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Resumo

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a funcionalizagdo do instituto
de direito privado: contrato. O objeto € especificamente a espécie contrato de
seguro. A analise parte de uma visdo micro, relacdo entre segurado e segurador,
para estudo da funcdo social do contrato e seus efeitos em relacdo aos direitos
individuais fundamentais. Em um segundo momento, a analise é realizada de forma
macro, em que procura-se demonstrar a abrangéncia dos efeitos deste negocio
juridico para a coletividade. Procura-se demonstrar a importancia da observancia da
boa-fé e das normas vigentes para o cumprimento da funcédo social deste contrato.
Esta modalidade de contrato tem sido a cada dia mais demandada no Brasil em
razdo das transformacgdes sociais e é importante que a fungéo social do instituto seja

observada em todas as fases do contrato.

Palavras chave: Contrato, seguro, fungéo social, boa-fé, funcionalizacao e institutos



ABSTRACT

This study aims to analyze the functionalization of the institute of private law: the
contract. The object is specifically the kind of insurance contract. The analysis part of
a micro view, the relationship between insurer and insured, to study the function of
the social contract and its effects in relation to fundamental individual rights. In a
second step, the analysis is performed in a macro, it seeks to demonstrate the scope
of the legal effects of this business for the community. It seeks to demonstrate the
importance of the observance of good faith and of standards for the fulfillment of the
social function of this contract. This type of contract has been increasingly demanded
in Brazil because of social changes and it is important that the social function of the

institute is observed at all stages of the contract.

Key-Words: Contract, insurance, social function, good faith, functionalization and

institutes



"Se fosse ensinar a uma crianca a beleza da musica

nao comecaria com partituras, notas e pautas.

Ouviriamos juntos as melodias mais gostosas e |he contaria

sobre os instrumentos que fazem a musica.

Ai, encantada com a beleza da musica, ela mesma me pediria

gue lhe ensinasse o mistério daquelas bolinhas pretas escritas sobre cinco linhas.
Porque as bolinhas pretas e as cinco linhas séo apenas ferramentas

para a producdo da beleza musical. A experiéncia da beleza tem de vir antes".

Rubem Alves


http://pensador.uol.com.br/autor/rubem_alves/
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INTRODUCAO

O Brasil tem passado por transformagdes econdmicas significativas desde a
promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988. O crescimento econdmico e a
circulacao de riguezas despertou no brasileiro a preocupacdo com a manutencéao do
seu patrimoénio. Sao diversos 0s riscos a que estdo expostos, seja pela violéncia
cotidiana, seja por eventos naturais ou por fatalidades.

A economia neste cenario de crescimento econémico demanda estabilidade
e previsibilidade. Com as crises econdmicas ocorridas a partir de 2008 a partir do
mercado imobiliario americano, as crises politicas nos paises arabes, catastrofes
naturais no Japao e nos EUA e, ainda, acidentes de propor¢cbes macroscoépicas
como o desastre ocorrido no Golfo do México, a relevancia do contrato de seguro
exaltou aos olhos do mundo. Prejuizos nestas propor¢des poderiam atingir o
mercado financeiro de todo o mundo e desviar o desenvolvimento de paises que
lutam para direcionar a economia e as politicas publicas.

Em uma andlise macroeconémica, pensamos nestes efeitos sobre os
paises, porém, no ambito da microeconomia, a perda de propriedade particular ou
auséncia do ente que contribui para a renda familiar pode significar a perda de
trabalho realizado por anos, prejudicando a estabilidade financeira do particular.

O acumulo de danos particulares atinge o Estado na medida em que o0s
prejudicados recorrem aos servicos publicos para socorrer as necessidades que
antes conseguiam suprimir em ambito particular. O aumento de usuarios de servicos
publicos demanda incremento e investimento do Estado no setor em detrimento das
demais responsabilidades.

E neste cenario que reconhecemos a funcéo social do contrato de seguro
em nosso ordenamento juridico, sobretudo em relacdo aos seus efeitos econdmicos.
Contudo, em uma analise detida, podemos observar que seus efeitos relacionam-se
a dignidade humana do particular com a possibilidade de manutencao do seu padrao
de vida e subsisténcia mesmo apés sofrer um evento inesperado que Ihe causou

prejuizos.



O objetivo deste trabalho é analisar a fungdo social deste contrato que vem
ganhando espac¢o no mercado brasileiro e possui disciplina propria no Codigo Civil
de 2002, além de configurar relacdo de consumo que requer interpretacdo a luz do
Caédigo de Defesa do Consumidor. E importante que as exigéncias legais sejam
observadas e bem conhecidas dos aplicadores e intérpretes do Direito para que o
produto seja acessivel aos consumidores de todas as classes, bem como para que o
segurador tenha capacidade de indenizar todos 0s riscos que assumiu.

Fundamentado em calculos de probabilidade, importante que seja mantido o
mais absoluto equilibrio nesta relacdo para que o seu fim seja atingido e a sociedade
nao sofra com os efeitos de eventos subitos e inesperados com resultados danosos.
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1. FUNCIONALIZACAO SOCIAL DOS INSTITUTOS DO DIREITO CIVIL

A partir do século XX, em ruptura com o modelo das Codificagbes do século
XIX, o Direito absorve das Ciéncias Sociais 0s conceitos de estrutura e funcdo. O
Direito Civil do século XIX era pautado na codificacdo, sob a l6gica da propriedade
como direito absoluto e sede de liberdade individual, dinamizado pelo contrato:
instrumento utilizado para exercicio da autonomia da vontade®. Este modelo entra
em crise ja no final do século, o que acaba por demandar as transformacdes que
este ramo do Direito sofreu durante todo o século XX, inclusive no tocante a
funcionalizac&o dos seus institutos.

A sociedade pdés-revolugcbes burguesas foi marcada pela individualidade,
autonomia da vontade e igualdade formal. Em citacdo transcrita por Comparato,

Tocqueville ja antevia em 1847 o futuro da modernidade:

“dentro em pouco, a luta politica ira estabelecer-se entre homens de posses
e homens desprovidos de posses: o grande campo de batalha serd a
propriedade”.2

Para Locke, o individuo deve privar-se de apenas uma das suas
liberdades fundamentais: a de fazer justica com as proprias maos. E preservar a
liberdade sobre a vida, sobre a liberdade e sobre os bens. Voltaire chega a vincular
a propriedade diretamente com o ideal de homem livre e o Estado possui papel de
garante da protecao e livre acumulagdo de capitais exercida pelos particulares. O
Code de 1804 pretende assegurar esta liberdade para o proprietario, e reconhece a

igualdade formal entre os homens.

“A conclusdo que dai pode emergir € a de que o cidadao, segundo esse
modo de enxergar o fendmeno politico, se reduziria a um guardido da
finalidade primordial do Estado: a seguranca para o livre exercicio dos

! RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):

repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011. P.165.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 6 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. P.65.
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direitos no ambito privado e, em Ultima instancia, a tutela da propriedade
individual.”3

O século XIX é o século da consolidacdo das revolugdes liberais, com
determinacdo dos espacos publico e privado, criacdo de Estado ndo intervencionista

e dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado.

“Situa-se, ai, o gérmen do pensamento fundante do Estado liberal, ao
identificar duas esferas bem delineadas: a do individuo, como um amplo e
intangivel espaco de liberdade, e a do Estado, restrito a necessidade
assecuratdria daquelas mesmas liberdades. Dai a origem da racionalidade
que informa a dicotomia entre publico e privado, que se coloca na
Modernidade”.*

O movimento socialista do final do século XIX traz ao cenario juridico o
principio da solidariedade, exigindo o reconhecimento da fraternidade como dever
juridico. Neste contexto, o direito fundamental da propriedade deixa de ter carater
absoluto e passa a sofrer exigéncia de determinacéo a fins sociais. A funcao social
da propriedade nasce da releitura deste direito fundamental por meio do principio da
solidariedade. Atrelado ao direito fundamental a propriedade privada surge o dever
fundamental de observancia a sua funcdo social.

Os direitos humanos sdo dotados de dois principios fundamentais: a
irrevocabilidade e a complementariedade solidaria. Assim, o direito fundamental a
propriedade privada, enquanto direito humano positivado, deve ser interpretado sob
a Otica destes principios, ou seja, a propriedade deve atender a observancia a
solidariedade, o que implica, em dltima analise, na busca ao atendimento do
interesse publico.

Ao longo do século XX ocorre o fendbmeno da publicizacdo do direito
privado, com maior intervencdo do poder publico sobre as relacdes particulares. Ha
a passagem do Estado Liberal para o Estado de Bem Estar Social.
Consequentemente, ha diluicido das fronteiras entre publico e privado, o Estado

torna-se mais intervencionista, chegando a extremos, como no caso do Fascismo.

® RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Locke e a formacdo da racionalidade do Estado Moderno: o
individualismo proprietario entre o publico e o privado. IN: FONSECA, Ricardo Marcelo. (Org.)
Repensando a teoria do estado. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. P.72.

* RUZIK, 2004. P.70.
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Enquanto os direitos fundamentais de primeira geragdo visam proteger o
individuo perante o Estado, a segunda geracao traz direitos fundamentais sociais
gue se incorporam as funcdes sociais do Estado.

O Professor Pianovski® explica que a adocdo do conceito de funcéo pelo
Direito, principalmente pelo viés social com o qual foi adotada, implicou em um
primeiro momento em uma ideia de socializacéo, publicizagdo do Direito Civil. Afirma
que “o século XX vé construir-se um Direito Civil funcionalizado a objetivos
qualificados pelo trago da socialidade”, o que supde uma diluicdo das fronteiras
entre Publico e Privado, dicotomia tdo cara ao modelo anterior deste ramo do Direito.

Na visdo de Duguit, a liberdade individual ndo seria um direito, mas sim uma
funcdo. Ainda no contexto do positivismo, o jurista estabelece o que o Professor
Pianovski denomina como “talvez a mais marcante e radical doutrina a respeito da
funcdo social no Direito Civil ao inicio do século XX"°. Leon Duguit considerava que
a liberdade é um dever que se realiza em prol do todo social. Compreendendo por
solidariedade, como em Durkheim, coesdo entre os membros de uma sociedade,
ensejada pela interdependéncia entre as partes.

Contemporaneamente, maior parte da doutrina compreende solidariedade
de forma diversa do solidarismo positivista explicado no paragrafo anterior. Para
grandes juristas nacionais como o Professor Luiz Edson Fachin’ e Maria Celina
Bodin de Moraes®, também para o exponente jurista italiano Pietro Perlingieri, todos
citados na obra do Professor Pianovski®, a solidariedade fundamental &
funcionalizacdo do Direito Civil esta relacionada a nocao de alteridade, em que,
diferentemente do entendimento apresentado anteriormente, afasta-se da ideia
exclusiva da interdependéncia, para significar cuidado com o proximo, cooperacéao e
igualdade a luz da norma constitucional e dos Direitos Humanos reconhecidos e
valorizados ao longo do ultimo século.

O pensamento de Duguit foi fundamental para romper com o individualismo
oitocentista, porém hoje temos um entendimento diferente do apresentado por ele.

7

Naquele a liberdade € uma fungdo social do individuo e como demonstrou o

° RUZIK, 2011. P.165.

® RUZIK, 2011. P.166.

" FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. IN: Ingo Wolfgang Sarlet (coord.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Pp. 138-139.

® RUZIK, 2011. P.170.
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Pianovski em sua obra denominada “Institutos fundamentais do Direito Civil e
liberdade(s): repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da

familia.”*°

, 0s institutos do Direito Civil tem por fungéo “a protecao e o incremento da
liberdade coexistencial*!. Liberdade esta que também n&o pode ser compreendida
no conceito oitocentista — formal e negativa, mas, sim, a liberdade tratada por
Amarthya Sen: liberdade substancial, como conjunto capacitério que oferece a
possibilidade real de fazer aquilo que se valoriza®?.

O que compreendemos hoje:

“trata-se de uma dimensdo funcional dos institutos de base do Direito Civil
centrada em uma compreensdo plural — e internamente dotada de potencial
conflito entre perfis de liberdade — que pode permitir afirmar que contrato,
propriedade e familia tem por funcdo propiciar ora a prote¢cdo, ora o
exercicio, ora o incremento de liberdades coexistenciais, tanto do titular de
um direito determinado quanto de terceiros que Podem sofrer
consequéncias materiais advindas do exercicio desse direito” 3,

1.1. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A propriedade é direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal.
O status de fundamental é conferido pela contemplacéo pelo texto constitucional. De

acordo com Fabio Konder Comparato:**

“E ai que se pde a distincdo, elaborada pela doutrina juridica germanica,
entre direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes Gltimos
sdo direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se
atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados
guanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais.”

De acordo com o autor, Direitos Humanos sdo inerentes a natureza do
homem, ndo se trata de uma escolha politica. O homem n&o tem o poder de

renunciar a sua condicdo de homem e aos direitos a ela decorrentes. Consta na

Y RUZIK, 2011.

' RUZIK, 2011. P.167.

2 SEN, Amarthya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. P.32.
¥ RUZIK, 2011. P.213.

Y COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 6 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.p.56.
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Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que encerrou o Antigo
Regime e deu origem ao mundo moderno capitalista, que a propriedade é

“Art.17 (...) direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado, a
ndo ser quando a necessidade publica, legalmente verificada, o exigir de
modo evidente, e sob a condigdo de uma justa e prévia indenizacao”.

A Constituicdo Mexicana de 1917 foi a primeira a abolir o carater sagrado
e absoluto da propriedade, instaurando a primeira reforma agraria experimentada
pelo continente americano. Foi, contudo, com a Constituicdo aleméa de 1919 que a
funcdo social da propriedade aparece claramente pela primeira vez com a célebre
expressao: “a propriedade obriga” em seu artigo 153, segunda alinea. Conhecida
por Constituicdo de Weimar, esta Carta Magna foi responsavel por organizar as
bases da democracia social ao reconhecer, além da funcéo social da propriedade,
direitos trabalhistas e dispor sobre educacédo publica, dentre outras contribuicbes
importantes.

Somente em 1969, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou
Pacto San Jose de Costa Rica, h& disposicdo satisfatéria sobre a funcao social,

ainda no tocante a propriedade privada:

“Artigo 21 - Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito a0 uso e gozo de seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizacdo justa, por motivo de utilidade puablica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo
homem, devem ser reprimidas pela lei.”

O Direito contemporaneo passou a reconhecer a fungdo social da
propriedade, ainda que seja este um direito absoluto com efeito erga omnes. Porém,
para Comparato, ao mencionarmos funcéo social é necessario identificarmos quais
sdo os bens considerados de interesse social e quais sao as pessoas legitimadas
para ter acesso a eles. Ainda, ressalta que a imposi¢cao de dever fundamental ao
proprietario somente tera efetividade se houver sancdo adequada a sua
inobservancia.

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou a funcdo social da

propriedade em seu artigo 186, acompanhando os tratados e normas internacionais
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que se desenvolveram para limitar o exercicio deste direito fundamental em
detrimento do interesse publico como descrevi brevemente acima.

Constitucionalizacéo do Direito Civil — Novo contratualismo

A funcdo social, como explicado no capitulo anterior, decorre da releitura do
Direito Civil através da Constituicdo Federal de 1988. Logo apds a promulgacdo
desta Carta Magna, era comum que a interpretacdo através da Constituicdo fosse
compreendida com apos a adequacdo do problema a norma do Cdédigo Civil, o
intérprete recorreria a Constituicdo apenas para verificar se ndo havia norma em
contrario. Contudo, a constitucionalizacdo do Direito Civil ganhou novo significado
nestes 24 anos desde a promulgacdo do Diploma Legal. Isso significa que a
Constituicdo ndo pode ser consultada apenas ao final da atividade de interpretacéo
como argumento de validade, mas antes de qualquer atitude, é a Constituicdo
Federal elemento de validade de todo o ordenamento juridico, de forma que a
interpretacdo do texto constitucional deve ser sistémica, e ndo de forma pontual.

Nas palavras de Monateri’® citado pelo Professor Nalin'®: “o Direito
Constitucional serve como suporte ao desenvolvimento de uma nova ratio, nha qual o
direito Civil se envolve e se transforma”.

O ilustre Professor de Direito da UFPR, Paulo Nalin, chegou a afirmar que
sob o advento da constitucionalizacéo do Direito Civil'’, ocorreu a “relativizagéo das
obrigacdes, a despatrimonializagao e a fungao social do contrato.”.

O Estado Social introduzido pela Constituicdo de Weimar distancia-se do
Estado Liberal, porém sem desconsiderar as conquistas burguesas — liberdade
(contratual plena) e igualdade (formal), mas funcionalizando-as ao tirar o foco do
“ter” para o “ser”, constituindo o principio da solidariedade abarcado pela nossa
Constituicdo Federal no art. 3°, | (Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: inc. | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;)

E sob a otica da solidariedade que surge o novo contratualismo: que
constitui a férmula pela qual a sociedade exterioriza seus interesses sociais

sociopoliticos por intermédio da negociacdo legislativa.®®* O novo contratualismo

> MONATERI, Pier Giuseppe. Pensare il diritto civile, 1997. P. 24.

® NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca da sua formulacdo na perspectiva
civil-constitucional. 22 edi¢ao. Curitiba: Jurua, 2008. P.38.

' NALIN, 2008. P. 31.

'® NALIN, 2008. P.43.
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atinge inUmeros outros segmentos juridicos, porém, neste trabalho analisaremos
apenas as suas implicacbes no ambito do direito privado, mais especificamente, em
relacdo ao contrato tipico objeto de estudo: o contrato de seguro.

O contrato moderno estava centro na protecao da propriedade e dos bens
pertencentes aos particulares. Com o advento do Estado Social, houve uma
alteracdo no centro da normatizacdo privada, tornando-se o sujeito contratante, e a
sua protecdo objeto do ordenamento juridico regido pela Constituicdo Federal de
1988 no Brasil.

A nova ordem contratual ndo possui novos principios e normas especificas,
porém houve uma releitura a luz da Constituicdo de 88 que acabou por dotar-lhes de
novos significados. S&o eles os principios da boa-fé, lealdade e transparéncia, como
trataremos nos itens a seguir.

De acordo com a Professora Carmem Lucia Silveira Ramos,

“isto significa recepcionar o pluralismo juridico, reconhecendo que o direito
estatal concorre com ordens independentes dele, devendo ser trabalhado a
partir da articula?éo, da intercomunicagdo e interpenetracdo entre estas

diversas ordens”.”

Afirma a Professora Maria Celina Bodin de Moraes?®® ao analisar a
constitucionalizacdo do direito privado em uma perspectiva de afastamento do

voluntarismo juridico e solidarismo das relacdes privadas.

“Correta parece, entdo, a elaboragdo hermenéutica que entende
ultrapassada a summa divisio e reclama a incidéncia dos valores
constitucionais na normativa civilistica, operando uma espécie de
"despatrimonializa¢do" do direito privado, em razédo da prioridade atribuida,
pela Constituicdo, a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e
seu livre desenvolvimento”.

O Professor Nalin afirma que

“o atual desenho da boa-fé, materializante da vocacdo solidarista da
Constituic@o, tem um papel substitutivo no &mbito contratual, antes ocupado
pela vontade dos contratantes.”.

Nas palavras do mestre Orlando Gomes:

¥ RAMOS, Carmem, Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. P.13.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, 1991,
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"A decadéncia do voluntarismo juridico ndo importou, obviamente, a
eliminacdo da forca propulsiva da vontade na determinag¢éo do conjunto dos
direitos e obrigacdes que formam o conteido do negdcio juridico. A vontade
do agente, isto é, de quem exerce a atividade provocadora de efeitos
juridicos, continuou a ser a fonte do chamado regulamento negocial, mas foi
transposta para outra dimensdo na qual seu significado se tornou mais
discreto e atenuado"*".

O resultado mencionado pelo nobre jurista € o surgimento da autonomia
privada em detrimento da autonomia da vontade.

O conceito de autonomia da vontade, vigente a luz do Estado Liberal,
permitia que o particular agisse de acordo com a sua vontade, sem observar o
principio da solidariedade. Toda manifestacdo de vontade era capaz de produzir
efeitos juridicos, sendo os Unicos limites os vicios concernentes & manifestagdo da
vontade: erro, dolo e coacdo. Sob o advento do Estado Social, do principio da
solidariedade e nova interpretacdo da boa-fé objetiva, com os principios dela
decorrentes, como mencionado acima, surge o que, para Orlando Gomes, é o
fundamento do novo contratualismo®, que seria a ideia de autonomia privada.
Implica dizer que, a vontade que antes era fundamento de validade para o negécio
juridico, passa a ser um dos seus elementos e ha limitacdo ao poder de contratar,
gue deve limitar-se a esfera privada do individuo sempre em consonancia com 0s
principios gerais de Direito e 0s mandamentos da Constituicdo Federal e ao principio
da solidariedade e boa-fé objetiva. A manifestacéo livre da vontade ndo justifica o
cumprimento do contrato nos termos da pacta sunt servanda. Fernando Noronha
chega a sustentar que a vinculacao do contrato ndo mais se fixa no ato volitivo, mas
na tutela da boa-fé**. Nesta esteira, também a boa-fé deve ser compreendida como
elemento de materializacdo do negodcio, ndo apenas principio “informativo ou
conformativo da vontade contratual.”?*

Francisco Amaral define a diferenca entre estes conceitos de forma

maestral;

“Autonomia da vontade é, assim, o principio de direito privado pelo qual o
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o

L GOMES, Orlando. Novos temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. P.80

*2 GOMES, 1983. P.81

%> NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
1994. P.82

2 NALIN, 2008. P.141.
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conteudo, a forma e os efeitos. (...) E quando nos referimos especificamente
ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu
préprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestacdo da liberdade
individual no campo do direito, e autonomia privada, como poder de criar,
nos limites da lei, normas juridicas (...).”*

De acordo com Andreza Cristina Baggio Torres:

“Se, na teoria classica, justo era o contrato cujos termos eram pactuados
livremente entre as partes, € certo que, na sociedade de contggtagéo em
massa, esse paradigma merece ser analisado sob outro prisma.”

Sob o advento da dinamizag&o das relagbes comerciais, seja pelo aumento
do numero populacional, seja pela transformacédo das relacbes estabelecidas, é
mister repensarmos o0 modelo contratual vigente em nosso ordenamento. A releitura
deste instituto sob a 6tica da funcionalizagdo traz novos significados e papéis para
0s seus elementos fundamentais e acrescenta-lhe a eficicia para além das partes

contratantes.

1.2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Assevera a Professora Carmem Lucia Silveira Ramos a respeito da

transformacao sofrida pelo direito privado que:

“(...) os novos paradigmas consagrados constitucionalmente, com relagédo a
apropriacdo de bens e relagdes contratuais (...) correspondem, ao menos
em parte, a um reflexo da concepcdo da vida da sociedade, com as
inspiragdes interdisciplinares que sofre” e que “embora se mantenha, como
principio, um direito centrado no homem, construido segundo o imaginario
racionalista-liberal, estabelece-se restricbes e limites, voltados para a
preservacdo dos interesses coletivos, bem como para o desenvolvimento e
preservacao da dignidade do cidadao”.*’

> AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduc&o. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. P.337.

?® TORRES, Andreza Cristina Baggio. Direito Civil-Constitucional: A func&o social do contrato e a boa-
fé objetiva como limites a autonomia privada. IN: NALIN, Paulo. Contrato e Sociedade, Volume 2. A
autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurua Editora, 2006. P.51.

#’ RAMOS, Carmem, Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. P.16 e 17.
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Ha intima relacdo entre a teoria estrutural do Direito e a teoria funcional dos
estudos sociologicos. Neste diapasdo, aos institutos juridicos em releitura pelas
demais ciéncias humanas (ciéncia politica, antropologia, ciéncias sociais, ética,
filosofia, etc.), foram atribuidas funcbes que, em consonancia com as inauguracoes
trazidas pelas constituicbes mexicana e alemd do século XIX, tomaram um viés
social. Trata-se de determinar qual o papel de determinado principio ou norma
juridica no interior do sistema ou estrutura. Assim surgiu a funcionalizacdo da
propriedade, do contrato e, de acordo com Amaral, também da autonomia privada.?

O Professor Pianovski ensina que:

“O contrato que contemporaneamente tem por fungdo o incremento, a
manutencdo e o exercicio de liberdade(s) ndo é mais aquele pautado na
autonomia da vontade. A fun¢éo a ele atribuida ndo se confunde nem com o
dogma voluntarista nem com a realizacdo de presta¢des dirigidas a um todo
sem face definida. A(s) liberdade(s), como prestagédo a ser levada a efeito
pelo contrato ndo se restringe ao reducionismo da liberdade formal e
negativa da autonomia da vontade dos séculos XVIII e XIX."*°

Funcionalizar institutos do direito privado significa colocar o interesse
social em predominancia ao interesse privado, significa que o particular ndo podera
exercer arbitrariamente a sua capacidade de contratar, devendo observar interesses
sociais e limites legais, primordialmente aqueles impostos pela Constituicdo Federal,
tanto os principios implicitos quanto os explicitos. No ambito das obrigacdes, o
exercicio da liberdade contratual com inobservancia ao preceito da funcdo social
caracteriza abuso de direito.

Amaral afirma que o objetivo da fungado social € “0 bem comum, o bem-

estar econdmico coletivo” *°

e “0 que se pretende, enfim, é a realizagédo da justica
social, sem prejuizo da liberdade da pessoa humana”.

Significa dizer que a funcionalizagdo do contrato, em consideracdo a
funcionalizagdo da autonomia privada, sdo meios pelos quais o Estado busca atingir
o bem estar social, impedindo que a liberdade particular de cada individuo atinja
negativamente a coletividade. O contrato, essencialmente destinado a promover a
circulacdo de propriedade e riqueza, ndo pode ser usado para violar os direitos

eleitos como fundamentais em nosso ordenamento juridico. Nao preocupa ao Direito

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducao. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. P.355.
® RUZIK, 2011. P.215.
% AMARAL, 2000. P.357.
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apenas a validade do ato, portanto, mas também a sua finalidade, seu impacto no
mundo dos fatos. Amparado por outras ciéncias humanas, a ciéncia do Direito deixa
de preocupar-se apenas com estrutura, para debrucar-se sobre funcao.

Para o Professor Roberto Nelson Brasil Pompeo Filho® o ordenamento
deve admitir apenas contratos que se realizam por meio da observancia a sua
funcdo social, sendo, portanto, inafastavel a boa-fé em todas as etapas da relacéo
contratual, inclusive antes da sua assinatura e apd6s seu termo. De acordo com

Andreza Cristina Baggio Torres:

“a autonomia privada das partes contratantes cede espago a fungéo social
desse instrumento de circulacdo de riquezas, e a boa-fé objetiva vem balizar
o comportamento das partes em busca de equilibrio e justic,:a.”32

A funcéo social do contrato encontra fundamentos de validade na boa-fe,

lealdade e transparéncia entre as partes.

1.2.1. BOA-FE DAS PARTES CONTRATANTES

A boa-fé objetiva deve, portanto, ser avaliada no caso concreto, nao
podemos conceber uma definicdo pronta e acabada de homem médio, ndo podendo
ser baseada em sujeitos hipotéticos. Dela derivam principios em congruéncia ao
desejo constitucional de um contrato solidario e socialmente justo, séo eles:
transparéncia, confianga e equidade.

O principio da boa-fé contratual, ndo expresso explicitamente no texto
constitucional, manteve-se presente no Cadigo Civil de 2002. Para Judith Martins
Costa, “a boa-fé objetiva € um standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a este arquétipo, obrando como obraria um homem reto:

¥ POMPEU F°, Roberto Nelson Brasil. Aspectos do principio da boa-fé nos contratos. IN: NALIN,
Paulo. Contrato e Sociedade, Volume 1. Principios de direito contratual. Curitiba: Jurua Editora, 2004.
P.128.

%2 TORRES, Andreza Cristina Baggio. Direito Civil-Constitucional: A func&o social do contrato e a boa-
fé objetiva como limites a autonomia privada. IN: NALIN, Paulo. Contrato e Sociedade, Volume 2. A
autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurua Editora, 2006. P.49.
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com honestidade, lealdade e probidade™?

. O Professor Nalin afirma que h& na
aplicacdo da boa-fé objetiva um caréater de subjetividade, que seria 0 entendimento
que o intérprete da norma tem a respeito do que seria 0 comportamento do homem
bom, do standard para a afericdo da boa-fé objetiva. Sendo a boa-fé objetiva o
comportamento esperado do sujeito que age como um determinado standard,
representado pelo homem bom, este segundo conceito € variavel de acordo com os
padrées pessoais, locais e consuetudinarios relacionados a figura do intérprete na
sua subjetividade. A boa-fé objetiva nestes moldes importados do modelo
germanico, a luz na Constituicdo atual precisa ser repensada de modo a promulgar o
principio da igualdade reconhecido como fundamental em nosso ordenamento.
Igualdade esta, trata-se de reconhecer as desigualdades, tratar desigualmente os
desiguais, reconhecendo-lhes as diferencas, e ndo pressupor uma igualdade formal
nos moldes da Modernidade que acabam por aprofundar ainda mais as diferencas
que existem na realidade. Rui Barbosa® também tratou do tema em critica a
igualdade formal, enaltecendo a necessidade de reconhecimento pelo Direito das
desigualdades existentes entre os sujeitos. Se considerarmos que “a boa-fé objetiva
tem uma aplicacdo subjetiva, fruto da experiéncia social do juiz’®®, estaremos
deixando a cargo do magistrado o poder de padronizar 0 comportamento social,
afastando-o do caso concreto, partindo da sua prépria no¢cdo de comportamento
padrdo para julgar conflitos reais entre sujeitos com formacao diversificada. O papel
do magistrado na sociedade nédo € o de determinar padrées, mas sim analisar as
circunstancias reais do caso sob seu apreco para melhor determinar uma solugéao
que esteja de acordo com o ordenamento juridico nacional, desde a norma juridica
fundamental, no modelo sistémico idealizado por Kelsen®®, até as leis esparsas, em
interpretacdo sistemética. E ler o ordenamento juridico a luz do artigo 5°, caput
(Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

% COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado, 1999. P.411

% BARBOSA, Rui, O Trabalho e a Oracéo in Antologia Nacional, Fausto Barreto e Carlos Laet. 39a.
ed., 1963, Rio de Janeiro, ed. Paulo de Azevedo (Liv. Francisco Alves), p. 127.

> NALIN, 2008. P.133.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito [traducdo Jodo Baptista Machado]. 62 ed. - S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. “Os juizos de valor segundo os quais uma conduta real corresponde a uma
norma considerada objetivamente véalida e, neste sentido, € boa, isto &, valiosa, ou contraria tal norma
e, neste sentido, € ma, isto &, desvaliosa, devem ser distinguidos dos juizos de realidade que, sem
referéncia a uma norma considerada objetivamente valida - o que, em Ultima analise, quer dizer: sem
referéncia a uma norma fundamental pressuposta - enunciam que algo é ou como algo é.’p.12.
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes)
nao pode mais ser entendido como a igualdade formal do Estado Liberal.

O preambulo da Constituicdo Federal de 88 afirma como intencédo do texto
constitucional assegurar a igualdade. O Professor Celso Ant6nio Bandeira de Melo®’
propde-se a discutir em que consiste esta igualdade e conclui, aparentemente de
maneira simpléria, que cabe ao Direito reconhecer as desigualdades faticas,
perceber aquelas que sao relevantes e tutela-las no sentido de atenua-las. Desta
forma, efetivar-se-a o principio da igualdade, tdo caro a nossa sociedade fundada
nos principios revolucionéarios franceses e, em contrapartida, tdo distinto do que ali
se compreendia por tais vocabulos.

Para a Professora Carmem Lucia Silveira Ramos, “(...) o Estado de Direito
Liberal ignorou as desigualdades econbmicas e sociais, considerando todos o0s
individuos formalmente iguais perante a lei”*®.Comprova-se nos dois séculos pés
revolucdo e, sobretudo, com o fracasso do Estado Liberal na primeira metade do
século XX, que a garantia da igualdade formal acaba por realcar as desigualdades
materiais entre os individuos da sociedade. Nesse sentido, declarar que “todos s&o
iguais perante a lei”*°, ndo consiste em aplicar a mesma lei de maneira indistinta a
todos na sociedades. Ha de se reconhecer a vulnerabilidade e hipossuficiéncia de
uns perante outros nas relacdes sociais.

Ressalta, ainda, o autor que ndo podemos nos debrucar sobre a ideia de
uma sociedade homogénea para tratar da igualdade. As pessoas sédo distintas pro si
sés, bem como as relacbes e escolhas que estabelecem entre si. Contudo, é
fundamental ao Direito perceber as desigualdades que estabelecam de fato o
prejuizo de uns perante outros, situacdes nas quais uma tutela igualada podera feris
os direitos fundamentais de um em detrimento de outro. Ou ainda, de acordo com
Habermas®, situacées nas quais ndo haja condicdes ideais de didlogo, onde seja
impossivel o exercicio de uma razdo comunicativa entre as partes.

S&o0 essas as situagdes em que a lei:

¥ MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do principio da igualdade. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.

¥ RAMOS, Carmem, Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. P.6.

% Artigo 5° da Constituicio Federal de 1988.

* AVRITZER, Leonardo. A moralidade da democracia: ensaios em teoria habermasiana e teoria
democratica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1996.
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“(...) deve apanhar, nas diversas situagbes qualificadas, algum ou alguns
pontos de diferenca a que atribuir relevo para fins de discriminar situacgoes,
inculcando a cada qual, efeitos juridicos correlatos e, de conseguinte,
desuniformes entre si.”**

Estabelecem-se, portanto, trés momentos para a efetivacao da igualdade por
meio da violacdo da isonomia: (i) quanto ao fator de desigualacao, (ii) correlagéo
l6gica entre o item (i) e o tratamento juridico diferenciado e, por fim, (iii) se tanto (i)
quanto (ii) estdo de acordo com as ideias e principios do ordenamento no qual se
inserem.

Ao tratarmos do fator de desigualacdo, é importante ressaltar a
primordialidade de que, ou a norma diferenciadora seja geral, ou que se dirijja a um
sujeito futuro e indeterminado. Nao ha que se falar em quebra de isonomia para
promocao da igualdade quanto guiado por favoritismos e haja o estabelecimento de
norma direcionada a sujeitos especificos. Além do destinatario da norma, devemos
nos atentar para o critério diferenciador relevado. Deve ser intrinseco as condi¢des
dos sujeitos pois, somente em tais situacdes, seria necessario o Direito para sanar
as diferencas materiais.

Em relacdo a correlacdo logica, é bem clara a necessidade de coeréncia
entre o fator discriminante e a tutela diferenciada a ele oferecida. Esta tem que ser
no sentido de, na situacdo fatica, atenuar as discrepancias materiais e promover a
igualdade entre as partes para que haja condicdes de didlogo.

O dultimo critério trata de analisar a coeréncia em uma perspectiva ainda
maior: em relacdo a todo o ordenamento juridico e aos elementos que lhe garantem
unidade. Toda tutela juridica deve estar de acordo com o objetivo a que se propde
todo o sistema juridico.

O conceito de igualdade varia, é passivel das mais diversas interpretacoes,
da mais abstrata a mais absoluta. Contudo, € a interpretacéo sistematica de todo o
ordenamento juridico e posicionamento politico de Estado que guiardo a percepcao
pelo Direito de certas desigualdades faticas que demandem a quebra da isonomia
para que seja respeitado o dispositivo constitucional.

Todos séo iguais perante a lei no sentido de possuirem direito as condi¢des
de dialogo, de ter garantias individuais e tolher favoritismos. O preambulo da

Constituicdo Federal ndo pressupde uma sociedade homogénea, ao contrario,

1 MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. P. 13.
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reconhece uma sociedade heterogénea e dinamica, que demanda a todo momento
juizos de valor para regular situagbes dispares. A dindmica das relagbes
interpessoais possibilita ao ordenamento brasileiro atualizar-se para, cada vez mais,

efetivar a disposicéo da Lei Magna.
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2. SURGIMENTO HISTORICO DO CONTRATO DE SEGURO

A reparticdo de danos por um determinado grupo de pessoas possui
registros datados de treze séculos antes de Cristo. Guimardes* conta que no
deserto os grupos de comerciantes que viajavam em caravana, ao final da viagem,
apuravam os danos decorrentes de morte de animais e dividiam entre os membros
0s prejuizos. Diferentemente da atividade seguradora no modelo atual, que prevé o
pagamento de valores antecipados em pequenas parcelas sem a certeza do dano,
fundada apenas em estimativas, estes primeiros registros demonstram a reparticdo
do dano apds a sua ocorréncia, sem o intermédio de uma Companhia Seguradora.

O seguro maritimo surgiu em Roma, século | D.C., onde o Imperador
assumia pessoalmente os danos causados por tempestades e, tanto em Roma
guanto na Grécia, havia cooperativas onde os profissionais contribuiam para um
fundo de amparo as familias que perdiam seus chefes prematuramente em razdo da
atividade desenvolvida®,

Durante a Idade Média, sob o advento do desenvolvimento do comércio, o
negocio de seguros também se desenvolveu, sendo criada uma Camara de Seguros
em 1310 para proteger os agricultores de pragas, enchentes e seca. Na Italia esta
protecdo ocorreu por meio de cooperativas: aqueles produtores que auferiram lucro
no periodo indenizavam os que sofreram com infortinios de climas menos
favoraveis.

Posteriormente, o gerenciamento de risco foi assumido por instituicdes
bancérias e por muito tempo esteve a elas vinculado. Foram formadas sociedades
de socorro mutuo por volta do século XVII e o primeiro contrato de seguro, firmado
na Italia em 1347 ainda néo foi celebrado com uma seguradora.

O seguro surgiu, como o conhecemos hoje, na Inglaterra sob o advento da
Revolucdo Industrial. Devido a avangos cientificos no ramo da estatistica, o dano
passou a ser expectado e o0 pagamento dos segurados, entdo, relacionado

diretamente com a probabilidade de determinado evento vir a ocorrer e gerar danos.

2 GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Contratos Internacionais de Seguros. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. P.15.

3 SCHWANZ, Deisy Ellen. Nocdes sobre o risco e sua agravacdo. IN: TEIXEIRA, Antdnio Carlos
(Coord.). Em Debate 5: Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funenseg, 2004. P.173.
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A principal companhia desta época é a Lloyds, surgida no século XVII. O grande
incéndio de Londres em 1666 alertou os proprietarios para a possibilidade de danos
e necessidade de amortizacdo dos prejuizos dele decorrentes, criando, assim,

demanda pela atividade desenvolvida por este tipo de empresa.

“Em sua fase inicial, o seguro cobria 0s navios e as respectivas cargas. A
inseguranca das viagens agugou o espirito dos negociantes a especular
sobre o risco. O contrato de seguro com 0s contornos atuais foi surgindo
paulatinamente, em decorréncia das necessidades sociais, como SOi
acontecer com os institutos de origem mercantil. Sua ampla difusdo partiu
da Inglaterra no século XVII, tendo sua adocéo se generalizado a partir do
século XIX, entdo também acolhido por nosso Cddigo Comercial. Foi
igualmente nesse quadro que se desenvolveu o seguro social dirigido a
atividade laboral dos trabalhadores e aos acidentes de trabalho. A
experiéncia do seguro maritimo, sem duavida, deu origem as outras
modalidades de protecdo ao risco™

A atividade seguradora desenvolveu-se na Europa e, com a vinda da
familia real ao Brasil em 1808, a atividade comeca a alcancar as terras da colbnia.
Sob o advento da abertura dos portos, surge a demanda pela amortizacdo dos
danos sofridos pelas companhias de comércio e, consequentemente, as primeiras
companhias de seguro maritimo para proteger a forma de comércio mais lucrativa da
época. Assim, no mesmo ano surge a Companhia de Seguros Boa-Fé.

A atividade desenvolveu-se largamente no Brasil, sendo determinado em
1895 mediante a Lei 264, que as reservas técnicas das companhias devessem
permanecer no Brasil e ter os recursos daqui oriundos aplicados apenas no territorio
nacional para evitar que 0s recursos aqui obtidos fossem transferidos
indeterminadamente a paises estrangeiros. Antes da vigéncia do Cédigo Comercial
de 1850, era escassa a legislagdo securitaria no Brasil. Codigo este que “continha
proibicdo de seguro de vida de pessoas livres, embora fosse possivel o seguro de
vida de escravos, pois estes eram considerados objetos de propriedade”®.

O seguro terrestre passa a ser regulamentado no Brasil apenas no inicio
do século XX. Durante o século XX houve significativos avancos: em 1939 foi criado
o IRB (Instituto de Resseguro do Brasil) com objetivo de monopolizar o setor, o que

persistiu até 2007.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em espécie. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008.
P.333.
** VENOSA, 2008. P.340.
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Ainda: importante avanco para este mercado foi a tipificacdo legal do
contrato de seguro ocorrida no Codigo Civil de 1916, que dedicava todo o seu
Capitulo XIV do Titulo V do Livro Ill ao contrato em questdo, com regramento
especifico. O Caodigo Civil de 2002 manteve a tipificacdo e a regulamentacao
especifica na Parte Especial, Livro I, Titulo VI, Capitulo XV.

Em 1966 surgiu a Superintendéncia dos Seguros Privados — SUSEP com o
papel de controlar a atividade seguradora, de modo a proteger os segurados e 0
mercado econdmico, visando garantir que a prestacdo almejada seja exercida de
forma satisfatéria. Através do mesmo instrumento normativo, o Decreto-Lei 73, 1966,
todas as companhias seguradoras foram enquadradas como sociedade andnima,
passando a obedecer as regras que lhes sao especificas (Lei 6.404/76).

Ainda néo é cultural a contratacdo de seguro pelo brasileiro. Em um Estado
com caracteristicas assistencialistas, seguridade social desenvolvida, os privados
comecam a atentar para o mercado segurador a medida que o poder aquisitivo
aumenta e a intencdo de manutencdo do patrimbnio torna-se uma preocupacao
palpavel. Apdés o controle da inflacdo com a adocdo do Plano Real em 1994, em
comparacao com os dados de 2011, a receita com prémios aumentou em percentual
superior a cem por cento®®. A disseminacdo da atividade no mercado brasileiro
atinge todas as classes econfmicas, o0 que demanda regulagéo da atividade tanto de
modo administrativo, quanto judicial para que o fim seja alcancado, qual seja, a

amortizacdo dos prejuizos decorrentes de riscos pré-determinados.

4 Portal Tudosobreseguro. Fatos e indicadores do mercado. IN:

http://www.tudosobreseguros.org.br/sws/portal/pagina.php?l=267. Acesso em 25 de novembro de
2012.
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3. O CONTRATO DE SEGURO

3.1. CONCEITO

O contrato de seguro tem por finalidade restabelecer o equilibrio
econdbmico perturbado, sendo vedada por lei a possibilidade de se revestir do
aspecto de jogo ou de dar lucro ao segurado. Em um aspecto macroecondmico,
promove a acumulagdo de recursos, por meio de formacéo de reservas, inerentes a
atividade, contribui para formar poupanca interna e para gerar investimentos. Esta
vinculado a protecao da familia e da propria propriedade.

De acordo com Joseph Hémard:

“O seguro é uma operagdo pela qual, mediante o pagamento de uma
pequena remuneragdo (prémio), uma pessoa (segurado), se faz prometer,
para si ou para outrem (beneficiario), no caso de realizacdo de um evento
determinado (sinistro), uma prestacdo de uma terceira pessoa (seguradora)
que assumindo um conjunto de eventos determinados (riscos) os compensa
de acordo com as leis da estatistica e o principio do mutualismo”*’

Bechara afirma que contrato de seguro ¢é “diluicdo mutua de riscos de uma
comunidade, cada qual assumindo uma pequena parte dos prejuizos que o outro por
infortGnio vier a sofrer”*®. Por sua vez, Orlando Gomes acrescenta a esta definicdo a
figura da companhia seguradora ao afirmar que: “por meio do contrato de seguros,
uma empresa especializada obriga-se para uma pessoa, mediante contribuicdo por
esta prometida, a lhe pagar certa quantia, se ocorrer o risco previsto”*°.

Pontes de Miranda considera insuficiente a definicdo dada pelo Codigo Civil
de 1916, que dizia em seu artigo 1432: “Considera-se contrato de seguro aquele
pelo qual uma das partes se obriga para com a outra, mediante a paga de um
prémio, a indeniza-la do prejuizo resultante de riscos futuros, previstos no contrato”

por tratar apenas de seguro indenizatorio, ndo sendo suficiente para conceituar

“" HEMARD, Joseph. Traité Theorique et Pratique des Assurances Terrestres, Paris, 1924

8 SANTOS, Ricardo Bechara. Direito do seguro no cotidiano: coletanea de ensaios juridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. P.41.

949 GOMES, Orlando. Contratos. 20ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. P410.
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seguros de vida e de responsabilidade® e estabeleceu sua prépria definicdo, qual
seja: “Contrato de seguro é o contrato pelo qual o segurador se vincula, mediante o
pagamento de um prémio, a ressarcir a0 segurado, dentro do limite que se
convencionou, os danos produzidos por sinistro, ou a prestar capital ou renda
quando ocorra determinado fato, concernente & vida humana ou ao patriménio.”**.

De acordo com Venosa, o contrato de seguro “extravasa o campo
exclusivamente contractual do direito privado, requerendo conhecimentos proprios
de verdadeira especialidade” por tratar-se de “instituto que pertence ao denominado
direito social, com acentuada intervencao estatal e dirigismo contratual, categoria
que suplanta a tradicional dicotomia romana dos direitos publico e privado”2.0
Caodigo Civil de 2002 trata da matéria em 46 artigos (757 a 802) e, em comparacao
com a disciplina dada pelo cddigo anterior, passou a contemplar o seguro estipulado
em favor de terceiro, como o seguro de vida, por exemplo.

Além desta alteracdo, a legislacdo atual determina que as empresas
seguradoras somente poderdo atuar no ramo mediante autorizacdo administrativa,
em consonancia com o artigo 74 do Decreto-Lei n° 73/66. Ha também mencéo ao
objeto do contrato de seguro, denominado pelo codigo como “interesse legitimo do
segurado”. Venosa>® afirma que por esta expressdo é possivel compreender a
amplitude da atividade seguradora, “o que da uma dimensdo vasta ao campo de
atuacao do contrato de seguro”.

O seguro é, em esséncia, transferéncia de risco de uma pessoa a outra, que
atualmente, em razdo de exigéncia do nosso legislador, deve ser uma pessoa
juridica, empresa constituida sob a forma de Sociedade Andnima, disciplina dada
pelo artigo 1° do Decreto-lei 2.063 de 1940. Venosa afirma que esta exigéncia legal
decorre da necessidade de que o custeio do risco seja distribuido entre um namero
amplo de segurados, o que acaba por demandar que o segurador seja uma empresa
capaz de realizar a gestdo de um enorme patriménio de modo a possuir base

mutuaria para custear 0s riscos que gerencia.

* SCHWANZ, Deisy Ellen. Noc¢Bes sobre o risco e sua agravacéo. IN: TEIXEIRA, Anténio Carlos
(Coord.). Em Debate 5: Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funenseg, 2004. P.175.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1964.55v. Parte
Especial.P.272-273.

°2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em espécie. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008.
P.337.

** VENOSA, 2008. P.338.
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O contrato de seguro é regulamentado por uma série de normas. O Cdédigo
Civil postula normais gerais acerca desta espécie de contrato, Venosa aponta como
“divisor de aguas” no desenvolvimento da legislagao relacionada o Decreto n° 605
de 1992 que dispensou a redacéo prévia de clausulas contratuais, garantindo maior
liberdade ao agente segurador da estipulacdo e criacdo de produtos, visando
atender a dinamicidade do mercado e as novas demandas ao setor. Antes deste
Decreto, cabia a Superintendéncia dos Seguros Privados (Susep) o apontamento de
clausulas contratuais para uso das empresas seguradoras. Apos 1992, o segurador
apenas submete a clausula redigida a Susep para aprovacdo. Venosa aponta esta
dinamizagdo como “uma das formas de inserir nosso pais no contexto econémico
globalizado™*. Necessario fazer uma ressalva: ainda ha modalidades de seguro que
mantém clausulas obrigatorias, como é o caso dos seguros obrigatoérios.

O gerenciamento do risco é fundamentado pela ciéncia atuéria, que realiza
exame estatistico e o célculo de seguros de determinado seguimento social®, de
forma que é o mutualismo que constitui a base do seguro. A técnica atuarial é
diversificada em relacéo as diversas modalidades de seguro existentes.

Caso o calculo atuarial ndo seja solido e a empresa seguradora nao
desempenhe o seu papel de forma adequada, a ineficiéncia do servigo pode “jogar
por terra o importante sentido do seguro social”®®. De acordo com o Venosa, é em
observancia a relevancia social deste instituto que se justifica a intensa
regulamentacdo da Susep (Superintendéncia dos Seguros Privados) em toda a
movimentagcao financeira do segurador®’.

O Cddigo Civil de 2002 define o contrato de seguro com a seguinte redacao
em seu artigo 757:

“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.”.

Da definicdo estabelecida pelo legislador brasileiro, em contraposi¢édo aquela

que constava no diploma de 1916, em seu artigo 1.471°® podemos constatar a

> VENOSA, 2008. P.340.
 VENOSA, 2008. P.339.
° VENOSA, 2008. P.339.
" VENOSA, 2008. P.339.
%% Codigo Civil 1916, em seu artigo 1.471: “O seguro de vida tem por objetivo garantir, mediante o
prémio anual que se ajustar, o pagamento de certa soma a determinada ou determinadas pessoas,
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preocupacao do legislador do Novo Cédigo Civil na determinacdo de conceito legal
que abarque todas as modalidades de seguro, com maior rigor semantico. A
importancia de que tratamos anteriormente, no concernente ao desenvolvimento do
instituto do seguro é razdo pela qual a matéria especifica sobre o assunto demandou
maior capricho por parte do legislador, de modo a dirimir controvérsias e garantir
maior seguranca juridica tanto a segurador, quanto ao segurado.

3.2. NATUREZA JURIDICA

bY 7

Quanto a sua natureza juridica, o contrato de seguro é: (i) bilateral: ha
prestacdo e contraprestacéo correspondente a cada uma das partes. E um contrato
(i) oneroso, em gue todas as partes envolvidas buscam vantagens econdémicas. Via
de regra, com o desenvolvimento da sociedade atual, o contrato de seguro possui
carater de (iii) adeséo, neste modo, ndo ha entre as partes discussdo acerca da
clausulas contratuais. O contrato é (iv) formal, sendo, de acordo com o artigo 758 do
cédigo civil de 2002, provado mediante contrato escrito, exibicdo da apdlice, bilhete
de seguro, documento comprobatério do respectivo prémio. E contrato de (v)
execucao continuada, com vigéncia por determinado periodo de tempo. Ainda: é (vi)
consensual e (vii) aleatério, visto que depende de evento futuro e incerto.

Por contrato bilateral compreende-se que o segurado arca com o prémio e o
segurador se obriga a arcar com 0s riscos. Importante observarmos o que 0 risco
deve, obrigatoriamente, se predeterminado, ou seja, de conhecimento de ambas as
partes no momento da celebracdo do contrato. E da compreensdo deste conceito
gue podemos extrair a imperatividade da boa-fé subjetiva no contrato de seguro,

ainda que esta venha explicitamente apresentada no artigo 765, ao afirmar que:

“O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusdo e na
execucdo do contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do
objeto como das circunstancias e declaragbes a ele concernentes”.

por morte do segurado, podendo estipular-se igualmente o pagamento dessa soma ao proprio
segurado, ou terceiro, se aquele sobreviver ao prazo do seu contrato”.



32

Venosa afirma que:

“O segurado assume a obrigagdo de pagar o prémio e ndo agravar 0s
riscos, entre outras. O segurador obriga-se a pagar o valor contratado no
caso de sinistro. A esse negécio se aplica o principio da excecdo de
contrato ndo cumprido (art. 476)"%°.

“A boa-fé é principio basilar dos contratos em geral, expressa na letra do
Cadigo de Defesa do Consumidor. O mais recente Cédigo, alias, ressalta a
boa-fé objetiva na teoria geral dos contratos como clausula aberta (art.422).
Contudo, a boa-fé na contratagédo do seguro, tendo em vista a asseguracao
do risco, é acentuada e qualificada pelo artigo 1.444 (do Cédigo de 1916),
gue obrigava o segurado a fazer declaracdes verdadeiras e completas, sob
pena de perder o direito ao seguro”®.

Caso as informagOes declaradas na contratacdo pelo segurado sejam
inexatas, o calculo atuarial restara comprometido, atingindo assim a funcédo do
seguro que é a reparacao do prejuizo advindo do sinistro, vez que célculos atuariais
imprecisos geram uma empresa seguradora sem liquidez, sem condi¢cdes de cobrir
todos os riscos a que se propos.

A boa-fé deve ser bilateral, de acordo com a redacdo do artigo 765 do
Cadigo Civil: “O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusao e na
execucao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto
como das circunstancias e declaragdes a ele concernentes”. De acordo com Venosa,
a énfase atribuida a boa-fé pela legislacdo sempre que trata da matéria securitaria,

qualifica esta caracteristica:

“‘mais do que em outra modalidade de contrato, cumpre que no seguro
exista limpida boa-fé objetiva e subjetiva, aspecto que deve ser levado em
conta primordialmente pelo intérprete™".

Esta boa-fé, respeitando a orientagdo contratual disciplinada pelo Novo
Caodigo, deve ser observada desde a fase pré-contratual, até a fase pds-contratual.

O contrato de seguro é trato continuado, vez que deve subsistir por algum
tempo determinado, ainda que exiguo. Esta também submetido ao Cddigo de
Defesa do Consumidor pois, além de ser, em regra, na modalidade de adeséo, é

destinado ao consumidor final e inegavelmente existe vulnerabilidade entre os

9 VENOSA, 2008. P.340.
% VENOSA, 2008. P.342.
®1 VENOSA, 2008. P.343.
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contratantes, segurado e segurador devido a dimensdo dos negdcios exercidos por
este e ao tamanho do patrimonio sob seu gerenciamento.

Ndo ha limitacdo para o prazo do contrato, devendo este ser
obrigatoriamente de prazo determinado. O artigo 774 (A reconducdo tacita do
contrato pelo mesmo prazo, mediante expressa clausula contratual, ndo podera
operar mais de uma vez.) apresenta limite para renovacgdo técita do contrato de
seguro, determinando que aconteca apenas uma vez pelo mesmo prazo do anterior,
sendo necessaria hova concordancia das partes para as demais renovacgoes.

Com relag&o ao objeto do contrato, o artigo 757 dispde que:

“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.”.

Ao identificar o objeto como “interesse legitimo”, para Venosa, o legislador
alinhou-se & doutrina moderna®, pois néo se pode considerar que seja objeto o risco
ou a protecao da coisa propriamente dita, mas sim o interesse econdmico, que pode
ser compreendido como interesse seguravel. Sobre um mesmo bem, um mesmo
evento em risco, podem coexistir diversos interesses econémicos distintos entre si,
sendo que no contrato de seguro devera restar claro qual o interesse sera objeto de
protecdo, cobertura. Este interesse pode ser de natureza econémica ou juridica,
mas n&do pode escusar-se de ser legitimo, como determinou o legislador. E legitimo
o interesse de que é detentor o segurado, quando este ndo deseja que 0O Sinistro
ocorra. Vale dizer: o segurado deve celebrar o contrato de seguro visando a
protecdo de interesse — econdmico ou juridico — que possui sobre a coisa (ou a
pessoa, a depender da espécie de seguro), porém ndo pode intentar que o sinistro
venha a ocorrer. O interesse “deve representar razdes sociais ponderaveis”, mas o
segurado, para configurar a sua legitimidade, néo pode desejar que o0 evento ocorra.

Este evento é o causador de dano do qual procura afastar-se o segurado. O
risco, que justifica o surgimento do seguro em primeiro lugar, é evento futuro e
incerto que pode causar dano caso venha a ocorrer. O artigo 760 determina, dentre
0s elementos obrigatorios da apolice, a mencao aos riscos assumidos. Desta forma,

a interpretacdo do contrato de seguro deve ser restritiva, vez que ndo pode ser

2 \VENOSA, 2008. P.345.
3 VENOSA, 2008. P.345.
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admitido o alargamento dos riscos, pois € este elemento determinante na fixagdo
dos valores tanto da prestagédo, quanto da contraprestacdo a que se submetem o0s
contratantes. Venosa afirma que “dai por que € essencial que 0s riscos sejam
minudentemente descritos e expressamente assumidos pelo segurador’®®. O artigo
762 do Codigo de 2002 exclui da responsabilidade de indenizar do segurador, o
evento que ocorre por conduta dolosa do segurado (Nulo sera o contrato para
garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de
representante de um ou de outro).

Estando o risco definido, define-se o valor pago pelo segurado. Esta
prestacdo do segurado € denominada “prémio”, e ainda que n&o acontega o evento
a que esta relacionado o risco, persiste a obrigacdo do segurado em presta-lo. Aqui
reside a alea do contrato. Os prémios constituem a renda do segurador e 0 seu
patriménio, que €, em ultima andlise, um fundo mantido pelo grupo de segurados,
nao pode ser livremente gerido. Ainda: por tratar-se de um fundo mantido pelo grupo
de segurados, o segurador ndo pode agir com liberalidade e beneficiar uns em
detrimento de outros, ao conceder descontos, bonificacbes e comissdes, saldo
expressa autorizacdo legal (artigo 30, Decreto-lei 73/66). O mesmo diploma legal
determina em seu artigo 12 que o inicio da vigéncia do seguro se da com o
pagamento do prémio pelo segurado, ainda que conste data anterior da apdlice
emitida.

Ou seja, ao afirmar que o interesse do segurado a ser protegido pelo
segurador tem que ser dotado de legitimidade, o legislador caracteriza a
ilegitimidade, a ma-fé do segurado como excludente da responsabilidade de
indenizar o dano pelo segurador. O risco deve ser predeterminado para que nao
haja, ao longo da vigéncia contratual, onerosidade excessiva a uma das partes, que
nao seja superveniente e decorrente por si s6 do risco previsto. A prestacdo do
segurador €& determinada por calculos atuariais regulamentados pela
Superintendéncia dos Seguros Privados, que consideram as informagfes fornecidas
pelo segurado de modo a determinar o valor da prestagdo a ser arcada por este,
para que aquele tenha condicfes de garantir a contraprestacao.

De forma geral, a legitimidade do interesse do segurado € a intencdo de que

0 sinistro ndo ocorra. No momento da celebragdo do contrato, ambas as partes

® VENOSA, 2008. P.346.
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desejam que o risco coberto ndo venha a se concretizar. Por este motivo, quando o
segurado contrata 0 seguro desejando a ocorréncia do evento visando a
contraprestacdo do segurador, 0 seu interesse deixa de ser legitimo. “O risco pode
até ter sido eliminado em seu aspecto empresarial, econbmico ou técnico.
Juridicamente, continua sendo (o risco) elemento essencial do seguro”® de modo
que o contrato de seguro € de carater aleatério.

O segurado, como contratante, deve arcar com a sua prestagdo nesta
relacdo obrigacional, ou seja, em caso de inadimplemento do prémio, caberia ao
segurador a invocagao da “exceptio non adimpleti contractus” de modo a escusar-se
da sua contraprestacao, que seria a indenizacao correspondente ao evento ocorrido.

E em razdo da busca pela vantagem econdmica que motiva a celebracéo
deste contrato que podemos denomina-lo como oneroso. O segurador busca lucro
através da diferenca entre o recebimento dos prémios e pagamento dos danos de
eventuais sinistros, e o segurado busca satisfacdo do seu prejuizo em caso de vir a
sofrer um sinistro.

O contrato de seguro é contrato tipico, estabelecido nos artigos 757 e
seguintes do Cadigo Civil. Ainda: tem suas condi¢cdes gerais estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e apdlices reguladas pela
Superintendéncia Nacional de Seguros Privados (SUSEP). As condi¢Ges gerais sao
uniformizacdo de entendimentos e fixacdo de clausulas que, na opinido de

Guimaraes:

“ndo exclui totalmente a liberdade contratual, por deixar as partes certa
liberdade convencional em torno de clausulas especiais e outros aspectos
do contrato, revela, necessariamente, que nenhuma das partes pode fazer
predominar a sua vontade exclusiva, adstritas que estdo aos padrbes
estabelecidos pela autoridade competente.”®®.

7

O objetivo desta regulamentacdo € proteger segurado e segurador,
garantindo segurancga, credibilidade e qualidade do mercado segurador como um

todo.

® SCHWANZ, Deisy Ellen. Nogdes sobre o risco e sua agravacdo. IN: TEIXEIRA, Antdnio Carlos
(Coord.). Em Debate 5: Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funenseg, 2004. P.176.

% GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Contratos Internacionais de Seguros. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. P.45.
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O contrato de seguro esta diretamente atrelado ao risco, motivo pelo qual
podemos classificd-lo como aleatério. Para Venosa: “a prestagéo de pagar chamada
indenizacdo subordina-se a evento futuro e incerto. Em razédo da alea que lhe é
inerente, ndo ha equivaléncia nas prestacgdes”®’.

O contrato de seguro pode, ainda, ser classificado como consensual. O teor
do disposto no artigo 758 do Cadigo Civil de 2002 classifica o contrato escrito, a
forma, como elemento de prova apenas. O contrato de seguro surge do acordo de
vontades, do consentimento das partes. Apesar de o Cdédigo Civil anterior, artigo
1.433, determinar que o contrato de seguro “ndo obriga antes de reduzido a escrito,
e considera-se perfeito desde que o segurador remete a apdlice ao segurado, ou faz
nos livros o langamento usual da operagao”, Venosa afirma que sob o advento do
Caddigo de Defesa do Consumidor e a pratica atual, devido uso de ferramentas como
o telefone, a internet e o fax nas relagbes comerciais, o contrato pode ser
considerado existente independentemente da forma. Ressalva, porém, que a prova
do contrato deve ser escrita, ndo podendo ser substituida pela modalidade oral®.
Neste diapasdo, o contrato de seguro pode ter a sua existéncia comprovada
mediante demonstrativo bancéario que demonstra o pagamento do prémio.

Como regra, atualmente o contrato de seguro € um contrato de adesdo, em
que as clausulas previamente e unilateralmente estabelecidas pelo segurador sédo
apresentadas ao segurado somente no momento da contratacdo, sem possibilitar

maior deliberacdo das partes a respeito das condicfes ali determinadas.

3.3. CLASSIFICACAO DO SEGURO

3.3.1. QUANTO AO OBJETO:

Os seguros podem ser de dano efetivo ou de dano presumido. Pelo
primeiro, compreendemos aqueles em que o segurador é responsavel por indenizar

0 segurado na exata proporcao do dano efetivamente sofrido em seu valor real; o

" VENOSA, 2008. P.340 - 341.
8 VENOSA, 2008. P.341.
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segundo refere-se aos contratos em que o segurador tem responsabilidade de
indenizar um dano presumido, sem que haja possibilidade/necessidade de
delimitacdo do seu valor real e, ainda, casos em que nao ha, sequer, necessidade
de comprovacdo do dano, bastando a ocorréncia do evento previsto no contrato

celebrado.

3.3.2. QUANTO AO SUJEITO:

O Cadigo Civil faz diferenciacao entre seguros de ramos elementares e
seguro de vida: este tem por base a duracdo da vida humana, beneficiam o
segurado ou terceiro, com quantia certa, renda ou outro beneficio; aquele visa
garantir perdas e danos, eventos que possam atingir coisas, pessoas, bens,
responsabilidades, obrigacfes, garantias e direitos, conforme consta do artigo 7°, I,
Decreto 61.589/67.
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4. SEGURO E O CDC

Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor que entrou em vigor em
marco de 1991 com objetivo de protecdo ao consumidor foi prevista pela

Constituicdo Federal de 1988 nos artigos abaixo:

“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;”

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(..

V - defesa do consumidor;”

Direitos do Consumidor como um novo viés dos Direitos Humanos, em
especial na protecdo a saude, educacdo e moradia. Consagrou principios
especificos para a matéria contratual, como transparéncia, no tocante a oferta,
informacdo e redacdo clara dos contratos; boa-fé em relacdo a publicidade, nas
praticas comerciais, na execucdo dos contratos; equidade na interpretacdo pro-
consumidor e controle de clausulas abusivas, além da confianca — adequacédo do
produto ou do servigo e correta execugao contratual.

O diploma legal acima exige que as clausulas do contrato sejam claras e
objetivas, de facil compreensdo pelo consumidor, que na relacdo estudada é
representado pelo segurado. A boa-fé objetiva essencial ao contrato de seguro é
complementada com estas informacdes para determinar que o dever de informacgéo
€ exigivel de todas as partes que integram esta relacdo de consumo. Para que o fim
do contrato de seguro seja atingido em observancia a sua funcdo social, a
transparéncia e a protecdo conferida pelo Codigo de Defesa do Consumidor sé&o
essenciais para restabelecer o equilibrio nesta relacdo em que o segurador é o
gestor de um grande fundo, com capacidade econ6mica nitidamente superior a

grande parte dos segurados, especialmente pessoa fisica, e mesmo em relacéo as
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grandes empresas que procuram O Servigo para privarem-se de riscos que poderiam
abalar a sua capacidade econdmica.

O segurador atua no mercado com a prestacdo de servico relativa a gestéao
de capital para absorcdo de riscos. Como agente econdmico, assume todos 0s
riscos advindos desta gestéo, respondendo objetivamente pelas obriga¢gdes surgidas
da ma prestacdo do servico a que se propde, de modo que a interpretacdo de
clausulas contratuais que ndo sejam transparentes deve realizar-se de forma

extensiva em beneficio do consumidor. Diz o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 47. As cladusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

Importante ressaltarmos que o intérprete realize analise de todo o sistema
normativo referente a matéria de seguro, por tratar-se de espécie contratual com
disciplina especifica visto que os seus efeitos ndo atingem apenas o segurado e
segurador que constam nos polo desta obrigagcdo, mas toda a coletividade de
segurados com riscos geridos por esta empresa. A interpretacdo benéfica em
relacdo ao consumidor ndo pode considerar apenas aquele envolvido na obrigacéo
em estudo, mas toda a massa de contribuintes para este fundo, pois serdo atingidos
diretamente pela decisdo que determinar cumprimento de obrigacdo diversa da
prevista no contrato.

Na interpretacdo do contrato de seguro a luz do CDC deve-se considerar a
coletividade de consumidores atingidos pelos efeitos do contrato para determinar

qual a solucdo mais benéfica.
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5. SEGURO E ECONOMIA

O sistema econ6mico capitalista, jA na teoria classica de Adam Smith,
depende de equilibrio para que se sustente. A relacdo entre demanda e oferta é
compreendida atualmente com critérios mais aprofundados, compondo para o

equilibrio econdmico os seguintes patamares:

“central - que séo as forcas produtivas: capital e trabalho; regulador — é o
Estado que regula e intervém em todo o mecanismo; de sustentagdo — sé&o
as forgas de poupanca e investimentos; e alvo, ao final — séo as forgas
consumidoras.”®.

Fato é que a existéncia de equilibrio entre elementos € imprescindivel para
uma economia sadia, e o0 crescimento econémico é atingido quando ao aumentar um
destes elementos, os demais reagem de forma igual ou semelhante.

O sinistro € um evento inesperado, imprevisto e incerto, que traz prejuizo
econdbmico ao segurado de forma mediata e imediata a sociedade, vez que
desequilibra o sistema econdmico em razéo da diminui¢ao da eficacia.

A todo momento estamos sujeitos a eventos danosos, seja em
investimentos de valores, seja a0 nos expormos ao transito cadtico de uma cidade
grande. O risco € elemento de todas as atividades humanas, em graus diversos, é
verdade, porém inevitavelmente ha a possibilidade de através da conduta humana
obtermos resultados diversos dos almejados, o0 que pode significar danos
patrimoniais e extrapatrimoniais que rompe com o equilibrio das relacdes de
mercado.

Em nossa sociedade capitalista, o desenvolvimento da economia afeta
toda as relacdes entre os sujeitos: seja na esfera publica ou privada. E possivel
inferir que o equilibrio econdémico é objetivo de todos os cidadaos, ainda que nao lhe
pareca clara esta definicdo: um trabalhador, por mais que ndo atue no mercado
através de investimentos e que as taxas de juros e comportamento do mercado nao
pareca lhe afetar, somente consegue realizar uma previsdo do seu orgcamento

familiar para os proximos meses se houver a manutencdo do equilibrio econémico.

% GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Contratos Internacionais de Seguros. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. P.21
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Por exemplo, caso haja a interrupcao do fornecimento de petréleo por uma empresa
repentinamente, todo o sistema de transporte sofrera as consequéncias e 0s
prejuizos serdo compartilhados com toda a cadeia produtiva dos bens de consumo
gue costuma transportar e, assim, o trabalhador, ainda que alheio ao mercado
financeiro, terd surpresas ao realizar as compras habituais, vez que o produto estara
mais caro para comportar a amortizacao do prejuizo que lhe coube.

Enfim, o sistema econdmico atua através de projecdes, com fundamento
em comportamentos normais e nao habituais para organizar-se e evitar que
surpresas causem prejuizos a gestao do patriménio, tanto publico quanto privado.

E neste contexto que surge a empresa seguradora, com objetivo de
mitigar o impacto dos riscos existentes nas relacdes estabelecidas pelos segurados.
Ao definir o contrato de seguro, o professor da FGV, Antdnio Penteado Mendonca’®,

explica que:

“‘quando alguém contrata uma apdlice, em verdade esta ingressando num
fundo composto por todos os segurados, com a finalidade especifica de
fazer frente aos prejuizos que alguns deles irdo sofrer, sem, todavia, ser
possivel, a priori, identificar quem serdo eles”.

7

O contrato de seguro é regulado tanto pelo CC, entre artigos 757 e
seguintes, além das resolucdes da Susep (Superintendéncia dos Seguros Privados),
gue determinam a execucdo de calculos atuariais por meio dos quais é possivel
auferir quanto cada segurado deve pagar periodicamente para garantir a
possibilidade de indenizacdo dos riscos que realmente se concretizam, dentre
agueles abarcados pelo contrato.

Em dltima analise, o segurado ao pagar o prémio esta garantindo caso o
risco venha a concretizar-se, ele sera mitigado pelo segurador, que exerce o papel
de gestor deste fundo comum. E com este pensamento que afirmamos ser
imprescindivel para o sucesso do contrato de seguro que o resultado do risco seja
indesejado por ambas as partes, segurado e segurador. Sendo o papel do segurador
garantir fundos para suprimir os danos decorrentes do sinistro, ndo podera ser
idealizada pelo segurado a possibilidade de enriquecimento, visto que a indenizacéo

do seguro deve apenas manter o segurado no status quo ante ao sinistro ocorrido,

0 MENDONCA, Antbénio Penteado. Temas de Seguro. S&o Paulo: Editora Roncarati, 2010.
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ou evitar que se modifigue em demasia a sua situagcéo economica. Qualquer objetivo
diverso deste ao estabelecer um contrato de seguro € um desvio de finalidade.

O CC/02 traz, entdo, em seu artigo 757, o adjetivo “legitimo” vinculado ao
interesse do segurado. O que seria um interesse legitimo, afinal de contas? Legitimo
€ aquele interesse que estd em consonancia com o explicado acima: o segurado
deve ter o interesse de que o risco nao venha a concretizar-se, ndo pode concorrer
para o resultado. O segurado tem, apenas, a ciéncia da existéncia do risco e visa a
supressdo dos danos causados caso O risco venha a concretizar-se. E este o
interesse legitimo exigido pelo legislador para esta relagdo especialmente apreciada
no CC.

O segurador busca gerenciar o risco, administrar a possibilidade de
eventos danosos e suas consequéncias, atuando positivamente para que suas
repercussdes nao afetem os sistemas, nao tragam desequilibrios nem distor¢ées.

Afirma o professo Penteado Mendonca’ que “A operacdo de seguro é
eminentemente uma atividade de protecao social”’, ou seja, visa a protegcao de quem
foi atingido pelos efeitos do evento danoso, evitando que o dano seja compartilhado
pela cadeia produtiva ou pelo poder publico, em dltima andlise. A mitigacdo de
danos em ambito privado, através da relacdo segurado/segurador evita que 0s
efeitos decorrentes dos danos tornem-se problemas publicos, demandando atencao
e gastos do Estado.

Antdnio Marcio da Cunha Guimardes sintetiza o papel econémico do

seguro da seguinte forma:

“(...) a companhia seguradora, ao administrar o risco a que esta sujeito o
segurado, o faz em nivel mais elevado, com a participagdo de inimeros
outros participantes, garantindo o risco de todos eles, em uma determinada
classe de risco ou operagcdo. Como a probabilidade de ocorréncia do evento
danoso a todo o universo segurado € restrita, matematicamente calculada, a
contribuicdo individual de cada um dos participantes, gerenciada pela
companhia seguradora, é suficiente para cobrir as despesas geradas com o
evento danoso sofrido por alguns dos participantes.”72

O autor entende que esta relacdo exemplifica o conceito de mutualismo,
vez que todos contribuem para evitar o prejuizo de alguns. Ainda: que o equilibrio

mantido por esta operacdo garante a eficacia do sistema econémico.

71 MENDONCA, Antonio Penteado. Temas de Seguro. Sdo Paulo: Editora Roncarati, 2010. P.45.
2 GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Contratos Internacionais de Seguros. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. P.21



43

Além de suprimir os efeitos danosos da concretizagdo de riscos, a
seguradora, ao administrar as contribuicbes, prémios, pagas pelo grupo de
segurados constitui poupanca e alimenta o investimento no mercado financeiro. Ou

seja,

“A médio e longo prazos, auxiliam diretamente no conjunto formador da
poupanca interna do pais, sem relevar que a curto prazo influem na
restauracao do equilibrio econdmico-financeiro daquelas que tiveram perdas
com eventos danosos e foram ressarcidos.””

A gestdo deste patrimoénio para a prestacdo satisfatoria de servico em caso
de sinistro classifica a atividade de seguro como atividade de servico, dentre as
atividades econdmicas. O segurado, ao aderir a apdlice, ndo adquire um bem, mas a
possibilidade de usufruir de um servico caso uma determinada situacdo venha a
ocorrer. A ocorréncia do sinistro € condicdo para a prestacdo do dever de indenizar.
Importante relembrar que este evento deve ocorrer de acordo com as situacoes
acordadas entre as partes, constantes da apdlice, portanto, visto que foram as
condicBes consideradas no calculo atuarial que embasa a operacdo do seguro,

garantindo a possibilidade de cobertura dos sinistros provaveis.

6. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE SEGURO

O Titulo V (Dos Contratos em Geral) do Livro | (Do Direito das Obrigacdes)
do Cddigo Civil de 2002, responsavel pelas disposicdes gerais a respeito dos
contratos no ordenamento juridico brasileiro, traz em seu primeiro artigo, numerado
421, a seguinte disposigao: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da fungdo social do contrato.”. O contrato de seguro, apesar de possuir
disciplina especifica a partir do artigo 757, ndo se exime de observar as disposi¢cdes
gerais acerca do contratualismo aplicadas a todas as relagbes obrigacionais no
Brasil. Desta forma, cumpre-nos, ap0s examinarmos 0s elementos do contrato de

seguro e o desenvolvimento da funcionalizacdo de institutos do direito privado ao

3 GUIMARAES, 2002. P.23.
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longo do tempo, apreciarmos de que se trata a funcdo social do contrato objeto
deste trabalho.

De acordo com Venosa, a origem da ideia de seguro

“(...) no espirito humano decorre da defesa contra risco de perda do
patrimdénio, da saude e da vida. A experiéncia e a complexidade da
sociedade no decorrer dos séculos fizeram surgir o seguro com a
compreensao atual. Trata-se de imgortante mecanismo para financiar o
risco e pulverizar a perda patrimonial” ‘.

Ao chegarmos aqui,

“dizer que o contrato (assim como a familia e a propriedade) deve promover
liberdade(s) é reconhecer uma mudan¢a do seu significado e dos seus
fundamentos, bem como de que, como consequéncia, a disciplina juridica
desses institutos deve se direcionar para a(s) liberdade(s).””.

Liberdade como efetividade, nesta Otica, significa que para que o
individuo almeje a condi¢do de segurado, tenha a liberdade de contratar um
determinado seguro, realizar este contrato tipico, ele had de possuir
condi¢Bes efetivas de realiza-lo. Vale dizer: se houver no mercado apenas
seguros com precos muito além da sua capacidade econdmica, apesar de
possuir a liberdade formal de contrata-lo, ndo tera efetivamente liberdade, do
tipo substancial, visto que nao contratar ndo decorreu de um exercicio
volitivo de sua parte, mas sim de um limite externo: a sua capacidade

econdmica. De acordo com o Pianovski, a funcéo social do contrato

“trata-se ndo apenas da possibilidade abstrata de fazer escolhas, como
também da possibilidade efetiva de se fazer o que se valoriza, o que implica
tanto a ndo coercao de outros individuos ou do grupo quanto, sobretudo, as
condi¢cdes materiais para que as escolhas sejam realizadas. Mais do que
isso: trata-se de ampliar as possibilidades reais de escolha e o préprio

espago daquilo que se pode valorizar”.”

O seguro, como verificamos nos capitulos anteriores, esta relacionado a
ideia de seguranga econdmica, mesmo que ocorram eventos danosos. Ao indenizar
os danos ocorridos, o seguro minimiza os efeitos dele decorrentes. Esta minimizagao

pode ocorrer em pequena escala, com uma pessoa fisica e 0 seu patrimbénio

" VENOSA, 2008. P.3378.
" RUZIK, 2011. P.215
S RUZIK, 2011. P.215



45

individual que, caso abalado, se considerada a concentracdo de pessoas
submetidas ao Estado, poderia gerar um enorme prejuizo as autoridades. Vejamos:
em caso de um evento natural que ocasiona a perda de milhdes de residéncias: por
mais que o dano seja em propriedades particulares, o efeito dos danos acumulados
acaba por gerar dano a administragdo publica e torna-se dever do Estado o desvio
de verba suficiente para suprimir estes danos. O contrato de seguro, neste contexto,
devido a previsibilidade do evento e baseado em calculos atuariais deve possuir
capacidade para absorver todos 0s riscos que estdo sob sua gestdo e, portanto,
superar os danos deles decorrentes. Caso os particulares possuam contrato de
seguro no exemplo acima, a autoridade publica ndo sera acionada para suprimir 0s
danos, sendo que estes serdo solucionados de forma satisfatéria na esfera privada.

Além dos danos ao patrimonio particular de pessoa fisica, o risco submetido
em um contrato de seguro pode ter escala superior as fronteiras do préprio Estado,
como em caso de empresas multinacionais do ramo de energia. Caso um evento
provavel venha a concretizar-se dando origem ao dano, os Estados envolvidos
podem levar muitos anos para conseguir suprimir os seus efeitos, muitas vidas serao
sacrificadas neste processo. E neste contexto que conseguimos compreender a
importancia da preocupacdo humana com a seguranga em suas transacgdes, seus
investimentos e suas vidas. A perda de um familiar, além do impacto afetivo, gera
enorme impacto financeiro, por muitas vezes irreparavel. A indenizacdo contratada
através de seguro possibilita que a familia se reestruture diante deste evento
inesperado.

Enfim, compreendido o papel do contrato de seguro em nossa sociedade
capitalista, dinAmica, com relacdes simultaneas e em ritmo acelerado, vislumbramos
a importancia de estabelecermos mecanismos de garantia da seguranca. O contrato
de seguro possui disciplina especial no Direito Civil brasileiro pois foi reconhecida a
sua importancia para a prépria sobrevivéncia do Estado. Para Venosa: “o seguro
moderno deslocou o campo originario do contrato privado para o poder estatal, que
logo percebeu a importancia e a necessidade de socioeconémica da protecao contra

0 risco”.

“E, pois, o contrato de seguro a férmula juridica destinada a satisfazer a
necessidade econdmico-social de transferéncia do risco. Embora seja o

contrato fruto da ordem juridica, as razdes que levam a sua celebracao
encontram-se na ordem social. Assim, em virtude da necessidade humana
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de se precaver, criou-se o contrato de seg%o como instrumento que
possibilita a operagao da transferéncia do risco.”

Para Venosa, a atividade seguradora sera cada vez mais demandada em

raz&o o crescimento econémico da sociedade contemporéanea:

“‘quanto maior o desenvolvimento econémico e tecnoldégico da sociedade,
maior sera o campo de atuacdo do segurador. Ha até os que sustentam
gue, em um futuro préximo, toda atividade humana sera segurada, em prol
de uma garantia de ressarcimento geral de prejuizos”’®.

No ramo de seguro, para Venosa, mais do que em qualquer outro, “imperam
a confianca e a boa-fé”".

A boa-fé deve ser estritamente observada por todas as partes integrantes do
contrato de seguro, para além do segurado e do segurador, ha de se considerar a
coletividade a vir afetada em caso de concretizacdo do risco e efeito dos prejuizos
causados. Em um momento pré-contratual, tratando-se de uma relacdo de consumo
essencialmente realizada mediante contrato de ades&@o, em que o 6rgdo regulador
desenvolve andlise prévia a comercializacdo do produto, o segurador deve agir de
boa-fé no momento em que idealiza um novo produto, estabelecendo claramente
quais as condicfes da contratacdo e fundamentando-o em calculos atuariais solidos,
além de observar todas as normas incidentes sobre a matéria. O segurado, por sua
vez, no momento pré-contratual deve guardar a boa-fé ao analisar a motivacéo da
contratacdo, garantindo que o risco ndo ocorreu antes da vigéncia do contrato, ndo
deve desejar que o resultado venha a ocorrer e deve prestar informacdes claras
sobre seu estado de saude e habitos de vida de modo que o prémio estipulado
corresponda ao risco realmente assumido pela seguradora. Na fase pré-contratual, o
segurado deve garantir que 0 seu interesse € legitimo, como determina o artigo 757
do Cédigo Civil®°.

Durante a vigéncia do contrato, a boa-fé deve igualmente ser observada
mediante fornecimento de informacdes claras e completas por parte do segurador,

bem como pelo segurado que no momento do aviso de sinistro deve fornecer toda a

" SCHWANZ, Deisy Ellen. Nocdes sobre o risco e sua agravacdo. IN: TEIXEIRA, Anténio Carlos
(Coord.). Em Debate 5: Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funenseg, 2004. P.177.

® VENOSA, 2008. P.339.

" VENOSA, 2008. P.341.

8 Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante 0 pagamento do prémio, a
garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.
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documentacédo exigida pelo segurador com aprovagao pela SUSEP para correta
regulacdo do sinistro. A boa-fé pds-contratual persiste apds o fim de vigéncia do
contrato, em que o0 segurador ainda ser responsavel pela indenizacdo o sinistro
ocorrido no periodo de vigéncia, ndo podendo escusar-se desta obrigacdo e o
segurado mantém o dever de clareza e de informar o segurado de sinistros que
ocorreram apenas durante o contrato esteve vigente.

Em ultima anélise, a funcdo social do contrato de seguro esta relacionada a
conducdo do contrato mediante a mais estrita boa-fé, como ensina o Professor
Nalin®, como elemento materializante do contrato. Os reflexos deste contrato
particular atingem a coletividade envolvida nos efeitos dos prejuizos causados pela
concretizacdo do risco. Para além de uma atividade financeira com fins lucrativos, o
seguro possui a importante funcdo de garantir seguranca econémica para que 0
desenvolvimento da autonomia privada venha a concretizar-se.

O contrato esta sujeito a limitacbes & autonomia privada que objetivam
garantir a efetividade do fim a que se propde, de forma que o0s contratantes possam
ter seguranca de cumprimento do contrato, motivo pelo qual a boa-fé & elemento
materializante deste negdcio juridico.

Direitos e deveres do segurado e do segurador sdo pensados em razao da
existéncia da mutualidade, de forma que todos os atos de segurado e segurador
repercutem na viabilidade do mutualismo. A viabilidade é avaliada com a correta
mensuracao do risco assumido pelo segurador no contrato, com a fixacdo de preco
justo e correspondente a contraprestacdo esperada do segurador em caso de
efetividade do evento danoso.

A interpretacdo extensiva das clausulas contratuais para acolher riscos nao
contratados, ou riscos oriundos de agravacao resulta em aumento da precificagao
com prejuizo para os contratantes e exclusdo de novos, o que acaba por prejudicar
gue o servico seja viabilizado para as diversas classes sociais, ndo ha condicdes
reais de contratacdo por parte das pessoas de baixa renda, que desta forma
vislumbram-se sujeitas aos riscos cotidianos e a possibilidade de em caso de
concretizagcdo do evento danoso, agravarem a sua condicdo social em razdo dos

prejuizos financeiros.

81 NALIN, 2008. P.141.
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CONCLUSAO

7

O seguro € um produto comercializado em uma relagdo de consumo
interprivada com o objetivo de protecdo do patrimonio. Neste trabalho analisamos a
repercussdao dos seus efeitos sobre o mercado econdmico e sobre os direitos
fundamentais do sujeito. A dignidade humana, relacionada as condicbes de
subsisténcia do individuo, moradia e ao seu direito de ser proprietério, todos direitos
humanos consagrados em nossa Carta Magna nos artigos 5°% e 6° # relacionam-se
diretamente aos efeitos produzidos por este contrato que visa absorver 0S riscos
advindos de eventos subitos e inesperados.

A dinamicidade das relagcfes sociais expde as pessoas ao risco de perda da
renda ou da propriedade individual. Os eventos naturais e 0s acidentes colocam em
risco a vida das pessoas e a protecdo dos seus bens. O risco € elemento presente
em todas as relacBes comerciais estabelecidas e a possibilidade da sua ocorréncia
poderia vir a causar uma crise tanto em ambito particular quanto publico.

A funcao social do contrato de seguro é notavel neste interim de absorcéo
de riscos sociais. A atividade seguradora é e deve ser fortemente regulamentada. A
interpretacdo e aplicacdo do contrato devem obedecer a disciplina especifica que lhe
confere o Cdédigo Civil, em capitulo dedicado exclusivamente & matéria, ainda, ao
Cdbdigo de Defesa do Consumidor que regula a relacdo de segurador e segurado,
bem como as instru¢cdes normativas expedidas pelos 6rgdos e entidades federais
com funcdo de regular este mercado, tais como SUSEP (Superintendéncia de
Seguros Privados) e CNSP (Conselho Nacional de Seguros Privados).

A amortizacdo de riscos realizada pelo contrato confere seguranca
para que no ambito da iniciativa privada os particulares tenham confianca e
possibilidade de realizar investimentos e, conseguentemente, ocasionar o

desenvolvimento estatal.

82 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

83 . . ~ , . ~ .

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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Apébs o estudo, concluimos que a funcionalizacdo dos institutos do Direito
Civil é inovacao fundamental para o acompanhamento da dinamizacéo das rela¢cfes
sociais e seguranca juridica para que as transacdes e relacdes comerciais ocorram
com maior intensidade. A movimentacdo da economia é essencial para o modelo
capitalista. Os efeitos deste contrato atingem desde as partes contratantes até a
economia global, motivo pelo qual € essencial que as partes guardem a mais estrita
boa-fé desde a fase pré contratual, quando o segurador cria um novo produto e 0
submete para aprovacao pelo 6rgao regulador, até a fase pés contratual, como no

caso de eventual sinistro ocorrido apds o fim de vigéncia.
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