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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo estabelecer relagdes entre o seguro de danos e a sub-rogacao
legal, construgdes juridicas que, como se pretende demostrar, estdo interligados pelo instituto
juridico da boa-fé e pelo principio indenitario inerente a tal classe de seguro. Através das
referéncias tedricas no assunto, foram analisados as caracteristicas e os elementos principais do
contrato de seguro, com énfase em pontos polémicos como o objeto da prestagdo do contrato
(obrigagdo de garantia e prestacdo de indenizar), e o seu cardter comutativo e/ou aleatorio.
Superadas tais questdes doutrindrias, perpassou-se em linhas gerais a sub-rogacdo legal e o
contrato de seguro de danos propriamente ditos. Finalmente, analisou-se a previsao do art. 786
do Coédigo Civil e como seu paragrafo segundo, que versa sobre a ineficacia de atos tratados
entre segurado e terceiro que minorem ou extingam os direitos do segurador sub-rogado, vem
sendo relativizado pelos Tribunais. Pela perspectiva do Superior Tribunal de Justiga, verificou-
se que o § 2° do art. 786 do Cddigo Civil deve ser mitigado ante a boa-fé de terceiro crédulo de
estar liberado de qualquer dever de indenizar futuro, eis que o credor origindrio (o segurado),
ao violar dever de protecdo dos direitos do segurador, renuncia ou da ampla quitagdo pelos
danos ocasionados por terceiro.

Palavras-chave: Contrato de seguro. - Sub-rogag¢ao. - Boa-f¢é.
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1. INTRODUCAO

Um lance de dados jamais abolira o acaso'. Neste verso, o poeta Stéphane Mallarmé
coloca um paradoxo muito pertinente ao contrato de seguro: embora a probabilidade possa
reduzir em niimeros as chances de um evento acontecer, o risco jamais sera abolido. Ele pode
ser transferido, dispersado, mas a fatidica incerteza persiste, tanto para o segurado, quanto para
o segurador.

Ja nas Sagradas Escrituras, em Jeremias 10:23, o profeta aceita a sina humana de
“que ndo ¢ o homem dono de seu destino, e que ao caminhante ndo lhe assiste o poder de dirigir
seus passos™2. Contudo, em nossas contradi¢des, insistimos em tentar dominar o que escapa ao
controle e nisto progredimos em dire¢ao a uma sociedade cada vez mais técnica e desencantada.

A Modernidade foi o apice desta sanha contra as contingéncias da existéncia, e
assim desenvolveram-se mecanismos para dispersar riscos, seja para uma massa de segurados,
seja para a sociedade em geral. A sociedade de risco® democratiza para todos o acesso as
consequéncias do progresso. Os danos cada vez mais inovadores, exigem a atencao tanto dos
operadores do direito quanto dos agentes do mercado, que transformam sempre o risco em
oportunidade.

Mas entre a coragem de correr perigo e o medo de se arriscar, hd sempre a
perspicacia de tentar minorar probabilidades desfavoraveis com o contrato de seguro. E a
prudéncia e a astlicia que nos levam a precavermo-nos nés do amanha incerto. Esta ¢ a fungao
do seguro, a prevengdo, no minimo econdmica, contra perdas vindouras, que podem ou nao
ocorrer.

E tais eventos indesejados acontecem muito mais para os segurados.

No entanto, o segurador também pode enfrentar a frustracdo de exercer
determinadas prerrogativas suas e ver-se a deriva da sorte. Isto ocorre, no mais das vezes, nas
demandas judiciais ajuizadas pelo segurador em face dos causadores dos sinistros, pois as
companhias securitdrias incluem em seus calculos atuariais as chances de serem ressarcidas

pela indenizac¢do que foi paga ao segurado em virtude do sinistro.

' CAMPOS, Augusto de. Mallarmé. Augusto de Campos, Décio Pignatari, Haroldo de Campos. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2015, p. 155.

2BIBLIA.J eremias, 10:23. Tradug¢@o: monges beneditinos. 67. ed. Edi¢do Claretiana. Editora Ave Maria, 2011,
p. 1050.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastidio Nascimento. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 22.



Esta variante acrescida aos prémios pagos pelos segurados, garante que os fundos
comuns mantenham sempre a liquidez essencial para a opera¢do securitaria. Para tanto, o
ordenamento juridico oferece ao segurador a sub-rogacdo nos direitos e agdes do segurado em
face do causador do dano, o que faz parecer, numa abordagem superficial, que a companhia de
seguros nunca tera prejuizos.

Nio ¢ verdade tal premissa*, visto que a sub-rogacio legal efetiva principios caros
a relagdo entre segurado e segurador, entre eles, a boa-fé e a indenidade. Enquanto a primeira
norteia todas as modalidades de seguros, o principio indenitario ¢ central nos seguros de danos,
para coibir que a repulsa pelo risco transforme-se em desejo com o fito de enriquecer-se através
de infortinios.

A presente monografia estrutura-se de forma a conhecer certas generalidades do
tipo contratual do seguro que ocasionam envolventes polémicas doutrindrias, como questoes
concernentes a prestacdo de garantia e a aleatoriedade que norteia o contrato. De uma nogao
ampla de seguro, o caminho seguido afunila-se até desembocar na sub-rogacdo legal prevista
no art. 786 do Cddigo Civil.

Por ultimo, a boa-f¢, tanto objetiva quanto subjetiva, torna-se o fio de Ariadne que
viabiliza conectar o seguro com as controvérsias que também rodeiam a ideia de sub-rogacao.
Finda-se entdo, na analise do entendimento atual do Superior Tribunal de Justica sobre a
mitigacdo da ineficacia dos atos tratados entre o segurado e terceiro responsavel pelo dano.
Neste ponto, far-se-4 evidente a relevancia da boa-fé, aplicada tanto no que tange ao segurador
bem como ao terceiro que confiava estar desonerado de qualquer cobranga futura relacionada

ao sinistro.

4 «“Nio se pode dizer que o segurador, se ocorre o sinistro, ou se cedo ocorre, presta a soma do seguro e, se ndo
ocorre, enriquece-se com o prémio, ao passo que o segurado, mesmo se ha o sinistro, ndo ganha, porque s6 recebe
indenizagdo do que perdeu (...). O risco foi coberto até que se desse o sinistro ¢ o segurado obteve a cobertura:
mesmo se o sinistro ndo sobreveio, cobriu-se-lhe o risco” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado. Tomo XLV. Direito das obrigacdes: contrato de transporte, contrato de
parceria, jogo e aposta, contrato de seguro... Pontes de Miranda; atualizado por Bruno Miragem. Sao Paulo:
Editora revista dos tribunais, 2012, p. 426).



2. BREVE PANORAMA HISTORICO

Instrumento essencial para a promogio da produtividade do capital®, coloca-se o
seguro como um dos institutos caracteristicos do capitalismo contemporaneo, ao lado dos titulos
de crédito e das grandes sociedades por a¢des®. Sua valorosa contribui¢iio estd justamente em
liberar os rendimentos individuais e de capitais produtivos da tarefa de prevenirem-se contra
fatos de um porvir desfavoravel economicamente, podendo, assim, serem utilizados em outras
demandas mais imediatas’.

Com acerto, Pontes de Miranda declarou que “o transporte por mar criou o contrato
de seguro™® eis que, as incertezas oferecidas pela navegacdo, necessitavam que fossem
minorados, economicamente, possiveis riscos os quais as mercadorias encontravam-se
suscetiveis, caso fossem perdidas em alto-mar, seja por naufragio, seja pela acao de corsarios,
e outras imprevisibilidades constantes nos oceanos. Portanto, o seguro destaca-se como fruto
do renascimento comercial europeu, tornando-se indispensavel nos grandes empreendimentos
navais envolvidos no mercantilismo colonial da Idade Moderna’.

Fato ¢ que os seguros maritimos prevaleceram consideravelmente ante os seguros
terrestres até a marca do ano de 1666, data do incéndio de Londres, catastrofe que incentivou o
surgimento dos seguros de incéndio, e, consequentemente, o desenvolvimento em larga escala
dos seguros terrestres. A Inglaterra, além de ter sido o ber¢o da Revolugdo Industrial, também
deu guarida a aprimoragdo dos seguros, tanto ¢ que a primeira grande companhia seguradora, a
Lloyd of London, nasceu na cidade homénima e anos mais tarde diversificou sua area de atuagao
para muito além do seguro maritimo'°.

Importante mencionar que foi justamente neste periodo do fim do século XVII e
comeco do século XVIII, cujos avancos nas ciéncias exatas, como a lei dos grandes niimeros

de Jakob Bernoulli e inovagdes nas estatisticas e ci€ncias atuariais, permitiram que o seguro

S TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro. In: Tratado de direito comercial. Volume 5: obrigagdes e contratos
empresariais. In: Tratado de direito comercial. Volume 5. Obrigacdes e contratos empresariais. Fabio Ulhoa
Coelho (coord). Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 395.

6 ASCARELLI, 1949, apud TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro. In: Tratado de direito comercial.
Volume 5. Obrigacées e contratos empresariais. Fabio Ulhoa Coelho (coord). Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 393.
" TZIRULNIK, Ernesto. Op. Cit. 2015, p. 395.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLYV. Direito das
obrigacdes: contrato de transporte, contrato de parceria, jogo e aposta, contrato de seguro... Pontes de
Miranda; atualizado por Bruno Miragem. Séo Paulo: Editora revista dos tribunais, 2012, p. 421.

9 YAZBEK, Otavio. Regulagio do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 82.

O DONATI, Antigono. Manuale di diritto delle assicurazioni privati. Milano: Giuffré Editore, 1956, p. 13.
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comegasse a ter as feicdes atualmente conhecidas'!. A técnica matemadtica obteve um espago
essencial na constitui¢do do seguro, pois passou a ser o fundamento de uma mutualidade que
garante um equilibrio e previsibilidade entre a ocorréncia dos riscos assumidos e o acimulo de
prémios pagos.

Com tais contribui¢des da ciéncia, os contratos de seguro deixaram de ser criagao
individual de comerciantes dos burgos medievais, para, com um profissionalismo inerente,
serem o objeto de negodcio de grandes sociedades anonimas'2. Estas, por sua vez, de pouco a
pouco passaram a ser reguladas pelo Estado, motivado principalmente pelos efeitos que as
seguradoras poderiam causar na economia popular, o que ensejou que a abertura de tais
companhias exigisse a autorizacao estatal.

Gragas a Blaise Pascal, os avangos na probabilidade, lastrearam o florescer dos
seguros de vida, através das “tdbuas de mortalidade e a determinagdo dos prémios
matematicamente calculados™!®, muito embora o moralismo vigente e a alta mortalidade da
época fossem empecilhos para a aceitagdo da modalidade de seguro, o Gambling Act de 1774
regulou o seguro de vida na Inglaterra, e assim, deu-se inicio as discussdes sobre a natureza
unitaria ou dual do contrato de seguro em sua sub-classificacdo de danos e de pessoas.

Com a chegada da familia real em 1808 ao Brasil, foi autorizado pelo imperador o
funcionamento da Companhia Boa-fé de seguros para fomentar o comércio local. Apds a
independéncia, influenciada pelo Code du Commerce de Napoledo'®, a Lei n® 556 de 1850,
dedicou exclusivamente aos seguros maritimos os artigos 666 a 730, que estdo ainda hoje em
vigéncia. Diga-se de passagem, que o Codigo Comercial Brasileiro tratou de maneira
aprofundada do assunto, com dispositivos avancados para a matéria, principalmente no tocante
a uberrima fides envolvida no contrato de seguro'’.

Porém, como no Brasil império a economia era basicamente de exportagdo, ao
contrario dos seguros para as cargas € embarcagdes maritimas, os demais seguros nao tiveram

a mesma atencao do legislador em um primeiro momento, ao ponto de que os seguros de vida

" DONATI, Antigono. Op. Cit. p. 3.

2 YAZBEK, Otavio. Op. Cit. p. 82.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLVI, direito das
obrigacdes: contrato de seguro (continuacfio). Seguro de vida, Seguro de acidentes pessoais...Pontes de
Miranda; atualizado por Bruno Miragem. Sao Paulo: Editora revista dos tribunais, 2012, p. 56.

4 GRAVINA, Mauricio Salomoni, Op. Cit. p. 30.

S BRASIL. Lei n° 556 de 25 de Junho de 1850. Cédigo Comercial. folhas 8 do Livro 1° das Leis e Resolugdes.
Secretaria  d'Estado dos Negocios da Justica 1° de Julho de 1850. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm. Acesso em: 11 nov. 2022.
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eram proibidos pelo art. 786, II, do diploma comercial. Contudo, marca horrenda de nossa
historia, considerados como coisas, era permitido o seguro dos escravizados'¢,

Enquanto isso, em 1883, no velho continente, Otto Von Bismarck, estabelecia as
primeiras leis de seguridade social alemds, abrindo um campo na esfera publica para o
desenvolvimento de seguros previdenciarios estruturados pelo Estado com natureza
compulséria'’, e que, a partir das constitui¢des sociais do século seguinte, expandiu-se como
meio para garantir uma velhice digna aos cidadaos e o sustento de trabalhadores impedidos de
exercerem seu oficio por conta de acidentes ou doengas.

Com a entrada do século XX, comegou a haver a diversificacdo dos contratos de
seguros privados em nosso pais, culminando tal evolugdo no capitulo XIV da parte especial da
Lei 3.071 de 1916, o Cédigo Bevildqua, que dedicou os arts. 1432 ao 1476 para o contrato de
seguro, inclusive os seguros sobre a vida. Pelo advento do Estado Novo e a industrializagao
nacional, o Decreto-Lein. 1186/1939 criou o Instituto de Resseguros do Brasil (IRB) sociedade
de economia mista com a serventia de cobrir os riscos assumidos pelos grandes projetos
desenvolvimentistas daquele periodo'®.

No regime militar, o dirigismo estatal passou a ter regras claras regulamentando os
seguros privados, o que se comprova com o Decreto-Lei n. 73/1966 (posteriormente
regulamentado pelo Decreto 60.459 de 1967), que delineou o Sistema Nacional de Seguros e
criou a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), autarquia responsavel por fiscalizar a
atuacdo das seguradoras em solo nacional.

O mesmo Decreto-Lei apresentou poucas disposicdes de direito material,
oferecendo mais regras relacionadas a formagao do contrato e remédios para a inflacdo, como
regramentos para a corre¢io monetaria'®. Ja o seu regulamento trouxe tonalidades mais fortes
da regulacdo do mercado de seguros, além de instituir um conjunto de seguros obrigatdrios,
algo tremendamente relevante para um pais de relagdes comerciais cada vez mais complexas
(ainda, na década de 1970, com o aumento do uso de automoveis pelo brasileiro, surgiu
legislagdo especial para os seguros obrigatorios de danos pessoais causados por veiculos

automotores).

6 KARAM, Munir. Do contrato de seguro no Cédigo Civil: nogdes fundamentais. Revista dos Tribunais. Vol.
834. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.

' GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. p. 36.

8 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro. In: Tratado de direito comercial. Volume 5. Obrigagdes e
contratos empresariais. Fabio Ulhoa Coelho (coord). Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 408.

"9 TZIRULNIK, Ernesto. Op. Cit. 2015, p. 410.
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Desde entdo, apontamento valioso ¢ perceber que, em nosso pais, as grandes
seguradoras sempre fizeram parte dos conglomerados com os grandes bancos, tornando-se,
entdo, um setor estavel, resistente a diversas crises, justamente por conta da fiscalizagdo
criteriosa praticada pela SUSEP?’. Apds passar pelo crivo do direito consumerista na década de
1990, os primeiros anos do terceiro milénio marcaram a area securitaria com o novo Codigo
Civil de 2002, que colocou o conceito de garantia como central nos contratos de seguro, além
de tratar, de modo expresso, do seguro de responsabilidade civil e da sub-rogagdo legal da
seguradora.

Contudo, a abordagem que o contrato de seguro recebeu na Lei 10.406/2002, nao
passou incolume de criticas, eis que seu projeto de Lei germinou na década 1970 para chegar
no século XXI com muitas oposi¢des a uma sistematizagao unitaria da matéria civil, tanto € que
diversos projetos de lei pretenderam nos ultimos anos criar um microssistema proprio ao
contrato de seguro!, mas que no entanto, ainda tramitam morosamente pelo Legislativo.

De qualquer forma, os contratos de seguros privados mostram sua pertinéncia numa
sociedade marcada pelo risco, que, ao contrario dos primordios dos seguros maritimos, nao ¢

122, A dinamica

mais meramente individual, mas alcanca a coletividade ao ponto de ser globa
social contemporanea permite o desenvolvimento dos mais especificos produtos de seguros,
como o seguro-garantia, o seguro dos contratos de engenharia, os seguros D&O, os seguros de
responsabilidade civil, ou seja, uma gama de ferramentas para lidar com o incremento do risco

que se seguiu a diminui¢do do perigo?, fatores que motivam o aprofundamento do tema.

3. PRESSUPOSTOS DO CONTRATO DE SEGURO: MUTUALIDADE E RISCO

Como visto no breve panorama histérico do topico anterior, a necessidade de

seguranga quanto a eventos desfavoraveis que ameagam no horizonte da vida humana,

20 SILVA, Clévis do Couto E Silva. O regime do seguro no Brasil ¢ a situagdo das companhias seguradoras (1984).
Doutrinas essenciais Obrigacdes e Contratos. Volume 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
661.

21 Exemplo é o PL 29/2017. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da CaAmara n° 29, de 2017. Dispde sobre
normas de seguro privado; revoga dispositivos da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil); e da
outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2017. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128831 Acesso em: 19 nov. 2022.

22 BECK, Ulrich. Op. Cit. 4, 2011, p. 43.

23 PASSOS, J.J. Calmon de. A atividade securitiria e sua fronteira com os interesses transindividuais -
responsabilidade da SUSEP e competéncia da Justiga Federal. Revista dos Tribunais. Vol. 763. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 96.
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desenvolveu um instituto juridico que, de instrumento secundario as relacdes comerciais da
baixa Idade Média, passou a ser uma relevante drea juridica. Inclusive, para certa doutrina®*,
ganha ares de autonomia, intitulando-o como direito dos seguros ou direito securitario, tamanha
complexidade atribuida a operagdo de seguros hodierna.

A polissemia do termo seguro traz imediatamente nogdes intuitivas que auxiliam
em uma primeira conceituagdo, contudo, o estudo tedrico do tema requer uma maior lapidagao
das ideias, até porque a propria doutrina diverge sobre temas centrais do assunto, como o que
se entende por risco, garantia e interesse. Antes de mais nada, ¢ preciso distinguir os seguros
classificados como de direito publico e de direito privado.

A crescente expansdo do poder do Estado nos tltimos cento e cinquenta anos, levou
com que o mesmo se utilizasse de um produto das relagcdes privadas para incrementar sua
capacidade de prover a vida em sociedade. Aparece entdo os seguros sociais, com indole de
previdéncia e interesse governamental na aplicacdo de politicas publicas, sobressaindo sua
aplicagdo na previdéncia social, nas relagdes sociais e na saude piblica. E de natureza
obrigatoria, nascidos da lei e regidos pelo direito publico, caracteristicas que os diferenciam
dos seguros privados?°.

Os seguros de direito privado, por sua vez, sdo marcados pela figura do contrato e
o acordo de vontade, muito embora esparsa legislacio imponha boa parte do conteudo do
referido contrato. Isto ocorre mais por conta da figura da empresa seguradora, eis que o seu
porte e o grande volume financeiro gerido, atraem para si medidas regulatorias que fiscalizam
procedimentos financeiros que afetam diretamente a poupanca popular?®.

As disposicoes gerais do contrato de seguro de direito privado encontram seu
regramento no atual Cédigo Civil, dos artigos 757 ao 802, onde se crava também uma divisao
entre seguros de danos e seguros de pessoas. Tais diferenciagdes, tdo marcantes ao seguro,
salientam a sua amplitude e dificuldade de conceituar seus elementos ao ponto de serem

cabiveis a todas as suas modalidades.

24 «(...) Parece razoavel uma defini¢do de amplitude e sentido econdmico para o direito dos seguros, como um

sistema de valores e normas que visa eliminar ou reduzir os efeitos dos riscos sobre as pessoas e seus bens, com
historica repercussao econdmica e coletiva” (GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. p. 23).

25 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitirio: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 25.

26 YAZBEK, Otavio. Op. Cit. p. 83.



14

Mesmo assim, o Cdodigo Civil em seu art. 757 elaborou noc¢do que supera as
diferencas inerentes ao seguro de danos e de pessoas?’, avango significativo em relago ao

diploma anterior, que atribuia natureza indenitaria aos dois géneros do contrato de seguro.

Art. 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. Paragrafo unico. Somente pode ser parte, no contrato de
seguro, como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada.?®

270 codigo anterior, ao estabelecer a indenizagio como contraprestagdo da seguradora como objeto sui generis
do contrato de seguro, manteve a discussdo sobre a natureza do contrato de seguro, se os seguros de danos e de
pessoas teriam a mesma natureza (teoria unitaria) ou distinta. Neste sentido, salutar as licdes de Serpa Lopes:
“Duas grandes teorias dominam a matéria: a primeira, devida a Vivante, afirma que para todo contrato de seguro
¢ elemento essencial - conceito fundamental comum - a existéncia e formagao de um aglomerado de riscos da parte
do segurador, isto €, a organiza¢do do segurador em empresa. (...) Duas sdo as objecdes formuladas contra a teoria
de Vivante: a primeira, a de sua insuficiéncia, por isso que nao estabelece uma distin¢do perfeita entre o contrato
de seguro e o jogo e a aposta, quando estes venham a ser igualmente explorados por empresas; a segunda, a de
€Xxcesso, por isso que o contrato ndo deixa de ser de seguros, a despeito do segurador ndo ser uma empresa. (...) A
segunda concepgdo, ao lado da de Vivante, ¢ a teoria da necessidade sustentada com vigor por GOBBI e
posteriormente retomada por VITERBO. Esta teoria funda-se na afirmativa de que, nas suas varias formas, o
objetivo do seguro consiste em satisfazer um beneficiario, encontrando-se nesta fungao a sua razio de ser. O mérito
desta concepgao, refere Ascarelli, consiste em tornar bem precisa a distingdo entre seguro e jogo, determinando,
assim, o carater do risco, ¢ desenvolvendo a no¢do de interesse segurado. Os adeptos desta corrente observam
justamente que, de fato, nas hipdteses de jogo e de aposta, o risco ndo ¢ sendo uma consequéncia do fato de haver
jogado ou apostado, dado que, de outro modo, o evento seria indiferente; na hipétese do seguro, ao contrario, o
risco preexiste ao contrato. Enquanto o seguro se refere a um risco ja objetivamente existente, tal ndo acontece em
relagdo ao jogo. A teoria da necessidade parte da consideragdo de que o homem adquire os bens para satisfazer
uma necessidade atual e certa, ou futura e eventual. Neste tlltimo caso, se pode providenciar considerando-o como
certo, adquirindo o bem que servira a satisfazé-lo quando se tornar necessario, mas também garantindo o bem pela
s0 hipotese de poder surgir a necessidade a cuja satisfacdo destinado, e pagando por esta garantia um preco muito
inferior ao valor do proprio bem, sendo isso o que acontece no contrato de seguro. (...) Ascarelli igualmente se
manifesta unitarista. para identificar o contrato de seguro nas suas varias formas, é necessario, diz ele, posto
mantendo-se os elementos de verdade proprios de teorias mais recentes, dar-se ao conceito tradicional de seguro
o revestimento de um contrato de indenizagdo, na atualidade unanimemente admitido no que se relaciona com os
seguros de coisas, mas negado quanto ao de pessoas igualmente pelos partidarios da teoria da necessidade.
Ascarelli propde-se, entdo, desenvolvendo a teoria da necessidade, individual a nogdo de dano, cuja reparacio o
seguro, mesmo o de vida, tende a prover. E entdo conclui: esclarecendo qual seja o dano a cuja reparagao o seguro
de vida tem por objetivo, e firmando sobre a propria natureza deste dano a possibilidade de a indenizagdo
correspondente ser estabelecida pelas partes num montante preventivamente determinado, torna-se possivel
chegar-se a um conceito unitario do contrato, retornando-se assim a teoria tradicional que considera todos os ramos
do seguro subspecies de um contrato unico. (...) Na verdade, entendemos nos, o seguro de vida ndo pode participar
sempre do conceito unitario de seguro, pela razao muito simples de nem sempre poder atuar como agente ressarcido
de um prejuizo. (...) Estamos assim com o ponto de vista de M I Carvalho de Mendonga, que se considera
indiscutivel a natureza ressarcitoria do contrato de seguros de coisas, ndo é possivel afirmar quanto ao contrato de
seguros de vida, onde tal carater pode ndo estar presente. O seguro de bens, refere o eminente jurista, ¢ um seguro
de dano por exceléncia; o de vida, ¢ um seguro de soma. A soma ¢ devida, ainda quando a morte ndo acarrete
qualquer dano. No seguro de bens, a ideia de indenizagdo ¢ absoluta; no de vida, a ideia de indenizagao toma um
aspecto relativo, ndo dependendo do calculo dos danos” (LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito civil.
Fontes das obrigacgdes - contratos. 4. ed rev, atual, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, p. 384-387).

28 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia: Dirio Oficial da Unido,
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 out.
2022.
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O dispositivo legal revela a atividade complexa vislumbrada na operagdo de
seguros, pois, ao acolher na definicdo da obrigacdo do contrato de seguro os termos garantia,
interesse, risco, prémio e empresariedade, passa-se a ser permitido visualizar a operacdo de
seguros sob trés aspectos: econdmico, juridico e social?’. O paragrafo tnico torna
inquestiondvel o exercicio da empresariedade por quem desempenhar a parte de seguradora, eis
que restringe tal atuagdo as empresas legalmente autorizadas, predicado em harmonia com as
previsdes diretas e indiretas do Dec-Lei 73/1966.

Verifica-se, entdo, o pressuposto econdomico do contrato de seguro, afinal, uma
sociedade andonima autorizada por autarquia federal, permite a sustentagdo de um negocio
pautado primordialmente pela mutualidade e a pulverizagio dos riscos*’. O contrato de seguro
assume um carater empresarial, portanto, pois as seguradoras, ao serem administradoras de
fundos constituidos pelas contribui¢gdes prestadas pelos segurados, devem garantir interesses
predeterminados e que estdo sujeitos a riscos também predeterminados®’.

E tendo em mente a empresariedade da seguradora, evidencia-se a dificuldade de
analisar o contrato de seguro isoladamente: ¢ preciso analisad-lo junto a sua base técnico-
econOmica, que suprime a alea, isto €, o evento incerto. Através de lentes econdmicas, a
finalidade do seguro pode ser entendida como de diluir o risco, e, ao pulveriza-lo, este nao &,
como afirma Vera Helena de Mello Franco™, transferido para a seguradora, ao contrario do que
defende boa parte da doutrina.

Neste sentido, surge a base tdo propria da operacao de seguro, que ¢ a mutualidade,

pois a dilui¢do do risco s6 é possivel quando ha um grupo de segurados homogéneos>’

repartindo entre si os custos e beneficios que recaem sobre cada individuo**. O segurado

29 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitirio: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 18.

30 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitirio: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 18.

31 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 40.

32 «A seguradora ndo assume o risco. Apenas presta seguranga, que tem lugar mediante garantia de que, ocorrendo
determinado evento, suas consequéncias serdo compensadas, economicamente, para o segurado.” (FRANCO, Vera
Helena de Mello. Op. Cit. 1993, p. 20).

33 “Na verdade, a operagdo de seguro implica a organizagio de uma mutualidade, ou o agrupamento de um niimero
minimo de pessoas, submetidas aos mesmos riscos, cuja ocorréncia e tratamento sao suscetiveis de tratamento
atuarial, ou previsdo estatistica, segundo a lei dos grandes numeros, o que permite a reparticdo proporcional das
perdas globais, resultante dos sinistros, entre os seus componentes” (COMPARATO, Fabio Konder. Apud NERY,
Rosa Maria de Andrade Instituicoes de direito civil: volume II - das obrigacdes, dos contratos e da
responsabilidade civil. Rosa Maria de Andrade Nery, Nelson Nery Junior. 2. ed. - S@o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 884).

34 «Do ponto de vista econdmico, a mutua dependéncia tem fundamento na lei dos grandes nimeros. Quanto maior
o agrupamento de segurados ou tomadores, mais leve é a contribuicdo para cada um, repartindo-se o custo no
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sozinho ndo percebe, mas ha uma solidariedade e uma interdependéncia entre ele e outros
segurados que acaba por reduzir a sua contribuicdo, o prémio, ao passo que salvaguarda a
cobertura de um sinistro conforme o valor estabelecido na apélice®”.

Este mutualismo, respaldado no calculo atuarial, propicia a previsibilidade das
perdas individuais e, consequentemente, torna a seguradora capaz de gerenciar num
agrupamento organizado, o interesse que ali se reine*®. Esse interesse diz respeito a ocorréncia
de um risco predeterminado, que caso se verifique, implica na prestagdo da seguradora de
garantir um amparo econOmico ao segurado, seja indenizando-o na medida do dano, seja
pagando um capital estipulado quando for um seguro de pessoas, em ambos os casos, conforme
os limites pré-estipulados.

Percebe-se que € colocado no centro desta comutatividade o risco, que, através dos
saberes dominados pela seguradora, ¢ manejado de maneira técnica, fator que proporciona a
viabilidade da lei dos grandes niimeros no contrato de seguro, onde o risco que recai sobre a
totalidade dos segurados, é menor que o somatdrio dos riscos isolados de cada um?’. Embora
haja defesa tedrica de que a seguradora assume ou transfere para si o risco’®, na verdade®’, o
contrato de seguro realoca o risco individual para a massa de segurados que partilham do mesmo

perfil de cobertura®’.

somatorio das economias de todos. (...) A mutualidade ¢ da esséncia deste contrato. Os participantes do seguro
escolhem pagar pequenas somas antecipadamente, em forma de prémio, para obter uma garantia caso se confirme
o evento previsto no contrato”. (GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 156).

35«0 mecanismo de funcionamento dos seguros consiste na estruturagdo de garantias reciprocas entre pessoas
submetidas aos mesmos riscos, pessoais ou em seu patrimonio, isto €, dilui-se o risco perante determinada
comunidade de interesses, denominada mutualidade” (TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-
fé no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 298).

3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplica¢do. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagao, 2018, p. 237.

37 «El seguro puede, por tanto, definirse como aquel recurso por medio del cual un gran nimero de existencias
economicas amenazadas por peligros analogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades
tasables y fortuitas de dinero” (MANES, apud GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 160).

38 «(...) O contrato de seguro implica transferéncia de risco, valendo, portanto, ainda que o sinistro nio se verifique,
como se da, alias, as mais das vezes. (...) Os interessados na transferéncia dos riscos para as empresas seguradoras
nfo constituem uma categoria de pessoas organizadas ou personalizadas tecnicamente.” (GOMES, Orlando.
Contratos / Orlando Gomes; Atualizadores: Edvaldo Brito [e coordenador], Reginalda Paranhos de Brito. — 28.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, pp..453-466).

39«0 objeto do contrato ndo ¢ a eliminagdo do risco, seria objeto impossivel, afetando a validade. Ninguém pode
impedir o advento de fenomenos naturais ou humanos futuros e incertos. O contrato de garantia visa atribuir ao
titular do interesse sob risco o direito subjetivo de obter a compensagao da perda que vier a sofrer com a eventual
concretizagdo do risco” (PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Garantias no direito das obrigagdes: um ensaio
de sistematizacio. Tese de doutorado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005,
p. 201).

40 «A fastando-se da concepgdo tradicional, que vé no seguro o contrato em que o segurado, mediante o pagamento
de um prémio, transfere a seguradora os riscos de determinada atividade, enseja-se evidenciar que, na pratica,
ocorre uma realidade bem diferente: na verdade, nunca houve uma transferéncia dos riscos; o segurado continua
com a eventualidade de sofrer o sinistro, e nao a seguradora, ndo passando para esta os riscos de contrair, v.g., a
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Termo cujo significado ¢ extraido do contexto em que se € utilizado, a ideia de risco
varia conforme o angulo em apreciacdo, afinal, pode ser visto em diversos ambitos, como o
socioldgico, o filoséfico, 0 econdomico, o juridico, entre outros. Ao ser inerente a sociedade e a
vida humana, os operadores do Direito tiveram que voltar seus olhos para o risco e assim
apreender seus efeitos em nossa esfera juridica, eis que, sendo um fato independente do arbitrio
humano (embora por ele possa ser criado), tem o condao de alterar relagdes juridicas quando
concretizado*.

O risco antecede o contrato, pois, previsto, motiva quem esteja sujeito a ele a
precaver-se através de um contrato de seguro. Nas palavras de Ernesto Tzirulnik, “é a
possibilidade de ocorréncia de um evento predeterminado capaz de lesar o interesse
garantido™?. Torna-se um dado social objetivo, calculdvel e previsivel quando ndo apreendido
de maneira individual, e € nesta formula que o risco pode ter sua incidéncia mensurada dentro
de uma coletividade, que oportuniza o equilibrio entre a seguradora e os segurados™.

Tem por caracteristicas a possibilidade e a incerteza de um evento futuro
independente da vontade das partes. O risco ¢ medido pela probabilidade/possibilidade de se
realizar. Quanto maior a possibilidade, maior o risco. Quanto menor a possibilidade, menor o
risco. Se for impossivel, ndo ha risco. Entre a impossibilidade de ocorréncia do risco ¢ a
possibilidade absoluta de ocorréncia, habita o predicado da incerteza, que, quando tomada como
objetiva pelo ordenamento juridico, ¢ chamada de evento futuro.

A incerteza quanto ao evento futuro classifica-se em absoluta e relativa. E absoluta
quando ndo ¢é sabido “se” de fato o risco se concretizara (incertus an). Quando, é certo que o
risco acontecerd, apenas nao se sabe quando, como no caso da morte no seguro de vida, a
incerteza ¢ relativa (incertus quandum). Outrossim, o evento ndo pode ser coberto por um

seguro caso ja tenha ocorrido, pois haveria, neste caso, a certeza do fato**. Eventos pretéritos

moléstia contra a qual se assinou o contrato” (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos / Arnaldo Rizzardo. — 19. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2021, p. 788).

41 BETTI, Emilio. Apud. FRANCO, Vera Helena de Mello. Ligdes de Direito Securitirio: Seguros terrestres
privados. Sdo Paulo: Maltese, 1993, p. 43.

42 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 36.

43 «Q risco, em outras palavras, deve ser buscado também a sua dimens&o coletiva, aquela tomada em conta para
a padronizag@o do contrato e sua estruturacfio atuarial” (TZIRULNIK, Ernesto et al. Op. Cit. 2003, p. 36-37).

44 «QO contrato de seguro de evento ja ocorrido seria nulo por impossibilidade juridica do objeto (CC 166 II). Dai
que seja elemento necessario do risco que seja um evento incerto, ou seja, cuja realizagdo pode se frustrar”. (NERY,
Rosa Maria de Andrade. Instituicdes de direito civil: volume II - das obrigacdes, dos contratos e da
responsabilidade civil. Rosa Maria de Andrade Nery, Nelson Nery Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 894-895).
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somente ensejam cobertura quando desconhecidos, em especial nos seguros por
responsabilidade civil.

Para Fébio Konder Comparato, o risco “se define essencialmente como a
possibilidade de um evento desvantajoso para o segurado ou os seus beneficidrios”*. Evento
desvantajoso, evento desfavoravel*®, sdo locugdes que se adequam perfeitamente tanto para o
seguro de danos como para o seguro de pessoas, pois mesmo que o beneficidrio de um seguro
de vida seja indiferente ao sinistro, para aquele que morreu, o evento, obviamente, nao foi
favoravel. O mesmo ocorre nos seguros de acidentes pessoais (a perda de uma capacidade fisica,
lesdes, sao claramente um evento desfavoravel), e no seguro de responsabilidade civil (danos a
terceiros ensejam prejuizos em razao do dever de indenizar).

Para Mauricio Gravina, dois principios originam-se do risco: o principio da
anterioridade do risco e o principio da especialidade do risco. O primeiro refere-se a uma
“antevisdo das circunstancias do contrato, e que sejam informadas de modificagdes em caso de
agravacio ou reducdo?”” do risco durante a vigéncia do contrato. Quanto ao segundo principio
mencionado, a especialidade consiste em fixar os limites do contrato, ou seja, trata-se da
descricao de quais riscos foram contratados, para que seja previsto o que se inclui ou ndo como
coberto no contrato de seguro?®.

Frente a tais fatos, constata-se a aleatoriedade presente no risco, que, ao ser
elemento do contrato do seguro, induz a concepg¢ao predominante na doutrina de que o contrato
de seguro seja um contrato aleatorio. No entanto, contraponto interessante vem de Luis Augusto
Roux Azevedo, para quem a aleatoriedade que compde o risco, concerne a “chance de ocorrer

»4sem contaminar os demais elementos do

perda ou ganho de uma das partes contratantes (...)
contrato com a mesma natureza baseada na alea. A questdo ¢ polémica, logo, para avancar em
sua melhor compreensdo, imprescindivel tratar dos elementos remanescentes do contrato de

seguro, quais sejam: garantia, interesse legitimo e prémio, tratados no préximo topico

45 COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1968.

46 DONATI, Antigono. Op. Cit. p. 166.

47 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. p. 79.

48 Neste sentido: “(...) Delimitar e excluir ¢ da esséncia do contrato de seguro. (...) A partir da premissa de que a
delimitagao/exclusdo de riscos tenham sido bem feitas, quaisquer pagamentos que lhes sejam contrarios afetardo
o nexo causal-funcional sobre o qual o contrato encontra-se equilibrado, gerando problemas para o mutualismo”
(GOLDBERG, Ilan. Reflexdes a respeito do contrato de seguro. In: Tratado de Direito Empresarial. Volume IV:
contratos mercantis. Coordenado por Modesto Carvalhosa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 307).

49 AZEVEDO, Luis Augusto Roux. A comutatividade do contrato de seguro. Dissertagio de mestrado.
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 54.
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4. GARANTIA, INTERESSE LEGITIMO E PREMIO

Com o Codigo Civil de 2002, o ordenamento juridico brasileiro abragou a visio
moderna de que a GARANTIA é o contetido prestacional do contrato de seguro”, de tal sorte
que se abandonou a concepgo do artigo 1.432 do Cédigo Civil de 1916°!, que colocava como
centro do seguro, tanto o de coisas como o de pessoas, a indenizacdo. Desta forma, a Lei
10.406/2002, superou a discussdo entre a teoria unitaria e dualista que existia quanto a natureza
indenitaria ou nao dos seguros de vida:

Tal progresso, encontra suas raizes nas ligdes dadas por Fabio Konder Comparato
entre o fim da década de 1960 e comego dos anos 1970. Para o jurista, a prestacao de garantia
por parte da seguradora justificava o previsto no art. 1.452 do Cédigo de 1916 (correspondente
ao art. 764 do Codigo Civil atual®?), onde, “na hipdtese de auséncia de sinistro, nio ocorreria a

2953

falta de prestagdo securitaria™”. Segundo Ernesto Tzirulnik, “garantir e segurar sdo dois

conceitos que se confundem™*

, ou, em outras palavras, a garantia ¢ a cobertura de um risco.

Nesta linha, por conta da defini¢do do artigo 757 do Codigo Civil, o objeto do
contrato de seguro ¢ uma obrigacdo de garantia, ou seja, um dever de prestar seguranca
(sicherheitsleistung)> por parte do segurador, que suprime o risco que pesa sobre o segurado
ao dispersa-lo entre o prémio pago pelos demais segurados do mesmo perfil de risco. Ao
aprofundar-se no tema da obrigacao de garantia, Comparato da valioso exemplo de terceiro que
contrata um guarda-costas para protegé-lo de violéncia de outrem. Caso a violéncia ndo ocorra,
nio se pode dizer que o guarda-costas nio ofereceu uma contraprestagio ao pagamento>®,

O guarda-costas protegeu o terceiro, portanto, eliminou um risco, mesmo que a
ameaca nao se tenha materializado. O mesmo verifica-se, entdo, no contrato de seguro, onde a

garantia ¢ esta seguranca que o segurador oferece ao segurado contra os riscos predeterminados

%0 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro. In: Tratado de direito comercial. Volume 5. Obrigacoes e
contratos empresariais. Fabio Ulhoa Coelho (coord). Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 400.

51«Art. 1.432. Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se obriga para com outra, mediante
a paga de um prémio, a indenizar-lhe o prejuizo resultante de riscos futuros, previstos no contrato” (BRASIL, Lei
n°3.071 de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Diario Oficial da
Unido, 1916. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13071.htm. Acesso em: 27 nov. 2022).

52 «Art. 764. Salvo disposicio especial, o fato de se ndo ter verificado o risco, em previsio do qual se faz o seguro,
nao exime o segurado de pagar o prémio” (BRASIL, 2002).

53 COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1968, p. 136.
54 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 30.

55 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. 1968, p. 136.

56 COMPARATO, Fabio Konder. Obrigagdes de meios, de resultado e garantia. Doutrinas Essenciais de Direito
Empresarial. 2010, p. 68.
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na apolice. Portanto, elimina-se um risco, € caso este ocorra, suas consequéncias sao cobertas
economicamente pelo segurador®’. Desde 0 momento da contratacido o segurador prestaria esta
seguranga, ao ponto de tornar-se irrelevante, economicamente, a realizacdo do risco para o
segurado’®.

Conforme tal raciocinio, considera-se que a obrigagdo de garantia tem por
finalidade garantir o interesse de outrem, pois ¢ uma obriga¢io em proveito alheio®”. Logo,
compreende-se o porqué do artigo 757 do Cddigo Civil ter disposto de maneira tdo conectada
a garantia ¢ 0o INTERESSE LEGITIMO. Este ultimo tem a ver diretamente com pressupostos
que confirmem a licitude da contratagdo e, por conseguinte, a auséncia de maculas a validade
do contrato de seguro®.

Do latim, a palavra interesse traduz uma relacdo que, no presente caso, refere-se a
uma “relacdo existente entre o segurado e a coisa ou pessoa sujeita ao risco”®!. E preciso que
haja relevancia, uma utilidade do bem para o segurado®?, passivel de ser mensurada
economicamente, no caso dos seguros de danos, e quanto ao seguro de pessoas, o interesse tem
natureza previdenciaria®®, sendo que se presume o interesse sobre a vida de outrem para
justificar o capital que cobre o risco. Tal relagdo, para ser legitima, exige que o titular do
interesse “se relacione licita e responsavelmente com o bem da vida sobre o qual ele recai, tenha
interesse na sua preservacio, ndo o desdenhe™®*,

O risco incide sobre o interesse®, ndo o cria, e esta caracteristica demarca de
maneira indubitavel a diferenca do contrato de seguros para o contrato de jogo e de aposta.

Enquanto nestes tltimos o interesse estd na expectativa do risco se realizar, no contrato de

57 «“Por conseguinte, contetido das obrigagdes de garantia ¢ a eliminagdo de um risco que pesa sobre o credor.33
Eliminar um risco significa “a fortiori” reparar as conseqiiéncias de sua realizacdo. Mas mesmo que esta néo se
verifique, a simples assuncdo do risco pelo devedor de garantia representa o adimplemento de sua prestacdo”
(COMPARATO, Fabio Konder. Obrigagdes de meios, de resultado e garantia. Doutrinas Essenciais de Direito
Empresarial. 2010, p. 76).

58 NERY, Rosa Maria Andrade. Op. Cit. 2019, p. 883.

%9 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. 2018, p. 236.

60 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 84.

61 COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1968, p. 26.
62 “E necessério enfatizar que objeto do seguro ndo ¢ o bem da vida no qual se tem legitimo interesse, e sim o
legitimo interesse. (...) Por isso € que se ressalta a relevancia da utilidade do bem para o segurado e ndo o bem em
si. Afinal, o que se pode configurar em sintese como interesse ¢ a extrag@o de utilidade da coisa”. (TZIRULNIK,
Ernesto. O contrato de seguro. In: Tratado de direito comercial. Volume 5. Obrigacdes e contratos
empresariais. Fabio Ulhoa Coelho (coord). Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 401).

63 «A differenza dell assicurazione contro i danni — che ha, come si & visto, carattere indenitario — |"assicurazione
sulla vita ha carattere previdenziale: 1’assicurato mira, in genere, a garantire la disponibilita di una somma o di una
rendita ai familiari o agli eredi al momento della propria morte, oppure a se stesso per la tarda eta”. (GALGANO,
Francesco. Diritto Privato. 9a. ed. Milano: CEDAM, 1996, p. 608).

64 TZIRULNIK, Ernesto. Op. Cit. 2015, p. 401.

65 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitario: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 39.
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seguro, o interesse ¢ que o evento previsto ndo ocorra e nio produza danos®®, portanto, seria
uma expectativa negativa®’. No seguro, protege-se de maneira definida em contrato, o interesse
legitimo que, anterior a realizagdo do contrato, ja estava submetido a um risco. Nesta prestacao
principal do contrato de seguro, a garantia de um interesse legitimo do segurado, reside a
“prestagdo inata que ira distinguir o seguro de qualquer outro contato, em especial do jogo e da
aposta”®s,

Com precisao, Pontes de Miranda ensina que “o que se segura € status quo
patrimonial ou do ser humano (acidentes, vida). Segura-se o interesse positivo como o segura

6% Ora, com as devidas adaptacdes, o interesse positivo pode ser entendido

o0 interesse negativo
como a garantia prestada pela seguradora ao longo de todo o contrato, enquanto que o interesse
negativo consiste no fato de que, sobrevindo a concretizacgao do risco, seus efeitos econdmicos
: 70
sejam cobertos pelo contrato de seguro’”.
Judith Martins-Costa recorda licdo de Calmon de Passos ao refletir sobre a
importancia do interesse no tipo contratual seguro, pois o interesse ¢ um “vinculo entre o bem

e a necessidade a que atende, na perspectiva do sujeito que a experimenta”’!

. Antes do contrato
de seguro ja hé o risco e o interesse contra o risco, que neste momento ¢ chamado de interesse

seguravel, pois hipotético. Com a celebracdo do contrato de seguros, torna-se enfim um

66 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 130.

67 «Como a expectativa das partes &, pode-se dizer, negativa (especialmente no seguro e nos vicios, pois nio
desejam a mudanca do estado de coisas), o contrato pode extinguir-se sem que haja prestagao do segurador —
prestacdo que se tornara exigivel apenas e se dlea prevista ocorrer.” (PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Op.
Cit., 2005, p. 4). “(...) all’espettativa negativa del danno, contrapposto - ¢ vedremo come - ab initio e per tutta la
durata del rapporto, I'aspettativa positiva della prestazione dell’assicurazione, il contratto ha svolto la sua funzione
di protezione contro il danno. In tutte le assicurazione, quindi, I’evento pud provocare un danno: in tutte, ciog, vi
¢ ’interesse” (DONATI, Antigono. Op Cit. 1956, p. 142).

68 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. S2o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 30.

69 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XLV. Direito das
obrigacdes: contrato de transporte, contrato de parceria, jogo e aposta, contrato de seguro... Pontes de
Miranda; atualizado por Bruno Miragem. Séo Paulo: Editora revista dos tribunais, 2012, p. 415.

70 «A teoria da previdéncia ou teoria da pré-eliminagio da alea atende a que a natureza do contrato de seguros pde
em relevo elemento do conceito, que ¢ a aleatoriedade, e a que nem todos os seguros sdo indenizativos, nem todos
0s seguros sao com promessa abstrata, nem € essencial ao contrato de seguros a empresa. (...) Quem segura de
modo nenhum cria alea; tem por fim pré-eliminar alea de atingimento patrimonial. (...) No contrato de seguro, pré-
elimina-se a alea, prevé-se e por isso se quer a promessa do segurador, razao para se aludir a fun¢ao de previdéncia.
(...) Pretendeu-se que ndo ha alea para o contraente que obtém a vinculagdo, porque, se o evento ocorre, esta ele
coberto. Também se sustentou que a alea, no seguro, é unilateral, ¢ ndo bilateral. Basta considerar-se a diferenca
do valor e do objeto das prestagdes que incumbem aos contraentes para se verificar que de ambos os lados ha élea:
um quer elimina-la; outro, assumindo-a, eliminou-a porque a isso se vincula”. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Op. Cit. Tomo XLV. 2012, p. 414).

" CALMON DE PASSOS, J. J. Apud. MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de seguro e contrato de resseguro.
Sinistro complexo e clausula de interdependéncia. Defeito no fornecimento. Interpretacao contratual. Revista dos
tribunais. Volume 948. 2014, p. 201.
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interesse segurado. O interesse € o objeto que da contetido ao contrato, pois, como dito algures,
¢ uma relacdo que justifica a cobertura de um risco, sendo interesse e risco “o nucleo duro do
negdcio securitario™’?.

A prestagio de garantia devida pela seguradora, contrapde-se a prestagio do
segurado, que na linguagem propria do negodcio de seguro, é chamado de PREMIO. Tal
conceito diz respeito a “soma em dinheiro paga ao segurador pela garantia securitaria”’>.
Portanto, ¢ a obrigacdo fundamental do segurado, ou, em outras palavras, representacdo do
“valor do risco garantido e sem ele ndo ¢ possivel formar o fundo comum, necessario para o
pagamento dos sinistros ocorridos™’*.

A prestacdo do prémio ultrapassa o interesse da empresa seguradora, pois também
afeta todos os segurados do mesmo risco. Caso a contribui¢do de todos ndo colabore com a
formacao do fundo comum, o prémio pago pela coletividade deixara de corresponder ao valor
total dos riscos cobertos, fato prejudicial para a acurécia do calculo atuarial que fundamenta o
valor do prémio’®. Tal calculo leva em consideragio a probabilidade de realizagio do evento e
sua intensidade, este lltimo, no caso de seguros de danos’®.

Para Vera Helena de Mello Franco, trés principios regem o prémio: a
indivisibilidade, a permanéncia da cifra e a proporcionalidade do prémio ao risco. O primeiro ¢
derivado de que na apdlice, o valor do prémio, representa, na maioria das vezes, um conjunto
de circunstancias possiveis de serem acarretadas pelo risco. A intensidade do risco varia, de tal
modo que ndo ¢ possivel “meia garantia ou ¥4 de garantia™”’.

Os dois outros principios também sdo relevantes, eis que o principio da
permanéncia da cifra promove que ao longo do periodo contratado o segurado tenha ciéncia do
valor que deve prestar, pois foi convencionado. Entretanto, isto ndo implica no afastamento da

corre¢do monetaria, que desempenha papel importante numa economia marcada pela inflagao.

E por fim, o ultimo principio elencado pela jurista, ¢ reflexo da quantificacdo, por parte da

"2 MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de seguro e contrato de resseguro. Sinistro complexo e clausula de
interdependéncia. Defeito no fornecimento. Interpretagdo contratual. Revista dos tribunais. Volume 948. 2014,
p. 201.

73 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 343.

74 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitirio: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 50.

7S TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 39.

78 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 344.

T FRANCO, Vera Helena de Mello. Op. Cit. 1993, p. 51.
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seguradora, do valor econdmico do risco, marca também da simbiose existente entre o risco
predeterminado e a mutualidade inerente da operagdo securitdria’®.

Feito um panorama dos pressupostos que diretamente (o risco), ou indiretamente
(mutualidade), ensejam o tipo contratual de seguro, € os elementos de sua obrigacdo em aten¢ao
ao consenso doutrindrio (a prestacao de garantia, o interesse legitimo, e a prestacao do segurado,

o prémio), resta caracterizar o contrato de seguro, objeto do préximo topico.

5. CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE SEGURO

Quanto ao estudo das caracteristicas do contrato de seguro, em instigante
provocagcdo, Ilan Goldberg questiona o que de fato se adquire ao contratar um seguro’’, pois
neste contrato a correspectividade ndo resta evidente, justamente por causa da intangibilidade
do que se adquire em um primeiro momento®. Fato ¢ que embora a conceituagio até seja
pacifica em certos pontos, 0 mesmo nao acontece na discussdo sobre a operagdo de seguro ser
um contrato comutativo ou aleatorio.

O regramento do contrato de seguro pode ser deduzido do Codigo Civil e de
legislacdes esparsas, destarte, ¢ um contrato tipico, revestido por uma dogmatica que o
legislador lhe atribuiu®'. Perceptivelmente, os produtos oferecidos por uma seguradora podem
alcangar altissimo grau de complexidade dado a dindmica do mercado, a beira de produzir
duvidas se tais produtos ainda sdo abarcados pela tipicidade. Contudo, para a generalidade das
operacdes de seguro, as previsoes legais existentes dao conta de nortear o sentido de tais
contratos, o que reforca sua tipicidade.

Salvo as raras exceg¢des de contratos entre partes de grande porte (seguradora e
resseguradora, por exemplo), a operacao de seguro ¢ massificada e, como resultado disto, ¢
contrato por adesdo. Na formagao do contrato, no periodo in contrahendo, o contraente toma

conhecimento dos elementos essenciais do seguro através de um documento escrito chamado

8 Idem, Op. Cit. 1993, p. 52-53.

79 “Afinal, ao se contratar um seguro, o que, com efeito, estd sendo adquirido? Seria uma indenizagdo futura, a
depender da ocorréncia ou nao do sinistro? Seria a transferéncia de risco que incide sobre um determinado interesse
legitimo? Seria uma obrigagdo de garantia oferecida pelo segurador mediante o pagamento de prémio pelo
segurado?” (GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 244).

8 GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 257.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Volume III: contratos. Atualizadora e
colaborada Caitlin Mulholland. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 74.
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proposta. Ao aderir ao documento, demonstra-se a vontade de contratar, € no momento que a
seguradora toma ciéncia disto, caso aceite a proposta, forma-se o consentimento contratual®?,

Adiante, o contrato de seguro se evidencia em um documento normativo chamado
apolice, que ndo é o proprio contrato, mas “comprova a aceitacdo e a existéncia do seguro”™®’.
Consubstancia em condi¢des gerais o que foi previamente estabelecido por propostas e
formularios, ndo ¢ livremente preenchida e nem ¢ possivel modificar suas cldusulas, o que
reforca a caracteristica do seguro ser um contrato por adesdo. Ante a combinagdo da
regulamentagdo imposta pela Superintendéncia de Seguros Privados, que fixa o que deve
constar na apodlice, e o clausulado especial ditado pela propria seguradora definindo e
delimitando quais sdo os riscos garantidos, a manifestagdo de vontade por parte do segurado
manifesta-se em um grau irrisorio®*,

Neste diapasdo, o contrato de seguro ¢ consensual, eis que basta “o consentimento
das partes para que seja regularmente celebrado”®. Fabio Ulhoa Coelho indica que pelo Codigo
Civil de 1916, o contrato de seguro era solene, porém, desde 2002 deixou-se de lado tal
exigéncia e a apolice passou a ser apenas um entre outros documentos comprobatédrios da
existéncia do contrato®®. Na contracorrente, Mauricio Gravina ainda ensina que hi certa
necessidade da forma escrita, principalmente para que seja tutelado o interesse coletivo dos
tomadores®’.

Também ¢ contrato de duracio, at¢ mesmo nos modernos seguros intermitentes,
pois, uma vez que se convenciona um prazo de vigéncia, essa duragdo se estende durante o
“tempo em que se supde existente o interesse”®. O risco predeterminado ao qual o interesse
legitimo do seguro ¢ suscetivel, ocorre dentro de um lapso temporal, portanto, havera sempre
um intervalo grande ou pequeno para o seguro cobrir, fato que qualifica a execugao do contrato

como continuada®’.

82 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 382.

8 FRANCO, Vera Helena de Mello. Li¢es de Direito Securitirio: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 72.

84 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. 2018, p. 237.

85 MIRAGEM, Bruno. PETERSEN, Luiza. Direito dos seguros. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 206.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Volume 3: contratos, faléncia e recuperacio judicial.
20 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 156.

87 «Aderimos a corrente segundo a qual certo formalismo & necessario e exige-se por forca de lei. (...) A
documentagao do contrato de seguro ¢ instrumento de tutela da coletividade de tomadores, estampando-se na base
documental o dever de boa informagdo do segurador.” (GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 223-
224).

8 MIRAGEM, Bruno. PETERSEN, Luiza. Op. Cit. p. 207.

89 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Contratos em espécie. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 360.
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Apesar de haver uma minoria discordante que, ao focar apenas no pagamento de
uma indenizagdo/soma pré-estipulada ao segurado, entende como ausente o sinalagma no
contrato de seguro’®, predomina no meio académico a percep¢io do seguro como contrato
bilateral. Ou seja, a prestacdo de uma das partes é correspondente a da outra parte®'. No vinculo
formado entre segurado e segurador, ha dois polos de interesses que possuem por objeto
prestacdes interdependentes.

A prestagao principal do segurado € pagar o prémio estipulado. Correspectivo a isto,
a prestacao principal da seguradora ¢ garantir o interesse legitimo do segurado que ¢ suscetivel
a um risco predeterminado. Ambos se obrigam em prestagdes que sao correspondentes, eis que
o prémio é o “prego da garantia”®?. Portanto, prémio e a garantia (em maior ou menor grau
segundo a doutrina dominante), sdo causa uma da outra, ligados por um vinculo que cria direitos
e deveres reciprocos’ (direito a receber o prémio/dever de indenizar ou pagar soma estipulada,
dever de pagar o prémio/direito de ser indenizado ou receber soma).

Outro predicado do contrato de seguro ¢ a sua onerosidade, posto que tanto o
segurado quanto o segurador arcam com custos econdmicos (o prémio e a garantia de uma
indenizagdo, capital ou renda, respectivamente) e beneficiam-se de vantagens patrimoniais®.
Pode-se cogitar da hipdtese em que o sinistro ndo ocorre durante a vigéncia do seguro, e, por
conseguinte, ndo ha pagamento de indenizacdo. Tal reflexdo induz a pensar que apenas o
segurador desfrutou de vantagens. Porém a premissa nao ¢ verdadeira ao ponto do art. 764 do
Codigo Civil ndo exonerar o segurado de pagar o prémio caso o sinistro ndo se suceda.

Mesmo no século passado isto ja era perceptivel®®, fato que se extrai da ligdo de
Pontes de Miranda, eis que, ainda que ndo ocorra sinistro, “o contraente tem interesse no

seguro”, pois, embora inocorrente o risco, “o segurador contrapresta segurando (...)””. Percebe-

9 Neste sentido: “Nao ¢ um contrato sinalagmatico, porque as prestagdes do segurador e do segurado ndo sdo
equivalentes. O valor pago pelo segurado, obviamente, ¢ bem inferior ao valor a ser pago pelo segurador em caso
de sinistro, ou sequer pode haver prestagdo por parte do segurador, caso o sinistro jamais ocorra”.
(TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Op. Cit. 2020, p. 297).

91 LOBO, Paulo. Direito Civil. Vol. 3: contratos. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva educacio, 2021, p. 95.

92 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. S2o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 38.

9 NERY, Rosa. Op. Cit. 2019, p. 519

9 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 212.

9 Neste sentido, a seguinte contribuigdo interessante: “(...) E oneroso porque o segurador s6 assume o risco alheio,
comprometendo-se a atender as necessidades econdmicas decorrentes do sinistro mediante o pagamento pelo
segurado de um prémio como compensagdo ou remuneracdo pelo risco assumido”. (WALD. Arnoldo. Direito
Civil brasileiro - Direito das obrigacdes. Editora LUX LTDA, Rio de Janeiro, 1962, p. 342).

9 «Cumpre observar-se que a contraprestagdo, que faz o segurador, no caso de sinistro, ndo ¢ o objeto da divida e
das obrigacdes principais do segurador. Tal pagamento é eventual. O segurador contrapresta segurando, assumindo
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se que o mestre alagoano ja pressente a nocdo de garantia que posteriormente veio a ocupar
papel central no contrato de seguro contemporaneo.

E quase pacifico o entendimento de que o contrato de seguro seja um contrato tipico,
por adesdo, consensual, de duragdo, bilateral e oneroso. Situagdo semelhante, entretanto, nao se
verifica na oposi¢ao entre contrato aleatorio ou contrato comutativo. A doutrina diverge, e
com boas razdes para provocar reflexdes tedricas de grande profundidade. A corrente que
defende a aleatoriedade do contrato de seguro ¢ profundamente enraizada na tradi¢do, seja
nacional®’, quanto internacional®®, com prevaléncia, inclusive, na maioria das legislagdes que
tratam do assunto’

Do lado oposto, a partir da introdu¢do da ideia de obrigacdo de garantia como
obrigacao principal do contrato de seguro por Konder Comparato, passou-se a existir uma base
teodrica para contestar a ideia de aleatoriedade do contrato de seguro inerente ao Codigo
Bevilaqua. Waldemar Ferreira, por exemplo, negava a alea como cerne do seguro ao visualizar
que a seguradora ndo assume encargo de resultados desconhecidos, pois os céalculos atuariais
dimensionam “quantos dos seguros contratados ndo deverdo ser liquidados, garantindo-lhe,
entfo, a lucratividade™®’.

Anos depois, Vera Helena de Mello Franco também negou que o contrato de seguro
fosse aleatorio, afinal, a 4lea seria suprimida para o segurado, eis que teria uma garantia contra
os efeitos econdmicos do risco e por conta dos fundamentos técnico-econdmicos da operacao
de seguros, a seguradora também ndo estaria sujeita ao risco, pois sendo o somatorio deste

calculavel e previsivel, é dispersado'®,

a alea. O contraente tem interésse no seguro mesmo se o sinistro ndo vem a ocorrer” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Op. Cit. Tomo XLV 2012, p. 427).

9 Entre a doutrina especializada, Pedro Alvim teve grande destaque no século passado e a sua defesa da
aleatoriedade pode ser vista no seguinte trecho: “O seguro é um contrato aleatério. Em outras palavras, depende
do acaso, do fortuito ou da sorte a contraprestagdo do segurador. Desse modo, a qualificagdo - esclarece De Placido
e Silva - indica sempre a condi¢do imposta ou admitida em um contrato, mediante a qual o seu cumprimento ou a
exigibilidade da obrigacao dele decorrente depende sempre da realizacdo do evento futuro ou incerto. Se este ndo
se realiza, a obrigagdo se resolve sem adimplemento ou a entrega da prestagdo no se impde.” (ALVIM, Pedro. O
seguro e 0 novo codigo civil / Pedro Alvim; [organizagdo e compilagdo Elizabeth Alvim Bonfioli]. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 39).

9%Exemplo salutar: “E sempre aleatorio, Non ¢ infatti necessario che dall’evento incerto dipenda quale delle due
parti sia obbligata ad effettuare la prestazione o, se una ¢ gia obbligata, se lo divenga anche I’altra; puo bastare
che dall’evento dipenda la proporzione dell’ammontare delle prestazione che costituiscono 1’oggetto delle due
obbligazione; e cio si verifica sempre anche nelle assicurazione a termine fisso nelle quali la morte, evento incertus
quando, fa cessare il pagamento del premio.” (DONATI, Antigono. Op. Cit. 1956, p. 147).

9 COELHO, Fabio Ulhoa. A empresariedade da entidade seguradora. In: III Forum de direito do seguro José
Sollero Filho. Coord: Instituto Brasileiro de Direito do Seguro - IBDS. Sao Paulo: Editora Manuais Técnicos de
Seguros, 2003, p. 227.

190 FRANCO, Vera Helena de Mello. Li¢des de Direito Securitario: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p.26.
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Com o advento da Codigo Civil de 2002, a letra do art. 757 refor¢ou mais ainda tal
tese, pois, de acordo com Ernesto Tzirulnik, foi reconhecido que a prestacdo do segurador
consiste na garantia devida ao longo de toda a duracdo do contrato, € ndo apenas no instante
que se verifica a “lesdo ao interesse garantido em virtude do risco predeterminado™'®!. Nio
fosse a garantia, o segurado “permaneceria em estado potencial de dano”!®2. Ao prestar o

99103

prémio, “o segurado paga para encontrar tranquilidade™ ™, essencialmente porque “a garantia

do futuro tem seu custo™!%,

Outra voz dissonante da corrente tradicional ¢ a de Judith Martins-Costa, que
defende o contrato de seguro como comutativo justamente em razao do dever principal do
segurador ser o de garantir o interesse legitimo do segurado, fato gerador das pretensdes do
segurado de exigir que “o seu interesse esteja garantido, na medida concretamente delineada
pelo contrato (....), e o direito subjetivo de exigir o cumprimento dessa garantia™!%’.

A mesma autora, em magnus opus sobre a boa-fé, aponta diferencas sobre o contrato
comutativo e o aleatorio, como o fato de naquele haver sempre vantagens e desvantagens para
ambas as partes, enquanto que no contrato aleatorio, “o risco € a propria causa concreta do

contrato'%

. Outra caracteristica também mencionada € que, nas situagdes em que o contrato for
comutativo, as prestagdes devem, a principio, serem equilibradas, ao passo que no contrato
aleatorio acontece o contrario: “¢ sua causa uma alea (...), entdo, por defini¢do desequilibrado,
porque um dos figurantes tudo pode ganhar, outro, tudo perder!?7,

Para representar a escola tradicional que v€ na operagdo de seguro um contrato
aleatério, em seus ensinamentos, Mauricio Gravina usa tal categoria para o seguro, pois ao
formar-se o vinculo contratual, ndo ha como prever “se a vantagem esperada por cada um sera
proporcional ao sacrificio dispendido™!%®. Para o autor, o risco é a causa do tipo contratual de

seguro, eis que este ¢ imprescindivel no momento da contratacdo, e continua presente em sua

107 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 30.

192 1dem. Ibidem.

103 TZIRULNIK, Ernesto. ef al. Op. Cit. 2003, p. 31.

104 Idem. Ibidem.

195 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacfio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 236.

106 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 333.

197 1dem, 2018, p. 429.

198 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 200.
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execugdo, com a presenga do risco relativo a ocorréncia ou nao do risco coberto e a sua
intensidade!?.
Grande parte da doutrina considera o contrato aleatério como uma classificagao dos
contratos bilaterais, nos quais “uma das prestagdes esta sujeita a risco, total ou parcial, de vir a
existir ou ndo”!''°. Duas modalidades podem ser detectadas no contrato aleatério conforme os
riscos assumidos: contratos aleatorios de emptio spei e contrato aleatdrio de emptio rei speratae.
Aquela diz respeito a expectativa da coisa vir a existir no porvir, ja a segunda deriva-se de um
risco localizado na quantidade e qualidade do bem, dando como certa sua existéncia'!'.
Divergéncia salutar sobre o contrato aleatério € colocada por Darcy Bessone, ao
advogar pela perspectiva de que o contrato aleatorio seja uma subdivisdo dos contratos
onerosos. Tal subdivisdo distingue os contratos entre aqueles em que “a extensdo das prestagdes

¢ certa e avalidvel desde o momento de sua formagfo™!!?

, que seria o caso da comutatividade,
“e aqueles em que somente a prestagdo de um dos contraentes ¢, desde logo, certa e
avaliavel™!''3, mas que sdo aleatérios porque do outro lado, a prestagdo ¢ incerta por depender
de “acontecimento desconhecido por ocasido da celebracio do ajuste™!.

Para Bessone, no entanto, o contrato aleatorio também ¢ comutativo, pois existe um
correspectivo para a prestacdo certa, que seria “uma chance de ganhar ou perder”!'!®. Correta,
neste diapasdo, ndo seria a classificacdo entre contratos comutativos e aleatdrios, mas entre
contratos aleatérios e ndo-aleatérios. A chance de ganhar funda-se em uma condi¢do, pois
envolve uma incerteza quanto a data de um acontecimento ou a propria existéncia deste
acontecimento'!'®. Por esta abordagem, o contrato aleatorio tem por prestacio incerta uma
chance, ou seja, ¢ a venda de uma esperanca, uma expectativa, € nisto reside seu carater
especulativo, tanto € que o contrato de jogo e de aposta € sua expressao tipica indiscutivel.

Neste ponto, ressalta-se a repulsa da operacdo securitdria pela especulacdo, em
especial nos seguros de danos, pois ¢ uma modalidade ligada diretamente a uma esséncia

indenitaria''’, ou seja, ¢ inadmissivel que pela ocorréncia do risco o seguro aufira uma

199 1dem, 2020, p. 201.

19 LOBO, Paulo. Direito civil. Volume 3: contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2021, p. 96.

"1 1dem, 2021, p. 98.

112 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolugio da teoria dos contratos. Sio Paulo: Saraiva
S/A, 1949, p. 34.

13 Idem. Ibidem.

114 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Op. Cit. p. 35.

15 Idem. Ibidem.

116 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Op. Cit. p. 35.

17 «Nesse particular, reside uma notavel diferenga entre os contratos de seguro e os de jogo, ja que este ¢ marcado
pelo risco especulativo, ao passo que naquele deve ocorrer o contrario. O jogador ao iniciar uma partida o que faz
porque quer, € atreito ao risco, o deseja, pretende ganhar com isso, no contrato de seguro, o segurado ¢ avesso ao
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indenizagcdo que ultrapasse o valor econdmico do dano. Ao aplicar as noc¢des de contrato
aleatério ao contrato de seguro, pode-se inferir que, nesta linha, enquanto o segurado tem por
prestagdo certa e determinada o prémio, a contraprestagdo da seguradora seria uma chance de
ser indenizado ou receber capital ou renda pré-estipulados.

Como ensina a doutrina''®, ha spei no contrato aleatdrio, uma esperanga, € no caso
do seguro, a esperanca seria de ter o risco coberto caso se concretize. Claramente que esta
expectativa ¢ ameacgada pelo risco, € neste quadro, o contrato de seguro, - entendido como
aleatorio -, seria utilizar-se de um risco contra o proprio risco. Langa-se uma incerteza contra
outra incerteza, afinal, através do risco de receber ou ndo a prestacao da seguradora, opera-se
um negocio que pretende precaver-se contra os efeitos econdmicos da ocorréncia de um risco
que o segurado objetiva a prote¢io'"’.

Nitido que, com a ocorréncia do sinistro, a indenizacao também pode ser entendida
como vinculada ao conceito de emptio rei speratae, pois, embora a ap6lice descreva os limites
e as exclusdes da cobertura, a intensidade do dano faz variar quantitativamente o valor a ser
indenizado ao segurado. De fato, a obrigacdo de indenizar, pagar capital ou renda ao segurado,
em razao de determinado evento, ndo pode se afastar da aleatoriedade. Quando o contrato de
seguro ¢ firmado, ndo se sabe se havera a prestacdo da indenizagdo ou do pagamento de um
capital ou renda ao segurado. Portanto, esta prestagdo comunga da marca da aleatoriedade.

Por este angulo, ¢ gritante a despropor¢ao entre o prémio e a indenizagao/capital.
Despropor¢ao esta que ¢ outra marca de um contrato aleatorio. Contudo, faz-se necessario
refletir se esta alea afeta todo o contrato de seguro ao ponto deste ser um contrato
inquestionavelmente aleatdrio. Por tal leitura'?’, se esta aleatoriedade de fato predominar no
contrato de seguro, o segurado se submete a tal desequilibrio prestacional porque espera ter
uma chance de ganhar, no caso, a indenizag¢ao/capital, o que implicaria em nio querer perder,
isto ¢, findar a vigéncia do contrato sem ser indenizado ou receber uma renda/capital.

Neste viés, isto implicaria dizer que o segurado almeja o risco, isto €, especula com

o contrato de seguro. Porém isto ndo procede, pois o segurado se obriga a um conjunto de

risco, o repulsa e tanto o teme que, em razdo disso, contrata esse mecanismo para justamente transferi-lo ao
segurador”. (GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 342).

"8 . OBO, Paulo. Contratos...2021, p. 98.

19 “No contrato de seguro, o segurador assume o risco. O que era incerto para o segurado, que presta o prémio,
faz-se certo para ele e incerto para o segurador. O segurador ¢ sujeito passivo de relagdo juridica pessoal; ndo
garante, assume; nfo é devedor condicional, é devedor, desde j4, da certeza de nfio vir a ter danos.” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXII: direito das obrigacdes e suas
espécies, fontes e espécies das obrigacées. Atualizado por Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery.
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 137).

120 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Op. Cit. p. 36.
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deveres para nao contribuir com o agravamento do risco e sua ocorréncia. O segurado nao quer
o risco'?!, e s6 é indenizado, recebe o capital, porque o risco que nio queria, por uma fatalidade,
se concretizou. Porém, tais consideragdes nao afastam o fato de que ao firmar o contrato de

seguro, ndo se sabe se havera indenizagao e qual sera o seu valor.

5.1 A ALEA POR OUTRO VIES

As reflexdes sobre a aleatoriedade ou comutatividade do contrato de seguro
conduzem a diversos dilemas e para perspectivas que colocam em questdo a propria prestacao
da seguradora no contrato de seguro, pois, caso o objeto da relacdo obrigacional seja a prestacao
de garantia, que lugar ocuparia a indenizacao? Seria uma obrigacao acessoria com condi¢ao
incerta e futura? A obrigacdo acessoria é aquela “cuja existéncia supde a da principal”!?2, ou
seja, a garantia. A obrigacdo principal pode desenvolver sua dindmica obrigacional, sem que a
acessoOria viesse a se manifestar, fato que so ocorreria se o evento condicional se concretizasse.

A referida logica explicaria o contrato de seguro que se extingue em razao de seu
prazo de duracdo sem que o risco viesse a ocorrer, ou seja, a prestacdo principal (garantia),
prescindiu da acessoria'?® (indenizagdo/capital estipulado). Conforme o exemplo de Fabio
Konder Comparato a respeito do guarda-costas, a indenizacao seria o outro lado da moeda de
segurar o risco, ou seja, cobrir os efeitos econdmicos do evento danoso. Porém, Adalberto
Pasqualotto, em tese de doutorado, oferece explicagao diversa.

Pasqualotto ensina que as garantias estdo sempre atreladas a expectativas de que as
obrigagdes sejam cumpridas, € para tanto, a garantia “sempre tem por objeto a hipdtese contraria

a expectativa”!

, isto ¢, um risco. Neste sentido, deve-se falar em relagdes juridicas com causa
de garantia. Tais rela¢Ges juridicas teriam por objeto a “assun¢do da responsabilidade pelas

consequéncias de ndo se verificar um fato desejado ou pela verificagdio de um fato

121 «“Temos no seguro o que se pode chamar de uma garantia em estado puro, do ponto de vista juridico, pois o
contrato passa a ter existéncia juridica para que nada se modifique: ambos os contratantes desejam que nada mude
no estado de fato das coisas. O ideal de um seguro ¢ que o seguro ndo se faca necessario”. (PASQUALOTTO,
Adalberto de Souza. Op. Cit. 2005, p. 2-3).

122 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Vol. 2: teoria geral das obrigagdes. 37. ed. Sio Paulo:
Saraivajur, 2022, p. 77.

123 «Ha obrigagdes que nascem e existem por si mesmas, independentes. Ha outras que surgem unicamente para
se agregar a outras, isto ¢, sdo obrigacdes acessorias. Sua existéncia estd na razdo de ser da obrigagdo principal e
em torno dela gravitam”. (VENOSA Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 125).

124 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Op. Cit. 2005, p. 22.
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indesejado”!?. Por tais fundamentos, o autor define garantia como uma relacdo juridica cujo
objeto é a “reparagdo dos eventuais prejuizos a um interesse exposto a risco”'26,

Nesta leitura, ressalta-se que garantia ¢ causa, ndo obrigagdo. Origina-se de
interesses em risco'?’, e pode visar o ressarcimento de prejuizos do titular da obrigagdo ou a
substitui¢do de uma prestacdo defeituosa. Para Pasqualotto, o contrato de seguro encaixa-se

perfeitamente no primeiro caso de tal sorte ser possivel acompanhar o desenvolvimento da

relacdo juridica presente no seguro a partir de tais lentes:

A relacdo juridica de garantia é atributiva de um direito expectativo ao sujeito
outorgado e de uma responsabilidade ao sujeito outorgante. O direito expectativo
permitird ao outorgado obter a compensagao do que perder se advier a concretizacao
do risco com lesdo ao seu interesse. A responsabilidade pde o sujeito outorgado em
posicdo passiva, tendo que responder de modo objetivo se o fato previsto acontecer. '8

Ao receber o prémio, o segurador tem o dever de indenizar ou pagar capital
estipulado ao segurado. Como o contrato de seguro se desdobra no tempo, este dever passa a
ser exigivel, isto ¢, surge a pretensdo do segurado quando ocorrer as circunstancias do risco
anteriormente predeterminado. Ou seja, a prestacao da seguradora ndo depende imediatamente
de uma atuagdo sua'?. E preciso que ocorra o sinistro. Neste interim, h4, para o segurado, uma
expectativa e para o segurador uma responsabilidade de eventualmente pagar soma ou
indenizagdo, o que recai sobre seu patriménio, ou melhor dizendo, sobre o fundo comum
propiciado pela mutualidade.

Neste sentido, at¢ mesmo Mello Franco constata que prestar garantia nao ¢ uma
obrigacdo, mas um o6nus da sociedade seguradora'*’. Noutras palavras, quer dizer que o

segurado ndo pode exigir uma prestagdo de garantia da seguradora, isto ¢, que a seguradora

125 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Op. Cit. 2005, p. 23.

126 Tdem. Ibidem.

127 Interesse e risco sdo dois elementos centrais da garantia, o que demonstra que tal conceituagdo pode ser de
grande serventia na compreensdo da relacao securitaria, vide: PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Op. Cit.
2005, 36.

128 1dem. 2005, p. 4.

129 «“Nas obriga¢des em que se institui [a garantia], falta ao devedor o poder de fato de produzir o evento (Erfolg)
satisfativo do interesse do credor. A garantia, em si mesma considerada, ndo depende de um comportamento do
devedor, tornando-se discutivel, como pareceu inclusive a Betti, falar propriamente de uma prestagdo. A pactuagao
de garantia consiste em fixar um débito de carater secundario e eventual para uma situacdo em que ndo deveria
existir débito algum.” (PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Tese de doutorado, 2005, p. 84).

130 Embora 4rdua defensora da garantia como prestagio principal do contrato de seguro, Vera Helena de Mello
Franco ndo entende a prestacdo de garantia como uma obrigacdo, mas como um 6nus. Sendo vejamos: “(...) A
prestagdo de garantia ¢ um 6nus, e ndo uma obrigagdo, pois o segurado ndo pode obrigar a sociedade segurada a
manter a sua capacidade técnica econdmica. J4 quanto a prestacdo de indenizar que dela decorre, sim. Essa &,
entdo, uma obrigacao, pois o segurado pode exigir judicialmente o seu cumprimento”. (FRANCO, Vera Helena de
Mello. Licdes de Direito Securitario: Seguros terrestres privados. Sao Paulo: Maltese, 1993, p. 57).
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tenha solvéncia a todo o tempo de vigéncia da apolice, mesmo quando nao tenha ocorrido o
sinistro. No objeto imediato de uma obrigacdo estd a conduta exigivel do devedor. Em se
tratando de seguro, a prestagdo exigivel ¢ a indeniza¢do ou capital estipulado, que s6 passa a
ser uma pretensao do segurado quando e se o risco se realizar.

Por tal vertente, resta inequivoca a aleatoriedade no contrato de seguro, eis que a
indenizag¢ao ¢ considerada como prestacao principal, incerta quanto a sua ocorréncia, € também
quanto ao percentual que serd segurado. Com o sinistro, surge a pretensdo do segurado ter a
contraprestacdo ao prémio. Aciona-se entdo o segurador através do aviso de sinistro e este,
através da regulacdo do sinistro'®!, podera arguir excec¢o de niio cobrir o sinistro em razdo dos
limites ou exclusdes previstos na apdlice.

Necessario dizer que tanto aqueles que defendem a comutatividade como aqueles
que defendem a aleatoriedade do contrato de seguro apresentam argumentos muito
convincentes. O viés comutativo € uma perspectiva inovadora com fundamentos em uma visao
holistica da operagdo securitaria (que considera a transindividualidade do negocio), ao passo
que a tradicional, explica de maneira coerente a dinamica obrigacional presente no contrato de
seguro através da aleatoriedade.

Para arrematar a tematica, solugdo que apazigua as divergéncias ¢ a proposta por
Ilan Goldberg, que entende que o contrato de seguro seja, concomitantemente, um contrato
comutativo (no mesmo ambito defendido por Bessone), e também aleatdrio, em razdo de uma
obrigacio condicionada a verificacdo do sinistro'*2. Por fim, caracteristica relevantissima do

contrato de seguro ¢ a boa-f¢é exigida das partes, e que sera tratada a seguir.

13" Embora também defensor de outra perspectiva, conceitua Tzirulnik: “A regulagio do sinistro ¢ uma atividade
voltada a revelagdo (existéncia e contetido), quantificagdo e cumprimento da obrigacdo indenizatéria que exsurge
da obrigagdo de garantia a cargo do segurador. (...) Sera instrumento para o cumprimento e, simultaneamente, parte
integrante do cumprimento [da obrigagdo].” (TZIRULNIK, Ernesto. Estudos do direito do seguro: regulacio de
sinistro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2011. p. 24-29).

132 Neste sentido: “Entendamos bem o ponto: se o sinalagma do contrato de seguro ¢ alargado, como explicado
anteriormente, por contemplar uma obrigagdo certa e uma condicional, e se € pacifica na doutrina sua classificagdo
como contrato no qual as obrigacdes sdo correspectivas, embora a equivaléncia seja claramente distinta, por que
dizer que o contrato seria apenas aleatdrio? Aleatorio, sob as luzes dessa maneira de pensar, ndo seria a antitese de
um contrato comutativo que, bem refletindo, nada mais ¢ do que um contrato com prestagcdes correspectivas
(rectius, sinalagmatico).” (GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 293).
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52  AMAXIMA BOA-FE NO CONTRATO DE SEGURO

Além do dever do segurado de pagar o prémio e da responsabilidade da seguradora

de dar “tutela contra o sinistro”!3?

mediante uma indeniza¢do ou um capital estipulado, o
itinerario da relacdo securitaria rumo ao adimplemento ¢ marcado por uma série de deveres
laterais de prestacdo e de conduta (v. g., deveres anexos e de prote¢cdo). Afora os interesses que
se polarizam entre segurador e segurado (prestacdo e contraprestagdo), ha um conjunto de
deveres que acompanham a relagdo contratual desde sua fase formativa, permeiam sua execugao
e persistem na fase pos-contratual. Tal feixe irradia-se do instituto juridico da boa-fé.

Com raizes na antiguidade romana, as nog¢des juridicas de boa-fé se modificaram
muito desde entdo, e, com o Cdodigo Civil Alemao de 1900 (BGB), deu passo determinante para
chegarmos a compreensao que temos hoje de seu conceito, o que influenciou o direito privado
principalmente a partir da segunda metade do século passado. O Codigo Civil de 2002 foi um
marco neste quesito ao inaugurar em nosso ordenamento uma leitura tdo importante da boa-fé
objetiva no trafico negocial das relag¢des juridicas contemporaneas.

Aqui, relevante ¢ distinguir a boa-fé subjetiva da boa-fé¢ objetiva. A primeira
concerne a um estado de fato marcado pela convicgao do sujeito, mesmo que erronea, de que
seus atos estdo consonantes a legalidade ou de que, frente a aparéncia de determinada situacao,
terceiro confiou que seus atos ndo encontrassem oObices juridicos. A marca da boa-fé subjetiva
¢ este fundo psicoldgico e seu antagonismo com a ma-fé, que seria um agir com a inten¢ao de
lesar a esfera juridica alheia'**.

Ja a boa-f¢é objetiva ¢ uma clausula geral, que junto da autonomia privada, ¢ um dos
principios-reitores do direito das obrigagdes'?®, que, por conta de sua vagueza semantica, “exige
critérios para a sua concretizagdo” !, Principio que se irradia pelo direito civil gerando uma
gama de deveres, configura-se como instituto juridico que pode ser observado em suas fungoes,

nas palavras de Judith Martins-Costa, por trés angulos:

A expressdo boa-fé objetiva (boa-fé normativa) designa ndo uma crenga subjetiva,
nem um estado de fato, mas aponta, concomitantemente a: (i) um instituto ou modelo
juridico (estrutura normativa alcancada pela agregacdo de duas ou mais normas); (ii)
um standard ou modelo comportamental pelo qual os participantes do trafico
obrigacional devem ajustar o seu mutuo comportamento (standard direcionador de

133 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. Cit. Tomo XLV. 2012, p. 424.
134MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva Educagio, 2018, p. 180.

138 1dem, 2018, p. 84.

136 1dem, 2018, p. 178.
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condutas, a ser seguido pelos que pactuam atos juridicos, em especial os contratantes);
e (iii) um principio juridico (norma de dever ser que aponta, imediatamente, a um
«estado ideal de coisas»). 137

A boa-fé objetiva direciona condutas no trafico negocial, standard o qual todos os
sujeitos devem adequar seu comportamento aos padrdes éticos-juridicos de honestidade,
lealdade, probidade e da “consideracdo as legitimas expectativas do parceiro contratual™!®,
Assim, formula-se um estado ideal de coisas, “que determina o programa contratual, sujeitando

[as partes] & reciproca cooperacio”!3’

, que realiza o adimplemento satisfativo, otimizando-o.
Deste modo, nasce uma interpretacao juridica para avaliar o agir das partes do negdcio juridico,
uma hermenéutica segundo a boa-fé.

Especialmente no contrato de seguro, operagdo massificada que tem por
caracteristica a adesividade de uma das partes a um clausulado geral redigido unilateralmente,
a vulnerabilidade do aderente faz mister sua defesa e protecdo pelo arcabougo juridico. Essa
assimetria estrutural exprime-se com destaque nas relagdes de consumo, locus em que,
fornecedor e consumidor podem enfrentar graves desequilibrios contratuais se tal relagdo
juridica faltar com a boa-fé!*°.

Para tanto, remédios derivados deste modelo juridico pautam-se pelo equilibrio e a
transparéncia. Esta, por exemplo, ¢ valiosissima durante a formag¢ao do contrato de seguro, pois
as informagoes trocadas devem ser claras o suficiente para o calculo certeiro do risco. O
segurado, como consumidor, deve oferecer de forma abrangente todas as circunstancias ligadas
ao risco que se busca precaver economicamente.

Por seu turno, o segurador deve, diante das informacgdes prestadas pelo segurado,
elaborar apoélice e condi¢des gerais que delimitem de maneira evidente a cobertura, com uma
redacdo esclarecedora, sem espaco para ambiguidades. Dissipadas quaisquer opacidades'*!,
ambas as partes devem ter clareza sobre o que foi contratado e quais os deveres e direitos que
sdo consequentes do contrato de seguro.

Quanto ao equilibrio das posi¢cdoes do polo fornecedor (segurador) e do polo

consumidor (segurado)'#?, o principio da boa-fé funcionaliza a correcio de eventuais

137 1dem, 2018, p. 181.

138 1dem, 2018, p. 182

139 Idem, 2018, p. 182.

140 1dem, 2018, p. 210.

141 «p opacidade — que € o contrario da transparéncia — é dissipada por meio de uma informago adequada, isto ¢,
qualificada em vista da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. (MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacfo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 211).
142 Idem, 2018, p. 210.
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desequilibrios ocasionados pela abusividade de clausulas desfavoraveis a parte hipossuficiente
previstas em contrato. Abre-se, entdo, a possibilidade de integrar o contrato através da revisao
ou invalidacdo do contetido contratual restrito a disposi¢do abusiva, nas vezes em que as
consequéncias disso nio maculem por completo o contrato'*.

Ademais, por ser modelo juridico complexo e prescritivo!**, a boa-fé objetiva
emana for¢a normativa que origina deveres anexos ou instrumentais, ligados imediatamente ao
dever de prestacdo, e deveres de protecdo (ou laterais), que podem prescindir “de qualquer
ligacdo com interesses a prestacdo”!*. Como serd visto, este conjunto de deveres que derivam
da boa-fé, possuem fungdo integracional do contrato que se evidencia fortemente no seguro,
além de poder, por ventura, defender uma das partes de lesdes a sua esfera juridica que se
verifiquem ap6s o adimplemento do contrato.

Tomasevicius Filho refor¢a que o contrato de seguro ¢ onde o principio da boa-fé
se manifesta com mais veeméncia, o que justifica os predicados de “contratos de utmost good
faith (maxima boa-fé) ou uberrima fides (boa-fé abundante, fértil)”’'4. Este autor, pela
abordagem do law & economics, vé na boa-f¢ uma forma de minorar a assimetria informacional,
os custos de transagdo e o desequilibrio entre as partes, que se faz corrigido “com a troca de
informagdes entre as partes™’.

Esta assimetria de informacdo!'*® aperfeicoa-se justamente nos deveres de
informagdo que, instrumentais a prestacdo principal (seja de garantia ou de prestar
indenizagdo/capital), otimiza esta ultima ao reduzir os riscos de um negdcio que busca
justamente tutelar um risco. S3o deveres anexos, tanto ¢ que previstos no regramento especifico

do contrato de seguro constante no Codigo Civil. Sdo exemplos: os artigos 765'*(com mengio

expressa a estrita boa-fé e ao dever de veracidade), 766'>° (que em seu paragrafo tinico aprecia

143 1dem, 2018, p. 210

144 1dem, 2018, p. 183

145 1dem, 2018, p. 182

146 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Op. Cit. 2020, p. 300.

147 Idem. Tbidem.

148 «O segurador, em face do segurado, estd em assimetria de informagio, pois ndo conhece os riscos que se
pretende segurar. Como visto, a disponibilidade de informagdes relevantes ¢ fundamental no contrato de seguro,
nao so6 para que o segurador possa formar sua convicgao acerca da conveniéncia ou ndo de celebra-lo, mas também
para evitar que o risco segurado seja erroneamente colocado em uma mutualidade inadequada, e que provocaria a
distor¢do do calculo atuarial”. (TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Op. Cit. 2020, p. 303).

149 «art, 765. O segurado e o segurador sido obrigados a guardar na conclusio e na execugdo do contrato, a mais
estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declara¢des a ele concernentes”.
(BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Diario Oficial da Uniao,
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 out.
2022).

150 «Art. 766. Se o segurado, por si ou por seu representante, fizer declaragdes inexatas ou omitir circunstancias
que possam influir na aceitacdo da proposta ou na taxa do prémio, perderd o direito a garantia, além de ficar
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a boa-fé subjetiva) 769!, e 771'52, apenas para mencionar alguns deveres informativos que o
segurado deve obedecer.

Ao comentar os dispositivos supracitados, Ernesto Tzirulnik entende que o art. 765
faltou em expandir a estrita boa-fé para a fase poOs-contratual, mas ressalta que uma
interpretagdo sistematica do cddigo, mediante a clausula geral de boa-fé esculpida no art. 422,
salvaguarda que a boa-fé atue em “todo o relacionamento negocial”!*.

Quanto as previsdes referentes as informagdes prestadas pelo segurado durante a
formacao do contrato (preenchimento da proposta, formularios, etc.), o especialista distingue
os efeitos da prestagdo inexata de informagdes ao especificar que, caso a consequéncia da
declaracdo defeituosa fosse a ndao celebragcdo do contrato se o segurado tivesse informado com
exatiddo, deve incidir o ndo aperfeicoamento do contrato. Ja se, caso a declaragdo defeituosa
fosse prestada exata, e assim houvesse a celebragdao do contrato, mas em outros termos, o
contrato devera ser readequado com a cobranga da diferenca do prémio'>*.

Ainda neste ponto, Martins-Costa realca a presenga da boa-fé subjetiva no art. 766
em seu paragrafo unico, que, por conta da aparéncia de estar de acordo com o direito, minora a
perda da garantia caso a inexatiddo das informacdes ndo tenha derivado da ma-fé¢ do

155

segurado°°. Outrossim, a auséncia de boa-fé subjetiva, ou seja, um estado de fato em que seja

comprovada a ma-fé, resulta na perda da garantia leciona autora em consondncia com a previsao
legal'>®.
Portanto, até mesmo o aspecto subjetivo da boa-f¢é ¢ utilizado no contrato de seguro

como critério para estabelecer as circunstancias em que a garantia serd perdida ou nao.

obrigado ao prémio vencido.Paragrafo tnico. Se a inexatiddo ou omiss@o nas declaragdes nio resultar de ma-fé
do segurado, o segurador tera direito a resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo apds o sinistro, a diferenga do
prémio”. (BRASIL, 2002).

15T «Art. 769. O segurado é obrigado a comunicar ao segurador, logo que saiba, todo incidente suscetivel de
agravar consideravelmente o risco coberto, sob pena de perder o direito a garantia, se provar que silenciou de ma-
fé. § 1° O segurador, desde que o faga nos quinze dias seguintes ao recebimento do aviso da agravagdo do risco
sem culpa do segurado, podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decisdo de resolver o contrato. § 2° A resolugao
so0 sera eficaz trinta dias ap6s a notificagdo, devendo ser restituida pelo segurador a diferenca do prémio”.
(BRASIL, 2002).

152 «Art. 771. Sob pena de perder o direito 4 indenizacio, o segurado participard o sinistro ao segurador, logo que
o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as conseqiiéncias. Pardgrafo tnico. Correm a conta
do segurador, até o limite fixado no contrato, as despesas de salvamento conseqiiente ao sinistro”. (BRASIL, 2002).
153 ALVES, 2002, apud TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil
brasileiro. Ernesto Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 73.

154 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 76.

158 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva Educagio, 2018, p. 243.

16 1dem. 2018, p. 185
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157 que visa promover a maior

Ademais, ha uma convivéncia pacifica das duas espécies de boa-fé
justeza possivel ao contrato, tanto ¢ que a boa-fé¢ também se manifesta objetiva tornando
despicienda a intengio na sistemdtica do art. 773'%® do Codigo Civil, pois o cerne da discussdo
passa a ser um padrao de comportamento em si exigido de, comprovada a emissao de apolice
para risco passado, o segurador ciente de tal fato, deve pagar em dobro o prémio'*.

O principio da preservac¢do do contrato, unido a inerente sujeicdo da operacao de
seguro ao risco, faz mais uma vez aparecer no regramento deste tipo contratual a boa-fé
subjetiva na previsio do art. 768'° do Codigo Civil, pois caso o simples agravamento
espontaneo do risco ensejasse a perda da garantia, este tipo contratual perderia
consideravelmente sua operacionalidade. Por isso que, o agravamento do risco, para motivar a
perda do direito a prestacdo da seguradora, deve ser intencional e persistente (sensivel e
duravel), num estado de fato claramente marcado pela ma-fé'¢!.

Outro dever informativo é definido no art. 769'%? do Cédigo Civil, que cuida do
momento atinente a execucao do contrato, ao obrigar o segurado a informar sobre eventos que
impactem o risco que incide sobre o interesse protegido, eis que, na falta ou distor¢ao da
informagdo do agravamento do risco, compromete-se o adimplemento, afinal, “tanto o risco,
quanto o mutualismo, s3o em boa medida dependentes de informagdes dadas e buscadas pelas
proprias partes contratantes™!%3,

Mais uma vez, a violagado a tal obrigag@o ¢ punida com a perda do direito a garantia,
se evidenciada a ma-fé na falta ou distor¢ao da informagao. Diferente do artigo 768 do Cddigo

Civil, seu sucessor ndo se debruca sobre um contexto em que o risco foi agravado

intencionalmente, mas trata do agravamento nao doloso. A doutrina interpreta que o escopo do

57 GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 327.

158 «Art. 773. O segurador que, ao tempo do contrato, sabe estar passado o risco de que o segurado se pretende
cobrir, e, ndo obstante, expede a apdlice, pagara em dobro o prémio estipulado”. (BRASIL, 2002).

59 GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 327.

160 «Art. 768. O segurado perdera o direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do contrato”.
(BRASIL, 2002).

161 «Agravar o risco «equivale a aumentar a probabilidade de ocorréncia da lesdo ao interesse garantido, ou sua
severidade». Trata-se de previsdo especifica ¢ especialmente gravosa (pela presenca de ma-fé) do dever de
consideracao aos legitimos interesses do alter, sabendo-se que, no caso do seguro, em razdo da mutualidade e
«estrutura comunitaria», o «outro» ¢ a comunidade segurada”. (MARTINS COSTA, Judith. Op. Cit. 2018, p. 244).
162 «Art. 769. O segurado é obrigado a comunicar ao segurador, logo que saiba, todo incidente suscetivel de
agravar consideravelmente o risco coberto, sob pena de perder o direito a garantia, se provar que silenciou de ma-
fé. § 1° O segurador, desde que o faga nos quinze dias seguintes ao recebimento do aviso da agravagdo do risco
sem culpa do segurado, podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decis@o de resolver o contrato. § 2° A resolucdo
so sera eficaz trinta dias apds a notificagdo, devendo ser restituida pelo segurador a diferenga do prémio”.
(BRASIL, 2002).

163 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 185.
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art. 769 ¢ restaurar o equilibrio contratual'®* e, sem relevar o dever de informagdo extraido da
norma, hé visio de que o caput do artigo 769 preveja um 6nus, ndo um dever'®.

De qualquer forma, as informagdes trocadas entre segurado e segurador sobre o
risco, quanto mais proximas de uma verdade completa sobre os fatos, melhor sera precificado
o prémio, isto ¢, em propor¢do correta ao custo do risco, além de que se torna possivel o
segurador concluir pela resolugdo do contrato, principalmente se o risco previsto na formagao
do contrato tenha perdido a linearidade esperada para a execucio do contrato!'®®.

O papel da boa-fé na relacao securitaria, tanto a objetiva como a subjetiva, ganha
contornos decisivos dentro da dindmica negocial deste contrato. Sopesa-se que, fora a influéncia
do dever de informacdo na relagdo individual segurador-segurado, os efeitos da violagdo a
deveres de informacdo alcangam inclusive o preco em geral do seguro, ante a mutualidade
precipua aos seguros privados'®’.

Previsdo que difere em efeitos das anteriores é aquela constante no art. 771'% do
Codigo Civil, que exige o dever de informar a ocorréncia do sinistro logo que o saiba ao
segurador, e também deve atuar imediatamente para reduzir as consequéncias do sinistro. Trata-
se de uma conduta marcada pela boa-f¢ objetiva. E, ao contrario das situagdes anteriores, a
violagdo ao art. 771 ndo motiva a perda da garantia, mas do direito a indenizagdo, justamente
porque “o sinistro pode ter atingido apenas parcialmente o interesse, remanescendo (a garantia)
sobre o interesse restante™!®,

Pertinente observar que a diferenciacdo das razdes para a perda da garantia e perda

do direito a indeniza¢do podem indicar reflexdes sobre a ndo-aleatoriedade do contrato. Ora, ao

haver a perda de um direito a uma prestacao principal - a garantia -, € a perda de um direito a

164 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 83.

165 Neste sentido, entende-se que falta ao segurador a exigibilidade da conduta de informar, restando ao segurado,
decidir pelo cumprimento ou ndo do 6nus e suportar as possiveis consequéncias de sua escolha, vide TZIRULNIK,
Ernesto et al. Op. Cit. 2003, p. §3.

166 GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 360.

167 «Ainda, o estado de fato traduzido na expressdo «boa-fé subjetivay é de especial relevancia nas lides
decorrentes de contrato de seguro. Neste tipo contratual, tanto a boa-fé subjetiva (estado) quanto a boa-fé objetiva
(norma de conduta) influem no calculo do prémio, na base contratual (mutualidade) e t€ém repercussdes para além
da propria relacdo interindividual (segurado-seguradora), influindo no valor dos «precos» do seguro de forma
geral”. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2018).

168 «Art. 771. Sob pena de perder o direito 4 indenizacio, o segurado participard o sinistro ao segurador, logo que
o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as conseqiiéncias. Paragrafo unico. Correm a conta
do segurador, até o limite fixado no contrato, as despesas de salvamento conseqiiente ao sinistro”. (BRASIL, 2002).
169 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 86.
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uma prestacao de indenizacgdo, a redacao dos dispositivos legais permitem deduzir a existéncia
de diferentes momentos na dinamica obrigacional, uma condizente a uma prestacdo de garantia
e outra ao dever de prestar indenizacao.

Ilan Goldberg observa que, ao contrario do entendimento de certa doutrina, a perda
da garantia deriva do nao ajustamento da conduta do segurado a um dever de informacgao,
enquanto que a perda da indenizagdo teria por origem o descumprimento de um O6nus do
segurado!’’. Esta seria até mesmo menos contundente do que a perda da garantia, em especial
nos casos em que o sinistro se caracteriza como perda parcial, preservando-se o contrato quanto
aos sinistros futuros'’".

Ha, ainda, outros vetores importantes difundidos pelo instituto da boa-f¢ e que
refletem sua aplicagdo no contrato de seguro. O dever de cooperagdo ¢ uma dessas espécies,
como modo de reduzir “drasticamente as chances de deslealdade™’?>. Os entraves sdo
contornados quando ambas as partes atuam preocupadas com a parte contraria, “a fim de
facilitar o exercicio de seus direitos e obriga¢des™!”>.

A cooperacao eleva a eficiéncia entre os sujeitos do contrato, ao passo que cada um
passa a fornecer os meios adequados para a contraprestagdo da outra parte'’*. E uma postura
ativa de cooperacao que se avoluma quanto maior for o risco envolvido, por isso que a acao da
boa-fé se observa tao forte no contrato de seguro, em especial no rigor dos deveres de informar
que sdo inerentes a este tipo contratual.

Exemplar que deve ser mencionado do dever de cooperagdo conjugado a boa-fé, ¢
o dever de mitigacdo dos prejuizos, que, presente em todas as fases da dindmica obrigacional,
produz nos seguros também efeitos, como nos deveres do segurado de minorar as consequéncias
do sinistro o quanto possa. E um simbolo claro da cooperagdo para com o segurador, eis que
assim este ultimo terd um desembolso menor, ante a premissa de que tanto o segurado quanto
o segurador possuem interesses harmonicos pela ndo ocorréncia do risco.

Por fim, ¢ do interesse deste trabalho mencionar o dever de protecdo, também
chamado de deveres laterais, cuja fonte jurigena ¢ a boa-fé. Tem por escopo proteger a

“integridade das esferas extrapatrimonial e patrimonial dos figurantes de uma relagdo

70 GOLDBERG, Ilan. Op. Cit. 2018, p. 378.

71 1dem. Ibidem.

72 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Op. Cit. 2020, p. 310.
73 1dem, Ibidem.

74 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperagio. Tese de doutorado. Faculdade
de direito da Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 113.
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obrigacional”!”®. Com efeito, a lateralidade sobrevém por tal dever nio estar imediatamente
ligado a prestagdo principal, mas sim de maneira indireta.

Tais resguardos laterais podem ser vistos por um triplice aspecto, segundo Martins-
Costa: como deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e o patrimonio da contraparte, como
deveres de omissdo e de segredo, e como deveres referentes a esfera juridica de terceiros
afetados pelo contrato!’®. Percebe-se que tais deveres extrapolam a execucdo do contrato, pois
exigem condutas relacionadas inclusive a fase pds-contratual, quando a prestagao principal ja
foi adimplida.

Neste sentido, apds introduzir-se nogdes do seguro de danos, sera estudado a seguir
o instituto da sub-rogacdo do segurador nos direitos e agdes do segurado em face do causador
do sinistro nos seguros de dano, haja vista que os efeitos de tal norma juridica explicitam tanto
deveres laterais (de protecao) derivados da boa-f¢, como deveres de cooperagao entre segurador

e segurado.

53 OS SEGUROS DE DANOS

Classe de seguros mais antiga, o seguro de danos (anteriormente chamado de seguro
de coisas) tem por objeto o interesse em um bem patrimonial e busca “cobrir as consequéncias
patrimoniais de um evento danoso que possa causar prejuizo ao segurado”!”’. Visam conservar
riquezas econdmicas ao cobrirem a destrui¢cdo ou deterioragdo de um bem, expectativas
frustradas “e perdas patrimoniais de modo geral”!’8.

Regrados do artigo 778 a 788 do Codigo Civil, tem por indole reparar, compensar,

satisfazer prejuizos sofridos pelo segurado!”

, 0 que deixa inequivoca a natureza indenizatdria
desta modalidade de seguros, detalhe crucial para separa-los dos seguros de pessoas, que nao

sao limitados ao valor do dano, mas estipulado no momento da formacao do contrato.

75 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicaciio. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva Educacgao, 2018, p. 394.

176 Idem. Tbidem.

77 FRANCO, Vera Helena de Mello. Li¢des de Direito Securitario: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 85.

178 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 32.

79 ALVIM, Pedro. O seguro e o novo codigo civil. Org. e comp.: Elizabeth Alvim Bonfioli. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 95.
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Para Mauricio Gravina, o seguro de danos ¢ orientado pelo principio indenizatdrio,
que “imprime a norma de proporcionalidade e justa indeniza¢do™!®®, fator que veda o
enriquecimento ilicito ao veicular que a reparagdo ao sinistro deve ser ao dano patrimonial que
tenha ocorrido. Tanto ¢ que, diverso do seguro de pessoas que permite receber mediante a
cumulagdo de seguros a um mesmo interesse a integralidade de capitais, no seguro de danos, se
varias apolices cobrirem um mesmo evento danoso, o valor das indenizagdes percebidas pelo
segurado ndo podera ultrapassar o valor real do prejuizo patrimonial.

Se ndo fosse assim, haveria lucro com o sinistro € o contrato perderia seu sentido
de ndo querer o risco. Nas palavras de Ernesto Tzirulnik, nos seguros de danos o valor garantido
deve corresponder exatamente ao valor do interesse'®!, o segurado tera suas perdas econdomicas
recuperadas, “nos limites e condi¢des do contrato, mas ndo pode experimentar acréscimo

1”182 Concorda Mello Franco, para quem o dano patrimonial relaciona-se

patrimonia
diretamente com o interesse legitimo do seguro, sendo medida da indenizagio'®*.

A mesma autora classifica os seguros de danos em diretos e indiretos. O primeiro
faz referéncia a perda de uma coisa circunscrita ao seu conjunto patrimonial. Ja os seguros de
danos indiretos sdao comumente chamados de seguros de responsabilidade civil que previnem
economicamente o segurado de prejuizos financeiros devidos a condenagdes em juizo por conta
de um dano causado pelo segurado a terceiro.

E possivel ainda pormenorizar os seguros de danos em seguro de obrigagdes, de
direitos, de garantia e de bens. Os de obrigacdes e de direitos confundem-se por tratarem de
descumprimento de obrigacdes contratuais por parte do segurado, mas de maneira involuntéria,
no primeiro caso, enquanto que os de direito protegem o segurado contra a inadimpléncia de
terceiros ante ao referido laco contratual.

Os seguros de garantia, por exemplo, seriam um refinamento dos seguros de
direitos, eis que operam como um refor¢co oferecido pelo hipotético causador de prejuizo ao
segurado. Por fim, a classe dos seguros de bens seria conceito sui generis dos seguros de coisas,
pois capazes de englobarem “os futuros prejuizos (seguros de lucro cessante, de lucro esperado

e de crédito)”!¥*,

180 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 33.

181 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 152.

182 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial... 2021, p- 158.

183 FRANCO, Maria Helena de Mello. Op. Cit. 1993, p. 86.

184 In verbis: “Seguro de obrigagdes: a finalidade ¢, igualmente, resguardar o segurado contra um dano patrimonial.
Mas, aqui, o dano advém do descumprimento de uma obrigacdo contratual, cuja cobertura previamente se ajusta
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Porém, em todas as variagdes que categorizam os seguros de danos, eles existem
justamente para cobrirem perdas no patriménio do segurado. Essas perdas, evidentemente, sao
ocasionadas por riscos que podem ter por génese fatos da natureza ou humanos. Nesta ultima
hipotese, ha os atos “praticados pelo proprio segurado ou por seu representante legal e atos
praticados por terceiro”!'®,

Enquanto que os atos praticados pelo segurado excluem coberturas do risco, eis que
o segurado ndo deve contribuir para o sinistro, os atos praticados por terceiro resultam na
indenizac¢do ao segurado e, consequentemente, na sub-rogacao do segurador nos direitos e acdes
do segurado em face do terceiro causador do dano. Questao controvertida no passado, a sub-

rogagdo do segurador ganhou expressao direta no Codigo Civil em seu art. 786, destarte, findou-

se uma série de dissensdes doutrinarias frente a clareza do caput do dispositivo legal:

Art. 786. Paga a indenizagdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo,
nos direitos e agdes que competirem ao segurado contra o autor do dano.

Por muito tempo o instituto da sub-rogacao nos seguros de danos foi tema polémico,
eis que o Codigo Civil de 1916 ndo o previa de forma expressa. Contudo, apesar de tal omissao,
o art. 72886 do Cédigo Comercial de 1850 previa a sub-rogacdo nos seguros maritimos,
proibindo, inclusive, atos dos segurados que prejudicassem o ali chamado direito adquirido do
segurador.

Porém, com a disciplina aos danos terrestres dada pelo Codigo Bevildqua, houve
corrente doutrindria que defendeu a inexisténcia de sub-rogacao para o segurador, eis que este

187

ndo seria terceiro interessado, pois supostamente pagava divida propria ®’. O assunto somente

perante a seguradora. Mas, como ¢ linear, a indenizagdo somente sera devida, se advier de fato independente da
vontade do segurado. Seguro de direitos: ¢ modalidade semelhante ao seguro de obrigagdes. A finalidade € proteger
o segurado perante os danos resultantes da inadimpléncia de terceiros, que descumpram obrigagdes
contratualmente fixadas. Seguro de garantia: ¢ igualmente seguro de dano direto, cuja finalidade ¢ evitar uma perda
patrimonial para o segurado. Inserem-se, na modalidade, os seguros fidejussorios e todos os contratos em que a
prestacdo da seguradora represente uma garantia suplementar, como ocorre com o seguro aluguel”. (FRANCO,
Vera Helena de Mello. Contratos: Direito civil e empresarial. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 331).

185 1dem. 2013, p. 364.

186 «Art, 728 - Pagando o segurador um dano acontecido a coisa segura, ficara subrogado em todos os direitos e
acOes que ao segurado competirem contra terceiro; e o segurado ndo pode praticar ato algum em prejuizo do direito
adquirido dos seguradores”. (BRASIL, 1850).

187 Neste sentido: “(...) Pagando o sinistro, o segurador ndo age como terceiro interessado, que paga a divida pela
qual era ou podia ser obrigado, no todo ou em parte. Nada disso. Pagando o sinistro, o segurador esta cumprindo
a obrigagdo que contratou; esta pagando divida propria; esta solvendo a responsabilidade que assumiu. Terceiro
interessado por que? se o seguro € o seu comércio, exercido em seu proprio nome?! Nem se pretenda que, pagando
o sinistro, sofre o segurador um prejuizo que lhe assegure direito a ser ressarcido. O pagamento de um sinistro
nada mais representa que a contra-prestacdo dos prémios pagos. Os riscos e os prémios, calculados segundo os
dados fornecidos pelas estatisticas, ndo podem, respectivamente, ocorrer em despropor¢ao ruinosa ou ndo bastarem
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foi pacificado na década de 1960, quando a sumula 188 do STF, estabeleceu que: “o segurador
tem agdo regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao limite
previsto no contrato de seguro"!%%.

Assim, o entendimento do Tribunal fez com que a interpretacdo da sub-rogagao
pessoal de pleno jure prevista no art. 985, III, do Cédigo anterior, por analogia, permitisse a
sub-roga¢do da seguradora'®. Finalmente, o entendimento foi incorporado de maneira expressa
no Codigo Civil de 2002 no art. 786'”° que estabeleceu a sub-rogagdo nos seguros de danos,
enquanto que o art. 800'°! afastou a incidéncia de tal instituto nos seguros pessoais'®?.

Para compreender melhor a aplicacdo especifica deste instituto, € essencial tecer

algumas consideragdes sobre a sub-rogacao latu sensu que € prevista no art. 346 e seguintes do

Codigo Civil, o que se passa a fazer.

6. DO PAGAMENTO COM SUB-ROGACAO

O constante devir da existéncia humana espelha suas vicissitudes no mundo
juridico: direitos e obrigagdes surgem, desenvolvem-se e chegam ao fim, e ndo apenas isto:
modificam-se tanto no que concerne ao objeto do direito como aos seus sujeitos. Quanto as
alteracdes subjetivas de um direito, o critério para uma analise de tal fendmeno ¢ o modo de

apreender como eles sdo “adquiridos, transmitidos e extintos™!%,

para a satisfagdo dos sinistros. (COSTA, Moacir Lobo da. Da sub-rogacdo legal em favor do segurador terrestre
no direito civil comparado. Revista dos Tribunais. RT 198/20 abr./1952, p. 778).

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula 188: O segurador tem agdo regressiva contra o causador do dano,
pelo que efetivamente pagou, até ao limite previsto no contrato de seguro. Brasilia, 1963. Disponivel:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumulal 88/false. Acesso em: 19 nov. 2022.

189 FRANCO, Vera Helena de Mello. Licdes de Direito Securitario: Seguros terrestres privados. Sio Paulo:
Maltese, 1993, p. 100.

190 «“Art, 786. Paga a indenizagdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agdes
que competirem ao segurado contra o autor do dano. § 1° Salvo dolo, a sub-rogacdo ndo tem lugar se o dano foi
causado pelo conjuge do segurado, seus descendentes ou ascendentes, consangiiineos ou afins. § 2° E ineficaz
qualquer ato do segurado que diminua ou extinga, em prejuizo do segurador, os direitos a que se refere este artigo”.
(BRASIL, 2002).

191 «Art. 800. Nos seguros de pessoas, o segurador ndo pode sub-rogar-se nos direitos e agdes do segurado, ou do
beneficiario, contra o causador do sinistro”. (BRASIL, 2002).

192 A interpretacdo deste Gltimo dispositivo entende como exagero o afastamento da sub-rogagdo de todas as
modalidades de seguro de pessoas, eis que tal classe possui em algumas de suas aplicagdes, fun¢ao indenizatoria,
vide: TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 190.

193 NERY, Rosa. Op. Cit. 2019, p. 241.
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A aquisi¢do de um direito pode ser origindria ou derivada. E originaria quando “a

aquisi¢do do direito coincide com o seu nascimento™!**

, € derivada quando ¢ transmitido por
alguém, ou seja, ja existia antes do atual titular na esfera juridica de outrem. Enquanto um
satisfaz um crédito ou libera-se de um débito, outro pode adquiri-lo. Quando um sujeito
substitui outro em um dos polos de uma relagdo juridica, observa-se a ocorréncia da sucessao.
Esta, por sua vez, pode ser inter vivos ou causa mortis.

Enquanto que a sucessdo resultante do fato morte possui ramo proprio no direito,
convém-nos aqui, para os fins deste trabalho, enveredar pela sucessao infer vivos que, regido
pelo direito das obrigacgdes, tem por espécimes a sub-rogagao, a cessao de crédito, a assungao
de divida, entre outros. Nomeadamente, para Rosa Nery!'®’, a categoria que diz respeito a
transmissdo de crédito ¢ composta pela cessdo de crédito e a sub-rogacao.

Em termos gerais, a palavra sub-rogagao, em direito, conduz a ideia de transmitir,
e refere-se tanto a sub-rogacio subjetiva (pessoal) quanto a sub-rogacio objetiva (real)'’. No
que tange a primeira, trata-se da substituicdo de uma pessoa numa relacdo juridica. J4 a segunda,
refere-se a substituicio de coisas'®’. A sub-rogacio pessoal é o instituto que mais chama a
atencao dentre a citada divisdo, pois evoluiu ao longo do tempo para ganhar diversas aplicagdes
nas relagdes obrigacionais referentes a circulagdo de riquezas.

Estudiosos da histéria do direito remontam-se ao direito romano em busca de
institutos similares a moderna sub-rogacdo pessoal. A sucessio in locum creditoris € o
beneficium cedendarum actionum sdo exemplos, onde aquele era uma ferramenta para que um
credor hipotecario adquirisse posicdo com maior preferéncia de outro credor hipotecario. J& o
beneficium cedendarum actionum se circunscrevia aos fiadores que, compelidos, adimpliam o
credor e assim podiam exigir do devedor as a¢des do credor “para se ressarcir do adimplemento

por eles realizado™!*8,

194 1dem. p. 242

195 «A doutrina aponta, como modalidades de institutos que visam a transmissdo de crédito, tanto a cessdo de
crédito como a sub-rogacdo. A distingao fundamental entre uma forma e outra de operar-se essa transmissao esta,
entretanto, no fato de que na hipotese da cessdo de crédito o efeito translativo da titularidade ativa da relagdo
creditoria ¢ diretamente querido, e visado em primeira linha, enquanto que na sub-rogagao tal efeito aparece como
um reflexo ou consequéncia do cumprimento da obrigagdo por terceiro”. (NERY, Rosa. Op. Cit. 2019, p. 308).
196 BUCCISANO, Orazio. La surrogazione per pagamento. Milano: Giuffré editore, 1958, p. 1.

197 WALD, Arnoldo. Obrigacdes e contratos. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1983, p. 65.

198SIMOES, Marcel Edvar. Transmissido em Direito das obrigacdes: cessdo de crédito, assungiio de divida e
sub-rogacio pessoal. Dissertagdo de Mestrado em Direito Civil. Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2011, p. 59.
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Todavia, a sub-rogacdo pessoal que conhecemos hoje tem suas raizes no direito

canénico e medieval'®’

, €ls que para os romanos nao havia o mesmo uso da palavra subrogare,
preferindo-se naquela época o termo succedere’”. Explicacdo para isto seria a natureza
estritamente pessoal do vinculo obrigacional naquela sociedade imperial, ¢ apenas com as
noc¢des de equidade propugnadas pelo direito medieval de indole crista, ¢ que surgiu no direito
costumeiro francés a concepcao de sub rogatio, que mais tarde se desenvolveu nas codificagdes
modernas?!.

A sistematica nacional aproxima-se da tradi¢do francesa e italiana, as quais

entendem a sub-roga¢io como uma maneira indireta de pagamento?®?

, enquanto que outras
legislagdes, como a portuguesa, categorizam a sub-rogacdo como meio de transmissdo de
crédito®®. Outrora, era consenso de que o pagamento com sub-rogacio ndo extinguia o crédito,
mas transferia-o incolume ao solvens. Porém esta perspectiva € contraposta por aqueles que
sustentam que o pagamento com sub-rogacao extingue o direito do credor originario, ao passo
que persiste na relacdo obrigacional o débito correspondente ao crédito do credor que se sub-
rogou?%,

Neste sentido também leciona Caio Mario, pois em seu entender, o que melhor
explica as razdes de ser da sub-rogacao pessoal ¢ tomar como ponto de partida os dois polos da
relagdo juridica obrigacional. Satisfeito o credor primitivo, este ndo tem mais pretensdo de
exigir a divida do devedor, porém, este permanece devendo, ndo solveu, “continua para ele
existindo o dever-prestar, (...) em relagdo ao terceiro solvente, (...), até que a solutio de sua

parte venha extinguir de todo o vinculo™?%,

199 WALD, Arnoldo. Obrigacdes e contratos. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1983, p. 65.

200  OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em geral. Vol. II. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 1955, p. 258.

201 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil - Teoria Geral das Obrigacdes - Vol II.
Atualizado por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 227.

202 «0 pagamento com sub-rogacio é modalidade peculiar de pagamento, porque a obrigagdo apenas se extingue
com relagdo ao credor, permanecendo eficaz frente ao devedor, que passa a estar vinculado a quem solveu a divida.
Ha, portanto, extingdo da relagdo obrigacional apenas no que tange ao credor”. (TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do direito civil. Volume 2: obrigacdes. Texto e coordenagdo Gustavo Tepedino, Anderson
Schreiber. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 256).

203 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extin¢io das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 484

204 «La dottrina tradizionale non risolve il problema enunciato, mas lo elude affermando che il pagamento con
surrogazione non determina I’estinzione del diritto del creditore, ma lo trasferisce, obbiettivamente immutato, al
solvens. Contro questa tendenza, una notevole corrente dottrinale sostiene invece che il pagamento con
surrogazione produce la estinzione del diritto del creditore originario (p. 30), fermo restando I’obbligo correlativo:
e che il diritto del surrogato ¢ un diritto nuovo simile, non identico, al diritto di credito preesistente (non ius primi
creditoris, saltem ius simile et aeque potens)”. (BUCCISANO, Orazio. Op, Cit. 1958, p. 30-31).

205 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Volume III: contratos. Atualizadora e
colaborada Caitlin Mulholland. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 229.
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Noutras palavras, Serpa Lopes se atém ao fato do pagamento por sub-rogagao tratar-

se de um pagamento, com a peculiaridade de ndo extinguir o débito, que se conserva como se
o pagamento nio houvesse ocorrido frente ao devedor que ndo se libera’’. Por caminhos
diferentes, Marcel Edvar Simdes, em dissertagao de mestrado, defende que a sub-rogacao nao
implica na eficdcia extintiva do crédito do credor primitivo. O que se transmitiria seriam os
interesses, pois o interesse do credor primitivo ¢ satisfeito, dando lugar ao interesse de terceiro
sub-rogado®’.
Apesar das dissensdes quanto a sub-rogacao transmitir ou extinguir o crédito do
credor originario, o que consta na sistematizacdo do Codigo Civil de 2002 ¢ a sub-rogagdo
pessoal localizada como modo de adimplemento e ndo como forma de transmissdo de
obrigagdes. Como se sabe, o pagamento ¢ um modo para extinguir obrigacdes, entretanto,
excecoes a regra, ha situacdes em que a obrigacdo apenas finda-se para um dos lados,
permanecendo para a outra parte®%s,

Demonstra-se a coeréncia da sub-rogacdo localizar-se no Cédigo como modo de
adimplemento quando, salientada suas ressalvas, ¢ posta junta da consignagdo em pagamento:
Pontes de Miranda, ao comparar estes institutos, realca que na consignagao ha liberacao do
devedor sem satisfacdo do credor, enquanto que na sub-rogacdo ha satisfacdo do credor sem
209

liberagdo do devedor

Com maestria, o grande tratadista conceitua a sub-rogac¢do pessoal:

No adimplemento com sub-rogagdo, adimple-se, mas continua-se a dever. E
adimplemento sem liberagdo. O credor sai da relagdo juridica, mas outrem lhe fica no
lugar. Satisfaz-se o credor, sem que o devedor se libere. Outrem, em verdade,
adimpliu, e ndo o devedor, que ha de adimplir a quem adimpliu. Do lado de quem
solve, a lei ou a convencdo, determina que o solvente fique no lugar do credor
satisfeito. Adimplemento com sub-rogacao ¢, portanto, o adimplemento por outra

206  OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em geral. Vol. II. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 1955, p. 257.

207 «“N#o ha eficacia extintiva do adimplemento quanto ao crédito, nem quanto ao débito, nem quanto a relagio
juridica obrigacional como um todo — ha apenas retirada do interesse do credor de dentro do crédito, e colocagéo
de um novo interesse (do terceiro) em seu lugar, transmitindo-se, assim, o crédito. Ha satisfagdo (do interesse do
credor) sem liberagdo (do devedor)”. (SIMOES, Marcel. Edvar. Op. Cit. 2011, p. 64). Na doutrina francesa: “C"est
le mécanisme juridique en vertu duquel celui qui paye lla dette d'autrui est substitué dans les droits du créancier
qu'il a désintéressé. La subrogation du solvens au créancier initial entrainé ainsi un transfert de 1a créance au profit
du subrogé. La subrogation personelle s'analyse donc en un paiement, qui n'et plu extinctif de créance, Mai
translatif de celle-lui. (...) Plus encobre qu'un paiement translatif de créance, il s'agit d'une transmisssion de la
créance fondée sur un paiement” (GHESTIN, J. La transmisssion des obligations. Tabblissements Emile
Bruylant, Bruxelas, 1980, p. 34).

208 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral das obrigacdes. Vol. 2. 30 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
175.

209 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Direito das obrigacdes: efeitos
das dividas e das obrigacdes. Tomo XXIV / Pontes de Miranda, atualizado por Nelson Nery Jr e Rosa Maria de
Andrade Nery. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 373.
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pessoa, em vez do devedor, sem ser em nome e por conta desse, com a sucessdo do
terceiro adimplente no crédito. Muda-se o polo da relacdo juridica, pelo fato de ter
alguém, em vez do devedor, adimplido?'?.

Ora, a nogdo estrita de adimplemento nos remete a pensar no cumprimento da
prestacao devida de modo voluntario pelo devedor que, destarte, satisfaz o credor. Todavia, latu
sensu, o adimplemento também pode ser visto de maneira indireta, “muito embora, a rigor, ai
se trate de mero modo de extingao da obrigacdo, ja que ndo cumprida a prestacao devida, mas
outra prestacio”?!'!. Enquadra-se aqui a sub-rogacao pessoal, eis que o devedor ndo cumpre sua
prestagdo, mas ¢ outrem que o faz, a tal ponto que ocorre uma mudanga no polo ativo da relagdo
juridica®!'?.

A primeira vista passivel de ser confundida com a cessdo de crédito, pois ha defesas

213

inquestiondveis de ambas serem formas de transmissao de crédito” ', a sub-rogacao distingue-

se dela porque na primeira “o efeito translativo da titularidade ativa da relagdo creditdria €

diretamente querido™?'4

, ¢ consensual, ja na outra, o terceiro, pela lei ou por fonte negocial,
passa a ser credor porque cumpre uma obrigagdo que lhe interessa cumprir, antes que as
consequéncias de tal inadimplemento recaiam em sua esfera juridica®!®.

No amago da sub-rogacdo esta a extingdo do direito do credor primitivo ao ser
satisfeito, ao passo que na cessdo o crédito se transfere, ou seja, uma sucessio técnica?!®, fato

217

que ndo se compatibiliza com a sub-rogacdo”'’. Ainda, apesar de certa brecha na sub-rogacao

210 1dem. Tbidem.

21" MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da exting¢ao das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 123.

212 «Quem adimple sucede o credor, que fica satisfeito sem extinguir a divida, a que se vincula o devedor; o credor
sai da relagdo juridica, mas outrem fica em seu lugar. Assim, no que respeita ao devedor, ndo ha qualquer alteragéo,
pois continua a dever. A divida e a obrigagdo permanecem intactas, mudando-se o polo ativo da relagdo juridica”.
(LOBO, Paulo. Obrigagées... 2021, p. 220).

213 «(_..) A sub-rogagio produz duplo efeito: liberatorio e translativo. O devedor desobriga-se para com o credor
primitivo, mas os direitos deste se transferem para quem pagou. Em ultima analise, passa a dever a outra pessoa”.
(GOMES, Orlando. Obrigacées / Orlando Gomes; atualizador Edvaldo Brito. — 19. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 112).

214 NERY, Rosa. Op. Cit. 2019, p. 308.

215 «Q espirito da cessdo de crédito é completamente distinto do que anima a sub-rogagdo. Aquela destina-se a
servir ao interesse da circulagdo do crédito, assegurando a sua disponibilidade como um elemento negociavel do
patrimoénio do credor. A sub-rogagdo, por outro lado, visa proteger a situagdo do terceiro que, no seu interesse e
forgado as mais das vezes pelas circunstancias, paga uma divida que néo ¢ sua”. (GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro. V.2: Teoria Geral das Obrigacoes. 20. ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2023, p. 129).

216 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacées em geral. Vol. II. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 1955, p. 257. No mesmo sentido, na doutrina italiana: “Ai nostri fini basta osservare
che (p. 80), se pure la si accoglie, la surrogazione per pagamento non rientra perfettamente nello schema di
meccanismo tracciato, per il fatto che - gia si ¢ accennato - nella successione (mortis causa) la estinzione del diritto,
consegue alla (mera) estinzione de soggetto, mentre nella surrogazione la estinzione del diritto consegue, di norma,
alla sua realizzazione” (BUCCISANO, Orazio. Op. Cit. 1958, p. 81).

217 Discorda Pontes de Miranda da incompatibilidade alegada por Serpa Lopes: “Mas o credor, recebendo o que
se lhe deve, esta satisfeito e fora da relagdo juridica, que se extinguiu. A lei ou negocio juridico pode evitar essa
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de origem convencionada, diferencia-se a cessdo de crédito por conta da centralidade da

218 Ademais, além de transmitir riquezas,

outorga, pois o credor que recebeu o pagamento, cede
a cessdo de crédito cria riquezas®!'?, ja a sub-rogacio limita-se aos valores que foram adimplidos.

Outrossim, sub-rogacao nao se confunde com delegacao nem com a novagao, pois
a delegagao toma por pressuposto o concurso entre delegante, delegado e delegatario, e opera-

220

se pela mudanga do devedor, ja na sub-rogacao, o credor ¢ substituido por outro”~” sem liberar

o devedor. E, oposta a sub-rogacdo, na delegacao, caso ndo se estipule doutra forma, extinguem-

99221

se 0s “acessorios e garantias da divida™'. E, a obrigacdo, por ser a mesma na sub-rogacao,

também se afasta da novagao subjetiva, que tem por requisito uma nova obrigagdo, mesmo que
se modifique o credor??2,

E central na sub-rogagio o interesse do terceiro que adimple, logo, ao terceiro néo-
interessado caberd agdo de enriquecimento sem causa caso haja negocio juridico subjacente, e
se ndo houver, terceiro terd gerido negocio alheio®?’. Terceiro ndo-interessado ndo detém
titularidade para adimplir, mas se o fizer ndo se sub-roga. Caso possa e o faga em nome do
devedor, ha satisfagdo e liberacdo. Se podendo o faz em nome proprio, satisfaz o credor,
extingue a obrigacdo, porém ndo se libera o devedor, “pois ha sub-rogacao: ao credor primitivo
substitui-se quem pagou’??*

Por fim, trago proprio da sub-rogacao que lastreia a autonomia do instituto, esta na

sua funcdo de impedir um enriquecimento injustificado do credor primitivo, caso este recebesse

extingdo e por no lugar do credor, que sai, o terceiro que adimple. Da-se, entdo, a sub-rogacao pessoal, que ¢é
sucessdo legal em crédito.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado.
Direito das obrigacdes: efeitos das dividas e das obrigacdes, juros.. Tomo XXIV/ Pontes de Miranda,
atualizado por Nelson Nery Jr; Rosa Maria de Andrade Nery — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.
375).

218 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extin¢io das obrigacées. Rio de Janciro: Forense, 2005, p. 494.

219 «A cessdo de créditos, contemporaneamente, passa a representar muito mais do que um sofisticado mecanismo
de “transmissdo de riquezas”. Pode-se identificar muitas vezes, por intermédio da cessdo de créditos (bem como
da assuncgdo de dividas e da cessdo da posicdo contratual), auténticas operagdes de ‘criagdo de riquezas’ ampliando
consideravelmente a fungdo pratico-social deste tradicional instituto. As operagdes de factoring representam um
exemplo eloqiiente”. (LEONARDO, Rodrigo Xavier. A cessdo de créditos: reflexdes sobre a causalidade na
transmissdo de bens no direito brasileiro. Revista Juridica, v. 408, p. 9-37, 2011, p. 35).

220 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. Cit. 1955, p. 260.

221 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. 2005, p. 495.

222 <O pagamento com sub-rogagio também ndo se confunde com novagio subjetiva por substitui¢io de credor,
por lhe faltar o animus novandi. Outrossim, enquanto na novagdo sdo as partes na relacdo original que
convencionam a substitui¢do, com a aquiescéncia do novo titular, na sub-rogagdo o vinculo prescinde dessa
anuéncia, decorrendo precipuamente da lei. Mesmo quando é convencionada, inexiste a integracao prévia de todas
as vontades”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V.2: Teoria Geral das Obrigacées. 20.
ed. S@o Paulo: Saraivalur, 2023, p. 129).

223 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. Cit. Tomo XXIV. 2012, p. 374.

224 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extin¢io das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 492.
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duas vezes por uma mesma divida, e também para remediar o desfalque no patriménio do
solvens, que ao pagar a divida, pode regressar em face do devedor original®,

Ou seja, hd uma garantia para o credor que realizou o pagamento, pois resta-lhe
assegurada a probabilidade do reembolso, ao estar munido “dos direitos que o primitivo credor
contava”?%. Na mesma linha, a sub-roga¢io pode ser vista como benéfica tanto para o credor
primitivo, que se vé satisfeito, quanto para o devedor ndo-liberado, que poderia nao ter recursos
no instante da sub-rogacdo, e mais ainda: beneficia o sub-rogado, pois garantido o seu
reembolso??’.

Eis a relevancia desta modalidade de satisfagdo do credor sem a liberagdo do
devedor, e que ¢ prevista do art. 346 ao art. 351 do Codigo Civil, além de casos especiais
previstos de forma esparsa ao longo do cddigo, tal como o art. 786 do Codigo Civil. Tais
disposic¢oes classificam a sub-rogacao pessoal em legal e convencional, aquela expressamente
prevista em lei e esta quando estabelecida pela vontade do proprio credor, o que enseja a
aplicacdo de regras da cessdao de crédito, ou em fung@o de um pacto com o devedor?®, cujo
exemplo € o paragrafo II do art. 347 do Cddigo Civil.

Para o escopo do presente trabalho, tem grande importancia a sub-rogacao legal,
modalidade influenciada pela convic¢do de que nas circunstancias de suas hipdteses (art. 346,
art. 259, art. 831, v.g.), “o solvens ndo pagaria se nao estivesse beneficiado com a sub-rogacao,
pelo que ela simplifica as relagdes juridicas"**. A sub-rogacio legal assegura aquele que paga
sem o animus donandi o feixe de pretensdes do credor primitivo contra o devedor, pois somente
de tal forma terceiro se prontificaria a pagar divida alheia®*,

Além das previsdes de sub-rogagao esculpidas nos incisos do art. 346, do credor
sem preferéncia que adimple divida que o mesmo devedor tem com devedor ndo-quirografario,
do adquirente que adimple a divida hipotecaria de imdvel hipotecado e do terceiro que adimple

123!, chama atencdo o inciso 111

em nome proprio para ndo ser privado da posse sobre o imdve
do art. 346 que, em seu ambito, irradia os pressupostos da sub-rogagao legal para as demais

previsoes espalhadas pelo codigo.

225 «Con termini assolutamente genereci e descritivi si puo dire che all’arricchimento ingiustificato dell’accipiens
la legge rimedia imponendo a questi un obbligo di regresso; al depauperamento ingiustifcado del solvens rimedia
concedendo a questi un diritto di regresso”. (BUCCISANO, Orazio. Op. Cit. 1958, p. 13).

226 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. 2005, p. 489.

22T RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. 2002, p. 178.

228 L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obriga¢ées em geral. Vol. II. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 1955, p. 266.

229 LOPES. Miguel Maria de Serpa. Op. Cit. 1955, p. 261.

230 1dem. Ibidem.

231 LOBO, Direito Civil. Volume 2: Obrigagdes. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2021, p. 221.
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A nocao ali desposada de terceiro interessado ¢, a principio, dotada de vagueza, mas
que, segundo entendimento recente, tem por requisito a presenca de utilidade e necessidade. A
utilidade trata-se da sub-rogacdo satisfazer interesses do terceiro (liberar-se de uma divida com
o credor que poderia ser chamado a adimplir), ao passo que a necessidade faz referéncia a uma
menor onerosidade “entre as formas de adimplemento da qual o terceiro possa langar mio™?*2.

Fato € que a abertura do conceito de terceiro interessado permite ao instituto da sub-
rogagdo captar as nuances das rela¢cdes humanas, representadas no cédigo, por exemplo, pela
possibilidade de sub-rogagao do devedor solidario que paga a divida toda, do devedor de coisa
indivisivel, do fiador que acaba por pagar a divida do afiangado, “dos proprietarios dos bens
objeto de garantia real que solvem a divida do responséavel primario, o herdeiro que paga a

99233

divida do espolio”™”, e da sub-rogacdo da seguradora nos direitos e agdes do segurado apos o

pagamento da indenizac¢ao em face do causador do evento danoso, tema que se passa a tratar.

6.1 A SUB-ROGACAO PREVISTA NO ART. 786 DO CODIGO CIVIL

Como dito alhures, o Codigo Civil de 2002 tornou inquestionavel que, paga a
indenizag¢do, o segurador sub-roga-se nos direitos e acdes do segurado contra o autor do dano,

nos limites do valor indenizado?3*

. Neste ponto, a sub-rogacao diz respeito aos efeitos do
contrato de seguro com terceiro, que, melhor dizendo, ¢ o autor do dano.

Neste tocante, recorda-se que a sub-roga¢do ndo se apresenta nos seguros de
pessoas®*®, vide o art. 800 do Cédigo Civil. Tal modalidade de adimplemento restringe-se aos

seguros de danos, porque, diversamente dos seguros de pessoas, aqueles sdo norteados pelo

22 CAMARGO, Jodo. R. B. O conceito de “terceiro interessado” para fins de sub-rogagdo pessoal com
fundamento no art. 346, III do Codigo Civil. Revista de Direito Privado. Vol. 114. ano 23. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022, p. 60.

233 Idem. 2022, p. 57.

234 «Art. 786. Paga a indenizagdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agdes
que competirem ao segurado contra o autor do dano. § 1° Salvo dolo, a sub-rogacdo nio tem lugar se o dano foi
causado pelo conjuge do segurado, seus descendentes ou ascendentes, consangiiineos ou afins. § 2° E ineficaz
qualquer ato do segurado que diminua ou extinga, em prejuizo do segurador, os direitos a que se refere este artigo”.
(BRASIL, 2002).

235 “por outro lado, tendo em conta a natureza diversa dos seguros pessoais, o Codigo Civil de 2002 veda
expressamente, nessa modalidade, a sub-rogagfo “nos direitos e agdes do segurado, ou do beneficidrio, contra o
causador do sinistro” (CC, art. 800), uma vez que o segurador nfio paga divida do segurado, nem o indeniza por
danos patrimoniais sofridos. Ele apenas paga, segundo esclarece Jos¢ Augusto Delgado, um capital que foi
ajustado para o caso de o evento acontecer e para que isso possa acontecer o segurado assumiu a obrigacdo de
pagar, periodicamente, o prémio ajustado. A proibi¢do da sub-rogagdo, sendo expressa, ¢ de natureza imperativa
e recebe interpretacdo restritiva”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 3:
Contratos e atos unilaterais. 19. ed. S3o Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 553).
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principio indenitario®*¢. Este principio impde que a reparagio deve ser proporcional e equitativa

ao dano, sem ultrapassar o valor do interesse segurado®’’

, até porque se violado tal preceito,
haveria, além do enriquecimento injustificado do segurado, um desequilibrio na mutualidade
que governa o colégio de segurados e garante suas respectivas indenizagoes.

A pretensdo do segurado em ser indenizado pela ocorréncia do risco coberto passa
a ser exigivel com a ocorréncia do sinistro, que, para enquadrar-se nos requisitos da sub-
rogacdo, ¢ mister que o evento danoso seja derivado de atuagdo humana de terceiro que nao o

238 ou de entes proximos a ele (vide excegdo do art. 786, §1° do Cddigo Civil>*).

segurado
Portanto, ha de haver um nexo causal entre o evento danoso e a conduta do terceiro, sendo
necessaria a culpa, se for caso de responsabilidade civil subjetiva, ou ndo, se for de
responsabilidade civil objetiva.

Com o evento danoso, o terceiro causador passa a ser obrigado a reparar o segurado
pelos danos. Porém, a presenga da cobertura securitdria contra o sinistro verificado, torna o
segurador terceiro interessado, pois pode vir a ser obrigado pelas consequéncias do
inadimplemento do terceiro causador do evento danoso. Como ndo sobrevém de imediato a
reparagao por parte do causador do dano, ou o caminho litigioso perante o Poder Judiciario que
condene o terceiro a indenizar ¢ moroso, aciona-se o segurador para indenizar o prejuizo
economico.

Neste caso, o interesse do segurado ¢ a cobertura do risco previsto em apolice. O
segurador constitui o seu crédito ao indeniza-lo, pois satisfaz o segurado que era credor da
obrigacdo de reparar dano material frente ao causador do sinistro. Porém, este Gltimo ndo se
libera da relagdo obrigacional: continua devendo e no lugar do segurado que teve seu interesse
satisfeito, assume no polo ativo da relacdo juridica o segurador, com vistas a ser ressarcido por

ter pago divida que deveria ter sido prestada pelo causador do sinistro.

236 «1] principio indennitario vuole che 1’assicurato non percepisca piu del danno subito, non venga, ciog, dopo il
sinistro a trovarsi, per effetto dell’assicurazione in situazione migliore che se il sinistro non si fosse verificato”.
(DONATI, Antigono. Op. Cit. 1956, p. 248-249).

27T GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 119.

238 FRANCO, Maria Helena de Mello. Contratos: Direito civil e empresarial. 4. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 364. Aproveita-se para ressaltar que atuagdo humana pode ser
inclusive por omissdo, e também pelo risco que determina atividade humana gera, como é o caso da
responsabilidade civil objetiva das concessionarias por falha/defeito na prestagado de servigos.

239 «O texto do § 1 ° louvou-se em disposi¢io parecida da lei francesa, a qual inclui além das pessoas citadas, mais
os prepostos, empregados, trabalhadores domésticos ¢ as demais pessoas que vivam habitualmente na casa do
segurado (au foyer de 1 'assuré). Sao geralmente fortes os lagos morais que ligam os conjuges, seus ascendentes e
descendentes, consangiiineos ou afins, por isso a exce¢do tem o mérito de evitar constrangimento para o segurado”.
(ALVIM, Pedro. Op. CIt. 2007, p. 139).
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O segurado foi indenizado pelos danos materiais cobertos?®’. O segurador, sub-
roga-se para ter sua presta¢do ao segurado ressarcida, eis que o segurado prestou prémio para
que o segurador garantisse o risco, € este, por sua vez, passa a pretender receber do terceiro o

241 "afinal de contas, ndo

valor da “indenizacdo que foi obrigado a pagar por for¢a do contrato
era do interesse nem do segurador nem do segurado que se verificasse o risco.

No estudo da sub-rogacdo do segurador nos direitos e agdes do segurado, pode-se
assistir de perto a dindmica do proprio instituto da sub-rogacao, eis que se verifica a satisfacao
do interesse do segurado, e a substituicdo do interesse crediticio do segurado pelo interesse do
segurador de ver-se ressarcido. Nao se pode dizer que o causador deva indenizar o segurador.
A indenizagdo era pretensao exclusiva do segurado. No entanto, o fato do interesse do segurador
repousar em ser ressarcido ndo implica dizer que houve uma extingdo do crédito.

O causador do dano continua devendo, o débito persiste, mas, segundo parcela da
doutrina, ndo se transfere o crédito ante a mudanga da prestagdo: passar a ser um ressarcimento,
ndo uma indenizagdo. Todavia, hd quem diga que a estrutura da presta¢do ¢ a mesma, que se
transfere o crédito do segurado para o segurador, modificando-se, além do polo ativo, apenas o
objeto da prestacao, pois, no lugar do interesse em ser indenizado do segurado, passa a habitar

o interesse em ser ressarcido do segurador. Neste sentido, encaixa-se perfeitamente a metafora

da luva proposta por Edvar Simdes:

Com efeito, o que ocorre na sub-rogagdo pessoal ¢ a eficacia satisfativa do interesse
do credor por parte do adimplemento, mas ndo a eficacia extintiva do crédito. O
adimplemento realizado por terceiro atende ao interesse do credor, satisfaz esse
interesse, de modo a retira-lo de dentro do direito de crédito, que ¢ a sua armadura
juridica; contudo, por forga da previsdo na norma legal, o interesse do terceiro passa
a vestir aquele crédito, com seus defeitos e qualidades (a ligacdo entre o interesse € o
direito de crédito, aqui, pode ser realmente bem representada pela imagem da luva que
veste a mao: o crédito — a luva — deixa de vestir o interesse do credor, e passa a vestir
o interesse do sub-rogado)?*?.

2498egundo parte da doutrina, pode-se dizer que se extingue o dever de indenizar por danos materiais caso a sub-
rogagdo ndo seja parcial (v.g., caso haja franquia), ou ndo haja danos que ultrapassem o limite da apolice. Neste
sentido: “(...) é o entendimento de outro mestre da doutrina italiana, Antonio La Torre, para quem a sub-rogagéo
a seguradora faz nascer um direito auténomo, consistente em um crédito diverso daquele que pagou ao seu
segurado. Quer dizer: embora o valor seja o mesmo, o crédito tem natureza juridica diferente daquele anterior,
caracterizado como ressarcimento e ndo indenizagdo. Em face destas consideragdes, verifica-se que a seguradora,
efetuando o pagamento da indenizagdo, liquida a obrigagdo que em principio era de outrem, originando, a partir
dai, o direito de pleitear o respectivo reembolso até o montante do que pagou ao segurado, nos limites e condi¢des
do contrato de seguro”. (SAMMARCO, Marcus Vinicius de Lucena. Transporte de Carga: o conflito entre as
normas especiais ¢ as normas do codigo de defesa do consumidor ¢ os limites da sub-rogagdo da seguradora.
Revista de Direito do Consumidor. Vol. 55. Editora Revista dos Tribunais: 2005, p. 185-186).

241 ALVIM, Pedro. Op. Cit. 2007, p. 138.

242 SIMOES, Marcel Edvar. Op. Cit. p. 63.



53

Deixadas de lado reflexdes cerebrinas, observa-se como a sub-rogagdo efetiva o
principio indenitério ao impedir que o segurado receba duas vezes pelo evento danoso: uma vez
pelo segurador e outra pelo causador do dano material. Destarte, afasta-se um enriquecimento

indevido do segurado, obriga-se o causador do dano a responder pelo ato ilicito 2+

, além de
contribuir com a operagdo securitaria em geral, pois o prémio dos demais segurados ¢ reduzido
com a inclusdo no célculo atuarial de eventual ressarcimento recebido pelo segurador sub-
rogado.

Salienta-se, também, que a sub-rogacdo serd nos limites do que o segurador

1245

indenizou?**, conforme prevé o art. 350 do Codigo Civil>*, sem abranger prestagdes de cunho

personalissimo®*®

. Dito isto, sub-roga-se nos pros e contras do crédito sub-rogado, pois, como
ensina Caio Mdrio, o sub-rogado recebe o crédito com seus privilégios e garantias**’, mas
também com seus inconvenientes, tendo que provar a existéncia do débito do causador e suporta
as excegoOes que o segurado teria de enfrentar, “ndo tem direito a outros juros, sendo 0s que
vencia a divida sélida, e esta sujeito & mesma prescri¢do do crédito primitivo™?*,

A bem da verdade, nas ac¢des regressivas de ressarcimento ajuizadas pelo segurador
em face do responsavel pelo dano ¢ justamente o que se vislumbra no desenrolar das lides: o
réu pode opor todas as excegdes que seriam cabiveis contra o segurado, como excludentes de
responsabilidade pelo evento danoso. Pode inclusive alegar que o débito ndo mais existe, caso
apresente, por exemplo, acordo entabulado com o segurado dando quitagao da divida. Os efeitos

de tais circunstancias, como a ultima citada, ¢ objeto que se analisa adiante.

243 «|'istituzione di una surrogazione legale dell’assicuratore nei diritti verso il terzo responsabile ¢ il frutto di una
politica legislativa che, eliminando la locupletazione dell’assicurato, sta a salvaguardia del principio indennitario,
evitando I’esonero del terzo, sta a tutela del principio di responsabilita; e d’altro canto, sotto il duplice aspetto della
minore entitd di premio e delle maggiori garanzie collettive, 1’indebito arricchimento dell’assicurazione”.
(DONATI, Antigono. Op. Cit. 1956, p. 249).

244 «Como o seguro nem sempre cobre integralmente o dano sofrido pelo segurado, o segurador sub-roga-se apenas
no valor que tiver efetivamente pago, ndo sendo aquele obrigado a transferir-lhe o direito sobre o crédito
remanescente de que seja titular contra o responsavel civil”’. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro. Volume 3: Contratos e atos unilaterais. 19. ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 552).

245 «Art. 350. Na sub-rogacio legal o sub-rogado ndo poderé exercer os direitos ¢ as a¢des do credor, sendo até a
soma que tiver desembolsado para desobrigar o devedor”. (BRASIL, 2002).

248 «A seguradora, porém, ndo recebe, em transferéncia do segurado, todo o plexo que o mesmo teria, ndo sio
transferiveis as pretensdes de carater personalissimo, mas o sfo todas as demais”. (TZIRULNIK, Ernesto. O
contrato de seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Ernesto Tzirulnik, Flavio de Queiroz B.
Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 129).
247 Embora o caput do art. 786 mencione apenas que o segurador se sub-roga nos direitos e a¢des do segurado, o
STJ faz leitura extensiva coligada a previsao do art. 349 do Cédigo Civil, conforme os informativos n° 530 e 535
do Superior Tribunal de Justica.

248 PEREIRA, Caio Mério Pereira. Instituicées de Direito Civil - Teoria Geral das Obrigagdes - Vol II.
Atualizado por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 228.
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6.2  APREVISAO DO § 2° DO ART. 786: A BOA-FE E O POSICIONAMENTO DO STJ

O paragrafo segundo do art. 786 estabelece que “¢ ineticaz qualquer ato do segurado
que diminua ou extinga, em prejuizo do segurador, os direitos a que se refere este artigo”, isto
¢, a sub-rogacdo. Esta disposicao legal tem por escopo proteger o direito ao ressarcimento do
segurador frente ao causador do dano, eis que aquela indenizou o segurado por débito que
caberia ao terceiro adimplir.

Os atos mencionados no paragrafo segundo do art. 786, referem-se a possiveis
praticas do segurado que poderiam inviabilizar o ressarcimento do segurador perante o
responsavel pela ocorréncia do sinistro. Esses atos sdo classificados conforme se deem antes ou
depois do pagamento da indenizacdo pelo segurador.

Se, antes da sub-rogagdo operar-se, o segurado ¢ indenizado pelo terceiro, dando
quitacdo a este, ndo havera mais razao para que o segurador cumpra sua prestagdo, € se prestar
em virtude de omissdo de informacéo do segurado, cabe ao segurador “agdo de repeti¢do contra
o accepiens (...), nas regras da repetitito indebiti”**®.

Mas, paga a indenizacdo e sub-rogado o segurador, vem o segurado a receber
quantia do responsavel pelo dano, e assim libera este da divida, a doutrina dird que € preciso

analisar se o devedor tinha ciéncia da sub-roga¢io®>°

, pois pagou a credor putativo, porque o
segurado j4 ndio era mais credor pelos riscos cobertos®>!.

Entretanto, se ciente da sub-rogacdo o terceiro paga o segurado, “nio ha boa-fé,
nem aparéncia, permanecendo a responsabilidade patrimonial diante do verdadeiro credor’?2,
Neste caso, qualquer ajuste entabulado entre segurado e terceiro sera ineficaz frente o segurador
sub-rogado.

No Cédigo Comercial de 1850, o art. 728, que permanece vigente para 0s seguros
maritimos, coloca que “(...) o segurado ndo pode praticar ato algum em prejuizo do direito
adquirido dos seguradores™. Veja-se que nos seguros maritimos proibe-se o segurado de, por

exemplo, transigir com o causador do dano liberando-o.

249 PEREIRA, Caio Mario Pereira. Institui¢des de Direito Civil - Teoria Geral das Obrigacdes - Vol II. Atualizado
por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 228.

250 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 130.

251 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 136.

252 [dem. Ibidem.
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Portanto, nesta seara a consequéncia juridica da violagdo ao dispositivo aparenta-se
muito mais gravosa do que a presente no Codigo Civil, que, pela letra da lei, apenas encobre a
eficacia dos ajustes entre segurado e terceiro perante o segurador sub-rogado.

Ainda quando somente a simula 188 do STF garantia ao segurador a sub-rogagao,
encontra-se 0 RE n° 60.274 DF?>, cujo relator, Min. Luiz Gallotti, apreciou caso em que
segurado transigiu com o causador do dano, que depois, em juizo, alegou que o segurador nada
tinha mais a cobrar, eis que o segurado havia dado-lhe ampla quitagdo em transagao.

O terceiro causador argumentava que o segurado, ao ser indenizado pelo segurador,
havia recebido duas vezes pelo dano, primeiro do segurador e depois da companhia de gas
responsavel pelo incéndio que destruiu o imével objeto do seguro. Contudo, para o ministro era
inquestionavel o fato que a transacao foi posterior ao pagamento feito pelo segurador, logo, tal
ajuste nao poderia produzir efeito em relagdo ao segurador, por se tratar de res inter alios.

Com o passar dos anos, porém, a leitura dos tribunais deixou de ser tao
contratualista sobre a presente problematica e passou a aborda-lo de forma mais relativizada.
Com a nova roupagem dada pelo Codigo Civil de 2002 as relagdes securitarias, Ernesto
Tzirulnik ensina que, mediante uma leitura sistematica, constata-se que o pagamento de boa-f¢
do terceiro ao segurado, leva com que a seguradora ingresse contra este, “para ser ressarcida do

que pagou indevidamente™?>*,

A boa-fé do terceiro é de natureza subjetiva, portanto, presumida?>’

, por se tratar de
estado interior de desconhecimento de “se estar a lesar direitos ou interesses alheios (...), ou a
convicgdo de se estar agindo em bom direito”?*®. O terceiro resta convicto de estar exonerando-
se do débito ao pagar ao segurado pelos danos causados. Este, por sua vez, ao receber duas

vezes pelo mesmo fato gerador, logra com ma-fé tanto o terceiro quanto o segurador.

253 SEGURADOR. TEM ACAO REGRESSIVA CONTRA O CAUSADOR DO DANO, PELO QUE
EFETIVAMENTE PAGOU, ATE O LIMITE PREVISTO NO CONTRATO DE SEGURO. NAO SE
DISTINGUE, PARA ESSE EFEITO, ENTRE SEGURO MARITIMO E SEGURO TERRESTRE. CASO EM
QUE A VITIMA, DEPOIS DE RECEBER DO SEGURADOR, RECEBEU TAMBEM DO CAUSADOR DO
DANO, NUMA TRANSACAO. ESTE PAGAMENTO POSTERIOR NAO PRODUZ EFEITO EM RELACAO
A TERCEIRO, O SEGURADOR. SUB-ROGACAO LEGAL E NAO CONVENCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.(RE 60274, Relator(a): LUIZ GALLOTTI, Terceira Turma,
julgado em 25/11/1966, DJ 26-04-1967 PP-01138 EMENT VOL-00688-03 PP-00734 RTJ VOL-00041-03 PP-
00782) Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur126252/false. Acesso em: 17 jan. 2023.
254 TZIRULNIK, Ernesto. O contrato de seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Ernesto
Tzirulnik, Flavio de Queiroz B. Cavalcanti, Ayrton Pimentel. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 130.

255 FACHIN, Luiz Edson. Contrato de seguro ¢ o agravamento de risco na perspectiva do codigo civil brasileiro.
Solugdes Praticas. Vol. 1, DTR, 2012, p. 169.

256 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplica¢do. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 180.
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O dispositivo em analise possui justamente a fungao de impor um 6nus ao segurado
de nao prejudicar a sub-roga¢do do segurador através de qualquer ato seu com terceiro, quer
seja por acordo, remissdo da divida, transacdo ou renUncia aos direitos, garantias reais e
pessoais: atos que reduzem ou extinguem as qualidades crediticias nas quais o segurador se sub-
rogou ao indenizar o segurado®’.

Ao receber do terceiro causador valor equivalente a indenizagdo securitaria e ainda
exigir a mesma do segurador omitindo o adimplemento da divida, o segurado visa o
enriquecimento sem causa, ¢ viola o dever lateral de protecdo (razdo tacita do § 2° do art. 786
do Codigo Civil), proveniente do modelo juridico da boa-fé objetiva®® que tutela que, “da
relacdo obrigacional, e independentemente da realizagdo da prestagdo, ndo resultem danos
injustos a contraparte™?*,

A esfera juridica do segurador ¢ lesada quando paga ao segurado (como terceiro
interessado), débito que ndo mais existia, porque o autor do dano ja havia adimplido e liberado
da relacdo obrigacional. O interesse de proteger a esfera patrimonial do segurador ¢ violado, eis
que tera o prejuizo de pagar divida que ja nao existe e, ao pleitear o ressarcimento em juizo com
fulcro em suposta sub-rogacdo, terd suas expectativas frustradas com a improcedéncia do
pedido.

E quando o accipiens, ja satisfeito pela indenizacdo paga pelo segurador, ainda
negocia com o autor do dano e falsamente libera este da obrigagcdo que passou a haver entre

este e 0 solvens, ndo se resguarda a esfera juridica do terceiro que, de boa-fé, tomou como certo

que negociava com um credor que ainda nao fora satisfeito.

257 ROCHA, Francisco Rodrigues, A sub-rogagio nos seguros de danos nos direitos portugués e brasileiro:
eficacia, ambito de aplicacdo, excegdes oponiveis e 6nus de a ndo prejudicar. RILB, Ano 4, 2018, p. 829.

258 «QOs deveres de protegdo se apresentam, de modo amplo e de modo estrito. No sentido amplo, abrangem
condutas positivas e negativas; num sentido estrito, correspondem apenas ao dever negativo de protegdo contra
danos que podem advir do contrato considerado como fato social, ja que ndo atinem diretamente aos interesses a
prestacdo instrumentalizados pelo contrato como negdcio juridico. Assim como os deveres anexos ao dever de
prestar, os de protecdo tém como fonte jurigena a boa-fé. A diferenca entre um e outros estd em que os deveres
anexos tém vinculagdo imediata com os interesses a prestagdo, enquanto os deveres de protecdo t€m vinculagao
apenas indireta mediata com aqueles interesses, podendo inclusive ndo ter nenhuma relagao, quando ainda ndo ha
o praestare, ou quando nao ha mais este dever — sdo, respectivamente, os casos que geram a responsabilidade pré
e pos-contratual. A sua correlagdo ¢ com os interesses de protegdo. Correspondem aos interesses de protecdo: a)
os deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e o patrimdnio da contraparte (...); b) os deveres de omissao e de
segredo (...); ¢) os deveres referentes ao resguardo da esfera juridica de terceiros eventualmente atingidos pelo
contrato. Excepcionalmente, se apresentam, sob a forma de 6nus juridico, em relagdo a prote¢ao da propria esfera
de interesses do credor, implicando, porém, colaboracdo com interesses de terceiros”. (MARTINS-COSTA, Judith.
A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagfo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 394).
259 [dem. 2018, p. 155.
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Para o terceiro, manifesta-se como verdadeira uma relacao juridica que nao o €, pois
o segurado ndo mais integra o polo ativo da obrigagdo de indenizar. E a teoria da aparéncia®’
que, com o respaldo da boa-fé subjetiva do terceiro, mitiga a aplicagdo do paragrafo segundo
do artigo 786 do Cddigo Civil.

E com tais lentes, inclusive, que se encaminham as decisdes do STJ em matérias
que envolvam agdes regressivas de ressarcimento onde o autor dos danos opde ao segurador
acordo ou transac¢do realizada com o segurado que importem na reducdo ou extingdo do direito
de ser ressarcido do sub-rogado.

No REsp 1.533.886-DF?°!, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, tratou-se de caso
em que a segurada transigiu com o autor do dano o pagamento da franquia, renunciando a todos
os pleitos de indenizagdes futuras.

Neste caso, a relatora expds minuciosamente a oposi¢cdo entre a sub-rogacao do
segurador e a boa-fé subjetiva do autor do dano que firma acordo em que paga valor estipulado
ao segurado e este lhe outorga ampla quitagdo dos prejuizos decorrentes do acidente.

Para Mauricio Gravina, franquia ¢ um limitador da garantia, da prestacao da
indenizagdo, com a finalidade de reforcar a atuacao preventiva do segurado contra o risco, pois
trata-se de um valor previsto na apolice que o ele deve arcar caso ocorra o sinistro. Tal limite
também evita que o segurador seja acionado contra prejuizos infimos, que ficardo por conta do

segurado??,

260 MALHEIROS, Alvaro. Aparéncia de Direito. Doutrinas Essenciais. Obrigacdes e Contratos. Vol. 1. 2012, p.
959.

261 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO REGRESSIVA. CONTRATO DE SEGURO DE DANO
SOBRE VEICULO. ACIDENTE DE TR NSITO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
AUSENCIA. SUB-ROGACAO. TRANSACAO FIRMADA ENTRE O AUTOR DO DANO E A
PROPRIETARIA DO VEICULO SEGURADO. RENUNCIA A INDENIZACOES FUTURAS. INEFICACIA
PERANTE O SEGURADOR. ART. 786, § 2°, DO CC/02. (...) 3. Nos contratos de seguro de dano, o segurador,
ao pagar a indenizagdo decorrente do sinistro, sub-roga-se nos direitos e agdes que competirem ao segurado contra
o causador do dano, consoante a literal disposi¢do do art. 786, caput, do CC/02. Cuida-se, assim, de hipdtese de
sub-rogacdo legal, que se opera independentemente da vontade do segurado ou do terceiro responsavel pelo dano.
4. Nos termos do art. 786, § 2°, do CC/02, ¢ ineficaz, perante o segurador, qualquer ato transacional praticado pelo
segurado junto ao terceiro autor do dano que importe na diminuigdo ou extingdo do direito ao ressarcimento, pela
via regressiva, das despesas decorrentes do sinistro. Desse modo, eventual termo de rentincia ou quitagdo
outorgado pelo segurado ao terceiro causador do dano ndo impede o exercicio do direito de regresso pelo
segurador. 5. Admite-se, todavia, a mitigagdo do comando legal disposto no art. 786, § 2°, do CC/02, na hipdtese
em que o terceiro de boa-fé, se demandado pelo segurador, demonstrar que ja indenizou o segurado dos prejuizos
sofridos, na justa expectativa de que estivesse quitando, integralmente, os danos provocados por sua conduta.
Nessa hipotese, a agdo regressiva deve ser julgada improcedente, cabendo ao segurador voltar-se contra o segurado,
com fundamento na vedagdo do enriquecimento ilicito, tendo em vista que este, em evidente ato de ma-fé
contratual, requereu a cobertura securitaria apesar de ter sido indenizado diretamente pelo autor do dano. 6.
Recurso especial ndo provido. (REsp n. 1.533.886/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 15/9/2016, DJe de 30/9/2016.)

262 GRAVINA, Mauricio Salomoni. Op. Cit. 2020, p. 342-343.
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Infere-se que a presenca da franquia ¢ sinal de solidariedade ativa entre o segurado
e o segurador e de sub-rogacao parcial para este ultimo. A sub-rogacao parcial ocorre porque o
devedor permanece obrigado frente ao segurado pela franquia, “parte que ndo foi objeto de
pagamento, enquanto o sub-rogado podera exercer em face do devedor seus direitos derivados
da sub-rogagdo parcial*?%.

Estando evidente no ato que se ajusta entre segurado e autor do dano que o valor
que este pagar diz respeito apenas a uma parcela da totalidade do prejuizo econdmico, a
renincia ou ampla quitagcdo sobre indenizagdes futuras ndo sera eficaz perante o segurador. No
entanto, nos casos em que houver maior ambiguidade e nada indicar ao terceiro que o valor se
restringe a uma mera franquia, a mitigagao do §2° do art. 786 podera ser aplicada.

Exemplo desta aplicacdo deu-se no REsp n. 1.639.037/RJ?**, também de relatoria
da Min. Nancy Andrighi, em que o terceiro causador havia pago a segurada cifra de R$3.200,00
(trés mil e duzentos reais), ao passo que o segurador havia garantido com R$3.772,79 (trés mil
e setecentos e setenta e dois reais e setenta e nove centavos) os reparos do veiculo, valor o qual
visava o ressarcimento.

A primeira vista, aparenta-se que o pagamento feito pelo terceiro a segurada seria
atinente a franquia, no entanto, a razao para a douta ministra acolher o recurso interposto contra
o acordao, foi que no acordo entabulado entre segurada e a responsavel pelo dano, aquela
prestou informacao falsa de que ndo teria contrato de seguro que cobrisse os danos contra o seu
veiculo.

Alias, ha no inteiro teor do acorddo recorrido tal informacgdo, porém, o douto
desembargador foi pela via da nao oponibilidade da avenca perante a seguradora, eis que esta
ndo havia participado do acordo. Todavia, a estreiteza do principio da res inter alios acta, nao

poderia prevalecer ante a ma-fé da segurada que se comprovou. Destarte, em sede superior,

263 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil. Volume 2: obrigacées / [autor e coordenador] Gustavo
Tepedino, Anderson Schreiber. — 3. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 263.

264 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE SEGURO DE DANO
SOBRE VEICULO. ACIDENTE DE TRANSITO. SUB-ROGACAO. TRANSACAO FIRMADA ENTRE O
AUTOR DO DANO E A PROPRIETARIA DO VEICULO SEGURADO. RENUNCIA A INDENIZACOES
FUTURAS. CAUSADOR DO DANO QUE PAGA QUANTIA A SEGURADA, VITIMA DO ACIDENTE, NA
LEGITIMA EXPECTATIVA DE ESTAR REPARANDO OS DANOS CAUSADOS. MITIGACAO DO ART.
786, § 2°, DO CC/02. (...) 4. Admite-se, todavia, a mitigacdo do comando legal disposto no art. 786, § 2°, do CC/02,
na hipdtese em que o terceiro de boa-fé, se demandado pelo segurador, demonstrar que ja indenizou o segurado
dos prejuizos sofridos, na justa expectativa de que estivesse quitando, integralmente, os danos provocados por sua
conduta. Nessa hipotese, a acdo regressiva deve ser julgada improcedente, cabendo ao segurador voltar-se contra
o segurado, com fundamento na vedagdo do enriquecimento ilicito, tendo em vista que este, em evidente ato de
ma-fé contratual, requereu a cobertura securitaria apesar de ter sido indenizado diretamente pelo autor do dano. 5.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp n. 1.639.037/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 9/3/2017, DJe de 21/3/2017.)
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triunfou a protecdo da boa-fé subjetiva do terceiro em ter a justa expectativa de ter quitado
integralmente os prejuizos.

O caso concreto ¢ o fator que dita se havera mitigagdo ou ndo. Em decisdo de lavra
do Ministro Luis Felipe Saloméo, o REsp 1.693.725/SP?%° niio encontrou provimento, eis que
o pagamento da recorrente ao segurado foi no valor infimo de mil reais, quando os danos haviam
sido causados em um automével de luxo (BMW 325I), fato que causou um prejuizo elevado
para consertar o veiculo por parte do segurador.

Embora poucos, os trés exemplos dados aqui, sao modelos do atual entendimento
do STJ na tematica da mitigagcdo da ineficacia frente segurador sub-rogado dos atos realizados
entre segurado e autor do dano. Os trés exemplos irradiam-se seus pressupostos do informativo
n°® 591 do ano de 2016%%°, que, embora nio vinculante, assenta de maneira publica o

entendimento do tribunal sobre o assunto.

(...) A despeito de o segurado ter outorgado termo de quitagdo ou rentincia ao causador
do sinistro, o segurador tera direito a ser ressarcido, em ago regressiva contra o autor
do dano, das despesas havidas com o reparo ou substitui¢do do bem sinistrado, salvo
se o responsavel pelo acidente, de boa-fé, demonstrar que ja indenizou o segurado
pelos prejuizos sofridos, na justa expectativa de que estivesse quitando, integralmente,
os danos provocados por sua conduta. (...) ¢ de se admitir que o terceiro, se
demandado em agdo regressiva pelo segurador, exima-se do ressarcimento das
despesas com o bem sinistrado, basta que, (...), prove que ja realizou a reparacao
completa dos prejuizos causados, apresentando o recibo assinado pelo segurado ou
eventuais documentos que comprovem o custeio das despesas relacionadas a
reparacdo e(ou) substitui¢cao do bem envolvido no acidente.

Tal informativo oferece duas hipoteses de mitigagdo: uma baseada na boa-fé
subjetiva do terceiro, o que requer demonstragdo de que se pagou determinado valor na justa
expectativa de estar quitando integralmente os danos ocasionados pela propria conduta. E outra
baseada na prova de que se pagou pela reparacdo completa do bem sinistrado.

E possivel extrair destes dois caminhos um requisito de que seja comprovada a ma-
fé do segurado ao dar quitagdo ao terceiro, pois, a principio, presume-se que 0 comportamento
de ambos esteja imbuido de boa-fé e que haja transparéncia de informagdes entre eles, em
especial, a ciéncia de haver seguro para o risco.

Por fim, € de sentir-se que, o segurador que se sub-rogou por indenizar o valor total

dos danos decorrentes do sinistro, continua sub-rogado parcialmente (isto €, na diferenca

265 REsp 1.693.725/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomao, decisio monocratica, julgado em 14/11/2017, DJe
de 05/12/2017)

266 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n° 591. 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=%22REsp%22+com+%22 1
533886%22. Acesso em: 29 jan. 2023.
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remanescente do prejuizo), contra o terceiro causador dos danos, se este ndo comprovar que

tenha pago ao segurado o mesmo valor pago pelo segurador.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O cerne deste trabalho - a mitigacdo da ineficacia de atos entabulados entre
segurado e terceiro -, poderia ter sido escrito em poucas paginas, no entanto, as reflexdes
advindas do contrato de seguro e suas caracteristicas, em especial sua natureza e o instituto da
sub-roga¢ao-legal, promoveram a extensao da escrita ante as perplexidades de seus conceitos,
como a garantia, o risco, a aleatoriedade, a boa-fé e a sub-rogacdo como modo de adimplemento
ou de transmissao de crédito.

Nao se cogitou pormenorizar detalhes que exaurissem a tematica, mas pretendeu-
se ligar conceitos-chaves em prol da coesdao do assunto. Concepgoes novas e tradicionais foram
postas lado a lado, em especial, no tocante ao objeto da obrigagdo do contrato de seguro, se se
trataria de prestar garantia ou de prestar indenizagao/capital estipulado. A fonte do antagonismo
conceitual reside justamente no culminar da dinamica obrigacional com a ocorréncia do
sinistro, evento totalmente sujeito a aleatoriedade nos seguros de danos e que cria a pretensao
de ser indenizado por parte do segurado.

Por sua vez, a indenidade, predicado essencial dos seguros de danos, ndo s6 ¢ a
medida concretizada do risco coberto, como também ¢ transposto (e efetivado) pela sub-
rogagdo legal do segurador, eis que este ndo pode auferir um ressarcimento maior do que
indenizou, nem o segurado poderia receber duas vezes pelo mesmo dano (do segurador e do
autor do dano). E outro trago distintivo do tipo contratual seguro ¢ que, ao longo de toda a
relagdo securitaria, desde o momento de sua formacao e inclusive posteriormente a sua extingao,
a boa-f¢ aplicada ¢ em grau méaximo.

Esta premissa, alids, revelou sua extensdo as circunstancias que estdo além da
relagdo segurado-segurador, pois incide fortemente na relagdo entre segurador sub-rogado e
terceiro devedor pela responsabilidade do dano. Mas ndo no mesmo tom daquela: em virtude
de uma violacdo a um dever lateral de protecdo por parte do segurado, o segurador exerce seu
direito a sub-rogacao, mas ¢ surpreendido pela boa-fé subjetiva de terceiro que, crente de estar
exonerado de qualquer prestagdo, ¢ respaldado com a mitigagdo do § 2° do art. 786 do Codigo

Civil.
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Por fim, fator que realga ainda mais a justaposic¢do no titulo “o seguro de danos e a
sub-rogacdo legal”, € que os pressupostos daquele, a mutualidade e o risco, afetam e sdo
afetados pela sub-rogacao, eis que o valor dos prémios prestados pelos segurados se reduz na
medida em que o segurador obtém éxito em suas demandas em face dos responsaveis pelo dano.
Ja o risco, embora previsto e calculado, também acompanha o segurador até quando sub-rogado,
pois na sua fei¢do legal, podem ser equivocadamente ponderados com demandas ajuizadas em
face de terceiro que ja nada deve, pois crente de estar liberado do que devia por conta de ajuste

estabelecido com o segurado.
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