I{ewsta Juridica

Seguros




© 2014. Confederacdo Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida,
Saude Suplementar e Capitalizagao

Presidente
Marco Antonio Rossi

Editor
Paulo Amador

Organizadora
Maria da Gloria Faria

André Faoro
André Tavares
José Inacio Fucci
José Arnaldo Rossi
Luiz Felipe Pellon
Luiz Tavares Pereira Filho
Marcelo Davoli
Mércio Malfatti
Paulo Amador
Ricardo Bechara dos Santos
Salvador Cicero Velloso Pinto
Sérgio Mello
Solange Beatriz Palheiro Mendes
Washington Luis Bezerra da Silva

Revista Juridica de SEGUROS / CNseg

NC. 1. Rio de Janeiro: CNseg, novembro de 2014.
234 p.
* Direito do Seguro: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
* Direito e Organizagao Internacional do Seguro
* Operacao do Direito em matérias afins ou préximas do Direito do Seguro

As opinides emitidas nesta revista sdo de inteira responsabilidade de seus autores.

Impressao: Suma Economica Gréfica e Editora Ltda.

-4-



Editorial

E com satisfagio que noticiamosaentrada em circulagio do primeiro niimero da Revista
Juridica do Seguro. Em boa hora o Conselho Diretor da CNseg aprovou a proposta de se
editar, como contribui¢ao ao estudo do Direito do Seguro, uma Revista especializada em
textos juridicos sobre seguro, previdéncia complementar aberta e capitalizagao, além de
outros que tratem de temas correlatos.

Espera-se, com essa iniciativa, mais do que preencher uma lacuna, dar espaco a
divulga¢ao periddica de artigos, opinides e pareceres, recentes e histdricos, sobre aquilo
que, em suma, constitui a parte mais viva do Direito do Seguro. E que, infelizmente, sio
ainda poucos, no Brasil os que escrevem sobre o assunto, nao obstante a importincia
de que ja se reveste a atividade seguradora, que representa no conjunto da economia do
Pais mais de 5% do Produto Interno Bruto.

Com efeito, hd anos trabalhando no mercado segurador, desenvolvendo atividade, se
nao juridica, mas ao menos jurigena, sempre me perguntei por que nio se dispunha, até
hoje, de uma revista sobre Direito do Seguro, que abrangesse também 4reas correlatas,
inclusive a previdéncia complementar aberta e a capitalizagao.

Existem, claro, publica¢oes sobre o seguro ou mesmo sobre aspectos juridicos do
instituto, editadas por diversas entidades. Mas nao tenho noticia da circulagao de uma
Revista especifica, assim entendido o volume impresso, com certa densidade fisica e de
conteudo, voltado para o tema do Direito do Seguro, provido de artigos assinados por
advogados do ramo, e que se destine a ter sucessivas edigdes.

E por que é tao importante a publicagao, no momento atual, de uma Revista Juridica

do Seguro?

Em primeiro lugar, essa importincia deriva da destacada dimensao juridica do
seguro. Sem duvida, esse aspecto avulta como de extrema relevancia para a compreensao
e aplicacao do instituto, a comegar pelo fato de que ele se materializa em um contrato
nominado, o qual, como poucos outros, tem sua aplicacao condicionada a interpretagao
de seu clausulado.



Emerge, também, a dimensao juridica do seguro, em razao da circunstincia de
que o contrato correspondente nio estd a reger uma operagao de contornos nitidos e
objetivos, e que ocorre externamente a ele, mas, sim, corporifica um negécio juridico
que, incontornavelmente, apresenta certa fluidez. Dai, o fato de que o contrato de seguro
via de regra tem a forma escrita, e dai também o motivo pelo qual, nesse contrato, a boa
fé das partes demanda um grau maior de exigéncia (uberrima bona fide).

Com efeito, diferentemente da compra e venda de uma mercadoria qualquer, por
exemplo, o seguro repousa essencialmente na particularizagao dos riscos cobertos, nos
limites da responsabilidade da seguradora, no inicio e fim da vigéncia e outros aspectos
que plasmam a prépria substincia da garantia que ¢ o objeto do contrato. Seguro, sob o
angulo do consumidor, ¢ tao somente um contrato, e como tal, assunto eminentemente
juridico.

m segundo lugar, é oportuna a publica¢io da Revista, em razio mesmo do interesse
Em segundo lug t blica¢ao da Revist doint

que o seguro comega a despertar em nossa sociedade, e que s6 tende a aumentar. De
fato, o seguro ¢ de suma importincia para as sociedades desenvolvidas. Ja dizia Winston
Churchill, em maxima de citagao obrigatdria: “Se me fosse possivel escreveria a palavra
Seguros no umbral de cada porta, na frente de cada homem, tao convencido estou de
que o seguro pode, mediante um desembolso mddico, livrar as familias de catastrofes
irreparaveis”.

No Brasil, felizmente chegamos ao estdgio em que os Tribunais Superiores como
o STJ e o Préprio Supremo - ocupam-se cada vez mais em consolidar a jurisprudéncia
acerca da exegese ¢ aplicacio do instituto, a partir de normas relativamente recentes,
quais sejam o Codigo Civil e o Cédigo de Prote¢ao ao Consumidor. Como se observa,
aqui o assunto ¢ relevante e atual.

H3 ainda uma terceira razao, que nao se limita ao campo estrito do seguro, mas se
relaciona com o préprio Direito, em nivel de indaga¢ao muito mais abrangente. Eis
que o Direito nao sai de moda porque se insere no campo da ética, e esta se encontra
intrinsecamente vinculada a ideia de civilizacao. O saudoso professor Paulino Jacques ja
ensinava que a ética e o Direito formam circulos concéntricos, em que o primeiro, mais
amplo, relativo a ética, abarca o segundo.

Ora, se existe um ramo do conhecimento que ird se perpetuar no futuro ¢ a
ética — e consequentemente o Direito — por tratarem de temas perenes e humanos —
demasiadamente humanos. O insigne Fibio Konder Comparato destaca como um dos
trés principios éticos fundamentais exatamente a justica, ao lado da verdade e do amor.
Tais principios, segundo ele, se cristalizam na dignidade da pessoa humana.

Nao se imagina, pois, como poderiam tornar-se ultrapassados pelo furacao das
mudancas perpetradas pela modernidade aqueles principios que fazem do homem um
homem, e que sdo inerentes a ética e ao Direito. Assim como nio se verd jamais um
computador julgar o comportamento de um individuo, nio serd o Direito superado
como matéria de interesse do profissional e do cidadao comum.



Nesta linha de percep¢io, da essencialidade e perenidade do Direito como
fundamento de uma cultura civilizatéria, ¢ que se pretende alinhar, desde este seu
primeiro volume, a edi¢do desta Revista. Sob a coordenagio da Superintendente
Juridica da CNseg e intensa participagao do Conselho Editorial, procurou-se dotd-la de
diferentes secoes que, de um lado, trouxessem a contribui¢ao de juristas consagrados e,
de outro, a opiniao de advogados que militam no chamado “seguro do cotidiano”

Assim ¢ que, neste primeiro numero, apresentamos textos de juristas do calibre de
Eros Grau, Candido Dinamarco e Célio Borja.

Sao também de grande valor os artigos e as opinides de competentes advogados que
atuam no mercado segurador, seja como profissionais liberais, seja como integrantes
dos departamentos juridicos das empresas. Ha também sec¢des permanentes, como a
“Internacional’, e as relativas 4 legislacio e & jurisprudéncia comentada.

Naturalmente, por se tratarem de trabalhos de responsabilidade de seus autores, os
textos nao refletem a opinido da CNseg, o que nao significa que a Confederagio nio
tenha orgulho por vé-los publicados sob sua chancela institucional, como contribui¢ao
ao estudo do Direito do Seguro.

Luiz Tavares Pereira Filho
Vice-presidente Executivo da Fenaseg



Indice

Editorial

LUIZ TAVAreS Pereira FILNO oo ettt et eenes

Doutrina
O novo velho tema da interpretacdo do direito
ErOS RODEIEO GIQU ...ttt ettt sttt sesaaebe st e s eseneeneenaas

A aplicacao das san¢des regulatdrias
Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia ................cccoeeeevueenieenieeneeeniennnnes

O individual, o coletivo e a motivacao das decisdes
AN Paula de BarcellOs ................c.cooeuiieuiiniiieiiiiniciciisect ettt

A mora no pagamento do prémio e as modernas teorias contratuais
AdIISON JOSE CAMPOY ...ttt ettt ettt s s st s e s e e saesaesessessassessessesseseesessens

Assessoria juridica e indicacdao de advogado por seguradora:
Cartas-Circulares SUSEP/DETEC n° 03/2006 e 05/2008
RICAIAO BECRAIA SANEOS ..o e e e e e e e e e e e e e e e e e aeeesasaeeeesasaeeesasaeeesaas

A resilicdo unilateral do contrato de seguro de vida
LUIS FELPE PEILON ...ttt et a bt esaese s e s e s ensens

O seguro M&A
Natalie Sequerra e GUIlNerme LePOraCe ...............c.cccueuecveveeeieieieieieieeieieeeiee e

Opiniao
Consumidor —um novo modelo de protecéo
ANGELICA CATLIN ...ttt

Judicializacao, Antijudicializacdo e Desjudicializacéo
Maria@ da GlOriQ FAFIQ ..........cccoveueeueeiieiiieieieieeteete ettt ettt se et et sbe s e s essesaeseenas

Seguro-Garantia Judicial e débitos de natureza tributéria
André Luiz Andrade dos SANLOS ............c.coeiviiiiieiiiiiieiseee et

Seguro de vida —regra da concorréncia na ordem da vocacgao hereditaria
Renato Barcellos SANLOS ...ttt

A arbitragem na atividade seguradora e resseguradora no Brasil
Milena Carvalho Fratin ..............ccccccocciiiiiinininiiieeee e



Indice

Pareceres
SFH: a personalidade juridica das seguradoras e os seguros habitacionais
Candido RANGEIDINAMAICO ..........cocveueeieieveieiceeieeeeteteteeeee ettt 125

SFH: a legitimidade processual da CEF e a situacao de litisconsércio
Célio Borja @ Maria Tereza BOI A ..............ccveveveveueeeieieieieieieieeeseietess et ese s se s 144

Internacional
Seguros obligatorios en el Mercosur
Andrea Signorin0 BArbaL ..............ccoooveueueiiiiieeiieeees ettt 156

Legislacao

Responsabilidade judiciaria de sociedade supervisionada:

alteracoes na resolucdao CNSP n°243/2011

DANIELSCAMILL ...t 169

Projeto de Lei de Novo Cdédigo de Processo Civil: emendas apresentadas
pelo Grupo Nacional de Trabalho da AIDA Brasil
Luis AntOnio GIAMPAUIO SAITO ..........c.cevevereeiieieieiiieieeeeeee et s s 176

Prestadores de servico no contrato de plano de sadde:
As novas regras na Lei 13.003/14
NIIQ AGUILAL ...ttt ettt s e 195

Combate a corrupcéo: a Lei 12.846/2013 - aluz do direito penal e do
processo penal
ROAIIGO FALK FrAGOSO ........cuuviiiiiiiiiiieisiees ettt 199

Jurisprudéncia Comentada

Seguro habitacional: os recursos especiais

N° 1.091.363 e 1.091.393 e o interesse juridico da CEF

Ana Tereza Basilio, Evie Malafaia @ Armando Grasso ...............c.ccceeeeeeeveeereveereeeresereeesesenenns 211

Contribuicéo previdenciaria: operadoras de planos de salide e seguradoras
especializadas em salide — pagamentos a médicos e dentistas referenciados
Francisco Carlos ROSAS GIArdiNG .............cccccoueieirieieirieieisieieieieieeeeieieeeeee sttt aees 227

Inocorréncia de danos morais: meros dissabores e aborrecimentos
da vida cotidiana
Landulfo de Oliveira Ferreira JUNIOF.................cc.cuveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeseeseseseseeseseeseessesenns 229



-10-



O NOVO VELHO TEMA
DA INTERPRETACAO DO DIREITO

Eros Roberto Grau

01. Tenho sido repetitivo, seguidamente [re]tornando ao tema da interpretacao da
Constitui¢ao e das leis. Uma auténtica [re]volta. Como se gritasse algo que, embora
todos saibam, ocultam de si mesmos. Bem a propésito, lembro um poema de Augusto
Frederico Schmidt que afirma algo assim como tudo ¢ inutil, qual disseram os principes
deitados na areia!

Ainda que todos o saibam - mesmo os que se julgam principes - escondem de si
mesmos o fato de que texto normativo e norma nao se identificam; que a norma juridica
resulta da interpretagao dos textos da Constituicao e das leis; que processo legislativo
€ processo normativo nao se superpéem. Permito-me no texto que segue insistir nesses
pontos, [ab]usando [d]a paciéncia do leitor.

02. A interpretacao do direito ¢ costumeiramente apresentada ou descrita como
atividade de mera compreensao do significado das normas juridicas. O intérprete
identifica o significado da norma ou o determina. Ainda que sob essas duas variantes
- ato de conhecimento ou ato de vontade - permanece a ideia de que interpretar ¢
identificar ou determinar [= compreender] a significagio de algo. No caso, compreender
o significado da norma juridica.

Dai afirmar-se que somente seria necessario interpretarmos normas quando o sentido
delas nio fosse claro. Quando isso ocorresse, tornando-se fluente a compreensio do
pensamento do legislador - o que, contudo, em regra nao se daria, visto a ambiguidade
e imprecisao das palavras e expressoes juridicas - seria desnecessdria a interpretacao.

Essa concepcao, que nele poe vigorosa énfase e privilegia o pensamento do legislador,
passou por um processo de transformagio ainda nao completamente apreendido pelos
que se dedicam ao estudo do direito e pelos que o operam.

03. Praticamos a interpretacao do direito nao - ou nao apenas por isso - porque
a linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, mas porque interpretagao e aplicagao
do direito consubstanciam uma s6 operagao. De modo que interpretamos para aplicar
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o direito e, ao fazé-lo, nao nos limitamos a interpretar [= compreender] os textos
normativos, mas também compreendemos [= interpretamos] os fatos.

O intérprete procede a interpretacao dos textos normativos e, concomitantemente,
dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compdem o caso se
apresentam vai também pesar de maneira determinante na produgio da(s) norma(s) a
ele aplicdvel(veis).

Mas nao ¢ s4, visto que a interpretacao do direito ¢ constitutiva e nao simplesmente

declaratéria. Nao se limita a uma mera compreensao dos textos e dos fatos; vai além
. /
disso ai.

Como e enquanto interpretagio/aplicacao, parte da compreensio dos textos
normativos e dos fatos, passa pela produg¢io das normas que devem ser ponderadas para
a solu¢io do caso e termina com a escolha de determinada solugao para ele, consignada
na norma de decisao.

Por isso convém distinguirmos as normas juridicas produzidas pelo intérprete, a
partir dos textos e dos fatos, da norma de decisao do caso, expressa na sentenca judicial.

04. Antes disso, no entanto, desejo como que denunciar o equivoco reiteradamente
consumado pelos que supdem que se interpretam normas.

O que em verdade se interpreta sao textos normativos. Da interpretagao dos textos
resultam as normas. Texto e norma nao se identificam. A norma ¢ a interpretagao do
texto normativo.

A interpretagao ¢ atividade que se presta a transformar textos - disposi¢oes, preceitos,
enunciados - em normas.

Dai que - como as normas resultam da interpretacio - o ordenamento, no seu valor
histérico-concreto, ¢ um conjunto de interpretagdes, um conjunto de normas.

O conjunto dos textos - disposi¢des, enunciados - ¢ apenas ordenamento em
poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretacao, um conjunto de normas
potenciais, qual anota Zagrebelsky.

O significado [isto ¢, a norma] ¢ o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o
significado da norma é produzido pelo intérprete. Por isso as disposi¢des, os enunciados,
os textos nada dizem; dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem.

05. O intérprete produz a norma juridica nao por diletantismo, porém visando a
sua aplicacao a casos concretos.

-12-



Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo - ja o vimos, linhas acima - nao
nos limitamos a interpretar [= compreender] os textos normativos, mas também
compreendemos [= interpretamos] os fatos.

A norma juridica é produzida para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplica¢ao se
dd mediante a formulagao de uma decisao judicial, uma sentenca, que expressa a norma
de decisio.

Af adistin¢ao entre as normas juridicas e a norma de decisao. Esta ¢ definida a partir

daquelas.

De outrabanda, ¢ importante ainda observarmos que todos os operadores do direito
o interpretam, mas apenas uma certa categoria deles realiza plenamente o processo de
interpretagao, até o seu ponto culminante, que se encontra no momento da defini¢ao
da norma de decisao. Este, que estd autorizado a ir além da interpretagao tao somente
como produgao das normas juridicas, para dela extrair normas de decisao, ¢ aquele que
Kelsen chama de “intérprete auténtico’, o juiz.

06. Relembre-se: os textos normativos carecem de interpretagiao no apenas por nao
serem univocos ou evidentes - isto ¢, por serem destituidos de clareza - mas sim porque
devem ser aplicados a casos concretos, reais ou ficticios. Quando um professor discorre,
em sala de aula, sobre a interpreta¢ao de um texto normativo, sempre o faz, ainda que
nao se dé conta disso, supondo a sua aplicagao a um caso, real ou ficticio.

Partindo do texto da norma [e dos fatos], alcangamos a norma juridica, para entao
caminharmos até a norma de decisao, aquela que confere solu¢ao ao caso. Somente
entdo se d4 a concretizagao do direito.

Essa concretizagao implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta
[a norma juridica], que nio ¢ ainda, todavia, o destino a ser alcancado. A concretizagao
do direito somente se realiza em sua plenitude no passo seguinte, quando ¢ definida a
norma de decisao, apta a dar solu¢ao ao conflito que consubstancia o caso concreto. Por
isso sustento que interpretacao e concretizacao se superpdem. Inexiste interpretagao do
direito sem concretizagao; esta ¢ a derradeira etapa daquela.

07. Ha dois tipos de arte: as alograficas e as autograficas. Nas primeiras, alograficas
[musica e teatro], a obra apenas se completa com o concurso de dois personagens, o autor
¢ o intérprete; nas artes autograficas [ pintura e romance], o autor contribui sozinho paraa
realizacao da obra. Em ambas ha interpretacao, mas sao distintas, uma e outra.

A interpretagao da pintura e do romance importa compreensao: a obra, objeto da
interpretagao, ¢ completada apenas pelo seu autor; a compreensao visa a contemplagao
estética, independentemente da mediagao de um intérprete.
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A interpreta¢ao musical e teatral importa compreensao + reprodugao: a obra, objeto
da interpretacao, para que possa ser compreendida, tendo em vista a contemplagao
estética, reclama um intérprete; o primeiro intérprete compreende e reproduz ¢ o
segundo intérprete compreende mediante a (através da) compreensao/reproducio do
primeiro intérprete.

O direito ¢ alografico. Isso porque o texto normativo nao se completa no sentido
nele impresso pelo legislador. A “completude” do texto somente ¢ atingida quando o
sentido por ele expressado ¢ produzido, como nova forma de expressao, pelo intérprete.

Mas o “sentido expressado pelo texto” ja é algo novo, distinto do texto. E a norma.

Repetindo: as normas resultam da interpretagio, que se pode descrever como um
processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos
textos, enunciados, preceitos, disposi¢des, alcancamos a determinacao de um contetido
normativo.

O intérprete desvencilha a norma do seu invélucro (o texto). Neste sentido, “produz
»
anorma’.

Abrangendo textos e fatos, a interpretagao do direito opera a mediagio entre o cardter
geral do texto normativo e sua aplicagao particular: isto ¢, opera a sua inser¢ao na vida.

08. Nio estou, no entanto, a afirmar que o intérprete, literalmente, crie a norma.
O intérprete nao ¢ um criador ex nihilo. Ele produz a norma, sim, mas nao no sentido
de fabrica-la, porém no de reproduzi-la.

O produto da interpretagio ¢ a norma. Mas ela ja se encontra, potencialmente, no
invélucro do texto normativo. Vou me valer mais adiante, pretendendo deixar isso bem
mais claro, de uma metafora, a metafora da Vénus de Milo.

Por ora, repitamos: a norma encontra-se, em estado de poténcia, involucrada
no texto. Mas ela se encontra nele involucrada apenas parcialmente, eis que os fatos
também a determinam. Insisto nisso: a norma ¢ produzida, pelo intérprete, nao apenas
a partir de elementos que se desprendem do texto [mundo do dever-ser], mas também
a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto ¢, a partir de elementos da
realidade [mundo do ser].

A norma encontra-se em estado de poténcia involucrada no texto e o intérprete
a desnuda. Neste sentido - isto é, no sentido de desvencilhamento da norma de seu
invélucro: no sentido de fazé-la brotar do texto, do enunciado - ¢ que afirmo que o
intérprete “produz a norma”.

09. Suponha-se a entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore iguais entre si,
encomendando-se, a eles, trés Vénus de Milo.
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Ao final do trabalho desses trés escultores teremos trés Vénus de Milo, perfeitamente
identificdveis como tal, embora distintas entre si: em uma a curva do ombro aparece mais
acentuada; noutra, as magas do rosto despontam; na terceira, os seios estao turgidos e os
mamilos enrijecidos. Nao obstante, sao, definidamente, trés Vénus de Milo - nenhuma
Vitdria de Samotricia.

Esses trés escultores “produziram” trés Vénus de Milo. Nao fruiram de liberdade
para, cada um ao seu gosto ¢ estilo, esculpir as figuras ou simbolos que a inspiracao de
cada qual aspirava - o principio de existéncia dessas trés Vénus de Milo nao estd neles.

Tratando-se de trés escultores experimentados - o que de fato ocorre na metafora de
que lango mao - dirdo que, em verdade, nao criaram as trés Vénus de Milo. Porque lhes fora
determinada a produgao de trés Vénus de Milo [e nao de trés Vitdrias de Samotricia; ou outra
imagem qualquer] e, na verdade, cada uma dessas trés Vénus de Milo jd se encontrava em
cada um dos blocos de mérmore, eles dirdo que apenas desbastaram o marmore, para que elas
brotassem, tal como se encontravam, ocultas, no seu cerne.

10. Vé-se, assim, que diferentes intérpretes - qual diferentes escultores “produzem”
distintas Vénus de Milo - “produzem’, a partir do mesmo texto normativo, distintas
normas juridicas. Parafraseando Kelsen, dizer que uma dessas Vénus de Milo ¢ fundada
na obra grega nao significa, na verdade, senao que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a obra grega representa; nao significa que ela seja a Vénus de Milo, mas apenas
que ¢ uma das Vénus de Milo que podem ser produzidas dentro da moldura da obra grega.

11. Nao serd demasiada a insisténcia neste ponto: interpretagao e aplica¢ao nao se
realizam autonomamente.

O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado
caso dado; a interpretacao do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto ¢,
na sua aplicacao. H4 uma equacio entre interpretacao e aplicagao: nao estamos, aqui,
diante de dois momentos distintos, porém frente a uma sé operagio, como aponta
Enrique Mari. Interpretacao e aplica¢ao superpoem-se.

Permito-me repeti-lo: a norma juridica ¢ produzida, pelo intérprete, nao apenas a partir
de elementos colhidos no texto normativo [mundo do dever-ser], mas também a partir de
elementos do caso ao qual serd ela aplicada, isto ¢, a partir de dados da realidade [mundo do ser].

12. Logo, o que incisivamente deve aqui ser afirmado, a partir da metafora de Kelsen, ¢ o
fato de a “moldura da norma” ser, diversamente, moldura do texto, mas nao apenas dele; ela é,
concomitantemente, moldura do texto e moldura do caso. O intérprete interpreta também o
caso, necessariamente, além dos textos, a0 empreender a produgao prética do direito.
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Por isso inexistem solugdes previamente estruturadas, como produtos semi-
industrializados em uma linha de montagem, para os problemas juridicos.

O trabalho juridico de constru¢io da norma aplicével a cada caso ¢ artesanal. Cada
solucao juridica, para cada caso, serd sempre, renovadamente, uma nova solu¢ao. Por
isso mesmo a interpretagao do direito se realiza nao como mero exercicio de leitura de
textos normativos, para o que bastaria ao intérprete ser alfabetizado.

13. No decorrer desse trabalho, como a interpretagio abrange também os fatos,
o intérprete os reconforma, de modo que podemos dizer que o direito institui a sua
propria realidade. Dai a importincia do relato dos fatos [= narrativa dos fatos a serem
considerados pelo intérprete] para a interpretagao.

Pois ¢ certo que os fatos nio sio, fora de seu relato (i. é., fora do relato a que
correspondem), o que sio.

O que desejo afirmar ¢ a fragilidade do compromisso entre o relato e seu objeto, entre o
relato e relatado. Esse compromisso ¢, antes de mais nada, comprometido em razao [1] de
jamais descrevermos a realidade; o que descrevemos ¢ o nosso modo de ver a realidade. Além
de nao descrevermos a realidade, porém o nosso modo de ver a realidade, [2a] essa mesma
realidade determina o nosso pensamento ¢, [2b] ao descrevermos a realidade, essa descricao
serd determinada [i] pela nossa pré-compreensao dela [= da realidade] e [ii] pelo lugar que
ocupamos ao descrever a realidade (= nosso lugar no mundo e lugar desde o qual pensamos).

Também no que tange aos fatos nao existe, no direito, o verdadeiro. Inutil buscarmos
a verdade dos fatos, porque os fatos que importarao na e para a constru¢ao da norma
sa0 aqueles recebidos/percebidos pelo intérprete. Tal e como percebidos pelo intérprete
informarao/conformarao a producao/cria¢ao da norma.

14. Alcancado este ponto de minha exposi¢io, uma breve sintese pode ser
ensaiada, na afirmac¢do de que a interpretagao do direito tem cardter constitutivo - nao
meramente declaratério, pois - consistindo na produgao, pelo intérprete, a partir de
textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de normas juridicas
a serem ponderadas para a solucio desse caso, mediante a defini¢ao de uma norma de
decisio.

Interpretar ¢, assim, dar concrecao [= concretizar]| ao direito. Neste sentido, a
interpretagdo [= interpretagao/aplicagio] opera a inser¢io do direito na realidade.
Opera a mediagio entre o cardter geral do texto normativo e sua aplicagao particular;
em outros termos, ainda: opera a sua inser¢ao na vida.

Lembro, neste passo, a exposi¢ao de Gadamer sobre o pensamento de Arist6teles:
toda lei se encontra em uma tensao necessaria em relagao a concregao do atuar porque
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¢ geral e nao pode conter em si a realidade pratica em toda sua concrecao; alei ¢ sempre
deficiente, nao porque o seja em si mesma, mas sim porque, em presenca da ordenacao
a que se referem as leis, a realidade humana ¢ sempre deficiente ¢ nao permite uma
aplicagao simples das mesmas.

Em outros termos: a interpretagao - que ¢ interpretacao/aplica¢ao - vai do universal
ao particular, do transcendente ao contingente; opera a inserc¢ao das leis [= do direito]
no mundo do ser [= mundo da vida].

15. Ha de seguir, desde ai, a seguinte indagagio: a interpretagao/aplicagio do
direito é uma ciéncia?

A interpretagao do direito ¢ uma prudéncia - o saber pratico, a phrénesis, a que
refere Aristdteles.

Os que nao sio intérpretes auténticos cogitam, quando tratam do direito, da
juris prudentia, nao de uma juris scientia. Ao produzir normas juridicas, o intérprete
auténtico pratica a juris prudentia e nio juris scientia.

A l6gica juridica ¢ a da escolha entre vérias possibilidades corretas. Interpretar um
texto normativo significa escolher uma entre vérias interpretagoes possiveis, de modo
que - naexpressao de Larenz - a escolha seja apresentada como adequada. A norma nao
¢ objeto de demonstragao, mas de justificagao. Por isso a alternativa verdadeiro/falso ¢
estranha ao direito; no direito ha apenas o aceitével [justificivel]. O sentido do justo
comporta sempre mais de uma solucao, dizia Heller.

Dai porque afirmo que a problematizac¢ao dos textos normativos nio se d4 no campo
da ciéncia: ela se opera no 4mbito da prudéncia, expondo o intérprete auténtico ao
desafio desta, ¢ nao daquela. Sao distintos um e outro: na ciéncia, o desafio de, no seu
campo, existirem questdes para as quais ela [a ciéncia] ainda nao ¢ capaz de conferir
respostas; na prudéncia, nio o desafio da auséncia de respostas, mas da existéncia de
multiplas solu¢oes corretas para uma mesma questao.

16. Na interpretacao de textos normativos se dd algo andlogo ao que se passa na
interpretagao musical.

Nao h4 uma tnica interpretagio correta [exata] da Sexta Sinfonia de Beethoven: a
Pastoral regida por Toscanini, com a Sinfénica de Milao, ¢ diferente da Pastoral regida
por von Karajan, com a Filarménica de Berlim. Nao obstante uma seja mais romantica,
mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sao auténticas - e corretas.

Nego peremptoriamente a existéncia de uma tnica resposta correta [verdadeira,
portanto] para o caso juridico - ainda que o intérprete esteja, através dos principios,
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vinculado pelo sistema juridico. Nem mesmo o juiz Hércules imaginado por Dworkin
estard em condi¢des de encontrar, para cada caso, uma resposta verdadeira. Isso porque
a que seria a Unica resposta correta simplesmente nao existe.

O fato ¢ que, sendo convencional, a interpretagao nao possui realidade objetiva
com a qual possa ser confrontado o seu resultado [o interpretante], inexistindo uma
interpretagio objetivamente verdadeira.

17. A evolugao da reflexao hermenéutica permitiu a superagao da concepcio da
interpreta¢ao como técnica de subsuncio do fato no élveo da previsao legal, instalando
a verificacao de que ela se desenvolve a partir de pressuposicoes.

Pois a compreensdo escapa ao ambito da ciéncia. O compreender ¢ algo existencial,
consubstanciando, destarte, experiéncia. O que se compreende, no caso da interpretagao do
direito, ¢ algo - um “objeto” - que ndo pode ser conhecido independentemente de um “sujeito”

Quando afirmo ser uma prudéncia o direito estou a dizer, também, que o saber
prético que interpreta ¢ do sujeito, isto ¢, do intérprete, quer dizer, daquele intérprete.

Ser uma prudéncia o direito, isso também explica sua facticidade e historicidade, razao
pela qual sua operacionalizagao reclama o manejo de nogoes e nao somente de conceitos.

Ensina mais ainda a reflexao hermenéutica, ensina que o processo de interpretacao
dos textos normativos encontra na precompreensao seu momento inicial, a partir do
qual ganha dinamismo um movimento circular, que compde o circulo hermenéutico.

O que neste passo desejo enfatizar, contudo, é o fato de ainterpretagao consubstanciar
uma experiéncia conflitual do intérprete, de modo tal que a norma de decisao por ele
produzida traz bem impressas em si as marcas desse(s) conflito(s).

Lembro, a estaaltura, uma observagao de Frosini: a decisao judicial considera e ¢ determinada
pelas palavras da lei e pelos antecedentes judiciais; pela figura delictiva que se imputa; pelas
interpretacoes elaboradas pelas duas ou mais partes em conflito; pelas regras processuais; pelas
expectativas de justica nutridas pela consciéncia da sociedade; finalmente, pelas convicgoes do
proprio juiz, que pode estar influenciado, de forma decisiva, por preceitos de ética religiosa ou
social, por esquemas doutrinais em voga ou por instncias de ordem politica.

E mais: o juiz decide sempre dentro de uma situagio histérica determinada,
participando da consciéncia social de seu tempo, considerando o direito todo e nao
apenas um determinado texto normativo. Por isso mesmo sustento que o direito ¢
contemporineo a realidade.

18. E necessirio ainda observarmos que a reflexao hermenéutica repudia a
metodologia tradicional da interpretagao, colocando sob acesas criticas a sistematica
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escolstica dos métodos, incapaz de responder a questao de se saber por que um
determinado método deve ser, em determinado caso, escolhido.

Inexistindo regras que ordenem, hierarquicamente, o uso dos cinones hermenéuticos,
cles acabam sendo usados para legitimar resultados que o intérprete se predeterminara a
alcangar - o intérprete faz uso deste ou daquele se e quando lhe aprouver, para justifica-los.

Nio obstante, a prudéncia recomenda seja a interpretagio adequada a algumas
pautas. A trés delas desejo brevemente deitar atencao, [i] a primeira relacionada
a interpretacao do direito no seu todo, [ii] a segunda, a finalidade do direito, [iii] a
terceira, aos principios.

19. A interpretagao do direito ¢ interpretagio do direito, no seu todo, e nao de
textos isolados, desprendidos do direito.

Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedagos.

A interpretagio de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstincia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do texto
- até a Constituicao. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema
juridico, nao expressa significado normativo nenhum.

20. A licao de von Jhering me parece fundamental: a finalidade ¢ o criador de
todo o direito e nao existe norma ou instituto juridico que nao deva sua origem a uma

finalidade.

Dai a importincia das normas-objetivo, que surgem a partir do momento em que
os textos normativos passam a ser dinamizados como instrumentos de governo. O
direito ¢ entao operacionalizado tendo em vista a implementagao de politicas publicas
referidas a fins multiplos e especificos. Pois a defini¢ao dos fins dessas politicas ¢
enunciada em textos normativos que consubstanciam normas-objetivo, normas que
passam a determinar os processos de interpretacao do direito, reduzindo a amplitude
da moldura do texto e dos fatos. E isso de modo que nela nao cabem solu¢des que nao
sejam absolutamente adequadas a essas normas-objetivo.

A contemplagio, no sistema juridico, dessas normas-objetivo importa a introdugao,
na sua “positividade”, de fins aos quais o sistema estd voltado. A pesquisa dos fins da
norma, desenrolada no contexto funcional, torna-se mais objetiva; a metodologia
teleoldgica repousa em terreno firme.

21. Desejo por fim negar, peremptoriamente, a discricionariedade judicial. Juizes nao
produzem normas liviemente. Todo e qualquer intérprete, embora nao submetido ao “espirito
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dalei” ou a “vontade do legislador”, estara sempre vinculado pelos textos normativos. Ademais,
os que veiculam normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura dos demais, de modo que
nela no cabem solugdes que nao sejam absolutamente a essas normas-objetivo adequadas.

A “abertura” dos textos de direito, embora suficiente para permitir que o direito
permaneca ao servico da realidade, nao ¢ absoluta. Todo intérprete estard sempre,
permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retengo pelo intérprete
auténtico resultara a subversao do texto.

Além disso, outra razao me impele a repudiar o entendimento de que o intérprete
auténtico atua no campo de certa “discricionariedade”. Pois ao intérprete auténtico
nao ¢ atribuida a formulagao de juizos de oportunidade, porém, exclusivamente, de
juizos de legalidade. Ainda que nio seja, o juiz, meramente a “boca que pronuncia
as palavras da lei’, sua funcio - dever-poder - estd contida nos lindes da legalidade
(e da constitucionalidade). Interpretar o direito ¢ formular juizos de legalidade. A
discricionariedade ¢ exercitada em campo onde se formula juizos de oportunidade
[= escolha entre indiferentes juridicos], ¢ unicamente quando uma norma juridica
tenha atribuido a autoridade publica sua formulagao.

Insisto nisso: o que se tem chamado de discricionariedade judicial ¢ poder de criagao
de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de legalidade
[n3o de oportunidade]. A distin¢ao entre ambos estd em que o juizo de oportunidade
comporta uma op¢ao entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo
agente, ¢ 0 juizo de legalidade ¢ atuagio, embora desenvolvida no campo da prudéncia,
que o intérprete auténtico empreende retido pelo texto normativo.

Por isso mesmo ¢ que, nao atuando no mesmo plano 16gico, de modo que se possa
opor alegalidade a discricionariedade - ¢ esta decorrendo, necessariamente e sempre, de
uma atribui¢do normativa a quem a pratica - a discricionariedade se converte em uma
técnica da legalidade.

22. Abusando da paciéncia do leitor, eis o que desejo gritar:
- texto normativo e norma nao se confundem;
- a norma juridica resulta da interpretagao dos textos da Constituicao e das leis;

- processo legislativo e processo normativo nao se superpoem.

NOTA

Eros Grau é Doutor em Direito e Livre Docente pela USP. Professor Visitante da Université Paris 1 [Panthéon-Sorbonne) [2003-2004],
da Université de Montpellier I [1996-1998), da Université du Havre (2009) ¢ da Université de Cergy-Pontoise [2013] Ministro do STF
de 2004 2 2010, autor dentre outros de “A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988” ¢ “O Direito Posto ¢ o Direito Pressuposto”.
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A APLICACAO DAS SANCOES REGULATORIAS

Diogo de Figueiredo Moreira Neto

Flavio Amaral Garcia

Como consabido, a ideia de regulacao pressupde a de harmonizacao setorial de
interesses complexos, atuando como uma forma branda de interven¢ao estatal na
economia para alcancar-se um microequilibrio no setor regulado.

Envolve, assim, essa atividade regulatéria, um hibrido de atribui¢ées informativas,
fiscalizadoras e negociadoras, mas, também, normativas, gerenciais, arbitradoras e
sancionadoras, cometidas todas a uma entidade que deverd decidir explicitando e
justificando qual devera ser o interesse que deverd prevalecer e em que medida, em cada
hipétese considerada, nas relagoes sujeitas a regulacao.

Nao se trata, portanto, da tradicional aplicacao de uma defini¢ao legal vinculadora
de certo conceito de interesse publico especifico; muito menos de uma definigao legal
discriciondria que deva ser integrada pelo administrador por subsuncao, a feicao da
gestao publica tradicional.

A fundamental distingao estd no fato de o interesse publico especifico, que deverd
prevalecer nas relagoes submetidas a fungao regulatdria, nao ser predeterminado, senao
que deverd ser deduzido dos fatos e das circunstincias reais pelo exercicio qualificado,
negociado e ponderado® dessa funcio. *

Facilmente cognoscivel, pois, que o manejo da consensualidade se apresenta mais
vantajoso a atividade regulatéria do Estado do que a imperatividade.

Conforme ja abordado por um dos subscritores do presente estudo’, a funcao
regulatéria do Estado conferiu-lhe novas peculiaridades distintivas, tais como:

1° — wm novo processo politico, que rompe a linearidade da decisio
administrativa, que se originava no pﬂrtz'do governante e terminava no
agente administrativo;

. — uma nova visao administrativa especializada, que hoje se legitima
20 d trat; lizada, que hoje se legit
pelos resultados e nao apenas pelo cumprimento de trimites burocriticos;

3. — um novo tipo normativo que ndo apenas considera as razoes da conduta
individual, como o faz a normatividade tradicional, mas também as suas
consequéncias especificas sobre o setor regulado;
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4°. — uma nova postura coercitiva que ndo se limita tanto a repressio de
abusos, mas estd mais voltada a prevengio de desequilibrios nos sistemas
regulados;

5% — uma nova concep¢do de relacionamento piblico, que nio se funda
predominantemente na subordinagio dos agentes privados interessados
nos setores regulados, mas na cooperagio que possam oferecer para sua
homeostasia;

6° — um novo iter de permanente rvetroalimentacio do sistema setorial
a seu cargo, como atentamente sublinha Marcos Juruena Villela Souto,
considerando a imensa complexidade da administragao piiblica nos Estados
contemporineos e a necessidade de produzir continuamente corregoes
oportunas e flexiveis, o que vem a ser afinal uma das caracteristicas mais
interessantes da fungio reguladora.

A regulacao nio define, pois, qualquer interesse publico geral, mas prescreve uma
situacao de equilibrio, a ser alcangada ou mantida, entre interesses e valores concorrentes.

Vale dizer que o interesse publico ¢ considerado ponderadamente, ou seja, em
conjunto com varios outros interesses convergentes protegidos pela ordem juridica, pois
o que se visa afinal, com sua atuagao, ¢ a realizagao harménica de valores protegidos.

A técnica econdmica da regulagao ¢ o tipo de intervengao pelo qual as sociedades
complexas industriais e pos-industriais tém optado como solugao institucional para “criar
consisténcia entre maximizagao do beneficio social e a maximizag¢ao do lucro da empresa’,
o que Kenneth Train define como “ponto crucial da economia da regulagao” ¢

Em razao dessas caracteristicas, na regulacdo, o pragmatismo assume absoluta
prelazia: o escopo da atividade reguladora vem sempre definido como o atingimento de
um resultado prético, que alie a maior satisfagao do interesse publico substantivo com
o menor sacrificio possivel de outros interesses constitucionalmente protegidos, bem
como, secundariamente, com o menor dispéndio dos recursos publicos disponiveis. 7

Em outros termos, a regulagao nao ¢ preceptiva de conduta, mas preceptiva de
resultados, a serem atingidos com eficiéncia, equilibrando continuamente e do melhor
modo, interesses ¢ valores em concorréncia, que se embatem em setores tidos como
criticos das relagoes interprivadas, assim definidos por lei.

A atividade regulatéria representa um método que possibilita uma pronta atuagao
do Poder Publico — por intermédio das agéncias e outras entidades que exercem a fungao
regulatdria —, em apoio e reforgo as forcas espontaneas da sociedade, para restabelecer o
equilibrio do mercado, sem, afastd-las, mas, ao contrério, delas se utilizando na medida
do possivel, de modo a produzirem sinergicamente o méximo de eficiéncia na solugao
dos problemas, aliando, na dosagem necessaria para cada hipétese, as vantagens da
flexibilidade negocial privada com o rigor da coercitividade estatal.
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O Estado Regulador notabiliza-se por qualificar a fun¢ao administrativa a partir
de uma legitimagao pelos resultados e nao apenas pelo cumprimento eficaz de trimites
burocréticos, e que valoriza uma nova postura coercitiva, nao tao voltada a repressao de
abusos, mas a prevengao de desequilibrios nos sistemas regulados.

O exercicio da atividade regulatéria nao se qualifica a partir de uma operagio
mecanica e subsuntiva da lei, senio que a partir de uma atuagao coordenada e articulada
entre as competéncias normativa, executiva e sancionadora conferidas as entidades
reguladoras.

Para os fins do presente estudo, importa observar que o exercicio do poder
sancionador em matéria regulatc')ria nao se conﬁgura como uma competéncia isolada ou
estanque em relagao as demais. Tampouco ¢é uma funcio que se exerce sem considerar as
finalidades constitucionais e legais que conformam a atuacao das entidades reguladoras.

Nesse contexto, os poderes sancionadores de uma agéncia se encontram inseridos
em um contexto maior, que ¢ o da preserva¢io do mercado e dos seus operadores
econdmicos e nao da sua aniquilagao.

Penaliza¢oes drasticas, que suspendam ou impecam o exercicio das atividades
econdmicas pelos agentes regulados devem ser utilizadas somente em situagoes extremas
ou por infragdes gravissimas, que coloquem em risco os principais valores tutelados pela
entidade reguladora e desde que nao contrariem a prépria finalidade que justificou a sua
criagao.

Exercer o poder sancionador sem considerar as questoes operacionais e as dificuldades
materiais que os agentes regulados, por mais cooperativos que sejam, enfrentem para
executar as suas atividades ¢ tratar o operador econémico a partir de uma relagao
antagdnica e adversarial e nao, como deve ser, colaborativa e consubstanciada em uma
solidariedade reciproca, que ¢ o afinal pretendido com o instituto da regulacao.

O método subsuntivo, de aplicagio automdtica da lei prescritiva de sangoes
administrativas, pode levar a resultados abstrusos, desproporcionais e descasados do
escopo da atividade regulatéria, tratando-se o poder sancionador de forma isolada e
estanque das demais competéncias regulatdrias e ignorando a vinculagao com os valores
tutelados na Constitui¢ao Federal e na lei.

Essaldgica de atuagao, visando nada mais que uma punicao e enxergando o operador
econdmico como um opositor, estd na contramao do que a Teoria da Regulac¢ao sempre
propugnou e que, pela sua pertinéncia, merece breve destaque no presente estudo.

No Direito Comunitario Europeu ¢ no Direito Norte-Americano, duas teorias vém
sendo amplamente aceitas e difundidas entre reguladores dos mais variados setores, eis
que, a despeito de conferirem novos contornos a ideias ji conhecidas, dotam a atividade
regulatéria de maior racionalidade e vinculada s suas finalidades primarias e legitimas:
a Teoria da Risk-Based Regulation e da Responsive Regulation ou regulagao responsiva.
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Sinteticamente, o rationale que orienta esse conjunto de ideias é a de que, apds
fixados os objetivos da politica publica, cabe ao regulador atuar a partir de trés aspectos
fundamentais: avaliacao de riscos, persuasao e san¢io. ®

O decidir se o regulador deve usar instrumentos persuasivos ou sancionadores
depende, antes, de uma anélise dos riscos, da atribuicio de responsabilidade, da
capacidade efetiva de preven¢io e da mensuracao das falhas a partir de uma visao
realistica das complexidades que informam os aspectos operacionais da atividade
economica.

Ana Raquel Gongalves Moniz assim o explica:

A associagdo entre avaliagio de riscos e regulagdo representa um contributo das
tendéncias doutrinais que apontam para um modelo de risk-based regulation.
Neste horizonte, exige-se que as autoridades reguladoras estabelecam
prioridades, i.e., definam quais os objetivos da politica regulatdriaque intendem
prosseguir, e em consondncia com essa definicio, desenvolvam as respectivas
atuagoes, tendo por base uma avaliagio, a luz de juizos de ponderagio e de
probabilidade, dos riscos que os comportamentos dos regulados possam colocar
relativamente a satisfagio daqueles objetivos pré-fixados. Ao invés de o ponto de
partida consistir na emanagio de normas e na sua execugdo, o primeiro passo
consiste agora no estabelecimento dos objetivos e na identificagio dos riscos que
a respectiva consecugdo importa (para a prépria autoridade reguladora, para o
funcionamento dos mercados, para a confianga dos cidadios) e que devem ser
geridos (tolerados ou nao admitidos) pelo regulador.’

Na esteira das licoes de Robert Baldwin e Julia Black:

The principle sense in which the teym ‘risk-based’ regulation is used post
Hampton is to refer to a targeting of inspection and enforcement resources
that is based on an assessment of visks that a regulated person or firm poses to
the regulator’s objectives. '°

Punir o operador econémico sem essa imprescindivel anélise prévia dos riscos e
das complexidades relacionadas 4 sua atuagao ¢ inverter a pirimide propugnada pela
Responsive Regulation. Cada vez mais, a regulagio caminha para ser uma atividade
que se orienta pelo gerenciamento e a governanca dos riscos, como vem sugerindo a
Organizagao para a Cooperagao ¢ Desenvolvimento Econémico - OCDE. !

Como a légica ¢ a da cooperagio e a da colaboragao, os poderes sancionadores
fortes dos reguladores que, por exemplo, suspendam ou mesmo cassem a licenca de
funcionamento dos operadores econdmicos devem ser reservados a casos extremos,
ap6s detalhado exame dos riscos e do fracasso dos instrumentos persuasivos.

A teoria da Responsive Regulation foi desenvolvida por Ian Ayres e John Braithwaite
em 1992', e bem sintetizada por Vibeke Lehmann Nielsen e Christine Parker nos
seguintes termos:
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Responsive regulation thus synthesises other contradictory, but well supported,
theories that seck to explain the impact of regulatory enforcement strategies
on regulatory compliance. It does this by proposing that enforcement strategies
should be arrangedin a bierarchy or ‘regulatory pyramid’ with more cooperative
strategies deployed at the base of the pyramid and progressively more punitive
approaches utilized only if, and when, cooperative strategies fail. >

Adicionalmente, Robert Baldwin e Julia Black explicam que:

Compliance, they suggested, was more likely when a regulatory agency
displays an explicit enforcement pyramid — a range of enforcement sanctions
extending from persuasion, at its base, through warning and civil penalties
up to criminal penalties, license suspension and then license revocations.
()

Governments should seek, and offer, self-regulatory solutions to industries in the
[forst instance but that, if appropriate goals are not met, the state should escalate its
approach and move on through enforced self regulation to command regulation
with discretionary punishment and finally to command regulation with non-
discretionary punishment. '* (grifos ndo sio do original)

A premissa é: apds a avaliagio dos riscos (Risk-based Regulation), escalonar as
ferramentas sancionatdrias disponiveis aos agentes reguladores para conformar aatuagao
dos regulados, partindo-se da base da “pirAmide regulatéria” — onde se encontram
estratégias de persuasao de cunho colaborativo e cooperativo —, em diregao ao topo,
onde estdo situadas as agoes de cardter verdadeiramente sancionatdrio, dissuasivas e
incapacitantes, a serem utilizadas como tltima medida regulatéria.

Note-se bem que nao defendem os subscritores do presente estudo ou nem adoutrina
que estruturou as referidas teorias, que nao devam os reguladores utilizar os poderes
sancionadores que a lei lhes outorga. Muito ao contrério, tais poderes sao fundamentais
para evitar que os operadores econdmicos nao conformem a sua atuagao para satisfagao
dos interesses publicos.

O que se sustenta ¢ que esses poderes estao vinculados as demais competéncias
regulatérias da Agéncia e as complexidades inerentes a estrutura de cada mercado
ou setor. Mais do que isso, sujeitam-se a um método, anteriormente exposto, que lhe
confere racionalidade e coeréncia.

Contribuiria positivamente para a racionalizagio das normas regulatérias, uma
andlise prévia do mercado, dos custos e beneficios gerados pela intervengao estatal.

Modernamente, eficiéncia e proporcionalidade para fins regulatérios sao
concretizadas a partir do instrumento denominado Analise de Impacto Regulatério
(AIR), como alertava pioneiramente Marcos Juruena Villela Souto:

O passo seguinte é a elaboragio de uma Andlise do Impacto Regulatdrio

(Regulatory Impact Analysis — RIA), pelo qual se impoe a agéncia que calcule
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0s beneficios e os custos da regulagio, informando se aqueles superam estes, bem
como informando as desejdveis alternativas. Este o grande critério de andlise
das regulagoes, ou seja, assegurar que os beneficios superem os custos.

Como bem esclarece a respeito Patricia Pessda Valente, em bem langada monografia
sobre o tema, a Andlise de Impacto Regulatdrio (AIR) busca “realizar estudo comparativo
entre, de um lado, a opcio desejada e apontada pelo ente regulador na proposta de
regulagio e, de outro, as alternativas que sevio utilizadas como parimetro de comparagio e
sopesamento em termos de eficiéncia’ '°

Alexandre Santos de Aragao reafirma as orientacoes da Organizagio para
Cooperagao ¢ Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre o método da AIR:

Em documento intitulado “Building a framework for conducting Regulatory
Impact Analysis (RIA): Tools for Policy-Makers; a OCDE sugere que, no bojo
dessa andlise, sejam, antes da emissio de atos normativos, avaliadas as sequintes
questoes atinentes a requlagao: (i) se o problema que demanda a atuagao do Estado
foi corvetamente definido; (ii) se a agio estatal é justificada, considerando os seus
posstveis custos e beneficios e as alternativas cabiveis; (iii) se hd base legal para a
regulagdo estatal; (iv) se 0 grau de intervengdo é o minimo possivel para atingir o
objetivo visado; (v) se os beneficios da regulagio justificam os seus custos; (vi) se a
distribuicdo dos efeitos positivos e negativos da regulagio na sociedade é pautada
peélatransparéncia; (vii) se aregulagio é cdlara, consistente, compreensivel e acesstvel
aos administrados; (viii) se todas as partes interessadas tiveram a oportunidade de
apresentar suas opinioes e criticas a vespeito das normas regulatdrias, através de
mecanismos de consulta piiblica; (ix) se a observincia das normas regulatorias
pelos particulares é incentivada e assequrada através de distribuico eficiente de
competéncias entre drgios do governo; (x) se a regulagdo foi implementada da
maneira como esperado. '’

Lamentavelmente, as normas regulatérias tém sido editadas sem nenhuma
preocupagio com essa aplicagio metddica, bem como com os riscos que envolvem a
atuacio dos operadores econdmicos.

O sistema normativo sancionador deve estar conectado a todos esses aspectos e nao
ser editado de forma estanque ¢ sem a percepciao do contexto fatico, sob pena de ser
infrutifero e nao atingir aos resultados desejados.

Enfim, regular (inclusive no que toca as competéncias sancionadoras), pressupoe
um método que se oriente por umaldgica de didlogo, da transparéncia, da racionalidade
e do equilibrio na busca da justa ponderagao dos interesses, tudo com vistas a atender a
finalidade publica definida na Constituicao Federal e na lei.

Portanto, para que a atividade sancionadora das entidades reguladoras esteja em
compasso com a moderna Teoria da Regulagio, faz-se necessirio que: (1) o poder
sancionador nao seja exercido de forma estanque e sem qualquer vinculagao com as
finalidades regulatérias e com os objetivos definidos na lei e na Constitui¢io; (2) o
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operador econdmico nao seja considerado a partir de uma relacao adversarial, mas
como uma parte integrante do sistema e que tem, assim como consumidores e usuarios,
interesses juridicamente protegidos; (3) buscar estabelecer uma relagao de cooperagao
¢ nao de antagonismo; (4) nao devem ser ignorados os riscos ¢ as complexidades que
informam os aspectos operacionais da atividade econdémica; o sistema de sangoes
deve pressupor exame prévio dos riscos e da avaliacio dos métodos persuasivos; (5) os
poderes sancionadores deve ser exercidos guardando a vinculagao com as finalidades
sistémicas que informam a regulacao do setor.

Nao se pretendeu negar, com o presente estudo, a importancia do poder sancionador
para a conformacao das condutas dos operadores econdmicos quando nao cumpridas
espontaneamente. Mas esses poderes estao atrelados a uma racionalidade que pressupoe
avaliacao dos riscos e emprego de métodos persuasivos, como mecanismos necessarios
para aprimorar a qualidade da regulaco.

Em tltima anilise, o objetivo da regulagao pressupoe o funcionamento equilibrado
do mercado e dos agentes econdmicos, para que resulte em beneficios concretos para
os usudrios e consumidores; eis porque a atividade sancionadora deve estar acoplada
a esse valor, nao ignorando ou tratando de forma estanque as importantes premissas
valorativas que orientam o exercicio da fun¢ao reguladora.
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O INDIVIDUAL, O COLETIVO
E A MOTIVACAO DAS DECISOES

Ana Paula de Barcellos

1. Introducao: o individual, o coletivo e suas relagoes

As relagdes entre os individuos e a sociedade neste primeiro quartil do século XXI
caracterizam-se pelo que varios autores identificam como uma situagao paradoxal. Os
aspectos que alimentam esse paradoxo s2o muitos e o objetivo deste pequeno texto nao
¢ sequer identificd-los todos, mas apenas apontar de forma breve o aspecto geral de
alguns deles.

A tecnologia tornou possivel um nivel de interagio entre as pessoas jamais
experimentado. E possivel hoje ver, ouvir, falar e interagir com praticamente qualquer
pessoa, em qualquer parte do mundo, em tempo real, algo impensavel ha 40 anos. A
difusio da informagio e do conhecimento atingiu niveis estonteantes: o acervo de
varios museus estd disponivel on line e ¢ possivel aprender sobre um sem niimero de
assuntos de forma gratuita na internet. A tecnologia, porém, traz consigo riscos sérios
para a identidade pessoal e privacidade dos individuos® e, aparentemente, 20 mesmo
tempo em que o uso intensivo da internet cresce, diminuem a participacao das pessoas
na comunidade e o contato com familia, e aumentam a sensagao de solidao e a depressao’.

Paralelamente 4 hiperinteragao nas redes sociais, observa-se o desenvolvimento de
um hiperindividualismo generalizado. Em um contexto pés- moderno de relativismo
moral, no qual cada um detém sua prépria verdade, as pessoas tém maiores dificuldades
em lidar com limites nas varias esferas da vida. Em muitos lugares, o respeito a regras
bésicas de convivéncia social — nas escolas, nas ruas, na vizinhanca — e a lei em geral
encontra resisténcia®. A énfase na busca do prazer pessoal, por seu turno, alimenta o
consumo de bens, servicos e experiéncias e aumenta a distincia entre aqueles que tém e
os que nao tém. As questoes coletivas e politicas nao despertam o mesmo interesse que
em décadas passadas, sobretudo se demandarem a abdicagao de prazeres e liberdades’.

A reflexao sobre que concepgoes os individuos tém acerca de si préprios e dos
demais individuos e da natureza das relagoes que existem e/ou devem existir entre
ele e a sociedade, nao ¢ apenas um tema interessante de outros ramos do conhecimento,
como a psicologia social, a sociologia e a antropologia. Tais concepgoes tém e terao,
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inevitavelmente, uma repercussao importante sobre a forma como se regulamentam,
compreendem, interpretam e aplicam as normas juridicas em geral e os direitos em
especial. O direito nio existe sozinho ou isolado ¢, do mesmo modo, mesmo apds
editado pelas autoridades competentes, sua interpretacao e aplicacao nao acontece em
um vécuo cultural. O ponto pode ser ilustrado por um rédpido percurso histérico acerca

do direito de propriedade. Confira-se.

2. O individual e o coletivo no direito de propriedade: um exemplo

Parece correto afirmar que a histéria humana registra, desde sempre, experiéncias de
propriedade®. Isto é: pessoas (ou grupos de pessoas) sempre tiveram o direito de usar de
algum modo bens em particular e impedir tanto a sua subtragao quanto determinados
usos desses mesmos bens por terceiros. A propriedade incidia, como regra, sobre bens
externos aos individuos e, inicialmente, apenas sobre bens materiais. Com o
tempo, também bensimateriais (e.g., ideias, invencoes, etc.) passaram a ser apropridveis,
reconhecendo-se que as pessoas podiam ser deles proprietdrias. A propriedade estd
presente na antiguidade, nas sociedades tribais ¢ nao foi eliminada sequer no regime
soviético’. Isso nao significa, porém, que o sentido e o alcance da expressao “propriedade”
tenham sido, ou sejam, os mesmos em todos os tempos, lugares e culturas.

Como se sabe, diversas sociedades tribais valem-se da no¢ao de propriedade coletiva
relativamente a determinados bens, como a terra, por exemplo. E  possivel falar
de propriedade, embora niao haja apropriacao individual nesse caso, pois se
considera legitimo excluir terceiros, nio integrantes da tribo, da fruicao desses bens.
H4, portanto, um direito exclusivo de utilizar o bem (de determinadas formas), embora
a exclusividade nio seja atribuida a uma pessoa, mas a um grupo. Na antiga legislagao
mosaica, praticava- se uma espécie de propriedade temporéria ou resoltvel: de 50 em 50
anos (o chamado Ano do Jubileu), as propriedades iméveis comercializadas no periodo
deveriam obrigatoriamente retornar a seus proprietarios originais®. Ainda na legislacao
mosaica, se exigia do proprietario de dreas rurais que nao colhesse toda a drea cultivada,
de modo a restar alimento para coleta pelos pobres’. Em sentido diverso, o direito
de propriedade no periodo imperial romano apresentava um perfil bastante rigido,
conferindo poderes praticamente absolutos ao seu titular.

Exemplos contemporineos confirmam a ideia de que inexiste um conceito unico,
abstrato e imutavel de propriedade. Tratado internacional veda a apropriac¢ao do espago
césmico, dos planetas, da lua ou de qualquer corpo celeste por qualquer pais'.
Também por for¢a de avencas internacionais, o continente antartico ¢ considerado
patriménio de toda a humanidade' . Deixando o campo do Direito Publico
Internacional, verifica-se que tampouco s3o as mesmas as prerrogativas conferidas
pelo direito de propriedade nos diferentes paises ocidentais de hoje. Como se sabe,
ha paises que vedam a apropriacao particular e a comercializa¢ao de determinados bens
como, e.g., sangue ¢ 6rgaos humanos, 4gua, minérios, dentre outros'*.
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E certo que as mais diversas circunstincias que envolvem uma dada sociedade influenciam
na construgao do sentido que se haverd de atribuir a propriedade, que incluem desde sua
religiao até as caracteristicas geograficas da regiao e o desenvolvimento tecnolégico do grupo
social, dentre muitas outras. Para os fins desta breve reflexao, pretende-se destacar apenas um
dos elementos referidos acima: trata-se das concepgoes que o individuo tem acerca (i) de si
proéprio e dos demais individuos e (i) da natureza das relagoes que existem e/ou devem existir
entre ele e a sociedade. Tais concepgdes envolvem, naturalmente, defini¢oes sobre temas
filos6ficos e religiosos em geral, e éticos em particular. As transformagoes observadas ao longo
do século XX sao esclarecedoras quanto ao papel que essas concepgdes desempenham na
construgao do préprio sentido e alcance da ideia de propriedade.

Na verdade, nao ¢ casual que uma certa radicalizacgio do humanismo iluminista
experimentada desde o século XVIII, mas sobretudo no século XIX - e que deu origem
a concepgoes profundamente individualistas — tenha sido contemporinea do
desenvolvimento de um sentido absoluto em matéria de propriedade’. O individualismo
exacerbado criou a imagem de um homem completamente independente: um homem
que estd s6, que se basta, que nao depende de quem quer que seja e que realiza seus projetos
existenciais por meio de seu proprio esfor¢o. Assumidas essas premissas, € uma vez que
se acredite que o homem depende apenas de si mesmo, sem contar com colaboragao de
quem quer que seja, nao parecerd estranho concluir que o individuo tem pouquissimos
deveres para com os demais. Seus deveres, afinal, sao apenas para consigo préprio.

Nesse contexto, a propriedade passou gradativamente a ser compreendida, de
um lado, como um direito que conferia prerrogativas quase absolutas a seu titular. Isto
é: o proprietdrio estava autorizado a usar sua propriedade da forma como desejasse,
podendo mesmo destrui-la ou nio lhe dar qualquer emprego, se assim entendesse por
bem, além de poder impedir qualquer espécie de uso por terceiros. E se a propriedade
era considerada um direito que conferia prerrogativas tao amplas, eventuais limitagoes
ou condigdes ao exercicio dessas prerrogativas eram desde logo consideradas suspeitas
de veicular restri¢oes ilegitimas ao préprio direito de propriedade.

O individualismo que caracterizou, sobretudo, o século XIX pode ser descrito como
uma espécie de radicalizacao da ideia geral de valoriza¢ao do individuo, em construgao
ao menos desde a fundacio do Cristianismo'*. Talvez uma boa imagem desse processo
seja a do péndulo que, liberado de uma extremidade, chegard primeiro ao outro
extremo, antes de atingir uma posi¢ao de equilibrio. As pessoas foram tratadas como
seres desimportantes por tanto tempo que a reagao levou o péndulo para longe demais,
a ponto de divinizar-se 0 homem, como se ele fosse um ser necessario e nao contingente.

Seja como for, e afora outras razdes, as evidéncias fornecidas pelo século XX
impuseram a revisao do individualismo. A capacidade infinda dos individuos de se
odiarem, de se destruirem e de fazerem mal uns aos outros (guerras, crimes, terrorismo,
etc.), os efeitos colaterais danosos do progresso cientifico ¢ industrial (danos ambientais
e a satde), as crises econdmicas periddicas, ¢ mesmo o fracasso das ideologias bem
intencionadas (que, no mais das vezes, se transformaram em regimes totalitdrios) sao
apenas alguns indicios de que talvez 0 homem tenha presumido demais de si mesmo.
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Nesse contexto, as concepedes que o individuo passa a ter acerca de si proprio, dos
demais individuos e das relagoes que existem e/ou devem existir entre ele e a sociedade
j4 nao sao as mesmas do século XIX e o individualismo radical foi se tornando
insustentdvel. Embora o relativismo domine o discurso tedrico-filosofico da pds-
modernidade da segunda metade do século XX - tributdrio de uma concepgao segundo
aqual cabe a cada individuo definir suas préprias “verdades” —, no plano mais pragmatico
das exigéncias éticas, curiosa e contraditoriamente, o que se busca ¢ um equilibrio mais
adequado entre autonomia e interdependéncia, individualidade e relagdes sociais. Essa
tentativade constru¢io de um equilibrio entre o individuo e o coletivo passa,
naturalmente, pela edi¢ao de novas normas juridicas mas, também, pelo advento de
uma outra forma de compreender e interpretar as normas, velhas e novas.

Dois elementos importantes dessa transformacao nas concepgdes dos individuos
acerca de si préprios, dos outros e da sociedade merecem registro. Em primeiro lugar,
¢ a despeito de todas as dificuldades préticas que continuam a existir, nao ha duvida de
que a reacao a barbérie do nazismo e dos fascismos em geral levou, na segunda metade
do século XX, a consagragio da dignidade da pessoa humana®, no plano interno
dos paises'® e também no internacional, como valor maximo dos ordenamentos
juridicos e principio orientador daatuagio estatal e dos organismos internacionais. Os
principais organismos internacionais multilaterais', de que fazem parte consideravel
parcela dos paises do mundo, consideram a prote¢ao dos direitos humanos um de seus
objetivos principais e contam com instrumentos institucionais para realizd-la’®. Nao
por acaso, praticamente todas as recentes intervengdes patrocinadas por organismos
internacionais pretenderam legitimar-se alegando a necessidade de protecao dos
direitos das populacoes locais®.

E certo que as formulagoes dosatos internacionaissio muitas vezes providencialmente
genéricas e que o discurso externo dos paises nao ¢ necessariamente coerente com sua
realidade interna, juridica, histérica ou cultural. Também seria ingenuidade ignorar
que, por vezes, a subscri¢ao de um ato internacional estd mais relacionada com outros
interesses do que com a decisao do Estado de implementar o contetido do ato. De todo
modo, ¢ sintomdtico que ainda assim os governos se sintam compelidos a expressar
compromissos com a dignidade humana e com os direitos humanos. Tanto ¢ assim que
um exame dos atos internacionais sobre direitos humanos revela, ao contrario do que
talvez se pudesse imaginar, que entre seus subscritores nao se encontram apenas paises
ocidentais ou ocidentalizados®, mas também diversos paises africanos e asidticos, de
tradi¢des culturais totalmente diversas das ocidentais?’.

Note-se um ponto importante. O individualismo pressupunha também, de certa
forma, a dignidade do individuo, mas hd aqui a0 menos uma diferenca central. O
individualismo reconhece, do ponto de vista teérico, a dignidade das pessoas, mas esse
reconhecimento ¢, no mais das vezes, inerte, nao gerando repercussoes relevantes sobre
a esfera de direitos e obriga¢oes dos demais. A concepgao contemporinea da dignidade
¢ diversa e envolve nao apenas o seu reconhecimento tedrico, mas também sua prote¢ao
€ promocgao.
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Ou seja: o aspecto individual e, nesse sentido, o individualismo, ¢é revisitado para
compreender as pessoas nao apenas em sua autonomia abstrata, poténcia e realizagoes,
mas também em suas circunstincias limitadoras e necessidades, desencadeando
multiplos deveres para a sociedade, nao apenas de respeito a autonomia individual, mas
de protecao dessa mesma pessoa. Do self-made man do século XIX as multidoes de
refugiados no pds-Segunda Guerra mundial, nao foi dificil perceber que o individuo
que se basta sozinho ¢ uma ilusao. O préprio aspecto individual, portanto, acaba
mesclando-se de forma inexorédvel com o coletivo.

H4 ainda uma segunda linha de razées que explica a superacao do individualismo
exacerbado a que se referiu acima. A sociedade do pds-Segunda Guerra parece
ter redescoberto a realidade bastante intuitiva de que o individuonao ¢ um ser
substancialmente independente, capaz de realizar seus desejos e projetos sozinho, de
forma isolada da sociedade. No plano puramente existencial, o surgimento de um ser
humano ¢ cercado de dependéncias. O nascimento e a sobrevivéncia de um recém-
nascido (e de qualquer crianga até determinada idade) apenas sio vidveis por conta
do auxilio e colaboracao de outras pessoas. No outro extremo, os idosos, com maior
ou menor intensidade, dependerao igualmente de terceiros. Trata-se de um dado
fisico e antropoldgico incontestével: todos os seres humanos foram recém-nascidos
e criangas e boa parte das pessoas chegard a terceira idade e, portanto, dependeram e
provavelmente dependerao de forma muito direta de outros individuos. Entre esses dois
extremos — isto ¢: ao longo da juventude e da vida adulta —, as relagdes de dependéncia
prosseguem.

Soba éticados projetos humanos, a interdependéncia se manifesta de multiplas formas.
Ninguém comega realmente do zero*: o que cada individuo conquista por meio do seu
trabalho e esfor¢o ¢ construido sobre e se beneficia de tudo aquilo que foi produzido,
pensado e desenvolvido pelas geragoes passadas. Ha todo um capital acumulado de
conhecimento, bens e possibilidades do qual cada nova geragao se aproveita, embora nio
tenha contribuido para sua formagao. De forma simples, parece correto dizer que o mérito
daquilo que um homem conquista ou realiza nao ¢ exclusivamente dele.

Sob outro 4ngulo, o individuo contemporaneo esta longe de ser capaz de produzir
tudo aquilo de que necessita para sobreviver. Por mais brilhante que seja em sua drea de
atuagao, ele dependera de um conjunto de outras pessoas para que, e.g., sua alimentacao
e seu transporte sejam possiveis. Do mesmo modo, individuos ocupados com a
producio de alimentos dependem de outros, que desenvolvem fertilizantes, maquinario,
etc. Por fim, o impacto da acao humana sobre o meio ambiente - e, portanto, sobre
outros individuos — ¢ mais um exemplo da interdependéncia inevitével entre as pessoas.
Agressoes a0 meio ambiente ocorridas na China ou no Brasil terdo repercussio sobre
a Europa, os Estados Unidos e tantos outros paises, sendo impossivel limitar os danos
aqueles que os causaram ou mesmo as fronteiras nacionais. Ainda sob a perspectiva do
meio ambiente, a¢des praticadas no presente terao impacto sobre o ambiente no qual
as geracoes futuras viverdo, assim como as consequéncias de agdes passadas atingem
as populagdes atuais.
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Pois bem. As duas percepcdes que se acaba de mencionar — acerca do valor essencial
do ser humano e da interdependéncia existente entre os individuos — tém consequéncias
bastante diretas sobre as discussoes envolvendo o tema da propriedade, tanto no que diz
respeito aos objetos que podem ser alvo de apropriacao privada, quanto em relacao as
prerrogativas conferidas pelo direito em questao. Nesse novo ambiente ji niao serd
vidvel sustentar um conceito absoluto de propriedade.

A constatagao de que a decisio do proprietdrio acerca do que fazer com sua
propriedade afeta outros individuos, que esses individuos tém uma dignidade
essencial que deve ser preservada e que essa circunstincia pode exigir providéncias
préticas, conduzem a reflexdes sobre as prerrogativas que, afinal, serao atribuidas ao
proprietério. As discussoes sobre a fun¢ao social da propriedade* inserem-se nesse
contexto ¢ a partir delas algumas questdes sao suscitadas. O proprietario de um imével
rural, por exemplo, estard livre para dar a seu bem a utiliza¢ao produtiva que desejar e
beneficiar-se dos lucros produzidos. Podera ele, entretanto, nao dar utilizagao alguma
ao imével (seja porque prefere aguardar sua valorizagao para posterior alienagio, ou por
qualquer outro fundamento)? A resposta de muitos sistemas juridicos a essa pergunta
serd negativa®. Isto ¢: o proprietdrio de um imdvel rural nao estd autorizado a manter a
terra improdutiva; esta nao ¢ uma prerrogativa que o direito de propriedade lhe confere.
E por que nao? Porque o uso produtivo das 4reas rurais ¢ relevante niao apenas para
gerar receita em beneficio de seu proprietdrio, mas também para a sociedade (e.g., para
a geracao de empregos e de alimentos). O proprietario, portanto, dentre as utilizagoes
em tese possiveis de seu bem, nao poderd escolher aquela que exclui a sociedade dos
beneficios que ela naturalmente fruiria se a propriedade fosse dado um uso regular.

Raciocinios semelhantes podem ser desenvolvidos relativamente a outros
objetos, como a propriedade imével urbana e a propriedade industrial. Considerando
a necessidade de moradia dos individuos — e a limitacao do espaco disponivel nas
areas urbanas — a possibilidade de o proprietario de imdveis urbanos nao dar qualquer
utilizagao a seus bens, mantendo-os desocupados, serd altamente questiondvel®.
Discussao semelhante se coloca, por exemplo, no dominio da propriedade intelectual.
Pode o inventor de determinado processo industrial aperfeicoado optar por nao
comercializar a inven¢ao®? A resposta seria a mesma caso se trate do titular de uma
patente de medicamento com potencialidades, e.g., para a cura de determinados
tipos de cincer? Essa utilizagao da propriedade seria admissivel?

H4 ainda outros exemplos de como a dignidade humana e a interdependéncia entre
os individuos repercutem sobre a compreensao do sentido e alcance da propriedade.
Muitos paises do mundo, dentre os quais o Brasil, admitem cobrar mais tributos -
restringindo de forma mais intensa a propriedade individual — para custear sistemas
de seguridade social e prestar servi¢os publicos de forma gratuita ou subsidiada,
justamente por sua conexao com a dignidade dos individuos. Também boa parte dos
sistemas juridicos contemporaneos, conforme ji mencionado, simplesmente impede a
apropriacao privada de determinados bens*” ou impoe restri¢oes amplas a utilizagao
de outros, tendo em conta preocupagdes de diversas ordens, como as de indole sanitdria,
ambiental e urbanistica. E isso porque determinados bens sao tao relevantes para as

-33-



pessoas — como a dgua, por exemplo — que se entende mais adequado atribuir ao Estado
a gestao desses recursos, em proveito de todos. Por razdes ambientais, e.g., limitagoes
s3o impostas na ocupagao de determinadas dreas, nao apenas a fim de evitar danos ao
meio ambiente, mas também para preservar biomas especificos para as geragoes futuras.
Os exemplos sao muitos e nio ha necessidade de prosseguir na sua enumeragao.

Ainda nio se sabe como os influxos do século XXI repercutirao sobre o direito de
propriedade ou, mais precisamente, sobre os direitos de propriedade. H4, como ¢ corrente,
amplo debate em torno da protecio do direito autoral e da propriedade intelectual no
Ambito da internet, e as preocupagdes ambientais se avolumam, inclusive em face dos
niveis de consumo da populagao dos paises mais desenvolvidos. De outra parte, hd uma
tentativa de proteger outros bens relacionados com a individualidade e a privacidade do
individuo, como sua imagem, nome ¢ fluxo de dados pessoais, por meio de prerrogativas
que se assemelham a algumas atribuidas aos proprietarios. E cedo para saber.

3. Algumas reflexdes a titulo de conclusao: um retorno ao tema da
motivacao

O exemplo do direito de propriedade, resumido acima, ilustra a repercussao que as
concepgdes que os individuos tém de si proprios e de suas relagoes com a sociedade tiveram
ao longo dos ultimos séculos sobre o sentido e o alcance do direito em questao. Mas o
fendmeno nao se limita ao direito de propriedade, usado aqui apenas como exemplo.

Colocada a questao de forma mais geral, uma concepcao filoséfica e antropoldgica
que tendaadissolver o individuo na coletividade terd dificuldade de proteger (ou mesmo
de reconhecer) direitos dos individuos quando eles nio estejam alinhados com funcées
relevante para o grupo. Na China, como se sabe, a liberdade de locomogao interna ¢
bastante limitada por consideracoes coletivas relacionadas com a oferta de servigos e
o controle da urbaniza¢ao. Por outro lado, concepg¢des extremamente individualistas
tenderao a atribuir cardter absoluto a determinados direitos, dando pouca relevincia
a0 impacto que seu exercicio pode ter sobre terceiros ou sobre a coletividade como um
todo, como ocorreu com a propriedade ao longo do século XIX.

Por natural que entre esses dois extremos — utilizados aqui para fins didaticos — existem
muitas outras possibilidades de combinacao entre o individual e o coletivo, e essas combinagoes
variam em fungao de cada tema: parece evidente, por exemplo, que a liberdade religiosa e
a liberdade de exercicio profissional produzem impactos consideravelmente diversos sobre
terceiros e sobre a coletividade. E ha casos em que se faz efetivamente a opgao por um dos
lados, como na vedagao geral a tortura, em que a eventual repercussao coletiva da decisao de
nao torturar nao serd levada em conta. Fora desses casos extremos, porém, o equilibrio
nem sempre ¢ ficil, sobretudo em tempos como os que correm, nos quais as relagoes entre o
individuo e coletivo podem assumir conformagoes tao radicais, e oscilar entre a hiperinteragao
¢ o hiperindividualismo, a dissolugao da identidade individual e o egocentrismo extremado.
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Contribuem para o risco de radicalizagao, por mais paradoxal que possa parecer,
a circunstincia de as Constituicoes contemporineas serem predominantemente
compromissorias, albergando principios a0 mesmo tempo variados e relativamente
vagos e abstratos. E isso porque, embora diferentes principios tenham sido previstos
em conjunto nesses textos constitucionais justamente como forma de conciliar as
visdes existentes na sociedade, cada um deles, se tomado isoladamente, pode justificar,
retoricamente, quase qualque solu¢ao. Como ji se tornou corrente, o principio da
dignidade humana pode ser empregado retoricamente como argumento para justificar
qualquer pretensdo individual28, e hd até quem invoque um direito a felicidade. De
outro lado, a solidariedade e a prépria ideia de justi¢a social podem igualmente ser
invocadas para justificar solu¢oes de cunho coletivista.

Embora relevante em praticamente qualquer contexto, o tema de que se cuida aqui
serd ainda mais importante quando se esteja diante de relagoes nas quais a convivéncia
individuo-coletivo se mostra mais evidente. Dois exemplos, dentre outros, se apresentam
de imediato: o debate em torno de prestacoes postuladas por particulares em face do
Estado e as disputas envolvendo beneficidrios de seguros, publicos ou privados, e suas
pretensdes. Em ambos os casos, a pretensao individual — valida ou invalida, justa ou
injusta — terd uma repercussao bvia sobre terceiros que merece um aprofundamento.

No caso do Estado, o custeio de qualquer prestagao que se entendadevaser fornecidaa
um individuo serd custeada pela sociedade como um todo. O tema tem sido debatido de
forma especifica no caso do direito a satide, mas nao ¢ privativo das prestacdes sanitarias.
As demandas individuais que postulam que o SUS pague medicamentos e tratamentos
sao custeadas, em ultima andlise, por recursos publicos arrecadados da sociedade,
sobretudo pela via dos tributos. Assim, quando uma decisao judicial determina que
o SUS pague cerca de R$ 2 milhoes para custear cirurgia em hospital no exterior, no
esfor¢o de salvar a vida de uma crianga, esse valor serd pago pelos contribuintes e, como
consequéncia, deixard de estar disponivel para outras despesas, a nao ser que haja um
aumento correspondente ¢ imediato (e improvavel) na arrecadacio.

Légica similar se verifica no caso dos seguros, em que a pretensao do beneficiario
terd de ser absorvida pela coletividade que, por meio da légica mutualista, administra e
distribui os riscos assumidos em comum. E certo que no Ambito dos seguros privados
existe a intermediagao, entre o individuo ¢ o grupo de segurados, de um agente privado
que tem fins lucrativos. Assumindo, porém, um mercado competitivo, nao ¢ factivel
imaginar que se poderia conceder tudo o que venham a desejar os beneficidrios dos
seguros, e que o custo desses beneficios extraordindrios seria magicamente absorvido
por uma infinda margem de lucro das empresas. A realidade econémica ¢ diversa e
indica que eventuais custos extras serdo, no fim do dia, redistribuidos de alguma forma
para os segurados. Até porque, diversamente do que acontece com o Estado, as empresas
nao podem emitir moeda, nem deixar de atender alguns de seus consumidores para
concentrar recursos no atendimento de outros; além disso, elas tém competidores e
acionistas que verificam de forma continua seus balancos e resultados, e nao apenas
de 4 em 4 anos.
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A circunstincia de uma pretensao individual ter como consequéncia associada um
impacto coletivo especialmente relevante nao a torna, por isso, vélida ou invalida, justa
ou injusta. De todo modo, dificilmente essa conciliacao entre individual e coletivo
se dard de forma tedrica e abstrata, j& que, no mais das vezes, haverd normas juridicas
mediando essas relagoes e delineando, a0 menos em linhas gerais, o espago de cada um.
Isso nao significa, porém, que o problema deixard de existir. Essas normas juridicas
dificilmente serao univocas, ensejando interpretacdes, e ¢ nesse espaco hermenéutico
que as concepgdes dos individuos sobre si mesmos e sobre suas relagoes com a sociedade
desempenharao um papel relevante.

O argumento do terror econémico, eventualmente utilizado pelo Poder Pablico em
suas defesas a fim de neutralizar pretensoes individuais que julga muito onerosas, nao da
conta do problema. O impacto econdmico nao ¢ o inico critério e, portanto, o coletivo
nao ha de preponderar sempre apenas por si. Por outro lado, um hiperindividualismo
que imagine um individuo que tudo pode e tem direito a tudo, ignorando o custo desses
direitos e o impacto coletivo das a¢oes individuais, pode levar a sociedade a ruina e,
com ela, os individuos em particular, com os grupos menos favorecidos a frente, como
a histéria da conta que acontece frequentemente.

Mas qual serd, afinal, o impacto das concepg¢des atualmente em construgio
nas sociedades contemporaneas — complexas e paradoxais — sobre a compreensao das
normas juridicas e dos direitos em particular? Sera que o hiperindividualismo levard
a hipertrofia dos direitos que interpretados, sempre de forma ampliativa, se tornarao
insustentdveis? Ou serd que a individualidade ¢ a privacidade serao diluidas pela
hiperintegracao tecnoldgica? Ainda nao sabemos as respostas, mas ter ciéncia das
perguntas ji ¢ importante. E a consciéncia de que vivemos em uma sociedade paradoxal
pode também ter alguma serventia como alerta.

Por fim, nao hd muito remédio ou prevencao contra as préprias pré- compreensoes.
Na divertida imagem do Barao de Munchhausen, ¢ impossivel alguém retirar a si
proprio da areia movedica puxando os cabelos. Apenas a motivagao das decisoes ¢ o que
poderd permitir uma maior controlabilidade do raciocinio empregado pelo aplicador
do direito, e daquilo que esta subjacente a esse raciocinio.

O tema da motivacio das decisoes judiciais em particular, ¢ politicas em geral,
parece velho e desgastado, mas encara-lo dessa forma seria um equivoco sob ao menos
duas perspectivas. Em primeiro lugar, em uma sociedade paradoxal, a motivagio
das decisoes daqueles que exercem poder politico ¢ o tnico meio, por exemplo, de
identificar o desvio retérico de se utilizar principios constitucionais isoladamente, e
nao em seu contexto ¢ em concordincia com os demais. Em segundo lugar, de fato
o tema nao ¢ novo, mas ainda estamos muito longe de contar com niveis adequados
de motivagao das decisoes dos agentes politicos em geral, e das decisoes judiciais em
particular. Se a exigéncia ¢ velha e continua a ser descumprida, nada mais importante
do que voltar a ela.
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A MORA NO PAGAMENTO DO PREMIO E AS
MODERNAS TEORIAS CONTRATUAIS

Adilson José Campoy

1 — Introdugao

O contrato de seguro sempre provocou polémicas intermindveis sobre diversos de
seus aspectos, e, entre as maiores celeumas, esteve a discussao sobre as consequéncias da
mora no pagamento do prémio.

O advento do Cédigo Civil de 2002 criou, para os que militam na area do direito do
seguro, a ilusao de que a questao seria pacificada. Nao que ele tenha inovado a respeito,
porque, em verdade, apenas tornou mais clara uma regra hd muito vigente, como se
verifica do art. 12, do Decreto Lei n® 73, de 1966, a seguir:

Art. 12. A obrigagio do pagamento do prémio pelo sequrado vigerd a partir
do dia previsto na apdlice ou bilhete de seguro, ficando suspensa a cobertura
do seguro até o pagamento do prémio e demais encargos.

LPardgrafo iinico. Qualquer indenizagio decorrente do contrato de seguros dependeri
de prova de pagamento do prémio devido, antes da ocorréncia do sinistro.”

O art. 763, CC, por seu turno, dispoe:

Art. . INdo tevd direito a indenizagdo o segurado que estiver em mora no
Art. 763. Nio teri direito 4 ind, d 2
pagamento do prémio, se ocorrer o sinistro antes de sua purgagio.”

Embora, como se disse, nao tenha havido inovagao, a regra, agora transformada em
dispositivo do atual Cédigo Civil, parecia indicar a pacificagao dos conflitos acerca
do tema, ainda mais porque neste novo Diploma nao se reproduziu o disposto no art.
1.450, CC de 1916, que, por nao esclarecer que se aplicava apenas as hipdteses de falta
de pagamento de prémio por risco ji decorrido — hipdtese em que primeiro o segurador
garante o risco, ¢ depois se vence o prémio -, abria espagos para dissenso. Eis o art. 1450:

Art. 1450. O segurado presume-se obrigado a pagar os juros legais do prémio
atrasado, independentemente de interpelacio do segurador, se a apdlice ou os
estatutos ndo estabelecerem maior taxa.”
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Mas, entio, considerado o disposto no art. 763, CC, e considerando-se que o prémio
caracteriza obrigacao positiva e liquida, basta que nao ocorra o seu pagamento no
vencimento estabelecido em contrato para que o devedor esteja constituido em mora,
tudo em conformidade com o que estabelece o art. 397, CC. Voltando ao art. 763,
jé referido, estando em mora, o segurado nao tera direito a indenizac¢ao ou ao capital
segurado em caso de ocorréncia de sinistro. Simples? Nao, nada simples.

Interessante observar que dispositivos do Cédigo Civil tao simples quanto claros
e objetivos, como ¢ o caso do citado art. 763, assim como do art. 798, que cuida da
questao do suicidio, se transformam em pontos controvertidos na jurisprudéncia.

Evidentemente que a aplicacio e a interpretacao de dispositivos do atual Céddigo
Civil, de qualquer deles, estarao submetidas, antes de tudo, aos principios de direito
que lhes sustentam, em especial os da boa-fé e da fungao social do contrato, presentes
nos artigos 113,421, 422 ¢ 765, todos do mesmo Diploma. Por isto que a aplicagao das
normas dispostas no Cédigo Civil nao se faz de forma mecénica, decorrentemente de
uma interpretacao exclusivamente literal. H4 de ser feita, inclusive, com base no caso
concreto. E preciso cautela, no entanto, para impedir que, em nome de uma maior
liberdade do intérprete julgador, adquirida com a positivagao de principios de direito
como os j4 apontados, dispositivos de lei tenham seus sentidos simplesmente ignorados.

Tratando da boa-fé como cldusula geral, alerta Ruy Rosado de Aguiar Junior! para que:

“Como toda cldusula geral, permite atividade criadora do juiz. Esta
porém nao ¢ arbitraria, mas contida nos limites da realidade do contrato,
sua tipicidade, estrutura e funcionalidade, com aplicacao dos principios
admitidos pelo sistema.

(w)s

Nao cabe, pois, um arbitrio indefinido ou imoderado na aplicagio de
critérios éticos ou de razdes sociais, sendo proporcionado secundum
speciem rationem.”

Em idéntico sentido, Judith Martins-Costa® assinala, tratando das razoes da
concre¢ao contratual:

“Nio que os chamados elementos’ da interpretagio (gramatical ou filoldgico,
ldgico, histdrico e sistemdtico) sejam de ova em diante despreziveis. Pelo contririo,
sdo regras técnicas e pautas argumentativas que funcionam como poderosas
ferramentas para o intérprete, sendo — conjuntamente com os elementos’
axioldgico, finalista e funcional — verdadeiramente imprescindiveis para que
a atividade hermenéutica nao resvale para um perigosamente incontroldvel
subjetivismo, para um voluntarismo judicial em tudo oposto aos postulados da
Democracia. Instrumentos auxiliares para situar o processo interpretativo em
niveis de objetividade compativeis com a ordem democritica, esses elementos
ndo esgotam, porém, a metddica da interpretagio contratual. Agora, o pdlo da
autonomia vem situado em sua circunstancialidade. Essa é apreendida, no plano
hermenéutico, mediante o raciocinio por concregao.
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Raciocinar por ‘concrecdo’ ndo significa, como por vezes ingenuamente
se figura, a mera ‘individuacio’ (como termo indicativo de um particular
individuo — como o senhor fulano de tal, gue mora na cidade de x°). Do
mesmo modo a concregdo ndo se opoe a nogio de sistema, essencial para a
racionalidade do Direito, cabendo razio a Humberto Avila quando anota:
Quando se aplica, sem valovar sistemitica e problematicamente, nio se
aplica: distorce-se a finalidade concreta do Direito! Nio constitui, bem por
isso, nenhum passaporte para o subjetivismo, para uma livre produgio de
sentidos’ por parte do intérprete, para o estabelecimento, pelo juiz, de decisoes
ad hoc” (destagues nosso).

Nao obstante, passados mais de dez anos de vigéncia do atual Cédigo Civil ¢ possivel
afirmar que a celeuma — no que toca com a mora no pagamento do prémio - permanece
do tamanho que sempre teve, agora embalada pela aplicacao, a espécie, de modernas
teorias contratuais.

Assim ¢ que duas teorias contratuais vém ganhando relevincia: a teoria do
adimplemento substancial e a teoria do comportamento contraditério, ou o venire
contra factum proprium.

Ambas as teorias referidas tém em sua base o fundamento da boa-f¢é, a primeira
centrada também no principio da conservacio dos contratos, e, a tltima, firme no
sentido de afastar o abuso de direito. Faremos, a seguir, o estudo das mesmas, nao sem,
antes, analisar o tratamento contratual da mora no pagamento do prémio, tratamento
imposto ao segurador, e verificar, entdo, o acerto ou equivoco de suas aplicabilidades.

2 - A Mora no pagamento do Prémio e seu tratamento
no Contrato de Seguro

E sabido por todos que a atividade da empresa de seguros ¢ regulada e fiscalizada
pelo Poder Publico.

Nesse sentido, o art. 36, do Decreto Lei n° 73, de 1966:

“Art 36. Compete a SUSEP, na qualidade de executora da politica tracada
pelo CNSP, como 6rgao fiscalizador da constitui¢ao, organizagao,
funcionamento e operagdes das Sociedades Seguradoras:

a) processar os pedidos de autorizagio, para constituicio, organizacio,
funcionamento, fusio, encampagio, grupamento, transferéncia de contréle
aciondrio e reforma dos Estatutos das Sociedades Seguradoras, opinar sébre os
mesmos e encaminha-los ao CNSP;
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b) baixar instrugdes e expedir circulares relativas a regulamentacio das
operagdes de seguro, de acordo com as diretrizes do CNSP;

c) fixar condi¢oes de apdlices, planos de operagoes e tarifas a serem
utilizadas obrigatoriamente pelo mercado segurador nacional;

d) aprovar os limites de operacoes das Sociedades Seguradoras, de
conformidade com o critério fixado pelo CNSP;

¢) examinar ¢ aprovar as condi¢oes de coberturas especiais, bem como
fixar as taxas aplicéveis; (Redagio dada pelo Decreto-lei n° 296, de 1967);

f) autorizar a movimentacio e liberacio dos bens e valores
obrigatdriamente inscritos em garantia das reservas técnicas e do capital
vinculado;

g) fiscalizar a execugao das normas gerais de contabilidade ¢ estatistica

fixadas pelo CNSP para as Sociedades Seguradoras;

h) fiscalizar as operagoes das Sociedades Seguradoras, inclusive o exato
cumprimento deste Decreto-lei, de outras leis pertinentes, disposi¢oes
regulamentares em geral, resolugoes do CNSP e aplicar as penalidades cabiveis;

i) proceder a liquidacio das Sociedades Seguradoras que tiverem cassada
a autorizagao para funcionar no Pais;

j) organizar seus servicos, elaborar e executar seu or¢amento.”

Em 2005, e sob ajustificativa de implementar medidas necessarias ao funcionamento
do mercado em vista do Cédigo Civil de 2002, a Superintendéncia de Seguros Privados
— SUSEP expediu alguns normativos, dentre os quais a Circular n° 302/05, que trata
de seguro de pessoa. Pode-se dizer que, de certa forma, a SUSEP afastou a possibilidade
de plena incidéncia do art. 763, CC. A nds parece que ela nao poderia ter ido tao longe,
mas o fato é que foi.

Pela referida circular, entao, a questao da mora no pagamento do prémio pode ser tratada
NO CONtrato por quatro maneiras: a) o ndo pagamento de uma parcela de prémio determinara
a redugao do prazo contratual, se, apds a notificagio do segurado em mora e dentro do prazo
nela assinalado, nao ocorrer a sua purgacio; b) o nao pagamento de parcela do prémio cancela
automaticamente o seguro; ¢) o nao pagamento de parcela de prémio determinard a suspensio
automdtica de cobertura, e o contrato sera rescindido se nio ocorrer sua reabilitagio, com
a purgacao da mora, em prazo fixado no contrato; d) a mora nio suspende a cobertura, e
o contrato sera rescindido se, apds determinado prazo fixado em contrato, a mora nao for

purgada.

Vamos ao estudo de cada uma das possibilidades acima enumeradas.
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2.1 - A mora e a tabela de prazo curto

A circular referida determina que, havendo fracionamento no pagamento do prémio,
0 nao pagamento de uma parcela, que nio seja a primeira, determinard a redugao do prazo
contratual conforme o percentual pago do prémio total (art. 46, § 4°)*. Nessa hipdtese, o
segurado deverd ser notificado sobre o novo prazo de vigéncia do seguro. Se, dentro desse
novo prazo, o segurado realiza o pagamento das parcelas inicialmente ajustadas, o prazo
de vigéncia originalmente estabelecido se restabelece (art. 46, § 6° ¢ 7°).

Veja-se que, nessa modalidade, o nao pagamento de uma ou mais parcelas de prémio,
que nao seja a primeira, nao suspende a cobertura do seguro, e nem mesmo o cancela.
Apenas hd um ajustamento do prazo de vigéncia do contrato de acordo com o valor
percentual do prémio pago.

Diga-se que a norma erigida pela SUSEP, em principio, contraria o art. 763, CC,
que determina a perda do direito a indeniza¢ao em caso de mora. Mas, de qualquer
forma, ¢ de se admitir que a solugao vai ao encontro dos interesses do segurado, nio sé
porque terd cobertura temporal proporcional ao prémio pago, como também porque
disto sera notificado, inclusive com a possibilidade de restabelecer o prazo de vigéncia
originalmente fixado.

2.2 - O cancelamento do contrato

A regra estabelecida para as hipdteses de fracionamento do prémio — vista acima
— nao ¢ aplicdvel aos seguros cujo pagamento do prémio se dé sob a forma mensal
(art. 46, § 11°) — 0 que comumente se d4 nos seguros de vida em grupo —. Para estes, ¢
facultado ao segurador o cancelamento do contrato imediatamente apés a ocorréncia
da mora (art. 41). Mas, poderd ocorrer, também, que o contrato siga vigente, a0 menos
temporariamente, em caso de mora (art. 42).

2.3 - A suspensao automatica de cobertura

uando, nio obstante a mora do segurado, o contrato segue vigendo, uma das
possibilidades oferecidas ¢ a suspensao de cobertura no periodo de mora, de sorte
que sinistros entao ocorridos estarao sem cobertura contratual. Nesta hipétese, se o
segurado, dentro de determinado prazo estabelecido no contrato, pretender restabelecer
a cobertura, a seguradora ficard impedida de cobrar o prémio relativo ao periodo de
mora (art. 42, II).

Pode-se dizer, uma vez mais, que a norma visa a defesa dos interesses do segurado,
que, ficando sem cobertura contratual por determinado periodo, também nao pagara o
prémio devido por esse mesmo periodo. Mas, a norma nio atende ao comando do art.
763 que, claramente, admite o restabelecimento da cobertura que foi suspensa com o

agamento do prémio vencido — e ndo por outra razao ¢ que faz referéncia a “purgacao
g q gas
da mora” —.
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2.4 - A mora sem suspensao de cobertura

O seguro podera continuar vigente, sem suspensao de cobertura, mesmo que em
mora o segurado. Se, no periodo de mora, sobrevier sinistro, o valor do prémio nao pago
podera ser descontado da indenizagio devida (art. 42, I).

Dai se vé que, em tese, o segurador tera o direito de cobrar o prémio vencido mesmo apds
o cancelamento do contrato, mas o fato ¢ que ele jamais o far, porque, em regra, o valor
do prémio, ainda mais quando parcelado, serd muito pequeno para viabilizar os meios de
sua cobranga, seja judicial ou extrajudicial. Em verdade, e neste particular, a regra ofende ao
principio da operatividade, além de desconsiderar, também ela, a norma do art. 763, CC.

Ademais disto, autoriza o segurador a promover o abatimento do valor do prémio
nio pago do valor da “indenizacio paga ao(s) beneficidrio(s)”, olvidando-se que, na
hipétese de seguro para o caso de morte, o credor do capital segurado nio ¢ o devedor
do prémio, pelo que impossivel a compensagao sugerida.

Mas, de qualquer forma, uma vez mais a mora no pagamento do prémio recebe
tratamento distinto do previsto no art. 763, CC, ¢, em tese, mais favordvel ao segurado.

3 - O adimplemento substancial ¢ o contrato de seguro

Passaremos a analisar a teoria do adimplemento substancial a luz do art. 763, CC, e
também a luz das normas administrativas criadas pela SUSEP.

Antes, e brevemente, convém fixar os fundamentos da teoria em destaque para que,
depois, se estude as hipoteses em que aplicavel.

Ateoriadefendeaimpossibilidadederesolu¢aodocontratoquandooincumprimento,
pelo devedor, for minimo, ou, melhor dizendo, for mesmo insignificante, nas palavras
de Jones Figueiredo Alves*:

“O incumprimento obrigacional, ao lado da onerosidade excessiva da prestagio,
apresenta-se como a principal causa para a resolugio do contrato, a antorizar a
ruptura do vinculo contratual. Sobre o inadimplemento, em face das iniimeras
varidveis multifacetadas da insatisfacio do credor, a doutrina tem empreendido
distingoes, valorando o cardter daviolagio do contrato. Se por um lado, na teoria do
inadimplemento, é forcoso distinguir o inadimplemento relativo, com viabilidade
do cumprimento tardio, mediante a cura da mora, do inadimplemento absoluto,
pelo qual torna-se impossivel atender a obrigagao, em outra vertente, sobressai
o inadimplemento insignificante, mercé de sua reduzida extensividade, a
contemplar a doutrina do adimplemento substancial, como situagao inibitdria ao
exercicio do direito formativo de resolugio do contrato.”
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3.1 - O adimplemento substancial e o Art. 763, CC

A teoria do adimplemento substancial vem sendo aplicada aos contratos de seguro
quanto a questao da falta de pagamento de parcela ou parcelas de prémio, de modo a

afastar a aplicabilidade do art. 763, CC.

Diz o ja referido Jones Figueiredo Alves® que, a0 tornar “certo o nao direito a cobertura do
seguro, quando inadimplente o segurado, o Cédigo Civil de 2002, com seu novel dispositivo
(art. 763), colide com a intelecgao do art. 422 do mesmo estatuto”. E, ao final, enfatiza:

“Com 0 advento do novel dispositivo, nio hi negar, contudo, que o art. 763
haverd de ser interpretado restritivamente, nao podendo ter a sua incidéncia
absoluta e inconteste, diante da teoria do adimplemento substancial.”

Sem razao, segundo nos parece, o doutrinador citado.

Ao afirmar que o art. 763 “colide” com o art. 422, ambos do Cédigo Civil, esquece-
se de valiosa licao de Carlos Maximiliano®:

“Nio se presumem antinomias ou incompatibilidades nos repositérios
juridicos; se alguém alega a existéncia de disposi¢oes inconcilidveis, deve
demonstré-la até a evidéncia.

Sempre que se descobre uma contradi¢ao, deve o hermeneuta desconfiar
de si; presumir que nao compreendeu bem o sentido de cada um dos
trechos ao parecer inconcilidveis, sobretudo se ambos se acham no mesmo
repositério. Incumbe-lhe preliminarmente fazer tentativa de harmonizar
0s textos; a este esfor¢o ou arte os estatutos da Universidade de Coimbra,
de 1772, denominavam Terapéutica Juridica.

Inspire-se o intérprete em alguns preceitos diretores, formulados pela
doutrina:

a) tome como ponto de partida nao ser licito aplicar uma norma juridica senao
a ordem de coisas para a qual foi feita. Se existe uma antinomia entre a regra
geral e a peculiar, especifica, esta, no caso particular, tem a supremacia.

b) Preferem-se as disposi¢des que se relacionam mais direta e especialmente
com o assunto de que se trata: iz foto jure generi per speciem derogatur,
et illud potissimum habetur quod ad speciem directum est — ‘em toda
disposi¢ao de Direito, o género ¢ derrogado pela espécie, e considera-se
de importancia preponderante o que respeita diretamente a espécie’;

c) apure o intérprete se ¢ possivel considerar um texto como afirmador
de principio, regra geral; o outro, como dispositivo de excegio; o que
estritamente nao cabe neste, deixa-se para a esfera de dominio daquele;

()7
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Em verdade, ver-se-4 que o legislador foi rigoroso com o segurado quanto a mora
no pagamento do prémio, mas isto nao colide com o disposto no art. 422, CC. Em
se tratando de contrato de seguro, ¢ de extrema importincia o conhecimento de sua
estrutura técnica para toda e qualquer construgio juridica. Ciente, o legislador, da
importincia do recebimento do prémio pelo segurador para a manutengao de adequada
estruturagao técnica do contrato, estabeleceu a regra do art. 763, CC, afastando o
direito 4 garantia sempre que em mora o segurado.

Seguro ¢ mutualismo. As indenizagoes e capitais segurados sao pagos com recursos
oriundos de um fundo criado com os prémios recebidos da massa de segurados. Assim,
nao ¢ o rigor do legislador quanto a mora no pagamento do prémio que ofende o
principio da boa-fé: poder-se-ia dizer que ofende o principio da boa-fé o segurado que,
tendo deixado de contribuir sem justa causa para o fundo comum, ainda assim pretenda
receber indenizagao ou capital segurado por sinistro ocorrido em periodo de mora.

Mas vimos, também, pelas préprias palavras de Jones Figueiredo Alves, que a
teoria do adimplemento substancial objetiva impedir a resolugao do contrato ante
um incumprimento minimo. Ocorre que o art. 763, CC, nao cuida da resolu¢io do
contrato por inadimplemento do segurado. O que estabelece o artigo em estudo ¢ que o
segurado em mora nao terd direito a indenizagao, na hipdtese em que o sinistro ocorra
antes da purga¢io da mora. Ora, se o dispositivo admite a purga¢ao da mora, ¢ porque
a mora nao resolve o contrato, a nao ser que ela se prolongue por um determinado
periodo que estara fixado no préprio contrato.

De toda sorte, repita-se, o art. 763 cuida da suspensao de garantia para o periodo de
mora, ¢ nao da resolugao do contrato, dai porque ja nao seria o caso de se falar em teoria do
adimplemento substancial. A teoria do adimplemento substancial ¢ remédio juridico para
evitar resolugao de contrato, resolugao a que o artigo de lei em destaque nao se refere.

Mas, vai-se além.

A regra, nos contratos de seguro, ¢ que o prémio seja pago antecipadamente ao
periodo de cobertura do risco. Ou seja, o prémio pago na data de seu vencimento fard
valer a garantia contratual para um periodo seguinte. O parcelamento do valor do
prémio nao altera o que ora se afirma; apenas o prémio, que deveria ser pago de uma
Ginica vez, ¢ antecipadamente, ¢ parcelado para facilitar o seu pagamento pelo segurado.

m um contrato de seguro de vida em grupo’, por exemplo, com prazo de vigéncia
E trato de seguro de vid grupo’ | de vig

de um ano, em regra o segurado pagard parcelas mensais de prémio, de sorte que o
pagamento de uma parcela estabelecera a garantia contratual para os proximos trinta
dias, e assim sucessivamente.

O que parece escapar aos defensores da tese do adimplemento substancial, além do
quanto ja dito, ¢ que o nio pagamento de prémio ¢ uma das maneiras que o segurado
tem de resolver o contrato — por isto que dissemos, antes, que a mora nao resolve,
automaticamente, o contrato, embora possa resolvé-lo se ela se alongar no tempo,
conforme se estabeleca no contrato —.
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Entéo, ¢ de se ver que o segurado pode, a qualquer momento, liberar-se da avenca com
0 nao pagamento de prémio sem que a seguradora possa promover medida tendente ao
recebimento do prémio nao pago. Afinal, se, na hipdtese de aplicagao do art. 763, CC, a
garantia contratual ¢ suspensa no exato momento em que o prémio nio ¢ pago na data de
vencimento, e na medida em que ele ¢ devido para um periodo de cobertura futuro, com a
posterior extingao do contrato por falta de pagamento do prémio razao nenhuma haver4 para
que o segurador adquira, ante a esta situagao, um direito de crédito frente ao segurado.

Em verdade, ¢ em regra, apenas nas hipdteses em que o pagamento do prémio ¢ feito
posteriormente a prestagao da garantia pelo segurador ¢ que este tem direito a sua cobranca,
porque, dai, estamos tratando de prémio pela garantia de um risco j& decorrido.

E, se 0 nao pagamento do prémio ¢ um dos meios de o segurado liberar-se da avenga,
adotar a teoria do adimplemento substancial serd estimular a todos que deixem de pagar
a ultima ou as ultimas parcelas de prémio. Se ocorrer sinistro, quitam o prémio vencido
e nao pago e recebem a indenizagao ou capital segurado. Se nao ocorrer o sinistro,
deixam de pagar em sua totalidade o prémio devido.

Ora, dado o mutualismo em que se assenta a operacao de seguro, facil concluir que
as empresas do setor, em menor ou maior tempo, teriam fundos insuficientes para pagar
os sinistros que atingissem os membros da coletividade de segurados.

Vé-se, entao, claramente, a légica do disposto no art. 763, CC. O prémio deve ser
pago para que o segurador garanta risco para um periodo posterior ao de seu pagamento.
Se ele nao ¢ pago no vencimento, suspende-se a garantia para verificar se a eficicia do
contrato serd restabelecida com a purgacio da mora, ou se ele serd extinto apds o decurso
de certo tempo, fixado no contrato, decurso de tempo esse que, completado, apontard
para a auséncia de interesse do segurado na continuidade da avenga.

A razio de ser do art. 763, CC, ¢, repita-se, o arcabougo técnico do contrato de
seguro, que exige, primeiro, que a scguradora receba o prémio, e, depois, que ela preste
a garantia e eventualmente pague sinistros. E com o montante de prémios recebidos
que a seguradora forma o monte necessario ao pagamento dos sinistros que atingem
a coletividade. E, a tese do adimplemento substancial poderd levar a que somente nos
contratos em que haja sinistro ¢ que a seguradora recebera o prémio por inteiro.

Neste ponto, relevante observar que o segurador, através de estudos estatisticos, projeta o
quanto pagaré de capitais ou indeniza¢des num periodo imediatamente futuro, e, com base
nessa proje¢ao, estabelece a taxa de prémio a ser cobrada dos participantes da mutualidade.

A respeito, ensina Juan Carlos F. Morandi®:

“Sin una estadistica de los dafios y de su volumen, tampoco tiene cabida un
seguro racional. Se consigue a través de los datos recogidos de la experiéncia,
y, cuando esto no bastare, habra que valerse de criterios menos precisos de
observacion tal como revela la practica usual. En todo caso, ese célculo resulta
imprescindible, tanto en lo referente a las indemnizaciones cuanto a las primas.
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Cuanto mds correcta se ala atencién de los siniestros, mediante la
aplicacion de los aportes adecuados de los asegurados, con mayor
amplitude | seguro cumprirda cabalmente su funcién. De esta forma,
se producird una relacién entre el fondo de primas y el monto de los
siniestros, de modo tal que, si todas las unidades econdmicas amenazadas
ingresan sus aportes en la cajd comun, la cuota que paga cada una quedara
a disposicion de las otras cuando se produzca el evento previsto. Esto sirve
para poner de relieve dos aspectos trascendentales para la operatividad del
seguro, a saber:

a) las primas deben ser suficientes para que al asegurador 1€ sea posible
abonar las indemnizaciones;

b) las primas deben ingresar en tiempo oportuno en el patriménio del
aseguradorm dado que de alli emergerdn las indemnizaciones prometidas
alos asegurados.”

Trocando em mitdos, para pagar os capitais segurados ou indenizag¢oes por sinistros
que, através de estudos estatisticos, espera-se ocorrerem na vigéncia de um seguro, o
segurador calcula quanto de prémio precisa receber. E, observe-se, por importante: ele
considera, em seu célculo estatistico, receber o total de prémios projetado.

Ora, se muitos segurados, embalados e protegidos pela teoria que ora se estuda,
deixam de realizar o pagamento do valor total do prémio, pagando-o apenas
parcialmente, fécil ver que haverd insuficiéncia no fundo destinado ao pagamento
de sinistros a cargo do segurador. Veja-se que a teoria do adimplemento substancial
autorizard o seguinte quadro: de 12 parcelas de prémio devidas pelo segurado, ele
paga apenas 10. Se, entre o ultimo pagamento e o fim de vigéncia previsto no contrato
ocorrer sinistro, o risco estard coberto pelo contrato e, sé nesta hipétese, o segurador
receberd as duas parcelas de prémio nao pagas no vencimento; se nao houver sinistro,
ele jamais receberd as duas parcelas que o segurado deixou de quitar. Considerando-se
que, como antes dissemos, o segurador, para pagar os sinistros que ocorrerio, projetou
receber de seus segurados a totalidade do prémio calculado, apurado estatisticamente,
facil imaginar que, se o quadro autorizado pela teoria sob critica se disseminar entre os
consumidores segurados, o segurador nao terd fundos suficientes para pagar por todos
os sinistros, a dano de toda a coletividade.

E por isto que o legislador foi rigoroso com a mora do segurado, que nao apenas fica
sem garantia no periodo de mora como, pretendendo restabelecer o contrato, purgard a
mora sem que a garantia do contrato retroaja.

Veja-se bem: tamanha a importincia do prémio, de seu pagamento no tempo certo
e de seu pagamento integral, que o legislador aplicou dupla san¢io ao segurado que, em
mora, pretenda restabelecer a eficdcia do contrato; (i) pagard o prémio vencido (ii) sem
que isto lhe confira o direito 4 garantia do contrato pelo periodo de mora.
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3.2 - O adimplemento substancial e as regras da SUSEP
Vimos a questao do adimplemento substancial em relagao ao art. 763, CC.

Tendo em conta as regras da SUSEP quanto a mora no pagamento do prémio,
veremos agora em que hipdteses seria possivel a aplicagao da teoria do adimplemento
substancial.

Induvidosamente, ela nao tem aplica¢ao no sistema de fracionamento de prémio,
em que o prazo do contrato ¢ ajustado conforme o percentual pago do prémio total
(item 2.1). Aqui, ndo ocorre a suspensio da garantia contratual e muito menos o
cancelamento do contrato. O que hd é um ajustamento do prazo contratual conforme o
percentual pago do prémio total inicialmente estabelecido.

Por certo que também nao terd aplicabilidade na hip6tese em que haja suspensao de
cobertura em razao da mora e posterior cancelamento do contrato, hipétese que muito
se aproxima daquela formulada pelo art. 763, CC, que vimos de analisar (item 3.1).

Resta a hipdtese em que o contrato ¢ automatica e concomitantemente cancelado
com o nao pagamento do prémio na data estabelecida (item 2.2). Fosse licita cliusula
neste sentido — 0 que nao nos parece, tendo em vista o teor do art. 763, CC, que concede
ao segurado o direito de purgar a mora —, somente aqui se estaria frente a hipdtese
de resolucao, pelo que, em tese, possivel seria a aplicacao da teoria do adimplemento
substancial. Mas, sé em tese, posto que, também nesta hipétese, o risco de desequilibrio
na operacao do segurador se apresenta de forma significativa.

4 - O Venire contra Factum Proprium

Outra teoria que vem ganhando espaco quanto a mora no pagamento do prémio em

contrato de seguro ¢ o venire contra factum proprium. A teoria ¢ assim explicada por
Claudio Luiz Bueno de Godoy”:

“Jd 0 venire contra factum proprium, de seu turno, representa mdxima pela
qual se evidencia, também, o principio da boa-fé objetiva, na sua fungio
restritiva de direito subjetivo, significando o exercitd-lo em contradicio
com comportamento anterior, externado pelo prdprio individuo. Procura-
se, aqui, evitar a contraditoriedade e os efeitos dela decorrentes a outrem.
Segundo Menezes Cordeiro, a formula, para sua configuracio, ‘postula
dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo.
O primeivo — factum proprium — ¢, porém, contrariado pelo sequndo.
Ou seja, ndo se reclama que o factum proprium seja em si ilicito (dando
azo a alegagio da propria torpeza, depois, o que se veda), ou mesmo que
0 comportamento que ele consubstancia tenha sido movido ainda que por
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culpa, nas suas diversas modalidades. Isso porque, como observa Judith
Matins-Costa, na base da regra do venire estd a tutela da confianga da
contraparte, da expectativa que lhe foi criada e de que nao é elemento, ainda
na correta adverténcia da autora, a negligéncia culpdvel de guem exerce, ai
entio indevidamente, o direito.”

A teoria tem sido aplicada na hipétese em que o segurado atrasa regularmente o
pagamento de parcelas do prémio, mas sempre retoma a eficicia do contrato com a
purgacao da mora.

Ocorrido um sinistro num dos periodos de mora, o segurador haveria de indenizar
ou pagar o capital segurado porque, recusar o pagamento do sinistro por uma situagao
—amora — que sempre tolerou seria contrariar um fato proprio.

Adalberto Pasqualotto' afirma:

“Frequentemente as seguradoras evam tolerantes com os atrasos, mas se
recusavam a prestar cobertura se ocorresse um sinistro no periodo de mora.
Nesse caso, igualmente interveio a jurisprudéncia em favor do segurado,
entendendo que a seguradora tolerante nio podia agir de modo contririo ao
seu prdprio padyio de comportamento.”

Mas, na hip6tese, inexiste o fato préprio, dai porque impossivel a contradigao.

Indaga-se: ante o art. 763, CC, o que podera fazer o segurador em caso de mora do
segurado? Podera ele impedir sua purgagao?

O préprio doutrinador citado, defendendo que o segurado em mora seja notificado,
responde s questdes postas'':

“Com efeito, 0 atraso de pagamento nio aniquila o interesse na continuidade
do contrato. E compativel com a boa-fé todo esforco cooperativo entre as partes
no sentido da preservagao do vinculo contratual.”

Voltemos a analise do venire.

Como vimos, o venire contra factum proprium tem lugar quando hi a adocao, por
uma das partes do contrato, de dois comportamentos contraditérios entre si: o primeiro
cria uma expectativa na contraparte que ¢ destruida pelo segundo.

Quando a doutrina se refere a comportamentos, esta-se referindo a algo nao previsto
no contrato, ou previsto diferentemente. Por exemplo, mesmo ausente qualquer previsao
contratual, o locador admite que o locatirio de vaga em estacionamento se utilize
sempre do mesmo box; ou entao, mesmo ante previsao contratual de que o pagamento
feito além da data fixada deve ser acrescido de multa e juros, o locador regularmente
libera o locatario dos acréscimos quando o atraso nao supera dez dias.

Se olocador, no caso do primeiro exemplo, deixa de garantir ao locatédrio a utilizagao

- 49 -



do mesmo box, ou passa a exigir os acréscimos independentemente do periodo de
atraso, no caso do segundo exemplo, sem duvida que estard contrariando a expectativa
¢ a conflanca da contraparte, expectativa e conflanca criadas por atos proprios ¢ nao
previstos no contrato como regra entre as partes.

O que pretendemos afirmar ¢ que jamais se caracterizard o venire contra factum
proprium quando o comportamento inicial nao ¢ livre, mas ¢ ditado por expressa
previsao contratual ou por texto de lei — o venire tem lugar quando ha comportamentos
nao previstos no contrato ou previstos diferentemente —, o que ¢ corroborado pelas
palavras de Ruy Rosado de Aguiar Junior'*:

A teoria dos atos proprios ou a proibigio de venire contra factum proprium

protege uma parte contra aquela que pretende exercer uma posi¢io juridica
em contradigio com o comportamento assumido anteriormente. Depois de
criar uma certa expectativa, em razdo de conduta seguramente indicativa de
determinado comportamento futuro, hd quebra dos principios da lealdade e
de confranga se vier a ser praticado ato contrdrio ao previsto, com surpresa e
prejuizo a contraparte.”

No caso dos reiterados atrasos no pagamento de prémio por determinado segurado,
jamais ocorreu qualquer fato que nao tivesse previsao legal, ou, ainda, jamais ocorreu
fato diferente do que estabelecido pela lei.

As reiteradas purgacoes da mora nao ocorreram porque o segurador, contrariando
disposi¢ao contratual ou legal, decidiu aceitd-las. Nem ocorreram porque, a falta de
qualquer disposi¢ao contratual ou legal, resolveu o segurador admiti-las.

A purgacao da mora ocorreu, ainda que de maneira reiterada, ante reiterados atrasos
no pagamento do prémio, porque a lei admite que o segurado assim o faca.

Veja-se que, conforme previsao legal (art. 763, CC), ao segurado ¢ permitido pagar
parcela de prémio em atraso, mas, sempre que estiver em atraso, estard sem garantia.
O pagamento posterior ao vencimento apenas restabelecerd a garantia contratual a
partir de entdo. Tudo de acordo com a previsao legal a respeito. Ora, se a lei dispoe que
o atraso afasta o direito do segurado a garantia, o recebimento do prémio em atraso
pelo segurador nao ¢ mais do que ato previsto na prépria lei para o restabelecimento
do contrato a partir da purgagao da mora, e em nada ¢ contraditério com o fato de
que, no periodo de mora, o segurado esteja sem cobertura. O segurado poderd atrasar o
pagamento do prémio em reiteradas ocasioes, restabelecendo a eficicia do contrato com
a posterior purga¢ao da mora. Mas, sempre que estiver em mora, estard sem garantia.

Nao hd comportamento contraditério, porque tal sistematica nao decorre do
comportamento do segurador. H4 o cumprimento de expresso dispositivo de lei,
porque, repita-se, a purgagao da mora ¢ direito conferido ao segurado pelo art. 763, CC,
sem que referido dispositivo limite ou restrinja o nimero de vezes que o segurado possa,
dele, se valer. Dai que nem mesmo o segurador podera impedir o segurado de purgar a
mora, ainda que o atraso no pagamento dos prémios seja recorrente.
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S - O Art. 763 e aboa-fé

Nio se ignora o principio da boa-f¢, insculpido no art. 422, CC. Nem se ignora que
esse principio, em relagao a contrato de seguro, ganha ainda maior relevincia, a ponto
do art. 765 se utilizar da expressao “a mais estrita boa-f¢”.

Mas, vale repetir, a interpretacio do contrato de seguro deve, necessariamente,
passar também, e antes, pela considera¢ao de sua estrutura técnica.

Halperin vale-se de um dos maiores tratadistas do Direito do Seguro, Antigono
Donati, para afirmar que as normas legais sobre contrato de seguro sao severas para
com o segurado individual que as viola, voluntaria ou culposamente, exatamente para a
protecao da comunidade de segurados’.

Fabio Konder Comparato, citando Vivante, apregoa ser impossivel tratar
juridicamente do seguro com um minimo de seriedade, se nao se conhece sua estrutura

técnica e sua fungéo econonical,

Indispenséveis, nesse passo, os ensinamentos de Judith Martins-Costa ao discorrer
sobre a atividade interpretativa:

“Por isso mesmo, como observa Marcos de Campos Ludwig, a atividade
de interpretar ndo se restringe ao que consta no eventual instrumento
formado tio-somente por manifestagoes de vontade, nem mesmo apenas por
condutas, mas igualmente por determinadas circunstincias que o cercam.
Como veste juridica das operagoes econdmicas os contratos estio fortemente
atados as exigéncias prdticas, por isso estando ligados aos dados contextuais,
alguns deles extrajuridicos, atinentes aos interesses patrimoniais estratégicos
¢ econdmicos que o ajuste visou instrumentalizar. Por esta razdo o intérprete
deve ter presente inclusive as regras que regem o setor econdmico no qual
inserida a operagio (econdmica) a que o contrato visa instrumentalizar™

E, mais a frente, prossegue:

“Entre nds, hd muito Fibio Konder Comparato averbara, com integral
razdo, ndo se fazer ciéncia juridica sendo aplicada, ou aplicivel, razio
pela qual ‘todo o conceito em Direito ou é operacional ou nao tem sentido,
razdo pela qual propoe a obrigatéria adocio, no trabalho heymenéutico, do
critério funcional, que leva a perquirir — notadamente nas relagoes de direito
empresarial — as finalidades da regra’ pois, ‘nio hd inteligéncia exata das
regras juridicas empresariais sem a compreensio dos interesses econdmicos

em causa.”'’

Isto quer significar que, ao tornar sem efeito a letra do art. 763, CC, nio se estard
agindo de acordo com o principio da boa-fé, mas sim contra dispositivo legal que
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encontra respaldo e justificativa na técnica que envolve o contrato de seguro, a dano
de toda a coletividade de segurados. Repita-se, por importante: desconsiderar a letra
do art. 763, CC, podera beneficiar um segurado individualmente considerado, mas
prejudicara todos os demais que compdem a mutualidade.

6 - A extin¢ao do contrato

Afirmamos que a regra do art. 763, CC, suspende a garantia do contrato, sem
qualquer referéncia a sua resolugao.

Isto ndo significa, todavia, que o segurador deva manter vigente o contrato
indefinidamente. Se a mora suspende a garantia do contrato, ¢ razoavel que o contrato
se resolva caso nao haja sua purgacio em determinado tempo, tempo este fixado no
proprio contrato de seguro.

Pontes de Miranda', de longa data, j4 assinalava:

“A falta de pagamento do prémio ¢ causa de resilicio do contrato.
Todavia, inclui-se, frequentemente, a cldusula de reeficacizagdo, a que se
dao nomes imprdprios e que consiste em se afastar a resili¢ao se, dentro
de determinado prazo, o contratante paga o prémio.”

O texto de Pontes de Miranda foi escrito na vigéncia do Cédigo Civil de 1916. Fato
¢ que o art. 763, CC, faz hoje o papel da cldusula de reeficacizacio referida por ele. O que
antes era contratual, agora ¢ legal: o segurado tem o direito de purgar a mora, sem que
isto, no entanto, signifique que o segurador nio possa, depois de certo tempo, resolver
o contrato a falta de sua purgagao.

7 - Conclusao

J4 dissemos da importincia do recebimento do prémio pelo segurador, mas nio
custa, para encerrar, retornar ao tema citando Fernando Sinchez Calero':

“Se dice por todos los autores que la prima es un elemento esencial en el
contrato de seguro. Desde un ponto de vista técnico-econdmico, porque el
asegurador no puede efectuar la cobertura del riesgo si no recauda los fondos
suficientes para cubrir las necesidades de la mutualidad de aseqgurados. Desde
un punto de vista juridico, porque la Ley considera que el contrato de seguro
es oneroso, lo que la voluntad de las partes no puede desvirtuar. La prima,
cuya denominacion se dice que procede de la palabra ‘praemiun’ porque se
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cobra anticipadamente por el asegurador por afrontar el riesgo asegurado, es
una contraprestacion especial dentro de la estructura del contrato en cuanto
que no trata de corresponder al riesgo concreto que el asegurador cubre de
cada asegurado, sino que es el valor de la contribucion a cargo de cada uno
de esos asegurados para afrontar rviesgos homogéneos; es decir, la prima no
es una contraprestacion inherente al riesgo de cada contrato, sino que, sobre
una base técnica, la prima del contrato se calcula con referencia a los riesgos
del mismo tipo que asume el asegurador, por lo que el contrato de seguro
tiene como una de suas cavacteristicas especificas el ser un contrato aleatdrio”
(destaque nosso).

Acrescente-se, em repeti¢ao, que prémio ¢ uma prestagao unitdria, ainda quando
seu pagamento se faca em parcelas. Portanto, ao calcular o quanto de prémio necessita
receber de cada segurado, o segurador considera que o recebera integralmente.

Disto tudo resultard clara, quer nos parecer, aimportincia do prémio para o contrato
de seguro e a necessidade de se aplicar a regra do art. 763, CC, com todo o rigor nela
contido.
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ASSESSORIA JURIDICA E INDICACAO DE
ADVOGADO POR SEGURADORA:
CARTAS-CIRCULARES SUSEP/DETEC
N°s 03/2006 e 05/2008

Ricardo Bechara Santos

Indubitavel que o segurador, na operacao de seguro, ¢ o gestor da mutualidade que
a caracteriza fundamentalmente. ¢ o controle na indicagao de advogado do segurado
no seguro de responsabilidade civil ¢ mais que compativel com tal gestao, sendo a ela
inerente. nao ¢ por outra que o § 2° do artigo 787 do cddigo civil, veda ao segurado
“reconhecer sua responsabilidade ou confessar a agio, bem como transigir com o
terceiro, ou indeniza-lo diretamente, sem anuéncia expressa do segurador”.

Trata-se de deliberagao da Superintendéncia de Seguros Privados que, em funcao de
expediente da OAB-SP, emanado de seu Conselho de Etica, acabou por vedar, por simples
Carta-Circular, a garantia de assessoria juridica e ou indicagao de advogado pelas sociedades
seguradoras para defesa dos segurados, cobertos, digamos, por seguro de responsabilidade
civil que garante o reembolso das indenizagoes a que forem obrigados em sentenca judicial
transitada em julgado, em a¢oes de reparacao civil que lhes sejam promovidas pelas vitimas
de danos, ou em acordos devidamente autorizados pela seguradora.

Dita deliberag¢io, que do ponto de vista regulatério subjazia natimorta diante
das préprias normas entao vigentes do CNSP e da SUSEP, causara irresignacao das
sociedades seguradoras, nio sé por isso, como por entenderem-na incompativel
mesmo com a natureza prépria de seguros como o de responsabilidade civil e porque
na contramao do que aqui ¢ em demais paises sempre se praticou, com o suporte
técnico e juridico de suas legislacdes. Sabido que a grande maioria dos segurados de
tal modalidade de seguro, sempre buscou junto as seguradoras indicacao de advogado
conhecido destas, preferindo assim fazé-lo a empreender escolha sua exclusiva e ainda
tendo que adiantar os honorarios para depois pedir o reembolso, e sem quaisquer
incompatibilidades de interesses, porquanto ambos, segurado e segurador, postulam
em juizo visando a absolvicio do demandado, interesse, portanto, comum de ambas as
partes desse contrato de seguro, sendo esta uma de suas principais peculiaridades.

Mesmo porque, caberd ao préprio advogado, seja ele recomendado ou nio pela
seguradora, aresponsabilidade individual pela conduta ética, devendo renunciar quando
os interesses da seguradora e do segurado acaso forem antagdnicos ou colidentes.

Demais disso, a indicacao de advogado pela seguradora objetiva evitar que o segurado
comparega em juizo sem advogado e, até mesmo, impedir a auséncia de defesa capaz de criar
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embaraco ou dificuldades na liquidagao do sinistro, diante do legitimo interesse econémico da
seguradora nesse exame, nao sem lembrar de que a gestao da regulacio e liquidagao do sinistro,
que no seguro de responsabilidade civil nao raro acontece no leito de uma demanda judicial do
terceiro contra o segurado, caberd ao segurador conforme estabelecido no Cédigo Civil.

Acresga—se que, quer juridica, quer técnica, quer economicamente, a defesa
do segurado por advogado se revertera em beneficio, nao s6 do préprio segurado
individualmente, como da massa segurada, ¢ dizer, em beneficio da mutualidade que
informa e conforma a natureza coletiva do contrato e da operagao de seguro.

A restri¢ao, portanto, representa um duro golpe na operagao técnica do seguro, com
destaque no seguro de responsabilidade civil.

Decididamente, nao ha conflito de interesses entre o segurado e o segurador no
caso, cabendo destacar que o advogado atua nos processos com profissionalismo e
independéncia, seja qual for a origem da remuneragao. Ademais, estando a seguradora
contratualmente obrigada a reembolsar as quantias que o segurado pagar em decorréncia
de sinistro - ou fazé-lo diretamente conforme o caso -, também a verba honoraria serd
por ela paga, pouco importando a escolha do profissional. Ainda no mesmo contexto,
o interesse tanto do segurado quanto da seguradora ¢ a defesa. Se eventualmente surgir
algum conflito entre os interesses do segurado e do segurador, caberd ao advogado
decidir se deve ou nio desistir do mandato.

Ademais, esclareca-se que a Carta-Circular em referéncia originara-se de um caso
isolado, especifico, e a SUSEDP, interpretando-o generalizadamente, tratou-o como pratica
preponderante do mercado. Cada seguradora atua de maneira prépria, algumas, inclusive,
costumavam oferecer assisténcia juridica gratuita no seguro de automdvel apenas nas
primeiras 24 ou 48 horas, visando a proporcionar ao segurado maior conforto nos momentos
de emogao que cercam o sinistro, onde o segurado costuma encontrar-se carente desse apoio,
nao sem lembrar que, nesta fase inicial, as providéncias juridicas que devem ser tomadas,
podem selar o destino do processo, para 0 bem ou para o mal da mutualidade.

Em que pese ser a escolha do advogado um direito do segurado, nada obsta legal e
juridicamente que a seguradora ofereca e ele uma lista referenciada de advogados para
que exerca o direito de livre escolha, até porque o reembolso das despesas incorridas
com advogado ou mesmo o pagamento direto nao interfere no direito de escolha,
reiterando que a participagao do advogado nesse estigio ¢ decisiva para uma mais
correta liquidagao do sinistro, mormente no seguro de responsabilidade civil.

Ressalta-se, cum granum salis, a necessidade das apdlices incentivarem a utilizagao de
advogados, tanto na justica comum quanto na especial, posto que uma defesa bem feita, de
preferéncia por advogado especializado, reflete diretamente no custo da indenizagao e na
taxa do prémio, em beneficio da coletividade de segurados. Com efeito, nao seria demasiado
mencionar que as despesas com o reembolso dos servigos advocaticios, estao relacionadas
com o art.779 do Cédigo Civil, j4 que os advogados estariam sendo convocados para também
minimizar os efeitos dos danos sofridos que, no seguro de responsabilidade civil, representam
o maior ou menor teor da condenagio impingida ao segurado.
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Nao se pode, portanto, sequer vislumbrar qualquer ilegalidade em tal prética,
tampouco violacao a priori a ética do exercicio da advocacia, muito menos contra a
liberdade e boa-fé contratual, situagoes que, se ocorrentes, devem ser apuradas em cada
caso, segundo o devido processo legal, com direito a ampla defesa e ao contraditério,
estes sim, principios constitucionais de garantia fundamental que hao de ser perseguidos
por todo advogado.

O embasamento dado pela autarquia fiscalizadora, com toda vénia, nao pode nem
deve prosperar, posto que fiado na falsa premissa de que a pratica violaria o § 3° do
artigo 1°, da Lei Federal n° 8.609/94 (Estatuto da Advocacia), que veda “a divulgacio da
advocacia em conjunto com outra atividade”. Equivocado também parece o argumento
utilizado, de que a condi¢ao da apdlice que oferece apoio de advogado seria invélida,
na medida em que a relagdo entre o cliente e 0 advogado seja uma relagao de confianca,
sendo o mandato que a suporta um contrato personalissimo. De equivoco em equivoco,
permita-me vénia, vai padecendo o parecer da autarquia que dera suporte a referida
carta-circular, ao supor que a oferta de advogado pela seguradora, criaria uma situagao
em que o profissional estaria “comprometido, prioritariamente, com os interesses de sua
pagadora e no com os direitos que estd a patrocinar’.

Nada mais equivocado e desmerecedor do prestigio e autonomia que ha de ter o
advogado, por isso a Constituicao da Republica, no seu art. 133, o eleva 4 condicao
de elemento “indispensavel 4 administracao da justiga, sendo invioldvel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”. O argumento, portanto,
impinge a grandeza do advogado uma capitis deminutio, a0 supor que possa estar
comprometendo o direito daquele que ¢é por ele defendido, pelo s6 fato de receber
a verba honoréria de outra fonte, esta que o faz, no entanto, por ordem e conta do
segurado nos termos ajustados.

Nio hd nem nunca houve, de nenhum modo, sequer a oferta, pelas seguradoras,
de servigos advocaticios a seus segurados que, nos termos da Carta-Circular SUSEP/
DETEC/GAB/ n° 003/2006, pudesse configurar a contrafagao ali imaginada, até
porque, do contrério, antes de estarem ferindo a Lei n° 8.906/94 (Estatuto da OAB)
que determina ser privativo do advogado o exercicio da advocacia, estariam elas ferindo
a sua propria lei regente, ja que o Decreto-Lei n° 73/66 veda ao segurador qualquer
outra atividade que nao a de seguro. E tal jamais sucedeu, em tempo algum, na medida
em que indicar ou por a disposi¢ao do segurado uma relagio referenciada de advogados
para o patrocinio de sua defesa, nao constitui infracao ao Estatuto da Advocacia ou a
qualquer outro estatuto legal.

No seguro saude, por exemplo, em pratica exitosa e inconteste, o fato de existir uma rede
referenciada de médicos, nao induz que a seguradora esteja prestando servi¢o de medicina,
muito menos cerceando o exercicio da atividade médica.

Realmente, em algumas modalidades de seguro, por exemplo, no de responsabilidade
civil, a seguradora se compromete a reembolsar o segurado do valor das condenagoes
judiciaiscobertas peloseguro e resultantesde demandas contraele promovidas por terceiros,
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ai se incluindo as despesas com advogado. Dai subsiste o interesse da mutualidade gerida
pela seguradora que ao segurado seja dada a melhor defesa e assisténcia juridica, sabido
que o valor da eventual condenacio serd arcado, em tltima instancia, pela seguradora,
mas repercutido esse custo na massa segurada. Nao ¢, portanto, dificil perceber e admitir,
arazdo pela qual a seguradora deve disponibilizar ao segurado um profissional qualificado
e especializado na matéria, buscando a melhor decisao e que nao seja, preferencialmente,
pela condenagao do segurado ou, se inescapavel, que seja, 20 maximo, minimizada sempre
no interesse comum do segurado individualmente e da coletividade de consumidores do
seguro, integrantes da mutualidade cuidada pela seguradora.

Insta também enfatizar que esse notavel seguro, o de responsabilidade civil facultativo,
tem funcao transcendente daquela de garantir o reembolso ao segurado. Tem ele, pois,
rogando desculpas pela metéfora, uma fung¢ao analgésica, balsimica, ja que o segurador se
postara ao lado do segurado na demanda contra ele intentada, envidando os esforgos para
refor¢o de sua defesa e garantia da retaguarda em eventual condenagio, acompanhando-o
de perto, em busca da absolvi¢ao ou, sendo caso, de uma condenacao justa, na via crucis
em que consiste o processo judicial, valendo aqui relembrar as sempre sibias palavras do
insigne mestre uruguaio Eduardo J. Coulture (Introducio ao Estudo do Processo Civil,
pag. 27, 3* edicao, Editora Jos¢ Konfino, Rio de Janeiro), consoante o qual, ainda que
o autor da a¢2o nao tenha razao, mesmo que infundada a demanda, ainda que se possa
imaginar que a senten¢a de improcedéncia restituiria o réu a situagio anterior a do
processo, verdade ¢ que o drama ja estaria consumado, pois o Processo traz, por si s6, uma
carga de dor, sacrificio e sofrimento, que nenhuma sentenca seria capaz de reparar.

Eis ai, portanto, uma transcendente fun¢ao do seguro de responsabilidade civil,
porquanto quem de nés, estressados pelo sé fato de respondermos a um processo, seja ele
civil ou criminal, nao se sentiria confortado em ter ao lado, nessa jornada de sofrimento,
sacrificio e dor, nesse streptu judici, alguém para nos assistir, além do advogado ¢
claro, ¢ nos dar a retaguarda, nao sé financeira (note-se que a seguradora, além de dar
apoio logistico ao segurado, ajudando-o na defesa, também oferece a cobertura dos
honorarios contratuais de seu advogado, qualquer que seja o resultado da a¢ao), mas
também, buscando a meta da absolvicao, porque esta também interessa, sobremaneira,
ao segurador, sabido que, se o processo em si, ja ¢ carga suficiente de dor, sacrificio e
sofrimento, quanto mais o serd se resultar em decisao condenatéria.

E quanto mais ainda, quando se sabe quao demorada pode ser uma demanda
judicial, por isso, apds a demora do sofrimento judicial de que falou Coulture, a vitéria,
se for alcangada, ja vird fria, como diz o poeta Tomaz Antdénio Gonzaga, resumindo a
angustia da tardancga na bela construgao poética de um decassilabo: “a gléria que vem
tarde, ja vem fria...”

Com efeito, a meta do segurador serd a de auxiliar o segurado na sua defesa, visando
a improcedéncia da ac¢ao que lhe seja movida pelo terceiro, pretensa vitima dos danos.
Assim ¢ que varias hipdteses podem ser citadas em que, apesar da ocorréncia de danos
a terceiros tangentes com o segurado, este, na verdade, nao laborou com culpa ou nao
agiu com erro de conduta em que possa ser-lhe imputada a responsabilidade. Podemos
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citar, por exemplo, as hipdteses de danos em que fique configurada a culpa exclusiva da
vitima, ou até mesmo a culpa concorrente.

Essa peculiaridade, portanto, do seguro de responsabilidade civil facultativo,
demanda, naturalmente, a cumplicidade, no bom sentido, entre segurado e segurador,
na indicagao e escolha do advogado de defesa.

A indicacio do advogado pela seguradora em seguros como o de responsabilidade
civil, sempre se praticou em todos os povos, e nao ¢ de hoje, tal como no Brasil, onde
de hd muito admitida e recomendada por atos normativos dos 6rgaos de controle e
normatiza¢ao da atividade de seguros, sem qualquer ébice vélido estabelecido em lei,
que assim bem poderia continuar a ser, considerando nio haver, desassombradamente,
qualquer oposigao legal, coisa que, com a devida vénia, também nao veda o Estatuto da
Advocacia.

Esclareca-se que esses atos normativos jd repetiam regras permissivas contidas em
Resolugdes e Circulares anteriores que revogaram outras mais antigas, remontando ha
décadas o critério nelas previsto.

Alids, a Carta-Circular que deflagrou a estranha proibi¢ao aqui contestada, nao
poderia ser contraria ao disposto naquelas normas entio vigentes, nem teria a capacidade
de revoga-las por falta de estatura hierdrquica, e tampouco publicada foi, para que
pudesse ter o minimo requisito de validade a teor do que dispoe a Lei de Introdugao ao

Codigo Civil.

Efetivamente, nao h4 ilegalidade alguma no fato de a gestora da mutualidade que
rege a operagao ¢ o contrato de seguro, em orientar o segurado, ou disponibilizar
advogado para cuidar de sua defesa, nas instincias judiciais das demandas contra ele
dardejadas por terceiros para reparagao dos prejuizos reembolséveis pelo seguro.

Com tal postura a seguradora jamais estaria coagindo o segurado a aceitar a indicagao,
j que esta ndo importa em ato de intromissao indevida na livre eleigao pelo segurado de
advogado de sua preferéncia, que, inobstante, permanece livre para nao aceitar a indicagao
e escolher o profissional que melhor lhe aprouver. O fato de a seguradora indicar advogado
nao implica, de forma alguma, cerceamento, mas uma forma de livre escolha pelo segurado,
até porque nao impede que o mesmo o faca fora dessa indica¢ao ou desse referenciamento.

Alids, nao raro os segurados, uma vez acionados pelo terceiro, costumam exigir que a
seguradora os defendesse, ponderando com o fato de que o seguro teria sido contratado
também para nao terem que se ocupar com problemas decorrentes do sinistro, com
acompanhamentos de processo, contratacao de advogado e outros incémodos, se
julgando com o direito de serem defendidos com a coordenagao e providéncias da
seguradora, gestora da mutualidade da qual faz parte cada segurado, inclusive no custeio

do advogado.

Oportuno o magisterio de juristas do estofo de Emilio H. Bullo, insigne mestre
argentino que, entre outros, preleciona no sentido de que:
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‘en todos los seguros de responsabilidad civil de la carga de otorgar al
asegurador la facultad de designar a los profesionales que dirigivin el
procedimiento, se ha sostenido que, en realidad, es una obligacion del
asegurador para con el asegurado, y a éste le corresponde el derecho de
exigirselo.” (in “Derecho de Seguros y de Otros Negocios Vinculados’, Buenos
Aires, Editora Abaco, 1998, volumen 2, pigina 444).

A legislacao de outros paises costuma ir mais longe, em relagio ao que sucede no
Brasil, pois aqui a seguradora simplesmente indica o advogado do segurado, que aceitard
ou nao a indicagao. Com efeito, costuma-se observar na legislacao de outros povos que a
seguradora estd compromissada a assumir a prépria condugao do processo em defesa do
segurado. E o que se observa de escélios do professor belga Marcel Fontaine (in “Droit
des Assurances”, Bruxelas, Ed. Larcier, 1996, p. 313):

“Lassureur de responsabilités assume donc lobligation de «prendye fait et
cause pour lassuré>, cest-a-dire de le défendre contre la réclamation du
tiers.”

Entre nés, o Cédigo Civil se mostra impondo ao segurado uma como que
submissao ao poder de gestao da seguradora no seguro de responsabilidade civil, tanto
que lhe proibe, sem autorizacao dela, confessar a agao, reconhecer responsabilidade,
transacionar e pagar indenizagao.

Realmente indubitdvel que o segurador, naoperagio de seguro, sejao gestor da mutualidade
que a caracteriza fundamentalmente. Por isso o controle na indicagio de advogado do
segurado no seguro de responsabilidade civil ¢ mais que compativel com tal gestio, sendo a
elainerente. Nao é por outra que o § 2° do artigo 787 do nosso Cédigo Civil veda ao segurado
“reconhecer sua responsabilidade ou confessar a acao, bem como transigir com o terceiro,
ou indeniza-lo diretamente, sem anuéncia expressa do segurador”.

Alids, nao nos passou despercebida da observagao acima, ao elaborarmos o Guia
FENASEG sobre o novo Cédigo Civil Brasileiro, quando, a4 pigina 102, restou
comentado que A redagio do artigo 787 do novo Cédigo refor¢a a via da indenizagio por
reembolso, ao segurado’; e que “O pardgrafo segundo do mesmo artigo admite o controle do
sinistro pelo segurador.” (o grifo ¢ do original).

No § 2° do art. 786 do mesmo Cdédigo consta - também como reconhecimento do
interesse do segurador em controlar a operagao - proibi¢ao ao segurado da prética de
atos prejudiciais ao segurador no que tange ao pagamento da indenizac¢ao ou ao seu
direito de ressarcimento por sub-rogacao, impondo a ineficacia de ato do segurado que
restrinja os direitos da mesma.

Nao sem lembrar de que, também no sentido da preservagao do direito de presenca
da seguradora no processo, o art. 280 do Cdédigo de Processo Civil, que vedava a
intervengao de terceiro no processo sumdrio, foi modificado para viabiliza-la somente
quando fundada em contrato de seguro, justo em fungao da peculiaridade que rege o
seguro na modalidade responsabilidade civil.
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Nao colhe frutos a afirmacio de que, com a indicacio feita pela seguradora, “o

§ q S p g
profissional estard comprometido prioritariamente com os interesses de sua pagadora
e nao com os interesses de quem estd a patrocinar’, até porque ofensiva a toda a classe
dos advogados, estes que tém como apandgio a atuagio independente, o agir com zelo
profissional, lisura e responsabilidade nos processos sob seu patrocinio, pouco importando
de onde venha a sua remuneragao.

Nio sem lembrar de que, notadamente no seguro de responsabilidade civil, em
que segurador e segurado se unem contra adversirio comum, seria até dever de quem
administra a mutualidade, fazer esse tipo de indicagao.

Nao hd mesmo conflito entre o interesse da seguradora ¢ do segurado que impeca
a indica¢do de advogado para atuar na acio em defesa do segurado, sendo comum
esse interesse. E se conflito acaso surgir, caberd ao advogado, a seu critério, que ¢
independente, deliberar se deve ou nao desistir do mandato.

Enfatize-se, uma vez mais, que o § 3° do art. 1° da Lei n° 8.609/94 - Estatuto de
Advocacia -, pivo de todo esse mal entendido, veda a “divulgacio da advocacia em
conjunto com outra atividade”. S6 que o Estatuto ¢ dirigido exclusivamente a advogados,
ou seja, nenhum advogado poderd divulgar a advocacia em conjunto com outra
atividade.

Assim como o artigo 73 do DL n° 73/66 coibe o segurador de exercer atividade
estranha 4 de seguro, o Estatuto da Advocacia (caput ¢ § 3° do art. 16) veda o registro de
sociedade de advogados com viés comercial, ou o exercicio de atividades que nao sejam
as da advocacia, como por igual o registro de empresas que insiram nas suas finalidades,
a atividade de advocacia.

No mesmo sentido o artigo 28 do Cddigo de Ftica e Disciplina da OAB, ao
estabelecer que a vedagao destina-se unicamente ao advogado, ao ali prever que a
publicidade dos servigos advocaticios nao pode ser divulgada em conjunto com outra
atividade.

Evidente, até evidentissimo, que nada disso sucede entre a atividade de seguro
¢ a dos advogados, posto que a indicagio do advogado para a defesa do segurado no
seguro de responsabilidade civil, ou a cobertura de seus honorérios, como dito, longe
esta de configurar tal vedagao ou infringéncia a legislacao que disciplina a atividade dos
advogados, tampouco a que disciplina a atividade das seguradoras.

Por derradeiro, mesmo a despeito de a referida Carta-Circular SUSEP n° 03/2006
ter sido retificada pela Carta-Circular SUSEP n° 05/2008, o problema permanece,
posto que a retificagao serviu, basicamente, para prever a possibilidade de o segurado
ter o direito ao reembolso dos honorarios do seu advogado, contratado para defender
os seus interesses numa agdo movida por terceiro, apenas corrigindo omissao da
redagao anterior, que dava a entender que nem ao reembolso o segurado teria direito.

De tudo, nao seria demasiado lembrar que, deixar ao exclusivo talante do segurado a
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escolha do advogado no seguro de responsabilidade civil, poderd importar em distor¢oes
operacionais capazes de levar a0 comprometimento da prépria cobertura do seguro em
causa, na medida em que, dependendo do tamanho da conta dos honorarios que o segurado
venha a ajustar com seu patrono, grande parte do valor atribuido como limite maximo de
indenizagao pode ser consumido pela verba. A nao ser que seja possivel - e me parece que
sim — se estabelecer no contrato uma escala de limites, digamos de 05% a 10%, sobre o LM,
quanto menor o percentual dependendo do maior valor deste tltimo e vice-versa.

Por todo o exposto, faz-se necessiria a revisio do entendimento autdrquico,
ponderando-se perante a douta Superintendéncia de Seguros Privados, ainda que
em forma de artigo, pela imediata revogagao das determinagoes contidas nas Cartas-
Circulares SUSEP/DETEC/GAB/n* 003/2006 ¢ 05/2008, de modo que nao reste
vedada nos seguros de responsabilidade civil, dentre outros em que os interesses do
segurado e da seguradora sao convergentes, a possibilidade de indicagao de advogado
para atuar na defesa do segurado que, ao fim ¢ ao cabo, representa a defesa nao sé da
seguradora, como da prépria coletividade de segurados por ela gerida.

NOTA
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A RESILICAO UNILATERAL DO CONTRATO DE
SEGURO DE VIDA

Luis Felipe Pellon

Aresiligao unilateral do contrato de seguro de vida no Brasil é vista com tranquilidade
quando ¢ feita pelo segurado. Contudo, tratando-se de uma iniciativa do segurador, a
situacdo muda de figura e enfrenta resisténcias diversas, especialmente em contratos
com longos periodos de vigéncia.

A andlise desta relevante questao inicia-se nos artigos 760 ¢ 796 do Cédigo Civil,
dispondo o primeiro que contratos de seguro de qualquer modalidade terao de conter
previsao especifica definindo o inicio e o fim de sua validade; ou seja, exige-se que o
instrumento contratual estipule um prazo de vigéncia temporal para o negocio. O
segundo, curiosamente, vai mais além e determina que também o prémio (e af somente
na modalidade de seguro de vida) tenha o seu prazo de vigéncia expresso, admitindo-se
as alternativas de prazo limitado ou por toda a vida do segurado. Naturalmente, caso o
contrato possua um prazo definido para sua vigéncia, todas as suas disposi¢oes estarao
submetidas a0 mesmo, nao sendo necessario definir prazos diferenciados para revisao
de prémio e para a duragao contratual. A nao ser ¢ claro, que a revisao do prémio se faca
em periodo inferior ao da vigéncia temporal convencionada para o contrato, como seria
o caso de contratos plurianuais ou de contratos vitalicios. Dai que, face a existéncia de
previsao legal especifica a respeito, uma vez encerrado o ciclo de vigéncia contratual,
¢ perfeitamente 16gico e juridico que qualquer das partes — seja ela o segurador ou o
segurado — possa resilir imotivadamente o contrato. Como também pode o segurador,
uma vez decorrido o tempo convencionado, exigir a revisao do prémio de seguro devido.

Apesar disto, algumas decisdes importantes foram emitidas contrariando estalégica,
sendo uma delas o Recurso Especial n° 1.124.825, de relatoria do Min. Massami Uyeda,
de 20 de outubro de 2011. Naquela ocasiao a Terceira Turma do ST, por unanimidade,
entendeu que “a pretensio da seguradora de modificar abruptamente as condi¢oes do
seguro, nao renovando o ajuste anterior sob as mesmas bases, ofende os principios daboa
fé objetiva, da cooperagao, da confianca e da lealdade que deve orientar a interpretagao
dos contratos que regulam relagdes de consumo”. No corpo de seu voto o Min. Relator
informou que sua posi¢ao estava ancorada em outro decisorio, desta feita da Segunda
Secao (Resp. 1.073.595), da mesma época, relatado pela Ministra Nancy Andrighi,
onde se sustentou que “no moderno direito contratual reconhece-se para além da
existéncia dos contratos descontinuos, a existéncia dos contratos relacionais, nos quais
as clausulas estabelecidas no instrumento nao esgotam os direitos ¢ deveres das partes.
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Por consequéncia, o contrato de seguro de vida, tratando-se de um contrato relacional,
nao pode ser analisado de forma isolada, como um simples acordo de vontades por
determinado periodo com opc¢ao as partes de renova-lo ou de nao renové-lo”.

Cabe ressaltar que mais adiante, no mesmo acérdao, foi ressalvado o direito da
seguradora a contrapartida financeira, entretanto sustentando que os necessirios
aumentos teriam de ser introduzidos de maneira escalonada, mediante um cronograma
extenso. Ocorre que esta visao de como o aumento deva ser implementado nem sempre
corresponde a realidade atuarial do contrato e as necessidades de reequilibrio contratual.
Ademais, a nosso ver, neste aspecto o ac6rdao manifesta uma excessiva interferéncia
na agao do agente econdmico, que tem de ter uma decisiva margem de autonomia de
gestao de seu proprio negdcio, sobre o qual tem responsabilidades, pois coloca seu
patrimoénio a risco ¢ pode perdé-lo se nao for eficiente. Trata-se afinal de um mercado,
onde os agentes interagem em competi¢ao, contribuindo para o desenvolvimento
proprio e da sociedade em que atuam, e caso uma decisao do agente seja mal recebida
pelo consumidor, este terd outras opgdes para contratar o seu seguro.

Além disso, o referido acérdao ainda entendeu que, independentemente da
descontinuidade do contrato, o segurado poderia discutir em juizo a adequagio dos
reajustes de prémio objetivados pelo segurador, levados em consideragao os principios
que regem os contratos relacionais. Isto certamente desconectaria o reajuste de suas
bases atuariais, desequilibrando, assim, economicamente o contrato, prejudicando a
contrapartida financeira que o préprio acérdao reconhece como um direito do segurador.

Acima de tudo, porém, a maior critica que se pode fazer a este modo de ver a questao,
¢ o fato de estar desconectado da técnica de seguros e, especificamente, do conceito de
mutualismo, este um dos trés elementos essenciais do seguro'. Recentemente, porém,
um novo julgamento mudou o entendimento do STJ a respeito, admitindo a resilicao
unilateral também pelo segurador, decisao esta ancorada justamente nos conceitos
da técnica de seguros. Trata-se do Recurso Especial n° 880.605, da Segunda Secao
do STJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, cujo acérdio foi redigido pelo
Min. Massami Uyeda, uma vez que o relator original ficou vencido na votag¢io, definida
pela maioria. E de se notar que o Ministro redator do acérdio mudou de opiniio em
relagao ao outro acérdao ji acima citado, de sua relatoria, face aos novos e melhores
argumentos trazidos a apreciacao da Corte. De fato, a longa ementa ¢ esclarecedora,
contendo inimeros ensinamentos ¢ defini¢oes relevantes para o contrato de seguro, em
especial ao de vida.

A certa altura diz a ementa que “em se tratando, pois, de contrato por prazo
determinado, a obrigacao da Seguradora, consistente na assun¢ao de dos riscos
predeterminados, restringe-se ao periodo contratado, tao somente”. “Sobressai, assim, do
contrato em tela, dois aspectos relevantes, quais sejam, o do mutualismo das obrigacoes

(dilui¢ao do risco individual no risco coletivo) e o da temporariedade contratual”

Dito acérdao avanca fundo na questdo, reafirmando a necessidade que tem o
segurador de periodicamente aferir a higidez e idoneidade do fundo que administra,
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formado pelas contribui¢oes dos segurados que com ele contratam riscos semelhantes,
baseando-se em conceitos e calculos atuariais, promovendo, para tanto, os reajustes de
prémio que forem necessarios. Diz ainda que cabe 4 seguradora sopesar se o seguro
contratado deverd ou nio prosseguir nas mesmas bases originalmente pactuadas, ou
ainda se nao deverd ser resilido no caso de absoluta inviabilidade de se resguardar os
interesses da comunidade em risco administrada pelo segurador e vinculada através
do mutualismo. Tal proceder, ainda segundo o citado acérdio, nao ensejaria qualquer
abusividade ou indevida potestatividade de parte da seguradora.

Prossegue afirmando que “nao se concebe que o exercicio, por qualquer dos
contratantes, de um direito (consistente na nio renovagio do contrato), inerente a
propria natureza do contrato de seguro de vida, e, principalmente, previsto na lei
civil, possa, a0 mesmo tempo, encerrar abusividade sob a égide do Cddigo de Defesa
do Consumidor, ou, ainda, inobservincia da boa-fé objetiva, fundada, tio somente,
no fato de o contrato entabulado entre as partes ter tido vigéncia pelo periodo de dez
anos. Nio se pode simplesmente, com esteio na lei consumerista, reputar abusivo todo
e qualquer comportamento contratual que supostamente seja contrario ao interesse do
consumidor, notadamente se o proceder encontra respaldo na lei de regéncia. Diz-se,
supostamente, porque, em se tratando de um contrato de viés coletivo, ao se conferir
uma interpreta¢ao que torne vidvel a consecucao do seguro pela Seguradora, beneficia-
se, ao final, nao apenas o segurado, mas a coletividade de segurados”. Finaliza afirmando
que “a consequéncia inexordvel da determinagao de obrigar a Seguradora a manter-se
vinculada eternamente a alguns segurados ¢ tornar sua prestagao mais cedo ou mais
tarde, inexequivel, em detrimento da coletividade de segurados”

Este acérdio, que por ter sido emitido pela Segunda Se¢io reposiciona e
harmoniza a jurisprudéncia das Turmas Civeis do ST]J, estd em perfeita consonincia
com o ensinamento dos doutos. Sergio Cavalieri Filho* diz que se deve ter sempre
em conta “que a preservacio ¢ o aprimoramento de tao relevante instrumento de
desenvolvimento depende nao sé do conhecimento, mas, também, do respeito aos
seus principios econdmicos e juridicos” Dito mestre define o segurador como um
gestor de fundos resultantes do exercicio do mutualismo, praticado pela comunidade
de segurados submetidos aos mesmos riscos, as mesmas probabilidades de dano, e
que por isso decidiram contribuir para a formagao de um fundo capaz de fazer frente
aos prejuizos (sinistros) sofridos por integrantes do grupo, durante certo periodo de
tempo. O segurador entra nesta equagio como o administrador contratado, detentor
de técnica e experiéncia com riscos, que contribui com seu capital proprio apenas para
fazer frente a seus erros de calculo, as flutua¢oes inesperadas de sinistro que nao previu
ou nao calculou.

Esta posi¢ao ¢ também suportada por Ricardo Bechara Santos?, segundo o qual
“percebe-se, de logo, que seguro ¢ solidariedade, coletividade, razao pela qual toda e
qualquer generosidade que se pretenda, ou que pretendamos fazer para com um segurado
na sua individualidade, contemplando-o com uma cobertura que ele nao tem, e ou para
a qual nao pagou o respectivo prémio, os efeitos nefandos dessa aparente generosidade
atingem muito mais fundo a coletividade de consumidores que integram o mutualismo
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do que propriamente o segurador, j& que este, como administrador desse fundo, tem a
obrigacao de manter a solvéncia do mutuo, aumentando o custo do seguro, a dano de

toda a legido de consumidores”. Esta ¢ ainda a posi¢io de José Augusto Delgado* e de
Pedro Alvim®.

A técnica de seguros desponta, assim, como um cinone fundamental do seguro,
desenvolvida que foi para prever com seguranca a quantidade e frequéncia com que
ocorrem os sinistros; para saber calcular os prémios necessirios a fim de atender a
estas demandas, bem como formular os contratos adequados para assegurar certeza e
precisao no enquadramento dos riscos cobertos. O pleno dominio desta técnica ¢ que
vai garantir a mutualidade, assegurando a4 comunidade em risco que os recursos que
verterem para o fundo serao suficientes para garantir os riscos cobertos e indenizar todos
os sinistros ocorridos. Naturalmente, ¢ com base nessa performance que os seguradores
serao avaliados pelos potenciais segurados, desenvolvendo-se ou involuindo na exata
medida do sucesso ou fracasso no desempenho dessa tarefa. Por estas razdes, a técnica
de seguros deve ser preservada e aplicada com rigor, também pelos tribunais.

NOTAS

LUIS FELIPE PELLON - advogado pela Faculdade de Direito da UFR] (Universidade Federal do Rio de Janeiro) e atua desde o inicio
da sua carreira profissional na 4rea de Seguro e Responsabilidade Civil em geral, de marco de 1983 a abril de 1987 residiu na Republica
Federal da Alemanha, onde realizou trabalhos de pesquisa sobre direito de seguros junto & Universidade de Hamburgo e a0 Max Planck
Institut.

1 Sergio Cavalieri Filho, in “Programa de Responsabilidade Civil, Malheiros Editores, 6* edicao, 2005: “Trés sio os elementos do seguro
— o risco, a mutualidade ¢ a boa-fé — elementos, estes, que formam o tripé do seguro, uma verdadeira santissima trindade”. Pag. 437.

2 Obra ja citada, pag. 436 ¢ seguintes.
3 Ricardo Bechara Santos, in “Direito do Seguro no Novo Cédigo Civil e Legislagio Propria’, Edotora Forense, 2006, pdg. 330.
4 José¢ Augusto Delgado, in Comentirios a0 novo Cédigo Civil’, Editora Forense, Vol. XI, Tomo I, pag.758 e seguintes.

5 Pedro Alvim, in “O Contrato de Seguro’, Editora Forense, 3* edi¢ao, pag. 269.
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O SEGURO M&A

Natalie Sequerra

Guilherme Leporace

1. Introdugao: O que constitui uma operagio de M&A

A expressao Mergers and Acquisitions, frequentemente abreviada no jargao juridico-
financeiro como M&A, traduz género de operagdes societdrias que tém por finalidade a
aquisi¢ao de ativos ou direitos de participagao no capital social de organiza¢io empresaria.

Entre as modalidades mais comuns de operagao de M&A, estao a compra e venda de
acoes (ou quotas de sociedade limitada), a incorporagao de organizagiao empresiria e a
aquisicao de estabelecimento. Por vezes, as operagdes envolvem também a contratagao
de opcoes e a emissao de titulos de divida, como, por exemplo, debéntures conversiveis
em agoes. As fusdes nao sao usuais no Brasil.

As operagdes de M&A sao realizadas pelas mais variadas razoes, tais como a
necessidade de capital para a expansio dos negdcios ou reestruturagio de dividas, a
obtengao de sinergias operacionais, a existéncia de vantagens fiscais, a conquista de
maior participa¢ao em determinada industria, a diversificagao de empreendimentos, o
retorno ao core business, etc.

Embora cada caso tenha as suas peculiaridades, as operagoes de M&A em geral — e,
em especial, aquelas envolvendo a compra e venda de direitos de participagao — seguem
um script bastante semelhante, com a assinatura de non-disclosure agreement (NDA)
no inicio das negociagdes preliminares, a realizacao de due diligence,' a assinatura de
contrato e, finalmente, o closz'ng, Z.e., 2 CONSUMAcao do neg(’)cio.

2. Passivos conhecidos e passivos ocultos (atuais e potenciais)

Dentre os inimeros aspectos considerados no ambito de uma operagao de
M&A, a existéncia de passivo, atual ou potencial (esse tltimo também chamado de
contingéncia), ¢ um dos mais relevantes, tendo importante papel nas negociagoes do
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preco e das garantias. A depender dos passivos e contingéncias declarados pela parte
vendedora ou identificados por meio de due diligence (ou ainda, em certos casos, objeto
de fundada suspeita), a operagao pode até mesmo restar inviabilizada.

H4 diversos mecanismos contratuais para lidar com passivos conhecidos, ainda que
meramente potencias, tais como simples desconto no prego, pagamento parcelado do prego
combinado com sistema de compensagao ou indenizagio baseado em conta grafica, escrow
accounts e contratos de penhor ou fianga. Esses mecanismos sao mais ou menos aconselhaveis
em vista das circunstincias de cada caso concreto, como, por exemplo, forma de pagamento
do preco, solvéncia da parte vendedora, custos de oportunidade® envolvidos, etc.

Mas nem sempre todos os passivos e contingéncias sao conhecidos. Em determinadas
hipéteses, a parte vendedora propositalmente omite ou camufla a existéncia de alguns passivos
e contingéncias. Em outras, a parte vendedora simplesmente nao tem conhecimento de certos
passivos e o processo de due diligence nao ¢é capaz de identifica-los.

Quanto mais abrangente a due diligence, maior o custo e o tempo necessario para a
sua conclusao, de modo que muitas vezes torna-se necessério estabelecer linhas de corte
para o trabalho, i.e., definir itens que nao serao examinados. Assim, por maior que seja o
rigor na conducao da due diligence, o estabelecimento de linhas de corte e a existéncia de
restri¢des temporais, naturalmente, abrem brecha para que alguns passivos, sobretudo
potenciais, nao sejam descobertos.

Além disso, ¢ muitas vezes dificil na prética identificar determinados tipos de
contingéncia. A titulo ilustrativo, considere-se o seguinte caso: a companhia ‘A; que
atua no ramo alimenticio, adquire da companhia ‘B; que atua no setor quimico, terreno
contaminado e, sem saber da contaminagao, posteriormente constréi sua fdbrica em
tal terreno. Lamentavelmente, nao seria de todo improvavel que essa contaminagao —
possivel causa de expressivo passivo ambiental no futuro — passasse despercebida em
processo de due diligence conduzido, anos depois, por terceiro interessado na aquisi¢ao
do controle da companhia ‘A’

Em vista desse risco, ¢ comum a parte compradora em uma operagao de M&A exigir
a inclusio no respectivo instrumento contratual de declaragées da parte vendedora
atestando a inexisténcia de passivos ou contingéncias ocultos, assim entendidos
quaisquer passivos ou contingéncias nao listados no contrato de compra e venda
(normalmente em documentagio anexa). A se¢io de contratos de M&A ou protocolos
de incorpora¢ao contendo tais declara¢des ¢ habitualmente intitulada representations
¢ warranties. Adicionalmente, também ¢ usual a inclusao de clausula de indenizacao,
prevendo a obrigagio de a parte vendedora indenizar a parte compradora pelos
passivos e contingéncias ocultos que sejam identificados ou se materializem dentro de
determinado espago de tempo posteriormente a aquisi¢ao.

Contudo, clausulas contratuais com declaragdes e obrigacdes de indenizar frequentemente
ndo sao suficientes para proteger a parte compradora contra passivos e contingéncias ocultos,
sobretudo quando a parte vendedora (i) encontra-se em situagao financeira delicada (ou seja,
tem problemas de solvéncia), (ii) estd encerrando suas atividades no Brasil, (iii) seja fundo de
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investimento com prazo para liquida¢io (como normalmente ¢ o caso de fundos de private
equity), ou (iv) seja formada por grupo de milhares de acionistas de companhia aberta cujo
capital seja disperso. Isso porque, nessas hipteses, a auséncia de bens da parte vendedora, a
dificuldade de encontré-la ou até mesmo a cessagao da sua existéncia podem tornar inviabilizar
a cobranca de indenizagio.

Por outro lado, muitas vezes o negdcio somente ¢ vidvel ou faz sentido para a parte
vendedora se, com o closing, encerrarem-se definitivamente todos os seus lagos com a
parte compradora e a organizagao empresdria vendida. Nesses casos, a insisténcia na
contratagao de obriga¢oes de indenizar ou de determinadas formas de garantia pode
impedir a execu¢io da operagao.

Igualmente, os mecanismos em geral utilizados para lidar com passivos conhecidos,
aos quais jd se referiu acima, nem sempre funcionam adequadamente para passivos e
contingéncias ocultos.

Por exemplo, a negociagao da manutengio de parcela do prego em escrow account
como garantia para passivos e contingéncias ocultos costuma gerar bastante desgaste.
Por se tratar de perdas incertas, de dificil quantificagdo, nao raro as partes divergem
sobre a necessidade dessa garantia ou sobre o seu valor e o seu prazo de vigéncia,
especialmente em vista do alto custo de oportunidade a ela relacionado. Do mesmo
modo, a contratagao de penhores ¢ outras garantias reais e fidejussorias, além de nem
sempre ser possivel, em razao da auséncia de bens do vendedor (ou seus controladores)
no Pais, é por vezes objeto de controvérsia, pelas mais variadas razoes.

Naio bastasse isso, a parte vendedora, em regra, precifica essas garantias (assim
como também o faz, mais claramente, com fiancas bancirias) e repassa, a0 menos
parcialmente, o seu custo para a parte compradora, ainda que, na maioria das vezes, de
forma embutida no preco da operacao.

O seguro M&A, embora ainda incipiente no Brasil, ¢ uma alternativa ja amplamente
utilizada nos Estados Unidos ¢ na Europa para cobrir risco de passivos e contingéncias
ocultos,’ que, em determinados casos, pode ser mais eficiente ¢ menos custosa.

3. O seguro M&A: uma visao geral

O seguro M&A, que pode ser contratado tanto pela parte compradora como pela
parte vendedora, destina-se a cobrir as perdas eventualmente sofridas em razao da
quebra de declaragoes contratuais pela parte vendedora. O objetivo ¢ proteger contra
passivos e contingéncias ocultos, de natureza ambiental, tributaria, trabalhista, entre
outras, que nao puderam ser considerados na precificagao do negdcio.

A cobertura engloba, ainda, as despesas incorridas pelo segurado e pela organizagao
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empresaria alvo com sua defesa em processos referentes a contingéncias ocultas, incluindo
honorérios advocaticios e custas judiciais. Por esse motivo, a apdlice geralmente exige a
prévia concordancia da seguradora para a celebragao de acordo ou confissao, conferindo a
seguradora a faculdade de participar em qualquer processo ou negociagao.

Passivos e contingéncias conhecidos pelo segurado por ocasiao do fechamento da
operagao em regra nao sao incluidos na cobertura. Por isso, ¢ frequente a exigéncia
de declaragio do segurado (e de seus prepostos envolvidos) no sentido de que todos
e quaisquer passivos ou contingéncias de que ele tem conhecimento estao listados nos
instrumentos referentes a operacao ou foram de outra forma informados a seguradora.

Isso significaque, enquanto o seguro contratado pela parte compradoranormalmente
cobrird perdas sofridas em func¢ao de quebras de declaragoes contratuais voluntérias
e involuntérias, o adquirido pela parte vendedora se limitard aquelas decorrentes de
quebras involuntérias.

Estao igualmente excluidos da cobertura danos decorrentes de atos dolosos do
segurado ou seus representantes, bem como danos indiretos, salvo se tais danos indiretos
tiverem sido objeto de condenacao judicial imposta a organiza¢ao empresaria alvo no
Ambito de acdo judicial movida por terceiro, hipétese que, a depender da seguradora,
pode ser objeto de cobertura. Outras exclusdes, como, por exemplo, de riscos
relacionados a passivos e contingéncias ocultos de natureza previdencidria, podem ser
contratadas ou exigidas pela seguradora, o que, provavelmente, se refletird no valor do
prémio — em geral, as seguradoras tendem a ser mais rigorosas com relagio a exclusoes
de cobertura quando o segurado ¢ a parte vendedora, em vista do risco de tal parte esteja
propositalmente omitindo ou camuflando a existéncia de passivos ou contingéncias.

O valor méximo da cobertura ¢ pré-definido, sendo praxe fixéd-lo entre 10% a 30% do
montante envolvido na operagao.* Tal percentual, todavia, pode ser maior ou menor, adepender
de negociagio com a seguradora. Além disso, a cobertura ¢ objeto de limitacao temporal, a ser
também ajustada com a seguradora, em geral nao ultrapassando 3 a 5 anos, que ¢ justamente o
periodo dentro do qual prescreve ou caduca a maior parte das pretensoes e direitos.’

O prémio do seguro, por sua vez, costuma oscilar entre 3% e 7% do montante
segurado, conforme os riscos e valores do negécio, bem como o prazo de cobertura,
havendo, naturalmente, excecoes.’ E comum a cobranca de prémio minimo,
independentemente das caracteristicas da transagao, o que muitas vezes torna o seguro
M&A invidvel em operag¢oes de menor porte.

Em razao do fendmeno comportamental conhecido no jargao econdmico como moral
hazard, que consiste, resumidamente, na tendéncia natural do segurado de aumentar sua
exposi¢ao aos riscos cobertos por seguro,” bem como da possibilidade de fraude contra o
seguro, a seguradora costuma se envolver pontualmente no processo de due diligence da
organizagao empresdria alvo da operagao de M&A segurada.® E, independentemente da
celebragao ao final do contrato de seguro, a seguradora geralmente cobra uma underwriting

fee para cobrir os custos desse seu envolvimento pontual.
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Pelo mesmo motivo, ¢ usual a previsao na apolice de sistema de franquia minima e
agregada. Esse sistema estabelece que os danos decorrentes de determinado sinistro (1)
serdo indenizaveis pela seguradora se e apenas na extensao em que o seu valor ultrapassar
determinado limite, a franquia minima, mas (2) somente serdo indenizados a partir do
momento ¢ apenas na extensao em que o valor agregado dos danos indenizaveis superar um
segundo limite, que corresponde a franquia agregada. A existéncia de franquias minima e
agregada, cujos valores variam conforme as caracteristicas especificas de cada caso, faz com
que o segurado suporte, 20 menos em parte, com as consequéncias dos sinistros, mitigando os
efeitos do moral hazard e reduzindo o incentivo para a pratica de fraude.

O pagamento de indenizacao ¢ invariavelmente condicionado a emissao de aviso de
sinistro pelo segurado imediatamente apds o seu conhecimento de qualquer passivo ou
contingéncia ¢ a0 cumprimento de todas as orientagoes transmitidas pela seguradora na
sequéncia, inclusive no que diz respeito ao fornecimento de documentos ¢ informagaes.

Vistas as caracteristicas gerais do seguro M&A, passa-se a analise de suas vantagens
e desvantagens.

4. Vantagens e desvantagens do seguro M&A

Sob o ponto de vista da parte compradora, entre os mais importantes pontos
positivos do seguro M&A estao:

e a clareza quanto ao seu custo, que corresponde, essencialmente, ao valor
do prémio cobrado pela seguradora;

e 0 menor desgaste com a parte compradora (0 que ¢ especialmente
importante na hipétese de aquisicio parcial haja vista que a parte
compradora continuaréd lidando com a vendedora, na qualidade de s6cios,
apds a operagio);

e a seguran¢a de que, independentemente de a parte vendedora ainda
existir, ser encontrada e estar solvente, as perdas decorrentes de quebras de
declaracoes contratuais e despesas com litigios serao indenizadas (dentro,
naturalmente, dos limites da apdlice);

o a agilidade no recebimento de indenizagio, com o afastamento da
necessidade de ingresso de a¢do judicial ou arbitragem contra a parte
vendedora (ou seu fiador);

e a possibilidade de apresentacao de oferta de compra mais atraente, com o
pagamento de maior parcela do preco a vista e sem (ou menor) exigéncia
de outras garantias, como penhor e fianga;
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e amaior facilidade para a obtencao de financiamento para a operagao de M&A
e, posteriormente, para as atividades da organizacio empresdria adquirida
(afinal, com o seguro M&A, o risco de desembolsos futuros e imprevistos ¢
menor ¢, consequentemente, hd maior seguranca quanto ao fluxo de caixa,
com base no qual os empréstimos e seus encargos sao pagos); ¢

o 0 double check do processo de due diligence pela seguradora.

J4 na 6tica da parte vendedora, sao exemplos das principais vantagens do seguro

M&A:

e 0 maior poder de barganha para negociar a nao contratagao ou redugio
de reten¢ao de parcela do preco, com o consequente afastamento ou
mitigacao do custo de oportunidade;

e o maior poder de barganha para negociar a nao contratagao de constri¢oes
sobre bens seus ou de fiancgas de seus controladores ou partes relacionadas;

e o gerenciamento do risco de expressivas perdas futuras.

Tanto para a parte compradora como para a parte vendedora, os aspectos do seguro
M&A que podem causar maior desconforto sio a obriga¢ao de pagamento do prémio
¢ a direta ingeréncia da seguradora na condugao de litigios relacionados a quebras de
garantias contratuais.

Além disso, a contratagao do seguro M&A pela parte vendedora, em determinados
casos, pode eventualmente passar para a parte compradora a impressao de que ha receio
pelo proprio vendedor da existéncia de volume expressivo de passivos e contingéncias
ocultos.” Contudo, essa impressao pode igualmente resultar, entre outros, de tentativa
da parte vendedora em limitar sua responsabilidade ou de sua negativa em oferecer as
garantias solicitadas pela parte compradora.

5. A decisao sobre contratar o seguro M&A: uma anilise de custo e
beneficio

O seguro M&A funciona como substituto ou complemento a outros mecanismos
existentes para a garantia de perdas decorrentes de passivos e contingéncias ocultos, como,
por exemplo, escrow account, fianga bancéria, contrato de fianga, contrato de alienagao
fiducidria de bens, penhor de a¢oes, de créditos, de equipamentos, entre outros.

Como cada alternativa (¢ combinagao de alternativas) tem suas proprias peculiaridades,
ndo ¢ possivel afirmar, objetivamente, que o seguro M&A seja sempre melhor do que qualquer
outra forma de garantia e vice-versa. A opgao pelo seguro M&A, ou pela sua utilizagio em

-71 -



conjunto com outro meio de garantia ¢, sobretudo, uma questao de comparacio de custos e
beneficios, que deve ser feita a luz das circunstincias do caso concreto.

Nessa comparagao, ¢ importante considerar que, se o prémio do seguro M&A
representa despesa certa ¢ normalmente de valor significativo, o custo de uma escrow
account nao se limita as reduzidas taxas referentes a abertura e manutencio de conta
bancdria, assim como tampouco ¢ negligivel o custo de outros sistemas de retengio de
recursos ¢ de garantias reais ou fidejussdrias.

Em regra, como jé dito, os mecanismos de prote¢ao contra passivos e contingéncia
ocultos usualmente contratados em operagoes de M&A sao precificados pela parte
vendedora ¢ o seu preco ¢ acrescido, ainda que parcialmente, ao valor total do negécio.
Evidéncia disso ¢ que, nao raro, a parte vendedora estd disposta a conceder maior ou
menor desconto no valor do negdcio se a parte compradora, por exemplo, abrir mao de
escrow account e concordar em efetuar a integralidade o pagamento a vista. A realidade,
pois, é que, embora oculto, esse preco existe.

Acresga-se a isso o fato de que, como também j& mencionado anteriormente, tais
mecanismos frequentemente nao conferem prote¢ao suficiente para parte compradora
contra passivos € contingéncias ocultos, enquanto causam inumeros inconvenientes
para parte vendedora, havendo ainda, em caso de pagamento parcelado do preco, o
receio da parte vendedora quanto a solvéncia da parte compradora. Por isso, ¢ usual que
as garantias sejam fonte de longas e dificeis negociagdes entre as partes.

Essa tensio entre os interesses ¢ preocupacdes da parte compradora e da parte
vendedora com relagao as prote¢oes contra passivos e contingéncias ocultos fica bem
caracterizada, entre outros, nos casos da escrow account, do penhor de direito creditério
ou de outros bens e da fianga, que, em cardter ilustrativo, sao expostos a seguir.

A) Escrow account

A escrow account é uma conta bancaria vinculada que somente pode ser movimentada
com aautoriza¢ao da parte vendedora e da parte compradora. Nos casos em que o sistema
de escrow account ¢ contratado, a parte compradora, em regra, deposita entre 10% a
20% do valor do negé6cio na conta vinculada, a fim de que a importincia depositada
fique retida e funcione como garantia obrigagdes contratuais da parte vendedora,
inclusive no que diz respeito a passivos e contingéncias ocultos.

A rentabilidade oferecida por escrow account, normalmente, corresponde a de uma
CDB. E a parte vendedora somente ¢ autorizada a levantar a totalidade ou o saldo dos
recursos depositados, conforme o caso, apds determinado prazo. Durante esse prazo, a
parte vendedora fica impossibilitada de (1) aplicar os recursos em outra oportunidade
de investimento cuja taxa de retorno esperada seja superior a rentabilidade oferecida
pelo banco depositirio ou (2) utilizar tais recursos para a quitagao de dividas sujeitas a
encargos mais elevados do que os rendimentos da escrow account.

Assim, enquanto a parte compradora frequentemente insiste no depésito de maior valor
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em conta vinculada e na sua reten¢ao por mais tempo, a parte vendedora, a depender de seu
custo de oportunidade especifico, tende a resistir a tal pretensao.

Entre os casos em que a negociagao de escrow account costuma ser mais problemdtica,
pode-se citar (1) o de fundo de private equity como parte vendedora, em razio da
necessidade de se liquidar o fundo dentro de prazo que, por vezes, nao ¢ compativel
com o da garantia desejada pela parte compradora, ¢ (2) o de a parte vendedora ser
organizagao empresdria se desfazendo de negdcio lateral para investir o produto da
venda em pesquisa ¢ desenvolvimento de novas tecnologias relacionadas ao seu core
business, cujo risco e a expectativa de retorno sejam elevados.

B) Contrato de penhor

O contrato de penhor consiste na constituicao de direito real em favor da parte
compradora sobre direitos creditérios ou de bens da parte vendedora (ou de terceiros,
desde que com o seu consentimento). Esse direito real confere & parte credora o direito
de executar a garantia em caso de default pela parte devedora, ainda que o respectivo
objeto tenha sido transferido para terceiro, bem como o direito de preferéncia no
recebimento dos recursos referentes a excussao do objeto da garantia, em caso de
concurso geral de credores.

O que ocorre, na prética, ¢ que a celebracao de contrato de penhor, além de nao ser
alternativa das mais atraentes para a parte compradora, na medida em que a execugao
do penhor costuma levar tempo, durante o qual o valor do bem objeto da garantia pode
se deteriorar, acaba inviabilizando o desconto bancario ou securitiza¢io do direito
creditério oferecido em penhor, a alienagao a terceiros do bem objeto da garantia, bem
como a utiliza¢io do direito creditério ou do bem para garantir financiamentos. Essas
providéncias, no entanto, em muitos casos sao convenientes para a parte vendedora em
fun¢ao do mesmo problema de custo de oportunidade jd mencionado quando se tratou
da escrow account, gerando semelhante conflito.

Como exemplo de hipétese em que a contratagio de penhor pode enfrentar maiores
dificuldades, mencione-se 0 em que a parte vendedora ¢ organizacao empresaria em
processo de reestruturagao financeira para o saneamento de dividas, cujo objetivo com a
venda seja arrecadar recursos para a imediata quitacao de dividas e que ji tenha ou esteja
planejando oferecer seus direitos creditérios e bens em garantia a novos empréstimos
necessarios a reestruturagao.

C) Fianga:

O contrato de flanga consiste na constitui¢ao de garantia pessoal do controlador
da parte vendedora ou de qualquer terceiro quanto ao cumprimento das obrigacoes
contratuais da parte vendedora. A flan¢a tem como consequéncia a extensio das
responsabilidades da parte vendedora ao fiador, expondo-o a0s mesmos riscos incorridos
pela parte vendedora.

Além de trazer grande inseguranca para o fiador, a fianca especialmente quando o
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aflancado nao ¢ titular de patriménio expressivo, impacta a capacidade do fiador de
obten¢ao de investimento ¢ financiamento, aumentando o custo do dinheiro.

Desse modo, embora a parte compradora muitas vezes deseje ter acesso ao deep
pocket do controlador da parte vendedora (ou outras partes relacionadas) para assegurar
a sua indenidade, a extensao de responsabilidade inerente a fianca é normalmente vista
como gravosa ¢ tratada com relutincia pela parte vendedora.

Problemidtica na maioria dos casos, a negociagao de fianca ¢ especialmente dificil
quando o grupo empresarial da parte vendedora esta realizando a venda com a finalidade
de se desfazer de negdcio que apresente riscos sob o ponto de vista ambiental ou de
qualquer outra natureza e deseje limitar sua exposi¢ao a tais riscos.

Enfim, como se v¢&, o seguro M&A pode ser instrumento muito util para a solugio
de impasses nas negocia¢oes de certas operagoes, fornecer maior seguranga as partes
contra os riscos inerentes a passivos e contingéncias ocultos e reduzir custos reais e de
oportunidade.

6. Conclusao

Como qualquer outro tipo de seguro, a contratacio do seguro M&A importa,
essencialmente, em uma troca: o segurado transfere para a seguradora (dentro de
determinados limites) o risco de perdas futuras e de extensio desconhecida (decorrentes
de quebra das declaragoes contratuais), assumindo, em contrapartida, uma perda certa e
de valor conhecido (o prémio do seguro).

Essa troca, que nao envolve mistério algum, pode fazer sentido ou nio dependendo
das circunstincias do caso concreto, caracterizando-se em mais uma importante
ferramenta a disposicao da industria de M&A para a implementacio eficiente de
operagdes, que pode ser utilizada isoladamente ou em conjunto com outros mecanismos
usualmente adotados para a protecao contra passivos e contingéncias ocultos.

A sua larga utilizagio em mercados mais desenvolvidos, como o norte-americano
e o europeu, confirma a utilidade e eficiéncia do seguro M&A, razao pela qual ¢
oportuno que empresérios e advogados conhecam as suas vantagens e desvantagens em
comparagio aos outros meios de garantia disponiveis.

-74 -



NOTAS

GUILHERME LEPORACE - Mestre em Direito pela University of Chicago Law School (LL.M.). Advogado.
NATALIE SEQUERRA - Mestre em Dircito pela Harvard Law School (LL.M.). Advogada.

1 Due diligence ¢ o processo, conduzido por especialistas de diversas disciplinas, de auditoria da empresa que se pretende adquirir, que
inclui exame de suas operagdes, instalages, contabilidade, direitos ¢ obrigagdes contratuais e reais, livros societdrios e fiscais, registros
trabalhistas e previdenciérios, processos judiciais e administrativos, entre outros, com o objetivo de se apurar os ativos, passivos e
contingéncias de uma organizagio empresaria alvo, bem como tragar um panorama dos riscos envolvidos na aquisi¢io de ativos ou de
direitos de participagio no seu capital social.

2 “The economic concept of cost (opportunity cost) is the second fundamental principle of economics. (...) Here are two examples of
opportunity cost: (1) The principal cost of higher education is not tuition; it is the forgone earnings that the student would have if he
were working rather than attending school. (...) (2) Suppose the labor, capital, and materials costs of a barrel of oil are only $2, but because
low-cost oil is being rapidly depleted, a barrel of oil is expected to cost $20 to produce in 10 years. The producer who holds on to his oil
for that long will be able to sell it for $20 then. That $20 is an opportunity cost of selling the oil now — although not a net opportunity
cost, because if the producer waits to sell his oil, he will lose the interest he would have earned by selling now and investing the proceeds.”
(POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 82 ed. Nova lorque: Aspen, 2011. p. 131).

3 Em 2012, o seguro M&A cobriu transa¢es envolvendo cerca de US$ 4 bilhdes em todo o mundo, sendo que, desse total, mais da
metade foi contratada na Europa e¢ nos EUA (cf.: htep://blogslaw.harvard.edu/corpgov/2013/05/01/ma-representations-and-
warranties-insurance-tips-for-buyers-and-sellers/),

4 Cf.: http://blogs.Jlaw.harvard.edu/corpgov/2013/05/01/ma-representations-and-warranties-insurance-tips-for-buyers-and-sellers/.
5 Convém lembrar, no entanto, que a agio para reparagio de danos ambientais ¢ imprescritivel.
6 Cf.: htep://blogs.law.harvard.edu/corpgov/2013/05/01/ma-representations-and-warranties-insurance-tips-for-buyers-and-sellers/.

7 SHAVEL, Steven. On Moral Hazard and Insurance. The Quarterly Journal of Economics, edigio de novembro de 1979. p. 541
(disponivel em: http://www.law.harvard.edu/faculty/shavell/pdf/92_Quart_J_Econ_541.pdf).

8 Em tese, a contratagio do seguro M&A poderia levar, por exemplo, (1) 4 reducio do investimento da parte compradora em due
diligence, eis que ela nao internalizard totalmente as consequéncias de sua agao (moral hazard), bem como (2) 4 realizagao de declaragoes
contratuais falsas pela parte vendedora, com a omissio de passivos e contingéncias de seu conhecimento, com a finalidade de obter
cobertura indevida (fraude). A participagao da seguradora no processo de due diligence, embora nio evite a ocorréncia de moral hazard e
fraude, reduz o risco de ambos, pois em alguma medida compensa o menor cuidado da parte compradora com a due diligence e possibilita
a identificagio de passivos e contingéncias eventualmente omitidos pela parte vendedora. O moral hazard e a fraude nio sio fendmeno
que se verificam exclusivamente no seguro M&A, sendo um problema comum a essencialmente todos os tipos de seguro, com o qual
as seguradoras estao habituadas a lidar (um bom exemplo ¢ o caso do motorista que se torna menos cuidadoso com os locais em que
estaciona seu automével e que, quando da contratacao do seguro, omite da seguradora a existéncia de problemas em seu veiculo).

9 Sobre os efeitos das agoes de um individuo no comportamento daqueles que com ele negociam, veja-se: BAIRD, Douglas G.;
GERTNER, Robert H.; PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Cambridge: Harvard University Press, 1998. pp. 80-83.
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CONSUMIDOR - UM NOVO
MODELO DE PROTECAO

Angélica Carlini

Introducao

A Secretaria Nacional do Consumidor — SENACON, desde sua recente criagao
em 2012 sinalizou que sua atuagao teria como objetivo tornar o Poder Executivo
protagonista das agdes de prote¢ao do consumidor brasileiro.

Esse protagonismo até entao era exercido pelo Poder Judicidrio seja pela justica comum
ou, ainda e principalmente, por meio dos Juizados Especiais civeis que exerciam o papel de
principal agente de protecao do consumidor, embora subsistam as dificuldades para garantir
celeridade nas decisoes, problema recorrente no judicidrio brasileiro.

A relevincia do Poder Judicidrio na solucao dos problemas cotidianos dos
consumidores se deve ao fato de que 0 PROCON, por for¢a do disposto na Lei 8.078,
de 1990, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, nao tem poder para obrigar o fornecedor
a realizar imediatamente aquilo que o consumidor deseja como, por exemplo, a troca
de um produto que nao funciona adequadamente por apresentar vicio® de fabricagao.

Essaimpossibilidade que enfraquece a credibilidade dos PROCONS junto ao consumidor,
faz com que cada vez mais os consumidores procurem os portais de reclamagao na rede
mundial de computadores, como o Reclame Aqui, por exemplo; ou, programas de televisao e
ridio que tentam solucionar conflitos entre consumidores e fornecedores. A for¢a dos portais,
da televisao e do rédio estd exatamente na exposicao do fornecedor que preocupado com sua
imagem, empenha-se em solucionar rapidamente o problema.

Os Procons tém se queixado das poucas possibilidades legais de atuagao. Nao por
outra razao existe um projeto de lei em tramitagao no Poder Legislativo que tem por
objetivo ampliar a atuagao dos PROCON:, inclusive para permitir que possam fixar
multa didria para os fornecedores.

Esse projeto de lei n.° 5.196, apresentado em 20 de mar¢o 2013, expande a atividade
dos PROCONS para adotar medidas que imponham ao fornecedor:

o Substituir ou reparar o produto;
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e Devolver a contraprestagao paga pelo consumidor mediante cobranga
indevida;

o Cumprimento da oferta pelo consumidor, sempre que esta conste por
escrito e de forma expressa;

¢ Devolver ou estornar ao consumidor a quantia paga quando o produto
entregue ou servico prestado nao corresponder ao que expressamente
estava acordado entre as partes;

o Prestar adequada informacao sempre que a solicitagao tenha relagio com
o produto adquirido ou o servi¢o contratado.

Com o projeto de lei pendente de aprovaciao no Congresso Nacional, enquanto se
aguarda a aprovacao do projeto, o Governo Federal via SENACON tem procurado
outros mecanismos de prote¢ao para o consumidor, em especial mecanismos que
evitem a utiliza¢ao do Poder Judicidrio.

O consumidor.gov.br ¢ uma das tentativas da SENACON de conseguir exercer o
protagonismo na defesa do consumidor por meio do incentivo ao contato direto entre
consumidores e fornecedores, sob a supervisio da SENACON e, com a expectativa de
que as empresas assumam maior compromisso na prevencao e solucao de conflitos.

Em resumo: a introdugio desse novo mecanismo (consumidor.gov.br) ¢ resultado de
propostada SENACON que pretende tornar a prote¢ao do consumidor uma politica publica
do Poder Executivo e, com isso, assumir maior protagonismo na protecao do consumidor.

O que ¢ o consumidor.gov.br

E um servi¢o publico para solugao alternativa de conflitos de consumo, que utiliza como
instrumento a rede mundial de computadores, ou seja, os contatos serao todos pela internet.

Permite a interlocugio direta entre o consumidor ¢ o fornecedor, com o didlogo
acompanhado pelo Estado, por meio da SENACON, que pretende monitorar os
contatos com vistas a implementagao de politicas publicas de defesa dos consumidores
e incentivo a competitividade no mercado, com objetivo de obter de forma permanente
a melhoria da qualidade e do atendimento ao consumidor.

O portal do novo sistema elenca como objetivos do consumidor.gov.br:
o Ampliar o atendimento aos consumidores;

o Incentivar a competitividade pela melhoria da qualidade de produtos,
servigos e do relacionamento entre consumidores e empresas;
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e Aprimorar as politicas de prevenc¢ao de condutas que violem direitos do
consumidor; e,

¢ Promover a transparéncia nas rela¢des de consumo.

O governo alerta que as empresas que aderirem ao consumidor.gov.br nao poderao
deixar de atender os consumidores pelo SAC. Em especial o setor de seguros que ¢
regulado, deverd continuar disponibilizando o Servi¢o de Atendimento ao Cliente —
SAC nos moldes do que determina o Decreto 6.523, de 2008.

O sistema consumidor.gov.br terd gestao operacional realizada pelos PROCONS e
também por outros 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Além disso,
os PROCON:Ss farao a analise estratégica da base de dados do sistema, o que permite
concluir que para além de promover um atendimento ao consumidor de forma mais
eficiente, o objetivo também ¢ o de monitorar os setores mais problematicos na relagao
com os consumidores e atuar para melhora-los e/ou puni-los.

O fornecedor que desejar participar do sistema www. consumidor.org.br devera
aderir formalmente em local préprio do portal e se cadastrar, preenchendo formulario
e indicando um gestor. Nesse sentido, o papel do gestor tem semelhanca com o papel
do ouvidor.

O consumidor que pretender efetivar uma reclamagao devera em primeiro lugar
verificar se a empresa estd cadastrada, porque se nao estiver nao sera possivel utilizar esse
canal de comunicagio.

Se a empresa estiver cadastrada o consumidor devera formalizar sua reclamacao e
se identificar. Nao serao permitidas reclamagoes andnimas. A partir da data em que
for efetuada a reclamacao comega a contagem do prazo para a resposta por parte do
fornecedor, que serd de 10 (dez) dias.

Antes da postagem da resposta final a empresa poderd interagir com o consumidor,
inclusive para solicitar mais dados que tornem possivel atender a reclamacao. Essa troca
de informagdes entre o fornecedor e o consumidor nao tera visualizagao publica, o que
garante a preservagao de dados pessoais bem como a de eventuais segredos comerciais
e industriais.

Depois da resposta final do fornecedor, o consumidor deverd classificar o
atendimento como uma questao resolvida ou nao resolvida. E devera ainda, indicar o
nivel de satisfagao com o atendimento recebido por parte da empresa fornecedora.

O governo esclarece que a empresa que nao solucionar o problema do consumidor
nao ficard sujeita a sangoes individuais. Entretanto, o monitoramento pelo Governo
Federal das varias reclamagdes e das respostas correspondentes permitird identificar que
existem medidas a serem adotadas no 4mbito coletivo, sempre com intuito de preservar
os direitos do consumidor e reprimir condutas desleais e abusivas que estiverem sendo
praticadas no mercado.
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O Governo Federal enfatiza que a participagao das empresas fornecedoras nesse
sistema ¢ importante para evitar litigios administrativos e/ou judiciais; e, que a empresa
ganha mais uma oportunidade para demonstrar seu empenho na resolugao dos conflitos
de consumo, por meio dos rankings que serao divulgados na plataforma.

Em outras palavras, entende o Governo Federal que trata-se de uma oportunidade
de a empresa fornecedora angariar uma espécie de certificacao de empresa que favorece
o consumidor, ou pelo menos de empresa que se preocupa com o atendimento as
reclamagoes do consumidor. Nao haverd uma certificacio formal, mas as empresas
cadastradas poderao ser visualizadas publicamente por qualquer interessado que acesse
o portal.

Entende o Governo Federal, ainda, que a analise dos dados permitira a empresa
fornecedora constante melhoria de seus produtos e servigos, bem como de seus canais de
distribui¢ao, produg¢io e comunicag¢io, na medida em que terd acesso a dados concretos
obtidos a partir do relacionamento direto com o cliente que apresentar a reclamagao.

As empresas que desejarem aderir a0 www.consumidor.gov.br deverao assinar um
termo no qual estao especificados:

e Modalidades de servigo oferecidas pelo sistema: registro de reclamagoes
para consumidores em face das empresas participantes, previamente
cadastradas, que por sua vez, deverao ser analisadas, resolvidas e
respondidas pelos fornecedores no prazo de 10 dias, observados os
critérios e parAmetros do sistema; e, consultas de dados e informagoes
coletados a partir dos atendimentos registrados no consumidor.gov.br
com exce¢ao de dados pessoais e sigilosos.

e Modo de utilizagio do site — os usudrios (consumidores) cadastrados
poderao registrar reclamagoes direcionadas aos fornecedores previamente
cadastrados; acompanhar o andamento de suas reclamagdes; interagir com
o fornecedor ao longo do prazo de anilise de sua reclamacao, por meio de
canal especialmente criado para que informag¢des complementares possam
ser inseridas, com o objetivo de obter uma solugao agil de sua demanda;e,
comentar ¢ avaliar a resposta final postada pela empresa, com objetivo de
indicar se o problema foi ou nao resolvido e seu nivel de satisfagao com o
atendimento dedicado pelo fornecedor.

e Deveres do usudrio do site — o usudrio do site nao poderd inserir
informagoes falsas e/ou erroneas; utilizar os servigos para fins diversos da
finalidade do site; utilizar no campo destinado aos anexos arquivos com
virus de computador, com conteudo invasivo ou destrutivo, ou materiais
protegidos por propriedade intelectual ou sigilo comercial; utilizar termos
agressivos, caluniosos, abusivos, difamatérios, invasivos a privacidade
de terceiros, que atentem a moral, aos bons costumes ou contrariem a
ordem publica; identificar-se como terceiro sem autorizacao deste;
inserir informagdes pessoais ou protegidas por sigilo; alterar, excluir ou
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corromper dados e informagdes do site com simples intuito de dificultar
ou obstruir o registro ¢/ou solu¢ao da demanda; difamar, abusar, assediar,
perseguir, ameagar ou violar quaisquer direitos individuais; promover
publicidade, oferta de produtos ou servigos; ou, postar ou transmitir
reclamagoes em duplicidade para o mesmo fato.

o Politica de uso de dados — as informagdes coletadas no consumidor.gov.
br ou fornecidas pelo usudrio do site serdo registradas e armazenadas
observados os necessdrios padroes de seguranca, confidencialidade e
integridade. Algumas informacoes serao publicas, tais como, o relato da
reclamacio, a resposta do fornecedor e o comentario final do consumidor.

¢ Da Responsabilidade dos Gestores — a Secretaria Nacional do Consumidor
do Ministério da Justica serd a responsavel pela gestao, disponibilizagao e
manutengio do site consumidor.gov.br, bem como pela articulagio com os
demais 6rgios e entidades do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.
Os Procons estaduais e municipais também sao definidos no termo de
compromisso como gestores do sistema.

o Das Penalidades — O descumprimento as condi¢des e termos constantes
no instrumento de adesao permitird 8 SENACON e aos PROCONS o
direito de editar, cancelar, suspender, excluir e¢/ou desativar o cadastro ou
a informacio empregada pelo usudrio, de forma temporaria ou definitiva,
sem prejuizo das cominagdes legais pertinentes.

Como aderir ao www.consumidor.gov.br

A adesao das empresas interessadas em participar serd feita por meio de assinatura
do Termo de Adesao, momento em que a empresa fornecedora se compromete a
conhecer, analisar e investir todos os esfor¢os disponiveis para a solu¢ao dos problemas
apresentados.

As empresas interessadas deverao preencher um formuldrio de proposta de adesio
e envid-lo a Secretaria Nacional do Consumidor por mensagem eletronica. Somente
depois ¢ que serd feita a assinatura do Termo de Adesao.

Pontos positivos e negativos da adesao pelas empresas de seguro.

A decisao de aderir ao sistema consumidor.gov.br, deve ser precedida pela ponderacao
de alguns pontos abaixo especificados:
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Pontos positivos da adesao:

Refor¢a a imagem da empresa como comprometida com a solugao de problemas
com o consumidor;

E mais um canal para receber informagoes sobre insatisfagdes do consumidor e
prevenir conflitos judiciais ¢/ou administrativos com os Procons, Defensorias Publicas
e Ministério Publico;

O monitoramento adequado das reclamagoes permitird a corre¢ao de processos
internos da empresa que nao estejam de forma adequada;

A atividade de seguros nem sempre ¢ de facil compreensao para o consumidor e esse
canal poderd ser utilizado para prestar esclarecimentos sobre aspectos que podem ser
mais problemdticos, tais como: existéncia de franquia contratual; riscos nao cobertos
(furto simples, embriaguez, agravacio de risco, caréncia nos seguros satde, entre
outros); prazo de prescri¢ao; oficinas referenciadas; cancelamento em caso de atraso de
pagamento de prémio; entre outros;

Poderd ser um importante instrumento para diminuir o passivo judicial sempre
oneroso para as empresas de seguro;

E preventivo e tem custo reduzido porque as respostas poderao ser encaminhadas
pela Ouvidoria, setor que j4 estd instalado nas seguradoras;

Melhora a imagem das seguradoras frente a SENACON, PROCONS, Defensorias

Publicas e Ministério Publico.

Pontos negativos da adesao:

Expoe a empresa ¢ as reclamagoes formuladas pelos consumidores, ja que parte dos
dados existentes no sistema www.consumidor.gov.br serd de acesso publico e, nao raro,
serd consultado por consumidores antes da contratacao de servigos;

Por maiores que sejam os esfor¢os da empresa para responder adequadamente a
solicitacao do consumidor, ele podera classificar a questiao como nao resolvida sé porque
nao atendeu a seus interesses pessoais, embora tenha sido bem esclarecida e justificada
pela seguradora, que nao terd nenhuma medida a adotar diante disso. Nao ha previsao!
A tltima palavra serd a do consumidor ainda que, por vezes, nao tenha razao;

A adesao ao www.consumidor.gov.br vai exigir capacitacao especial de colaboradores
para receberem as reclamagoes e processarem a solucao no prazo de dez dias;
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O prazo de 10 dias para apresentagao de resposta definitiva do problema apresentado
pelo consumidor ¢ diferente dos prazos de resposta da Ouvidoria (15 dias — Resolugio

279, de 2013) e da prépria Susep (15 dias — Circular 292 de 2005);

Multiplos canais de atendimento ao consumidor poderao se constituir em custos
operacionais majorados e, em maior possibilidade de respostas controvertidas. De fato,
as empresas que aderirem ao www.consumidor.gov.br terao que responder as vezes
de forma simultinea aos canais: SAC, Ouvidoria, SUSEP/ANS, corretor de seguros
e consumidor.gov.br. Isso sem contar que por vezes o consumidor ainda se utilizara
do Poder Judicidrio ou do Ministério Publico. Se todas as respostas nao estiverem
articuladas e coordenadas, as empresas poderao criar conflitos ao invés de soluciona-los;

A depender do tipo de reclamagio apresentada pelo consumidor a seguradora podera
ter necessidade de acesso a documentos que o consumidor nao queira, ou nao consiga
encaminhar por meio eletrénico, o que inviabilizar4 a resposta mas, classificard a reclamacao
como nao resolvida e deixard a seguradora com ranqueamento negativo.

ASENACON e o0s PROCONsvao monitorar de forma sistematizada as reclamagoes
¢ as respostas, o que exigird total articulagao da seguradora aderente para nao responder
demandas semelhantes de forma diferente.

Conclusao

A criagio da Secretaria Nacional de Consumidor e do Plano Nacional de Defesa do
Consumidor (PLandec), j4 sinalizava em 2012 ¢ 2013 que o Poder Executivo buscaria
o protagonismo na prote¢ao do consumidor, retirando do Poder Judicidrio esse papel.

A comunicacao dos consumidores via web com seus fornecedores atende a demanda
¢

dos proprios consumidores, que desejam meios rapidos de acesso, porém eficientes

porque rastreados ou monitorados pelos drgaos publicos.

A experiéncia dos SACs no Brasil ainda ¢ ruim para os consumidores de produtos
e servigos em geral, porque nem sempre ha eficiéncia e exceléncia no atendimento das
demandas e uma efetiva solucao delas. Isso nao se refere exatamente ao setor de seguros,
mas, a0 atendimento SAC em geral.

O setor de seguros j& dispoe de varios canais institucionais de contato com seus
consumidores, sem considerar que ainda hd a figura do corretor de seguros que, em
tese, deve ser o primeiro a conhecer as insatisfacdes ¢/ou duvidas dos consumidores
¢ esclarecé-las; e, na hipdtese de nao conseguir soluciona-las, encaminhar para a
seguradora e acompanhar até a solugao final.

Assim, a resposta mais ficil para o setor de seguros seria nio aderir a0 www.
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consumidor.gov.br. No entanto, fica a davida: serd que a contrapartida da adesao
nao pode ser positiva para o setor? Ou seja, a visibilidade que a participacao podera
criar perante os orgaos de protecao e defesa do consumidor nao serd positiva para as
seguradoras que atuarem de forma eficiente nesse canal?

Cada seguradora deverd avaliar a conveniéncia de aderir a esse sistema de
comunicagao, tendo em conta suas peculiaridades e necessidades préprias. E de se
destacar que algumas seguradoras jd aderiram.

E inegavel que um novo canal de didlogo com o consumidor, como o ora em anilise, se
utilizado com objetividade, eficiéncia e alinhamento com o SAC e a Ouvidoria, poderd se
constituir em uma ferramenta preventiva de conflitos, bem como em instrumento para a
capacitagio dos consumidores para as particularidades que envolvem a contratagao de seguros.

E ainda vivel avaliar de forma continuada a adesio, monitorar sistematicamente os
atendimentos e ao final de um periodo de tempo, como por exemplo, um ano ou mais,
decidir se a empresa permanecerd no sistema ou solicitard sua retirada, com argumentos
fundamentados de quem vivenciou a experiéncia desse novo canal de contato direto
com o consumidor.

A boa qualidade das respostas, a correta capacitacao de colaboradores para atuar
nesse canal de contato com o consumidor, a corregao de alguns processos que possam
estar em descompasso com a melhor pratica para com os consumidores, todos essas sao
razdes que indicam que a boa utilizagao do www.consumidor.gov.br poderd significar
maior ganho para as empresas de seguro, em especial em credibilidade perante o
Governo Federal e fidelidade junto aos consumidores.

NOTAS

1 ANGELICA CARLINI - Doutora em Direito Politico ¢ Econémico. Doutora em Educagio. Mestre em Direito Civil. Mestre em
Histéria Contemporanea. Graduada em Direito. Advogada atuante nas 4reas de Direito do Seguro, Responsabilidade Civil e Relagoes
de Consumo. Consultora da CNSEG na 4rea de Relagoes de Consumo. Presidente da segio brasileira da Associagao Internacional de
Direito do Seguro — bi¢nio 2014-2016.

2 Na linguagem técnica adotada pelo CDC vicio ¢ aquilo que subtrai do produto ou servico a possibilidade de plena utilizagio
pelo consumidor, seja por falta de qualidade ou de quantidade; defeito ¢ aquilo que faz com que o produto ou servigo nio funcione
adequadamente ¢, além disso, ainda cause um dano para o consumidor.
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JUDICIALIZACAO, ANTIJUDICIALIZACAO
E DESJUDICIALIZACAO

Maria da Gloria Faria

Introdugio

A Judicializagao da politica e das relagdes sociais ¢ o fendmeno que transfere para
o Judicidrio o poder para solucionar conflitos que nao necessariamente deveriam
demandar da sua aprecia¢do. Nao ¢ um fenémeno exclusivo do Brasil. Seu efeito
mundial se verifica em inimeros paises como o Canada e os Estados Unidos. Exemplos
numerosos e inequivocos de judicializagio ilustram a fluidez da fronteirva entre o mundo
contemporineo documentando que nem sempre é nitida a linha que divide a criagio e a
interpretagdo do direito’.

Entre nés, contribuiu, determinantemente, para a multiplicagaio das demandas
judiciais, sendo causa direta do estoque de vérias dezenas de milhdes de processos
judiciais que temos hoje espalhadas por todo o territério nacional’. No dizer do
Desembargador José Renato Nalini o Brasil apresenta ao mundo uma situagdo singular:
quase cem milhaes de processos, para uma populagdo de cerca de 20 milhoes de habitantes.
O brasileiro é 0 povo mais beligerante sobre a face da Terra?

Com a avocagao pelo Estado e atribui¢ao ao Judiciario, de zelar e fazer cumprir
o compromisso do texto constitucional de nao excluir da apreciagio do Poder
Judiciario, lesao ou ameaca de direito os tribunais vem recebendo, nestas tltimas duas
décadas e meia, avassaladora enxurrada de a¢oes individuais e coletivas. Processos e agoes
proliferaram de forma desmesurada, avantajou-se o aparato judicial, multiplicaram-se
os profissionais do direito. Instalou-se “maratona” de percurso incerto, sem linha de
chegada, e pior, sem vencedores. A morosidade processual tornou-se um tal empecilho
para a entrega da justica que nem mesmo a adogao dos meios eletronicos pelos 6rgaos
do Judicidrio produziu um impacto relevante.
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Origens da Judicializacao

A judicializagao no Brasil tomou félego a partir da promulgacao da Constituigao
Federal da Republica de 1988, que adotando um modelo de constitucionalizagao
abrangente ¢ analitica® garantiu uma série de (novos) direitos. Restaurou as liberdades
de expressao, de imprensa e de organizagao, criou o habeas data e o mandato de injuncao,
tornou o racismo crime inafiangavel e imprescritivel e a tortura, crime inafiangavel nao
anistidavel. Foi mais além e elegeu, no art. 102, o Poder Judiciirio como garantidor dos
direitos constitucionais.

Concebida no modelo de cldusulas abertas, a CF de 1988 promoveu a
redemocratizagio efetivando ao longo de seus 25 anos a consolidagio da democracia
entre nos. Os reflexos nas relagoes entre os individuos e entre estes e o Estado se fizeram
notar de forma quase imediata.

Em atendimento ao comando do art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitdrias, o Congresso Nacional elaborou e aprovou a Lei n° 8.078 de 11 de setembro
1990 que instituiu 0 CDC e entrou em vigor em marg¢o de 1991.

O Cédigo do Consumidor veio, sem davida, contribuir para um acirramento das
frustragdes que os consumidores experimentaram em um passado recente quando
inexistiam dispositivos legais que protegessem seus direitos nas relagdes de consumo,
e instAncias préprias para receber suas reclamagoes. A demanda reprimida de conflitos
gerou um brutal aumento das reclamagées para a garantia de direitos disputados nas
contraposi¢oes entre consumidores e fornecedores, nao sé imediatamente a entrada em
vigéncia do CDC, mas sustentada e que se estende até hoje.

O exercicio do constitucionalismo democrdtico ou, na terminologia da prépria
CF/88, o Estado democritico de direito, tomou a partir do texto constitucional, forma
e corpo, constituindo, nos dizeres do Professor Luis Roberto Barroso, uma férmula
politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular.

Nesse mesmo contexto, a Carta Magna, promoveu a expansio institucional do
Ministério Pablico, com aumento da relevancia de sua atuacio fora da drea estritamente
penal, bem como a presenca crescente da Defensoria Publica agora em ambito
federal. Ficou assim garantido o acesso — fécil - ao Judicidrio, até mesmo gratuito aos
necessitados’.

Fomentadora da democracia e generosa na garantia de direitos que, efetivados,
instauraria entre nds um verdadeiro Estado brasileiro de bem estar social, os comandos
da CF/88, entretanto, nao foram nem sao suficientes para dar cumprimento as
promessas constitucionais.

Insatisfeito, desapontado, sentindo-se desatendido o cidadao brasileiro passa a
recorrer ao Judicidrio na busca do que lhe ¢, ou que lhe parece ser de direito.
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H4 que se reconhecer que a resolucao de questdes controversas de forma amigavel
nio ¢ parte de nossa tradicio. Da literatura para a vida®, os brasileiros nao se acanham
em levar seus conflitos e dissidéncias para “as barras dos tribunais”

Ainda assim, ¢ fato que queixas e reclamagdes, que até um passado relativamente
recente nao saiam das fronteiras da frustracao, hoje encontram caminho fécil e direto
nos Procons’, juizados de pequenas causas, juizados especiais® e outros.

No entender do Presidente do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, Desembargador José
Renato Nalini, o resultado é a extrema judicializagao da sociedade, que foi acostumada a
levar todas as suas questoes, mesmo aquelas de reduzida complexidade, a apreciagao de
um juiz. O Brasil apresenta uma situacio singular: quase cem milhoes de processos em
curso, para uma populacio de cerca de 200 milhoes de habitantes. O brasileiro ¢ o povo
mais beligerante sobre a face da Terra?

Prova do acima relatado ¢ que no lapso de apenas 4 anos — entre 2009 ¢ 2013 — o
Judiciario vivenciou um aumento de 10,6% no niimero de processos Tao significativo
incremento tem sido objeto de estudos nao sé no campo juridico, mas, também, nas
areas da economia, filosofia, sociologia e mesmo da psicologia.

Matéria frequente na midia e na agenda dos empresdrios e investidores, nacionais
e estrangeiros, a judicializagao, termo que entrou definitivamente para o vocabulario
corriqueiro deve também ao Estado sua ascensao.

Consequéncias e desdobramentos

Sem promover uma melhor ou maior justi¢a, o encaminhamento maci¢o dos
conflitos aos tribunais, contribui para aumentar a lentidao na tramitagao dos processos
e gerar ineficiéncia. Além disso, alimenta perversas distor¢oes paralelas. A principal e
mais preocupante ¢ o avanco das decisoes judiciais para além da lei, e até mesmo, contra
legis.

A ordem ¢ instaurada e conservada por meio da promulgacio de leis (quem ordena
¢ o legislador), cuja funcao ¢ instituir e reconstituir previamente relacoes de igualdade
entre as partes ¢ entre estas ¢ o conflito’. Na falta da lei, ou na falta de clareza de seu
texto, muitas vezes eivado de referéncias e critérios subjetivos, falha da empobrecida
técnica legislativa, o Judicidrio passou a legislar por meio de suas decisoes.

Ao invadir e usurpar a competéncia do Legislativo, em nome de fazer Justica no
vacuo regulatério, o Judicidrio rompe o equilibrio e compromete a divisao dos poderes,
pilar bdsico para a sustenta¢io de um sistema democratico. Fragilizando todo o sistema
em que se sustentam os contratos que materializam as relagoes entre as pessoas fisicas
e juridicas, tanto no 4mbito publico como no privado, por 6bvio, cria inseguranga
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juridica. Nao ¢ exagero afirmar que parte do custo Brasil, responsavel pela fuga de
investimentos e¢ da poupanca pode ser atribuida as mudancas continuas e alteragoes
repentinas do tratamento juridico de questdes tributdrias, trabalhistas e outras.

Antijudicializacao

Quase que restrita as questoes criminais e objeto de interesse maior das dreas da
sociologia que do direito, esse fendmeno se contrapde a Judicializacao, ironicamente
tendo por base um dos motivos que alimenta a tltima. A falta de confianca e descrenga
nos resultados das agdes, agora nao direcionadas ao Legislativo e Executivo, mas a
aqueles rcsponsévcis imediatos pcla seguranga ¢ pela repressao ao crime, leva muitos
que sofreram agressoes e outras lesdes pessoais ou ao seu patrimonio, a nao denunciar
os crimes sofridos'’.

Em um clima de impunidade e ineficiéncia em que menos de 5% das apuragoes
dos casos de homicidios resultam na responsabiliza¢io do agente causador, em que os
escAndalos didrios sobre as promiscuas relagdes de bandidos e quadrilhas com agentes da
lei j4 se tornaram banais, nao causa surpresa o descrédito da populagio nas institui¢oes
¢ a consequente apatia, rompida vez por outra e pouco objetivamente, como se deu nas
manifesta¢oes de rua, sobretudo, em junho de 2013.

Meios de atenuaciao da tendéncia de demandar no judiciario

Objeto de projetos de lei do Congresso Nacional, e de programas de politica de
Governo, os meios nao judiciais de resolu¢ao de conflitos vém recebendo atengao
especial também do setor privado, sobretudo dos segmentos responséveis pelos servigos
financeiros, bancarios ou nao, e outros.

A regulamentagao de caminhos alternativos de resolu¢ao de conflitos, mais
especificamente da mediacao, encontra-se em processo de construgio, com tramitagao
na Camara de projeto de lei n° 7169/2014. Ja no caso da arbitragem, disciplinada
pela Lei n° 9.307/96, o processo ¢ de aperfeicoamento pelo PL-7108/2014. Ambos
os projetos tem sido amplamente debatidos pelos segmentos juridico e de negécios, e
merecido algum espago nas midias.

Mais pontualmente, o setor privado tem investido no aperfeicoamento do Servigo
de Atendimento ao Consumidor—-SAC e das Ouvidorias, e na melhoria das informagoes
2o consumidor.
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Meios alternativos de prevengao e resolugao de conflitos adotados
pelo segmento segurador - desjudializagao

Em cenério de grande volume de reclamagdes contra os fornecedores de servigos, o
setor de seguros, previdéncia privada e capitaliza¢ao, detém um nimero bastante baixo
de demandas judiciais, que se torna menos significante ainda se for levado em conta
o ntimero de seguros, planos de previdéncia, planos de assisténcia a satde e titulos de
capitaliza¢io em vigor.

Entretanto, o efeito da judicializagio no setor de seguros, gera impactos bem maiores
que em outros setores daeconomia. O efeito do danoaimagem é especialmente perverso,
na medida em que atinge o pilar central da atividade - a credibilidade das empresas -
essencial para a captagao e fidelizagao dos clientes. Se tal nao fosse bastante, imobiliza
ainda recursos volumosos imobilizados na formagao de reservas de contingéncia civel
de provisao de sinistros a liquidar, representando um valor total calculado em mais de
vinte bilhoes de reais.

Os 6rgaos fiscalizadores de setores regulados como, no caso, a Superintendéncia
de Seguros Privados — SUSEP e a Agéncia Nacional de Sadde Suplementar — ANS,
dedicam atencao especial ao relacionamento das empresas com os consumidores de seus
produtos e servigos.

De inicio a SUSEP e¢ a ANS apenas incentivaram a cria¢ao de ouvidorias'' nas
empresas, para, mais recentemente, tornar obrigatério'? que todas as reguladas
disponibilizassem esse atendimento. Isso significa, quanto ao setor de seguros, um
universo de 163 empresas, composto de 118 seguradoras, 12 seguradoras especializadas
de satde, 24 entidades abertas de Previdéncia Complementar — EAPC e 19 empresas
de Capitalizagao.

Paralelamente um movimento interno, independente e individualizado, no sentido
de formar parcerias com o Judicidrio para a atuagao em “mutirdes” de conciliagao, foi
desenvolvido pelas seguradoras e tem-se mostrado ferramenta eficaz na pacificagao de
conflitos e obten¢ao de acordos em agoes judiciais.

Bom exemplo ¢ a Politica de Conciliagio desenvolvida pela Seguradora Lider
DPVAT e que recebeu o Prémio Innovare em 2013,

Diante do assustador aumento de quase 300% no nimero de a¢oes judiciais movidas,
entre dezembro de 2006 e dezembro de 2012 contra as seguradoras que operam esse
seguro obrigatério, a Seguradora Lider projetou e desenvolveu um modelo alternativo
para solu¢ao de pendéncias, constituido por quatro instrumentos: i. conciliagao prévia,
ii. campanhas de acordo, iii. mutirdes de conciliagao e iv. composi¢des finais. O objetivo
destes instrumentos ¢ garantir o pagamento, no menor prazo possivel, de indenizagoes
demandadas judicialmente, atendidos por &bvio, o critério de legitimidade dos
beneficidrios e os comandos da legislacao vigente.
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Desde aimplanta¢ao da Politicade Conciliagao em 2009, esse mecanismo alternativo
permitiu o pagamento de mais de 300 mil indeniza¢des do seguro obrigatério de

DPVAT.

Vale ainda citar o Conselho Consultivo Interinstitucional criado no 4mbito do
Tribunal de Justica de Sao Paulo que conclamou representantes da sociedade civil para
pensar em conhecer melhor o funcionamento do judicidrio.

Outras parcerias publico-privadas tém obtido sucesso na resolu¢ao de conflitos. O
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro tem afastado muitos litigantes do processo judicial
por meio da conciliagio pré-processual que utiliza a comunicagao virtual, por mail ou
no site do TJ/RJ, para encaminhamento de reclamag¢ao do consumidor diretamente a
empresa reclamada, promovendo a solugao por acordo homologado equiparado a titulo
extrajudicial e com forca vinculante.

Iniciativas publicas em parceria (ou nao) com o setor
privado - desjudicializacao

Recentemente o langamento do site www.consumidor.gov.br, proposta do governo
federal executada pela Secretaria Nacional do Consumidor - SENACON veio permitir
o acesso por internet a informagoes sobre as empresas nele cadastradas. O servigo estard
em pleno funcionamento para todos os estados da Federacao a partir do dia 1° de
setembro de 201

4. Além de informagoes o consumidor podera colocar suas reclamacées diretamente
para a empresa que terd um prazo miximo de 10 dias para atendé-las. Ressalve-se
que o prazo legal previsto para o atendimento das reclamagoes via SAC — Servigo
de Atendimento ao Consumidor ¢ de 15 dias, conforme disposto no Decreto n°

6.523/2008.

Esse servico publico, para acesso dos consumidores as empresas com gestio
operacional dos PROCONSs e outros 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, permitird o monitoramento das reclamac¢des dos consumidores e das
respostas das empresas acessadas. A identificacao das empresas, bem como da solugao
ou nao da demanda e, do prazo em que ela ocorreu possibilitard o controle por parte
do Estado no sentido de uma eventual interven¢ao com medidas em 4mbito coletivo
para a preservagao de direitos ¢ a repressao de condutas desleais e abusivas. Situacao
clara do protagonismo estatal j& manifestada na edicao do Decreto n° 6.523/2008,
direcionado as empresas reguladas e que agora estende sua manus a todas as empresas
(cadastradas) de todos os setores com essa criagio de uma ferramenta ou método de
mediag¢ao indiretamente impositiva. De um jeito ou de outro, o futuro revelara se trata-
se de mais um instrumento para prevencao ¢ resolucio de conflitos ou apenas uma
forma de ranquear o atendimento das empresas.
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J4 a Estratégia Nacional de Nao Judicializacaio — ENAJUD, outra iniciativa do
Executivo, também alocada no Ministério da Justica, adotou como missio somar esfor¢os
do setor ptiblico com o setor privado por meio de projetos com alcance de médio e longo
prazo. Para tanto o ENAJUD elaborou Acordos de Cooperagio Técnica, desenvolvidos
no Ambito da Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica, dirigidos
as entidades representativas do setor econémico que também podem ser firmados com
érgaos publicos e ministérios, buscando o desenvolvimento e complementagao de projetos
que efetivem meios preventivos e alternativos de solu¢ao de conflitos.

A Confederacao Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada
¢ Vida, Satde Suplementar e Capitalizagao - CNseg, em julho de 2014 tornou-se
signataria do Acordo de Cooperagao Técnica n° 38 que tem por objeto “formalizar
articulagao interinstitucional e multidisciplinar, no setor de seguros, previdéncia
aberta privada, capitalizacio e satde suplementar para desenvolver, consolidar e
difundir procedimentos, mecanismos e métodos alternativos de solu¢ao de conflitos
(“MASC”) no intuito de promover a prevengao e reducio dos litigios...” ¢ entre suas
varias diretrizes, “difundir e incentivar os MASC e as técnicas autocompositivas”. O
Acordo de Cooperagio Técnica prevé ainda: (i) o compromisso de ter representante
no Comité Gestor, (ii) enviar representante para participar da Conferéncia Nacional
de Nio Judicializagio (CONAJUD), (iii) elaborar propostas a serem incorporadas ao
planejamento anual, dentre outras.

Conclusao

A erradicacio dessa exacerbada busca de solucio junto aos tribunais ou, a0 menos
o retorno do numero de demandas judiciais a um patamar razoével, absorvivel pelo
Judicidrio, demandard um concurso de ac¢des articuladas dentro do préprio setor
publico, visto que o Estado ¢ parte em cerca de 50% dos processos em curso, e também
deste com o setor privado. E nao seria demasiado afirmar que as reformas politica e
administrativa do Estado sao essenciais ao processo de reversao do quadro atual.

Certamente nao devemos imaginar que um fendémeno de tal ordem, com vasto concurso
de causas que contemplam desde o “vicuo” regulatério até o esvaziamento das instituigoes
republicanas democraticas, venha a se resolver em curto prazo ou por agoes isoladas.
Considerado o contexto da séria crise social e politica que lhe serve de pano de fundo ¢ a
cultura do ressentimento, que permeia o imaginario da sociedade atual, sera uma tarefa dificil.

Por fim considerando a “sociedade de extremos’14 de nossos dias e dando crédito as
palavras do sociélogo Luiz Felipe Pondé's, que somos uma civilizagio de mimados que nio
¢ capaz de escutar nenhuma critica sem achar que ¢ questao de ofensa pessoal, com que me
ponho em acordo, se faz essencial uma “reforma” cultural, que se desenvolva na sociedade um
ambiente conciliatdrio que desestimule o encaminhamento de toda e qualquer disputa aos
tribunais e promova a confianca da popula¢io em novos meios conciliatdrios.
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NOTAS

' MARIA DA GLORIA FARIA - Pés graduada em Direito Empresarial pela UCAM, IAG Master Seguros — PUC - R], Especializagio
em Direito Previdencidrio pela UER], advogada, Superintendente Juridica da CNseg.

* Constitui¢io, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporineo. Texto publicado na Revista de Direito do

Estado 16.3 LUIS ROBERTO BARROSO

3 Dados obtidos no site www.cnj.jus.br. Consulta em 14/08/2014.

# Desembargador José Renato Nalini, Presidente do Tribunal de Justica de Sio Paulo, em artigo A Justica repensada” no Jornal O
GLOBO, pig. 21, edicio de 19/08/2014

5> CF - Art.134 — A Defensoria Pablica ¢ institui¢io esséncia a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagio juridica ¢ a
defesa, em todos os graus, dos necessitados...

¢ A propésito do personagem dona Maria, em Meméria de um Sargento de Miliciasde MANUEL ANTONIO DE ALMEITDA, “Dona
Maria, mulher de meia-idade, gorda, mas bem afeicoada, compadecida dos pobres, a quem atendia com os recursos que lhe sobravam
naquele meio de escassez, ¢ que nutria uma paixao sem remédio pelas demandas judiciais. Movida por esse sentimento que dominava a
sua vida, safa de uma demanda para entrar em outra, conhecedora de leis e de regulamentos, provavelmente dominando a dialética incerta
dos esotéricos embargos infringentes, embora fosse certo ser versada nas Ordenagdes Manuelinas. Os processos ¢ as demandas judiciais
intermindveis animavam a sua vida, como hoje parecem dominar a nossa. “ Excerto do artigo de WERNECK VIANNA intitulado “No
Tempo dos Embargos Infringentes”, publicado no Jornal Estado de Sao Paulo em 30/09/2013.

7 Lei. 8078/1990. Art. 55. A Uniao, os Estados ¢ o Distrito Federal, em cardter concorrente e nas suas respectivas dreas de atuacio
administrativa, baixario normas relativas a producao, industrializacao, distribui¢io ¢ consumo de produtos e servigos.

§ 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios fiscalizario e controlardo a producao, industrializagio, distribuicio, a
publicidade de produtos e servigos e 0 mercado de consumo, no interesse da preservagio da vida, da satide, da seguranca, da informagio e
do bem-estar do consumidor, baixando as normas que se fizerem necessarias.

q

§ 2° (Vetado).

§ 3° Os 6rgios federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais com atribui¢des para fiscalizar e controlar o mercado de consumo
manterdo comissdes permanentes para elaboragio, revisao e atualizacio das normas referidas no § 1° sendo obrigatéria a participagio
dos consumidores e fornecedores.

§ 4° Os orgaos oficiais poderdo expedir notificagoes aos fornecedores para que, sob pena de desobediéncia, prestem informagoes sobre
questdes de interesse do consumidor, resguardado o segredo industrial.

8 Lei. 8078/1990. Art. 5° Para a execugio da Politica Nacional das Relagoes de Consumo, contard o poder publico com os seguintes
instrumentos, entre outros:

(-..) IV - criagao de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solucio de litigios de consumo;
9 Noberto Bobbio: o Filésofo ¢ a politica — Analogia- pig.218 — Rio de Janciro, 2003

10 - Pesquisa “Lei, justica e Cidadania’, CPDOC/FGV/ Instituto de Estudos de Religido (Iser), 1997.

11 Resolugio CNSP n° 110/2004  12.Resolugio CNSP n°279/2013

13. http://www.premioinnovare.com.br/praticas/politica-de-conciliacao-como-estrategia-de-celeridade-no-atendimento-aos-usuarios-
do-seguro-dpvat-e-reducao-do-passivo-judicial/

14. Qualquer semelhanga com Era dos Extremos o magnifico livro de Eric Hobsbaun, nao é mera coincidéncia.

15 No futuro seremos lembrados nio como era do iPad da Apple, mas como a era do ressentimentol...] Alids nao creio que tenha existido
alguma ¢época mais ressentida que a nossa.” A ERA DO RESSENTIMENTO - uma agenda para o contemporéneo -, LUIZ FELIPE
PONDE, Sio Paulo — Le Ya- 2014.
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SEGURO-GARANTIA JUDICIAL E DEBITOS DE
NATUREZA TRIBUTARIA

André Luiz Andrade dos Santos

Embora o seguro-garantia tenha sido criado em 1976, somente 27 anos depois, em
2003, ¢ que a modalidade de seguro-garantia judicial foi regulada pela Superintendéncia
de Seguros Privados (Susep) por meio da Circular n° 232. Esse seguro garante o
pagamento do valor correspondente aos depdsitos em juizo que o contratante necessite
realizar no trimite de procedimentos judiciais.

Sao muitas as vantagens dessa modalidade de seguro, a saber: (i) evita o depdsito em
espécie, ou constrangimento e efeitos negativos do bloqueio de contas (impacto no capital
de giro das empresas) ¢ de bens e exposicio perante o credor; (ii) substitui o alto custo
praticado pelos bancos para emissao de carta fianga; (iii) nio impacta no passivo da empresa
e ndo compromete o crédito bancério; (iv) maior liquidez, se comparado 2 alienagao de bens
imoveis e nao ha depreciagio; (v) agilidade na emissao da garantia e (vi) garante a efetividade
do processo, sem onerar demasiadamente o potencial devedor e (vii) menor custo que a carta
de fianca banciria.

Vale dizer que o Cédigo de Processo Civil, a partir da reforma da Lei n° 11.382, de
2006, passou a aceitar a utilizagao de seguro-garantia judicial. A ap6lice desse tipo de seguro
deve indicar: os riscos assumidos, o prazo de vigéncia, o valor do prémio devido, os nomes
do segurado e do tomador ¢ o limite maximo da garantia (abrangidas as custas processuais,
honorérios de sucumbéncia e demais reajustes cabiveis).

Por sua vez, a seguradora se garantird em relagao ao contratante por meio de um
contrato de contra-garantia, o qual devera prever: a vigéncia equivalente a do contrato
principal, o fornecimento regular de informagdes a seguradora e o vencimento
automatico e antecipag¢ao dos valores devidos pelo tomador no caso de inadimplemento
do pagamento do prémio pelo contratante.

Quanto a utilizacao do seguro-garantia judicial para assegurar débitos tributarios,
cumpre observar que, em agosto de 2009, a Portaria n° 1.153 da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) determinou que o seguro-garantia passa a ser condicionado
a uma série de requisitos cuja observancia ¢ fator condicional para a sua aceitagao.

A intenc¢ao da PGEN foi a de uniformizar os procedimentos para acolhimento de
uma garantia processual, em casos relacionados a recuperacio de débitos inscritos na
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divida ativa da Uniao. Acima de tudo, a PGFN justifica seus atos normativos com base
em sua preocupagao em receber garantias idéneas que de fato atendam ao seu fim. Um
bom exemplo disso refletiu-se na exigéncia de uma garantia por prazo indeterminado,
ou melhor, pelo periodo enquanto subsistir a obriga¢ao de pagamento, eliminando a
possibilidade da garantia perecer por falta de renovacao.

O efeito, contudo, nao foi o pretendido. Os Procuradores da Fazenda e o Poder
Judicidrio seguiram com exigéncias na pratica que , além de se mostrarem de dificil
cumprimento, praticamente inviabilizavam a utiliza¢ao do seguro e ainda demonstravam
evidente desconhecimento do direito securitdrio.

Em setembro de 2013, foi editada a Circular SUSEP n° 477, revogando a Circular
n°232/2003 e regulando no seu artigo 4° a utiliza¢ao do seguro garantia para processos
administrativos, processos judiciais (inclusive execugdes fiscais) parcelamentos
administrativos de créditos fiscais, inscritos ou nao em divida ativa.

Dentre as suas disposi¢oes, vale destacar: 1. vedagao ao estabelecimento de franquias,
participacdes obrigatdrias do segurado e/ou prazo de caréncia (Art. 10); 2. obrigacio da
seguradora de deixar claro o procedimento para comunicacao e registro da expectativa
de sinistro e da reclamacao de sinistro, bem como os critérios a serem satisfeitos para
caracterizagao do sinistro (Art. 12); 3. a seguradora responderd, de forma proporcional
ao risco assumido, com os demais participantes, relativamente ao prejuizo comum no
caso de existirem duas ou mais formas de garantia distintas, cobrindo cada uma delas
o objeto do seguro, em beneficio do mesmo segurado ou beneficidrio (Art. 14); 4. as
sociedades seguradoras poderao, em relagao as condigoes padronizadas constantes dos
anexos da norma, realizar alteragdes pontuais e propor a inclusao de novas modalidades
e/ou novas coberturas adicionais, assim como poderao submeter produtos préprios
por meio de planos nao-padronizados, desde que respeitadas as normas vigentes e as
disposi¢des contidas na nova circular, dando maior liberdade ao mercado para criagao de
novos produtos (Art. 19 ¢ 20); 5. previsao de cobertura adicional para a¢oes trabalhistas
e previdencidrias (Anexos I e II).

Por seu turno, novo passo foi dado pela PGFEN ao editar a Portaria n° 164/2014,
prevendo: (i) o fim do acréscimo obrigatério de 30% do valor do débito sobre o valor
do seguro; (ii) a liberagao da seguradora quanto a apélice, quando o tomador aderir ao
parcelamento do débito; (iii) maior clareza sobre o cabimento do seguro garantia por
prazo determinado (minimo de dois anos); (iv) fim da regra exigindo resseguro.

O novo ato editado ¢ um notdvel avanco, mas também um reconhecimento da
imprecisao da regra anteriormente defendida, o que se depreende especialmente das
exigéncias até entdo quanto ao prazo das ap6lices ou mesmo quanto a utilizagao ou nao
de resseguro.

As novas regras certamente contribuem para o desenvolvimento do seguro garantia
judicial como opgao para garantir débitos tributarios, contudo o cendrio atual ainda
mostra considerédveis dificuldades para sua aceitagao por parte do Poder Judiciario, em
especial no que se refere A possibilidade de substitui¢io de outras garantias (exceto o
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dep6sito em moeda corrente) ¢ a utilizagio em sede de embargos A execugao fiscal. Ou
seja, na pratica ainda existe uma distdncia entre o regramento ¢ 0s casos COncretos.

Recentemente, em sua edi¢ao de 03.02.2014, o Jornal Valor Econémico publicou
importante matéria acerca de um levantamento da jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justica (STJ) por meio do qual restou constatado que a Corte Superior nio
vem admitindo o seguro-garantia judicial como uma das modalidades de caucao do
juizo em sede de execugao fiscal.

O argumento que vem prevalecendo ¢ o de que nao ha previsao expressa no artigo
9° da Lei de Execugoes Fiscais (LEF- Lei n° 6.830, de 28.09.1980) para a utilizagio do
seguro, razao pela qual nao poderia este ser equiparado a fianga bancdria, modalidade
essa prevista no inciso II do precitado dispositivo legal. Exemplos de ac6rdaos recentes
nesse sentido sao os proferidos por ocasiao do julgamento do REsp N° 1215750/RS' e
do AgRgno AREsp n° 266570/PA*.

Tal tecnicismo prevalece nao obstante o que dispoe o artigo 656, paragrafo 2°, do
Cddigo de Processo Civil (CPC), o qual prevé expressamente que a penhora pode ser
substituida por fianca bancaria ou seguro garantia judicial.

A posicao da jurisprudéncia aponta tendéncia de consolidagao quanto a necessidade de
alteracao da LEF para a aceitacio do seguro-garantia como uma das modalidades de caugio,
modificacio legislativa essa que em tese nao seria necessaria, haja vista que o artigo 1° da
propria LEF prevé a aplicagao subsididria do Cédigo de Processo Civil no que couber.

O seguro-garantia nao precisa de novas normas. Se os credores, especialmente o
Poder Publico, compreenderem melhor suas caracteristicas e os rgaos fazendarios
melhor analisarem suas exigéncias muitas vezes descabidas, a utilizacio dessa
modalidade de garantia tende a se consolidar cada vez mais.

NOTAS

ANDRE LUIZ ANDRADE ¢ Advogado. Mestre em Direito pela UCAM/R]

1 “TRIBUTARIO - CAUCAO - SEGURO-GARANTIA JUDICIAL - FALTA DE PREVISAO NA LEI DE EXECUCOES
FISCAIS - INADMISSIBILIDADE.

1. Por auséncia de previsio na Lei de Execugées Fiscais, a jurisprudéncia desta Corte nio admite o seguro-garantia judicial como

modalidade de caugao da execugio fiscal. 2. Recurso especial provido.”

2 “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. GARANTIA DE CREDITO TRIBUTARIO. SEGURO-GARANTIA JUDICIAL.
MODALIDADE DE CAUCAO. FALTA DE PREVISAO LEGAL. REQUISITOS DE ANTECIPACAO DETUTELA. SUMULA
7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA.

1. O acérdio recorrido encontra-se em sintonia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que ¢ firme no sentido de inadmitir-
se 0 uso do Seguro-Garantia Judicial como caugio 4 Execucio Fiscal, por auséncia de norma legal disciplinadora do instituto, nio estando
esta modalidade entre as previstas no art. 9° da Lei 6.830/1980.

2. Analisar a presenca dos requisitos autorizadores da tutela antecipatoria enseja reexame de matéria fético-probatoria, vedado pela
Stmula 7/ST]J, assim redigida: “A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”

3. O desrespeito a esses requisitos legais e regimentais (art. 541, pardgrafo tnico, do CPC, e art. 255 do RI/STJ) impede o conhecimento
do Recurso Especial, com base na alinea “c”, III, do art. 105 da Constituicao Federal.

4. Agravo Regimental nio provido.”
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SEGURO DE VIDA - REGRA DA CONCORRENCIA
NA ORDEM DA VOCACAO HEREDITARIA

Renato Barcellos Santos

Introducao

O Contrato de Seguro ¢ considerado um contrato tipico, previsto no Cdédigo
Civil entre os artigos 757 e 802, que tem por objeto a garantia de interesse legitimo
do segurado relativo 4 pessoa ou & coisa, contra riscos predeterminados, devendo
ser considerado como interesse legitimo a relagao de carater econdémico entre o bem
protegido e a pessoa segurada.

Ao contrario do que muitos pensam o objeto do contrato de seguro nao ¢ o bem
segurado propriamente dito, como por exemplo, o automével, ou a residéncia, ou a
vida, mas sim o interesse legitimo que o segurado tem sobre este bem. Nesse tema de hd
muito j4 alertava o Professor Amilcar Santos no seu livro “Seguro”, publicado em 1959,
in literis:

“O verdadeiro objeto do seguro, observa KISCH, ndo é propriamente a
coisa, porém o interesse, o interesse economico de que nao aconteca o sinistro,
interesse na conservagao da coisa, interesse em evitar o prejm’zo. 0 que o
seguro garante, continua, nao é tanto o bem patrz'mom’al, por ele proprio,
porém principalmente o valor pecunidrio que lhe estd incorporado; nio a
coisa, ndo a hipoteca, nio o lucro, nio o montante da responsabilidade,
porém a soma em dinbeiro correspondente a esses diversos bens’.

No contrato de seguro, a seguradora assume os efeitos econémicos do risco segurado,
que deve necessariamente ser futuro e incerto (quanto a data da ocorréncia, j4 que no
seguro de vida, ocorréncia da morte ¢ certa). Note-se que a seguradora nao assume o
risco do segurado, mas tio somente os seus efeitos econdmicos.

O proéprio diploma legal divide o contrato de seguro em duas modalidades: de dano
(artigos 778 a 788) e de pessoa (artigos 789 a 802). O primeiro tem por base o principio
indenitario, com a garantia prometida nio podendo ultrapassar o valor do interesse
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segurado no momento da conclusio do contrato (artigo 778), devendo o beneficidrio da
indenizagao ser o proprietdrio do bem protegido. Ja o segundo, tem como base a livre
estipulacio de capital segurado e daindicacio beneficidria, j4 que nao visa ao ressarcimento
de um dano, mas sim tranquilidade financeira daquelas pessoas escolhidas pelo segurado,
se assemelhando, assim, a um investimento/poupanga, quando se cuidar de seguro de
vida 4 base de acumulagao ou capitalizagio, guardadas, decerto, as peculiaridades que
diferenciam o seguro da poupanga nomeadamente pelo fator risco.

No presente trabalho vamos nos ater 3 modalidade de seguro de pessoa e, em
especifico, 4 questao da clausula beneficidria em branco, prevista no artigo 792 do

Codigo Civil.

Abordaremos a figura do beneficidrio, que pode ser livremente estipulado e a
g q
qualquer tempo substituido pelo segurado, salvo em algumas hip6teses bem definidas na
legislagao, que deve ser considerado como elemento importante do contrato de seguro
de pessoa ja que, no caso de morte do instituidor, serd ele quem tera legitimidade para
Jaq q g

pleitear o recebimento do capital ou litigar contra a seguradora em caso de recusa de
pagamento, quer seja cle expressamente nomeado, ou omitida a sua nomeagio (cldusula
beneficidria em branco).

Daremosénfase aregra previstano aludidoartigo792, que determina o pagamento do
Capital Segurado quando da auséncia de indicagao expressa ou do nao reconhecimento
da indicacio, metade a0 Conjuge (se houver) e a outra metade aos herdeiros legais,
obedecida a ordem da vocagao hereditéria prevista no artigo 1.829 do mesmo Cédigo
Civil, que também contempla o c6njuge como herdeiro concorrente dos descendentes.

No que diz respeito a regra de concorréncia, indicaremos as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca da aplica¢ao do exposto no inciso I do artigo
1.829, especialmente em relagao ao conjuge unido sob o regime de comunhio parcial de
bens, indicando as principais correntes e a sua aplica¢ao para o contrato de seguro, que
deve levar em conta o exposto no artigo 794, que determina nao ser heranga o capital
contratado pelo segurado.

Do beneficidrio do Seguro de Vida

O beneficidrio ¢ um dos interessados no contrato de seguro, juntamente com o
segurado ¢ a seguradora que figuram como partes, sujeito titular de uma expectativa
de direito, somente concretizada com a ocorréncia do sinistro coberto. No seguro de
vida ¢ o segurado quem em regra o indica, sendo a nomeagao ato de tltima vontade,
podendo ocorrer a qualquer momento, sem a necessidade de qualquer formalidade.
Diferentemente do estipulado em outras legislagoes estrangeiras, aindicagao beneficiaria
nao requer a anuéncia da pessoa indicada.
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A tnica excecao a indicagao beneficidria por pessoa que nao seja o segurado, prevista
no artigo 790 do Cdédigo Civil, diz respeito a contratacao de seguro sobre a vida de
outrem. Neste caso, o contratante do seguro, aqui entendido como estipulante, tem
o poder de nomear a si préprio como beneficidrio. Porém, para efetivar a contratagao
deve, necessariamente, comprovar o interesse na preservagao da vida do segurado, sob
pena de nulidade do contrato.

A nomeagao beneficiaria ¢ livre, sendo vedada apenas, de acordo com o artigo 793
do Cédigo Civil, a indicag¢ao de companheiro(a), ou convivente na dic¢io mais atual,
quando o segurado, ao tempo da contratagao, for casado e nao separado judicialmente
ou de fato hd mais de dois anos.

Pelo disposto no artigo 791 do Cédigo Civil, a substitui¢ao beneficidria s nao
¢ possivel quando o segurado renuncia expressamente a tal faculdade ou quando a
cobertura ¢ destinada a garantia de uma obriga¢io do segurado.

O ministro Jos¢ Augusto Delgado preleciona em sua obra “Comentérios ao
Novo Cédigo Civil, volume XI, tomo 1, que “nao hd, na lei, qualquer proibi¢ao que
a designacao do beneficidrio seja feita no momento da celebragao do contrato ou em

momento posterior” .

O mesmo autor, em seguida, explica que*:

“Essa é a vazdo da lei permitir que o segurado substitua o beneficidrio, a qualquer
tempo, sem expor qualquer motivagio para o exercicio dessa vontade manifestada.
Ela, portanto, pode ser revogada ad nutum e por mais de uma vez’.

Para o segurador, o beneficidrio legitimado ao recebimento do capital contratado é
sempre o ultimo formalmente informado, sendo certo que a auséncia de comunicagao
de substituicao, desobriga a seguradora a qualquer outro pagamento que nao seja aquele
inicialmente informado. Esta regra estd prevista no Pardgrafo tnico do art. 791.

Da aplicacao da regra prevista no artigo 792 do cédigo civil

Nao obstante ser da faculdade do segurado nomear livremente o beneficiario por ato
e ultima vontade, ¢ possivel também que este decida pela nao nomeagio de qualquer
de ult tade, é p | também que este decida pel ¢ao de qualq
pessoa, ou que seja considerada invalidada a indicagao realizada.

Para estas hipdteses, o legislador estabeleceu no artigo 792 do Cédigo Civil uma
regra impositiva, que fixa ¢ especifica como beneficidrios o conjuge (aqui se equiparando,
também, o companheiro ou convivente de uniio estavel) nao separado judicialmente (se
houver), na propor¢io de 50% (cinquenta por cento) do capital segurado, ¢ os herdeiros
legais, na ordem da vocagao hereditdria, nos outros 50% (cinquenta por cento) restantes.
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Como exemplos de nao reconhecimento de uma indicagao do segurado, temos: (i)
a morte precedente do beneficidrio, ja que, como dito alhures, a indica¢io beneficidria é
uma mera expectativa de direito; (ii) a estipulacio feita pelo representante do segurado
em seu préprio beneficio (art. 117 do Cédigo Civil); (iii) a ofensa comprovada, por
parte do segurado ao designar o beneficidrio, aos bons costumes; (iv) o erro substancial
no ato de designagio quanto ao beneficidrio ¢ (v) a declaracio feita sob coagio ou em
estado de perigo.

Em relacdo ao conjuge separado de fato do segurado, a doutrina diverge. Para
José Augusto Delgado, somente o conjuge ainda casado com o segurado quando da
ocorréncia do sinistro tera direito & metade do capital. O autor conclui que “o conjuge
s6 terd direito & metade do capital segurado, se ele se encontrar na constancia dos efeitos
do casamento, isto ¢, subordinado a convivéncia comum e no cumprimento de seus
deveres™.

J4 os ilustres Ernesto Tzirulnik, Flavio Cavalcanti e Ayrton Pimentel, por sua vez,

defendem que:

‘em todos os casos em que nao howver indicagio de beneficidrios, deveri
ser provado perante a seguradora que o segqurado ndo estava separado
Judicialmente, ou de fato, do conjuge sobrevivente. Em havendo separagio
de fato, que o sobrevivente foi inocente na separagio, para nio perder direito
sucessdrio e ter direito a seu quinhdo no capital estipulado”™

Por fim, tem-se a posi¢ao de que, sendo o conjuge separado de fato do segurado, a
ele serd sempre assegurado o direito ao capital a ser pago pela seguradora quando do
sinistro, independentemente de haver culpa sua ou nao na separagao. Neste sentido,
assevera Joao Marcos Brito Martins que “o conjuge nao separado judicialmente tanto
pode ser o marido ou a esposa, na constincia do casamento, ou os mesmos, ainda que

separados de fato” °.

Segundo nos ensina Ricardo Bechara Santos®:

“Mal comparando com o direito sucessdrio (apenas mal comparando, porque
0 seguro ndo é heranga, conforme, alids, expressamente estabelece o art. 794),
a hipdtese deste artigo 792 ora em comento, que disciplina a destinagio
do capital segurado quando nio houver indicacio ou nomeagio expressa,
equivaleria a quem ndo deixa testamento, contentando-se assim o segurado
com as regras do direito positivo sucessorio”.

Na verdade, o que a legislacao estabelece nos casos de nao indicagao beneficidria ¢ uma
presungao da vontade do segurado em nomear os seus entes familiares mais proximos, que s2o
as pessoas que realmente precisam do capital segurado ou dele merecedores.

Pedro Alvim expds que’:

a falta de beneficidrio nio anula o seguro e nem autoriza o segurador a reter
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a quantia. Se alguém ha de ser contemplado com a soma prometida, o menos
indicado é o sequrador que jd teve sua compensagio no prémio auferido, durante a
vida do segurado. Quem poderd ser entiio? Presume-se, geralmente, que a intengio
do segurado, ao celebrar o contrato, eva aparar a propria familia, seus parentes on
pessoas que lhe evam mais chegadas.”

Esta regra prevista no Cdédigo Civil existe na legislacao patria desde 1943, com
o advento do Decreto-lei 5.384/43 que, na verdade, segue um conceito universal,
previsto em legislacoes de outros paises, como, por exemplo, na Franca e em Portugal,
que determinam que a soma segurada deve ser paga aos herdeiros do segurado.

Em razao da regra ji existente, com a vigéncia do novo Cédigo Civil em 2003,
aparentemente o legislador nao teria alterado o que sempre fora utilizado pelo mercado
segurador. Dizemos aparentemente porque em realidade, no que pese a manutengio da
quase totalidade da redagao prevista no aludido Decreto-Lei 5.384 de 1943, no campo
do direito sucessério, aplicado aqui de forma subsididria, foram realizadas alteracoes
substanciais na ordem da vocagao hereditiria prevista no artigo 1.829, que implicam
diretamente no processo de regulacao de sinistro.

Da ordem da vocacao hereditaria

O artigo 1.829 do Cédigo Civil dispoe acerca da ordem da vocacio hereditaria,
estabelecendo o quanto segue:

“A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separagao obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhao parcial, o
autor da heranca nao houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
I1I - ao conjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais”

Os descendentes encontram-se na primeira classe de sucessores, ressaltando que
estes nao devem ser considerados apenas os filhos, mas também os netos, bisnetos e
a assim ad infinitum. Na segunda classe, encontram-se os ascendentes (também sem
limite de grau de parentesco). Na terceira, o conjuge sobrevivente e na quarta e tltima,
os colaterais, sendo certo ainda que a existéncia de uma classe exclui a outra.

A grande inovagio trazida pelo Cédigo diz respeito ao conjuge sobrevivente, considerado
agora, além de herdeiro necessario, concorrente dos descendentes, dependendo do regime de
casamento, ¢ dos ascendentes, independente do regime de casamento.
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Esta regra da Ordem da Vocagao Hereditaria nao se aplica ao companheiro ou
companheira, tendo em vista a existéncia de regra especifica de sucessao para eles no
artigo 1.790 do Cédigo Civil, nao havendo, portanto, que se falar em concorréncia
deste com os herdeiros do segurado em relagao ao capital contratado.

Da concorréncia

Considerando a nova ordem da vocagao hereditaria prevista no Cédigo Civil de
2002, o Conjuge passou a ter uma posi¢ao mais favoravel no que diz respeito ao direito
sucessorio. Além de ser herdeiro necessario, passou ele a concorrer com os descendentes,
com no minimo um quarto da heranca, dependendo do regime de bens adotado no
casamento, ¢ com os ascendentes na propor¢ao minima de um terco, independente
do regime de casamento, obtendo, assim, muitas vezes, um quinhao maior do que os
descendentes do falecido.

A excecao a regra da concorréncia com os descendentes sao as pessoas casadas sob
o regime: (i) de comunhao universal; (ii) de separagio obrigatéria de bens e; (iii) de
comunhao parcial, quando o falecido nao deixa bens particulares. Nos demais regimes
de casamento previstos em lei, e nos casos de comunhao parcial com bens particulares
deixados pelo falecido, o conjuge herda em concorréncia com os descendentes.

Aduz o artigo 1832 do vigente Cédigo Civil que “em concorréncia com os
descendentes caberd ao cOnjuge quinhio igual aos dos que sucederem por cabeca [...]"

Uma questao a ser observada na regra da concorréncia, diz respeito a quota parte a
ser considerada na heranca. Seria ela a totalidade dos bens deixados pelo de cujus, apenas
os bens particulares ou aqueles adquiridos na constincia do casamento? Conforme se
verd a seguir, tal defini¢ao ¢ de suma importincia para o seguro.

Das divergéncias

Comrelagaoaconcorrénciadoconjuge com osascendentes, nao existem divergéncias,
j que a lei nao estabelece qualquer exce¢ao, como nos casos dos descendentes. Aqui, o
conjuge sempre concorrerd independente do regime de casamento, considerando-se a
integralidade dos bens deixados pelo de cujus.

J4 em relagao aos descendentes, a redagao do inciso I do artigo 1.829 d4 margem a
diversas interpretagdes no que diz respeito a concorréncia com o coénjuge casado sob o
regime de comunhao parcial com existéncia de bens particulares.
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Pelo menos cinco correntes de pensamento existem sobre a matéria:

(i) a primeira estabelece que a sucessio do conjuge, pela comunhio
parcial, somente se da na hip6tese em que o falecido tenha deixado bens
particulares, incidindo apenas sobre esses bens;

(ii) A segunda sustenta que a concorréncia se d4 apenas em relagio aos
bens adquiridos na constincia do casamento, ficando de fora os bens
particulares.

(iii) A terceira estabelece que a concorréncia somente ocorre se o falecido
deixar apenas bens particulares.

(iv) A quarta defende que a sucessio na comunhio parcial também ocorre
somente se o ‘de cujus’ tiver deixado bens particulares, mas incide sobre
todo o patriménio, sem distin¢ao;

(v) A quinta e tltima sustenta que a sucessio do conjuge, na comunhao
parcial, sé ocorre se o falecido nao tiver deixado bens particulares.

Fixaremos-nos, aqui, as trés primeiras correntes acima, consideradas as principais.

A primeira estd prevista no Enunciado 270 proposto na 32 Jornada de Direito Civil
realizada pelo Conselho da Justica Federal, nos dias 1° a 3 de maio de 2004, sob a
Coordenagao-Geral do Ministro Ari Pargendler, que assim dispoe:

Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, 56 assegura ao conjuge sobrevivente o direito
de concorréncia com os descendentes do autor da hevanc¢a quando casados
no regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhdo parcial ou participagio final nos aquestos, o falecido possuisse
bens pam'culares, /Jz'po’teses em que a concorréncia se restringe a tais bens,
devendo os bens comuns (meagdo) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes’.

Corrobora este entendimento o pensamento dos ilustres juristas Ana Cristina de
Barros Monteiro Franca Pinto (atualizadora do Curso de Direito Civil de Washington
de Barros Monteiro, Vol. 6 - 372 Ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 97); Ney de Mello
Almada (Sucessoes, Sao Paulo: Malheiros, 2006, pdg. 175), entre outros.

J4 a segunda corrente ¢ defendida pela Ministra Nancy Andrighi, integrante da
Terceira Turma do STJ. Para ela, a vontade manifestada no momento da celebra¢ao do
casamento, deve ser tomada como norte para a interpretagao das regras sucessorias, nao
podendo, assim, os bens particulares participarem da concorréncia, mas tio somente os
bens adquiridos na constincia do casamento. Tal entendimento foi apresentado pela
ilustre Ministra no julgamento do REsp 1.117.563, conforme se vé no trecho do seu
voto conforme abaixo narrado:
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“Por tudo isso, a melhor interpretagio é aquela que prima pela valorizagdo da
vontade das partes na escolha do regime de bens, mantendo-a intacta, assim
na vida como na morte dos conjuges. Desse modo, preserva-se o regime da
comunhao parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminagio,
ao contemplar o conjuge sobrevivente com o direito a meagio, além da
concorréncia hereditiria sobre os bens’.

Por fim, a terceira corrente entende que na sucessao legitima sob o regime de
comunhao parcial, nao hi concorréncia em relagao a heran¢a, nem mesmo em relagao
aos bens particulares (adquiridos antes do casamento), visto que o conjuge sobrevivente
jé estd amparado pela meagao.

O Desembargador Honildo Amaral de Mello, convocado para o julgamento de um
RESP na Quarta Turma, afirmou que “Os bens particulares dos conjuges sao, em regra,
incomunicéveis em razao do regime convencionado em vida pelo casal’, tendo o novo
ordenamento estabelecido apenas uma excegio a tal regra, qual seja:

“Se inexistentes bens comuns ou hevan¢a a partilhar, e o falecido deixar
apenas bens particulares, a concorréncia é permitida, “tendo em vista o
cardter protecionista da norma que visa a ndo desamparar o sobrevivente
nessas situagoes excepcionais’.

O Desembargador foi acompanhado pelos ministros Luis Felipe Salomao e Joao
Otavio de Noronha.

Duvidas também surgiram em rala¢io ao casamento pelo regime de Participagio
final em Aquestos, tendo em vista a sua semelhanca com o regime de comunhao parcial
de bens. Neste caso, entendem os doutrinadores, na sua maioria, que nao obstante a
inexisténcia de qualquer ressalva no inciso I do artigo 1.829 do Cédigo Civil, a regra a
ser aplicada deve ser a mesma da comunhao parcial.

Da melhor regra

Em que pese os entendimentos citados nos itens anteriores, os quais merecem o devido
respeito, entendemos que a melhor op¢ao seja aquela que determina a concorréncia da
heranga apenas em relagao aos bens particulares do falecido.

Segundo nos ensina o ilustre jurista Miguel Reale, um dos autores do Anteprojeto

do Cdédigo vigente:

“I...] durante dezenas de anos vigeu no Brasil, como regime legal de bens,
24 g 44

o regime de comunhdio universal, no qual o conjuge sobrevivo nio concorre

na heranga, por ji ser “meeiro”. Com o advento da Lei 6.515, de 21 de
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dezembro de 1977 (Lei do Divdrcio), o regime legal da comunhaio de bens
no casamento passou a ser o da comunhio parcial. Ampliado o quadyo,
tornou-se evidente que o conjuge, sobretudo quando desprovido de recursos,
corria o risco de nada herdar no tocante aos bens particulares do falecido,
cabendo a heranga por inteiro aos descendentes ou aos ascendentes. Dai a
ideia de tornar o conjuge herdeiro no concernente aos bens particulares do
autor da hevanga®” (grifo nosso).

Sendo a inten¢ao do legislador a de dar a devida prote¢ao ao conjuge sobrevivente,
que ¢ base central do nucleo familiar, para que este nao corra risco de ficar desamparado,
nao resta duvida que somente os bens particulares do falecido devem integrar o quinhao
da heranca em concorréncia, j& que sobre os bens comuns o conjuge ja é contemplado
com a meagao, nao havendo que se falar em desprovimento de recursos.

Assim, de acordo com cada regime de casamento previsto no Cédigo Civil, podemos
concluir o quanto segue:

o Regime de Separacao Convencional de Bens: a concorréncia seria sobre
a totalidade da heranca, ja que os bens particulares sao os tnicos a serem
transmitidos aos herdeiros, nao existindo qualquer meagao.

e Regime de Comunhao Parcial de Bens - existindo bens particulares:
a concorréncia ocorre quanto aos bens particulares do de cujus, pois o
legislador instituiu que em nao havendo bens particulares aquela nao se
verifica; por isso nao seria coerente falarmos em concorréncia quanto a
totalidade da heranca.

o Comunhio Parcial de Bens — nao existindo bens particulares: Na
hipétese de nao existirem bens particulares do de cujus, ha a incidéncia,
apenas e tao somente, do instituto da meagao; desta feita, resta evidente a
nao concorréncia do conjuge sobrevivente.

e Regime de Participagao Final nos Aqiiestos: o cénjuge sobrevivente
concorre aos bens particulares, uma vez que tal regime ¢ equiparado,
no que se refere a sua dissolucao, ao regime de comunhao parcial de
bens, devendo ser regulado, no que tange 4 matéria sucesséria, de forma
semelhante.

e Regime de Comunhiao Universal de Bens: todos os bens que
compreendem o acervo patrimonial do casal sao comuns; desta forma,
nio existem bens particularcs. Neste caso, nio ha concorréncia, mas tiao
somente a meagao.

o Regime de Separacio Obrigatdria de Bens: O legislador, de maneira clara e
objetiva, estabelece que o conjuge supérstite casado sob o regime da separacio
obrigatéria de bens nao concorre com os herdeiros do de cujus, diferentemente
do regime da separagao voluntaria de bens, que nao foi objeto de excegao.
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Daaplicagao daregra da concorréncia do cénjuge no contrato de seguro

Para o Contrato de Seguro, o legislador nao determinou qualquer regra especifica em
relagio a concorréncia do conjuge, devendo, no caso, conforme dito acima, ser aplicada para o
pagamento do capital segurado a regra da ordem da vocagao hereditaria prevista no artigo 1.829
do Cédigo Civil, salientando que tal aplicagao deve ser apenas de forma subsididria, respeitando-
se todos os principios atinentes ao contrato de seguro, dentre eles o previsto no artigo 794 do
Cddigo Civil, que determina nao ser heranga o capital segurado, para todos os efeitos de direito.

Nao sendo o capital segurado heranca ¢ j4 tendo sido o conjuge sobrevivente contemplado
com metade desse capital, em que pese a literalidade do dispositivo que prevé a concorréncia
na heranca, a participagio deste nos 50% (cinquenta por cento) restantes do capital
segurado representaria um bis in idem, incompativel com os principios constitucionais de

proporcionalidade e razoabilidade.

Arruda Alvim, Thereza Alvim e Nelson Rodrigues Neto, em “Comentérios ao
Cédigo Civil Brasileiro”, destacam que:

“Erigido a condigio de herdeiro no Cédigo Civil de 2002, o conjuge na
hipdtese especifica do contrato de seguro de vida nao deverd concorrer com os
descendentes do de cujus, haja vista que o artigo 792 jd disciplina a hipdtese.”

Negando, igualmente, a concorréncia do conjuge com os descendentes e ascendentes
de cujus, registre-se o entendimento de José Maria Trepat Casaes’.

O entendimento contrario, no sentido de que o Cdnjuge, além de receber metade do
capital segurado, concorreria com os demais herdeiros quanto a segunda metade, muito
embora sustentado por ilustres juristas, contraria a propria regra da concorréncia imposta pelo
legislador no ja citado artigo 1.829 do Cédigo Civil, aplicada apenas, conforme ja visto acima,
aos bens particulares deixados pelo autor da heranga, ou seja, aqueles que nao representem
bens comuns da sociedade conjugal j4 compartilhados pela meagao.

Ora bem, se o Conjuge ja ¢ aquinhonhado com metade do capital segurado, deve
este ser considerado, por analogia, lembrando que a aplicagio da regra hereditdria ¢
subsididria, como um bem comum nao sujeito a concorréncia.

Conclusao

Procuramos no presente trabalho mostrar um panorama sobre a nao aplicacao da
regra da concorréncia do cénjuge com os herdeiros do segurado quando este nao nomeia
experessamente beneficidrios para o recebimento do capital segurado contratado.
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Como o Artigo 792 do Cédigo Civil, pertencente ao Capitulo dedicado ao contrato
de seguro, estabelece expressa aplicacao do direito sucessorio, estas duas dreas do direito
foram abordadas, com pesquisas doutrinarias abrangendo tanto autores especializados
em direito securitdrio quanto em direito sucessério.

As divergéncias existentes na aplicagao da regra da concorréncia do cénjuge com
os descendentes do de cujus, de forma involuntdria, foram transferidas para o contrato
de seguro. O Conjuge jd contemplado com 50% do capital segurado participaria dos
outros 50% como concorrente dos herdeiros descendentes?

Seguindo a melhor doutrina, concluimos que o conjuge sobrevivente, neste caso,
tem direito apenas a 50% do capital segurado, sem direito a concorréncia, tendo em
vista que o valor deixado pelo segurado nao pode ser entendido como bem particular,
Ginico sujeito a tal regra.
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A ARBITRAGEM NA ATIVIDADE SEGURADORAE
RESSEGURADORA NO BRASIL

Milena Carvalho Fratin

H4 muito tempo que a sociedade brasileira sente e reclama quanto aos efeitos do
moroso ¢ atravancado trimite dos processos judiciais. Diz-se que ha excesso de recursos
processuais, que hd poucos juizes e que o sistema processual permite manobras que
eternizam a solucio dos conflitos levados aos Tribunais Brasileiros.

A crise do processo e do Poder Judicidrio foi propulsora para que a Arbitragem
nascesse, pois apesar das vérias reformas do Cédigo de Processo Civil, ainda nao
se conseguiu um mecanismo judicial funcional e eficaz para a solugio dos conflitos.
Ainda, os trAmites processuais das agoes que tramitam no Judicidrio brasileiro, possuem
uma visio de eternidade.

H4 uma forma alternativa de solu¢ao de conflitos de interesse, que ¢ a arbitragem.
No Direito brasileiro, por forca do disposto na Lei 9.307/96, a sentenca arbitral
estd equiparada a uma sentenga judicial, a um titulo executivo judicial, ou seja, nao ¢é
necessdria sua homologagao para a execugao pelo Poder Judicidrio. E mais, a sentenga
arbitral é irrecorrivel.

De acordo com Carlos Alberto Carmona (2007, p. 31):

A arbitragem é um meio alternativo de solugio de controvérsias através

da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma

convengio privada, decidindo com base nela, sem intervengio estatal,

sendo a decisio destinada a assumir a mesma eficdcia da sentenca judicial
7 1 . . ~ . P .

— ¢ colocada a disposi¢io de quem quer que seja para solugio de conflitos

relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Havia dois grandes obstéculos para a pratica da arbitragem no Brasil: o primeiro era o fato
do legislador ignorar a Cldusula Compromisséria, pois o Cédigo Civilde 1916 e 0 Cédigo de
Processo Civil de 1973 nao contemplavam tal Instituto; o segundo era o fato de que para ter
eficicia a decisao arbitral, era necessdria a homologacao judicial do laudo arbitral.

AtéoadventodaLei9.307/96,0 Cddigo de Processo Civil nao permitiaainstauracio
do juizo arbitral, a nao ser pelo compromisso arbitral. Assim, a obrigatoriedade da
homologacao do laudo arbitral, para que este pudesse ter o mesmo valor e eficicia de
uma sentenga judicial, retroagia o Legislador a forma mais antiga e ultrapassada de um
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litigio, pois a parte que opta por uma solu¢ao arbitral, quer evitar a interferéncia do
Estado em qualquer momento do litigio.

A obrigatoriedade, que existia da homologacao judicial do laudo arbitral, excluia
varias vantagens da Arbitragem, entre elas o segredo e a celeridade.

Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal ji declarou que a Lei 9.307/96
ndo ¢ inconstitucional (Agravo Regimental em sentenca estrangeira n° 5.206-7).

O setor de Seguros no Brasil tem uma importante representatividade econdmica,
acompanhando o crescimento do pais com a melhora de resultados e o aumento de
negocios realizados nos ultimos anos. Em meio a evolugiao mais acelerada da drea,
muitas empresas se veem diante da necessidade de encontrar métodos mais ageis para
solucionar eventuais conflitos, como alternativa aos tribunais. Embora pouco usada no
Brasil, em comparacio a outros paises, a arbitragem em seguros e resseguros comeca a
despertar o interesse de diversos profissionais, representantes do governo e advogados.

uanto ao contrato de seguro, entendem-se perfeitamente aplicdveis as normas
tracadas pela Lei 9.307/96. O instituto da arbitragem ¢ consensual, podendo ser
inserido nos contratos por um acordo de vontades das partes que estipularao, que o
litigio ou futuro litigio sera resolvido pela via arbitral.

A aplicabilidade da arbitragem aos contratos de seguro e resseguro, questio esta
da maior importancia, especialmente pelas largas vantagens da utilizagao destes meios
alternativos de solu¢ao de conflitos, deve ser melhor e mais profundamente estudada.

Por suas peculiaridades, com destaque para a rapidez e para a confidencialidade, a
arbitragem pode ser uma ferramenta interessante para dirimir uma série de situagoes
que afetem relagdes baseadas em contratos de seguros e resseguros.

Uma das vantagens da Arbitragem ¢ o fato de, com o seu regulamento, podem ser
eliminadas as etapas procedimentais dos c6digos nacionais.

A aplicacao da Arbitragem no universo dos seguros favorecerd uma maior proje¢ao
do Brasil. Os magistrados, por sua vez, poderao se familiarizar mais com as regras da
arbitragem, o que, consequentemente, minimizard a possibilidade de interferéncias.

Quais sao os principais entraves a utilizagao da Arbitragem em Seguros e Resseguros
no Brasil?

O Brasil contou com o monopélio do resseguro por quase setenta anos. A diregao
contratual, desde a formulagao dos clausulados de seguro até sua interpretagiao quando
da regulacao dos sinistros, foi determinada pelo Estado, seja por meio do entao Instituto
de Resseguros do Brasil (IRB), seja por meio da Superintendéncia de Seguros Privados

(SUSEP).

A abertura do resseguro, feita por meio da Lei Complementar n° 126/2007 e seus
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regulamentos posteriores, nao estabeleceu um sistema de protecao dos interesses das
partes dos contratos de seguro e de resseguro.

Um novo periodo nasceu na vida obrigacional de seguros no Brasil sem que existisse
uma estrutura legal disposta para a prote¢ao dos vinculos contratuais, e sem a pré-
formagao de experiéncia e precedentes que pudessem guiar sua interpretagao e execugao
de forma equilibrada e convergente com a realidade do pais.

A Arbitragem ¢, sem davida, uma forma de desafogar o Poder Judicidrio das
demandas complexas, propiciando uma maior analise técnica. A liberdade de suas
institui¢oes deve conviver, no entanto, com a experiéncia cultural brasileira e preservar
os contetidos obrigacionais conquistados ao longo da histéria.

Deve ser permanentemente buscada a formacao e consolida¢io de um sistema
alternativo para a solugio de litigios de aspectos que envolvam o direito e os objetivos
da sociedade. Um caminho seria a concentracao de esfor¢os para o fortalecimento
das cAmaras arbitrais brasileiras, de modo a que passem a representar uma alternativa
confidvel para todos, inclusive para as empresas globais.

Em muitos casos, essas arbitragens implicam distanciamento do idioma nacional e
da cultura brasileira. Esse afastamento costuma significar a alteracao da compreensao
juridica e de mundo que ¢ levada em conta pelas partes nacionais, que aqui celebram
seus contratos, praticam os atos que podem deflagrar os conflitos de interesses a serem
tutelados.

Invariavelmente, as mesmas arbitragens e os questionamentos judiciais pertinentes
sa0 mais onerosos do que os procedimentoslocais, exigindo desde a tradugao elegalizagao
de documentos, viagens internacionais, bem como diversos outros procedimentos.

Entretanto, ¢ possivel que, a revelia do pacto contratual, fruto da proposta e da sua
aceitacdo, e a despeito de o seguro j4 estar vigendo, a seguradora, ao emitir a apélice, muitas
vezes para atender a exigéncia de resseguradores estrangeiros, venha a inserir entre as
condig¢oes do seguro, uma cldusula compromisséria de arbitragem. O segurado, obviamente,
nao tera aderido a tal cliusula e o tnico meio de estabelecer validamente o compromisso
arbitral é através de instrumento redigido em conformidade com as exigéncias feitas na Lei de
Arbitragem, especificamente submetido ao segurado pelo segurador, em apartado.

Diante de tais fatos, ¢ imperiosa a adogao de regra especifica que regule tal
procedimento e que seja viabilizada a adogao de sua pratica.

A aplicacio da arbitragem em contratos nacionais e internacionais de seguros e
resseguros ¢ uma excelente alternativa para empresas que buscam maior agilidade na
solucio de conflitos.

A expansio do mercado brasileiro de seguros e resseguros aumenta a necessidade
das empresas de maior agilidade na soluc¢ao de conflitos, ampliando as possibilidades de
utilizacao da arbitragem no pais.
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De importante representatividade econdmica, o setor acompanha o crescimento
do pais com a melhora de resultados ¢ 0 aumento de negdcios realizados nos ultimos
anos. Em meio a evolucio mais acelerada da drea, muitas empresas se veem diante da
necessidade de encontrar métodos mais dgeis para solucionar eventuais conflitos, como
alternativa aos tribunais. Embora pouco usada no Brasil, em compara¢io a outros
paises, a arbitragem em seguros e resseguros comeca a despertar o interesse de diversos
profissionais.

No segmento, Os contratos podem ser nacionais ou internacionais (entre duas
empresas de diferentes paises, por exemplo), com a adesio de terceiros, muitas vezes
nao signatarios. Além disso, a jurisdi¢ao brasileira passa a ser uma das op¢des, uma vez
que Londres, Paris e Nova York predominam pela sua tradi¢ao juridica nessa drea, o que
aumenta a complexidade dos casos.

A maior agilidade ¢ uma vantagem adicional nio apenas por encurtar prazos. A
economia de tempo, muitas vezes impossivel de ser conseguida em tribunais, representa,
em seguros e resseguros de bens de grande valor, uma redugao potencial de gastos. O
custo do tempo precisa ser levado em conta. A decisao sobre onde arbitrar também tem
fundamental importancia.

Em outros paises, a utilizacio do método na drea de seguros e resseguros ¢ comum. A
aplicacao crescente do método, no universo dos seguros internacionais, favorece uma maior
projecao do Brasil. Os magistrados, por sua vez, poderao se familiarizar mais com as regras da
arbitragem, o que, consequentemente, minimizard a possibilidade de interferéncias.

H4 a necessidade de se instituir novas vias alternativas de acesso a justica para o
mercado segurador, a fim de viabilizar o acesso da populagao a tio almejada justica. No
Brasil, ja existem diversas entidades que abriram cAmaras ou tribunais de arbitragem,
possibilitando a utilizagao desse meio alternativo, oferecendo excelentes resultados.

A arbitragem, como procedimento para julgamento de litigios, que se realiza em foro
privado, instituida pela lei n.° 9.307/96, surge como uma nova alternativa a justica comum.
E uma tendéncia mundial, assentada na rapidez das decisoes, na crescente complexidade dos
contratos ¢ no conhecimento técnico dos arbitros.

A credibilidade da arbitragem, como meio idéneo de solugao de litigios, depende,
fundamentalmente, da confianca que as partes e, naturalmente, seus advogados puderem
depositar nos drbitros, bem como na certeza de que a condugio do procedimento
arbitral nao acabard prejudicando o principio fundamental do devido processo legal.

Infelizmente, o Brasil tem adotado injustificivel resisténcia a esse sistema. O
problema com relagao a aplicacio reflete-se no desconhecimento do mecanismo e das
finalidades da arbitragem. Nesse sentido falta, portanto, a cultura arbitral da populagao.

Asvantagens proporcionadas, pela novalei, envolvem a autonomiadavontade, aliberdade
de contratar, a celeridade, o prazo para prolagao de sentenga, a confiabilidade na pessoa do
arbitro, o sigilo, a praticidade, o informalismo e o menor desgaste psicoldgico.
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A arbitragem, no Brasil, tem campo de atuacao, pois a populagao, principalmente
os empresarios, necessitam de meios mais rapidos e eficientes para a resolugao de seus
problemas, uma vez que a boa imagem ¢ fundamental para conservar e ganhar mercados.

Como um meio alternativo a lentidao do Poder Judicidrio, a Arbitragem possibilita
a solugio de litigios de forma répida e sigilosa. Porém, no Brasil, o nimero de processos
¢ inexpressivo até o momento. E crescente o numero de contratos que elegem a cldusula
compromissdria, mecanismo utilizado para submeter um contrato a arbitragem, mas a
quantidade de procedimentos no mercado de seguros ainda ¢ baixa.

Reconhecendo-se o acesso a justi¢a como uma problematica intensamente debatida,
torna-se imperativo que se aborde tal premissa relacionando-a com o instituto da
Arbitragem. A relevincia desta temdtica refere-se a possibilidade de funcionamento da
Arbitragem no Brasil, bem como aprofundar o conhecimento desta forma alternativa
de acesso a justi¢a, por meio da apresenta¢ao do conceito e da evolu¢ao histérica, em
que se entendera a amplitude da alternativa existente de jurisdi¢ao, além de apresentar
uma possibilidade de proporcionar, a0 mercado de seguro e resseguro, mecanismos
eficazes e mais dgeis de solugao de litigio.

A arbitragem vem delineando caminhos inovadores para a solucao de conflitos.
O seu uso tornou-se uma constante, principalmente nos contratos internacionais de
seguro, abrindo espaco para o seu aperfeicoamento, evolugao e estudo.

O Brasil, seguindo esta tendéncia juridica, desenvolveu legislacio especifica,
adequando esta forma alternativa para a solugao de litigios. A nova lei de arbitragem,
como instituto alternativo, desperta para novas perspectivas, dando forca para os
tribunais arbitrais brasileiros, restituindo a credibilidade dos contratos brasileiros com
clausula e compromisso arbitral.

A arbitragem ¢ a forma mais rdpida e 4gil de resolver controvérsias, pois ¢ notdrio
que o Poder Judicidrio ¢ moroso e, devido ao acimulo de servico, esta fazendo com que
as decisoes tornem-se ineficazes.

A lentidao da justica pode ser afastada, tanto nos processos de origem civil, como
comercial. A arbitragem ¢ uma tendéncia mundial, assentada na rapidez das decisoes,
na crescente complexidade dos contratos e no conhecimento técnico.

Com o instituto da arbitragem em pleno funcionamento, o Judicidrio terd mais
tempo para decidir os temas de sua competéncia, os direitos indisponiveis, nao se
preocupando com os conflitos de direitos disponiveis. Grande ¢ a relevincia desse
instituto para o desenvolvimento da Justica.

Assim, para que haja justica, ¢ necessirio que o Poder Judicidrio Brasileiro, como
érgao publico, busque vias alternativas, na esfera do direito privado, para se modernizar,
aumentando, dessa forma, a qualidade e a quantidade de suas decisoes. Ciente dessa
abordagem vislumbra-se a exploragao que deve ser feita no instituto da arbitragem,
como forma alternativa de jurisdicao.
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Além da demora, se uma empresa de seguros tem algum tipo de disputa na justica,
0 processo vai para um juiz que nem sempre ¢ especialista no assunto tratado. Ja com
a arbitragem, ¢ possivel escolher um 4rbitro que tenha conhecimento técnico sobre o
tema referente ao litigio, porém de forma imparcial e sem relagoes favoréveis a qualquer
um dos envolvidos.

A arbitragem chegou ao Brasil em 1996 ¢ ainda nao ¢ amplamente utilizada como
meio de solu¢ao de conflitos, pois um dos entraves de sua utilizagao tem sido o alto
custo, que afasta principalmente as pequenas e médias empresas.

A arbitragem deve funcionar de forma paralela ao Poder Judiciario, e claro,
moldando-se caso a caso, e, ainda, ter como alternativa uma decisio baseada na
equidade. O meio pacifico de controvérsias proporcionard mecanismos flexiveis para
a tao esperada justica.

A lei de arbitragem, no entanto, nao afasta o Poder Judicidrio, nem lhe subtrai poderes e
prerrogativas. Tao somente privilegia a vontade das partes que poderao optar, liviemente, por
recorrer a arbitragem para solucionar controvérsias de cardter patrimonial, direito disponivel,
proporcionando s partes, a decisao de acordo com seus valores e principios.

A irrecorribilidade e a falta de homologacao da sentenca nao ofendem a garantia
constitucional de acesso a justica, as partes terdo sempre a possibilidade de recorrer ao
Poder Judiciario para pleitear a nulidade da sentenca arbitral, em a¢ao prépria ou em
acao de embargos de devedor, durante o processo de execugao da sentenga arbitral.

Desta forma, o instituto da arbitragem, deve ser valorizado como forma de cooperar
na distribui¢ao da Justi¢a, e também como instrumento extrajudicial, na drea privada,
de solucionar litigios sem a interferéncia do Poder Estatal.

Assim, o instituto da arbitragem busca evitar conflitos e ofensas mutuas, deixando para o
futuro um relacionamento sem marcas profundas, sendo que, as partes quando nao chegam
aum acordo pela mediagio, poderao ter instituido o juizo arbitral pela vontade das mesmas.
Portanto, o instituto da arbitragem proporciona, de forma répida e eficaz, a pacificagao social
das avencas existentes no Mundo Juridico.

O Brasil teve variasleis sobre Arbitragem editadas, acercado assunto sao apresentadas
a seguir algumas destas:

e O Regulamento 737 de 1850, que ja previa o Procedimento Arbitral, mas
foi revogado pela Lei 1.350 de 1867 ¢ pelo Decreto 3.900 de 1867, os quais
deram nova regulamentagio ao procedimento arbitral, tornando-o sempre
voluntério e dependente da assinatura do respectivo compromisso.

e O Decreto 3.084 de 1898 dedicou um capitulo exclusivo ao juizo arbitral,
mas que deveria ser instituido, sempre pela vontade das partes, ¢ tornava
obrigatdria a decisao somente apds a assinatura do compromisso, judicial
ou extrajudicialmente.
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o A Constituicao de 1824 permitiu a nomeacao de juizes arbitrais nas
causas civeis, cujas sentencas seriam executadas sem recurso, se assim fosse
acordado pelas partes.

e O Codigo Civil de 1916 regulou o “compromisso” como condigao para
que os arbitros, escolhidos pelas partes, pudessem resolver seus litigios.
Sujeitava os drbitros a formalidades rigidas, vinculando-os desde o
momento da aceitagao pelas partes, mas condicionava a sua decisao a
homologacio judicial. O compromisso era equiparado a transagao.

o A Constitui¢ao de 1934, que estabeleceu o sistema da unidade processual
em todo o Brasil, determinou competéncia exclusiva a Unido Federal para
legislar sobre a arbitragem comercial, autorizando os Estados a legislarem
supletivamente, para atender as necessidades locais.

e A Constitui¢io de 1937 permitiu que os Estados dispusessem na falta de
legislagao federal, a respeito de organizagoes publicas, com o propdsito de
conciliagao extrajudicial dos litigios, a decisao arbitral.

e Na Constituicao de 1946 foi prevista, pela primeira vez, a garantia da
apreciacao pelo Poder Judicidrio de qualquer lesao ao direito individual.
Nesta Constitui¢ao, nada foi mencionado sobre a arbitragem, o mesmo
acontecendo nas Constitui¢oes posteriores, o que nos leva a concluir que
a introdugio, em sede constitucional, determina que a tudo se recorra ao
Judicidrio, em caso de lesao ao direito individual.

e O Decreto-Lei 9.251/46, no qual foi criado o Tribunal de Excecao,
explicita que as partes, em juizo arbitral, por meio de decisao arbitral,
poderiam ter a decisao apreciada em grau de recurso pelo Judicidrio, o
qual homologaria ou nao referida decisao.

e Lci9.307/96 — Leida Arbitragem, a qual prevé que a existéncia da cldusula
compromisséria leva a assinatura do compromisso e, consequentemente,
ao juizo arbitral, impedindo que a questdo seja resolvida pelo Poder
Judiciario.

¢ O Novo Cédigo Civil, de 2002, prevé o instituto da Arbitragem.

Diante da Constituicio de 1946 houve uma grande discussio sobre a
constitucionalidade ou nao da arbitragem, levando, inclusive a manifestagaio do
Supremo Tribunal Federal (Agravo de Instrumento 52.181-GB, na RT]J 68, p. 382
a 397) ao afirmar que o juizo arbitral ndo era inconstitucional, frente ao artigo 141,

pardgrafo 4 da Constitui¢ao Federal de 1946.

O Decreto 3.900, de 26 de junho de 1867, foi a primeira norma a se referir
expressamente a “cldusula compromisséria’, vez que tal cldusula sé teria validade como
“promessa’, dependendo para sua formaliza¢ao de novo acordo, que passou a se chamar
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de “compromisso arbitral”. Este Decreto influenciou decisivamente toda a legislacao,
doutrina e jurisprudéncias posteriores, com o fim de determinar que a simples previsao
da cldusula compromissdria, em contrato, nao obrigava qualquer das partes a instituir
o compromisso. Assim, a negagio da execugio da cldusula compromisséria pode ser
considerada como justificativa para o desuso da arbitragem no Brasil.

A resisténcia histdrica a arbitragem, em razio dos entraves criados pelo Cédigo
Civil de 1916, seguido pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, culminando com o
Cédigo de Processo de 1973 erajustificavel, mas criou a sensa¢ao de que a nao utilizagao
da arbitragem, como meio alternativo de solu¢ao de controvérsias no Brasil, levaria a
extingao deste Instituto.

Pontes de Miranda (1977, p. 344), em sua obra, asseverou que:

O juizo arbitral ¢ primitivo, regressivo mesmo, a que pretendem volver,
por atragdo psiquica a momentos pré-estatais, os anarquistas de esquerda e
os de alto capitalismo. E mais: é arma eficacissima do capitalismo tardio,
eliminador da concorréncia e da seguranga extrinseca (da certeza sobre qual
a lei que regeu e rege os negdcios de cada um).

Assim como Pontes de Miranda, muitos outros doutrinadores acreditavam que a
arbitragem iria proteger os interesses internacionais ao invés dos nacionais. Depois de
pouco tempo, estas opinides foram trocadas pela realidade, em que a arbitragem nao
se revelou um método abusivo para solu¢io de conflitos, assim como nio houve uma
revolta pelo Poder Judicirio quanto a solucao de conflitos extrajudiciais, ao contrério,
os juizes perceberam que esta forma de solu¢ao até trouxe beneficios para todo o pais.
A experiéncia demonstrou que a arbitragem jamais poderia substituir a atividade
jurisdicional do Estado. No entanto, estas polémicas ocorreram antes do advento da Lei

da Arbitragem.

Segundo Duval Vianna (1998), os conflitos de interesse comportam solugio
negocial. Assim, podem as partes transigir, como podem aceitar o compromisso, tal
como lhes ¢ licito, na compra e venda, deixar a fixagao do preco ao arbitrio de terceiro.
Em nenhuma dessas situagdes se pode pensar na criagao de érgaos revestidos de poder
de jurisdicio. E que, como evidente este poder nio decorre do acordo de vontades dos
titulares de interesses em conflito. A jurisdicao ¢ poder estatal e seu exercicio nao se
submete a concordéncia dos litigantes. Ora, quando se estipula 0 compromisso, nao ¢
possivel confundir a situagao com a institui¢ao de 6rgao dotado de poder jurisdicional,
ou com ofensa ao monopdlio da jurisdi¢ao que, ressalvados os casos na Constitui¢ao
previstos, ao Judicidrio se reconhece.

A arbitragem nao passa de um meio alternativo de solucao de litigios, e de alguns
litigios especificamente, pois os litigios que versam sobre direitos indisponiveis ou
que envolvem pessoas incapazes para transigir nao podem ser resolvidos por meio da
arbitragem.

O instituto da Arbitragem nio ¢ conflitante com o Poder Judiciario, pois ¢ eficaz

-114-



apenas para solucionar determinados tipos de controvérsias. Hd necessidade de que as
partes litigantes desejem que a solucao de seus problemas seja resolvida por meio da
arbitragem, seja pela especialidade do assunto, pois os juizes estatais nao tem capacidade
de entendé-lo por tao especifico que ¢, seja pelo sigilo que cerca o objeto do contrato
celebrado entre as partes litigantes, que nao pode se sujeitar a um debate publico, sob
pena de causar prejuizos irremedidveis a todos os contratantes.

A solugao de controvérsias por meio da intervengao de uma ou mais pessoas, que
recebem seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base nesta convengao
sem interven¢io do Estado, tendo esta decisio o fim de assumir a eficicia de uma
sentenca judicial, chama-se Arbitragem.

Os interessados em se utilizar da arbitragem devem ser pessoas capazes de contratar,
ou seja, que possuam capacidade civil, e o litigio devera versar sobre direitos patrimoniais
disponiveis. O litigio também nao pode envolver questdes de estado, de direito pessoal
de familia e de outras questdes que nao sejam de cunho patrimonial.

Adentrando a Lei da Arbitragem de 9.307/96, norma que hoje regulamenta a
institui¢ao da Arbitragem, tem-se que qualquer pessoa capaz de contratar pode utilizar a
arbitragem para solucionar conflitos relacionados aos direitos patrimoniais disponiveis.
Direitos Indisponiveis nao podem ser resolvidos pela arbitragem.

As partes podem escolher o direito (material ou processual) aplicdvel A solucio da
controvérsia, optando ainda pela decisao por equidade ou com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais do comércio.

O principio da autonomia da vontade das partes foi reforcado para que nao
houvesse davida na aplicagao da Lei. Pela arbitragem, muitos conflitos sao resolvidos
com a expressa escolha da Lei aplicavel pelas préprias partes, de modo que o arbitro nao
terd que recorrer as regras de conflitos de leis para estabelecer a norma que regera o caso
concreto.

As regras de direito aplicaveis a arbitragem sao tanto material quanto processual,
em que a processual nao impede que as partes criem regras especificas para resolver a
controvérsia, remetendo-se as regras de um 6érgao arbitral institucional ou até adotem
as regras de um c6digo de processo civil estrangeiro, desde que sejam respeitados os
principios da ampla defesa, contraditério, imparcialidade, igualdade das partes e livre
convencimento do arbitro.

Acléusulacompromissériaeocompromissoarbitralsiodenominadosconjuntamente
de Conveng¢ao de Arbitragem. Tanto a cldusula quanto o compromisso excluem a
jurisdi¢ao estatal. Assim, a cldusula compromisséria avencada, formalmente, entre as
partes contratantes, com o fim de submeter a arbitragem a solucao de eventual litigio,
que possa decorrer de uma relagao negocial contratual, passou a afastar a competéncia
da justica estadual. Hoje, no Brasil, a arbitragem pode ser instituida somente com base
em cldusula compromisséria, dispensando a formalidade do compromisso.
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A clausula compromisséria pode ou nao estar inserida no corpo de um contrato.
Sendo que apds a realizagao do contrato, esta sera convencionada por meio de e-mail,
carta, telegrama, qualquer ato juridico que comprove que eventuais e futuros litigios se
resolverdo por meio da arbitragem.

Em razao da forca da cldusula compromisséria foram criadas regras para que esta
fosse rapida e eficaz na solugao de controvérsias. Assim, o juiz ao se deparar com uma
clausula compromisséria vazia, aquela que se limita a prever que qualquer litigio sera
resolvido por meio da arbitragem, sem maiores informagoes, poderd nomear o 4rbitro,
até um drbitro tnico, caso assim entenda ou um colegiado, assim como podera fixar
outros elementos necessarios ao processo arbitral, como, por exemplo, o prazo de
apresentacao do laudo e local da realizagao dos atos da arbitragem. As clausulas arbitrais
vazias trazem estes inconvenientes, devendo ser evitadas a todo custo pelas partes, as
quais devem sempre prever a solucao dos litigios por meio das regras de um 6rgao
institucional arbitral ou prever, no contrato, a forma de nomeacao do 4rbitro.

O drbitro tem o poder de decidir sobre a existéncia, validade ¢ eficicia da clausula
e do compromisso, bem como quanto ao préprio contrato que possua a cldusula
compromisséria. Compete ao arbitro decidir se o ato das partes contratantes, o qual
estabelece a prépria competéncia do darbitro, tem ou nao validade. Caso o 4rbitro
declare a clausula nula, tera proferido sentenca terminativa, em que o laudo serd apenas
um conteudo processual.

No compromisso arbitral deve haver a qualificacio das partes, do(s) arbitro(s), ou a
especificagao da entidade que indicard o 4rbitro, a matéria que objeto da arbitragem e
o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral. A auséncia de algum destes elementos
obrigatérios podera implicar na nulidade do compromisso arbitral.

As partes podem elas proprias escolher os arbitros ou delegar a uma entidade que
assim o faca. Por exemplo, as partes podem delegar que a Ordem dos Advogados do
Brasil pode escolher ou indicar o arbitro, mas as partes primeiro devem verificar se tal
entidade aceita tal nomeagao antes, pois a simples indicagao nao obriga a entidade a
designacao de arbitros. Se a entidade, escolhida pelas partes, se recusar a indicar o drbitro,
as partes podem recorrer ao judicidrio, a fim de evitar o perecimento do compromisso
arbitral.

O local onde se desenvolverd a arbitragem ¢ um elemento facultativo da cldusula
compromisséria, apenas o lugar em que o laudo serd proferido ¢ que ¢ obrigatério.
O local da arbitragem pode ser fixado pelo 4rbitro ou pelo tribunal arbitral. Os atos
processuais da arbitragem podem ser desenvolvidos em diversos locais. Portanto, a sede
arbitral nao precisa ser fixada, obrigatoriamente, na cliusula compromisséria.

A autorizagao para que os arbitros julguem por equidade ¢ facultativa, todavia, os
arbitros nao podem deixar de observar as normas juridicas de ordem publica, mas nao
os proibem de aplicar o direito em sentido estrito, se este vier a coincidir com a equidade
NO €aso Concreto.
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As partes devem convencionar o prazo para a apresentagao do laudo, caso nao o
facam, o prazo legal ¢ de seis meses.

Outra faculdade dada as partes ¢ a indicagao de leis corporativas aplicaveis a
arbitragem, assim como a declaragio de responsabilidade pelo pagamento dos
honoridrios e despesas com a arbitragem. Caso nao haja estipulagio dos honorérios do
arbitro, este pode pedir que o Poder Judicidrio o fixe. Os contratantes sao solidariamente
responsaveis pelo pagamento do drbitro, ja que ambos o contrataram, e isto independe
do resultado da arbitragem, a nao ser que tenham estipulado o contrario na cldusula
compromisséria. Importante destacar que as regras processuais relativas aos honorarios
de sucumbéncia nao sao obrigatérios na arbitragem. Caso os honorarios do 4rbitro
tenham sido fixados na cldusula compromisséria, isto sera constituido como titulo
executivo extrajudicial contra os contratantes.

A recusa do drbitro ou o seu impedimento, apés ter sido indicado, nao anularao o
compromisso arbitral. As partes podem nomear outro arbitro ou caso nao haja acordo,
podem recorrer ao Poder Judicidrio para que este nomeie o drbitro. O problema consiste se a
arbitragem estiver baseada na confianca que as partes depositam no arbitro que nomearam,
ou seja, a escolha do 4rbitro possui cardter personalissimo, de forma que a sua substituicao
anularia a validade da solugao arbitral.

Caso as partes optem por um Orgéo Colegiado, o legislador definiu que o nimero
de 4rbitros seja impar, bem como que as partes nomeiem drbitros em nimero par,
de forma que se os julgadores nao chegarem a um consenso, serd convocado o Poder
Judicidrio a fazer a nomeacio.

O drbitro deve ser sempre imparcial, independente, competente, diligente e ter
discri¢ao no exercicio de sua atividade, caracteristica principal da arbitragem. Como a
func¢ao do arbitro ¢ muito semelhante a de um juiz, o arbitro é equiparado a funcionario
publico para fins penais. Caso o drbitro nao haja com imparcialidade, pode ser alegado
seu impedimento ou sua suspeicao, todavia, a decisao do drbitro quanto a exce¢ao de
incompeténcia ou suspeicao nao se sujeita ao controle do Poder Judiciario.

Quanto ao Procedimento Arbitral a regra é a de que as partes podem optar pelo
procedimento que quiserem, entretanto, devem respeitar o principio do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu convencimento racional.
Caso as partes nao disponham sobre o procedimento ou as regras a serem seguidas,
cabera ao arbitro fazer isso. Ainda, a vontade das partes quanto a especifica¢ao das
regras encontra limita¢ao na natureza arbitral, quanto na prépria Lei.

O juizo arbitral ¢ instituido assim que o arbitro aceite a sua nomeagio, que nao
necessita de um procedimento formal. Caso o Orgéo Arbitral seja composto por mais
de um 4rbitro, assumird a Presidéncia o que foi nomeado pela maioria, caso nao haja
consenso, assumird o mais velho.

As medidas coercitivas decretadas, pelo arbitro, serao cumpridas com as ajuda do
Poder Judiciario.
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A sentenga arbitral apresenta um relatério, em que as partes sao qualificadas, sendo
feito um resumo do objeto da arbitragem e de todos os fatos relevantes ocorridos. Em
seguida, ¢ apresentada a motiva¢ao, em que sao esclarecidos os fundamentos da decisao
e, por ultimo, hi o dispositivo em que os drbitros resolverao as questoes que lhe foram
submetidas. Contra a sentenca arbitral na cabe nenhum recurso, todavia, desde que
estabelecido pelas partes, esta pode ser submetida a reexame por outro 6rgao arbitral.
Importante ressaltar que se trata de recurso interno e nao dirigido a Justica Estatal.
Importante destacar que apesar dos litigantes terem possibilidade de recorrer, como
parte do procedimento arbitral, o fato ¢ que o recurso ¢ um inconveniente, até porque a
sua utiliza¢do nao ¢ comum em paises em que a arbitragem ¢ usual.

A atividade do 4rbitro podera ser apenas para homologar o acordo entabulado entre
as partes. O interesse das partes serd o de obter um titulo que permita a execugao forgada,
vez que a sentenca arbitral condenatéria ¢ titulo executivo judicial. Ao ser proferida a
sentenga arbitral, a atividade do arbitro se finda.

A sentenga arbitral pode conter contradi¢ao, omissao ou obscuridade. As partes
terdo cinco dias para interpor os “Embargos de Declaragao” para corrigir estas lacunas.
Em dez dias, os drbitros devem proferir a decisao e notificar as partes.

A decisao final dos drbitros tem os mesmos efeitos de uma sentenga judicial,
constituindo a sentenga arbitral em titulo executivo judicial. Tal situagao ¢ denominada
de tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo fim a atividade homologatéria do
juiz, o que emperra a arbitragem.

O conceito de jurisdi¢ao receberd um novo enfoque para que se possa adequar a
técnica a realidade. Muitos estudiosos ainda continuam discutindo a natureza juridica
da arbitragem. O que nao se nega ¢ que a arbitragem, embora tenha sua origem
contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com uma decisao
similar a sentenga judicial.

Nao cabe agdo rescisdria contra sentenga arbitral. Apesar disso, a sentenca arbitral
nao foge do controle do Poder Judiciario, pois apesar de nao ser mais obrigatério que o
laudo arbitral seja homologado pelo Poder Judicidrio, a parte interessada pode requerer
a0 juiz que anule a decisao arbitral.

A parte interessada deverd requerer tal providéncia ao Poder Judicidrio em até
noventa dias apds o recebimento da notifica¢ao da decisao final pelo arbitro. Este é um
prazo decadencial. Caso o pedido seja julgado procedente, a sentenca arbitral é anulada.

Para que uma sentenca arbitral estrangeira possa produzir seus efeitos no Brasil,
ela deverd ser primeiramente homologada pelo Superior Tribunal de Justica, passando
assim a ter o mesmo tratamento de uma decisao judicial proferida no estrangeiro.

Atualmente, ¢ consenso entre as pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, que para
se resolver litigios, um processo judicial pode se tornar bastante complicado, por
intimeras razdes, como a sua lentidao em razao de inimeros recursos cabiveis, excesso
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de acdes judiciais, falta de estrutura do Poder Judiciario, alto custo, falta de preparo e
conhecimento especifico dos assuntos pelos juizes, e outras atividades processuais.

Com a internacionaliza¢ao da economia e a globalizagao de mercados, a seguranga
e a rapidez na resolucao de possiveis conflitos tornam-se cada vez mais necessdrias a
empresas e pessoas fisicas envolvidas em qualquer situagao de conflito.

A Arbitragem, aprovada pela Lei 9.307/1996 desponta como um método promissor
de solucio destes conflitos, sendo um meio alternativo ¢ independente do Poder
Judicidrio, em que as partes buscam uma solucao rapida e definitiva para a resolucao da
divergéncia.

A Lei da Arbitragem concedeu a sentenga arbitral uma eficicia prépria, nao se
fazendo mais necessaria a sua homologacao por Juiz de Direito. Uma de suas maiores
inovagdes ¢ a equivaléncia da sentenca do arbitro a proferida pelo Judicidrio.

A Arbitragem se solidificaquandoainternacionalizagao daeconomiaeaglobalizacao
do mercado demonstram a necessidade de se obter maior eficiéncia e reducio dos custos
das empresas, além da seguranca e da certeza nas relagdes comerciais, que suscitam a
identificacao de solugio rapida e pacifica de conflitos.

A Arbitragem ¢ constitucional. A norma foi consolidada em 12 de dezembro
de 2001, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu sua constitucionalidade
em um processo de homologacao de sentenga arbitral estrangeira, declarando a
constitucionalidade de todaaLei 9.307/96 (Agravo Regimental na sentenca estrangeira
n° 5.206). O Supremo Tribunal Federal entendeu que o acesso a justica ¢ uma garantia
do cidadao e nao uma imposicao, e que ninguém ¢ obrigado a entrar em juizo contra
ninguém.

Diante disso, a sentenga arbitral tem validade juridica. A sentenga arbitral produz
entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos Orgaos
do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.

A solugao de litigios pela via arbitral tem uma série de vantagens, que podem ser
assim expostas:

rapidez;

eficicia da decisao;

efetividade dos resultados;

informalidade;

garantia de privacidade e sigilo;

transformagao e melhoria das relagoes, e

e possibilidade de aplica¢ao nos contratos civis e comerciais.

Existem dois tipos de Arbitragem: a Institucional ¢ a Avulsa ou “ad hoc” A
institucional ¢ aquela em que as partes escolhem um organismo institucional que
estabelecerd as regras que servirao de base ao julgamento do litigio. A avulsa ¢ a que
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se caracteriza pela falta de referéncia de institui¢des ou regulamentos institucionais,
havendo delegagao das partes ao proprio drbitro sobre a disciplina do procedimento.

A Clausula Compromisséria de Arbitragem ¢ aquela que ¢ inserida em contrato
ou documento autébnomo, em virtude da qual as partes se comprometem a submeter
a arbitragem os litigios que possam advir do contrato. Essa convengao das partes
neutraliza temporariamente a via judicial, que somente serd acionada se houver
necessidade de execucao forcada. Uma das caracteristicas da cldusula compromisséria é
a sua autonomia em rela¢ao ao contrato em que estiver inserida, de modo que a nulidade
deste nao implica na nulidade da cldusula compromissoria.

E, naverdade, um compromisso de realizagao futura da arbitragem, antes mesmo de
nascer o litigio, cliusula esta que se iniciard com a assinatura do compromisso arbitral.

O compromisso arbitral ¢ o ato que dd inicio a arbitragem. Ele cria vinculo formal
entre as partes, vincula o arbitro entre si e as partes, ¢ ato estabilizador da demanda
arbitral, ¢ ato de convalidagio da cldusula compromisséria e atribui competéncia ao
arbitro para julgar o litigio.

A arbitragem pode ser utilizada nos contratos de seguro, nos contratos de adesao,
mas com restricao. O contrato de seguro ¢ um contrato de adesio em que ao contratante
nao ¢ concedida a possibilidade de discutir as cldusulas contratuais. Assim, a cldusula
compromissoria de arbitragem sé terd eficicia se o segurado tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua institui¢ao, fazendo-o por
escrito, em documento anexo ou em negrito no préprio corpo do contrato (apdlice),
com assinatura especifica para esta cliusula.

Quando as partes optaram pela cldusula compromisséria no contrato ou na apdélice,
as partes nao podem se valer mais da via judicial, a menos que ambas concordem com a
exclusio do contrato da cliusula compromisséria, ou se uma delas recorrer ao Judiciario
e a outra nao se opuser a exce¢ao de convengao de arbitragem.

Caso nio exista, no contrato, a cldusula compromisséria de arbitragem, as partes
podem elegé-la a qualquer momento.

Qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes, pode ser drbitro. As partes
nomearao um ou mais arbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear também
os respectivos suplentes. Os arbitros devem ter a qualificagao e a experiéncia mais
recomenddveis para o julgamento do litigio, porque serao escolhidos especificamente
para resolvé-lo.

A decisao arbitral proferida no Brasil ¢ valida nos paises estrangeiros. O Decreto
n 4.311 de 2001 promulgou a Convengao de Nova York, assinada pelo Brasil, que ¢
o principal acordo mundial sobre arbitragem, vez que ele trata do reconhecimento e
da execucao das sentencas arbitrais estrangeiras. A promulga¢ao do decreto concede
garantia de que os laudos arbitrais com partes brasileiras serao executados sem transtorno
juridico, tanto no Brasil, quanto em territorio estrangeiro e vice-versa.
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A sentenca arbitral, equiparada a sentenga estatal, constitui titulo executivo judicial
nos termos do Cédigo de Processo Civil, e nao ¢ passivel de nenhum recurso, salvo os
embargos declaratérios, embora a Lei de Arbitragem nao tenha atribuido a estes tal
nomenclatura, em nada se distanciam do recurso previsto nos artigos 535 e seguintes
do diploma processual civil.

Cumpre salientar que a sentenga arbitral podera ser impugnada, por meio de agao
anulatéria se ocorrida alguma das hipéteses elencadas taxativamente pelo artigo 32 da
Lei de Arbitragem.

Nos casos de senten¢a condenatdria, ¢ licito, ainda, & parte a apresentacao da
impugnacao a que alude o artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil, no entanto, estard
limitada as hipéteses previstas no aludido artigo.

Tendo a Lei de Arbitragem estipulado um meio especifico de impugnacio da
sentenga arbitral (a¢dao anulatéria) nao é possivel a propositura da agio rescisoria,
mormente se considerar-se que o magistrado nao poderd proferir nova sentenga, mas
apenas anular o laudo arbitral, ou devolver para que o arbitro prolate nova decisao.

Uma barreira as clausulas arbitrais foi estabelecida quanto aos contratos de adesao,
em que o objetivo era evitar a sua banalizagio por meio da inclusio da cldusula, em
condi¢des gerais de negdcios, em que o contratante adere em conjunto com outros.
O contrato de seguro entra nesta defini¢ao, dai a enorme dificuldade da aplicagao da
arbitragem nesta espécie de contrato.

As sentengas arbitrais tém a mesma validade e eficicia das sentencas judiciais, nao estao
obrigadas a recursos para o Poder Judicidrio, nem dependem de homologa¢o por tal Orgao,
desde que proferidas com rigorosa aten¢ao aos aspectos formais que prescrevem.

Corriqueira nos grandes negdcios, a cldusula de arbitragem comeca a aparecer
também em relaces que envolvem pequenas, médias e até microempresas que,
frequentemente, sao franqueadas em litigio com os franqueadores.

Para que as empresas escolham a arbitragem como solucio dos litigios devem
saber escolher desde o momento da elabora¢ao do contrato, quais as cAmaras arbitrais
possuem o custo mais moderado, jé que as taxas variam conforme a instituicao.

“As cAmaras tém perfis diferentes, com diferentes regulamentos e tabelas de custos”,
diz Ana Cldudia Pastore, Superintendente do Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo
(Caesp), que mantém convénio com a Associagio Comercial de Sao Paulo (ACSP) ¢
com a Associagao Brasileira de Franchising (ABF), em entrevista ao Brasil Econdmico,
caderno Brasil, pagina 12 de 02.01.13.

O custo da solugao de litigios por Cimaras Arbitrais ¢ alto atualmente e os
honoririos e condi¢des variam conforme a Cimara ¢ o valor do assunto em litigio.

Abaixo, os valores cobrados por trés CAmaras Arbitrais em Sao Paulo:
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CAESP - Conselho Arbitral do Estado de Sio Paulo — Para demandas até
R$10.000,00, o valor minimos ¢ de R$3.000,00, mais R$1.000,00 por audiéncia
adicional. Até R$50.000,00, valem as mesmas cifras, mais 6% do valor da causa. Até
R$100.000,00, a taxa fica em torno de R$3.000,00, mais 5,5% ¢ 2% por audiéncia
adicional. Até R$500.000,00, cobram-se R$5.500,00, mais 5% ¢ 1% por audiéncia
adicional. Até R$1.000.000,00, a taxa vai de R$25.000,00, mais 4,5%, e, acima disso,
o custo ¢ de R$45.000,00, mais 4%. As audiéncias extras ficam em 1%, limitado a
R$30.000,00.

Os honorarios dos arbitros sio de/R$SO0,00, por hora, para o Presidente do Tribunal
¢ R$400,00 para os demais arbitros. E preciso fazer o pagamento adiantado de ao menos
10 horas nas a¢oes até R$ 500.000,00 ¢ 50 horas nas que superam a cifra.

As despesas sao de R$100,00, a hora, para atuacio fora do domicilio, sem pernoite
até¢ 8 horas de deslocamento e R$800,00 por pernoite. As passagens sao pagas a parte.

CCBC - Centro de Arbitragem ¢ Mediagao da Camara de Comércio Brasil-
Canad4 — H4 uma taxa de registro quando solicitada a instauragao do procedimento
arbitral, de R$4.000,00. Taxa de administracao: em disputas até R$18.000.000,00,
de R$2.000,00 a R$2.500,00 por més, limitado a 24 meses. Em disputas até
R$54.000.000,00, R$60.000,00, mais 0,08% do valor que supera R$18.000.000,00.
Em disputas até R$90.000.000,00, R$88.800,00, mais 0,07% do que supera
R$54.000.000,00. Disputas até R$144.000.000,00, R$114.000,00, mais 0,04% do que
supera R$90.000.000,00. Disputas at¢ R$180.000.000,00, R$135.600,00. mais 0,1%
do que supera R$144.000.000,00. Disputas at¢ R$900.000.000,00, R$139.200,00,
mais 0,002% do que supera R$180.000.000,00.

Os honorarios dos arbitros sio de R$450,00, a hora, em causas até R$900.000,00,
R$500,00 em causas até R$1.800.000,00, R$550,00 em causas até R$3.600.000,00,
R$600,00 em causas até R$7.500.000,00, que devem ser pagos até 30 dias apds a
apresentacao do requerimento. Cada drbitro terd direito a 100 horas minimas.

Aqui hd um fundo de despesas que funciona como uma provisao para documentos,
cOpias, impressoes, fornecedores para apoio em audiéncias, ¢ outras despesas. Os
honorérios periciais devem ser depositados antes do inicio dos trabalhos dos peritos. A
constitui¢ao do comité especial implica pagamento de R$2.000,00.

CIESP/FIESP - Centro das Industrias de Sao Paulo/Federacao das Industrias de Sao
Paulo — ¢ cobrada a taxa de registro, quando solicitada a instauragao do procedimento
arbitral. O valor é de 0,5% do valor envolvido no conflito, sendo de R$2.000,00 o

minimo e R$5.000,00 o méximo. A taxa de administracao ¢ paga, por ambas as partes,
¢ de 2% do valor em conflito, sendo R$10.000,00 o minimo e R$120.000,00 o maximo.

Os honorérios dos arbitros sao de R$450,00, por hora, para demandas abaixo de
R$10.000 e sao exigidas 30 horas. Para demandas até R$499.999,99 sao 50 horas.
Para demandas at¢ R$999.999,99 sio exigidas 80 horas. Demandas a partir de
R$1.000.000,00 sao exigidas 100 horas.

-122 -



Quanto as despesas as partes podem ter de depositar, antecipadamente, valores
relativos a gastos de viagem, reunides fora do horédrio de funcionamento da Cimara,
despesas de peritos, servigos de intérpretes e outros.

Atualmente, as franquias sio as que lideram os casos na utilizagao da arbitragem.
As demandas principais sao sobre trocas de bandeira, rescisoes contratuais e pequenos
ajustes. Segundo o Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo (CAESP), a disputa entre
franqueados e franqueadores ji responde por 50% do movimento, o que totaliza cerca
de 50 procedimentos arbitrais por ano.

Dentre os principais problemas levados para a arbitragem estao as trocas de bandeira
e as questdes contratuais como o pagamento de royalties ou de fundos de reserva. Os
setores publicos e de infraestrutura sao as apostas de maior crescimento na arbitragem
nos proximos anos, segundo matéria do DCI, de 06.08.12.

NOTA

MILENA FRATIN - advogada atuante no mercado de seguros hd mais de 17 anos, pds graduada em Processo Civil pela PUC de
Sao Paulo, especialista em Direito Securitdrio pela FGV, MBA em Seguros pela FIA/USP, membro efetivo da Comissio de Direito
Securitdrio da OAB/SP e Presidente do Grupo de Trabalho de Satide Suplementar da AIDA-Brasil.
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Pareceres



SFH: A PERSONALIDADE JURIDICA DAS
SEGURADORAS E OS SEGUROS HABITACIONAIS

Candido Rangel Dinamarco

Parte 1:

1 — A consulta e os temas propostos

Este parecer me foi solicitado pela Confederagao Nacional das Empresas de
Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizacao,
através de qualificadissimos integrantes de seu corpo juridico, com o objetivo de buscar
esclarecimentos a propdsito de trés relevantes pontos juridico-processuais intimamente
coligados entre si e atinentes a posi¢ao de suas filiadas em numerosos processos judiciais
relacionados com o sistema financeiro habitacional brasileiro. Tais empresas, que
operam no setor de seguros habitacionais, estio no presente vergastadas por muitos
milhares desses processos, todos promovidos por segurados ou pseudo-segurados e
com vista a condenagio daquelas a pagar valores indenizatérios que orgam em mais de
dezena de bilhoes de reais. E as Seguradoras, que figuram como rés em tais processos,
esperam que, neles intervindo a Caixa Econdmica Federal como manda a lei (MP n.
633, de 26.12.13, da qual se falard ao longo do parecer), a competéncia se desloque para
a Justica Federal, nos termos do disposto no art. 109, inc. I da Constituicao Federal.
Vém arrostando dificuldades para obter tais deslocamentos, tendo eu conhecimento
de uma decisao monocrética com a qual, no Col. Superior Tribunal de Justica, a sra.
Min. Nancy Andrigui sequer admitiu a intervengao da CAIXA. E nessa situagao e com
referéncia a tal contexto que vim a ser consultado.

2- As teses centrais das seguradoras de Direito Substancial e de Direito Processual

A defesa substancial das Seguradoras centra-se na alegagao de que nao sao devedores
dessas aludidas indenizages securitdrias, nao passando de meras prestadoras de servigos,
conforme resulta do dec-lei n. 2.476/88, de 16 de setembro de 1988, e dalein. 7.682, de
2 de dezembro de 1988. A relacio securitéria posta em juizo por segurados ou pseudo-
segurados tem no pdlo passivo nao elas, mas o Fundo de Compensacao de Variagoes
Salariais, instituido pelo Governo Federal e, por forca de lei, administrado pela Caixa
Econdmica Federal. No plano do direito processual:
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(a) sustentam que, sendo a CAIXA admitida a intervir nesses processos (MP n.
633/13), sempre que intervier a competéncia serd deslocada a Justi¢a Federal, como
manda a Constitui¢ao Federal;

(b) vém elas rechacando a inconstitucionalidade da medida proviséria n. 633, de 26
de dezembro de 2013, responsavel pela determinagao de que a CAIXA deve intervir
em ditos processos;

(c) para sustentar a constitucionalidade dessa medida, defendem que os dispositivos
ali contidos sobre a interven¢ao da CAIXA sao de pura natureza administrativa, nada
tendo de processuais.

3- Sobre a Medida Proviséria n. 633/13: apresentacao e primeira abordagem

A medida proviséria n. 633, de 26 de dezembro de 2013 foi trazida pelo Governo
Federal a ordem juridica brasileira com o objetivo declarado de p6r ordem nas relagoes
referentes a “operacoes de financiamento destinadas a aquisi¢ao e producao de bens
de capital’, entre as quais certas relagdes referentes ao sistema securitario associado ao
sistema habitacional do pais. Pelo que interessa ao presente parecer, destacam-se as
seguintes disposi¢oes contidas nessa medida provisoria: a) o acréscimo do novo art. 1-A
alein. 12.409, de 25 de maio de 2011, referente a representagao judicial e extrajudicial
do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais (FCVS), a ser exercida pela Caixa
Econdmica Federal, (b) a determinacio da intervencao da CAIXA em “agoes judiciais
que representem risco ou impacto juridico a0 FCVS e processos. (¢) a intervengio da
Uniao Federal nos referidos processos. Tais disposi¢oes estao nos 2° e 3° dessa medida
provisoria.

4- Seu suposto conteudo processual

A ora consulente rechaga, e adianto que aceito confortavelmente essa sua posicao,
a alegacao de que tais disposi¢des teriam natureza processual e, por isso, chocar-se-iam
com o veto contido no art. 62, § 1° inc. I, letra b da Constitui¢ao Federal - segundo
o qual “¢ vedada a edi¢io de medidas provisérias sobre matéria relativa a [...] direito
penal, processual penal e processual civil”. Tal questao ¢ de nuclear relevincia para a
solucao de uma outra, que ¢ a da Justica competente para processar ¢ julgar as causas a
que ja me referi, relacionadas com o seguro habitacional. Sustentando que os referidos
dispositivos da MP n. 633/13 nao tém natureza ou conteudo processual, postula-se o

reconhecimento, com fundamento neles, de que para tais causas ¢ competente a Justica
Federal.

E entdo necessdrio bem definir o que qualifica uma norma como processual e o que
determina a natureza substancial dessa norma, o que sera feito no capitulo a seguir.

5-Um parecer de Direito Processual

E natural que, sendo eu um especialista em direito processual e nio nos temas de
direito substancial ali versados, o parecer se limite a0 exame de temas referentes ao
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processo civil. Inponho-me essa imperiosa limita¢ao e adianto que aos pontos juridicos
referentes ao mérito farei somente as brevissimas alusoes que me parecam indispenséveis
para a constru¢ao de meus raciocinios. Pela honra da consulta ¢ pela oportunidade de
me aprofundar nos temas juridico-processuais postos na consulta, muito agradeco a
Confedera¢ao Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida,
Saude Suplementar e Capitalizagao.

Encaro também esta consulta como uma sadia provocagao e um desafio a bem enquadrar
na teoria do processo os temas tao peculiares e intrigantes que me foram apresentados.

Parte 2

A Medida Proviséria n. 633/13
Normas de Direito Administrativo — Constitucionalidade
6- Normas Substanciais e Normas Processuais — Distin¢ao

Como ¢ notdrio, todo o ordenamento juridico de um pais se estrutura em dois
setores bem diferenciados entre si, ou dois patamares distintos, nos quais se situam
normas de direito substancial e outras, de direito processual. As de direito substancial
sao responsaveis pela atribui¢ao de bens as pessoas, com regras sobre a cooperagao
entre elas e critérios para a solu¢ao de eventuais conflitos. ! A esse propésito é bastante
conhecida a estrutura do Cédigo Civil brasileiro, tipico diploma de direito substancial,
o qual contém rubricas enderecadas ao trindmio pessoas-bensatos juridicos, com a
disciplina dos efeitos juridicos desses atos, ou negdcios juridicos, sobre os bens e a esfera
juridica das pessoas. Também as normas de direito administrativo, quando nao regentes
de auténticos processos realizados perante a Administragao Publica, contém a disciplina
de relagdes juridicas substanciais, direitos, poderes, faculdades e obrigacoes entre os
individuos e esta. La e ¢4, tipicas normas de direito material, com a direta atribuicao de
bens e determinagio de condutas das pessoas em suas relagoes na vida comum.

Em outro plano situam-se as normas de direito processual, responsaveis pela
disciplina da jurisdi¢ao a ser exercida pelo Estado-juiz, da agao pelo autor ou exequente
e da defesa pelo réu ou executado, segundo o método e as fomlas de um processo
disciplinado em lei.” Jurisdi¢ao, agao, defesa e processo sao os institutos fundamentais
das normas de direito processual, constituindo e exaurindo o objeto destas.

As normas que compoem um ordenamento juridico dividem-se em normas
primdrias (substanciais ou materiais), que regulam diretamente as relagoes
ocorrentes entre os homens na sua vida social, e normas secunddrias, ou de segundo
grau (ou instrumentais, chamadas também formais), que tém por objeto a vida
¢ 0 desempenho do préprio ordenamento, cuja formagio e desenvolvimento elas
regulam. Estas tiltimas sao, por isso, normas que tém por objeto outras normas,
direito sobre direito” (Liebman).?
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Nesse quadro, as normas de direito processual sao vistas como subcategoria das
normas instrumentais, qualificando-se como normas de atuagio juridica (ao lado das
normas de producao juridica, responsaveis pelos processos de criagao, modificagao ou
extingao das normas juridicas).*

Em outras palavras, “o objeto das normas processuais ¢ a disciplina do modo
processual de resolver os conflitos e controvérsias mediante a atribui¢ao ao juiz dos
poderes necessarios para resolvé-los e, as partes, de faculdades e poderes destinados a
eficiente defesa de seus direitos, além da correlativa sujei¢ao a autoridade exercida pelo

juiz”?

7- A redagao atécnica da Medida Proviséria n. 633/13

A falsa ideia da suposta natureza processual daquelas normas contidas na medida
proviséria n. 633, de 26 de dezembro de 2013 ¢ alimentada pelo uso impreciso de certas
palavras e expressoes juridicas, causador da impressao de que o legislador teria querido
dizer o que realmente nio quis. E a0 menos muito estranho dizer que um fundo piiblico
(o Fundo de Compensagao de Variagoes Salariais - FCVYS) serd representado judicial
¢ extrajudicialmente pela Caixa Econdmica Federal (red. art. 1-A da lei n.12.409, de
25.5.11), para depois estatuir que a Unido Federal, que ¢ a titular desse patriménio e,
portanto titular de todos os direitos e obrigacoes que o compdem, possa intervir nos
processos respeitantes ao patriménio deste. Parece que, subliminarmente, o legislador
pretendeu ver nesse fundo uma personalidade juridica que nenhum fundo tem, para
que (a) fosse ele proprio representado pela CAIXA, mas (b) pudesse outra pessoa
juridica, a Unido, intervir nesses processos (MP n. 633/13, mi. 3°). Do modo como estd
naquela medida proviséria, o Fundo ¢ representado em juizo pela CAIXA mas pode
um outro representante desse mesmo Fundo (a Unido) intervir no processo. Absurdo!
Um mesmo ente publico supostamente atuando no processo como parte (representado
pela CAIXA) e esse mesmo ente publico intervindo no processo em que ja ¢ parte ele
proprio.

Para desvendar o real significado dessas disposi¢oes no contexto do sistema
processual e possibilitar sua operacionaliza¢do pratica, ¢ preciso revolver certos
conceitos elementares inerentes ao direito processual ¢ & propria ordem juridica como
um todo, o que procurarei fazer em seguida mediante (a) o esclarecimento da natureza
juridica dos fundos em geral, (b) sua nao-qualificagio como pessoa juridica, sequer de
direito processual ¢ (c) a determinagao do significado daquela “representacao judicial e
extrajudicial” outorgada 4 CAIXA.

8- Personalidade Juridica
Enfoque Panorimico

Na licio muito reverenciada de Washington de Barros Monteiro, personalidade
juridica ¢ “uma forma, uma investidura, um atributo, que o Estado defere a certos
entes”.6 A lei, a que se refere, ¢ a substancial, que traz em si o numerus clausus das pessoas
juridicas de direito publico e de direito privado. Clévis Bevildqua, ao conceituar a pessoa
juridica como “corpo social dotado de interesses juridicos proprios’, estava aludindo a
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capacidade de ser titular de direitos e obriga¢oes na 6rbita do direito substancial.7 E o
administrativista Marcelo Caetano: “a personalidade juridica é conceito que exprime a
qualidade de sujeito de direitos e obrigagdes que a ordem juridica atribui ou reconhece
a certos substratos” etc. E diz ainda:

“para se movimentarem na drbita do direito, os vdrios centros de interesses
administrativos criados numa estrutura tém de receber a suscetibilidade de
serem sujeitos de direitos e obrigagoes. de modo a poderem ser titulares de
patrimdnios e a estabelecerem relagoes juridicas com outras entidades: isto é,
tém de possuir personalidade juridica’ ®

“Pessoa juridica ¢ wma entidade propria e inconfundivel com as
pessoas naturais que a compoem; seu patvimonio, igualmente, é distinto e
inconfundivel” - diz Renan Lotufo ao comentar o Cédigo Civil de 2002,
embora este nao traga por explicito a férmula ‘as pessoas juridicas tém
existéncia distinta da dos seus membros”, contida no art. 20 do estatuto
anterior.

A partir desses conceitos a doutrina condiciona a existéncia da pessoa juridica aos
requisitos: a) da identificagio do ente subjetivado (nome, sede, objetivo), para ser
possivel definir sua capacidade e responsabilidade; b) de sua organizagao (“organizacio
de homens ¢ de meios para a satisfacao de interesses e necessidades comuns™; (c) da
existéncia de patriménio préprio e (d) do reconhecimento estatal. ° Legitima a
subjetivacao desses entes incorpdreos, como centros de interesses coletivos, a propria
existéncia de interesses comuns a serem patrocinados, defendidos, exercidos, fruidos
por determinado corpo de pessoas.'' E, como esses interesses comuns, como tais, nao
coincidem por inteiro nem necessariamente com os interesses individuais de cada
um dos integrantes do grupo, eis que surge a pessoa juridica como realidade juridica
derivante desse contexto social centrado nos interesses comuns de uma coletividade.

“La persona giuridica é una creazione del diritto in relazione ad una
realta sociale, allo stesso modo come la persona é una creazione del diritto
in relazione ad una realta corporea; ¢ cioé la realta giuridica di una
realta sociale™ [...] “che la creazione di una persona ginridica sia il frutto
dell emergere, nella realta sociale, di unentita effettivamente diversa
dall'womo singolo, o da una somma di individui considerati in modo
atomistico” 3

Em uma linguagem bastante conhecida, tais entidades constituem centros de
imputag¢io de direitos e obrigagoes, por lhes corresponder uma expressiva alteridade
em relagdo a seus integrantes, ou seja, porque elas se distinguem por inteiro deles. Uma
das conotagdes essenciais das pessoas juridicas ¢ precisamente essa alteridade, sendo elas
“fenémenos distintos dos individuos que as compdem ou de qualquer outro fendémeno
com o qual pudessem ser confundidas” ** Como j4 foi ressaltado, ¢ 2 lei de cada pais que
cabe, caso a caso, declarar soberanamente que tal ou qual entidade ¢ “digna de assumir
o papel de sujeito do direito’, erigindo-a em pessoa juridica.
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9-Os fundos carecem de personalidade juridica

Reunidos todos esses elementos conceituais vemos que um fundo, como ¢ o caso do
fundo de compensacao de variagoes salariais, jamais podera ser considerado uma pessoa
juridica, (a) porque nao ¢ sujeito de direitos ¢ obrigacdes, mas em relagao a ele alguma
pessoa juridica ¢ titular de direitos e obrigacoes, (b) porque nao ¢ titular de patriménio
algum, sendo ele préprio um patriménio do qual alguma pessoa juridica serd titular; ¢)
porque nao guarda com a Administracao Publica aquela relacao de alteridade, sendo
ele integrado a esta e por ela gerido. Com toda seguranca, pois, os fundos publicos nao
sa0 pessoas juridicas. S20 meros patriménios e, como tais, destituidos de personalidade
juridica. Na palavra de Margal Justen Filho, “a expressao [fundo] indica certas rubricas
or¢amentdrias ou mera destinagao de verbas. O fundo nao se constitui em sujeito de
direito auténomo. Trata-se de um conjunto de bens e recursos, de titularidade de um
certo sujeito”. E conclui muito incisivamente: “a verdadeira parte ¢ o sujeito encarregado
de gerir o fundo”!® Ele nao passa, na li¢ao superior de Hely Lopes Meirelles, de uma
“reserva de receita, para a aplicacao determinada em lei”. 7

Também estd na doutrina que os fundos sio meras afetagcdes de recursos a
determinados objetivos. “Nessa condi¢io, nao possuem nem estrutura organizacional
nem personalidade juridica prépria, operando com base nos recursos humanos,
materiais e institucionais do 6rgao ou entidade a que se subordinam, sendo detentores

tio somente de particularizacao contabil no sistema de contabilidade destes”. (Oswaldo
Maldonado Sanches). '8

Para que esse ou qualquer outro fundo fosse dotado de personalidade juridica, ou
seja, para que pudesse ser considerado uma pessoa juridica, seria indispensavel que tal
personalidade lhe fosse concedida por alguma lei, o que nao acontece porque lei alguma
lhe concedeu personalidade nem o incluiu entre as pessoas juridicas.

Especificamente com relagio a este fundo de que aqui se trata (Fundo de Compensagao
de Variagoes Salariais), assim se manifestou a Procuradoria da Fazenda Nacional: “o FCVS
¢ um fundo publico. Semelhantemente j4 o afirmaram o Tribunal de Contas da Uniao
e o Superior Tribunal de Justica. *” Ou seja, trata-se de nada mais do que um instrumento
de administracao financeira, por meio do qual a lei afeta recursos a finalidades especificas -
no caso, recursos dedicados a suportar as responsabilidades do extinto SH/SFH” (parecer
PGFN/CAF n. 2.748/2012). Em outra manifestacio ¢ pela palavra de outro procurador,
disse ainda essa Procuradoria ao reportar-se a tal parecer e endossé-lo por inteiro: “fundos
publicos sao instrumentos de gestao financeira, logo, despersonalizados. Deste modo, sendo
certo que o fundo ndo terd personalidade juridica, conclui-se que fundo nio contrata, nao
se obriga, nao titulariza obrigagoes juridicas” E arrematou dizendo enfaticamente que os
“créditos do FCVS sio na verdade créditos da Uniao” (parecer PGFN/CAF n. 0488/2013).

Reconfirma-se, em face de todos esses elementos, que o Fundo aqui considerado,
como alids todo fundo, estd muito longe de ser uma pessoa juridica - acrescentando-se
agora que sequer de uma suposta personalidade meramente processual ele dispoe, como
a seguir tratarei de demonstrar.
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10- Sequer personalidade juridica de Direito Processual
(Capacidade de ser parte)

O préprio ordenamento juridico-positivo de um pais (a lei), que pode conceder
personalidade juridica plena a certos entes, tem também o poder de instituir
personalidades juridicas que, sem serem plenas (plena capacidade de obter direitos
e contrair obrigacoes), ficam a meio caminho para significar que alguns corpos
associativos desfrutam de personalidade exclusivamente para fins de direito processual,
sem serem titulares de direitos e obrigagdes no plano substancial. Estamos agora
falando da personalidade juridica de direito processual, também indicada pelo nome
de capacidade de ser parte. Nao hd uma necessaria coincidéncia entre a dimensio da
capacidade de ser parte e a da personalidade juridica plena, havendo entidades que tém
aquela sem que seja plena a sua personalidade juridica. Venho discorrendo sobre esse
tema hd muitos anos e mais recentemente procurei colocd-lo de modo sistematico em
minha obra de carater geral, dizendo: “a lei do processo vai além [das pessoas fisicas e
juridicas] e confere mera personalidade processual a alguns outros entes que, sem serem
pessoas fisicas ou juridicas em sentido integral, sio admitidas no processo como partes”.*’
Se a personalidade juridica (plena) ¢ a integral capacidade de tomar-se titular de direitos
¢ obrigagdes perante a ordem juridica em geral, personalidade de direito processual ¢
uma capacidade voltada exclusivamente 2 titularidade de situacoes juridicas inerentes
a0 processo, ou capacidade de adquirir as faculdades, poderes, deveres e 6nus que
identificam a qualidade de parte (Licbman).?! Tém personalidade de direito processual
todas as pessoas naturais e juridicas, bem assim as entidades associativas que, mesmo
sem terem a personalidade juridica plena, recebem da lei ou do sistema a capacidade
de assumir a qualidade de parte em processo civil. Por disposi¢ao expressa de lei ou
por imposi¢ao da légica do sistema em alguns casos raros, essas entidades reputam-se
habilitadas a serem titulares daquelas situagdes juridicas ativas e passivas do processo,
tomando-se autores quando tomam a iniciativa de propor uma demanda ou tomando-
se réus, quando citadas. Tal ¢ o fendmeno que, em festejado ensaio, estd fartamente
demonstrado pelo Min. Victor Nunes, falando em uma capacidade judicidria desses
entes.*

Caso tipico de entidade destituida da plena capacidade de tornar-se titular de direitos e
obriga¢des perante a ordem civil, nao sendo titular de patriménio algum e no tendo plena
autonomia para reger seus proprios destinos, ¢ a Institui¢ao do Ministério Publico, que em
tempos presentes recebe da lei tanta legitimidade para agir em juizo. E uma pessoa juridica?
Nao, porque integra a propria Unido ou algum Estado federado, precisamente no setor do
Poder Executivo. Osbens que dos quais se vale no exercicio de suas fungoes pertencem a pessoa
juridica de direito publico a qual ele préprio pertence. Tem legitimidade, p.ex., para postular
em juizo uma prote¢o possessoria relativa a esses bens, ou para ser demandado em matéria
patrimonial como essa? Obviamente, nao. Mas figura como parte, ou precisamente como
autor, nas agdes civis publicas, em causas relacionadas com a improbidade administrativa etc.
Que significa isso? Significa que, nos limites estabelecidos em lei, o Ministério Publico tem
capacidade de ser parte, ou se¢ja, tem personalidade juridica de direito processual, embora nao
seja, plenamente e para todos os efeitos, uma pessoa juridica.
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Assim também ¢, p.ex., o condominio edilicio: nao tem legitimidade para defender a
posse ou propriedade das dreas que administra, porque nao ¢ seu titular, mas é autorizado
a estar em juizo em litigios referentes s contribuicoes devidas por condéminos (CPC,
art. 12, inc. IX). Também a massa falida: a lei nao a erige em titular dos direitos e
obrigacoes do falido, mas da-lhe legitimidade para substitui-lo processualmente em
causas referentes a esses direitos e obrigacoes (art. 12, inc. III). Poderfamos também
falar das sociedades de fato, clubes, centros culturais ou religiosos nao estruturados etc.

Tornemos entdo a lei, & qual compete com exclusividade instituir personalidades
juridicas plenas e¢ também, com a mesma competéncia, essas personalidades
exclusivamente de direito processual. Haverd alguma lei neste pais outorgando
tal personalidade aos fundos? Nio, nio hd. O que faz a lei (no caso a MP n. 633) ¢
legitimar algum ente publico (no caso a Caixa Economica Federal) a administrar esses
meros patrimonios como se fossem de sua titularidade, atuando em seu interesse tanto
judicial quanto extrajudicialmente. Por isso, quando a MP n. 633 diz que a CAIXA
representa aquele fundo publico, entende-se que na realidade ela esta estabelecendo que
ela o corporifica em si, administrando e defendendo-o em juizo como se fosse de sua
propriedade, ou titularidade. O Fundo de Compensagao das Variagoes Salariais nao
figura sequer como parte em um processo, sendo essa parte supostamente representada
pela CAIXA. E tal empresa ptiblica que, tanto quanto faria em relagio a um bem de sua
propriedade, vem a juizo em sua defesa.

Observa-se também que sao ainda mais raros e superlativamente extraordinérios os
casos em que a lei brasileira outorga capacidade processual a certos patriménios, como a
massa falida, a heranca jacente ¢ a vacante - na maioria dos casos, essa outorga ¢ deferida
a corpos associativos de pessoas que, quando nao tivessem a possibilidade de ingresso
no Poder Judicidrio, nao teriam como buscar acesso a justica. Da-se isso com as Casas
Legislativas, que sao corpos congregando pessoas naturais (os parlamentares dos diversos
niveis da Federa¢ao), as quais a jurisprudéncia, por imperativos politicos, reconhece a
capacidade de ser parte somente na condi¢ao de autor, nao de réu, e exclusivamente
com o objetivo de defesas institucionais (da capacidade processual desses entes publicos
cuida o j4 referido ensaio do Min. Victor Nunes Leal).

11- Gestora do Fundo — Uma competéncia administrativa

Nio sendo o Fundo uma pessoa juridica (sequer de direito processual) mas mero
patrimonio cujo titular é a Uniao (um instrumento de administragio financeira) e sendo
a Caixa Econdmica Federal uma entidade da Administracao indireta daquela, entende-
se que a mens do art. 1-A dalein. 12.409, de 25 de maio de 2011, ou seja, o seu objetivo,
consiste na outorga a essa empresa publica de mais atribui¢des na administragao desse
patriménio. Investida na condi¢ao administrador do Fundo de Compensagao de
Variagoes Salariais, a CAIXA o administra e cuida de seus interesses, tanto quanto
administra e cuida dos interesses da Loteria Federal, outro ente administrativo
destituido de personalidade juridica.

Ora, a0 lhe cometer mais essa atribui¢ao em sua competéncia administrativa, a
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Uniao nao transferiu patriménio algum a CAIXA, nem direitos nem obriga¢oes
- nada mais fazendo além daquilo que ¢ muito natural na regéncia da administragao
descentralizada. Quando se diz que uma empresa piiblica ¢ necessariamente instituida
por lei (dec-lei n. 200, de 25.2.67, art. 5°, inc. II), diz-se também que compete 2 lei a
especificagao das atividades a serem por ela desenvolvidas. Chegaria a ser indcua a criagao
de uma empresa publica mediante a edi¢iao de uma lei, sem que lei alguma lhe definisse
as funcoes mediante essa especificacao. A lei cria a empresa publica e a lei lhe define
os objetivos concretos inerentes 4 “exploracao de atividade econdémica que o Governo
seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa,
podendo revestir-se de qualquer das formas permitidas em direito” (dec-lei cit.). Pois
o art. 1°-A da lei n. lei n. 12.409, de 25 de maio de 2011 (red. MP 633 de 26.12.13)
nao fez outra coisa senao inserir essas novas atribui¢des no circulo das competéncias da
Caixa Econdmica Federal.

12-Nio sao normas de Direito Processual

Uma norma que outorga competéncia a um 6rgao da Administragio indireta nio
pode ser havida no ordenamento juridico como norma processual. Ela nao dispoe sobre
o exercicio da jurisdi¢ao, da a¢ao ou da defesa nem estabelece ou define atos do processo
(supra, n. 6). Destina-se a reger a vida ¢ as atividades de uma pessoa juridica no mundo
e no giro de sua vida comum, definindo as atividades que lhe cabe desenvolver, sem
interferir minimamente na mecinica dos institutos processuais.

O que poderia causar a falsa impressao de haver a MP n. 633/13 penetrado na seara
processual e com isso fazendo-se inconstitucional, foi 0 emprego dalocugao “representar
judicial e extrajudicialmente os interesses do FCVS” - a qual levou alguns intérpretes
ao equivocado entendimento de que, ao dispor sobre um poder de representagio
extrajudicial e também judicial, estivesse aquele diploma dispondo sobre matéria
processual. Na realidade a outorga de poderes dessa ordem ¢ um fato exterior e anterior
a instaura¢ao de qualquer processo. Nao ¢ um ato processual e portanto nao tem carater
processual a lei que a disciplina. Ao conceituar o ato processual como “aquele que ¢
praticado no processo, pelos sujeitos da relagao processual ou do processo, com eficicia
no processo e que somente no processo pode ser praticado’, o prestigioso Calmon de
Passos enfatiza que sao trés os requisitos para a processualidade de um ato: a) que seja
integrante do conjunto de atos qualificado como procedimento, (b) que tenha eficicia
no processo ¢ (¢) que seja praticado no processo. Faltando um desses trés requisitos, de
ato processual nao se tratara.”

E explicita: ‘0 ato, para ser considerado processual, nio somente deve
ser um ato integrante do conjunto de atos que constituem o processo e com
eﬁm’cm no processo, mas também uma terceirva exz'gémz’a se deve somar as
duas precedentes - sendo ato do processo e com efeitos no ou para o processo,
ele também deve ser ato que sé no processo pode ser praticado’.

De minha parte também afirmei eu préprio:

“atos processuais sio condutas humanas realizadas no processo. Um
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dos elementos integrantes da entidade complexa processo é o procedimento,
entendido como conjunto de atos coordenados em vista de um resultado final
- a outorga da tutela jurisdicional a quem tiver razao. O primeiro desses atos
¢ a demanda de parte e 0 illtimo, o provimento com que o juiz concederd a
tutela a quem tiver razdo. Entre eles realiza-se uma quantidade grande de
atos intermedidrios, cada qual condicionado pelo antecedente e preparador
dos subsequentes. Cada um dos atos integrantes do procedimento é um ato
processual e para a caracterizagdo deste € essencial a sede em que a conduta
se realiza, ou seja, o processo - ndo € processual o ato que no processo ndo
seja realizado’. E, além disso, “todos os atos do processo sao atos dos sujeitos
processuais’.

De igual modo, em nossa Teoria geral do processo dissemos os autores:

“ato processual ¢ portanto toda conduta dos sujeitos do processo que
tenha por efeito a criagio, modificacio ou extingdo de situagoes juridicas
processuais” >

Tomemos entao ao que foi dito no inicio, que sao processuais somente as normas
“responsaveis pela disciplina da jurisdi¢ao pelo Estado juiz, da agio pelo autor ou
exequente ¢ da defesa pelo réu ou executado, segundo o método e as formas de um
processo disciplinado em lei” (supra, n. 6). Sem disciplinar atos do processo, a serem
realizados no processo por sujeitos do processo, e sem dizerem respeito ao exercicio
da jurisdi¢ao, da acao e da defesa nem a vida do processo, o art. 1°-A da lei n. 12.409,
de 25 de maio de 2011, introduzido pela medida proviséria n. 633 jamais poderia ser
considerado uma norma de caréter processual.

A titulo de ilustragao, vejamos outros casos de outorga de poderes de representacao
aos quais jamais se pretendeu atribuir o carater de ato processual.

Segundo o art. 12, inc. VI do Cédigo de Processo Civil as pessoas juridicas serao
representadas em juizo “por quem os respectivos estatutos designarem” ¢ jamais alguém
cogitou de dar as disposi¢oes estatutdrias dessa ordem uma suposta ¢ absurda natureza
processual. Elas outorgam sim um poder de representagao judicial, mas essa outorga
esta muito longe de ser um ato processual.

No Estado de Sio Paulo o Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos é
representado judicial ou extrajudicialmente por um conselho gestor assim qualificado
em lei estadual, a qual também lhe define a composi¢ao (lei est. n. 6.536, de 13.11.89,
art. 5° red. lei n. 13.555, de 9.6.09). Do mesmo modo como se d4 em relag¢io ao Fundo
que constitui objeto do presente parecer, uma norma como essa tem puro carater
administrativo, ao reger os atos referentes a um patriménio publico sem personalidade
juridica. E também essa lei estadual teria natureza processual, sendo inconstitucional
por esse motivo?

Passemos agora do campo da representacio de pessoas juridicas ou patrimonios
publicos, que sugestivamente Pontes de Miranda qualifica como presenta¢ao e nio
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propriamente representacao, para o da representacao de alguém por alguém por forca
de um ato particular de vontade. Seriam processuais as disposi¢oes do Codigo Civil
sobre a representacao ou assisténcia dos incapazes pelos genitores, tutor ou curador?
Seria processual a outorga de poderes de representagao processual por uma pessoa a
outra, mediante ato de vontade? Nao, srs. Julgadores! Tanto quanto se d4 com aquele
dispositivo aqui em andlise, esses sao atos realizados antes do processo, fora do processo
e por alguém que nio ¢ parte em processo algum, jamais podendo ser qualificados como
atos processuais.

13- Afasta-se a inconstitucionalidade da Medida Proviséria n. 633/13.
Respeitosa critica a uma decisao da Sra.Min. Nancy Andrighi

Tenho diante dos olhos cépia de uma decisio monocratica da sra. Min. Nancy
Andrighi, proferida em dado recurso especial processado no Col. Superior Tribunal de
Justica, na qual sustenta a inconstitucionalidade da medida proviséria n. 633, de 26 de
dezembro de 2013, porque supostamente portadora de conteudo processual.” Invoca
adequadamente o disposto no art. 62, § 1°, inc. I, letra b da Constitui¢ao Federal-
segundo o qual “¢ vedada a edi¢io de medidas provisdrias sobre matéria relativa a [...]
direito penal, processual penal e processual civil” - para prosseguir concluindo que, por
(supostamente) ter contetido processual, tal diploma legislativo seria inconstitucional.

Essa R. decisao foi tomada em um processo no qual a CAIXA pretendia ingressar
como assistente de dada Seguradora, sendo-lhe indeferida tal pretensao com fundamento
nessa e em outra suposta inconstitucionalidade (necessidade de lei complementar).
Honra-me com uma citagio, extraida de obra doutrindria onde afirmo que o ingresso
do assistente a qualquer tempo ou grau de jurisdi¢ao nao poderd ter o efeito de sujeitar
as partes “As incertezas ou retrocessos se essa interveng¢ao desconsiderasse preclusoes e
permitisse a realizagao de atos proprios a fases ja superadas” As peculiaridades de tal
caso nao refletem todavia a tematica central do presente parecer.

Embora seja indiscutivel a inconstitucionalidade de medidas provisérias de cunho
processual (Const., art. 62, § 1° inc. I), noto que aquela R. decisio carece de qualquer
demonstragao de que realmente a medida proviséria em aprego fosse portadora de
tal contettdo. Tomo ao que disse no tépico precedente a este (supra, n. 12), onde
exaustivamente me empenhei em demonstrar a falsidade de tal premissa menor. Sua
Exceléncia nao levou em conta que a outorga de poderes de presentagio nao ¢ um
ato processual mas norma integrada na disciplina juridico-positiva das atribui¢oes e
atividades dessa empresa publica que ¢ a Caixa Econémica Federal. Tomo a liberdade
de remeter os qualificados leitores ao que ali ficou dito, com a observagao de que nada
do que ali disse foi infirmado naquela decisao, nem diretamente nem por via obliqua ou
indireta. Se o que disse for coneto, fica poisinteiramente afastadaainconstitucionalidade
da medida proviséria n. 633, de 26 de dezembro de 2013, por esse fundamento nao
demonstrado.

Além disso, tal decisao nao pode ter o efeito de um verdadeiro precedente
jurisprudencial porque, ao afirmar a inconstitucionalidade de um diploma legal, teria
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invadido a reserva de Plendrio disposta no art. 97 da Constitui¢ao Federal (“somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”), nos arts. 480 ss. do Cddigo de Processo Civil ¢ na Sumula
vinculante n. 10 do Col. Supremo Tribunal Federal. Menor poder de precedente tera
ainda tal decisao quando se considerar que as afirmagées de inconstitucionalidade
ali contidas nao passam de meros obiter dieta, sem se integrarem substancialmente a
fundamentacao do decidido.

14- A intervencao da Caixa Econémica Federal ja disciplinada pelo Cédigo de
Processo Civil

Impressionou-se também a sra. Ministra com o art. 4° da medida proviséria n. 633,
de 26 de dezembro de 2013, pelo qual “em relagao aos feitos em andamento a CEF
providenciard seu ingresso imediato como representante do FCVS”. Segundo Sua
Exceléncia essa seria uma disposi¢ao de cunho processual responsavel pela suposta
inconstitucionalidade daquela medida proviséria. Mas, pergunto, que significaria
esse providenciar o seu ingresso imediato? E pergunto também: que significado teria
a disposicao inserida como § 1° do art. 1°-A da lei n. 12.409, segundo a qual “a CEF
intervird, em face do interesse juridico, nas agdes judiciais que representem risco
juridico a0 FCVS ou as suas subcontas, na forma definida pelo Conselho Curador do
FCVS”? E conveniente examinar em conjunto essas duas disposigoes porque ambas
falam sobre o ingresso da CAIXA em processos pendentes e toma-se indispensavel
entender a que titulo se dard esse ingresso.

A esse proposito proponho a volta ao que disse antes, reafirmando, também nesse
ponto, que se trata de disposi¢oes com que a Unido Federal, no exercicio de seu
poder de tutela sobre uma pessoa juridica da Administracao descentralizada, define
¢ impde condutas a serem adotadas por esta (supra, nn. 9-11 ). Seriam sim preceitos
de direito processual se estivessem a criar, em um plano abstrato, novas modalidades
de intervengoes de terceiro no processo ou de ampliar hipéteses particulares de uma
intervengao. Isso nao acontece porém, porque tanto o providenciard o ingresso como
o intervird designam modos de inser¢ao de um terceiro em um processo pendente,
ja disciplinados no Cédigo de Processo Civil. E chamo a atengao para as seguintes
ponderagoes:

a) o providenciar o ingresso, imposto pelo art. 4° referido pela sra. Ministra
constitui aquela providéncia disciplinada pelo art. 42 do Cédigo de Processo Civil, pela
qual o sucessor a titulo particular de uma das partes propoe seu ingresso na relagio
processual na qualidade de sucessor da parte origindria. Sendo essa sucessao aceita pela
parte contrédria operar-se-4 a sucessao processual e 0 processo seguird com o sucessor no
polo antes ocupado pelo sucedido - e nesse caso a CAIXA figurard como ré a partir do
momento em que se operar tal sucessao processual. Nao sendo aceita, o sucessor poderd
ser admitido como assistente litisconsorcial do sucedido, ingressando a esse titulo na
relagdo processual (art. 42, §§ 1° ¢ 2°);
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b) o intervird em face do interesse juridico outra coisa nao é senio intervir a titulo de
assistente, conforme a notdria disciplina contida nos arts. 52 ss. do Codigo de Processo
Civil. O terceiro serd admitido no processo a esse titulo sempre que tiver interesse
juridico na vitéria de uma das partes - a saber, sempre que de algum modo a decisao
a ser proferido possa lancar influéncia sobre sua prépria esfera de direitos. Nao ¢ a-toa
ou por acaso que 0§ 1° do art. 1°-A faz referéncia ao interesse juridico como elemento
legitimador da intervengao da CAIXA.

c) il va sans dire mas nao custa explicitar que nas demandas novas, propostas ou a
serem propostas na vigéncia da atual legislacao, a CAIXA deve figurar desde logo no
polo passivo, isoladamente, sendo excluida a legitimidade das Seguradoras.

Vé-se portanto que esses dois dispositivos da medida proviséria estao claramente a
exigir da Caixa Econdmica Federal o exercicio de faculdades processuais perfeitamente
enquadradas na disciplina processual contida em sua sede adequada, o Cdédigo
de Processo Civil. Tais dispositivos nada inovam na ordem processual. No plano
administrativo criam deveres a cargo de um 6rgao da administragao indireta, para que
esse 6rgao (a CAIXA) se movimente e atue no sentido de manejar aqueles institutos
processuais segundo o interesse do Fundo e, portanto, da Unido Federal.

Nio ¢ o caso de esmiugar aqui o significado de cada um desses dois dispositivos da
medida proviséria, talvez apontando alguma superposicao entre eles ou imperfeicoes
técnicas em ambos. O importante e pertinente ¢ destacar que ambos impoem a CAIXA
o exercicio de faculdades processuais ja antes disciplinadas pelo Cédigo.

15- Similaridade com o contrato de mandato com poderes

Essa outorga de poderes ¢ bastante similar a que, no campo do direito privado, se da no
caso de mandato com poderes. Em tese vitoriosa no curso de pds-graduagao da Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo com maestria desenvolveu Renan Lotufo a distingao
entre mandato e poder de representacao, demonstrando serem concebiveis tanto o mandato
sem poderes como os poderes sem mandato. Ao dizer que “o mandato em termos gerais s6
confere poderes de administra¢ao’, o art. 661 do Cédigo Civil estd a cuidar do mandato sem
poderes de representagio. Mas o art. 653, estabelecendo que “a procuragao ¢ o instrumento
do mandato’, estd cuidando do mandato com poderes de representagao - sendo notdrio que a
procuragao ¢ o ato de outorga de poderes de representacao a alguém. Assim, quando alguém
outorga a outrem nao so o encargo de realizar atos de administracao ordinaria de seus bens
ou patrimdnio mas também poderes de representacio, aquele que os recebe (mandatério)
assume o dever de exercer tais poderes. E como o advogado, que tem poderes estabelecidos na
procuragao e o dever de exercer tais poderes, assumido no contrato de prestacao de servigos
(contrato de honorérios). Assim é também o disposto no art. 1°-A, caput e § 1°dalein. 12.409,
de 25 de maio de 2011. Outorga poderes de representagao a Caixa Econdmica Federal e ao
mesmo tempo impoe-lhe o dever de exercé-los. Tanto quanto se di no mandato com poder
de representacao, tais dispositivos sao atos exteriores ¢ estranhos a qualquer processo, que
somente no futuro ¢ hipoteticamente poderio ser utilizados em juizo (supra, nn. 11-12).
Atribuir-lhes natureza ou contetido processual seria 0 mesmo que atribuir natureza ou
contetido processual aos contratos de mandato com poderes.
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PARTE 3 A justica competente

16- Competéncia da Justica Federal

Demonstrada a legitimidade constitucional da medida proviséria n. 633, um
dos corolarios 16gicos mais diretos dessa conclusao consiste no reconhecimento da
competéncia da Justi¢a Federal, com exclusao das estaduais, nos casos em que, na
qualidade de representante (ou presentante) do Fundo de Compensacio de Variagoes
Salariais, a Caixa Econdmica Federal vier a ingressar em processos pendentes em
face das Seguradoras. Segundo o art. 109, inc. I da Constitui¢ao Federal, “aos juizes
federais compete processar e julgar [...] as causas em que a Unido, entidade autdrquica
ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢ao de autoras, rés, assistentes
ou opoentes...” - sabendo-se que a propria instituicao de uma Justica Federal constitui
culto ao federalismo e 4 conveniéncia de deixar a cargo de juizes federais o controle
jurisdicional relativo a bens e interesses da Unido ou de suas emanagoes (e esse é o superior
fundamento politico da existéncia de uma Justica Federal em um Estado federativo). A
CAIXA ¢ uma dessas emanag¢des do Poder central da Republica, indicados no art. I
09, inc. da Constituicao Federal, ¢ os direitos e obrigagdes afetados aquele fundo sao
direitos e obrigacoes da Uniao Federal.

Ou seja, por duas razoes chega-se nesses casos a competéncia da Justica Federal, a
saber, (a) porque a propria CAIXA ¢ um 6rgio da Administracio indireta da Uniao e
(b) porque o Fundo que ela representa constitui patriménio da prépria Unido. Qualquer
um desses fundamentos ¢ autdbnomo em si mesmo e suficiente para determinar tal
competéncia, ambos convergindo a ela.

Essa competéncia pertencerd a Justica Federal desde o inicio do processo, quando
um daqueles entes federais ja desde logo figurar como autor ou réu. Quando ingressam
em uma relacao processual j4 pendente, para essa Justica se desloca a competéncia. Em
suma, a partir de quando um ente federal estiver na relagao processual, competente serd a
Justica Federal - quer isso se dé logo de inicio ou no curso do processo. As Constitui¢oes
anteriores esclareciam de modo expresso que o ingresso de um ente federal depois do
processo ji instaurado deslocaria a competéncia para a Justica Federal ¢ a de 1988
silencia sobre esse deslocamento, mas o resultado ¢ o mesmo porque qualquer terceiro,
no momento em que ingressa no processo, torna-se sujeito deste; e, por isso, a partir do
momento de sua inser¢ao processual configura-se a hipdtese daquele inciso do vigente
art. 109, sendo competente a Justica Federal dai por diante.

A inclusao do assistente e do opoente entre os sujeitos processuais cuja presenca
determina tal competéncia (art. 109, inc. I) nao permite qualquer dtvida a esse respeito,
porque alguém s6 vem a adquirir a qualidade de sujeito processual em uma dessas
modalidades depois que o processo j4 estd em andamento.”

Questio correlata mas distinta ¢ a do trato do processo a partir de quando o terceiro
intervém como assistente. O deslocamento da competéncia nao significa retomo
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a0 inicio nem a fases procedimentais ji superadas por eventual preclusao. Tal ¢ um
imperativo do art. 50, par. do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “o assistente
recebe o processo no estado em que se encontra’”. As preclusoes serao sempre respeitadas.

17- Assisténcia Simples ou Assisténcia Litisconsorcial

Nio merece importincia alguma a distingao entre a assisténcia simples ¢ a
litisconsorcial, para o fim de deslocamento da competéncia ditado no art. 109, inc. 1
da Constituicao Federal. Ambas sao rigorosamente condicionadas a existéncia de um
indispensdvel interesse juridico do terceiro interveniente (CPC, art. 50), o que significa
que tanto uma quanto outra s6 se consideram admissiveis quando o processo pendente
inter alios tiver a potencialidade de projetar efeitos sobre a esfera juridica do terceiro. Sem
a concreta presenca do interesse juridico (nio meramente econdémico), nio se admite
a assisténcia litisconsorcial e também nao se admite a assisténcia simples. Ora, quando
a CAIXA intervém em um dos processos aqui considerados, ela invariavelmente o faz
com o intuito de preservar seu interesse a integridade do Fundo pelo qual ¢ responsével,
sem ter relevincia alguma a qualificagao dessa sua assisténcia como simples ou como
qualificada. Em qualquer hipétese é o patrimonio publico que estard sendo por ela
resguardado. Configura-se com isso aquela superior razao politica legitimadora da
competéncia da Justiga Federal, a saber, a atribui¢ao da solu¢ao de conflitos envolvendo
o patriménio da Unido a uma Justica gerida pela prépria Unido (supra, n. 16)- porque,
intervindo ela prépria ou um de seus entes descentralizados (nao importa se mediante
assisténcia simples ou qualificada), aquele que intervier ficard sujeito a concreta eficicia
do que vier a ser decidido na causa, como dispoe o art. 55 do Cédigo de Processo Civil.
Quando eventualmente essa decisdo vier a ser utilizada em uma causa na qual for parte
principal, nao poderd opor-se a sua eficcia, sujeitando-se, portanto, a chamada justica
da decisao.

Como estd na jurisprudéncia do Col. Superior Tribunal de Justica,
“figurando como assistente, nio importa que assisténcia (simples ou
qualificada) a Unido, suas autarquias ou empresas piiblicas, a competéncia
serd da Justica Federal?”

Também disse euw proprio em sede doutrindria que ‘o interesse que
legitima a assisténcia é sempre representado pelos reflexos juridicos que os
resultados do processo possam projetar sobre a esfera de direitos do terceiro.
Esses possiveis reflexos ocorrem quando o terceiro se mostra titular de algum
direito ou obrigagdo cuja existéncia ou inexisténcia depende do julgamento
da causa pendente, ou vice-versa”*

Mas essa é uma assisténcia litisconsorcial. Conforme vém enfaticamente sustentando
as Seguradoras, desde a edi¢ao do dec-lei n. 2.476, de 16 de setembro de 1988, e dalei n.
7.682/88, de 2 de dezembro de 1988, regulamentados por trés portarias do Ministério
da Fazenda entre os anos de 1993 ¢ 2000, elas nao sao partes contratantes dos seguros
pelos quais vém sendo responsabilizadas, nao passando de meras prestadoras de servigos
aos entes estatais. Isso, alids, estd dito expressamente na exposi¢ao de motivos de uma
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medida proviséria editada para disciplinar essa matéria (MP n. 513, de 26.11.10), a qual
veio a converter-se em lei (lei n. 12.409, de 25.5.11), verbis:

“as Seguradoras que operam o SH/SFH nesse modelo nao realizavam
atividade tipica de seguro, mas evam somente prestadoras de servigos do
Seguro Habitacional para regulagdo dos sinistros. Todo risco da operagio era
do FCVS e, por conseguinte, da Unido’.

Essas leis constituiram marcos histéricos na evolugao do trato da matéria, ao
estabelecer a assung¢ao pelo FCVS dos direitos e obriga¢oes do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro Habitacional (SH/SFH). Nessa situagio e antes mesmo da edigio da
MP n. 633, de 26 de dezembro de 2013, uma resolu¢io do Conselho Curador do FCVS
veio a definir a competéncia da CAIXA como administradora deste, com poderes de
representacio judicial e extrajudicial. E essa medida proviséria ratificou tal disciplina.

Esse singelo relance da histéria serve para demonstrar que, figurando as Seguradoras
como meras prestadoras de servigos atinentes ao seguro habitacional e sendo o Fundo o
verdadeiro devedor das indeniza¢des que venham a ser impostas pelo Poder Judiciario,
existe uma relagao juridico material entre a CAIXA, que o administra, ¢ os sedizentes
credores que buscam indenizagdes. A CAIXA, portanto, quando intervém como
assistente, coloca-se na situagao daquele terceiro referido pelo art. 54 do Cdédigo de
Processo Civil, segundo o qual “considera-se litisconsorte da parte principal o assistente,
toda vez que a sentenga houver de influir na relagao juridica entre ele e o adversario
do assistido”. O assistido sao as Seguradoras e os autores que postulam indenizagoes
sao os adversarios do assistido. E a CAIXA, sendo “direta e imediatamente vinculada a
relagio juridica (rectius: ao conflito de interesses) objeto do processo’, sua condigio na
relagio processual serd tipicamente a de um assistente litisconsorcial (Athos Gusmao
Carneiro).”

E assim ¢ que, aplicando-se tanto a assisténcia simples quanto a qualificada a regra
de competéncia estabelecida no art. 109, inc. I da Constitui¢ao Federal, mas sendo
efetivamente qualificada a assisténcia prestada pela Caixa Econémica Federal, por um
caminho ou por outro chega-se 4 competéncia da Justi¢a Federal sempre que a CAIXA
intervier em um desses feitos aqui considerados.

18- Competéncia absoluta e razdes politicas de ordem publica
A real dimensao do impacto na Perpetuatio Jurisdictionis

Invocando o direito 3 moradia como um valor cultuado constitucionalmente,
registrando a pendéncia de milhares de a¢des sobre as quais repercutiriam esses
deslocamentos da competéncia para a Justiga Federal e valorizando o sonho da causa
propria alimentado pelos autores dessas agdes, a sra. Min. Nancy Andrighi demonstra-
se também muito preocupada com o impacto que tais deslocamentos produziriam
sobre a principio da perpetuatio jurisdictionis. Observo todavia:

(a) que todas as regras sobre a competéncia de jurisdi¢ao constituem matéria de
acentuadissima ordem publica, regida pela Constituicio Federal (supra, n. 16), nao
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comportando flexibiliza¢des ou prorrogacoes sequer por for¢a de lei, dada a supremacia
da Constitui¢ao;

(b) que os impactos temidos por Sua Exceléncia nao serio necessariamente tao
graves e profundos, que legitimassem tio grande preocupagao.

Que a distribuigio da competéncia entre as Justigas do pais constitui matéria de
ordem publica, esse ¢ um ponto pacifico ao qual convergem toda a doutrina e todos
os tribunais. Interest rei publicae que as causas sejam concretamente atribuidas a cada
uma delas segundo os critérios da matéria ou das pessoas que a Constitui¢ao Federal
estabelece. Por isso, patenteada aincompeténcia de dada Justica, que é indiscutivelmente
uma incompeténcia absoluta, ¢ dever de o juiz remeter o processo a Justica competente
(CPC, art. 113), até porque o contrario constituiria ofensa a disposicdes constitucionais
muito claras (no caso, o art. 109, inc. I).

Contratempos processuais dessa ordem, todavia, s6 produziriam todo aquele
impacto temido por Sua Exceléncia quando a remogao do processo de uma Justica a
outra implicasse a nulidade de todos os atos ja realizados ou mesmo a radical nulificagao
de todas as decisoes ali tomadas, com um insuportavel retomo a fases procedimentais
ja superadas pela preclusao. Quanto a primeira dessas hipéteses nada hd a temer porque
a lei ¢ expressa ao estatuir que “declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos
decisérios serao nulos, remetendo-se os autos ao juiz competente” - sendo firme a
jurisprudéncia ao rechacar decisoes portadoras de nulificagoes além desse limite.*

E também a anulagao das decisoes proferidas pela Justica incompetente nao recebe
um trato assim tao radical que pudesse afetar inconvenientemente a busca do acesso a
justica. Em clima de due process e Estado-de-direito, nao pode ser havido por irrestrito
e incondicionado o poder de revisao de decisoes do juiz incompetente pelo competente
(CPC, art. 113, §2°). Embora o prdprio juizo prolator de decisoes interlocutdrias ao
longo davida do processo possa rever suas proprias decisoes (salvo eventuais preclusoes),
isso nao significa que esse proprio juizo, ou qualquer outro, esteja autorizado a fazé-lo
arbitrariamente, por critérios indesejavelmente subjetivos ou, de todo modo, sem fatos
ou fundamentos juridicos novos e sem uma motivagao idénea e suficiente.

Enfatizo que nenhum ato processual, como nenhum ato juridico de qualquer
natureza, ¢ inteiramente destituido de qualquer grau de estabilidade, ou de imunidade a
futuros questionamentos; embora somente a senten¢a de mérito possa desfrutar de uma
imunidade em grau mdximo (coisa julgada material), isso nao significa que os demais atos
juridicos nao desfrutem de estabilidade alguma.’’ Salvo eventuais preclusoes, o préprio
juizo que houver proferido essas decisoes tem sim o poder de revogar o que decidiu
mas, como deve motivar a nova decisao, entende-se que deve ampardla de motivos
suficientes para legitimar o que agora decide. Sem motivos suficientes sequer ele podera
revogi-la e o juiz competente ao qual o processo houver sido remetido, também nao.
E indispensavel motivar a nova decisio e amparé-la adequadamente em fundamentos
bastantes para superar os fundamentos da decisao dada pelo incompetente.

O simples motivar por motivar nao atende a exigéncia constitucional de motivagao
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(Const., art. 93, inc. IX) nem ao que em nivel infraconstitucional ¢ também exigido
(CPC, arts. 131,458, inc. 11, 273, § 4° ¢ 461, § 3°). Nio seria legitimo afastar as decisoes
proferidas pelo juiz incompetente, sé porque foram proferidas sem competéncia -
deixando escAncaras ao arbitrio e a possibilidade de revogar sem ter suficientes razoes
juridicas e fticas para isso. Motivacoes assim inconsistentes e afrontosas & Constituicao
e a lei desatendem ao principio de la completezza de la motivazione, de que fala o
monografista Michele Tarufo,”® bem como aos parAmetros do livre convencimento
motivado (José Rogério Cruz e Tucci)® e as préprias razoes politicas e sistemdticas
da exigéncia de motivar. Aceitd-las equivaleria a valorizar arbitrio, deixando o juiz
livre para decidir, alterar e revogar a todo momento, amparando-se exclusivamente na
incompeténcia absoluta do prolator.

E tudo deve ser assim porque o repudio radical e imotivado das sentengas dadas
pelo juiz incompetente pressuporia uma separagao radical entre juizos ou entre Justicas,
como se cada uma destas exercesse uma jurisdicao diferente da jurisdi¢ao exercida pelas
outras. A especificagio da competéncia de cada uma nao vai além de delimitar a medida
do exercicio da jurisdigao a cargo de cada uma delas - sem que esses cortes sejam tao
profundos, a ponto de cindir a prépria jurisdicao, esquecendo-se que a esta ¢ una no
Ambito de todo o Estado soberano.*

Sabido que o Estado nao dispoe de uma pluralidade de poderes mas somente de um
poder, o poder estatal (qualificado como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisoes), entende-se também que esse poder nao se reparte nem se fragmenta quando ¢
exercido em sede jurisdicional. A jurisdi¢ao ¢ una, tanto quanto o préprio poder estatal.
Lembradas essas ideias elementares, ver-se-4 que a revogacao ou anula¢ao automadtica
das decisoes proferidas por Justica incompetente pecaria contra uma realidade politica
de primeira grandeza, que ¢ a unidade da jurisdi¢ao - sena como afirmar que a Justica
incompetente decide sem jurisdicao.

Diante desse quadro, a esperada remogao de processos a Justica Federal nao ¢ um mal
a ser temido tanto quanto pareceu a sra. Ministra, seja porque (a) nada se anulard além
do que for estritamente necessério ¢ a eventual anulagio de alguma decisao sé devera
ocorrer mediante motiva¢ao suficiente e diante de novas razoes de fato ou de direito,
¢ (b) ndo se retomara a fases anteriores do procedimento, pois isso viria em confronto
com aregra de que “o assistente recebe o processo no estado em que se encontra” (CPC,

art. 50, par.).

T4l é o teor do trecho de minha autoria transcrito na ji aludida
decisao monocritica da sra. Min. Nancy Andrighi, verbis: “podendo essa
modalidade interventiva ocorver em qualquer fase do procedimento ou
grau de jurisdigio (art. 50. caput), nem por isso ficardo as partes sujeitas ds
incertezas ou retrocessos que ocorreriam se essa intervengdo desconsiderasse
preclusoes e permitisse a realizagdo de atos proprios a fases jd superadas™™
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SFH: A LEGITIMIDADE PROCESSUAL DA CEFE A
SITUACAO DE LITISCONSORCIO

Célio Borja

Maria Tereza Borja

Objeto da consulta: votos nos ST]

1. Versa a consulta sobre a legitimidade processual da Caixa Econémica Federal
(Caixa), para ingressar como litisconsorte necessdria em processos judiciais em que
litigam mutudrios do Sistema Financeiro da Habita¢iao (SFH) e seguradoras privadas,
com base em apdlice do Seguro Habitacional (SH), ramo 66. Tém-se em vista, a esse
propdsito, os votos proferidos na Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica,
nos Recursos Especiais n° 1091393 e 1091363 (1°, 2° ¢ 3° embargos de declaracio).
Aos 1° embargos de declara¢ao a Ministra Isabel Gallotti deu efeitos infringentes para
reconhecer o interesse juridico da Caixa e sua legitimidade processual de assistente
simples e anular os atos praticados desde o seu pedido de ingresso.

Em consequéncia, deferiu o deslocamento do feito para a Justica Federal, em razao
de sua competéncia absoluta. J4 a Ministra Nancy Andrighi limitou o interesse da Caixa
aos contratos de seguro publico (SH), ramo 66, celebrados entre 1988 ¢ 2009, desde
que se demonstrasse ser o Fundo de Compensacao de Variagoes Salariais efetivamente
atingido, aproveitando-se os atos j4 praticados.

A quaestio juris

2. Se demonstrados o seu interesse juridico e a sua titularidade de um direito
material a que corresponda direito de a¢ao, a Caixa serd parte na acao, e a competéncia
jurisdicional deslocar-se-4 para a Justi¢a Federal, de acordo com o artigo 109, inciso
I, da Constitui¢ao Federal: “aos juizes federais compete processar e julgar: as causas
em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa ptblica federal forem interessadas na
condi¢ao de autoras, rés, assistentes ou opoentes, exceto as de faléncia, as de acidente de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”
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Quesitos da consulta

Os quesitos da consulta tém por tema: a) o efetivo emprego de verbas publicas na
liquidagao dos riscos cobertos pelo Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da
Habitagio (SH/SFH); b) a existéncia de interesse juridico da Caixa que a autoriza
a intervir, como litisconsorte necessirio, nos processos judiciais em que se discute o
Seguro Habitacional; c) a anulacao dos atos processuais posteriores ao ingresso da
Caixa e a retroacio dos seus efeitos d) a fixacao de condicionantes ao ingresso da Caixa;
¢) o ingresso da Caixa somente nas a¢oes propostas com fulcro em contratos celebrados

entre 1988 € 2009.

Parecer
O que ¢ interesse juridico: econémico e moral

Para valer-se da prerrogativa do inciso I do artigo 109, da Constitui¢ao Federal, o
ente publico, no iterativo entendimento jurisprudencial, ha de ter interesse juridico
na causa (STF AgReg no Al n° 748949-SP, 2°, Turma, Min. Celso de Mello, mas o
Supremo Tribuna federal admite que, nao se devendo restringir o interesse ao aspecto
econdmico, o interesse moral (politico-social) na manutencio e fiscalizagio de um

fundo publico e na sua adequada destinagao justifica a competéncia da Justica Federal
(ACO n° 1109-SP, Plenario, Min. Luiz Fux, relator p/ acérdio).!

Interesse politico-social da CEF

3. A Uniao, pessoa juridica de direito publico interno, bem como suas autarquias e
empresas ptblicas podem ser portadoras de interesse patrimonial e de interesse politico,
que correspondem, respectivamente, na vida civil A sua personalidade e capacidade (C.
Civil, arts. 41,1 ¢ 43) ¢ & sua competéncia constitucional e legal. Entre as atribuicoes de
competéncia do governo federal, estd a de legislar sobre “sistemas de poupanga, captagao
e garantia da poupanca popular”. (CF, art. 22, XIX). No plano infraconstitucional, a Lei
n° 4.380, de 21 de agosto de 1964, incumbiu o Governo Federal de formular a politica
nacional de habitac¢io e planejamento territorial, financiando-a com o produto dos
depdsitos em caderneta de poupanca, e de intervir no setor habitacional por intermédio
da Caixa Econémica Federal, entre outros agentes do Sistema Financeiro da Habitacao
- SFH (arts. 1°, 2° ¢ 15° L,§§ 1° e 2°)% A autorizagao para operar em seguro de crédito
habitacional e de depésitos nas entidades de poupanca e empréstimo, integrantes do
Sistema Financeiro da Habitagao (Lei n° 4.380, de 1.964, artigo 24° estd vinculada a
finalidade de lhe garantir o equilibrio financeiro, como se vera.
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SFH ¢é um sistema juridico

O Sistema Financeiro da Habita¢io amolda-se a concepcao de sistema juridico
como um todo orginico, formulada por Savigny; segundo ele “a esséncia do método
sistemdtico” ¢ “o vinculo intimo ou de afinidade mediante o qual cada conceito
juridico e cada regra sio conexos em uma grande unidade” (...) “Esta ideia do direito
como organismo postula a no¢io de sistema como unidade jornalistica.* O Fundo
de Compensacio de Variagoes Salariais (FCVS), criado pela Resolu¢io do Conselho
de Administracio do Banco Nacional da Habitagio (BNH-RC n° 25/67), ¢ parte
dessa unidade organicamente preordenada ao duplo fim de quitar os saldos devedores
remanescentes dos mutudrios finais devidos aos agentes financeiros e garantir o
equilibrio do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habitagio (Decreto-
Lei n° 2.476, de 18 de setembro de 1.988, art. 2°, I e Lei n° 7.682, de 2 de dezembro
de 1988, art. 1°), finalidades das quais o Banco Nacional da Habitagio se confessou
garante (BNH, RC n° 25167, incisos 6 ¢ 13)°, obrigacio que se transmitiu & Caixa
(Decreto-Lei n° 2.291, de 1986, art. 1°, § 1°)¢, bem como a de financia-lo, nio s6 com
a dota¢do que entio lhe fez, mas também com contribui¢oes dos mutudrios, calculadas
como percentual das respectivas prestagoes (RC n° 25/67 incisos 9.b ¢ 12), e com
rendimentos por ambos produzidos. Equiparou, ainda, a execu¢do orcamentdria e
financeira do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais (FCVS) a dos fundos da
administra¢ao direta da Unido, assim publicando-o. Para dar expressao financeira a
unidade do Sistema Financeiro da Habita¢ao, a Portaria n° 569, de 28 de outubro de
1993, do Ministério da Fazenda, disp6s, no artigo 2°, que “A diferenca mensal verificada
entre os prémios recebidos e as indenizacoes pagas, inclusive as despesas comprovadas
com sinistros, relativas ao seguro habitacional, devera ser recolhida pelas seguradoras ao
IRB, caso positiva, ou repassada por este as Seguradoras, caso negativa, para pagamento
aos agentes financeiros credores”. (grifei) O Instituto de Resseguros do Brasil ¢, ai, a
clearing house ou cAmara de compensagio, nao o titular dos recursos compensados.
Solidarizaram- se, entao, prémios e indenizag¢des. Por isso é que se credita ao. Fundo de
Compensagao de Variagoes Salariais (FCVS) o saldo positivo e se lhe debita o negativo
da operagio do Seguro Habitacional. Por forca da precitada lei e de sua regulamentagao
por portaria ministerial, as seguradoras nio respondem nem retroativa nem
prospectivamente pelo risco econdmico-financeiro do Seguro Habitacional do Sistema
Financeiro da Habitacao, que foi atribuido ao Fundo de Compensacao de Varia¢oes
Salariais, mas se deu as seguradoras uma remuneragao fixa correspondente a certo
percentual dos prémios, independentemente do resultado da operacao do seguro. Sao,
pois, prestadoras de servi¢os mediante remuneragao preestabelecida. Tal sistemdtica da
Portaria n°569, de 1993, acima referenciada, funcionou efetivamente sob a gestao do
Instituto de Resseguros do Brasil (IRB-RC), até meados de 2000, ¢, depois, pela Caixa,
com o advento da Portaria n° 243, de 28 de julho de 2000, do Ministério da Fazenda.
Segundo a Confederagao Consulente, ¢ fato que, desde a publicagao do Decreto-Lei n°
2.476, de 1988, as seguradoras deixaram de responder pelo risco passado e presente da

apolice do Seguro Habitacional (Resolu¢io n°297), do Conselho Curador do FCVS).”
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Aportes reciprocos SH/FCVSe CEF

4. No que concerne a responsabilidade do Fundo de Compensagio de Variagoes
Salariais pela liquidez das opera¢oes do Seguro Habitacional, o art.2°, § 2° da Portaria
n° 569, de 28 de outubro de 1993, do Ministro da Fazenda, manda constituir provisoes
técnicas na subconta desse Fundo, e atualiza o que exceder o limite dado pelo seu
Conselho Curador e transferir-lhe dessa subconta ou recolhé-lo ao Fundo a titulo de
contribui¢ao ordinaria.®

Cobertura do SH pelo FCVS

Correspondentemente, estabelece-se que, quando as indeniza¢oes nio puderem
ser liquidadas apenas com o valor dos prémios, as provisdes técnicas do Instituto de
Resseguros do Brasil serao utilizadas e, inversamente, o Fundo de Compensagao
de Variagoes Salariais lhe transferird o valor integral das indenizagoes. (Art. 2°, § 2°,
a e b) O Oficio n® 14112.013, da Secretaria do Tesouro Nacional, registra os acima
aludidos valores pagos pelo Fundo de Compensagao de Variagoes Salariais em razao
de “contratos de financiamento habitacional averbados na extinta apdlice de Seguro
Habitacional do Sistema Financeiro da Habitacao SH/SFH, e conclui que “as operagoes
do FCVS Garantia (termo gerencial de uma das obrigagoes do FCVS relacionadas ao
financiamento habitacional) representaram um déficit de R$ 468.311 mil nas contas do
FCVS” Esse déficit resulta do desequilibrio entre as entradas a crédito de R$ 479.731
mil e as indeniza¢oes de R$ 948.042 mil a ele debitados. “Para os exercicios de 2013 ¢
2014 sao estimados resultados operacionais negativos na ordem de R$ 533.315 mil e
R$ 577.030 mil, respectivamente.”

Recursos Publicos no SH / SFH

5. Os recursos do Seguro Habitacional tém estado sucessivamente segregados
dos recursos do Banco Nacional da Habita¢ao e da Caixa e contabilizados em fundos
autdnomos de entidades publicas, mas esses recursos sao provenientes dos prémios e dos
aportes de fontes publicas, como o Fundo de Estabilidade do Seguro Rural e o Fundo
Geral de Garantia Operacional do Instituto de Resseguro do Brasil, e fazem face aos
créditos dos Agentes Financeiros, entao da ordem de 2.002.075,98000 01N (Exposicao
de Motivos n° 306, de 8/9/88 dos Ministros da Fazenda e da Habitacao, do Projeto da
Lein®7.682/1988).
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Relacoes da CEF com o FCVS

6. Sem embargo de sua autonomia contdbil e financeira e da segregacio de seus
créditos e débitos, em face do patriménio da Caixa Econémica Federal, o Fundo de
Compensacao de Variagoes Salariais pertence-lhe organicamente a estrutura (BNH-
RC n°25/67), por ser ela sucessora do Banco Nacional da Habitacio, que o instituiu e
geriu; como sucessora, a Caixa tem igualmente o dever de manter esse fundo e gerir-lhe
os recursos. Tal autonomia niao a exonera, como nio a tem exonerado nem a Unido, de
responsabilidade pelos déficits do Seguro Habitacional.

Interesse juridico da Caixa

A Caixa ¢ portadora de um interesse protegido pela lei (interesse juridico) nas agoes
em que o Seguro Habitacional ¢ demandado, uma vez que a Uniao e ela prépria deverao
arcar com as obrigacoes financeiras desse seguro, como efetivamente tém arcado.
Reitere-se serem o Fundo de Compensacao de Variagdes Salariais, um fundo publico, e
a Caixa, uma empresa publica, ambos da responsabilidade politico-social e patrimonial
do Governo Federal. Evidenciam-se, destarte, o interesse ¢ a legitimidade da Caixa para
ser litisconsorte necessaria das seguradoras privadas em todas as a¢des nas quais estd em
jogo a cobertura de sinistros nos contratos de financiamento do Sistema Financeiro da
Habitagao, cujos saldos remanescentes também sao pagos pelo seguro privado, nao sé
com recursos dos prémios, mas com os aportes dos entes publicos, todos imputados e
contabilizados no Fundo de Compensa¢io de Variagdes Salariais. Enfim, ¢ patente a
unidade de fim que dd organicidade a todos os fundos que concorrem para o equilibrio
do Sistema Financeiro da Habitacao.

Interesse juridico da CEF

7. Além desse interesse juridico patrimonial de direito subjetivo, tem a CEF interesse
juridico de direito objetivo nos litigios dos seus mutuarios com o Seguro Habitacional,
interesse que lhe advém do dever legal de manter o equilibrio financeiro do sistema (Lei

n°4.380, de 1964 arts. 1°, 2° ¢ 3° caput).

Portanto, a apdlice publica emitida por seguradoras privadas vincula-se ao contrato
de mutuo hipotecirio e assegura o equilibrio do Sistema Financeiro da Habita¢ao com
recursos publicos e dos prémios. Nao hi que indagar se o pagamento dessa ou daquela
indenizacao se faz com recursos de prémios ou das subcontas publicas, porque, por
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for¢a do principio da mutualidade, os lancamentos a crédito ou a débito do Fundo de
Compensacio de Variagoes Salariais concorrem todos, positiva ou negativamente, para
o aludido equilibrio.

Mutualidade do Seguro Habitacional

8. A mutualidade e o calculo de probabilidade sao elementos essenciais de qualquer
contrato de seguro. Em razao da mutualidade, “(...) os associados dividem entre si os
prejuizos a qualquer deles advindos dos riscos por todos enfrentados. ( ...)Mas ¢ assim
também que funciona qualquer negdcio de seguro, pois a empresa seguradora privada
nada mais ¢ do que uma intermedidria que, recolhendo os prémios pagos pelos segurados
usa desses recursos, e s6 deles, para pagar as indenizagdes pelos sinistros ocorridos. De
modo que sdo os proprios segurados que pagam as indenizagoes devidas™. (grifei).

Pelo calculo de probabilidade, o segurador fixa o valor do prémio pela cobertura do
risco que o segurado lhe transfere.’’ Assim funciona o Seguro Habitacional (SH) do
Sistema Financeiro de Habitag¢io (SFH), porém, como ¢ seguro social, os prémios sao
fonte adicional da receita do Fundo de Compensacio de Variagoes Salariais, somando-
se s receitas ordindrias (contribuicoes mensais dos mutudrios) e, ainda, as dotagoes do
Tesouro Nacional a isto consignadas.

Seguro social e recursos publicos

Diferentemente do seguro privado que, nas palavras de Silvio Rodrigues, pagam as
indeniza¢des somente com os recursos dos prémios e de suas reservas técnicas, o seguro
social do Sistema Financeiro da Habitagao vale- se de dotagdes de fundos publicos e de
recursos da Unido. E, como vimos, em caso de insuficiéncia, as seguradoras limitam os
pagamentos das indenizag¢oes ao volume dos prémios por elas recebidos, deduzidas as
remuneragoes operacionais, mas se garantindo a cada agente financeiro a liquidagao dos
sinistros de sua responsabilidade (Portaria n® 569, de 1993, §3° do art. 2°). Essa garantia
dada as seguradoras importa 6nus para o Fundo de Compensacao de Variagoes Salariais,
da Caixa, e, em ultima anélise, para a Uniao que tem suprido os seus déficits.

A vinculagao mutualistica dos prémios das seguradoras aos recursos outros do
Sistema Financeiro da Habitagao ¢ determinada pelo art. 2° da aludida Portaria, que
obriga o recolhimento ao Instituto de Resseguros do Brasil (IRB) da diferen¢a mensal
entre prémios recebidos e indenizagdes pagas. Desse modo, o Fundo de Compensagao
de Variagoes Salariais responde financeiramente pelo equilibrio do Seguro Habitacional
(Lein®7.682, de 1988, art. 1°) ¢, concretamente, pelo déficit eventual de sua operagio;
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na sua autonomia formal, ¢ ele o centro financeiro e contdbil de imputagao de direitos
e obrigacoes desse seguro.

Nao personalidade do FCVS, personalidade e capacidade processual
da CEF

9. Todavia, o Fundo de Compensacio de Variagoes Salariais nao tem personalidade
juridica nem capacidade processual; nao é na pessoa juridica, mas no fundo putblico que
nao goza da prerrogativa excepcional que o artigo 12, do Cédigo de Processo Civil, d4
aos que, nao tendo embora personalidade juridica, sao capacitados unicamente para
serem partes no processo judicial. A Caixa, mais do que administradora, representa o
Fundo aludido acima, antes, o presenta, segundo a distin¢ao que Pontes de Miranda
consagrou; a Caixa ¢ que lhe dd expressao juridica. Candido Rangel Dinamarco conclui
que, as pessoas juridicas “tendo personalidade juridica plena em face do direito material,
sao também dotadas de personalidade de direito processual que se resolve na capacidade
de ser parte”. ' “Estar em juizo significa atuar como parte do processo” ou “Capacidade
de atuacio processual (...) denominada pela doutrina, também, como (...) legitimatio ad
processum (...) [que] nao se confunde com a qualidade de gerir uma determinada causa,
que ¢ legitimidade ad causam”'?

A legitimidade ad processam da Caixa, nas a¢oes cujo fulcro é um contrato de
seguro vinculado ao Sistema Financeiro da Habita¢io, nao lhe advém s6 de eventual
superavit ou déficit do Fundo de Compensagao de Variagoes Salariais, mas, sobretudo,
da responsabilidade de manté-lo financeiramente equilibrado, inclui-lo na sua estrutura
orginica ¢ administri-lo; advém-lhe, enfim, da mutualidade inerente ao Seguro
Habitacional, em razao da qual todos os segurados pagam pelos sinistros que sobrevém
a qualquer deles, no caso, com a contribuigao essencial e iterativa de recursos publicos.

CAIXA, LITISCONSORTE

10. Para que haja litisconsércio, “pluralidade de sujeitos parciais principais do
processo’, diz a doutrina. que ¢ preciso haver “alguma harmonia entre os respectivos
interesses litigiosos, pois, de outra forma, nao havera litisconsércio, mas outra situagao
de pluralidade de pessoas no processo, como, por exemplo, a oposi¢ao™. Contudo, os
litisconsortes tém igual interesse juridico na casa e a mesma legitimidade para estar em
juizo. J4 a assisténcia faz-se ad coadjuvandum, ¢ o assistente ¢ “terceiro (...) que ingressa
na relagao processual com o fim de auxiliar Uma das partes origindrias (o assistido)”**.

No caso, o litisconsércio é necessdrio porque, objetivamente, hd uma comunhao
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de interesses que importa cumulacio subjetiva’®, pois o Fundo de Compensagao de
Variagoes Salariais - Caixa e o Sistema Financeiro da Habitagao serao afetados positiva
ou negativamente, qualquer que seja a decisao do litigio entre segurado e seguradora.

Efetivamente, nas agdes em que as seguradoras privadas litigam com mutudrios
do Sistema Financeiro da Habita¢ao em razao do Seguro Habitacional, a relagao de
direito material que subjaz a relagao processual deriva de um mutuo hipotecirio com
a obriga¢ao de segurar a vida do mutudrio e o imével, sempre em proveito do credor
hipotecario e do equilibrio financeiro do referido Sistema. Nao se trata de um contrato
singelo entre segurado e seguradora com vistas ao interesse de cobrir riscos proprios do
primeiro e o de auferir a remuneragao do servigo que o segurador lhe presta, mas de uma
relagao de direito material publica e social que tem o Fundo e a Caixa como sujeitos
principais.

11. Nao hd que indagar se, especificamente em um certo caso, a massa dos ativos
do seguro paga total ou parcialmente a indenizagio do sinistro, pois, pelo sobredito
principio da mutualidade, que governa tanto o Seguro Social como o de direito privado,
todo o ativo do seguro de quaisquer fontes responde pelo passivo das indenizagoes
devidas pelo segurador, a qualquer segurado, pelos riscos cobertos.

12. A anulagao dos atos praticados a partir do pedido de ingresso da Caixa na lide
nao importa retroagao dos efeitos processuais da Lei n° 12.409/2.011. A lei é sempre
prospectiva na ordem juridica brasileira, além de irretroativa (CF, art. 5°, XXXVI).
Diferentemente do que ocorre em outros ordenamentos que autorizam a retroagao
por disposi¢ao expressa da propria lei, no Brasil ela nao ¢ admitida, salvo a hipétese de
lei penal mais benigna. Contudo, a norma processual tem efeito imediato, pois, sem
retroacao ¢ desde sua publicagao, ela se aplica imediatamente as situagoes juridico-
processuais, nao ao fundo de direito nem a relacao de direito material que subjaz a
processual.

13. Respondo aos quesitos da consulta.

1° quesito - Tendo em vista a declaracio da Secretaria do Tesouro Nacional sobre o
atual funcionamento do Fundo de Compensagao de Varia¢des Salariais - FCVS, pode
se afirmar que o risco do SH/SFH ¢, ao final, suportado com uso de verbas publicas?

Sim, como a Secretaria do Tesouro Nacional certificou, os valores pagos pelo Fundo
de Compensacao de Variagoes Salariais para liquidagao dos sinistros cobertos pela
apolice do Seguro Habitacional acarretaram-lhe um déficit de quatrocentos e sessenta
e oito milhdes, trezentos e onze mil reais (R$ 468.311.000,00). Nesse valor, estd
incluida a liquidagao de sinistros de responsabilidade legal e contratual do Fundo de
Compensacao de Variacoes Salariais e das seguradoras privadas, desconsiderada a data
em que tal responsabilidade foi assumida.

2° quesito - Diante desse fato, a Caixa Econdmica Federal, na qualidade de
administradora do FCVS, tem interesse juridico para intervir nos processos judiciais
nos quais se discute SH/SFH? A hipétese, entao, aqui, ¢ de litisconsércio necessério,
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a atrair a competéncia absoluta da Justica Federal, nos termos do art 109, I, da
Constitui¢ao Federal?

A Caixa Econ6émica Federal tem interesse juridico para intervir como litisconsorte
necessario nos processos judiciais em que se demanda o Seguro Habitacional do Sistema
Financeiro da Habitagio: interesse moral (politico-social) e econdmico. O primeiro,
porque representa o Fundo de Compensacio de Variagoes Salariais, que integra a sua
estrutura orginica; e, o segundo, porque lhe cumpre preservar o equilibrio financeiro
do sistema habitacional, garantindo a liquidagao de saldos devedores remanescentes dos
contratos de financiamento, bem como a liquida¢ao dos sinistros cobertos pelo seguro
habitacional e os contratados com seguradoras privadas.

3° quesito - Diante do interesse juridico da Unido Federal e a consequente
competéncia absoluta da Justica Federal, os atos processuais praticados na Justica
Estadual, posteriores ao pedido de ingresso no processo feito pela CEF devem ser
anulados? Essa anulagio significaria retroagio dos efeitos processuais da Medida
Proviséria n. 513/2010, posteriormente convertida na Lei n.12.409/20112

Os atos processuais da Justica Estadual, despachos ou decisoes interlocutérias
posteriores ao pedido de ingresso da Caixa Econdmica Federal submetem-se a apreciagao
da Justica Federal sendo anulaveis pelos vicios de ilegalidade e abuso de poder judicial,
quando prejudiciais do direito de acio e de ampla defesa de qualquer das partes.
Podem ser, mas nao sao necessariamente anulados. De outra parte, no direito brasileiro
a irretroatividade ¢ regra constitucional (C.E art. 5°, XXXVI) ¢ a prospectividade ¢
inerente a norma juridica. Contudo, a regra processual tem efeito imediato colhendo os
atos pendentes (que nio se aperfeicoaram) e os futuros. O deslocamento da competéncia
desconstitui a sentenga da Justica dos estados.

4°quesito- Havendoinequivocointeressejuridico,afixa¢aojudicialdecondicionantes
a0 seu ingresso em juizo, tais como, v.g., a obrigacao de provar, documentalmente, em
cada demanda, o seu interesse juridico, mediante demonstragao casuistica, nao apenas
da existéncia de apdlice publica, mas, também, do comprometimento do FCVS, com
risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do Fundo de Equalizagao de Sinistra/

idade da Apdlice- FESA?

O principio da mutualidade, segundo o qual o ativo de todos e cada um dos segurados
responde pela cobertura dos riscos de cada qual, ¢ incompativel com a obrigacio de
provar in casu o interesse econdémico e¢ o comprometimento financeiro do Fundo de
Compensacao de Variagdes Salariais ou de exaurimento do Fundo de Equalizacio da
Sinistralidade da Apdlice (PESA). Hipoteticamente, tal risco existe e, se advém recursos
de outros fundos publicos sao e tém sido empregados para enfrenta-lo. A demonstragao
casuistica do comprometimento do Fundo de Compensacao de Variagoes Salariais pela
liquidagao de tais sinistros é logica e financeiramente incongruente com o principio da
mutualidade que governa o seguro social ¢ o de apdlices privadas.

5¢ quesito - Considerando que o FCVS ¢ responsével por garantir todas as ap6lices
publicas, sem limitagdo temporal, ¢ consistente, juridica e logicamente, limitar o
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ingresso da Caixa apenas a demandas que tenham por origem contratos celebrados em
determinado lapso temporal (1988 22009)?

Limitar o ingresso da Caixa as agoes intentadas com base em contratos celebrados
entre os anos de 1988 ¢ 2009 contradiz a garantia que a Caixa da a todas as apdlices
publicas (ramo 66), inclusive as que foram emitidas anteriormente a data precitada.

A garantia nao esta sujeita a outra limita¢ao temporal que nao a estipulada pelo
proprio garante, e este coobrigou-se, como demonstrado, a indenizar todas as apdlices
do ramo 66, do Sistema Financeiro da Habita¢ao. A Caixa tem, assim, interesse juridico
(econdmico e moral) nas a¢des em que se litiga acerca de direitos e obrigagoes do
segurado ¢ do segurador, independentemente da data de celebragao do contrato de
seguro.

E o meu parecer.

NOTAS

CELIO BORJA - Advogado ¢ jurista, Ministro do Supremo Tribunal Federal no periodo de 1986 a 1992, foi Ministro da Justi¢a na
década de 1990. Professor da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]).

MARIA TEREZA BORJA - Advogada, sécia da Célio Borja Advogados Associados.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acio Civil Origindria (ACO) no 1109-SP: “assume peculiar relevincia o papel da Unido
na manutengio e na fiscalizagio dos recursos do FUNDEEF, por isso o seu interesse moral (politico-social) em assegurar sua adequada
destinagio, o que atrai a competéncia da Justica Federal, em cardter excepcional, para julgar os crimes praticados em detrimento dessas
verbas ¢ a atribui¢io do Ministério Publico Federal para investigar os fatos e propor eventual agio penal.

2 Lein®4.380, de 21 de agosto de 1964, art. 2°: O Governo Federal intervird no setor habitacional por intermédio: 1 -do Banco Nacional
da Habitagio; 2- do Servigo Federal de Habita¢io ¢ Urbanismo; 3- das Caixas Econdmicas Federais, IPASE, das Caixas Militares, dos
64rgaos federais de desenvolvimento regional e das sociedades de economia mista.

3 Lein®4.380,de 21 de agosto de 1964, art. 24: O Banco Nacional da Habitagio poderd operar em: 1 prestagio de garantia em financiamento
obtido, no pais ou no exterior, pelas entidades integrantes do sistema financeiro da habitagio destinados a execugao de projetos de habitacao
de interesse social; 2- carteira de.seguro dos créditos resultantes da venda ou construgio de habitagio a prazo ou de empréstimos para aquisicio
ou construgio de habitacdes; 3- carteira de seguro dos depdsitos nas entidades integrantes do sistema financeiro da habitacao; 4- carteira de
redesconto para assegurar a liquidez do sistema financeiro da habitagao; 5- carteira de seguro de vida de renda temporaria dos adquirentes,
financiados pelo sistema financeiro da habitagio; 6- carteira de seguro de resgate e pagamento de juros das Letras Imobilirias emitidas pelas
sociedades de crédito imobilidrio; 7- financiamento ou refinanciamento da elaboragio ou execucio de projetos de construgio de conjuntos
habitacionais ...(Vetado) ... instalagio e desenvolvimento da industria ...(Vetado) ... de materiais de construgio e pesquisas tecnoldgicas; 8-
refinanciamento parcial dos créditos concedidos pelas sociedades de crédito imobilidrio. § 1° O Banco Nacional da Habitagio somente
operard .. .(Vetado)... para aplicagio dos recursos disponiveis, depois de asseguradas as reservas técnicas necessdrias as operagdes referidas nos
incisos I a V1, inclusive. § 2° Os recursos disponiveis do Banco Nacional da Habitagao serio mantidos em depdsito no Banco do Brasil S.A.
...(Vetado). § 3° Dos recursos recolhidos ao Banco Nacional da Habitacio, serdo destinadas anualmente as verbas necessarias ao custeio das
atividades do Servigo Federal da Habitagio e Urbanismo ...(Vetado).

4LAZZARO, GIORGIO. Sistema Giuridico in Novissimo Digesto Italiano, XVII, Unione Tipografica Editrice Torinese, 1957, pg. 461
(...) “Celebre e infine, la concezione dei diritto come un tutto organico. “Tutti i rapporti giuridici nella ricca e vivente realtd formano un
tutto organico, che noi pero siamo costretti a scomporre nelle sue parti per comprenderle successivamente e comunicarle agli altri”, dice
SAVIGNY. E ancora: “Io pongo I'essenza dei metodo sistematico nel riconoscimento e nell'esposizione dell'intimo legame o dell’affinita,
per cui i singoli concetti giuridici e le singole regole sono connesse in una grande unita. Tali affinith sono spesso nasceste, ¢ laloro scoperta
eccrescera le nostre cognizioni” (SAVIGNY, Sistema de diritto romano attuale, trad. Ital. Di V. Scialoja. vol. I, Torino, 1886, pg. 21)

Questa idea dei diritto come organismo richiama la nozione di sistema come unita finalistica: nella stessa idea di organismo e, infatti,
presente l'idea di una pluralit di elementi (od organi) predisposti per il raggiungimento di un fine comune. (...) “Il diritto oggettivo...
essendo una organizzazione, costituendo un sistema, tende ad attuare uno scopo unitario e percio ha, come si dice, naturallistica... Se tutte
quindi le disposizioni normative di un dato sistema positivo tendono ad uno scopo comune, ¢ certo che un legame (teleologico) le unisce
e ne condiziona larmonica esistenza. “(MARZANO, Linterpretazlone della legge, Milano, 1.955, pag. 35).
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5 BNH Resolucio do Conselho de Administragio (RC) rf 25, de 1967: 6. Fica criado o Fundo de Compensagio das Variagoes salariais,
com a finalidade de garantir limite de prazo para amortizacio da divida aos adquirentes de habita¢oes financiadas pelo Sistema Financeiro
da Habitagio. 13. O Fundo tem a garantia subsididria do Banco Nacional da Habitagao.

6 Decreto-Lei n° 2.291, de 21 de novembro de 1.986, art 10 - E extinto o Banco Nacional da Habitagiao- BNH, empresa publica de que
trata a Lei 0 5.762, de 14 de dezembro de 1971, por incorporagio a Caixa Econdmica Federal- CEF §1°- A CEF sucede a0 BHN em
todos os seus direitos e obrigacoes, inclusive: a) na administragio, a partir da data de publicagio deste Decreto-Lei, do ativo e passivo,
do pessoal e dos bens mdveis e iméveis; b) na gestio do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, do Fundo de Assisténcia Habitacional
¢ do Fundo de Apoio 2 Produgio de Habitagio para a Populagio de Baixa Renda; c) na coordenagio ¢ execugio do Plano Nacional
de Habitagio Popular- PLANHAP ¢ do Plano Nacional de Saneamento Bésico- PLANASA, observadas as diretrizes fixadas pelo
Ministério de Desenvolvimento Urbano ¢ Meio Ambiente; d) nas relagées individuais de trabalho, assegurando os direitos adquiridos
pelos empregados do BNH e, a seu critério, estabelecendo normas e condigoes para o aproveitamento deles; ¢) nas operagoes de crédito
externo contraidos pelo BNH, com a garantia do Tesouro Nacional, cabendo & CEF ¢ 4 Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
promover as medidas necessarias a celebragio de aditivos aos instrumentos contratuais pertinentes.

7 CONFEDERA(;AO NACIONAL DAS EMPRESAS DE SEGURO, Book SH/SFH: “Como se observa, os atos normativos
expedidos desde 1988 tem, coerentemente, o sentido de a) atribuir a0 FCVS o risco econdémico-financeiro relativo ao SH/SFH, com a
concomitante conversio dos prémios de seguros como fonte de recursos do Fundo; b) definir que as seguradoras passassem a ser meras
prestadoras de servigo ao Tesouro Nacional para, em seguida, deixarem de exercer qualquer fungio operacional no SH/SFH; ¢) tanto sob
aégide do DL 2.476/1988 quanto sob a lei n° 12.409/2.011, considerar todo o estoque dos contratos segurados como risco do FCVS,
inicialmente através da garantia relativa ao resultado (equilibrio permanente e a nivel nacional) e, depois, sem solugao de continuidade,
por meio da assungio direta das operagoes”. (grifei)

8 Ministério da Fazenda, Portaria n° 569, de 28.10.1993, Art. 2°, §2°: Quando, no més, o valor dos prémios, apds deduzidas as
remuneragdes a que se refere o art. 3° desta Portaria, for inferior ao valor total das indenizaces a pagar: a) serio utilizados recursos
inscritos nas provisdes técnicas a que se refere o §1° do art. 1° desta Portaria, para pagamento das indenizag¢oes nio liquidadas; e b) o
FCVS transferird ao IRB o valor integral das indenizagoes devidas e nao pagas, para liquidagio dos sinistros, na impossibilidade de
obtengio de recursos para pagamento de indeniza¢oes na forma do art. 1° e da alinea anterior.

9 RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil, Vol. I, 19 Edi¢io Atualizada, 1990, Ed. Saraiva n. 161, pgs. 368-369. V. ainda, Dott. LUIGI
MOLINARO, Teoria e Técnica Delle Assicurazioni Elementari, Edizione della Rivista Assicurazioni, Roma, 1,946, pg. 2: “Mutualita ed
assicurazione per vengono invece immediatamente alla realizzazione del fine attraverso I'unione di parecchie economie individuali e la
suddivisione delronere relativo in proporzione al grado di bisogno di ciascuna. I diversi bisogno sorgenti dalla necessita di disporre di una
sufficiente massa di beni qualora si verifichi l'evento a cui essi sono condizionati, si fondono in un unico bisogno eventuale collettivo e
cosi, ad un costa futuro eventuale, si sostituisce un costo certo parziale, che efrazione di quello totale. Il meccanismo mutualistico si fonda
sull'impegno colletivo di soltos lare ad un modesto sacrificio nell'interesse della collettivitd: la misura di esso vienefissata ripartendo il
danno proporzionalmente al numero degli interessati. Cosi, se 1.000 individui convengono di distribuirsi reciprocamente le perdite che si
verificheranno nelle loro mandrie e alia fine dell’anno risultassero perduti complessivamente 200 bovini dei valore di L. 12.000 ciascuno,
la perdita globale di L. 2.400.000 andrebbe suddivisa ira i diversi - mutualisti in proporzione al numero dei cai in proprieta di ciascuno.
In tale modo la ripartizione dei danno segue nel tempo l'avvenilitento “. _ EDWIN W. PATTERSON, Essenciais of Insurance Law, 2nd
edition, MacGraw-Hill Book Company, Inc. 1957, pg. 62: “(...) in making an insurance contract, the insured knows that he is paying a
sum far less than the insurer is to pay him under certain conditions that will probably not occur. Insurance is an aleatory contract; the
conditions are a part of the bargain. They define the risks that the insurer agrees to bear for a group of persons exposed to similar risks and
paying similar contributions to the fund from which fosses are to be paid”

10 Também o Seguro Habitacional calcula seus prémios “considerando a sinistralidade total do seguro habitacional, computando-se
as indenizag(’)es pagas e as despesas com sinistro e, bem assim, as provisoes a serem constituidas como subcontas especiﬁcas do FCVS,
excluidos de remuneragdes a que se refere o art. 3° desta Portaria (Portaria n° 569, de 1993, Min. Fazenda, §10 do art. 1°.

11 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢oes de Direito Processual Civil, Vol. 2, Malheiros Editora, 2001. n° 535,.pg. 281.
12 Idem, n° 536, pg. 282

13 ANTONIO CARLOS ARAU]O CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria
Geral do Processo, Sio Paulo, Revista dos Tribunais 1976, pg. 260-261.

14 ALEXANDRE CAMARA FERREIRA, Ligoes de Direito Processual Civil, vol. 1, 11# edigao, Limenjuris, Rio de Janeiro 2.004,
pgs. 185-188.

15 JOSE FREDERICO MARQUES, Instituigoes de Direito Processual Civil, vol. 11, 12 edigao.
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SEGUROS OBLIGATORIOS
EN EL MERCOSUR

Andrea Signorino Barbat

Introduccion

A partir de la entrada en vigencia del Seguro Obligatorio de Automotores (SOA,
Ley Ne° 18.412 de 2008, con entrada en vigencia en agosto de 2009 y Decretos

Reglamentarios de 381/009 de 2009 y 361/010 de 2010), las aseguradoras uruguayas
han recibido multiples solicitudes de indemnizacién conforme a la normativa citada.

La problemdtica se plantea en las hipdtesis de siniestros viales ocurridos en Uruguay
y protagonizados por vehiculos matriculados en el extranjero, en especial de paises del
Mercosur, y mayormente de Brasil, asegurados por companias aseguradoras extranjeras
que son representadas en Uruguay mediante convenios de representacion, como exige
la normativa internacional.

Preocupan especialmente, las reclamaciones en que participan camiones, aunque
son frecuentes los accidentes con vehiculos de paseo, que como veremos, se regulan
por normativa internacional diferente, que es necesario compaginar con la regulacién
nacional sobre seguro obligatorio automotor cominmente conocido como SOA en

Uruguay.

Los accidentes de transito frecuentemente tienen como consecuencia la muerte o las
lesiones graves de terceros, por ende los herederos de la victima y ésta segtin corresponda,
se presentan ante la compania aseguradora en Uruguay solicitando la indemnizacién e
invocando la calidad de representante de la compaiia extranjera.

Los fundamentos que esgrimen los reclamantes para solicitar la indemnizacién ante la
compaiifa aseguradora en Uruguay son de conformidad a la Ley N° 18.412: a) la calidad de
representante que ostenta la aseguradora local; b) el propio texto de la Ley N° 18.412 que
sefiala su aplicacién a los vehiculos matriculados en el extranjero; c) la ausencia (no necesidad)
de andlisis en cuanto a la forma de ocurrencia del evento danoso, dado que la Ley N° 18.412
cred un seguro de responsabilidad civil obligatorio y objetivo.

No obstante, entendemos, por los fundamentos que diremos en el presente, que
estas reclamaciones no deben ser hechas a la luz del Seguro SOA sino de la normativa
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internacional que regula cada Seguro obligatorio Cata verde o Seguro de transportista
terrestre, dentro de los limites del contrato de seguros y con las especificidades que
establece la normativa nacional sobre el SOA que resulta puntual y parcialmente
aplicable en estos casos.

En este contexto, es necesaria lainterpretacién de la normativa nacional y convenios
internacionales, en forma armoénica y conforme a derecho, a los efectos de dilucidar
cudl (y por qué) resulta ser el seguro aplicable en el caso de siniestros protagonizados
por vehiculos matriculados en el extranjero ya que existe una aparente superposicién de
normativas y de coberturas, que por cierto son diferentes segtin se trate de vehiculos
automotores particulares, de paseo o alquiler, o vehiculos automotores de transporte
terrestre (camiones).

Los Acuerdos internacionales en la region sobre Seguros de
Transporte Terrestre y Seguro de “Carta Verde”.

Las aseguradoras nacionales poseen Convenios de rcprcsentacién con las
aseguradoras de la region (Mercosur y Cono Sur), en virtud de la obligacion exigida por
los Tratados Internacionales.

En concreto, asi lo estipula el Acuerdo arribado en el marco de la Asociacién
Latinoamericana de Integracion ALADI denominado Acuerdo sobre Transporte
Internacional Terrestre comunmente conocido como ATIT de 26/09/1990, que
alcanza alos llamados “Paises del Cono Sur” Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Pert y Uruguay.

Este Convenio posee un Anexo sobre “Seguros” que en sus articulos 6°y 7°, establece:

Articulo 6

Serdn vdlidos los seguros por responsabilidad civil contractual, referente
a pasajeros y extracontractual cubiertos por empresas aseguradoras del
pais de origen de la empresa, siempre que tuvieren acuerdos con empresas
aseguradoras en el pais o paises donde transiten los asegurados, para la
liquidacion y pago de los siniestros de conformidad con las Leyes de esos
paises.

Articulo 7

A fin de instrumentar los Articulos que anteceden, se promoverdn acuerdos
entre entidades aseguradoras y/o reaseguradoras, con la debida intervencion
y consecuente reglamentacion por los organismos de control de seguros de
cada pais y entre autoridades competentes de transporte y control de divisas.
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Dichos Convenios de representaciéon bilaterales entre las aseguradoras, o de
implementacién de servicios, en general tienen como objeto los seguros obligatorios
exigidos por el ATIT asi como los exigidos por la resolucién de Grupo Mercado
Comtn 120/94 conocido como Carta Verde. Es decir que abarcan:

- Los seguros de Responsabilidad Civil del transportador terrestre en
viajes internacionales segun Convenio Internacional Terrestre (ATIT)
que son:

Articulo 5 del Anexo “Seguros” del ATIT:

Articulo 5

Los paises convienen que las cantidades minimas a que deben ascender las
coberturas otorgadas de acuerdo al presente Acuerdo son las siguientes:

a) Responsabilidad civil por dafios a terceros no transportados US$20.000
por persona, U$5 15.000 por bienes y US$ 120.000 por acontecimiento
(catdstrofe).

b) Responsabilidad civil por dafios a pasajeros US$ 20.000 por persona
y US$ 200.000 por acontecimiento (catdstrofe); equipaje US$ 500 por
personay US$ 10.000 por acontecimiento (catdstrofe).

c) Responsabilidad civil por dafios a la carga transportada no inferior
a la responsabilidad civil legal del porteador por carretera en viaje
internacional.

- Los Seguros de Responsabilidad Civil del Trasportador Terrestre en Viaje
Internacional por danos a la carga transportada, los cuales si bien quedan
incluidos en los seguros obligatorios de ATIT, en virtud del Acuerdo 1.41
(XV) entre Ministros de Transporte y Obras Publicas relativo a la Péliza
Unica de Seguros de responsabilidad civil del transportador pueden ser
contratados en forma separada de los antes mencionados seguros.

- Los Seguros de responsabilidad civil del Propietario y/o Conductor de
Vehiculos Terrestres, autos de paseo, particular o de alquiler, (Seguros de

Carta Verde).

La Carta Verde es un seguro obligatorio de Responsabilidad Civil objeto de la
resolucién del Grupo Mercado Comtn del Mercosur N° 120/94, que deben tener
los vehiculos de paseo, particulares o de alquiler, para ingresar a alguno de los paises
integrantes del Mercosur que firmaron dicho Acuerdo.

Los camiones, deben poseer otros seguros obligatorios, a saber los establecidos por
el Acuerdo a que ya hemos referido, firmado en el marco de la ALADI denominado
Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre cominmente conocido como ATIT
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de 26/09/1990, que alcanza a los llamados “Paises del Cono Sur” Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay.

El Decreto 663/985 de 27/11/1985, adopta en Uruguay un procedimiento de
internalizacién de los compromisos internacionales suscritos en el marco de la ALADI,
ya sean acuerdos de Alcance regional o Parcial como el ATIT, y en virtud del mismo
estos tienen vigencia a partir de que se incorporan a los respectivos protocolos y es
suficiente con comunicarlos a las autoridades pertinentes de Uruguay.

Eso ocurri6 con el ATTT mediante Resolucién del Ministerio de Transporte y Obras
Publicas de 10/05/1991 publicado en el Diario Oficial de 8/07/1991, con lo cual el
ATIT es hoy el acuerdo vigente en Uruguay para vehiculos de transporte terrestres,
incluidos camiones.

En el ATIT los articulos esenciales son los siguientes:

Articulo 13. — Las empresas de transporte por carretera que realicen viajes
internacionales deberdn contratar seguros por las responsabilidades emergentes del
contrato de transporte, ya sea de carga, de personas y de su equipaje -acompanado o
despachado- y la responsabilidad civil por lesiones o danos ocasionados a terceros no
transportados, de acuerdo a las normas que se establecen en el Anexo “Seguros” del
presente Acuerdo.

Como vemos este Acuerdo, en virtud del citado articulo, refiere a la obligatoriedad
de seguros tanto de responsabilidades emergentes del contrato de transporte, sobre
carga, personas y equipaje, como las responsabilidades por lesiones o danos a terceros
no transportados.

En el anexo “Seguros “ ademas el articulo 8 establece que la obligacién prevista en
este Articulo 13, respecto a la cobertura de responsabilidad civil hacia terceros incluye
los riesgos de muerte, lesiones o danos.

Este Acuerdo de ATIT establece otras circunstancias importantes, en especial en su
Anexo sobre Seguros, a saber:

-Obliga a brindar certificado de cobertura al asegurado (que no es la Carta Verde
sino el “Certificado de seguros” de ATIT)

Articulo 4

Para la presentacidn ante la (s) autoridad (es) de Control Fronterizo, los
aseguradores que asuman la cobertura suministrarin a sus asegurados
certificados de cobertura conforme al modelo incluido en el presente Anexo.

-Establece coberturas “minimas”

Articulo 5 al que ya hemos referido
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- Y como ya vimos, consagra en sus articulos 6 y 7 antes citados, la necesidad de
que existan acuerdos con empresas aseguradoras locales, es decir del lugar de transito
de los asegurados, para que los seguros de Responsabilidad civil del pais de origen de la
empresa transportista sean validos.

Asimismo, alos camiones que realizan transporte terrestre le resultan aplicables otras
resoluciones y Acuerdos internacionales, que no son la Carta Verde, la que destacamos
no es aplicable a los vehiculos de transporte internacional, sélo a los vehiculos de paseo.

A los camiones, le es también aplicable:

- La Resolucién 8/92 el Grupo Mercado Comun, en cuanto a la obligaciéon del
conductor de portar un comprobante que acredite que cuenta con el seguro de
responsabilidad civil por dafo a terceras personas con cobertura vigente, de acuerdo al
convenio sobre Transporte Internacional Terrestre (ATIT).

- El Acuerdo 1.41 (XV) entre Ministros de Transporte y Obras Publicas relativo a
la Péliza Unica de Seguros de responsabilidad civil del transportador que bésicamente
establece:

-que la péliza tnica emitida por el pais de bandera del transportista tiene que ser
aceptada por el pais de transito o destino incluido en el convenio entre aseguradoras;

-que no cabe exigir la contratacién de otro seguro por los riesgos incluidos en la
poliza tnica es decir Dafos causados a personas o cosas transportadas o no, a excepcién
de carga transportada, la cual puede ser objeto de un seguro por separado.

Partiendo entonces, de la premisa que el camién no debe portar Carta Verde sino
los seguros en virtud del convenio internacional de Transporte Terrestre o ATIT, cabe
analizar las disposiciones relativas al Seguro Obligatorio Automotor y cémo estas se
coordinan con los seguros de ATTT y de Carta Verde.

El Seguro Obligatorio Automotor en Uruguay y los Seguros
internacionales (ATIT y Carta Verde): ;cudl resulta aplicable en caso
de accidente en Uruguay que involucra un vehiculo matriculado en el
extranjero (Mercosur)?

De acuerdo a la Ley N° 18.412 que instituye el SOA todo vehiculo automotor que
circule por la via publica debe tener contratado el comunmente conocido como Seguro
Obligatorio Automotor (SOA), que cubre tnicamente dafos de lesiones o muerte
(dafios personales). El nombre que en realidad le da la propia normativa al seguro es:
Seguro obligatorio de Responsabilidad Civil por dafios corporales causados a terceros
por determinados vehiculos de circulacion terrestre y maquinarias.
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Esto surge del articulo 1° de la mencionada Ley que prohibe la circulacién de
vehiculos que carezcan de seguro obligatorio asi como de sus Decretos reglamentarios,
en especial del articulo 1° del Decreto reglamentario 381/2009 de 18/08/2009 que,
ademads de definir como automotor todo artefacto autopropulsado de libre operacion,
aclara que el mismo debe circular por la via ptblica.

El articulo 3° del mismo Decreto determina que si se trata de uno de los vehiculos
excluidos en virtud del articulo 3° de la Ley de SOA, queda igualmente incluido en
la obligatoriedad si circula por la via pablica. Asimismo, el Decreto aclara que los
acoplados remolcados deben tener su propio SOA (articulo 1°).

En definitiva, salvo los automotores excluidos expresamente en virtud del articulo
3 de la Ley N° 18.412 (automotores que circulen sobre rieles o en depdsito judicial,
o que circulen sélo en establecimientos industriales, comerciales o agropecuarios o en
playas ferroviarias o sin acceso al publico o vehiculos no utilizados para circulacién vial)
los demds automotores deben tener seguro obligatorio SOA.

Asuvez, laLey N° 18.412 en su articulo 4° establece que los vehiculos matriculados
en paises extranjeros o ingresados en régimen de admision temporaria, estan igualmente
sujetos a las obligaciones de esta Ley, sin perjuicio de los convenios internacionales
celebrados por la Republica.

Ley 18.412: Articulo 4°. (Vehiculos matriculados en el extranjero).- Los vehiculos
matriculados en paises extranjeros o ingresados en régimen de admisién temporaria,
estan igualmente sujetos a las obligaciones de esta Ley, sin perjuicio de los convenios
internacionales celebrados por la Republica.

Respecto pues, a los vehiculos matriculados en paises extranjeros la Ley determina
que igualmente deben sujetarse a las obligaciones de la Ley del SOA, pero a su vez esto,
“sin perjuicio de los convenios internacionales”

Noétese que el Diccionario de la Real Academia espafiola conceptualiza la expresion
“sin perjuicio” como “dejando a salvo” y a “dejar a salvo” como exceptuar, sacar aparte.

Entonces, ¢qué es lo que dice este articulo 4°? Si existe convenio internacional
vigente que instituye otros seguros obligatorios, ¢se debe contratar igualmente SOA? o
bien ¢se debe considerar el requisito de contratar el SOA cumplido si se tiene esos otros
seguros obligatorios? Y en este ultimo caso: ¢el SOA debe entenderse comprendido
dentro de esas otras coberturas?

El Decreto reglamentario 381/2009, vino a arrojar cierta luz respecto a la existencia
de otros seguros obligatorios que estuvieran vigentes por Ley o seguros consagrados por
Convenios internacionales que otorguen coberturas similares a la del SOA.

En este punto, al hablar de la cobertura del SOA, cabe destacar que la naturaleza
juridica del SOA ha sido discutida en un principio, aunque hoy es pacificamente
aceptado que se trata de un seguro de responsabilidad civil, sélo que obligatorio y por
esto con caracteres diferentes a los seguros de responsabilidad civil, digamos, comunes.
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No es un seguro de danos ni un seguro de accidentes personales. Si fuera un seguro
de danios sobre bienes concretos, no se buscaria proteger el patrimonio del asegurado
como es el caso, en este seguro donde se busca evitar que el asegurado deba responder
con su patrimonio por el dafo causado a la victima. Tampoco es un seguro de accidente
personales ya que si bien los dafios a cubrir son personales y no materiales, la caracteristica
del dano del tercero, sea personal o material, no es lo que debe analizarse para determinar
sila cobertura es de Responsabilidad Civil (RC) o no. Lo que debe observarse es el riesgo
cubierto por la cobertura de RC, la prevencién del eventual daio (patrimonial) para el
asegurado que la cobertura del seguro de RC otorga. Es decir, se debe observar el dafo
del punto de vista del asegurado y no del punto de vista de la victima (que es un tercero
respecto al contrato) para determinar la naturaleza de la cobertura.

En conclusion para nosotros, el seguro obligatorio de automéviles en Uruguay es un
seguro de dafios patrimoniales, con cobertura de responsabilidad civil extracontractual,
de indemnidad o preventivo y sobre la base de ocurrencias.

Asimismo, por su caracter obligatorio, objetivo y universal, presenta caracteristicas
que lo hacen un seguro de RC “especial” como ser: a) la indemnizacién al tercero
damnificado se independiza de la culpa atribuible en el accidente (“no fault insurance”),
y corresponde atn cuando haya existido caso fortuito o fuerza mayor; b) solamente se
cubren dafos personales de lesion o muerte; y ¢) se trata de una cobertura bésica con
una suma maxima asegurada limitada por evento.

O sea que entendemos que el SOA es un seguro de Responsabilidad civil pero
objetivo, donde no importa la culpa del causante del dano ni el hecho de la victima,
salvo el dolo de parte de ésta, o de sus causahabientes, la intencidn en el actuar (art.6

literal E de laley 18.412.

Pero no por ser objetivo deja de ser un seguro de Responsabilidad civil. Lo que
sucede es que en el caso de los regimenes objetivos, lo que existe es una atribucién
legal de responsabilidad y el factor de atribucién es de caracter objetivo en cuyo caso el
accionar del individuo resulta moralmente irrelevante ya que su deber de responder por
el dano causado surge de otros elementos, por ejemplo, por tener que responder por el
accionar de un tercero a su cargo, o en el caso del SOA por tener que indemnizar a la
victima en accidente de transito.

Lo que sucede es que en los accidentes de trinsito protagonizados por vehiculos
matriculados en el extranjero no importa la objetividad del seguro SOA porque no es el
seguro, ni su régimen establecido por laley 18.412, el aplicable al caso.

Como analizaremos, ni los seguros de Carta Verde ni los seguros de ATIT son
seguros objetivos, sino subjetivos que como tales siguen el régimen general de la
responsabilidad civil.

Resuelto que el SOA se trata de un seguro de Responsabilidad civil, lo que cabe
exigir para que no se requiera la cobertura del SOA adicionalmente a los seguros
establecidos por “convenios internacionales”, es que se trate de coberturas de seguros de
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responsabilidad civil. Y no cabe exigir que sean seguros con idénticas caracteristicas, ni
siquiera en cuanto a su objetividad y alcance de cobertura, pero si obligatorios.

En este sentido, tanto el seguro de Carta Verde como los seguros de acuerdo al ATIT
cumplen con esta condicidn, pues son seguros de responsabilidad civil, subjetivos, pero
de responsabilidad civil.

El Decreto de 2009 respecto a otras coberturas vigentes por Ley en Uruguay, aclara
en su articulo 5° “Otros seguros obligatorios” que si existen otros seguros obligatorios
establecidos por Ley, prevalecerdn sobre el seguro obligatorio SOA. Esto refiere por
ejemplo, a los seguros obligatorios de pasajeros para el transporte colectivo de pasajeros
y al seguro por accidentes de trabajo. Es un caso en el que el SOA no aplica porque con
razdn, y ajustado al derecho de seguros, el legislador quiere evitar el doble seguro sobre
iguales riesgos.

El articulo 5° no refiere a otros seguros obligatorios instituidos por convenios
internacionales aunque hayan sido internalizados mediante Ley. Esto pues es el articulo
4° el que menciona especificamente los convenios internacionales. Y también en este
caso el legislador busca evitar el doble seguro, la superposicion de seguros sobre iguales
riesgos y por esto hace prevalecer los seguros establecido por convenios internacionales,
los deja “a salvo”, exceptuados del régimen del SOA.

Como expresamos, el articulo 4° de la Ley establece que los vehiculos matriculados
en el extranjero estdn sujetos a las obligaciones de la Ley (SOA obligatorio) pero a su
vez esto “sin perjuicio de los convenios internacionales”, o sea “dejando a salvo” los
convenios internacionales.

Para dejar en claro que eso es a lo que refiere el articulo 4°, o sea a “dejar a salvo’,
aparte, a los convenios internacionales, respecto al seguro obligatorio de RC objeto de
la resolucién del Grupo Mercado Comun del Mercosur N° 120/94, mas conocido como
Carta Verde, se introdujo en el Decreto de 2009 N° 381/009, el articulo 24 segun el cual
quienes cuenten con seguro de Carta Verde no necesitan contratar el SOA, se entiende
cumplido el requisito de contratacion del SOA.

No obstante, como la cobertura de Carta Verde no es exactamente igual que ladel SOA,
es un seguro de cardcter subjetivo y existen exclusiones de cobertura, ademds de cubrir
dafos materiales, el articulo 24 aclara que de existir damnificados que resulten excluidos
en virtud de dicha cobertura, la indemnizacidn entrara en el mecanismo de las coberturas
especiales de la Ley del SOA, que es un mecanismo de distribucién de siniestros entre
las aseguradoras, que busca indemnizar a las victimas en accidentes en que los vehiculos
involucrados carecen de seguro o se dan a la fuga o son obtenidos con violencia.

Noétese que el art 24 del Decreto 381/2009, aporta argumentos para comprender que
el SOA no queda incluido en la cobertura de los otros seguros obligatorios establecidos
por acuerdos internacionales: la norma no incluye el SOA en la Carta Verde sino que

considera cumplido el requisito de contratar el SOA si el automévil de paseo posee la
Carta Verde.
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Tan es asi que no considera incluido el SOA, y por lo tanto no aplicable su régimen,
que la propia norma del art. 24 del decreto se ve forzada a indicar expresamente que si
no se puede cubrir a la victima, por ser Carta Verde un seguro subjetivo, con exclusiones,
distinto al SOA, cabe aplicar las coberturas especiales de la Ley 18.412 (punto este
tltimo que no extiende a los casos de victimas en virtud de vehiculos cubiertos por los

seguros de ATIT).

Por lo tanto, quien tiene Carta Verde, y lo mismo seguros de ATIT, en virtud del
art. 4° de la ley 18.412, se considera que cumple con la obligatoriedad de tener seguro
obligatorio SOA en Uruguay, pero no es alcanzado por el régimen de éste, sino que le
aplica el régimen de cada seguro de acuerdo al convenio internacional que lo instituye.

Si quiere aplicar una norma del SOA, el regulador lo debe hacer a texto expreso
como ocurre con los articulos sobre coberturas especiales en el caso de los seguros de
Carta Verde, que expresamente el art 24 del decreto reputa como aplicable.

Decreto 381/2009- Articulo 24- (Vehiculos matriculados en el extranjero).-
A los efectos de lo previsto en el articulo 4° de la Ley que se reglamenta, se
entenderd cumplido el requisito de contratacion del seguro obligatorio que se
reglamenta a todos aquellos vebiculos extranjeros que ingresen al pais con la
cobertura del seguro de responsabilidad civil establecido segiin resolucion del
Grupo mercado Comiin del Mercosur N° 120/94 (Carta Verde). En caso
de existir damnificados que resulten excluidos en virtud de dicha cobertura,
la indemnizacion se realizari de acuerdo al procedimiento previsto en los
articulos 19 a 22 de la Ley que se reglamenta.

Y la Ley del SOA en su articulo 19 define las coberturas especiales que serdn
indemnizadas por el procedimiento de los articulos siguientes, es decir, los articulos 20,
21y 22, en especial este ultimo.

En el articulo 22, la Ley regula el procedimiento de los reclamos generados por
coberturas especiales.

Elprocedimientoprevéel funcionamientodeun Centrode DistribuciéndeReclamos,
que opera en la Superintendencia de Seguros y Reaseguros (hoy Superintendencia de
Servicios Financieros) del Banco Central del Uruguay, el cual adjudica el reclamo entre
las aseguradoras en forma proporcional ala cantidad de contratos de seguro obligatorio
que éstas reporten como celebrados desde la vigencia de la Ley.

Ahora bien, ;qué ocurre pues con el articulo 4° de la Ley del SOA y los seguros,
no de Carta Verde respecto a los cuales el tema esta resuelto por el art. 24 del decreto
381/009, sino de ATTT (aplicable a casos de accidentes protagonizados por camiones
con matricula extranjera)?

No hay una norma similar al art 24 del decreto 381/009 para los seguros de ATIT,
o sea los seguros de RC obligatorios establecidos por convenios internacionales para los
vehiculos de transporte internacional terrestre.
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Por lo tanto, vista la normativa SOA y la aplicable a los seguros para vehiculos de
transporte terrestre que ya hemos citado en especial el Acuerdo ATIT:

-Los automotores de transporte internacional, deben contar con la cobertura de los

seguros de RC que estipula el ATIT, es decir:

Seguro de responsabilidad civil emergente del contrato de transporte: sobre carga,
personas y equipaje.

Seguro de responsabilidad civil por muerte, lesiones o dafos a terceros no
transportados.

Porlotanto, vehiculosde transporte provenientes de paisesadherentesal ATTT (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Perti y Uruguay), deben ingresar al territorio uruguayo con los
seguros de responsabilidad civil exigidos por el ATTT, y con esto se considera cumplida la
obligacién de contar con seguro obligatorio automotor (SOA).

Los seguros de responsabilidad civil que establece el ATIT, al igual que el Seguro
de Carta Verde, son seguros obligatorios de tipo subjetivo, no de tipo objetivo como
el SOA. Por lo tanto, es necesario probar todos los extremos configurativos de la
responsabilidad involucrada en el caso yla no existencia de eximentes de responsabilidad.

Son seguros de tipo subjetivo, y por esto el ATTT no establece un régimen regulatorio
detallado para estos seguros, como por ejemplo, claramente lo hace la Ley del SOA y
Decretos reglamentarios y como corresponde a los seguros que se apartan del régimen
general de la Responsabilidad Civil justamente por ser seguros objetivos.

Por lo tanto, lo seguros de ATIT son alcanzados por el régimen general, de fondo,

de la Responsabilidad Civil.

Por otra parte, el ATTT establece coberturas “minimas’, y no maximas, propias de un
régimen de RC subjetiva donde es posible reclamar el mayor dafio y no solo la cobertura
objetivamente cubierta como es el caso del SOA (cobertura tasada).

Entonces, ¢los vehiculos de transporte internacional terrestre de matricula extranjera
deben contratar la cobertura SOA al ingresar al territorio uruguayo?

La respuesta es negativa ya que aplica el articulo 4° de la Ley N° 18.412 en cuanto
a que la obligatoriedad para vehiculos matriculados en el extranjero de contratar SOA
es “sin perjuicio de los convenios internacionales’, “dejando a salvo” los convenios
internacionales.

Por lo tanto, respecto a los vehiculos que cuenten con los seguros de responsabilidad civil
obligatorios del ATIT, se debe entender que cumplen con el requisito de obligatoriedad
de circular por las vias publicas nacionales con el SOA, no deben contratarlo aparte de sus
seguros de RC del ATTT. Y les es aplicable el régimen de los Acuerdos internacionales, o sea
el régimen de ATTT, que es un régimen subjetivo, donde debe acreditarse mediante prueba
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fehaciente la culpa del autor del hecho, la no existencia de eximentes de responsabilidad y
donde la cobertura minima por fallecimiento es de US$ 20.000 por persona.

En cuanto a las victimas que no sean cubiertas en virtud de los seguros de RC del
ATIT que, como vimos, son subjetivos ;debe aplicarse el art 24 de la Ley del SOA que
determina que sean cubiertos por el mecanismo de coberturas especiales?.

El articulo 24 solamente refiere a la Carta Verde, no nombra el ATIT, y hace
referencia literal a la resolucion 120/94, Carta Verde, asi como a que el mecanismo de
coberturas especiales aplica en “caso de damnificados que resulten excluidos en virtud
de dicha cobertura” (el subrayado es nuestro), por lo cual el articulo deja en claro que
reflere inicamente a automotores de paseo cubiertos por Carta Verde.

Si el decreto hubiera querido incluir otros convenios, ademds del GMC 120/94,
lo hubiera consagrado a texto expreso, y donde la norma no dice no corresponde al
intérprete hacerlo. Menos siendo este articulo 24 de orden reglamentario (decreto) y
existiendo una norma de rango legal expresa (articulo 4°) que refiere a los convenios
internacionales y por ende a los seguros consagrados en ellos.

Por lo tanto, la victima en siniestro protagonizado por vehiculos de transporte
terrestre, resulta excluida de los seguros de RC obligatorios consagrados por el ATIT, ya
sea por responsabilidad por hecho de la victima o incluso por exclusiones de los seguros,
quedard sin cobertura.

Conclusiones

Siun vehiculo particular de paseo o alquiler ingresa a Uruguay con Seguro de Carta
Verde (Resolucién de Mercosur N° 120/94 de GMC) o un vehiculo de transporte
terrestre lo hace con los seguros de Responsabilidad Civil obligatorios consagrados por
el Acuerdo de Transporte Internacional Terrestre de ALADI (ATIT), en virtud del
articulo 4° de la Ley 18.412 y teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 24 del
Decreto 381/2009:

- Si el automotor particular o el de transporte terrestre internacional cuenta con el
seguro obligatorio de Carta Verde o con los seguros obligatorios de Responsabilidad
Civil consagrados por el convenio internacional ATIT, segin corresponda a la
naturaleza del vehiculo, debe considerarse cumplido el requisito de circular con seguro

obligatorio “SOA” en el Uruguay.

-Esto indica que las victimas no pueden reclamar por SOA si son lesionadas por un
automotor de matricula extranjera con cobertura de Carta Verde o de Responsabilidad
Civil de Transportista terrestre. Deben reclamar de acuerdo al régimen de estos seguros.
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-En el caso de vehiculos particulares, de paseo o alquiler, cubiertos por Carta Verde,
si la cobertura resulta exceptuada en virtud de dicha péliza o por hecho de la victima u
otro eximente de responsabilidad, por ser un seguro de tipo subjetivo, las victimas o sus
causahabientes pueden reclamar por el mecanismo de coberturas especiales establecidos
en la Ley 18.412, en vistas a lo establecido expresamente en el articulo 24 del decreto

de 381/20009.

-Si en cambio se trata de un vehiculo de transporte terrestre (camidn), si la cobertura
resulta exceptuada en virtud de dicha péliza o por hecho de la victima u otro eximente
de responsabilidad, por ser un seguro de tipo subjetivo, las victimas o sus causahabientes
no pueden reclamar por el mecanismo de coberturas especiales establecidos en la Ley
18.412, en vistas a lo explicitado en cuanto al alcance del articulo 24 del decreto de

2009.

-Este ultimo aspecto crea una asimetria injustificada entre las victimas que sean
lesionadas o resulten fallecidas en virtud de un accidente protagonizado por un vehiculo
de paseco (portador de seguro Carta verde) o por un camidn (portador de seguro de
Transportista terrestre), y entendemos deberia ser corregida a la brevedad mediante
solucién legislativa.
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Leaislacdio



RESPONSABILIDADE JUDICIARIA DE SOCIEDADE
SUPERVISIONADA: ALTERACOES
NA RESOLUCAO CNSP N° 24372011

Daniel Schmitt

Como ja era esperado por grande parte do mercado segurador supervisionado, a
Resolu¢io CNSP no 243/2013 (“243”) recebeu alteragoes em fungao da publicagao
da Resolu¢io CNSP no 293/2013 (“293”), por sua vez regulamentada' pela Instrugao
Normativa SUSEP no 69/2013 (“69”).

A expectativaerade queos pressupostos erigidos pela 243 paraa punibilidade dodenominado
agente responsavel, idealmente a pessoa natural integrante da sociedade supervisionada que
pudesse ser responsabilizada por eventual irregularidade cometida, fossem alterados.

Como ja se disse em outra oportunidade®, a despeito de estar bem intencionada
quando objetivava punir o efetivo fomentador da assimetria ¢ nio mais a desinencial
pessoa juridica, a 243 estava estruturada, concessa venia, de maneira distorcida no
tocante a responsabilizacio da pessoa natural qualificada como responsavel pela
irregularidade, pois se despreocupava com a necessaria pessoalizagao da pena.

O nexo de causalidade, assim como a anélise subjetiva da intencionalidade do agente
nao eram bem cotejados quando da formulagio da acusagio?, bastando ao Regulador
a prerregrada fungao exercida por determinado Diretor da Cia., para o acusar “no seu

CPF” pela irregularidade.

Pois entao, a expectativa que se tinha era o fim de tal anomalia de forma a se
estabelecer ou restabelecer a plataforma necessaria para eventuais medidas de puni¢ao
ao agente responsavel.

Foi neste cendrio que o mercado segurador supervisionado recepcionou, inicialmente, a
Resolugao CNSP n° 293 que, dentre outras coisas, alterou o § 1° e acresceu o § 1°“A” ¢ § 1°
“B” a0 artigo 4° da 243, que passou a vigorar com a seguinte redagao:

AVEA ottt e
§ 1° A pena de multa sevd aplicada a pessoa natural ou juridica responsdvel

pela infragao.

§ 1° A" Quando nao for possivel identificar ou atribuir dolo ou culpa a
uma pessoa natural, considera-se como agente responsdvel a sociedade
supervisionada.
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§ 1° “B” As sociedades supervisionadas respondem solidariamente pela multa
4s pessoas naturais, assegurado o direito de regresso.” (ng)

O radical agente responsével foi alcado a género, cujas espécies passaram a ser a
pessoa natural ou a pessoa juridica, entendida a hipétese como de natureza alternativa.

Tudo em perfeita sintonia com o artigo 108 do Decreto-Lei no 73/1966 (“DL
73/66”), com aredagao fornecida pelo artigo 27 da Lei Complementar no 126/07 (“LC
126/07), que sujeitava a responsabilizacio em fun¢ao de infragio as normas regulatérias
atinentes a0 mercado supervisionado, tanto a pessoa natural como a juridica. In verbis:

Art. 108. A infracio ds normas referentes ds atividades de seguro, co-
seguro e capitalizagio sujeita, na forma definida pelo drgio requlador de
sequros, a pessoa natural ou juridica responsdvel as seguintes penalidades
administrativas, aplicadas pelo drgio fiscalizador de sequros:

()

1V - multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 1.000.000,00 (um milhio
de reais); e

()

§ 1° A penalidade prevista no inciso IV do caput deste artigo sevd imputada
ao agente responsdvel, respondendo solidariamente o ressegurador ou a
sociedade seguradora ou de capitalizacio, assegurado o direito de regresso,
¢ poderd ser aplicada cumulativamente com as penalidades constantes dos
incisos I, IL, 11l ou V' do caput deste artigo.

§2° Das decisoes do drgio fiscalizador de seguros caberd recurso, no prazo de
30 (trinta) dias, com efeito suspensivo, ao drgiao competente.” (ng)

Mas para além disto, a 293 criou uma espécie de beneficio de ordem ou regra de
subsidiariedade pela qual a pessoa juridica ¢ qualificada como o agente responsavel,
apenas nos casos em que “... nao for possivel identificar ou atribuir dolo ou culpa a
uma pessoa natural...” (sic - ng).

Em principio, a despeito da peculiaridade do entendimento subsididrio, entendeu-se
como alcancado o desiderato maior de propiciar uma punibilidade justa e adequada da
pessoa natural integrante das sociedades supervisionadas, posto que (i) a impossibilidade
de identificagao seria a preocupagao com o estabelecimento de um nexo de causalidade
claro; ¢ (ii) a atribui¢ao de dolo ou culpa seria a notabilizagio dos principios cardeais
do processo punitivo, sobretudo o da pessoaliza¢io da pena e, em se tratando de atos de
administradores, do excesso punivel apenas em casos de ma-fé ou atos ultra vires societatis.

Doravante, com base nestes pressupostos, competiria a pessoa natural no curso
do processo administrativo sancionador (“PAS”) provar a sua “inocéncia’, respeitadas
todas as garantias constitucionais de ampla defesa e contraditério.

Mas ai veio a Instrugio SUSEP n° 69/13 (“69”) e mostrou que, pelo menos sob o
ponto de vista processual, a dinimica da prova de inocéncia da pessoa natural nao se
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daria desta forma, criando entao um procedimento preliminar customizado para este
fim, denominado “Procedimento para apuracao do agente responsavel, pessoal natural,
para instaura¢ao de processo administrativo sancionador”.

A complexa discussao a respeito da responsabilizagio da pessoa natural foi pingada,
ou melhor, retirada de dentro do PAS ¢ colocada em um microssistema criado para este
fim pela Instrugao 69.

A roteiriza¢io do procedimento criado pela 69, fundamentalmente, se opera da
seguinte maneira e ordem:

- Intimag¢ao da pessoa natural identificada pela Autarquia como
responsdvel, para apresentar manifestacio, cuja natureza ¢ de defesa, em
10 dias*;

- Fase de instrucio, com a possibilidade de solicitagio de informagoes e
juntada de documentos;

- 1° Desfecho (§ 2° do artigo 2° da 69): Nao sendo possivel identificar ou
atribuir dolo ou culpa a pessoa natural, mas havendo materialidade da
infracdo, serd instaurado processo administrativo sancionador em face da
sociedade supervisionada;

- 2° Destecho (§ 3° do artigo 2° da 69): Constatado o dolo ou a culpa
da pessoa natural pelo ilicito administrativo apurado, serd instaurado
processo administrativo sancionador em face desta, observada a
responsabilidade solidaria da sociedade supervisionada.

- 3° Desfecho (artigo 4° da 69): Havendo conclusio de que nao resta
caracterizada a irregularidade, deverd ser extinto o procedimento
instaurado, oficiando-se a pessoa natural intimada.

- 4° Desfecho (artigo 5° da 69): Restando configurada a irregularidade
apontada, o procedimento serd submetido ao Coordenador-Geral
para convolacao em processo administrativo sancionador, podendo, se
necessario, determinar a instauracao de inquérito administrativo.

Algumas consideracoes técnicas devem ser feitas antes da consideracao final.

A comegar pelo fato de que a Resolugao 293, quando alterou a 243, nao mencionou
que nenhuma das suas abordagens careceria de regulamentagio por parte da SUSEP,
de modo que pode se conceber a Instru¢io 69 como um verdadeiro regulamento
autbnomo’.

E esta autonomia ¢ mesmo comprovada com o seu proprio objeto, pois trata
e consolida um assunto absolutamente inédito frente a 293, qual seja, o predito
“Procedimento para apuragao do agente responsavel, pessoal natural, para instauragao
de processo administrativo sancionador”

Claramente em detrimento do Inquérito Administrativo previsto no artigo 78 da
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Resolugio 243¢, preferiu-se inaugurar um outro tipo de processo de conhecimento
cunhado a partir dos termos da decantada Instrucao 69.

Ocorre que, ao fomentar um procedimento administrativo com nitida natureza
acusatéria, a 69 deveria té-lo aparelhado com as garantias constitucionais de ampla
defesa e contraditério, prevendo, por exemplo, a recorribilidade da decisaio que
considerar responsavel a pessoa natural acusada.

Neste sentido, entre varios outros paradigmas, veja-se a Lei 9.784/1999, que em seu
artigo 56 estabelece que (Art. 56) “Das decisoes administrativas cabe recurso, em face
de razdes de legalidade e de mérito.”

Inclusive, ao tratar do tema de responsabiliza¢iao do agente afeito ao DL 73/66, a
Instrugao 69 deveria ter observado que o § 2° do seu artigo 108 estabelece claramente
que (§ 2°) “Das decisoes do drgao fiscalizador de seguros caberd recurso, no prazo de 30
(trinta) dias, com efeito suspensivo, ao c’)rgéio competente.”

Analogamente, a Instru¢ao 69 parafraseou modelo semelhante ao que ¢ previsto
na Lei 8.429/1992 (“Lei de Improbidade Administrativa”), a partir do § 8° do artigo
17, mas deixou de prever a possibilidade recursal que ¢ estampada naquele dispositivo.
Assim, a discussao a respeito da responsabilizacao da pessoa natural restou nao apenas
antecipada, mas também desprocessualizada, dada a inexisténcia de eventual recurso
afim contra o seu desfecho.

Outro ponto que chama atencao, ¢ o fato de que, muito embora com o objetivo
de tratar apenas do denominado “procedimento para apuragao do agente responsavel,
pessoal natural, para instauragao de processo administrativo sancionador’, a Instrugao
69 terminou avangando os seus limites e tangenciando o préprio mérito do potencial e
futuro PAS. Explica-se:

Dos quatro possiveis desfechos encetados pela norma de instrugio (vide mais acima)
¢ nitido, que apenas o segundo (§3° do artigo 2°da 69) guarda relagao direta e exclusiva
com a responsabiliza¢ao da pessoa natural, ou seja, com a possibilidade de identificd-la
ou de lhe atribuir dolo ou culpa.

Os demais (§2° do artigo 2° ¢ artigos 4° ¢ 5° da 69), a toda evidéncia, tratam nio
mais deste aspecto, ou melhor, nao apenas deste aspecto, mas também da prépria
irregularidade apontada, maximizando o objeto da Instrucao 69 . Veja-se:

Art. 2° Deverd ser procedida a intimagio da pessoa natural identificada
como responsdvel para que, no prazo de 10 (dez) dias, manifeste-se sobre a
conduta que lhe foi imputada.

§ 2°. Apds facultada a prestago de informagoes e a juntada de documentos,
ndo sendo possivel identificar ou atribuir dolo ou culpa a pessoa natural, mas
havendo materialidade da infragao, serd instaurado processo administrativo
sancionador em face da sociedade de seguro, de resseguro, de capitalizagio
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ou da entidade de previdéncia complementar aberta, bem como, sendo
0 caso, da pessoa juridica contratada para prestagio de servigos que tenha
participado de operagio compreendida em atividade sujeita a fiscalizagdo

da Susep.
()

Art. 4° Havendo conclusio de que nao resta caracterizada a irregularidade,
deverd ser extinto o procedimento instaurado, oficiando-se a pessoa natural
intimada.

Art. 5° Restando configurada a irregularidade apontada, o procedimento
serd submetido ao Coordenador-Geral para convolagio em processo
administrativo  sancionador, podendo, se necessirio, determinar a
instauragdo de inquérito administrativo. “(ng)

E claro que se poderd falar que, no final, isto permite mais um flanco de discussao
para as sociedades supervisionadas que, sempre muito bem defendidas, aproveitarao
tanto este procedimento preliminar criado pela 69, como o préprio PAS da 243, para se
defender sobre o todo e tudo, jungidas pelo principio da substanciagao.

Mas nesta estrutura se deve ter em conta que, talvez, o que restar discutido na fase
preliminar (i) nio possa sé-lo novamente; ou mesmo (ii) influencie sobremancira o
resultado do diferido processo administrativo sancionador.

A propésito, para contextualizar este cendrio, faco uma remissao a época em que
os recursos encaminhados ao Conselho Diretor da SUSEP eram rejeitados “.. pela
auséncia de fatos novos...”, sem qualquer reanalise da hipétese em discussao .

Mas anotados estes aspectos, o que ¢ importante sublinhar ¢ que o fendmeno de
autolimitacao por parte da Administracao Publica ¢ sempre bem-vindo, contanto que
se evite situagoes de exagerada desprocessualizagao do mecanismo sancionatério versus
eficiéncia persecutdria, sob pena de grave violagao constitucional e legal.

Mas feitas estas consideragoes, deve se admitir a(s) norma(s) como postae, portanto,
analisd-la no tocante aos seus efeitos.

Antes de mais nada, por for¢a do principio da retroatividade da lei penal mais
benigna ¢ de rigor que todos os processos administrativos sancionadores em curso,
ainda sem decisao, que tenham sido deflagrados sob a égide da Resolugio 243 sejam
afetados pelos seus novos termos, tanto da Resolu¢ao 293 como da Instrugao 69.

Ou seja, considerando a atual possibilidade de que somente a pessoa juridica figure como
agente responsavel pela suposta irregularidade acusada e & margem de uma comprovagio efetiva
da identidade da pessoa natural considerada como responsavel, bem como nao tendo sido
discutidos e nem muito menos comprovados o seu dolo ou culpa, todas elas merecem a imediata
absolvi¢ao por conta das alvissareiras alteracoes implementadas pela Resolugao 293 na 243.
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O adminiculo desta conclusao, ademais, ¢ o fato de que a responsabilidade destas
pessoas naturais nao restou devidamente conhecida por meio de qualquer procedimento
ou processo preliminar, como preceitua a Instrucao 69, de modo que a sua absolvi¢ao ¢
mesmo medida que se impae.

No mais, ¢ indiscutivel que o refor¢o dos vetores de pessoalizagao da pena feito
tanto pela Resolugao 293 como pela Instrucao 69 deve impedir que acusagdes sejam
desmotivadamente lancadas contra as pessoas naturais que integram as sociedades
supervisionadas, maxime quando apenas ocupem cargos diretivos com fung¢des perante

a SUSEP.

E se pode considerar, mesmo, que no seu todo as alteragoes foram muito importantes
para clarear o cendrio de inseguranca anterior, confirmando as boas expectativas que se
tinha ao tempo da noticia de edi¢ao das preditas normas.

E isto nao poderia realmente ser diferente, posto que as normas trouxeram uma
clara mensagem de mudanca por parte do Regulador, de mudanca da forma como
vinha exercendo o seu poder policia contra os entes regulados, o que se espera continue
ocorrendo para o bem de todo o hermético mercado de seguros privados.

Afinal, como disse Trancredi a Don Fabrizio Corbera, Principe di Casa Salina:
“tudo deve mudar para continuar no mesmo?”

Na3o, com certeza nao.

NOTAS

DANIEL SCHMITT - Advogado especializado em Direito Administrativo Regulatério; professor da Escola Nacional de Seguros
no MBA de Direito do Seguro ¢ no MBA de Executivos de Seguro, professor palestrante da Fundagio Gettlio Vargas do R], Sécio do
Escritério Schmitt Advogados.

1 Termo inadequado tecnicamente, mas que serve ao contexto do presente artigo.

2 Veja-se o artigo intitulado “Da punibilidade do agente responsével no mercado de seguros privados.”, publicado na Revista Caderno de
Seguros, no 176, meses de margo - abril - maior de 2013. P. 34-46.

3 A 243 até previa o sopesamento do dolo do agente, mas o que se viu na prética foi o desprendimento deste elemento do foco das
atividades de fiscalizagio da Autarquia. Veja-se a norma:

“Art. 20 A pratica das infragdes previstas nesta Resolugio sujeitard a pessoa natural ou juridica responsivel as
seguintes san¢oes administrativas: (...)

§ 40 Nio comprovado o dolo, o 6rgio encarregado pelo julgamento dos processos sancionadores no i4mbito
da SUSEP, considerando a gravidade da infracio ¢ os antecedentes do infrator, poderd deixar de aplicar sangio
prevista nesta Resolugio quando, a seu juizo, concluir que uma recomendagio ao agente supervisionado seja
suficiente ao atendimento dos objetivos da regulacio setorial, hipdtese na qual dard ciéncia ao érgio que instaurou
o procedimento apuratério.” (ng)

4 Chama atengao o fato do prazo para esta defesa ser equivalente a 1/3 do prazo ordindrio de defesa previsto na Resolugio 243, de 30 dias.
5 Isto sem contar o questiondvel valor juridico ¢ legal de uma Instru¢iao Normativa do 6rgao fiscalizador para este fim.

6 In verbis: “Art. 78. O inquérito administrativo ¢ o procedimento que tem por objeto a apuragio da materialidade, da autoria ¢ da
responsabilidade por infragoes administrativas.”

7 Esta opgio, para além de um aparente vicio de forma, despertou, em fungio da sua prescindibilidade face ao decantado Inquérito
Administrativo, um ponto de reflexio a respeito da norma de Instrugao editada, sobretudo quanto a sua finalidade.

-174-



8 In verbis:

“Art. 17. A agio principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Pablico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivacio da medida cautelar.

()

§ 80 Recebida a manifestacdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisio fundamentada, rejeitard a agdo, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agio ou da inadequagio da via eleita.

§ 90 Recebida a peticio inicial, serd o réu citado para apresentar contestagio.

§ 10. Da decisao que receber a petigio inicial, cabera agravo de instrumento.” (ng)

9 A propésito, prendendo a atengdo para a parte final do referido artigo 5o, podemos voltar a destacar a peculiariedade da Instrugio 69,
pois ¢ ela prépria quem relembra a existéncia do suficiente Inquérito Administrativo, para justamente apurar a autoria ¢ responsabilidade
por infragoes administrativas.

10 Por exemplo, ainda ao tempo da Resolugaio CNSP no 108/2004, que previa trés Instancias de Julgamento. In verbis:

“Art. 52. As instincias administrativas sio representadas:
I - a primeira, pelos Chefes de Departamento da Sede da SUSEP;
II - a segunda, pelo Conselho Diretor da SUSEP; e

III - a terceira e ultima, pelo CRSNSP”

11 Neste sentido, veja-se:

-CRFB

“Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, 4 igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XL - a lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o réu;” (ng)

- Cédigo Penal

“Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execugio e os efeitos penais da sentenga condenatdria.

Pardgrafo tinico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.” (ng)

12 Como ainda vem ocorrendo, em uma certa medida.
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PROJETO DE LEI DE NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: EMENDAS APRESENTADAS
PELO GRUPO NACIONAL
DE TRABALHO DA AIDA BRASIL

Luis Anténio Giampaulo Sarro

1. Da introducao

Conforme esclarece o sitio virtual da AIDA BRASIL, a Associa¢ao Internacional de
Direito de Seguros ¢ uma institui¢ao de cunho cientifico, sem fins lucrativos, fundada no
dia 28.04.1960, em Luxemburgo. E mundialmente conhecida como AIDA, as iniciais
de seu nome em francés Association Internationale de Droit des Assurances. Presente
em 71 paises, ¢ integrada por profissionais do direito de seguro dentre Advogados,
Professores universitarios, Juizes, Ministros de Estado e Estudantes de Direito, tendo
como membros, ainda, chefes de Departamentos Juridicos das principais companhias
de seguros e resseguros nos paises onde possui secao.

A AIDA nio ¢ entidade de classe e por meio de seus Grupos Nacionais de Trabalho,
divididos em varias areas do Direito, assim como por seus Grupos Regionais, tém como
principal objetivo o estudo cientifico das dreas do Direito com enfoque voltado para o
Direito do Seguro e Previdéncia.

Como resultado dos estudos desenvolvidos por seu Grupo Nacional de Trabalho -
Processo Civil e Seguro, a AIDA Brasil apresentou ao todo cinco Emendas ao Projeto
de Lei de Novo Cédigo de Processo Civil, quatro das quais durante a tramitacao do
projeto pela Cimara dos Deputados, que receberam voto de aprovagao pelos Relatores-
Parciais ¢ Relator-Geral do Projeto de Lei de Novo Cédigo de Processo Civil e uma
quinta emenda apresentada apds o retorno do projeto ao Senado Federal.

Um breve apontamento das contribui¢oes da AIDA Brasil ao Projeto de Lei de Novo
Cédigo de Processo Civil' ¢ o objetivo deste comentario ao novo diploma processual
civil, que sera sancionado e publicado, possivelmente, ainda este ano.
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2. Da Tramitac¢ao Legislativa

Em 2010, uma Comissao de Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux e tendo
como relatora a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, nomeada pelo Presidente
do Senado Federal, entregou aquela Casa Legislativa uma proposta de Anteprojeto de

Lei de Novo Cédigo de Processo Civil, que deu origem ao Projeto de Lei do Senado n°
166/2010.

Cerca de seis meses depois e apds apresentadas 220 emendas, outra Comissao
de Juristas, de Apoio ao Relator Geral Valter Pereira, elaborou um Substitutivo, que
foi aprovado pelo Senado Federal e remetido & Cimara dos Deputados Federais em
dezembro do mesmo ano.

Na Camara, o Projeto de Lei recebeu 900 emendas e, trés anos e trés meses apos, o
seu Plendrio aprovou, no dia 26.03.2014, o seu Substitutivo, elaborado por Comissao
de Juristas de Apoio ao Relator Geral, primeiro, Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
substituido pelo Deputado Paulo Teixeira, o qual retornou ao Senado Federal no dia
27.03.2014, por onde tramita até o momento da elaboragao deste trabalho, tendo
recebido 186 emendas, uma das quais de autoria do Grupo Nacional de Trabalho -
Processo Civil e Seguro da Se¢ao Brasileira da Associagao Internacional de Direito de
Seguro — AIDA Brasil e formalmente apresentada pelo Senador Aloysio Nunes Ferreira,
a qual recebeu 0 namero 92.

Aosnobres Senadores, restard adificil tarefade definiraredagao final do Novo Cédigo
de Processo Civil, com o indispensavel apoio dos renomados juristas que integraram
as comissoes no Senado e na Cimara, escolhendo-se, uma a uma, entre as disposi¢oes
contidas nos dois Substitutivos das duas Casas Legislativas, com os aprimoramentos
recomendados pelas emendas apresentadas nesta tltima fase de tramitagao legislativa.

3. Das emendas e aprimoramentos ao projeto propostos pelo GNT-
processo civil e seguro — AIDA Brasil

O Grupo Nacional de Trabalho — Processo Civil e Seguro da AIDA Brasil, a partir
do momento em que o Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil foi apresentado
a Sociedade brasileira pela Comissao de Juristas, instituiu Subgrupos de Trabalho para
o estudo e acompanhamento de todas as propostas apresentadas tanto pelos Juristas
que compuseram as citadas Comissoes, quanto pelas 220 Emendas oferecidas pelos
Senadores.

Assim que o Senado Federal aprovou o Substitutivo e o encaminhou & Camara dos

Deputados, os Subgrupos de Trabalho do GNT-Processo Civil e Seguro elaboraram
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um resumo das principais modificagoes nele contidas, que deu origem a um livro?, que
foi entregue a todos os participantes do VI Congresso Brasileiro de Direito de Seguro
e Previdéncia da AIDA Brasil, realizado no més de mar¢o/2012 em Recife, em parceria
com a Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, bem como aos Magistrados
(Juizes ¢ Desembargadores) daquela cidade.

No dia 26.08.2011, foi protocolado oficio da AIDA Brasil, endere¢ado ao Deputado
Federal Paulo Teixeira, encaminhando quatro propostas do Grupo Nacional de Trabalho
— Processo Civil e Seguro de emendas ao Projeto de Lei n. 8046/2010 (Novo Cédigo de
Processo Civil), com vistas a altera¢des nas redagoes dos artigos 87 (insercio do principio
da causalidade, como um dos critérios para a condenagio em honorérios advocaticios),
314 ¢ 317 (denunciagao em garantia, com o objetivo de permitir a sucessiva denunciagao
do ressegurador e cossegurador), inciso V do artigo 743 (seguro de vida como titulo
executivo extrajudicial apenas para o evento morte) e artigo 949 (alteracao da sistemdtica
de pedido de efeito suspensivo do recurso de apelagio).

Em aten¢io ao pedido formulado pela AIDA Brasil, as propostas foram
encaminhadas ao Dep. Paes Landim, que apresentou as emendas 74, 75, 76 ¢ 77,
contendo a integra fiel das propostas do GNT-PCS, as quais receberam o parecer de
aprovagao pelos respectivos Relatores-Parciais e Relator-Geral do Projeto de Lei de
Novo Cédigo de Processo Civil.

3.1. Da Emenda Aditiva n° 74/2011 - Do Principio da Causalidade

Constituida a primeira Comissao de Juristas pelo Senado Federal, Presidida pelo
Ministro Luiz Fux, entdo do Superior Tribunal de Justica (hoje Ministro do Supremo
Tribunal Federal), tendo como relatora a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier,
foram realizadas vérias audiéncias publicas nos principais Estados brasileiros, antes
ainda da apresentac¢ao da primeira proposta de redagio do Novo CPC.

Na audiéncia publica realizada em Sao Paulo, foram entregues pelo Presidente do GN'T-
Processo Civil e Seguro em maos da relatora vrias propostas de aprimoramento do Novo
Cddigo de Processo Civil, dentre as quais a da expressa previsao do principio da causalidade.
Uma semana ap6s, a Comissao de Juristas tornou publico a sua proposta de Novo Diploma
Processual Civil, que deu origem ao Projeto de Lei no Senado n° 166/2010.

Tao logo o Projeto de Lei de Novo CPC deu entrada na Cimara dos Deputados,
a AIDA Brasil encaminhou quatro propostas de Emenda ao Poder Legislativo, uma
das quais recebeu o nimero 74/2011, apresentada pelo Deputado Paes Landim, com o
objetivo de acrescer o § 14 ao artigo 87 do Projeto de Lei n° 8046/2010, com a seguinte
redagao:

“14. Poderi o juiz deixar de condenar o vencido no pagamento das despesas

processuais e dos honordrios advocaticios, quando verificar que ele nao deu

causa 4 agdo judicial, ou até mesmo impor ao vencedor da agio os dnus

sucumbenciais, quando, nio tendo o vencido oferecido resisténcia, constatar
. . . . . . . »

que a lide poderia ter sido resolvida extrajudicialmente.
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Apesar da referida emenda ter constado como aprovada nas varias versoes dos
relatdrios-parciais, transcritos na integra pelo relatdério-geral, este, em aparente
contradi¢do, nao prestigiou a redagao proposta pelo GNT-Processo Civil e Seguro.

Por meio de oficio da AIDA Brasil ao entao Relator-Geral, Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, houve a indicagao de que a rejeicao da Emenda n° 74/2011, contida
na pagina 311 do relatério-geral e na sua conclusio (pdginas 807 em diante), constitufa-
se em verdadeiro erro material, por estar em total desconformidade com o relatério-
parcial e com a justificativa constante do préprio relatério-geral.

A mencionada contradi¢ao nao foi corrigida até a versao final do relatério-geral,
embora tenha o Substitutivo prestigiado o principio da causalidade, ainda que de forma
mais restrita, ao estabelecer no § 10 do artigo 85 que “Nos casos de perda do objeto os
honorérios serao devidos por quem deu causa ao processo”

E possivel, mas nio se pode afirmar, que a redacio acima tenha sido inserida em fungio
de oficio por nds elaborado em 26.03.2010, enderecado ao Ministro Luiz Fux e entregue em
maos da Professora Teresa de Arruda Alvim Wambier, respectivamente Presidente e Relatora
do Anteprojeto de Lei de Novo CPC, durante audiéncia publica ocorrida no auditério da
OAB em Sao Paulo, uma semana antes da entrega do Anteprojeto ao Senado Federal. No
referido oficio, argumentou-se que “Em razao dos trabalhos que vém sendo realizados pela
Comissao de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil, instituida pelo Ato n° 379 do Presidente do Senado Federal, de 30.09.2009, da qual
Vossa Exceléncia foi designado Presidente, tendo como Relatora a Professora Teresa Arruda
Alvim Wambier, composta ainda de outros 10 (dez) juristas de renome, encaminhamos
proposta de alteragio da atual disposi¢ao do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil.

Referi-mo-nos, na oportunidade, em citado oficio, que “A proposta estd
acompanhada de justificativa, dentre as quais destacamos que o “caput” do artigo 20
continuaria a conter expressa previsao do principio da sucumbéncia, porém com os
pardmetros estabelecidos pelo § 3° da atual legislacao. Nos pardgrafos do artigo 20, com
a redagao ora sugerida, buscar-se-4 a aplicacao também dos principios da causalidade
(deve responder pelos dnus sucumbenciais quem der causa a lide), da proporcionalidade
(fixagio dos honordrios de forma proporcional ao trabalho desenvolvido pelo
Advogado) e da razodvel duragao do processo.”

Afirmou-se, na ocasido, que “Com a redagao proposta para o § 4° do artigo 20 do
CPC, busca-se a expressa previsao do principio da causalidade, reconhecido pela doutrina
¢ jurisprudéncia (Sumula 303 do STJ, REsp’s 165.332, 264.930,303.597, 334.786
¢ 439.573), com o objetivo de conduzir as partes conflitantes a esgotarem os meios de
solucao extrajudicial da lide, atendendo, assim, a condicao da ac¢ao — interesse de agir —
necessidade da acao, sem ferir o principio constitucional de livre acesso ao Judiciario.”

E concluiu-se o oficio com a justificativa de que “tem-se registrado um significativo
numero de a¢des judiciais interpostas sem que se tenha havido sequer tentativa de
solugao amigavel extrajudicial, possivelmente com o objetivo de garantir a condenagao
em honorérios advocaticios, o que nos parece uma distor¢ao do atual sistema processual.”
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A previsao expressa do principio da causalidade no novo Diploma Processual
Civil serd de grande importancia para o Mercado de Seguros e para a sociedade, de
modo geral, e evitard abusos como o noticiado pela Associagio dos Advogados de
Sao Paulo-AASP, por via eletronica, no sentido de que em cerca de 50% dos litigios
envolvendo DPVAT (Seguro de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores
de Vias Terrestres) o pedido judicial de indeniza¢io ¢ formulado diretamente ao Poder
Judiciario sem que a parte jamais tenha pedido & Seguradora-Lider o pagamento da
indenizacao a que tem direito, como, por exemplo, em marco de 2011, de um total
de 14.550 agdes ajuizadas, 6.951 nao foram precedidas de pedido de recebimento de
indenizagao direto as seguradoras.

Tal noticia demonstra a criticével pratica que leva ao desnecessario acionamento da
Justica com o exclusivo objetivo de se obter também a condenagio da Seguradora-Lider
ao pagamento de honorarios advocaticios, o que poderd deixar de ser incentivado pela
expressa previsao do principio da causalidade no novo Diploma Processual Civil.

3.2. Da Emenda Modificativa n° 75/2011 - Do Recurso de Apelagao

Também fruto dos estudos desenvolvidos pelo Grupo Nacional de Trabalho
— Processo Civil e Seguro da AIDA Brasil, a Emenda n° 75/2011 ao Projeto de Lei
8.046/2010, que institui um novo Cddigo de Processo Civil, foi apresentada pelo
Deputado Paes Landim, com o objetivo de aprimorar a sistematica adotada para a
obtencao do efeito suspensivo ao recurso de apelagao’.

E importante, para a boa compreensao do assunto, a fiel transcri¢io da justificativa
da proposta de alteragao do Cédigo Projetado.

“A sistemdtica proposta pelo § 2° do artigo 949 do Projeto de Lei n° 8046/2010, que
estabelece que o pedido de efeito suspensivo do recurso serd dirigido ao tribunal, em peti¢ao
autdbnoma, que tera prioridade na distribuicio e tornara prevento o relator, implicaria em
duplicagao de pecas processuais, com consequente agravamento da sobrecarga de trabalho
no Poder Judiciario, contrariando, portanto, os principios que inspiraram a reforma do atual
Diploma Processual Civil, pois certamente a parte sucumbente que nao se conformar com a
sentenca tentara logicamente obter o efeito suspensivo ao recurso de apelagao.

De tal forma que, para cada recurso de apelagao, a disposi¢ao aprovada pelo Senado
Federal provocaria uma peti¢ao avulsa de pedido de efeito suspensivo, o que também
tornaria indcua a prioridade na distribui¢ao, uma vez que, neste caso, todos os recursos,
sem exce¢ao, passariam a ter tal privilégio.

A situagao ficaria ainda mais grave em caso de sucumbéncia reciproca e com recursos
de apelagao de todas as partes, o que multiplicaria ainda mais o volume de pedidos de
efeito suspensivo, além do trabalho do normal processamento das apelagoes.

Assim, a Emenda proposta atende mais aos principios da razoabilidade e de economia
processual, ao determinar que o pedido de efeito suspensivo seja formalizado na prépria pega
recursal, garantindo-se que a eficicia da sentenga fique suspensa até que haja decisao do relator”
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Além disto, a presente Emenda resolve uma grave omissao da redagao dada ao artigo 949
do Cédigo Projetado, por nao atender ao principio do contraditdrio, ao deixar de prever
a manifestacao da parte contraria em relagio ao pedido autdénomo de efeito suspensivo ao
recurso de apelagao. Na redacio proposta, o contraditério em relagao ao pedido de efeito
suspensivo serd atendido no momento da apresentagio das contrarrazoes recursais.

Por fim, o acréscimo do § 4° para permitir ao Tribunal julgar simultaneamente o
recurso principal no momento em que for julgar o agravo interposto contra a decisao
que lhe nega efeito suspensivo contribuird para a celeridade, economia processual e
razodvel duracao do processo.

Sao estas, pois, as razoes que justificam a modificacao da redagao dada ao artigo 949

do Cédigo Projetado...”

O Relatério-Parcial do Deputado Hugo Legal langou parecer pela rejeicao da
Emenda Modificativa n° 75/2011 (paginas 55 e 56), porém, a Emenda n° 1 por ele
apresentada acabou por fazer a corre¢ao pretendida pela citada emenda, ao eliminar do
artigo 949 do PL n° 8046/2010 os pardgrafos que previam que o efeito suspensivo ao
recurso de apelagao poderia ser feito em petigao autbnoma, passando, entao, a prever, em
paragrafo unico que “A eficicia da decisao recorrida poderd ser suspensa por decisao do
relator, se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso, ou, sendo relevante
a fundamentacao, houver risco de dano grave ou dificil reparagao, observado o art. 968

A primeira versao do relatério-geral do Deputado Sérgio Barradas Carneiro foi
omissa quanto a Emenda n° 75/2011, o que levou a AIDA BRASIL e seu Grupo
Nacional de Trabalho-Processo Civil e Seguro a oficiar o Relator-Geral, apds o que
a nova versao do relatério-geral, disponibilizada em 11.10.2012, passou a apontar a
referida Emenda como aprovada, nos seguintes termos:

“Emenda n.° 75 (Deputado Paes Landim)

A Emenda tem por fim modificar o art. 949 do texto do PL 8.046, de 2010, com o
intuito de alterar a sistemdtica do pedido de efeito suspensivo.

O Autor justifica sua iniciativa ao argumento de que: Assim, a Emenda proposta atende mais
aos principios da razoabilidade e de economia processual, a0 determinar que o pedido de efeito
suspensivo seja formalizado na prépria peca recursal, garantindo-se que a eficécia da sentenca fique
suspensa até que haja decisao do relator.

Além disto, a presente Emenda resolve uma grave omissao da redagao dada ao artigo 949
do Cédigo Projetado, por nao atender ao principio do contraditdrio, ao deixar de prever
a manifestacio da parte contrdria em relacio ao pedido autdnomo de efeito suspensivo ao
recurso de apelagio. Na redacio proposta, o contraditério em relagio ao pedido de efeito
suspensivo serd atendido no momento da apresentacao das contrarrazoes recursais.

Emverdade, aemenda em destaque, alteraaredagio do § 1° do art. 949 para determinar
que a suspensao da eficicia da sentenca seja requerida no bojo das razoes do recurso, ao
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invés de ser pleiteada em peti¢ao autdénoma. Também elimina o § 2° do art. 949 do projeto
cujo texto estabelece que o pedido de efeito suspensivo do recurso seja dirigido ao tribunal.
Insere ainda norma disciplinando o julgamento de tal pedido no tribunal.

O texto do projeto optou por determinar que o pedido de suspensio de eficicia da
sentenga seja dirigido diretamente ao tribunal, em peti¢ao auténoma, e lhe atribuiu prioridade
com vistas a garantir celeridade em seu julgamento, uma vez que a execugao da sentenca pode
causar risco de dano grave ou dificil reparagio. Destarte, o pedido de efeito suspensivo deve
ser analisado o mais rapido possivel, conforme estabelece a redagao original do art. 949.

Ocorre que a disciplina que consta do projeto esta, realmente, insatisfatoria. Merece,
pois, a revisao sugerida neste Relatério-Geral.

Portanto, voto pela constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa
¢, no mérito, pela aprovagao da Emenda n° 75/11. (segunda versio do relatério-geral,

paginas 393 ¢ 394).

Com a aprovacao da Emenda 75/11, a previsao de pedido de efeito suspensivo do
recurso de apelacao por peti¢ao auténoma foi eliminada do texto, passando a prevé-lo
nas razoes recursais, como indicado por nosso grupo de trabalho.

Contudo, a referida emenda tornou-se prejudicada diante do fato do Relator-Geral,
Deputado Paulo Teixeira, ter determinado que o recurso de apelagio voltasse a ter, como
regra, o efeito suspensivo, nos moldes do atual artigo 520 do Cédigo de Processo Civil.

3.3. Da Emenda Modificativa n° 76/2011 - Da Denunciagao Da Lide

Na redacao original do Projeto de Lei no Senado n° 166/2010, constavam apenas
trés formas de Intervengao de Terceiros (artigo 320 — Do Amicus Curiae; artigos 321
a0 326 — Da Assisténcia; e artigos 327 a0 332 — Do Chamamento ao Processo).

O Substitutivo aprovado pelo Senado, porém, passou a considerar como forma de
Intervencio de Terceiros, além da Assisténcia (artigos 308 a0 313), do Chamamento ao
Processo (artigos 319 a0 321) ¢ do Amicus Curiae (artigo 322) também a Denunciacao
em Garantia (artigos 314 ao 318).

Verificou-se uma significativa mudanca concernente ao desaparecimento dos
varios institutos de intervencio de terceiros. O instituto da denunciagio a lide, como
modalidade especifica de intervencio de terceiro, que na primeira proposta de alteragao
passaria a denominar-se “chamamento em garantia’, passou a constar do Substitutivo
aprovado pelo Senado Federal como “denunciagio em garantia’, retornando para a sua
denominagao original no Substitutivo apresentado pelo Relator-Geral do Projeto de

Lei de Novo CPC na Cimara dos Deputados.

O Relatério-Geral do Senador Valter Pereira® relatou que foi acolhido parcialmente o
PLS n. 497/2009, na parte que aperfeicoa o instituto “do chamamento ao processo” e em
relacao  denunciac¢ao a lide, denominando-o no Substitutivo de “denunciagao em garantia”

-182 -



O projeto havia optado por uma redagao mais técnica no tocante ao inciso I, que substitufa
o antigo I do art. 70. Houve a supressao do inciso II do artigo 70. O Substitutivo prestigiou
a técnica processual e assim suprimiu o disposto pelo artigo 330 do PLS n° 166/2010, que
tratava do chamamento em garantia na Se¢ao III — Do chamamento.

Assim, o Projeto de Lei aprovado pelo Senado Federal havia criado a Se¢ao II para
tratar da Denuncia¢ao em garantia - artigo 314 do Substitutivo, com redag¢ao semelhante
a atual Denunciagao a Lide (artigos 70 ao 76 do atual CPC).

Porém, algumas novidades relevantes mereciam destaque naquela fase do projeto. A
primeira delas era a do pardgrafo tinico do artigo 314 do Substitutivo, que previa que
serdao exercidos em a¢ao autdnoma eventuais direitos regressivos do denunciado contra
antecessores na cadeia dominial ou responséveis em indeniza-lo, ou, ainda, nos casos em
que a denunciagao for indeferida.

Em consequéncia, na forma em que estava redigido, o projeto vetava a denunciagio
sucessiva, o que impediria, por exemplo, o Segurador de denunciar a lide o Ressegurador
¢ 0 Cossegurador.

O tema “Da Denuncia¢ao em Garantia” foi debatido pelo Grupo Nacional de
Trabalho — Processo Civil e Seguro durante o V Congresso Brasileiro de Direito de
Seguros e Previdéncia — da Se¢ao Brasileira da Associacao Internacional de Direito de
Seguro - AIDA Brasil, realizado em Belo Horizonte, oportunidade em que se registrou,
apenas na reuniao de trabalho do referido grupo, a presenca de 57 (cinquenta e sete)
pessoas, dentre Magistrados e Advogados.

Como fruto dos debates havidos no referido congresso, o GNT-Processo Civil e Seguro
elaborou proposta que deu origem 4 Emenda Modificativa n°. 76/2011, apresentada pelo
Deputado Paes Landim, com vistas a exclusao do inciso II do artigo 317 do Substitutivo
aprovado pelo Senado e consequente renumeracao dos demais e alteragao do pardgrafo tinico
do artigo 314, para estabelecer a possibilidade da denunciagao sucessiva.

Foram, pois, os seguintes os fundamentos que compuseram a justificativa para a
aprovacao da emenda recomendada pela AIDA Brasil:

“O paragrafo unico do artigo 314 determina que “Serao exercidos em agao autbnoma
eventuais direitos regressivos do denunciado contra antecessores na cadeia dominial ou
responsaveis em indenizd-lo ou, ainda, nos casos em que a denunciagao for indeferida.”

Tal disposi¢ao proibe a denunciagao sucessiva, reformulando o sistema adotado pelo atual
Cddigode Processo Civil e mantido pelo Projeto de Lei no Senado n°® 166/2010 (parégrafo tinico
do artigo 331, na parte dedicada a0 chamamento em garantia), porém, em total contrariedade
aos principios da celeridade e a0 de economia processual, a0 provocar a desnecessaria e indesejada
multiplicagao de processos em causas que tém origem nos mesmos fatos.

A possibilidade da denunciagao sucessiva implica em racionaliza¢ao da produgio da
prova e unificagao da atuagao das partes e do Poder Judicidrio, atendendo, desta forma,
também ao principio da eficiéncia.
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Ademais, a proibicao da denuncia¢io sucessiva contraria o préprio instituto da
denunciagao em garantia, ao vetar que os efetivos garantidores, como, por exemplo, o
ressegurador e o cossegurador, participem da lide para dar cumprimento a obriga¢ao
contratual de cobertura securitaria.

No que tange ao inciso II do artigo 317, merece ser eliminado do Cédigo Projetado,
por conter clara incoeréncia légica, ao prever que “Feita a denunciagao pelo réu: ... IT —
se o denunciado for revel, sendo manifesta a procedéncia da agao de denunciagio, pode
o denunciante abster-se de oferecer contestagao, ou abster-se de recorrer.”

E que, nos termos do artigo 315, a citagao do denunciado em garantia sera requerida...
no prazo para contestar, se o denunciante for réu, devendo ser realizada na forma e nos

prazos do artigo 320"

Ora, a denunciagao em garantia ¢ formalizada no prazo da contestagio, momento
em que ¢ impossivel ao denunciante saber se o denunciado serd, em momento posterior,
revel ou nio, sendo, portanto, absurda a previsao legal de sua possibilidade de “abster-se
de oferecer contesta¢ao”

Por outro lado, hd incoeréncia também na previsao do denunciante, “sendo manifesta
a procedéncia da agao de denunciagao’, “abster-se de recorrer”, pois, certamente nao tera
interesse em recorrer se a denunciagao for julgada procedente.

or tais razodes, a disposicaio do inciso 0 artigo nao tem como receber
Por t d cao d IT do artigo 317 t b
aprimoramento, restando como unica possibilidade a sua elimina¢ao do texto projetado,
renumerando-se os demais incisos.”

A citada Emenda Modificativa n°. 76/2011 recebeu o voto favoravel de aprovagao
no Relatério-Parcial do Dep. Jer6nimo Goergen, que tratou dos dispositivos do
Processo de Conhecimento ¢ do Cumprimento de Sentenga, ¢ foi também acolhida
pelo Relator-Geral, Deputado Sérgio Barradas Carneiro, nos seguintes termos:

“Emenda n.° 76/11 (Deputado Paes Landim)

O Relator-Parcial Deputado Efraim Filho se manifestou quanto a andlise da Emenda
n.°76/11 nos termos seguintes:

‘A Emenda 76/11 altera a redagio do pardgrafo vinico do art. 314 e suprime
0 inciso 1 do art. 317 do PL 8.046/10.

O texto proposto para o pardgrafo dnico do art. 314 é o seguinte: “O
denunciado poderd denunciar o terceiro que, relativamente a ele, encontrar-
se em qualquer das situagoes deste artigo, assegurando-se o exercicio dos
direitos regressivos, em agao auténoma, contra antecessorves na cadeia
dominial ou responsdveis em indenizar, em caso de indeferimento’.

Em sua justificativa, o autor argumenta que o pardigrafo vinico do art. 314
reformula o sistema adotado pelo atual CPC eproibe a denunciago sucessiva,
em total contrariedade aos principios da celeridade e da economia processual,

-184 -



ao provocar a desnecessdria e indesejada multiplicagao de processos em causas
que tém origem nos mesmos fatos.

A possibilidade da denunciagio sucessiva implica racionalizagio da
produgio da prova e unificagio da atuagio das partes e do Poder Judicidrio,
atendendo, desta forma, também ao principio da eficiéncia.

Consoante se infere najustificativa, a modificagio proposta é conveniente e oportuna.
Voto, pois, pela aprovagio da Emenda 76/11.”

Com a aprovagao da citada emenda mantida pelo Relatério-Geral do Deputado
Sérgio Barradas Carneiro, a redagio constante do Substitutivo por ele apresentado
ficou nos seguintes termos:

“Art. 322...

§ 2° Admite-se uma tnica denunciagio sucessiva, promovida pelo denunciado,
contra seu antecessor imediato na cadeia dominial ou quem seja responsavel por
indenizé-lo, nao podendo o denunciado sucessivo promover nova denunciag¢io; neste
caso, eventual direito de regresso serd exercido por a¢ao auténoma.”

Na Cimara dos Deputados, os institutos de Interven¢io de Terceiros foram
deslocados ¢ receberam novas numeragdes: “assisténcia” (artigos 119 ¢ 120), a
“assisténcia Simples” (artigos 121 a 123), a “assisténcia litisconsorcial” (artigo 124), a
“denuncia¢ao da lide” (artigo 125 a 129) o “chamamento ao processo” (artigos 130 a
132), o “incidente de desconsideragao da personalidade juridica (artigos 133 a 137) e o
“amicus curiae” (artigo 138).

E importante registrar que, na parte da denunciacio da lide, manteve-se a redacao
dada pelo Substitutivo do Senado, nestes termos:

Art. 125. E admissivel a denunciagio da lide, promovida por qualquer
das partes:

I - ao alienante imediato, no processo relativo a coisa cujo dominio foi
transferido ao denunciante, a fim de que possa exercer os direitos que da
evic¢io lhe resultam;

IT - aquele que estiver obrigado, por lei ou pelo contrato, a indenizar, em
acao regressiva, o prejuizo do que for vencido no processo.

§ 1° O direito regressivo serd exercido por agao autdénoma quando a
denunciagao da lide for indeferida, deixar de ser promovida ou nao for
permitida.

§ 2° Admite-se uma tnica denunciacio sucessiva, promovida pelo
denunciado, contra seu antecessor imediato na cadeia dominial ou quem
seja responsavel por indeniza-lo, nao podendo o denunciado sucessivo
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promover nova denuncia¢ao, hipdtese em que eventual direito de regresso
serd exercido por a¢ao autdénoma.

Prevaleceu, assim, a possibilidade de o segurador denunciar a lide o ressegurador e
o cossegurador.

uanto ao instituto da “oposi¢ao’, havia sido eliminado no projeto oriundo do
Senado Federal, tendo sido resgatado no Substitutivo da Camara, porém, nao como
espécie de intervengao de terceiro, mas como procedimento especial, posicionando-se
ao lado dos embargos de terceiro, que tem fung¢ao semelhante.

3.4. Da Emenda Modificativa n° 77/2011 - Do Seguro de Vida Como Titulo
Executivo Extrajudicial

A Emenda Modificativa n® 77/2011, apresentada pelo Deputado Paes Landim,
corresponde também a redagao fiel da proposta encaminhada pelo GNT-Processo Civl

e Seguro da AIDA BRASIL ao Poder Legislativo.

Resultado de vérios estudos e trabalhos, que foram objeto de debates durante o IV
Congresso Brasileiro de Direito de Seguro e Previdéncia, realizado em Porto Alegre,
a referida Emenda recebeu voto pela aprovacio do Relator-Parcial Deputado Efraim
Filho, assim como do Relator-Geral, Deputado Sérgio Barradas Carneiro (paginas 341
¢ 342 da segunda versao do relatério-geral).

A justificativa que integra a mencionada Emenda ¢ autoexplicativa, razao pela qual
pede-se licenca para a sua integral transcrigao.

“A redagao do inciso V do artigo 743 do Projeto de Lei 8046/2010 deve ser
modificada, para restringir, na referéncia aos contratos de seguro de vida, a cobertura
pelo evento morte.

Segundo unissona doutrina, nacional e estrangeira, o seguro de vida tem trés
modalidades: o seguro de vida para o caso de morte; o seguro de vida para o caso de
sobrevivéncia; ¢ o seguro misto, em que as duas primeiras modalidades coexistem num
sO contrato.

Ocorrequeapenasnocasodemorte, o contratode segurodevida,independentemente
da produgio de qualquer outra prova, apresenta os requisitos da liquidez, certeza e
exigibilidade, prevista pelo artigo 742 do Cédigo Projetado, equivalente ao artigo 586
do atual CPC, bastando apenas a apresentacio do titulo (ap6lice de seguro) e a certidao
de dbito.

Além disto, a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, érgao responsével
pelo controle e fiscalizagio do mercado segurador, que possui, dentre outras atribuigoes,
ade expedir normas regulamentares a0 mercado, autoriza, sob a denominagao de seguro
de vida, a comercializagao de produtos que, além da garantia de seguro de vida para
o caso de morte, pode conter garantia especifica para morte acidental (denominada

-186 -



indenizagao especial por acidente) e para invalidez por acidente (denominada invalidez
permanente por acidente).

Desta forma, mesmo que comercializados em conjunto, os seguros de vida ¢ o de
acidentes pessoais (que nao sio titulos executivos extrajudiciais) serio sempre dois
seguros.

Assim, um contrato de seguro de vida pode apresentar cobertura para os casos
de morte natural ou acidental e de invalidez permanente por acidente, sendo que os
sinistros no seguro de acidentes pessoais exigem a comprovagao das circunstincias do
acidente, de forma a permitir o exame de seu enquadramento nas coberturas da apélice
de seguro, ja que nem todo acidente, considerada a expressao “acidente” em seu sentido
geral, estd coberto. Apenas os eventos enquadraveis no conceito de acidente pessoal
estabelecido pelo contrato é que estardo cobertos e, ainda assim, ha de se verificar se nao
se tratam de eventos expressamente excluidos de cobertura.

Diante disto, quando num contrato denominado de “seguro de vida” existir outro
tipo de seguro ou garantia, como de indenizagao especial por acidente e de invalidez
permanente por acidente, ausentes estardo os requisitos da certeza e liquidez, por
dependerem da prova das circunstincias do acidente e do grau de redu¢ao da capacidade
fisica decorrente do acidente, bem como de sua natureza permanente.

Vé-se, entdo, que a caracterizagio de acidente para fins de contrato de seguro
demanda um processo investigativo que impede, desde logo, a certeza de sua ocorréncia.

Nio basta que tenha havido um acidente, sendo necessdrio perquirir sobre as
circunstincias em que o mesmo se deu.

Veja-se a notével diferenca: para o seguro de vida, basta a prova da morte; para o
seguro de acidentes pessoais, a prova da morte e a prova do acidente sao insuficientes,
porque necessaria a demonstragao de que o acidente que determinou a morte enquadra-
se no conceito de acidente estabelecido no contrato.

Poder-se-ia dizer que, para determinadas hip6teses, essa prova seria de facil producio.
Assim, a prova da morte — pela certidao de 6bito - e a prova de que ela decorreu de um acidente
automobilistico — feita por um boletim de ocorréncia policial — poderia levar a certeza de
caracterizacao da morte acidental. Mesmo que assim fosse, necessario registrar que nao se
pode exigir do legislador que des¢a as mintcias de fixar que um determinado contrato ¢ titulo
executivo apenas para algumas hipdteses, nao sendo para outras.

Mas, neste ponto, outra peculiaridade do seguro de acidentes pessoais merece
atencgao. O risco, no seguro de acidentes pessoais, ¢ limitado nao sé pelo conceito de
acidentes, mas por varias exclusdes expressas.

De fato, as ap6lices brasileiras relativas ao seguro de acidentes pessoais, elaboradas a partir
da Circular SUSEP n° 29/91, apresentam extenso rol de riscos excluidos, rol este que nao ¢
repetido nas condigoes gerais que regem os seguros de vida, muito mais reduzido.
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E darelagao de riscos excluidos no seguro de acidentes pessoais, consta, por exemplo,
a exclusao de acidentes ocorridos em consequéncia de competi¢des em veiculo; de
acidentes decorrentes, direta ou indiretamente, de quaisquer alteracdes mentais
consequentes do uso do 4lcool, de drogas, de entorpecentes ou de substincias téxicas;
de acidentes decorrentes de ato reconhecidamente perigoso que nao seja motivado por
necessidade justificada, ou da pratica de ato ilicito ou contrario a lei; o suicidio ou sua
tentativa, dentre outras.

E por isto que, nas coberturas de acidentes pessoais, é imposto ao segurado ou aos seus
beneficidrios nao somente a prova do evento, mas também das circunstincias em que o
mesmo se deu, para que resulte induvidoso que o acidente ocorrido enquadra-se no conceito
estabelecido no contrato e, além disso, que nao decorreu de nenhum dos riscos excluidos.

Sao estas, pois, as especificidades do seguro de acidentes pessoais que o tornam
inconciliavel com a via executiva. Assim, vé-se que nao foi por acaso sua exclusio,
mesmo para o caso morte, do rol de titulos executivos, estes que exigem a certeza do
crédito, certeza que absolutamente nao se vislumbra a priori nos seguros de acidentes
pessoais, mas somente ao fim de adequada instrugao probatéria.

E, no que diz respeito a garantia de invalidez por acidente, aplica-se tudo quanto foi
dito sobre a garantia de morte acidental.

Quanto a invalidez, porém, outra razio bastante forte estd a determinar o
impedimento da via executiva: a falta de liquidez, mormente quando se trate de uma
invalidez parcial.

Com efeito, o valor a ser pago ao segurado dependera do grau de reducao da capacidade
fisica consequente ao acidente, e, em regra, as agoes judiciais em que se discute a garantia de
invalidez decorrem, exatamente, da discordancia das partes sobre esse grau de redugio da
capacidade fisica. Mesmo a invalidez total reclamada, por vezes, nao ¢ total. Estas questdes,
enfim, somente se resolverao por via de pericia médica judicial. E a necessidade de pericia
médica judicial — necessidade que se verifica com facilidade por quem se disponha a analisar
o histérico forense deste tipo de agao judicial — ¢ fator que, por si so, afasta o requisito
indispensavel a todo titulo executivo: a liquidez, como j4 apontado.

Pelos motivos acima expostos, justifica-se a modificacao da redagao do inciso V
do artigo 743 do Cédigo Projetado, para restringir a via executiva dos contratos de
seguro de vida para o caso de morte, tinica hipétese em que tém os requisitos da certeza,

liquidez e exigibilidade.”

A Emenda 77 foi aprovada pelos Relatores-Parcial e Geral, tendo o artigo 743, no
Substitutivo aprovado pelo Plendrio Cimara, passado para o nimero 800, que ficou
com a seguinte redagao:

Art. 800. Sio titulos executivos extrajudiciais:
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VI — o0 contrato de seguro de vida em caso de morte;”

Portanto, considerando que o referido inciso nao foi objeto de emenda com
proposta de alteracao nesta tltima fase de deliberagao por parte do Senado Federal, tem
ele boa chance de prevalecer com a redagao proposta pelo Grupo Nacional de Trabalho

— Processo Civil e Seguro da AIDA BRASIL.
3.5. Da Emenda 92 - Senado Federal

Com a aprovagao do Substitutivo da Cimara no dia 26.03.2014, o Projeto de
Lei de Novo CPC retornou para o Senado Federal e logo em seguida 4 reuniao do
Grupo Nacional de Trabalho — Processo Civil e Seguro, abriu-se curto prazo (até o
dia 11.06.2014), para a apresentacio de emendas, o que exigiu répida elaboragao de
minuta de emenda pelo Presidente do Grupo e envio, no dia 09.06.204, ao Senador
Aloysio Nunes Ferreira, por oficio assinado pela Presidéncia da AIDA BRASIL e pelo
Presidente do Grupo Nacional de Trabalho — Processo Civil e Seguro.

Nos termos do Regimento Interno do Senado Federal, tratando-se de substitutivo
apresentado pela Cimara dos Deputados, na condi¢ao de Casa revisora de projeto de
lei do Senado Federal, o Substitutivo da Camara dos Deputados ao PLS n° 166, de
2010 nao serd mais suscetivel de modificagao por meio de subemenda e emenda, salvo
de redagio e supressiva, sendo que o artigo 137 do Regimento Comum assinala que,
“a0 votar as emendas oferecidas pela Cimara revisora, s6 ¢ licito @ Cimara iniciadora
cindi-las quando se tratar de artigos, pardgrafos e alineas, desde que nao modifique ou
prejudique o sentido da emenda”.

Além disto, o artigo 287 do RISF prevé a votacao em separado do substitutivo
da Cimara a projeto do Senado, “por artigos, pardgrafos, incisos, alineas ¢ itens, em
correspondéncia aos do projeto emendado, salvo aprovagiao de requerimento para
votagao em globo ou por grupos de dispositivos.”

Durante debates realizados pelo Grupo Nacional de Trabalho — Processo Civil e
Seguro da Segao Brasileira da Associagao Internacional de Direito de Seguro — AIDA
BRASIL, inclusive em reuniao realizada no dia 27.03.2014 no VIII Congresso
Brasileiro de Direito de Seguro e Previdéncia, em Brasilia, em parceria com o
COPEDEM - Colégio Permanente de Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura,
foram uninimes as manifestacoes no sentido das enormes dificuldades apresentadas
em face da opgao politica da adocao do critério da taxatividade para a interposi¢ao do
agravo de instrumento.

Efetivamente, a ado¢ao do critério da taxatividade para a interposicao de agravo
de instrumento nao foi acertada e, se mantida, provocara muitas dificuldades para os
operadores do Direito e ao Poder Judicidrio e provocard o retorno do cabimento de
mandado de seguranga contra decisoes judiciais.

Registre-se que o critério da taxatividade, adotado pelo Cédigo de Processo Civil de
1.939, foi fortemente criticado pela doutrina nacional, diante da total impossibilidade de se
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prever todas as hipdteses de decisoes interlocutdria que possam causar prejuizo a parte, sendo

que o atual CPC foi aplaudido por aboli-la em 1973.

Observe-se que 0 PLS 166/2010 estabeleceu apenas quatro hip6teses de cabimento,
ao passo em que o Substitutivo afinal aprovado pelo Senado Federal aumentou a
enumeracao para dez hipéteses e o Substitutivo aprovado pela Cimara os elevou para
vinte hipéteses, mas, mesmo assim, inimeras outras nao foram previstas pelo artigo
1.028 do NCPC, apontadas por processualistas civis em todo o pais.

A verdade ¢ que, ao taxar as hipéteses de cabimento do agravo de instrumento, o
Cédigo Projetado deixou de prever alguns casos em que nao se poderd simplesmente
formalizar o protesto impeditivo de preclusio para postergar para o momento do
conhecimento da apelagao a revisao de determinada decisao interlocutéria.

Veja-se que, ao prever o cabimento do agravo de instrumento de decisdes que
redistribuir o dnus da prova (inciso XIII) e indeferir prova pericial (inciso XIX), deixou
o Legislador de prever o cabimento contra a decisiao que fixa a obrigacao de depdsito
dos honorarios periciais, ou seja, da decisao que determina quem deve custear a prova.
E, ainda, foi omisso quanto ao cabimento do agravo de instrumento para em caso de
indeferimento de pedido ligado ao estabelecimento da ordem cronoldgica de prolagao de
decisoes judiciais (artigo 12).

Além das referidas hipéteses, esqueceu-se o Legislador de outras situagoes extremamente
comuns, tais como: (i) a decisio que indeferir as demais provas (além da prova pericial); (ii)
a decisdo que indeferir no despacho saneador a rejeigao da lide arguida em contestagio. No
tocante ao item ( ii), vale notar que, muito embora o artigo 1.028, inciso IX, traga a hipétese
de interposicao de agravo de instrumento diante da decisao que defere ou nao a intervengao
de terceiro, a decisao no tocante a rejeicio da denunciagio como matéria preliminar em
contestacao nao estd albergada no referido inciso. Tais hipSteses sao extremamente comuns,
notadamente em a¢es indenizatérias que envolvam contrato de seguro.

H4, ainda, outras hip6teses relevantes, espalhadas em leis especiais, como a Lei
11.101/05, que trata da recuperacao judicial e da faléncia e prevé a interposi¢ao de
agravo de instrumento em apenas trés hipdteses, quais sejam: da decisio que concede
a recuperagio, da decisio que decide a impugnagio e da decisao que decreta a faléncia.
Ocorre que, existem outras intimeras hipdteses que hoje sao passiveis de agravo de
instrumento no processo de recuperacao judicial nao em razio da Lei mencionada, mas
sim em razao do artigo 522 do CPC atual. A titulo elucidativo, citam-se: (i) a decisao
que determina alienagio de bens da recuperanda antes de submeter aos credores; (ii)
a decisio que fixa honordrios do administrador judicial; (iii) a decisio que suspende
acoes ou protestos durante a recuperagao, entre outras.

Enfim, o rol taxativo previsto no artigo 1.028 nao engloba todas as hip6teses mais
comuns passiveis de agravo de instrumento. Destarte, nao andou bem o Legislador
ao retomar o critério taxativo, pois, nos casos em que a decisao interlocutéria puder
provocar prejuizo a parte e faltar previsao de cabimento do agravo de instrumento,
restard a parte prejudicada entao a impetragao de mandado de seguranca, o que deveria
ser evitado pelo sistema recursal.
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Além disto, as inumeras hipSteses previstas de cabimento do agravo de instrumento,
espalhadas em todo o Cédigo Projetado e em outras leis esparsas, dificultam
desnecessariamente o trabalho do advogado, gerando extrema inseguran¢a no momento
da decisdo de interposi¢ao de agravo de instrumento ou de simples apresentagio de
protesto impeditivo de preclusao.

Assim,amelhoralternativaseriaseguir o modelo doatual CPC e evitara taxatividade,
deixando a critério das partes a op¢ao legal pela interposi¢ao do agravo de instrumento
ou pela simples formaliza¢ao do protesto, na forma recomendada pela Emenda 92.

O mais grave estd no fato de que, emboraa inten¢ao do Legislador fosse a de reduzira
interposi¢ao de agravos de instrumento, contraditoriamente, ele impede o advogado de,
quando lhe convier, apenas protestar para que nao haja preclusio nas hipdteses taxadas
pelo artigo 1.028 e outras disposi¢oes espalhadas pelo Novo CPC ou em leis especiais.

Assim, para se corrigir tal imperfei¢ao do Cédigo Projetado, a Emenda 92 propoe a
supressao do § 1° do artigo 1.022 da expressao “se a decisao a seu respeito nao comportar
agravo de instrumento’, restabelecendo, assim, a redacao originalmente dada pelo
anteprojeto de lei que deu origem ao PLS 166/2010, a supressao do artigo 1.028 da
parte final que arrola as hipdteses taxativas de cabimento do agravo de instrumento e o
restabelecimento, no artigo 1.028, do paragrafo tnico do artigo 929 do anteprojeto de

Novo CPC (PLS 166/2010).

Merece, aqui, transcri¢ao da proposta formulada por meio da Emenda 92:

“COMISSAO TEMPORARIA DESTINADA A ANALISE DO
SUBSTITUTIVO DA CAMARA AO PROJETO DE LEI DO SENADO N°
166, DE 2010 - NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(SCD ao PLS n° 166, de 2010)

EMENDA MODIFICATIVA DE REDA(;AO E SUPRESSIVA N° 92
Substitutivo da CAmara ao Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2.010

Art. 1° Suprima-se do § 1° do artigo 1.022 da expressao “se a decisao a seu respeito
nao comportar agravo de instrumento’, restabelecendo, assim, a reda¢ao originalmente
dada pelo anteprojeto de lei que deu origem ao PLS 166/2010, ficando, entio, o referido
dispositivo com a seguinte redagio:

“Art. 1.022. Da sentenca cabe apelacao.

§ 1° As questoes resolvidas na fase de conhecimento tém de ser
impugnadas em apelacao, eventualmente interposta contra a sentenga, ou
nas contrarrazoes. Sendo suscitadas em contrarrazdes, o recorrente serd
intimado para, em quinze dias, manifestar-se a respeito delas.
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§2° A impugnagio previstano § 1° pressup6e a prévia apresentagao de protesto
especifico contra a decisao no primeiro momento que couber a parte falar nos
autos, sob pena de preclusio; as razdes do protesto tém de ser apresentadas na
apelagao ou nas contrarrazoes de apelagao, nos termos do § 1°

Art. 2° Suprima-se a parte final do artigo 1.028, que arrola as hipéteses taxativas
de cabimento do agravo de instrumento, mantendo-se o “caput” com o comando de
que “Além das hipéteses previstas em lei, cabe agravo de instrumento contra decisao
interlocutéria.” e eliminando-se:

<«

que:

I — conceder, negar, modificar ou revogar a tutela antecipada;

IT — versar sobre o mérito da causa;

III - rejeitar a alegacao de convengao de arbitragem;

IV — decidir o incidente de desconsideragao da personalidade juridica;
V - negar o pedido de gratuidade da justiga ou acolher o pedido de sua
revogacao;

VI - determinar a exibi¢ao ou posse de documento ou coisa;

VII - excluir litisconsorte;

VIII - indeferir o pedido de limitagao do litisconsércio;

IX - admitir ou nao admitir a intervengao de terceiros;

X — versar sobre competéncia;

XI — determinar a abertura de procedimento de avaria grossa;

XII - indeferir a peti¢ao inicial da reconven¢ao ou a julgar liminarmente
improcedente;

XIII - redistribuir o 6nus da prova nos termos do art. 380, § 1°;
XIV - converter a a¢ao individual em a¢ao coletiva;
XV - alterar o valor da causa antes da sentenga;

XVI - decidir o requerimento de distin¢ao na hipétese do art. 1.050, §
13, inciso I;

XVII - tenha sido proferida na fase de liquidagao ou de cumprimento de
sentenga e nos processos de execucao e de inventdrio;

XVIII - resolver o requerimento previsto no art. 990, § 4°;
XIX - indeferir prova pericial;

XX - nao homologar ou recusar aplica¢ao a negdcio processual celebrado
pelas partes.

Art. 3° Restabelega-se, no artigo 1.028, o pardgrafo unico do artigo 929 do
anteprojeto de Novo CPC (PLS 166/2010), com a seguinte redagao:

<« / / . - . .~
Parigrafo unico. As questdes resolvidas por outras decisoes
interlocutérias proferidas antes da sentenca nao ficam acobertadas pela
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preclusao, podendo ser impugnadas pela parte, em preliminar, nas razoes
ou contrarrazoes de apelacao.”

Vamos, pois, aguardar para ver se o Senado Federal acolherd a proposta colocada
pela Emenda 92, o que, entretanto, nos parece pouco provavel, diante do fato de o
critério da taxatividade ter sido aprovado nas duas Casas Legislativas.

3.6. Da Regulacio de Avaria Grossa

Por fim, outra contribui¢ao da AIDA Brasil ao aprimoramento do Projeto de Lei
de Novo Cédigo de Processo Civil teve origem na reuniao do Grupo Nacional de
Trabalho — Processo Civil e Seguro, realizada durante o VII Congresso Brasileiro de
Direito de Seguro e Previdéncia, em parceria com a ESMESC - Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, que ocorreu nos dias 8 ¢ 9 de marco de
2.013, em Florianépolis.

Na oportunidade, um dos temas tratados foi o “Da Regulagio de Avaria Grossa”,
constante do Capitulo XIII do Projeto de Lei de Novo CPC, quando se constatou
indevidamencao asuposto quadro de Reguladores de Avaria Grossada Superintendéncia
de Seguros Privados — SUSEP, contida no artigo 722 do Projeto, nestes termos:

“Art. 722. Quando nio houver consenso acerca da nomeagao de um regulador
de avarias, o juiz de direito da comarca do primeiro porto onde o navio houver
chegado, provocado por qualquer parte interessada, nomeard um dentre aqueles
de notério conhecimento, inscritos no quadro de Reguladores de Avaria Grossa da
Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, fixando desde logo seus honorérios.”

Na oportunidade, as conclusdes do GNT - Processo Civil e Seguro foram
encaminhadas por mensagem eletronica a trés dos juristas que integraram a Comissao
de Apoio ao Relator-Geral, Professores Fredie Didier Junior, Luiz Henrique Volpe
de Camargo ¢ Paulo Henrique Lucon, o que resultou, sem a necessidade de formal
apresentagio de emenda, na supressio do artigo 722 do Novo CPC da mengio a
inscritos nos quadros da SUSEP.

4. Da conclusao

Em suma, foram mencionadas acima as principais contribui¢cées do Grupo Nacional
de Trabalho — Processo Civil e Seguro da Se¢ao Brasileira da Associagao Internacional
de Direito de Seguro — AIDA Brasil ao aprimoramento do Projeto de Lei de Novo
Cédigo de Processo Civil, cuja aprovacao final e envio para san¢ao presidencial estao
muito proximos.

Neste momento, aguarda-se a deliberagio final do Senado Federal em relagao a
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quais dispositivos manterd no novo Diploma Processual Civil, devendo optar entre os
textos dos Substitutivos do Senado e da Camara dos Deputados, bem como quanto as
propostas apresentadas pelas 186 emendas, dentre as quais a de nimero 92, de autoria

de nosso GNT.

Quicd o Novo CPC daré efetividade ao principio constitucional da razoével duragao
do processo.

NOTAS

LUIS ANTONIO GIAMPAULO SARRO ¢ Advogado, Procurador do Municipio de Sao Paulo, 2° Vive Presidente da AIDA BRASIL,
Presidente do Grupo Nacional de Trabalho de Processo Civil da AIDA Brasil, Socio Administrador da Giampaulo Sarro ¢ Advogados
Associados.

1 Sobre “As Contribui¢oes da AIDA BRASIL ao Aprimoramento do Projeto de Lei de Novo CPC”, ver artigo de nossa autoria publicado
no Livro “Aspectos Juridicos dos CONTRATOS DE SEGURO”, organizado por Angélica Carlini e Pery Saraiva Neto, Livraria do
Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, paginas 93/134.

2 “Novo CPC - Resumo Geral do Substitutivo Aprovado pelo Senado Federal”, publicado pela MP Editora, Sio Paulo, 2012.

3 Sob o titulo “O Novo Direito Processual Civil Brasileiro e os Efeitos do Recurso de Apelagio. Proposta de Emenda para Alterar o
Artigo 949 do Projeto de Lei n. 8046/2010%, o estudo foi objeto de tese, aprovada por unanimidade, durante o 15°. Congresso Brasileiro
de Advocacia Publica e 3° Congresso Sul-Americano de Direito de Estado, realizados simultanecamente em Bento Gongalves/RS, no
dia 26.04.2011, tendo sido submetida ainda a debates durante o II Encontro do Cone Sul, ocorrido nos dias 17 € 18.11.2011, em Porto
Alegre/RS.

4 P4gina 180, item I1.2.55
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PRESTADORES DE SERVICO NO CONTRATO DE
PLANO DE SAUDE: AS NOVAS REGRAS
NA LEI 13.003/14

Nidia Aguilar

A Lei 9.656 de 1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia
a saude, trouxe em seu bojo uma importante novidade no relacionamento entre
consumidores, Operadoras de Planos de Saude e prestadores de servigos médicos ao
estabelecer em seu art. 17 que, a inclusao de qualquer entidade hospitalar na rede de
atendimento do plano ou seguro satde implica em compromisso de manutengio ao
longo da vigéncia do contrato.

Art. 17. A inclusio como contratados, referenciados ou credenciados dos
produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de qualguer
entidade hospitalar, implica compromisso para com os consumidores quanto
a sua manutengdo ao longo da vigéncia dos contratos.

No entanto, a propria Lei admitiu a quebra desse compromisso, na hipdtese de substituicao
de uma entidade hospitalar por outra equivalente, desde que avisados os consumidores com
trinta dias de antecedéncia. E, ainda, nas hipdteses de redimensionamento por reducao,
desde que seja comprovado em estudo previamente submetido 4 Agéncia Nacional de Satde,
que a saida daquela entidade hospitalar nao impacta sobre a massa assistida daquele contrato.

De fato, a saida de um hospital da rede de atendimento pode impactar seriamente no
acesso dos consumidores aos leitos e servigos hospitalares, especialmente nos atendimentos
de urgéncia e emergéncia. Afinal, ¢ quase inexistente a concorréncia nesse tipo de servico,
situagao agravada no interior do Pais, onde um unico hospital pode reinar absoluto entre
varias cidades vizinhas. Portanto, natural que a lei preveja controle para esse aspecto do acesso
a assisténcia a satde.

Assim sendo, o mercado, como um todo, ap6s um pequeno periodo de adaptagio,
conseguiu aos poucos implementar essas regras na rotina, muito embora persistam até
hoje problemas gerados principalmente por entidades hospitalares que insistem em
desconhecer a Lei, e ignorar o compromisso que esta impde, retirando-se da rede sem
prévio aviso, a revelia da Agéncia Nacional de Saude e das Operadoras de Planos de
Saude. Essa conduta continua infelizmente sem qualquer a¢ao fiscalizatéria por parte
da Agéncia, gerando um quadro de impunidade, ja que, quem vem suportando as
multas lavradas por violagio ao art. 17 da Lei, sao as Operadoras.
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Tal distor¢ao tende a piorar com o advento da Lei 13.003, de 24 de junho de 2014,
que traz importantes alteracdes na orientagao originaria da Lei 9.656/2008.

Isto porque, a nova Lei, a0 dar nova redagio ao art. 17, acima abaixo transcrito, incluiu
todos os prestadores de servico nos ditames daquele regramento, o que exponencia em
muito a dificil fiscalizacao observincia por parte das Operadoras de Planos de Saide ao
cumprimento desse dispositivo, ja que nao tém como punir o prestador de servico que nao
comunica previamente a sua saida da rede, ausente o poder de policia inerente ao Estado,
e ficam impossibilitadas de promover a comunicagao e substitui¢ao aos usudrios no tempo
previsto na norma.

Art. 17. A inclusio de qualquer prestador de servigo de saside como
contratado, referenciado ou credenciado dos produtos de que tratam o inciso
Ieo§ 1°do art. 1° desta Lei implica compromisso com os consumidores
quanto a sua manuten¢do ao longo da vigéncia dos contratos, permitindo-se
sua substituigdo, desde que seja por outro prestador equivalente e mediante
comunicagio aos consumidores com 30 (trinta) dias de antecedéncia.

(Redagdo dada pela Lei 13.003, de 24 de junho de 2014).

Ainda que o Art. 17 A, introduzido pela nova Lei, trate da contratualiza¢ao entre
Operadoras de Planos de Satde e a rede, pela introdugao do art. 17-A a Lei 9.656, onde
restou obrigatéria a previsao de penalidades pelo nao cumprimento das obriga¢oes
estabelecidas, certo que a natureza desse contrato ¢ privada, sendo limitado o poder
das Operadoras para penalizar os prestadores de servi¢os que vierem a suspender
o atendimento sem aviso prévio, ou antes de serem devidamente substituidos. As
Operadoras poderio ainda suportar conflitos setoriais ao exigir o pagamento de penas.

Melhor faria a Lei se houvesse estabelecido que fossem igualmente fiscalizados pela
Agéncia Nacional de Satude, todos que assumiram o compromisso que decorre da Lei
pelo art. 17, sejam eles contratados, referenciados ou credenciados. A atividade estaria
poupada desse dificil conflito com seus parceiros, ganhando o mercado e os usudrios
com a uma eficiente regulacao.

Art. 17-A. As condigoes de prestagio de servigos de atengio a satide no dmbito
dos planos privados de assisténcia a saside por pessoas fisicas ou juridicas,
independentemente de sua qualificacio como contratadas, referenciadas
ou credenciadas, sevio reguladas por contrato escrito, estipulado entre a
operadora do plano e o prestador de servigo.

920 ...
V - as penalidades pelo nao cumprimento das obrigacoes estabelecidas.

Essas mudangas trazem ainda importante impacto na gestio de produtos por
parte das Operadoras. Lembramos aqui que a administra¢iao da rede ¢ um dos mais
importantes alicerces do produto, sendo de crucial importincia que a Operadora
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atente para o tamanho que dar4 a rede em propor¢ao a massa que pretende assistir com
aquele produto, seu interesse, qualidade. Deve ainda administrar eventual migragao
geogréfica, de faixa etdria, de sexo e outros estudos de densidade que, queiramos ou nio,
obedecem a Lei da oferta e da procura, sem esquecer do prego dos servigos, que podem
desequilibrar completamente os contratos.

Estamos falando de médicos de todas as especialidades, laboratérios, clinicas
especializadas e todo e qualquer agente de saude. Tudo isso, ao final desse ano, quando
as mudangas introduzidas pela Lei 13.003/14 entrarem vigor, estard comprometido
pela burocratizacao, e sujeitos a toda sorte de judicializa¢do, comprometendo esta
importante ferramenta de gestao.

Fato ¢ que, paralelamente, o cumprimento ao comando impde também mais um
6nus financeiro a atividade, que, ao lado da perda da agilidade de planejamento da
rede, tera que suportar todas as despesas advindas da comunica¢ao da manutengao de
cada um dos milhares de prestadores de servi¢o hoje incluidos no sistema. De fato,
as Operadoras podem ser criativas, barateando o custo individual de cada substitui¢ao
de rede utilizando a via, por exemplo, do boleto de pagamento da mensalidade, como
via eficaz para comprovagio do cumprimento da Lei, mas a depender do tamanho
da movimentagao, nao ¢ dificil imaginar as dificuldades que o setor enfrentard para
implementar a medida, o tamanho do staff e custo operacional.

Mas os problemas nao param ai. Como se nao bastasse, a nova Lei tampouco utilizou da
melhor técnica para introduzir essas novas obrigacoes. Fécil observar que o caput do art. 17
exige que, qualquer mudanga na rede sé possa ser executada por substitui¢ao por outro prestador
equivalente. A utilizagio no comando de um conceito aberto e subjetivo, poderd servir para
fomentar mais ainda a judicializagio no Brasil. Mesmo que a Agéncia venha a aclarar esse
conceito por norma regulatéria, ¢ sabido que o Judicirio nao se pauta nessas regras.

Também, ao alterar substancialmente o conceito origindrio no caput, esqueceram
de redefinir as regras de redugao previstas nos pardgrafos ao art. 17, que vao continuar
disciplinando apenas a rede hospitalar, deixando portanto in albis as regras que se
aplicarao aos demais prestadores de servico.

Art. 17, (...)

§ 1° E facultada a substituicio de entidade hospitalar, a que se refere o caput
deste artigo, desde que por outro equivalente e mediante comunicagio aos
consumidores e a ANS com trinta dias de antecedéncia, ressalvados desse
prazo minimo os casos decorventes de rescisiao por fraude ou infracio das
normas sanitdrias e fiscais em vigor.

§ 4° Em caso de redimensionamento da rede hospitalar por redugao,
as empresas deverdo solicitar 4 ANS autorizagio expressa para tanto,
informando:

11 - impacto sobre a massa assistida, a partir de parimetros definidos pela AN,
correlacionando a necessidade de leitos e a capacidade operacional restante; e
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Assim, ja nasce esse novo regramento com problemas sérios, que trardo mais
insatisfacao do que alegrias a consumidores, Operadoras de Planos de Saude, Orgaos de
Regulagao e Agentes do Direito no Brasil.

Menor mal que a alteragao trazidaao art. 18 da Lei 9.656 de 1998, porque limita-se a
acrescer os referenciados nos compromissos assumidos por aqueles que aceitam integrar
a rede de servigos de qualquer Operadora de Plano de Satde, o que nio ¢ nenhuma
novidade.

E tempo, sem duvida, de aproveitar os seis meses que restam para a entrada em
vigor desse novo regramento, para envidar esfor¢os junto ao Congresso Nacional, e a
Agéncia Nacional de Satde, no sentido de trazer os impactos econdmicos, dificuldades
de operacionalizacao, e outros empecilhos técnicos ou nao ao seu conhecimento, com
vistas a minimizar os problemas que certamente virao.

NOTA

NIDIA AGUILLAR - ¢ advogada titular do escritério Aguilar e Barbosa Advogados Associados

-198 -



COMBATE A CORRUPCAO:
A LEl 12.846/2013 - A LUZ
DO DIREITO PENAL E DO PROCESSO PENAL

Rodrigo Falk Fragoso

Promulgada em 1° de agosto de 2013, a Lei 12.846 (“Lei Anticorrupgao”) encontra
raizes em compromissos internacionais assumidos pelo Brasil' e ¢ inspirada na Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) dos Estados Unidos (1977) e no UK Bribery Act do
Reino Unido (2010).> A Lei Anticorrupgao brasileira nio ¢ lei penal em sentido estrito
porque nao contém sangao privativa de liberdade, nem lei processual penal porque nao
regula atos de investiga¢ao criminal ou daa¢io penal. Nao obstante, a Lei Anticorrup¢ao
esta intimamente ligada a institutos juridicos de Direito Penal e de Processo Penal.

Os atos lesivos & Administragao Publica descritos nos incisos I a V do artigo 5° da Lei
Anticorrup¢ao ja estavam previstos no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no
Cédigo Penal, na Lei 8.666/93 ou na Lei 8429/92. A diferenga, agora, ¢ que a sangao da Lei
Anticorrupgao seré aplicdvel somente e apenas as pessoas juridicas (sociedades empresarias,
sociedades simples, fundagoes, associagdes e sociedades estrangeiras com atividades no Brasil).
As pessoas fisicas que praticarem atos lesivos 8 Administragao Pablica continuam incursas nas
sangoes previstas naquelas leis, nao na Lei Anticorrupgao.

De outro lado, a responsabilidade das pessoas juridicas ¢ de natureza objetiva, significando
que elas podem sofrer as sangoes previstas na Lei Anticorrup¢ao mesmo que as pessoas
fisicas nao sejam individualmente punidas pelo Cédigo Penal, pela Lei 8.666/93 ou pela Lei
8.429/92. Essa responsabilidade da pessoa juridica pela prética de Ato Lesivo 8 Administragao
Publica subsistird mesmo em caso de alteragao contratual, transformacao, incorporagio, fusao
ou cisao societdria. Nesses dois ultimos casos, a responsabilidade da pessoa juridica sucessora
¢ limitada as san¢oes de multa e reparacio do dano até o valor do patriménio transferido,
salvo em caso de comprovada simulacio ou fraude. Respondem solidariamente as sociedades
controladoras, controladas, coligadas ou consorciadas, restringindo-se tal responsabilidade
também a obrigacio de pagamento da multa e reparacio do dano.

A presente andlise da Lei Anticorrupgao - e de seus regulamentos estaduais® e
municipais® - serd realizada sob os seguintes enfoques:

(i) 0 Ato Lesivo a Administragio Piblica;

(i) a responsabilidade objetiva da pessoa juridica e a atuagio de terceiros;
(i1i) 0 compliance criminal;

(iv) 0 acordo de leniéncia; e

(v) aspectos relevantes de natureza processual.
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Esse estudo tem por objetivo auxiliar a Confederagaio Nacional das Empresas
de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Satde Suplementar e Capitalizagao
(Cnseg) na elaboragao das diretrizes e recomendagoes no tocante a Lei Anticorrupgio
brasileira, buscando disseminar e reforgar as melhores praticas entre os participantes do
mercado segurador nacional.

(i) Ato Lesivo a Administracao Publica:

Os atos lesivos a Administracao Publica, nacional ou estrangeira, foram previstos no
artigo 5°, nosincisos I a'V, da Lei 12.846. Todavia, o presente estudo se dedicard somente
ao exame dos incisos L, IT, Il e V do artigo 5°, restando o inciso IV a ser analisado pelo
subgrupo de trabalho especifico da Lei de Licitagdes.

Segundo o caput do artigo 5°, os bens ¢ interesses juridicos protegidos pela Lei
Anticorrup¢ao sao o Patriménio Publico, nacional ou estrangeiro; os Principios da
Administra¢ao Publica; e os Compromissos Internacionais assumidos pelo Brasil.

No inciso I, o Ato Lesivo 2 Administragao Publica consiste em prometer, oferecer
ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada.

Trata-se de figura andloga a do crime de corrupgao ativa do artigo 333, caput, do
Cddigo Penal, porém com dois ajustes: (i) foi excluido o elemento subjetivo “para
determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”; e (ii) foi acrescentada a
expressao “terceira pessoa a ele relacionada”

O Ato Lesivo do Inciso I nao exige que a conduta esteja integrada pelo especial fim
de agir “para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. Historicamente,
o Supremo Tribunal Federal sempre exigiu o nexo de causalidade entre a vantagem
indevida e 0 ato de oficio para configura¢ao do crime de corrupgao ativa, vide “Inq 785/
DF” ¢ “AP 307/DF”. Porém, tal exigéncia foi sensivelmente mitigada na AP 470 (Caso
Mensalao) que resultou em condenagées baseadas na “mercancia do cargo publico”

No caso do inciso I da Lei Anticorrupg¢ao, mesmo sendo desnecessario o nexo causal
entre a oferta da vantagem indevida ¢ o ato de oficio praticado, omitido ou retardado
pelo agente publico, entendemos que ¢ indispensével que a oferta ocorra em razao do
cargo, do emprego ou da fun¢ao do agente publico. Essa ¢ a interpretagao mais coerente
e condizente com a mens legis de prote¢ao do patriménio publico, dos principios da
Administracao Publica e dos compromissos internacionais do Brasil.

Os atos de prometer, oferecer ou dar vantagem indevida tém que estar relacionados
ao cargo, emprego ou fun¢io desempenhado pelo agente publico. Essa ¢ a atual
interpretagao da corrupgao ativa no ambito do Superior Tribunal de Justica, onde
remanesce a exigéncia de demonstragio fatico-probatéria do nexo de causalidade
entre o cargo ¢ o motivo da vantagem indevida. Com efeito, o suborno tem que estar
relacionado com a ocupagio do agente publico, mesmo que ele nao seja capaz de exercer
a influéncia ou de realizar o ato especifico pretendido pelo corruptor. No STJ também
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¢ a “mercancia da fun¢ao” per se que caracteriza o delito, nao o seu resultado ou alguma

acio especifica (Resp 440106/R]J; HC 135142/MS; HC 113027/MG).

Em suma: sé haverdainfra¢io doincisoIse o agente publico ocupar cargo ou emprego
ou exercer fun¢io que esteja de algum modo relacionado a atividade da empresa. Isto
porque ¢ circunstincia elementar e necessaria a configuragao dessa infragao que a oferta
tenha potencialidade lesiva 4 Administragao Publica. Caso contrario, a situagio serd
analoga a do crime impossivel no qual nao hd consumacao por impropriedade absoluta
do meio ou inadequagao do objeto.

O sujeito ativo sao as sociedades empresdrias, sociedades simples, fundagoes,
associacoes e sociedades estrangeiras com atividades no Brasil. Sujeito passivo é o agente
publico ou o terceiro a ele relacionado. O acréscimo da expressao “terceira pessoa a ele
relacionada” amplia o sujeito passivo da corrupgao ativa para pessoas que nao ocupam
cargos publicos. E dizer que o fato serd punivel também se a vantagem for prometida,
ofertada ou dada a intermedidrios agindo em nome do agente publico.

Segundo a dogmitica juridico-penal, a vantagem pode ser de qualquer natureza e deve ser
indevida, ou seja, nao autorizada por lei. Tanto a promessa como o oferecimento podem ser
feitos verbalmente, por escrito ou por gestos, mas ¢ indispensavel que nao seja consequéncia de
exigéncia, expressa ou velada, do agente publico (hipdtese esta em que a empresa serd vitima do
crime de concussao, art. 316 do Cddigo Penal). Por fim, a corrupgao privada nio ¢ tipificada
como crime no Brasil em que pese haver tipificacao penal para atos de concorréncia desleal.

No inciso II, a Lei Anticorrupg¢ao pune a pessoa juridica que, comprovadamente,
financia, custeia, patrocina ou de qualquer modo subvenciona a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei.

A lei nao previu aqui um Ato Lesivo autdnomo, mas sim a participagao punivel em Ato
Lesivo praticado por outrem. A participagao ¢ sempre acesséria e dependente da conduta
punivel do autor. Significa dizer que se 0 autor nao praticar ou tentar praticar o ato lesivo
previsto na Lei Anticorrup¢ao, a pessoa juridica nao podera responder pela infragao do
inciso II. Exige-se que o autor pratique ato de execugio, isto ¢, que ele, tendo recebido o
financiamento, dé inicio a realizagao de uma das acoes tipicas previstas nos demais incisos.
Caso contrério, o financiamento resta impunivel, mesmo que se comprove a finalidade ilicita.

Nesse caso, ¢ evidente a deficiéncia de técnica legislativa da Lei Anticorrupgao. O
legislador, no rol das infragdes, inseriu uma conduta acesséria, lateral, dependente e que,
por si s, nao ¢ configuradora de infragao autbnoma. Assim agindo, tornou impunivel
o financiamento, o custeio ou o patrocinio de ato ilicito que nao chega a se concretizar,
no mundo exterior, porque o autor nao deu inicio a agao tipica.

No inciso I1I, a punicao recai sobre a empresa que, comprovadamente, utilizar-se de
interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

No tocante a este inciso, o nucleo do tipo “utilizar-se de interposta pessoa fisica
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ou juridica” adquire especial relevincia, pois exige conduta dolosa. A infragao ¢ dolosa
por trés razoes: (1) “utilizar-se” pressupoe conhecimento e vontade; (2) “utilizar” e
[{%] o1 » -~ . /. .

inutilizar” sio modalidades de conduta punivel de crimes sempre dolosos; ¢ (3) se o
legislador quisesse punir a empresa, mesmo sem ela ter conhecimento da ilicitude da
acao do terceiro, a redagio tipica seria diversa.

A acio punivel do inciso III (“utilizar-se” de interposta pessoa) pressupde que a
empresa tenha prévio conhecimento da ilicitude do comportamento da pessoa interposta.
No Dicionario Aurélio, o verbo “utilizar” possui os seguintes verbetes: “1. Tornar util;
empregar com utilidade, aproveitar; 2. Fazer uso de; valer-se de; usar; 3. tirar utilidade
de; aproveitar; 4. Ganhar, lucrar; 5. Empregar utilmente; 6. Ser util ou proveitoso;
ter uso ou préstimo; 7. Lancar mao de, tirar proveito de; servir-se.”. Todos esses
significados demonstram, numa interpretacao literal, que a norma definiu uma conduta
necessariamente dolosa, e nao culposa, negligente, acidental, omissiva ou imprudente.

Vale acrescentar que na lei penal os verbos “utilizar” e “inutilizar” sao empregados
descrevendo o comportamento proibido de crimes sempre dolosos. Numa interpretagao
sistemdtica, constata-se que sao dolosos os crimes previstos no Cédigo Penal que possuem
tais modalidades de conduta. A guisa de exemplo, vejamos os tipos subjetivos do crime
de dano (artigo 163, caput, CP): dolo - vontade livre e consciente de destruir, inutilizar
ou deteriorar; crime de outras fraudes (art. 176 CP): dolo — vontade livre e consciente
de praticar qualquer uma das condutas (p.ex. utilizar-se de meio de transporte) sem
dispor de recursos para custear tais despesas; ¢ crime de perigo de inundagao (art. 255
CP): dolo — vontade livre e consciente de remover, destruir ou inutilizar o obsticulo
natural ou obra destinada a impedir inundacao.

Ademais, um terceiro argumento que comprova ser dolosa essa infragao, i.e., que a
empresa sé a praticard se ela tiver prévio conhecimento da ilicitude do comportamento
da pessoa interposta, deflui da op¢ao do legislador quanto a redagao do tipo do inciso
II1. Com efeito, se o legislador quisesse punir a empresa beneficiada mesmo sem que ela
tivesse conhecimento do agir ilicito do terceiro, a redagio tipica seria diversa.

Se fosse para punir a empresa pela mera obtencao da vantagem, o nucleo do tipo
seria “obter vantagem ou beneficio indevido (por meio de interposta pessoa fisica ou
juridica)’, tal como ocorre no crime de estelionato (art. 171, caput, CP). Se a intengio
fosse puni-la por dolo eventual, o ntcleo do tipo conteria as expressoes caracteristicas de
tal modalidade, como nos crimes dos artigos 180, §1°, 234-A ¢ 316, §1°, CP, p. ex. “que
sabe ou deveria saber”. Por fim, se fosse para punir a empresa por agir culposamente, a
Lei Anticorrup¢ao deveria prever expressamente que a infra¢do também seria punivel
a titulo de culpa, tal como ocorre no artigo 5° da Lei de Improbidade Administrativa’
ou, em ultimo caso, deveria valer-se da férmula da receptagao culposa (artigo 180, §3,
CP): “pela condi¢ao de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio criminosos’.

E bem verdade que o legislador talvez tenha tido a intengio de punir a empresa em
razao da acao do intermedidrio, independentemente de prova da ciéncia dela quanto
a atuacao ilicita dele, mas a lei, tal como posta, nao permite responsabilizi-la nesses
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moldes. A responsabilidade da pessoa juridica é de natureza objetiva, mas isto nao
significa desprezo ao principio da legalidade estrita. Tal principio exige a subsuncao
exata do fato ao tipo legal da infragao. Nesse caso, uma eventual condenagio violaria a
tipicidade e, além de violar tipicidade, careceria também de coeréncia légica na medida
em que nao ¢ possivel afirmar ter alguém “se utilizado” de algo sem conhecimento.
Portanto, se a pessoa juridica nao tem prévio conhecimento do ato lesivo praticado pela
interposta pessoa, ela nao deve ser punida pelo inciso IIL.

Quanto ao inciso V, respondera pela Lei Anticorrupgao a empresa que dificultar
atividade de investigagao ou fiscalizagao de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacao, inclusive no Ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de
fiscalizagao do sistema financeiro nacional.

Trata-se de Ato Lesivo auténomo inspirado no crime do artigo 10° caput, da Lei
7.347/85, que disciplina a acio civil publica. O nucleo do tipo consiste em dificultar
atividade de investigagao ou fiscalizagao ou intervir em sua atuagao. Trata-se de norma
aberta, vaga, indeterminada e de conteddo muito vasto, dando margem ao arbitrio
e colocando as empresas em posi¢ao de perigosa vulnerabilidade nas mais diversas
situacoes de fiscalizacio. De outro lado, tal dispositivo precisard ser interpretado a luz
da garantia contra a nao auto-incriminagao assegurada no artigo 8°, 2, “g”, do Pacto de
Sao José da Costa Rica (promulgado pelo Decreto n° 678/92).

(ii) a responsabilidade objetiva da pessoa juridica e a atuagao de terceiros:

A responsabilidade da pessoa juridica ¢ de natureza objetiva, independente de
culpa do administrador ou do funcionério, dividindo-se em responsabilidade civil e
administrativa. Por ato de corrup¢ao, nao hd responsabilidade penal da pessoa juridica.
O administrador e o funciondrio que pratiquem Ato Lesivo & Administracao Publica
nao estao sujeitos as san¢oes da Lei Anticorrupgio, pois esta se restringe 4 pessoa
juridica. As pessoas fisicas respondem por crimes contra a Administra¢ao Publica e por
crimes da Lei de Licitagoes.

Um ponto delicado da Lei Anticorrupgao ¢ o da eventual responsabilidade da
empresa por ato lesivo praticado por terceiros. Isto ¢, pode a empresa ser considerada
“autora” de um ato lesivo sem que este tenha sido praticado por seus dirigentes ou
empregados? Para responder a questao ¢ necessdrio buscar orientagao na dogmadtica
juridico-penal em torno dos conceitos de autoria e de participacao.

O Cédigo Penal adotou no artigo 29 o sistema unitdrio em que sao autores todos
que concorrem para o crime, indistintamente, na medida da sua culpabilidade. Mas o
proprio artigo 29, paragrafo 1°, previu causa especial de diminui¢ao de pena na hipdtese
de participagao de menor importincia, demonstrando a pertinéncia da adequada
conceitua¢ao da autoria e de sua diferenciacao da participacao.

Assim, “autor” ¢ quem realiza diretamente a conduta tipica ou quem a realiza
através de outrem (autoria mediata). Participe ¢ aquele que, sem realizar a conduta
tipica, contribui para a acao tipica de outrem. Seja qual for a forma de participagao
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(cumplicidade ou instigacao), esta nao constitui fato punivel autdbnomo, estando sempre
subordinada a realizacao de fato tipico por parte de outrem. Também ¢ considerado
“autor” o mandante, i.c., aquele que, embora nio realizando pessoalmente a atividade
executiva, ¢ responsavel pela “estruturagio do transcurso do sucesso”. Essa ¢ também
conhecida como teoria do dominio final do fato (de Claus Roxin).

Recentemente, o conceito de autoria tem sido ampliado para abranger as situagoes
em que o crime ¢ cometido no Ambito de um aparato de poder, i.c., no bojo de uma
organiza¢ao empresarial multifacetada e hierarquizada. De igual sorte, a doutrina penal
vem se debrucando sob a questao da autoria por cegueira deliberada onde o agente sabe
possivel a pratica de ilicitos no Ambito em que atua e cria mecanismos que o impedem
de aperfeigoar sua representagao dos fatos. Exemplo’ do doleiro que suspeita que alguns
de seus clientes possam lhe entregar dinheiro sujo para operagoes de cAmbio e, por
isso, toma medidas para nao ter ciéncia de qualquer informagao mais precisa sobre os
usuarios de seus servi¢os ou sobre a procedéncia do objeto do cAmbio.

Voltando ao ponto da responsabilidade da empresa por ato lesivo & Administragao
Publica praticado por terceiro, entendemos que a punigao s serd legitima se a empresa
puder ser enquadrada como “autora” ou “participe” da infragao. Explico. Como vimos, os
atos lesivos s2o necessariamente dolosos, exigindo a consciéncia e a vontade de alguma pessoa
fisica direcionada a realizagao da conduta punivel. Se o terceiro executar a conduta por conta
¢ ordem da empresa, nao hd davida de que esta responderd pela Lei Anticorrup¢ao, como
autora (p. ex., autoria por dominio final do fato) ou como participe (camplice). No entanto,
e se o terceiro for contratado para a realizagao de um servico licito, porém ele decide, sozinho,
por praticd-lo por meio de atos ilicitos (corrup¢io), sem o conhecimento da empresa? A meu
ver, ¢ absolutamente necessdrio haver prova — minima que seja - de que a empresa sabia da
atividade ilicita, mesmo que o autor nio seja identificado nem punido.

Nesse caso, o mero beneficiamento da empresa nao ¢ suficiente para legitimar a sua
punicio pela Lei Anticorrupgio porque: (i) a norma seria inconstitucional por violar
os principios da pessoalidade da san¢ao, da razoabilidade e da proporcionalidade; e (ii)
a norma geraria demasiada inseguranca juridica e até estimularia a concorréncia desleal.

Se 0 mero beneficiamento da empresa fosse suficiente para legitimar a puni¢ao, a Lei
Anticorrupgao seria inconstitucional por violar os principios da pessoalidade da san¢ao,
da razoabilidade e da proporcionalidade. Pune-se alguém que agiu de modo reprovavel.
Se uma empresa fizer todo o possivel para evitar um ato irregular, nio faz sentido puni-
la caso esse ato ocorra. Por exemplo, pode ocorrer de nao haver ciéncia da empresa de
ato de corrup¢ao de um representante comercial ou de um mero despachante.

Se a punicio da empresa adviesse do mero beneficio (sem a prova de que a empresa
concordou, participou, aderiu ou ao menos teve ciéncia prévio do ato ilicito), a norma
geraria demasiada inseguranca juridica e até estimularia a concorréncia desleal. Basta pensar
na hipétese de uma empresa inescrupulosa que, subornando prestador de servicos da
concorrente, 0 induz a praticar em nome dela um Ato Lesivo 2 Administra¢ao Publica.

(iii) compliance criminal:
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A Lei Anticorrupgao prevé no artigo 7°, inciso VIII, que sera levado em consideragao na
aplicagao das san¢oes a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacao efetiva de cédigos de ética
e de conduta no 4mbito da pessoa juridica. Trata-se do denominado “compliance criminal”

Inspirada na norte-americana FCPA e na britdnica UK AntiBribery Act, a Lei
12.846/2013 criou novos deveres juridicos para os administradores e funciondrios de
empresas. As companhias seguradoras j estao habituadas as exigéncias de compliance
porque elas estao obrigadas a cumprir regras de controle para operagdes sujeitas a
lavagem de dinheiro. Nada obstante, a partir da edi¢ao da Lei Anticorrupcao, ¢ preciso
reavaliar o contetdo, o alcance ¢ o significado do compliance para nele incluir as
exigéncias relacionadas as melhores praticas preventivas de corrupgao.

Nos EUA, os programas de compliance sio medidos por graus de independéncia
e eficiéncia, sendo certo que o seu descumprimento deve acarretar sangoes severas.
Em 2012, um diretor do Morgan Stanley foi condenado por burlar, se evadir, iludir
os sistemas de controle anticorrup¢ao do banco para obter ganhos pessoais, pagando
propina a um funciondrio publico na China. Na Alemanha, o administrador que se
omite no compliance comete uma contraveng¢ao penal. No Brasil, o compliance nao ¢é
tao rigoroso, ainda. Aqui nao existe crime omissivo proprio. A omissao do administrador
de compliance nao ¢ fato autbnomo e penalmente relevante.

Pela Lei Anticorrupcao brasileira, o compliance ¢ circunstincia atenuante da
sanc¢do. Vale recordar que, em recente palestra, o Min. Jorge Hage afirmou que a CGU
reputara satisfatério o programa de compliance desde que haja comunicagio, pronta
e espontinea, do ato lesivo 4 administracao publica, a remocao dos funcionérios
envolvidos no ato lesivo antes da notificagao da autoridade publica e a comprovagao
quanto a nao participa¢ao, tolerincia ou ciéncia de pessoal do alto nivel da pessoa
juridica.

Assim, o programa de compliance criminal deverd conter, via de regra, manual
de conduta, treinamento de funciondrios (especifico para anticorrup¢io), anélise de
setores e atividades mais sensiveis, canais apropriados de dentncia e procedimento de
investigacao interna. Havendo instauracio de inquérito ou processo administrativo por
violagao 4 Lei Anticorrupgao, o programa de compliance serd analisado segundo a sua
eficicia e independéncia, valendo destacar alguns pontos como o comprometimento
da alta diregao, os padroes de conduta, o cédigo de ética, a existéncia de treinamento
periddico sobre o “programa de integridade”, a andlise periddica de riscos, a existéncia
e divulgacio de canais de denuncia, a criagao e manutengao de controles internos, as
medidas disciplinares em caso de violagao do programa de integridade, a transparéncia
quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos e a completa identificagao dos
clientes e parceiros comerciais (“Know your customer, know your supply chain”).

(iv) acordo de leniéncia:

Inspirada na Lei 8.884/94 (Lei Antitruste), a Lei Anticorrupgao prevé no artigo 16
que a autoridade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas
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que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, sendo
que dessa colaboragao resulte: a identificacio dos demais envolvidos na infracao; ¢ a
obtencao célere de informagoes e documentos que comprovem o ilicito.

Nos EUA, os acordos de leniéncia resultam no pagamento de cifras miliondrias aos
6rgaos de controle da Lei Anticorrup¢ao. Em 2012, por exemplo, o Departamento
de Justica celebrou acordos de valores vultosos por infragdes a lei anticorrupgao
norte americana: Tyco ($26MM), Smith & Nephew ($16MM), Pfizer ($60MM),
Allianz ($12MM) e Eli Lilly ($29MM). E um negécio que emprega vinte advogados
especialistas em FCPA no Departamento de Justica e outros vinte e quatro na Securities
and Exchange Commission.

No Brasil, a experiéncia dos tltimos anos revelou uma acentuada tendéncia de
negociagao de acordos no Ambito penal. Nessa nova faceta da Justica Penal, de matiz
consensual, uma das legislagdes pioneiras foia Lei 9.099/95, estabelecendo a possibilidade
de negociagao de pena antecipada entre a Defesa e 0 Ministério Publico ( Transagao Penal)
¢ a Suspensio Condicional da A¢io Penal (com efeito de extingao da punibilidade). Em
seguida, a Delagao Premiada passou a ser admitida com a Lei 9.807/99, dispondo sobre
medidas de prote¢ao a vitimas ou testemunhas de crimes que estejam coagidas ou expostas
a grave ameaga em razao de colaborarem com a investiga¢io ou processo criminal. Sao
inimeras as criticas da doutrina processual penal a delagiao premiada, sendo uma delas a
de que a palavra do delator nao pode ser reputada como meio valido de prova porque nao
ha o ambiente de desinteresse que ¢ essencial a produgao da prova.”

Sem duavida alguma, o acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgao esta inspirado no
acordo previsto no artigo 35-B da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste). E a principal diferenca
entre o artigo 35-B da Lei Antitruste e os métodos anteriores de resolugao consensual
do conflito penal (Transagio Penal, Suspensio Condicional do Processo e Delacio
Premiada) ¢ que, no acordo de leniéncia, ¢ preciso confessar a participagao no delito.

O artigo 35-B da Lei Antitruste prevé que a Secretaria de Direito Econdmico podera
celebrar acordo de leniéncia, propiciando a extin¢ao da agao punitiva ou a redugao de
um a dois ter¢os da penalidade, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de
infracao a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacoes
e o processo administrativo, e que dessa colaboracao resultem: I - a identificagao dos
demais co-autores da infracio; e II - a obten¢ao de informagoes ¢ documentos que
comprovem a infra¢ao noticiada ou sob investigacio.

Como dito, a lei Anticorrupgio aproveitou-se do mesmo arcabougo. E preciso
também cumprir essas mesmas exigéncias do artigo 35-B da Lei Antitruste. Vale
sublinhar que o0 acordo somente poderd ser celebrado se a pessoa juridica for a primeira
a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragio do ato ilicito, se ela
cessar completamente seu envolvimento na infragio investigada e se admitir sua
participacao no ilicito e cooperar plena e permanentemente com as investigacoes e o
processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento.
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Um primeiro risco da Lei Anticorrupgao ¢ a possibilidade de rejei¢ao do acordo
mesmo apds a empresa ja ter fornecido as informagdes necessarias. Isto ¢, mesmo que
a pessoa juridica investigada concorde em colaborar com a autoridade publica, ela nao
terd a garantia de que se beneficiard da celebracio do acordo de leniéncia. A empresa
pode “cair numa cilada” a depender dos limites éticos dos agentes ptblicos encarregados
do inquérito administrativo. A norma da Lei Anticorrup¢ao, neste particular, deve
ser interpretada 4 luz do direito de nio ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a
confessar-se culpado. (art. 8°, 2, “g”, do Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica).

(v) aspectos relevantes de natureza processual:

A Lei Anticorrupgio tem aspectos relevantes também de natureza processual,
valendo destacar competéncia, citagio, revelia e retirada dos representantes das empresas
da sala de audiéncias.

No 4mbito federal, compete 2 Controladoria Geral da Uniio (CGU) o processo
¢ o julgamento dos atos lesivos & Administragao Publica. Nos Estados ¢ Municipios,
a tendéncia ¢ que fique com as Controladorias a competéncia para instauragao do
inquérito administrativo e para processamento e julgamento do processo administrativo.
No Estado de Sao Paulo, a competéncia ¢ da Controladoria Geral do Estado de SP, e
o recente Decreto Municipal n° 55.107, de 13.05.14, também conferiu competéncia a
Controladoria do Municipio de Sao Paulo.

A Controladoria ¢ 6rgao encarregado do controle contabil, financeiro, orcamentério e
patrimonial das entidades da Administragao Direta e Indireta no 4mbito da Uniao, dos
Estados e dos Municipios. Em primeiro lugar, a Controladoria nao ¢ érgao habituado a lidar
com investigacoes de fatos potencialmente criminais. Nao tem estrutura adequada nem
recursos humanos especificamente qualificados para tal atividade, dentre as quais se inclui
a negociagao com possiveis funcionarios delatores. Ademais, a Controladoria nao dispoe de
poderes investigatdrios proprios de Autoridade Judicidria, assegurados por lei, de tal modo
que lhe faltam os instrumentos de natureza coercitiva indispensaveis a coleta das informagoes
necessarias para a completa apuracao dos fatos.

No 4mbito do processo administrativo a ser instaurado na Controladoria do
Municipio de Sao Paulo, o Decreto n° 55.107 estabeleceu no artigo 7° que a citagao
da empresa processada sera por via postal com aviso de recebimento e, estando ela em
local incerto, nao sabido ou inacessivel, por publica¢io no Didrio Oficial e em jornal de
grande circulagao no domicilio da pessoa juridica. Todavia, a citagio por via postal com
aviso de recebimento nao ¢ o instrumento adequado para a pratica desse ato processual.

O Cédigo de Processo Penal dispoe que a citagao do réu serd feita por mandado,
quando o réu estiver no territdrio sujeito a jurisdicao do juiz que a houver ordenado.
Quando o réu estiver fora do territdrio da jurisdigao do juiz processante, serd citado
mediante precatéria. Verificando que o réu se oculta para nio ser citado, o oficial de
justica certificard a ocorréncia e procederd a citagao com hora certa. Se o réu nao for
encontrado, serd citado por edital, com o prazo de 15 (quinze) dias.

-207 -



A citagao por via postal com aviso de recebimento nao ¢ admitida no ordenamento
processual penal brasileiro, salvo na hipétese de crimes de menor potencial ofensivo
(crimes apenados com reclusio até dois anos). Nada obstante, tratando-se de
pessoa juridica ou firma individual, a prépria Lei 9.099/95 estabelece que a citagao
far-se-4 por correspondéncia mediante entrega ao encarregado da recep¢io, que
serd obrigatoriamente identificado ou, sendo necessirio, por oficial de justica,
independentemente de mandado ou carta precatéria. A razao de ser da citagio por
mandado ou correspondéncia entregue pessoalmente a pessoa juridica ¢ obvia: ha
enorme risco de extravio da correspondéncia, de fraude no aviso de recebimento e, por
conseguinte, de viola¢ao dos principios constitucionais do contraditério e da ampla

defesa.

O Decreto Municipal de Sao Paulo prevé no artigo 9° que se a pessoa juridica nao
apresentar defesa, serd decretada a sua revelia. No Processo Penal, a revelia tem o efeito
de suspender o curso da acio penal ¢ o da prescri¢io (se o réu nio tiver sido citado) ou
o de desobrigar o juiz a intimar o réu da pratica dos atos processuais supervenientes
(se ocorrida a revelia apds a citagio). Considerando que a Lei Anticorrup¢io nio ¢
lei penal em sentido estrito, terd a citagao o efeito de presumir a veracidade dos fatos
alegados pelo autor? Penso que nao. Primeiramente, porque sao severissimas as sangoes
administrativas da Lei Anticorrup¢ao. De outro lado, a presuncao de culpabilidade nao
se coaduna com a Constitui¢ao Federal de 1988.

No artigo 10, §2°, do Decreto Municipal de Sao Paulo prevé a possibilidade de que o
representante da pessoa juridica processada seja retirado da sala de audiéncias acaso a sua
presenca no recinto possa “influir no 4nimo da testemunha”, prejudicando a verdade do
depoimento. Esse dispositivo ¢ encontrado no artigo 217 do Cédigo de Processo Penal,
porém para situagdes menos frequentes: se a presenga do réu puder causar “humilhagao,
temor, ou sério constrangimento” a testemunha ou ao ofendido. Humilhagio, temor
ou sério constrangimento sao hipdteses mais taxativas do que “influir no 4nimo
da testemunha”. Além disso, de acordo com o artigo 271, o réu serd retirado da sala
somente na impossibilidade de que o depoimento seja feito por videoconferéncia e com
a presenca do seu defensor.

A retirada do réu da sala de audiéncias ¢ medida sempre excepcional porque viola o
direito a presenga, que ¢ corolario da ampla defesa. O Decreto Municipal de Sao Paulo
ampliou a hip6tese excepcional na medida em que tornou indeterminada a situacao
juridica que a autorizaria. Ora, a “influéncia” no 4nimo da testemunha ¢ algo inerente a
dinimica das audiéncias. E natural que o réu queira e deva demonstrar a inconsisténcia
de declaragoes que lhe sejam desfavoraveis. Que dizer da situagio da testemunha
contraditada ou constrangida, nao pelo réu, mas por seu advogado, durante o exame
cruzado? Portanto, retirar da sala de audiéncias o representante legal da pessoa juridica
processada somente porque a presenca dele pode influir no 4nimo da testemunha é fazer
tibula rasa da garantia constitucional da ampla defesa e do contraditério. Ademais, no
siléncio da Lei Anticorrupgao, a lei municipal de Sao Paulo nao poderia criar restri¢oes
a direitos individuais para além daqueles previstas nas leis federais que disciplinam os
ritos do processo penal e do processo administrativo sancionador.
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Conclusao

Em conclusao, a Lei Anticorrupgao e seus regulamentos estaduais e municipais
foram analisados sob os seguintes enfoques: (i) o Ato Lesivo & Administragio Publica
sob a perspectiva do exame dos elementos constitutivos de cada uma das infragoes
contidas nos incisos I, IT, IIl ¢ V da Lei 12.846/13; (ii) a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica e a atuagao de terceiros, advertindo que a eventual responsabilidade da
empresa por ato lesivo praticado por terceiros deverd ser interpretada de acordo com os
conceitos de autoria e participa¢ao consagrados no Direito Penal; (iii) o compliance
criminal, concluindo que o Governo fard uma rigorosa apuracao do nivel de eficiénciado
programade compliance, levando em contaa comunicagao do ato lesivo 2 administragao
publica, a remogao dos funciondrios envolvidos antes da notificacao da autoridade
publica e a comprovada nao participagao, tolerincia ou ciéncia da alta administragao
da pessoa juridica; (iv) o acordo de leniéncia, concluindo que a exigéncia de admissao
de culpa poderd violar o principio da vedagao a auto incriminagio mormente se o
acordo puder ser recusado ao livre alvedrio da autoridade processante, sem garantia de
que a empresa colaboradora receberd o beneficio almejado; e (v) aspectos relevantes de
natureza processual relativos a competéncia, citagao, revelia e retirada de representantes
da empresa da sala de audiéncias.

NOTAS

RODRIGO FALK FRAGOSO - Advogado. Mestre em Ciéncias Penais (UCAM). Professor de Direito Penal na UCAM.
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SEGURO HABITACIONAL: OS RECURSOS
ESPECIAIS N°° 1.091.363 E1.091.393EO
INTERESSE JURIDICO DA CEF

Ana Tereza Basilio
Evie Malafaia
Armando Grasso

Resumo

A Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, ao julgar, em 11.6.2014, os Recursos
Especiais n° 1.091.393 e 1.091.363, sob o regime de afetagio previsto no art. 543-C do
Cddigo de Processo Civil, assentou, por cinco votos a quatro dos eminentes Ministros que
a integram, entendimento sobre tema de grande repercussao nacional: o interesse juridico da
Caixa Econdmica Federal - CEF em ingressar nas demandas que versam sobre pagamento do
Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habita¢io — SH/SFH. A decisao, no entanto,
de imensurdvel impacto econdémico e com repercussio nos cofres publicos, comporta
ponderagdes, que serao objeto de comentarios neste texto. De fato, aspectos materiais e
processuais careciam, ¢ ainda carecem, de melhor alinhamento com a lei e com os principios
constitucionais que norteiam todo o ordenamento. A CEF possui inequivoco interesse
juridico nas demandas que versam a respeito de apdlices publicas do SH/SFH. E a razao ¢
elementar: ela é a administradora do Fundo de Compensacio de Variagoes Salariais — FCVS,
fundo publico que suporta o pagamento das indeniza¢oes. A garantia fundamental basica da
ampla defesa ¢ potencializada, no caso, pelo interesse publico, deveria ser assegurada, mas foi
mitigada e vulnerada, no tempo, no contetido e no espago pela referida decisao.

1. Introdugao

Os casos afetados pelo Superior Tribunal de Justica, sob o regime do artigo 543-C do
Cddigo de Processo Civil, tratam de agoes indenizatérias propostas por segurados contra
a Caixa Seguradora S.A., perante a Justica Estadual, por meio das quais postularam o
pagamento de indenizacao por dano coberto pela apdlice SH/SFH. Nos dois processos, a
Caixa Econdmica Federal formulou requerimentos de intervengio, sob o fundamento de
que as apolices objeto das demandas possufam natureza publica. Com isso, o pagamento das
indenizag¢des, se procedentes as demandas, seria suportado pelo Fundo de Compensagao de
Variagoes Salariais — FCVS, fundo publico por ela administrado.
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Os juizos de primeiro grau de jurisdi¢ao determinaram a remessa dos autos para
a Justi¢a Federal para que, por for¢a do enunciado n° 150 da Stimula do Superior
Tribunal de Justica', o tema fosse ali decidido, o que ensejou a interposicao de agravo
de instrumento pelos autores das respectivas a¢oes. O Tribunal de Justica de Santa
Catarina, contudo, reformou as decisdes monocréticas, a0 fundamento de que a relagao
juridica travada entre o segurado e a seguradora teria natureza privada, de modo que a
Caixa Economica Federal nio seria titular de interesse juridico nas demandas. Contra
esses acdrdaos foram interpostos recursos especiais pela Caixa Seguradora S.A. e pela
CEF, admitidos pela Presidéncia do Tribunal de origem, que sugeriu, ainda, a afetagao
dos recursos para julgamento sob o regime de recursos repetitivos.

A questao levada ao Superior Tribunal de Justica para debate no julgamento dos
Recursos Especiais n° 1.091.393 e 1.091.363, portanto, diz respeito ao interesse da
Caixa Econdmica Federal, na qualidade de Administradora do FCVS, nas demandas
que tenham por objeto o pagamento de indenizagao de apélices de seguro habitacional
do Sistema Financeiro da Habitagao, com a consequente defini¢io do 6rgao do
Poder Judicidrio competente para processamento ¢ julgamento das numerosas agoes
indenizatérias que versam sobre o tema. A controvérsia nao ¢ trivial. Basta dizer que,
durante os cinquenta anos de existéncia dessa modalidade de seguro, intimeras leis e
decretos disciplinaram a matéria, e grande celeuma jurisprudencial e doutrinaria sobre
o tema.

Para compreensao do caso, hd que se distinguir com clareza a apdélice de seguro
habitacional publica (ramo 66) da apdlice privada (ramo 68), apesar de ambas serem
operadas por seguradoras privadas. Em relagao as publicas, ¢ inegavel que a Caixa
Econdmica Federal deve intervir nas demandas. Afinal, o pagamento das indenizag¢oes
serd suportado com recursos publicos, ou seja, pelo FCVS. Ja nos contratos de seguro
habitacional de natureza privada, nos quais a seguradora arrecada os prémios, gere os
recursos, opera a regulacio de sinistro e responde pelo pagamento da indenizagio, a
responsabilidade ¢ exclusiva da seguradora, sem envolvimento de qualquer érgao e
recursos publicos.

No caso especifico do seguro habitacional de natureza publica (SH/SFH), as
seguradoras, més a més, cobravam os prémios, regulavam os sinistros e pagavam as
indeniza¢des com o montante dos prémios recebidos. Nesse contexto, prestavam contas
da diferenca dai resultante e repassavam ao Poder Publico os recursos em seu poder. Na
prética, como serd detalhado adiante, a partir do Decreto Lei n° 2.476, de 16.9.1988,
convertido naLein®7.682,de2.12.1988, e da Portaria do Ministério da Fazendan® 569,
de 28.10.1993, que a regulamentou, a cada més as seguradoras apuravam o resultado
da operacao, consistente na soma dos prémios recebidos, deduzidas as indenizagoes
¢ as despesas administrativas (remuneracio das seguradoras). Em caso de déficit na
operagao mensal, o FCVS aportava recursos para cumprimento das obrigagdes do
seguro habitacional, e, em contrapartida, caso houvesse superavit, este era transferido
para o Fundo.

Ou seja, na realidade, as seguradoras nao efetuavam, com recursos préprios, o
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pagamento das verbas indenizatdrias; figuravam, apenas, como prestadoras de servigos
do Fundo. Dai decorre o interesse juridico inequivoco da Caixa Econémica Federal,
na qualidade de Administradora do Fundo, o que torna impositiva a sua intervenc¢ao
nos processos ja em curso. Atualmente, em decorréncia do volume de ac¢des judiciais
propostas sobre a matéria, ha um déficit estimado, que ¢ bilionério, de responsabilidade
do Tesouro Nacional, pois ¢ ele, em tltima instincia, o responsavel pelo pagamento do
déficit do FCVS, a justificar, também por essa razao, a competéncia da Justica Federal
para o julgamento das demandas dessa natureza.

Os recursos especiais afetados para julgamento pela Segunda Se¢ao do Superior
Tribunal de Justica tratam exatamente da hipdtese acima descrita. Os sucessivos
julgamentos, ocorridos por forca da oposicao de trés embargos de declaragao apds a
prolacio do primeiro acérdao que julgou os recursos especiais, ensejaram a fixagao de
trés teses de direito distintas, e provocaram instabilidade na jurisprudéncia. No entanto,
na ultima tese de direito fixada no julgamento dos terceiros embargos de declaragao,
concluido em 11.6.2014, prevaleceu, por cinco votos a quatro, o voto da eminente
Ministra Nancy Andrighi, que limitou as hipdteses nas quais seriam admitidas a
intervencao da Caixa Econdmica Federal em ag¢des envolvendo apolices publicas, em
mais uma reviravolta no entendimento do colegiado da Corte Superior sobre o tema.

2. Histdrico dos casos: os Recursos Especiais

n® 1.091.393 e 1.091.363

Os recursos especiais foram originalmente distribuidos a0 Ministro Carlos Fernando
Mathias, Desembargador Federal convocado, que afetou o julgamento a Segunda Se¢ao
do Superior Tribunal de Justica. Em 11.3.2009, os recursos foram julgados e desprovidos.
O relator, acompanhado pelos demais ministros, entendeu que, por se tratar de relagao
juridica pretensamente estabelecida entre o segurado e a seguradora, nao haveria interesse
do FCVS, ¢, por conseguinte, seria desnecessria a intervengao da CEE.

Em seu voto, ponderou o eminente relator:

“Em relagio ao ingresso da Caixa Econdémica Federal - CEF na lide, a
Jurisprudéncia deste Tribunal Superior de Justica é firme no sentido de que
somente é necessdria a formagao de litisconsdrcio passivo necessdrio com a Caixa
Econémica Federal, quando houver possibilidade de comprometimento do FCVS.
[-..] In casu, 0 acdrdio impugnado, amparado em precedentes jurisprudenciais,
expressamente consignou que a discussio a respeito de contrato de seguro adjeto
a contrato de miltuo, por envolver discussio entre seguradora e mutudrio, nio
comprometer recursos do SFH ¢ nio afetar o FCVS (Fundo de Compensagio
de Variagoes Salariais), ¢ da competéncia da Justica Estadual, [...] Ex positis,
consolidado o entendimento deste ST] no sentido de gue nos feitos em que se discute
a respeito de contrato de seguro adjeto a contrato de miituo, por envolver discussio
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entre seguradora e mutudrio, e nio afetar o FCVS (Fundo de Compensagio de
Variagoes Salariais), inexiste interesse da Caixa Econdmica Federal a justificar a
Sformagao de litisconsdrcio passivo necessdrio, sendo, portanto, da Justica Estadual
a competéncia para o seu julgamento, conheco parcialmente de ambos os recursos

especiais e, nessa extensio, NEGO-LHES PROVIMENTO’.

O acérdao, no entanto, ao decidir a causa, nao se pronunciou sobre o relevante
tema concernente a vinculagao do FCVS ao pagamento das indenizacoes das apdlices
publicas, ainda que o seguro tenha sido operacionalizado por uma seguradora privada.
Afinal, o fato de existir uma relagao entre o segurado e a seguradora nao elide, de modo
algum, a condi¢ao do FCVS de fundo garantidor do pagamento da indenizacao, por
ocasiao da ocorréncia de sinistro. E nao se pode negar a existéncia de relagao juridica

entre a seguradora e o FCVS, administrado pela CEF.

A existéncia dessa relagao juridica entre a seguradora e o Fundo, gerido pela CEF,
da qual decorre seu interesse juridico no éxito da seguradora na demanda, justifica o
requerimento de interven¢ao da CEF nos processos, nao foi enfrentada pelo colegiado.
Por isso, foram opostos embargos de declaragao pela Caixa Seguradora e pela Caixa
Econdémica Federal.

Esses primeiros embargos de declaragao foram julgados em 9.11.2011, j4 sob a
relatoria da Ministra Isabel Gallotti, cujo voto foi acompanhado por todos os membros
da Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica. Alids, da composi¢ao originaria que
julgou os recursos especiais, permaneceram, apenas, os Ministros Massami Uyeda e Luiz
Felipe Salomao, ¢ s6 este integrou a turma julgadora na referida sessao de julgamento.

Em seu voto, a Ministra Isabel Gallotti fixou irreprochavel premissa paraa solugao da
controvérsia: o interesse juridico da CEF devera ser identificado nas hip6teses em que
o FCVS garantir o pagamento da indenizagao pelo seguro. Ou seja, havera interesse da
CEF em todas as apdlices publicas (ramo 66), ainda que a operacionalizagao securitdria
tenha sido realizada por uma seguradora privada, que, nesse caso, atuou apenas como
mera intermediadora entre o segurado e o Fundo. No julgamento dos primeiros
embargos de declaragao, portanto, restou consignado o seguinte:

“Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de sequro privado,
apdlice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de miituo habitacional, por
envolver discussio entre a seguradora e o mutudrio, e nio afetar o FCVS
(Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais), nio existe interesse da
Caixa Econdmica Federal a justificar a formagio de litisconsdrcio passivo
necessdrio, sendo, portanto, da Justica Estadual a competéncia para o seu
Julgamento. Ao contrdrio, sendo a apdlice piiblica, do Ramo 66, garantida
pelo FCVS, existe interesse juridico a amparar o pedido de intervengdo
da CEF, na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justica
Federal’.

A intervencao da Caixa Econémica Federal deverd ocorrer na qualidade de assistente
simples, “na medida em que obrigada, pela legislagio em vigor desde 1988, a assumir
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os riscos da apdlice, repassando a seguradora os recursos do FESA para a cobertura,
valendo-se até mesmo de recursos orcamentarios da Unido, se necessario”. Identificado,
portanto, o interesse juridico da CEF nas demandas, o processo deverd ser remetido
paraaJustica Federal, com a anulacio dos atos decisérios praticados apds a apresentacao
do pedido de intervencao.

Contra esse ultimo acdérdio, os segurados opuseram os segundos embargos de
declaragao, com nova reviravolta no caso. O julgamento teve inicio em 23.5.2012, com o
voto da relatora, Ministra Isabel Gallotti, pela rejeicao dos embargos. A relatora rejeitou,
ainda, questao de ordem suscitada pelos embargantes a respeito da incompeténcia da
Segunda Secao do Superior Tribunal de Justi¢a para decidir a matéria afetada sob o
regime dos recursos repetitivos, diante do requerimento de sua apreciagao pela Corte
Especial daquele Tribunal Superior. O fundamento para a rejei¢ao da questao foi o de
que a competéncia para julgamento de um recurso deve ser fixada até o momento do
seu julgamento, sendo defeso 4 parte suscitar eventual incompeténcia por ocasiao da
interposi¢ao de segundos embargos de declaragao.

Em seguida, foi proferido voto pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no
sentido de determinar a modulagao dos efeitos do julgamento dos primeiros embargos
de declaragao, com o objetivo de que o entendimento alcangasse apenas os processos
nos quais nao tivesse sido prolatada sentenca. Nos casos ja sentenciados, deveria ser
mantido o entendimento firmado no primeiro ac6rdao, que, no entender do Ministro,
consistiria em matéria ji pacificada pela Segunda Sec¢ao do Superior Tribunal de Justica.

O Ministro Marco Buzzi, por sua vez, proferiu o terceiro voto, decidindo pelo
acolhimento da questao de ordem e afetagao do recurso a Corte Especial, diante do risco
de “inseguranga juridica decorrente de eventual discrepancia nos posicionamentos das
Seg¢des, em matéria repetitiva, mormente em se tratando de delimitagao de competéncia
estadual ou federal para julgamento de causas tio delicadas, como séi ocorrer com
as atinentes a seguro habitacional” No mérito, acompanhou o voto da Ministra
Isabel Gallotti, com a ressalva de que, no seu entender, os atos processuais realizados
previamente ao pedido de interveng¢ao nao deveriam ser invalidados.

Um quarto voto, totalmente diverso dos anteriores, ¢ mesmo do primeiro voto
proferido por ocasiao do julgamento dos recursos especiais, foi proferido pela Ministra
Nancy Andrighi, na sessiao de julgamento realizada em 10.10.2012. E foi este voto
que, ao final, acabou prevalecendo no 4mbito da Segunda Secao. Preliminarmente, a
eminente Ministra ratificou a competéncia do colegiado para o julgamento do tema.
Em seguida, ao enfrentar o cerne da controvérsia, consignou que o interesse da Caixa
Econdmica Federal, na qualidade de representante do FCVS, deveria restringir-se aos
contratos celebrados no periodo compreendido entre 2.12.1988 ¢ 29.12.2009.

Isso porque, no entender da eminente Ministra Nancy Andrighi, “desde a criagao
do préprio SFH, por intermédio da Lei n° 4.380/64, até o advento da Lei n° 7.682/88,
as apolices publicas nao eram garantidas pelo FCVS. Por outro lado, com a entrada
em vigor da MP n° 478/09, ficou proibida a contratagao de apdlices publicas” (grifos
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no original). Restou consignado, portanto, em seu voto, que a simples condi¢ao de
apo6lice publica nao justificaria a intervencao da CEF no feito, que deverd demonstrar
seu interesse, seja através da demonstragio da vinculagao do contrato ao FCVS, seja
através da prova de que o FESA, subconta do FCVS, nao teria recursos para pagar as
indenizagdes.

O voto vencedor assinalou, ainda, que, “por se tratar de assisténcia simples, nos termos do
art. 50, pardgrafo tnico, do CPC, [a Justica Federal] recebera o processo no estado em que se
encontrar no momento em que for efetivamente demonstrado o seu interesse juridico, sem
anulacao dos atos praticados anteriormente” (grifos no original). A Segunda Se¢ao, portanto,
por maioria de votos, acolheu os segundos embargos de declaracio, com a atribui¢ao de novos
efeitos modificativos, para alterar a tese de direito a prevalecer como orientagao para os casos
pendentes de julgamento e futuros sobre o tema, em todo o Pais.

A nova alteragio da tese de direito pela Segunda Segao do Superior Tribunal de
Justica ensejou a oposi¢ao de terceiros embargos de declaragio pela CEF e pela
Caixa Seguradora. O julgamento, iniciado em 24.4.2013, chegou ao fim na sessao de
11.6.2014, prevalecendo, por maioria apertada de votos (5 a 4), o voto da Ministra
Nancy Andrighi, designada relatora, pela rejeicao dos embargos de declara¢ao. Manteve-
se, pois, na integra, o entendimento do voto vencedor, proferido em 10.10.2012, por
ocasiao do julgamento dos segundos embargos de declaragao. Divergiram da maioria
formada a Ministra Isabel Gallotti, os Ministros Joao Otavio de Noronha, Raul Aratjo
e Villas Béas Cueva. Esse tltimo acérdao foi, recentemente, publicado, em 13.8.2014.

Demonstradas as inimeras idas e vindas no julgamento do tema, cabe uma analise
critica sobre as premissas estabelecidas na tese de direito consignada pela Segunda Segao
do Superior Tribunal de Justica, ao julgar os terceiros embargos de declara¢ao opostos
nos dois processos afetados.

3. Premissas estabelecidas pelo voto vencedor

Eis as premissas ¢ os termos da tese fixada pela Segunda Secao do Superior Tribunal
de Justica, segundo o voto proferido pela eminente Ministra Nancy Andrighi, relatora
do recurso:

“Fica, pois, consolidado o entendimento de que, nas agoes envolvendo
seguros de miituo habitacional no dmbito do SFH, a CEF detém interesse
Juridico pava ingressar na lide como assistente simples somente nos contratos
celebrados de 02.12.1988 a 29.12.2009 — periodo compreendido entre as
edigoes da Lei n° 7.682/88 e da MP n° 478/09 — e nas hipdteses em que o
instrumento estiver vinculado ao FCVS (apdlices priblicas, ramo 66). Ainda
que compreendido no mencionado lapso temporal, ausente a vinculagio do
contrato ao FCVS (apdlices privadas, ramo 68), a CEF carece de interesse
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Juridico a justificar sua intervengio na lide. Ademais, o ingresso da CEF
na lide somente serd possivel a partiv do momento em que a instituicio
financeira provar documentalmente o seu intevesse juridico, mediante
demonstragio nao apenas da existéncia de apdlice piiblica, mas também do
comprometimento do FCVS, com risco efetivo de exaurimento da reserva
técnica do FESA, colbendo o processo no estado em que este se encontrar no
instante em que houver a efetiva comprovagdo desse interesse, sem anulagio
de nenbum ato anterior’.

O entendimento acima transcrito restou didaticamente demonstrado através de
uma tabela, constante do voto, através da qual restaram demarcados o “periodo de
existéncia das apdlices publicas’, o “periodo de existéncia das apélices privadas’, e,
ainda, o “periodo de existéncia da garantia dos seguros habitacionais pelo Fundo de
Compensacio de Varia¢oes Salariais — FCVS”. Foi consignado no referido voto a tese de
direito prevalecente, no sentido de que o pagamento de seguro habitacional vinculado
a apdlice publica nio seria automaticamente vinculada ao Fundo, o que tornaria
impositivo a demonstra¢ao pela CEF de seu risco de comprometimento:

21/08/1964 02/12/1988 24/06/1998 29/12/2009
Lei 4.380/64 Lei 7.682/88 MP 1.671/98 MP 478/09

Periodo em que ndo ha Periodo em que ha potencial interesse da CEF de Periodo em que ndo ha

interesse da CEF de  integrar a lide como assistente simples, interesse da CEF de
integrar a lide como condicionado a demonstragdo documental integrar a lide como
assistente daexisténcia de apélice publica e do assistente

comprometimento do FCVS, com risco efetivo
de exaurimento da reserva técnica do FESA

Periodo de existéncia de apélices publicas . Periodo de existéncia de apélices privadas

. Periodo de existéncia de garantia do FCVS

As premissas, entao, consolidadas no julgamento dos recursos especiais n° 1.091.393
e 1.091.363, foram as seguintes:

1. As apdlice publicas (SH/SFH) existiram no periodo compreendido
entre a Lei n° 4.380/64, que criou o Sistema Financeiro de Habitac;éo, até
a edicao da Medida Proviséria n° 478/2009, que vetou a emissao de novas
apolices publicas;

2. As apélices privadas, previstas como alternativas as ap6lices ptblicas nas
operacdes de financiamento no Ambito do SFH, tiveram contratacoes
autorizadas pela Medida Proviséria n° 1.671/98 e permanecem vigentes
até entao, sem qualquer vinculagio ao Fundo;
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3. A vinculagao das ap¢lices publicas ao FCVS s6 ocorreu com a edi¢ao da
Lein°®7.682/88, de modo que as operagdes de financiamento habitacional
celebradas antes de sua vigéncia nao seriam garantidas pelo Fundo; e

4. Nasapdlicesemitidas no periodo compreendidoentre2.12.1988 ¢29.12.2009,
a CEF possuiria apenas potencial interesse em intervir nas demandas
indenizatdrias, sendo necessaria a demonstragao do comprometimento do
FCVS e, ainda, do exaurimento da reserva técnica do FESA.

A tese acima declinada, no entanto, comporta indispensavel alinhamento, sobretudo
no que se refere a desvinculacao do comprometimento do FCVS a apdlice publica,
bem como quanto a exigéncia de demonstracio do comprometimento do Fundo
como requisito de autorizagio para interven¢do da CEF nas demandas. A analise das
premissas do acérdao, contudo, demanda alguns esclarecimentos sobre o instituto do
seguro habitacional do Sistema Financeiro da Habitacio (SH/SFH).

4. Hist6rico do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro

da Habitacao - SH/SFH

O Seguro Habitacional do SFH foi criado pela Lei n° 4.380/64, que implantou
o Sistema Financeiro da Habitacao — SFH, e, desde 1966, consoante o artigo 20 do
Decreto 73/66%, sua contratagao ¢ obrigatdria. O referido decreto, em seu artigo 15,
paragrafo tnico, determinava que “O Banco Nacional de Habita¢iao poderd assumir
os riscos decorrentes das operacoes do Sistema Financeiro da Habitagio que nao
encontrem cobertura no mercado nacional, a taxas e condi¢des compativeis com as
necessidades do Sistema Financeiro da Habita¢ao” O dispositivo ratifica o disposto
no artigo 17, V, da Lei n° 4.380/64, que atribui ao Banco Nacional da Habitacao -
BNH competéncia para “manter servigos de seguro de vida de renda temporaria para os
compradores de iméveis objeto de aplica¢oes do sistema”

No inicio das operag¢oes do Sistema Financeiro da Habitacao, os riscos do SH/SFH
foram assumidos, de forma majoritaria, por entes governamentais, especificamente pelo
BNH e pelo Instituto de Resseguros do Brasil — IRB. Posteriormente, por meio da
Resolugao de Diretoria - RD n° 38, de 30.7.1970, o BNH instituiu a Apdlice de Seguro
Habitacional — Unica — para os Sistemas Financeiros da Habita¢ao e do Saneamento,
com vigéncia a partir de 1.6.1970 mantendo sua participagao majoritdria, bem como
a do IRB. A partir do ano de 1977, o BNH foi se afastando da participagao direta
de segurador no SH/SFH, sem, contudo, perder o poder de determinar as normas
de funcionamento daquele Seguro (condi¢oes de cobertura e taxas/prémios), sob o
argumento da garantia de “Stop Loss” que prestava ao mercado segurador. Assim, a
Unido, por intermédio do BNH era um dos responsaveis pela garantia do SH/SFH
desde a criagao do SFH, bem como pela defini¢ao das condigoes e pregos do seguro, o
que evidencia a inequivoca natureza ptblica dos contratos de mutuo habitacional.
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Em decorréncia da extingao do BNH no final do ano de 1986, o IRB instituiu o
Fundo de Equalizagao de Sinistralidade da Apdlice de Seguros do Sistema Financeiro
da Habitacao — FESA, partindo de premissas definidas em conjunto com o BNH
antes da extin¢ao daquele Banco. Iniciado no ano de 1987 com o saldo das operagoes
do seguro habitacional que estavam sob a administragio do IRB, o FESA, previa
que a operacionaliza¢ao desse seguro seria realizada pelas seguradoras privadas que:
(i) recolheriam os prémios; (ii) regulariam os sinistros; (iii) deduziriam a taxa de
administracao e os sinistros pagos (administrativos ¢/ou judiciais); ¢ (iv) repassariam
o recursos remanescentes ao Fundo, em caso de superdvit, ou receberiam recursos do
FESA, em caso de déficit na operagao do seguro habitacional em cada més.

A partir da edi¢ao do Decreto-Lei n.° 2.476, de 16.9.1988 (depois confirmado pela
Lei n.° 7.682, de 2.12.1988), o FCVS assumiu a garantia do equilibrio financeiro das
operagoes do seguro habitacional permanentemente e a nivel nacional. Isso significa
que os contratos de financiamentos habitacionais do SFH existentes na data de vigéncia
do referido Decreto-Lei estariam submetidos, todos eles, sem qualquer critério de
modula¢io e limitagio temporal, ao regime entdo criado, mantidas as premissas
operacionais bésicas praticadas pelo FESA, sobretudo quanto ao suporte de déficits e
recebimento de superavits porventura existentes, que passariam a ser uma nova fonte de

recursos do FCVS.

A Lei n.° 7.682/88 foi regulamentada pela Portaria do Ministério da Fazenda n°
569, de 28.10.1993. Para efeito de aplicagao da garantia, o resultado financeiro mensal
(déficit ou superdvit) era apurado da seguinte forma, levando em conta os contratos
vigentes considerados conjuntamente: “A diferenca mensal verificada entre os prémios
recebidos e as indenizagdes pagas, inclusive as despesas comprovadas com sinistros,
relativa ao seguro habitacional, devera ser recolhida pelas seguradoras ao IRB, caso
positiva, ou repassada por este as seguradoras, caso negativa, para pagamento aos
agentes financeiros credores.” (Portaria MF n.° 569, art. 2°). A sistemdtica regida pela
referida portaria funcionou, na pratica, a cada més, com administracao pelo Instituto de
Resseguros do Brasil até meados do ano 2000 e, depois, pela Caixa Econémica Federal,

com o advento da Portaria MF n° 243, de 28.7.2000.

Além disso, confirmando o nao exercicio pelas seguradoras de atividade tipica de
seguro, mas de meras prestadoras de servicos a0 FCVS, o Conselho Curador do FCVS
— CCFCVS estabeleceu uma contraprestacao especifica pela gestao administrativa das

causas judiciais do SH/SFH, conforme definido pelo Conselho em suas resolugdes n°
267,de 24.2.2010, e n° 288, de 07.2.2011, 298, de 14.12.2011, ¢ 322, de 1010.2012.

Posteriormente, com a edi¢ao da Lei n.° 12.409, de 25.5.2011, que resultou da
conversio da Medida Proviséria n° 513, de 26.11.2010, houve a assuncio direta
pelo FCVS das operagoes do SH/SFH, com exclusio das seguradoras dessa fungao.
Consequentemente, a movimenta¢ao nao s6 financeira como também operacional
passou aser feita pelo Fundo, por intermédio da Caixa Econémica Federal, respondendo
o FCVS por todos os direitos e obrigacoes correspondentes ao seguro habitacional.
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O art. 1° da aludida Lei atribuiu a0 CCFCVS a competéncia para disciplina-
la, o que efetivamente se deu através da Resolugao n° 297, de 17.11.2011. Entre
seus “considerandos”, a Resolu¢ao reafirma que, desde a publicagaio do Decreto-
Lei n° 2.476/1988, as seguradoras deixaram de assumir o risco da Apdlice do SH/
SFH, aduzindo que os recursos do FCVS, desde entio, se destinavam a garantir
permanentemente o equilibrio daquele atipico seguro.

Como se observa, existe uma coeréncia nas leis ¢ nos atos normativos expedidos
desde 1988, no sentido de atribuir ao FCVS o risco econdmico-financeiro relativo ao
seguro habitacional do SFH, com a concomitante conversao dos prémios de seguros
como fonte de recursos do Fundo, bem como de definir que as seguradoras fossem
meras prestadoras de servico a0 FCVS e, por consequéncia, ao Tesouro Nacional para,
em seguida, deixarem de exercer qualquer funcao operacional no SH/SFH. Nao se
duvida, portanto, que todos os contratos vinculados a apélices publicas sao garantidos
pelo FCVS, inicialmente através da garantia relativa ao resultado mensal (equilibrio
permanente ¢ a nivel nacional) e, depois, sem solucio de continuidade, por meio da
assuncao direta das operagoes pelo FCVS.

A inequivoca responsabilidade do Fundo pelo pagamento das indenizagdes do
seguro habitacional do Sistema Financeiro da Habitagao torna necessaria a intervengao
do seu representante judicial nas demandas que envolvem o seguro habitacional do
SFH. Esse ¢, inclusive, o entendimento firmado pelos érgaos governamentais’, que
opinam pela intervencao da Caixa Econémica Federal, tanto em demandas cujo objeto
seja 0 pagamento de saldos residuais em contratos de financiamento no ambito do SFH,
quanto naquelas em que se almeje o pagamento de seguro habitacional.

Em atencio a repercussao financeira das demandas contra o FCVS para os cofres
publicos, foi editada a Medida Proviséria n° 633, de 26.12.2013, que alterou a Lei n°
12.409/2011, impondo a CEF, na qualidade de administradora do FCVS, a obriga¢io
de representar judicial e extrajudicialmente os interesses daquele Fundo®. E importante
destacar que a Medida Provisérian® 633/2013 foi referendada pelo Ministro da Fazenda
e pela Advocacia Geral da Uniao’, e, depois, convertida na Lei n° 13.000, de 18.6.2014.

Conclui-se, entao, que o FCVS ¢ o ente garantidor de todas as operagoes relativas
ao seguro habitacional do SFH, e nao apenas daquelas celebradas apds o Decreto-Lei n°
2.476/88, bem como que, nas demandas envolvendo as referidas apdlices, ¢ obrigatéria
a interven¢ao da Caixa Economica Federal, na qualidade de representante judicial e
extrajudicial do ente que arcard com o pagamento das indenizagoes. Ademais, se até a
edi¢ao da Medida Proviséria n° 478/2009 as seguradoras privadas possuiam um papel de
intermediadoras na relagao entre o segurado e o ente que paga a indenizagao, desde entio
a operacionalizacao dos procedimentos da apélice é executada diretamente pelo Fundo, ja
que a Medida Proviséria n® 513/2010 e a Lei n° 12. 409/2011 ratificaram essa obrigagao.

Em suma: a tese juridica firmada pela Segunda Secao do Superior Tribunal de
Justica carece de reparos, sob pena de comprometer a participagao da Caixa Econémica
Federal na defesa dos interesses do FCVS e, por conseguinte, de recursos publicos.
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5. Equivocos da tese de direito firmada pela Segunda Secao

do Superior Tribunal de Justica

5.1.Injustificadalimitacio temporal do interesse juridico do FCVS nas demandas
que versam sobre o seguro habitacional.

A tese juridica encampada pela decisao da Corte Superior assinalou que sé haveria
potencial interesse do FCVS nas operagoes celebradas entre 2.12.1988 € 29.12.2009, na
ocasido em que foi extinto o seguro habitacional do SFH. Logo, os contratos celebrados
entre 21.8.1964 ¢ 2.12.1988 nao seriam garantidos pelo Fundo, ainda que tenham por
objeto apdlice publica. Essa distingao, no entanto, ¢ contraria aos fatos.

Em primeiro lugar, como exposto no tdpico precedente, a totalidade dos contratos
entao vigentes, independentemente da data de celebracao, foi alcangada pela garantia
do FCVS. Cumpre observar, ainda, que a assuncio da garantia do seguro habitacional
pelo Fundo nao se iniciou em 2.12.1988, com a edi¢ao da Lei n° 7.682/1988, mas, sim,

em 16.9.1988, com a edi¢io do Decreto-Lei n° 2.476/1988.

O fato de as seguradoras privadas operacionalizarem o seguro habitacional do
SFH nao afasta, com a devida vénia, o interesse do Fundo. Ao contrario, o evidencia,
tendo em vista que os valores ou serao pagos diretamente pelo FCVS, ou serdo pagos
as seguradoras, mediante o exercicio do seu direito de regresso. E se o valor serd
desembolsado pelo Erédrio, nao se afigura razodvel inadmitir a interven¢ao da Caixa
Econdmica Federal, representante judicial do Fundo.

O entendimento firmado no primeiro acérdao proferido, da lavra do Ministro
Carlos Fernando Mathias, ratificado pela Ministra Nancy Andrighi, relatora dos ultimos
acordaos prolatados nos dois recursos especiais, portanto, nao poderia prevalecer, ja
que, embora exista relagao juridica entre o segurado e a seguradora, esta ultima atua,
apenas, na condi¢ao de executora das opera¢oes do SH/SFH, o que torna impositiva
a intervengao do ente que “pagard a conta”. A relagao entre o segurado, a seguradora e
o FCVS ¢ complexa e nao pode ser considerada exclusivamente de direito privado, na
medida em que a indenizagao serd paga com recursos publicos.

Nao seria possivel, tampouco, negar o interesse juridico da Caixa Econémica Federal
nas demandas referentes a apoélices do seguro habitacional do Sistema Financeiro da
Habitacao, celebradas antes de 16.9.1988. O interesse da CEF, a esse respeito, ja se
encontra sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, no verbete n° 327¢.

Em suma, pela evidente assun¢ao pelo FCVS da garantia de todas as operagoes do
seguro habitacional do SFH, independente da sua data de celebragao, nio se justifica a
limita¢ao temporal proposta na tese juridica firmada pela Segunda Se¢ao do Superior

Tribunal de Justica.
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5.2. Desnecessidade de comprovacao do comprometimento

do FCVS e do FESA.

A simples autorizagao legislativa evidencia, por si s6, o interesse juridico do FCVS
nas demandas referentes a apélice publica, e, consequentemente, a intervencao da CEF
nas demandas em curso. No entanto, a tese juridica firmada pela Segunda Se¢io, além
de fixar equivocada limitagao temporal com relagao ao interesse do Fundo, condicionou
a intervengao da Caixa Econ6mica Federal nos milhares de processos que versam sobre
o tema a apresentagao de prova documental do comprometimento do FCVS, com risco
de exaurimento da reserva técnica do FESA.

O primeiro reparo que merece a tese de direito firmada pelo colegiado, nesse
particular, diz respeito a limitacao da intervencio da Caixa Econdémica Federal a
comprovagio do esgotamento das reservas do FESA. Isso porque, 0o CCFCVS, Conselho
Curador do Fundo, extinguiu a reserva técnica daquele Seguro (o FESA), e transferiu
o saldo remanescente a0 FCVS’. Assim, nao poderia o acérdao que julgou os Recursos
Especiais n° 1.091.363 ¢ 1.091.393 determinar a prova, pela Caixa Econémica Federal,
de exaurimento de patriménio referente a subconta do FCVS, que simplesmente nao
mais existe.

Com relagao a comprovagao de comprometimento do FCVS, a exigéncia imposta
pelo julgado revela-se desnecessaria e trabalhosa, jd que a Caixa Econdmica Federal teria
que promover a juntada, em milhares de processos, de documentos que evidenciem o
déficit bilionario do Fundo, a despeito de a situagio deficitdria ser de fécil constatagao
em documentos oficiais. Apenas a titulo exemplificativo, em 31.7.2013, a Secretaria do
Tesouro Nacional expediu o Oficio n° 141/2013/GEFUP/COFIS/SUPOF/STN/
ME-DE, por meio do qual atestou que 0o FCVS, no ano de 2012, j apresentava prejuizo
acumulado de mais de R$ 88 bilhoes de reais:

“O FCVS como um todos é deficitdrio ou superavitdrio? Se deficitdrio, qual
0 valor potencial e/ou estimado do déficit?

Conforme registro do iltimo Balango Patrimonial do FCVS, referente ao
exercicio de 2012, o Fundo contabiliza o valor de RS 88 91.497 mil como
Prejuizo Acumulado’.

A situagio, portanto, configura o que a lei processual denomina de fato notdrio.
E inegavel, pois, que quaisquer demandas que tratem de apélices ptiblicas do seguro
habitacional do SFH serao arcadas pelo Fundo, que ji ¢ deficitdrio. Por conseguinte,
a tese juridica firmada sobre a matéria deveria ter reconhecido a situagao deficitaria do
Fundo - diga-se e repita-se, jd atestada por entes publicos —, o que justifica, por sua
vez, a desnecessidade de prova do seu comprometimento, nos termos do art. 334, I, do

Cédigo de Processo Civil.
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5.3. A decisao sobre o interesse juridico da CEF s6 poderia ser proferida pela
Justica Federal.

A Secao Julgadora, ao negar provimento aos terceiros embargos de declaragao
e manter o acordao proferido em 10.10.2012, no que tange aos casos concretos,
restabeleceu o primeiro acérdao proferido nos autos pelo Ministro Carlos Fernando
Mathias. Aquela decisao, por sua vez, manteve o acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, que sustou a ordem de remessa dos autos para a
Justica Federal, por vislumbrar a inexisténcia de interesse da Caixa Econdmica Federal
em relacao de direito privado mantida entre o segurado e a seguradora.

No entanto, a deciso a respeito do interesse juridico da CEF na lide nao deveria,
nem poderia, ser proferida pelo Juizo da Justica Estadual, mas, ao contrério, por Juizo
da Justica Federal. Nesse sentido, ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
consignado no verbete n° 150 de sua Simula, segundo o qual “compete a Justica Federal
decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenca, no processo, da
Uniao, suas autarquias ou empresas ptblicas”

Ainda que esse equivoco nao impactasse na tese juridica formulada pelo colegiado,
certamente imporia seus efeitos sobre os casos concretos afetados a julgamento. Nessa
hipdtese, ambos os acérdaos deveriam ser reformados, para se determinar a remessa dos autos
a Justica Federal para deliberar sobre a controvérsia, o que nao ocorreu. E, nesse aspecto, a
Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica deixou de aplicar entendimento sumulado por
aquela propria Corte Superior.

6. Incidéncia imediata da Lei n° 13.000/2014 nas demandas que
envolvem o SH/SFH

Ap6s a conclusio do julgamento realizado em 11.6.2014 pela Segunda Se¢ao do
Superior Tribunal de Justica houve relevante alteragao legislativa sobre o tema, cujos
efeitos devem ser considerados para nova decisao daquela Corte. Em 18.6.2014, foi
promulgada a Lei n° 13.000/2014, que atribuiu nova redagao ao art. 1°-A, da Lei n°
12.409/2011, nos seguintes termos:

Art. 1°-A. Compete a Caixa Econdmica Federal - CEF representar judicial
¢ extrajudicialmente os interesses do FCVS.

§ 1°. A CEF intervird, em face do interesse juridico, nas agoes judiciais que
representem risco ou impacto juridico ou econdémico ao FCVS ou as suas

subcontas, na forma definida pelo Conselho Curador do FCV'S.

§ 2°. Para fins do disposto no § 1o, deve ser considerada a totalidade das acoes
com fundamento em idéntica questio de direito que possam repercutir no
FCVS ou em suas subcontas.
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[.]

§ 6° A CEF deveri ser intimada nos processos que tramitam na Justica
Comum Estadual que tenham por objeto a extinta apdlice piiblica do Seguro
Habitacional do Sistema Financeiro de Habitagio - SH/SFH, para que
manifeste o seu interesse em intervir no feito.”

O referido dispositivo, com redagao que lhe foi conferida pela Lei n° 13.000/2014,
dispoe competir a Caixa Econémica Federal a representacao judicial e extrajudicial dos
interesses do FCVS, estabelecendo, ainda, que a CEF deverd ser intimada para intervir
naquclas agoes judiciais que representem risco ou impacto juridico ou econOmico ao
Fundo ou as suas subcontas, na forma definida pelo Conselho Curador do FCVS.

Essa norma cogente, em vigor a partir de 20.6.2014, data da sua publicacao,
determina o ingresso da Caixa Econdémica Federal nos processos em curso na Justi¢a
Estadual para que se manifeste a respeito do seu interesse juridico na lide. A lei, que
versa sobre o mesmo tema, portanto, devera prevalecer sobre a limitagao imposta pela
tese juridica firmada pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento anterior a sua
vigéncia. Afinal, a edicao da lei ¢ posterior a conclusao do julgamento dos Recursos
Especiais n° 1.091.393 ¢ 1.091.363, e sobre ela ainda niao houve pronunciamento
judicial.

Ademais, com base nos fundamentos ji destacados, as determinacoes da Lei n°
13.000/2014 aplicam-se a todos os casos nos quais o pagamento da indenizacao for
de responsabilidade do FCVS, ja que o seguro habitacional do SFH, com a edigao do
Decreto-Lei n° 2.476/88, convertido na Lei n° 7.682/88, garante todas as operagoes
do seguro habitacional publico, independentemente da data de contratagio do seguro.

O que se concluiu, entao, ¢ que as determinag¢des contidas na Lei n° 13.000/2014
apenas corroboram o inequivoco interesse juridico da Caixa Econdmica Federal nas
demandas que tenham por objeto a apdlice publica do seguro habitacional do SFH,
diante do inequivoco comprometimento do FCVS. Trata-se, enfim, de comando legal
impositivo, que nao poderd ser restringido por entendimento jurisprudencial firmado
em data anterior a sua promulgagao.

7. Conclusao

A tese juridica atualmente firmada pela Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de
Justiga, portanto, incorre em equivocos, ao limitar o interesse da Caixa Econdmica
Federal aos contratos celebrados entre os anos de 1988 ¢ 2009, bem como ao exigir
a prova documental do comprometimento do FCVS. Esse Fundo, desde 16.9.1988,
responde pelo equilibrio da apélice publica do seguro habitacional do SFH, ainda que a
operag¢ao de mutuo habitacional tenha sido celebrada antes dessa data. Assim, a CEF, na
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qualidade de representante do Fundo, tem interesse juridico para intervir nas demandas
relativas ao seguro habitacional por ele garantido, independente da data de contratacao
de mutuo habitacional.

A tese juridica prevalecente também se afigura equivocada, ao nao consignar o
notério comprometimento do FCVS, em razao de sua situagio deficitdria, deixando
ao arbitrio do juiz da causa a decisao sobre uma questao sobre a qual nao paira davida,
evidenciada em inimeros documentos publicos, dentre os quais oficio expedido pela
Secretaria do Tesouro Nacional.

O Tribunal de Contas da Unido, no Acérdio n° 1924/2004, ratificou a
responsabilidade do Fundo nas a¢oes que versem sobre o seguro habitacional do SFH,
ainda que tenham no polo passivo seguradoras. Confira-se:

‘A Reserva Técnica do Seguro Habitacional é atualmente administrada pela
CAIXA e garantida pelo FCVS, para o qual sio transferidos os riscos das
operagoes do SH (...) As seguradoras nao suportam o risco do negdcio (...)
Nio obstante a atuagio das seguradoras nas agoes judiciais, e considerando
que o Onus da perda das agoes inevitavelmente recai sobre a reserva do SH
¢, consequentemente, sobre o FCV'S, tem sido necessdrio o acompanhamento
das agoes por um ente piiblico, que resquarde os interesses do eririo, seja
fiscalizando o andamento das agoes, seja ingressando nas mesmas na
condigdo de interessado”

Por derradeiro, a incompatibilidade da tese juridica firmada pela Segunda Segao do
Superior Tribunal de Justi¢a com os interesses do FCVS resta ainda mais evidente apds
a edi¢do da Lei n° 13.000/2014, cujos comandos sao impositivos e devem ser aplicados
a partir de 11.6.2014, nao apenas as demandas futuras, mas também a todas aquelas
pendentes de julgamento.

NOTAS
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1 Simula 150 do STJ: Compete 4 Justica Federal decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenga, no processo, da
Unido, suas autarquias ou empresas publicas.

2 Art 20. Sem prejuizo do disposto em leis especiais, sio obrigatdrios os seguros de: [...] d) bens dados em garantia de empréstimos ou
financiamentos de institui¢oes financeiras publicas;

3 Nesse sentido, 0 Acérdao TCU n.© 1.924, de 15.12.2004, ¢ as instrugdes normativas AGU n.° 3, de 30.6.2006, e n.° 2, de 8.12.2008,
concluiram caber & CEF a defesa dos interesses do FCVS e do SH/SFH.

4 Art. 1°-A. Compete & Caixa Econdmica Federal — CEF representar judicial e extrajudicialmente os interesses do FCVS.
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§ 1° A CEF intervird, em face do interesse juridico, nas a¢des judiciais que representem risco ou impacto juridico ou
econdmico a0 FCVS ou as suas subcontas, na forma definida pelo Conselho Curador do FCVS.

[...]

Art. 2° A CAIXA, na qualidade de Administradora do FCVS, deve postular o ingresso nas agoes judiciais
que vierem a ser propostas ou que ja estejam em curso, independentemente da fase em que se encontrem, que
representem risco ou impacto juridico ou econdmico ao FCVS ou as suas subcontas.”.

[...]

Art. 4°. Em relagio aos feitos em andamento, a CEF providenciard o seu ingresso imediato como representante

do FCVS.
5 Cf. Exposi¢io de Motivos n° 0004/2013 MF AGU, de 23 de dezembro de 2013.

6 Stmula: 327-ST].Nas a¢oes referentes ao Sistema Financeiro da Habitacio, a Caixa Econ6émica Federal tem legitimidade como
sucessora do Banco Nacional da Habitagao.

7 Resolugaio CCFCVS n°267/2010, art. 7°: “A conta de Reserva Técnica do SH/SFH serd extinta no 12° dia ttil de margo de 2010, ap6s
0 ajuste do movimento, e o saldo remanescente serd transferido a disponibilidade do FCVS”.
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CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA: OPERADORAS
DE PLANOS DE SAUDE E SEGURADORAS
ESPECIALIZADAS EM SAUDE - PAGAMENTOS A
MEDICOS E DENTISTAS REFERENCIADOS

Francisco Carlos Rosas Giardina

Um dos temas tributdrios que provavelmente gerou mais controvérsias nas
tltimas décadas envolvendo as empresas operadoras de planos de satide e seguradoras
especializadas em satde, diz respeito a incidéncia da Contribui¢ao Previdenciaria sobre
os pagamentos a médicos e dentistas credenciados ou referenciados.

A discussao, em verdade, remonta aos idos de 1990, quando o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, entio responsavel pela fiscalizacio e cobranca das contribuicoes
) § ¢ ¢
previdenciarias devidas pelas empresas, passou a entender que tais profissionais de saude
prestam servigos as operadoras de planos de satide, de forma que, nessa condicao, seria

devida a contribuicao sobre os valores a eles creditados.

Mesmo apds a assungao da fun¢ao de cobranca das contribui¢oes previdencidrias pela
Receita Federal do Brasil - RFB, o entendimento continuou o mesmo, com a insisténcia
na alegacio de que, mesmo prestando servigos para o beneficidrio do plano de satde, o
credenciado presta também servios a operadora, facilitando ou, mesmo, viabilizando a
atividade da operadora. Essa compreensao, a bem da verdade, acabou sendo chancelada por
diversos Tribunais Regionais Federais, que passaram a entender que se tratava de contratos
coligados. Os profissionais de satde prestavam, sob a 6tica dessa jurisprudéncia, servigos a
ambas as pontas, de forma que a contribui¢ao previdenciaria era, de fato, devida.

Uma tal compreensao, contudo, nao resistia a uma analise mais aprofundada do
problema. Isso porque, ¢ da esséncia da relagao entre médico e operadora de plano de
saude, que haja uma necessdria independéncia entre esses atores. Alids, certa ou errada, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por ambas as Turmas de Direito Privado,
sempre foi no sentido de que a operadora nio pode se furtar a arcar com o tratamento
determinado pelo médico, profissional esse que tem autonomia para escolher o que ¢
melhor para seu paciente.

A par deste aspecto de responsabilidade civil, a verdade ¢ que o pagamento feito pela
operadora de plano de satde ¢ realizado, na forma literal da Lei 9.656/98, por conta e
ordem do beneficidrio do plano de satde. Tal pagamento se assemelha a um sinistro
pago em decorréncia de um evento de saude.

Ap6s muita luta no Superior Tribunal de Justica, que comegou a ser vencida, alias,
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em julgamento de uma cooperativa do Sistema Unimed, a jurisprudéncia se pacificou
pelaimpossibilidade de incidir a contribui¢ao previdencidria nessa situa¢ao. O Tribunal
finalmente se convenceu de que a relagao de prestacio de servigos se dd, apenas ¢ tao
somente, entre médico e o beneficiario do plano.

Felizmente, essa tica comecga a ser acolhida pelo préprio Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARFE. Em sessio do dia 20 de fevereiro de 2014, a Quarta Camara
da Terceira Turma Ordindria da Segunda Se¢ao, nos autos do Processo Administrativo
n° 19515.000598/2010-45, relator o Conselheiro Marcelo Freitas de Souza Costa,
entendeu que os “valores repassados aos dentistas pelas operadoras de plano de saude
nao devem sofrer incidéncia de contribui¢ao previdencidria pois estas sao apenas
intermedidrias que oferecem e pagam por servicos médicos hospitalares na qualidade
de substitutas dos particulares que efetivamente se utilizam destes servigos.”.

Esta, ainda, no voto:

A meu ver, as seguradoras de satide tem tratamento diverso das cooperativas
de satide onde hd a uniio de profissionais para exercer suas atividades.
No caso das seguradoras, tratam-se de intermedidrias que oferecem e
pagam por servigos odontoldgicos hospitalares na qualidade de substitutas
dos particulares que efetivamente se utilizam destes servigos. Se nio hi
incidéncia de contribuicoes quando os particulares pagam os honordrios aos
dentistas, também ndo deve haver no caso das operadoras que nio fazem
intermediagio direta com profissionais, mas sim com planos.

Nestes casos as contribuigoes sociais sio custeadas diretamente pelos
profissionais remunevados na qualidade de contribuintes individuais.
O simples fato de estar o dentista credenciado junto a operadora nio gera
um vinculo contratual entre ambos, ji que os servios ndo sio prestados
a seguradora, mas sim ao proprio segurado. Note-se que se o servigo for
prestado por um profissional néo credenciado, o mesmo valor do servigo serd
reembolsado diretamente ao segurado, nio havendo a incidéncia da referida
contribuicio, logo, se é certo que a pessoa fisica nao estd sujeita ao pagamento
de contribuicio previdencidria quando remunera diretamente o profissional
de satide, tampouco estaria a operadora, que, como jd dito antes, atua apenas
como intermedidria.”

Em que pese 0 acérdao dé relevancia ao fato de se tratar de uma operadora que oferece,
além da rede credenciada, possibilidade de reembolso, trata-se de uma evolugao bastante
significativa, ainda mais porque houve apenas um voto vencido em favor da tributacio.

Espera-se, assim, que, também no Supremo Tribunal Federal, o mesmo entendimento seja
estabelecido ou, entao, que o STF conclua que a discussao ¢ de indole tao somente legal.

NOTA

FRANCISCO CARLOS ROSAS GIARDINA ¢ Advogado formado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]. Membro da
Comissao Especial de Assuntos Tributdrios da OAB/R]J e da OAB/DF. Sécio de Bichara Advogados.
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INOCORRENCIA DE DANOS MORAIS: MEROS
DISSABORES E ABORRECIMENTOS
DA VIDA COTIDIANA

Landulfo de Oliveira Ferreira Junior

Na nossa atuagao cotidiana atuagao nas lides forenses, temos vivenciado discussoes
e pedidos, antes incipientes, que com o correr do tempo tem se avolumado, se tornando
quase que uma praxe em determinadas demandas. Mais precisamente, referimo-nos, ao
pedido de indenizagao por danos morais.

O instituto do dano moral ¢ a consequente indenizagao requerida por aqueles que
eventualmente se sintam lesados, nao ¢ novo no ordenamento juridico, mas teve sua
introdugio e consagragio legislativa no texto constitucional, pelo art. 5°, incisos V e X.

Diante do permissivo constitucional, outras normas vieram a baila para consagrar o
reconhecimento da ocorréncia do dano moral, tal como se deu no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Cédigo Civil.

A doutrina, como se vera adiante, encarregou-se de moldar sua defini¢ao, ora com
rigor, ora de modo mais extenso e abrangente.

Podemosaqui, nos limites deste trabalho e exposi¢ao, ter que o dano moral élesao que
integra os direitos da personalidade, tal como vida, liberdade, intimidade, privacidade,
honra, imagem, identificacdo pessoal, integridade fisica e psiquica, etc. Estd afeito a
dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional da Republica Federativa
Brasileira (artigo 1° da Carta Magna), e que poderd, mas ndo necessariamente, acarretar
a vitima dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagio.

Sua configuragio se d4 como sendo aquele que, fugindo 4 normalidade, interfira
intensamente na estrutura psicoldgica do individuo, causando-lhe afli¢des, angustia e
desequilibrio em seu bem estar.

No que pertine a quantificacao dos danos morais, nao se atreveu a legislagao cuidar.
Assim, permanece a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, predominando no Direito
Brasileiro o critério do arbitramento judicial (art. 944 do CC), tendo-se em conta que
a repara¢ao do dano moral tem duplo cardter: compensatério para a vitima e punitivo
para o ofensor.

Podemos colher, nesse talante, dos ensinamentos de Caio Mdrio da Silva Pereira:

A - de um lado, a idéia de punigio ao infrator, que nao pode ofender em vio
a esfera juridica albeia...;

B - de outro lado proporcionar a vitima uma compensagio pelo dano
suportado, pondo-lhe o ofensor nas mdos uma soma que ndo ¢ pretium
dolores, porém uma ensancha de reparacio da afronta...” (Instituigoes de
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Direito Civil, V] II, Ed. Forense, 16%ed., 1998, p. 242).

A fixagdo, como visto, deve se feita mediante prudente arbitrio, para que nao
haja enriquecimento a custa do empobrecimento albeio, mas também para
que o valor nao seja irrisorio.

As decisoes de nossos Tribunais tém assentado o entendimento de que:

A indenizagao por dano moral é arbitrdvel, mediante estimativa prudencial

que leve em conta a necessidade de, com a quantia, satisfazer a dor da vitima
¢ dissuadir, de igual e novo atentado, o autor da ofensa” (RT 706/67).

A indenizagio haverd de ser suficientemente expressiva para compensar a
vitima pelo sofrimento, tristeza ou vexame dﬁzdo ¢ penalizar o causador
do dano, levando em conta ainda a intensidade da culpa ¢ a capacidade

econdmica dos ofensores” (COAD, Bol. 31/94, p. 490, n° 66.291).

“Para a fixagio do dano moral o julgador pode usar de certo arbitrio,
devendo, porém, levar em conta as condigoes pessoais do ofendido e do

ofensor” (RJTJRS, 127/411).

Ocorre que, como anunciamos em introdugao, o pleito por indenizagoes a titulo
de danos morais, se tornou tio frequente em agoes judiciais, a ponto de banalizar o
valoroso instituto, sendo de se destacar também as cifras astronémicas que envolvem

tais pedidos.

Assim ¢ que, por esses abusos, consistentes em pleitos expressos em valores
extravagantes ¢ absurdos, passaram, em nao poucos casos, a contar com eventual
conivéncia de magistrados desatentos a natureza e configurac¢ao do préprio dano moral,
resultando muitas das vezes em verdadeira banaliza¢io da garantia e prote¢ao a moral
do individuo;

Sao pedidos de toda ordem e em grande parte deles o suposto dano moral decorreria
de descumprimento contratual por parte daquele em que figura no polo passivo das
demandas judiciais.

Felizmente, hd entre os julgadores aqueles que melhor conhecem e se aprofundam
ao tema, salvaguardando o instituto do dano moral da pantagruélica fome dos que
querem se valer das a¢oes judiciais para o enriquecimento ilicito e sem causa, como que
sendo estes bilhetes de loteria premiados.

O Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, a exemplo de outros tribunais estaduais, vem
dando mostras de que ¢ preciso impor um limite aos pedidos de danos morais absolutamente
insensatos e desmedidos. Traremos, pois, alguns julgados paradigméticos a exemplificar e fomentar
os estudos e debates sobre o importante tema.

A 9% Camara Civel, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, por unanimidade da Turma
Julgadora, decidir em recurso de Apelagao que serve de espelho para o que aqui propomos
discutir, por voto do Des. Relator Pedro Bernardes, assim ementado:

Acao de indenizagao - meros aborrecimentos

- Os aborrecimentos decorrentes da celebragiao de contratos, em geral, nio sio capazes de
causar dano de ordem moval aos contratantes, devendo haver prova robusta de que a parte foi
lesada em sua honra, sob pena de improcedéncia do pedido de indenizacio por danos morais.
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(APELACJO CIVEL N° 1.0145.12.016978-7/001 - CO]WARCADE]U[ZDEFORA)
Colhemos do bem fundamentado acérdao, os seguintes trechos elucidativos:

“Examinando os autos observa-se que o apelado celebrou com a primeira
recorrente contrato de compra e venda de um notebook. No ato da compra
também contraton com a segunda apelante uma ‘garantia estendida’

Argumenta o recorrido que o computador apresentou vérios defeitos, tendo por
varias vezes solicitado a segunda apelante que providenciasse os reparos necessérios. Em
determinada oportunidade nio foi possivel sanar o defeito apresentado visto que lhe foi
afirmado que a ora recorrente nio garantiria o conserto.

Diante destes fatos foi proposta a presente agao naqual o apelado pleiteia a restituigao
do valor pago pelo produto, além de condenagao de ambas as recorrentes ao pagamento
de indenizacao por danos morais. Na sentenga o pedido foi julgado procedente.

Inconformada a segunda apelante interpds o presente apelo se mostrando irresignada
quanto 4 condenagio ao pagamento de indenizagio por danos morais. Quanto a
primeira apelante ela se limita a afirmar que o recorrido sofreu um mero aborrecimento,
que nao ¢ indenizével, tendo também afirmado que o valor indenizatério fixado na
sentenga se Mostra excessivo.

A meu sentir, examinando as alega¢es tecidas na inicial, entendo que nio se pode
falar em dano moral.

Dano moral, conforme o conceitua S.]. de Assis Neto é alesao ao patriménio juridico
materialmente nao aprecidvel de uma pessoa. E a violagao do sentimento que rege os
principios morais tutelados pelo direito. (Dano Moral - Aspectos Juridicos, Editora
Bestbook, 1° edi¢io, segunda tiragem, 1998).

Acerca desta mesma questao ensina Carlos Alberto Bittar:

LQualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade,
ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o
Jato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem
0s aspectos mais intimos da personalidade humana (o da intimidade
¢ da consideragio pessoal), ou o da prépria valoracio da pessoa no
meio em que vive e atua (o da reputagio ou da consideragio social).
Localiza-se, assim, a temdtica dos danos morais na teoria da
responsabilidade civil, na exata medida da consideracao da pessoa em
si, ou em suas proje¢oes sociais, individualizando-se aqueles nas lesoes
as sedes assinaladas. Sao, no fundo, rea¢oes na personalidade do lesado
a agressoes ou a estimulos negativos recebidos do meio ambiente através
da acdo de terceiros, que atinjam seus bens vitais, no dizer de Lanrenz.

Com isso, os danos morais plasmam-se, no plano fatico, como lesoes
as esferas da personalidade humana situadas no 4mbito do ser como
entidade pensante, reagente € atuante nas interagdes sociais, ou
conforme os Mazeaud, como atentados a parte afetiva e a parte social da
personalidade. (BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos
Morais. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. 32 ed. rev., atual
¢ ampl. 22 tir,, pdgs.45 ¢ 46).

Assim, para que se possa falar em dano moral, ¢ preciso que a pessoa seja atingida
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em sua honra, sua reputacao, sua personalidade, seu sentimento de dignidade, passe por
dor, humilhagao, constrangimentos, tenha os seus sentimentos violados.

Os aborrecimentos e chateacdes do dia-a-dia nao podem ensejar indenizagao
por danos morais, visto que fazem parte da vida cotidiana e nao trazem maiores
consequéncias ao individuo. Caso se considere que qualquer aborrecimento ou
desentendimento enseja dano moral, assistiriamos a uma banalizacao deste instituto e a
vida em sociedade se tornaria inviavel.

Desta forma, entendo que o aborrecimento sofrido pelo apelado nao se caracteriza
como dano moral.

Realmente, o fato do computador ter apresentado defeitos desde a aquisigao,
obrigando o recorrido a solicitar a4 segunda apelante por vérias vezes os reparos
necessarios gerou dissabor, desgaste, chateagio. Soma-se a isto o fato de nao ter sido
dada solugao ao tltimo problema apresentado, referente a bateria do produto.

No entanto, a chateagao decorrente destas circunstincias nio foi apta a causar dano
de ordem moral. A meu sentir o apelado pode ter tido um aborrecimento, que nao se
caracteriza como dano moral.

Tenho que, no caso em comento, nao passou o recorrido por sofrimento moral. A meu
ver, o fato como narrado nao teve maiores consequéncias e nao pode ter passado de chateagao,
nao sendo apto a causar constrangimento ¢ dor. Ou, pelo menos, nao ha nos autos provas
no sentido de que o fato narrado tenha atingido a honra do apelado ¢, sem provas, nio pode
ser acolhido o pedido de indenizagao por danos morais. Alids, registra-se que o apelado nem
mesmo fez qualquer alegacio no sentido de que o fato tenha causado maiores repercussoes.

Se o fato noticiado nio ¢ capaz de ensejar a parte autora sofrimento, vexame,
humilhacio (ou, pelo menos, nao hd provas neste sentido), nao pode ser acolhido o
pedido de indeniza¢ao por danos morais.”

Como se depreende clara exposi¢ao, para a caracterizacao do dano moral ha de se
verificar uma ofensa a honra, reputacao, personalidade, ao sentimento de dignidade,
da pessoa, ou que esta passe por dor, humilhagio, constrangimentos, que tenha os seus
sentimentos violados.

De fato, na considerdvel maioria dos casos que tramitam nos foros judiciais nao
se encontram tais condi¢des, muito ao contrario, tem-se costumeiramente apenas e,
tao somente, meros aborrecimentos ou contrariedades a que todos estamos sujeitos
na vida cotidiana, mas nunca capazes de configurar uma ofensa a ponto de justificar o
deferimento de uma indenizagao em reparagao da hipotética dor.

A ilustrar ainda mais a coerente posi¢ao doutrindria, o acérdao antes referenciado
contém excertos jurisprudenciais que, por sua propriedade e adequacio, a
demonstrarem que meros aborrecimentos, chateagao, desconforto, irritagao, nao dao
ensejo a indeniza¢ao por danos morais, passamos a transcrever, na forma invocada pelo
Desembargador Relator:

Indenizagao. Danos morais. Instalacao de terminal telefonico. Impedimento
temporario do uso do telefone. Mero aborrecimento. Danos morais afastados

Os danos morais passiveis de serem indenizados sao aqueles que ultrapassam a
fronteira dos meros aborrecimentos quotidianos. Assim, o simples aborrecimento
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sofrido com a impossibilidade imediata de se utilizar o telefone nao configura danos
morais indenizdveis. (TIMG. Apel. 1.0693.07.059147-6/001. Rel. Duarte de Paula.
08/06/09.).

Civil - apelacio - ac¢ao de indenizagao por dano moral - instituicao banciria -
aplicabilidade do cédigo de defesa do consumidor - falha na prestagao do servigo

- responsabilidade objetiva - art. 14 do cdc - cancelamento de talondrio - devolugao
de cheques - dano moral - auséncia de prova - simples aborrecimentos - indenizacao
- nao cabimento - recurso conhecido e nao provido

Conforme dispoe o art. 14 do CDC, o fornecedor de servicos e produtos responde
independentemente da existéncia de culpa pela reparagao dos danos causados aos
consumidores. - Nao cabe indeniza¢io por dano moral se nao provada qualquer
circunstincia que revele ofensa moral. - Para configura¢ao do dano moral nao basta o
mero dissabor, o aborrecimento, e a aflicao exacerbada, nem esse se verifica pela simples
execucio deficiente do servigo contratado. - Recurso conhecido e nao provido. (TJMG.

Apel. 1.0713.09.093083-3/001. Rel. Marcia de Paoli Balbino. 02/02/10.).

Concluindo este breve trabalho, e de forma a doti-lo de mais um emblematico
julgado, valemo-nos do trecho do voto proferido pelo Eminente Desembargador
Francisco Batista de Abreu, da 16* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, que negou provimento ao recurso de apelagao:

A venda de um veiculo com defeito, ainda que seja novo, zero quildmetro,
ndo pode causar dano moral. Se causar aborrecimento é pura e facilmente
suportdvel.

Ainda que tenha a autora descoberto, posteriormente, que o veiculo adquirido
fora registrado em cidade diversa daquela em que reside e que o nimero do motor nao
condiz com o existente no Certificado de Registro do veiculo nao acredito que possa
ter ultrapassado o mero aborrecimento do cotidiano, culminando com uma falta de
respeito ao consumidor, acarretando, sim, um abalo psiquico, dissabores e humilhagaes.

Essa autora nao deve e nio pode sair de casa. Sua sensibilidade ¢ parecida com a
do Michael Jackson e seu lugar deve ser Neverland.

A vida ¢ uma luta renhida, os fracos abate, aos fortes, aos bravos, s6 pode exaltar”
(Apelagao Civel N° 1.0386.10.000318-8/001 - Comarca de Lima Duarte).
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