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Editorial

Ao trazer a lume o segundo niimero da Revista Juridica de Seguros (R]S),
o Conselho Editorial expressa os agradecimentos 4 comunidade juridica e ao
publico em geral pela acolhida dada a edi¢do anteriot, que alcangou grande
repercussio. E motivo de especial satisfagio ter contribuido, por meio da RJS,
para o ineditismo da criagdo, no Brasil, de uma publicacio técnica em que se
busca a melhor compteensio dos institutos inerentes 4s atividades de seguro,
de previdéncia complementar aberta e de capitalizacio. Maior, entretanto,
que o desafio do langamento de um primeiro volume é dar continuidade e

sequéncia 4 Revista, com novas e sucessivas edi¢Ges, tornando-a permanente
e habitual.

A propésito, vem-me a lembranga um episédio da infincia, Morivamos
em Petrépolis (R]) e, num ponto movimentado da cidade, havia uma obra de
prédio residencial, de seis andares, de cuja fachada pendia uma larga faixa de
pano com dizeres em vermelho. Nela, era anunciado orgulhosamente pela
construtora, em letras garrafais: “ja estamos na quinta laje!”. Ocorre que,
apesar da empolgacio assim manifestada, por algum mo tivo, a
partit dali 2 obra nio mais andoun. Sempre que 14 passivamos, a construcio
continuava na mesma, e assim permaneceu inacabada, anos a fio, até que —
imagino —a construtora veio a falir, sem passar para a sexta e tltima laje,

Inteiramente distinto é o propdsito da CNseg. Firmemente decidida a
programar e finalizar edigbes sucessivas da R]S, pretende-se dar oportunidade
aos leitores de conhecer os trabalhos, inéditos, elaborados por juristas,
advogados e demais operadores do Direito, que desejem debater ideias e
divulgar conhecimentos especializados.

Neste sentido, a linha editorial da Revista estd aberta 4 diversidade de temas,
a0 mesmo tempo em que procura, em cada numero, focar em algum assunto



especifico. Assim € que, na edigdo inaugural, foram publicados parecetes
versando sobre aspectos juridicos do Seguro Habitacional, matéria objeto
de diversas demandas, tanto na esfera da Administragdo Publica quanto no
Judiciirio, e ainda carente de estudos em profundidade originados de nossos
maiotes jutistas.

Ja neste nimero, além da pauta geral e variada de pareceres e artigos, ha
certa concentragdo no Seguro de Responsabilidade Civil, tema que se reveste
de crescente importincia 4 vista do estagio de desenvolvimento econémico
e social da sociedade brasileira. Com efeito, a responsabilidade de pessoas
fisicas e juridicas tem sido objeto de leis recentes € de outras em tramitagio,
a0 lado de decisbes cada vez mais frequentes de magistrados que perseguem a
condenacio daqueles que cometeram atos ilicitos, na esfera civil e na criminal.

A respeito dessa modalidade de seguro, merece destaque e leitura, nesta
edi¢do, o excelente artigo do desembargador aposentado Sérgio Cavalied,
autor de livro consagrado sobre a Responsabilidade Civil, que tem sido adotado
macicamente em todo o pais pelos magistrados, estudantes e operadores do
direito, E leitura obrigatoria.

Igualmente sobre o tema do Seguro de Responsabilidade Civil, o advogado
Sérgio Mello assina matéria de oportuna atualidade, em que disseca a
modalidade Directors & Officers (D&O), tio em voga ultimamente, haja vista
a necessidade de protegido aos executivos das empresas quanto as vicissitudes
que lhes possam advir da pritica de atos de gestido no exercicio do seu mister.

Outro destaque neste nimero da RJS, é o instigante trabalho de Luiz
Pogas, Doutor pela Universidade Lisboa, sobre “O dever de descrigao exata
e completa do risco a segurar’. Estampado na se¢do denominada “Parecer
Internacional”, o artigo do Professor Pogas examina em profundidade a
matéria, apresenta um panorama do direito comparado, para, ao final, oferecer
a sua sempre acatada opinido sobre esse tema de excepcional relevincia.

Por sua vez, a atividade de capitalizagio, muito raramente visitada pela
produgio académica, € tratada em artigo do jurista Ricardo Bechara. Autor de
obra vasta e variada sobre o Seguro, além de ser um eminente colaborador da
RJS, Bechara analisa as priticas de comercializagdo dos titulos de capitalizagio,
o mais das vezes, no recinto das agéncias bancirias, e estabelece a distingido

entre o que seria uma “venda casada”, proibida pela legislagio, e uma compra
regular feita pelo cliente do banco.

Ainda a respeito da capitalizacdo, tio frequentemente vilipendiada pelos
economistas, ndo posso deixar de fazer um paréntesis para transcrever

-6-



um trecho do livto mais recente de um dos mais famosos e interessantes
economistas da atualidade, o americano Steven D. Levitt, autor de
“Freakonomics”.

Ao discorrer sobre uma aplicagio existente no mercado norte-americano
consistente em uma conta de poupanga vinculada a um prémio (PLS, ou
prize-linked savings), Levitt assinala, 4 guisa de conclusdo de sua analise:
“Uma conta PLS nio paga prémios milionarios, j4 que o bolo € formado com
os juros € ndo com o principal. Mas é esse o verdadeiro beneficio: mesmo
que vocé nunca ganhe a loteria PLS, seu depésito original e os juros ficaram
na sua conta bancaria. Por isso é que algumas pessoas falam, nos Estados
Unidos, de “lotetia sem perda”. Os programas PLS ajudam muita gente
em todo o mundo a poupar dinheiro € 20 mesmo tempo nio jogar fora na
loteria seu salirio suado.” Raciocinio perfeitamente vilido e aplicavel 4 nossa
capitalizagio, pois nio ?

Sem excegio, todos os demais pateceres e artigos constantes deste
segundo nimero da RJS sdo de grandc interesse para o que, sinteticamente,
denominamos “Direito do Seguro”. Nio é demais repetir que as afirmagdes e
conceitos constantes dos trabalhos aqui publicados pertencem a seus autores
e sao de sua responsabilidade. A nds cabe a satisfagdo e a honra de publica-
los.

E, para encerrat, resta dizer que saimos da quinta e jd terminamos a sexta
laje!

Luiz Tavares Pereira Filho
Viee-presidents Executivo da Fenaseg
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O principio da reparagio integral
(Restitutio in Integrum) € o seguro de
responsabilidade civil facultativo

Sergio Cavalieri Filho'

1. Principio da reparagdo integral

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repari-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econémico anteriormente existente entre o agente e a
vitima, tornando-se necessario restabelecer esse equilibrio, o que se procura
fazer recolocando o prejudicado no statu guo ante. Essa é a razido que faz
do principio da reparagio integral (restitutio in integrum) o principal objetivo
de todos os sistemas juridicos para chegarem a mais completa reparagio
dos danos sofridos pela vitima. Embora seja um ideal utdpico, de dificil
concretizagao, é perseguido insistentemente por se ligar diretamente 4 propria
func¢io da responsabilidade civil.

A melhor doutrina aponta a nogdo de justiga corretiva, desenvolvida por
Aristételes em sua Etica a Nicémaco, como fundamento do principio da
reparacio integral. Muito mais tarde, na Idade Média, Tomas de Aquino (Suma
Theoldgica) designa de justi¢a comutativa aquela que Aristoteles denominou
de justiga corretiva, sustentando que “restituir ndo € senio estabelecer outra
vez alguém na posse ou no dominio de sua coisa; por onde, na restituicio,
considera-se a igualdade da justica fundada na compensacio de uma coisa
por outra, o que pertence 4 justica comutativa” (gpud Pauls de Tarso Vieira
Sansevering, Principio da Reparacdo Integral, Ed. Saraiva, 2011, p.54).

Na realidade, restituir a vitima ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito, constitui uma exigéncia da justica comutativa (ou
corretiva), sob pena de ndo se realizar a fungio primordial da responsabilidade
civil.

Modernamente, o desenvolvimento do principio da reparacio integral
ocorreu no direito francés, a partit da norma do art. 1.149 do Code Civil, ao
estabelecer que a indenizag¢do pelos prejuizos derivados do inadimplemento
de obrigacdo nascida de contrato abrange os danos emergentes e os lucros
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cessantes, norma esta cuja aplicacdo tem também lugar na responsabilidade
extracontratual por cortresponder a uma exigéncia universal da justica.

Ao editar a Resolugiao n. 75-7, de 14 de margo de 1975, relativa a reparacio
dos danos em caso de lesGes corporais e morte, o Conselho da Europa
expressamente estabeleceu, nas disposi¢oes gerais, que a pessoa que sofreu
um prejuizo tem direito a sua completa reparagio, devendo ser recolocada
em situagdo mais proxima possivel daquela em que estaria se o evento danoso
nio tivesse ocotrrido.

O direito brasileito, na trilha do direito francés, sempre prestigiou o
principio da reparacio integral. O art. 1059 do CC/16, ao dispor que “as perdas
e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar”, positivou, ainda que implicitamente,
o principio em exame. A Constituicdo de 1988, ao estabelecer a dignidade
da pessoa humana como ptincipio fundamental da Republica (art. 1°, III),
implicitamente determinou a cabal repara¢io de todos os danos causados
injustamente 4 pessoa humana. No Cédigo de Defesa do Consumidor o
ptincipio foi expressamente consagrado em seu art. 6°, VI, ao estabelecer,
entre os direitos basicos do consumidor, “a efetiva prevengio e reparagio de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. O Cédigo Civil
de 2002, por sua vez, foi ainda mais explicito no seu art. 944, caput, ao dispor:
“A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

A extensio do principio da reparagio integral foi magistralmente
sintetizada pela doutrina francesa, como abrangendo #uf le dommage, mais rien
que le dommage — “todo o dano, mas nido mais que o dano”, complementando
com a afirmacio de que “a soma devida a titulo de danos deve corresponder
rigorosamente 4 perda causada pelo fato danoso”.

Como bem observa o Ministro Sanseverino, a doutrina fornece elementos
que permitem identificar trés funges para o principio da reparagio integral:
“A plena reparagdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente softidos pela vitima do evento danoso (fungio compensatoria),
nio podendo, entretanto, ultrapassi-los para evitar que a responsabilidade
civil seja causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (fungio
indenitaria), devendo-se estabelecer uma relagdo de efetiva equivaléncia entre
a indenizagao e os prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliacio
concreto pelo juiz (fungdo concretizadora” (ob. cit. p. 58).
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1.1. O paragrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil e o principio da
reparagio integral

Ha quem sustente ter sido abalado o principio da reparagio integral pelo
parigrafo inico do art. 944 do CC, que conferiu competéncia ao juiz para
fixar a indenizacdo, de acordo com o seu prudente arbitrio, nos casos de
excessiva desproporgio entre a gravidade da culpa e o dano. Trata-se de critério
vitorioso na maioria das legislagGes modernas, mas, na doutrina brasileira, o
dispositivo tem sido alvo de entendimentos totalmente divergentes, de criticae
aprovagao, que vao desde a sua inconstitucionalidade até sua aplicagdo ampla
e irrestrita em homenagem a0 principio da dignidade da pessoa humana.

Sem entrar na controvérsia, entendemos que o dispositivo € salutar
porque, embora nio impega a reparacio integral do dano, evita o excesso na
condenacdo. Agostinho Alvim, nos idos de 1970, ja chamava atencdo para
esse ponto: “Sucede, as vezes, que, por culpa leve, sem esquecer uma dose de
fatalidade, vé-se alguém obrigado a reparar prejuizos de vastas proporgoes. O
juiz poderia sentir-se inclinado a negar a culpa, para evitar uma condenacio
que nido comporta meio termo” (Da Inexecugido das Obrigagoes, Saraiva,
1972, p.201). Se em tais casos o juiz ndo tiver algum atbitrio, o julgamento
podera se tornar injusto.

A finalidade da norma é essa: evitar que a reparacio integral dos danos
prive o ofensor do minimo necessirio 4 sua sobrevivéncia, em prestigio dos
principios da dignidade humana e da solidariedade. Entretanto, como excegdo
a regra da reparacdo integral, o pardgrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil
deve set aplicado restritivamente, razdo pela qual podemos estabelecer as
seguintes conclusdes: a) s6 tem aplicacido nos casos de aulpa levissima em que o
ofensor tenha causado danos de grandes proporgées 4 vitima, pelo que estio
fora do seu campo de incidéncia a culpa grave e o dolo; b) a ratio /egis é a culpa
— culpa levissima — razdo pela qual nio se aplica 4 responsabilidade objetiva,
hoje de maior campo de incidéncia do que a responsabilidade subjetiva. Seria
ilegal utilizar o critério do grau de culpa para aferir o valor da indenizagio
objetiva, na qual a culpa ndo tem nenhuma relevincia; c) em principio aplica-
se a0 dano moral uma vez que o fundamento da norma ndo € a natureza
do dano (material ou moral) mas, antes, 2 excessiva desproporc¢io entre a
gravidade da culpa e o dano — culpa levissima e dano de grande proporgio.
Na pritica, entretanto, o dispositivo nio serd de grande valia porque o valor da
indenizagio pelo dano moral ja € arbitrado pelo juiz com base nos principios
da razoabilidade, da proporcionalidade e nas condigbes econémicas das
partes; d) aplica-se 4 responsabilidade contratual porque nela hi também
responsabilidade subjetiva, como no caso dos profissionais liberais (CDC,
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art. 14, §4°); €) de regra, nio se aplica 4 responsabilidade nas relages de
consumo porque esta é objetiva e disciplinada por lei especial; f) inaplicavel
a indenizagdo punitiva, também chamada de prego do desestimulo, porque a
finalidade da norma é reduzir a indenizagio e ndo agravi-la; conceder a vitima
indenizagdo inferior aos danos sofridos em caso de culpa grave do agente €
algo absolutamente contrario a finalidade da norma; g) a equidade, a qual se
refere o dispositivo em exame, é o critério que o juiz devera levar em conta
para reduzir a indenizagdo — condigdes econdmicas da vitima e do ofensor, o
que tem tudo a ver com o principio da igualdade e com a justica comutativa.

2. Aplicagdo do principio da reparagdo integral no seguro de
responsabilidade civil facultativo

O objetivo deste modesto trabalho tem por questdo principal saber se o
principio da reparagio integral € aplicavel no seguro de responsabilidade civil
facultativo €, em caso positivo, em que medida. Para isso € necessatio tever
alguns aspectos juridicos desse seguro, sua finalidade e outras peculiaridades.

2.1. Caracteristicas e finalidade do seguro de responsabilidade civil
facultativo

Neste seguro, subespécie do seguro de danos, o scgurador garante o
pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiros. A primeira
vista, parece tratar-se de um seguro feito em beneficio de terceiro, mas, na
realidade, tal ndo ocorre. O artigo 787 do Cddigo Civil € clato ao dispor:
“No seguro de responsabilidade civil, o scgurador garante o pagamento de
pcrdas e danos devidos pelo segurado a terceiros”. O beneficidrio, portanto,
éo prépno segurado, o que evidencia ndo se tratar de estipulagdo em favor
de terceiro, porquanto, o que o segurado realmente objetiva € ndo ter que
desembolsar a indenizacgio eventualmente devida a terceiros.

Com efeito, o dano causado no patriménio do terceiro afeta diretamente
o do segurado, que, na hipétese da ndo existéncia de seguro, tera de pagar
uma soma com base em ato ilicito perpetrado por ele ou seus dependentes.
Destarte, o segurado ndo contrata o seguro em beneficio da vitima, mas sim
em beneficio préprio, para nio desfalcar o seu patrimonio das consequéncias
civis do dano que venha a causar a outrem.

Cuida-se de modalidade de seguro da maior importincia para cobrir
os riscos do exetcicio de algumas profissdes, como médicos, dentistas, e,
principalmente, da atividade automobilistica.

Nos seus quatro paragrafos, o art. 787 disciplina outras questdes
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relativas a0 seguro de responsabilidade civil facultativo: comunicacio do
fato ao segurador tio logo o segurado saiba das consequéncias; proibigido
de o segurado reconhecer sua responsabilidade, confessar, transigir com o
terceiro prejudicado ou indeniza-lo diretamente sem a expressa anuéncia do

segurador; ciéncia da lide ao segurador.
2.2. A responsabilidade do segurador

Outra questio importante a ser relembrada diz respeito 4 responsabilidade do
segurador. Foi a primeira a ter o risw por fundamento uma vez que o tisco € o elemento
essencial do contrato de seguro, a sua base fitica. Ndo hd seguro sem risco. As
pcssmsséfazmsegmmporqucatﬁcmtasaﬁsm Pod&sc,-mtio,dize:tqlm
esta responsabilidade € fundada no risco contratual, isto é, nos riscos assumidos pelo
segurador no contrato. Nesse sentido o artigo 760 do Cédigo Civil ao determinar,
expressamente, que a apdlice especifique os risas assurrdes pelo segurador, o limite da
garantia ¢ o prémio a ser pago. O artigo 757, por sua vez, fala em risas predeternanados
na apdlice, o que afasta qualquer divida quanto 3 validade e legalidade da clausula
limitativa do fisco como meio legitimo de se manter o equilibrio do contrato,

Na realidade, alguns riscos, por sua gravidade ou extensio, sdo capazes
de comprometer o equilibrio da muiualidade, razio pela qual podem nio
receber cobertura contratual ou terem a garantia limitada a determinado
valot. Lembramos, a ptopdsito, que no seguroc de danos, também chamado
de coisas, hd um principio que domina qualquer modalidade de cobertura:
o seguro (a garantia) ndao poderi ter valor superior 20 bem. O segurado ndo
pode lucrar com o evento danoso, nio pode tirar proveito de um sinistro. A
indenizagdo deve ser necessitia apenas para repor o dano sofrido, restabelecer
a situagio anterior 4 ocorréncia do sinistro.

O Cdédigo Civil, no seu art. 778, dispGe a respeito: “No seguro de dano,
a garantia prometida ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado
no momento da conclusio do contrato” (..). Acrescenta o art. 781: “A
indenizacio ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado no momento
do sinistro, e, em hipétese alguma, o limite méaximo da garantia fixada na
apdlice, salvo em caso de mora do segurador™.

A possibilidade de limitacio dos tiscos, ja ensinava Clévis, € um dos cinones
fundamentais do contrato de seguro (Comentatios, v. V, 10. Ed,, 1957, p. 150),
reiterando Pedro Alvim que o segurador “s6 responde pelos riscos assumidos™,
assinalando que o direito comparado segue o mesmo caminho no sentido de
que a “limitagdo da cobertura da apdlice a determinados riscos, de acordo com
a convencdo das partes, constitui realmente um dos canones fundamentais desse
contrato, como disse Clévis” (O Contrato de Seguro, 3* ed., Forense, 2001, p. 256).
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Por esta razio, mais do que em qualquer outro negdcio juridico, as cliusulas
do contrato de seguro, desde que nio abusivas, devem ser respeitadas por
ambas as partes. Esta ¢ também a razdo pela qual a maioria das causas de
exclusao de responsabilidade ndo se aplica ao segurador e faz com que essa
responsabilidade se aproxime da responsabilidade fundada no risco integral.
Vale dizer, assumido o risco em clausula contratual valida, o segurador nio
pode recusar a sua cobertura e a consequente indeniza¢io mesmo nos casos
de for¢a maior, fortuito e fato de terceiros.

2.3. Caracteristicas do risco integral

Lembramos que a responsabilidade fundada no risco integral € uma
modalidade extremada da doutrina do fisco destinada a justficar o dever
de indenizar até nos casos de inexisténcia do nexo causal ou em que este se
mostra extremamente diluido. Mesmo na responsabilidade objetiva, como do
conhecimento geral, embora dispensavel o elemento culpa, a relagdo causal €
indispensivel. Na responsabilidade fundada no tisco integral, todavia, o dever
de indenizar é imputado dquele que cria ou assume o tisco, ainda que a atividade
por ele exercida ndo tenha sido a causa direta e imediata do evento. Bastard que
a atividade de risco tenha sido a ocasiio, mera causa mediata ou indireta do
evento, ainda que este tenha tido por causa direta e imediata fato irresistivel ou
inevitivel, como a forga maior e o caso fortuito. Em outras palavras, o dano nio
¢ causado diretamente por uma atividade de risco, mas seu exercicio € a ocasido
para a ocorréncia do evento. Um navio transportando petréleo, por exemplo,
sofre avarias em decorréncia de forte tempestade e faz derramamento de dleo
no mar; terremoto, seguido de ondas gigantes (#wnami) invadem usina nuclear e
causam dano nuclear e ambiental. Embora a causa direta desses eventos tenha
sido a forga maior (fenémenos irresistiveis da natureza), o navio transportando
petréleo foi a ocasido porque sem ele a tempestade nio tetia causado nenhum
dano. De igual modo, se nio existisse a usina nuclear o tetremoto e o Zsunami
ndo teriam causado um acidente nuclear. Nesses € outros casos, a forca maior,
isoladamente considerada, ndo seria suficiente para causar o resultado lesivo, o
que evidencia que o exercicio da atividade de risco foi pelo menos a ocasido.

Em suma, pela teoria do riscointegral todos os riscos, diretos e indiretos, que
tenham relagdo com a atividade de risco, mesmo que ndo lhes sejam préprios,
estardo sob a responsabilidade do agente e, portanto, quando materializados
em dano gerardo o dever de indenizar. Dado o seu extremo fgor, 0 nosso
Direito s6 adotou a teoria do risco integral em casos excepcionais.

2.4. Excludentes da responsabilidade do segurador
Pois bem, a responsabilidade do segurador se aproxima do risco integral
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porque O caso forfuio ¢ a forga maior, ndo obstante causas gerais de exclusio de
responsabilidade, via de regra estdo incluidos nos fiscos cobertos pela apélice, pelo
que nio podem ser invocados pelo segurador. Com isto nio se pretende dizer que
todo risco configura fortuito ou for¢a maior, mas sim, que estes podem constituir
fonte de obrigacdo de indenizar do seguradot, quando, entiio, ndo serd possivel
invoca-los como excludentes de responsabilidade. Se o automével, por exemplo,
tem cobertura total, pouco importa, para ensejar a obrigacdo de indenizar do
segurador, que ele tenha sido destruido por um incéndio, uma tempestade, uma
enchente ou num acidente de veiculos. O segurador ndo pode eximir-se do dever
de indenizar, salvo se o tisco tiver sido excluido da apdlice.

O fato de terceiro faz parte da cobertura contratual do seguro, via de regra
¢ um dos principais fiscos incluidos na apélice, como o furto, o roubo, a
destruicdo da coisa segurada por acidente causado pela conduta exclusiva
do terceiro, nio podendo, assim, ser invocado como causa excludente da
responsabilidade do segurador.

Somente o fato exclusivo do segurado pode ser invocado como excludente
de responsabilidade do seguradot, mesmo assim quando se tratar de dolo
ou ma-fé. E assim € porque os seus reflexos, além de negativos na ordem
publica, destroem um dos elementos essenciais da configuragio do risco,
que € a incerteza, Rf:compcnsa:r o ato doloso com a indenizagdo do seguro,
além de imoral, constituiria um estimulo a criminalidade. A propés:to bem
examinando a questdo veremos que todas as hipiteses previstas no
Civil de exclusdo de responsabilidade do segurador estio fundadas em dolo
ou ma-fé do segurado. Confira-se: “O segurado perdera o direito a garantia
se agravar intencionalmente o tisco objeto do contrato” (art. 768). “Nulo sera
0 contrato para garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do
beneficiirio, ou de representante de um ou de outro” (art. 762).

2.5. Dever de garantia — fundamento da responsabilidade do segurador

Embora proclamado que o fisco é o fundamento da responsabilidade
objetiva, nio é o que ocorre na realidade. Essaeapeﬂasateoﬂaquejusﬁﬁcaa
responsabm&ade objetiva, uma forma de caractetiza-la. E assim é porque o tisco,
por si so, naoesuﬁmentepamgemraobngagaodemdﬁummscoepengo,e
mera probabilidade de dano, e ninguém comete ato ilicito por exercer atividade
perigosa, mormente quando socialmente admitida e até necessiria. Milhces
fazemissosemterqueresponderpormdapcmnteaordemﬁ:ﬁdica.limsedcde
responsabilidade objetiva, tal como na responsabilidade subjetiva, a obtigacio de
indenizar s6 surge quando se viola dever juridico e se causa dano a outrem. Seu
fundamento, portanto,eawola:;ao de um dever juridico, e nio apenas o risco.
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Que dever juridico € esse cuja violagdo gera o dever de indenizar? Ora,
o contraposto do risco € a seguranga. Quando se fala em risco pensa-se
logo em seguranca. A vida moderna é cada vez mais arriscada, vivemos
perlgosamcnte. A cada novo invento, a cada novo avanco tccnologlco novos
riscos sdo gcrados para a sociedade. E quanto mais a sociedade € exposta a
perigo, maior se torna a necessidade de seguranca. J.ogo, o dever juridico que

se contrapde ao risco € o dever de seguranca.

Com efeito, se o causador do dano pode legitimamente exercer uma
atividade perigosa, a vitima tem direito (subjetivo) i incolumidade fisica e
patrimonial em face desses riscos. Decorre dai um direito subjetivo de
seguranca para quem fica exposto aos tiscos criados pela atividade perigosa e
o dever de seguranca para quem a exerce, cuja violago justifica a obrigacio
de reparar sem nenhum exame psiquico ou mental, sem apreciagio moral da
conduta do autor do dano. A seguranga material e moral constitui, portanto,
um direito subjetivo do individuo, garantido pela ordem juridica.

Em sintese, quem se dispoe a exercer alguma atividade perigosa tem o
dever de exercé-la com seguranga, de modo a nfio causar dano a outtem,
sob pena de ter que por ele responder independentemente de culpa. Af esti,
em nosso entendet, a sintese da responsabilidade objetiva. Se, de um lado, a
ordem juridica permite e até garante a liberdade de agdo, o livre exercicio de
uma atividade perigosa, de outro, garante também a plena e absoluta protegio
do ser humano. Ha um direito subjetivo 4 seguranca cuja violagdo justifica
a obrigacdo de reparar o dano sem nenhum exame psiquico ou mental da
conduta do seu autor. Na responsabilidade objetiva, portanto, a obrigacio de
indenizar tem por fundamento a violagio do dever de seguranca.

Por essas mesmas razbes a responsabilidade do segurador também tem
por fundamento a violagdo de um dever juridico, e ndo apenas o risco. Mas
essa responsabilidade tem uma peculiaridade; o dever juridico que lhe di
fundamento € o dever de garantia, conforme expresso no préprio conceito
de seguro constante do artigo 757 do Cédigo Civil: “Pelo contrato de
seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados”. O dispositivo, como se vé, deixa claro que a obrigacio
de garantia é o real fundamento da responsabilidade do segurador, e nio
simplesmente o tisco. Tanto é assim que, embora tenha assumido determinados
riscos, o segurador nio tera o dever de indenizar se nao ocorrer o sinistro.

H4 obrigacio de garantia quando alguém assume a obriga¢io de garantir o

resultado da conduta de outrem, sem que fique vinculado a empregar alguma
diligéncia ou qualquer outra atividade pata a obtengio da finalidade visada
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pela prestagdo. O vinculo a uma obrigagio de garantia nenhuma intervengio
tem no adimplemento da obrigagio garantida, a ndo ser quando é convocado
a responder pelo devedor principal inadimplente (Serpa Lopes, Curso de
Diteito Civil, Freitas Bastos, 4* ed. Revista e atualizada, vol. V, p. 188).

3. Incidéncia do principio da reparagio integral no seguro de
responsabilidade civil facultativo

Feitas estas consideragoes, temos agora o quadro juridico que nos permite
examinar a incidéncia do principio da reparacio integral no seguro de
responsabilidade civil facultativo, o que deve ser feito no plano da extensio ou
amplitude — guantum debeatur - € no plano do dever de indenizar — an debeatur.

No plano da extensio, a aplica¢do do principio da repatagio integral na
responsabilidade objetiva em geral € a mais ampla possivel, pois, como visto,
tem por fundamento o dever de seguranga. Quem exerce atividade de risco
tem o dever juridico de seguran¢a em relagdo a todos que estio expostos
a esse tisco, em qualquer lugar que estejam e venham a softer algum dano.
No caso de responsabilidade pelo fato do servigo, transporte publico por
exemplo, o dever de seguranca do transportador abrange todo e qualquer
consumidor (passageiro) onde quer que estiver, durante toda a viagem.

Na responsabilidade do segurador, entretanto, que embora objetiva tem
por fundamento o dever de garantia, o principio da reparagio integral fica
restrito aos tiscos assumidos no contrato e aos limites do valor da garantia.
Em outtas palavras, sé beneficia aqueles que sio destinatarios da garantia
assumida pelo segurador. Nio se estende a responsabilidade do segurador aos
danos decorrentes de riscos excluidos ou ndo incluidos na apélice, nem pode
a indenizagdo ser supetior ao valor nela estabelecido.

Mas quanto ao dever de indenizar (an debeatur), o principio da reparagio
integral incide na responsabilidade do segurador com a mesma intensidade da
responsabilidade civil em geral. Vale dizet, em relagdo aos tiscos assumidos
na apolice e garantidos pelo segurador, ocorrdo o sinistro a indenizacido ndo
podera ser negada nem em face da forga maior ou do fato doloso de terceiro.
A limitacio € dos riscos, da sua extensido ou valor da garantia e ndo do dever
de indenizar. Assumida a garantia de indenizar danos materiais e morais
decorrentes de determinados riscos, a repara¢io desses danos, nos valotes
estabelecidos na apdlice ou na prépria lei (v.g. seguro de responsabilidade civil

obrigat6rio), nao podera ser negada.
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4. Importincia da clareza e objetividade das clausulas limitativas
do risco

Vem dai a importincia, na verdade necessidade, de serem claras, objetivas
e precisas as cliusulas do contrato de seguro que limitam ou especificam
os riscos cobertos. Doutrina e jurisprudéncia proclamam a invalidade de
tais cldusulas, ou, pelo menos, as interpretam contra o estipulante, quando
ambiguas ou imprecisas, mormente nas relagdes de consumo.

Serve de exemplo o entendimento firmado pela jutisprudéncia com relagio
a cobettura do dano moral. O entendimento do Superior Tribunal de Justica
se consolidou no sentido de que “a previsio de danos corporais (na apolice)
abrange os danos morais nos contratos de seguro” (AgRg no AREsp 360.772).
E que, “embora possa a apélice de seguro por danos corporais excluir da
cobertura tanto o dano moral quanto o dano estético, a exclusio terd que ser
feita de maneira expressa ¢ individualizada para cada uma dessas modalidades de
dano extrapatrimonial” (REsp. 1408908). Isso porqué € assente no STJ, depois
de longa discussdo, o entendimento quanto i autonomia dos danos moral e
estético, cada qual possuindo natuteza juridica proptia. “Muito embora, assim
como o dano moral, tenha também cariter extrapatrimonial, o dano estético
deriva especificamente de lesdo 2 integridade fisica da vitima, ocasionando-lhe
modificagdo permanente (ou pelo menos duradoura) na sua aparéncia externa.
Apesar de, por via obliqua, também trazer dor psicoldgica, o dano estético se
relaciona diretamente comn a deformagio fisica da pessoa, enquanto o dano moral
alcanga outras esferas do seu pattimoénio intangivel, como a honra, a liberdade
individual e a tranquilidade de espirito”(REsp. cit., Rel. Ministra Nancy Andrighi).

Maior cuidado exige a exclusio do dano pela perda de uma chance por
ser ainda controvertida, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a natureza
desse dano. Em muitas oportunidades os tribunais indenizam a perda de uma
chance a titulo de lucro cessante, outras vezes como dano moral e outras,
ainda, como uma terceira modalidade de dano. Por todos, REsp N°. 1190180,
Relator o Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma do STJ: “A teoria da
perda de uma chance (perte d’une chance) visa i responsabilizagdo do agente
causador n3o de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de
algo intermedidrio entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade
de se buscar posi¢do mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria,
nio fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance — desde
que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é
considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que,
a0 perseguir uma posi¢ao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro”.
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5. Sintese conclusiva

A responsabilidade do segurador tem por fundamento o dever de garantia,
razdo pela qual o ptincipio da reparagio integral fica restrito aos fiscos
estabelecidos no contrato, s6 beneficiando aqueles que sio destinatirios
da garantia assumida pelo segurador. Ndo se estende a responsabilidade
do segurador aos danos decorrentes de riscos excluidos ou nio incluidos
na apdlice. Para isso, entretanto, € preciso que as clausulas do contrato que
limitam ou especificam os riscos cobertos sejam expressas, clatas e precisas.
Nio havendo exclusio expressa da cobertura para danos morais, estéticos
e, principalmente, pela perda de uma chance, o termo danos corporais
compreende todas as modalidades de dano: material, moral, estético e pela
perda de uma chance.

Nota

1 - Sergio Cavalieri Filho - Foi Desembargador ¢ Presidente do Ttribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, Presidente do extinto Tribunal de Algada Civel do mesmo Estado
e Diretor Geral da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro (EMER]), da qual é Professor
Emérito.
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Modelo previdenciario:
mais uma Reforma que se inicia

Fabio Zambetti Ibrahim’

1. Introdugio

Como ja amplamente noticiado pela imprensa, o Governo Federal, por
meio da Medida Proviséria n°® 664, de 30 de dezembro de 2014, altera aspectos
relevantes do plano de Beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
Basicamente, o texto retine sugestdes de adequagio legislativa a certas lacunas
do sistema, além de aprimoramentos, em geral, necessarios.

A maior parte das mudancgas ja era desejada pelo corpo técnico no Ministério
da Previdéncia Social e, também, foram por mim sugeridas em conjunto com o
Prof. Aaron Grech, da London School of Econonres (LSE), em projeto financiado
pela Unido Europeia, no qual tivemos a oportunidade de cotejar diversos modelos
europeus frente a0 sistema nacional e, por fim, concluir pela necessidade de
importantes mudangas no regime nacional. Algumas constam da MP 664.

2. Procedimento Inadequado

Como ji havia criticado anteriormente, a vulgarizacio das medidas
provisorias em nada ajuda no didlogo necessirio sobre as reformas
previdenciarias, Na atualidade, a MP é usada como um projeto de lei impréprio
capaz de ja produzir efeitos, impondo coagdo severa ao Poder Legislativo,
o qual se vé na situacdo de apreciar com celeridade o feito, sob pena de
desordenar o arcabougo previdenciario vigente.

L evidente que tal conduta do Governo Federal, de saida, gera ampla
insatisfacdo do Congresso Nacional e em nada ajuda a criar um ambiente
propicio 2o didlogo. O tema protetivo, especialmente em contextos de
retracdo, € complexo e envolve interesses variados. Sem uma atuagio
conciliatéria, respeitosa e verdadeiramente voltada ao problema, dificilmente
havera sucesso em todas as mudangas que se fazem necessarias.

No entanto, desde 1995, a praxe das reformas previdenciirias, tanto em
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ambito legal como constitucional, t¢m sido a mesma. A apresentagio de
projetos, propostas ou mesmo medidas provisorias, muito frequentemente
em inicio de governos, em “pacotes” prontos que, em geral, ndo sdo debatidos
€ ndo possuem qualquer consenso minimo. Ainda que necessarios e mesmo
aprovados, geram desconfianga da sociedade sobre o sistema e efeito pervetso
para o futuro, tendo em vista a constante divida e insatisfagdo dos demais
atores socias.

E certo que nosso Legislativo estd distante de um ideal republicano,
mas, inegavelmente, € o que temos e devemos contar com ele. A recusa
governamental em apresentar tais questdes previamente ao Legislativo — e
mesmo 4 sociedade — em nada ajuda a construgio de um modelo protetivo
equilibrado, justo e vidvel a geragoes futuras.

De toda forma, mesmo que iniciada com o “pé esquerdo”, a reforma
legislativa apresentada possui aspectos relevantes ¢ necessirios. Passo a
anilise dos principais itens de mudanga no dmbito previdencidrio. Nio tenho
a intencdo, aqui, de esgotar o tema e apresentar todos os detalhes da reforma.

3. Pensio por Morte — Caréncia, Dependentes e Renda Mensal.
3.1. Caréncia

O modelo previdenciirio brasileiro, em larga medida, segue as premissas
dos sistemas de seguro social, os quais, basicamente, adotam elevada
correlagio entre o custeio individual e respectivo beneficio, além de contar
com um grau menor de solidariedade se comparados aos sistemas universais
de protegao.

Em tais sistemas de seguro social, € comum que se exija um quantitativo
minimo de contribuigdes para o gozo de determinados beneficios. Pot exemplo,
sabe-se que um homem, para aposentar-se por idade, terd de alcangar, além
da idade de 65 anos, um quantitativo minimo de 180 contribui¢bes mensais.
Essa € a ideia da caréncia do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS.

Em geral, a caréncia somente € exigida, em maior medida, nos beneficios
programados, ou seja, aqueles em que o evento protegido € perfeitamente
previsivel, como a idade avangada. Para os beneficios de risco, cujo evento
protegido é imprevisfvel, a caréncia tende a ser reduzida ou mesmo inexistente.

A pensdo por morte, nos dltimos anos, possufa o tratamento tipico dos
beneficios de risco — como de fato é —nio possuindo qualquer caréncia. Ou seja,
para um dependente obter o beneficio, bastatia ao falecido possuir a qualidade
de segurado, o que poderia ocorrer em qualquer momento anterior ao 6bito.
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Com isso, as frandes se avolumaram. Desde sempre temos noticias de
pessoas inscritas na previdéncia social meses, semanas ou mesmo dias antes
do 6bito, com a finalidade tinica e exclusiva de propiciar o beneficio. Para
piorar, nao raramente uniGes eram forjadas com a finalidade unica e exclusiva
de obter a prestagdo previdenciiria. Mesmo com a evidente fraude, era
dificil para a autarquia previdenciaria elidir tais situagoes, pois a lei ndo exigia
qualquer caréncia minima para o beneficio.

Tendo em vista tal realidade, a MP 664 traz varias mudangas. De saida,
retoma a caréncia para a pensao por morte, em 24 contribui¢bes mensais,
salvo quando o segurado falecido ji estava em gozo de auxilio-doenga ou
aposentadotia por invalidez. O tempo € razoavel, até pela possibilidade,
ptevista na mesma MP, de excluir a caréncia na hipétese de acidente de
trabalho,

Adqui, no entanto, identifico um vicio. A previsdo de caréncia € necessaria ¢
correta, € a exclusdo da mesma na hip6tese de acidentes € também necessaria,
pois, 4 excecdo do suicida, ndo € algo previsivel e passivel de fraudes, como
a patologia que gradualmente denigre a vida humana. Todavia, a restrigio a
acidentes de trabalho € equivocada. Todo e qualquer acidente deve excluir a
caréncia. A restrigdo a acidentes de trabalho ndo faz sentido, especialmente

pela equiparagdo dos beneficios comuns aos acidentirios que toma lugar
desde 1995,

Aqui, novamente, nota-se a auséncia de maior reflexdo e didlogo, pois
se todo e qualquer acidente dispensa a caréncia para os beneficios por
incapacidade, ndo faz qualquer sentido restringit, para a pensdo por morte,
a excludente a Obitos relacionados ao trabalho. Tal ponto merece correcio,
mesmo que pelo Judiciirio.

Hi uma clara atecnia da Medida Provisétia n° 664/14, pois altera tanto
o art. 25 como o art. 26, ambos da Lei n® 8.213/91, sendo o primeiro
tratando dos beneficios com caréncia e o segundo, por sua vez, com a
caréncia dispensada. A pensio por morte aparece no primeiro, ja com uma
excecdo (segurado esteja em gozo de auxilio-doencga ou de aposentadoria por
invalidez) e o artigo seguinte trazendo nova excegio (acidente do trabalho e
doenga profissional ou do trabalho).

E o problema ndo é somente de organizagdo do texto. Estranhamente,
caso o segurado sofra acidente nio relacionado ao trabalho, logo apés seu
primeiro dia de trabalho, receba auxilio-doenca no més seguinte (independe
de caréncia por se tratar de acidente de qualquer natureza) e, na sequéncia,
venha a falecer, assegurard a pensdo por morte a seus dependentes. Por
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outro lado, caso sofra o acidente nio relacionado ao trabalho, nas mesmas
condigdes, mas venha a Obito de imediato, nio haveria a prestagdo, pois a
exclusido de caréncia seria limitada a sinistros laborais. Verdadeiro absurdo.

3.2. Reflexos no Auxilio-Reclusio

Estranhamente, a nova redagio do art. 26 da Lei n. 8.213/91 nido mais
preve o auxilio-reclusio como beneficio dispensado de caréncia. Ao mesmo
tempo, ndo hi previsio expressa de contribuigbes mensais para este beneficio.
Caso a lacuna nio seja superada pelo Legislativo, a conclusdo necessaria serd
pela validade das mesmas 24 contribuigdes mensais da pensio por morte,
tendo em vista a analogia necessaria entre os dois beneficios (art. 80, Lei n.
8.213/91).

3.3. Beneficiarios — Restriges para Conjuge e Companheira(o)

Quantoaosbeneficiirios, anovaregra pretende por fimaantiga quereladeste
beneficio, relacionada ao dependente homicida, ou seja, aquele que, inserido
formalmente no rol de dependentes da Lei n. 8.213/91, mata o segurado e,
na sequéncia, postula o beneficio. A questio possui nuances relevantes e a
complexidade da questio cxtrapola as finalidades deste breve artigo, mas,
agora, hi fundamento normativo impedindo tal prestagdo. Naturalmente, o
impedimento somente € vilido para o dependente condenado por sentenga
transitada em julgado. Sendo assim, enquanto correr a agdo penal, nada
impede que a pensio seja concedida, ainda que provisotiamente.

Também interessante novidade € a necessidade de tempo minimo de dois
anos de casamento ou unido estavel para fins de concessio do beneficio. A regra,
comum em sistemas estrangemos,vemcmboahom, como forma de impedir
fraudes. Ponderadamente, a regra é excepcionada em caso de 6bito decorrente de
acidente ou incapacidade do dependente ap6s o casamento ou unido estavel.

3.4. Renda Mensal

Seguindo também a praxe mundial, a renda mensal da pensio por morte é
reduzida. Adotando sistematica que ja fora a regra do RGPS, a quantificagdo
passa a ser de 50% do salirio-de-beneficio, acrescido de 10% a cada
dependente. Em suma, o beneficio nunca seri inferior a 60%, pois haveri, no
minimo, um dependente e, no maximo, 100%, na hipétese de cinco ou mais
dependentes.

Também, como forma de atender casos particulares, a MP permite a adi¢do
de cota extra de 10% na hipétese de filho 6rfio. Ou seja, caso o segurado
venha a falecer, restando o filho dependente sem pai e mie, terd acréscimo de
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10% no percentual. Naturalmente, tal hipétese somente se aplica quando nio
exista pensio por morte do primeiro falecimento {(pai ou mie). Em tal caso,
a possibilidade cumulagio de pensdes por morte (decorrente de 6bito de pai
e mie) continua possivel, sem o acréscimo criado.

O percentual basico de 50% é vilido, conjuntamente, para todos os
dependentes de mesma classe, que concorrem em igualdade de condigdes. O
percentual adicional de 10% ¢ individual e personalissimo, deixando de existir
quando o dependente em particular perde essa condigdo.

Caso, por exemplo, o segurado venha a falecer e tenha uma esposa e trés
filhos menores, a pensio serd de 90% (50% + 40%), tendo em vista os quatro
dependentes. O percentual principal — 50% - serd dividido em quatro parcelas
(12,5%), e cada dependente tera o acréscimo de 10%. Assim, cada um terd
direito a 22,5%.

Na hipétese do filho mais velho completar 21 anos, deixari de ser
dependente, e sua cota tevertera para os demais. Todavia, reverterd somente a
parcela decorrente da prestagio bésica (12,5%) e ndo o acréscimo de 10%, que
deixa de existir. Assim, no exemplo dado, os trés dependentes remanescentes
receberdo, cada um, 26,67%, decorrentes da parcela bisica de 50% agora
dividida por trés (16,67%), somada ao acréscimo individual de 10%.

Em outra hipotese, caso o segurado tenha esposa, ex-esposa (com
dependéncia econémica) e cinco filhos, a pensio serd de 100%, tendo em vista
o limite méximo estabelecido em lei, Em tal situagdo, haja vista a igualdade de
condigdes entre dependentes de mesma classe, a conseqiéncia natural serd a
redugdo proporcional da cota individual de cada um deles. No caso, havendo
sete dependentes, cada um receberi o percentual correspondente a 1/7 de
50% (7,15%), que é a parcela bisica, e a cota individual sera também de
7,15%, tendo em vista o rateio proporcional das cinco cotas admitidas pela
lei. Cada dependente receberi, entio, 14,30%. Aqui também, a medida que os
dependentes forem alcancando a maioridade, as cotas individuais de 7,15%
deixam de existir, enquanto as cotas da parcela basica — também de 7,15% -
sdo redistribuidas entre os dependentes remanescentes. Na hipdtese de todos
os filhos alcangatem a maioridade e a esposa e ex-esposa terem direito ao
beneficio vitalicio, cada uma receberd 25%, referente 4 metade da parcela
bésica, acrescida de 7,15%.

No caso acima, caso a atual esposa seja bem mais jovem e tenha o beneficio
extinto apds alguns anos, nos termos da MP n° 664/14, a ex-esposa setia 2
unica dependente remanescente, totalizando a parcela basica de 50% somente
para si, com o acréscimo individual, no caso, de 7,15%. A regra central é que
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a parcela basica do beneficio — 50% - reverte entre os dependentes de mesma
classe, O acréscimo individual, nunca.

Em hipétese mais simples, caso o segurado venha a falecer deixando,
como dependente, unicamente, um coénjuge, esta recebera 60%, pois terd na
integra a parcela basica de 50% acrescida da parcela individual de 10%.

3.5. Duragdo

O beneficio também deixa de set, em regra, vitalicio. A depender da
idade dos dependentes e respectiva expectativa de sobrevida no momento
do 6bito (fornecida pelo IBGE), o beneficio poderi durar somente trés anos
(sobrevida superior a 55 anos) ou mesmo vitalicio (sobrevida inferior a 35
anos). Obviamente, ndo se trata da sobrevida especifica do segurado — que
faleceu — mas a expectativa de vida do dependente.

A regra é a seguinte:
Eﬁ?ﬁ;ﬁeﬂ;ﬁmﬂ;ﬁdﬁi Duragio do beneficio de pensio por
em anos (E(x)) morte (em anos)
55 < E(x) 3
50 < B(x) < 55 6
45 < B(x) < 50 9
40 < B(x) < 45 12
35 < E(x) < 40 15
E(x) < 35 vitalicia

Se, por exemplo, a vitiva ou companheira, de qualquer sexo, tem 21 anos
na data do 6bito e, com isso, expectativa de vida esperada de mais de 55 anos,
somente usufruird do beneficio por trés anos. Por outro lado, caso possua 50
anos de idade no momento do 6bito, por ter expectativa de vida mensurada
em menos de 35 anos, gozara do beneficio de forma vitalicia. A aferi¢do deve
ser feita de acordo com a tabua de mortalidade do IBGE wvilida no momento
do obito.

Conjugando tal regra com os parametros de rateio da renda mensal, alguns
exemplos interessantes podem ser construidos. Hipoteticamente, caso o segurado
venha a falecer, deixando uma jovermn esposa de 20 anos ¢ 2 miée idosa, ainda
ptepondera, em tese, a preferéncia da esposa, que somente receberd o beneficio
por trés anos. Ao final do periodo, 2 mie do segurado nio terd pretensao alguma,
tendo em vista, no momento do ébito, a existéncia de dependente preferencial.
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Em tal caso, € importante notar que a temporalidade da penséo por morte nido

altera o regramento geral de hierarquia entre os dependentes, o qual, novamente,
merece criticas pela valoragio abstrata dos dependentes.

Todavia, caso a jovem esposa perca o beneficio pelo decurso do prazo e,
em novo exemplo, tenha ainda dois filhos menotes, a parcela basica da vitiva
(1/3 de 50%) reverteri aos filhos, enquanto a cota individual de 10% da vitva
deixa de existir.

Com a MP n° 664/14, uma outra opgio de invalidez posterior ao Gbito torna-
se televante. Como a pensdo por motte poderd ser, a depender da expectativa
de vida do dependente, provisoria, caso exista invalidez entre o casamento ou
inicio da unido estivel e a cessagdo do pagamento do beneficio, ha ressalva que
permite o pagamento vitalicio. Ou seja, a legislacdo pretende, neste caso, amparar
a pessoa que, a pror, teria beneficio provisorio devido a pouca idade, mas, em
razdo da incapacidade, ndo tem condigdes de voltar ao mercado de trabalho. Caso
a capacidade seja trecuperada, e se ultrapassado o tempo limite do beneficio, a
pensao poderi ser cancelada, desde que, naturalmente, seja observado o rito legal
que assegure ampla defesa e contraditétio,

4. Auxilio-Doenga
4.1. Renda Mensal

De acordo com art. 29, § 10 da Lei n. 8.213/91, inserido pela MP 664, “O
auxilio-doenga nio poderi exceder a média aritmética simples dos tiltimos
doze salirios-de-contribuigio, inclusive no caso de remuneracio vatiavel, ou,
se ndo alcangado o numero de doze, 2 média aritmética simples dos salirios-
de-contribui¢io existentes”.

Desta vez, ao invés de tentar mudar o cilculo do auxilio-doenca, a nova
regra segue dinimica mais interessante, fixando um limite méximo do
beneficio, a partir das dltimas remuneragdes do segurado. Basicamente, o
que se busca é o mesmo de reformas pretéritas frustradas — a limitagdo do
beneficio a valor correspondente aos Gltimos salarios do segurado.

Na regra até entdo vigente, era comum que segurados conseguissem
beneficios previdencidrios por incapacidade temporiria muito acima da
ultima remuneragio, o que, além de contrariar a natureza substitutiva do
beneficio previdenciirio, propiciava evidente desestimulo a recuperagio
laboral, gerando maior dificuldade na ji complexa atividade de mensuracio
da aptidio laborativa.
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4.2. Tempo Minimo de Afastamento

Como se sabe, até o advento da MP 664, a regra geral para esta prestagio era
a incapacidade superar quinze dias, como forma de “filtrar” as incapacidades
de curta duragio.

Do contririo, segurado que tenha passado mal durante dois dias poderia
requerer beneficio, inviabilizando a gestio do sistema, amplificando a
complexidade da pericia médica e mesmo aumentando os gastos do sistemna,
o que demandaria mais contribuigbes e, em conclusio, prejudicaria os
proéprios segurados. A concessido deste beneficio somente apds algum lapso
temporal de incapacidade € normal em qualquer pais do mundo e justificavel
por questdes operacionais e atuariais.

Com o advento da MP n° 664/14, a partit de margo de 2015, o petiodo
passa a ser de 30 dias consecutivos. Em uma primeira leitura, tive a impressao
de que o interregno legal valeria para todos os segurados, o que pre]udlcana
a principio, os ndo-empregados, que teriam de arcar com quaisquer
incapacidades inferiores a trinta dias. Todavia, revejo essa opinifo.

Estranhamente, a nova redacido do art. 60 da Lei n® 8.213/91, aliada i
revogacio do art. 59, ndo mais prevé, como regra geral, o tempo minimo de
incapacidade para obtengio do beneficio, salvo, como se disse, a0 empregado,
o qual, inclusive, foi majorado de 15 para 30 dias. Para todos os demais
segurados do RGPS, incluindo facultativo, desde que requetido o beneficio
dentro de 30 dias da incapacidade, a cobertura é total. Podetia, por exemplo,
um contribuinte individual pleitear beneficio de alguns dias, tendo em vista
a inexisténcia, na redagdo atual de um tempo minimo de incapacidade como
elemento do evento determinante do beneficio. Talvez tenha sido uma falha
de redagdo, mas, na presente dicgdo da MP 664, € esta a realidade.

Tendo em vista a revogacio do art. 59 da Lei n® 8.213/91, somente
resta, para fins de identificagdo do evento determinante, o art. 60, o qual
prevé, unicamente, a incapacidade temporiria e, na sequéncia, a data de inicio
do beneficio:

I - ao segurado empregado, a partir do trigésimo primeiro dia do afastamento da

atividade ou a partir da data de entrada do requerimento, se entre o afastamento e a
data de entrada do requerimento decorrerem mais de quarenta e cinco dias; e

I1 - aos demais segurados, a partir do inicio da incapacidade on da data de entrada
do requerimento, se entre essas datas decorrerem mais de trinta dias.

Como se observa, o segurado empregado tem seus 30 (trinta) primeiros
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dias a cargo do empregador. Em suma, para os empregados, o requetimento
administrativo pode ser feito em até 45 dias ap6s a incapacidade e, com isso,
assegura o empregado o recebimento do beneficio desde o 31° dia, ou seja,
sem interrupgdes no pagamento. Ja para os demais segurados, o pagamento
retroage até a incapacidade, mas desde que requetido em prazo menort, de
trinta dias.

Antes da MP 664, a regra geral era a seguinte: o INSS somente concedia
o auxilio-doenga caso a incapacidade fosse superior a quinze dias. Isto era
valido para todo e qualquer segurado. No caso do empregado, cabia ao
empregador arcar com este periodo. Para os demais segurados, na hip6tese
de incapacidade inferior a quinze dias, ndo havia direito algum.

Apés a MP 664, os empregados nio tém qualquer prejuizo, mas somente
os empregadores, tendo em vista a ampliacdo do periodo de encargo patronal
para trinta dias. Para os demais segurados, nota-se, a principio, uma vantagem
frente ao regramento anterior, ji que o art. 60, caput da Lei n° 8.213/91 nio
prevé tempo minimo de incapacidade, mas somente o prazo de requerimento
do beneficio.

Acredito que, 2 exemplo do seguro de acidentes de trabalho (SAT/
RAT), poderia a legislagao fixar tempos de afastamento de acordo com o
CNAE de cada empresa, tendo, com isso, a possibilidade de fixar periodos
até superiores a 30 dias para atividades econdmicas que gerem afastamentos
de longa duracdo. A medida ndo seria necessariamente complexa para as
empresas, tendo em vista todas conhecerem o respectivo CNAE e pelo fato
de o sisterna de afastamentos previdenciarios, nos proximos anos, migrar
para um modelo plenamente informatizado, o e-Soaal.

Adicionalmente, perdeu 2 MP a oportunidade de prever, expressamente,
a ndo incidéncia de contribuiges sobre tais valores, tendo em vista a posigdo
pacifica do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria. Seria uma forma
de reduzir lides judiciais e, a0 mesmo tempo, aplacar a insatisfacio dos
empregadores, em raziao do duplo encargo criado.

5. Pericias Médicas por Convénio

Desde longa data, um importante gargalo na concessio de beneficios
por incapacidade é a pericia médica do INSS. Naturalmente, ndo se trata de
auséncia de dedicagio dos profissionais envolvidos ou mesmo da autarquia,
mas, basicamente, por uma demanda elevada destas prestagdes.

Algumas alternativas foram adotadas no passado recente, como a alta
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programada. Qutras, em governos passados, se mostraram desastrosas,
como a terceirizagio da pericia. A previsio de convénios com empresas ou
entidades privadas, como estabelecido pela MP 664, pode ser uma solugio
adequada, mas carece de rigorosa regulamentacio e controle.

Os conluios e fraudes, infelizmente, sempre existirdo, mas tais parcerias,
se construidas de forma precisa e com efetivo controle por peritos médicos
auditores do INSS, podem, de fato, configurar importante evolugio,
especialmente em regides do pais com cronicas deficiéncias no atendimento
pericial.

6. Conclusao

As modificagdes apresentadas, como se nota, sio impottantes e refletem
certo consenso sobre as adequagOes necessirias no sistema previdenciirio
brasileiro. No entanto, cumpre notar que maiores questdes ainda carecem
de atenc¢do, como a fixacdo de limites etarios minimos de aposentadoria, a
distingao de génetro na obtencdo do beneficio ¢ o tratamento diferenciado nas
aposentadorias especiais.

Sdo temas de clevada complexidade e, para piorar, demandam reforma
constitucional. Caso o Governo Federal ndio mude sua postura, o ambiente
necessirio para a aprovagio de tais reformas nunca vird, possivelmente
comprometendo a rede de protecdo social das geragGes futuras. Nos resta
aguardar, como prometido pela Presidente da Republica, que o didlogo serd a
regra do seu novo mandato. Comegamos mal.

Nota

1 - Fabio Zambetti Ibrahim - Doutor em Direito Piblico pela UER]; Mestre em Direito
Previdencidrio pela PUC-SP; Professor da UER], da FGV e da Escola de Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro (EMER]). Associado Benemérito do Instituto Brasileiro de Direito
Previdenciario — IBDP.
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Titulos de Capitalizacao:

quando se caracteriza a venda casada

Ricardo Bechara dos Santos!

Tem-se observado alguns focos dos noticidrios relacionados i
comercializacdo de Titulos de Capitalizagio acusando-a como “pritica de
venda casada”, com consequentes prejuizos de imagem para o setor e nio
sem mencionar que as “metas de vendas” nos canais bancirio e varejistas,
seriam apontadas como a principal causa dessa suposta pritica. Em face
disso, e ante alguns exemplos citados a guisa de elucidagio, tem nos chegado
alguns questionamentos que, em breve sintese, permite-me aqui resumir,
primeiramente os concernentes ao canal bancario:

1. Ha clientes que concordam em adguinir o titwlo diante das situagoes citadas
para obter vantagens oferecidas pelo gerente como contrapartida. Com explicita
concorddncia do cliente € possivel caracteriar venda casada? Ou é simplesmente
#uma negociagdo em gue as duas partes saem ganhando?

2. A simples oferta de um titulo de capitalizacao no momento em que o cliente esta
negociando outro produt, por si 50, caracterizaria a venda casada? Ou 50 nos casos
em guie essa compra € condicionada?

3. A oferta simultinea de am pacote de servigos financeiros, incluindo produtos
bancdrios, seguros, planos de previdéncia e titulos de capitalizacdo, em condigoes
vaniajosas para o clente, é caracterizada venda casada?

4. Enfim, o que caracteriza, @ luz, da legislagao, a venda casada?

Na sequéncia, em se mencionando as varias formas da operagio de
venda no sefor varejista, citando-se dialogo entre o caixa e o cliente da loja que
resultaria na oferta, por exemplo, de um titulo de capitalizacdo na modalidade
Popular com possibilidade de concorrer a sorteios e respectivas cessoes do
direito de resgate pelo cliente, permito-me, também a guisa de elucidagio,
aqui eleger o seguinte questionamento, tudo com vistas a se imprimir um
sentido pratico e diditico ao presente artigo:

-33-



A oferta de um titulo de capitalizagdo no caixa, no ato do pagamento de
um produto adquirido na loja, configura venda casada?

Por dltimo, no contexto do Calf Center utilizado pela maioria das sociedades
de capitalizag¢do, com posigOes receptivas e ativas em cujo ambiente os seus
operadores fazem ofertas de renovagio de titulos na iminéncia do vencimento
ou mesmo em fase de campanha de venda, e com o mesmo propésito didatico,
vale ilustrar com o seguinte questionamento:

A compra imediata de um titulo de capitalizagio 2o fim de vigéncia de
outto, em que o recutso acumulado ou parte dele € utilizado para recompra,
pode se enquadrar como venda casada?

Entendo que esta ultima indagagio podetia ser de logo respondida
negativamente, até pela ndo tipificacdo matetial da pratica abusiva da venda
casada, j4 que niao haveria, sequer materialmente, o condicionamento do
fornecimento de um produto ou servico a aquisi¢do de outro, pela falta de
simultaneidade, porque o primeiro titulo de capitalizacio, no caso, ja fora
adquirido com considerivel arco temporal decorrido e de forma auténoma,
tanto que prestes a vencer, nio passando, portanto, de mera oferta de
renovagao de titulo.

Feitas estas considera¢Ges introdutérias pondere-se de pronto que, em
regra, no mundo comercial, nada de errado existe no estabelecimento de “mesas
de vendas”, nao sem lembtar que as mefas - que nada mais sdo do que objesivos
- fazem parte da vida em todos os seus segmentos, tanto que existem metas,
dentre outras: (I) do Judicidrio, quando o Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ,
por exemplo, as estabelece para que um determinado nimero de processos
seja julgado com a devida celeridade pelos juizes e tribunais de todo o pafs;
(II) do Poder Executivo, como as metas de controle da inflagdo, de superavit
primario, metas de seguranga, de redugio de criminalidade, redugio de gastos
de energia elétrica e de 4gua, e tantas outras; (III) do Poder legislativo, no
amplo e complexo processo de elaboragio das leis; (IV) das pessoas em geral,
naturais ou jutidicas, de controle de obesidade, de crescimentos profissional,
educativo ou cultural, metas de economia, metas de consumo, metas de
producio, faturamento e vendas, porque nio? Enfim, metas das mais
variadas existem no cotidiano da vida que em nada podem ser desmerecidas,
demonizadas, se dentro de uma razoabilidade e proporcionalidade e dos
parimetros da licitude, por isso ndo seria aceitivel a acusacio, como vild, das
mietas de venda do fornecedor de produtos ou servigos, por si 86, na tipificacio
da “venda casada’ vedada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC.
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Como acontece em qualquer outro setor da economia na venda de
produtos ou servigos, nao € estranhavel que também no setor de capitalizagio
e seguro o fornecedor, pelas mais variadas formas de comercializagio, que
precisam ser ndo sO licitas como criativas, ofereca aos consumidores a
opotrtunidade de aquisi¢io de um ou mais produtos ou servigos. Desde que
o faga sem condicionar o consumidor a s6 adquirir o produto ou servigo
inicialmente desejado se adquirir outro produto ou servigo inicialmente nio
cogitado. Afinal, oferecer ndo é pecado legal, pois o consumidor estari livre
para avaliar, sem constrangimentos, o seu interesse ou comodidade em aceitar
ou nio a oferta. Como diz o provétbio: “perguntar ndo ofende”’.

Vale a propésito realt;ar que a chamada “venda casada’, realmente, vem
tipificada no CDC, mais premsamentc no seu artigo 39, l.‘[lClSO I, como praﬂca
abusiva do fornecedor em prejuizo do consumidor, mas ndo como crime,
quando muito “delito civil” se praticada com infringéncia 2 letra do referido
dispositivo legal.

O CDC, a partir de seu artigo 61, trata dos crimes contra as relagGes de
consumo nele previstas, sem prejuizo do disposto no Cédigo Penal e leis
especiais, as condutas tipificadas nos artigos que ao mesmo se seguem, mas

sem a expressa e clara previsio do crime relacionado a chamada “venda
casada”

Ressalte-se que o disposto no citado artigo 61 do CDC se traduz apenas
como um reforgo ao estabelecido no sistema juridico para as questdes penais,
estas que, naquilo que ndo forem incompativeis com o estabelecido no CDC
ou que puderem servir de complemento costumam set observados. Trata-
se, portanto, de um sistema integrado, eis que em matéria de legislacdo de
protegio ao consumidor, incidiria ndo sé a antiga legislacdo que define crimes
contra a economia popular (Lei n® 1.521/51), como incidia, até a sua parcial
revogacio pela lei n® 12.529/11, a lei n® 8.137/90 (que abarcava parte dos
crimes previstos na Lei de Economia Populat), com aplicagio complementar
ao CDC, revogando, inclusive, parte de suas disposices.

E, de semelhante maneira, a Lei n® 8.884/94, ipualmente revogada pela
mesma lei n® 12.529/11, que em seu artigo 21, inciso XXIII, definia como
ilicito civil contra a ordem econdmica “swbordinar a venda de um bem a aquisigao
de outro ou a utilizagao de um servigo, ou swbordinar a prestagao de um servigo d wtiligacao
de outro os d aquisigao de um bem.”

Oportuno de pronto ponderar que a interpretacio ao dispositivo que

tipifica 2 venda casada como pratica abusiva (art. 39, I do CDC) hi de ser
restritiva € ndo ampliativa, tal como sucede com todo dispositivo legal do qual
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resulte cominacgio de penalidade. Com efeito, necessirio transcrever in /feris,
como segue, o texto do referido dispositivo do CDC matriz da venda casada:

“Urt. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos:

I - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de ontro produto
ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites guantitativos:”

Esta-se, pois, a vet, que o primeiro comportamento caracterizado como
pritica abusiva no elenco do artigo 39 do cédigo consumerista, é o de
condicionar o fornecimento de produto ou servigo 2 aquisi¢io de outro ou de
uma quantidade determinada.

Infere-se dai, que o Cddigo profbe, expressamente, duas espécies de
condicionamento do fornecimento de produtos e servigos. Na primeira delas, o
fornecedor nega-se a fornecer o produto ou servigo, a nio ser que o consumidor
concorde em adquirir também outro produto ou servigo. Na segunda, a condiggo
€ quantitativa, dizendo respeito a0 mesmo produto ou servigo objeto do
fornecimento, sé que, neste caso, ndo hd uma proibigao absoluta, sendo admissivel
o limite quantitativo na ocorréncia de justa causa para a sua imposi¢ao, quando
ocorre, por exemplo, limitacio do estoque do fornecedor, neste caso especifico
cabendo 20 fornecedor a contra prova da excludente.

Como bem acentua Ant6nio Herman de Vasconcelos e Benjamim, hoje
Ministro do STY, iz “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
Pelos Autotes do Anteprojeto”, 107 edigio, 2011, nas paginas reservadas ao
artigo 39 (paginas 382/383), o consumidor sempre tem o direito de, em desejando, recusar
a aquisigio casada de produtos ou servigos. O que nio ¢ licito é o condicionamento
do fornecimento de um produto ou servigo ao fornecimento de outro, e ndo
o mero oferecimento, podendo-se infetir que a venda casada, ou combinada,
desejada pelo consumidor, sem constrangimento e sem valer-se o fornecedor
da hipossuficiéncia do consumidor, nio seria a principio reprimida.

O acatado jurista Fabio Ulhoa Coelho, em Comentarios ao Cédigo de
Protegio ao Consumidor, organizado por Juarez de Oliveira, Saraiva,
1991, pagina 167, exemplifica, conceituando, o que, a contrario senso, ndo
configuraria uma pritica abusiva de venda casada, in Aferis:

“Se o fornecedor negar-se a vender isoladamente o produto ou servigo procurade pelo
consumidor, tentando forgé-lo a adquirir outro, estard incorrendo na conduta vedada por
lei. Também a fixagio, sem justa causa, de lmites quantitativos, minimios ou maximos,
para o atendimento do consumidor encontra-se proibida,”
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Denota-se, entdo, que se nio houver o condicionamento forgado, mas
apenas uma oferta de outro produto ou servigo diferente que, se nio aceita
pelo consumidor, em nada interfere na aquisi¢do inicialmente objetivada
e assim realizada, portanto nio negada pelo fornecedor, naturalmente
desconfigurar-se-ia a tipicidade do citado artigo 39, I do CDC.

A configuragio, pois, da pritica abusiva da venda casada, ha de se conter
na baliza do dispositivo acima transcrito e ao verbo “condicionar” ali
conjugado, podendo-se dai extrair que se o fornecedor nio “condicionar” o
fornecimento de um produto ou servigo a outro produto ou servigo, ou, sem
justa causa, ndo o “condicionar’” a limites quantitativos, apenas oferecé-los ou
propagandea-los ao talante do consumidor, sem qualquer constrangimento,
nio havetia, 2 nosso sentir, a tipificacio da pritica abusiva ali estabelecida.

Digo mais, encorajado por trecho de decisdo judicial citada pelo jurista
especializado Luiz Antonio Rizzatto Nunes, hoje Desembatgador do T]SP,
em “O Cédigo de Defesa do Consumidor € Sua Interpretagio Judicial”,
Editora Saraiva, 1996, paginas 180/186, tendo a venda casada como tema
central (TJDF, 1* T, Ac. 32.351, Relator Desembatgador Mircio Machado,
j. em 6-1994), ali se consigna que “os pedidos sdo interpretados resivitivamente”,
assim como, ndo se podendo estabelecer caracterizagdao da pratica abusiva de
venda casada com “inexisténcia de prova de condicionamento do consumidor” a firmar
contratos, a adquirit outros produtos ou servigos.

Indo um pouco mais além, argua-se que, para a configuragio do tipo
delitivo, mister se exija a prova provada, ou pelo menos indicidria, pois do
contrario estar-se-ia consagrando a inconcebivel “prova diabdlica”, ou
“prova negativa”, e, assim, fomentando o incremento de uma indesejada
judicializagdo institucionalizada, favorecendo todo aquele que viesse a
simplesmente alegar a pritica da venda casada. E nio foi esse, decerto, o
objetivo do CDC, este que nio veio a luz para resolver as ilusdes de cada um
de nés, mas para melhorar as relagdes de consumo, tampouco setvir de fonte
de enriquecimento sem causa.

Realmente, a “venda casada” tratada no art. 39 do CDC, que nio se
presume, deve ser devidamente comprovada. E esse é o entendimento que
se extrai da melhor jutisprudéncia, como se vé das ementas que adiante se
transcreve como amostra, sendo duas do T] do RJ e duas do TJ do RS:

“VOTO EMENTA - Prestagao de servigos bancirios. Alegagdo de venda casada de
seguro de vida, guando contratado financiamento ¢ efetivado negociacio de divida. Sentenga
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Julgando improcedentes os pedidos. Recurso da parte recorrente pela procedéncia dos pedidos.
Venda casada que ndo se pressme, devendo ser comprovada. Auséncia de vicios da vontade
e consentimento quando celebrado contrato demonsirados. Contratos celebrados em datas
diversas. Seguro de vida que a qualquer tempo poderia ter sido cancelado pela parte
reclamante. Nenbum clemento de prova no sentido de haver solicitagao de cancelamento
e recusa da reclamada. Cancelamento que deveria ser formaligado, conforme esclarecido
pela instituigio financeira. Seguro pago por dois anos, que nio gera possibilidade de
ser concedida verossimilbanga aos fatos alegados na petigio inicial. Nao ¢ crivel que o
consumidor mantenha pagamento de seguro por dois anos, sem gue tenba interesse nos
beneficios gerados pelo mesmo. Reclamada que ndo pode fazer prova negativa. Meios de prova
ao alcance da parte reclamante. Inversdo do dnus da prova, que ndo constitui ferramenta
processual, para auxiliar, quem nada prova, sendo imposto d parte fornecedora, fazer prova
negativa. Reclamante gue esteve com risco coberto por todo tempo que efetnon pagamento
dos valores do seguro e ndo demonstra recusar garantia que lhe era outorgada. Auséncia
de comprovagio do nexo cansal. V'icios nos servigos ndo caracterizados. Auséncia de ato
ilicito demonsirado. Pedidos que nao procedem. V'oto para que o recurso seja conbecido e
nao provide, sendo a parte recorvente condenada ao pagamento das despesas processuais
e honordrios adyocaticios, gue arbitro em 20% sobre o valor da causa, sendo observado
art.12 da lei 1060/ 50. Rio de Janeiro, 23 de outubro de 2009. Marcello de Sa Baptista.
Juiz Relator” (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Quarta Turma Recursal.
Recurso N* 2009.700.071592-0 - Recorrente: Darlene Amorim Oliveira recorrida:
Barnco Santander Banespa 5/ A). (os grifos ndo sio do original).

EMENTA - Apelagio Civel. Relagio de Consumo. Agdio de responsabilidade civil
com pedido de rescisdo do contrato e dano moral. sentenga de improcedéncia. Alegagao
de venda casada na aquisi¢ao de televisio com garantia estendida. garantia estendida
gue se constituin em documento auténomo de adesdo a contrato de seguro, fisicamente
apartado do contrato de aquisicao do aparelbo de TV . Auntora que nao se desincumbiu de
comprovar conduta ilicita da reclamada que pudesse estabelecer nexo com o dano alegado.
prova de inocorréncia de vicio do consentimento da consumidora que ndo se
pode exigir da fornecedora. prova negativa. inexisténcia de indicios de inducio
a erro na contratacao aperfeicoada. sentenga mantida. Negado seguimento ao recurso,
na forma do artige 557, do CPC (Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro
- Viigésima Quarta Cimara Civel Apelagio n° 0301129-08.2013.8.19.0001).” (os
grifos sdo intencionais).

EMENTA: Apelagao Civel. Negdcios Juridicos Bancirios. Agdo Declaratiria de
Nulidade Contratual C/C Dano Moral. Alegacio de Ocorréncia de Venda Casada.
Prova. Em que pese a inversio do nus da prova em razio da incidéncia do CDC, no
caso concreto, diante da impossibilidade do Banw em produzir prova negativa (de
que ndo condicionou a concessdo de crédito 4 contratagao de seguro e de
que houve a concessio de empréstimo sem que fosse solicitado), cabia ao
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autor a comprovacio de tal pritica, nos termos do artigo 333, I, do CPC,
onus do qual nio se desincumbiu. Ausentes provas da ocorréncia da chamada
«venda casada” on do swposto empréstimo “forjade”, ¢ de ser julgada improcedents a agao.
Sentenga mantida. Apelagio Improvida. (Apelagao Civel N° 70049388572, Décima
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Victor Luig Barcellos Lima,
Julgado em 10/ 12/2013). (Também aqui os grifos sido propositais).

EMENTA: Apelagao Civel. Negdcios [uridicos Bancarios. Aggo Revisional.
Contrato de Financiamento n° 00334547320000017830, no valor de R§ 1.300,00;
¢ Contrato de Financiamento n. 00334547320000017780, no valor de R§ 1.000,00.
Juros Remuneratirios... Alegagao de Ocorréncia de Venda Casada. Prova. Em que pese
a inversdo do dnus da prova em razio da incidéncia do CDC, no caso concreto,
diante da impossibilidade do Banco em produzir prova negativa (de que nio
condicionou a realizacio dos contratos de financiamento 4 contratacio de
seguro), cabia a0 autor a comprovagio de tal pritica, nos termos do artigo
333, I, do CPC, 6nus do qual nido se desincumbiu. Ausentes provas da
ocorréncia da chamada «wenda casada”. No ponto, apelo desprovido... (Apelagio
Civel N* 70059106781, Vigésima QOuarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 30/04/2014.” (nossos os gtifos).

Posto assim e tendo presente o disposto no artigo 39, I do CDC, mister
que se tega as consideragles que dizem respeito ao verdadeiro conceito
de “venda casada” para que se brigue, por conseguinte, contra os falsos
conceitos de tal pritica sempre quando levantados, de modo que se possa,
ao final, responder, com tal embasamento e mais amplamente, as indagagGes
formuladas a respeito do tema objeto deste artigo. Sendo, vejamos.

A comecar com o entendimento de que a simples oferta de um servico ou
produto, respeitando-se o livre arbitrio do consumidor, sem qualquer pecha
de condicionamento, a ponto de o fornecedor se conter com um simples

ndo” do consumidot, deixando-o livre para, querendo, adquirir ou ndo outro
servico ou produto e sem qualquer recusa 2 demanda inicial do consumidor,
ndo pode nem deve caracterizar a pritica abusiva da venda casada.

Do contririo, estar-se-ia impondo uma grave restri¢io ao exercicio licito
e saudavel da pratica milenar da atividade comercial e, por conseguinte, ao
desenvolvimento econémico de toda uma nacéo.

Permita-me, destarte, algumas consideragles ilustrativas, conforme segue,
com vistas a sepatat o que € e 0 que nao é, o que pode ou 0 que ndo pode vir a ser
uma “venda casada’ proibida, fazendo-o, no entanto, com citacio de exemplos
dos mais variados, inclusive do setor de seguros e do comércio em geral, em prol
de um entendimento até mais amplo sobre o tema que estamos a cuidar.
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O antes citado professor Rizzatto Nunes, o hoje Desembargador do TJSP,
em seus “Comentirios a0 Cddigo de Defesa do Consumidor”, Saraiva, 4*
edicio, pagina 497, apds desfiar alguns exemplos do que poderia caracterizar
uma venda casada (para nio citar outros o do banco que exjge um seguro de
vida, em seguradota por ele determinada, para abrit uma conta cotrente),
adverte, com razio, que

“E prediso, no entanto, entender que a operagio casada pressupie a existéncia de
produtos ¢ servicos que sdo usualmente vendidos separados. Por exemplo, o lojista nao é
obrigado a vender apenas a calga do terno. Da mesma maneira o chamado “pacote” de
viagem oferecido por operadoras e agentes de viagem nao estd proibido. Nem fazer ofertas
do tipo “compre este ¢ ganke aquele...”

Diga-se o mesmo em relagdo a muitas praticas do mercado segurador que
poderiam parecer venda casada, mas ndo sdo. Nao se caracterizaria como
tal, por exemplo, no seguro de automéveis, a colocagdo de rastreador como
forma preventiva de risco, mormente quando custeada pelo segurador, ou, no
seguro de RCF, o trio de coberturas Dano Material - Dano Cotporal - Dano
Moral...

Dependendo de como o assunto esteja regulado no contrato, na medida
em que a instalagdo de rastreador se traduza numa politica de aceitagao/
taxagdo de prémio da seguradora em relagdo a determinados fiscos, por
isso oferecida a0 segurado a opgao de instalar por sua conta (da seguradora)
um rastreador tecnicamente qualificado com correspondente desconto de
prémio, perfeitamente licita a restri¢do, razio pela qual a instalagdo do referido
equipamento, maxime se por conta ¢ a expensas da seguradora, ja representaria
uma vantagem equivalente a0 desconto e assim jamais se configuraria, legal
e juridicamente, como a pritica de “venda casada” repudiada pelo art. 39, 1
do CDC, mormente se medida de prevengio, taxagio e aceitagdo de risco,
tipica e propria da atividade de seguro, esta que nio se confunde com
outras modalidades de servigo a que pretendeu alcangar o legisladot com o
mencionado dispositivo legal. Do contririo, até a assisténcia 24 horas estaria
fadada 4 mesma vedagdo.

E ndo tipificaria mesmo venda casada porque o seguradotr de forma
alguma estaria se negando a fornecer a garantia pretendida, s6 que em
condigdo diferenciada de prego, que € licito e pertinente diante do principio
constitucional da livre iniciativa, eis que, sem o rastreador, o prémio seria
técnica e atuarialmente agravado. Tampouco o segurador estaria vendendo ou
oferecendo 2 venda servigos ou produtos de rastreamento, tanto que costuma
submeter a instalagio a livre escolha do segurado, e com desconto de prémio.
Uma vez nio deseje ele o rastreador recomendado pela seguradora - em regime

- 40 -



de comodato - 2 quem cabe tal recomendagio como gestora da mutualidade,
o prémio seria naturalmente agravado, ou melhot, calculado sem o desconto
respectivo, e sem negativa da demanda pelo seguro.

Com efeito, nio seria absoluta a proibi¢io estabelecida no referido
dispositivo legal, comportando os devidos abrandamentos, até em vista da
condigdo estabelecida pela seguradora como medida preventiva, de taxagio e
aceitacdo de risco.

A justa causa para limites quantitativos da oferta de servigos ou produtos, como,
pot exemplo, a aquisigdo de certo numero de titulos de capitalizagdo, alfortia o
fornecedor dos efeitos punitivos do citado dispositivo legal. Assim como a oferta
de titulos de capitalizagdo nas suas mais variadas formas, combinadas, permitidas
e regulamentadas por atos normativos da SUSEP e CNSP.

Realmente, ndo configura nem poderia configurar “venda casada proibi
a comercializacio de seguros e ou titulos de capitalizagio combinados
como produtos unicos ¢ assim aprovados pela SUSEP, mas efetivamente de
comercializacdo de seguro, ou titulos de capitalizagio, com a condigio de
aceitacio, para determinadas situagGes assim exigidas para todos os segurados
ou portadores que se encontrarem nessa condigdo segundo politica licita de
aceita¢ao da empresa, como gestora que € da mutualidade.

Seria 0 mesmo impropérioc que considerar também como casada a
venda de salada de frutas, ou de qualquer outro produto ou servigo que,
ao invés de condicionar sua venda a outro produto ou servigo auténomo,

semelhante ou diferente, na verdade estar-se-ia comercializando um sé
“produto”, que se traduz numa politica tarifiria e operacional de aceitagdo
da seguradora ou sociedade de capitalizagdo e adotada, quanto a esse mesmo
“produto”, de forma indiscriminada para todos os segurados ou proponentes
que pretendam adquitir aquele “produto tnico”, engajados na politica de
aceitacdo também coerente com as atividades de seguro ou de capitalizagio.

Nio sera diferente, legal e juridicamente, guardadas as devidas proporgoes,
da situacdo de uma venda, pelos supermercados, de artigos sortidos numa
s6 embalagem e que, nem por isso, € considerada venda casada como, por
exemplo, iogurtes de sabores variados comercializados numa s6 cartela, com
um unico cédigo de battas.

Exemplo tipico de venda casada, sem justa causa, setia aquela em que um
fornecedor, diante de um consumidor que pretenda adquirir apenas uma lata
de dleo, insiste em condicionar a venda 4 compra de duas outras unidades; ou
o Banco que persevera em condicionar o fornecimento de um empréstimo
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para casa propmia se o cliente comprar um seguro de automével, ou mesmo
um titulo de capitalizagio,

O ST]J, de certa feita, chegou a julgar como pritica de venda casada o
condicionamento, pelo agente financeiro, da realizacio, pelo mutuirio, do
seguro de garantia do financiamento em seguradora imposta por aquele, mas
permitindo, todavia, a realizagdo de tal seguro, em seguradora de livre escolha
do mutuirio sem que tal pudesse configurar pratica abusiva de venda casada
(ST], Recurso Especial n° 804.202-MG, Relatora ministra Nancy Andrighi,
julgado em 19/08/08).

Efetivamente, nio hi se entender como hipétese de “venda casada”
proibida qualquer situagdo em que se configure “produto inico” da seguradora
ou entidade de capitalizacio, que se traduza numa politica tarifaria, comercial
ou operacional de aceitagdo da empresa adotada de forma indistinta, digamos
para todos os segurados proprietarios de veiculos automotores que aceitem
adquirir aquele servigo, ou consumidores que admitam adquirir titulos de
capitalizacdo, que longe esti de se caracterizar tais servicos como venda
casada, de que trata o art. 39, I do CDC.

Assim como ndo estaria fadada 4 igual vedagio, ainda a guisa de exemplo,
como dito, a venda ou fornecimento por um supermercado de artigos
sortidos numa sé embalagem, o que nido autoriza afirmar que o fornecedor
estivesse condicionando a venda de um produto a aquisi¢do de outro, justo
porque formam um produto tnico, também as coberturas de Dano Material
- Dano Corporal - Dano Moral, quando comercializadas no seguro de
responsabilidade civil de automdveis, de forma perfeitamente licita, numa
s6 “embalagem ou cartela” e como tal claramente dispostas na oferta, tal
qual um buqué de coberturas ou modalidades unidas num sé produto,
jamais se configuraria venda casada, e teria, a0 contririo do que possa alguns
imaginar, a finalidade de proteger o consumidor enquanto ente coletivo da
mutualidade, sabido que, no caso de seguro de automével, por exemplo, ndo
raro, as demandas das vitimas de reparagio de dano invariavelmente embutem
indenizagio por dano moral, posto que, mormente a partir do advento do
CDC, se abriram as comportas de uma demanda indenizatéria reprimida e
cada vez mais demandante da prote¢do securitiria.

Demais porque, ndo se trata de coberturas distintas, mas similares, que
se inserem fnum mesmo contexto da repara¢io decorrente do risco da
responsabilidade civil, tanto que, no passado, a indenizagdo por dano moral
chegou a estar subsumida dentro da cobertura do dano pessoal, mas que
foi necessiria a sua separa¢io de modo que nio restasse consumida a verba
de dano pessoal somente com os pleitos de dano moral, mormente quando
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do acidente ndo resultasse dano pessoal tipico a reparar, hoje denominado
dano corporal (DC). Também por isso, nio seria licito afirmar que se trata
de “produtos diferenciados” com condicionamento de venda de um e outro,
mas de coberturas ou necessidades que se comunicam como que dentro de
uma mesma placenta.

E nio se tipificaria mesmo como venda casada porque o segurador, de
forma alguma, estaria condicionando a compra de um seguro 4 aquisigido de
outro produto ou servigo diferente, seu ou de terceiro como, por exemplo,
a comercializagdo de um seguro de vida desde que o segurado adquira um
seguro de automével ou um titulo de capitalizagdo. Isso sim, podetia se
qualificar como uma tipica venda casada, em caso de condicionamento. Ndo
o seria, no entanto, o simples fato de o fornecedor oferecer um servigo ou
produto, diferenciado, que seja do interesse do consumidor, digamos um
titulo de capitalizagao, uma recarga de cartio pré-pago, uma ou mais baterias
para a lanterna adquirida, dentre muitas outras tantas ofertas uteis que sejam
do interesse do consumidor, nos variados canais cometciais, sem que a tanto
seja de algum modo forgado,

Como dito, mesmo nos casos de venda casada a doutrina é acorde em
reconhecer que ndo € absoluta a proibigio estabelecida no referido dispositivo
legal (art. 39,1 do CDC), comportando os devidos abrandamentos, mormente
tendo em vista a “justa causa’ da condigdo estabelecida pelo fornecedor para
limites quantitativos.

Uma das situagSes em comento pode ser ilustrada por um caso concreto
levado a juizo por um advogado que, da mesma forma, baseado em falso
conceito de venda casada, reagira, de forma ruidosa, com demanda judicial, diga-
se de logo julgada improcedente, tentando enquadrar como venda casada a
comercializagdo, por supermercados, do produto denominado “danoninba”,
embalado numa sé cartela unindo pluralidade de pequenas embalagens
mistas, oportunidade em que requereu fosse o fornecedor obrigado a fazer a
venda do produto em apenas uma daquelas unidades que o integram.

Declarando, ademais, na sentenca, que a mercadoria objeto da demanda
em aptre¢o vem numa embalagem padrio e assim comercializada, concluiu
o magistrado que ndo poderia ser desmembrada ao bel prazer dos
consumidores, citando-se, como exemplo, que se o consumidor resolvesse
abrir uma embalagem com 12 nugeés para levar apenas cinco, seria o mesmo
absurdo admitir que ¢ o mercado tivesse que realizar a venda dessa forma.
Restou ainda esclarecido que a venda casada ndo se aplica a demanda
aqui referida, uma vez que nio se esta obrigando o consumidor a levar
quantidade superior a4 sua necessidade, exatamente por se tratar de um
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produto tnico, embora composto por diversas unidades que poderiam
ser auténomas.

A agio foi julgada totalmente improcedente, em didatica sentenga, de
17/07/2001, do Juiz Leise Rodrigues de Lima Espirito Santo, da comarca do
Rio de Janeiro, chegando o magistrado a ressaltar, inicialmente, que causou
a ele certa perplexidade a postulagdo do autor, ainda mais que, quando da
realizacdo da Audiéncia de Instrugio e Julgamento, fez questio o autor de
fazer citagoes poéticas e declarar que era advogado bem sucedido e “profundo
conhecedor do direito do consumidor”.

Em suas razdes de decidir, afirma o magistrado que se equivocou
totalmente o autor em sua interpretacdao sobre venda casada, vez que tal tipo
de venda, que é vedada pelo CDC, ocorre quando o cliente pretende comprar
um determinado produto e é obrigado a levar outro diferente, ou mesmo
idéntico, com enganosa mensagem de brinde ou promogio. Na hipétese
dos autos, além de o autor nio ter interpretado realmente o que significa
uma venda casada, nio soube entender o modo de venda do produto que
pretendia comprar. Além de ser unica, a etiqueta do produto é uma sé, com
um cédigo de barra que qualifica o produto ¢ lhe fornece o prego, além da
data de fabricagdo e validade, para seguran¢a dos consumidores.

Destarte, ponderou o magistrado, nio hi como entender ou atender a
postulagdo do autot, levando-se em consideragido que existem varios produtos
similares ao “damoninho” que sio vendidos em porgdes de dois, quatro, seis
ou oito unidades e que jamais alguém reclamou que isto lhe dificultaria a
vida... E finaliza julgando improcedente o pedido do autor, diante do falso
conceito de venda casada, pautando-se a empresa fornecedora de forma
estritamente correta e dentro da lei, vez que quem fabricou o produto o fez
com a distribui¢do em porgoes, o que beneficia a sua utilizagido, ndo sendo
admissivel se quebrar a embalagem e vendé-la em partes, porque, ai sim,
estaria praticando um ato ilicito vendendo o produto sepatadamente para
auferir lucro maior.

Enfim, a hipdtese tratada no decisério acima narrado, apenas a guisa de
ilustragdo, guardadas suas devidas proporgdes, ndo € diferente da do seguro
de automével que adota, englobada numa s6 “embalagem”, a comercializagdo
inseparavel das coberturas de DM-DC-DMO, dentro da garantia de RCE
Assim como os titulos de capitalizacdo, em suas diversas formas combinadas
¢ assim admitidas pelo 6rgio de controle.

Em Conclusio e feitas essas consideracbes e trazidos os exemplos
ilustrativos do que pode ou nio caracterizar uma venda casada, respondo
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negativamente 20s questionamentos a0 iniclo transcritos como amostra,
¢ dizer, sem a configuracio de venda casada, desde que naquelas referidas
hipéteses tudo ndo passar de simples oferecimento de outros produtos ou
servigos, sem qualquer prova do condicionamento ou constrangimento (nio
sem advertit de que deferminados métodos de vendas “agressivos” podem configurar
constrangimentos) no fornecimento de um produto ou servigo a aquisi¢do de
outro, eis que, do contrario, segundo precedente do STJ, o procedimento
poderia caracterizar a denominada “venda casada”, expressamente vedada
pelo artigo 39, I do CDC, que condena, consoante ac6rdio citado, qualquer
tentativa do fornecedor de se beneficiar de sua superoridade econémica ou
técnica para estipular condi¢des negociais desfavoriveis a0 consumidor, lhe
cerceando 2 liberdade de escolha.

Nota:

1 - Ricardo Bechara dos Santos - consultor jurfdico especializado em Direito de Seguro.
Membro efetivo da Associacio Internacional de Direito de Seguros - AIDA Brasil. Autor de
“Direito de seguro no cotidiano” ¢ “Direito de seguro no novo cédigo civil e legislagio
propria” (Forense, Rio). Co-autor de diversas outras obras. Consultor juridico da CNSEG e
do Sindicato das Seguradoras no Rio de Janciro.
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Pressupostos da fiscalizagdo
de seguros privados

Luis Felipe Pellon’

Sumirio: 1. O Estado como Controlador do Setor de Seguros e Planos
de Saide; 2. A necessidade de Normatizagio e Fiscalizacdo; 3. Principios
Administrativos da Fiscalizagio de Seguros; 3.1. Principios basicos; 3.2.
Principios Especiais; 4. As teorias da fiscalizagido; 5. Conclusio,

1. O Estado como Controlador do Setor de Seguros e Planos de
Saude:

A intervencio do Estado como Controlador do Setor de Seguros e
Planos de Satide € observada em todos os paises nos quais este segmento
da economia € forte e atuante, Assim é também no Brasil. Esta intervencio
objetiva a priori dar uma produtividade maior e possibilitar uma expansio
desta atividade privada, sem modificat a sua formagio estrutural e técnica,
assim como proteger os interesses dos consumidores hipossuficientes. Em
consequéncia, este tipo de intervengdo leva em consideragdo principalmente
os diversos aspectos sociais, técnicos, econémicos e financeiros dos meios de
seguro e planos de saide.

Note-se que, no que tange a0s aspectos técnicos e operacionais, assim
como pela sua natureza juridica, as operadoras de saide e as seguradoras
em pouco divergem. As diferengas existentes sdo pontuais; de forma e ndo
de contetido, posto que ambos os segmentos assumem riscos de terceiros
e, portanto, devem estar sujeitos praticamente as mesmas condicionantes
fiscalizatorias, como de fato estdo e assim serdo consideradas neste trabalho.,
Desta forma, a doutrina da fiscalizacio € comum aos dois segmentos,
sustentando-se sobre os mesmos pilares logicos e juridicos.

Este trabalho objetiva expor os fundamentos em que se lastreia a
fiscalizacdo estatal deste setor, no Brasil e no mundo. Para tanto, porém,
devido a rarefeita produgdo de trabalhos a este trespeito no pais, tivemos de
recotrer 4 experiéncia estrangeira € a material que, apesar de produzido hi
muitos anos, permanece atual até hoje, em razio da imutabilidade de seus
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principios, especialmente da Alemanha, pais que melhor desenvolveu e
sistematizou o direito de fiscalizagdo de seguros privados.

O Estado desempenha dois papéis no exercicio da funcio de controlador
do setor: O de legislador e o de fiscalizador do cumprimento das disposi¢oes
legais tocantes ao setor. A estes dois papéis correspondem duas competéncias;
para a normatizagao legal e para a fiscalizagdo administrativa.

A normatizagio legal é uma tarefa politico-econémica, a ser desenvolvida
pelos poderes executivo e legislativo de acordo com a previsio constitucional
de cada pafs. A fiscalizagdo, ao contririo, serd matéria estranha a Politica
(seja de seguros ou de planos de saude), posto que é de competéncia da
Administragao Puablica, tendo de ser conduzida sob critérios técnicos como €
préprio da atividade administrativa.

A legislagdo brasileira acompanba esta tendéncia mundial, sendo que,
segundo o art. 22, inciso VII, da Constitui¢io Federal, compete exclusivamente
a Unido legislar sobre politica de seguros (histo compreendidos os planos de
saude). Aqui sdo atingidas, portanto, as fronteiras da Politica para o setor,
ficando a fiscalizacio fora de sua esfera.

Apesar disto os 6rgios de fiscalizagio dispéem geralmente de competéncia
para uma normatizagio parcial e suplementar do setor. Esta, porém, terd
de ser efetivada de acordo com os objetivos da Politica do Setor, fixados
pelo Governo e o Legislativo em leis e decretos pertinentes a atividade e
sob a ressalva dos critérios técnicos mencionados acima. Nio resta davida,
pois, que a normatizagdo parcial a cargo dos 6rgios de fiscalizagdo ndo pode
dispor a mais ou diferentemente daquilo que consta nas leis editadas para o
setor fiscalizado.

No Brasil, a fiscalizagdo dos seguros gerais é exercida hi mais de cem
anos, ¢ hoje estd a cargo da SUSEP, a Superintendéncia de Seguros Privados,
sucessora de outros 6rgios com competéncias semelhantes. Por outro lado,
até fins dos anos 90, o setor de seguro satide suplementar estava livre de
qualqucr regulamentagio, razdo pela qual o Congresso Nacional promulgou
a Lei n° 9.656, de 03 de julho de 1998, marco regulador do setor, e da Lei
n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que criou a ANS, Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, otrgio oficial com a attibuigio exclusiva de fiscalizar
as operadoras de seguro saude (seguradoras ou ndo). Os limites da agdo
normativa da ANS estd delineada nos arts. 3° e 4°, da Lei 9.961, de 28 de
janeiro de 2.000.

Segundo PICARD e BESSON? a normatizagio geralmente abrange um
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largo espectro da atividade seguradora. De fato, constituem regras que sio
prescritas tendo em vista tanto o papel que as empresas terdo de desempenhar
como também os objetivos que deverdo perseguir. De uma maneira geral a
normatizagao regula desde a fundagio (ou criagdo), o funcionamento até a
liquidacdo das Seguradoras e Operadoras de Saude.

A fiscalizagio, por outro lado, ocupa-se da conformidade com o
atendimento daquelas normas e € exercida através do exame de documentagio
técnica, da constitui¢do de reservas ou provisoes técnicas e do processo de
liquidagio e da transferéncia de carteiras®. Ainda segundo aqueles autores,*
a fiscalizacdo significa a supervisio das Seguradoras e Operadoras pela
Administracdao Puablica.

Note-se, porém, que normatizacdo e fiscalizagdo estio intimamente
ligadas uma 4 outra. A fiscalizacio objetiva, via de regra, nido apenas a
protegio do segurado, como também (e por causa disto) um funcionamento
saudivel das Seguradoras e Operadoras, Por isso, ela s6 pode ser realmente
eficaz se a normatizagiao for elaborada em bases solidas, que atendam is
necessidades técnico-econdmicas da atividade, zelando pelo equilibrio entre
as contribuigbes vertidas pelos Segurados €/ou Titulares dos Planos de Saude
e as indenizagGes pagas pelas Seguradoras e/ou Operadoras.

2. A necessidade de Normatizagao e Fiscalizagao:

A necessidade de normatizagao e fiscaliza¢do do setor de seguros e de planos
de saude € justificada pelo significado todo especial deste para a economia ¢
para a sociedade, através do qual se denota inequivocamente de outros setores
econdmicos. Este setor contribui para a garantia de toda a economia contra os
eventos mais variados, mantendo integro o patriménio de empresas e pessoas
fisicas, assim como a capacidade laborativa dos individuos, suportando os
gastos com a saide ¢ outros imprevistos que perturbam o bem estar social.
A atividade de seguros e planos de saiide também traz consigo um valor
psicolégico, dando 20s segurados e participantes de planos o sentimento de
seguranga, que é um elemento fomentador de toda atividade humana. Com
isso ele se torna afinal o elemento de suporte de toda a economia.’

Além disso, as Seguradoras e as Operadoras recolhem adiantadamente
as contribui¢des de todos os seus segurados e/ou participantes, a fim
de poder efetivar o pagamento prometido a cada um deles em caso de
sinistro. Esta caracteristica toda especial do seguro consubstancia a chamada
“invetsio do ciclo da produgio™, quando a prestagido se faz posteriormente
4 contraprestagio do outro contratante e dependente da ocorténcia de um
evento aleatério, futuro e incerto. Por isto é extremamente necessirio que
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parcela substancial dos prémios seja reservada (provisionada) e aplicada
correta e tecnicamente para poder compensar os prejuizos causados pelos
sinistros ocorridos. A exploragio do seguro é uma atividade que se baseia muito
sensivelmente na confianga do publico, por isso necessita estar sedimentada
em bases muito sélidas, de forma que as obtigagdes do segurador possam ser
permanentemente cumpridas’.

3. Principios administrativos da fiscalizagdo de seguros:

No desempenho de sua fungio fiscalizadora dos meios de seguro, o Estado
esta naturalmente adstrito aos principios basicos da Administragdo Publica,
que sio legalidade, moralidade, finalidade e publicidade®. Além destes, porém,
a fiscalizagdo de seguros vai alicercar-se em outros principios especiais que
emanam da prépria natureza da matéria’,

3.1. Principios basicos:

O o6rgio de fiscalizagio de seguros, assim como qualquer outro 6trgio
da Administracdo Publica, estd obrigado em sua atuacdo a orientar-se e a
permanecer dentro do ordenamento legal positivo. Violagoes do principio da
legalidade acarretam a invalidade do ato e expéem o Administrador Pablico
a responsabilidade disciplinar, civil ou criminal. “Enquanto na administragdo
particular € licito fazer tudo que a lei nao proibe, na Administracio Publica
s6 € permitido fazer o que a lei autoriza™",

O segundo principio bésico, o da moralidade administrativa, nio equivale
a0 da moral comum, mas sim uma “moral jutidica” assim entendida
como “o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragio”!’. Este é, portanto, um conceito abrangente, que parte da
atuagdo ideal do “bom administrador”. Para este - na opinido de LOPES
MEIRELLES - “cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto nio é o
mesmo que atendé-la na sua letra e no seu espirito. A Administragio, por isso,
deve ser otientada pelos principios do diteito e da moral, para que ao “legal”

se junte o “honesto” e o “conveniente” aos interesses sociais.

SCHMIDT/BUHNEMANN acrescentam a estas a fegra de
“oportunidade”, que terd uma especial importincia para a fiscalizagio de
seguros. A opinido destes autores esta sem divida condicionada ao fato de
que 2 lei alema de fiscalizacdo de seguros é geralmente considerada como
sendo de “direito de policia administrativa industrial e comercial”'?

Segundo esta opinido, o 6rgio de fiscalizagdo ndo estd obrigado a intervir
automaticamente. A verificacio da falha na conduta do fiscalizado € sem
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divida o elemento principal na decisdo sobre uma possivel intervengio,
porém nio o tnico. Consideragoes sobre as conseqiiéncias da falha (em que
grau estio colocados em risco os objetivos da fiscalizacdo) também devem
ser examinadas™.

Além disso, a atuagiao da Administragdo Publica deve ser pautada por uma
extrema cautela antes de qualquer interven¢io no dominio privado. Sobre este
aspecto manifesta-se STEIN™ com precisio, esclatecendo que pode haver
diferen¢a de opinides sobte qualquet questio econémica. Como, porém, a
diregio da empresa Seguradora ou Operadora € a responsavel primaria pelo
cumprimento das fungdes econoémicas que lhe foram transferidas, o seu
ponto de vista deve ter basicamente a prefeténcia. Os 6rgios de fiscalizacio
devem intervir apenas quando estiverem certos de que uma decisfo errénea
foi tomada pela emptesa. E isto ndo somente segundo sua (subjetiva) opinigo,
mas sim objetivamente. E importante também que haja certeza de que os
objetivos protegidos pela fiscalizagdo ndo estardo em risco pela decisao
erronea da empresa.

Estes mesmos autores mencionam outras regras gerais de direito
administrativo, igualmente importantes para a fiscalizagdo de seguros, como
o “principio do tratamento igualitirio administrativo” (Verwaltungsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz) e o “principio da proporcionalidade”
(VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz). O dltimo tem a fungéo de proteger contra
um excesso qualitativo ou quantitativo da intervengido administrativa, que
serd examinado a seguir neste trabalho.

E importante notar aqui que a Administracio Piblica é dotada de poder
discricionario'® o que significa ter esta a liberdade para avaliar a conveniéncia,
oportunidade e contetido da pritica de atos administrativos, caso a lei
nio prescreva em detalhes o procedimento para a agdo administrativa
(ato vinculado). O ato discricionirio ndo estd, porém, imune 2 apreciagio
judicial. Tanto sua legalidade quanto os limites de opgao (abuso de poder) do
Administrador podem e devem ser verificados pelos Tribunais.

O terceiro principio basico, o da finalidade, significa que o ato praticado
pelo Administrador Pablico tem de estar em consonincia com o seu “fim
legal”’; ou seja, aquele que a lei prevé explicita ou implicitamente como objetivo
do ato. Além disso, o ato praticado deve sempre servir exclusivamente ao
interesse publico®.

O quarto ptincipio basico, o da publicidade, obtiga 4 ampla divulgagdo do

ato praticado, para conhecimento das partes e de terceiros, Tem por finalidade
permitir o controle dos atos da Administracdo Piblica pelos interessados
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diretos ¢ pela opinido piblica e € teqmslto essencial pafaa eficicia do ato. A
divulgacio do ato administrativo ndo se restringe, porém, a sua publicagio,
compreendendo também o fornecimento de certidGes e a prestagio de
esclarecimentos!®,

A par destes principios, 2 que se obriga o Administrador Publico, a
legislagdo costuma exigir dos sdcios principais e dos administradores das
Seguradoras e Operadoras privadas alguns requisitos impotrtantes, como o
“conhecimento técnico” (que diz respeito aos conhecimentos e habilidades
técnicas dos administradores nomeados, para verificar se um candidato esta
a altura do cargo que ird ocupar) e¢ o dos “meios necessitios”, que significa
simplesmente a exigéncia da posse do capital minimo necessatio, para que
acionistas possam iniciar as operagdes ou permanecer opetrantes.

3.2. Principios especiais:

Como foi dito acima, ainda hd principios especiais que itdo nortear a
atividade do érgdo de fiscalizagio, os quais emanam da propria natureza da
matéria. Dentre estes podem ser citados o principio da clareza da técnica de
seguros e a necessidade estrutural de protegio dos segurados e participantes,
e, eventualmente, de terceiros. Este dltimo principio ird fundamentar
os objetivos primordiais da fiscalizagdo de seguros, que sdo: “a defesa
dos interesses dos segurados e beneficiarios dos contratos de seguro” e a
“garantia do cumprimento permanente dos contratos de seguro” (sobre esta
necessidade estrutural de protegdo no Brasil, ver os arts. 2° e 5°, item V, do
DL 73/66).

A maneira como ¢€ encarada a posi¢do do segurado ou participante frente
a fiscalizagdo também se reveste de grande importincia. Aquele pode de fato
ser visto como credor, devedor ou consumidot. A fiscalizagdo e os tribunais
encontram-se aqui num campo de tensGes entre protecao do segurado ou
participante, concorréncia e seguran¢a da Seguradora ou Operadora, que por
vezes € dificil de dominar e que traz consigo certos conflitos de objetivos.

O orgio de fiscalizagio age em sentido da protegio ao credor quando
ele verifica a conformagio da prestagdo da Operadora; ou seja, as condigGes
gerais e especiais dos planos de seguro e apdlices, a descricdo dos riscos e a
conformidade da regulagio de sinistros em relagdo as disposiges da. apdlice,
bem como a solvéncia financeira e a capacidade de pagamento da Seguradora
ou Operadora’. O segurado ou participante é protegido aqui como credor de
uma contraprestacao de parte da Operadora em conseqiiéncia da transferéncia
do tisco.
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A protecio do segurado ou participante como devedor estd intimamente
ligada a situagdo do mesmo como credor e objetiva vetificar 2 adequagio
do prémio em relagio i protegio securitiria oferecida pela Operadora®. O
sentido da verificagdo consiste em estabelecer se a prestagio do segurado
ou patticipante (o prémio ou contribuigdo) encontra uma correlagio na
contraprestagio da Seguradora ou Operadora (promessa de indenizagdo em
caso de sinistro), observado o comportamento da comunidade em risco (a
mutualidade) e a sinistralidade (severidade e valor) que esta apresenta e seus
impactos sobre o Fundo de Seguro.

O 6rgiao de fiscalizagdo age em sentido da protegio ao consumidor quando
cle exerce influéncia sobre o produto “protecido securitaria”; a fim de zelar
por mais transparéncia, concorréncia e por um contetido mais adequado dos
planos ou condigtes de apolice das Seguradoras ou Operadoras. De fato,
os planos ou condigcdes gerais de apdlice ndo contem apenas disposigcOes
contratuais, Eles primeiramente descrevem o “produto” e o definem. Esta
combinagdo geralmente torna os termos do contrato dificil de entender para
os leigos?!. Os érgios de fiscalizagio esfor¢am-se em obter mais transparéncia
nas condigGes contratuais, na formulagdo das propostas e na fixagdo dos
prazos de vinculagio durante o exame das propostas. Esta transparéncia
deve possibilitar ao cidaddo uma comparagio dos prémios e produtos,
€ assim trazer mais concorréncia a0 mercado. Também a propaganda e a
angariacio de negocios podem ser tratados sob certos critérios de protegio
ao consumidor®,

A experiéncia em alguns paises (como p. ex. na Republica Federal da
Alemanha), entretanto, tem demonstrado que excessivas aspiragOes de
transparéncia (especialmente através da padronizacio das condigdes gerais
de apdlice) atuam, ao contrario, negativamente no que toca ao incremento
da concorréncia entre os seguradores. No Brasil, por exemplo, a lei que
regulamentou os seguros e planos de sadde, pela amplitude da cobertura
exigida das operadoras, levou ao extremo de que as condigdes gerais de
apolice e as tarifas das apdlices e planos de saidde se tornassem praticamente
idénticos. Esta situacio confitma o efeito indesejado apontado acima, dada
a grande identidade de produto e preco, levando a que a concorréncia
entre os seguradores limite-se 4s chamadas “vantagens paralelas” (servigo,
financiamento, comissdo diferenciada) oferecidas aos segurados, estipulantes
ou corretores, com evidente desvantagem para o desenvolvimento da técnica
de seguros e da livre concorréncia.

4, As Teorias da Fiscalizagido:

Os fundamentos tedéricos e os objetivos a serem perseguidos pela
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fiscalizagdo acima demonstrados levaram i formulagio de algumas teorias
sobre a fiscalizacdo do setor de seguros e planos de saiide, sendo a mais
moderna a “Teoria da Protecio da Fungao”.

As teorias anteriores foram criticadas pela doutrina por diversas
razoes. Uma delas, a “Teoria da Protecido”, por tender facilmente a uma
interpretagdo casuistica dos casos isolados, levando mais em consideragido
direitos individuais®. Segundo STARKE* o sentido da fiscalizagdo €, porém,
exatamente a defesa do conjunto, que nem sempte é compativel com a defesa
do sujeito econémico tomado isoladamente.

Ao contrario dos velhos sistemas de fiscalizagido vigentes até pouco apos a
metade do século XX, a fiscalizacdo moderna ndo tem o controle da relagdo
individual de seguro como objeto. Ela fiscaliza as Seguradoras e Operadoras
como tal, analisando suas operagbes em seu aspecto global, focada nos
aspectos econoémicos, em especial nos riscos (opetacionais ou ndo) a que as
empresas Seguradoras e Operadoras estdo sujeitas.

De fato, a fiscalizacio estatal dos meios de seguro nio deve ter como
tinica preocupagio a defesa dos interesses dos segurados. Ela também tem
que garantir o cumprimento permanente dos contratos de seguro, no seu
aspecto mais financeiro do que contratual. Todavia a Teoria da Protegdo tem
dificuldades de compatibilizar estes dois elementos. Por isto os seguidores
desta teoria consideram o cumprimento permanente dos contratos apenas
como um elemento de apoio para a defesa dos interesses dos segurados. Na
pratica, entretanto, ficou claro que estes dois postulados ndo sé6 néo se deixam
combinar facilmente, como também as vezes cruzam-se ¢ parcialmente
excluem-se®,

Segundo STARKE? os interesses permanentes, imanentes a0 setor em
exame, nio podem ser avaliados a partir da situagio do momento nem a
partir dos interesses individuais. Eles exigem uma ponderacio da evolugio
geral do setor, a longo prazo. STARKE argumenta ainda que as normas
de fiscalizacio sio formuladas muito mais em interesse de coletividade,
para manuten¢do de um mercado de seguros eficiente, opinido esta que se
compatbiliza perfeitamente com os objetivos da lei brasileira (DL 73/66,
art. 5). No mais, é preciso que se deixe a cargo dos préprios Segurados ou
Participantes a defesa de seus interesses contra as Seguradoras ou Operadoras
(na condigio de direitos individuais), utilizando-se da forma usual de solugao
de conflitos tipica aos outros ramos econémicos; ou seja, por via de agio
judicial.

STEINZ, por sua vez, critica esta teoria afirmando que muitas vezes o
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interesse de um unico segurado estd em contradicio com os interesses gerais
de todos os segurados, de toda a mutualidade, Ele diz ainda que ocorrem
tensGes entre os interesses atuais e os interesses permanentes da coletividade
de segurados. A Teoria de Protegdo nio tetia entdo condiges de resolver
estes conflitos ou até mesmo de fundamentar convincentemente eventuais
decisGes nestes campos conflituosos. Aquele autor prossegue alegando que,
além disso, os consumidores ndo sdo os Unicos sujeitos econdmicos que
serio prejudicados através de uma falha da indastria do seguro. Com isto,
entende que ndo seria correto vincular os 6rgios de fiscalizagdo unicamente
a protegio dos interesses dos consumidores®,

Outra teotia, a chamada “Teotia Estrutural”, diferenciou-se da “Teotia da
Protegdo”, uma vez que esta Gltima se ocupa com o objetivo da fiscalizagio, A
Teoria Estrutural, ao contririo, parte da funcio da fiscalizagio®. A sua tarefa
principal seria entdc “a manutencio da capacidade operacional da industria
de seguros”.

Os criticos desta teotia argumentam que, N0 momento em que 2 atuagio
da Administragio Publica passa a fundamentar-se mais acentuadamente
em sua propria fungdo do que em seus objetivos, abre para si uma enorme
margem de agdo e, consequentemente, de conflito com os objetivos originais
da Politica de Seguros. Esta concepgio pode levar facilmente a um dirigismo
econdmico.

No Brasil, este dirigismo € inconstitucional, frente as claras disposi¢es do
art. 174, da Constituigdo Federal, segundo o qual, “como agente normativo
e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Argumenta STEIN em resposta que, em verdade, os 6rgios de fiscalizagio
de seguros nio teriam (ou nao deveriam ter) atribuigGes econémico-politicas
de direcionamento. Eles estariam obrigados a deixar intocadas a iniciativa e a
tesponsabilidade proprias das Seguradoras e Operadoras. A diretiva principal
de sua atividade seria “a manutenc¢io da capacidade operacional da Indastria
de seguros” como um todo™.

STARKE vai mais além e afirma que a fiscalizagdao ndo tem de representar
interesses seja dos segurados ou participantes, seja dos seguradores ou do
Estado®. A fiscalizacio teria apenasuma funcio corretiva, de formaarestabelecer
a evolugdo natural dos processos economicos™, Este autor prossegue ¢ afirma
que a observincia estrita dos limites de uma simples fungio corretiva ajuda a
evitar que a fiscalizagio tenda para um dirigismo econémico estatal.
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SCHMIDT® pondera que, na aplicagido da fiscalizagio, somente devem
ser empregados os parimetros que tenham ofigem em lei, Por exemplo, a
protecio do publico, especialmente por via de uma supervisio da base
financeira e técnica das empresas e pela verificagdo permanente, para
constatar se o cumptimento das obrigagdes assumidas pelo segurador estd
duradouramente garantido. Com isso seriam abertos maiores espagos na
fiscalizagdo para os pardmetros técnicos. Consideragdes politicas devem ser
inteiramente afastadas, e outras de ordem econémico-politicas ou social-
politicas s6 poderiam ser levadas em conta caso corram paralelamente a
consideracio de cunho técnico™.

SCHIMDT actescenta que, caso sejam levantadas considerages de ordem
politica pelo 61rgio de fiscalizagio ou pelos integrantes de suas comissdes
internas, ou ainda caso seja atribuido um peso substancial a consideracGes
econdmico-politicas ou sécio-politicas nas decisdes de ambos, isto constituiria
um erro de julgamento, passivel de anulagio, pelo uso de ctitérios estranhos
a natureza da fiscalizacio™.

Frente a estes problemas e na busca de uma teoria mais moderna e efetiva
para a fiscalizagdo do setor, STEIN langou os elementos principais da “Teotia
da Protegdo da Funcido”. Ela é um desenvolvimento da “Teoria Estrutural” e
seu objetivo € o de que “o 6rgdo de fiscalizagdo deve restringir-se 4 protegdo
da fungio de outros (principalmente das Seguradoras e Operadoras), e zelar
para que estes outros possam cumprir as fungées econdmicas que Ihes cabem,
na forma exigida pelo ordenamento juridico vigente™,

Ele justifica sua teoria com o atgumento de que a Teoria Estrutural carece
também de critérios formais a fim de diferenciar claramente a fiscalizacio do
dirigismo estatal. Como se vé, uma preocupagio recorrente, pelos danos que
historicamente (e mundialmente) este tipo de interferéncia tem causado a0
setor de seguros e planos de satde.

Segundo este autot, muitos indicios deixam entrever que os conceitos de
fiscalizagdo e de dirigismo possuem a mesma esséncia. De fato pode ser um
mesmo interesse que num caso serd protegido por medidas de fiscalizagdo,
e num outro caso por atos diretivos intervencionistas. Em assim sendo,
sé pode haver uma diferenca formal entre fiscalizagio e dirigismo®. Este
elemento conceitual formal pode ser deduzido da “Teoria das ObrigagGes”
(Pflichtentheorie)®™. A fiscalizagio estatal nfo se limita i verificagdo do
cumprimento de obrigacGes; estd, porém, intimamente relacionada com isto,
de forma clara.

Os fiscalizadores desempenham as fungoes econémicas que lhe sio

-56 -



atribuidas, e a transferéncia destas fungGes esti condicionada ao cumprimento
de certas obrigacGes legais. A fiscalizacio compete verificar se estas funcGes
estdo sendo corretamente desempenhadas. No momento em que o 6rgio de
fiscalizagdo avoca para si uma destas fungdes e a desempenhe primariamente,
ndo se trata mais de fiscalizagdo e sim de ditigismo ou de alguma outra forma
de administracio estatal®.

STEIN afirma que a diferenciagdo possivel entre dirigismo e fiscalizagio
vem confirmar mais uma vez que ambos podem ter o mesmo elemento
material. Estes apenas se distinguem na divisio de competéncias: no
dirigismo o érgio publico diretivo é primariamente “competente” e
responsavel pela tomada de certas decisGes: Na fiscalizacdo o fiscalizado
tem esta “competéncia” priméria”, como o agente econémico responsavel e
impulsionador da atividade, enquanto o 6rgio de fiscalizagio se responsabiliza
apenas secundariamente®.

Com isto, o 6tgdo de fiscalizagdo deve permanecer em segundo plano e
somente intervir quando, p. ex., tenham de ser corrigidas as falhas das Seguradoras e
Operadoras ou para trazer estas empresas aos padroes normais de funcionamento.
Aquele autor afirma que medidas preventivas sdo consideradas fiscalizagio
enquanto o 6rgdo fiscalizador verifica as decisdes dos portadores primdrios das
fungbes econémicas. Todavia, se o 6rgio de fiscalizagdo, durante a verificagdo da
Seguradora ou Operadora intervier com a intengdo de formular e modificar 4 sua
feicio praticas, tarifas ou contratos (p. ex., para atingir determinados objetivos
econdmicos no exercicio de seu poder discricionirio), constituird esta intervengio

um ato misto de fiscalizagdo e dirigismo®.
5. Conclusio:

Como se v¢, a fiscalizacio dos meios de seguro € uma atividade complexa e
sensivel, cujos atos derivam de objetivos e praticas firmemente ancoradas em
principios e normas destinados nio s6 a proteger o consumidor hipossuficiente,
mas também a incentivar a indudstria de seguros, buscando o equilfbrio nas
relacdes entre estes. A calibragem da atuacido do 6tgao fiscalizadot nio €, pois,
tarefa ficil, que ndo pode ficar 4 mercé de voluntarismos do administrador do
momento ou do governo de ocasido. Hi uma l6gica por trds disto, que deve
ser estritamente observada para que tudo funcione a contento. O dirigismo
econdmico é o grande inimigo da atividade seguradora, pelo desincentivo
que traz aos agentes econdtmicos em participar deste mercado, por ndo poder
fazer valer os objetivos e interesses de seu plano de trabalho. As modificagtes
estruturais e técnicas por vezes introduzidas pelos 6rgios de fiscalizagiao no
mercado terminam por substituir o agente econémico primiric em suas
decisGes emptresariais, afastando-os do mercado pela impossibilidade de atuar
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dentro dos principios constitucionais de livre concorréncia e livre iniciativa, e
de direcionar seus negécios de acordo com sua propria politica e interesses.

Para tanto, deve também a Administracao Publica focar seu tempo, seus
recursos humanos e financeiros a proteger quem efetivamente necessita de
protecio, que é o consumidor (pessoa fisica ou juridica) hipossuficiente,
deixando de lado outros consumidores que, por sua estrutura ou porte
econdmico, nio carecem desta protecdo, a0 menos ao mesmo nivel do
consumidor hipossuficiente. E o caso dos seguros de grandes riscos, onde
somente atuam grandes empresas como seguradas, perfeitamente capazes de
produzir sua prépria defesa com eficicia. E assim hé anos no direito europeu,
com resultados animadores.

As modernas tendéncias fiscalizatérias seguem a linha exposta acima, de
focar no aspecto economico como o cerne da fiscalizagdo, de forma a garantir
que as Seguradoras ¢ Operadoras estejam, continuamente, em condig¢bes
de adimplir com suas obriga¢bes contratuais. A manifestacio mais recente
desta linha de pensamento € o projeto europeu chamado “Solvéncia II”, que
tem por objetivo principal estabelecer um sistema de solvéncia que capte
adequadamente os riscos de todos os tipos de negdcios em que atue uma
Seguradora ou Operadora, sejam eles de subscrigao, de mercado, de crédito
ou operacionais. Este novo sistema definitivamente leva o foco da fiscalizagdo
para o aspecto econémico e estd sendo adotado no Brasil, em alinhamento
com as modernas priticas internacionais. Para tanto, ndo obstante objetivar o
desenvolvimento de uma férmula standard de determinacgio dos requisitos de
capital das empresas Seguradoras e Operadoras da a oportunidade is proprias
companhias de definirem o sen modelo interno de solvéncia de acordo com
as suas especificidades.

Ha, todavia, muito a fazer para adequar a fiscalizagdo de seguros no Brasil
20§ pressupostos tedricos e praticos acima expostos. Historicamente nota-
se no pafs uma tendéncia ao dirigismo, com notaveis e indesejados avangos
sobre a atividade ptrivada. Hi também excessos, como os observados nas
normas sancionadoras e no instituto da “Reclamagio”, onde o érgio de
fiscalizacdo julga questdes que envolvem as relagcdes contratuais privadas
dos segurados com as seguradoras, decidindo a respeito e aplicando san¢ées
caso ndo sejam seguidas suas determinacGes, em claro descompasso com os
objetivos fiscalizatotrios e com a missdo constitucional do judiciirio.

Cabe registrar existir no Brasil hi mais de cem anos um forte ¢ eficiente
sistema de fiscalizagio de seguros (o que nos coloca no patamar de pioneiros),
responsivel por manter o mercado nacional sempre razoavelmente solvente,
superando ctises importantes que assolaram o pais e o mundo e destrufram
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empresas até entio consideradas solidas. Nas dltimas décadas, porém, o
mercado nacional tem registrado crescimento em petcentual bem supertior
ao geral da economia, trazendo com isto novas necessidades e adaptagOes
ao sistema vigente, sendo a contribui¢do deste trabalho ajudar a entender
a logica que existe por traz desta atividade essencial para a economia,
permitindo transi¢bes mais seguras e coerentes com os objetivos primordiais
da fiscalizagdo dos meios de seguro.
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O seguro de responsabilidade civil na
modalidade D & O

Sergio Ruy Barroso de Mello!

Resumo: Este breve attigo objetiva analisar os elementos essenciais do
seguro de responsabilidade civil, especialmente a2 modalidade D & O, com
estudo de sua conceituagio, coberturas, posicio do tomador, exclusdes
relevantes, além da verificacio do momento da ocorréncia do sinistro, a
clausula de confidencialidade e a posi¢do do terceito.

Palavras Chaves. 1. Contrato. 2. Seguro de Responsabilidade Civil.
3. Conceituagdo. 4. Qualificagio juridica. 5. Modalidade D & O. 6.
Coberturas. 7. Exclusoes relevantes. 8. Ocorréncia do sinistro, 9. Cliusula de
confidencialidade. 10. Posi¢cio do tomador, do segurado e do terceiro,

Sumirio. Introdugdo. Parte I — Seguro de Responsabilidade Civil. 1.
Aspectos gerais da responsabilidade civil. 2. Influéncia da evolugio da RC
sobre o seguro de RC. 3. Qualificagdo legal do seguro de responsabilidade
civil. 4. Defini¢do de interesse no seguro de RC. 5. O risco no seguro de
responsabilidade civil. 6. Deveres bésicos do segurado de RC. 6.1. Dever
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1. Introducao
Parte I — Seguro de Responsabilidade Civil
2. Aspectos gerais da responsabilidade civil

Nada ha de mais permanente que a mudanga, advertem os analistas da
atualidade! De fato, ja de alguns anos verifica-se no Brasil grande modificagio
na postura das pessoas € emptresas com respeito 4 responsabilizagio de terceiros
por atos ¢ fatos que repercutam desfavoravelmente no patriménio material
ou moral. Hoje as pessoas recorrem 2 justiga com muito maior frequéncia do
que no passado, ajuizando agdes com objetivos os mais variados.

As razbes para a mudanga sdo muitas, Sem didvida resulta em processo
de evolugio da cidadania, com continua conscientizagio de direitos e
prerrogativas; de um melhor aparelhamento da justiga, facilitando o acesso
ao judiciario; e também como consequéncia da globalizagdo, onde a troca
de experiéncias traz informagao sobte o que ocorre no extetior, € quais as
solugdes encontradas para problemas semelhantes vividos aqui.

Fundamentalmente, o que estas agbes buscam sdo indenizacbes
compensatérias por danos causados, com base na responsabilidade civil. No
Brasil, a fonte primeira da responsabilidade civil € o artigo 159, do Cédigo
Civil, segundo o qual quem, por agio ou omissao voluntatia, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.

A partir dai, entretanto, alguns pressupostos devem ser atendidos para que
alguém possa ser obrigado a indenizar terceito, com base na responsabilidade
civil:

(1) prética de uma agdo o omrissio;
(2) ter agido com culpa (negligéncia ou imprudéncia);
(3) haver nexo de causalidade entre a agdo on omissdo e o dano verificado; e
(4) ter cansado dano mensurdvel ao terceiro.
3. Influéncia da evolugido da RC sobre o seguro de RC

A evolucio experimentada pelo direito no campo da responsabilidade
civil tem produzido influéncia decisiva no seguro de responsabilidade civil. O
fendmeno se verifica pela consolidagio desse ramo da atividade seguradora,
quantitativa e qualitativamente.
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No campo quantitativo, determinou consideravel expansio do seguro de
RC (obrigatorios e facultativos) e, do ponto de vista qualitativo, deu lugar
a certas mudangas em suas clausulas e condigoes, além do surgimento de
inameras modalidades. Dentre as mais tradicionais se encontram as seguintes:

* Responsabilidade Civil Facultativa de Veiculos — RCF-V;
* Responsabilidade Civil Geral — RCG;
* Responsabilidade Civil Profissional (Médicos, Advogados, etc.);
* Responsabilidade Civil Ambiental;
* Responsabilidade Civil do Fabricante; e
* Responsabilidade de Diretores e Gerentes — D & O.
4. Qualificagio legal do seguro de responsabilidade civil
O seguto de responsabilidade civil € negdcio jutidico em virtude do qual
o segurador se obriga, por conta do pagamento do prémio, a evitar que o

segurado sofra dano patrimonial em consequéncia do exercicio, por parte de
terceiros, de reclamagies cobertas no contrato de seguro de responsabilidade civil.

Essa modalidade de seguro se tornou tio relevante que o legislador
preferiu conceitua-la expressamente, o que fez por meio do artigo 787, do

Cédigo Civil, assim redigido:
“Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento
de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro.”

O seguro de responsabilidade civil, nas corretas palavras de Rui Stoco?,
tem as caracteristicas e atributos de um contrato condicional ¢ aleatdrio, de forma
que o objeto da garantia serd sempre uma responsabilidade.

5. Definigdo de interesse no seguro de RC

O interesse se define geralmente pela relaggo econdmica de uma pessoa
com um bem. Quando essa relagao se vé lesionada o interessado sofre o
correspondente dano. Logo, ndo pode haver dano sem a prévia existéncia
de um interesse e o seu valor serd o dano mdximo capaz de ser sofrido pelo
interessado.

Nos seguros de dano o interesse € decisivo para sua celebragio, Se faltar o
interesse ndo haverd risco e sem tisco nao ha seguro.
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O que sec protege no seguro de responsabilidade civil € a relagio do
segurado com seu patrimdnio ativo, ji que este pode resultar afetado no caso
do risco se realizar.

6. O risco no seguro de responsabilidade civil

Risco seguravel € aquele que ameaga o interesse que por sua vez scja
segurivel, é dizer, € a possibilidade de alguém sofrer dano em consequéncia
da realizagio de determinado ato em concreto. O risco compreende, portanto,
de um lado, o acontecamento que é causa do dano, e, de outro, o dano em si mesmo.

No seguro de responsabilidade civil o tisco compreende os seguintes
elementos:

* o fato de incorrer rea/ ou remotaments em responsabilidade civil;
* a reclamagado do terceiro,
* a declaragdo de responsabilidade civil correspondente; e
* as consequéncias econdmicas derivadas desses elementos.
7. Deveres basicos do segurado de RC
O segurado tem, fundamentalmente, o dever de:

» Comunicar ao segurador, imediatamente, todo ato capaz de acarretar
responsabilidade coberta pela garantia do seguro (Ref. § 1°, do Art. 787,

do Cédigo Civil);
* Promover afos de defesa da acio judicial intentada pelo terceiro prejudicado
(Ref. § 2°, do Art. 787, do Codigo Civil);

» Solicitar anuéncia expressa do segurador para transigir com o terceiro
ou indenizi-lo diretamente (Ref. § 2° do Art. 787, do Cédigo Civil).
Destaque-se a agdo penal ou nos inquéritos policiais € o acordo
intentado nos seguros de RC automével,

* Dar imediata ciéncia da lide a0 seguradot, apds citado (Ref. § 2°, do Art.
787, do Codigo Civil); e

* Minorar as consequéncias derivadas do fato danoso para o terceiro
(Ref. Art. 779, do Cédigo Civil).

-64 -



7.1. Dever de informar: relevincia

No ambito do dever de cuidado (diligéncia), os segurados e os tomadores devem
agir com lealdade em relagdo ao segurador quanto ao objeto do risco segurado ¢ as
circunstancias que o envolvem. Na medida em que houver a mais minima alteragio
do objeto segurado, sera preciso documentar e catalogar informacOes para uso
futuro. Se tais alteragbes, que agravem o risco ou que gerem expectativa de sinistro,
foram significativas, de modo a representar real possibilidade de sua ocorréncia,
sera preciso informar ao segurador imediatamente, para que possa promover as
suas medidas ordinarias relativas 4 reserva, anotagOes de expectativas de sinistros,
adotar providéncias para contribuir com a diminui¢iao do tisco, evitabilidade do
sinistro ou minorac¢ao de seus efeitos.

O segurador também precisa se preocupar com O sinistro de resseguro,
aquele capaz de afetar o seu negdcio juridico de resseguro celebrado para
o tisco originalmente sinistrado. Nesse sentido, sera preciso informar ao
ress or a ocotréncia do fato capaz de ensejar o sinistro, ou mesmo a sua
efetiva ocorréncia, com dados preliminares sobre coberturas e reservas, que
serdo utilizados pelo ressegurador para, na sequencia, promover igualmente
as medidas administrativas ordinatias exigidas pelo 6rgio regulador.

O processo de informagio por parte do segurado deve ser suficientemente
organizado e detalhado, para permitir verificar quais as circunstincias e os
fins com que as decisdes foram tomadas. Devem também atuar de modo
profissional, empresarialmente racional e competente.

Ao tomar conhecimento da reclamagio, o segurado deve imediatamente informar
a seguradora. Daf em diante, conforme estipulado nas condigdes da apélice, € a
seguradora ou o segurado (conforme redagio clausular) que assume a defesa, com
os seus advogados e outros téchicos, que procede as respectivas diligéncias, entre
clas a investigacdo dos fatos, 2 negociagio de uma solugdo transacional, solicitagdo ¢
obtengio de pareceres técnicos e juridicos, € a0 mais que lhe parecer adequado,

8. O principio indenitirio no seguro de RC
A teor do art. 787, do Codigo Civil, pode-se dizer que o seguro de responsabilidade
civil tem aaniter preventive, no ambito pattimonial do segurado, ou seja, tem por objeto

evitar o dano ao segurado. Nos seguros preventivos, como o ora em estudo, o principio
indenititio se manifesta de forma distinta dos seguros de danos classicos.

Para ser acionado o seguro de responsabilidade civil € fundamental que
o terceiro reclame objetivamente ao segurado a reparagio do dano cuja
autoria a ele se atribui, mas o segurador somente serd obtigado a pagar a
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indenizagdo apds a devida regulagio do sinistro € o consequente pagamento
da indenizacdo pelo segurado ao terceiro,

Alids, e mesmo que o s¢ ot pague diretamente ao terceiro, caso queira,
o seguro de responsabilidade civil consistird na mesma finalidade de todo
seguro de dano — proteger o segurado frente a um possivel dano -, na forma mais
ampla, como € a de evitar que um dano ocorra no patriménio do segurado,
sem que isto suponha a quebra do principio indenitario.

Ademais, o seguro de responsabilidade civil, por sua propria localizagio
no atual Cédigo Civil, se configura como seguro de dano, ji que se inclui no
Titulo VI, Capitulo XV, Secdo 1I da referida norma.

O segurado pretende efetivamente proteger-se de uma ameaga ou
consequéncia desfavoravel a seu pattimonio, entendido esse em sua totalidade.
Por essa razdo, o seguro de responsabilidade civil protege o segurado contra
as consequéncias desfavoriveis consistentes na ameaca de diminuigio de
seu patrimonio ou na diminuigdo efetiva que se pode determinar, justo pelo
nascimento de uma divida de responsabilidade na qual tenha incortido.

O dano no seguro de responsabilidade civil, portanto, esta representado
pelo nasciments da divida de responsabilidade civil a cargo do segurado. E o
dano que o segurado sofre em consequéncia do descumprimento de sua
responsabilidade, contratual ou extracontratual, para com terceiros, capaz de
ocasionar ato ilicito.

Portanto, no seguro de responsabilidade civil, o dano consiste no gravame
patrimonial que se produz pelo mero nascimento da divida de responsabilidade

9. A evitabilidade do dano ao segurado por meio do seguro de RC

Quando se pretende proteger os bens materiais por meio de um seguro
de dano tradicional, essa protecdo sempre consistiri em proporcionar ao
prejudicado (segurado) uma indenizagio, uma vez ocorrido o dano.

Se, ao contririo, por meio de um seguro, se procura proteger o segurado
contra o dano que representa o pagaments de uma divida de responsabilidade
civil (art. 787 do Cédigo Civil), o segurador pode evitar que o segurado tenha
que realizar eventual desembolso, pagando em seu lugar i vitima do dano,
tendo em conta que o pagamento da indenizacdo ndo necessita ocorrer de
forma simultinea com a causa de que deriva.

O pagamento direto ao terceiro é faculdade conferida ao segurador, nio
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se trata de obtigacdo legal ou dever contratual, porquanto, essa espécie de
seguro se caracteriza por seu carater indenizatério, de forma que a liberalidade
ndo tera o condio de alterar a sua qualificagio juridica calcada no principio
indenitario.

10. Delimitacdo temporal

Tradicionalmente, a causa geradora da responsabilidade deveri ocorrer
durante a vigéncia do contrato de seguro para tornar-se coberta. Em nossos
dias somos testemunhas de eventos geradores de danos de cariter instantineo
nos quais a causa, o fato e o dano, ocortem quase simultaneamente no tempo
(queda de avido, acidente automobilistico, etc.).

Mas ha eventos nos quais se sucedem uma série de situagoes de ordem
temporal que podem durar muitos anos, a sabet:

* Momento da causa geradora do dano: corresponde a0 momento em
que se realiza a agao por patte do agente, agao que finalmente produziri
o dano (por exemplo: a fabricagdo de um produto, a construcdo de um
edificio, a agdo de numa atividade profissional, etc.);

* Momento da exposigdo: em certas ocasides a causa nio gera dano
imediatamente, serd necessirio ter a vitima exposta durante certo
espago de tempo, chamado no jargio securitario como periodo de laténcia.
Tal é o caso da exposicio a0 asbesto, ao consumo de medicamentos
defeituosos, dentre outros; e

* Momento de manifestagdo: € aquele no qual o dano aflora afetando a
integridade fisica ou o pattiménio da vitima do dano. E, por exemplo,
o momento em que se diagnostica a enfermidade, ou em que se paralisa
uma construgao.

E possivel notar casos em que entre 0 momento da causa € 0 momento
da manifestagio do dano transcorreram-se varios anos, durante os quais o
tesponsivel contratou multiplas apélices de seguro com distintas companhias,
isto acatreta certa dificuldade para se estabelecer a escolha adequada do contrato
de seguro que dari cobertura ao dano. Serid preciso analisar e reconhecer
como vilido o momento do conhecimento do dano em si ao patriménio do
segurado, e ndo apenas o possivel ato pretérito capaz de gera-lo.

De qualquer forma e independente da reclamagio ocorrer dentro do
petiodo segurado, #3s logo o segurader seja informado pelo segurado de ato seu capazy
de acarretar responsabilidade, fica obrigado a evitar o dano correspondente ao
segurado (Ref:: § 1°, do art. 787 do Cédigo Civil).
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A verdade é que o sistema de ocorréncia € aplicivel sem maiores
problemas para os danos instantineos, dado que € facil identificar o momento
especifico de configuragdo do sinistro e a respectiva apolice. Nos eventos de
manifestagio tardia a solugdo € distinta, por existir perfodos de laténcia, ou
quando, tratando-se de danos instantineos, a vitima reclama muito tempo
depois da ocorréncia dos fatos, circunstincia cuja extensio € definida pelo
término da prescri¢ao da responsabilidade civil especifica definida em lei.

E a prescti¢io na responsabilidade civil um dos elementos mais relevantes
na busca dos potenciais responsaveis e, obviamente, dos seguradores.

11. O sistema claims made

O sistema de clausula denominado daims made geralmente ¢ utilizado
quando se trata de garantir determinados tiscos caracterizados por petiodo
longo de /laténcia (como ocorre com a responsabilidade civil profissional e
a relativa a produtos, dentre outras). Essa sistematica modificou o critério
classico de imputagio do fato gerador de responsabilidade civil a partir da
ocorréncia do fato, para o da apresentacdo da reclamacio (pelo terceiro).
Além disso, a referida clausula trabalha, por vezes, com descasamento dos
prazos de cobertura em relagdo aos da prescricio, sendo normalmente o
primeiro menor do que o segundo.

Atualmente essa sétie de cliausulas que delimitam temporalmente o risco
no seguto de responsabilidade civil, estd referida nas Circulares SUSEP n°
336/2007 e 348/2007, conhecidas como claims made basis.*

Fundamentalmente, estas cliusulas estabelecem que ndo estio
compreendidas no seguro de tesponsabilidade civil as hip6teses nas quais
tendo ocorrido o ato danoso dentro do perfodo segurado, a reclamagdo do
terceiro tenha lugar transcorrido certo prazo, a contar da extingio do contrato

de seguro.

Para Ricardo Bechara, a cliusula do tipo caims made objetiva a “cobertura
para danos que, aflorando ao conhecimento do segurado e ou emergindo
mesmo no petdodo de vigéncia do contrato, constituem efeito imprevisto de
causas ou fatos preexistentes. A caims made fora idealizada para as hipéteses
em que o segurado ignore a ‘incubagio de um sinistro’ e daf se veja privado
da cobertura tradicional 2 base de ocotréncia.” °

Este tipo de clausula supbe uma delimitagio vilida do fisco coberto
justificada pela finalidade de evitar que a companhia permaneca demasiado
tempo na incerteza com respeito a possibilidade de cobrir a consequéncias
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de eventual responsabilidade do segurado; e possiveis casos de transaghes
espurias entre o segurado e a vitima, tendo em vista que reclamagGes
excessivamente tardias obedecem frequentemente a essas situagoes.

Se tivermos presente que o sinistro é a concretizagdo do risco coberto
pelo seguro, devemos imaginar que a clausula clams made, a0 exigir que a
reclamagdo se efetue em determinado prazo, para se operar amparo do
seguro de tresponsabilidade civil, realiza debmitagao temporal do tisco e,
consequentemente, da responsabilidade do segurador. Disso, alids, depende o
seu equilibrio econémico, pois se o valor do prémio € estabelecido com base
nos cilculos estatisticos e atuariais, segue-se, como consequéncia légica, que
¢ essencial o acordo das partes sobre a extensdo dos tiscos e os limites da
indenizagio. Qualquer alteragido nessa equagio importa quebra do equilibrio
contratual.

12. Momento inicial do curso da prescrigio no seguro de
responsabilidade civil

Trata-se de assunto dos mais controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia
até o advento da nova lei civil. Segundo o disposto no artigo 787, § 3°, do
Cédigo Civil, intentada a agio contra o segurado, dari este ciéncia da lide ao
segurador. Vale notar que essa comunicagdo € no momento da citaciao, pois
a teor do artigo 206, inciso II, “a”, é desse instante que tem inicio o prazo
prescricional entre ambos em seguro de responsabilidade civil, vejamos:

Artigo 206

Art. 206 — Prescreve:

§1°- em um ano:

I — omissis;

I — a pretensio do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o
prago:

para o segurads, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que € citado
para responder 4 agdo de indenigagdo proposta pelo terceiro prejudicads, ou da data que a
este indeniza, com a anuéncia do segurador.

Portanto, ndo ha mais qualquer divida atualmente sobe 0 momento de

inicio do computo do prazo prescricional nos seguros de responsabilidade
civil,
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13. O sinistro no seguro de RC

Conceitnalmente, podemos dizer que sinistro € a realizagao do risco previsto
no contrato de seguro, que, em principio, gera a obrigagdo de indenizar do

segurador.

No seguro de responsabilidade civil o sinistro no seidentificacom umnico
fato, constitui-se por um consunto de fatos complexos que compreenderiam vatios
momentos (fundamentalmente fatos danosos e a reclamagido do terceiro),
sendo necessirio determinar qual o fato relevante a caractetizar a obrigacgio de
indenizar do segurado e, em consequéncia, o sinistro propriamente.®

A solugdo do tema ligado ao sinistro nos seguros de responsabilidade vem
determinada pela concepgido do contrato de seguro como contrato de trato
sucessivo. Na medida em que uma das caracteristicas naturais do contrato de seguro
€ o fato de que o segurado pretende permanecer segurado, € dizer, estar seguro, as
obrigagdes no contrato nio surgem NO mMomento em que Ocotre O Sinistro, mas
por meio do mesmo surgira o direito a indenizag¢io que deve pagar o segurador, e,
portanto, de forma correlativa, a sua obtigacio contratual

Esta, contudo, é s6 uma parte, ainda que seja a fundamental, das
obrigagbes do scgurador. HA outras obrigagbes, que no caso do seguro
de responsabilidade civil podem ser observadas claramente, as quais se
correspondem com a situagao desejada pelo segurado de estar seguro, como
¢ a assungio da defesa juridica, praticamente coberta em todas as apdlices
atualmente comercializadas no pais na modalidade de seguro D & O, que serd
analisada mais adiante.

De outro angulo e a teor do artigo 787, § 1°, do Cédigo Civil, tio logo
saiba o segurado das consequéncias de ato seu suscetivel de lhe acarretar a
responsabilidade incluida na garantia, comunicari o fato ao segurador. Trata-
se de obrigacgdo positiva, porém, sem sanc¢io expressa pata a hipétese de seu
descumprimento.

Parte Il — Modalidade D & O
14. Conceituagdo do Seguro D & O

O seguro de responsabilidade civil na modalidade D & O ¢é tipico seguro
multirrisco. Cobre a responsabilidade do administrador perante a sociedade,
cobre a responsabilidade civil profissional por pritica equivocada do
administrador perante terceiros, cobre a responsabilidade perante o acionista
(em alguns tipos de contratos), ¢ funciona, em ultima anilise, como seguro de
protecio juridica (cobre os custos de litigios judiciais ou extrajudiciais).
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15. Posigdao do Tomador

Quando dos primeiros seguros emitidos na modalidade D & O, era
comum ver a sua contratagio partir diretamente da empresa, 20 longo do
tempo o administrador, vendo-se cada vez mais obrigado a reparar os danos
por atos seus praticados no exercicio regular de suas atividades, em razio
do recrudescimento de diversas normas protetivas da sociedade empresarial
e de terceiros em geral (acionistas, empregados, clientes, fornecedores,
concorrentes, credores, 6rgios governamentais, investidotes e a propria
empresa) passou entio a preocupar-s€ mais em sua prote¢do patrimonial,
passando assim a ser, ora contratante, ora beneficidrio do seguro contratado
pela empresa. Nessa versido de negdcios, o administrador €, simultaneamente,
segurado e tomador.

Com a maior frequéncia de seu uso e contratagdo, ora pela empresa,
ora pelo administrador, passou a haver, na administragdo de uma mesma
sociedade, administradores com seguros diferentes, contratados com
seguradoras diversas,

Por outro lado, na pritica, as sociedades passaram a custear os seguros
dos seus administradores, a titulo de beneficio adicional, porque perceberam
as vantagens em seu proprio interesse e prote¢io pattimonial, ficando
assim seguradas e protegidas, em termos de solvéncia por situages de
responsabilizagdo, decorrentes de atos ou priticas de gestdo temeratia ¢
danosa. O interesse da sociedade era claro: de que lhe servia responsabilizar um
administrador, se este ndo tivesse fortuna suficiente para pagar a indenizagio?

Atualmente, os seguros D & O costumam ser contratados pela sociedade
com uma tUnica seguradora, cobrindo a responsabilidade de todos os seus
administradores perante essa mesma sociedade. Deixou assim de haver
coincidéncia entre o tomador e o segurado. Passou a ser tomadora do seguro
a sociedade e segurados os seus administradores.

16. A responsabilidade dos administradores de empresas

A responsabilidade dos administradores e gerentes de empresas é muito
mais ampla do que o contexto classico estabelecido no artigo 159, do Cédigo
Civil. Inimeras leis e normas infra legais impdem obrigacoes ao administrador
e devem ser estritamente observadas em sua atuacdo. Além de tudo deve o
administrador atender as disposigoes esiatutarias de sua empresa, assim como is
decisbes da Assembleia Geral ou Conselho de Administracio.
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O administradot, no exercicio de seu cargo, pode lesar (a) a socedade, (b)
o adonista; € (€) o terceiro, 'Temos, a partir daf, dois tipos de agio; a agdo sodal,
proposta pela propria sociedade em razio de prejuizos a seu patrimonio, e a
agdo individual, proposta por acionista ou terceiro, por danos que lhe tenham
sido impostos.

Inimeras sdo as normas suscetiveis de serem potencialmente infringidas
pelo administrador na moderna sociedade, seja no Brasil, seja no exterior.
A complexidade do mundo atual traz consigo grande imprevisibilidade nas
consequéncias que certas decisGes podem trazer ndao s6 em relagio as pessoas
ligadas direta ou indiretamente as empresas, mas também em relagdo ao
Estado ou 4 comunidade em que aquela atua.

16.1. A responsabilizagdo direta dos administradores

Hi regra basica constante do art. 758, da lei das Sociedades An6nimas, de
que fora as decisoes tomadas em infringéncia aos deveres acima mencionados,
os administradores ndo serdo pessoalmente responsaveis pelos atos praticados
em nome das empresas que atuarem. Entretanto, poderdo ser chamados a
juizo para responder soldariamente com a empresa sobre decisGes prejudiciais
a terceiros € ao Estado, de forma que para eximir-se deverio comprovar
que nao foram responsiaveis pelo fato objeto da demanda, e que dele ndo
tinham conhecimento ou, se sabedores do mesmo, agiram para unpcdlr sua

pratica ou dele dissentiram, por escrito, em ata ou comunicagdo a 6rgio de
administra¢do da sociedade.

Alémdisso,os administradores poderdo serresponsabilizados e responderio
perante terceiros pelos prejuizos que causarem quando procederem com eulpa
e dolo, mesmo dentro de suas atribuigées e poderes.

A imprensa nacional e internacional tem registrado inimeros casos em
que os prejudicados escolhem ingressar com agbes contra a empresa e contra o
administrador, pessoalmente. A par de existir uma solidariedade do administrador
para com a empresa, o fato de este ser acionado tem a ver com o desejo de
pressionar alguém de dentro da empresa para agilizar a solugio da controvérsia,
ou, em casos de faléncia, de se obter indeniza¢do do administrador, ji que a
empresa Nnao mais tem recursos.

A experiéncia internacional demonstra que as acdes individuais mais
frequentes referem-se 4 despedida injusta de funcionario, 4 qualquer tipo de
discriminagio no emprego, a0 assédio sexual, 4 concorréncia desleal, falhas
de gestdo ou supervisdo e toda forma de prejuizo causado a acionistas,
especialmente minoritirios. Entretanto notam-se também agGes envolvendo
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questGes ambientais, tributirias, cambidtias € criminais (corrupgdo), que
expOem nio s6 a empresa, mas também os administradores que participaram
da decisdo controversa.

Sio conhecidos os problemas havidos com empresas que comercializam
os ADR (American Depositary Recespts) no mercado bursitil americano, muito
exigente de parte da Securities and Exchange Commission - SEC (a Comissao
de Valores Mobilidrios americana) em questGes referentes a informacoes
privilegiadas, a dados sobte a contabilidade e operagbes comerciais, bem
ainda quanto a aplicagio adequada de medidas ante corrupgio, conhecidas
como regras de comphance.

Muito comuns sio as ag¢les decorrentes de processos de fusio,
incorporagio e aquisicio de empresas. Acionistas minoritarios podem sentir-
se prejudicados pelo preco pago por suas agoes; pela dristica redugdo de sua
posi¢io aciondria; pela impossibilidade de resistir ao negécio; ou porque as
informagbes piblicas prestadas pelos administradores nio eram completas,
ou inadequadas; com violagio dos preceitos contibeis vigentes; ou em
desacordo com a real situagio da empresa.

Alguns grupos de negécios sofrem maior frequéncia de reclamacdes,
até mesmo pela sua atuagio diretamente com o publico em geral, como
¢ o caso da irea financeira, educagio e saude, seguidos das empresas de
telecomunicagdes € transpotte.

Por outro lado, os tribunais americanos tém desenvolvido o conceito da
“diligéncia devidd”’, especialmente em questOes ambientais, para responsabilizar
pessoalmente os administradores e, em muitos casos, condend-los a pagar,
com fundos pessoais, expressiva indenizagdo, proibindo que a empresa, por
qualquer modo, o reembolse da indenizacdo imposta. O objetivo € pressionar
os tomadores de decisdo, responsabilizando-os pessoalmente, ¢ nio a
empresa, para reduzir as infragoes as leis.

17. Coberturas para honoririos de advogado e custos de defesa

As coberturas tradicionais dessa modalidade de seguro estdo intimamente
ligadas aos valores que o segurado venha a ser condenado a pagar a tetceiros,
por determinagio de sentengas judiciais transitadas em julgado, decisGes
arbitrais finais, decisGes administrativas finais, ou ainda por acordos judiciais
ou extrajudiciais, negociados com o consentimento ptévio e por escrito da
seguradora.

E vedado ao segurador, por for¢a do disposto na Circular SUSEP n°
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347/2012, em seu Anexo Item 5.3, alinea “a”, incluir na cobertura padrio
valores referentes a multas e penalidades de qualquer natureza.

A abrangéncia das perdas indeniziveis pelo seguro varia de acordo com
o produto que cada seguradora oferece e com a negociagio especifica com
o segurado, podendo ser ampliada por meio das usualmente denominadas
“extensdes de cobertura” ou “coberturas adicionais”. Nesse contexto, vale
observar a possibilidade de insergbes especificas, tais como o dano moral,
o dano emergente, os lucros cessantes e a perda de chance, bem como a
cobertura para obrigagdes oriundas de acordos celebrados pelo segurado
com autoridades, por meio dos denominados “termos de compromisso” ou
“termo de ajustamento de conduta — TAC”.

17.1 Honor4rios de advogado e demais custos de defesa

Em termos de coberturas modernas podemos citar os honoririos de
advogado e os demais custos de defesa, representados pelos valores a serem
dispendidos pelo segurado em agoes judiciais civeis ou penais, processos
administrativos ou procedimentos arbitrais, incluindo o idmbito tributirio,
trabalhista, falencial (recuperagio judicial), previdenciirio, consumetista,
ambiental e concorrencial, nos quais o segurado seja incluido no polo passivo,
seja em decorréncia de sua responsabilidade pessoal, solidiria ou subsididria,
ou em virtude de desconsideracio da personalidade juridica.

Esse tipo de cobertura corresponde aos honorarios advocaticios (dentro
da razoabilidade de mercado), honoririos periciais, as custas judiciais e
extrajudiciais, emolumentos, bem como as demais despesas necessatias
incorridas pelo segurado em virtude de investigagGes, acordos ou defesas
(judiciais ou administrativas). E comum verificar certos clausulados nos quais
s20 incluidos expressamente os encargos de tradugdo, valores referentes a
depésitos recursais e, ainda valores gastos com pagamento de prémio na
contratacio de seguro fianga.

Ha regra muito comum, estabelecida em cldusula especial, através da qual
para que os custos de defesa sejam cobertos pela seguradora, somente podem
ser cobrados pelo segurado mediante prévio consentimento por escrito da

seguradora.

Ja em telacido a contratagio dos advogados que atuario na defesa dos
interesses do segurado, este pode escolhé-los livremente, mas a seguradora
deve aprovar a contratagio previamente, por escrito. No caso da reclamagio
envolver também a préptia sociedade ou outras pessoas fisicas e/ou juridicas
além do segurado, deveri ser acordada a respectiva alocagido de custos entre
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as partes envolvidas, ficando a seguradora obrigada a indenizar os custos
incorridos pelo segurado na sua respectiva proporgio.

Ha de se ressaltar, na esteira do disposto no artigo 787, parigrafo 2°
do Cédigo Civil, que o segurado ndo poderi celebrar acordos judiciais ou
extrajudiciais, nem assumir quaisquer responsabilidades, sem o prévio
consentimento da seguradora, por escrito.

Nas palavras da Professora Clara Beatriz Lourengo de Faria, € importante
notar que nas hipoteses em que a decisio judicial transitada em julgado ou
decisio arbitral final condenem o administradot por dolo, ou o administrador
assine declaragdo confessando sua conduta dolosa, ele terda que devolver a
seguradora os valores por esta adiantados referentes aos custos de defesa. Tal procedimento
se deve ao fato de que os atos fraudulentos on dolosos sdo expressamente excluidos da
cobertura D & Q.

Nesta hipotese, contudo, a seguradora nio terd condigées de promover
jufzo prévio de valot, vale dizer, de interferir na anilise da pratica e atuagdo com
dolo pelo segurado, negando-lhe cobertura, justo pot isso, € comum adiantar
os valores relativos is despesas de contratagio de advogado e demais custos
de defesa, em qualquer situacio, e ficar no aguardo de eventual condenagio
por fraude ou dolo, quando entdo o administrador devera reembolsa-la.

Ponto importante é a necessidade de se estabelecer os honotirios de
advogado e os custos de defesa como cobertura adicional, para evitar-
se o esgotamento da cobertura principal ¢ do consequente limite maximo
indenizatério.

Outro tema que se imp&e atualmente é a andlise da seguranga juridica,
no campo contratual, para que a seguradora possa receber em devolugdo as
despesas incorridas com os custos de defesa e os honoririos de advogado
adiantados ao segurado. Uma das possibilidades seria o uso do instrumento
denominado de “contra garantia”, muito comum nos seguros de garantia,
exigido quando da subscri¢do do risco e conferido pelo proprio segurado.
Qutra opgao seria a execugido direta ao segurado, na medida em que se
formou titulo executivo extrajudicial. Enfim, trata-se de questdo ainda nio
pacificada, que merece toda atengio da doutrina, diante da sua importincia
ao segutro D & O.

Vale destacar que este tipo de cobertura para honorarios e custos de
defesa, apresenta certas limitagGes, por importarem em altera¢Ges do tisco,
tais como:
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* Auséncia de cobertura para os custos de defesa relativos a reclamagdes
da empresa tomadora contra o segurado e de segurado contra segurado;

* Auséncia de cobertura para os custos de defesa referentes as agbes de
responsabilidade civil propostas por acionistas ou por terceiros em
virtude de danos ambientais;

* Na hipétese de configuragio de dolo ou fraude, a seguradora deveri ser
ressarcida pelo segurado dos custos jd indenizados; e

* Em caso de faléncia, recuperagio judicial ou extrajudicial, liquidagio, o
seguro somente cobrira os custos de defesa decorrentes de reclamagoes
baseadas em atos praticados pelos segurados antetiormente a decretagdo
da faléncia, 2 homologagio da recuperagio judicial ou extrajudicial ou
ao inicio da liquidagio.

A exclusdo da cobertura de honoritios e custos de defesa quando se tratar
de ato doloso se justifica porque o dolo € a antitese da boa fé, ou seja, a ma
fé, tdo odiada pelo legislador ordinario, como € prova o disposto nos artigos

762 e 765 do Cédigo Civil, que tratam da nulidade do contrato de seguro
permeado pela ma fé e de sua extrema importincia nas relagoes securitarias.

De qualquer sorte, ha de se ressaltar que o seguro D & O se caracteriza
pot representat seguranca econdmica a0 pattimonio do segurado, na medida
em que é acionado por atos de gestio, funcionando como 1til e poderosa
ferramenta nesse sentido, a0 promover a antecipagio de custos de defesa para
processos que, muitas das vezes, redundam em resultado negativo quanto a
participagdo dolosa do segurado no ato danoso reclamado por terceiros.

18. Exclusdes de cobertura relevantes no D & O

O simples conhecimento de contratagio de seguros D & O pode suscitar 2
litigincia, por passar ao terceiro potencialmente prejudicado a falsa impressdo
de garantia do pagamento da indenizagio que, sem esse seguro, talvez ndo
fosse honrada por falta de meios econémicos por parte dos condenados,
incentivando assim o pagamento de somas elevadas.

E dificil dizer se 0 D & O tem efeito perverso com o aumento da
litigiosidade, isso certamente ainda ndo ocorreu em nosso pais, mas hi
incerteza se ndo foi motivador de assungdo de riscos excessivos e até a pratica
de atos ilicitos por parte de administradores com a falsa impressdo de que o
segurador cobtiria economicamente as suas responsabilidades.

Ao comentar o assunto na perspectiva do cendrio Europeu, o Professor
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Pedro Pais de Vasconcelos alerta que, nam fenimeno conbecido, a transferéncia da
responsabilidade induziu asrresponsabilidade. Com isto, susciton controvérsia e reprovocagio
por proteger excessivamente os administradores e agravou os custos das seguradoras oneradas
com lides cada vez mais dispendiosas e com o pagamento de indemnizagies crescentes. Foi
0 tempo da grande crise do D & O Insurance. Honve mesmo faléncias entre seguradoras ¢
resseguradoras especializadas neste seguro.®

No Brasil ainda ndo se pode falar nesse fenémeno da transferéncia da
tesponsabilidade como indutora da irresponsabilidade, mas é bem de ver
que os ultimos acontecimentos em termos de corrupgao no pais despertam
atencdo, e até mesmo curiosidade para a anilise futura do comportamento
dos agentes diante de tantos escandalos e a certeza de contar com os seus
respectivos seguros D & O.

A resposta das seguradoras serd sempre pelo aumento significativo dos
prémios ¢ das franquias, com consequente diminui¢do dos limites segutados,
além da introdugido de exclusGes cada vez maiores e justificaveis.

Em termos gerais, hoje se verificam apélices com exclusdes dos danos
emergentes de atos dolosos (para exclusio dos comportamentos dolosos
serd necessario aguardar a declaragio por sentenga judicial transitada em
julgado) e outros, como danos reclamados por demais segurados abrangidos
pelo mesmo seguro, além das proprias multas em que sejam condenados
por entidades reguladoras ou outras entidades oficiais, a teor, sobretudo, do
disposto na Circular SUSEP n® 437/2012, antes mencionada.

A exclusdo por mi fé funcionard normalmente de forma individual, sem
que a atuagido nefasta de um segurado possa afetar outro da mesma apdlice
que agiu de boa fé.

19. Momento da ocorréncia do sinistrono D & O

A prépria reclamagio do terceiro tem, desde logo, o efeito de desencadear
o funcionamento do seguro D & O. A reclamagio de responsabilidade, ainda
que antes da proposi¢io de qualquer agio judicial ou medida arbitral, constitui
o tipico “sinistro” para efeito do seguro de responsabilidade civil em geral,
mais propriamente na modalidade D & O. E a reclamagio que desencadeia
o funcionamento do seguro, ndo € o ato do administrador nem a proposigio
da agio judicial.

Em suma, o fato gerador do sinistro nessa modalidade de seguro seri
sempre o ato ilicito estritamente culposo praticado pelo administrador no
exercicio de suas fungGes, que venha a causar danos a terceiros (incluindo-se a

-77 -



sociedade empresarial) e resultando em processo administrativo formal, agido
civel e/ou penal em face do segurado, com o objetivo de teparar os danos

causados através da indenizacio correspondente.
20. A reclamagdo do terceiro e a defesa do segurado

A reclamagio por parte do terceiro prejudicado deve ser estimada
como relevante, apesar de ndo se tratar, por si s6, de divida declarada de
responsabilidade do segurado, A relevincia da reclamagio se justifica porque
representa ameaga concreta de diminui¢io do pattiménio do segurado e,
por consequéncia, do seguradot, por ser insita no contrato com este ultimo
celebrado.

Ademais, para o cidadio normal, que nio seja bacharel em diteito, a
simples reclamagao, seja judicial ou extrajudicial, causa uma série de prejuizos
mensuriveis economicamente (como é exemplo a perda de horas de trabalho,
ocupagio excessiva, siress gerado pela preocupagio para resolucdo do caso,
etc.), 0os quais, indubitavelmente, constituem dano (interpretado este em
sentido amplo de forma a incluir os prejuizos) que afeta a seu patrimoénio e
que pretende seja solucionado pela companhia seguradora, para fazer valer a
concepgio tradicional e caracteristica fundamental desse instituto que é a de
sentir-se seguro.

Na premissa de que essa reclamagio ja constitui dano para o patrimonio
do segurado, pode ser significativo para o segurador, do ponto de vista
econdmico, que a diregdo juridica da defesa do segurado corra a seu cargo
e sob o seu total comando neste tipo de seguro. Esta direcdo juridica, que
deve estar expressa nas condi¢des contratuais — tenha-se em conta que €
um preceito de direito dispositivo — tem a fungio precipua de favorecer o
segurador, que deve proteger-se pessoalmente da reclamacio, como também
do segurado, eliminando os prejuizos porventura reclamados pelo terceiro.

Afinal, no seguro de responsabilidade civil a determinagio do dano nio
comporta interesses contrapostos entre segurado e segurador, como nos
seguros de danos tradicionais, tanto que o legislador impée ao segurado
a obrigacdo de ter a anuéncia do segurador para transigir com o terceiro
prejudicado (art. 787, 3° do Cddigo Civil).

Por isso, o segurador precisa dirigir e organizar toda a defesa do segurado
frente a reclamagio do terceiro, devendo o segurado prestar a colaboragio
necessiria para seu sucesso.
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21. Clausula de confidencialidade

A confidencialidade entre as partes, segurador e segurado, sobre a
existéncia de apdlice de seguro D & O & medida que sec imp&e pela necessitia
protegdo ao préprio segurado, até porque, caso seja de conhecimento de
terceiros, podera ensejar série de investidas ressarcitorias infundadas e até
mesmo alavancar economicamente aquelas cujos fundamentos poderdo levar
a sua procedéncia.

Justo por isso, o se o deve presar pelo sigilo € a confidencialidade,
ndo apenas a respeito da existéncia de contrato de seguro de responsabilidade
civil, mas também sobre os seus termos e as suas condigOes, para melhor
desfrutar dos efeitos positivos desse tipo de negécio juridico.

22. O terceiro legitimado

No diteito do seguro, em principio, o terceiro sempte serd pessoa distinta
do segurado, mas no seguro D & O podemos nitidamente circunscrever
o terceiro legitimado a exercer uma agdo de responsabilidade em face de

qualquer segurado, com os termos definidos objetivamente na cobertura
contratual dessa modalidade de seguro de responsabilidade civil.

A definico abstrata de terceiro pode ver-se completa pelas cliusulas
incluidas na apdlice, posto que ¢ distinta a institnigdo da responsabilidade civil
com as normas que regulam esse tipo de seguro e com o que eventualmente
resultar garantido ou coberto.

Entre as cliusulas que delimitam o conceito de terceiro nas apolices D &
O podemos encontrar algumas que excluem da cobertura:

* Asreclamagées efetuadas pelo tomador ou por grupo de acionistas que
represente determinada porcentagem de capital. Este tipo de exclusio
merece ser vista com certo cuidado, porque reduz a efetividade das
apolices nas quais estd incluida, enquanto parte importante do ambito
objetivo da cobertura que supostamente deveria cobrir um seguro deste
tipo € o relativo ao exercicio da agdo social de responsabilidade, para
cujo exercicio aparece legitimada principalmente a prépria sociedade,
e subsidiariamente os acionistas e os credores;

* As reclamagbes apresentadas por qualquer segurado contra outro
segurado. Estas cliusulas sio mais Ereque.ntes que as anteriores ¢
costumam vir redigidas em termos gerais ou ainda bem preciso,

restringindo a exclusio aos administradores que ostentem determinadas
porcentagem de participagdo no capital social. Justificam-se porque
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as demandas entre os administradores podem vir motivadas, muito
mais do que por erros ou comportamentos negligentes na gestio,
pela existéncia de conflitos de interesses ou lutas internas de poder
na sociedade e, principalmente, porque nio parecem ter cariter
indenizatério;

* As reclamagGes apresentadas pela sociedade tomadora contra os
administradores de qualquer de suas filiais, por danos que possam
surgir dentro do grupo econémico;

* As reclamacdes aptesentadas pot terceiros seguindo as instruges da
sociedade tomadora, de suas filiais ou de qualquer de seus segurados; e

* As reclamagdes apresentadas por pessoas estritamente vinculadas ao
administrador, em virtude de relagGes de parentesco ou de outro tipo
(cOnjuge, ascendentes, descendentes, afins, etc.).

Da mesma forma que nos seguros de responsabilidade civil em geral,
essas exclusdes tratam de elidir o risco de fraude celebrada pelo se 0
com a participagdo do terceiro reclamante, para obter proveito econdémico
do seguro. Sendo esta a finalidade perseguida pelas cliusulas genericamente
referidas acima, convém ampliar as hipéteses em sua redagdo para evitar
que, com limitagdo objetiva e concreta dos sujeitos excluidos, fiquem de fora
outros que apesar de nio estarem compreendidos nas exclusGes representam
o mesmo petigo aludido.

Por outro lado, hi que se evitar definicbes demasiadamente amplas, sob
o risco de circunscrever em excesso o circulo de sujeitos que podem ser
considerados terceitos para efeito desse tipo de seguro.

Observe-se que sendo o diteito a obtengdo da indenizagio transmissivel, €
possivel que qualquer dos excluidos do conceito de tetceiro ostente legitimagio
para o exercicio da agio de responsabilidade em face do administrador, como
consequéncia de eventual sub-roga¢io na posi¢do de outro sujeito legitimado
(por exemplo, é possivel que outro administrador seja herdeiro universal de
quem, por ter sofrido dano em seu patrimoénio, estd legitimado a atuar contra
outro administrador). Nesses casos excepcionais ¢ preciso dat valor a tal
circunstincia, para que a reclamagio, a0 menos do ponto de vista subjetivo
aqui analisado, se firme compreendida na protegio conferida pelo seguro D
& O,
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Precificagdo dos Seguros para riscos
ambientais: jurisprudencial do ST] como
fator de compreensio e delimitagio da
responsabilidade civil ambiental

Pery Saraiva Neto e Giseli Giusti Tilger'

1. Introducdo

Os riscos ambientais estdo presentes, em maior ou em menor grau, Nos
mais diversos segmentos econémicos, dentre eles transportes de produtos,
obras civis, prestagio de servicos profissionais, extragio de recursos
naturais, agricultura, pecuiria, operagées comerciais e industriais e produtos
comercializados.

No Brasil, historicamente, a contratagio de seguro para amparar tiscos
ambientais era possivel apenas para algumas atividades ou para parte da
operacio do segurado, através de coberturas adicionais nas apdlices de seguro
de modalidades especificas, Por conseguinte, o seguro garantia apenas uma
parcela muito infima dos riscos ambientais aos quais os segurados estavam
€xXpostos, porque possuiam um escopo de cobertura muito limitado.

A criagdo de um ramo especifico de Responsabilidade Civil Riscos
Ambientais, pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), em 2011,
foi um passo decisivo para o desenvolvimento de programas de seguro mais
estruturados nessa modalidade.

Segundo Polido, “o programa especifico de cobertura do seguro ambiental
abrange, de maneira inovadora, virias categorias de risco, todas elas fazendo
parte de um unico conceito ¢ bastante amplo de tiscos cobertos. A partir
dessa estrutura, deixou de ser considerado aquele conceito estanque aplicado
pelos mercados e relativo 4 separagio do risco ambiental em ramos e sub-

ramos”.?

Nesse sentido, observa-se que as seguradoras que operam com apdlices
especificas para danos ambientais oferecem condigGes mais aderentes as
responsabilidades legais imputadas aos causadores de danos. E digno de nota,
no entanto, que o objetivo do seguro ndo € amparar todas as responsabilidades
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]cgals a que as empresas estio sujeitas, tais como pena]ldadcs administrativas ¢
criminais, caso conttanu, por certo, seu prego seria proibitivo, Contudo, com
o aumento da experiéncia na operacionalizacio, cada vez mais sera possivel
rever e adequar os produtos para reduzir as lacunas entre a responsabilidade
ambiental do segurado e os tiscos amparados na apolice.

Muito embora as condigoes de seguro variem de uma seguradora para outra,
como também para as diferentes modalidades, como regra um programa para
os seguros de polui¢do ambiental engloba as seguintes coberturas.

Os danos ambientais primarios, também chamados danos ecoldgicos
puros, ou seja, causados diretamente aos elementos naturais, considerados
de interesse publico, sem titularidade publica ou privada, como os recursos
hidricos, atmosféricos, solo, flora ou fauna. Em decorréncia, os deveres
decorrentes da responsabilidade civil se desdobram em despesas de
emergencia ¢ contencio, para reducio e controle do impacto, mas também
os custos de restauragio do meio ambiente degradado.

Podem abranger também os danos ambientais extrapatrimoniais (danos
morais coletivos) relacionados aos prejuizos que o impacto aos elementos
naturais repercutem, de forma difusa, em toda a coletividade, muito
especialmente pela redugdo da qualidade ambiental.

Os danos ambientais secundarios ocorrem quando os impactos negativos
a0 meio ambiente afetam os seres humanos de forma conctreta e direta
causando-lhes danos pessoais, materiais e/ou perdas financeiras, Sdo os
denominados danos ambientais reflexos, que por conta de um dano ambiental
primario, projetam prejuizos a individuos.

Os danos secundirios sdo decorrentes dos danos primatios e podem gerar
responsabilidade do segurado para reparagio dos danos a terceiros, bem
como obrigatoriedade de limpeza até mesmo do préptio local do segurado,
visto que ndo ha fronteiras fisicas ou limites territoriais para extensio da
polui¢do ambiental.

Por outro lado, a poluigdo pode ocorter de forma gradual e cronica como,
por exemplo, uma pequena fissura em um reservatério de armazenamento
subterrineo que aos poucos elimina substincia téxica, levando anos para
percolar no solo e atingir o lencol fredtico; e stibita, como o rompimento de
uma barragem de tejeito que libera toneladas de material poluente de forma
repentina.

Ambas as formas de poluigio estio amparadas pelo seguro de riscos
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ambientais de modo que a distingdo entre polui¢io gradual e sibita nio €
necessiria para efeito de enquadramento na apdlice. Todavia, a conceituagio
dessa forma de poluigdo € importante para a seguradora estimar sua exposigio
e cilculo do prémio.

Cabe ressaltar que o seguro para poluigio, seja gradual ou siibita, ndo é
aplicavel aos impactos ambientais ja esperados ou frequentes. Por exemplo, € de
conhecimento que a queima de combustiveis fosseis gera diéxido de carbono,
esse impacto € previsto e estd diretamente ligado 2 atividade do segurado,
portanto nao terd cobertura securitaria. Esse fator estd ligado ao principio
da aleatoriedade: a época em que um evento segurado ocorre, nio deve ser
previsto, e a ocorrencia deve ser independente da vontade do segurado.

2. Precificagdo do Seguro RC Riscos Ambientais: o problema da
insuficiéncia de informacdes

Para que uma companhia de seguro possa operar com lucratividade no
longo prazo deve haver eficiéncia econbmica, isto €, os prémios de segutro
devem ser suficientes para pagar todos sinistros da carteira, despesas de
angariacido, despesas administrativas e, ainda, conferir uma margem de
lucro 4 seguradora. Neste sentido, estabelecer critérios claros que concedam
confiabilidade 4 subscri¢io € um pré-requisito para o seguro de riscos
ambientais,

A medida que as despesas administrativas e as despesas de angariagio sdo
de facil apuragio e a margem de lucro € fixada de acordo com o percentual
de retorno esperado em cada negbcio, o célculo do sinistro estimado por
ano de subscrigido (undewriting year) apresenta bastante complexidade para os
seguros de riscos ambientais em fungdo de: a) apresentarem sinistros de longa
laténcia; b) falta de experiéncia disponivel no mercado nacional.

2.1. Laténcia prolongada

A maioria dos sinistros de poluigio ambiental possui longa laténcia,
isto €, hia um lapso temporal entre o fato gerador e a manifestagdo ou a
descoberta efetiva do dano ou prejuizo. Contaminagées graduais do solo
e, consequentemente do lengol freatico, decortrentes de armazenamento
subterrineo de produtos quimicos sio exemplos tipicos de sinistros de
laténcia prolongada. A percolagio no solo do produto oriundo do vazamento
pode ocorrer ao longo dos anos, até atingir o aquifero freitico. A descoberta
desse fato, por sua vez, costuma levar mais tempo ainda, algumas vezes apos
a constatacdo de danos a saude de populacoes e aos elementos naturais.
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Por este motivo, as carteitas que comecam a opetat com tiscos ambientais
tendem a nfio apresentar sinistros de poluicio gradual nos primeiros anos de
atuagdo, sendo a maior parte dos sinistros desse perdodo correspondente 4
poluicio subita,

Somado ao fato da manifestaciio tardia da poluigdo ambiental, deve
set considerada a tendéncia do sistema judicidtio brasileiro em aplicar
imprescritibilidade para pretensio da reparacio de danos ambientais,
principalmente em casos que envolvem direitos difusos e coletivos.

2.2. Experiéncia de mercado

Estatisticas de sinistros e prémio ajudam no estabelecimento de critéros
de precificagdio, bem como no ajuste dos critérios de precificagio dos
participantes desse mercado. Visto que foi criado em 2011, o ramo apresenta
pouco mais de trés anos de dados de sinistros e prémio®. Esse petfodo é
muito curto pata anilise estatistica, principalmente por se tratat de um ramo
em que os sinistros levam grande tempo para se desenvolvet.

RC AMBIENTAL - MERCADO BRASILEIRO
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Considerando a insuficiéncia de informacgées disponiveis pelo metcado,
bem como a questio explanada da laténcia prolongada que caracteriza os
riscos ambientais, necessaria a utilizagio de outros critérios disponiveis,
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3. Outros critérios utilizaveis para precificagio dos riscos ambientais

Ao contrario das carteiras de seguros massificados, os riscos de poluicio
ambiental possuem peculiaridades que os tornam muito diferentes entre
si, de modo que inexiste a premissa de homogeneidade entre eles e,
consequentemente, resultam em precos diferentes para as mesmas coberturas
e limites.

Os modelos de precificagido para os seguros de responsabilidade geralmente
sio pautados no cilculo de um prémio bisico em fungido da atividade e
faturamento do segurado, que é multiplicado por coeficientes de agravagio
estabelecidos de acordo os limites desejados, coberturas adicionais e outras
particularidades como localizagdo geografica, foro de jurisdigdo, tipos de
produtos quimicos manipulados, dentre outros.

Nido obstante os seguros para poluicio ambiental possuirem
caracteristicas que os tornam diferentes dos demais seguros clissicos de
responsabilidade, como potr exemplo, responsabilidade exclusivamente
objetiva ¢ imprescritibilidade, a métrica apontada no parigrafo anterior pode
ser adotada para precificacio deste tipo de seguro se os parametros forem
delineados de acordo as especificidades dos tiscos cobertos nessa modalidade
e as caracteristicas de risco envolvidas. Para isso, evidentemente, a base de
dados deve ser formada exclusivamente por histérico de ocorténcias de
condigdo de poluigdo ambiental.

3.1. Definigdo do prémio basico para riscos de estabelecimentos
comerciais e/ou industriais

Primeiramente € necessirio classificar as diferentes atividades em classes
de risco: baixo, médio ¢ alto potencial de dano ambiental. Essa classificagdo
pode ser obtida através de um estudo do histérico de ocorréncias de poluigdo
ambiental, seguradas ou nio, conforme sequéncia a seguir:

Identficacdo da atividade;

Numero de ocorréncias de condigbes de poluigio ambiental em um
determinado periodo de anos. Quanto maior o periodo de anilise mais
precisa serd a modelagem da frequéncia de ocorréncia de potenciais sinistros;

Estudo dos valores pagos pelo causador do dano que estariam amparados
pela apdlice de riscos ambientais. Tal anilise visa identificar a distribuigdo
da severidade (montante total indenizado) para cada uma das coberturas
constantes no produto da seguradora.
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A maior dificuldade para realizacio desse estudo ¢é a propria obtengdo dos
dados, por se tratar de um ramo novo de seguro no Brasil e por ndo existir
uma fonte tinica com dados de acidentes ambientais consolidados.

Um dos caminhos é a seguradora se valer da sua propria experiéncia e
estatistica do passado. A cobertura concedida no seguro de poluigio ambiental
compreende sinistros de natureza sibita e também gradual. A base de dados
de sinistros de poluigdo subita, cobertura concedida pelas Seguradoras hi
anos no ramo Responsabilidade Civil Geral, pode ser um dos componentes
para analisar sinistros dessa natureza.*

Para riscos de natureza gradual a obtengdo dos dados é mais complexa,
visto que as seguradoras ndo possuem dados estatisticos internos, porque tais
eventos eram excluidos da cobertura de seguro comercializada.

Desse modo, necessario acessar outras fontes. O Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renoviveis (IBAMA) divulga
anualmente o “Relatéro de Acidentes Ambientais” contendo dentre outras
informagdes a frequéncia e o tipo de acidentes notificados a este 6rgio. A
Companhia Ambiental do Estado de Sdo Paulo (CETESB) divulga anualmente
uma relagdo de emergéncias quimicas ocortidas no Estado de Séo Paulo.

O estudo também deve contemplar acérddos judiciais para verificar
valores pagos e para reparar os danos para simular o que efetivamente seria
pago caso houvesse contratagio dos seguros, sempre se pautando nos valores
atualizados para efetuar procedimentos de limpeza e restauragido da area.

Outra possibilidade é obtencgio de dados estatisticos de outros pafses
em que a contratagdo de seguros ambientais encontra-se num estigio mais
avangado. Neste caso, hi que ser efetuar ajustes e se tomar precaugdes no
uso desses dados em fungfo das caracteristicas das leis locais, que afetam os
dados coletados, pois poucos paises possuem um sistema legal de protecio
ambiental tdo desenvolvido e exigente quanto o Brasil.

Como os dados sio obtidos em fontes dispersas e sio levantados
para objetivos diferentes, apds as pesquisas mencionadas nos parigrafos
anteriores a seguradora provavelmente ainda nao terd informagoes suficientes
para classificar todas as atividades que deseja operar. Pesquisas e trabalhos
académicos consistentes podem ser utilizados como base para identificagio
de aspectos e impactos ambientais nas diferentes atividades econOmicas
permitindo classifici-las de acordo com o potencial de danos.

Outro ponto a considerar para estimar a exposi¢io das atividades € o tipo
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de sinistro mais provivel, stibito ou gradual, para os diferentes impactos
ambientais previamente identificados, conforme indica tabela a seguir:®

Causa Efeito Exemplo

Subita Subita Explosio/incéndio libera nuvem de gis téxico,
moradores sio atingidos, necessiria evacuacao
da area.

Stbita Gradual |Explosio causa vazamento na tubulagio:

substincias toxicas contaminam 4dgua para
consumo humano, pessoas sdo contaminadas.
Gradual Sdbita | Cotrosdo eletroquimica na linha de distribuigio
com liberagdo de gis: consequente com varias
fatalidades

Gradual Gradual |Agua de esgoto contaminando gradualmente
a agua para consumo humano, pessoas sio

atingidas.

Apés a classificacio das atividades econémicas de acordo com o potencial
para causar danos ambientais, a seguradora pode elaborar niveis de agravagio
de acordo com o faturamento da empresa segurada, dando mais peso as
empresas com maior capacidade financeira.

O critério de utlizacio do faturamento ndo possui qualquer relagdo com
a agravagao do risco, ou seja, ndo hd nada que indique que quanto maior
o porte da empresa maior sera sua possibilidade de poluit, pelo contririo,
empresas podem ter maior estrutura, melhor gerenciamento de risco e
investimento na preven¢io de danos ambientais. O motivo pelo qual o
faturamento pode entrar como um dos componentes da composicio do
prémio bdsico esta ligado a um aspecto jurddico. Quando hd mais de um
responsivel por um dano, aplica-se o principio da responsabilidade solidaria,
podendo a vitima demandar qualquer uma das partes. O segurado pode
responder pela indenizacdo total das indenizagdes e depois se ressarcir dos
demais corresponsaveis através da sub-rogagio.

Conforme bem explica Polido, “em relagio a essa teotia prevalece a do poder
financeiro, ou seja, quem tiver mais condigGes econdmicas arcari com o montarite
dos prejuizos causados. Getalmente o téu com maior capacidade financeira”.f

O faturamento é um elemento importante, mas apenas um dos
componentes para se calibrar o prémio basico. Os seguintes fatores também

devem ser considerados na ferramenta de precificagdo: nimero de unidades
seguradas, tamanho da planta e localizagio.
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A localizagio € importante para avaliar as condigoes de entorno: atividades
realizadas nas propredades circunvizinhas, distincia dessas propﬂedadcs
constituicio dos recursos ambientais do entorno, presenga de ecossistemas mais
sensfveis. A localizagdo também indica o estado fedemmruemqueoprocassosem

[u]gado,opretmopodc ser agravado nos estados cujas cortes tendem a estipular
valores mais elevados de indenizagdao em fungio do dano ambiental.

3.2. Coeficiente de agravagido para os limites

Como nos demais seguros de responsabilidade, os seguros de risco
ambiental ndo sio precificados pela definiciao de uma taxa que pode ser
aplicada para diferentes limites contratados. O objeto segurado nio é algo
tangivel com um valor econémico definido, como no caso de um automével
ou residéncia, mas sim a responsabilidade legal para reparar danos ambientais
que o segurado pode causar no futuro. O segurado estima qual seria sua
possivel responsabilidade para definir qual limite a contratar.

Se essa estimativa for subdimensionada e a apdlice possuir limites
menotes que a responsabilidade estabelecida, ela se esgotara facilmente. Mas
se o segurado for conservador na sua estimativa, e contratar um limite muito
maiot que o dano real, ao ser acionada a apélice esta indenizarid apenas uma
parcela do limite — embora dé conforto/seguranga ao segurado, concedendo
uma margem de seguranga importante para os negocios da empresa.

Como o limite das apdlices nido guarda relagdo direta com o risco
segurado, as seguradoras podem se utilizar de dados estatisticos para criar
um coeficiente de agravagio para as faixas de limites contrativeis. Os dados
obtidos na simulacdo de sinistros pata classificagdo de atividades podem ser
utilizados para construgido de uma tabela de coeficiente de agravagio em
funcdo do limite. O grifico a seguir ¢ um exemplo do comportamento de
coeficiente de agravagdo, construido de acordo com a experiéncia.

Coeficiente de Agravacdo
250,00

s & B
s © B8
82 8 B

Coeficiente de agravacdo
8
8

=
3

0,00 10.000,00  20.000,00 30.000,00 40.000,00 50.000,00  60.000,00
Limite de indenizacdo Thousands
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Uma tendéncia comum aos grificos de coeficente de agravacio em carteiras
de responsabilidade € o crescimento acentuado do coeficiente de agravagio nas
primeiras faixas de limite de indenizagdo, com redugio desse crescimento nas
faixas maiores de limite. Esse modelo indica que ha maior probabilidade de um
sinistro atingir limites menores de importincia segurada. Por este motivo, quando
a seguradora efetua cotagao para opgoes diferentes de limites de indentzagao, para
O mesmo 1isco, 2 taxa do prémio de seguro € mator nos limites menores.

3.3. Coberturas adicionais

O modelo de precificagido deve prever agravagio do prémio bdsico para
concessao de coberturas adicionais como: tanques subterrineos, transporte
de residuos, destinagdo final de residuos, produtos cometcializados pelo
segurado, dentre outras.

O estudo elaborado para levantamento de valores e frequéncia de sinistro
para classificagdo da atividade pode ser extrapolado para as diferentes
coberturas existentes nos produtos a serem ofetrecidos. As agravacdes no
prémio devem refletir o percentual que seria pago no acionamento dessas
coberturas em relagao ao valor total indenizado. Evidentemente, a mesma
cobertura serd mais ou menos agravada em diferentes atividades.

3.4. Qualidade do gerenciamento ambiental

A qualidade do gerenciamento ambiental empregado esti diretamente
relacionada 4 redugfio da probabilidade de sinistro, bem como 4 melhor
capacidade do segurado de minimizar os efeitos dos danos em caso de um
acidente de poluigao ambiental.

Critérios para concessao de descontos ou agravagoes do prémio devem ser
estabelecidos em fun¢io dos seguintes aspectos ligados ao gerenciamento:
plano de monitoramento ambiental, plano de gerenciamento de tisco e
resposta a emergéncia, programa de auditoria ambiental, dentre outros.

Descontos adicionais podem ser concedidos devido a estabelecimento de
franquias e/ou participagdes obrigatdrias do segurado.

3.5. Critérios subjetivos
Alguns riscos ambientais amparados pela apdlice sdo muito dificeis
de serem precificados, porque ainda nido had conhecimento preciso sobte

extensdo dos danos causados e seus valores. Assim, quando um fator € novo
ou desconhecido, o cilculo de sua probabilidade é totalmente inviavel.
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Face 4 inexisténcia de dados pata estabelecer um critério objetivo
de precificacdo, cabe i seguradora a criagio de critérios subjetivos para
carregamento do prémio em virtude dos seguintes tiscos:

Danos ecolégicos: embora haja muitos estudos sobre métodos para
valoragdo dos recursos ambientais e naturais, ainda € totalmente impossivel
estimar os custos para restaurar a qualidade ambiental, principalmente quando
se trata de danos a espécies protegidas e a babitats naturais.

Risco da evolugdo: novos conhecimentos estdo surgindo todo tempo,
incluindo o efeito de novas substincias na saide humana e no meio ambiente.
Uma substdncia cujo efeito nocivo nao era conhecido quando da aceitagio
do risco pode ser a causadora de um sinistro de valor vultoso de indenizag3o.

Mudanga de legislagido especifica: Na Europa, estd entrando em vigor,
em estagios, o programa da ECHA (European Chemical Agency) que visa
tornar puablico as caracteristicas de produtos quimicos comercializados/
utilizados. As segutadoras enxergam nesse programa um conhecimento
maiot por parte do publico de caracteristicas (principalmente nocivas —
mutagénicos, cancerigenos, organicamente persistentes) que podem mudar a
grade de reclamagdes com relagio a tais produtos e matérias.

Como visto até aqui, embora a existéncia de elementos que possam
indicar um caminho a ser percorrido na mensuragao e precificagzo dos riscos
ambientais, todos sdo, per s, insuficientes, € mesmo que conjugados com
outros elementos encontrario limitagdes. Inexistem informagdes suficientes
para compreensio de todos os alcances dos riscos ambientais.

Um caminho relevante a ser percortido € a devida compreensio do estado da
arte do Direito Ambiental, ou seja, compreender a legisla(;io ambiental, de forma
sistematica, o que inclui a devida anilise e compreensdo da jurisprudéncia que vem
sendo construida e se consolidando, bem com as tendéncias que despontam.

Afinal, cabe a0 Judiciario a dltima palavra em matéria de interpretagao
e aplicagdio da lei. Por conseguinte, é quem limita e dimensiona as
responsabilidades ambientais.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica como fator
elementar de compreensdo dos riscos ambientais

A atividade securitiria pressupde um cendrio minimo de seguranga,
inclusive juridica. Ainda que a vida social e econOmica seja absolutamente
dindmica, um cenirio minimamente estivel como ponto de observagio é
pressuposto para gerenciar riscos.
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Por certo que o foco da atividade securitiria sdo os tiscos, portanto, as
incertezas, contudo, até as incertezas, desde que devidamente mapeadas,
podem fornecer a necessiria seguranga para a gestao de seguros.

Diante das limitagGes apresentadas anteriormente nos itens 2 e 3 deste
texto, tem-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (ST]), no
caso brasileiro, seja um importante fator de compreensao e delimitagio dos
riscos ambientais. Seja porque € o ST] o 6rgio que tem 2 ultima palavra em
matéria de interpretagio e aplicagio da legislagdo brasileira, seja porque, como
veremos a seguir, o ST] vem formando jurisprudéncia bastante rigorosa em
termos de responsabilizacao ambiental e as dimensées dos danos ambientais.

Assevera-se, portanto, que a2 adequada mensura¢do de riscos ambientais
deve ser feita a partir da interpretacdo rigorosa que vem sendo feita pelo STJ,
pois entio ter-se-4 uma compreensao maxima destes riscos. E a adequada
gestdo de tiscos deve set feita pelo méximo (miximo de exposi¢ao), para que
todos os alcances da atividade securitiria sejam visualizados e, entdo, tomadas
as decisGes com a carteira de riscos ambientais.

O seguro ambiental, mesmo estando expressamente previsto na legislacio
brasileira de prote¢io ao meio ambiente e disponivel no mercado, ainda €
considerado pelas seguradoras um setor de risco, frente a sua incipiéncia.’

Tal visdo, de cautela, decorre de a sistematica legislativa brasileira ter
adotado um regime de responsabilizagio ambiental que ctia um cenirio
incerto.®

A responsabilidade civil ambiental é guiada pelo Principio do Poluidor
Pagador (ou Principio da Responsabilidade Integral), tendo efetiva e severa
preocupagao com a responsabilizagao do agente responsavel pela degradagio
do meio ambiente.

Tal responsabilidade estd inserida na modalidade objetiva, sendo aquela
que independe da culpa do agente (negligéncia, impericia ou imprudéncia),
e decorre de uma agdo ou omissido do agente que acarrete (nexo causal) em
dano ou potencial dano ambiental.’

Essa relacdo entre a causalidade do dano ou do potencial dano é muito
ampla, podendo envolver todos aqueles que participaram de alguma forma

do evento danoso.!®

Vale ressaltar que o chamado “dano potencial” € aquele que pode implicar
na responsabilizagio civil simplesmente pot sua mera potencialidade, ainda que
ndo tenha ocorrido um efetivo dano ambiental." Isso ocotre pelo fato de que
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os danos ambientais sdo de dificil ou, ndo raramente, impossivel restauragio,
diante da complexidade dos ecossistemas envolvidos, ultrapassando, assim,
a finalidade punitiva, envolvendo de forma igual as finalidades preventiva e
reparatéria.'?

Com isso, observa-se que as medidas judiciais para a responsabilizagao
civil sdo ajuizadas quando efetivamente constatado e comprovado o dano
ambiental, resultando em responsabilidade civil para repara-lo ou indenizi-
lo.”® Ha também que se teparar ou indenizar os danos reflexos a tetceiros.

Caso haja mais de um responsivel pelos danos, seja direta ou indiretamente, e
sendo impossivel identifici-lo ou individualiza-lo, prevalecera entre eles o vinculo
e as regras da solidariedade, podendo aquele que arcar pela integralidade propor
acdo de regresso contra os demais corresponsavets, sendo passfvel de discussio a
culpa ¢ a parcela da responsabilidade de cada um, entre os particulares."

Evidencia-se, por este breve apanhado, que o sistema de responsabilidades
civis ambientais possui peculiaridades quando comparado ao sistema

tradicional de responsabilidade civil.

O fato € que a responsabilizacio civil ambiental independe da culpa do
agente, sendo esta objetiva, bastando apenas demonstrar que a atividade
gerou ou pode gerar algum dano, conhecido como potencial. Além do mais,
o sujeito passivo pode ser aquele que de alguma forma participou do evento
danoso, ainda que de forma indireta e sempre que tenha beneficio. O dano
pode ser de dificil ou impossivel reparagdo. E, ainda, as excludentes de
responsabilidade ndo sdo consideradas, pois vem se consolidando a aplicagio
da teoria do risco integral.

Tudo isso contribui para que a aplicagdo do seguro ambiental se torne
complexa, diante da pluralidade de vitimas, que inclui até terceiros afetados, e
da dificuldade de valoragio e extens@o do dano ambiental.’®

Cumpre, portanto, analisar alguns julgados do STJ, de modo a localizar
elementos de compreensio e dimensionamento dos fiscos ambientais.

4.1. Fungibilidade da tutela

O sistema brasileiro de tutela ambiental, pela via jurisdicional, se d4 por
meio do processo coletivo, com a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva
de direitos, cujo principal instrumento € a Agdo Civil Pablica (ACP).

Este instrumento é regido pela Lei n° 7.347/85, a qual remete, em seu art.
19, 4 aplicacdo subsididria, no que for compativel, do Cédigo de Processo
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Civil (CPC). Muitas sdo as regras contidas no CPC que s@o apliciveis ao
procedimento da ACP e, mesmo assim, ainda hd muitas outras que, conforme
se observa na pritica, sdo incompativeis com o sistema de tutela ambiental,
o qual deve ser necessariamente dinimico e moldado as necessidades deste
direito material.

Neste sentido, os artigos 128'6, 459" e 460" do CPC, que limitam a atuagio
judicial 4 postulagdo posta na peticdo inicial, merecem devida anilise. Ocorre
que a tutela ambiental, segundo ptecedente do STJ, apresenta natureza
fungivel, podendo apresentar ampliacio do objeto delimitado na petigio
inicial de uma ACP, ndo importando em julgamento #/tra ou extra petita.

Com base nos artigos apresentados, extrai-se que quando o julgador
concede a tutela jurisdicional, para além dos pedidos expressa e formalmente
postos na peticdo inicial, haveria afronta a eles.

Porém, para a tutela ambiental o entendimento é diferente, conforme
aqui j4 mencionado. E isso se vetifica na apreciagio do REsp n® 1.107.219%,
ocorrida em 02.09.2010, pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga,
sob relatoria do Ministro Luiz Fux.

No citado caso a insurgéncia do recorrente era razodvel, segundo
interpretagdo do direito posto. Contudo, o Tribunal, com base em moderna
orientagao, deu interpretagdo aos dispositivos legais invocados segundo
a exegese necessaria para propiciar a mais efetiva possivel tutela do meio
ambiente ou, em outros termos, na linha de hermenéutica cujo escopo ¢
adequar o processo civil 4s preméncias do direito material, ou seja, nos termos
do voto do relator, “é assente que os pedidos devem ser interpretados, como
manifestagdes de vontade, de forma a tornar o processo efetivo, o acesso a
justica amplo e justa a composicdo da lide”.

Para o Tribunal, a complexidade relacionada i tutela ambiental exige uma
ciéncia processual que inspire um processo dindmico, atento e adaptado a
esta nova conjuntura, que prime nio exclusivamente pela seguranca juridica,
mas pela efetividade da prestagio jurisdicional, em um compromisso de
concregao do direito matetial.

Este novo momento da ciéncia processual traz consigo a compreensio do
processo como instrumento, isto €, como técnica direcionada 4 consecugio de
objetivos delineados pelo momento civilizatério alcangado pelas finalidades
do Estado expressas na Constituigdo.

Ha, portanto, a necessidade de adequacio da técnica ou, até mesmo,
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da instituicdo de técnicas diferenciadas que scjam capazes de atender as
particularidades do direito material em situagido de conflito, em atengio ao
principio do devido processo legal, o qual traz a necessidade de se oferecer
ao cidadao um processo justo € equitativo.

A este direito material, de matizes diferenciados, hd que se apresentar um
direito processual adequado e apto a tutela-lo, pois de nada “adiantatia o
direito material consagrar os principios que norteiam o Direito Ambiental
se eles ndo pudessem ser reivindicados em juizo™, uma vez que “o acesso 4
justica é, pois, requisito indispensével 4 defesa do meio ambiente”.?

Em matéria ambiental, a institui¢io de mecanismos judiciais deve ser encarada
como meio de defesa para o meio ambiente, uma vez que para a sua efetivagdo a
participacdo popular se faz necessaria, por meio do exercicio da cidadania.

Ha no ordenamento juridico brasileiro uma série de instrumentos para
a defesa do meio ambiente, dentre as quais esti a ACP. Porém, a institnicdo
destes instrumentos nao tem acarretado na acessibilidade a justica ou mesmo
a sua cfetividade, conforme se almeja. Tendo por base raciocinio semelhante,
Benjamin adverte que é uma dificuldade comum a virios paises o descompasso
entre os avangos do direito material e as deficiéncias do aparato processual
para uma tutela adequada, alertando que a solugdo ndo passa apenas pela
atividade legiferante, sendo “primordialmente, uma °‘questio cultural’,
associada 4 forma como os sujeitos se enxergam reciprocamente € vém os

bens comunais que os cercam”.?

Mais adiante, o mesmo autor complementa que “é sempre 1til nao perder
de vista que os defeitos existentes no modelo atual de acesso 2 justiga para
bens e sujeitos particularmente vulneriveis sdo verdadeiramente estruturais
(inclusive de fundo cultural, ja vimos), heranca de uma ordem econémica em

conflito com aquela adotada pelas Constituigées modernas”.”

Contata-se, com isso, que apos a instituigdo de mecanismos jurisdicionais
diferenciados de acesso 4 justica, é necessirio que haja um ajuste cultural,
manejando-os de acordo com as finalidades para que foram constituidos.

Ou seja, a simples institui¢do de mecanismos para a tutela judicial do meio
ambiente nio traz de imediato uma adequada tutela desse bem, bem como
nio garante a observincia do ptincipio do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o que impde ao magistrado uma maior atuagido e controle do
processo, devendo este buscar promover “a mais ripida e adequada solugio
dos litigios instaurados, notadamente por envolverem interesse de natureza
indisponivel, reconhecido como direito humano fundamental”.®
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Sendo assim, € orentagiao do Superior Tribunal de Justiga que o processo
civil passe por adequagio, a fim de atender as necessidades do direito material.

Isto torna correto o cariter fungivel da tutcla ambiental, em vista de a
efetividade do processo ser um anseio geral, principalmente em matéria
ambiental, permitindo, entdo, que a sentenca, ou qualquer decisdo final,
seja proferida de acordo com toda a estrutura apresentada aos autos, muito
destacadamente o resultado da produgio das provas, para que a decisio seja
proferida considerando estes subsidios.

4.2, Competéncias em matéria ambiental

Em matéria de protegio ambiental a reparticio de competéncias €
problema juridico-constitucional dos mais complexos.

Em face das dificuldades de separar o que € de competéncia federal,
estadual ou municipal, considerando as competéncias administrativas — que
servem de guia para as competéncias jurisdicionais, o mais vidvel a se fazer é
equacionar quais sdo essas dificuldades, 2 fim de que haja uma protecio do
meio ambiente de forma efetiva e dentro dos limites da ordem juridica.

Dentro deste tema, um dos pontos mais relevantes € o exercicio do poder
de policia ambiental, o qual tem desdobramento em dois pontos: fiscalizagio
e licenciamento ambiental.

Com relagdo a fiscalizagio, destaca-se que é uma das atividades mais
importantes para a protecio do meio ambiente, ji que ¢ através desta que os
danos ambientais podem ser evitados e reprimidos.”

A fiscalizacio federal, conforme Lei n° 10.410/2002, é attibuicio do
analista ambiental. Porém, de forma excepcional, essa fun¢do poderi ser
atribuida ao técnico ambiental, ou seja, segundo o parigrafo unico do art.
6° da referida lei, “o exercicio das atividades de fiscalizagdo pelos titulares
dos cargos de Técnico Ambiental deveri ser precedido de ato de designagio
proprio da autoridade ambiental 4 qual estejam vinculados e dar-se-a na
forma de norma a ser baixada pelo Ibama ou pelo Instituto Chico Mendes de
Conservacao da Biodiversidade — ICMBio, conforme o Quadro de Pessoal a
que pertencerem”.

Esseentendimento é trazido pelo Supertior Tribunal de Justica em apreciagio
ao REsp n° 1.057.292,% de relatoria do Ministro Francisco Falcio, concluindo
ter sido correta a lavratura do auto de infracio pelo Técnico Ambiental, uma
vez que a sua designagio foi precedida de ato da administragdo, conforme
ocorreu por meio de Portaria,
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Ja o licenciamento ambiental é a modalidade de controle ambiental para
aquelas atividades especificas que sio capazes de causar degradagio ambiental
de forma potencial, devido a suas dimensdes.”’

A Resolugio CONAMA n° 237/1997 estabelece em seu art. 4° que
“Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, érgio executor do SISNAMA, o licenciamento
ambiental a que se refere o artigo 10 da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de
1981, de empreendimentos e atividades com significativo impacto ambiental
de ambito nacional ou regional”.

O IBAMA é competente para expedir licenciamento ambiental para
atividades de alto impacto ambiental, os quais ultrapassam os limites
territoriais de um ou mais estados da federacio ou que estejam localizados ou
sejam desenvolvidos em espagos que afetem bens da Unizo.

Com relacio a isto entendeu o STJ, em apreciagdo ao Recurso em MS n°
41.551,% de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, que a competéncia para a
expedicio do licenciamento ambiental ¢ do IBAMA, tornando-se ilegal o auto de
infracdo lavrado pelo 61gio estadual GEMARN, uma vez que “a obra em discussao
(linha de transmissdo de energia elétrica) tem ofigem na cidade de Tucurui/PA e
destino final a cidade de Presidente Dutra/MA, enquadrando-se, petfeitamente,
na hipétese dos incisos II e III do art. 4° da Resolugdo do Conama n. 237/97 e,
atualmente, na LC 140/2011, pois fixadas em dois Estados da Federagdo, quais
sejam, Bstado do Para e Estado do Maranhio”.

Estas questdes, com efeito, ensejam as maiores dificuldades. A propésito
leciona Bessa Antunes:

Nestes dois pontos se materializam as maiores dificuldades para
as atividades econdmicas e, principalmente, os conflitos entre os
diferentes entes administrativos, tanto no nivel das diferentes esferas
administrativas como, nio raras vezes, dentro de um mesmo nivel
politico administrativo, visto que nio sdo raras as divergéncias e, até
mesmo, atitudes contraditérias entre agéncias de controle ambiental,
institutos de florestas e agéncias de dguas de um mesmo Estado,
Municipio ou da Unido.”

Em julgamento do REsp n° 1.307.317,* de relatotia da Ministra Eliana
Calmon, o ST] concluiu que o IBAMA € competente para tealizar a
fiscalizagdo de uma atividade desenvolvida com risco de dano ambiental
em 4rea que consttui bem da Unido, mesmo que a competéncia para
licenciar seja de outro ente federado.
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Sendo o poder de policia uma decorréncia da competéncia, seu exercicio
sobre determinada atividade, rotineiramente, integra as atribuicGes da
pessoa juridica de direito publico interno, a qual € dotada de competéncia
legislativa sobre o assunto, a qual serd correspondente de uma competéncia
administrativa especifica.*

E o que se concluiu na apreciagio do REsp n® 994.120,% sob relatoria
do Ministro Herman Benjamin, no qual o entendimento foi de que o
Municipio € competente para fiscalizar a exploragido de tecursos hidticos em
seu territério, exercendo legiimamente o seu poder de policia urbanistico,
ambiental, sanitirio e de consumo.

Assim, muito importante que se faga uma defini¢do das competéncias para
que se saiba quais sdo as entidades responsaveis pela fiscalizacio da atividade
desenvolvida.

As competéncias legislativas ambientais encontram-se repartidas pela
Constituigao da Repuiblica Federativa do Brasil, pela qual esta explicito que
tanto a Unifio como os Estados-Membros ¢ os Municipios possuem-na,
mesmo possuindo forma e grau diferentes.

Porém, a repatti¢gio de competéncias legislativas “implica a existéncia
de um sistema legislativo complexo e que nem sempre funciona de modo
integrado, como seria de se esperar e que tende a operar como uma forga
centripeta” .

Tal fato € prejudicial a0 meio ambiente e para aqueles que utilizam dos
bens ambientais para atividades econémicas, o que gera um verdadeiro regime
de incerteza jurddica.®®

Isto estd relacionado ao fato de que os trés niveis da administragdo publica
ndo agem coordenadamente, pois siao dados tanto a Unido como aos Estados ¢
aos Municipios amplas competéncias ambientais, sendo que na pritica judicial
os Estados e os Municipios tém suas capacidades legislativas reduzidas.®

4.3, Inversdo do 6nus da prova

A regra do direito processual comum, de distribui¢do do énus da prova,
estd em discordincia com o processo ambiental, devido 4 importincia que
tem o meio ambiente.

Sobre a questdo da prova, nem a Lei da Agdo Popular nem a Lei da Agdo
Civil Pablica trazem regulamentagio, ambas remetendo 4 aplicacdo do Cédigo
de Processo Civil.”
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Para o Cédigo de Processo Civil, se quem tem legitimidade para propor
uma demanda € o cidadio, seja ele individual ou coletivamente, caberi a ele
fazer prova dos fatos constitutivos do seu direito, ou do direito alegado,
provando que determinado agente foi o responsivel pela lesio ou pela ameacga
de lesdo ao meio ambiente, além de provar o dano ou o tisco de dano, bem
como o nexo de causalidade entre a acio e o dano ou 2 ameaca de dano.*®

Caso esses trés elementos estejam caracterizados, sera ficil a imposi¢ao da
responsabilidade civil. Potém, hi casos mais complexos, devido as dimensoes
e projegdes que possul o dano ambiental, o que torna dificil a demonstragio
de elo entre o dano e o evento que lhe deu causa, tornando a produgio
de prova mais dificultosa e onerosa, o que faz com que se torne impossivel
aquele individuo que se dispds a enfrentar uma demanda judicial.”

Diante do exposto, resta claro que a prova, ao mesmo tempo em que é
crucial para o deslinde do processo, pode trazer enormes dificuldades para
a sua realizacio, afetando assim o acesso a justiga, obstando, inclusive, a
adequada tutela do meio ambiente.

A distribuig¢io do 6nus da prova, por conseguinte, deve ser adequada as
agOes voltadas 2 tutela do meio ambiente, nio podendo ter aplicagio idéntica
aquela estruturada no diploma processual comum,

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica é cabivel 2
inversio do 6nus da prova no dmbito de prote¢io ao meio ambiente. Tal
inversdo € admitida por diversos argumentos juridicos, dentre os quais se
destacam o principio da prevengio e da precaugio, o principio do poluidor-
pagador e a aplicagdo das regras processuais do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Na Agdo Popular e na Agao Civil Piblica, que envolva o bem ambiental,
o argumento central para a inversio do 6nus da prova é desenvolvido sob
o amparo do principio do poluidot-pagador, o qual se soma ao principio
da participacio, que é aquele em que o proponente da a¢ido € um cidadio,
isoladamente ou por meio de associagio, em razio da sua vulnerabilidade.®

Em apreciagio ao REsp n° 1.049.822,* em 23.04.2009, o relator Ministro
Francisco Galvio entendeu que “aquele que cria ou assume o risco dos danos
ambientais tem o dever de reparar os danos causados e, em tal contexto,
transfere-se a ele todo o encatgo de provar que sua conduta nio foi lesiva”.

Ou seja, € dever daquele que exerce atividade poluente ou degradante,
ainda que potencialmente, prevenir, ressarcir e reprimir os danos causados
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por t:'-:.lc, o que implicaria, por consequéncia, em provar que promoveu esta

medida.*

Assim, caso seja atribuido a algum agente a causa do dano ou fisco de
dano ao meio ambiente, ndo seri necessirio que o proponente da Agdo
Popular ou Agido Civil Pablica comprove cabalmente as alegagoes feitas, mas
deveri ser incumbido ao demandado fazer prova da auséncia “do dano, do
risco do dano, do nexo causal ou, ainda, de que medidas compensatorias
ou mitigatérias foram tomadas, sob supervisio e licen¢a do 6rgdo ambiental
competente”.*

Sobre a justificagdo juridica para a inversdo do 6nus da prova, hd necessidade
de uma logica prépria e adequada, que decorre da natureza e relevancia do
bem juridico envolvido, juntamente com as peculiaridades dos proponentes

da agio, que justifique a inversdo do 6nus da prova na jurisdicio ambiental.

Foi o que aconteceu no julgamento do REsp n° 1.049.822, aqui ja
mencionado, onde foi levado em conta todo o conjunto probatério
apresentado nos autos, aferindo assim critérios para a verossimilhanga ¢
hipossuficiéncia, tornando-se possivel a inversio do 6nus da prova, devido as
peculiaridades do caso.

Com isso fica demonstrado que houve a observagio dos critérios
pertinentes 4 relevancia do bem ambiental.

Neste sentido, j4 tivemos oportunidade de dissertar:

Em um primeiro momento, com base material para justificar a invetsio
do 6nus probatétio, valendo como critério tanto a relevincia do bem
ambiental e a vulnerabilidade dos cidadios. Em um segundo momento,
como justificativa finalistica que se ajusta aos postulados do Estado de
Direito Ambiental, pois a inversdo serve tanto para promover uma mais
adequada tutela do bem ambiental quanto para promover a facilitagdo
do acesso 2 justiga, estimulando o exercicio da cidadania em matéria
ambiental. *

Ja os principios da prevengio e da precaugio podem ser levados
em conta quando hd demandas a fim de evitar uma lesdo ao meio
ambiente, o que faz ser necessiria a integracdo deles com os principios
do poluidor-pagador e da cidadania, atuando em situages e momentos
complementares, com o intuito de inibir o dano.*®

Ja tivemos oportunidade de sustentar que:
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(...) na jurisdicdo ambiental inibitéria de dano ambiental, o lastro para
decretar a inversio do 6nus da prova estd na aplicagio, como argumento
central, do principio do poluidor-pagador, em conformidade com a
proposicio de internalizagio de todos os custos da atividade, somado ao
da cidadania, considerando-se a vulnerabilidade da parte autora; e, para
otimizar este fundamento, quando frente a tutela inibit6ria, recorre-se
aos principios da precaugdo e da prevengdo, uma vez que 0S8 mMesmos
relacionam-se e fixam as bases de gestio do elemento incerteza.*

Sendo assim, a inversio do Onus da prova deve ter relagio com a
constatagdo da desigualdade na relagdo juridica verificada em cada caso
concreto apresentado, levando-se em conta as suas peculiaridades.

4.4 Responsabilidade civil objetiva

A regra bisica estabelecida pelo Cédigo Civil € de que a responsabilidade
€ subjetiva, dependendo esta da culpa ou dolo do agente, o que acarreta em
obrigacdo de reparar o dano.

Porém o Codigo Civil de 2002 trouxe, de forma expressa, em seu att.
927, paragrafo Gnico, a obrigacio de reparar o dano independentemente de
culpa,*” conforme segue:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repari-lo.

Parigrafotinico. Haveriobrigacio detepararodano,independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, tisco para os direitos de outrem.

Perceptivel que houve, por parte do legislador, a adogéo do risco como
fundamento da responsabilidade civil, o que fez com que tal responsabilidade,

conhecida como objetiva, fosse ao alcance da responsabilidade por dano
ambiental.*®

A Lei n° 6938/81 traz a responsabilidade civil objetiva em seu art. 14, o
qual diz:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal,
estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessirias i
ptreservagdo ou corregdio dos inconvenientes ¢ danos causados pela
degradacio da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:
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§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo,
€ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
terd legitimidade para propor agdo de tesponsabilidade civil € criminal,
por danos causados a0 meio ambiente.

Com base nisso, em apreciagio ao REsp n° 1.362.456,* de relatoria do
Ministro Mauro Campbell Marques, tem-se como precedente que aquele que
exerce atividade de forma irregular, causando dano ao meio ambiente, tera
como consequéncia automdtica a responsabilizagio civil de forma objetiva,
pot forga do refetido artigo, uma vez que a imputagio dessa modalidade de
responsabilidade independe de dolo ou culpa.

Tal responsabilidade foi estabelecida ao dano ambiental em tentativa
de responder para a sociedade ou de adequar certos danos que estejam
ligados aos interesses coletivos e difusos, os quais nio podem ficar sem
responsabilizagio.™

Resta claro que hd uma tendéncia socializadora do direito, em vista de que
o direito de responsabilidade nio deveria advir da culpa do autot, e sim de um
interesse social, 0 qual envolve o fato da indeniza¢io.” Essa fungdo social da
responsabilidade civil pelo dano ambiental ultrapassa as finalidades punitiva,
preventiva e reparatéria, as quais sdo normalmente atribuidas ao instituto,*

Nesta linha, toda pessoa que desenvolve atividade licita, que seja passivel
de gerar perigo a outrem, responderi pelo risco sem que haja necessidade de
ser provada a culpa do agente por parte da vitima. O agente responderi pela
indenizagdo por ter realizado uma atividade produtora de risco, o que faz com
que o lesado prove apenas o nexo de causalidade entre a agdo e o fato danoso,
com o intuito de exigir seu direito reparatério.®

O aumento da degradagdo ambiental tem contribuido, e muito, para que
fosse adotado o sistema de responsabilizagio objetiva, o qual deve ser o
mais adequado a0 dano ambiental, uma vez que este tipo de dano € de dificil
constatagao.

Além do mais, tal responsabilizagio tem o condio de estimular que o
agente degradador venha a estruturar-se, adotando medidas que sejam capazes
de evitar ou reduzir as emissdes nocivas, j que o custo para isto € menor do
que o da indenizacio, facilitando, assim, a prote¢io dos prejudicados.™

No Brasil 2 responsabilidade objetiva foi adotada seguindo duas linhas:
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pelo risco criado ¢ pela reparagio integral. Pelos riscos criados entende-se
que sdo aqueles produzidos por atividades e bens dos agentes, capazes de
aumentar, multiplicar ou potencializar o dano ambiental. J4 por reparagio
integral, entende-se que o dano ambiental deve ser recompensado na sua
integralidade, sem imposigdo de limites, para que haja uma protegio mais
efetiva do bem ambiental.®

Ha entendimento de que no direito brasileiro prevalece o “principio
da treparabilidade integtal do dano ao ambiente, por for¢a da norma
constitucional. Resultam deste principio o afastamento de todas as formas de
exclusio, modificacio e limitagdo do reparo do dano ambiental”.

Para os defensores da teoria do risco integral, inclusive, ndo ha incidéncia
de qualquer excludente de responsabilidade, uma vez que elas implicariam o
afastamento da culpa, a qual € irrelevante na responsabilidade objetiva, pelo
que a responsabilidade subsiste.”

Ja para os defensores da teoria do tisco ctiado, as excludentes devem ser
admitidas, devendo ser vislumbradas nelas a causa adequada da produgio do
dano, pelo fato de que “haveria uma ruptura do nexo de causalidade entre a
atividade do agente e o resultado™.”®

Por forga da teoria do risco integral, que € a que prevalece, nio se admite,
no ambito da responsabilidade ambiental, a invocagio de nenhuma das
excludentes de responsabilidade conhecidas do Direito.”

Com relagdo ao alcance da responsabilidade adotada, cabe ressaltar que
abrange tanto a pessoa fisica quanto a juridica que deu causa 4 lesdo ambiental.

Até mesmo o financiador, enquadrado como poluidor indireto, pode
responder solidatiamente pelos danos ambientais causados.

Essa defini¢do de poluidor indireto € extraida da intetpretagdo do art. 3°,
IV, da Lei n°6938/1981, a qual define o poluidor como sendo “a pessoa fisica
ou juridica, de direito publico ou privado, responsivel, diteta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagdo ambiental”. Assim, é admissivel que o
financiador seja responsabilizado civilmente pela degradagido ambiental, uma
vez que ele contribui para que ela acontega.

Em apreciagdo ao REsp n° 650.728,% sob relatoria do Ministro Herman
Benjamin, encontra-se bem acentuado que para apurar o nexo de causalidade
no dano ambiental devem ser equiparados tanto quem faz, quem nio faz
quando deveria fazer, quem deixa de fazer, quem nio se importa que fagam,
quem se beneficia quando outros fazem, como quem financia para que fagam.
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Essa solidatiedade, porém, s6 serd aplicada quando houver mais de um
causador para um mesmo dano. E justamente disso que trata o REsp n°
647.493,5' sob relatoria do Ministro Jodo Otévio de Noronha, no qual houve
o entendimento de que se houver mais de um causador de um mesmo dano,
todos irdo responder solidatiamente pela teparagio ambiental. Todavia,
se diversos forem os poluidores, € os danos, mesmo que idénticos, forem
causados em locais diferentes e independentes, ndo haverd como aplicar a
solidariedade, uma vez que faltari o nexo causal entre o dano de um local e o
poluidor de outro, salvo em casos de dano uno e indivisivel.

Com relagdo ao dano extrapatrimonial ambiental, € muito recente ainda
o debate na jutisprudéncia, carecendo de consolidagdo. Contudo, possivel
identificar alguns julgados que tratam deste assunto € que reconhecem a
dimensio do dano ambiental e a necessidade de garantir a sua compensagio,

Eo que ocorre na apreciagdo do REsp n° 1.367.923,% sob relatoria do
Ministro Humberto Martins, no qual o entendimento é de que, em se tratando
da gravidade do problema ambiental e da ameaga de danos & sociedade, é
cabivel indeniza¢do por danos morais coletivos, devido ao fato de que tal
modalidade de reparagdo visa sanar a ameaga 4 paz e a saude da sociedade,
em vista do incémodo e inseguranga que lhe causam, “refugindo 2 classica
ideia de dano de intensidade anormal ou afetagio ao psiquismo da pessoa”.

4.5. Responsabilidade pelo risco criado

A teoria do risco ctriado, ainda que apresente posicionamento minoritirio,
€ aquela em que, para caracterizar a responsabilizagio ambiental, o dano
teria que ser criado pela atividade, mesmo que ndo haja apuragio de culpa,
trazendo i tona, inclusive, as excludentes.

Tal teoria imp6e ao autor o dever de reparar o dano, em razio da sua
profissdo ou atividade, sendo ela licita e perigosa, a qual é potencialmente
criadora de tisco para si e para outrem.

Ou seja, “procura vislumbrar, dentre todos os fatores de risco, apenas
aquclc que, por apresentar pecu]im:idadc ¢ efetivamente apto a gerar as
situagSes lesivas, para fins de imposicio de responsabilidade”.

Em apreciagio ao AgRg em REsp n° 1.121.233,% que tem pot relator o
Ministro Arnaldo Esteves Lima, concluiu-se que a ré buscava se eximir de
sua responsabilidade, asseverando o julgado que a ré nio tomou as medidas
cabiveis para evitar o dano ambiental ocorrido pela emissio de substincias
odoriferas para a atmosfera, pelo fato de que nido foram detalhadas as
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medidas indicadas pela FUNDACENTRO, as quais devem ser adotadas para
o controle e prevengio.

O referido agravo regimental nio foi provido, pois devido 4 atividade
exercida pela empresa, esta ji esta obrigada a reparar os danos ambientais
causados, ndo devendo o juiz especificar quais sio as condutas que ela
deva adotar, uma vez que pode se tornar insuficiente para a prevencio e

recuperagio.

Além do mais, conforme precedente extraido do acérdao, se o magistrado
especificasse quais as medidas que devam ser tomadas, “a tutela jurisdicional
se esvaziaria com o cumprmento da ordem judicial sem que houvesse
materialmente o adimplemento da obrigagio de prevenir novos danos e
estabelecer padrdes de controle”.%

E exatamente isto que dispde a teoria do risco criado, pois aquele que cria
uma situagio de risco, em virtude da atividade que exerce, esti obrigado a
reparar os danos causados, salvo se comprovar que adotou todas as medidas
necessérias para eviti-lo.

E evidente, com isso, que deve haver uma conexio entre a lesdo ambiental
e os tiscos proptios da atividade, podendo o agente nio ser responsabilizado
caso consiga comprovar que o dano nio advém da sua atividade.

No caso da teoria do tisco criado, a causalidade do dano pode ser afastada
pelas excludentes de responsabilidade, como a forga maior ou caso fortuito,
fato de terceiros e culpa exclusiva da vitima, E com base nisso que se deve
ter cuidado em imputar uma responsabilidade somente pelo exercicio de uma
atividade.

Sendo assim, a responsabilizacdo pelo tisco criado deve acontecer quando
o dano ambiental for produzido por atividades ou bens do agente que o
multiplicam, potencializam ou aumentam, bem como quando uma pessoa faz
uso de mecanismos, instrumentos ou meios que elevam o petigo de dano.*®®
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apelagio, desde que baseados em fatos ligados ao fato-base. Precedentes do STJ: AgRg no
REsp 1164488/DF, SEGUNDA TURMA, DJe 07/06/2010; RMS 26.276/SP, QUINTA
TURMA, DJe 19/10/2009; e AgRg no AgRg no REsp 825.954/PR, PRIMEIRA TURMA,
DJ de 15/12/2008. 3. Deveras, a anilise do pedido dentro dos limites postos pela parte
ndo incide no vicio in procedendo do julgamento ultra ou extra petita ¢, pot conseguinte,
afasta a suposta ofensa aos arts. 460 e 461, do CPC. 4. Ademais, os pedidos devem ser
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4 justica amplo ¢ justa 2 composi¢io da lide. Precedentes do STJ: AgRg no Ag 1038295/RS,
PRIMEIRA TURMA, Dje 03/12/2008; AgRg no Ag 865.880/R}, PRIMEIRA TURMA,
DJ 09/08/2007; AgRg no Ag 738.250/GO, QUARTA TURMA, DJ 05/11/2007; e AgRg
no Ag 668.909/SP, QUARTA TURMA, DJ 20/11/2006; 5. I casx, o Juizo Singular decidiu
a guestio furis dentro dos limites postos pelas partes, consoante se conclui do excerto do
voto condutor do acérdio recorrido, verbis: “(..)A aglo diz respeito a ocupagio e supressio
de vegetagdo nativa em drea de cerca de 180 m? nos limites do Parque Estadual da Serra
do Mar, ¢ a construgdo de diversas edificagdes irregulares, que a peticia depois informou
ocupatem 650 m® (fls. 262), sem aptovagio dos competentes 6rgaos do Municipio e do
Estado. Ou seja, o pedido inicial se refere a devastacdo de area de aproximadamente 180
m? e também a diversas construgdes, sem indicacio da 4rea que ocupam. Daf o pedido de
cessagAo das agressOes com paralisagdo de desmatamento, de construgdes e de ocupagdes,
obviamente onde ainda ndo haviam ocorfido, além do pedido de demoligido das edificagGes
e culturas existentes, com restaura¢do da vegetagio ptimitiva, ou indenizago. Irrelevante a
mengcio 2 altitude de 180m, uma vez que os problemas sdo a situagdo em irea de preservagio
permanente ou ndo e a irregularidade da ocupagio e das construgbes, em terreno cuja
acentuada declividade ¢ situagdo de risco podem ser constatadas a olho nu (v. fls. 19, 31,
42,73 e 131/132). E a pericia deizou clara a localizagiio da irea dentro do Parque Estadual
com base na Planta Cartografica Planialtimétrica do Instituto Geogrifico e Cartogrifico da
USP (fls. 211 e 260/261), documento este cuja validade nfio foi infirmada pelo requerido.
Mesmo o levantamento contratado pelo requerido para o PRAD confirmou estar a drea
construida acima da Cota 100 (v. fls. 288 e 297), potém o perito do Juizo observou que
ndo houve comprovagio da altimetria do ponto de referéncia (fls. 311/312). A contestagio
mostrou que, além das duas construgbes apontadas na petigdo inicial, outras ja estavam
feitas, com destespeito aos embargos administrativo e judicial (v. fls. 176/181), nio apenas
no terreno de 180 m? de 4rea estimada ocupada por aquelas construgdes, mas em toda a
itea de posse do ora apelante, constituida potr duas aquisicbes, uma de 2100 m? e outra
de 6000 m? aproximadamente (v. fls. 127/132). A alegagdo de que ji havia no local uma
construgdo (fls. 121 e 127) ndo afasta a responsabilidade do adquirente, que € objetiva e
corresponde a obrigagdo propter rem, A pericia informou ter havido corte do terreno (v
fls. 224 e 232/243), em que nenhuma construgio pode haver sem autorizagio dos 6rgios
competentes. E a inexisténcia de curso d’igua tampouco pode mudar o desfecho desta acio.
Os limites da lide ficaram pois, definidos no pedido inicial e na contestagdo e ndo se contém
na drea de 180 m2 ocupada por duas construgdes, apenas, mas abrange as outras construgdes,
como ji dito. O perito oficial (. fls. 204/243, 259/265 e 310/314) constatou que a ocupagio
j4 estava estendida por cerca de 1242 m? (fls. 211) com duas casas e uma igreja entre as Cotas
110 e 128 metros e verificou a degradagio ambiental consumada (v. fls. 213/214 ¢ 218/225)
Como se vé, ficou provado que o ora apelante ocupou 4rea de preservagio permanente e ali
fez vérias edificacfes irregularmente; o fato de ja ndo haver ali vegetacdo nativa, quando da
ocupagio, nio o libera da responsabilidade objetiva e correspondente a obrigagdo propter
rem de reconstituir essa vegetacdo. Terceiros eventualmente prejudicados poderio defender
scus interesses pelas vias préprias.” as fls. 402/404 6. Recurso Especial desprovido,

-107 -



20 - FREITAS, Vladimir Passos de..A Constituigio Federal e a efetividade das normas ambientais.
Sio Paulo: RT, 2005, p. 35.

21 - BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. A imswrreigdo da aldeia global
contra o processe civil cldssico: apontamenios sobre a opressao e a kbertagdo judiciais do meio ambiente ¢ do
consumidor. In_ Agdo Civil Piblica: 1.6 7.347 | 85 — Remiiniscéncias e Reflexcies apds dez anos de aplicagao.
Sio Paulo: RT, 1995, p. 80.

22 - BENJAMIN, Antbnio Herman de Vasconcellos e. A inswrreicdo da aldeia global
contra o processo civl cldssico: apontamentos sobre a opressdo ¢ a kbertagao judiciais do meio ambiente ¢ do
consumidor. In Agao Civil Phblica: | £i 7.347/ 85 — Reminiscéncias ¢ Reflexcies apds deg anos de aplicagio.
Sdo Paulo: RT, 1995, p. 81.

23 - MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agdo Civil Piiblica ¢ a reparagio do dano ao meio ambiente. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 236.

24 - ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juss, 2010, p.
80.

25 - ANTUNES, Paulo de Bessa. Direfo Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
136.

26 - Mandado De Seguranca. Ibama. Poder de Policia. Competéncia para Lavrar a
Infragdo. I - Cuida-se mandado de seguranga impetrado contra o Superintendente do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recutrsos Naturais Renovaveis - IBAMA,
com o objetivo de anular o Auto de Infragdo n° 247103-D, decorrente da apreensio de
agrotoxicos otigindrios do Paraguai, lavrado por Técnico Ambiental. Ordem concedida em
razdo da incompeténcia da autoridade que lavrou o auto. IT - A Lei n® 9.605/1998 confere
a todos os funciondrios dos 6trgios ambientais integrantes do SISNAMA, o poder para
lavrar autos de infracio e instaurar processos administrativos, desde que designados pata
as atividades de fiscalizagdo, 0 que para a hipétese, ocorreu com a Portaria n® 1.273/1998.
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- Recurso provido.
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28 - Administrativo. recurso ordindrio em mandado de seguranca. licenga ambiental.
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com significativo impacto ambiental. competéncia para expedigdo da licenga ambiental
pertencente ao IBAMA, anulagio do auto de infragio e do termo de interdi¢do das obras
exarado pelo 6rgéo estadual do Maranhdo - GEMARN. 1. Recurso ordinirio no qual se
discute a legalidade do auto de infragfio ¢ do termo de interdi¢io de obra de transmiss@o
de energia localizada entre os Estados do Para e do Maranhio, exarado pelo 6tgio estadual
de protecio ambiental do Maranhio - GEMARN, sob o argumento que a licenca ambiental
expedida pelo IBAMA seria invilida, por ser daquele ente estadual a competéncia exclusiva
para expedicio de tal licenga. 2. Compete, originalmente, a0 IBAMA a expedigio de licenca
ambiental para a execugdo de obras e empreendimentos que se localizam ou se desenvolvem
em dois ou mais estados ou cujos impactos ambientais ultrapassem os limites territotiais
de um ou mais estados da federagdo. Inteligéncia do art. 10, § 4°, da Lei n. 6.938/81, com
as alteragBes feita pela Lei n. 12.856/2013; da Resolugio 237/97 do CONAMA e da LC
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140/2011. 3. Hlegalidade do auto de infragdo e do termo de interdigio da obra expedidos
pelo érgdo estadual de prote¢io do meio ambiente do Estado do Maranhio - GEMARN. 4.
Recurso ordindrio provido para conceder a seguranga.

29 - ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambienial. Rio de Janeiro: Lumen Jusis, 2010, p.
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revaloragdo de provas. inviabilidade. strmula 7/ST]J. art. 10 da Lei 6.938/1981. competéncia
licenciadora e fiscalizatéria dos érgios ambientais. 1. A luz dos contornos delineados pelo
autor da agéo, sobretudo na indicacio da causa de pedir e do pedido, fixa-se a competéncia da
Justica Estadual. 2. A Unifo, ciente da agdo, ndo manifestou interesse em integrar a lide, nem
ha qualquet outra pessoa juridica de direito piblico federal (art. 109, I, da CF), a justficar a
competéncia da Justica Federal no caso. 3. Nio ficou comprovado se tratar de bem da Unizo.
4, Afasta-se a ofensa 20 art. 535, I e II, do CPC, se o acérdio decide, fundamentadamente,
as questdes essenciais ao julgamento da lide. 5. Somente a contradigio interna, capaz de
repercutir sobre o resultado do julgamento, autoriza o acolhimento de violagdo do art. 535, 1,
do CPC. 6. Invidvel a modificacio da premissa estabelecida na instincia ordinira, quanto ao
recebimento de laudo emitido pelo IBAMA em 2008 como “fato novo” (art. 462 do CPC),
em razio do confronto com a data de ajuizamento da agio (2005). 7. As licengas ambientais
concedidas por 6rgio estadual, enquanto atos administrativos, revestem-se de presuncio
relativa, ou juris tantsm, admitindo prova em contririo. 8. A instincia ordindtia, no exercicio
do seu livre convencimento (art. 131 do CPC), entendeu suficientemente demonstrado que
as autorizagdes concedidas pela FATMA eram inid6neas e irregulares, Revaloragio de provas
obstada (Stmula 7/ST}). 9. Inexiste ofensa ao art. 10 da Lei 6.938/1981, quando o julgador se
utiliza de parecer técnico do IBAMA, para ilidir a regularidade de licenga ambiental expedido
por 6rgio estadual (FATMA). 10. A competéncia para licenciar nio se confunde com o
poder fiscalizatério dos demais 6rgaos ambientais integrantes do SISNAMA. Precedente do
STJ. 11. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

31 - ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
80.

32 - Administrativo. pogo attesiano irregular. fiscalizagdo. objetivos e principios da lei da
Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97). competéncia comum do municipio. 1.
Hipétese em que se discutem os limites da competéncia fiscalizatéria municipal relacionada
4 perfuragio de pogo artesiano e sua exploragio por particular. 2. O Municipio autuou o
recorrido e lacrou seu pog¢o artesiano, por inexisténcia de autorizag¢io ¢ descumprimento
da legislagdo estadual que veda a exploragio dos recursos hidricos, pelo patticulat, naquela
area. 3. O Tribunal de origem entendeu que a competéncia do Municipio para fiscalizar
refere-se, exclusivamente, 4 prote¢do da saide publica. Ocorre que a lacragcdo do pogo nio
decorren dessa competéncia (a dgua é comptovadamente potavel, sem fisco pata 2 saide),
mas sim por conta de descumprimento das normas que regem a exploragio dos recursos
hidricos, editadas pelo Estado. 4. Nio ha controvérsia quanto 1 legislacio local, que, segundo
o Ministério Pablico Estadual, veda a perfuragio ¢ a exploragio de pogo artesiano da drea. 5.
O acérddo recorrido fundamenta-se nas competéncias fixadas pela Lei da Politica Nacional
de Recursos Hidricos (Iei 9.433/97), ainda que interpretada 4 luz dos arts. 21, XIX, e 26,
I, da Constituigio Federal, o que atrai a competéncia do STJ. 6. A Lei 9.433/97, adotada
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pelo Tribunal de Justica em suas razdes de decidir, aponta claramente a competéncia dos
Municipios pata a gestdo dos recursos hidricos (art. 1°, VI) e para a “integragio das politicas
locais de saneamento basico, de uso, ocupacio e conservagio do solo e de meio ambiente com
as politicas federais e estaduais de recutsos hidricos” (art. 31). 7. Os arts. 1%, VI, e 31 da Lei da
Politica Nacional de Recursos Hidricos devem ser interpretados sob o prisma constitucional,
que fixa a competéncia comum dos Municipios, telativa 4 protegio do meio ambiente € a
fiscalizagdo da exploragio dos recursos hidticos (art. 23, VI e XIT, da ConstituigZio). 8. A Lei
da Politica Nacional de Recursos Hidricos significou notivel avango na protecio das dguas
no Brasil e deve ser interpretada segundo seus objetivos e principios. 9. Trés sdo os objetivos
dorsais da Lei 9.4433/97, todos eles com repercussiao na solugdo da presente demanda: a
preservagio da disponibilidade quantitativa e qualitativa de 4gua, para as presentes e futuras
geragoes; 4 sustentabilidade dos usos da dgua, admitidos somente os de cunho racional; ¢ a
protecio das pessoas e do meio ambiente contra os eventos hidrolégicos criticos, desiderato
que ganha maior dimensdo em época de mudangas climaticas. 10. Além disso, a Lei da Politica
Nacional de Recursos Hidricos apdia-se em uma série de principios fundamentais, cabendo
citat, entre os que incidem diretamente no litigio, o principio da dominiakidade psiblica (a dgua,
dispoe a lei expressamente, é bem de dominio puablico), o principio da finitude (a 4gua é recurso
natural limitado) e o prindpio da gestdo descenfralizada e democrdiica . 11. As 4guas subterrineas
sdo “recurso ambiental”, nos exatos termos do art. 3°, V, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81), o que obtiga o intérprete, na solugio de litigios associados 4 gestio
de recursos hidricos, a fazer uma leitura conjunta dos dois textos legais, em genuino exercicio
de didlogo das fontes. 12. E evidente que a petfuragio indiscriminada e desordenada de
pogos artesianos tem impacto direto no meio ambiente e na disponibilidade de recursos
hidricos para o restante da populagio, de hoje € de amanhd. Feita sem controle, também pde
em fisco a saude publica, por auséncia de tratamento, quando for de rigor. 13. Em sintese,
0 Municipio tem competéncia para fiscalizar a exploracao de recursos hidricos, superficiais
e subterrineos, em seu territério, o que lhe permite, por certo, também coibir a perfuracio
¢ exploragdo de pogos artesianos, no exercicio legitimo de seu poder de policia urbanistico,
ambiental, sanititio e de consumo. 14. Recurso Especial provido.

33 - ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 81,
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37 - SARAIVA, Pery. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 107.

38 - ldem.
39 - Idem:.

40 - SARAIVA, Pery. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 121.

41 - Agido Civil Pablica. Dano ambiental. Agravo de instrumento. Prova pericial. Inversio
do 6nus. Adiantamento pelo demandado. Descabimento. Precedentes. T - Em autos de agéo
civil piiblica ajuizada pelo Ministério Piblico Estadual visando apurar dano ambiental, foram
deferidos, a pericia e o pedido de inversdo do 6nus e das custas respectivas, tendo a parte
interposto agravo de instrumento contra tal decisdo. II - Aquele que cria ou assume o tisco
de danos ambientais tem o dever de reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-
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se a ele todo o encargo de provar que sua conduta ndo foi lesiva. ITI - Cabivel, na hip6tese, a
inversio do 6nus da prova que, em verdade, se di em prol da sociedade, que detém o direito
de ver reparada ou compensada a eventual pritica lesiva a0 meio ambiente - artigo 6°, VIII,
do CDC c¢/c o artigo 18, da lei n°® 7.347/85. IV - Recurso improvido.

42 - SARATIVA, Pery. A prova na jurisdigio ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 121.

43 - SARAIVA, Pety. A prova na jurisdicdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 123.

44 - SARAIVA, Pery. A prova na jurisdigio ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 127.

45 - Idem.

46 - SARAIVA, Pery. A prova na jurisdicio ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 128.

47 - LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo, Dano Ambienial: do individual
ao coletivo exctrapatrimonial: teoria e pratica. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 128.

48 - Idem.

49 - Ambiental. Administrativo. Recurso Fspecial. Supressio de Area de Preservacio
Permanente Fora das Hipdteses Restritivamente Tragadas na Legislagio Ambiental.
Inviabilidade. Auséncia de Licenca Ambiental Prévia Vilida. Normas Ambientais. Limitagao
Administrativa. Ndo Ocorréncia de Supressio do Direito de Propriedade. Dever de Reparacio
do Agente Causador do Dano Ambiental. Pressupostos Presentes no Caso em Concreto.
Recurso Especial Provido. 1. Na origem, trata-se de agédo civil piblica ambiental interposta
pelo Ministério Pdblico do Estado de Mato Grosso do Sul em face da parte ora recorrida cujo
objeto ¢ a ilegalidade da supressio da drea de preservagao permanente em face da construgio
de im6vel na margem do Rio Ivinhema/MS. Antes de se adentrar a0 mérito, cumpre fazer,
entio, a andlise das questdes preliminares suscitadas em contrarrazdes do recurso especial.
2. Preliminares de perda de objeto em virtude da revogagio do antigo Cédigo Florestal
¢ alega¢do de conexdo com outro processo de relatoria do Exmo. Sr. Ministro Benedito
Gongalves rejeitadas. 3. Do mérito: De acordo com o Cédigo Florestal brasileiro (tanto
o de 1965, como o atual, a Lei 12.651, de 25.5.2012) ¢ a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81), a flora nativa, no caso de supressio, encontra-se uniformemente
protegida pela exigéncia de prévia e vilida autorizagdo do 6rgdo ambiental competente,
qualquer que seja o seu bioma, localizacio, tipologia ou estado de conservagio (primaria ou
secundiria). Além disso, em se tratando de 4rea de preservagio permanente, a sua supressio
deve respeitar as hipéteses autorizativas taxativamente previstas em Lei, tendo em vista a
magnitude dos interesses envolvidos de protegio do meio ambiente. Precedentes do STF (no
ambito da ADI n® 3.540/DF - medida cautelar) e do ST] (RESp 176.753/SC, Rel. Ministro
Herman Benjamim, Segunda Turma, julgado em 7.2.2008, DJe 11.11.09). 4. No caso em
concreto, da anilise do ac6rdio ora recorrido exsurge a presenca dos seguintes elementos que
se tornaram incontroversos para a andlise ora realizada, quais sejam: (a) houve a construgio
de empreendimento em érea de preservagido permanente, a qual, segundo expressamente
afirmado pelo acérddo recorrido, causou 2 supress2o da vegetacio local; (b) esta conduta
foi praticada sem autorizagio vilida, vez que a Licenca de Operagio n° 12/2008 teria sido
expedida em desacordo com a legislagdo ambiental pertinente; e, (c) ainda com a nulidade da
Portatia, tal circunstincia ndo pode nio pode afetar dqueles que ja haviam realizado edificagoes
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na drea em questdo. 5. Note-se que a2 andlise destas premissas ndo implicam no revolvimento
do conjuntofitico e probatério constante dos autos, uma vez que, tio somente, foi realizada
revaloragdo da prova, o o que ¢ permitido na via recursal sem que haja a incidéncia da Samula
7/ST). Neste sentido, o seguintes precedente: REsp 1264894 /PR, Rel. Ministro Humberto
Mattins, Segunda Turma, julgado em 01/09/2011, DJe 09/09/2011. 6. Diferentemente do
que entendeu o acérdio ora recottido, ndo hi como legitimar a conduta da patte ora recorfida
tendo em vista a auséncia de previsio legal autorizativa pata tanto. A justificativa utilizada pelo
Tribunal a guo para determinar 2 manutengio da parte recorrida na localidade - inviabilidade
de se prejudicar aqueles que apoiado na sua validade ou lepalidade tealizaram benfeitotias ou
edificagbes na localidade - também ndo encontra respaldo na ordem juridica vigente. 7. Isso
porque, sendo a licenga espécie de ato administrativo autorizativo submetido ao regime juridico
administrativo, a sua nulidade implica que dela ndo pode advir efeitos vilidos e tampouco a
consolidagio de qualquer direito adquirido (desde que ndo ultrapassado o prazo previsto no art.
54 da Lei n® 9.784/99, caso o beneficiario esteja de boa f€). Vale dizer, declarada a sua nulidade,
a situagdo fatica deve retornar a0 estado ex amie, sem prejulzo de eventual reparagio civil do
lesado caso presentes os pressupostos necessatios para tal. Essa cifcunstincia se torna ainda
mais acentuada tendo em vista o bem juridico tutelado no caso em tela, que é o meio ambiente,
e a obfigagio assumida pelo Estado brasileiro em diversos compromissos internacionais de
garantir o uso sustentdvel dos recursos naturais em favor das presentes e futuras geragGes.
8. Além do mais, as restrigies impostas ao exetcicio de atividades econdmicas bem como
de ocupagiio em dreas de preservagio permanente seguem o regime juridico das limitagGes
administrativas, espécie de intervencio do Estado na proptiedade que promove restrigGes nos
poderes advindos do seu dominio exercido sobte a coisa, € ndo a sua supressdo. Assim, em tese,
fica afastada a justificativa utilizada pelo Tribunal 4 gwe de que tal medida acarretaria na perda
da propriedade por meio de desapropriagio, sendo que, caso tal fato juridico de fato ocorra,
o ordenamento dispée de meios hidbeis 2 tutelar eventuais interesses legitimos por parte do
titular do direito de propredade. 9. Quanto ao pedido de indenizacio formulado para parte
ora recorrente, foi reconhecida a prética de ato ilicito pela parte ora recorrida em face do meio
ambiente, & de se observar que os elementos da responsabilidade civil por dano ambiental bem
como as medidas de reparagio dos danos ambientais causados pela parte ora recorrida foram
estabelecidos na sentenca proferida pelo Juizo de 1° grau, devendo a mesma ser restaurada
em sua integralidade, nos termos requeridos pela parte ora recorrente. 10. Recurso especial
provido, com a determinagio de que sejam extraidas cpias dos presentes autos ¢ a remessa
delas ao Ministério Pablico do Estado do Mato Grosso do Sul para apuragio de eventual
pratica de ato de improbidade administrativa ambiental.

50 - LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual
ao coletivo extrapairimontal: teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 130.

51 - Idem.

52 - STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensoes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 177.

53 - LEITE, José Rubens Motato; AYALA, Patryck de Atavjo. Dano Ambiental: do individual
ao coletivo exitrapatrimonial: teoria e pratica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 130/131.

54 - LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratijo. Dano Ambiental: do individual
a0 coletivo exctrapatrimonial: teoria e prifica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 131,

55 - 1EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual
a0 coletivo extrapatrimonial: teoria e pritica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 132.

-112 -



56 -Idem.

57 - STEIGLEDER, Annelise Monteiro, Responsabilidade civil ambiental: as dimensies do dano
ambiental no Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 211.

58 - Idem.

59 - CARLINI, Angélica; SARAIVA, Pery (Org.). Aspectos juridicos dos contrates de seguro.
Ano I1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 57.

60 - Processual Civil e Ambiental. Natureza Juridica dos Manguezais e Marismas.
Terrenos de Marinha, Area de Preservagio Permanente. Aterro Ilegal de Lixo. Dano
Ambiental. Responsabilidade Civil Objetiva. Obrigacio Propter Rem. Nexo de Causalidade.
Auséncia de Prequestionamento. Papel do Juiz na Implementagio da Legislagio Ambiental.
Ativismo Judicial. Mudancas Climiticas. Desafetacio ou Desclassificagio Juridica Ticita.
Stmula 282/8tf. Violagio do Ast. 397 do CPC nio configurada. ART. 14, § 1°, DA LEI
6.938/1981. 1. Como regra, nio viola o art. 397 do CPC a decisdo que indefere a juntada
de documentos que ndo se referem a fatos novos ou néo foram apresentados no momento
processual oportuno, ou seja, logo apds a intimagdo da parte para se manifestar sobre o
laudo pericial por ela impugnado. 2. Por séculos prevaleceu entre nés a concepgio cultural
distorcida que enxergava nos manguezais ko sensu (= manguezais siiclo sensy e marismas)
o modelo consumado do feio, do fétido ¢ do insalubre, uma modalidade de patinho-feio
dos ecossistemas ou antitese do Jardim do Eden. 3. Ecossistema-transicio entre o ambiente
matinho, fluvial e terrestre, os manguezais foram menosprezados, popular e juridicamente,
¢ por isso mesmo considerados terra improdutiva e de ninguém, associados 4 proctiagio de
mosquitos transmissores de doengas graves, como a maldria e a febre amarela. Um ambiente
desprezivel, tanto que ocupado pela populagio mais humilde, na forma de palafitas, e
sin6nimo de pobreza, sujeira e pirias sociais (como zonas de prostitui¢do e outras atividades
ilicitas). 4. Dar cabo dos manguezais, sobretudo os urbanos em época de epidemias, era favor
prestado pelos particulares e dever do Estado, percepgdo incorporada tanto no sentimento
do povo como em leis sanitirias promulgadas nos varios niveis de governo. 5. Benfeitor-
modernizador, o adversirio do manguezal era incentivado pela Administragio ¢ contava
com 2 leniéncia do Judiciirio, pois ninguém haveria de obstaculizar a acio de quem era
socialmente abragado como exemplo do empreendedor a servigo da urbanizagio civilizadora
¢ do saneamento putificador do cotpo e do espirito. 6. Destruir manguezal impunha-se
como recuperacio e cura de uma anomalia da Natureza, convertendo a aberragio natural
— pela humanizagdo, saneamento e expurgo de suas caractetisticas ecolégicas — no Jardim
do Fiden de que nunca fizera parte. 7. No Brasil, ao contririo de outros paises, o jutz nio
cria obrigagtes de protegiio do meio ambiente. Elas jorram da lei, apés terem passado pelo
ctivo do Poder Legislativo. Daf ndo precisarmos de juizes ativistas, pois o ativismo € da lei
¢ do texto constitucional. Felizmente nosso Judicidrio nio € assombrado por um oceano de
lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, ndo € por falta de lei,
nem mesmo por defeito na lei; € por auséncia ou deficiéncia de implementagio administrativa
e judicial dos inequivocos deveres ambientais estabelecidos pelo legislador. 8. A legislagio
brasileita atual reflete a transfornagio cientifica, ética, politica e jutidica que treposicionou
os manguezais, levando-os da condigido de risco 4 satude publica ao patamar de ecossisiema
erificamente ameagads . Objetivando resguardar suas fungdes ecologicas, econdmicas e sociais,
o legislador atribuiu-lhes o regime juridico de Area de Preservagio Permanente. 9. E dever de
todos, proprietitios ou nio, zelar pela preservacio dos manguezais, necessidade cada vez
maiot, sobretudo em época de mudangas climdticas e aumento do nivel do mar. Destru-
los para uso econdmico direto, sob o permanente incentivo do lucro ficil e de beneficios
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de curto prazo, dreni-los ou aterri-los para a especulagio imobilidtia ou exploragio do
solo, ou transformi-los em depdsito de lixo caracterizam ofensa grave a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e ao bem-estar da coletividade, comportamento que deve ser
pronta e energicamente coibido e apenado pela Administracio e pelo Judiciario. 10. Na
forma do art. 225, capwt, da Constituigio de 1988, o manguezal ¢ bem de uso comum do
povo, matcado pela imprescritibilidade € inalienabilidade. Logo, o resultado de atetfamento,
drenagem e degradagiio ilegais de mangu:zal ndo se equipara ao instituto do aerescido a ferreno
de marinba , previsto no art. 20, inciso VII, do texto constitucional. 11. E incompativel
com o Dlrclto brasileiro a chamada ab.:g'itafaa on desclassificagdo juridica tdcta em razio do fate
consumado. 12. As obrigacdes ambientais derivadas do depésito ilegal de lixo ou residuos no
solo sdo de natureza propfer rem, o que significa dizer que aderem ao ttulo e se transferem
a0 futuro proprietirio, prescindindo-se de debate sobre a boa ou ma-fé do adquirente, pois
nio se estd no dmbito da responsabilidade subjetiva, baseada em culpa. 13. Para o fim de
apuragio do nexo de causalidade no dano ambiental, equiparam-se quem faz, quem nio faz
quando devetia fazer, quem deixa fazet, quem ndo se importa que fagam, quem financia para
que fagam, e quem se beneficia quando outros fazem. 14. Constatado o nexo causal entre a
a¢io ¢ a omissdo das recorrentes com o dano ambiental em questio, surge, objetivamente, o
dever de promover a recuperacio da 4rea afetada e indenizar eventuais danos remanescentes,
na forma do art, 14, § 1°, da Lei 6.938/81. 15. Descabe ao STJ rever o entendimento do
Tribunal de otigem, lastreado na prova dos autos, de que 2 responsabilidade dos recotrentes
ficou configurada, tanto na forma comissiva (aterro), quanto na omissiva (deixar de impedir
depésito de lixo na édrea). Obice da Stamula 7/8T]. 16. Recurso Especial patcialmente
conhecido e, nessa parte, nio provido.

61 - Recurso Hspecial. A¢io Civil Piblica. Poluicio Ambiental. Empresas Mineradoras.
Carvio Mineral. Estado de Santa Catarina. Reparagio. Responsabilidade do Estado por
Omissdo. Responsabilidade Solidiria. Responsabilidade Subsidiitia. 1. A responsabilidade
civil do Estado por omissdo é subjetiva, mesmo em se tratando de responsabilidade por
dano 2o meio ambiente, uma vez que a ilicitude no comportamento omissivo é aferida sob
a perspectiva de que deveria o Estado ter agido conforme estabelece a lei. 2. A Unifio tem
o dever de fiscalizar as atividades concernentes i extracdo mineral, de forma que elas sejam
equalizadas i conservagio ambiental. Esta obrigatotiedade foi algada i categotia constitucional,
encontrando-se inscrita no artigo 225, §§ 1°, 2° e 3° da Carta Magna. 3. Condenada a Unido
a reparacio de danos ambientais, é certo que a sociedade mediatamente estari arcando com
os custos de tal reparagdo, como se fora auto-indenizagdo. Esse desiderato apresenta-se
consentineo com o principio da eqiiidade, uma vez que a atividade industrial responsivel
pela degradagdo ambiental — por gerar divisas pata o pais e contribuit com percentual
significativo de geragio de energia, como ocorre com a atividade extrativa mineral — a toda a
sociedade beneficia. 4. Havendo mais de um causador de um mesmo dano ambiental, todos
respondem solidariamente pela reparagio, na forma do art. 942 do Cédigo Civil. De outro
lado, se diversos forem os causadores da degradacio ocorrida em diferentes locais, ainda
que contiguos, nio hd como atribuir-se a responsabilidade solidiria adotando-se apenas o
critério geogtifico, por falta de nexo causal entre o dano ocotrido em um detetminado lugar
por atividade poluidora realizada em outro local. 5. A desconsideragio da pessoa juridica
consiste na possibilidade de se ignorar a personalidade juridica autbnoma da entidade moral
para chamar a responsabilidade seus sécios ou administradores, quando utilizam-na com
objetivos fraudulentos ou diversos daqueles para os quais foi constituida. Portanto, (i)
na falta do elemento “abuso de direito™; (ii) nido se constituindo a personalizacdo social
obstaculo 20 cumprimento da obrigagio de reparagdo ambiental; e (iii) nem comprovando-
se que os s6cios ou administradores tém maior poder de solvéncia que as sociedades, a
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aplicagdo da disregard doctrine ndo tem lugar e pode constituir, na ultima hipdtese, obsticulo
a0 cumprimento da obrtigagdo. 6. Segundo o que dispde o art. 3%, IV, c/c o art. 14, § 1°, da
Lei n. 6.938/81, os sécios/administradores respondem pelo cumprimento da obrigagdo de
reparacio ambiental na qualidade de responsiveis em nome préprio. A responsabilidade serd
soliditia com os entes administrados, na modalidade subsididtia. 7. A agdo de repatracio/
recuperagdo ambiental é imprescritivel. 8. Recutsos de Companhia Siderirgica Nacional,
Carbonifera Criciima S/A, Carbonifera Metropolitana S/A, Carbonifera Barro Branco S/A,
Carbonifera Palermo Ltda., Ibramil - Ibracoque Mineragao Ltda. ndo-conhecidos. Recurso
da Unido provido em parte. Recursos de Coque Catarinense Litda., Companhia Brasileira
Carbonifera de Ararangua (massa falida), Companhia Carbonifera Catarinense, Companhia
Carbonffera Urussanga providos em parte. Recurso do Ministério Piblico provido em patrte.

62 - Administrativo ¢ Processual Civil Violagio do Art. 535 do CPC. Omissio
Inexistente. Agdo Civil Pablica. Dano Ambiental. Condenagiio a Dano Extrapatrimonial ou
Dano Moral Coletivo. Possibilidade. Principio In Dubio Pro Natura . 1. Nio hd violagdo do
art. 535 do CPC quando a prestacio jurisdicional € dada na medida da pretensio deduzida,
com enfrentamento ¢ resolugao das questdes abordadas no recurso. 2. A Segunda Turma
recentemente pronunciou-se no sentido de que, ainda que de forma reflexa, a degradagio ao
meio ambiente d4 ensejo 20 dano moral coletivo. 3. Haveria contra sensu juridico na admissdo
de ressarcimento por lesdo a dano moral individual sem que se pudesse dar i coletividade
0 mesmo tratamento, afinal, se a honra de cada um dos individuos deste mesmo grupo é
afetada, os danos sio passiveis de indenizacdo. 4. As normas ambientais devem atender aos
fins sociais a que se destinam, ou seja, necesséria a2 interpretacdo e a integragio de acordo
com o principio hermenéutico #n dubio pro natura. Recurso especial improvido.

63 - CARLINI, Angélica; SARAIVA, Pery. (O1g.). Aspectos juridicos dos contratos de seguro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 57.

64 - STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensies do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 198.

65 - Administrativo. Processual Civil. Agravo Regimental no Recurso Especial. Agiio Civil
Priblica. Lesdo ao Meio Ambiente. Emissio de Substindas Odorifetas para a Atmosfera. Obrigacio
de Fazer. Multa Didria. Nulidade da Sentenga. Auséncia de Dano. Sucumbéndia. Agravo ndo Provido.
1. O que tange 4 alegada violagdo a Lei 7.730/89, verifico que nio foi analisada pelas instincias
ordindrias. Desse modo, tem-se como inexistente o necessirio prequestionamento da questio
suscitada, o que se constitui obsticulo intransponivel 4 sequéncia recursal, nos exatos termos das
Samulas 282 e 356 do Supremo Trbunal. 2. O magistrado néo esta obrigado a tesponder a todos os

s das partes, quando ja tenha encontrado fundamentos suficientes para proferir o decisum
. Ness sentido: HC 27.347/R], Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ 1°/8/05. 3. Nio
h4 falar em sentenga incerta em face da auséncia de detalhamento das medidas a serem adotadas,
tendo em vista que foi determinado a recorrente a obrigacio que lhe compete em face do dano
ambiental, niio devendo o juiz sentenciante especificar condutas que, no caso concreto, podem nio
ser suficientes 4 prevengio,/reparacio. De forma contritia, 2 tutela jurisdicional se esvaziatia com
ommpdnmwdaordﬂnhdiddsmque}muwswmwﬁaEnMUadimphnmmdaobﬁgaﬁo
de prevenir novos danos e estabelecer padrdes de controle. 4. A desconstitui¢io do julgado por
suposta afronta ao art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81 — auséncia de dano — nfio encontra campo na via
cleita, dada a necessidade de revolvimento do conjunto fatico-probatério, procedimento de anilise
préptio das instincias ordinirias e vedado 20 Supetior Tribunal de Justica, a teor da Stmula 7/
STJ. 5. Quanto a0 art. 21 do CPC, “A jusisprudéncia desta Corte entende pela inexisténcia de
sucumbéncia reciproca quando o litigante sucumbe de parte minima de sen pedido” (AgRg no
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AgRg no Ag 1.257.530/8P, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe 9/8/10). 6.
Agravo regimental nio provido.
66 AgRg em Recurso Especial n® 1.121.233,

67 RASILAN, Alexandre Lima. Responsabilidade civil ambiental do financiadot. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 201.

68  LEITFE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dawo Ambiental: do individsal
av colelivo excirapatrimonial: feoria e prafica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 132.
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Ambiente regulatorio do mercado (res)
segurador brasileiro: mudanga e perspectivas
de crescimento

Ilan Goldberg e Pedro Bacellar'

Introducgao:

Cerca de sete anos apds a abertura do mercado brasileiro de resseguro o que,
essencialmente, deu-se por intermédio da Lei Complementar n°. 126/2007 e da
Resolugio Normativa CNSP 168/2007, 122 resseguradores encontram-se em
atuagdo no pais, dentre os quais 16 sdo resseguradores locats, 35 admitidos e 71
cv::nmms,va]cndolcmbmrqucocntcﬂodedasmﬁcm;ao adotado pelo 6rgio regulador
considerou, essencialmente, a higidez econémico-financeira dessas empresas.

Independentemente da situagio experimentada pela economia do pafs
que, segundo noticiado pela midia especializada, encontra-se em ambiente
de possivel recessio?, o mercado de seguros continua a deseavolver a sua
trajetéria de crescimento consistente, o que continua despertando interesse
de investidores estrangeiros em busca de oportunidades.

Estatisticas oficiais divulgadas pela Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP) revelam que a participagio do mercado de seguros® no produto
interno bruto brasileiro subiu de 2,81% em 2001 para 3,56% em 2012, isto
€, ctescimento da ordem de 0,75% em 11 anos (equivalente a 0,068 % por
ano). Economias desenvolvidas como, por exemplo, a dos EUA, apresentam
participagio do mercado de segutros equivalente a 7,9% do PIB em 2012% e
no Reino Unido a participagio foi de 9,4 em 2011%>°.

A OCDEY¢, em pesquisa realizada com o propésito de aferir o grau de
desenvolvimento das sociedades com base na penetracio do seguro em suas
populacées, revelou dados interessantes: em primeiro lugar, encontra-se a
Holanda, com gasto anual médio por cidadio da ordem de US$ 6,000 (seis mil
délares norte-americanos), a0 passo que no outro extremo da tabela, na tltima
posicdo, apresenta-se Bangladesh, com gasto anual médio de US§ 5 (cinco
doélares norte-americanos) por cidaddo. Comparativamente aos mercados
de seguros mais desenvolvidos — Estados Unidos, Japdo e Inglaterra — o
mercado brasileiro tem muito espago para crescer e se desenvolver.
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A andlise realizada pela referida entidade observou, além do gasto
médio por cidaddo, o percentual estimado de penetracio do seguro nos
respectivos paises, o que corroborou a conclusio quanto ao potencial de
crescimento do mercado brasileiro de seguros. Exemplificativamente, para
o ano de 2013, enquanto que Luxembutgo teve 40,5%, Irlanda 20,4%,
Africa do Sul 15,1%, Reino-Unido 12,2% e Estados Unidos 10,7%, o
Brasil teve singelos 3%. Por mais imprecisa que a comparagdo possa
ser considerando que as caracteristicas dos paises sio muito distintas, a
observancia de economias desenvolvidas e emergentes permite concluir-se
quanto 4 acanhada penetragdo do seguro no mercado brasileiro.

A anilise conjunta dos dados acima mencionados, demonstrativa da ainda
pequena participacio do mercado de seguros no produto interno bruto
brasileiro, aliada # ignalmente reduzida penetracio do seguro no seio social,
definitivamente ddo conta de que o mercado dispde de grande potencial de
crescimento,

Esse crescimento, naturalmente, desperta o interesse do investidor
estrangeiro, em busca de diversificagdo e oportunidades de expansio
em economias emergentes. E justamente nesse cenitio de busca de
oportunidades que ressalta a importincia de se conhecer adequadamente o
ambiente regulatério do mercado segurador brasileiro.

Com efeito, a contratagdo de seguros no exterior, a analise da possibilidade
de que sejam contratadas garantias adicionais voltadas para limites e
coberturas (DIC/DIL), as operagbes intragrupo, o fromfing, assim como o
conhecimento dos diversos percentuais apliciveis a contratagio de resseguro
com resseguradores locais, admitidos e eventuais, além das diversas excecoes
existentes, tornaram-se questoes bastante complexas e que requerem do
intérprete atengio redobrada. E justamente o melhor entendimento dessas
questoes o que se pretende por meio das presentes consideragoes.

2. Arcabougo regulatdrio complexo

A matriz legislativa das operag6es de seguro no Brasil ainda € o Decreto-
lei n°. 73, de 1966. Sancionado na época do regime ditatorial que governava
o pais e passado quase meio século desde a sua promulgacio, é certo que
a sociedade muito se transformou, a revelar a obsolescéncia deste diploma
legal.

Atentando mais detidamente ao contrato de seguro, os artigos 757 a 802
do Cédigo Civil € que o regulamentam. Embora tenha sido sancionado em
2002, o Cédigo tramitou por mais de 30 anos no Congresso Nacional, o que
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acabou resultando na promulgacdo de uma lei que ji nascia desatualizada
em diversas partes, sendo umas delas a que cuida do contrato de seguro.
Em obra dedicada 4 anilise dos tempos modernos, Ulrich Beck estuda
com profundidade a chamada “sociedade de risco”, 4 qual sdo atribuiveis
riscos inimaginaveis até bem pouco tempo atrds, cuja potencialidade de
expansio é enorme e imperceptivel a0 ser humano’.

“(...) essa mudanga categorial deve-se simultaneamente a0 fato de que,
a reboque das forgas produtivas exponencialmente crescentes no
processo de modernizacdo, sio desencadeados riscos € potenciais de
autoameaga numa medida até entdo desconhecida. (...) Jhgumcntando
sistematicamente, cedo ou tarde na historia social comegam a convergir
na continuidade dos processos de modernizagdo as situagdes e os
conflitos sociais de uma sociedade que “distribui riqueza’” com os de uma
sociedade que “distribui riscos” (...). Quem — como Colombo — saiu em
busca de novas terras e continentes por descobrir assumiu riscos. Estes
eram, porém, tiscos pessoais, € ndo situagbes de ameaga global, como
as que surgem para toda a humanidade com a fissdo nuclear ou com o
acimulo de lixo nuclear. A palavra “rsco” tinha, no contesto daquela
época, um tom de ousadia e aventura, e nio o da possivel autodestruigio
da vida na Terra’.

Seguros para riscos eletrdnicos, para fusGes e aquisigGes de empresas,
para o agronegocio, para o lancamento de satélites, estudos de biotecnologia,
genética, questoes de ordem ambiental, cujo alcance pode ser imperceptivel
pelo ser humano e com consequéncias avassaladoras, entre outros tio
variados exemplos demonstram que os fiscos de hoje sdio muito mais
complexos que aqueles dos anos 70, quando o projeto do Cédigo Civil de
2002 foi apresentado perante o Congresso Nacional.,

Dessa forma, a lei de 2002 depara-se cotidianamente com riscos modernos
e até mesmo de dificil mensuragao, o que exige adaptagdes e interpretacoes
as mais criativas a fim de viabilizar a contratagdo dos seguros e, mais do que
isso, a transferéncia dos riscos dos segurados aos seguradores.

Paralelamente ao Cédigo Civil, as questdes de saide suplementar
sdo tratadas separadamente pela Lei 9.656/98, a0 passo que a previdéncia
complementar é objeto da Lei Complementar n°. 109/2001.

Quanto a0 resseguro, a Lei Complementar n°. 126/2007 é que, ap6s cerca
de 70 anos de monopdlio estatal, flexibiliou o rgido controle existente, no
que foi sucedida por diversas normas administrativas emanadas da SUSEP
¢ do Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP.
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Observa-se, assim, que as operages de seguros no pais sio tratadas por
diplomas legais diversos, promulgados em épocas distintas, o que, por si s0,
ja requer o cuidado do intérprete na compreensio de todo o sistema legal e
regulatério.

E precisamente nessa brecha e, possivelmente, no vicuo deixado pela
inexisténcia de lei especifica que detalhe obrigacGes as partes contratantes
que o 6rgio regulador emite centenas de normas administrativas — circulares,
resolugdes, cartas- circulares, pareceres, orientagdes etc. — gerando dificuldades
de interpretacdo e, mais do que isso, problemas para efetivamente cumprir
com todo o emaranhado de normas existentes.

Na qualidade de 6rgio meramente regulador, a elaboragio de normas
deveria assumir papel eminentemente técnico, jamais sobrepondo-se i
fungdo legislativa que, em matéria de seguros, € de competéncia exclusiva da
Unido, conforme determina o art. 22, inc. VII da Constituicio Federal®.

Independentemente da ressalva acima, fato ¢ que o 6rgio regulador
em seus afazeres “r s” realmente legisla em nfo raras ocasides o que,
como observado na introdugio, requer atengdo redobrada do intérprete,

Essa €, em sintese, a estrutura legal que disciplina as operagdes de seguro
e resseguro no Brasil: dispersa e complexa.

3. Abertura sim, mas com ressalvas:

A histéria do resseguro no pais remete a0 4 época chamado Instituto de
Resseguros do Brasil — IRB, criado em 1939 pelo Presidente Getilio Vargas’,
por meio do Decteto n°. 1.186.

A necessidade de proteger o mercado segurador brasileiro foi determinante
para que fosse instalado o monopdlio do resseguro, cujo tnico protagonista
além de deter atribui¢es de subscri¢do de risco, também regulava as atividades
por meio das chamadas NGRR — normas gerais de resseguro e retrocessio.

O receio de que o incipiente mercado de seguros ndo consegmssc se
desenvolver determinou a constitui¢io do IRB exatamente sob esse viés.

Passados mais de 70 (setenta) anos e verificando-se que o monopdlio de
outrora ndo mais se justificava, o proprio Governo Federal concluiu pela
ineficiéncia do tegime até entdo existente, o que culminou com a sangio da
Lei Complementar n°. 126, em janeiro de 2007.

A aludida lei complementar estruturou a criagdo do mercado ressegurador

-123 -



igualmente preocupada com o desenvolvimento do mercado interno, o
que determinou a adogdo de medidas protetivas, principalmente levando
em consideragio os resseguradores locais'’, assegurando-lhes o direito de
preferéncia equivalente a 40% (quarenta por cento) de todas as cessdes de

resseguro (art, 11).

Com o objetivo de “regulamentar” a Lei Complementar n°. 126, o
CNSP publicou a Resolugdo Normativa n°. 168 também em 2007. O art. 15
dessa norma assegura o direito de preferéncia de que, no minimo 40% do
resseguro cedido pelas seguradoras deve ser subscrito por resseguradores

locais, ndo havendo restricbes para que o remanescente seja cedido aos

resseguradores admitidos e/ou eventuais.

A aliquota de, no minimo, 40%, foi ratificada pela Resolugdo CNSP n°.
225 de 2010, cujo artigo 1° dispoe:

Resolugio CNSP n°. 225, 2010.

Altera os arts. 15 e 39 da Resolucio CNSP n°. 168, de 17 de
dezembro de 2007.

Art. 1°. O art. 15 da Resolugio CNSP n°. 168, de 17 de dezembro
de 2007, passa a vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 15. A sociedade seguradora contratari com resseguradotes
locais pelo menos quarenta por cento de cada cessdo de resseguro em
contratos automdticos ou facultativos.”

Definida a regra dos 40% obrigatdtios e preferenciais aos resse ores
locais, rapidamente suscitatam-se indagagoes relativas 4 eventual insuficiéncia
de capacidade do mercado composto apenas por essa categoria. Detectando-
se a insuficiéncia, quais seriam as alternativas? Foi nessa diregio que o
CNSP acabou editando a Resolugao n°,

241/2011 que, justamente, autoriza que as cedentes contratem com
resseguradoreslocais aliquota inferior aos 40% desde que, comprovadamente,
esteja demonstrada a incapacidade dos mesmos. Nesse exato sentido, o art.
6°, caput e §1° da norma:
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Capitulo IV
Da contratacdio com resseguradores locais

Art. 6°. As sociedades seguradoras ficam autorizadas a contratar com
resseguradores locais percentual inferior ao disposto no art. 15 da
Resolucao CNSP n°. 168, de 17 de dezembro de 2007, com as alteraches
promovidas pela Resolugio CNSP n°. 225, de 06 de dezembro de
2010, exclusivamente quando ficar comprovada a insuficiéncia de
oferta de capacidade dos resseguradores locais, independentemente
dos pregos e condigdes oferecidos por estes, observados os mesmos
critérios estabelecidos no art. 5° desta Resolucio.

§1°. Considerar-se-d caracterizada a situagdo de insuficiéncia de
oferta de capacidade de que trata o caput quando, consultados todos
os resseguradores locais, tenham esses, em seu conjunto, recusado
total ou parcialmente o risco objeto de cessdo. (Grifou-se).

Os § 2° e 3° do art. 6° disciplinaram as hip6teses nas quais houvesse (i)
recusa total e (ii) aceitacdo parcial pelos resseguradores locais. Com recusa
total, logicamente autoriza-se as seguradoras ceder seus riscos integralmente
a resseguradores admitidos e eventuais; com aceitagio patcial, somente a
parcela ndo aceita é que poderi ser cedida aos resseguradores admitidos e
eventuais:

§ 2° No caso de recusa total do risco por todos os resseguradores
locais, as sociedades seguradoras poderio ceder o tisco integralmente
a resseguradores admitidos e eventuais, e, em havendo ainda alguma
parcela do fisco sem cobertura, 2 pessoas nio abrangidas pelos
incisos I e II do art. 9° da Lei Complementar no 126, de 2007, nas
hipéteses, condigdes e critérios previstos nesta Resolugio.

§ 3° Havendo aceitagdo parcial do risco pelos resseguradores locais,
somente a parcela do risco que nio encontrar cobertura poderi ser
cedida a resseguradores admitidos e eventuais, e, em havendo ainda
alguma parcela do risco sem cobertura, a pessoas ndo abrangidas
pelos incisos I e IT do art. 9° da Lei Complementar no 126, de 2007,
nas hipéteses, condigdes e critérios previstos nesta Resolugio.

Em resumo, por forga do disposto no art. 11 da Lei Complementar n°,
126/2007 que, desde entdo, ja assegurava os referidos 40% de cessio minima
preferencial e obrigatéria aos resseguradores locais, o CNSP, ao editar as
Resolugdes 168, 225 e 241 caminhou na diregdo definida pela I.C, com o
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objetivo claro de criar e solidificar o recém criado mercado ressegurador
brasileiro.

4. Operagdes intragrupo:

A publicacio das resolugoes CNSP n°. 224 e 225, em Dezembro de
2010, motivou acirradas discussGes no mercado, pot forga das significativas
alteracGes realizadas na Resolucgdo n° 168, publicada logo depois da sangio
da lei complementar n°. 126.

A Resolugio n°. 224 vedou integralmente as transferéncias/cessGes
realizadas entre empresas integrantes do mesmo grupo empresarial, isto €&,
criou sérias restrigoes as operagoes intragrupo que, na Resolugio n° 168,
nio tiveram restricao alguma. A Resolugdo 225, posteriormente modificada
pela 241 (ja comentada acima), determinou a obrigatoriedade de contratagio
do 40% das cessbes de resseguro com os resseguradores locais, a0 mesmo
tempo em que dispos sobre a clausula de controle de sinistro.

A proibigio de que se fizessem cessdes/transferéncias intragrupo foi mal
recebida pelo mercado que, de pronto, questionou tanto a forma quanto
o conteudo utilizados pelo CNSP para alterar o regramento até entio
estabelecido'. Diante da recepgio negativa de tais normas, o CNSP, num
primeiro momento, adiou a entrada em vigor da Resolugio n° 224, de
31/01/2011 para 31/03/2011, mesma data estipulada para a Resolugio n°.
225,

Por fim, as vésperas da data reprogramada, o CNSP publicou a Resolugio
n°, 232, revogando a n°, 224 (que sequer chegou a vigorar), substituindo a
vedagio integral por uma parcial. De uma restri¢do total passou-se para uma
parcial de 20%, isto &, as cessSes/transferéncias intragrupo limitadas a 20%
seriam autorizadas. Algumas operagOes especificas foram excepcionadas pelo
6rgio regulador, autorizando-se, portanto, as cesses livtemente nos ramos
de garantia, crédito interno e 4 exportagio, rural e riscos nucleares.

Com relagdo ao conceito de empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico, convém examinar o que foi adotado pelo regulador™:

Entende-se por empresas ligadas ou pertencentes 2 um mesmo
conglomerado financeiro o conjunto de pessoas jutidicas relacionadas,
direta ou indiretamente, por participagio aciondria de 10% (dez
por cento) ou mais no capital, ou por controle operacional efetivo,
caracterizado pela administragdo ou geréncia comum, ou pela
atuacdao no mercado sob a2 mesma marca ou nome comercial.
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A finalidade almejada pelo 6rgio tegulador foi clara, no sentido de buscar
proteger o mercado local, estimulando que empresas estrangeiras aplicassem
recursos internamente. Pode-se dizer que a preocupagio € justificivel mas, a
critica a0 mecanismo adotado permanece.

De uma prerrogativa outorgada ao 6trgio regulador, prevista na LC
126, para “estabelecer requisitos para limites, acompanbamento ¢ monitoramento de
aperages intragrapo”, o regulador foi muito além ao, primeiramente, proibir de
maneira integral e, logo depois, permitir apenas 20%.

5. Limites a cessao de resseguro:

Comentados o direito de preferéncia aos resseguradores locais — os
mencionados 40% - e as restrigbes as operagdes intragrupo — limitadas a
20% por cada cessdo, a extensa normatiza¢do do metcado continuou na

mesma trajetdria, sempre com o intuito de fortalecer o mercado chamado
local.

Nesse sentido, foram adicionalmente criadas limitagSes para cessdo
considerando a totalidade das carteiras das cedentes, da ordem de 50% dos
prémios emitidos que houverem subscrito, repetindo-se as excegdes quanto
aos ramos de garantia, crédito 4 exportagio e crédito interno, bem como
seguro rural.

Para os riscos de petréleo, considerando a sua especificidade, foi estipulado
percentual diferente para essas cessdes anuais de carteira, da ordem de 40%.

Para os resseguradotes eventuais, convencionou-se que as cessOcs
anuais nao poderiam superar 10% dos prémios emitidos. Ainda com relagio
a esses resseguradores, estipulou-se a aliquota de até 25% para os ramos de
garantia de obriga¢Ses publicas e riscos de petrdleo.

A fim de facilitar a compreensio de todos os percentuais acima
mencionados e a respectiva fundamentagio legal, convém examinar o quadro
ilustrativo abaixo:

-127 -



Companhia

Limite de Cessdo considerando
o total de operagbes em cada ano
civil

Fundamento Legal

Até 50% em e

resseguro

Artigo 16 da

Seguradora

retrocessio dos prémios emitidos | Resolugio CNSP
que houver subscrito
n° 168/2007

Ramos que podem ultrapassar| Artigo 16, § 1°
50%: (i) seguro garantia, (ii)|da Resolugio
seguro de crédito 4 expotrtagio, .
(i) o seguro rural e (iv) seguro de CNSP e
crédito interno. 168/2007

Até 40% para os ramos de| Circular SUSEP

riscos de petrdleo.

n® 495, de 08 de
setembro de 2014

Até 10% do wvalor total dos
prémios cedidos em resseguro
Para Resseguradores Eventuais.

Art. 1° Decreto
n® 6.499/2008

Até 25% do wvalor total dos
prémios cedidos em resseguro para
Resseguradores Eventuais nos
ramos de garantia de obrigagGes
pablicas e riscos de petréleo.

Resolugio
CNSP n° 203/09

Convém mencionar também o limite de 50% de cessdo autorizada para
resseguradores locais em resseguro e retrocessio dos prémios que houverem

subsctito,

Companhia Limite =~ de  Cessio| Fundamento Legal
considerando o total de
operagbes em cada ano
civil

Ressegurador Até 50% em resseguro| Artigo 16 da
e retrocessdo dos prémios | Resolugio CNSP n°.

Local emitidos que  houver
subscrito. 168/2007
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6. A contratagdo de seguro no extetior — restrigoes legais:

A anilise dos assuntos anteriormente mencionados permite concluir que
a criagio do mercado brasileiro de resseguro teve por finalidade, como um
todo, fortalecer o mercado segurador. Ainda que de maneira criticivel do
ponto de vista juridico, isso justificou as diversas ressalvas e prerrogativas
outorgadas aos resseguradores locais, além das ressalvas quanto ao fronting'?,
as operacdes com resseguradores eventuais, as operagoes intragtrupo etc.

Rigorosamente no mesmo sentido é o tratamento legalmente conferido a
contratagdo de seguros no exterior que, como regra geral, pode-se dizer que
nio é permitida, consideradas as excegBes previstas na lei complementar n°.
126, cujos comentarios especificos vitdo a seguir.

As conhecidas operagdes realizadas em mercados seguradores estrangeiros
sob as siglas DIC — difference in conditions (diferenca em condigdes) e DIL
— difference in limits (diferenca em limites) sdo objeto de diversas restrigoes
pelo atcabougo regulatério de seguros brasileiro. Para que grandes segurados
com atuagio multinacional possam regularizar a contratagdo de apdlices
para riscos situados em territorio nacional é obrigatdria a realizacdo desses
negécios juridicos no Brasil, por intermédio de seguradotas devidamente
registradas perante a SUSEP. O segurador em questao pode ser de origem
estrangeira, o que € bastante comum no mercado brasileiro mas, a lisura
da operagdo requer a autorizagdo prévia dessas empresas para atuar como
seguradoras internamente.

A fundamentagdo legal para essas restricGes esta calcada nos artigos 19 e
20 da Lei Complementar n°. 126:

Art. 19, Serio exclusivamente celebrados no Pais, ressalvado o disposto
no art. 20 desta Lei Complementar:

I. Os seguros obrigatérios; e

II. Os seguros ndo obrigatérios contratados por pessoas naturais
residentes no Pais ou por pessoas juridicas domiciliadas no territ6rio
nacional, independentemente da forma juridica, para garantia de
riscos no Pafis.

Art. 20. A contratagdo de seguros no exterior por pessoas naturais
residentes no Pais ou por pessoas juridicas domiciliadas no territ6rio
nacional € restrita 4s seguintes situagoes:

I. Cobertura de riscos para os quais nio exista oferta de seguro no
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Pais, desde que sua contratagio nio represente infragio a legislacio
vigente;

II. Cobertura de riscos no exterior em que o segurado scja pessoa
natural residente no Pais, para o qual a vigéncia do seguro contratado
se restrinja, exclusivamente, ao perfodo em que o segurado se
encontrar no exterior;

III. Seguros que sejam objeto de acordos internacionais referendados
pelo Congresso Nacional; e

IV. Seguros que, pela legislacio em vigor, na data de publicagio
desta

Lei Complementat, tiverem sido contratados no exterior.

Paragrafo tnico. Pessoas juridicas poderio contratar seguro no
exterior para cobertura de friscos no exterior, informando essa
contratagdo ao orgio fiscalizador de seguros brasileiro no prazo e nas
condi¢des determinadas pelo 6rgio regulador de seguros brasileiro.
(Grifou-se).

Inicialmente, o art. 19 define que a contratagdo de seguros obrigatérios e
dos ndo obrigatérios que tenham por finalidade subscrever riscos situados
em territ6rio nacional devera ser realizada no Brasil.

As excegOes previstas no referido art. 20, aludem: () 4 cobertura de
riscos para os quais ndo exista oferta no mercado interno, (i) 2 cobertura de
riscos no exterior, isto é, enquanto o segurado (pessoa natural residente no
Brasil) estiver em viagem ao estrangeiro, (li) aos seguros que sejam objeto
de acordos internacionais referendados pelo Congresso e (iv) para seguros
que tiverem sido contratados no exterior por ocasido da entrada em vigor da
LC 126.

De todas as hipéteses caracterizadoras das excegoes, 2 mais complexa é
justamente a primeira, considerando que a demonstragio da inexisténcia de
oferta no mercado podetia ser bastante complexa.

Assim, o CNSP e a SUSEP publicaram, respectivamente, a Resolugio n°.
197/2008 e a circular n°, 392/2009, disciplinando, com maior detalhamento,
as condigOes inerentes 4 contratacdo de seguro no extetior a hipétese de
inexisténcia de cobertura disponivel em territério nacional.

Em conformidade com a circular n° 392/2009, para contratagdes
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relativas a riscos para os quais ndo tenha sido obtida cobertura no pais,
a SUSEP poderi, a qualquer tempo, exigir que o segurado e/ ou corretor
apresentem os seguintes documentos:

Documentagio exigivel pelo érgio reguladot: Fundamento
legal
- Coépia de consultas efetuadas a, no minimo, 10 (dez) Art. 11,

sociedades seguradoras brasileiras que operem no|inc. I e § 1° da
ramo de seguro em que se enquadre o risco, devendo | Circular SUSEP
ser as consultas iguais, para todas as seguradoras, | n® 392/2009
sendo que na hipdtese de nio existitem pelo menos
10 (dez) seguradoras brasileiras que operem no ramo
de seguro em que se enquadre o risco, deverdo ser
consultadas todas as seguradoras que operem naquele
ramo;

- Cépia dos documentos emitidos pelas seguradoras,| Art. 11, inc.
com a respectiva negativa para a cobertura do seguro, [II da Circular
com ajustificativa apresentada para o posicionamento; | SUSEP n°

392/2009

- Copia da consulta efetnada 4 seguradora no| Art. 11, inc.
exterior, com tradugio juramentada no idioma |III da Circular
nacional, nos mesmos termos daquelas efetuadas as | SUSEP 1"
seguradoras nacionais. 392/2009

Para efeito do disposto na lei n°. 9.432/97 (cobertura de seguro de cascos,
méquinas e responsabilidade civil para embarcagbes registradas no Registro
Especial Brasileiro — REB) e na Resolucio CNSP n®. 197/08, especificamente
para os casos em que o mercado interno nio oferega pregos compativeis
com o mercado internacional, a SUSEP poderi, a qualquer tempo, exigir que
o segurado e/ou o cotretor apresente os seguintes documentos:
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Documentacio  exigivel pelo orgio Fundamento legal
regulador:
- Copia das consultas efetuadas a, no Art. 15, inc I,
minimo, 5 (cinco) sociedades seguradoras | Circular SUSEP
brasileiras que operem no ramo, devendo ser | n° 392/2009
iguais para todas as seguradoras;

- Copia dos documentos emitidos pelas| Art.

segutadoras brasileitas com a respectiva |15, inc.  II,
cotagdo para a cobertura do seguro; Circular SUSEP
n® 392/2009

- Cépia da consulta efetuada 4 seguradora| Art. 15, inc. Il e § 1°
no extetior e tespectiva cotac¢io obtida, com | da Circular SUSEP n°
traducdo juramentada no idioma nacional,
N0OS MESMOs termos

daquelas  efetuadas as  seguradoras| 392/2009
nacionais, sendo que tais termos devem ser
reapresentados para as seguradoras brasileiras
para reavaliacio;

- Copia das consultas de reavaliagio por| Art. 15,inc. IV da
parte das sociedades seguradoras brasileiras,

e das respectivas negativas formais. Circular SUSEP
n°392/2009

7. Algumas consideragdes a respeito de programas globais de
seguros — as chamadas coberturas DIC e DIl

As siglas DIC — difference in conditions” — e DIL — difference in limits'® — sio
bastante comuns em mercados de seguros foraneos. Verificada a necessidade
de contratagao de coberturas diferentes das oferecidas num determinado
mercado chamado original, hd paises em que se faculta aos segurados e
as companhias de seguros buscarem os excedentes desejados em outros
mercados (DIC). Essa sistematica também é adotada com vistas 4 obtengdo
de maiores limites (DIL).

O Brasil, assim como China, Japdo, Rissia, Suica, India, Malésia, México,
Turquia, Tailindia e Hong-Kong'” obtigam a emissdo de apdlice de seguro
localmente, 0 que consequentemente proibe a contratagido a titulo de DIC
e DII. num programa mundial de seguros em territrios estrangeiros.
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Grandes segurados que tenham atuacZo multinacional tém o hibito de
contratar apélices globais (master pokicies) e, verificando caréncias tanto no que
toca as coberturas oferecidas, quanto no que se refere aos limites existentes,
contratam, localmente, os adicionais necessarios. Para que essa operagio
se dé de maneira regular, torna-se necessirio verificar qual € o tratamento
conferido localmente pelo pais no qual a contratagao é desejada, a fim de
que, do ponto de vista legal (legislativo e regulatério), sejam cumpridas
as normas respectivas.

Nesse sentido, deve-se buscar informagbes relativas 4 contratagio de
seguro no exterior, 2 possibilidade de se realizar o fronfing, como € realizada
a colocacio de resseguro no pais (direito de preferéncia, percentuais,
excegbes), qual é o tratamento conferido 4s operagbes intragrupo ¢ os
percentuais mencionado na tabela de cessdo limites de resseguro e /ou
retrocessio mencionados anteriormente,

Portanto, para riscos cujas coberturas estejam disponiveis no mercado
brasileiro, a respectiva contratagio deveri realiza-se, obrigatoriamente, no
mercado doméstico, isto €, seguradoras que, previamente, tenham obtido
autorizagio do 6rgio regulador para operar.

Conclusdes:

Independentemente das dificuldades encontradas pela economia brasileira
para se desenvolver, fato € que o mercado de seguros continua e trilhar o seu
caminho de ctescimento, possivelmente em razdo da ainda timida penetragio
do seguro na sociedade brasileira.

Do ponto de vista legal e tegulatétio, cumpte ao interessado no mercado
segurador observar cuidadosamente as normas existentes, considerando
todas as variantes mencionadas por meio das presentes notas.

Seja quanto ao direito de preferéncia aos resseguradores locais, quanto
ds restrigoes as opcragﬁcs intragrupo, ao ﬁﬂm}:g, as cessOes anuais 208
resseguradores eventuais, as questOes relativas 4 contratagdo de seguros no
exteriof, as normas sdo miltiplas e dispersas, o que exige, verdadeiramente,
redobrada atencio.
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IPCA. A projegio para a inflagdo este ano, acima do teto da meta de 6,50%, vai ao encontro
de afirmages recentes do presidente do BC, Alexandre Tombini. Em declaragbes 4 imprensa
e também no Congresso, ele admitiu que o TPCA subiria nos primeiros meses deste ano, mas
avaliou que entraria em um petiodo de declinio mais para frente e encerraria 2016 no centro da
meta de 4,5%. Em relagio 4 Selic, o mercado manteve a expectativa de clevagiio da taxa bisica
de juros para 12,50% em 2015 e para 11,50% em 2016. Atnalmente, a taxa bisica de juros estd
em 11,75% e, segundo os analistas, deve ir para 12,25% ap6s a proxima reunido do Comité de
Politica Monetiria (Copom) do BC, que acontece nos dias 20 e 21 deste més.” (Fonte: http://
www.brasilemfoco.com.bt/arquivos /68810, acessado em 11.02.2015).

3 - A fim de facilitar a redagio e evitar a repeti¢io das palavras mercado de seguros e
resseguros, adotar-se- 4, como padtiio, a expressdo mercado de seguros, compreendendo
operagOes tanto de seguros, quanto de resseguros,

4 - Informacio disponivel em http://selectusa.commerce.gov/
industry-snapshots/ financial-services-industry-united-states, acessado em 21.10.2014.

5 - Financial Services: contribution to the UK economy. August 2012. Tucinda Maer
and Nida Broughton. 6 - Organization for economic co-operation and development. Dados
disponiveis em http://stats.oecd.org/Index.aspx?DatasetCode=INSIND, acessado em
11.02.2015.

7 - BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugio de
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011, p. 23 e 25.

8 - “Art. 22. Compete privativamente 4 Unido legislar sobre: (...) VII - politica de crédito, cimbio,

-134 -



seguros ¢ transferéncia de valores;” (Grifou-se). Quanto 4 fun¢do eminentemente técnica inerente
a regulacio normativa, o comentirio de Marcos Juruena Vilela Souto € preaso: “(.)A fungio
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do mercado ressegurador brasileiro.” De Ilan Goldberg. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008,
também disponivel em inglés.

10 - A LC 126/2007, em seu art. 4°,, definiu trés categorias de resseguradores, quais sejam,
local, admitido ¢ eventual. Ressegurador local ¢ o ressegurador com sede no Brasil, constituido
sob a forma de sociedade anénima, que tenha por objeto exclusivo a realizaciio de operages de
resseguro e retrocessio. O ressegurador local estd sujeito s mesmas regras apliciveis 4s sociedade
seguradoras, tais como, autoriza¢io para constituigdo, operacio, transferéncia de controle, eleicio

¢ responsabilidades dos membros da administragio e constitni¢io de reservas técnicas. Deverd
ter o capital minimo composto da soma do “capital base” (R§60 milhdes) e do “capital adicional”
(calculado com base nos riscos inerentes 4 sua operagao). Ressegurador admitido € o ressegurador
sediado no exterior, com escritério de representacdo no Brasil, devidamente cadastrado como
tal perante a SUSEP, para realizar operages de resseguro e retrocessdo. O cadastro e operagio
do ressegurador admitido dependeriio da observincia de determinados requisitos, dentre outros:
experiéncia, no pais de ofgem, de pelo menos 5 anos nos ramos de resseguros que pretende
operar, patriménio liquido ndo inferior a US$100 milhes, classificagdo de solvéncia minima (S&P:
BBB-; Fitch: BBB-; Moody’s: Baa3; AM Best: B+) e conta bancitia em moeda estrangeira no Brasil,
vinculada 4 SUSEP, com saldo minimo de US§ 5 milhGes para resseguradores atuantes em todos os
ramos ou US§ 1 milhdo para resseguradores atuantes somente no ramo de pessoas. Ressegurador
eventual: € o ressegurador estrangeiro, sediado no exterior, sem escritorio de representagio no
Brasil, devidamente cadastrado perante 2 SUSEP. Suas atividades no Brasil deverdo se limitar 4
realizacio de operagdes de resseguro e retrocessio. O cadastro e operagio do
eventual dependerdo da observincia dos seguintes requisitos: experiéncia, no pafs de origem, de
pelo menos 5 anos nos ramos de resseguros que pretende operar, pattiménio liquido néo inferior

a US$150 milhdes, classificacio de solvéncia minima (S&P: BBB; Fitch: BBB; Moody’s: Baa2; AM
Best: B++) e ndo estar constituido em pataiso fiscal.

11 - Afirma-se regulamentar entre aspas porque, a rigor, a atribuicdo de regulamentar
¢ exclusiva do Presidente da Republica, a teor do que determina o art. 84, inc. IV da

Constituigio Federal.
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12 - Considerando que a lei complementar n°. 126/2007 nio continha dispositivo algum
restringindo expressamente as operagies intragrupo, o que fol confirmado pela Resolugio
CNSP 168/2007, a critica 4 Resolugio224, quanto a forma, decorreu do fato de uma mera
notma administrativa ter alterado tema tratado de modo diferente pot lei complementar. Além
da forma, o contetido também foi questionado ja que as operagdes intragrupo eram comuns
em mercados de resseguro mundo afora, ndo havendo justificativa plausivel pata que no
Brasil o tratamento fosse diferente. A LC 126, quanto s operagdes intragrupo, dispds: “Axt.
12. O érgio regulador de seguros estabeleceri as diretrizes para as operagGes de resseguro,
de retrocessio e de corretagem de resseguro e para a atuagio dos escritorios de representagio
dos resseguradores admitidos, observadas as disposi¢es desta Lei Complementar. Parigrafo
unico. O 6tgio regulador de seguros poderi estabelecer: {...) IV - requisitos para limites,
acompanhamento e monitoramento de operagdes intragrupo; (...)”. Definir requisitos
limites, acompanhar e monitorar as operagoes intragrupo seria absolutamente diferente de,
simplesmente, proibi-las por completo.

13 - Trata-se da redagido do § 5°, acrescentada ao art. 14 da Resolucio normativa n°. 168.

14 - Froting ou cessdo integral: contrato no qual uma Seguradora ressegura integralmente,
ou em e parte, riscos nos quais ndo ha interesse em reter ou para os quais ha um
acordo neste sentido com uma Resseguradora. Embora tenha sido feita uma tradugio, o
termo fronting € muito usado em portugués. (Conceito disponivel no glosséario divulgado ao
mercado pela CNSeg - http:/ /www.cnseg.orgbr/cnseg/resseguro/, acessado em 11.02.2015.

15 - Cobertura para diferencas em condigdes (DIC): “(1) Apdlice destinada a ampliar
cobertura com limites adicionais para riscos especificos excluidos da cobertura padrio, ou
complementar apélices internacionais subscritas por seguradores admitidos 2 operar em
paises estrangeiros. (2) Uma apdlice all risks que € contratada em complementagio a uma
apolice compreensiva para obter coberturas para riscos usualmente ndo cobertos como, por
exemplo, enchente e furacio. (...) (4) Uma apolice utilizada para preencher as lacunas entre
a cobertura oferecida por uma master policy de uma organizagdo multinacional (danos ou
responsabilidade civil) e a cobertura oferecida pelas apolices contratadas domesticamente
em conformidade com os requisites de cada pafs, de modo que o segurado disponha de
cobertura uniforme independentemente da localidade em que esteja.” Fonte: http:/ /www.
irmi.com/online/insurance- glossary/terms/d/difference-in-conditions-dic-insurance.aspx,
accessado em 12.02.2015.

16 - Cobertura de Diferenga de Limites (DIL): uma provisio contida na apélice mister
de programa internacional de seguro (frequentemente referida como apélice mister) que
concede cobertura para diferentes limites entre aqueles previstos nas apdlices locais, em
cotejo com os previstos na apdlice mister do programa internacional. Fonte: http://www.
itmi.com/online/insurance- glossary/terms/d/ difference-in-limits-dil-policy.aspx, acessado
em 12.02.2015.

17 - STRNAD, Martin et al. Method for underwriting multinational insurance business

in accordance with national and international laws. Disponivel em http:/ /www.google.com/
patents/US20080162194 , acessado em 09.02.2014
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Corretor de Seguros: a profissionalizagido e os
novos desafios

Patricia Godoy Oliveira!

O papel do corretor de seguros vem se aperfeicoando concomitantemente com
a profissionalizagdo cada vez maior, inevitavel e positiva do mercado de seguros e
resseguros no Brasil. Se, por um lado, a lei que versa sobre esta profissio data de
1964, sem grandes alteracGes ou emendas desde entdo, por outro lado, a fungio e
o papel exercido por este profissional sio muito diferentes do que eram naquela
época. Em 1964, o pals vivia sob uma ditadura e o termo globalizagio sequer
existia. O mercado de resseguros era fechado, e os precos dos seguros (prémios)
eram determinados por um 6rgio estatal. Ou seja, era outra realidade. Naquela
época ainda se acreditava, como muitos ainda hoje o fazem, que o corretor de
seguros era obrigatdrio, Nio era e ndo €. Para que, entio, servem seus servigos?

Costumo dizer que o corretor, em certa medida, faz um trabalho de
tradugdo. Ndo de idiomas estrangeiros, mas de jargio de seguro. E trata-se de
uma traducdo com interpretagio, j4 que se espera do corretor uma verdadeira
consultoria em riscos. O cliente busca os servicos de um corretor para lhe
contar sobre sua atividade, suas preocupagtes, suas incertezas, seus desejos,
seus planos e cabe ao corretor analisar e estudar a melhor forma de proteger
o cliente de possiveis situagées que lhe causem potenciais dificuldades. Para
fazer bem o seu papel, o corretor precisa ter extrema familiaridade com o
mercado segurador e ressegurador e conhecer as diversas modalidades de
seguro e coberturas passiveis de contratagio pelo segurado. Num pais onde as
seguradoras sdo tio numerosas, quase duas centenas, cada uma com diversos
produtos aprovados pelo 6rgao regulador, e onde as resseguradoras de todos
os tipos também pululam, esta € uma tarefa quase herctlea.

A abertura do mercado de resseguro foi, sem sombra de divida, um divisor
de aguas para os corretores de seguros, por diversos motivos. Um deles é
exatamente o aumento das modalidades de seguros que sdo comercializados
no nosso pais, que passa a se aproximar da realidade de na¢Ses muito mais
avangadas em termos de cultura do seguro. O cotretor precisa, assim, exercer,
cada vez mais, o seu papel de consultor, aconselhador e, novamente, tradutor
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do mercado segurador, de maneira que o segurado possa tomar as melhores
decisbes acerca da cobertura de seus fiscos. A fungdo da intermediagdo é,
assim, de reduzir assimetria de informacio. Em resumo, o corretor auxilia o

segurado a tomar decisGes informadas.

A lei do corretor fala em “angariar e promover contratos de seguros”.
Somente dois verbos sdo utilizados para descrever a fung¢io deste intermediario
dos contratos securititios. A regulamentacio do setor ndo chega a especificar
muito mais. Vamos refletit um pouco, entdo, sobre tais palavras. A palavra
angariar esta associada a obter, conseguir, conquistar, ganbar, trazer, solicitar,
captar, convidar, atrair. Promover, por sua vez, estd relacionada a fomentar,
ocasionat, originat, causar, provocat, suscitar, gerar, deflagrar, ativar,
procurar. Ambas as palavras, usadas em conjunto, estdo intimamente ligadas
a marketing, divulgacio e vendas. O trabalho do corretor é primordialmente
o de venda consultiva e especializada. Portanto, vemos que h4 claramente a
fungdo comercial preponderante no texto da lei. Tanto € assim que, caso néo
haja acordo em contrario, ele € remunerado em forma de percentual sobre o
prémio de seguro (ou seja, s6 recebe quando o contrato de seguro se forma?).

Assim como outros intermediarios, o cottretor ndo possui 0s produtos qucvend&

Vende produtos de seguradoras, ja que s6 elas podem suportar riscos atuariais, por

cxprmsomxmlegalcmgdauﬁnaﬂandmsqosmnmmpod&nsesuboﬂnﬂx
também por expressa previsao legal. Os corretores sdo profissionais

mdcpendmncs,tnnmdasscgmadomsqummdossegumdo&

Tal independéncia e a maneira como eles se relacionam com os demais
participantes deste mercado podem gerar intimeras discussGes acetca de
conflitos de interesses, tais como as que surgiram em funcio das investigacGes
encabecadas nos idos de 2005 por Elliot Spitzer, ex-procurador e ex-
governador de New York. No entanto, tais potenciais conflitos nio sio objeto
deste curto artigo. Fato é que as caracteristicas de consultor independente do
segurado exigem do corretor um conhecimento aprofundado do seu metié e
muita capacidade de comunicagio,

De maneira implicita ou explicita, a legislagio e a regulamentagio
mencionam algumas atividades inerentes a profissdo de corretor de seguros.
Sdo elas, dentre outras:

* Assinar propostas de seguros (em nome préprio, na qualidade de
intermediario autorizado a fazé-lo, por regulamentacio);
* Repassar as seguradoras os prémios eventualmente recebidos;

* Manter os registros € documentos de todos os negocios intermediados;
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* Auxiliar o segurado no preenchimento da proposta de seguro,
esclarecendo as informagoes que deverio ser prestadas;

* Assessorar o segurado durante todo o relacionamento com a seguradora;
* Realizar cotagGes junto aos seguradores;

* Receber apolices e encaminhi-las ao segurado;

* Manter contato com os seguradores em caso de sinistro;

* Realizar endossos e averbagoes solicitados pelos segurados.

Além da lei do cotretor de seguros®, o Cédigo Civil, promulgado em 2002
e cuja vigéncia se iniciou em 2003, possui um capitulo sobre corretagem em
geral, cujos dispositivos precisam, ainda, set interpretados, levando-se em
consideracio as especificidades dos contratos de seguros.

Pelo Capitulo XIII, que se insere na Parte Especial do Cédigo Civil,
Direito das Obrigacbes, o corretor presta um servigo sob um contrato de
tisco, pelo qual somente o fechamento da operacio da azo a remuneracio.
Esta disposicgdo € claramente aplicivel a corretores de iméveis, mas pode ndo
ser aplicavel a corretores de seguros. Por vezes, a consultotia prestada pelo
corretor de seguros ndo chega a ter como consequéncia a contratagido de um
seguro. Justamente por prestar assessoria em riscos, O cottetor esclarece ao
segurado as formas de protegido dos riscos do cliente, e € este quem decide
se deve ou nio transferir a uma seguradora as consequéncias financeiras dos
riscos que possui. Neste caso, o servico prestado pelo corretor de seguros
deve set remunerado independentemente da contratagdo de seguros.

Outro pontointeressante a ser discutido refere-se ao término das obtigages
dos corretores em geral. Pelo Cédigo Civil, tais obrigagGes se encerram com
o fechamento do contrato em questio. Se esta disposi¢do fosse aplicavel
ao corretor de seguros, o segurado ficaria desamparado no momento mais
crucial e relevante de sua experiéncia com o seguro: o momento do eventual
sinistro. B obrigagdo do corretor de seguros — e faz parte da sua remuneragio
— auxiliar o segurado em tais situagbes*. Ou seja, as obrigag6es do corretor
de seguros vio além do fechamento do contrato, € portanto, fica provada a
necessidade de se relativizar a aplicagdo do Capitulo XTI a esta atividade tdo
especifica e especializada.

Importante, aqui, salientar que o Cédigo Civil descreve, também,
obrigagbes inerentes ao segurado para com as seguradoras, € que nio se
confundem com as obrigagbes do corretor de seguros. Como exemplo, temos
que os segurados (e ndo 0s corretores) sao responsaveis por:
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* Pagar os prémios de seguros;

* Prestar todas as declaragGes ¢ informacbes precisas acerca de seus
1scos;

* Avisar os sinistros ao segurador;

* Avisar ao segurador qualquer alteragéo de risco;

* Nio agravar intencionalmente o risco objeto do contrato de seguro;
* Informar o correto valor de seus bens a serem segurados®.

Naturalmente, os corretores de seguros podem auxiliar os segurados em tais
responsabilidades, e, dependendo do caso, podem passar a ser responsiveis na
exata medida de sua culpabilidade por eventuais erros que causem danos. Ao longo
deste artigo, voltaremos ao tema da responsabilidade civil destes profissionais.

E importante mencionar situagSes que ocorrem na realidade, em que o segurado,
de fato, espera do corretor medidas que nio sio permitidas pela regulamentacio
do setor, seja porque cabem exclusivamente ds seguradoras, seja porque estio fora
do escopo de atuagio do corretor. E, neste ponto, cito dois exemplos especificos
e recorrentes: (1) a alteracdo de condigGes especiais ou particulares do seguro e (2)
o aconselhamento juridico acerca do contrato de seguro.

O ptfimeito exemplo envolve segurados que discordam do texto de
determinadas condi¢oes do produto apresentado pela seguradora. Vale lembrar
que, embora haja alguma margem de negociagdo acerca dos textos dos clausulados
de seguro, muitas de suas redages sdo determinadas nio s6 pela seguradora, mas
pela regulamentagio do setor. O 6rgio regulador de seguros padroniza o texto de
determinadas cldusulas dos contratos de seguro, ou até mesmo a sua integralidade,
e podem ndo permitir quaisquer mudangas de redagio em tais casos, sob pena de
suspensio de comercializagio dos produtos. Nestas hipéteses, cabe ao corretor
esclarecer esta realidade ao segurado, evitando desgastes desnecessatios com as
seguradoras. Por outro lado, quando existe a possibilidade de adaptar os termos
do contrato de seguro s necessidades do segurado, o corretor devera, sim, auxiliar
nesta negociagdo junto as seguradoras.

O segundo exemplo envolve uma subjetividade muito maior. Os produtos de
seguros sdo intangfveis, na medida em que se consubstanciam em obrigacGes. Estas
obrigacoes sao descritas em contratos de seguro, que sdo documentos jutidicos.
Por mais que as seguradoras se esforcem - e tém feito isto - para redigir contratos
cada vez mais claros, € sempre tecomendavel a andlise por um advogado antes de
sua adesdo pelo segurado. Corretor de seguros ndo € advogado. E, muito menos,
advogado do segurado®. Retomando o inicio deste artigo, cotretor de seguros é o
intermediario independente que angaria e promove contratos de segufos.
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O exercicio da advocacia € atividade regulamentada e exclusiva de advogado.
Assim, o corretor deve se limitar a auxiliar o segurado (e, eventualmente,
o advogado do segurado) a entender os aspectos técnico-securitirios do
contrato de seguro. Qualquer anilise juridica extrapola a fungio do corretor e
representa exercicio ilegal da profissio de advogado, punivel na forma da lei.

Entendidas as fungdes supracitadas do corretor, para além dos dois verbos
que a lei 4594/64 explicita, passemos entio a investigar a responsabilidade
do corretor. O Decreto-lei 73/66 declara, em seu artigo 1267, que cortetor
de seguros responde civilmente perante os segurados e as sociedades
seguradoras pelos prejuizos a que der causa, pot omissdo, impericia ou
negligéncia no exetcicio da sua profissdo. O artigo 127° continua para citar
expressamente a responsabilidade do corretor perante o 6rgio regulador
em caso de descumprimento de leis, regulamentos e resolugbes em vigor,
ou pelos prejuizos as sociedades seguradoras ou aos segurados, texto que
também esti disposto na Circular 510/15. As penalidades podem levar até
mesmo 4 perda de seu registro profissional.

Antes mesmo de existir o dectreto supracitado, a prépria lei do cortetor
ja falava, em seu artigo 20°, da responsabilidade por declaragées inexatas
contidas em proposta de seguros que o corretor assinar. E o artigo 21 j4
expunha os corretores a sangdes disciplinares, independentemente de sua
responsabilidade civil e penal.

O Cédigo Civil, em seus artigos 927 e 186, define a fonte da responsabilidade
civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repari-lo”. E comete ato ilicito “aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral (...)”. Pela mera leitura do Codigo
Civil, vemos que eventual erro profissional do corretor que cause danos gera
o dever de indenizar.

Vale, neste ponto, ressaltar que, dada a natureza de sua atividade, eventual erro
profissional do cortetor de seguros pode gerar danos enormes aos seus clientes, e
cuja reparagao pode causar a insolvéncia completa do préprio cortetor de seguros.
Um exemplo classico sdo erros que deixem o segurado sem determinada cobertura.
A eventual ocorréncia de sinistro faz com que o dano efetivo do segurado, nesta
hipé6tese, possa chegar ao montante do total da cobertura nio contratada.

Nos paragrafos acima, ja falamos da lei do corretor de seguros, do Decreto-lei
73/66 e do Cédigo Civil. Nio podetfamos deixar de mencionar o Cédigo de Defesa
do Consumidor, que também se insete no contexto do seguro para deixar claro que
os vulneriveis tém protecio especial no nosso sistema juridico. A vulnerabilidade
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ndo ¢ necessatamente apenas financeira ou econdmica, mas também pode ser
técnica, Se o cotretor € um tradutor do segurés, ele precisa ser claro 20 comunicar
a0 segurado o que esta contido no contrato de seguro. Sem divida alguma, a
seguradora tem odcverlcgaldc elaborar produtos e condigGes gerais, especiais
e particulares que sejam absolutamente claras, de ficil entendimento e sem
contradi¢Bes'. Este dever da seguradora é inegével e nio é reduzido ou atenuado
pela presenca de um intermediario corretor. No entanto, dado que o cotretor tem
o contato direto com o segurado e atua como seu verdadeiro conselheiro (apesar
de nio ser seu representante), cabe a ele, também, tirar as dividas que o segurado
tenha acerca da contratacio.

O Cédigo do Consumidor ¢ aplicivel expressamente as relagSes de consumo
em matéria securitdtia. E define como fornecedor “toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersona]jzados,
que desenvolvem atividade de producido, montagem, criagdo, construgio,
transformagio, importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagio de
produtos ou prestat;o de servicos” (art. 3%). O cotretor de seguros comercializa
produtos, como ja dito acima, que ndo sdo seus, €, para fazé-lo, presta servigos de
corretagem/consultoria de seguros. Assim, inegivel que os corretores de seguros
sdo fornecedores para fins do Codigo do Consumidor.

Embora sejam fornecedores, ha que se relativizar as suas obrigaces perante os
diversos tipos de segurados. Isto porque nem todos os segurados se enquadram
mquahdadcdcconsunndorespamﬁnsdepmmgaolcga],etambémporqucsc
trata de mercado regulado, com atrbuigGes distintas entre os vitios participantes.
Determinar, pura e simplesmente, a solidariedade do corretor de seguros pela
cobertura securitiria € inverter os papéis especificamente descritos pelo chamado
“Sistema Nacional de Seguros Privados”. Corretores de seguros nio fazem
provisdes técnicas e nio devem ser confundidos com seguradoras. Hi que se
analisar a sua responsabilidade subjetiva na prestagdo de servicos de consultoria

técnica em seguros, que serd maior ou menor depenidendo do petfil do segurado
que € seu cliente da contratagio realizada entre eles.

Chegamos, entio, 4 conclusio logica de que o corretor exerce um papel
de suma importincia para o mercado de seguros, justamente por traduzir
os jargbes técnicos e auxiliar os segurados, pessoas fisicas ou juridicas,
a obterem o nivel de protecio que eles - segurados - pretendem para
seus riscos, aos custos adequados as suas situagdes especificas. Os fiscos
do negdcio em tal atividade podem ser intiimeras vezes maiores do que a
remuneragio que o corretor recebe. Para desempenhar bem o seu oficio,
assim como em qualquer outra profissido, regulamentada ou ndo, o corretor
deve buscar aperfeicoamento constante e aplicar ao seu negocio os conselhos
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que vende aos scus clientes, para mitigar seus riscos. Uma medida simples e
eficaz é descrever, em propostas ou contratos especificos, os servigos exatos
que prestario aos seus clientes, para gerenciar suas expectativas e definir
limitacGes de responsabilidade acordadas. Outra forma, nio excludente
das medidas antes citadas, € contratar seguro de responsabilidade civil (os
chamados E&Os - “Errors and Ommissions™), o que vem se tornando cada
vez mais exigido pelos clientes, que querem se garantir contra eventuais falhas
do corretor. Como tltima sugestio, vale insistir na adogio, pelo corretor, de
um sistema de controles internos que minimize a possibilidade de erros.

MNotas

1 - Patricia Godoy Oliveira - Advogada especialista em Direito Empresarial e seguros.
Pés-graduada pela PUC-SP. Mestre (LL.M.) pela University of Chicago.

2 - Embora esta seja 2 pritica, outras formas de acordo acerca da remuneragio sio
possfveis, inclusive o pagamento da remuneragio do corretor/consultor pelo cliente
(independentemente da comissdo de corretagem pelo fechamento de contratos de seguros).

3 - Lei 4594/64.
4 - O alcance exato do auxilio que o corretor de seguros presta ao seu cliente no momento

do sinistro deve ser objeto de acordo entre as partes, na medida em que a regulamentagio nio é
detalhada.

5 - Cotretores de seguros nio sio peritos avaliadotes de iméveis ou de empresas.

6 - Tendo em vista ser independente do segurado e da seguradora, como ji dito acima.

7 - “Art 126. O corretor de seguros responderi civilmente perante os segurados e as
Sociedades Seguradoras pelos prejuizos que causar, por omissdo, impericia ou negligéncia no
exercicio da profissio” (Decreto-lei 73/66).

8 - “Art 127, Caberi responsabilidade profissional, perante a SUSEP, a0 corretor que
deizar de cumprir as leis, regulamentos e resolugbes em vigor, ou que der causa dolosa ou
culposz a prejuizos 4s Sociedades Seguradoras ou aos segurados” (Decreto-lei 73/66).

9 - “Art . 20. O corretor respondera profissional e civilmente pelas declaragGes inexatas
contidas em propostas por ele assinadas, independentemente das sangbes que forem cabiveis
a outros responséveis pela infragio” (lei 4594/64).

10 - “Art . 21, Os corretores de seguros, independentemente de responsabilidade
penal e civil em que possam incotrer no exercicio de suas fungdes, sdo passiveis das penas
disciplinares de multa, suspensdo e destituigdo™ (lei 4594/64).

11 - A Citcular 251 /04, dentre outras normas, traz algumas determinagtes neste sentido.
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1. Apresentagio ao problema dos cartéis cooperativos

Este trabalho se debruga sobre a problemitica associada a resiliéncia
e tendéncia de ampliagio de condutas de cartel por cooperativas de
especialidades médicas no Brasil, entendendo que a repressido destes graves
ilfcitos concottenciais tende a ser pouco eficiente e eficaz sem o enfrentamento
de sua causa estrutural: as facilidades existentes no uso improprio de véus
cooperativistas para a dominagdo e exercicio abusivo de poder de mercado.

A robusta sedimentacio jurisprudencial, que sustentou a condenacio de cartéis
de cooperativas de especialidade nas tltimas duas décadas, € incongruente com a
persisténcia e ampliacio deste tipo de pritica nos tltimos anos. Se sdo mais claros
os prejuizos de curto prazo decorrentes destas condutas ilicitas para as Operadoras
de Saide Suplementar afetadas em cada caso concreto, o dimensionamento de
sua lesividade concorrencial, 4 livre iniciativa e aos consumidores, depende de
perspectiva mais ampla. De fato, por distorcer sinais de pregos e elevar os custos
de planos de privados de satde, as aghes regionais de guetrilha anticompetitiva
ameacam o desenvolvimento da indistria de sadde como um todo, incluido o
SUS, em conta a ser paga pelos beneficiarios finais através de conttbuigfes mais
elevadas e diminuigao da disponibilidade ou qualidade da oferta destes servigos.

Sabe-se que, por dificuldades na aferigio da qualidade e esforgo necessirios
e efetivamente envolvidos na provisio de servigos médicos na atengido de cada
paciente, a negociagio de honoririos médicos por operadotes ou prestadotes
intermedidrios é bastante desafiadora. Num cendrio de escassez nacional
de oferta de médicos e considerada a essencialidade destes profissionais de
vatiadas especialidades pata o funcionamento da inddsttia, sinais obtidos pela
livre operagio dos mercados sao o melhor caminho conhecido para a solugéo
dos complexos problemas alocativos envolvidos.

Parece imperativo constatar e eliminar a brecha estrutural que propicia
extrema facilidade na constituicio de cartéis regionais capazes de imposi¢dao
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envicsada ¢ coercitiva de honorarios médicos, descolados do que sera
obsetrvado pela livre interacio das forcas de oferta e demanda nos mercados.
Os cartéis de especialistas médicos podem ser estruturados em tempo de
colibri para uso desvirtuado do arcabougo institucional que estimula e
regulamenta o coopetativismo no Brasil, fazendo emergir a paradoxal figura
do cartel com registro em cartério.

Sendo a liberdade constitucional de associagio no Brasil garantida
apenas para fins licitos, resguardam-se os principios da livre associagido e
os ideails cooperativistas a0 se combater a constitui¢io de entidades cuja
principal - sendo tnica - finalidade esteja na obtencio de poder de mercado
para o exercicio abusivo. A busca de posicao dominante nao fundada em
crescimento organico ou eficiéncias, a obstaculizagio da prestacio de servigos
dos cooperados fora de seu controle centralizado, a imposi¢io concertada de
tabelas de pregos, a promogio de boicotes ou descredenciamentos em massa
e a discriminacio estratégica na negociagio com demandantes néo sio apenas
condutas tipificadas como ilicitos concorrenciais no antitruste nacional: sdo a
finalidade social dos cattéis por cooperativas de especialistas médicos.

Nio se afirma, aqui, que toda a cooperativa de especialidades médicas
seja constituida para exercicio de ilicitos concorrenciais; muito ao contrario.
A questdo se concentra nas facilidades estruturais em se constituir e operar
cartéis sob o disfarce cooperativo. Se houvesse clareza a este respeito, 2
detecgdo deste anémalo tipo de cartel seria trivial, bastando para tanto
investigar se as condutas ilicitas estdo sendo implementadas ou sio justificativas
preponderantes para a existéncia de uma cooperativa especifica.

Mesmo para especialistas em defesa da concorréncia é incontornavel a
perplexidade trazida pela possibilidade de que alguns médicos organizados em
sociedades sem finalidade lucrativa e regida por decis6es democraticas, como
sd0 as cooperativas, possam estar ameagando a ordem econdmica e o bom
funcionamento de um metcado regionalmente delimitado, ao se associarem
para pleitear melhores condigdes de remuneragio frente a grandes ou médias
OPS, hospitais ou laboratérios, ndo raro com atuagao geografica nacional.

Sem pretender dissondncia com a razoabilidade em postergar a decisio
de ilicitude concorrencial ao momento em que um suficiente cotejo das
ineficiéncias e eficiéncias eventualmente envolvidas, caso a caso, permita
entender pela existéncia de efeitos liquidos negativos das condutas investigadas
- como preconiza o principio do antitruste norte americano da “rule of reason”
- para situages envolvendo cooperativas de especialidades médicas que
se otganizam para a pratica de cartel, vedagoes absolutas - ou “de per s¢” -
parecem se colocar como opgio superiof.
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Numa analogia possivel, o tratamento dos sintomas anticompetitivos
trazidos pela agdo de cartéis cooperativos, que podem ter natureza epidémica,
ndo depende de exames exaustivos, diagnose demorada ou da busca de terapias
nio convencionais. Da identificagio de finalidades preponderantemente
ilicitas, motivando as condutas de uma cooperativa de especialistas médicos e
constatada a ruptura dos limites aceitaveis de dominio de mercado, a diagnose
técnica e a cura condenatéria podem ser realizadas com infima probabilidade
de erro.

Considerando a urgéncia na provisao de orientagio segura sobre os limites
de licitude para a acdo cooperativa entre profissionais médicos concorrentes
e como bem amparada a medida que reduz a frequéncia ou longevidade
de processos onerosos 4 Administracdo e patticulares, um protocolo mais
pragmitico a seu combate teria efeitos profiliticos e cutrativos da maior
razoabilidade.

A Segdo 2 € dedicada 4 apresentagio e anilise econdmica de certos
elementos da legislagdo que regulamenta as cooperativas no Brasil, que séo
importantes 2 compreensdo da fissura estrutural utilizada para a constituigdo
e funcionamento dos cartéis de especialistas médicos.

A natureza atipica deste tipo de cartel e a 16gica de seu funcionamento
sdo foco da Segio 3, ficando para a Segdo 4, conclusiva, a sustentagdo mais
detida da conveniéncia e razoabilidade da avaliagio menos circunstancial ou
preciosista deste tipo particular de ilicito, de per se, anticompetitivo.

A Bibliografia serd apresentada de forma sintética, remetendo-se ao estudo
GO Associados (2014) para desdobramento das referéncias.

2. A légica econdmica das Sociedades Cooperativas
2.1. Nogdes preliminares

Alegislacio do Cooperativismo no Brasil (Lein®5.764/71, Lein® 12.690/12
e Cédigo Civil) estabelece diretrizes ¢ condicionamentos importantes pata a
compreensio das fungdes sociais ¢ econémicas das cooperativas no pais. E
importante reiterar, preliminarmente, que o fenémeno dos cartéis cooperativos
que conduz a presente anilise é disfungdo especifica e pontual que decorre de
condutas concorrencialmente ilicitas de certos agentes econémicos, em nada
desmerecendo os elogidveis ideais cooperativistas ou as normas legais que os
acolhem e instrumentalizam no pais.

E clara a Lei n° 5.764/71, ao dispor que a finalidade exclusiva de uma
sociedade cooperativa € a prestacido de servigos a seus cooperados - sempre
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incluida a preocupacio em facilitar o aperfeicoamento educacional e
capacitagdo de seus membros -, 0 que permite compreender, com bastante
facilidade, os principais tipos de cooperativas: de consumidores, de produtores
e de trabalho. Das cooperativas de consumo, os cooperados recebem os
servicos de acesso facilitado a bens, servigos ou recutsos financeiros obtidos
por meios cooperativos, beneficiando-se do diferencial entre os pregos que
pagariam individualmente e os custos normalmente menotres percebidos pelo
caminho cooperativo. Nas cooperativas de produtores, além dos beneficios
oferecidos por cooperativas de consumo, sio comuns os servigos de acesso ou
locagio de equipamentos de produgdo, estocagem e cometcializacido. Por fim,
em cooperativas de trabalho, organizam-se recursos comuns patra propiciar
a prestagdo conjunta de servigos a terceiros, sendo os beneficios de acesso a
este pool organizado de recursos os servigos recebidos pelos cooperados.

No Brasil, as cooperativas sio necessatiamente organizagoes sem finalidade
de lucro e marcadas por regras de controle estritamente democriticas.
Por seu desenho institucional, que depende de no minimo 20 cooperados
para constituigdo, existe razoavel liberdade para a aquisigio de quotas do
capital cooperativo que podem gerar beneficios na restituigio em caso de
safda ou dissolu¢do da sociedade. No que se refere 4s regras decisorias,
tomadas sempre por maioria, cada cooperado tem direito a apenas um voto,
independentemente da quantidade de quotas sob sua titularidade.

2.2. Firmas com finalidades nio-lucrativas

Apesar de serem variados os tipos conhecidos de organiza¢bes sem
finalidade de lucro - ONGs, Sindicatos, Partidos Politicos, Igrejas, Associages
e Conselhos de Classe, Cooperativas, Filantropias, FundacGes e Clubes —, o
papel econémico deste tipo de firma costuma ser de menor expressio em
sociedades capitalistas, o que explica a escassez de trabalhos técnicos a seu
respeito. A finalidade nio lucrativa é, a propdsito, compativel com a geragio
de excedentes liquidos positivos (lucros), sendo mais aproptiado diferenciar
estas firmas de outras pela vedagio estatutaria ou legal, que nelas existe, 4
distribuicdo dos resultados liquidos para os individuos que as controlam:
s6cios, administradores, diretores, por exemplo.

Como o impedimento de distribuigdo gera desinteresse de investidores
externos em alavancar as operagdes de firmas sem fito de lucro, a justificativa
econémica para este tipo de sociedade, para além de servir para a (i)
otrganizacdo juridica de grupos politicos, religiosos ou de lazer, ou estaria no
(i) interesse de doadores, filantropos e do governo em direcionar recursos
para atividades em que os incentivos de reducdo de custos fossem mais
suaves do que em empresas que visam lucros, ou no (iil) aproveitamento de
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vantagens tributirias, ji que sdo comuns as imunidades e isencGes fiscais a
este tipo associativo (Glaeser & Shleifer, 2001).

Para as cooperativas no Brasil, a existéncia da vedagio de distribuigdo
dos resultados liquidos serve basicamente como condi¢do e contrapartida
a obtengdo de beneficios tributatios nas atividades de prestagiao de servicos
a seus associados, um importante estimulo i pritica cooperativista por
desoneracio.

2.3. Firmas com controle democritico

As regras definidoras do destino ou a distribuigdio dos excedentes
econémicos do negécio ndo se confundem com as que definem os direitos
de controle sobre a firma. Recorre-se as contribui¢des de Grossman & Hart
(1986) e Hart & Moote (1990) para definir os diteitos de controle sobte um
ativo ou conjunto de ativos como as prerrogativas “de decidir como estes
ativos serdo usados, excepcionados os usos particulares que tenham sido
especificados em um contrato inicial”. Evidentemente, este conceito de
poder de controle s6 se aplica a recursos ndo humanos, como o capital fisico,
os intangfveis ou o capital financeiro, que podem ser usados e transferidos, no
todo ou em parte, a terceiros.

A obrigatoriedade das regras de controle democritico nas cooperativas
brasileiras, dispersando a capacidade de decidir o uso a ser dado para os
recursos cooperativos, aparece como engenhoso mecanismo patra impedir
que os recutsos nio humanos sob sua propriedade possam ser controlados
por pequenas coalizdes de cooperados. O capital ndo humano, nestes termos,
tem seu uso condicionado ao interesse e favor da maioria dos cooperados, a
coalizio majoritaria.

Consolidando a obrigagio de controle democritico 4 restricio de
finalidade néo lucrativa das firmas cooperativas no Brasil, encontra-se arranjo
organizacional bastante peculiar, visto que as vantagens da integracdo se
resumem 20s beneficios da fruicio dos servicos que os cooperados possam
perceber por serem membros da Cooperativa. A relagio entre um cooperado
€ a cooperativa tem a natureza de integragio vertical, como ocorre quando
um produtor se funde ou associa 2 um fornecedor ou distribuidor.

2.4. Constituigdo e ingresso em cooperativas

A quantidade e qualidade dos setrvigos prestados por cooperativas estio
sujeitas a significativas economias de escala e escopo, vale dizer, tendem a
se ampliar com o aumento da quantidade de cooperados e da variedade de
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servigos a cles oferecido. Nestes termos, ¢ compreensivel a exigéncia legal de
um nimero minimo de 20 membros para a estruturagdo de uma Cooperativa
no Brasil, inexistindo limite superior 4 quantidade de integrados.

O ingresso numa cooperativa é “livre a todos que desejarem utilizar os
servicos prestados pela sociedade”, permitidas restricGes 4 admissio apenas
de “pessoas que exercam determinada atividade ou profissio” (Lei 5.764/71,
art. 29° e § 1°). Para evitar a necessidade de revisSes estatutirias a cada
alteracao no quadro de membros, o capital social das Cooperativas no Brasil
¢ varidvel, limitando-se por lei o valor das quotas-partes individuais ao do
maior saliro-minimo vigente no pafs (Lei 5.764/71, art. 24).

Para além da necessidade de arregimentar o nimero minimo de membros
e arcar com emolumentos cartoriais de menor monta, a estruturacio de
uma cooperativa é um processo ripido e facilitado por organizagoes que
suportam o cooperativismo, inclusive auxiliando o treinamento de gestores ¢
no planejamento estratégico.

A decisio de ingresso em uma cooperativa tipica € também pouco
tormentosa, envolvendo a necessidade de apresentagio de documentos
simples, anuéncia e a integralizagio minima de quotas, normalmente
admissivel o parcelamento ¢ sem necessidade de revisio do Estatuto. Sem
finalidade de lucros e interessadas no aumento da base de cooperados, as
cooperativas costumam exigit de seus membros contribuigbes associativas
médicas e proporcionais aos beneficios percebidos pela fruigao dos servigos
cooperativos disponibilizados.

Evidente que, por serem organizagbes regidas democraticamente, a
participagdo em assembleias e o acompanhamento préximo das deliberagées
majoritirias podem se transformar em 6nus consideraveis quando se trata de
sociedades muito ativas. No caso de cooperativas regionais de especialistas
médicos, esta problemitica ndo costuma ser relevante, tanto pelo nimero
limitado de membros como pela simplicidade dos servigos ofertados
cooperativamente.

As cooperativas de especialidades médicas (licitas), por serem cooperativas
de produgio e nio de trabalho, tém o potencial de prestar servigos relevantes
a seus membros na facilitagio de aquisicdo de equipamentos, acesso a
periédicos e bases médicas, organizacdo contabil ou administrativo, suporte
de secretatiado ou na realizacdo e participagdo em congressos, por exemplo.
Importante frisar que, ndo sendo organizacdes voltadas a prestacdo de
servicos a terceiros nio cooperados, as cooperativas de especialidades médicas
raramente investem em equipamentos médicos ou instalagdes proprias,
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ressalvada a possibilidade de oferta de servigos de locacio de tais recursos a
associados que, individualmente, atendam a terceiros.

De fato, por padrio e no intuito de reduzir a magnitude das contribuicoes
feitas por seus cooperados, as cooperativas de especialidades médicas
normalmente operam em instalagdes parcimoniosas, em pequenas salas
comerciais locadas e com minima equipe de funciondrios.

3. Cartéis por Cooperativas de Especialidades Médicas

Um cartel clissico consiste de um acordo entre concorrentes com o
objetivo de maximizagio conjunta de lucro ou excedente do negécio (Lande
& Marvel, 2000), sendo considerado, na maior parte das jurisdigdes, como
um dos mais graves ilicitos concorrenciais pelos efeitos perniciosos que traz
ao distorcet sinais de mercado e depender de attificial restri¢do na quantidade
ou qualidade comercializada para atingir suas finalidades.

Envolvendo ofertantes (ou demandantes) que deixam de decidir de forma
independente para coordenar suas agdes como se fossem um anico player, pela
constituicio de cartéis busca-se mimetizar as escolhas de um monopdlio (ou
monopsonio). Evidentemente, sio pré-condigbes para que o exerdicio abusivo de
poder de mercado a baixa substitutibilidade dos produtos/servicos por ele ofertados
(demandados) e a existéncia de barreiras que dificultem o ingresso de plgers nio
alinhados, que retirariam viabilidade aos abusos por concertagio horizontal.

Sendo alternativas de coordenagio entre concorrentes mais simples,
ripidas e flexiveis do que as fusGes, aquisicGes ou contratos associativos,
a proliferagio de cartéis encontra mototr na rentabilidade esperada por
decorréncia da elevagio de pregos, restti¢do da oferta (demanda) ou limitagio
da qualidade no mercado em que atua. No controle de condutas, pot
autoridades antitruste, e na instabilidade estratégica inerente a pactos que,
por ilicitos, ndio podem ter sua execugdo forcada por lei, encontram-se os
principais fatores que limitam a criagdo e sobrevida dos cartéis.

O combate a cartéis clissicos € caro e operacionalmente dificil, ja
que depende da detecgdo e obtengdo de provas robustas da existéncia de
coordenagio ilicita de agdes que, na pritica, séo compromissos firmados
oralmente ou ajustados informalmente. Dependendo de suporte de servigos
de inteligéncia, acdo policial ou de confissGes obtidas através de incentivos a
delagio premiada, a repressdo 4 pratica de cartel precisa ainda respeitar aos
principios do devido processo legal e do contraditétio, pelo que costuma
set comum e importante a previsao de sancOes elevadas que reduzam as
vantagens esperadas pelos envolvidos no cometimento deste tipo de ilicito.

-152 -



3.1 Cartéis de Especialistas Médicos no Brasil: breve casuistica

Em recente levantamento tealizado pela Consultoria GO Associados
(2014), constatou-se¢ que entre 1994 e¢ 2011 foram abertos ou julgados 21
Procedimentos Administrativos (PA) junto ao Conselho Administrativo de
Defesa da Concorréncia (CADE) envolvendo cooperativas de especialidades
médicas investigadas por pritica de cartel. Nesta amostra restrita, por envolver
apenas casos que superaram a fase preliminar de inquérito e se converteram
em PA, oito (08) resultaram em condenacio e trés (03) em arquivamento
motivado por ndo caracterizagao do ilicito, restando os 10 outros pendentes
de julgamento.

Da anilise desta casuistica, chama a atengdo, em primeiro, a longevidade
dos procedimentos. Entre os PA pendentes, a tlima abertura ocorreu
no ano de 2011, com uma ocorréncia em 2010 e duas em 2009, tendo os
restantes sido iniciados entre 2002 e 2007. Para os casos julgados, a duragio
média dos PA foi de aproximadamente quatro anos. A segunda constatagio
importante se refere ao nitido assentamento e convergéncia jurisprudencial
a respeito da ilicitude dos cartéis cooperativos. Observou-se que sempre
que a cooperativa de especialistas amealhava parcela dominante da oferta de
servicos médicos especializados em certa regido, a coordenagio centralizada
e uniforme na negociagic de honoririos e condigbes de pagamento
redundou na caracterizagio e condenagio das cooperativas. Por padrio, o
exercicio abusivo de poder de mercado por estas cooperativas ocorre através
da imposigdo coercitiva de termos de pagamento ou tabelas de honoritios
junto a OPS e prestadoras, sendo usuais a ameaga ou pritica de boicotes
ou descredenciamentos em massa. Para evitar agdes de médicos dispostos
a prestar servigos sob condicdes desalinhadas com as definidas no cartel,
impedimentos estatutarios e forte pressio moral ou corporativista sobre
profissionais nio membros sio recorrentes.

3.2, Mercados de servigos médicos

A auséncia de substitutos proximos para servigos médicos e a assimetria
informacional na relagio médico-paciente fazem ser comum, em manuais basicos
de Microeconomia, o exemplo da precificacio destes servicos para ilustrar a
teoria da discriminagdo de pregos de 1° Grau, pela qual um agente com poder de
monopdlio, se desejar, consegue extrair de cada demandante o prego maximo que
ele estaria disposto a pagar para ndo ficar sem o produto ou servigo.

Existindo uma quantidade expressiva de médicos independentes em
atuacgdo, qualquer exercicio de poder de mercado fica adstrita a diferenciais
de localizagdo, especialidade, reputagido ou qualidade dos servigos, ja que
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pacientes ndo costumam perceber os servigos de diferentes médicos como
substitutos petfeitos, mas estdo dispostos a considerar alternativas em funcio
dos custos envolvidos.

A imagem estilizada — e, em boa medida, abjeta, a0 desconsiderar a medicina
realizada pro bono e consideragOes éticas - de um médico monopolista que objetivaria
apenas a maxima extragio de renda dos seus pacientes, presume liberdade do
profissional ofertante em fixar livremente pregos, num cenario de restrita aplicagdo
fora do segmento de atendimentos particulares, nao intermediados.

De fato, os importantes desenvolvimentos trazidos pela saude
administrada por entes publicos e operadoras privadas retiraram a facilidade
do aprecamento monopolistico por parte de médicos, fazendo surgir
intermedidrios incumbidos pelo pagamento dos servigos prestados aos
usuarios dos sistemas publicos e beneficiarios de planos de satude privados.

No segmento da saide suplementar brasileira, estes intermediarios sdo
operadoras de satide (OPS) que se responsabilizam pela otganizacio esquemas
de compartilhamento de riscos entre beneficidrios interessados, comercializando
de planos de saide com cobertura para as despesas com servigos médicos,
internagOes, exames laboratoriais e setvigos auxiliares, conforme contratos sob
proxima regulagio da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

Dependendo de complexos célculos atuariais para estimar os custos esperados
das sinistralidades, em setembro de 2014, cerca de 1437 OPS, 102 delas com mais
de 100 mil beneficidtios ativos, competiam entte si para conseguir credenciar
profissionais médicos para atender seus clientes. E conhecida a escassez de
médicos no Brasil que, em 2012, chegou 2 insuficiente marca de dois (02) destes
profissionais para cada 10.000 habitantes em média, ano apés ano aparecendo a
remuneracio média recebida por médicos no topo das tabelas de remuneracio
por ocupagbes com nfvel superor (Maciente et al, 2013). Neste contexto, 2
propria concorréncia entre OPS, em nivel nacional e regional, encontra balizas
que garantem aos custos com setvicos médicos fatia elevada dos gastos a serem
supridos com as mensalidades dos planos de satide que comercializam.

Nas negociagdes periddicas com médicos para definicio de honoririos, as OPS
encontram no impacto da elevagio dos custos a serem compartilhados pelos beneficidtios
e nanecessidade de dispor de médicos para atendé-los resttigbes pouco flexiveis. Ha que se
considerar o fato de que, na posigio central em que se encontram na industtia de servigos
de saide, os médicos individualmente ainda dispem de grande poder de mercada, ja
que podem se credenciar a varias OPS restringir os atendimentos daquelas que desejar

ou se descredendiar, negociar complementacio diretamente com pacientes que facam
questio de seus servicos, trabalhar em clinicas proprias, atender no SUS, on usar diversas
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combinagGes destas alternativas. A falta de médico no pafs € problema crénico, que hoje
motiva inclusive providéndias piiblicas no sentido de permitir o ingresso e pritica de
profissionais formados em outros paises, como ocorre com o Programa Mais Médicos.
Vieira e Servo (2014) organizam dados que mostram 23,7 inscritos por vaga para cursos
de graduagiio em medicina no ano de 2009. Apesar de estas vagas terem aumentado em
cerca de 200% entre 2001 e 2012, neste (ltimo ano a relagio candidato/vaga em cursos
de medicina chegou 4 impressionante marca de 48 2.

3.3. Cartéis de Especialistas Médicos no Brasil: um problema
estrutural

Na experiéncia brasileira, a existéncia e disseminagdo dos cartéis de
especialistas médicos € intrinsecamente relacionado 4 negligenciada facilidade
do uso de organizacées cooperativas para instrumentalizar uma coordenacio
horizontal e estrategicamente estivel entre ofertantes concorrentes.

Diferente do uso licito das instituigbes cooperativas no repasse a seus
membros de vantagens obtidas por conseguir comercializar produtos
e servigos em escalas maiores do que aqueles que poderiam ser atingidos
individualmente pelos cooperados, os cartéis cooperativos de especialistas
médicos dependem da existéncia de um ativo nio humano bastante peculiar
para conseguir prestar seus “servigos”: dominio de mercado relevante.

A busca e obtencdo deste ativo intangivel € infragdo a4 ordem econOmica
prevista no Art. 36, II, da Lei de Defesa da Concorréncia vigente (Lei n°.
12.259/2011) ressalvadas as situagSes em que a dominagdo do mercado tenha
ocorrido por crescimento baseado na maior eficiéncia do agente econémico
em comparagdo a seus competidores.

Representando um conceito hibrido econdmico-juridico, o mercado
relevante pode ser bem assimilado pela imagem da arena concorrencial em que
se analisa a licitude de condutas competitivas, normalmente sendo desdobrado
nas dimensdes produto e geografica. Condutas de cartel de médicos especialistas
costumam trazer pouca dificuldade para a delimitacio de mercado relevante,
que na dimensido produto costuma ficar estabelecido como o dos servigos
médicos da especialidade envolvida e na dimensio geografica é fixado como
a drea de atuagio do cartel, que pode ser um municipio, uma microrregiio ou,
como tem sido frequente, um estado da Federagio. Na delimitacio do mercado
relevante interessa escopo conservador, em que o poder de mercado e seu
eventual abuso fiquem bem caracterizados e expostos 4 avaliagdo de licitude.

Pela Lei vigente de defesa da concorréncia, presume-se a existéncia de posicido
dominante “sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
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unilateral ou coordenadamente as condi¢Ges de mercado ou quando controlar
20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual
ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia”, nos termos do
Art. 36, § 2°. Relembrando que para o registro de uma cooperativa sdo necessitios
pelo menos 20 membros, para cooperativas de especialidades médicas o critétio
referencial dos 20% sera atingido sempre que na 4rea de atuag@o desta entidade
houver uma centena ou menos especialistas prestando estes servigos.

Ha divetsas situagdes no Brasil em que o nimero de médicos de cettas
especialidades € bastante inferior 4 centena, em figura que se agravaria em
referenciais de dimensio geogrifica menos amplos € nos quais a simples
constitui¢ao da associagio de especialistas com base minima de vinte cooperados
ja fatia incidir o ilicito de dominagio de mercado. Uma condenagio absoluta
destas cooperativas setia, todavia, pouco razoivel. Conforme discutido na Segio
3, € perfeitamente possivel constituir cooperativas de especialistas médicos sem
trazer ameagas concorrenciais, bastando para tanto que sua finalidade e operagao
ndo estejam voltados ao exercicio abusivo de posu;ao dominante. Com efeito, a
dimensdo produto destas cooperativas licitas ndo € a oferta de servigos médicos
especializados, mas a prestagido de servigos ancilares aos cooperados em que as
chances de dominacdo de mercado ficam bastante remotas.

Todavia, quando cooperativas dominantes se estruturam ou servem para
a centralizagdo e uniformiza¢do de honoririos de médicos especialistas, o
assunto passa a ser outro. Nestes casos, a obtengdo de posicio dominante
¢ suficiente para causar limitagdes ou falseamentos na livte operagio
da concorréncia e dos mercados, facilmente caracterizando o exercicio
abusivo do poder de mercado qualquer negociagio mais agressiva junto aos
demandantes dos servigos médicos especializados.

A imposigdo coercitiva de tabelas de honoririos, as alteragoes unilaterais
na descri¢ao ou de quantidade de procedimentos remunerados, as ameacas
ou praticas de descredenciamento em massa dos coopetrados junto as OPS,
os boicotes no atendimento de beneficidrios de certos planos privados, a
discriminagdo nos termos ofetecidos a diferentes operadoras, a cooptagao e
retirada de médicos prestadores no SUS para as lindes do cartel sdo potentes
armas no arsenal dos cartéis de médicos especialistas.

A fissura estrutural, da qual emergem vigosos oOs cartéls por cooperativas
de especialidades médicas, setia fechada facilmente se na normatizacio do
cooperativismo viesse expressa a vedagdo (1) a prestacio de servicos de centralizagdo
ou uniformizagdo negocial e (ii) 2 quaisquer constrangimentos sobre a liberdade
dos cooperados em prestar servicos a terceiros, sempre que a base de membros da
cooperativa fosse suficiente para dominar mercado relevante.
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Nio sc insiste na hipétese de aperfeicoamento na regulamentagio das
cooperativas porque, apesar de providéncia suficiente para eliminar o
problema dos cartéis cooperativos por via de restricio contratual, aparece
estranha e desnecessiria. Pareceria pouco harménica a inclusdo de previsio
explicita para excetuar priticas de dominagio e abuso de podet de mercado
dirigida a entidades cooperativas, voltadas 4 agregacio solidaria de pessoas em
desprivilegio do capital, alvo de incentivos fiscais e regidas democraticamente.
Supérflua, também, j4 que, apesar de altamente propicia 4 constituigio e
solugio de problemas de instabilidade estratégica dos cartéis, a estrutura
coopetativa ndo pode ser usada patra finalidades ilicitas.

4. Conclusoes

O paradoxo da coexisténcia de sedimentada convergéncia jurisprudencial
sobre a ilicitude dos cartéis de cooperativas de especialidades médicas a
resiliéncia e espraiamento destas condutas foi o fio de conducio deste

trabalho.

Relatério Estatistico da Organizacio Mundial de Saide (OMS, 2014)
estima que em 2011 os gastos para atendimento a necessidades de saide
tenham sido da ordem de USD 1.119, per capita, equivalendo a 8,9% do
PIB. A natureza incerta, urgente, e o inestimavel valor da demanda individual
pot servigos produzidos na industria de saude é bem percebida na relagio
direta entre médicos e pacientes, mas a provisdo de acesso as mais modernas
técnicas e tratamentos para grandes populacées apenas tornou-se factivel
pela estruturagio de meios de financiamento mutualistas, que introduziram
necessaria intermediacdo na contratagio de servigos médicos.

A moderniza¢do da induastria de servicos de saiide ndo retirou do médico
o status de “capitdo do time” (Fuchs, 1974), ja que a diagnose de pacientes, o
acompanhamento, as cirurgias, a selegdo de medicamentos, os pedidos de exame
e as necessidades de equipamentos sio agOes essencialmente dependentes da
iniciativa e patticipagdo deste profissional cuja oferta no Brasil ainda é bastante
escassa. Considerando a desigual distribuicao destes profissionais no territdrio
do pafs, e por especialidades, é problemitico vistumbrar qualquer referencial
técnico robusto que possa amparar a busca de eficiéncias compensatorias 4
conduta de cartéis regionais de especialistas médicos.

De fato, se ha desequilibrios em curso, € com mais concorréncia em todos
os elos da industtia que se pode, por referenciais tirados da livre operagio
dos mercados, esperar no curto, médio e longo prazos superacao consistente.
Apesar de compreensivel e bem alinhado ao principio da “ruk of reason’”
no antitruste, o zelo em tentar encontrar eficiéncias compensatérias que
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possam, cotcjadas aos prejuizos tipicos da agdo de cartéis de cooperativas
de especialidades médicas, desaguar no arquivamento sem condenagio de
procedimentos administrativos, tende a trazer apenas efeitos perversos.

Pela anilise feitaa propésito da légica econdmica da criagio e mau uso das cooperativas
de espedialidades médicas para a pritica de cartel, coloca-se como providénda razoavel
o excepcional emprego da regra “de per 5¢° para condenar pela pritica de cartel
cooperativas que, tendo atingido posicio dominante, (f) tenham por finalidade ou pritica
a centralizacdo concertada de negociages de honoratios e (1) usem quaisquer meios de
constrangimento para desestimular comportamentos de seus membros ou de terceiros

que estejam desalinhados aos interesses do cartel

Se referenciados na razoabilidade administrativa ¢ em longo histérico
jurisprudencial os Conselheiros do CADE e a melhor doutrina brasileira
acolhem hegemonicamente o principio norte americano da “regra da razao”,
a excegdo aqui sugerida se apoia nas mesmas bases. A um, parece claro que a
busca de eficiéncias compensatérias para condutas de cartel por cooperativas
de especialidades médicas seri pouco razoivel sempre que miope, por
adstrita 2 um metcado relevante regional, a dois, a percep¢io de que a elevada
atratividade do uso de véus cooperativos para condutas de cartel € problema
estrutural, que independe de circunstincias e tende a ser foco recorrente de
novos e mais ilicitos concorrenciais, retira razoabilidade 4 contemporizagio
de efeitos liquidos quando a conduta fica bem caracterizada.

Em tema sensivel e de abrangente repercussao, mesmo a presungdo de
per se do ilicito dos cartéis de cooperativas de especialistas médicos em juizo
cautelar poderia trazer grandes beneficios a concorréncia e a induastria de satde
no Brasil O imediato estabelecimento de medida preventiva, pela cessagio
das priticas de centralizagdo negocial e de constrangimento de médicos
ao alinhamento cartelizado, conforme autorizadas pelo Art. 84 da Lei n"
12.259/2011, é primeiro socorro potente. Em quadros envolvendo cooperativas
de especialidades médicas, o protocolo classico, pot lento, oneroso e associado
a riscos epidemiolégicos, merece atualizagao. Cartel faz mal 4 saide.
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O dever de descrigdo exata e completa
do risco a segurar

Luis Pogas’

Sumirio: 1 — Introdugdo; 2 — Aspetos gerais; 2.1 — Delimita¢io do tema;
2.2 — Os fundamentos materiais; 2.2.1 — A assimetria informativa; 2.2.2 —
A relacio de confiancga; 2.3 — Os fundamentos normativos; 2.3.1 — A alea
contratual; 2.3.2 — Autonomia da vontade e erro; 2.3.3 — A maxima boa fé;
3 — A regulagio legal na experiéncia portuguesa; 3.1 — Perspetiva historica;
3.2 — O regime da Lei do Contrato de Seguro; 3.2.1 — A delimitagdo do
dever de declaragio do tisco; 3.2.2 — O incumprimento doloso; 3.2.3 — O
incumprimento negligente; 3.2.4 — Balango; 4 — Direito comparado: modelos
de regulagdo; 4.1 — Eixos estruturantes; 4.2 — Tipologia; 5 — Conclusdes.

[...] Para tornar inocente uma mentira, ndo basta que a intengdo de
prejudicar ndo seja expressa, € necessario também ter a certeza de que
o erro em que se induz aqueles a quem se fala ndo podera prejudici-los
a eles nem a ninguém, seja de que maneira for. E raro e dificil ter-se essa
certeza e, por isso, ¢ dificil e raro que uma mentira seja perfeitamente
inocente.

Jean-Jacques Rousseau, Les Réveries du Promeneur Solitaire, Paris,
Librairie des Bibliophiles, 1882, pp. 61-62 (trad. livre)

1 - Introdugdo

O presente texto corresponde a palestra apresentada pelo autor por ocasiao
do I Ciclo de Palestras de Direito do Seguro, organizado pela Confederagio
Nacional das Empresas de Segutos Gerais, Previdéncia Privada e
Vida, Saiide Suplementar e Capitalizacdo (CNseg), e pela Ordem
dos Advogados do Brasil - Seccio do Rio de Janeiro, e que decorreu no
Auditétio da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, no dia 5 de margo de 20152

A temitica proposta para a palestra é de indiscutivel relevincia no
dominio do Direito dos seguros e tem sido referenciada como uma das mais
controversas e fecundas entre a jurisprudéncia e a doutrina desta area do
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Direito. Essa relevincia € tanto maior quanto sio recentes os regimes legais
brasileiro (Cédigo Civil de 2002)* e portugués (Lei do Contrato de Seguro, de
2008) que disciplinam a matéria, suscitando ainda duvidas e apreensdes no
intérprete e no julgador.

Em causa estd a vinculagdo do proponente do contrato de seguro a informar
o segurador, de forma completa e exata, antes da conclusio do contrato,
sobre as caracteristicas do tisco proposto, de modo a que o segurador possa
determinar a sua vontade negocial e estabelecer as condigbes contratuais —
mormente, tarifirias — equivalentes a probabilidade e intensidade desse risco.

O presente texto assentard em trés capitulos. O primeiro, de carater
essencialmente introdutério, delimitard o tema e referenciard os fundamentos
— materiais e normativos — da disciplina legal da declaragdo pré-contratual do
risco. O segundo capitulo descrevera sumariamente a experiéncia portuguesa
de regulacio da matéria, detendo-se na anilise do regime atualmente vigente.
Por fim, o terceiro capitulo incidiri, j4 numa perspetiva de direito comparado,
nos grandes modelos de regulacio legal do dever de declaragio do risco,
no quadro dos ordenamentos juridicos contemporﬁneos apresentando uma
tlpologla de quatro modelos. O texto terminard com a identificacdo das
principais conclusdes.

2 — Aspectos gerais
2.1 - Delimitagdo do tema

De modo a clarificarmos e demarcarmos o 4mbito do tema que ora nos
ocupa — o dever pré-contratual de o proponente descrever de forma exata e
completa as caracteristicas do fisco que conheca e que sejam relevantes para
a rcspetwa apreciagdo pelo segurador — passaremos a decompd-lo nos seus
principais elementos, tal como os mesmos se apresentam na generalidade dos
ordenamentos juridicos.

Desde logo, estd em causa, do nosso ponto de vista, um verdadeiro dever
juridico, e ndo um énus, carga ou Obliegenheit. De relevante para a distingéo,
sublinhese a normatividade da vinculagéo, estabelecida para tutela da posigio
do segurador, ¢ cujo incumprimento €, consequentemente, merecedor de um
juizo de censura e de uma sangio legal®,

O cumprimento do referido dever suscita-se antes da conclusio do
contrato, tendo em vista a formacio da vontade negocial livre e esclarecida
do segurador. A vinculagdo consubstancia, portanto, um dever pré-contratual
de fonte legal, distinguindo-se, nessa medida, do dever de participagdo do
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agravamento do risco ou do énus de comunicacio da diminuigdo do risco. De
facto, todos estes institutos se reportam 4 temdtica abrangente da declaracio do
risco, embora, nos dois dltimos casos, esteja em causa a declaragdo da alteragio
do risco em sede de execugdo do contrato, tendo por base uma alteragio das
circunstancias do negbcio que afeta o equilibrio entre o fisco € o prémio,

O dever incide sobre o proponente (mais concretamente, sobre o
candidato a tomador do seguro ou, na terminologia brasileira, estipulante),
contraparte do segurador no processo negocial. Ndo obstante, o dever é
extensivel ao segurado, quando ndo coincida com o tomador do seguro, ou
a0 representante de qualquer deles (incluindo o mediador de seguros, quando
dotado de poderes de representacio do proponente).

Por outro lado, a conduta prescrita ao proponente tem por objeto a descrigéo,
de forma exata e completa, das caracteristicas do tisco proposto. Trata-se, portanto,
de um dever de informacio. Se a descrigio nio for feita de maneira exata, estaremos
petante inexatidGes ou falsidades. Se nio for efetuada de forma completa, haverd
omissoes ou, na terminologia mais tradicional, reticéncias. Qualquer que seja, de
entre as referidas, a modalidade de incumptimento, €, em regra (pelo menos, nos
sistemas jutidicos da familia romano-germanica), atualmente idéntico o respetivo
regime ¢ a sangao do seu incumprimento.

O dever incide sobre factos do conhecimento do proponente (ou
segurado), havendo que precisar o sentido deste requisito. Neste quadro,
enquanto alguns regimes se reportam ao conhecimento efetivo (por
referéncia 4 boa fé subjetiva em sentido psicolégico), outros remetem para
a esfera de cognoscibilidade do obrigado (apelando 4 boa fé subjetiva em
sentido ético). Nesta dltima perspetiva, visa-se, por uma questio de justica,
equiparar o conhecimento efetivo a0 desconhecimento culposo (mormente,
ao intencional), bem como superar a dificuldade probatéria que incide sobre
um estado subjetivo (o conhecimento)®.

Visando o dever informar o segurador sobre as circunstincias que lhe
permitam avaliar de forma esclarecida o tisco e vincular-se contratualmente,
s estd o proponente vinculado a informar sobre factos relevantes para aquele
efeito. Porém este requisito de relevincia pode ser aferido, quer na esfera
do segurador (cuja autonomia da vontade se visa salvaguardar), quer na do
proponente (para quem a imputagio de um incumprimento devera pressupor
a censurabilidade da conduta e, logo, a consciéncia de que o facto em causa
era relevante), podendo ser ainda aferido em abstrato (modelo de segurador
“prudente” ou de proponente “razoavel”) ou em concreto, atendendo as
peculiaridades da parte em questio®.
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Sendo estes elementos necessirios 4 delimitagdo do dever de declaragao
do risco, os vitios regimes legais que o estabelecem explicitam, em regra, os
requisitos e critérios em causa’. Na falta de tal explicitacdo, cabe 4 doutrina e
a jurisprudéncia determini-los com base nas regras gerais de interpretagio e
aplicagido do Direito.

2.2 = Os fundamentos materiais
2.2.1 — A assimetria informativa

O deverdedeclaragioinicial do risco assenta em determinados pressupostos
de facto — ou fundamentos materiais — de que importa dar conta®.

Desde logo, s6 se impde um dever de informagio ao proponente na medida
em que — como dono ou gestor do risco extracontratual sobre o qual incidird
o contrato de seguro — ele possui um conhecimento privilegiado sobre os
factos caracterizadores desse risco. Em contrapartida, o conhecimento direto
(ou seja, independente de qualquer informagdo prestada pelo proponente)
desses factos € total ou, pelo menos, parcialmente inacessivel ao segurador.
Esse conhecimento (ou acessibilidade) desigual 4 informagdo relevante
constitui 0 que tem sido designado por assimetria informativa, pressuposto
sem o qual setia desnecessétio o dever de declaragio do tisco.

Ora, para o segurador a inacessibilidade do conhecimento do fisco suscita-se
em varias vertentes. Desde logo, podera ocorrer uma inacessibilidade material, j4
que muitas dessas caractetisticas encontram-se num espaco de acesso reservado
ao proponente, ou sio conhecimentos ou estados subjetivos de que nio existe
evidéncia fisica (intencdes futuras do proponente, por exemplo). Por outro lado,
vetifica-se uma inacessibilidade legal quanto a factos respeitantes a resetva da vida
privada do proponente, em especial quando incidam sobre dados pessoais. Por
fim, ha uma inacessibilidade econémica quanto a factos materialmente acessfveis
a0 segurador, mas cuja investigacdo seria de tal forma onerosa ou demorada que
se revelatia incompativel com as atuais exigéncias de mercado.

2.2.2 - A relagdo de confianga

A incontornivel assimetria informativa coloca o segurador na contingéncia
de ter de confiar na verdade e completude da descri¢dio do tisco que lhe
¢ apresentada pelo proponente. Reflexamente, perante o pagamento
antecipado do prémio, também o segurado cumpridor se vé forcado a confiar
que, ocorrido o sinistro, o segurador nio se furtara ao cumprimento da sua
prestagdo indemnizatéria (invocando, designadamente, o incumprimento do
dever de declaragio do risco).
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Como decorre da forma como acabamos de configurar a perspetiva das
partes, nio podemos falar aqui de uma confianga espontinea e sem reservas
na probidade da contraparte, mas antes num constrangimento, numa
necessidade ou inevitabilidade de entrega 4 parte contriria. As partes ficam,
portanto, 4 mercé uma da outra, no que pode ser designado por uma relagido
de confianca forgada, correspondente a um estado subjetivo de reserva e
desconfianca no quadro de uma situagdo objetiva de vulnerabilidade perante
o comportamento alheio.

E esta vulnerabilidade objetiva, mais do que a crenga subjetiva na boa
fé e lealdade do outro contraente, que é merecedora da tutela do Direito e
constitul um imperativo 1ogico de cooperacio entre as partes. A relagdo de
confianga assume, deste modo, um cariter objetivo e normativo: enquanto,
em abstrato, uma das partes deve poder confiar na outra, esta deve merecer
a confianga daquela. Essa relacdo, assim configurada, € fonte de expectativas
(para a parte tutelada) e de deveres (para a contraparte).

Sdo, em suma, estes — assimetria informativa e relagdo de confianga — os
fundamentos materiais (ou pressupostos) do dever de declaragio do risco.
Vejamos agora em que fundamentos normativos assenta aquele dever,

2.3 — Os fundamentos normativos

Para além dos pressupostos de facto referenciados atras, o dever de
declaragido do risco encontra o seu fundamento, enquanto norma de conduta
presctita, em trés fundamentos normativos: a alea contratual; a autonomia da
vontade (refletida no instituto do erro-vicio do consentimento); e a boa fé
objetiva.

Embora cada um destes fundamentos encontre expressiao, em maiot ou
menor medida, nos vérios regimes legais que disciplinam a declaragio do
risco, a verdade € que, em cada um destes regimes, um dos trés fundamentos
assume carater dominante, vincando os tragos caracterizadores desse regime.
Neste contexto, a arquitetura concreta que assume a disciplina da declaragio
do fisco em cada ordenamento juridico reflete a relevincia que cada um dos
fundamentos enunciados assume no respetivo contexto histérico e cultural e
a preponderincia relativa desse fundamento face aos demais.

2.3.1 — A alea contratual

Um contrato diz-se aleatorio quando, no momento da sua conclusio, a
vantagem patrimonial que do mesmo resultard para cada uma das partes é
incerta. Neste quadro conceptual, a alea constitui uma caracteristica tendencial
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do contrato de seguro, sendo certo que o dever de declaracio do tisco s6 se
verifica quando o seguro assuma cariter aleatério’,

A aletoriedade do seguro € a base do sinalagma entre uma prestagio
certa (0 prémio) e outra eventual (prestagido indemnizatéria do segurador),
traduzindo igualmente o equilibrio de tais prestagdes. Nesta medida, a alea
constitui um fundamento objetivo do dever de declaracdo do risco, atenta a
necessidade de estabelecer a paridade informativa entre as partes e de, assim,
evitar a viciagdo especulativa daquela alea e da justi¢a comutativa inerente a
proporcionalidade entre o prémio e o risco.

Essa viciagdo potencia, alids, uma espiral de sele¢do adversa — processo
através do qual o desajustamento entre o prémio pago pelo estlpu]a.nte eo
risco incorrido pelo segurador leva a uma necessaria e progressiva elevacio
do valor dos prémios (de modo a compensar os sinistros), conduzindo ao
gradual afastamento dos melhores riscos (os de menor probabilidade, que
conseguem prémios mais baixos noutros seguradores) e 4 concentragio dos
piotes riscos (para os quais o prémio sera ainda compensador) — que poderi
otiginar o préptio colapso da atividade do segurador™.

Quando o principal fundamento do rcgmle da declaracio do risco reside
na alea contratual, a cominagio do mcumpﬂmcnto do dever informativo
corresponderd, em regra, a uma sang¢do invalidante do contrato ou, pelo
menos, a resolubilidade deste pela falta de equilibrio — ainda que origindria —
entre o risco € o prémio.

2.3.2 — Autonomia da vontade e erro

Para que possam vincular-se contratualmente, as partes necessitam de
formar a sua vontade de forma livre e esclarecida, no que constitui um dos
corolarios do principio da autonomia privada. Ora, independentemente
de qual seja o estado subjetivo do proponente ou, por outras palavras, a
censurabilidade da sua conduta, a transmissdo de informacées inexatas, ou
o silenciar de dados relevantes quanto ao risco proposto, vicia a vontade
contratual do segurador. Desconhecedor das caracteristicas reais desse risco,
o segurador assumird uma representacdo falsa do mesmo, formando a sua
vontade contratual com base num erro. Essa apreciagdo erronea determinari,
por seu turno, a aceitagdo do risco proposto e as condigOes contratuais —
mormente, as tarifirias — aplicaveis.

E neste quadro que o regime da declaracio do tisco é frequentemente
contextualizado no ambito da doutrina dos vicios da vontade, assumindo-
se a mesma como um dos seus mais relevantes fundamentos. Quando este
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fundamento normativo surge como dominante num dado regime, transparece
o enfoque, nio na conduta do proponente (e no seu estado subjetivo) mas no
resultado determinado pela mesma: o vicio do consentimento. Por outro lado,
como € tpico do regime dos vicios da vontade, o remédio proporcionado
pelo Direito consiste na anulabilidade do contrato. Estd em causa, assim, uma
solugao de “tudo ou nada’: ou o segurador esta em erro (tendo ou nio sido
censurivel a conduta do proponente), caso em que o contrato € anulavel e o
segurado perde o direito i indemnizac¢do no caso de ter ocorrido o sinistro,
ou o erro ndo se verificou, caso em que o contrato produz todos os seus
cfeitos.

2.3.3 — A maxima boa fé

I - Diversamente do que sucede quando os vicios da vontade assumem
primazia, o enfoque pode surgir colocado, ndo no resultado produzido (o
erro do segurador), mas no dever a que o proponente estd adstrito € no grau
de reprovagio da conduta do mesmo quando incumpra tal dever. Neste caso
— porque o referido dever assenta no principio geral da boa fé (objetiva) — é
esse principio que se destaca como fundamento dominante do regime da
declaracdo do risco.

O seguro &, alids, normalmente classificado como contrato uberrima fides
ou de mixima boa fé o que decorre de a respetiva natureza implicar uma
tendencial aleatoriedade, da existéncia de uma assimetria informativa ¢ de
uma especial relagdo de confianga entre as partes como elemento inerente
a0 tipo, requerendo um regime especifico que confira uma especial tutela
ao confiante e traduzido, nomeadamente, no reconhecimento de um amplo
dever de informagio sobre as circunstincias relevantes para a formacio da
vontade negocial do mesmo.

Tomando a relagdo obrigacional de seguro numa petspetiva ampla ¢
complexa, o dever précontratual de declaragdo do risco constitui um dever
lateral ou acessério de informacio, fundado na boa fé e com fonte numa
norma legal especial. Esta consubstancia um regime especial face ao da culpa
in contrahendo — como concretizagio da maxima boa fé que caracteriza o
contrato de seguro — dominio onde o dever de informacdo adquire uma
configuragio mais intensa. Por outro lado, historicamente, o reglme da
declaragio do risco constitui uma manifestacdo precoce do que viria a ser o
instituto da culpa in contrahendo®.

A semelhanca do que igualmente sucede na disciplina da responsabilidade
pré-contratual, nos regimes da declaragio do tisco em que a boa fé assume
predominio como fundamento normativo, a afericio do estado subjetivo
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do proponente passa a reclamar particular relevincia. Neste quadro, as
cominagOes dispensadas pela lei sio adequadas 4 censurabilidade daquela
conduta. Em vez da rigidez da solugao anulatoria, estamos, em regra, perante
remédios flexiveis que procuram preservar a conservacio do contrato e
adaptar-se aquela censurabilidade, sancionando de forma mais dura os
comportamentos mais reprovaveis e de forma branda os menos graves.

IT - Como vimos de teferir, ao nivel dos seus fundamentos o instituto da
declaragio do risco situase na interse¢do, por um lado, das regras précontratuais
de conduta decorrentes do principio da boa f€; por outro, das regras de validade
inerentes 4 teoria dos vicios do consentimento e assentes no principio da
autonomia da vontade; ¢, por fim, das regras inerentes a natureza dos contratos
aleatérios. E a posicio relativa de cada um destes fundamentos normativos, e a
maior ou menor relevancia que assume, que moldam a arquitetura das solugdes
consagradas em cada regime da declaragio do tisco.

Em qualquer caso, o instituto da declaragio do tisco constitui um
fenémeno de superacio da autonomia verificada em Direito civil entre as
regras de validade e de comportamento'.

3 — A regulagio legal na experiéncia portuguesa
3.1 — Perspetiva histérica

Desde o petiodo das codificagbes — que teve por modelo pioneiro,
no plano internacional, o Code de Commerce, de Napoleio, de 1807 — a
experiéncia portuguesa de regulagio do contrato de seguro foi marcada por
trés referéncias legislativas da maior relevincia.

A primeira foi o Cédigo Comercial de 1833, de Ferreira Borges,
que consagrou solugdes proximas das do Code francés, contendo, porém,
aspetos inovadotres — como a afericdo pericial da relevincia dos factos
omitidos ou inexatamente declarados — que entio influenciaram algumas
legislacbes da América do Sul e que prevalecem ainda nalguns ordenamentos,
designadamente o argentino e o uruguaio®.

Seguju-se—]he meio século depois, o Codigo Comercial de 1888, de
Veiga Beirdo, cujo artigo 429.° disciplinava a declaragio do fisco ainda por
aproximagio a0 referido modelo francés. Acolhia-se ali um dever espontineo
de declaragio, de acordo com um critério de relevancia objetivo (segundo
um padrio de segurador abstrato) e cominando o incumprimento com a
anulabilidade.

Este cédigo veio a vigorar por um petiodo de 120 anos, lapso de tempo
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durante o qual veio a acusar uma desatualizacdo ideoldgica (atento o seu
compromisso com o idedrio liberal novecentista), normativa e técnica
(dominio onde a insuficiéncia do regime deu origem a uma proliferagio de
legislagdo avulsa que o complementava). Embora tendo resistido ao decurso
do tempo, o Cédigo continha solugdes limitadas e datadas. Ao abstetse
de revogar o dito regime, o legislador abriu caminho 2 uma jurisprudéncia
criativa, que procurou superar as limitagcdes da disciplina legal com recurso
a solugdes praeter legem e mesmo contra legem, desafiando o principio da
separacdao de poderes e afetando, de algum modo, a certeza e seguranga do
trafico jutidico’.

Em boa hora foi constituida, em 2006, uma Comissdo para a reforma
do direito material dos seguros, coordenada por Pedro Romano Martinez,
a qual veio a produzir um anteprojeto que, por seu turno, deu origem a Lei
do Contrato de Seguro (LCS), aprovada pelo Decreto-Lei n.° 72/2008, de
16 de abril. Trata-se de um diploma que contém uma disciplina alinhada
com as modernas legislagdes de referéncia no plano internacional — quer
na vertente técnica, quer na normativa — ¢ que veio pér fim i dispersdo de
diplomas avulsos e reconduzir a jurisprudéncia 4 sua vocagio constitucional
de realizacdo da justica mediante a interpretagio e aplicagio do Direito.

3.2 - O regime da Lei do Contrato de Seguro
3.2.1 - A delimitagio do dever de declaragdo do risco

I — A declaragido do risco no contrato de seguro surge disciplinada em trés
artigos da LCS, respetivamente, delimitando o dever de declaragio do proponente
(artigo 24.°), regulando o incumprimento doloso de tal dever (artigo 25.°) e
disciplinando o incumprimento negligente do mesmo (artigo 26.°).

II - Comegando pela circunscrigiao do dever, dispde o artigo 24.°, no seu n.°
1, que o tomador do seguro ou o segurado esta obrigado, antes da celebracio
do contrato, a declarar com exatiddo todas as circunstincias que conhega ¢

razoavelmente deva ter por significativas para a apreciagio do risco pelo segurador.

Quanto aos sujeitos vinculados pelo referido dever, o preceito identifica
o tomador do seguro ¢ o segurado (pessoa segura, nos scguros de pessoas)’”,
sendo de considerar abrangido o aderente nos seguros de grupo, mas nao ja
o beneficiario designado (nos seguros de vida ou de acidentes pessoais) nem
o credor interessado (em seguro de incéndio, por exemplo)'. Neste quadro,
tomador do seguro e segurado estdo autonomamente obrigados, pelo que
relevam, para efeitos de incumprimento, as omissdes ou inexatidées, bem
como o estado subjetivo, de qualquer deles".
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Do mesmo modo, sendo a declaracio do risco efetuada através de
representante, relevario, nos termos do n.° 1 do artigo 17.° da LCS, para
efeito do regime do incumprimento do dever de declaragio do risco, quer os
conhecimentos do representante e do representado, quet, por interpretagio
extensiva do preceito, o grau de culpabilidade mais grave que se verificar
entre ambos.

III - Relativamente a interven¢do do mediador de seguros'®, atendendo
a natureza da atividade prospetiva do mesmo, € este que assume a iniciativa
comercial, gerando uma relagio obrigacional que visa, ndo o cumprimento
de um préexistente dever do segurador, mas a formacdo de uma nova relagio
contratual. Assim, porque, em regra, o segurador desconhece o concreto
processo negociat6rio em curso e, consequentemente, a existéncia de deveres
que do mesmo resultem — caso em que o segurador ndo incumbiu o mediador
do cumprimento de tais deveres, ndo influenciou nem controlou a atuagio
do mesmo, nio teve conhecimento ou vontade dirigidos a essa atuagdo nem
manteve com o potencial tomador qualquer relagdo de confianga— o mediador
sem poderes de representagdo ndo deveri ser qualificado, na sua intervengdo
précontratual conexa com a declaragio inicial do risco, como um auxiliar do
segurador in contrahendo nem este devera ser objetivamente responsabilizado
(n.° 1 do artigo 800.° do Codigo Civil) pelo incumptimento, por aquele, de
deveres précontratuais na relacio negociatéria em que o mediador intervém.
Tanto mais que, 20 ser conivente com omissOes ou inexatiddes, o mediador
age por sua propria conta (ou por conta do tomador), mas nio do segurador.

Em qualquer caso, e sem prejuizo da valoragio da culpabilidade do
proponente, a interven¢io do mediador na produgio de omisses ou
inexatidées em sede de descrigdo do risco s6 é imputivel ao segurador se
aquele tiver poderes de representagdo para celebrar contratos em nome
deste, bem como quando se verifiquem situagGes: de representagdo sem
poderes seguidas de ratificagdo do contrato; de abuso de representacio; ou
de representagio aparente.

De resto, sendo a declaragio do risco preenchida por outrem
(designadamente, o mediador) e assinada pelo proponente, este assume 2
autoria da mesma, verificandose, pelo menos, negligéncia grave na respetiva
subscricio quando o proponente nio se haja inteirado da exatidio e
completude do seu contetdo.

IV — Para além dos sujeitos vinculados, outros tragos caracterizadores do
regime relevam do preceito citado. Desde logo, tratando-se de um dever pré-
contratual, 0 mesmo ndo se renova em caso de sucessivas prorrogagoes do
prazo contratual (diversamente do que sucede, por exemplo, no Reino Unido).
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Em contrapartida, o regime da declaragio inicial do risco € analogicamente
apliciavel a algumas vicissitudes suscetiveis de afetar o seguro em sede de
execugdo do contrato, como a reposi¢do em vigor ou o alargamento do
objeto, dos capitais, do prazo ou das garantias seguras.

Na LCS o (in)cumprimento do dever de declaragio do risco aferese pelas
circunstincias que, no quadro do principio da materialidade subjacente —
incluindo factos materiais ou mentais, inferéncias, rumores e indicadores
de risco motral — forem ou deverem ser conhecidas do proponente até
a conclusio do contrato. Serd, assim, de considerar, numa interpretagdo
declarativa lata do n.° 1 do artigo 24.°, a nog¢do de boa fé subjetiva em sentido
ético, equiparando-se o desconhecimento culposo ao conhecimento efetivo
(e superando-se também a dificuldade probatéria do conhecimento).

Quanto ao critério de relevincia requerido pelo citado preceito
(circunstancias que razoavelmente deva ter por significativas para a apreciagio
do tisco pelo segurador), o mesmo assenta nas representagdes subjetivas do
proponente concreto, ainda que mitigadas por um elemento de objetividade
(razoabilidade)”. Embora tal ndo decorra da letra do n.® 1 do artigo 24.°, serd
de considerar-se ainda, para efeito de delimitagdo negativa do requisito de
relevincia, a exigéncia implicita de uma influéncia efetiva (actual inducement)
do segurador, no sentido de que, apesar de o critério de relevincia se ter
verificado, ndo haveri incumprimento se o facto em causa for indiferente
para o segurador®.

Finalmente, a descri¢do do tisco constitui uma declaragio recipienda de
ciéncia, qualificivel como um ato juridico simples (ato declarativo).

V — Nos termos do n.° 2 do artigo 24.°, o disposto no niimero anterior
¢ igualmente aplicivel a circunstincias cuja meng¢do nio seja solicitada em
questionitio eventualmente fornecido pelo segurador para o efeito.

Esta disposicio remete-nos, desde logo, para a distingdo entre dois
sistemas de declaracio do risco: o de dever de informacio espontinea, onde
o proponente assume o papel ativo de revelar de forma completa e exata
todos os factos relevantes, mesmo que o segurador se remeta a um papel
inteiramente passivo e nada questione; e o de dever de resposta, onde o
papel ativo € sobretudo assumido pelo segurador, no sentido de fornecer um
questiondrio sobre todas as matérias que considera relevantes, remetendo o
proponente para a posi¢ao passiva de responder de forma exata e completa
as questoes colocadas, ambito a que fica confinado o dever de informagio.

Embora alguma doutrina entenda que o n.° 2 do artigo 24.° acolhe um sistemna
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de questionirio aberto®, a admissibilidade deste tertiam genus deixa-nos sétas
reservas®, No essencial, ou o dever de informagio esti limitado 4 resposta 2 um
questionario (caso em que este € o meio obrigatério de obtengio da informacgio),
ou ndo (caso em que hd um sistema de declaragio espontinea). E esta ultima
foi claramente a opgdo da I.CS, onde o recurso a um questionatio (alids, pratica
frequente na atividade seguradora) € meramente facultativo e nio tolhe o dever de
informagao quanto s matérias ndo questionadas.

VI - Quanto a0 n.° 3 do artigo 24.°, estabelece o mesmo que o segurador:
que tenha aceitado o contrato, salvo havendo dolo do tomador do seguro ou
do segurado com o propésito de obter uma vantagem, nio pode prevalecer-
se: (a) da omissdao de resposta a pergunta do questionario; (b) de resposta
imprecisa a questio formulada em termos demasiado genéricos; (c) de
incoeréncia ou contradi¢do evidentes nas respostas ao questiondrio; (d) de
facto que o seu representante, aquando da celebragiao do contrato, saiba ser
inexato ou, tendo sido omitido, conhega; (e) de circunstiancias conhecidas do
seguradot, em especial quando s3o publicas € notorias.

Comecando pela referéncia ao dolo com o propdsito de obter uma
vantagem, a mesma designa um elemento subjetivo especial da culpa — um
dolo especifico (por oposigido ao dolo genérico) — qualificante da mesma ou,
por outras palavras, um dolo agravado. Porém, porque ndo sio configuraveis
situagbes em que o proponente aja com dolo de mentir ou de omitir factos
mas sem o propdsito de obter uma vantagem, aquele grau de culpabilidade
assumese como a situacdoregra.

Quanto ao sentido global do preceito, o mesmo tem pot pressuposto um
verdadeiro dever de cooperagio e controlo, pelo segurador, da declaragio
do risco, cominando o incumprimento negligente de tal dever com a
inimpugnabilidade do contrato.

Por um lado, as alineas a) a c) do n.° 3 do artigo 24.° referemse a falhas
manifestas na declaragio do risco (e nido apenas na resposta ao eventual
questionario), incluindo, por interpretagio extensiva, designadamente:
incoeréncias; contradicOes; referéncias ilegiveis ou incompreensiveis;
informagdes imprecisas; omissoes de resposta; respostas manifestamente
incompletas ou evasivas; ou a propria falta de assinatura. No que respeita
concretamente 4 alinea b), o que releva € a falta de diligéncia no controlo sobre
o cariter impreciso da resposta (independentemente do grau de precisdo da
pergunta), ¢ ndo a falta de diligéncia na elaboragio de uma questio genérica.

Por seu turno, as alineas d) e €) do n.° 3 do artigo 24.°, em parcial sobreposicio,
abrangem factos culposamente desconhecidos (oundo atualmente representados)®
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pelo segurador ou pelo seu representante, sendo de considerar, entre os
representantes do segurador, os trabalhadores dependentes que desempenhem
funcGes de aceitagio ou recusa de propostas contratuais de seguro (representagio
implicita); e os mediadores de seguros com procuragio expressa para a aceitagao
de tiscos e a celebragdo de contratos de seguro em nome e por conta do segurador.

Embora a heterogeneidade de situagbes abrangidas pela enumeragio
do n.° 3 do artigo 24.° da I.CS obscureca a sua ratio, este preceito terd por
fundamento unitirio o abuso do direito e, em particular, o venire contra
factum proprium (e ndo uma presuncio de irrelevancia dos factos). A solugio
acolhida, porém, merece alguns reparos. Desde logo, por aparentemente
prescindir dos requisitos da tutela da confianga (inerentes ao venire)*. Por
outro lado, por proteger o dolo simples do tomador contra a mera negligéncia
do segurador. E, finalmente, por adotar uma dupla bitola valorativa da
negligéncia, muito mais severa do que a refletida no artigo 26.°

O n.° 3 do artigo 24.° contempla uma enumeragio enunciativa, albergando
situagOes nele nao expressamente referidas. Desde logo, a rentincia, expressa
ou tacita, do segurador ao diteito de ser informado sobre as circunstancias
do risco (por exemplo, a dispensa da declaragdo do tisco, frequente nos casos
de seguro de vida transferido de outro contrato anterior; a impossibilidade
material de informagio, como no caso da contratagio automadtica; ou o recorte
temporal de uma pergunta do questionirio). Por outro lado, as deficiéncias
na construgio do questiondrio (por exemplo, o pouco espago deixado para a
resposta, ou a indugio da resposta num dado sentido). Por fim, a confirmagio
expressa ou tacita do contrato, posterior ao conhecimento do vicio®.

O potencial regulatério do n.° 3 do artigo 24.° da LCS fornece ainda
critérios solidos em matéria de interpretagio da declaragio do risco, no sentido
de que, sendo a declaragio objetivamente clara e univoca, as consequéncias
da desconformidade entre o que o proponente sabia e aquilo que declarou
cotrem por conta deste. Sendo, porém, a mesma dabia, obscura, contraditéria
ou manifestamente lacunar, as consequéncias de uma interpretagio transviada
ou negligente correm por conta do segurador®.

VII — Nos termos do n.° 4 do artigo 24.°, o segurador, antes da celebragdo
do contrato, deve esclarecer o eventual tomador do seguro ou o segurado
acerca do dever referido no n.° 1, bem como do regime do seu incumprimento,
sob pena de incorrer em responsabilidade civil, nos termos gerais.

O preceito introduz, assim, um dever de esclarecimento a catgo do segurador,
constituindo uma excegio ao principio ignorantia iutis non excusat, segundo o qual
o desconhecimento da lei ndo aproveita 2 ninguém (artigo 6.° do Cédigo Civil).
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A disposi¢io suscita dificuldades quanto a verificagdo de alguns requisitos
da responsabilidade civil, designadamente ao nivel da quantificagio do
dano e da determinagio do nexo de causalidade (entre o incumprimento do
dever de esclarecimento e as omissoes / inexatiddes). Quanto a este dltimo
aspeto, vatias perplexidades se colocam. Desde logo, ha que considerar que
o dever de declaracdo do risco € intuitivo € consabido, sobretudo havendo
questionario. Por outro lado, o critério de relevancia estabelecido no n.° 1 do
artigo 24.° pressupde a consciéncia do dever de declaracdo do tisco. Por fim,
a falta de esclarecimento quanto és consequéncias das omissées / inexatidGes
nio podera sexvir de justificagdo 4 pratica destas.

Mas o preceito suscita ainda outras apreensdes. Na verdade, sendo
irrelevante, 4 luz dos artigos 25.° ¢ 26.° da LCS, o incumprimento sem culpa
(ou de boa f€) do dever de declaragio do risco,on.° 4 do artigo 24.° pressupbe a
existéncia de culpa do lesado (neste caso, o proponente), s1tuag:a0 em que, das
duas uma: ou este age com dolo, o que, implicando a consciéncia da ilicitude,
infirma a existéncia de nexo causal; ou o mesmo age com negligéncia, o que
conduzird i ponderacdo das culpas e a exclusio da indemnizagdo a cargo
do segurador. De resto, e em regra, sempre configurari abuso do direito
a invocagdo do n.° 4 do artigo 24.° por quem haja culposamente mentido

ou omitido factos que razoavelmente devesse ter por significativos para a
apreciagdo do risco pelo segurador?’.

3.2.2 - O incumprimento doloso

I — Como acima referimos, o incumprimento doloso do dever de declaragio
do fisco encontra regulagio no artigo 25.° da LCS. O n.° 1 deste artigo estabelece
que, em caso de incumprimento doloso do referido dever, o contrato é anulivel
mediante declaragio enviada pelo segurador ao tomador do segura. O n.° 2, por seu
turno, determina que, ndo tendo ocorrido sinistro, a declaragio referida no nimero
anterior deve ser enviada no prazo de trés meses a contar do conhecimento daquele
incumptimento®. De resto, 0 n.° 3 acrescenta que o seguradot nio esti obtigado
a cobtir o sinistro que ocorra antes de ter tido conhecimento do incumprimento
doloso referido no n.° 1 ou no decurso do prazo previsto no nimero anterior,

seguindo-se o regime geral da anulabilidade®.

Assim, dos n.°s 1 a 3 do artigo 25.° resulta uma cominagio de
anulabilidade do contrato, a qual constitui uma sangio juridica pelo
incumprimento doloso de um dever legal, decorrente do desvalor da
conduta do proponente. Ora, o regime de anulabilidade previsto na LCS
apresenta trés diferengas significativas face ao regime geral estabelecido
no Cédigo Civil. Em primeiro lugar, a anulacdo produz-se por declaragio
escrita dirigida ao tomadot, e ndo mediante invocagdo judicial. Por outro
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lado, 2 mesma esti sujeita 2 um prazo de caducidade de trés meses, €
nio um ano®, Finalmente, o efeito retroativo da anulabilidade na LCS é
mitigado, j4 que nio é devida a indemnizagio por eventual sinistro®, sem
prejuizo de, como veremos de seguida, o segurador conservar o direito
aos prémios vencidos.

IT — Os n.°s 4 e 5 do artigo 25.°, por seu turno, dispdem sobre o destino
dos prémios. Assim, estabelece o n.° 4 que o segurador tem direito ao prémio
devido até ao final do prazo referido no n.° 2, salvo se tiver concortido dolo
ou negligéncia grosseira do segurador ou do seu representante. Por seu
turno, nos termos do n.° 5 do mesmo artigo, em caso de dolo do tomador
do seguro ou do segurado com o propdsito de obter uma vantagem, o
prémio ¢ devido até ao termo do contrato.

Desta forma, constatamos o estabelecimento de uma excegio, j4 acima
referida, ao regime do efeito retroativo da anulabilidade, contrastando com
a obrtigagio do segurado de devolugio das indemnizagbes recebidas. O
remédio de perda do prémio a favor do segurador assume, assim, uma fungio
eminentemente punitiva e preventiva.

Neste quadro, em caso de dolo simples do tomador (n.° 4), o segurador
tera direito ao prémio que venha a vencerse até 20 final do prazo de trés
meses™, ainda que o referido prémio se reporte a um perfodo em que o
contrato nio esteja ji em vigor. Por outro lado, face ao teor do n.° 3 do artigo
24.° e a dificil configuragido de hipéteses de dolo por parte do segurador (ja
que este assume 2 situagdo de lesado no dmbito da declaragio do tisco), ndo
se anteveem situagoes em que haja margem de aplicagio util para a parte final
do n.° 4 do artigo 25.° da LCS®,

J4 em caso de dolo do tomador do seguro ou do segurado com o propésito
de obter uma vantagem — situagiao-regra de dolo agravado a que ja acima nos
referimos — o prémio € devido até 4 data de termo contratualmente estipulada.
Esta solugio, se tomada literalmente, coloca problemas de inadmissibilidade
valorativa. Com efeito, conduzitia, nos seguros de vida (tendencialmente de
muito longo prazo), a resultados que colidem com os valores em que assenta
o ordenamento®. Porém, a interpretagio restritiva do preceito — no sentido de
ser devido apenas o prémio da anuidade em curso (prémio vencido e fractes
vincendas) — podera implicar uma cominag¢io mais branda do que a do n.° 4,
que visa situagbes menos censuriveis™.

3.2.3 — O incumprimento negligente

I — Conforme mencionado, o incumprimento negligente do dever de

-176 -



declaracio do mrisco € regulado pelo artigo 26.° da LCS. A arquitetura do
regime € estruturada em fungdo de duas questoes: (1) a ocorréncia ou nio
do sinistro; e (2) tendo ocorrido o sinistro, a existéncia ou ndo de causalidade
entre a inexatidio / omissdo e o sinistro. Vejamos, desde ja, o regime para os
casos em que o sinistro ndo haja ocortido.

Nestes casos, dispde o n.° 1 do artigo 26.° que o segurador pode, mediante
declaragio a enviar ao tomador do seguro, no prazo de trés meses a contar
do seu conhecimento: (a) propor uma alteragdo do contrato, fixando um
prazo, nio inferior a 14 dias, para o envio da aceitagdo ou, caso a admita, da
contraproposta; (b) fazer cessar’® o contrato, demonstrando® que, em caso
algum, celebra contratos para a cobertura de riscos relacionados com o facto
omitido ou declarado inexatamente.

Por seu turno, acrescenta o n.° 2 do mesmo artigo que o contrato
cessa os scus cfeitos 30 dias ap6s o envio da declaragio de cessagido ou
20 dias apés a recegdo pelo tomador do seguro da proposta de alteragio,
caso este nada responda ou a rejeite. O estabelecimento deste prazo
visa dar ao tomador do seguro tempo para colocat o risco em outro
segurador, mantendo-se a cobertura até ao respetivo termo®, Por seu
turno, a cessagio, prevista na segunda parte do n.° 2 do artigo 26.° da LCS,
resultante do siléncio do tomador ou da rejei¢do da proposta de alteragio
do contrato, tem a natureza de resolugiomodificacio, traduzindose numa
declaracdo de resolugio sujeita 4 condi¢do suspensiva da ndo aceitagio
da proposta de modificagio®.

De resto, esclarece o n.° 3 do mesmo artigo que, no caso referido no
nimero anterior, o prémio é devolvido pro rata temporis atendendo i
cobertura havida. Desta forma, o regime dos n.° 1 a 3 do artigo 26.° visa,
em primeira linha, o (re)equilibrio das prestagoes das partes e a conservagio
do contrato. Neste quadro, as alteracbes a introduzir ac contrato produzem
efeitos apenas pata o futuro. Do mesmo modo, a cessagdo do contrato ndo
assume efeito retroativo.

II — Nos casos em que se tenha verificado o sinistro antes da cessagao
ou da alteragdo do contrato decorrente do disposto nos n.°s 1 a 3 do
artigo 26.°, coloca-se a segunda questio estruturante a que fizemos
referéncia: a da causalidade entre a inexatidio / omissdo e o sinistro.
Ora, desde logo, como resulta, a contrario, do n.° 4 do artigo 26.°, se
nio se verificar essa causalidade (por exemplo, se num seguro de vida
o proponente omitiu uma doenga grave de que padecia e veio a morrer
atropelado) o segurador fica obrigado a cumprir a sua prestagio.
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Diversamente, nos termos do n.° 4 do artigo 26.% se, antes da cessagio
ou da alteracio do contrato, ocorrer um sinistro cuja verificagio ou
consequéncias tenham sido influenciadas por facto relativamente ao qual
tenha havido omissGes ou inexatidGes negligentes: (a2) o segurador cobre o
sinistro na proporgio da diferenga entre o ptémio pago e o ptémio que setia
devido, caso, aquando da celebragio do contrato, tivesse conhecido o facto
omitido ou declarado inexatamente*; (b) o segurador, demonstrando que, em
caso algum, teria celebrado o contrato se tivesse conhecido o facto omitido
ou declarado inexatamente, ndo cobre o sinistro e fica apenas vinculado a
devolugio do prémio®.

Desta forma, a causalidade constitui o clemento-chave que determina a
cominagao aplicivel, A solugio presta-se a controvérsia, ja que ndo pondera
o nexo causal entre as omissdes / inexatidées e o vicio da vontade do
segurador, mas entre aquelas e o sinistro. Ora, em alguns casos, este nexo
causal é insuscetivel de ser demonstrado*, Por outro lado, a solugio € injusta
para com o proponente cumpridor (que tetia visto o prémio agravado ou
o risco recusado). Noutra perspetiva, permite a0 segurado interromper o
nexo causal que levaria ao sinistro (por exemplo, o segurado de um seguro de
vida afetado por uma doenga fatal poderi provocar um “acidente” suicida).
Mais relevantemente, trata-se de uma solugdo axiologicamente neutra, que
nio censura 2 negligéncia e que, ndo tendo eficicia preventiva, poderi até
fomenti-la. Atendendo as dificuldades de prova do dolo (auténtica prova
diabdlica a cargo do segurador) a solugdo do incumprimento negligente pode
mesmo tornat-se a situagdo-regra®,

3.2.4 — Balango

Como vimos, a cominagio do incumptrimento do dever de declaragio
do risco é graduada em fungdo da culpabilidade do proponente, sendo
definidos trés graus de culpa: o dolo com o propésito de obter uma
vantagem; o dolo simples; e a negligéncia. Nido se verificando, pelo
menos, a negligéncia do proponente (casos de “incumprimento de boa
fé”), nenhuma consequéncia € aplicivel. Assim, ao sancionar apenas as
situagbes de dolo simples ou agravado (com uma “cominagio dura”)
e de negligénecia (com uma “cominagio branda™), a LCS é bastante
mais tolerante para com o proponente do que outros ordenamentos*,
favorecendo a atuagdo negligente.

Importa referit que quem afere, em primeira instincia, do grau de
culpabilidade € o segurador, ji que as cominagoes operam extrajudicialmente
(s6 dependendo de decisio judicial caso o proponente nio se conforme
com as mesmas). Neste Gltimo caso, cabe ao segurador o problemadtico énus
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da prova do grau de culpabilidade do proponente, cuja dificuldade poderi
transformar o incumprimento negligente em situagio-regra.

Finalmente, enquanto as cominagbes para o incumptimento doloso do
dever de declaragio do risco constituem auténticas sangoes legais, exprimindo
o desvalor juridico da conduta do proponente no desrespeito por um dever
legal, as solugbes associadas ao incumprimento negligente apenas visam
o reequilibrio das posigbes das partes, sem compensar o segurador e sem
sancionar ou prevenir a negligéncia do proponente.

4 — Direito Comparado: modelos de Regulagio
4.1 - Eixos estruturantes

I - Analisado o regime vigente em Portugal, importa enquadra-lo entre
os modelos ou padtdes de regulagdo que identificamos nos principais
ordenamentos contemporaneos. Para tanto, daremos conta do trabalho de
Direito comparado desenvolvido noutro texto®, tomando por referéncia os
sistemas juridicos de Portugal, Brasil, Alemanha, Bélgica, Espanha, Franca,
Italia, Reino Unido e Suica. A analise desenvolvida assentou numa grelha
comparativa, que permitiu relacionar e confrontar o tratamento dado nos
virios ordenamentos considerados a um leque de varidveis relevantes.

A identificagio dos modelos ou padroes de regulacio — conjuntos de regimes legais
que apresentam entre si afinidades relevantes — serd feita a partir do cruzamento de
dois eixos (tendo, cada um deles, por polos duas variaveis de grande significincia) que
consideramos sistemnatizadores e estruturantes das principais clivagens regulatttias,

IT — O primeiro desses eixos refere-se a0 4mbito do dever de declaragio
do risco, isto €, 4 delimitagdo do que deve ser declarado e em que termos.
Numa das extremidades desse eixo temos os sistemas de dever espontineo
(ou de declaragdo). Com origem nos primérdios do contrato de seguro,
estes sistemas assentam no pressuposto de que é o proponente quem
detém o melhor conhecimento do risco, pelo que lhe cabe informar todos
os aspetos relevantes. Enquanto o segurador é remetido para um papel
predominantemente passivo, aguardando que o informem dos factos
significativos, o papel ativo é assumido pelo proponente, vinculado por um
dever de indagacio e de declaragio exata e completa. Por seu turno, neste
sistema os factos objeto do dever de declaragio sio potencialmente ilimitados.
Por fim, na dicotomia segurador / tomador do seguto, aquele surge como a
parte do contrato mais tutelada por este sistema.

Na extremidade oposta do referido eixo situam-se os sistemas de dever
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de resposta (ou de questionario fechado). Com origem no inicio do séc.
XX, estes sistemas baseiam-se no pressuposto de que é o segurador quem
possui os conhecimentos técnicos que lhe permitem definir que matérias
considera relevantes para a apreciagio do risco. Neste quadro, o papel ativo
no processo de declaragio do tisco incide sobre o segurador, a quem cabe o
6nus, quer da construgao do questionario a que ficara circunscrito o dever
de declaragio do risco, quer da andlise das respostas do proponente. Este,
por seu turno, assume um papel em grande parte passivo, limitando-se
a responder de forma completa e exata ao que lhe é perguntado. Neste
quadro, os factos a declarar sdo limitados ao questionatio. Trata-se de um
sistema que, na dicotomia segurador / tomador do seguro, tende a proteger
mais este 1ltimo.

ITI — O segundo eixo nio se reporta ja ao dmbito do dever, mas antes
a regulagdo do respetivo incumprimento — definindo os pressupostos
deste e as cominagoes aplicaveis — ¢ opoe dois paradigmas regulatérios
distintos: o paradigma da ilicitude e o paradigma da culpa. Numa das
extremidades deste eixo encontra-se, assim, o paradigma da ilicitude,
cuja origem acompanha a do préprio instituto da declaragdo do risco.
Este paradigma tem por principal fundamento a autonomia da vontade
¢ a douttina dos vicios do consentimento (erro). Assenta, assim, numa
perspetiva objetiva, que coloca o enfoque na divergéncia entre o risco
real e o declarado pelo proponente, abstraindo do estado subjetivo ¢
da censurabilidade da atuagdo deste. Consequentemente, a cominagio
acolhida reside na anulabilidade do contrato, numa opgao rigida de “tudo
ou nada”. Desta forma, trata-se de um paradigma que tende a tutelar
predominantemente a posi¢io do seguradot.

Na extremidade oposta do eixo em anilise encontra-se o paradigma da culpa,
que tem origem no inicio do séc. XX. O seu ptincipal fundamento € o principio
da boa f€, deslocando o enfoque do resultado produzido (o erro do segurador)
para o dever que incide sobre o proponente e para o (in)cumprimento desse dever.
Adota, assim, uma perspetiva subjetiva, orientada para a avaliacio do desvalor da
conduta do proponente. Nesta linha, estabelece uma gradagio de cominagbes, em
funcio do nivel de reprovagio daquela conduta. Deste modo, tende a dispensar
uma maior tutela 2 posi¢do do proponente.

4.2 - Tipologia

O cruzamento dos dois eixos classificatorios, pode ser representado pelo

seguinte diagrama (plano cartesiano):
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Dever espontaneo

(declaragao)

B A
Inglaterra Portugal, ltalia
Bélgica, Brasil

Paradigma da (Liberal) (Utdpico) Paradigma da
ilicitude culpa
(Pragmético) (Consumerista)
Suiga Franga
Espanha Alemanha
C D

Dever de resposta

(guestionario)

Fig. 1 — Modelos de regulagiio da declaragio do risco

O diagrama representado estd na base da tipologia proposta, que identifica
quatro tipos caracterizadores dos modelos de regulacio: o modelo utdpico; o
modelo liberal; o modelo pragmatico; e o modelo consumetista. Passaremos
a analisd-los sumatiamente.

O modelo utdpico — a que se reconduzem regimes como o de Portugal,
do Brasil, da Bélgica ou de Itilia — tem origem na primeira metade do séc.
XX e assume como fundamento dominante a boa €, conjugando o dever
espontineo de declaragio com 2 diferenciagio das cominag¢Ges em fungfio do
grau de culpabilidade do proponente. O regime substantivo visa o equilfbrio
das tutelas, mas descura a sua efetivacio na distribuicio do 0nus da prova, A
utopia resultz de duas dificuldades: a de que o proponente saiba exatamente
o que deve declarar; e a de que o segurador conhega (& consiga provar) o grau
de culpabilidade do proponente. Trata-se de um modelo que potencia alguma
incerteza ¢ tende a promover a litigincia judicial, confetindo ac juiz uma
margem de discticionariedade significativa na decisio do caso.
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Por seu turno, o modelo liberal — que tem atualmente por referéncia o
regime do Reino Unido — é o de otrigem mais antiga. Tem por fundamento
dominante a doutrina dos vicios do consentimento, apresentando-se
comprometido com principios liberais como os da autonomia da vontade
e da igualdade formal das pattes. Tende a favorer a protegdo da parte cuja
vontade haja sido viciada (o segurador).

Quanto a0 modelo pragmitico — espelhado nos regimes espanhol e
suico — 0 mesmo consubstancia um padrio de regulagao simples, que deixa
pouca margem de discricionariedade ao julgador e que promove a certeza e
segurangca juridicas, garantindo, tanto no plano substantivo como processual
(6nus da prova), o equilibrio na distribui¢ao de tutelas. O pragmatismo resulta
de duas certezas: o segurador sabe o que € para si relevante; e o proponente
nio pode ocultar nada do que o segurador lhe indique como relevante, As
partes impde-se diligéncia e cooperagio: se o segurador nio perguntou, nio
pode prevalecerse do facto; se o proponente nio respondeu, deve sofrer a
cominag¢io. O questionitio permite, pois, prescindir da aferi¢io do estado
subjetivo do proponente faltoso, superando-se a apontada dificuldade
probatéria. Este tipo regulatério, embora combinando elementos de boa fé e
autonomia da vontade como fundamentos, coloca em destaque a alea como
fundamento objetivo,

Finalmente, o modelo consumerista — que caracteriza regimes como o
da Franga e o da Alemanha — € o de origem mais recente (final do séc. XX),
revelando-se imbufdo de preocupagbes de tutela do consumidor. Reagindo
contra o que € percecionado como excessiva protegio do segurador, concede
— tanto no plano material como na distribui¢io do énus da prova — uma
especial tutela ao proponente como parte mais débil na relacdo contratual.
Fundamentase, sobretudo, na boa fé exigivel ao segurador (abuso do diteito)
e na tutela da confianca do tomador.

O diagrama reproduzido permite ainda apreender dois eixos relativos a
distribuigio das tutelas (considerando, nio sé a justica ou equidade das solugGes
materiais, mas igualmente a distribui¢do do 6nus da prova). Por um lado, um
eixo onde se visa o equilibrio na distribuicdo dessas tutelas, que apresenta
por extremos o modelo pragmitico e o modelo utépico. Por outro lado, um
eixo mais comprometido ideologicamente e que denota um desequilibrio
na distribuigio dessas tutelas, num caso favorecendo o segurador (modelo
liberal) e no outro o tomador do seguro ou segurado (modelo consumerista),

5 — Conclusdes

Do que acima fica dito podemos extrair algumas breves conclusoes. Desde
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logo, sobre a experiéncia de regulacio portuguesa, a de que a progressiva
desatualizagio da lei (no caso, o Cédigo Comercial de 1888) — tanto perante
os principios e valores dominantes no sistema social como face a crescente
complexidade do trifico juridico e as solugdes técnicas proporcionadas por
outros ordenamentos — bem como a respetiva incompletude ou falta de
clareza, convida a jurisprudéncia a assumir o papel do legislador, estimulando
o desenvolvimento de correntes jurisprudenciais criativas, nem sempre
coerentes, passiveis de afetar a certeza e a seguranca juridicas.

Sobre o regime atualmente vigente em Portugal, de indiscutivel atualidade
técnica e valorativa, 0 mesmo caracteriza-se por uma construgao bastante
complexa, suscitando, a par de dificuldades probatérias, pontuais dividas
interpretativas potenciadoras de alguma incerteza.

Numa perspectiva de iure condendo, defendemos — no quadro da tipologia
aprcsmtada — o0 modelo que designamos por pmgmauco caractetizando um
regime de arquitetura simples, que consagra um sistema de dever de resposta
(questionario) e que, consequentemente, dispensa a diferenciagio de cominagoes
em fungio do grau de culpabilidade do proponente. Com efeito, consideramos
que o sistema de questionario fechado se revela mais justo e eficaz, na medida
em que: garante maior tecnicidade e uniformidade de informagio ao segurador;
envolve cooperativamente o segurador no cumprimento do dever de declaragio;
promove maior certeza e seguranga no comércio juridico; assegura maior tutela
da confianga do proponente; reduz a incidéncia de omissdes ou inexatidées
negligentes; supera dificuldades de prova quanto a relevincia das matérias e
quanto 4 censurabilidade da conduta (e a0 grau de culpabilidade) do proponente
faltoso; e diminui a litigincia e os custos de transagio.

Notas

1 - Luis Pogas - Doutor em Direito (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa).

2 - Aproveitamos para saudar as entidades organizadoras pela realizagdo do evento e
manifestar o nosso agradecimento pelo honroso convite que nos foi dirigido e que aceitimos
com grande satisfagio.

3 - Relativamente ao ordenamento brasileiro, a obra de referéncia nesta matéria € a
monografia de Carlos Harten, El Deber de Declaracion del Riesgo en el Contrato de Seguro
— Exposicién y Critica del Modelo Brasilefio y Estudio del Derecho Comparado, Salamanca,
Ratio Legis, 2007.

4 - Cft., desenvolvidamente, Lufs Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 643-671. Em sentido diverso, Antdnio
Menezes Cordeiro, Direito dos Seguros, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 560-561; e 580-581.
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5 - Cfr. Lufs Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit.,
pp- 338-344. Sobre a diferenca entre 2 boa € subjetiva em sentido psicolégico e em sentido
ético, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 1984
(Reimpr., 2007), pp. 510 ss. Cfr. também Rail Guichard Alves, Da Relevincia Juridica do
Conhecimento no Direito Civil, Porto, UCP, 1996.

6 - Cfr. Luis Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit.,
pp- 345-356.

7 - Cfr. infra, 3.2.1, as particularidades do regime portugués.

8 - Desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragido Inicial do Risco no Contrato
de Seguro, cit., pp. 115-122. Cft. também, por exemplo, Eva Moreira da Silva, As Relagoes
Entre a Responsabilidade PréContratual por Informagoes e os Vicios da Vontade (Erro ¢
Dolo): O Caso da Indugio Negligente em Erro, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 30-39.

9 - Sobre a problemitica, cfr. Lufs Pogas, Estudos de Direito dos Seguros, Porto, Almeida
& Leitdo, 2008, pp. 83-92. Quanto 4os argumentos — e contra-argumentos — das perspetivas
que criticam o cariter aleatério do seguro, cfr. Luis Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do
Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 126 ss.

10 - Este efeito €, ndo obstante, mitigado pelo concurso de trés fatores que obstam ao
afastamento dos “bons riscos”. Desde logo, a alea caracterizadora do contrato, no sentido
em que, quanto maior a alea contratual, menor o fisco de selecio adversa. Por outro lado,
a falta de transparéncia no cémputo do prémio, no sentido em que, quanto menor for o
conhecimento do tomador quanto aos critérios de determinagio do prémio, menor o risco
de selegdo adversa. Finalmente, o perfil psicolégico de aversio ao fisco que caracteriza os
consumidores de seguros, no sentido em que, quanto maior esta aversao, menor o risco de
selecio adversa.

11 - Rudolf Von Jhering, “Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfektion gelangten Vertrigen”, in Jharbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatrechts, Vol. TV, 1861, pp. 1112 — trad. port., Culpa in
Contrahendo ou Indemnizagio em Contratos Nulos ou Nio Chegados i Perfeigio, Coimbra,
Almedina, 2008. Sobre o instituto, cfr., por exemplo, Francesco Benatti, La Responsabilita
Precontrattuale, Milano, Giuffré Editore, 1963 — trad. port, A Responsabilidade
PréContratual, Coimbra, Almedina, 1970; e Ana Prata, Notas Sobre Responsabilidade
PréContratual, Lisboa, 1991 — 2* Reimpr., Coimbra, Almedina, 2005.

12 - Sobre os fundamentos normativos do dever de declaragio do risco, cfr,
desenvolvidamente, Lufs Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de
Seguro, cit., pp. 123-229.

13 - Lufs Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., p.
298, n. 1107.

14 - A titulo de exemplo, o artigo 429.° nfo comportava qualquer requisito de causalidade
entre o facto nio declarado e o sinistro, 0 que niao impediu uma corrente jurisprudencial de
sustentar o contrario.

15 - Nos seguros de danos, o segurado € a pessoa por conta de quem o seguro € celebrado,
ou seja, € quem surge identificado na apdlice como titular do interesse seguravel, detendo
uma pretensio 4 prestagio indemnizatéria do segurador. J4 nos seguros de vida, entendemos
que niio existem ctitérios objetivos, rigorosos e inequivocos de autonomizagio da figura
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de segurado relativamente 4 posi¢do de tomador, de pessoa segura ou de beneficidrio. Nio
obstante, no ordenamento portugués e em matéra de seguros de vida, serd de considerar
a expressio segurado como sindnima da de pessoa segura. Sobre a problemitica, cfr. Luis
Pogas, O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguto, cit., pp. 539-553. Em
sentido diverso, Matgarida Lima Rego, Contrato de Seguro e Terceiros, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010, pp. 599 ss.

16 - Serd de entender-se que 2 cessdo da posicao contratual do tomador do seguro ndo
afeta o direito de impugnagio do contrato, pelo segurador, por omissdes ou inexatidées do
tomador ou segurado inicial.

17 - Se uma apélice individual tiver mais do que um tomador ou segurado € um deles
incumprir o dever de declaragido do risco, poderd aplicarse o regime da redugido caso o
contrato seja divisfvel; no caso conttisio, o contrato serd impugnavel na sua totalidade.

18 - Sobre o papel do mediador de seguros na declaragio inicial do risco, cfr.,
desenvolvidamente, Luis Pocas, O Dever de Declaracao Inicial do Risco no Contrato de
Seguro, cit., pp. 415-429 e 561-600. Em sentido divergente, José Catlos Moitinho de Almeida,
Contrato de Seguro — Estudos, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 153-189.

19 - Neste quadro, deve presumirse a releviancia de matérias incluldas no questiondrio
apresentado pelo segurador, na medida em que, em virtude dessa inclusio, o proponente niio
poderi razoavelmente deixar de té-las por significativas.

20 - Por exemplo, se o proponente intencionalmente omitir que a sua carta astrologica
prevé o 6bito para breve, ndo haverd incumprimento do dever de declaragio do risco na
medida em que o facto omitido nio seré relevante para o segurador.

21 - Jalio Gomes, “O dever de informagio do (candidato a) tomador do seguro na fase
précontratual, 4 luz do DecretoLei n.° 72/2008 de 16 de Abxil”, in José Lebre de Freitas, Rui
Pinto Duarte, Assuncdo Cristas, Vitor Pereira Neves, ¢ Marta Tavares Almeida (Coords.),
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. II, Coimbra,
Almedina, 2011, p. 408; ¢ Antdnic Damaso Bentinho, Os Deveres de Informagio do
Tomador do Seguro, Relatétio de Mestrado, Lisboa, FDL, 2009, pp. 38 ¢ 47.

22 - Desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato
de Seguro, cit., pp. 360-373.

23 - Suscitam-se dificuldades quanto 4 delimitagio do que seja a esfera de conhecimento das
pessoas coletivas, devendo relevar apenas a esfera de conhecimento de quem vincula o segurador
na aceitacio do negdcio (mens) e de quem, complementarmente, promaove 4 emissdo da apdlice e
o seu tratamento administrativo (manus), segundo um critério de mzoabilidade.

24 - Com efeito, ao excecionar apenas os casos de dolo do tomador ou do se o
com o propdsito de obter uma vantagem (dolo agravado), consagra-se a inimpugnabilidade
havendo dolo simples de qualquer deles. Ora, quem cometeu uma falta (mormente dolosa)
ndo deverd ter uma legitima confianga na invulnerabilidade do contrato, pelo que nio se
divisa, nesses casos, uma legitima confianga a carecer de tutela.

25 - Outras situagdes podetiam ainda ser referidas. Assim, por exemplo — considerando
que a declaracio do risco pode ser feita através de representante — na falta de poderes,
as inexatides prestadas por um auxiliar ndo habilitado do proponente, ou por um falsus
procurator, sendo aceites por agdo negligente do segurador, ndo poderio ser por este opostas
ao tomador, nos termos do n.” 3 do artigo 24.° da LCS.
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26 - Sobre o complexo regime do n.® 3 do artigo 24.° cfr., desenvolvidamente, Luis
Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit.,, pp. 383-450.

27 - Sobre a disciplina do preceito, cfr.,, com maior detalhe, Lufs Pogas, O Dever de
Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 450-464.

28 - A redagio do n.” 2 € equfvoca, como tesulta do n.° 3. Com efeito, o prazo de trés
meses aplica-se tanto aos casos em que tenha ocorrido o sinistro como aqueles em que o
mesmo ndo se tenha produzido. Em qualquer dos casos, o segurador disp6e de trés meses a
contar do conhecimento do incumptrimento para enviar a declaragio anulatéria.

29 - A expressio “seguindo-se o regime geral da anulabilidade” presta-se a controvérsia
e equivocos — cfr. Arnaldo Oliveira, “Artigo 25.° Anotagio”, in Pedro Romano Martinez et
al., Lei do Contrato de Seguro Anotada, 2* Ed., Coimbra, Almedina, 2011, p. 158. Do nosso
ponto de vista, a referéncia apenas visa reforcar a ideia da retroatividade que ja decorre
do n.° 1 ¢ do n.° 2 do artigo 25.°, por oposigdo 4 solugdo que resulta da alinea b) do n.° 4
do artigo 26.° da LCS. Neste sentido, Pedro Romano Martinez, “Artigo 25.° Comentirios
complementares”, idem, p. 168.

30 - Assim, o nio exercicio do direito potestativo a anulagio no prazo de trés meses
a contar do conhecimento do facto, tem por efeito a sanagdo do vicio (convalidagio por
convalescenga).

31 - Se o segurador s6 tiver conhecimento do vicio apds a cessagdo do contrato, e caso ja tenha

efetuado a sua prestagiio por sinistro, poderi exigir a devolugio da mesma ao segurado (nos casos
que ndo configurem contratos a favor de terceiro) ou a este (nos demais casos).

32 - Ou até a data da anulagio efetiva, momento em que deixatio de vencer-se novos
prémios.

33 - Com efeito, questiona-se que situagbes terd o legislador tido em vista. Caso visasse
o conhecimento ab initio do incumprimento por parte do segurador, nio haveria af sequer
um incumprimento do n.° 1 do artigo 24.°, por auséncia de erro do segurador. Ainda que
assim ndo fosse, sempte o contrato seria inimpugnével, atento o disposto nas alineas d) e €)
do n.° 3 do artigo 24.°, bem como o prazo estabelecido no n.° 2 do artigo 25.°. Poder-se-ia,
em qualquer caso, falar de consentimento do lesado, mas nio de dolo.

34 - Atente-se, desde logo, 4 dificuldade operacional de emissdo do prémio apds a
anulagdo do contrato. Pot outro lado, perante o nZo pagamento de cada prémio, suscitar-se-ia
a dificuldade de cobranga coerciva. Finalmente — e mais importante no plano normativo — a
sangao seria proporcional a0 prazo do contrato e ndo 4 culpabilidade do proponente.

35 - Sobre o regime do incumprimento doloso, cft., desenvolvidamente, Luis Pogas, O
Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 480-506.

36 - A cessagdo do contrato por efeito deste direito potestativo é qualificivel como
resolugio.

37 - No caso, bastard a invocagio, exceto se se verificar um litigio judicial, Nesta situagio,
em virtude de a decisio do segurador poder ser discriciondria (embora nio arbitriria),
poderio suscitar-se dificuldades de prova em tribunal.

38 - Em rigor, como veremos abaixo, atendendo ao disposto no n.° 4 do artigo 26.°, nio
hé, no caso da alinea b) do n.° 1 do artigo 26.°, cobertura em caso de sinistro (exceto se faltar
a causalidade).
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39 - Cfr. Jodo Baptista Machado, “DenianciaModificagao’ de um contrato de agéncia”,
Revista de Legislagiio e de Jurisprudéncia, Ano 120.° (19871988), n.® 3759, pp. 187-192.

40 - Acolhe-se aqui a regra proporcional (do prémio), solugdo equitativa que evita o
“tudo ou nada” que resulta do artigo 25.° Esta solugio implica dificuldades praticas de
aplicagdo, quer no que respeita & prova, quer na aplicabilidade aos casos em que o segurador,
se tivesse fido conhecimento do risco real, teria aplicado, ndo um sobreprémio, mas outra
medida (franquia, exclusao parcial de cobertura, etc.). Cumpre notar que, na generalidade
dos ordenamentos, 2 solucio de causalidade e a solugio de proporcionalidade surgem como
alternativas € nao, como no caso portugués, como solugdes cumulativas.

41 - Diversamente da solugiio do artigo 25.°% onde a parcial retroatividade ndo abrange o
prémio (perdido a favor do segurador) e da dos n.°s 1 a 3 do artigo 26.°, onde a retroatividade
nio se vetifica, 2 alinea b) do n.® 4 do artigo 26.° estabelece uma solugio plenamente retroativa.

42 - Virios exemplos poderiam ser dados. Assim, é sabido que, num seguro automével,
a idade do condutor habitual € um elemento relevante para a apreciacio do risco. Mas como
estabelecer o nexo causal entre um acidente de viagdo e a idade do condutor? Do mesmo
modo, num seguro de vida, algumas doengas sdo relevantes para o segurador (por exemplo,
a diabetes), mas em si mesmas poderio constituir apenas potenciadoras de outras patologias
que setdo, elas préprias, causa da morte.

43 - Sobre o regime do incumprimento negligente, cfr., desenvolvidamente, Lufs Pogas,
O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 506-535.

44 - Por exemplo, o ordenamento italiano atribui a “cominag¢ao dura” a0 dolo e 4 culpa
grave e a “cominacio branda” 4 culpa leve, 4 levissima e 4 auséncia de culpa.

45 - Lufs Pogas, O Dever de Declaragio Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp.
233-283 e 881-898.
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Lei 13.105/15: a modernidade do novo
Cédigo de Processo Civil

Maria da Gloria Faria ¢ Glauce Carvalhal

As profundas mudangas sociais, tecnolégicas e econdmicas vivenciadas no
pais nas trés Gltimas décadas e que levaram 2 edigio de uma nova constituigao
federal, um cédigo especifico para tratar das relages de consumo e um novo
codigo civil também impactaram os fitos processuais das demandas judiciais
com base nos (novos) direitos por aqueles introduzidos. Somadas a garantias
ja solidificadas um grande niimero de processos inundou o Judiciitio.

O sistema processual brasileiro até entio vigente datava de 1973, e a partir
dos anos 90 passou por sucessivas reformas’, com o objetivo de adequar
as normas processuais as mudangas na sociedade e ao funcionamento das
instituigoes, o que foi muito positivo, contudo, comprometeu a sistematicidade
e funcionalidade do cédigo.

A consequéncia imediata desse cenario foi a insatisfagio e descrenca de jutistas e
jurisdicionados no sistema processual vigente, o que resultou na institui¢io de uma
Comissdo de Juristas para elaborar o Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil?,
que tinha como missio precipua garantir um novo Cédigo de Processo Civil capaz
de tornar o processo mais célere, efetivo € com modernizagio de procedimentos
objetivando agilizar a agio da justica, com observancia do devido processo legal.

Historico e comentarios

Fruto de intensos debates entre juristas e patlamentares durante a meia
década de sua tramitagdo® no Congresso Nacional, foi objeto de inimeras
audiéncias e consultas publicas®, manifestacées de 6tgios do Executivo
e da ®sociedade civil, o projeto de lei que teve seu texto final aprovado e,
encaminhado para a sangio presidencial foi sancionado com 07 vetos
presidenciais’. Este é ptimeiro codigo processual civil brasileiro aprovado em
um regime democratico®.

Publicada em 16 de margo de 2015 a Lei n® 13.105 entrara em vigor ap6s
o transcurso do prazo de 01 (um) ano, o periodo da vacatio legis.
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Hi que se destacar que o espirito da nova lei processual, cristalizado na
exposi¢io de motivos o Ante Projeto de Lei, ndo deixa dividas quanto i
busca de um processo mais célere, menos complexo®, mais sistemitico
com um maior grau de funcionalidade, e precipuamente sintonizado com a
Constitui¢ao Federal.

Dentre as inovages trazidas salientam-se as seguintes:

1

10.

11.

Inclusio de um capitulo para tratar de normas fundamentais do
processo civil prevendo que o processo civil sera regido pelos valores e
normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢io®, com disposigio
expressa sobre a promogio da dignidade da pessoa humana na lei
processual?;

Enfase na possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da
mediacido ou conciliacio’?, inclusive com a criacdo de uma nova fase
processual prévia e especifica para tal fim*?;

Criacdo de regra no sentido de que o fato de o juiz estar diante de
matéria de ordem piblica ndo dispensa obediéncia ao principio do
contraditério™;

Como regra geral deverd haver obediéncia 4 ordem cronolégica de
conclusdo para o julgamento dos feitos™;

A incompeténcia absoluta e relativa devem ser alegadas em preliminar

de contestacio e ndo mais por intermédio do instrumento de

“excecio”®;

As modalidades de intervencio de terceiros passam a ser : assisténcia
simples, assisténcia litisconsorcial, denunciagio da lide, chamamento
ao processo, incidente de desconsideragio da personalidade juridica e
amicus cariae'’;

Intervencdo via amicus curiae desde o primeiro grau de jurisdigdo™,;
Tempestividade do ato praticado antes de seu termo @ guo'’;

Simplificacio, em relagio aos prazos com significativa mudanga quanto
a quantidade e forma de contagem — incluidos apenas os dias titeis®.

Insercdo de nova metodologia para a fundamentagio das decisGes
judiciais®;

Alteragio da sistemitica recursal, com sensiveis mudangas. Os
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recursos passam a ser: apelagio, agravo de instrumento, agravo
interno, embargos de declaracio, recurso ordinario , recurso especial,
extraordinirio, agravo em recurso especial e extraordinario, e embargos
de divergéncia®. A apelagio passa a poder questionar ndo apenas a
sentenga, mas todas as decisdes intetlocutérias ndo preclusas na etapa
cognitiva, exceto aquelas que admitirem o agravo de instrumento®;

12. Criagdo do incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas
(instituto que ctia uma causa tefeténcia para julgar demandas
similares)?*;

As mudangas imprimidas pela Lei 13.105/2015 foram profundas. Longe
de uma maquiagem “aperfeicoadora” do Cédigo de 73, em verdade, teve lugar
edicdo de um novo CPC, com desafios de grande proporcéo para sua aplicacio,
a iniciar-se pela sua incidéncia que, para além dos novos processos, alcanga
também os quase 100 milhGes de feitos ora em tramitacdo. Seus impactos
também repercutem nos feitos trabalhistas, eleitorais e administrativos,
subsidiariamente sob seus efeitos™,

A presente anilise abordara tnica e exclusivamente o artigo 333 e seus
incisos, que compunham o Capitulo IV, objeto de veto total quando da
sangdo da Lei 13.105 pela presidente da Republica, artigo esse que tratava da
conversao de agoes individuais em agbes coletivas.

Da conversdo da agdo individual em coletiva Artigo 333 CPC_

Os comandos para conversio da agdo individual em coletiva ndo constavam
do texto original do PLS 166/10. Sua inclusio se deu no Substitutivo da
Cimara dos Deputados aoc PLS 166/10, no artigo 334 do PL da Cimara.
Quando do retorno do substitutivo ao Senado, o artigo 334 foi suprimido
por meio da Emenda n® 123 — CTCPC do Senador Ricardo Ferrago acolhida
no parecer n°® 956/2014 do relator, Senador Vital do Régo, que veio a ser
aprovado na Comissio Temporatia do Cédigo de Processo Civil.

A matéria seguiu entdo para o Plenirio do Senado. Em Plendrio, o Senador
Aloysio Nunes Ferreira apresentou o requetimento n® 1025, de 2014,
solicitando destaque para votagdo em separado da reinsergido do artigo 334,
que aprovado, veio a constar na redagio final renumerado para artigo 333.
Assim, o texto aprovado da Lei 13.105 com os comandos sobte a conversio
no artigo 333, seguiu foi encaminhado para a sangdo presidencial.

A Lei 13.105/15 que institui o NCPC foi sancionada pela presidéncia da
republica, publicada em 18 de fevereiro com 07 vetos. O artigo 333, com veto
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total, ¢ o inciso XII do artigo 1.150 tiveram suas razdes de veto ementadas
conforme abaixo.

Razdes dos vetos

“Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar 4 conversio
de acdo individual em ac¢do coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive
em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para
garantir a plena eficicia do instituto. Além disso, o novo Cédigo ja contempla

mecanismos para tratar demandas repetitivas”?.

Anailise e breves reflexdes

A desnecessidade do artigo 333 é flagrante quando consideramos a
existéncia de mecanismos que detém procedimento préprio e eficaz para
a tutela de diteitos coletivos, com a matéria ja tratada em lei especial. Até
mesmo o tol de legitimados apontados no § 1° do artigo € repeticio daqueles
que se encontram no art. 5° da Lei n° 7.347/1985 (Lei da Agio Civil Piblica)
e no art. 82 da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

Conforme observado por Barbosa Moreira o sistema brasileiro de
protegao de interesses supraindividuais € muito avangado, e qualquer tipo de
insatisfagao na tutela daqueles interesses ndo € por falta de meios processuais
adequados:

“O Brasil pode orgulbar-se de ter das mais completas e avangadas legislagies em matéria
de protegio de interesses supraindividuais. E ndo ¢ de hofe: a agio popular, contemplada
em mais de uma das nossas suscessivas Constitnigoes e regulamentada pela Lei n° 4717,
de 29-6-1965, ji colocava d disposicdo dos cidaddos instrumento dotado de grandes
potencialidades nesse terreno. Viria o sistema a ser enriguecido por subsequentes diplomas
Jegais, dentre o5 quais sobressaem a Lei 7347, de 24-7-1985, ¢ Codigo do Consumidor
(Lei n° 8078, de 11-9-1990).

WNabo ¢ a caréncia de meios processuais gue responde pela subsisténcia, entre nds, de uma
situagio ainda largamente insatisfatdria no que diz respeito a tutela dagueles interesses.
Decerto nao gue se esperar gue leis ¢ pleitos judiciais sejam capazes de encaminbar a solugio
cabal de problemas tao vultuosos e complexos™.”

O texto legal, comentarios e importincia do veto

Capitulo IV — da conversao da agdo individual em agZo coletiva

“Art. 333 - Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade
de formagio do litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico
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ou da Defensoria Piblica, ouvido o autor, poderi converter em coletiva a
agdo individual que veicule pedido que:

Comentirio — Art. 333 caput:

O artigo contém conceitos subjetivos e imprecisos, quais sejam a relevancia
social e dificuldade de formacio do litisconsércio.

O pressuposto de relevancia social exigido sabe-se bem, quio clastico
s¢ torna em tempos que a interpretagdo de social alcanga efeitos politicos
e mididticos instantaneos. Portanto, carregado de subjetividade podera ser
arguido toda vez que a situagio objeto da agido tenha multiplicagio com
outros sujeitos ou faga parte de servigo, produto ou protegdo que sejam
considerados de impacto para a sociedade.

Também a dificuldade de formacgio de litisconsércio € pressuposto
facilmente burlivel, e barreira fragil.

Com base em critérios pouco objetivos, pedidos individuais poderio ter
o direito arguido estendido e multiplicado para situagdes similares que, ainda
assim, ndo caractetrizariam o diteito coletivo ou de virios, que justificasse a
a¢do coletiva.

Por fim, ndo se pode dar a0 juiz o poder para substituir a vontade do autor
e provocar os legitimados para tomar providéncia especifica, considerando
inclusive, que o rol de legitimados mencionados pelo artigo como acima dito
¢ mesmo dos legitimados apontados na Lei de Agdo Civil Pablica e no Cédigo
de Defesa do Consumidor.

I—(.);

IT—(..);

§ 1° Além do Ministério Piblico e da Defensoria Publica, podem requerer
a conversdo os legitimados referidos no art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho

de 1985, e no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de
Defesa do Consumidot).

Comentario §1°:
O §1° é despido de efeito, pois a matéria ja é tratada em lei especial, e ainda
o ¢ adotados os mesmos agentes. O rol de legitimados € o mesmo referido no

art. 5° da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Piblica) e no art. 82 da Lei n°
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), que detém procedimento
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proprio e eficaz para a tutela de direitos coletivos. Com efeito, qualquer
um deles ji poderia propor a demanda diretamente, sem a necessidade da
conversao da ac¢ao individual em coletiva.

§2° ()
§ 3° Nio se admite a conversio, ainda, se:

I - ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucio e julgamento; ou
II - houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

IIT - o juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria
formado.

Comentario § 3° e incisos I, IT , II1 :

As vedacdes sdo Gbvias e ja previstas nas normas processuais civis, cujas
regras sdo mais que suficientes para afastar a incidéncia da conversio em tais
hipéteses.

§ 4° Determinada a conversdo, o juiz intimarad o autor do requerimento
para que, no prazo fixado, adite ou emende a peticio inicial, para adapti-la 4
tutela coletiva.

Comentarios § 4°:

Restringe a pretensio do autor de agdo individual ter seu pedido apreciado
isolada e personalissimamente e ainda o obriga a adaptar seu pedido aos
argumentos do legitimado que houver arguido a conversio. O referido
paragrafo invade a espera dos direitos privados do individuo e assim fere os
principios constitucionais que o protegem.,

No art, 139, inciso X da Lei n® 13,105/2015, ja é dado ao juiz, quando
deparado com diversas demandas individuais repetitivas, o poder para “oficiar
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
e o art. 82 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da agio coletiva respectiva”.

§ 5° (..).

§ 6° O autor originario da agdo individual atuari na condigéo de litisconsorte
unitirio do legitimado para condugio do processo coletivo.
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Comentario § 6°:

O autor originario da agao individual atuara como litisconsorte ativo da
acio coletiva. Entretanto, ao autor nio pode ser imposto esse papel, uma
vez que nio se pode retirar do titular da pretensio individual a garantia
constitucional de ter a sua demanda individual (lesdio ou ameaga a direito
proprio) apreciada pelo Poder Judiciario, obrigando-o a fazer parte de uma
coletividade que pode nido vir a ser beneficiada pela agdo (art. 5°, XXXV
da CF/1988). Transformar uma a¢io individual em coletiva, obtigando o
individuo a integrar o polo ativo desta Gltima, viola o sistema juridico das
agoes coletivas.

§ 7° O autor originirio nio € responsidvel por nenhuma despesa processual
decorrente da conversdo do processo individual em coletivo.

Comentario § 7°:

Absurdo seria a previsao em contrario, considerando que o autor originario
ndo deu causa a conversio e se quer se beneficiou com a2 mesma. .

§8° (..
§9° ()
§10° (..

Art, 1015. Cabe agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias que
versarem sobre:

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

XII - conversdo da agio individual em acao coletiva;”
Comentirio:

A previsdo de que a conversdo € passivel de agravo de instrumento, com
pedido de efeito suspensivo, traz prejuizo ao curso da a¢do coletiva logo no
seu inicio contribuindo para a manutengio da morosidade no tramite das
demandas judiciais. Assim, convertida a demanda, caberia recurso de agravo
de instrumento. O inciso gera inseguranga juridica, eis que até o julgamento
do agravo nio se saberd se haverd uma agao coletiva, uma agdo individual
ou ambas, quando comportar pedido individualizado do autor originario.
Isso tudo, repita-se, quando o mesmo legitimado poderia propor a agio
diretamente em face do réu.
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Conclusao

O artigo 333 induz e reforga um encaminhamento e tratamento
coletivizante de questes individuais levadas a Juizo prejudicando o autor
originario visto que, certamente a a¢do coletiva tramita mais morosamente
e ainda, caso a decisdo ndo seja favorivel, nio hi previsio de que o autor
originario possa buscar um resultado favoravel em nova agio individual, visto
que o efeito da agdo coletiva € erga omnes, impeditivo para ingresso de nova
demanda.

Vale ressaltar que a patte demandada também terd que preparar—se para
enfrentar uma agido coletiva, com produgio de provas de todos os teores
e de todas as proveniéncias, em circunstancias que niao constavam de sua
expectativa e previsdo. No caso especifico do setor de seguros, a empresa
seguradora demandada enfrentard mais uma dificuldade com agravamento
econdmico, visto que expandido o nimero de demandantes no polo ativo,
que em alguns casos podera chegar a milhares, maior também o valor em
discussdo e consequentemente também se multiplicara o valor das provisGes
e reservas obrigatorias, definidas pelo 6rgio regulador, a SUSEP, quanto aos
valores em tisco discutidos em demandas judiciais.

Os comandos desse dispositivo estdo em flagrante oposigao as iniciativas e
tentativas, das muitas em andamento, direcionadas a tornar os processos mais céleres
e desafogar os tribunais abarrotados de demandas. Por fim, o artigo 333, sobretudo
seu apwt, € permeado por expressoes genéricas conceitos subjetivos que além de
promoverem inseguranca juridica deixam, # fine, 4 vontade do julgador alterar o rito
da agio, concedendo-lhe um poder que ultrapassa o direito da parte que promoven
aacdo. Como bem disse a AGU, 2 forma da conversio proposta € pouco criteriosa
e atua em detrimento do interesse das partes. E tema para disciplina propria e ji
contemplado por mecanismos previstos no proprio novo CPC,

Notas

1 - Maria da Gloria Faria - Advogada, com mestrado em Direito Empresarial e
Certificacio em Didatica de Ensino Supetior. Vice-Presidente da Associagio Internacional
de Direito de Seguros (AIDA) se¢do Brasil e Superintendente Juridica da CNSeg/Fenaseg,

Glauce Carvalhal - Advogada, pés-graduanda em Direito Civil Constitucional (UER]),
tem especializagio em Direito do Seguro e Resseguro pela (FGV). Gerente Juridica da
Confederagio Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Saide
Suplementar ¢ Capitalizagdo (CNSeg/Fenaseg).

2 - O Cédigo de Processo Civil de 73, desde a sua edigfio, passou por 71 (setenta ¢ uma)
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alteragées em seu texto, das quais 53 (cinquenta e trés) do perfodo de 1990 a 2013.

3 - A partir de Ato do entiio Presidente do Senado Federal José Sarney, em 2009, foi instituida
comissio, coordenada pelo Ministro Luiz Fux, e pelos demais juristas: Adroaldo Furtado Fabricio,
Benedito Cerezzo Pereita Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humbetto Thedoro
Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque,
Marcos Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro e Teresa Arruda Alvim Wambier,
na condigio de relatora, para elaborar o Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil

4 - O anteprojeto de lei foi apresentado ao Senado Federal, que foi convertido no PLS -
166/2010, e passou a ser analisado por uma comissdo especial de senadores. Apés o texto foi
aprovado em Plendrio e seguiu para a Cimara dos Deputados, onde sofreu alteragGes antes
de ser aprovado. Novamente no Senado, em 2014, ji na forma de substitutivo- PL 8046/10,
passou pelo exame da comissio especial de senadores, e seguiu para o Plendtio para votagio
final, que ocorreu em 2014. E finalmente, apés a revisdo técnica, o Presidente do Senado
encaminhou em fevereiro de 2015 o texto final para sangdo presidencial.

5 - Nos cerca de trés anos em que tramitou na Camara, o projeto do novo CPC foi objeto
de 15 audiéncias pablicas em Brasilia e 13 conferéncias estaduais, que ouviram representantes
das cinco regiGes brasileiras. Fonte: www2.camara leg.br

6 - O projeto também esteve em consulta piblica por meio do e-democracia, que registron
25.300 acessos, 282 sugesties, 143 comentirios € 90 e-mails. Fonte: www2.camara.leg.br

7 - Os dispositivos vetados foram: artigo 35, artigo 333, inciso X do artigo 515, parigrafo
3° do artigo 895, inciso VII do artigo 937, inciso XII do artigo 1.015, e artgo 1.055.

8 - O primeiro CPC brasileiro € de 1939, periodo da ditadura do Estado Novo e o CPC
de 1973, revogado pelo NCPC, foi elaborado durante o regime militar.

9 - A complexidade do sistema processual pode ser detectada pelas sucessivas reformas
do Cédigo de Processo Civil de 73, que desde a sua edicio, passou por 71 (setenta e uma)
alteragbes em seu texto, das quais 53 (cinquenta e t+és) do periodo de 1990 a 2013,

10 - Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretade conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituigdo da Repiblica Federativa do
Brasil, observando-se as disposiges deste Codigo.

11 - Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderi aos fins sociais e ds
exigencias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

12 - Art. 2°, § 3° - A conciliagio, a2 mediagio ¢ outros métodos de solugio consensual de
conflitos deverio ser estimulados por jufzes, advogados, defensores publicos € membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

13 - Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e niio for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagio ou de mediagdo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia,

14 - Art. 10° O juiz nfio pode decidit, em grau algum de jurisdi¢io, com base em
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fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

15- Art. 12°. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer 4 ordem cronolégica de conclusio
pata proferir sentenca ou acérdio.

16 - Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questiio preliminar
de contestagao.

17 - A intervengio de terceiros € tratada no Titulo III, dos artigos 119 a 138 do NCPC.

18 - Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevincia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussido social da controvérsia, poderi, por decisio
irrecortivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar
ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgio ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

19 - Art. 218. § 4° Serd considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial
do prazo.

20 - Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-
se-30 somente os dias teis.

21 - Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificagio do caso, com a suma do
pedido e da contestagio, ¢ o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisari 2s questSes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeteremn.

§ 1° Nio se considera fundamentada cualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acordio, que:

I - se limitar a indicac@o, a reprodugio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relaggo com a causa ou a questio decidida;

II - empregar conceitos jutidicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmat a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de samula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta dqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
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parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da pondetagio efetuada, enunciando as razbes que autotizam a intetferéncia na norma
afastada e as premissas fiticas que fundamentam a conclusio.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

22 - Art, 994. Sdo cabiveis os seguintes recursos:
I - apelagio;

II - agravo de instrumento;

III - agravo interno;

IV - embargos de declaragio,

V - recurso ordinirio;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIII - agravo em trecurso especial ou extraordinirio;
IX - embargos de divergéncia.

23 - Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagio.

§ 1° As questBes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisido a seu respeito nio
comportar agravo de instrumento, nio sio cobertas pela preclusio e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes.

24 - Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolucio de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repetigdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio
unicamente de direito;

II - dsco de ofensa 2 isonomia e 4 seguranca juridica.
§ 1° A desisténcia ou 0 abandono do processo nido impede o exame de mérito do incidente.

§ 2° Se nao for o requerente, o Ministério Pablico intervird obrigatoriamente no incidente
e deveri assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 3° A inadmissdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas por auséncia de
qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o
requisito, seja o incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolugo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
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superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definigio
de tese sobre questio de direito material ou processual repetitiva.

25 - TUCCI, José Rogério Cruz; COSTA, Marcos da Costa. O novo Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Folha de Sao Paulo, 06/01/2015.

26 - No sentido do veto manifestou-se a Advocacia Geral da Unido e a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB.

27 - MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004,
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STJ: ndo renovagao de apolices de seguro de
vida e transformagao de apolices a prazo certo
em apolices vitalicias

Ricardo Bechara dos Santos’

A questio tratada nos acérdios do ST] que mais ao final destas
consideragGes se transcreve na integra € que refletem o tema da ementa supra,
foi definida pela Corte em mais de uma etapa. Na primeira etapa, como revela
o primeiro acérdio na sequéncia transcrito (Acordio I), entendendo que os
contratos de seguro de vida, embora de prazo anual, se renovados automitica
e sistematicamente por longos anos (20 ou 30 anos) se tornam vitalicios,
cativos. Na segunda etapa, como se vé do segundo acérdio também ao
final transcrito (Acordio II), definindo o que pode a guisa de exemplo, ser
considerado longo prazo para fins de se aplicar a regra da nio renovagio.

Todavia, referidas decis6es do STJ], em que pese reconhecerem que as
seguradoras nido podem deixar de renovar esses contratos de longa duragio
(quando renovados automaticamente por longos anos), tém o direito de
proceder a uma revisdo atuarial nos prémios e oferecerem aos segurados
novos valores atuarialmente calculados, de modo a poder, como gestora da
mutualidade, suportar a garantia dos riscos que vio se agravando pelo avango
das idades dos participantes, j4 que os prémios, otiginatiamente, foram
calculados para o regime de reparti¢do simples, préprio dos contratos a prazo
certo, ndo se prevendo, na conclusio do contrato, o regime de capitalizagdo
ou de acumulagio 2 que o seguro transformado pela decisdo judicial passaria
a se submeter. Entrementes, a repactuagao atuarial, segundo a jurisprudéncia
em comento, deve se ajustar a0 grupo segurado, a essa altura mais envelhecido
pelo arco temporal.

Em suma, a discussdo do tema, no mérito, gira em torno, dentre outros,
desses precedentes do ST, ao final transcritos, e que motivam os presentes
comentirios: o primeiro (Acordio I), mais abrangente, em sede da 2* Segéo,
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que considera abusiva a cliusula de ndo renovacio de contratos de seguro de
vida renovados por longos anos; o segundo (Acérdio II), dimensionando o
prazo em que o seguro pode ou nio ser considerado cativo, vitalicio, por isso
se renovado, por exemplo, por de dez ou vinte anos seguidos, a seguradora
ainda tera o direito de néo renovia-lo pot nio ser ainda considerado de longa
duragio, sem falar nos contratos que, no nascedouro, ji seja firmado por um
prazo longo, porém certo, cuja oportunidade de primeira renovagio sé ird
acontecer dcpms, digamos, de dez anos, por que este teria sido o prazo certo
de vigéncia prcvmmcntc ajustado. Por isso, desde que os segurados, ou o
estipulante, sejam notificados com antecedéncia, o STJ decidinu que a cldusula
contratual que prevé que o seguro de vida em grupo ndo serd renovado
nio € abusiva. E foi dessa forma, que a 3* Turma do Superior Tribunal de
Justiga, mais recentemente, no REsp n°® 1.356.725, decidiu que a seguradora
demandada nio violou o Cédigo de Defesa do Consumidor nem agiu com
abuso ao nio renovar apdlices coletivas.

In casu, no contrato firmado entre a empresa e os segurados constava cliusula
que possibilitava a sua ndo renovagdo por expressa desisténcia do segurado
ou da seguradora, desde que, neste Gltimo caso, houvesse comunicagio prévia
ao segurado no prazo estipulado, tendo sido constatado um desequilibrio
financeiro que podetia leva-la a insolvéncia. Por isso, a empresa comunicou
com dois meses de antecedéncia que os contratos ndo seriam renovados e
ofereceu proposta de adesido a um novo produto.

Esse argumento foilevado em conta pelo eminente ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, relator do ac6rdao, segundo o qual, “guando houver incompatibilidade
entre apilice e reserva financeira, ndo se pode obrigar a empresa a renovar o contrato, sob
pena de violar o equilibrio da relagdo seguradora/ segurada”.

Ainda de acordo com o Ministro Relator, nio hi como condenar a
seguradora a renovar o contrato por tempo indeterminado e sem condigio
financeira para corresponder 4 obrigacio “simplesmente pelo fato de ser parie mais
Jorte da relagio juridica”. Vale transcrever a Ementa do mencionado ac6rdio,
julgado em abril de 2014, in Ateris:

“Recurso Especial N° 1.356.725 - Rs (2012/0062942-6)

Relatora: Ministra Nancy Andrighi

R.P/Acérdao: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva

Recorrente: Federacio Nacional de Associacdes Atléticas Banco do Brasil

Advogados: Pedro da Silva Dinamarco e outro(s) Mauro Fiterman e
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outro(s) Anderson Martins da Silva e outro(s)

Recorrente: Associagdo Brasileira Beneficiente de Assisténcia Protegio e
Defesa dos Consumidores ¢ Beneficidrios de Planos ¢ Apdlices de Seguros
Abrasconseg

Advogados: Jauro Duarte Gehlen e outro(s), Floriano Dutra Neto
Recotrente: Companhia de Seguros Alianca do Brasil

Advogados: Ernesto Tzirulnik e outro(s), Paulo Luiz de Toledo Piza e
outro(s), Christianne Buss, Fernanda Dornbusch Farias Lobo e outro(s)

Recorrido: os mesmos.

Ementa: Recurso Especial. Civil. Seguro de Vida Em Grupo (Ouro Vida
Apdlice 40). Nio Renovagio Pela Seguradora. Auséncia de Abusividade.
Natureza do Contrato (Mutualismo e Temporariedade). Existéncia de
Cldusula Contratual. Notificagdo do Segurado em Prazo Razodvel.

1. A Segunda Secdo deste Tribunal Supetior, quando do julgamento do
REsp n°® 880.605/RN (DJe 17/9/2012), fitmou o entendimento de ndo ser
abusiva a cliusula contratual que prevé a possibilidade de ndo renovagio
automdtica do seguro de vida em grupo por qualquer dos contratantes, desde
que haja prévia notificagdo em prazo razoavel. Essa hipétese difere da do
seguro de vida individual que foi renovado ininterruptamente por longo
perodo, situagio em que se aplica o entendimento firmado no REsp n°
1.073.595/MG (DJe 29/4/2011).

2. O exercicio do direito de nio renovagido do seguro de vida em grupo
pela seguradora, na hipétese de ocorréncia de desequilibrio atuarial, com o
oferecimento de proposta de adesdo a novo produto, nio fere o principio da
boa-fé objetiva, mesmo porque o mutualismo e a temporariedade sio insitos
a essa espécie de contrato.

3. Recurso especial da FENABB ndo conhecido; recurso especial da
Companhia de Seguros Alianga do Brasil S.A. provido e recurso especial da
ABRASCONSEG prejudicado.”

Vale também transcrever a ementa do acorddo exarado no REsp n
880.605/RN (DJe 17/9/2012), referido na ementa logo acima transcrita, em
sede de uniformizagio de jurisprudéncia, da 2* Segdo do STJ, julgado em
junho de 2012, como segue:
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“Recurso Especial n° 880.605 - Rn (2006/0188222-0)
Relator : Ministro Luis Felipe Salomio

R.P/Acérdio : Ministro Massami Uyeda

Recorrente : Adelino Aratijo de Medeiros e outros
Advogado : Maria Liicia Cavalcanti Jales Soares e outro
Recorrido : Caixa Seguradora S/A

Advogado: Sérgio Bermudes e outro(s)

Ementa: Recurso Especial - Contrato de Seguro de Vida em Grupo
-Rescisio Unilateral-Iegalidade - Possibilidade Decorrente da Propria
Natureza do Contrato Sub Judice - Mutualismo (Dilui¢do do Risco Individual
no Risco Coletivo) e Temporariedade - Observincia - Necessidade-
Abusividade-Inexisténcia-Recurso Especial Improvido.

I - De plano, assinala-se que a tese jurfdica encampada por esta colenda
Segunda Segio, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 1.073.595/
MG, Relatado pela Ministra Nancy Andrighi, DJe 29/04/2011, nio se aplica
a0 caso dos autos, notadamente porque possuem bases faticas distintas. Na
hipétese dos autos, diversamente, a cliusula que permite a ndo renovagio
contratual de ambas as partes contratantes encontra-se inserida em
contrato de seguro de vida em grupo, que possui concepgio distinta dos
seguros individuais. In cas#, nio se pode descurar, também, que o vinculo
contratual estabelecido entre as partes (de dez anos) perdurou interregno
substancialmente inferior aquele tratado anteriormente pela Segunda Secio,
de trinta anos;

IT - Em se tratando, pois, de contrato por prazo determinado, a obrigagio
da Seguradora, consistente na assunc¢io dos riscos predeterminados, restringe-
se a0 periodo contratado, tio somente. Na hipétese de concretizagio do
risco, durante o periodo contratado, a Seguradora, por consectirio légico, é
responsavel, ainda, pelo pagamento da respectiva cobertura. Em contrapartida,
a nido implementagdo do tisco (ou seja, 2 ndo concretizagio do perigo -
evento futuro, incerto e alheio a vontade das partes) nao denota, por parte
da Seguradora, qualquer inadimplemento contratual, tampouco confere ao
segurado o direito de reaver os valores pagos ou percentual destes, ou mesmo
de manter o vinculo contratual. Sobressai, assim, do contrato em tela, dois
aspectos relevantes, quais sejam, o do mutualismo das obrigagées (diluigdo do
risco individual no risco coletivo) e o da temporariedade contratual;
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IIT - A temporariedade dos contratos de seguro de vida decorre justamente
da necessidade de, petiodicamente, aferir-se, por meio dos correlatos cdlculos
atuarias, a higidez e a idoneidade do fundo a ser formado pelas arrecadagoes
dos segurados, nas bases contratadas, para o efeito de resguardar, no periodo
subsequente, os interesses da coletividade segurada. Tal regramento provém,
assim, da constatagdo de que esta espécie contratual, de cunho coletivo, para
atingir sua finalidade, deve ser continuamente revisada (adequagio atuarial),
porquanto os riscos predeterminados a que os interesses segurados estio
submetidos sdo, por natureza, dinamicos.

IV - Efetivamente, a partir de tal afericdo, sera possivel a Seguradora
sopesar se a contratacdo do seguro de vida devera seguir nas mesmas bases
pactuadas, se deveri ser reajustada, ou mesmo se, pela absoluta inviabilidade
de se resguardar os interesses da coletividade, nio deveri ser renovada. Tal
procedet, em si, nio encerra qualquer abusividade ou indevida potestatividade
por parte da Seguradora;

V - Nio se descura, por 6bvio, da possibilidade de, eventualmente, o
contrato de seguro de vida ser vitalicio, entretanto, se assim vier a dispor
as partes contratantes, € certo que as bases contratuais e especialmente, os
calculos atuariais deverdo observar regime financeiro préprio. Ademais, o
seguro de vida vitalicio, ainda que expressa e excepcionalmente possa ser
assim contratado, somente comporta a forma individual, nunca a modalidade
em grupo. Na verdade, justamente sob o enfoque do regime financeiro que
os seguros de vida deverio observar ¢ que reside a necessidade de se conferir
tratamento distinto para o seguro de vida em grupo daquele dispensado aos
seguros individuais que podem, eventualmente, ser vitalicio;

VI - Nio se concebe que o exercicio, por qualquer dos contratantes, de
um direito (consistente na nio renovagio do contrato), inerente 4 prépria
natureza do contrato de seguro de vida, e, principalmente, previsto na lei
civil, possa, a0 mesmo tempo, encerrar abusividade sob a égide do Cédigo 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 contririo 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
interpretacdo que torne viivel a consecugdo do seguro pela Seguradora,
beneficia-se, 20 final, ndo apenas o segurado, mas a coletividade de segurados;

VII - No contrato entabulado entre as partes, encontra-se inserta a
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clausula contratual que expressamente viabiliza, por ambas as partes, a
possibilidade de nio renovar a apdlice de seguro contratada. Tal faculdade,
repise-se, decorre da prépria lei de regéncia. Desta feita, levando-se em conta
tais circunstancias de cariter eminentemente objetivo, tem-se que a duragio
do contrato, seja ela qual for, ndo tem o conddo de ctiar legitima expectativa
aos segurados quanto 4 pretendida renovacdo. Ainda que assim nao fosse, no
caso dos autos, a relagio contratual perdurou por apenas dez anos, tempo que
se revela demasiadamente exiguo para vincular a Seguradora eternamente a
prestar cobertura aos riscos contratados. Alids, 2 consequéncia inexoravel da
determinacio de obrigar a Seguradora a manter-se vinculada eternamente a
alguns segurados € tornar sua prestagdo, mais cedo ou mais tarde, inexequivel,
em detrimento da coletividade de segurados;

VII - Recurso especial improvido.”

Realmente, o seguro de vida, consoante claramente estabelece o artigo
796 do Cédigo Civil, pode ser contratado a prazo certo ou com vitaliciedade
(“Art. 796 - O prémio, no seguro de vida, serd conveniado por prazo kmitads, ou por toda
a vida do segurado”).

Assim € que, além de reafirmar os seguros vitalicio e temporirio, infere-se
do dispositivo a distingao entre um e outro e, por conseguinte, o tratamento
que a um e a outro deve ser dispensado, razio suficiente para que, no minimo,
o ST]J, ao decidir como decidiu, transmudando um seguro temporirio, de regta
constituido pelo regime de reparti¢do simples, em seguro vitalicio, de regra
constituido pelo regime de capitalizagdo ou acumulagio, tenha reservado ao
segurador o direito, como gestor da mutualidade, de repactuar atuarialmente

os prémios.

E que, no regime de capitalizagio, hi de existir uma reserva tangivel para a
sustentabilidade dos beneficios a conceder, enquanto no regime de repartigio,
o que pode existir, quando muito, € um residuo do periodo anual de vigéncia
do seguro, pois neste regime, a0 contritio do daquele, o prémio costuma
acompanhar o tisco passo a passo, como mais ou menos sucede, guardadas
suas devidas proporcdes, no seguro social operado pelo INSS, onde o regime
¢ de reparticio simples, demandando um otgamento a cada ano para fazer
face aos gastos do perfodo, porque ndc ha um acompanhamento positivo
da receita com as despesas. Ja no regime de capitalizagdo, o segurador prevée
sobra para compromissos futuros, daf porque o prémio (nivelado) é sempre
maior que no regime de reparticio.

Como eventual contraponto, permitem-me 0s comentarios adicionais que
seguem, sobre as diferencas entre Regimes de Reparticio e de Capitalizacio,
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Seguros Temporirios e de Vida Inteira, Cancelamento e Ndo Renovagio de
Apdlices,

A proposito da imprescindivel necessidade de repactuagdo dos prémios
em caso de mudanga de um regime por outro, oportuno realgar a substancial
diferenca entre os seguros temporérios € 0s seguros de vida inteira (vitalicios),
sendo que naqueles - temporirios com cliusula bilateral expressa de nio
renovagdo - os prémios sdo constituidos sob regime de repartigdo simples,
jamais por acumulacio, por isso calculados para cobrir os capitais garantidos
para cada més do periodo anual contratado, conforme opgio feita pelos
segutados por ocasido da conclusio dos contratos, razdo pela qual, por mais
vezes que tais seguros sejam renovados ao longo do tempo, nio perdem
eles, absolutamente, o cariter e a estrutura de seguros temporirios, eis que,
assim nio fosse, estar-se-ia criando perigoso precedente para toda forma de
contratacdo temporiria renovada, pondo em perigo as segurangas juridica e
técnica da instimit;ﬁo do seguro e sua viabilidade, pot conta dessa costumeira
incompreensdo, nio s6 destes como também, por exemplo, de seguros de
automovel, de incéndio e outros riscos de dano, com vigéncia anual, mas que
por fidelidade foram objeto de sucessivas renovagdes, como por 1gua|, aindaa
guisa de exemplo, em sucessivos contratos temporérios de locagao que foram
por diversos anos renovados, cujos alugueres cobrem apenas os petiodos
de vigéncia e que, nem por isso, se transformam em contratos eternos, ou
vitalicios, ou cativos como alguns consumeristas tentam desavisadamente

estigmatizat.

E evidente, até evidentissimo que, nesse contexto, nio se aplica o principio
do “venire contra factum proprium non valet”.

Para renovar os contratos as seguradoras costumam ofertar aos segurados
opeoes que decorrem da adequagio técnica e normativa da carteira de seguro,
em face da constatagio, quando caso, de desequilibrio financeiro.

Renovat é fazer novo contrato, nas mesmas ou em outras condigdes,
renovando-se as vontades. E ninguém ha de querer se impor 4 vontade de
outtem de nAo renovar contrato temporitio, ou de se submetet a uma vontade
eternizante da outra parte.

Nio renovar seguros temporirios € direito de ambas as partes, por aviso prévio
previsto no contrato, inconfundfvel com rescindit na vigéncia. S6 em contratos
vitalicios, por ébvio, inexiste a nido renovagido, ou mesmo a propria renovagio.

E temporirio o cariter dos seguros coletivos, quaisquer que sejam suas
modalidades, assim como temporiric € o vinculo dos segurados com o
estipulante. E seu regime de reparticiao simples, de prémios nao nivelados, é
substancialmente diferente do de seguros de acumulagio, construidos sob o
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regime de capitalizagio, normalmente os vitalicios e com prémios nivelados,
mas nio hd, diga-se de pronto, vedagdo alguma para seguros individuais
temporirios e por repartigio, exceto, logicamente, os de sobrevivéncia. Ndo
havendo renovacio, a cobertura por ébvio se expira.

Nos seguros vitalicios, de prémios nivelados, acumulados, ai sim, nio
haveria nem poderia haver cancelamento unilateral, por isso os prémios nos
anos iniciais da apdlice costumam ser maiores que os cobrados no mesmo
periodo caso as partes optassem pelo sistema de repartigdo simples.

Realmente, vale sempre repisar, em regime de acumulagdo cobra-se no
inicio mais prémio do que o necessirio para pagar sinistros e despesas do
periodo; o excedente é investido e acuamulado para garantir o envelhecimento
do grupo e o pagamento dos capitais em face do esperado aumento dos
falecimentos, justo por que a seguradora se estruturou para uma garantia
vitalicia, e nao temporaria. No seguro de vida inteira, o que se cobra a mais
no infcio, compensa o que se cobra a menos depois.

Para que ndo haja decisGes equivocadas, ¢ de suma importincia esclarecer
a0 Poder Judicidtio ¢ aos operadores de direito em geral, cum granum salis,
quanto 2 necessaria separacao dos dois regimes de seguro, até para se evitar
confusdes, que ndo raro se ouve e fruto da desinformagio, no sentido de que
o fato de o segurado haver pago prémio durante anos lhe datia o direito de,
sendo reivindicar restituicbes por ndo haver utilizado o seguro (utilizar um
seguro de vida, de beneficio diferido, significa morrer ou padecer de uma
invalidez), de se perpetuar no contrato. Ora, o prémio pago a0 segurador nos
seguros temporarios tenovados foi a contrapartida dos tiscos que garantiu
nos respectivos periodos.

Desassombradamente, seguro de vida inteira ndo é o mesmo que seguro
de prazo limitado ainda que renovado sucessivamente, pois temporairios
sdo todos os seguros contratados e por isso estruturados sob o regime de
reparticao simples.

O antes transcrito art. 796 do CC prevé ambas as hipGteses de seguro,
temporarios e vitalicios. Legitima, assim, a opgdo por uma ou por outra forma
de contratagio.

O art. 760 do mesmo Cédigo, como ja dizia o Codigo revogado, determina conste
do contrato o inicio € o fim de sua validade, quer dizer, a sua vigénda, e assim néo raro
costuma ser feito, firmando-se contratos temporitios de um ano, renovéveis por iguais
petiodos nos limites da lei. Sdo os chamados contratos phuriarmais.

Os seguros por prazo limitado sdo, invariavelmente, contratados sob o
regime de reparti¢do, onde ndo ha acumulagdo, mas sim um prémio nio
nivelado, que acompanha pari passu o risco, sem sobras. Ji no regime de
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capitalizagdo, o segurador prevé sobra para compromissos futuros, dai
o prémio (nivelado) maior que o do regime de reparticio. Neste, no de
reparticdo, como soe acontecer nos seguros coletivos, o que mais poderia
existir seria um eventual residuo do prémio anual, mas que seriam devolvidos
ao grupo segurado sob a forma de excedentes técnicos ou financeiros,
previstos na norma e eventualmente no contrato.

Portanto, ndo é razoivel, nem légico, se exigir de uma seguradora que
apenas contratou seguros temporidos pelo sistema de reparticio simples,
a responsabilidade das que contratam seguros vitalicios, sem que tenha se
estruturado para tal regime de acumulagdo de prémios e reservas. Exigéncias
equivocadas como que tais, permitam-nos mixima vénia, violariam,
dentre outros, diteitos e principios fundamentais como os da propriedade,
razoabilidade, proporcionalidade, seguranga juridica etc.

A luz destas razdes, as sociedades seguradoras podem e devem proceder ao
indispensavel ajuste técnico-atuarial de seus contratos de seguros de pessoas,
observadas as suas datas aniversarias e os procedimentos previstos nas respectivas
apdlices, para recoloci-los em bases higidas e sustentiveis, sobretudo em atengio a
funcio social do seguro, que tem por apanigio a mutualidade, cuja gestio compete
a0 t, pois seguro € o predominio do coletivo sobte o individual.

Até porque, com o advento do art. 774 do Cédigo, havendo mais de
uma renovacio ou reconducdo automitica do contrato, se ndo houver
o concurso de vontades expressas de ambas as partes do contrato, estard
este irtremediavelmente extinto na data aniversiria, posto ser categbrica a
determinacdo do legislador encarnada no mencionado art. 774, na letra e
no espitito, que “‘a recondugao tdcita do contrato pelo mesmo prago, mediante expressa
clausula contratual, nio poderd operar mais de uma veg’,

Sendo vejamos, nos seus detalhes, os acérdaos ao inicio enunciados como
matriz da jurisprudéncia do ST] sobre o tema:

Acordio I (decisio por maioria, em margo de 211)

“RECURSO ESPECIAL N° 1.073.595 - MG (200840150187-7)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : ALVINO ROCHA DA SILVA

ADVOGADO : BRUNO AFONSO CRUZ E OUTRO A

RECORRIDO : SUL AMERICA SEGUROS DE VIDA E PREVIDENCIA
YA

ADVOGADOS : FERNANDO NEYES DA SILVA E OUTRO(S
ALBERTO EUST (%UIO P SOARES E UI'ROIS%

ASSISTENTE : FENAPREVI - FEDERACAO NACIONAL
P%EVIDENC[A PRIVADA E VIDA

ADVOGADO : SERGIO BERMUDES E OUTRO(S)

ASSISTENTE : ARILDO LOPER

ADVOGADO : EDGARD LUIZ C DE ALBUQUERQUE
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Ementa

Direito do consumidor. contrato de seguro de vida, renovado
ininterruptamente por divetsos anos. constatacio de prejuizos pela
seguradora, mediante a elaboragio de novo cilculo atuarial. notificagio,
dirigida ao consumidor, da intengdo da seguradora de ndo renovar o contrato,
oferecendo-se a ele diversas opgoes de novos seguros, todas mais onerosas.
contratos relacionais. direitos e deveres anexos. lealdade, cooperagio, protegio
da seguranca e boa fé objetiva. manutengio do contrato de seguro nos termos

originalmente previstos. ressalva da posmbﬂldadc de modificagao do contrato,
pela seguradora, mediante a apresentagio prévia de extenso cronograma, no
qual os aumentos sao apresentados de maneira suave e escalonada.

1. No moderno direito contratual reconhece-se, para além da existéncia dos
contratos descontinuos, a existéncia de contratos relacionais, nos quais as cliusulas
estabelecidas no instrumento ndo esgotam a gamna de direitos e deveres das partes.

2. Se o consumidor contratou, ainda jovem, o seguro de vida oferecido
pela recorrida e se esse vinculo vem se renovando desde entio, ano a ano, por
mais de trinta anos, a pretensio da seguradora de modificar abruptamente as
condi¢des do seguro, nio renovando o ajuste anterior, ofende os principios da
boa fé objetiva, da cooperagio, da confianga e da lealdade que deve otientar a
interpretagdo dos contratos que regulam relagdes de consumo.,

3. Constatado prejuizos pela seguradora e identificada a necessidade
de modificagio da carteira de seguros em decorréncia de novo cilculo atuarial,
compete a ela ver o consumidor como um colaborador, um parceiro que
a tem acompanhado ao longo dos anos. Assim, os aumentos necessirios
para o reequilibrio da carteira tém de ser estabelecidos de maneira suave ¢
gradual, mediante um cronograma extenso, do qual o segurado tem de ser
cientificado previamente. Com isso, a seguradora colabora com o patticulat,
dando-lhe a oportunidade de se preparar para os novos custos que onerarao,
ao longo do tempo, o seu seguro de vida, e o particular também colabora
com a seguradora, aumentando sua participagao e mitigando os prejuizos
constatados.

4. A intengdo de modificar abruptamente a relagio juridica continuada, com
simples notificagdo entregue com alguns meses de antecedéncia, ofende o
sistema de protegdo ao consumidor e ndo pode prevalecer.

5. Recurso especial conhecido e provido.
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Acérdao

Vistos, telatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Segunda Segdo do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigrificas constantes dos autos, prosseguindo
o julgamento, apés o voto-vista do Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior
acompanhando o voto da Sra. Ministra Relatora, conhecendo do recurso e
dando-lhe provimento, por maioria, conhecer do recurso especial e dar-lhe
provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Vencidos os Srs.
Ministros Fernando Gongalves e Joao Otivio de Noronha. Acompanharam
a Sra. Ministra Relatora, em sessGes anteriores, os Srs. Ministros Sidnei
Beneti ¢ Luis Felipe Salomio. Nao participaram do julgamento os Sts.
Ministros Raul Aragjo, Paulo de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti
€ Vasco Della Giustina, Art. 162, § 2° RIST].

Brasflia (DF), 23 de margo de 2011(Data do Julgamento)
Ministro Sidnei Beneti

Presidente

Ministra Nancy Andrighi

Relatora

Relatério
A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto por Alvino Rocha da Silva com
fundamento nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional visando a reforma
de acordio exatado pelo TYMG no julgamento de recutso de apelagio.

Agdo: para cumprimento de obtigagio de fazer, sob o
procedimento ordinitio, proposta pelo recorrente em face de Sul América
Seguros de Vida e Previdéncia S/A.

O autor alega que vinha contratando, hi mais de trinta (30)
anos, continuamente, o seguro de vida individual oferecido pela ré, mediante
renovagio automatica de apélice de seguro. Em 1999, houve por bem manter
seu vinculo com a seguradora, aderindo, porém, 2 uma apdlice coletiva, vigente
a partit de 2000. Essa apdlice, da mesma forma, vinha sendo automaticamente
renovada ano 4 ano.
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Ocotte que no final do ano de 2006 a ré enviou cottespondéncia ao autor
informando de sua intengdo de nio mais tenovar o seguro, nos termos em
que fora contratado. Ofereceu-lhe, em substituigio, trés alternativas que o
autor reputou excessivamente desvantajosas. Dai a propositura da a¢do. Nela,
o autor argumenta, entre outros fundamentos que: (i) a seguradora estaria
impedida de rescindir o contrato ou de alterar suas condigées unilateralmente,
em especial tendo em vista que o autor pagou regularmente o prémio do
seguro; (i) a Circular n°® 30205, da SUSEP, que autoriza a nio renovagio
de apdlices de seguro desde que haja notificagio prévia, lesa o ato juridico
petfeito; (iif) o principio da boa-f¢ objetiva inibe a modificagdo brusca do
critério de renovagao do contrato,

Pleiteia, ao final, a aplicagio do CDC a controvérsia e requet, entre outros
pedidos, que seja estendida a validade da apélice 4 qual vinha aderindo, com a
respectiva emissdo de boletos para pagamento e tolerando-se seu reajuste
anual segundo o INPC/IBGE.

Antecipagdo de tutela: Ha pedido de antecipagio dos efeitos da tutela,
deferido pelo juizo de ptimeiro grau, motivando a interposi¢ao de agravo
de instrumento, pela seguradora. O agravo foi improvido pelo Tribunal «
guo (fls. 473 a 483)

Contestagdo: Ao apresentar sua resposta (fls. 96 a 147), a seguradora
argumenta, entre outras matérias, que: () a realidade econdmica
brasileira impede que os seguros de vida sejam contratados sob o mesmo
sistema utilizado nos anos 70, quando se iniciou a série de seguros a que aderiu
o autor; (i) o CCAO2, sensivel a essa realidade, limitou a renovagio automatica
de contratos de seguros a uma tinica vez (art. 774 do CCA2); (iii) os constantes
prejuizos experimentados pela seguradora para a manutencdo do sistema
anterior de renovagdo de contratos de seguro a obrigaram i redugio de seu
capital social em mais de 200 milhées de reais; (iv) os contratos de seguro
ndo sio vitalicios, mas anuais, de modo que a recusa a renovagao, tanto por
parte do segurado como da seguradora, nio pode implicar rompimento do
contrato; (v) a Circular 31706, da SUSEP, expressamente autotiza o aumento
do seguro de vida com fundamento na mudanga de faixa etiria do segurado;
(vi) ndo hi ofensa ao CDC, mas exercicio, por parte da seguradora, de seu
direito de liberdade contratual; (vii) o aumento proposto pela seguradora
no prémio do seguro obedeceu a um Programa de Readequacio favorivel ao
autor, que evitou transferir a ele todos os 6nus decorrentes da mudanga do
cilculo atuarial do seguro. Pondera, ap6s fazer essas ilagGes, sobte o fato de
ser o0 seguro um contrato coletivo e junta pareceres. Noticia 2 existéncia de
uma agao civil publica sobre a questio, cujo pedido de antecipagio dos efeitos

-215-



da tutela solicitado pelo MP foi indeferido (Processo n® 06.104.239-6, perante
a 12* Vara Civel de Belo Horizonte).

Sentenga: julgou improcedente o pedido. O principal fundamento foi o
de que «o consumidor nio tem direito adquirido 4 renovagio automitica
e perpétua da avencga, podendo a seguradora, com amparo no principio da
liberdade contratual, alterar os termos dos contratos ofertados no mercado,
visando 2 manuteng¢io do equilibtio contratual» (fls. 487 a 491).

A sentenga foi impugnada mediante recurso de apelagio, interposto pelo
autot,

Acérdio: negou provimento a0 recurso, nos termos da seguinte ementa:

Agiao de obrigagio de fazer - seguro de vida - novas bases para renovagio
do contrato - notificagdo pela seguradora - obrigatoriedade de manutencio do
contrato - impossibilidade. Prevendo o contrato de seguro a ndo renovagdo
da apdlice pelas partes, mediante aviso prévio de 30 dias, ndo hé abusividade
da seguradora ao dar por findo o pacto apds a vigéncia da apélice, posto
haver clausula expressa nesse sentido.

Recurso especial: interposto pelo segurado, com fundamento nas alineas
@ e © do permissivo constitucional. Alega-se violagdo dos arts. 6°, V, 39, X e
X1, 46 ¢ 51, XI e XIII, todos do CDC, bem como ao art. 765, do CCO2.

Admissibilidade: o recurso foi admitido, na origem.
L o relatério.
Voto da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): I - Objeto

Cinge-se a lide a estabelecer se € possivel 2 empresa seguradora notificar o
segurado, que com ela mantinha vinculo hi muitos anos, de sua intengdo de
ndo renovar o contrato de seguro de vida nas bases vigentes até entio.
E peculiaridade da espécie o fato de que a seguradora oferecen a0 consumidor
outtas alternativas para a renovagio do seguro, todas significativamente mais

onerosas que a original,

II - O recurso quanto a alinea ‘a’ do permissivo constitucional

O acérdio recorrido estd baseado na aplicagio, 4 hipotese dos autos, das
normas do art. 769 do CCAOZ (para justificar que o agravamento dos
riscos podem motivar a fecusa 4 renovagio do contrato de seguro), no att,
774, também do CCA2 (para justificar que a Lei veda a renovagio automatica
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do contrato de seguro por mais de uma vez) e no art. 51, IV, do CDC, (para
justificar a inexisténcia de abusividade na clausula que dava ao segurador a
faculdade de nio renovar o contrato). Inexistemn embargos de declaragdo para
o fim de pré-questionar outros dispositivos legais.

O recurso especial, por sua vez, avia a alegacido de que foram violados os
arts, 6°, 'V, 39, X e XI, 46 e 51, XI e XIII, todos do CDC, bem como ao art.
765, do CCO2. Nenhuma dessas normas foi pré-questionada pelo acordio
recorrido, de modo que o recurso, quanto a violagdo, esbarra nos ébices
das Simulas 282 e 356, ambas do STE

IIT - O recurso quanto a alinea ‘c’ do permissivo constitucional

Em que pese a impossibilidade de se conhecer deste recurso
especial quanto a alinea ‘a’, o recutso estd também fundamentado na alinea °c’
do permissivo constitucional. Nesse ponto, a divergéncia estabelecida entre
o acérdio recorrido e o acérddo paradigma, proveniente do TJ/RS (AC n°
70019428515).

IV - Solugdo da controvérsia: contratos relacionais

O Tribunal de origem entendeu ser possivel a rescisio do contrato sub
judice, considerando nido haver qualquer abusividade na cliusula que a
ptevé mediante prévia notificacdo. Para chegar a esse resultado, os julgadores
estabeleceram os seguintes pressupostos:

Considerando que o contrato de seguro, como o que aqui se discute, é
oneroso ¢ sinalagmatico e, portanto, gera direitos e obrigacGes para ambas
as partes. Considerando, ainda, a documentacio que instrui o presente,
constituindo-se fato incontroverso que o autor/apelante fora notificado de que
a seguradora, em razio do termo final de vigéncia da apdlice em 301092006
(fls. 31), levando-se em conta os estudos efetivados através do denominado
‘programa de readequacdo da carteira de seguros de pessoas’, e a conclusio
de que a proposta de substitui¢io do seu seguro atual por uma das opgdes
sugeridas pela seguradora, ocorre em fungio do atual contexto econdmico
e legal, que € avesso 4 manutengio de produtos sem atualizagio monetiria
ou cliusula de reenquadramento do prémio de acordo com a faixa etiria
do segurado - alteracido dos riscos pode motivar a recusa do segurador (art.
769 CC). E, considerando que nio houve aceitagio das novas propostas
pelo segurado, nio se pode, em principio, impor a uma das partes, que se
mantenham os termos primitivos do contrato.

Todo esse raciocinio, em que pese ser coerente tendo em vista
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os pressupostos de que parte, acaba por desconsiderar um dado fundamental
desta controvérsia, O contrato sub judice ndo pode, em hipétese alguma,
ser analisado isoladamente, como um acordo de vontades voltado ao
estabelecimento de obrigagdes reciprocas por um perodo fixo, com
faculdade de ndo renovagido. Essa ideia, identificada com o que Ronaldo
Porto Macedo Jr. chamou de “contratos descontinuos”, poe de lado a percepgio
fundamental de que qualquer contrato de seguro oferecido 2o consumidor,
notadamente por um longo periodo ininterrupto de tempo, integra o rol de
contratos que a doutrina mais autorizada convencionou chamar de confratos
relacionais (MACEDO JR, Ronaldo Potto, Contratos Relacionais e defesa do
consumidor, 2* ed., Sio Paulo: Editora RT, 2007), ou contratos cativos de longa
duragdo (MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumudor:
o novo regime das relagoes contratuais, 5* ed., Sao Paulo: Ed. RT, 2005).

Nesses contratos, para além das cldusulas e disposi¢Ges expressamente
convencionadas pelas partes e introduzidas no instrumento
contratual, também é fundamental reconhecer a existéncia de deveres anexos,
que nfo se encontram expressamente previstos mas que igualmente vinculam
as partes e devem ser observados. Trata-se da necessidade de observancia
dos postulados da cosperagio, solidariedade, boa-fé objetiva e protegao da confianga,
que deve estar presente, ndo apenas durante perfodo de desenvolvimento da
relagio contratual, mas também na fase pré-contratual e apds a rescisido da
avenga. A protecgio especial que deve ser conferida aos contratos relacionais
nasce da percepgio de que eles “vinculam o consumidor de tal forma que,
a0 longo dos anos de duracio da relagdo contratual complexa, torna-se este
cliente cativo daquele fornecedor ou cadeia de fornecedotes, tornando-se
dependente mesmo da manutengio daquela relagio contratual ou tendo
frustradas todas as suas expectativas. Em outras palavras, para manter o
vinculo com o fornecedor aceitard facilmente qualquer nova imposigao por

este desejada” (fls. 102/3).

Nio ¢ dificil enxergar que um contrato de seguro de vida que vem sendo
renovado pot trinta anos, inicialmente na modalidade individual, e depois como
seguro em grupo, ndo pode ser interpretado como se meramente detivasse
de contratos isolados, todos com duracio de um ano. Os diversos contratos
renovados nio sio estanques, nio estdo compartimentalizados. Trata-se, na
verdade, de uma Winica relagdo juridica, desenvolvida mediante a celebragio de
diversos contratos, cada um deles como 2 extensio do outro. Essa constatacdo
prejudica de maneira incontornivel o raciocinio desenvolvido pelo Tribunal 2
g#o, de que a mera notificagao com trinta dias de antecedéncia para o termo do
contrato anual € suficiente para justificar sua ndo renovagao. Se analisarmos
todos os contratos conjuntamente, notaremos que a notificacao referida, na
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verdade, ndo transmite a intengdo de ndo renovagio de um vinculo anual,
mas sim a intenc¢do de resandir o vinculo continuado, que ininterruptamente
vinha se mantendo até entio. Hssa mudanca de enfoque do problema é
fundamental porque onde se via, antes, uma mera negativa de renovagio,
enxerga-se, agora, uma efetiva rescisio.

Essa rescisio da avenca deve observar, como dito, os principios
da colaboragio, da boa fé e da confianca. Um jovem que vem
contratando ininterruptamente o seguro de vida oferecido pela recorrida
nio pode ser simplesmente abandonado quando se torna um idoso. O
cidaddo que depositou sua confianga na companhia seguradora por anos,
ininterruptamente, deve ter essa confianca protegida. O abandono do
consumidor, nessa situacio, ndo pode ser tomado como medida de boa f£.

Ha, naturalmente, a contrapartida. Ndo se pode exigir, indistintamente,
que a seguradora permanega amatgando prejuizos para a manutencio
do vinculo contratual, A colaboragio que deve otientar a relagio entre o
consumidor e a seguradora deve produzir seus efeitos para ambos, de modo
que o consumidor também deve colaborar com a seguradora.

Porém, ¢ fundamental que se note que nio é razodvel imaginar que, de um
ano para o outro, 2 seguradora teve uma “subita” constatagao de que amargava
prejuizos emsuacarteirade seguros devida, justificando acompletamodificagdo
do sistema anterior de forma abrupta. Ha responsabilidade da seguradora por
ndo ter notado o desequilibrio de sua carteira em tempo habil, comunicando
prontamente o consumidor e planejando, de forma escalonada, a corregio
das distorgoes.

No que diz respeito 4 comunicagdo do consumidor, inclusive, ha algumas
peculiaridades no processo que merecem relevo. Hi, nos autos, uma carta, 4
fl. 31, na qual o Consumidor é notificado do término da vigéncia da apdlice
de seguros em 30/9%2006. Essa carta, porém, nio esti datada, o que torna
impossivel verificar a antecedéncia com que foi entregue, Nela a Seguradora
faculta a0 consumidor adetir uma das “opgdes de novos contratos de seguro,
todas em condigdes bastante favoriveis quando comparadas aos produtos
atualmente disponiveis para venda, ou mesmo aos oferecidos pela concorréncia”.
Hai na carta uma remissido a uma outra missiva, na qual constaria o “Programa
de Readequagio da Carteira de Seguros de Pessoas”. Mas a anilise dessa outra
correspondéncia, que estd a fl. 216, também ndo traz luz a questdo. A carta estd
datada de 18 de outubro de 2006 ¢ o limite para que o consumidor fizesse sua
opcdo por uma das alternativas oferecidas é o dia 25 de setembro 2006. Hi
claro erro material na data do documento e nio € possivel, portanto, verificar a
antecedéncia com que foi notificado o consumidor.
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De concreto hi apenas a mengio, na inicial, de que o consumidor, em julho
de 2006, “foi surpreendido com uma notificacdo aviada pela Requerida”.
Tudo indica que essa notificacio € a segunda carta que lhe teria sido entregue,
a carta que faz referéncia 4 anterior, e que nio veio acompanhada do indigitado
“Programa de Readequagio”. Com efeito, se o consumidot tivesse tecebido
essa primeira correspondéncia, acompanhada de diversos documentos, nio
teria sido “surpreendido” pelo envio da segunda.

Assim, o que se evidencia pela andlise do processo € a completa falta de
seguranga quanto 4s informagbes que necessariamente deveriam ter
sido prestadas ao consumidor. Néo se sabe o que ele recebeu, quando ele
receben, ou como ele recebeu. Os documentos apresentados pela seguradora
nio trazem absolutamente nenhuma luz ao processo quanto este aspecto.

Ndo obstante isso, tdo ou mais importante que antecedéncia
da comunicag¢io do consumidor acerca das novas regras para o contrato de
seguro de vida, seria o procedimento a ser adotado para que as modificagbes
fossem promovidas. No momento em que a Sul América constatou os
prejuizos que amatrgava com a carteira de seguros, competir-lhe-ia agir com
lealdade, com boa-fé, com solidatiedade perante o consumidor que vinha
sendo seu parceiro de tantos anos.

Os indispensiaveis aumentos no ptémio do seguro, ou as
fundamentais redugdes de cobertura, além de ser informados ao consumidor
com grande antecedéncia, deveriam ser promovidos num processo escalonado
e lento, ano a ano, seguindo um extenso cronograma prévio, a respeito do
qual o consumidor tem de estar plenamente ciente. Com isso, a seguradora
colaboratia com o consumidor, que poderia se plancjar, se preparar para
as mudangas que, 20 longo do tempo, seu contrato experimentaria, € o
consumidor, por sua vez, também colaboraria com a seguradora, cobrindo,
na medida das suas possibilidades, os prejuizos que ela constatou existirem.
Nada h4, no acérdio recotrido ou nas correspondéncias transmitidas ao
consumidot, que indique que essas medidas foram tomadas.

Nizo hd uma s6 palavra, na senten¢a ou no acérdio recorrido, que dé conta
do oferecimento de um plano escalonado ao consumidor. Na inicial nada
é dito. Na apelagdo, igualmente. O mesmo siléncio se verifica nas contra
razdes, tanto ao recurso de apelacdo, como ao recurso especial. Somente no
momento do julgamento deste processo, na Segunda Seg¢ao, em esclarecimento
prestado oralmente pelo advogado, jd apés profetido o voto da relatora, é que
a Seguradora chamou a ateng@o para o fato.

Compulsando os autos, verifica-se que hi apenas uma mengio ao
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tal escalonamento de reajustes, na pagina 20 da contestagio (fl. 116), em nota
de rodapé. Para além disso, hd apenas algnmas men¢Ges genéricas, contidas
nas transcrigoes dos pareceres de juristas acostados aos autos. Mas nido
hi documentos acompanhando a contestagio que mencionem, de forma
detalhada, como tal escalonamento ocotteria, tampouco a comprovagio de
entrega desses esclarecimentos ao consumidor. Ha apenas as propostas de
adesdo as novas apdlices, a fls. 218 a 224, nas quais sucintamente valores
progressivos de prémio de seguro sdo incluidos, em letra mitda, ao final, sem
nenhuma explicagio adicional ou destaque. E ndo hi provas nem mesmo de
que essas propostas foram entregues ao segurado. Ndo ha um comprovante
sequer no processo, nenhuma assinatura, nada.

Nesta sede, o Superior Tribunal de Justiga colhe os fatos da causa conforme
apreciados pelo Tribunal @ gwe. O acérdio recorrido nio faz mengio
a colaboragio da seguradora com o segurado, na decisdo de reajustar o seguro
de vida. A questdo foi analisada pelo Tribunal sob um enfoque particular,
com as vistas voltadas apenas para o contrato que estava por se extinguit, € o
novo contrato apresentado. Conforme disse expressamente o relator em seu
voto, “o que se discute nos autos, € a validade ou ndo da rescisao praticada
pela seguradora ao término da vigéncia do contrato de seguro de vida com a
apelada” para, depois, complementar:

Considerando-se que a seguradora observou o prazo de vigéncia da
apolice (30.09.2006), e comunicou expressamente ao autor, com antecedéncia
supetior 4 prevista no contrato (julho de 2006 - fls. 03) ndo hi se falar em
abusividade, nem mesmo na obrigagio da seguradora em manter o contrato
da forma inicialmente avencada. Afinal, conforme ji dito, a seguradora
possufa o direito de se desinteressar pela renovagdo do contrato, dentro das
condigGes nele estipuladas.

Tendo julgado dessa forma a matéria, o acordio estd equivocado e merece
teforma. Nio é possivel, em sede de recurso especial, ir além disso. Se,
no caso concreto, houve uma proposta vantajosa, feita pela seguradora,
de escalonamento de reajustes para o consumidor, € matéria que nio foi
abordada pelo Tribunal e que nio pode ser revolvida nesta sede, dado o
Sbice contido na Simula 7/8T]. De certo temos que, na forma descrita no
acordio recorrido, a nao renovacio (que, aqui, se reconhece como rescisio)
do contrato de seguro claramente contraria as normas dos arts. 39, X, 46 ¢
51, IV, do CDC.

Forte nessas razoes, conhego e dou provimento ao recuso especial, para
o fim de afastar o direito da seguradora a nio renovagio da apdlice coletiva
n° 00636, especificamente no que diz respeito ao ora recorrente. Tal apdlice,
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portanto, devera ser imediatamente restabelecida, mediante o pagamento, pelo
consumidort, dos prémios nela previstos, com as corregoes contratualmente
estabelecidas. Faculta-se 4 seguradora, para a mitigacao dos prejuizos que
constatou expetimentar com tal apdlice, elaborar plano de readequacio, que
escalone aumentos de maneira suave ¢ ao longo de um periodo amplo de
tempo, sempre com prévia informagiao ao consumidor e disponibilizando a
ele amplo canal de contato, para esclarecimento e negociagao.

Na hipétese de o plano preparado pela seguradora ja contemplar todas essas
circunstancias, como ¢la alegou oralmente na Tribuna durante o julgamento,
fica-lhe facultado oferecer, novamente, o mesmo plano, para apreciacdo do
consumidot. Se este entender que o escalonamento nio contempla
seus interesses, fica-The facultado discutit novamente a matéria em juizo, em
agdo na qual se discutira, especificamente, ndo o direito 4 descontinuagio do
contrato de seguros, mas a adequagio do plano apresentado, de acordo com
os principios que regem os contratos relacionais, expostos neste voto.

Voto-Vista do Exmo. Sr. Ministro Jodo Ot4vio de Noronha:

Tratam os autos de agdo ordinria proposta por Alvino Rocha da Silva
em desfavor de Sul América Seguros de Vida.

Relatou o autor que ajustou seguro de vida com a ré, contrato esse
que estava sendo renovado automaticamente ano a ano até que, em 2006, fora
notificado de que nio mais interessava 4 seguradora a manutengio do contrato,
exceto se houvesse um substancial aumento no valor do prémio a ser pago.

Em razio disso, buscou o ora recorrente, por meio da presente
agio, compelir a seguradora a renovagio de seu contrato nos mesmos termos
em que vinha ocorrendo até entdo.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, mantendo a
sentenga, julgou a agdo improcedente sob o principal fundamento de que nio
houve nenhum ferimento 4 norma consumerista, tendo em vista que tanto a
rescisdo quanto a renovagio do contrato € prerrogativa atribuida a ambas as
partes, nio podendo ser considerada direito apenas do segurado.

Daf o recurso especial, no qual é alegado que foram ofendidos os artigos 6°,
V, 39, X e X1, 46 ¢ 51, XI e XIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ o
artigo 765 do Cédigo Civil.

A Ministra Relatora conheceu do recurso especial e deu-lhe
provimento, determinando 4 seguradora que renove o contrato, posigio com
a qual, data venia, ndo compactuo pelas razoes que passo a expor.
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Quanto 4 parte final do voto da i Relatora, de que fica facultado
a seguradora elaborar plano de readequagio e apresenta-lo ao segurado, que,
por sua vez, se nio concordar com o plano, podera recorrer ao Judiciario
para discuti-lo, entendo que € decis@o que efetivamente n3o resolve a lide
proposta.

Melhor explico: a presente agao nao estd assentada tio somente no interesse
do segurado pela renovagio do contrato, mas assenta-se na sua pretensio de
renovi-lo em conformidade com seus interesses, ou seja, quer 2 manutengio
dos valores do prémio com os quais vinha arcando, nido se interessando por
nenhum outro ajuste.

A seguradora efetivamente notificou o segurado de que ndo renovaria
o ajuste Nos termos em que se encontrava, apresentando-lhe trés alternativas
distintas, todas contando com a manutengao do prémio no primeiro ano e, a
partit do segundo, onerando-os gradativamente por quase cinico anos.

Ora, se a seguradora ofertou outros planos, ndo cabe, nesta etapa, ignora-
los para simplesmente determinar que a seguradora elabore outros, pois
essa ndo € pretensio do autor, que, repito, deixou clara sua intengio de renovar
0 seguro nos mesmos patamares de custos com os quais vinha arcando.

Com relagio ao mérito da questio, nio tenho objegio quanto 2
tese desenvolvida pela i. Relatora acerca dos contratos relacionais; todavia,
entendo que nio compotta aplicacdo na espécie.

Num estudo desenvolvido por Eloiza Prado de Melo, que, inclusive
fora disponibilizado na internet (www.jus2.uol.com.bt), 2 autora indica que os
contratos relacionais sio de longa duragdo por se inclinarem a criar relagdes
continuas e duradouras, sendo que as cliusulas regulamentam processos de
negociagBes sucessivas. Afirma a autora que os contratos relacionais englobam
relagbes dificeis entre diversas partes, nos quais os vinculos pessoais de
solidariedade, confianga e cooperagdo siao determinantes.

Os contratos relacionais, segundo essa autora, sdo caracterizados
pelos principios da equidade, transparéncia, confianga e boa-fé. Observemo-
los.

Principio da Equidade: esse principio versa que deve haver equilibtio
de direitos e deveres nos contratos, estando vetadas as vantagens exageradas
para uma das partes ou que sejam incompativeis com a boa-fé e a equidade.

O contrato de seguro é formado por grupo de segurados que, mediante
a paga de um prémio, garantem-se contra riscos. Para tanto, sio efetuados
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os chamados cilculos atuariais, que nada mais sio do que uma forma de
encontrar-se equilibrio entre a contribuicio de muitos e a eliminagdo dos
danos sofridos por poucos participantes do grupo.

Assim, se um membro do grupo vier a contribuir com valores médicos
de forma a pot em desequilibtio o sistema ou a onerar indevidamente os
outros membros do grupo, evidentemente que de equidade ja nio se pode
falar.

Ha de se ter clareza que 2 equidade nio € um principio que veio em socorro
do consumidor. Ele serve para informar o contrato ajustado, de forma a
manter um equilibrio possivel atento aos interesses de cada contratante.

Portanto, se de um lado do ajuste tem-se um consumidor, nao é por
esse motivo que o prato da balanga deve pender em desfavor do prestador
de servigos.

Principio da ‘Transparéncia e Confianga: em defesa do
consumidot, estes principios visam a transparéncia nas informagdes prestadas
ao consumidor acerca do produto a ser vendido ou do servico a ser firmado,
bem como sua adequagio.

Na presente agdo, o recotrente ndo reclamou sobre a ndo objetividade
de seu contrato.

Alids, quando se referiu 4 falta de clareza, deixou transparecer uma grande
confusio em relagio a contratos de seguro e investimento financeiro.
Sendo, observem-se os termos postos nas razoes da apelagio (fl. 499/500):

“Soubessem os segurados, com a clareza necessaria que determina o C.D.C,
que a0 aderirem a0s contratos de seguros, corriam o fisco de ter a apdlice
cancelada a qualquer momento, bastando um aviso prévio de 30 dias como
consta na cliusula inserta no contrato de adesio, e que esta possibﬂidade
podetia ocorret, principalmente, quando estivessem contribuindo apés muitos
anos, mnguem jamais, contrataria um seguro de vida. Qualquer pessoa, em si
consciéncia, preferitia outro tipo de investimento, por menor que fosse a taxa de
capitalizagdo, mas teria a certeza real de que, na sua falta, podetia seus familiares
langarem mdo do montante que juntaram ao longo de anos, em poupanga.”

Em que pese o equivoco do recorrente de falar em nome
coletivo, mencionando constantemente “segurados” e “pelos segurados”,
verifica-se que afirmou que ndo aderiria 2 um contrato se soubesse que a
apdlice poderia ser cancelada como estipulado nas cldusulas ajustadas.
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Ora, se estd estipulado na apdlice, € o recorrente sabe disso, entdo tinha
perfeita ciéncia de que tal poderia acontecer. Pode-se até dizer que ele nio
esperava por isso, mas i5so € mera expectativa pessoal.

Por outro lado, por mais desinformada que possa ser uma pessoa, ela
nio confunde contrato de seguro com aplicagdes no mercado financeito, que
rendem | juros ou dividendos. E inerente ao contrato de Seguro o pagamento
do prémio pelo segurado em razio da transferéncia do risco ao segurador.

Principio da Boa-fé: esse principio é extenso a ponto de abranger
as relagGes contratuais em todos os pontos de sua influéncia.

Mas, para a hipétese em questio, valho-me dos conceitos langados
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar no artigo publicado na Revista de Direito
do Consumidot, segundo o qual a boa-fé mensurada nas disposigdes do att.
4° do Cédigo de Defesa do Consumidor “se dirige para o aspecto exiterno e guer que
a infervengdo na economia contratual, para a bharmonizagdo dos inferesses, se dé com base
na boa-fé, isto é, com a superagio dos interesses egoisticos das partes e com a salvaguarda
dos principios constitucionais sobre a ordem econdmica através de comportamento fundados
na lealdade e na confiancd”.

Todavia, segundo o propro Ministro, isso ndo significa o atendimento
dos interesses do consumidor, uma vez que “a escolba deverd ser feita de modo
a assegurar prevalega o interesse que se apresenta mais vantajoso em termos de custo social’.

Por certo que o contrato de consumo, seja de seguro ou nio, € sinalagmatico,
ou seja, dele emergem obrigacdes reciprocas para cada contratante, que, para
o consumidor, nada mais significa do que o investimento que deve fazer
na aquisi¢do do produto a ser consumido ou servigo prestado.

Assim, tal principio, que na verdade esti bastante informado pelo
da equidade, busca equilibrar as vantagens procuradas pelas partes. Deve(m)
o(s) produtor(es) ser(em) remunerado(s), bem como deve o consumidor pagar
pelo que consome, mas pagar o justo prego, nem de mais nem de menos.

Portanto, ndo tem cabimento o consumidoft, seja a que titulo for,
querer se isentar de sua parcela de responsabilidade, pagando valores que
efetivamente ndo remuneram os servi¢os prestados, como se o fornecedor
tivesse por dever sustentar-lhe nas suas vontades. As normas consumeristas
sdo protetivas, mas desservem 20 fim de satisfazer emissGes volitivas.

Portanto, se ferimento da boa-fé esti sendo praticado, o estd pelo recorrente,
que, nada obstante ser componente de um grupo de seguro, visa satisfazer seu
interesse em pagar o menos em detrimento de todo o grupo.
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Assim, independe, para a solucdo da controvérsia, que o contrato
aqui referido seja dito por “contrato relacional” e que tenha o consumidor
tornado-se cliente cativo, como expressou a i. Relatora, do fornecedor em
questio, pois isso n2o o isenta de sua contraprestagio.

E, quando se refere 4 impossibilidade de serem frustradas as expectativas do
consumidor, hd de se mensurar se a expectativa € legitima, ou seja, se ela
tem prospectiva direta em relagio ao produto adquirido.

Num contrato de seguro, o que se pode ter como expectativa é a
cobertura dos tiscos na apdlice previstos, pois a isso presta-se tal contrato.
Se ocorrendo o dano, a seguradora, em vez de honrar com sua parte, traz
2 lume empecilhos advindos de cliusulas contratuais mal redigidas, af
sim, pode-se dizer que foi o consumidor ferido. Se, noutro exemplo mais
aproximado a questio ora s#b judice, 0 contrato vem sendo renovado ano apos
ano, ¢ a seguradora resolve rompé-lo ou resolve onerar o valor do prémio
a pregos injustificiveis (em vista da média praticada no mercado), também
o consumidor ver-se-4 ferido. Caso contrifio, ndo hi por que falar em quebra
dos postulados de cooperagio, solidariedade ou boa-fé.

Como na hipétese presente, o consumidor pretende manter-se pagante
de um valor fixo, certo que nio ha sustentagio para quaisquer questoes acerca
de mé-fé em relagio a seguradora, que ao recebimento de um valor constante
nio se obrigou.

Do prémio

O prémio éum dos elementos do contratode seguro. F.acontraprestagio que
o segurador recebe em razio da assungdo do risco do segurado.

Nas palavras de Pedro Alvim, i# “O Contrato de Seguro”, pag. 269/270:

“Prémio &, pois, a remunera¢io que o segurado deve pagar a0 segurador
pela garantia que lhe da pela cobertura de certo risco. E a compensagio pela
assuncio do risco...

E com a receita de prémios que o segurador constitui o fundo comum de
onde retira as verbas para cumprir suas obrigagbes perante os segurados. E,
portanto, um elemento imprescindivel 4 estabilidade de suas operagbes.

Observa-se que o prémio ndo tem outra fungdo que nido compor o
fundo que serd utilizado pela seguradora para garantir as indenizagdes,
além das despesas € seu lucro. Em razio disso, € que o prémio € variavel,
aumentando ou diminuindo em conformidade com diversos fatores, tais
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como temnpo, grau de riscos, af incluido o elemento ‘idade dos segurados’, e
fatores econoémicos vigentes. Assim, sobre o cilculo do prémio, continua o
autor citado:

“O prémio é uma fungio do risco. Varia de acordo com sua periculosidade.
Aumenta ou diminui, segundo sua gravidade. Quanto maior a probabilidade do
risco, maior o prémio, Hd uma correlagido necessaria entre os dois elementos
de forma a manter a fonte de recursos para as obrigagdes do segurador.

Nio seria justo que o prémio fosse igual para todos. O risco de cada
segurado varia, segundo uma série de fatores que aumentam ou diminuem a
probabilidade de ocorréncia.”

Portanto, i# casu, o aumento do prémio, que, ha anos, vinha sendo
cobrado pelo mesmo valot, nio constitui, pet si, nenhuma vulneragio de
normas, seja do Cédigo Civil ou do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Pretendendo o consumidor a manutengio do valor do prémio, é de
se esperar que sustente que o grau de tisco se manteve inalterado no curso dos
anos, permanecendo estaveis as varidveis que o informam, pois a manutencio
do prémio em valores insuficientes 4 garantia do pagamento das indenizagGes
pde em tisco o sistema, agravando a situagéo de todo um grupo social.

Chegou o recorrente a dizer que os aumentos foram abusivos. Contudo,
o conceito de “abusividade” nio se esgota em si mesmo. Ele esté diretamente
vinculado a um referencial. E abusivo em relagio a alguma coisa tida razoavel.
Portanto, a mera alegacio de abusividade cai no vazio quando nio sustentada
em base concreta.

Da extingdo do contrato

O seguto de pessoa se subdivide em virias espécies, estando entre elas
o seguro de vida.

O art. 774 do Cédigo Civil trouze regra inédita a respeito do direito
de seguros, pois estabelece que a recondugio ticita do contrato nio poderi
ocorrer mais de uma vez, devendo ainda contar com previsio contratual.

Era pratica no mercado a contratagdio de seguro de vida, e a
continua renovagio do contrato, arcando o contratante apenas com o
pagamento dos prémios que se lhe impunham até a ocorténcia do sinistro.
Entretanto, a inovagdo mencionada p6s fim a tal pritica, exatamente para dar
maior seguranga ao sistema, buscando manter solvabilidade do segurador e
o equilibrio contratual, que nfo prescinde da necesséria analise e avaliagio
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dos riscos, bemn como adequando contratos e valores ajustados 4s mutacoes
havidas,

E evidente que a manutencio de sistema de larga repercussio social visa
a protegio do consumidor que, ignorante quanto ao funcionamento do
sistema, tende apenas a buscar a transferéncia do risco ao se ot, com
Onus minimos para si mesmo,

Assim, a recomposigdo atuarial € inerente ao proptio sistema, ou
seja, as caracteristicas que ensejaram a fixagio do prémio e a aceitagio
da respectiva proposta. Dessa forma, a tenovagio automatica e pot
tempo indeterminado, no entendimento do legislador, constitui ébice a0
acompanhamento constante do risco € das modificagdes que, naturalmente,
ocorrem ao longo do tempo.

Dai o motivo de ébice a renova¢io automatica, como ocorria.

Assim, se o sistema legal assegura que os contratos da espécie
sdo temporarios, certo que sua extingdo ocorrera nas hipéteses em que niao
chegam as partes a um consenso sobre a renovagido, ou melhor, tratando-se
de contrato de adesdo, a extingdo se dard caso o segurado nédo concorde com

as condi¢des lhe apresentadas pelo segurador.

Ha nos autos parecer da lavra do eminente doutrinador Nelson Nery Junior,
cuja parte conclusiva cito, pois a propésito do pensamento ora desenvolvido:

“Resposta: Ha virias cautelas a serem tomadas. No langamento, gestio
¢ comercializagio dessa modalidade de seguros ¢ nccessitio atentar-sc s
exigéncias do dever de informar, Tais exigéncias baseiam-se na necessidade
de prestar contetido informativo eficiente, isto €, claro e veraz, condizente
com a trealidade. As principais caracteristicas de inovagdo sdo: a) prémio
flutuante conforme a vida do segurado; b) impossibilidade de exercicio de
direito de resgate, por ausente nessa modalidade; e ¢) o cariter temporirio
da relagdo contratual, que se extingue apds determinado lapso de tempo.

Além de a informagio ter de ser prestada ante da contraptrestagdo, para
assegurar meios de prova de que houve o cumprimento desse dever, pode-se
emitir cartdo-proposta ou projeto de contrato com as informagoes, fazé-las
constar das condigGes gerais e particulares de contrato bem como da proptia
apolice, como o recomenda, inclusive, as informacdes obtidas do direito
comparado apresentadas no curso do presente parecer.”

Mesmo no caso de ajuste firmado em marco de 2000, antes, portanto,
do Cédigo Civil de 2002, o consumidor nio teria assegurado o direito de
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renovar automaticamente por anos a fio o contrato no seu interesse. Havendo
previsio em contririo, inclusive confessada pelo consumidor (conforme
citado acima) e sendo cumprida adequadamente pelo segurador as clausulas
nesse sentido constantes da apdlice, licito que interrompa a renovagio,
extinguido-se o ajuste pelo decurso de tempo.

Diante disso, restou explicito no acérdio recorrido que o segurado,
ora recorrente, fora devidamente notificado com 30 dias de antecedéncia do
término do contrato; ¢ que a seguradora estava readequando a carteira de
seguros, propondo, entéo, a substitui¢io do ajuste, reenquadrando o valor do
prémio conforme a faixa etiria do proponente.

Observe-se:

114

Considerando, ainda, a documentagio que insttui o
presente, constituindo-se fato incontroverso que o autorapelante fora
notificado de que a seguradora, em razdo do termo final de vigéncia da apdlice
em30092006 (fis. 31), levando-se em conta os estudos efetivados através do
denominado ‘programa de readequagio da carteira de seguros de pessoas’,
e a conclusio de que a proposta de substituicio do seu seguro atual por
uma das opgdes sugeridas pela seguradora, ocorre em funcio do contexto
economico e legal, que € avesso 4 manutengio de produtos sem atualizagiao
monetitia ou cliusula de reenquadramento de prémio de acordo com a
faixa etdria do segurado - a alteragdo dos riscos pode motivar a recusa do
segurador (art. 769 CC). E, considerando que ndo houve aceitagdo das novas
propostas pelo segurado, ndo se pode, em principio, impor a uma das partes,
que se mantenham os termos primitivos do contrato” (fl. 591).

Sobre as cliusulas contratuais que dispunham acerca da possibilidade
de ndo renovagio do ajuste, elucidou o acérdio o seguinte:

“A cldusula 24 dispde que a renovagio da apdlice € automitica ao fim de
cada petriodo de vigéncia, salvo se a seguradora ou o estipulante comunicar o
desinteresse pela mesma, mediante aviso prévio de 30 (trinta) dias, anteriores
20 seu vencimento.

E a cliusula 22.2 permite a rescisdo do contrato pela seguradora diante
de prévia notificacio do segurado a respeito da sna pretensdo de rescindir o
contrato avenc¢ado, mediante aviso prévio de 30 dias.

Destarte, a seguradora agiu em consondncia com o contrato entabulado,
w7 (f. 592).

Diante de todo esse esclarecimento, ndo vejo como sustentar, a exemplo da
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1. Relatora, que “salta aos olbos a completa falta de seguranga quanto ds informagoes
gue necessariamente deveriam ter sido prestadas ao consumider”, pois, seguindo o
que consta no acérddo recorrido, tais informagoes foram adequadamente
prestadas, em conformidade com as clausulas constantes da apdlice, cuja
validade ndo foi contestada em nenhum momento pelo consumidot.

Nunca é demais afirmar que a verificagio dos motivos que levaram
a formacdo do juizo recorrido para considerar que o recorrente fora notificado
como devido € procedimento que requer a analise de matéria fatica, o que se
mostra incompativel na via eleita, diante dos enunciados ns. 5 e 7 da Sumula
desta Corte.

Nio vejo, portanto, violacdo alguma de dispositivo, seja do Cédigo
de Defesa do Consumidor ou ao Cédigo Civil, em razio de que: a) o
seguro firmado contava com clausulas que impunham certas condigées a
serem observadas pela seguradora na hipotese de néo renovagdo automitica
do ajuste; b) segundo consta do acérdio recorrido, tais condigdes foram
cumpridas pela seguradora e devidamente notificadas ao segurado; c) o
reajuste do prémio a ser pago pelo segurado € pratica comum e necessiria a
higidez do sistema; d) ndo foi alegada nenhuma inconsisténcia nas propostas
ofertadas pela seguradora quanto ao acréscimo do prémio, deixando o
recorrente antever apenas seu desagrado com tal atitude; €) ndo houve
ferimento ao principio da boa-fé objetiva; e f) a tese acerca dos contratos
relacionais ndo tem aplicagdo a hipbtese sub judice.

Assim, rogando vénia 3 ilustre Relatora, ndo conhego do recurso.

Ratificagido de Voto do Exmo. Sr. Ministro Jodo Otévio de Noronha:

O problema nessa apdlice é a insolvabilidade. E por qué? Porque,
quando elaborada no passado, ndo foi estabelecida a chamada “escadinba”,
que € a alteragio do valor do prémio segundo a idade do segurado. A prépria
Susep diagnosticou que a apdlice ficaria deficitaria ¢ que todos os participes
se veriam prejudicados dado que a seguradora néo teria como pagar nenhuma
indenizagio. Quem recebeu, recebeu; e todos os demais beneficiirios
estariam correndo o risco de ndo receber. Dai a providéncia da Susep a0
dizer: promova o equilibtio econémico da apdlice.

E como se faz isso? Reestudando o calculo atuarial e tomando
as providéncias necessarias.

No caso, o reequilibrio viria com o aumento substancial da mensalidade,
o que também nido era vidvel. Como nio poderia manter-se nos patamares em

- 230 -



que estava, a seguradora estudou vérias propostas, oferecendo outras opgoes
aos segurados.

Nada obstante, a Ministra Nancy Andrighi disse — lembro-me bem do
seu voto — que ndo julgaria o recurso procedente se a seguradora tivesse
dado um prazo, um periodo de caréncia a0 segurado. Mas o advogado aqui
presente, Dr. Fernando, usou a tribuna e informou que foi dado o periodo de
caréncia e muito mais ao se 0.

Entido, pedi vista e metgulhei no caso. Ndo hi discussio sobre
abusividade. O autor da agdo ordiniria disse que ndo quetia outra apdlice, que
queria continuar com a mesma, ou seja, sem aumento do prémio. Mas como
ele individualmente iria se manter em uma apdlice que ndo existe mais? Entdo,
V. Exa. propde: vamos devolver conforme a capitalizacio. Todavia, uma coisa
¢ seguro, outra coisa € previdéncia. Sdo institutos completamente diferentes,
cilculos atuariais diferentes, premissas diferentes. Se devolver para cada um,
se retirar da apdlice de seguro o que foi pago, havera nova insolvéncia; basta
ver que uns contribuem pouco, porque falecem logo e outros contribuem
por muito tempo. E esse equilibrio atuatial. Leva-se em conta o individuo, a
idade, o tempo de contribuigio. E algo altamente complexo, Os pareceres
dos Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Nelson Nery, dois consumeristas,
enfrentaram bem essa questio, indicando o caminho do equilibtio.

Ademais, ndo consta nem no juizo de ptimeiro grau nem no juizo
de segundo grau anotagio sobre algum abuso com a extingdo. A companhia
tomou todas as providéncias previstas na lei e no contrato para cancelar:
notificou, ofereceu quatro propostas como opgao. Havia prazo de caréncia,
e o autor continuaria contribuindo por um ano com a mesma quantia e,
depois, o valor sefia aumentado de forma gradativa, tal qual havia exigido a
Ministra Nancy Andrighi.

Portanto, nio vejo como podemos afirmar categoricamente que hi
atitude abusiva, porque abusividade aqui seria a extingdo pura e simples por
falta de rentabilidade esperada pela seguradora. Contudo, ndo € o caso: a
situagdio fitica era denunciadora do estado de insolvéncia, ou seja, a apdlice
ndo se sustentaria no tempo.

A Susep, quando ela constata alguma situagio tal como a dos autos, toma a
providéncia de determinar a reestruturagido da apdlice.

Posso citar uma experiéncia pritica enquanto advogado, foi num

caso envolvendo a Alianca do Brasil. O Banco do Brasil estava vendendo
uma parte da seguradora € um dos problemas que impactaram o prego era a
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insolvéncia de uma apdlice semelhante a do presente feito. Entdo, reunidos
em Nova York com os possiveis compradotes, duas grandes seguradoras,
observamos que eles conheciam as apdlices; fizeram uma operagio de
disclose na empresa e investigaram as suas apdlices. Disseram: «ndo podemos
patticipar do seu negdcio porque com essa apdlice vocés vio quebraty,

E o caso aqui dos autos. Manter essa apdlice é prejudicar todos os
demais consumidores, todos os demais segurados, porque ela ndo se sustenta
sem o aumento em relacao 4 idade dos segurados.

O fator risco aumenta ao longo do tempo. Como pode uma pessoa
de setenta anos recolher um prémio no mesmo montante que um de trinta
anos? Manter um sistema dessa forma € matematicamente impossivel.

Atento a todos esses fatotes € que divetgi da Sra. Ministra Nancy Andtighi,
pois tenho nog¢io exata da repercussio de sua decisdio. Essa decisio
vai determinar a quebra da apélice e prejudicar a todos os demais participantes
do grupo. E ndo ha como indenizar o capital porque o contrato vence ano a
ano. Contribuiu, acabou; passa-se a um novo ano porque nio houve o evento
morte. Se tivesse ocorrido, teria havido indeniza¢io e o contrato encerrado
para aquele individuo.

Pode-se fazer um seguro e, se logo que passado o prazo de caréncia houver
o evento morte, os demais € que suportario a indenizagfio a ser paga. Entio,
€ um contrato de risco, ilea, porque decorre do préptio fator vida.

Por isso, peco vénia a V. Exa. para manter o voto divergente exatamente em
razao das ponderagGes aqui feitas.

Voto de Vista do Exmo. Sr. Ministro Fernando Gongalves:

Na assentada do dia 26 de novembro de 2008, pelo voto da relatora -
Min. Nancy Andrighi - foi dado provimento ao recurso especial interposto
por Alvino Rocha da Silva contra acérdio da 9* Cimara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Minas Gerais, sendo acolhida a tese de que, anexo ao
contrato de seguro oferecido ao consumidor e renovado por diversas vezes
em um longo periodo de tempo (contrato relacional), existem implicitos os
deveres de cooperagio, solidariedade, boa-fé objetiva e protegio da confianga,
o que obsta o rompimento do contrato de forma abrupta, sendo necessario,
tanto para efetivar o aumento do prémio, como para reduzir as coberturas,
nio somente o aviso com grande antecedéncia, como também o tespeito a
um procedimento paulatino, traduzido em um plano escalonado de reajustes,
0 que ndo tetia ocorrido no caso em anilise, a0 menos do que se extrai
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do aresto trecorrido, restando determinada, em razio disso, a2 renovacio
obrigatdria do contrato em um primeiro momento e a implementagio de
plano de readequagido em fase posterior.

Em sequéncia, o Min. Jodo Otivio de Noronha pede vista dos autos,
inaugurando a divergéncia, para nio conhecer do recurso especial, em face
dos seguintes argumentos:

a) pela seguradora ja foram ofertados trés planos distintos, todos prevendo
majoragao gradual do prémio, ndo tendo estes sido aceitos pelo consumidor.
Nesse contexto, a determinag¢do para que outros planos sejam elaborados
nio resolve a lide e ndo atende a pretensdo do autor, que é a2 manutengéo do
seguro Nos mesmos parimetros anteriores convencionados;

b) a teotia dos contratos relacionais niao se amolda ao caso em andlise, sendo
cetto, de todo modo, que a pratica de valores de mercado pela seguradora nio
significa a quebra dos postulados de cooperacio, solidariedade ou boa-fé;

¢) o prémio varia conforme o grau de risco. Assim, se o grau de risco se
eleva, ndo fere as determinagoes do Cédigo de Defesa do Consumidor, ou do
Codigo Civil, a majoracdo de seu valor;

d) o sistema legal assevera que os contratos de seguro sdo temporarios
(a renovagdo automatica ¢ aceita somente uma vez), ocotrendo sua extingio
caso as partes ndo cheguem a um consenso acerca da renovagio;

€) havendo previsio contratual para o rompimento do ajuste, no mais
seguida pela seguradora, que propée a substitui¢do do contrato, readequando
o ptémio em vista da faixa etdria do segurado, nio hi se falar em falta de
seguranga quanto 4s informagGes prestadas ao consumidor.

Com o prosseguimento do julgamento, nova vista dos autos é requerida,
agora pelo Min. Sidnei Beneti, que acompanha a relatora, asseverando que
“ndo se pode ter por vilida a ruptura contratual unilateral, devendo-se manter
o contrato nos termos em que celebrado até que, como lhe € facultado, o
segurador cumpra procedimento de ajuste, com oferecimento de condiges
razoiveis, adequadas a eventual alteragio.”

Em sequéncia pede vista dos autos o Min. Lufs Felipe Salomio, que
compartilha do entendimento da relatora, concluindo pelo cariter abusivo da
clausula autorizadora do rompimento unilateral do contrato, verbis:

“Verifica-se, no caso concreto, que a possibilidade de rescisao do contrato unilateralmente,
ou melbor, a possibilidade de ndo renovagio do seguro de vida apds trinta anos, colocam
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0 consunidor em uma desvantagem exagerada em relagio ao fornecedor, gerando um
grave desequilibrio contratual. De fato, o sinico inleressado em se desvincular do acordo
estabelecido é a Seguradora, visia que hoje a manutencdo de um seguro de vida com um
individuo de mais de 70 (setenta) anos importam em grandes riscos se comparado a situagdo
estabelecida quando concluido o contrato inicial.”

Nesse contexto, diante da complexidade da matéria, solicitei vista dos
autos para uma reflexio mais aprofundada acerca da controvérsia e, com
a vénia devida, tenho que a solugdo alvitrada pelo voto divergente deve
prevalecer.

Ressalto, em primeiro lugar, que o autor se limita a pedir, na presente lide,
a renovagdo compulsétia do contrato de seguro, porquanto entende possuir
direito adquirido 4 sua manutencio nas mesmas bases ajustadas anteriormente.
Confira-se, a proposito, os termos em que redigida a exordial, verbis:

“Pelo que se depreende dos principios constitucionats do ato juridico perfeito e do
diretto adguiride, tem-se que este se fag presente sempre que aquele € invocado. No caso
em tela, o Autor contraton um seguro de vida com a Requerida através da estipulante
Executivos Seguro, contrato este que vem sendo renovado ano a ano (caracterizando
um Ato Juridico Perfeito), surtindo sew juridicos efeitos desde julbo de 1999 (gerando
Direito Adguiride), eis que seguro de vida ( atualmente tratado de seguro de pessoas), é
um trato de naturega continua ¢, portants, de naturega vitalicia,

()

Em sintese, a apdlice de seguro contratada pelo Autor e renovada por diversos anos, nio
contém previsdo de reajustes periddicos por faixa etaria. Alterar a apdlice de seguro do Autor,
gue possui naturega vitalicia, reenquadrando-a por faixa etdria com elevagao substancial
dos prémios, € assaz, ilegall

(i)
Diante de todo o exposto, requer o Autor:

1) E sede de kiminar, sejam concedidas as seguintes medidas inaudita altera pars, para:

1.a) que a Requerida se abstenba de qualgner sangio, retaliagdo on medida que
impega, dificulte ou reduza a cobertura da apdlice do Auitor, notadamente o cancelamento
contratual, ou qualquer ostra medida restrifiva de seus direitos e de seus beneficidrios,
s0b pena de multa didria, sugerida no importe de R§ 5.000,00 (cinco mil reass), mantendo
0 direito do Autor de permanecer com a apdlice vigente nos mesmos patamares (incluindo
valor do prémio, indices de reajuste e coberturas pelo capital segurado de RS 100.000,00);
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)
2) No mérito, requer 0 Antor;

()
2. b) sejam os presentes pedidos julgados precedentes, confirmando os pedidos liminares;

2. ¢) que sefa declaragdo abusiva e, consequentemente ntila, as clausulas ‘22.2" ¢ ‘24,
das “Condigoes Gerais para Apdlice de V'ida em Grupo”, referente a apolice vigentes;

(..)” (fis. 04)

Nesta conformidade, salvo melhor juizo, a solu¢do alvitrada pela Relatora,
abrindo 2 seguradora oportunidade de apresentar outras propostas ao
recorrido, ndo soluciona a lide nos limites em que deduzida.

De fato, nos moldes em que dimensionado o pleito autoral, creio nio ser
possivel seu atendimento.

Com efeito, € preciso considerar, de inicio, que a apolice, como destacado pelo
Min. Jodo Otivio de Noronha, poderia ser cancelada, consoante cliusula ajustada.

Por outro lado, a elevacio do prémio, como pretendida pela seguradora,
¢ normal e nio abusiva, pois é com este estipéndio, pago pelo segurado,
que as obrigacoes decorrentes do contrato de seguro sdo honradas. Cumpre
ressaltar que a boa-fé objetiva deve ser exigida também do consumidor, que
se supde nio alimentar a expectativa de que as condigdes contratuais, mesmo
com o decorrer dos anos € com a alteragio do substrato fitico sobre o qual
foi amparado o ajuste inicial, se mantenham eternamente as mesmas.

Mais nao fosse, dificilmente se poderia falar em relagdo contratual inica, de
longa duragdo, se considerado ter havido uma mudanga de seguro individual
para a modalidade coletiva em 2000.

E de se assinalar, ainda, que na estipulagio do prémio, a seguradora, em
linha de principio, utiliza o prazo do contrato como uma das balizas de cilculo.
Assim, se 0 contrato tem prazo de um ano, considerada a idade do segurado,
o prémio seri um (no caso dos autos, o prémio pago pelo autor em 2006
correspondia a R§ 66,40 - sessenta e seis reais e quarenta centavos). Porém,
se o contrato ndo tem prazo, o agravamento do risco com a elevacio da faixa
etiria ji € previsto, alcangando o prémio valor diverso. Daf ndo se poder
alterar a modalidade contratual, de seguro temporirio para seguro vitalicio,
sem readequagio do prémio e das coberturas.
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Nio se pode deixar de citar, ainda, que pela seguradora foram oportunizados
outros planos ao segurado, de modo a manter o contrato, havendo notificagio
dentro do prazo acerca da readequagio da carteira.

Nestes termos, nio € adequado falar, de pronto, em cancelamento
unilateral abusivo.

Isso ndo significa, porém, que o consumidor deve ficar refém dos
planos oferecidos pela seguradora. Nada obsta que questione os valores,
bem como a forma de reajuste, ou mesmo a falta de informacio acerca
das propostas ofertadas, requerendo em juizo o depdsito das quantias que
entende razodveis, até que se encontre um parimetro definitivo, tomando
em conta as necessidades de ambas as partes. O que se mostra desarrazoado,
com a vénia devida, é a perpetuacdo compulsdria do contrato, com fincas na
arguicio genérica de abusividade das propostas apresentadas pela seguradora,
bem como na existéncia de suposto direito adquitido, vitalicio, consoante
resulta da inicial.

Conheco do recurso especial pela alinea “c” do permissivo constitucional,
mas lhe nego provimento (....)"”

Acérdao 11 (decisdo undnime, em abril de 2014)
Recurso Especial N° 1.294.093 - RJ (20110210983-2)

RELATORA :  MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE :  PATRICIA CORTES E OUTRO

ADVOGADO :  JOAO MAURICIO MARTINS DE ABREU E OUTRO(S)
RECORRIDO : ALLIANZ SEGU]X)S SA

ADVOGADO : LUCIANO GALVAO NOVAES E OUTRO(S)

EMENTA: civil e consumidor. recurso especial. seguro de vida em grupo.
renovagiao automadtica por 5 (cinco) anos, denuncia unilateral da seguradora
mediante prévia comunicagio. possibilidade. artigos analisados: arts. 187; 421
e 422 do Cédigo Civil.

1. Agdo de obrigacdo de fazer, ajuizada em 06.09.2007. Recurso especial
concluso ao Gabinete em 29.08.2011.

2. Discussido relativa a validade da denincia unilateral de contrato de
seguro de vida apds 5 (cinco) anos de renovagdes automaticas.

3. Esta Corte ji se manifestou no sentido da abusividade da cliusula que
permite a ndo renovagio automitica do contrato de seguro de vida, mediante
simples notificagdo da seguradora, nas hipdteses em que o contrato vinha
sendo renovado a0 longo de muitos anos, ficando estabelecida uma relagio
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de colaboragio e confianga entre as partes, bem como de dependéncia do
consumidor em relagio 2 seguradora,

4. Contudo, na hipétese, a peculiaridade ¢ a de que o contrato de seguro
de vida celebrado entre as partes sé foi renovado automaticamente por 5
(cinco) vezes, nio podendo ser aplicados os precedentes desta Corte, os
quais tratam de relagées muito mais duradouras — 20, 30 anos — em que se
estabeleceu um vinculo de dependéncia e confianga do segurado em relagio
seguradora, ficando aquele em situacio de desvantagem excessiva em relagdo
a essa, além de se encontrar totalmente desamparado apos longos anos de
mutua colaboragio.

5. Salvo situagbes excepcionais, em que os contratos de seguros foram
renovados sucessivamente, por longos periodos de tempo, evidenciando
seu carater relacional, e gerando no consumidor a legitima expectativa de
continuidade da relacdo, além da dependéncia em relagdo 4 seguradora, nio
se pode obrigar essa dltima a ficar eternamente vinculada 4 prestagio de
cobertura aos riscos contratados

6. Recurso especial ndo provido.
Acé6rdiao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento
a0 recurso especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Sts.
Ministros Jodo Otavio de Noronha, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino
e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 08 de abril de 2014(Data do Julgamento)
Ministra Nancy Andrighi - Relatora

Relatério

A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora):

Trata-se de recurso especial interposto por Patricia Haley Cortes e
Outro, com base no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituicio Federal,
contra acdrdio proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janciro (TJR]).
Agio: de obrigacio de fazer, impugnando a demincia unilateral de contrato
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de seguro de vida, com pedido de testabelecimento do vinculo nas condicoes
anteriores, proposta por Patricia Haley Cortes e Outro contra Allianz Seguros
S/A, alegando, em suma, que aderiram ao contrato de seguro de vida proposto
pela ré a todos os clientes do antigo Bank Boston S.A., no ano de 2001, com
vigéncia anual, tendo ocortido a sua renovagdo automaitica até dezembro de
2006, oportunidade em que a seguradora comunicou os autores que nao mais
renovaria O contrato NOs MESMOS termos € apresentou nova proposta de
adesdo em condig¢des extremamente desvantajosas, a qual nio foi aceita pelos
autores. Pretendem o restabelecimento do contrato extinto unilateralmente
nas mesmas condigbes a que estavam submetidos anteiormente.

Contestagdo: Allianz Seguros $/A sustentou, preliminarmente, a
ilegitimidade ativa ou falta de interesse de agir do coautor, em razio de ndo
ostentar a qualidade de segurado e, no mérito, que a no renovagio automitica
do contrato de seguro configura exercicio regular de direito, pois estava
prevista expressamente no contrato, aplicando-se-lhe as regras do Codigo

Sentenga: julgou improcedente o pedido, sob o fundamento de que “a
seguradora ré cumptiu todos os procedimentos, ndo restando demonstrada
a inobservincia pela mesma do principio da boa-fé, salientando-se que na
hipé6tese dos autos, inexiste previsio legal expressa determinando a renovagio
automaitica do ajuste entre as partes” (e-ST] fls. 287). Foi interposta apelagdo
pelos autores (e-ST] fls. 303/316).

Acérdao: o TJR] negou provimento i apela¢do, conforme a seguinte
ementa (e-STJ fl. 360/363):

Seguro de vida — pretensdo ao restabelecimento de contrato nio mais
vigente pela extingdo de seu prazo de duragdo — impossibilidade, diante da
aplicacdo dos principios do pacta sunt servanda e¢ da liberdade de contratar —
sentenga de improcedéncia do pedido que se mantém — desprovimento do
fecurso.

Embargos de declaragdo: interpostos pelos recorrentes (e-ST] fls.
3657369), foram rejeitados (e-ST] fls. 371/373).

Recurso especial: interposto por Patricia Haley Cortes e Outro, como
base nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional (e-STJ fls. 376/394),
aponta ofensa aos seguintes dispositivos de lei:

(i) art. 535 do CPC, sob o fundamento de que o acérdio recorrido foi
omisso em relacio 4 interpretagdo que deu aos arts. 396 e 333, 11, do CPC,
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além de ndo explicitar o porqué entendeu nio ter havido violagdo dos arts.
187;421 e 422 do CCA2 e do art. 6°, III e IV do CDC diante da ndo renovagio
do contrato;

(ii) arts. 333, IT; e 396 do CPC, pois a apdlice de seguros é documento de
emissdo obrigatéria e deveria ter sido juntada aos autos juntamente com a
contestagdo da recorrida, para comprovar os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito dos autores;

(iii) arts. 187; 421 e 422 do Cdédigo Civil e art. 6° 111 e IV do CDC, pois
a recusa imotivada da seguradora em renovar a apolice, além de frustrar a
justa expectativa de direito, por parte dos consumidores, violou o principio
da fungio social do contrato e da boa-fé objetiva em relagio aos segurados,
cujo contrato por prazo determinado, vinha sendo renovado hé alguns anos.
Ademais, os recorrentes ndo teriam sido adequadamente informados acerca
da possibilidade de resilicdo unilateral do contrato pela seguradora.

O dissidio jurisprudencial, por sua vez, estatia configurado entre o
acérdio recorrido e o acérdio proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, na Apelagao civel n.° 700203726778, em sede do qual
teria sido reconhecida a abusividade da clausula que prevé a possibilidade de
rescisdo unilateral do contrato.

Exame de admissibilidade: o recurso foi inadmitido na origem pelo
TJR] (e-ST] fis. 447/453), tendo sido interposto agravo contra a decisdo

denegatéria, a0 qual dei provimento para determinar o julgamento do recurso
especial.

E o relatério.
Voto da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora):

Cinge-se a controvérsia a determinar se, na hipétese, pode ser considerada
abusiva e, portanto, nula, a clausula que faculta a nio renovacdo automatica
do seguro de vida contratado pelos recorrentes e que vinha sendo renovado
automaticamente pela recorrida hd 5 (cinco) anos.

1. Da violagdo do art. 535 do CPC

01. Da anilise do acérdio recorrido, nota-se que a prestagio jusisdicional dada
corresponde aquela efetivamente objetivada pelas partes, sem vicio a ser sanado.
O TJRJ pronunciou-se de maneira a abordar todos os aspectos fundamentais do

julgado, dentro dos limites que lhe s@o impostos por lei, tanto que integram o
objeto do préptio recurso especial e serdo enfrentados adiante.
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02. O nio acolhimento das teses contidas no recurso nio implica omissio,
obscuridade ou contradi¢io, pois ao julgador cabe apreciar a questio
conforme o que ele entender relevante 4 lide. Ndo estd o Tribunal obrigado
a julgar 2 matéria posta a seu exame nos termos pleiteados pelas partes, mas
sim com o seu livte convencimento, consoante dispoe o att. 131 do CPC.

03. Por outro lado, € pacifico no ST] o entendimento de que os
embatrgos declaratérios, mesmo quando manejados com o propésito de
prequestionamento, sdo inadmissiveis se a decisdao embargada nio ostentar
qualquer dos vicios que autorizariam a sua interposigao.

04. Constata-se, em verdade, a irresignagido das recorrentes € a tentativa
de emprestar aos embargos de declaragio efeitos infringentes, o que nio se
mostra viavel no contexto do art. 535 do CPC.

2. Do Prequestionamento (violagédo do art. 6°, III e IV, do CDC)

05. A respeito do art. 6° 111 e IV, do CDC, tido por violados, nio houve
emissdo de juizo, pelo acérdido recorrido, ressentindo-se, portanto, o recurso
especial do necessirio prequestionamento.

06. Com efeito, ndo se discutiu a falta de informacdo adequada ao
consumidor ou a existéncia de eventual propaganda enganosa quanto aos
termos do contrato de seguro de vida firmado entre as partes. Incidem a
espécie, portanto, as Simulas 211/ST] e 282STE

3. Reexame de provas e fatos (violagio dos arts. 333, II; e 396 do CPC)

07. A anilise da suposta violagdo dos arts. 333, IT; e 396 do CPC implicaria
o reexame das peculiaridades fiticas do caso, além de reexame de clidusulas
contratuais, o que é vedado em sede de recurso especial.

08. Com efeito, entendeu o Trbunal de origem, ao analisar a
correspondéncia enviada pela recortida e os demais documentos juntados,
que “consoante a cldusula 7.2 das condigdes gerais do contrato de seguro, que
se encontra as fls. 331, a avenca vigoraria pelo periodo de um ano, possibilitada
a renovagido automatica caso nio houvesse manifestagdo contriria das partes
com antecedéncia minima de trinta dias da data do respectivo aniversirio
de vigéncia, prazo contratual igualmente constante do certificado de seguro,
as fls. 22, de pleno conhecimento dos autores, que trouxeram aos autos o
documento” (e-ST] fls. 362).

09. Tratando-se de questio completamente vinculada 4 anilise fatica e
interpretacdo contratual, incide o 6bice das Stmulas n°s 5 e 7 do ST].
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4. Da violagao dos arts. 187; 421 e 422 do Cadigo Civil

10. Aduzem os recortentes a abusividade da clausula contratual que admite
a nio renovacio automitica do contrato de seguro de vida, pois colocaria o
consumidor em desvantagem exagerada, além de ser contriria 4 boa-f€,

11. Nas suas palavras, “a repetida renovagio automidtica e ticita do
referido seguro gera a legitima expectativa de permanéncia da vigéncia do
contrato quando os segurados forem se tornando mais velhos e, portanto,
quando aumenta o risco segurado. Portanto, incide em conduta contraditoria,
e frustra a boa-fé dos segurados, a Seguradora que, repentinamente, muda a
regra do jogo e busca extinguir unilateralmente o contrato que outrora lhe era
vantajoso. Ela abusa, assim, do direito que em tese lhe assistiria, de resilir o
contrato (art. 187} e ndo guarda os principios da probidade e da boa-fé (art.
422)” (e-ST] fls. 391).

12. Esta Corte ja se manifestou no sentido da abusividade da clausula que
permite a ndo renovagao automatica do contrato de seguro de vida, mediante
simples notificacdo da seguradora, nas hipéteses em que o contrato vinha
sendo renovado ao longo de muitos anos, ficando estabelecida uma relagio
de colaboragio e confianga entre as partes, bem como de dependéncia do
consumidor em relagdo a seguradora.

13. O fundamento principal desse entendimento € o de que esse contrato
nio pode ser interpretado como se meramente derivasse de contratos
isolados, todos com duracio de um ano. Os diversos conttatos renovados
nido sdo estanques, ndo estdo compartimentalizados. Trata-se, na verdade, de
uma unica relagdo juridica, desenvolvida mediante a celebragido de diversos
contratos, cada um deles como a extensdo do outro (REsp 1.073.595MG, 2*
Secdo, minha relatoria, DJe 29.04.2011).

14. Com efeito, a doutrina denomina-os contratos relacionais ou cativos
de longa duragio, vez que vinculam o consumidor de tal forma que, 20 longo
dos anos de duragdo da relacio contratual complexa, torna-se este cliente
cativo daquele fornecedor ou cadeia de fornecedores, tornando-se dependente
mesmo da manuten¢io daquela relagdo contratual ou tendo frustradas todas
as suas expectativas. Em outras palavras, para manter o vinculo com o
fornecedor aceitara facilmente qualquer nova imposicio por este desejada
(REsp 1.073.595%MG, 2* Secdo, minha relatoria, DJe 29.04.2011). Nesse

sentido:

Direito do consumidot. Contrato de seguro de vida, renovado
ininterruptamente por diversos anos. Constatacdo de prejuizos pela
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seguradora, mediante a claboragio de novo cilculo atuarial. Notificagio,
dirigida ao consumidor, da intengdo da seguradora de nio renovar o contrato,
oferecendo-se a ele diversas opgGes de novos seguros, todas mais onerosas.
contratos relacionais. direitos e deveres anexos. Lealdade, cooperagio,
prote¢io da seguranca e boa fé objetiva. manutengdo do contrato de seguro
nos termos originalmente previstos. Ressalva da possibilidade de modificagio
do contrato, pela seguradora, mediante a apresentagio prévia de extenso

cronograma, no qual os aumentos sio apresentados de maneira suave e
escalonada.

1. No moderno direito contratual reconhece-se, para além da existéncia
dos contratos descontinuos, a existéncia de contratos relacionais, nos quais
as clausulas estabelecidas no instrumento ndo esgotam a gama de direitos ¢
deveres das partes.

2. Se o consumidot contratou, ainda jovem, o seguro de vida oferecido
pela recorrida e se esse vinculo vem se renovando desde entido, ano a ano, por
mais de trinta anos, a pretensio da seguradora de modificar abruptamente as
condigdes do seguro, nio renovando o ajuste anteriot, ofende os principios da
boa fé objetiva, da cooperagio, da confianga e da lealdade que deve otientar a
interpretacao dos contratos que regulam relagdes de consumo,

3. Constatado prejuizos pela seguradora e identificada a necessidade de
modificagdo da carteira de seguros em decorténcia de novo cilculo atuarial,
compete a ela ver o consumidor como um colaborador, um parceiro que a
tem acompanhado 20 longo dos anos. Assim, os aumentos necessarios para
o reequilibrio da carteira tém de ser estabelecidos de maneira suave ¢ gradual,
mediante um cronograma extenso, do qual o segurado tem de ser cientificado
previamente. Com isso, a seguradora colabora com o particular, dando-The a
oportunidade de se preparar para os novos custos que onerario, ao longo do
tempo, o seu seguro de vida, e o particular também colabora com a seguradora,
aumentando sua participa¢do e mitigando os prejuizos constatados.

4. A intengdo de modificar abruptamente a relagdo juridica continuada,
com simples notificagdo entregue com alguns meses de antecedéncia, ofende
o sistema de protegido ao consumidor e nio pode prevalecer.

5. Recurso especial conhecido e provido.

Um jovem que vem contratando inintertruptamente o seguro de vida
oferecido pela recorrida nio pode ser simplesmente abandonado quando
se torna um idoso. O cidadao que depositou sua confianga na companhia
seguradora por anos, ininterruptamente, deve ter essa confianga protegida. O
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abandono do consumidor, nessa situagdo, ndo pode ser tomado como medida
de boa fé. (REsp 1.073.595MG, 2* Se¢io, minha relatoria, DJe 29.04.2011).

15. Assim também: AgRg no REsp 1.207.832/8C, 3* Turma, Rel. Min.
Massami Uyeda, Dfe 29.06.2011; Resp 1.105.483MG, 3* Turma, Rel. Min.
Massami Uyeda, DJe 23.05.2011; Ag. 1.180.419, Rel. Min. Sidnei Benetti, DJe
14.09.2009; Rel. Min. Vasco Della Giustina, DJe 24.05.2010, entre outros.

16. Contudo, na hipdtese, a peculiaridade € a de que o contrato de
seguro de vida celebrado entre as partes s6 foi renovado automaticamente
por 5 (cinco) vezes, nio podendo ser aplicados os precedentes desta Corte
supramencionados, os quais tratam de relagbes muito mais duradouras — 20,
30 anos — em que se estabeleceu um vinculo de dependéncia e confianga dos
segurados em relagio seguradora, ficando aqueles em situagio de desvantagem
excessiva em relagdo a essa, além de se encontrarem totalmente desamparado
ap6s longos anos de mitua colaboragio.

17. Com efeito, conforme se depreende da leitura da sentenca e acérddo
recorridos, as partes aderiram ao contrato de seguro de vida em 2001, tendo
os recorrentes sido comunicados da demincia unilateral da seguradora em
dezembro de 2006, por meio de carta, na qual ela afirmava se encontrar
“impedida da renovar a apdlice, por mais um periodo, mantendo as mesmas
coberturas e valores, em funcio da alteragio do mercado seguradot, oferecendo
novo produto como alternativa a contratagdo’ (e-ST] fls. 362), o qual, todavia,
ndo foi aceito pelos segurados, implicando a extingdo da relagdo contratual.

18. Note-se que, conforme também ja consignado por esta Corte, em
precedente no qual se discutiu a legalidade de ndo renovagdo automdtica
de contrato de seguro de vida em grupo, “ndo se concebe que o exercicio,
por qualquer dos contratantes, de um direito (consistente na ndo renovagio
do contrato), inerente 4 propria natureza do contrato de seguro de vida,
e, principalmente, previsto na lei civil, possa, 20 mesmo tempo, encerrar
abusividade sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidot, 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™ (Resp
880.605/RN, Rel. para acérddo Min, Massami Uyeda, DJe de 17492012).

19. Com efeito, salvo situagles excepcionais, em que os contratos de
seguros foram renovados sucessivamente, por longos periodos de tempo,
evidenciando seu cariter relacional, e gerando no consumidot a legitima
expectativa de continuidade da relacdo, além da dependéncia em relacdo a
seguradora, ndo se pode obrigar essa Gltima a ficar eternamente vinculada a
prestacido de cobertura aos riscos contratados.
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20. Até porque a contratacio do seguro de vida ndo se trata de uma
imposigdo legal, mas da expressio da voluntariedade de ambas as partes,
inclusive, no que respeita ao prazo de vigéncia da cobertura, que é estabelecido
com base em complexos cilculos atuariais.

21.Dessemodo, faz-se necessario, sopesar, a partirda analise pormenorizada
de cada relagao contratual especifica, qual principio deve prevalecer: pacta sunt
servanda ou protecio ao consumidor diante da sua legitima expectativa de
continuidade da cobertura securitaria, haja vista o tempo transcortido e as
sucessivas renovacdes automaticas do contrato.

22. E, diante das especificidades da hip6tese, tendo em vista a reduzida
duragio da relagio estabelecida entre as partes, bem como a previsio expressa
o contrato da possibilidade de nio renovagdo automatica do contrato, seja
por vontade da seguradora, seja dos segurados (cldusula 7.2. mencionada no
acorddo), nio hi, portanto, como se reconhecer a alegada violagdo dos arts.
187, 421 e 422 do Cédigo Civil.

5.Dissidio jurisprudencial

23. O acérddo trazido a colagio pelos recorrentes retrata hipotese distinta
daquele objeto de anilise pelo acérdio recorrido.

24. Com efeito, o Tribunal de Justiga, na esteira do entendimento desta Corte,
reconheceu a abusividade da clausula que previa a nio renovagdo automitica
do contrato, tendo em vista que as antetiores e sucessivas renovagoes do
seguro - por mais de 10 (dez) anos - ficando, portanto, configurada a legitima
expectativa de renovagdo, além da relagao de colaboragio e dependéncia
do consumidot em relagio a seguradora. Na hipétese dos autos, contudo, a
renovagao 86 ocotreu por 5 (cinco) vezes.

25, Assim, ausente a similitude fatica, elemento indispensivel 2
demonstragido da divergéncia, a anilise da existéncia do dissidio € invidvel,
porque nio foram cumpridos os requisitos dos arts. 541, pardgrafo unico, do
CPC e 255, §§ 1° e 2°, do RIST].

Forte nestas razées, Nego provimento ao recurso especial.
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Nota

1 - Ricardo Bechara dos Santos - vide pg. 45.
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Constitucionalidade das alteracoes
promovidas no seguro DPVAT: julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal

da ADIs 4.350 e 4.627

Rafael Fontelles’

No final do ano de 2014 o Plenirio do Supremo Tribunal Federal julgou
em conjunto as ADIs n® 4.350 e 4.627, cujo objeto eram dispositivos legais
que promoveram alteragbes nas regras do Seguro DPVAT (seguro obrigatério
de danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por
sua carga, a pessoas transportadas ou nao).

A ADI n° 4.350, proposta pela Confederagao Nacional de Saide, Hospitais,
Estabelecimentos e Servigos — CNS, questionava parte do art. 31 da Lei n°
11.945/2009, que acrescentou parigrafos ao art. 3° da Lei n°® 6.194/74, que
trata do Seguro DPVAT. Mais precisamente, a autora questionava a validade
do § 2°do art. 3° daLein® 6.194 /74, cuja redagio atual foi introduzida pelo art.
31 da Lei n° 11.945/2009, ap6s conversdo da MP n° 451/2008. O dispositivo
impugnado trata de uma das coberturas do Seguro DPVAT: o reembolso,
as vitimas de acidentes automobilisticos, das despesas com atendimento
médico e suplementar (DAMS) devidamente comprovadas. A MP n® 451/08
vedava o pagamento de indenizagio quando o atendimento ocorresse em
estabelecimento ou hospital privado credenciado ao Sistema Unico de Satide
— SUS% Ao ser convertido na Lei n° 11.945/09, houve profunda alteragio
no artigo: embora ndo proiba o pagamento da indenizagdo; tornou ineficaz
a cessdo do direito 4 indenizac¢do ao estabelecimento privado credenciado ao
SUS.

A Confederagio Nacional de Satde, Hospitais, Estabelecimentos e
Servigos — CNS alegou que o dispositivo em questio violaria os arts. 5°,
caput (isonomia ¢ liberdade de contratagio), 196, 197 e 199, § 1° (satde e
preferéncia das entidades filantrépicas para participagdo complementar no

SUS), todos da Constituigio.

A ADI n® 4627 foi proposta pelo PSOL e visava a declaragio de
inconstitucionalidade de dispositivos que alteraram a Lei n® 6.194/74.
As principais alteragGes legislativas impugnadas pelo PSOL podem ser
identificadas da seguinte forma: (i) a nova redacio dos incisos do caput do
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art. 3° da Lei n® 6.194/74, fruto do art. 8° da MP n° 340/06, convertido
no art. 8° da Lei n° 11.482/07 - os incisos I, II e III do caput do art. 3°
estipulam o valor da indenizagio para cada cobertura do Seguro DPVAT em
moeda corrente, em substitui¢do aos muiltiplos do salirio minimo previstos
na legislacdo revogada; e (ii) o § 1° e seus incisos do mesmo art. 3° da Lei n®
6.194/74, incluidos pelo art. 20 da MP n° 451 /08 posteriormente convertido
no art. 31 da Lei n® 11.945/09, além do art. 32 da Lei n° 11.945/09 — o §
1°, incisos I e IT do mesmo art. 3°, por sua vez, disciplinam a cobertura por
invalidez permanente, dispondo que o valor da indenizagdo sera proporcional
a extensdo e a gravidade da invalidez da vitima, conforme os critérios definidos
em lei, € de acordo com a tabela nela incluida pelo art. 32 da Lei n® 11.945/09.

O PSOL alegava que as alteraces descritas acima teriam violado o
principio da dignidade da pessoa humana. Sustentava, ainda, que as medidas
provisérias ndo apresentatiam os requisitos de relevincia e urgéncia e teriam
violado a LC n® 95/98.

No julgamento realizado no dia 23.10.2014, a ampla maioria do Plenario
do Supremo Tribunal Federal julgou improcedente ambas as ADIs, restando
vencido o Ministro Marco Aurélio de Melo, que defendia a ocorréncia de
inconstitucionalidades formais e materiais nos dispositivos questionados.
A seguir um breve resumo dos fundamentos utilizados no voto proferido
pelo Min. Luiz Fux, relator de ambos os processos, para rejeitar os pedidos
formulados pelos autores.

O Voto proferido pelo Ministro Relator, acompanhado pela ampla maioria
do Plenario do Supremo Tribunal Federal

O voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, relator das ADIs n°s 4.350
e 4.627, acompanhado pela ampla maioria do Plenario do Eg. Supremo
Ttibunal Federal, foi dividido em topicos. A ptesente andlise seguird o mesmo
roteiro ali desenvolvido, qual seja: (i) preliminares — juntada de procuragio
com poderes especificos e legitimidade ativa da requerente da ADI 4.350;
(ii) inconstitucionalidades formais — inexisténcia de violagao aos requisitos
de relevincia e urgéncia para a edi¢do de Medida Provis6ria, bem como de
inobsetvincia da regra do art. 7°, II da Lei Complementar n® 95/98; (iii)
inocorréncia de ofensa aos artigos 196, 197 e 199, §1° da Constituigdo da
Republica; (iv) possibilidade de alteragdo dos parametros da indenizagio
e inexisténcia de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.
Constitucionalidade da tabela de cilculo do seguro obrigatério; (v) inexisténcia
de violagdo ao principio de vedagio do retrocesso social; e (vi) vedagdo de
cessdo dos créditos do DPVAT.
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Preliminares — Juntada postetior de procuracio especifica e legitimidade
ativa da CNS

Em sua manifestacio, a Advocacia Geral da Unido suscitou a auséncia de
procuracdo com poderes especificos em nome do advogado signatirio da
peticdo inicial e a ilegitimidade da Confederacdo Nacional de Satide, Hospitais
e Estabelecimentos e Servigos — CNS. J4 o Ministério Pablico Federal, em
parecer da lavra do Procurador Geral da Republica, opinou pela possibilidade
de intimagao da parte para sanar o vicio constante da procuracio inicialmente
apresentada, bem como pela legiimidade da CNS em razdo da pertinéncia
tematica.

As duas preliminares suscitadas ndo apresentaram 6bice a0 prosseguimento
das ADIs 4350 e 4627, existindo pacifica jurisprudéncia do Suptremo
Tribunal Federal no sentindo de rejeita-las. Quanto a falha na representacio,
a CNS apresentou instrumento de mandato com poderes especificos ¢ a
jurisprudéncia firmou entendimento de que uma pequena irregularidade
inicial corrigida ao longo do feito nio deve impedir o prosseguimento de
uma ag¢do tao relevante.

Odireitode propositurada CNS, por sua vez, j havia sidoapreciadaanteriormente
pelo STE, quando do julgamento da ADI n® 1.931. Naquela oportunidade, decidiu-
se pela legitimidade da entidade e pela caractetizagdo de pertinéncia tematica para o
questionamento de matéria atinente a atendimento hospitalar na esfera privada e na
rede credenciada do Sistema tinico de Satde — SUS.

Assim, bastou seguir a pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal para afastar as preliminares arguidas e ingressar no mérito das agoes
diretas de inconstitucionalidade.

Meérito

Auséncia de Relevincia e Urgéncia para a edigao de Medida Proviséria e
inobservincia da regra do art. 7°, II da Lei Complementar n°® 95/98

O primeiro argumento apresentado em ambas as ADIs é a
inconstitucionalidade formal dos artigos em razdo da impossibilidade de
tratamento da matéria por medida proviséria. Ocorre que essa matéria ja foi
objeto de inimeros questionamentos perante o Plenitio do Eg Suptremo
Tribunal Federal, tendo sido consolidado o entendimento de que o juizo
politico do Chefe do Poder Executivo somente pode setr revisto, em sede
judicial, nos casos de abuso manifesto®,

Na hipétese que gerou as ADIs 4.350 e 4.627, a edigdo e conversido em

- 248 -



lei das MPs n°® 340/06 ¢ 451/08 ndo configurou hipdtese excepcional a
justificar o controle jurisdicional dos requisitos da relevincia e urgéncia. Os
pressupostos constitucionais estavam presentes quando da edigao de ambas.
Conforme destacado nas Exposigoes de Motivos, havia um sério risco de
o desequilibrio atuatial enfrentado pelo sistema DPVAT exigir um reajuste
significativo do valor do prémio, com reflexos negativos sobre o orgamento
das familias, sobre a inflagdo e sobre as tarifas de transportes pablicos, nio
havendo que se questionar a relevincia da medida. Quanto 4 MP n° 451/08,
editada em dezembro de 2008, vale destacar que o reajuste anual do valor do
prémio do Seguro DPVAT seria fixado em janeiro de 2009. Sintomaticamente,
nio houve reajuste no valor do prémio no ano de 2009. Nesse cenirio, nio
€ possivel cogitar de abuso do poder de legislar ou de irrazoabilidade que
justificassem um excepcional controle judicial dos requisitos formais para a
edi¢io das medidas provisétias — com muito mais razio considerando que
esse juizo ja foi emitido pelo Congresso Nacional ao converté-las em lei.
Confira-se trecho do voto profetido pelo Min. Luiz Fux:

“Destarte, ndo compete ao Poder Judicidrio adentrar o mérito
administrativo e substituir as avaliagées de conteido normativo feitas pela
Administragdo Publica. Atos politicos, mercé de sindicaveis, nos termos
da consagrada teotia das political questions difundida, em nosso pais, por
Ruy Barbosa, ndo autorizam o magistrado a avaliar as razdes que levaram o
administrador a decidir em um determinado sentido. A anilise da presenga de
urgéncia e relevincia do tema veiculado na Medida Proviséria n° 451 /2008,
e que veio a ser convertida na Lei n® 11,945/2009, é tarefa que incumbe,
primordialmente, ao Poder Executivo. O Poder Judiciario deve reconhecer
a inconstitucionalidade de texto de Medida Proviséria que, de forma
inquestionavel, se afaste dos requisitos de relevincia e urgéncia, hipotese
diferente da dos autos em que o Chefe do Poder Executivo agiu dentro do
espago que lhe foi dispensado constitucionalmente.”

E é importante observar que o Ministro Luiz Fux analisou 2 mensagem do
Ministro Guido Mantega que justificava a necessidade da Medida Proviséria,
destacou a Exposicao de Motivos enviada pela Presidéncia da Republica ao
Congresso Nacional e o fato de 2 Cimara dos Deputados ter reconhecido
a releviancia e urgéncia dos textos das Medidas Provisdrias. Todos esses
elementos que comprovaram a relevancia e urgéncia da Medida Provisoria
constam do voto proferido pelo Ministro Relatot, o qual nio se limitou a
afirmar que o Poder Judiciario nio podetia rever os critérios politicos da
Administragdo e acabou por examinar os fundamentos que justificaram as
decisGes tomadas.
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Quanto a segunda inconstitucionalidade formal alegada — inobservincia
da regra do art, 7°, II, da Lei Complementar n° 95/98 — a mesma foi
rejeitada. A hipStese de desrespeito 2 LC n°® 95/98 nio seria uma questio
de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade, que ndo pode ser objeto de
exame em sede de agdo direta de inconstitucionalidade. De acordo com a
jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal, o parimetro do controle
de constitucionalidade em agdo direta é a Constituicdio Federal e ndo normas
infra constitucionais®.

No Direito Constitucional brasileiro, ndo hi possibilidade de controle de
constitucionalidade a luz de preceitos da legislacdo infraconstitucional, ainda
que tal legislacdo seja editada por exptresso mandamento constitucional
Eventual divergéncia entre as normas impugnadas ¢ a Lei Complementar n®
95/98 deve ser discutida no Ambito infraconstitucional e nio em sede de agio
direta de inconstitucionalidade. Esse ponto foi objeto de destaque no voto
Ministro Celso de Mello. Confira-se:

“Cabe observar, ainda, que a alegacio de conflito entre as medidas
provisorias ora questionadas ( e suas respectivas leis de conversio, as Leis n°s
11.945/2009 e 11.482/2007) e a Lei Complementar n® 95/98, fundada no
argumento de que os diplomas normativos impugnados teriam disciplinado
matéria estranha 4 que foi enunciada em suas ementas , ndo tem pertinéncia
em sede de controle concentrado de constitucionalidade , pois, se ofensa
houvesse, qualificar-se-ia, quando muito, como vulneracdo indireta a0
parigrafo tnico do art. 59 da Constituicdo da Republica.”

Assim, seguindo a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal, as inconstitucionalidades formais alegadas foram rejeitadas.

IIT - Inocorréncia de ofensa aos artigos 196, 197 e 199, § 1° da
Constitui¢do da Republica

Como relatado inicialmente, a requetente da ADI 4.350 afirmou que o
art. 20 da MP n° 451/2008 e o art. 31 da Lei n® 11.945/2009, a0 alterarem as
regras para o recebimento do DPVAT, teriam violado os arts. 196, 197 e 199
da Constituigdo Federal. Como muito bem observado no voto proferido pelo
Min. Luiz Fux, as mudangas no Seguro DPVAT decorreram de alteragGes
legislativas legitimas e que ndo afrontaram os dispositivos da Constituicdo
Federal. Ou seja, o legislador, exercendo a sua fun¢io, promoveu alteragoes
em razdo de opgdo politica, ndo sendo possivel a propositura de agdo direta
de inconstitucionalidade para impugnar juizos politicos feitos pelos outros
Poderes da Repiiblica no pleno exercicio das suas fungoes. Confira-se trecho
do voto proferido pelo Min. Relator:
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“O Estado brasileiro ndo se afastou dos preceitos contidos nos artigos
constitucionais acima colacionados ao editar os dispositivos legais impugnados,
porquanto nio retratam uma politica social ou economica adotada pelo Estado
que frustre os propositos da Carta de 1988. O servigo publico da saide,
servigo ndo privativo, pode ser prestado pela iniciativa privada e as alteracGes
legais impugnadas nao maculam, instabilizam ou inviabilizam o equilibrio
econémico-financeiro das instituigdes privadas, ainda que filantropicas. O
servico prestado no ambito do SUS aos acidentados por hospitais privados
sera remunerado na forma legal; vale dizer, a vitima usufruira do servico e,

postetiormente, o hospital teceberi do sistema Unico de Saiide o valor a que
faz jus.”

A Constituicio Federal assegura a todos o direito i saide, conforme
previsto no art. 196. E a mesma pretendeu organizar a prestacio do direito
4 salde na criagdo do SUS (arts. 198 e 200), em cuja lei regulamentadora
se definiu, mais concretamente, os servigos e prestagoes disponiveis 4
coletividade®. Dessa forma, e sem negar a existéncia de um nucleo essencial
do qual decorrem obrigagbes diretas ao Estado®, a Constituigdo conferiu
as opgOes politicas majoritirias em cada momento histérico a competéncia
para definir como, concretamente, serd assegurado o direito a satde. Cabe,
portanto, 4s instincias democraticas a preferéncia na tomada de decistes
nesse particular, e ndo ao Judiciario.

O Seguro DPVAT pode ser descrito como uma prestacio matetial
vinculada ao nicleo essencial do direito 4 satide e, por isso mesmo, nio € viivel
sustentar que o mesmo seria uma prestacio fundamental que deveria estar a
salvo das deliberagGes majotitarias. A decisio do Legislador quando da ctiagio
do seguro foi, sem duvida, louvivel, mas tomada no ambito de sua liberdade
de conformagio, e nio por uma exigéncia direta da ordem constitucional’. Na
realidade, o DPVAT sequer foi criado como um mecanismo de promogéo do
direito 4 saiide®. Nio se pode negar que, sob certa perspectiva, hi uma conexio
entre a promogio desse direito e o sistema DPVAT: um dos beneficios pagos
pelo sistema € o reembolso, até determinado limite, de despesas médicas e
hospitalares incorridas pelo individuo. Essa conexio, porém, nio significa
que o legislador estd impedido de alterar a disciplina do seguro DPVAT em
algum ponto, sob pena de violar, do ponto de vista juridico, o direito 2 saide.

Também ndo prospera o argumento de que haveria violagdo ao direito
a saude das pessoas que, por razdes econOmicas, apenas podem utilizar o
servigo fornecido pelo SUS e nio tém acesso a prestagbes de saude privadas.
Muito ao revés, nos termos da Constituicdo e da legisla¢do, o SUS € o meio
principal pelo qual o Estado brasileiro leva a cabo seu dever de fornecer
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prestagdes de satde a populagio’. Os setvigos privados de satide, como se
sabe, embora possam ser desenvolvidos livtemente pela iniciativa privada,
tém cariter suplementar.

E sob a 6tica dos hospitais, nio € possivel visualizar a alegada violagdo a0
art. 199, § 1° da Constitui¢io', que confere, is entidades filantrGpicas e sem
fins lucrativos, preferéncia na participacio do sistema do SUS, E evidente que
ndo hi qualquer expediente logico que conduza a conclusdo de que o art. 199,
§ 1° proibiria a edi¢ao de qualquer lei contraria aos interesses economicos
dos hospitais filantrépicos. Vale dizer: ainda que a alteragdo promovida na
legislagio do DPVAT acarrete a redugdo das receitas que vinham sendo
captadas por esses hospitais por conta da cessio do seguro DPVAT, dela
nio decorre qualquer violagio 4 norma constitucional que lhes confere
preferéncia na participagio do SUS.

Pot fim, como bem observado pelo Ministro Luiz Fux, as alteracGes
legislativas ainda dificultam a ocorréncia de fraude ao impedir que o hospital

seja 20 mesmo tempo prestador de servico da vitima e credor perante as
seguradoras. Confira-se:

“A nova sistemitica para o recebimento do seguro DPVAT ndo impede
que um hospital, filantrépico ou nao, credenciado ou ndo ao SUS, e que
atendeu uma vitima de trinsito receba pelos servigos prestados. Com efeito,
ele ndo podera atuar como cessionério do crédito do DPVAT de titularidade
da vitima de trinsito, mas isso ndo representa qualquer incompatibilidade
com o ordenamento juridico. Ao contririo, a restri¢do é louvivel, porquanto
evita fraudes decorrentes de uma eventual posigio simultinea ¢ indesejavel
do hospital como prestador dos servicos 4 vitima do acidente de transito e
de credor perante a seguradora. Essa configuragio peculiar favorece frandes
originadas de um possivel recebimento pelo hospital de quantia maior do
que a que seria devida em razdo do servigo prestado. Ao analisar o seguro
DPVAT e suas mazelas, Rafael Tarrega Martins aponta o risco de fraudes, in
verbis :”

O ponto nio apresenta maiores controvérsias, tendo o Ministro Relator
sido acompanhado pela ampla maioria do Plendftio do Supremo Tribunal
Federal.

IV — Possibilidade de alteragio dos parimetros da indenizagio e
inexisténcia de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.
Constitucionalidade da tabela para cilculo do seguro obrigatério

Nesse topico, assim como no anterior, se esta diante de mudangas efetivadas
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pelo legislador no exercicio das suas fungdes no regime democritico. E a
conclusio é a mesma: ndo hi qualquer inconstitucionalidade. Confira-se
trecho do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux:

“A leitura do texto acima colacionado conduz i conclusio de que o tema
ventilado deve ser solucionado na arena do Poder Legislativo, tal como, de
fato, foi. Incumbe aos representantes eleitos pelo povo a escolha de quais
prioridades devem ser atendidas. Ao Supremo Tribunal Federal cabe, dentre
outras atribui¢des, sob pena de se criar uma ditadura da minoria, exercer o
controle de constitucionalidade das leis e retirar do ordenamento normas
que sejam incompativeis com a Carta Maior. O Poder Judiciario nio
deve ultrapassar essa zona de entrincheiramento alicergado et discursos
estritamente principiolégicos.”

Os dispositivos impugnados estabeleceram o valor da indenizagdo do
Seguro DPVAT em moeda corrente, sem previsdo expressa de indice de
corre¢io monetiria automaticamente aplicivel, em substituicio 4 norma
anterior que estipulava a indenizagao em multiplos do salitio minimo. A
alteracio implementada pelo legislador ordinirio tem uma consequéncia
imediata: o aumento do valor das indenizacoes dcpcndera da edi¢io de nova
lei nesse sentido. E com fundamento nessa circunstincia que o requerente
sustentou que a modificagdo violaria a dignidade da pessoa humana. O voto
proferido pelo Ministro Relator acertadamente afastou a inconstitucionalidade
da alteracio do critério do Seguro DPVAT e a alegada afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana cortesponcle a um principio,
isto €& um mandado ou comando de otimizacio'!, do qual é possivel extrair
um nicleo que imp&e desde logo condutas obrigatorias. Nada obstante, nio
hi divida de que o principio serd em boa parte desenvolvido pelas opgoes
politicas majoritirias em cada momento historico, veiculadas pelo Legislativo
e pelo Executivo’. Até porque, em uma sociedade plural, é natural que haja
opinides diversas acerca de como se deve promover a dignidade humana.

O Seguro DPVAT nio integra o nicleo do principio da dignidade da pessoa
humana. A decisio do Legislador quando da cria¢io do seguro foi, sem divida,
louvavel, mas tomada no 4mbito de sua liberdade de conformacio, e nio por
uma exigéncia direta da ordem constitucional. Tanto assim que, caso o sistema
do Seguro DPVAT nio houvesse sido ctiado pelo Legislador, dificilmente se
poderia concluir que ele seria exigfvel judicialmente. Continuaria a caber 2
vitima do acidente automobilistico (ou a seus familiares) o direito de obter a
indenizacio correspondente do causador do dano.
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E se a prépria existéncia do seguro resultou de uma opgio legislativa, o
mesmo se diga da forma como ele sera organizado, do valor das indenizacoes
e, ademais, da forma de seu cilculo e reajustamento. A tese dirigida contra a
alteragdo da legislacio, que substituiu a indexacio das indenizagOes ao salirio
minimo por valores fixos, pode até fundar-se em algum tipo de argumento
politico, mas nao decorre de razdes constitucionais. Se a existéncia do Seguro
DPVAT nido é uma exigéncia do nucleo do principio da dignidade humana
também nio o serd a previsio em salirios minimos da indenizagdo que cle
propotciona.

A previsiao de pagamentos diferenciados conforme a lesdo sofrida também
nao acarreta qualquer violagio 4 Constituicdo Federal. Ao decidit criar o
Seguro DPVAT, o legislador nio esti obrigado a prever o pagamento de
valores idénticos para todo e qualquer tipo de lesdo sofrida, em observincia
a0 PﬂﬂClplO da dignidade da pessoa humana. A lei até poderia prever um
valor tnico mdependente da lesdo sofrida, o que poderia ser quesuonado
com base no principio da propotcionalidade e da isonomia, mas nio foi isso
que ocotteu e, diante de uma variedade de politicas possiveis, a definigdo de
qual atende melhor uma decisio majoritiria cabe ao Poder Legislativo e ndo
Poder Judiciario.

E o Supremo Tribunal Federal ao apreciar essas questdes soube disti
perfeitamente entre as opgdes politicas legitimas adotadas pelo legislador no
exercicio da sua fungdo e as alegadas inconstitucionalidades apresentadas
pelos requerentes das ADIs.

V — Inexisténcia de violagdo ao Principio de Vedagdo do Retrocesso
Social

O principio da vedagdo do retrocesso atua de forma a impedir o
legislador de, injustificadamente, aniquilar ou reduzir gravemente o nivel de
concretizagio legislativa ja alcangada por um determinado direito fundamental
social. A doutrina registra que a proibigio do retrocesso social somente se
opera quando a medida legislativa revogadora ou modificadora de alguma
concretizagao legislativa em matéria de direitos fundamentais viola o minimo
existencial, Trata-se da unica forma de compatibilizar a ideia de vedagio do
retrocesso social com o principio democratico, sob pena de ver-se engessada
a a¢do das maiorias parlamentares na conformacio desses direitos de acordo
com as necessidades de cada época®. O Seguro DPVAT, no entanto, nio
consiste em uma exigéncia do minimo existencial.

A invocagio do principio democritico € ainda mais importante caso se
pretenda atribuir 4 vedagao do retrocesso eficacia juridica para além do nicleo

- 254 -



essencial do principio da dignidade da pessoa humana'é, isto é: no caso de se
entender que ela deveria proteger também os direitos sociais ndo integrantes
do minimo existencial. Mesmo os defensores dessa tese reconhecem que o
legislador tem liberdade de conformagio para modificar a regulamentagio
infraconstitucional de determinado direito social, desde que respeitado o
grau de concretizagio do nucleo essencial desse mesmo direito. Aquilo que
transbordar do nicleo essencial do direito social regulamentado podera ser
submetido 4 ponderagio com outras normas de status constitucional®’.

VI - Vedagao de cessdo dos créditos do DPVAT

A requerente ndo foi capaz de demonstrar que a vedagao de cessdo de
crédito por parte dos segurados para os hospitais configuraria violagio a
Constituigdo Federal. E aqui, mais uma vez, se esta diante de uma opgio de
politica legislativa que ndo agride qualquer principio constitucional.

Trata-se de legitima opgao do legislador e que € possivel ser encontrada
em outros dispositivos do otdenamento juridico brasileiro. Como muito
bem destacado no voto proferido pelo Min. Luiz Fux, outros dispositivos
do Cédigo Civil"® também impdem limitacio a cessdo de crédito, sendo que
nunca se questionou a inconstitucionalidade dos mesmos. E o cariter social
do DPVAT nio € capaz de legitimar uma cess@o de crédito vedada por lei que
ndo representa qualquer ofensa A Constituigio Federal. Confiram-se trechos
do voto proferido pelo Ministro Relatot:

“Assim, a proibigdo legal de cessdo do crédito do DPVAT pela vitima do
acidente de trinsito revela-se fruto de uma opgio do legislador que sequer
arranha norma juridica alguma extraida da Constituigdo da Republica. Trata-
se de intervengdo legitima do Estado na autonomia da vontade, de forma a
evitar o abuso do direito e condutas ilicitas capazes de instabilizar o equilibrio
atuarial do seguro DPVAT. Nesse contexto, a novel legislagio revela-se em
perfeita sintonia com os novos imperativos do dirigismo contratual que
avulta a funglo social do contrato numa visdo do Diteito Civil centralizada
na Constitui¢io.

()

O carater social do DPVAT também ndo socorte a parte Requerente, pois
isso ndo pode legitimar uma cessdo de crédito que é vedada por lei. A tese
de que a lei impugnada frustra direitos dos pobres € infundada, pois, como
se desenvolveu ao longo deste voto, ndo se estd negando direito algum aos
mais carentes, sendo duvidoso o interesse juridico da CINS nessas alegagoes.
Seu intuito foi o de permitir que o ressarcimento das despesas médicas
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apenas fosse pago ao acidentado, evitando-se que hospitais credenciados a0
SUS fossem ressarcidos pelas seguradoras em razio de cessdo de direitos, e
permitindo-se um controle mais rigoroso das despesas realizadas.”

O voto do Ministro relator, acompanhado pela ampla maioria do Supremo
Tribunal Federal entendeu corretamente que a vedagio de cessiao dos créditos
do Seguro DPVAT nio acarretava a violagdo de qualquer dispositivo da
Constituigdo Federal e esta, inclusive, prevista em outros dispositivos legais
em vigo no ordenamento juridico brasileiro.

VII — Conclusao

No julgamento das ADIs 4.350 e 4.627, o Plenirio do Supremo Tribunal
Federal consolidou o entendimento de que nido cabe ao Poder Judicidrio
interfetir em escolhas politicas tomadas pelo legislador no exercicio regular
da sua fungio. As alteragdes efetuadas no Seguro DPVAT nio apresentavam
qualquer violagdo 4 Constitui¢io Federal, tendo apenas representado uma
op¢do politica dos demais Poderes, razdo pela qual eventual intervencio do
Poder Judiciario seria considerada inadequada.
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e recuperagio da saide, a organizagio e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd
outras providéncias.

6 - Ana Paula de Barcellos, Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p.
139 e ss..

7 - Tanto assim que, caso o sistema do Seguro DPVAT nio houvesse sido ctiado pelo
Legislador, dificilmente se poderia concluir que ele seria exigivel judicialmente. Continuaria a
caber 4 vitima do acidente automobilistico (ou a seus familiares) o direito de obter a indenizagio
correspondente do causador do dano e continuaria ela a ter direito ao atendimento médico-
hospitalar oferecido pelo SUS,

8 - Essa funcdo cabe ao SUS, que, como visto, que recebe 45% do montante total pago
em prémios, que o BEstado assegura, de forma especifica, a saitde da populagio, inclusive das
vitimas de acidentes de trinsito. O Seguro DPVAT se prope apenas a conferir uma soma
patrimonial minima, de maneira a compensar, 20 menos em parte, os danos sofridos pelas
vitimas.

9 - Sem prejuizo das criticas, frequentemente pertinentes 4 qualidade do servigo fornecido
4 populacio, € certo que cerca de 75% da populagio brasileira ndo conta com qualquer tipo
de plano de saide e, portanto, muito provavelmente, utiliza apenas o SUS para as prestagoes
de saide de que necessita. (Fonte: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacac/
trabalhoerendimento/pnad98/saude/analise.shtm>

10 - CF/88, art. 199: “A assisténcia 4 saide ¢ livre 4 iniciativa privada. § 1° - As instituigdes
privadas poderio patticipar de forma complementar do sistema tnico de saiide, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito pdblico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos”,

11 - Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86.

12 - Ana Paula de Barcellos, A eficicia juridica das normas constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2011, p. 243-4,

13 - Sobre o tema, v. Felipe Derbli, O principio da proibigio de retrocesso social na
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Constitui¢do de 1988, 2007; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficicia dos direitos fundamentais:
uma teoda geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2010; Ana Paula de
Barcellos, A eficicia juridica das normas constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana, 2011, p. 87; ¢ J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teotia da Constituicio,
1997, p. 327.

14 - Ingo Wolfgang Sarlet, A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
dircitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2010, p. 455: “(...) Uma medida de
cunho retrocessivo, para que nio venha a violar o principio da proibigio do retrocesso, deve,
além de contar com uma justificativa de porte constitucional, salvaguardar — em qualquer
hipétese — o nicleo essencial dos direitos sociais, notadamente naquilo em que corresponde
as prestagGes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas”.

15 - Ana Paula de Barcellos, A eficicia juridica das normas constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 2011, p. 89-90.

16 - Nessa linha, Felipe Detbli, O principio da proibicio de retrocesso social na
Constitui¢io de 1988, 2007, p. 210: “(...) Haverd o principio da proibi¢do de retrocesso social
de concentrar sua incidéncia para além do minimo existencial, de modo a impedir o retorno
na concretizagio dos direitos sociais, ainda que ndo digam com as prestagoes minimas
indispensiveis 4 sobrevivéncia”,

17 - Felipe Derbli, O principio da proibicao de retrocesso social na Constitui¢io de 1988,
2007, p. 283.

18 - Cédigo Civil arts. 286 e 785, in verbis: “Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito,
s€ a isso ndo se opuser a natureza da obrigacio, a lei, ou a convencio com o devedor; a
cldusula proibitiva da cessdo ndo poderi ser oposta a0 cessiondrio de boa-f¢, se ndo constar
do instrumento da obrigagdao”; ” Art. 785. Salvo disposi¢io em contririo, admite-se a
transferéncia do contrato a terceiro com a alienagdo ou cessio do interesse segurado.”.
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A cobertura de invalidez por doenga na visdo
do Superior Tribunal de Justica

Adilson José Campoy e Giseli Giusti Tilger'

Sumairio: 1. Introdugio — 2. Do Acérdido sob Estudo e a Inwvalidez
Funcional Permanente e Total por Doenga — 3. Das Consideragdes sobte
o Acérdio — 3.1. O Reconhecimento de Coberturas Distintas para Riscos
Distintos — 3.2. A Limitacao da Cobertura de Invalidez Funcional — 3.3. A
Expressio “Invalidez Funcional” — 4, Conclusio.

Introdugio

A cobertura de invalidez permanente e total por doenga sempre suscitou
numerosas polémicas, gerando, em decorréncia, imenso contencioso.

Era uma cobertura que antecipava, 20 segurado, o pagamento do capital que
seria pago aos seus beneficiirios em caso de sua morte. Assim, caracterizado
o sinistro de invalidez permanente e total por doenga, e pago o capital ao
segurado, o contrato de seguro era extinto, de sorte que a expectativa de
direito que tinham os beneficiirios sobre aquele capital segurado desaparecia.

O conceito de invalidez permanente e total por doenga, entdo, era de que
o tisco se caractetizava com a impossibilidade de o segurado exercer toda e
qualquer atividade da qual lhe pudesse advir lucro ou remuneragio. Entenda-
se bem: néo era para garantir o risco de perda da capacidade para exercer sua
atividade profissional; era para garantir risco que o impedisse de exercer toda
e qualquer atividade da qual pudesse advir lucro ou remuneracio.

Com o propésito imaginado pelos seguradores, ao institufrem tal cobertura,
jamais se pensou em prestar garantia para risco de invalidez profissional,
mas assim foi compreendida referida cobertura por parcela significativa do
judiciatio.

De um lado, os seguradores sustentando que a cobertura nio se prestava a
garantir risco de invalidez profissional; de outro, os consumidores sustentando
ser este exatamente o risco garantido pelo contrato; entre eles, o judiciario,
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que, em sua corrente majoritiria, pode-se dizer, dava guarida 2 tese de que o
fisco garantido era o de invalidez profissional, tanto que numerosas decisoes
reconheciam, como prova definitiva de caracterizagio do sinistro, a concessio
de aposentadoria pelo INSS com base em pericia médica por esse instituto
realizada.

A Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP?, pretendendo diminuir
o j4 mencionado contencioso, através de sua Circular n® 302/05 proibiu a
comercializacdo da cobertura nos moldes em que entio se fazia. Neste
sentido, o art. 9°, da circular, a seguir:

“Art. 9°. E vedado o oferecimento de cobertura em que o pagamento
da indenizagio esteja condicionado a impossibilidade do exercicio, pelo
segurado, de toda e qualquer atividade laborativa.”

Indo além, regulou, na mesma referida circular, a possibilidade de
comercializacio de duas novas coberturas para invalidez permanente por
doenga: (i) a cobertura de invalidez laborativa permanente e total por doenga
e a cobertura de invalidez funcional permanente e total por doenga. No art.
15, regulou a cobertura por invalidez laborativa, e no art. 17, a invalidez
funcional. Eis os artigos abaixo transcritos:

“Art. 15. Garante o pagamento de indenizagdo em caso de invalidez
laborativa permanente total, conseqiiente de doenca.

§ 1° Para todos os efeitos desta norma é considerada invalidez laborativa
permanente total por doencaaquela paraa qual nio se pode esperar recuperacao
ou reabilitagdo, com os recursos terapéuticos disponiveis no momento de sua
constatagdo, para a atividade laborativa principal do segurado.

§ 2° Atividade laborativa principal é aquela através da qual o segurado
obteve maior renda, dentro de determinado exetcicio anual definido nas
condic¢des contratuais.”

“Art. 17. Garante o pagamento de indenizagio em caso de invalidez
funcional permanente total, consequente de doenga, que cause a perda da
existéncia independente do segurado.

§ 1° Para todos os efeitos desta norma € considerada perda da existéncia
independente do segurado a ocorréncia de quadro clinico incapacitante que
inviabilize de forma irreversivel o pleno exercicio das relagbes antonémicas
do segurado, comprovado na forma definida nas condi¢bes gerais e/ou
especiais do seguro.”
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Quer parecer evidente que o propésito da referida autarquia foi o de encerrar
discussoes acerca de qual o fisco garantido pelas coberturas de invalidez por
doenga: uma delas garante o risco de invalidez profissional — a primeira -; a outra
garante risco da perda da existéncia independente do segurado.

Curiosamente, no entanto, o fato novo criado pela referida autarquia —
proibi¢io de comercializagdo da cobertura que exigia, para a caraterizagio
do sinistro, a incapacidade para o exercicio de toda e qualquer atividade
profissional, e a criagdo de duas novas coberturas diferenciando os tiscos por
elas garantidos — ndo alterou de maneira significativa, como era de se esperar,
o rumo das decisées judiciais acerca do tema, de sorte que se continuou a
considerat a aposentadoria concedida pelo INSS como fator de caractetizacio
do risco garantido pela cobertura de invalidez funcional.

O que pode explicar tal fendmeno é que a cobertura de invalidez laborativa é
comercializada apenas excepcionalmente — provavelmente por conta de seu alto
custo - Assim, atualmente se comercializa a cobertura de invalidez funcional,
quase como regra, mesmo quando o seguro € contratado por um empregador em
provmto de seus funcionirios. Isto provavelmente levou o judicidrio a considerar
que ndo existia cobertura espec:ﬁca pata o tisco de invalidez laborativa, ou
profissional. E, pior, como jd antes se disse, passou a tratar a cobertura de invalidez
funcional como tratava a antiga cobertura de invalidez por doenga: considerando
que o risco garantido era o de invalidez profissional.

Dois argumentos preponderaram para a manutengao do quadro: o primeiro
foi de que a cobertura de invalidez funcional apenas cobriria hipéteses em
que o segurado estivesse em estado vegetativo, traduzindo-se, portanto, a
cobertura, em espécie de cliusula abusiva, pelo que se deveria alargar seu
escopo, com a garantia do risco de invalidez profissional; o segundo € de que
a invalidez funcional estaria relacionada com a incapacidade de o segurado
exercer sua funcio profissional.

Do acérdido sob estudo e a invalidez funcional permanente e total
por doenga

Eis a ementa de acérdio proferido pelo Superior Tribunal de Justiga
acetca da matéria®;

“Seguro de vida. Invalidez funcional permanente total por doenca.
Caracterizacao como relativa a perda de atividade laborativa independente.
Distin¢do de invalidez laborativa, referente a determinada atividade. Atividade
militar. Impossibilidade de exercicio, mas possibilidade de prestacio de outra
atividade. Recurso especial do segurado improvido.
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1.- Na Invalidez Funcional Permanente Total por Doenga (IPD) a
incapacidade para “fun¢io” interpreta-se no sentido fisico ou mental geral,
de modo a implicar a perda de atividade independente, nio exigido, contudo,
estado vegetativo, e nio para a “fun¢io” laborativa que vinha exercendo
o segurado, podendo ele exercer outras atividades, que ndo a para a qual
incapacitado, ainda que em outro emprego.

2.- Situagdo fitica e interpretativa de contrato prevalecente tal como
realizada pelo Tribunal de origem (Simulas 7 e 5/ST]), em que a incapacidade
para o servigo no Exercito ndo implica incapacidade para outras atividades
laborativas..

3.- Inexisténcia de 6bice no Cédigo de Defesa do Consumidor e no
principio da boa-fé objetiva.

4.- Recurso Especial improvido.”
Do voto do Hustre Ministro Relator, Sidnei Beneti, colhe-se:

“11.- O autor celebrou Contrato de Seguro Coletivo de Pessoas
em 7.11.2008, garantindo-lhe, entre outras, a cobertura por “Invalidez
Funcional Permanente Total por Doenga — R$ 36.284,50” (E-ST], fls. 11).
No Regulamento da Estipulante Fundagdo Habitacional do Exército, hi a
previsio de “indenizagio adicional paga ao segurado principal, por doenga
de que decorra incapacidade total para recondugio do segurado ds suas
funcdes e impossibilidade de recuperagio ou reabilitagdo através dos recursos
reabilitadores disponiveis.” (e-8T], fls. 15).

Da leitura da cldusula acima, infere-se que, no caso, € inquestionivel que
o recorrente € “incapaz definitivamente para o Servico do Exercito”, mas
“Nio ¢ invalido” (Inspegao de Saude, e-ST]J, fls. 12), quer dizer, pode exercer
atividades labotativas fora do servico do Exército — em que tem diteito a
reforma.

A ptimeira vista impressiona a argumentagio do autor, ora recotrente,
no sentido de que a indenizagdo securitiria deve ser recebida porque ndo
pode mais dedicar-se ao “Servigo do Exército”, ao tomar, o autot, a palavra
“Funcional”, que consta da cldusula de cobertura securitiria, a “Servico”,
lendo-se, pois, como “Fungio no Servigo do Exército” — de modo que, ao
nio poder continuar no Exército, teria direito a indenizacio por incapacidade
para a “Fungio Laborativa no Exército”.

12.- Mas a cobertura do Seguro de Pessoas por “Invalidez Funcional
Permanente Total por Doenga”, de que é beneficiirio o autor, ora Recorrente,
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ndo possul essa abrangéncia restrita, ou seja, ndo se destina a indenizar por
doenga que impeca o exercicio da “fungio” laborativa especifica, ligada 4
atividade profissional do beneficiario, mas, ao contririo, a palavra “fungio”
possui o significado de fungio fisica ou mental, cuja perda, em cariter total
e permanente, impega o exercicio de toda e qualquer atividade profissional.

E o caso do autor, ora Recorrente, que, a despeito nio poder exercer
“funcio” no Exército Nacional, pode exercer virias outras atividades
laborativas, para as quais possui “funcdo” fisica e mental — apenas deixando a
atividade no Exército Nacional pela reforma.

E o que explica Adilson José Campoy: “O risco na garantia ora
analisada é o da invalidez funcional, assim entendida aquela decorrente do
comprometimento da fun¢do de membros ou 6rgios que inviabilize, de forma
irreversivel, as funcbes autonomicas do segurado” (“Contrato de Seguro de
Vida”, Sao Paulo, Revista dos Trbunais, 2014, p. 159).

13.- Atente-se a que a cobertura securitaria por “Invalidez Funcional
Permanente Total por Doenca” € regrada, estritamente, pela Superintendéncia
dos Seguros Privados — SUSEP, cuja Resolugio 302/2005, no art. 17, dispoe:

()

Quer dizer, trata-se de invalidez que inviabilize a vida do segurado sem
auxilio de outras pessoas, por perda de “funcdo” fisica ou mental, e, por isso,
evidentemente, nio possa dedicar-se 2 nenhuma outra atividade laborativa.

Isso ndo quer dizer que apenas o segurado que se encontre em estado de
vida vegetativa vir a ser destinatirio da indenizagio por “Invalidez Funcional
Permanente Total por Doenga — IFPD, como algumas vezes se alega, em
argumento de énfase.

Com efeito, os manuais securitirios bem indicam que essa ‘perda da
existéncia independente’ corresponde a quadro clinico incapacitante que
inviabiliza irreversivelmente a autonomia do segurado, comprovado na forma
definida nas condi¢bes gerais e/ou especiais do seguro”, sendo “exemplos de
doengas que podem causar tal quadro: cardiopatia grave, doengas neoplasicas
malignas, alienagdo mental, doengas do sisterna nervoso, cegueira, etc”, e,
evidentemente, pacientes terminais. Destaque-se que, como é de notério
debate havido quando da edicdo da Resolugio SUSEP 302/2005, quanto i
cobertura de Invalidez Funcional Permanente, firmou-se a diferenca entre a
invalidez laborativa, em que o segurado recebera indenizacio se ficar invilido
para exercer sua atividade geradora de renda, e a invalidez funcional, em que
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serd indenizado se perder as fungGes necessitias a nma vida independente’,
ndo podendo, portanto, ocupar-se de trabalho em outra atividade laborativa.

14- Pondere-se que mesmo a comparacgio das modalidades de cobertura
constantes do contrato (e-STJ, fls. 11) vem no sentido de interpretacio de
que a Invalidez Funcional Permanente total por Doenca constitui mesmo
aquela que torna impossivel o trabalho, por perda de fungio fisica ou mental,
em carater independente de auxilio de terceiros — nio se restringindo aos
casos em que baste a impossibilidade de exercicio da profissdo especifica do

segurado.”

E, em arrimo ds consideragdes do Ilustre Relator, o voto-vista do Eminente
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, também em transcrigdo parcial:

“Cinge-se a controvérsia a definir se o seguro de Invalidez Funcional
Permanente total por Doenga (IFPD) exige, para fins de pagamento da
indenizacdo securitaria, a incapacidade definitiva e total do segurado para
a sua atividade laborativa especifica ou se possui outros pressupostos, sem
correlagio com a profissio do contratante.,

Para tanto, de inicio, faz-se necessario verificar os diversos tipos de seguros
de pessoas, mais precisamente, os concernentes 4 invalidez por doenga, que
tém, sobretudo, a funcio de antecipacio da cobertura de morte, haja vista
que, nesses casos, a doenga atingiu a pessoa de forma que ela nio tem mais
€Omo prover o seu sustento.

Assim, pela cobertura por Invalidez Permanente por Doenga (IPD), o
pagamento da indenizagdo esta condicionado 4 impossibilidade de exercicio,
pelo segurado, de toda e qualquer atividade laborativa. Todavia, como era
grande o numero de disputas judiciais envolvendo essa cobertura, pois era
dificil a sua caracterizagdo ante a falta de especificagdo e de transparéncia
quanto ao conceito de “invalidez” nas apdlices, bem como diante da
confusdo gerada pelas diferengas entre a definigdo constante no contrato e
aquela empregada pelos 6rgios de Previdéncia Social (confusio entre seguro
privado e seguro social), a SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados)
proibiu a sua comercializagio, normatizando, em substitui¢io, outras espécies
para o género.

A propésito, cumptre transctever o seguinte trecho da Nota de
Esclarecimento Sobre a Nova Regulamentagao dos Seguros de Pessoas:

)
A SUSEP, nos termos do Decreto-Lei n® 73, de 1966, fiscaliza e atua
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na regulagio das atividades de seguros, previdéncia complementar aberta e
capitalizacio,

2. Nesse contexto, a SUSEP tem procurado proteger os direitos dos
consumidores e criar um ambiente justo e transparente, coibindo priticas
injustas e irregulares, e abrindo processos administrativos sancionadores em
face de reclamagbes formuladas por consumidores.

3. No que se refere aos seguros de pessoas, o Conselho Nacional de
Seguros Privados — CNSP - e a Superintendéncia de Seguros Privados —
SUSEP — publicaram alguns normativos com vistas a zelar pela transparéncia
e integridade das relagdes contratuais:

* Resolucao CNSP n° 117, de 22 de dezembro de 2004;
* Circular SUSEP n° 302, de 19 de setembro de 2005; e
* Circular SUSEP n° 303, de 19 de maio de 2005.

4, As novas normas nio tiveram por objetivo alterar os contratos em
vigor, o que nido poderia ocorrer de forma alguma por se tratar de ato juridico
petfeito.

Diferentemente, a nova regulamentagio aplica-se tio somente a apolices
emitidas ou renovadas apds a adaptagdo dos produtos na2 Autarquia.

()

12. Algumas alteragSes foram introduzidas pela nova regulamentagio,
com vistas a zelar pela transparéncia dos contratos . A seguir, enumeramos
as principais:

()

e) vedagio da cobertura de Invalidez Permanente por Doenga — IPD em
que o pagamento da indenizagdo esteja condicionado 4 impossibilidade do
exercicio, pelo segurado, de toda e qualquer atividade laborativa, em razdo de
diversos problemas com consumidores que tem seus sinistros negados.

Ressaltamos que 2 SUSEP nio proibiu a comercializa¢do de invalidez por
doenga, mas apenas determinou que o seu conceito seja bem especificado
e transparente para os consumidores. A seguradora podem comercializar
outros tipos de coberturas de invalidez relacionada a doenga, que tenham
sua caracterizagio bem definida, como, por exemplo, a Invalidez Funcional
Permanente Total por Doenga ¢ a Invalidez Laborativa Permanente Total
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por Doenga, previstas na Circular SUSEP 302/2005, além de outros tipos
elaborados pela seguradora’ (grifou-se).

Logo, em substituicdo a2 IPD, foram criadas, com a Circular SUSEP n°
302/2005, duas novas conceitua¢Ses para a invalidez por doenga: a laborativa
e a funcional.

NaInvalidez Laborativa Permanente Total por Doenga (ILPD), hiagarantia
do pagamento de indenizagido em caso de invalidez laborativa permanente
total, consequente de doenga para a qual ndo se pode esperar recuperagio
ou teabilitagio com os recursos terapéuticos disponiveis no momento de sua
constatagdo, para a atividade laborativa principal do segurado (aquela através
da qual o segurado obteve maior renda, dentro de determinado exercicio
anual definido nas condi¢bes contratuvais). Ademais, para efeitos dessa
cobertura, consideram-se também como total € permanentemente invalidos
os segurados portadores de doenga em fase terminal atestada por profissional
legalmente habilitado.

Ja na Invalidez Funcional Permanente Total por Doenga (IFPD) - caso
dos autos -, a garantia do pagamento da indeniza¢io € no caso de invalidez
consequente de doenga que cause a perda da existéncia independente do
segurado, ocorrida quando o quadro clinico incapacitante inviabilizar de
forma irreversivel o pleno exercicio das relagdes autondmicas do segurado,
comprovado na forma definida nas condigSes gerais e/ou especiais do seguro.
Ademais, para efeitos dessa cobertura, consideram-se também como total
e permanentemente invilidos os segurados portadores de doen¢a em fase

terminal atestada por profissional legalmente habilitado.
Sobre o tema, a seguinte licio de Adilson José Campoy:

(4’('")

Muitos, entdo, entendiam que o risco garantido eta o de invalidez para
a atividade laborativa do segurado, confundindo o seguro privado com o
seguro social, o que gerou enorme litigiosidade .

Foi adiante desse quadro que a Superintendéncia de Seguros Provados
(Susep) editou, em 2005, a Circular 302, que, objetivando dar fim a mencionada
litigiosidade, em seu art. 9°, proibiu a comercializagdo de cobertura em que o
pagamento do capital estivesse condicionado 4 impossibilidade de exercicio,
pelo se o, de toda e qualquer atividade laborativa.

()
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Assim, em seu art. 15, conceitua a invalidez profissional como aquela que
impede o exercicio, pelo segurado, da atividade laborativa principal a que se
dedicava, assim considerada a atividade da qual obtinha maior renda, caso
exercesse mais de uma. E, em verdade, uma cobertura que em muito se
assemelha ao do seguro social, como se fosse dele uma complementagio. O
trago que os distingue € que, no seguro social, o beneficio sera recebido em
parcelas mensais, enquanto, no seguro ptivado, ele serd pago em uma dnica
parcela.

Ja o art. 17, da citada circular, define a invalidez funcional como aquela
que se caracteriza pela perda da existéncia independente do segurado
que inviabilize, de forma irreversivel, o pleno exercicio de suas relagoes
autonémicas, o que se comprovard na forma estabelecida pelas condigGes
gerais dos contratos de seguro. De se anotar que a garantia de invalidez
funcional nio tem nenhuma vinculagio com a invalidez profissional. O risco
na garantia ora analisada € o de invalidez funcional, assim entendida aquela
decorrente do comprometimento da fungio de membros ou 6rgios que
inviabilize, de forma irreversivel, as fun¢des autondémicas do scgw:ado, em
nada se confundindo com o risco do seguro social que, como vimos acima,
garante o risco de invalidez profissional.

Por isto que a mesma circular dispde, em seu art. 5° § 1° que a
aposentadoria por invalidez concedida por instituiges oficiais de previdéncia
ou assemelhadas ndo caracteriza a invalidez funcional por doenga”.
(CAMPQY, Adilson José. Contrato de Seguro de Vida. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pags. 159/160 - grifou-se)

Feitas essas consideragGes, passa-se 20 caso dos autos.

Por pertinente, impende asseverar que nio se trata de aferir a legalidade
ou nio da cobertura IPD, matétia apreciada nos paradigmas trazidos pelo
recorrente, mas nao no caso sob exame.

De fato, 2 hipitese em tela refere-se 4 cobertura IFPD, em que a verificacio
da invalidez funcional nada tem a ver com a atividade laborativa do segurado.
Logo, depreende-se que a pretensio recursal, de obter 2 indenizagio securitiria
a0 argumento de que a invalidez total e permanente por doenca deve ser
para a categoria profissional, refere-se a cobertura 1L.LPD. Desse modo, nio
pode prosperar a irresignagdo, sob pena de transmudar a invalidez funcional
em invalidez profissional, igualando indevidamente a conceituagio de duas
espécies distintas de coberturas.

Por fim, estabelecidos os requisitos da cobertura IFPD para o caso em
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andlise, resta saber se 2 doenca que acometeu o segurado causou-lhe invalidez
funcional.

()

Depreende-se, assim, que a moléstia nio comprometeu, de forma
irreversivel, o pleno exercicio das relagGes autonémicas do segurado, nio
estando caracterizada, portanto, a invalidez funcional, condigio para receber
a indenizagdo securitaria pela cobertura IFPD,

No que tange 4 configuraco dessa cobertura, Ricardo Bechara Santos faz
as seguintes ponderagOes:

()

2) Entende-se como pleno exercicio das relagbes autonémicas de um
individuo, a capacidade que o mesmo tem de desempenhar suas atividades
e fungdes fisicas, mentais e fisiologicas a seguir, de forma total, permanente
e inequivocamente independente de qualquer ajuda: (a) levantar-se, deitar-se,
deambular, higicnizar—sc e ser capaz de alimentar-se sem ajuda de terceiros,
apatelhos ou de maquinas; (b) manter suas fungSes vitais (nutrigao, :espjragao,
circulagdo e excrecdo) sem a ajuda de dispositivos, aparelhos ou maquinas
extracorpdreas de substituicdo funcional, tais como sonda enteral, respirador
artificial, dialise petitoneal mantida indefinidamente, hemodiilise, colostomia
definitiva et.; e () ter capacidade mental para gerir seus préprios negécios e
bens, sem a ajuda de terceiros.

3) Para efeito do reconhecimento do diteito ao recebimento do capital
segurado previsto para esta cobertura, serd necessiria a constatagdo de que:
(a) o segurado apresenta comprometimento significativo das atividades
fisicas mencionadas na alinea ‘a’, do item anteriot; (b) o segurado apresenta
comprometimento total de pelo menos uma das fungdes mencionadas na
alinea ‘b’, do item anterior; (c) o segurado acumula graus de incapacidade em
relagio as atividades fisicas e fungbes vitais mencionadas nas alineas a’ ou
‘b’ do item anterior, resultando quadro clinico incapacitante de forma total e
permanente, ou ainda; (d) o segurado esteja acometido, de modo permanente,
de alienagiao mental, total e irreversivel, que o impega de gerit seus proprios
negocios e bens”. (SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de Seguro no Novo
Cédigo Civil e Legislacdo Proptia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 340)

Por fim, embora a cobertura IFPD (invalidez funcional) seja mais restritiva
que a cobertura ILPD (invalidez profissional ou laboral), nio ha falar em
sua abusividade ou ilegalidade, tampouco em ofensa aos principios da boa-
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fé objetiva ¢ da equidade, ndo se constatando também nenhuma vantagem
exagerada da seguradora em detrimento do consumidot.

E dizer, 2 IFPD nio é incompativel com a legislagio consumerista, desde
que a seguradora sempre esclarega previamente o consumidor e o estipulante
(seguro em grupo) sobre os produtos que oferece e existem no mercado,
prestando informagoes claras sobre o tipo de cobertura contratada e as suas
consequéncias, de modo a ndo induzi-los em erro” (os destaques sdo do

otiginal).
Das consideragdes sobre 0 acérdao
O reconhecimento de coberturas distintas para riscos distintos

A importincia da decisdo sob estudo, considerados os votos parcialmente
transcritos, comega por reconhecer a existéncia de duas coberturas distintas
para invalidez por doenga: uma, que garante o tisco de invalidez funcional,
e outra, que garante o tisco de invalidez laborativa. Como ja se disse, esta
ultima € pouca conhecida pelo judiciario, até porque tem pequeno — para nio
dizer insignificante — volume de vendas.

O que provavelmente impede que esta cobertura se desenvolva € seu prego.
De fato, o prémio para a garantia de risco de invalidez profissional é bastante
mais elevado do que o prémio para a garantia de invalidez funcional. Mas, isto
de forma alguma autoriza que se confunda uma cobertura com outra. Como
afirmou o voto-vista antes transctito, nio se pode, pela cobertura de invalidez
funcional, garantir risco de invalidez profissional “sob pena de transmudar
a invalidez funcional em invalidez profissional, igualando indevidamente
a conceituagdo de duas espécies distintas de coberturas” (o destaque € do

otiginal).

Ora, se o valor do prémio para a garantia do risco de invalidez profissional
¢ bastante mais elevado do que o prémio para garantia de risco de invalidez
funcional, induvidosamente que decisdes judiciais determinando o pagamento
do capital segurado na hipétese de invalidez profissional, pela cobertura de
invalidez funcional, afetard, em menor ou maior tempo, a mutualidade sobre
a qual se assenta a operagio de seguro.

A limitag@o da cobertura de invalidez funcional

Voltando i anilise do ac6rdéo, vale reproduzir mais uma vez texto do voto
do Ministro Relatort, ao afastar eventual abusividade na limitacdo de tisco da
cobertura de invalidez funcional:
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“Isso ndo quer dizer que apenas o segurado que se encontre em estado de
vida vegetativa vird a ser destinatirio da indenizagio por “Invalidez Funcional
Permanente Total por Doenga — IFPD)”, como algumas vezes se alega, em
argumento de énfase.

Com efeito, os manuais securitirios bem indicam que essa “perda da
existéncia independente” corresponde a quadro clinico incapacitante que
inviabiliza irreversivelmente a autonomia do segurado, comprovado na forma
definida nas condigdes gerais e/ou especiais do seguro”, sendo “exemplos de
doengas que podem causar tal quadro: cardiopatia grave, doengas neoplasicas
malignas, alienagao mental, doengas do sistema nervoso, cegueira, etc”, e,
evidentemente, pacientes terminais. Destaque-se que, como é de notdtio
debate havido quando da edigio da Resolugio SUSEP 302/2005, quanto 2
cobertura de Invalidez Funcional Permanente, firmou-se a diferenca entre a
invalidez laborativa, em que o segurado receberi indenizagio se ficar invilido
para exercer sua atividade geradora de renda, e a invalidez funcional, em que
setd indenizado se perder as fungSes necessatias a uma vida independente’,
nio podendo, portanto, ocupat-se de trabalho em outra atividade laborativa.”

No mesmo sentido, o voto-vista;

“Por fim, embora a cobertura IFPD (invalidez funcional) seja mais restritiva
que a cobertura ILPD (invalidez profissional ou laboral), nio hd falar em
sua abusividade ou ilegalidade, tampouco em ofensa aos principios da boa-
fé objetiva e da equidade, nido se constatando também nenhuma vantagem
exagerada da seguradora em detrimento do consumidor.”

Nio se pretenderd, aqui, afirmar que todo e qualquer quadro de doenga
esteja abarcado pelo conceito de invalidez funcional. O quadro ha de ser,
realmente, grave.

Mas, em arrimo aos entendimentos acima reproduzidos, convém
apontar que o cilculo da taxa de prémio realizada pelo segurador considera
probabilidades estatisticas e célculos atuariais para a formacio da taxa
de prémio, o que significa dizer que a taxa de prémio para a cobertura de
invalidez funcional é calculada tendo em vista os limites da garantia oferecida.

Por outro lado, afirmar que, para a caracterizagio da invalidez funcional, €
necessirio que o segurado esteja em estado vegetativo somente se admite por
desconhecimento dos termos dessa cobertura.

Na mesma linha da Circular 302/05, referida pelo ac6rdio sob estudo, definem
as clausulas da Cobertura de Invalidez Funcional Permanente e Total por Doenga*:
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“Garantia

A presente Cliusula, desde que contratada, tem por objetivo garantir
ao Seguro, desde que este o requeira, o pagamento antecipado do Capital
Segurado contratado para Garantia Basica, no caso de sua invalidez funcional
permanente total, consequente de doenga, devidamente coberta pelo seguro,
ressalvados os riscos excluidos e observados os demais itens desta Clausula,

Condigoes Gerais e das Particulares, se houver.

“Conceito

Para fins desta cobertura, entende-se por Invalidez Funcional Total e
Permanente por Doenga aquela que cause a perda da existéncia independente
do Segurado, caracterizada pela ocorréncia de quadro clinico incapacitante,
decorrente de doenga, que inviabilize de forma irreversivel o Pleno Exercicio
das Relagdes (fungdes) Autondmicas do Segurado.

Este Quadro Clinico Incapacitante devera ser comprovado através de
parimetros ¢ documentos devidamente especificados no item (), destas
condig¢des especiais’.

O referido item das condigbes traz um rol taxativo de doengas, com
especificacdo dos estigios respectivos, que, por si s6, gera a caracterizagio
de sinistro. Sio elas: doencas cardiovasculares crénicas, doengas neoplésicas
malignas ativas sem progndstico evolutivo e terapéutico favoriveis, doencgas
cronicas de cariter progressivo, alienagdo mental total € permanente, doengas
manifestas no sistema nervoso com sequelas encefilicas ou medulares
que acarretem repercussOes deficititias na totalidade de algum oérgio
vital; doengas do aparelho locomotor, de carater degenerativo, com total e
definitivo impedimento da capacidade de transferéncia corporal, deficiéncia
visual decorrente de doenga, doenga evoluida sob estigio clinico que possa
ser considerado como terminal e estados mérbidos especificados no contrato.

Caso o segurado ndo apresente uma das moléstias descritas no rol taxativo,
podera se verificar a invalidez aplicando-se o Instrumento de Avaliagio de
Invalidez Funcional — IAIF, de forma que se o quadro clinico do Segurado
atingir a marca de 60 pontos, em um total de 80 pontos possfveis, também
serd devido o capital segurado pela seguradora.

O referido Instrumento de Avaliagao de Invalidez Funcional — IAIF é
composto por dois documentos, assim descritos nas Condigoes Gerais (doc.):
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“Outros Quadros Clinicos Incapacitantes serdo reconhecidos como
Riscos Cobertos desde que, avaliados através de Instrumento de Awvaliagio
de Invalidez Funcional - TAIF (Anexo) atinjam a marca minima exigida de
60 (sessenta) pontos, em um total de 80 (oitenta) pontos previstos como
possiveis.

O IAIF é composto por dois documentos:

a) Tabela de Relagbes Existenciais, Condigoes Médicas e Estruturais
e de Estados Conexos, que avalia, através de escalas, compreendendo trés
graduagdes cada, as condigées médicas ¢ de conectividade com a vida
(Atributos). O 1° Grau de cada Atributo descreve situagGes que caracterizam
independéncia do Segurado na realizacdo de tarefas, ainda que com alguma
dificuldade ou desconforto. O quadro clinico sera classificado neste grau
apenas quando todas as situacoes ali previstas forem reconhecidas. Para a
classificacdo no 2° ou no 3° Graus, basta que ocorra uma das situagoes ali
descritas. Todos os Atributos constantes desta Tabela serdo, obrigatoriamente,
avaliados e pontuados.

b) Tabela de Dados Antropométricos, Fatores de Risco e de Morbidade
que valoriza cada uma das situagdes ali previstas. Os itens da tabela deverio
ser pontuados sempre que haja o reconhecimento da situagao descrita”,

De se ver que o rol de moléstias que caractetizard invalidez funcional
ndo € diminuto, e, se isto ndo bastasse, para além do rol, ha a avaliagio feita
pelo Instrumento de Avaliagio de Invalidez Funcional, de modo a afastar
apressados entendimentos de que somente os segurados em estado vegetativo
fariam jus a esta cobertura.

A expressdo “invalidez funcional”

Pelos trechos reproduzidos do acérdio em destaque, vé-se que o segurado
sustenta que invalidez funcional é aquela que o impede de desenvolver suas
fungdes profissionais.

Embora existam decisdes judiciais acolhendo tal argumento, ele é
insustentavel, bastando, para tal conclusdo, ver o conceito da cobertura sob
exame. J4 o reproduzimos, mas n3o custa repetir a reprodugio:

“Conceito

Para fins desta cobettura, entende-se por Invalidez Funcional Total e
Permanente por Doenga aquela que cause a perda da existéncia independente
do Segurado, caracterizada pela ocorréncia de quadro clinico incapacitante,
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decorrente de doenga, que inviabilize de forma irreversivel o Pleno Exercicio
das Relagoes (fungdes) Autondmicas do Segurado,

Este Quadro Clinico Incapacitante deverd ser comprovado através de
parimetros e documentos devidamente especificados no item (), destas
condi¢bes especiais”.

Ora, impossivel retirar, do texto acima, a conclusio a que se apega o
segurado, porque a cobertura exige, para a caracterizagio do risco, “a perda
da existéncia independente do Segurado”, em nada relacionando a cobertura
com a sua fungdo profissional, até porque, para a garantia de tal risco, existe
outra cobertura.

E o Superior Tribunal de Justiga bem compreendeu a questio, pondo fim
a0 inicio de uma celeuma a respeito, o que se observa logo de trecho da
ementa do acdrdae analisado, como a seguir:

“l.- Na Invalidez Funcional Permanente Total por Doenga (IPD) a
incapacidade para “fun¢do” interpreta-se no sentido fisico ou mental geral,
de modo a implicar a perda de atividade independente, nio exigido, contudo,
estado vegetativo, e ndo para a “funcdo” laborativa que vinha exercendo
o segurado, podendo cle exercer outras atividades, que ndo a para a qual
incapacitado, ainda que em outro emprego.”

Vale ainda nova transcricio de trecho do voto-vista:

“De fato, a hipétese em tela refere-se a4 cobertura IFPD, em que a
vetificacdo da invalidez funcional nada tem a ver com a atividade laborativa
do segurado. Logo, depreende-se que a pretensio recursal, de obter a
indenizagio securitiria ao argumento de que a invalidez total e permanente
por doenga deve ser para a categoria profissional, refere-se a cobertura ILPD.
Desse modo, nio pode prosperar a irresignacio, sob pena de transmudar
a invalidez funcional em invalidez profissional, igualando indevidamente a
conceituagdo de duas espécies distintas de coberturas” (todos os destaques

sdo do original).
Conclusio

Duvida ndo pode haver do acerto do acérddo proferido pelo Supetior
Tribunal de Justica e que ora foi objeto de nossas consideragdes.

E também induvidoso que o Cédigo de Defesa do Consumidor se aplica
a0 contrato de seguro, em regra, mas € preciso cautela para bem aplici-lo.
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O contrato de seguro € contrato que se baseia no mutualismo, sistema pelo

qual € o valor dos prémios arrecadados da comunidade de segurados que fara
frente ao pagamento, pelo segurador, de capitais segurados e indenizagdes.
Sendo assim, vale reproduzir, desde logo, o disposto no art. 2°. e seu paragrafo
unico do Cédigo de Defesa do Consumidor:

“Art, 2°, Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatirio final.

Paragrafo unico — Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.”

Poder-se-ia afirmar — e muitos afirmam, como disto é exemplo José
Geraldo Brito Filomeno® - que a referéncia a consumidor coletivamente
considerado se presta a autorizar o aforamento de agbes coletivas em razdo
de interesses individuais homogéneos, interesses difusos e ou coletivos de
consumidores, mas, embora ndo se possa negar a assertiva feita, limitar-se
a ela setia simplificar demais a questdo. Os delineamentos conceituais dos
institutos ora referidos — interesses individuais homogéneos, interesses difusos
e coletivos - vém claramente postos pelos incisos do artigo 81, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o que bastaria se o objetivo fosse exclusivamente o
inicialmente revelado.

Quer parecer, entio, que o art. 2°, paragrafo \nico, acima transcrito, tem
alcance maior, relacionando-se 4 fungio social do contrato na esfera do
Cédigo de Defesa do Consumidor em sua dimensdo externa, ou seja, para
além das partes contratantes,

Valem, para reforgar a ideia, as palavras de Amanda Flivio de Oliveira® ao
tratar da fungdo social do contrato e seus efeitos para além das figuras dos
contratantes:

“A consagracio, pela lei, da fungdo social do contrato, conduz 4 necessidade
de compreensio desse principio em um contexto macroecondmico. B o
reconhecimento, expresso, pela lei, de que qualquer contrato repercute no
ambiente social.

Assim sendo, privilegia-se o contrato e, consequentemente, as decisfes
judiciais referentes aos contratos, que possam gerar, como conseqiiéncia,
melhor e maior distribui¢do de riquezas. Para que esse objetivo seja alcancado,
a percepegio do significado do contrato em um contexto maior da Economia
torna-se imprescindivel.

De fato, se se observa o texto constitucional de 1988, verifica-se que a
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defesa do consumidor encontra-se consagrada em dois dispositivos: no
extenso artigo 5°, onde se garantem os direitos e garantias fundamentais e
no artigo 170, onde se estabelecem os principios norteadores da atividade
econémica. Por outro lado, a CF/88 estabelece como objetivo fundamental
da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidiria’, “garantir o
desenvolvimento nacional’ e “erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir
as desigualdades sociais e regionais’ (art. 3°., I a III).

A referida consagragdo da defesa do consumidor em dois titulos distintos
do texto constitucional nio ocorre por acaso e permite compreender que
defender o consumidor interessa a0 Estado nas duas perspectivas possiveis:
micro ¢ macroeconomica. Assim como é imprescindivel a instituicdo de
maiot justica na relagdo consumidor-fornecedot, a insercio da defesa do
consumidor no titulo destinado 4 ordem econémica, no artigo referente aos
principios informadores (ordem econdmica, alids, que tem como objetivo
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social), eleva a categotia “consumidor’ a merecedora de tutela no dmbito do
mercado. A defesa do consumidor, decorrente desse dispositivo, ocorreria
ndo como forma de se proteger o individuo, contratante mais fraco em uma
dada relagdo ja tutelada pelo CDC, com fundamento no artigo 5°., mas sim
como meio de se defender a categoria dos consumidores, de maneira a se
garantir desenvolvimento econémico (ou, como prefere o caput, “existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social’).

)

Assim, pode-se afirmar que a fungdo social do contrato, insculpida no artigo
421 do CC/2002, impulsiona a teoria contratual para além do CDC. Como
base, lei geral que ¢, 0 CC/2002 conduz a uma necessitia “reinterpretagio’ do
contrato no CDC. O juiz ndo mais devera decidir pensando unicamente no
caso que tem em mios e seus reflexos para as partes contratantes, solucionando
os conflitos apenas entre eles. O contrato tornar-se-a um eficaz instrumento
de desenvolvimento econémico nacional, na medida em que o magistrado
ponderar sobre os reflexos para toda a sociedade da adogao de uma ou outra
forma de interpretacao da lei a0 caso que se apresenta. O cumprimento do
contrato deve ocorrer ndo apenas em prol do contratante interessado, mas
dos interesses da coletividade. Mas esses interesses da sociedade védo além da
obrigagio de cumprimento do contrato, ensejando revisdo diante de qualquer
circunstincia em que um contrato esteja prejudicando a eficiente circulagio
de riquezas: seja através do exercicio de abuso do poder de uma das partes
em relagdo 4 outra.

()

-275-



A consagragio da fungio social de contrato é mais que isso. E a
compreensio de que a celebragio de um contrato na sociedade atinge esferas
de interesse além das partes que estejam nele diretamente envolvidas. Essa
circunstancia ndo pode ser desprezada na interpretago judicial dos contratos
¢ das normas a cles referentes.

Nesse contexto, o magistrado passa a ptreocupar-se com os efeitos
externos de suas decisdes, além dos efeitos no caso concreto. Pondera
sobtre a possibilidade de influir nas agdes futuras dos agentes econémicos
(consumidores e fornecedores, por exemplo), ao se adotar uma ou outra
forma de interpretar a lei. Preocupa-se em fazer com que sua decisdo possa,
a partir dessa capacidade de influenciar condutas, permitir o acesso ao
consumo, algando o maior nimero de pessoas i condicdo de consumidoras
e controlando a concentragio de riquezas, auxiliando no dificil processo de
distribuicdo equinime delas.

Os julgadores passam, assim, a atentar para as consequéncias econémicas
de suas decisGes, percebendo o contexto global dos conflitos, nio devendo
se ater apenas ao que postulam as partes em litigio, mas verificando qual das
solugbes conduz 4 maximizagdo da riqueza social” (destaques nossos).

Sem divida que extensa a citagdao, mas sua importincia justifica, segundo
entendemos, o espago que ocupa. O que se extrai do texto douttinirio
transctito é que, ao analisar qualquer contrato que caracterize relagio de
consumo, deve-se levar em conta os efeitos que serio suportados pela
sociedade em geral, e por uma determinada categoria de consumidores em
especial, pela eventual intervencgdo estatal.

Se isto vale até mesmo para uma relagio de consumo que se realize
instantaneamente — a compra de um refrigerante, por exemplo -, mais ainda
deve ser considerado para a interpretagao do contrato de seguro.

Ora, se a operagdo de seguro baseia-se no mutualismo — operagdo pela
ndo custa repetir, o conjunto de segurados forma, com os prémios que
paga, o fundo necessario ao pagamento de sinistros, ao suporte das despesas
que a operagio exige e a parcela de lucro esperada pelo segurador -, esta
claro que nio se pode, em nome de uma prote¢do por vezes desmedida a0
consumidot individual, repassar a conta desse eventual impulso 4 categotia de
consumidotres de contratos de seguro.

Isto ocorrerd sempre que, pela cobertura de invalidez funcional, o judicirio
determinat que se cubra o risco de invalidez profissional.
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1 - Adilson José Campoy - Advogado, socio fundador do escritério Pimentel e
Associados Advocacia, autor de artigos e coautor de livtos sobre direito de seguro, autor
da obra “Contrato de Seguro de Vida”, membro do Conselho da ATDA — Associagdo
Internacional de Direito de Seguro.

Giseli Giusti Tilger - vide pg. 106.
2 - Autarquia que regula e fiscaliza o mercado de seguros.
3-5T] - REsp n® 1.259.628 — SE, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 19/08/2014

4 - As Condig¢des Gerais sdo idénticas para todas as seguradoras, posto que o texto foi
previamente aprovado pela SUSEP.
5 - FILOMENOQ), José Geraldo Brito. Ob. Cit., p. 34-35.

6 - OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil
de 2002 — Convergéncias e Assimetrias. O Juiz e o Novo Contrato — consideragbes sobre o
contrato 4 luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Volume 26.
Editora RT. Sdo Paulo, 2005, p.336-340.
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