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RESUMO

O contrato de seguro € polarizado pelo risco. Tendo por finalidade neutralizar os efeitos do
risco que ameaca o interesse legitimo do segurado, este tipo contratual se estrutura a partir da
troca entre prémio e cobertura: enquanto o segurado se obriga ao pagamento do prémio, o
segurador se obriga a garantia do interesse do segurado, comprometendo-se a uma prestacao
eventual, em caso de sinistro. Enquanto possibilidade de um evento adverso ao interesse do
segurado, o risco justifica a contratacdo do seguro. Ademais, conforma a estrutura e a base
econdmica do contrato, assim como o desenvolvimento de toda a relacdo contratual. O
presente trabalho se encontra estruturado em trés partes, tendo por objeto a analise do risco no
contrato de seguro. Na primeira, examina-se o percurso histdrico, os elementos, a causa € a
natureza juridica do seguro. Na segunda parte, sdo identificadas as caracteristicas do risco
segurdvel e o papel do risco na conformag¢do da base econdmica do contrato. Na terceira parte,
examina-se o risco enquanto elemento que conforma o desenvolvimento da relacio contratual,
em consideracdo ao qual se estabelecem direitos e deveres a ambos os contratantes, seja na
fase pré-contratual (declaragdo inicial do risco), seja na fase de execucdo do contrato
(agravamento-diminuicao do risco).

PALAVRAS CHAVE: CONTRATO. SEGURO. RISCO.

ABSTRACT

The insurance contract is polarized by risk. In order to neutralize the effects of the risk which
threatens the insurable interest, this contractual type is structured from the exchange between
premium and coverage: while the insured undertakes to pay the premium, the insurer
undertakes to guarantee the unsurable interest, committing itself to carrying out a specified
duty in case of loss. As an event adverse to the insurable interest, the risk justifies the purchase
of insurance. In addition, it conforms the structure and economic base of the contract, as well
as the development of the entire contractual relationship. This paper is structured in three parts,
and its purpose is to analyze the risk in the insurance contract. In the first part, the historical
path, the elements, the cause and the legal nature of the insurance are examined. In the second
part, the characteristics of the insurable risk and the role of the risk in the conformation of the
economic base of the contract are identified. In the third part, risk is examined as an element in
the development of the contractual relationship, taking into account the rights and obligations
of both contractors, whether in the pre-contractual stage (misrepresentation and non-
disclosure) or in the performance of the contract (aggravation-reduction of risk).

KEY WORDS: CONTRACT. INSURANCE. RISK.
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1 INTRODUCAO

Risco e seguro sdo nocdes polarizadas. O risco € o elemento que justifica a existéncia
do seguro, é a matéria prima deste.' H4 seguro porque hd perigo, porque hé possibilidade de
infortdnio, porque hé incerteza quanto ao futuro.” Entre risco e seguro se verifica uma estreita
relacdo. Nao por acaso, é no contexto do seguro maritimo que o vocdbulo risco encontra um
dos seus primeiros usos mais expressivos.”’

Como um instrumento de administrag@o do risco, o seguro visa neutralizar os efeitos de
um evento adverso na esfera patrimonial do segurado. Desde a sua formagdo na pratica
mercantil italiana do baixo medievo, a importancia socioecondmica do seguro € notdria. Como
uma forma do ser humano atuar frente ao risco, de se precaver frente a possibilidade de
eventos adversos, o seguro constitui um instrumento da mais alta relevancia para o
desenvolvimento econdmico e social, que traz paz e seguranga a vida em sociedade. Como

observa Peter Bernstein: *

Sem o dominio da teoria das probabilidades e de outros instrumentos de administragdo do
risco, os engenheiros jamais teriam projetado grandes pontes que transpdem nossos rios mais
largos, os lares ainda seriam aquecidos por lareiras ou fogareiros, as usinas elétricas ndo
existiriam, a poliomielite ndo teria sido erradicada, ndo haveria avides e as viagens especiais
seriam apenas um sonho. Sem o seguro em suas muitas variedades, a morte do pai de familia
reduzira os filhos jovens a pentiria ou caridade, assisténcia médica seria negada a um niimero
ainda maior de pessoas e somente 0s mais riscos conseguiriam adquirir a prépria casa. Se os
agricultores ndo pudessem vender suas safras a um preco estabelecido antes da colheita,
produziriam muito menos alimentos [...] A capacidade de administrar o risco, e com ele a
vontade de correr riscos e de fazer op¢des ousadas, sdo elementos-chave da energia que
impulsiona o sistema econdmico.

z

Atualmente, a importancia social deste contrato é acentuada pela doutrina,
especialmente sob a paradigma da sociedade de risco,” considerando, nas palavras de Bruno
Miragem, que “a evolucdo tecnoldgica e as profundas alteragdes nas relagdes sociais importam
na multiplicacdo e socializa¢do dos riscos de dano e, com isso, a necessidade de incremento

nas técnicas de prevencdo, mitigacdo e garantia em relago a estes riscos”.’

' MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013. p.484.

2EWALD, Francéis. Insurance and risk. In: BURCHELL, G; GORDON, C; MILLER, P. The Foucault Effect.
Chicago: The University of Chicago Press, 1991. p. 197-210. p. 199.

? LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory (communication and social order). Trad. Rhodes Barrett. New
Brunswick: Aldine Transaction, 2005. p. 16-17.

* BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997.

5 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastiio Nascimento. Sdo Paulo:
34,2011.

® MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 25.
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Como um instrumento de dispersao do risco, o seguro envolve a transferéncia do risco
de um sujeito para outro: mediante o recebimento de uma remuneracdo, o segurador assume o
risco do segurado, comprometendo-se a uma prestagdo eventual, ao pagamento de uma
indenizagdo, em caso de sinistro, em caso de concretizagdo do evento adverso. Ademais, a
operagdo pressupde, por parte do segurador, a organizacdo de um sistema mutual, de uma
comunidade de compartilhamento do risco, e a adocdo de técnicas quantitativas de medicao
deste.’

Para a garantia do risco do segurado, o segurador realiza uma gestdo cientifica e
financeira do risco, estruturando sua atividade num sistema de seguranga que reduz ou elimina
o risco para aquele que o assume. Mediante a combinacdo de unidades expostas ao risco, em
um nudmero suficientemente grande e homogéneo, o segurador estima as perdas futuras do
grupo segurado, estabelecendo previamente quanto cada segurado precisa pagar para fazer
frente aos sinistros futuros. Neste sistema, que se apoia na mutualidade e na técnica atuarial, o
segurador assume riscos com uma certa seguranga de que os prémios arrecadados fardo frente
as indenizagdes futuras.®

Nesse sentido, o risco se projeta como elemento nuclear do contrato de seguro.
Enquanto possibilidade de um evento adverso que ameaca o interesse legitimo do segurado, o
risco constitui elemento essencial, sem o qual inexiste contrato de seguro. Sua auséncia, inicial
ou superveniente, pde em crise o contrato, levando a extin¢ao da relacdo contratual. Ademais,
juntamente com os demais elementos caracterizadores do tipo, o risco qualifica o seguro,
diferenciando-o das demais modalidades contratuais (dispde o art. 757 do Cddigo Civil
brasileiro: “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”). Como observa Menezes Cordeiro:’

Uma definicdo do contrato de seguro que dispensasse o risco seria formalmente
inatacdvel: o ‘segurador’ obrigar-se-ia, contra um ‘prémio, a realizar, a favor do
beneficidrio, uma prestacdo convencionada no caso de ocorrer determinado evento
aleatério. Mas tal contrato, a ser juridicamente vidvel, redundaria numa simples aposta.

A justificacdo significativo-ideolégica do seguro reside na cobertura do risco,
consubstanciado em determinado interesse. Este elemento justifica a atencdo e a tutela do
Estado, através de toda uma mdquina de supervisdo. Além disso, ele estd presente nos
mais diversos meandros do Direito material dos seguros, afeicoando regras contratuais

" GREENE, Mark R. Riesgo y Seguro. 3. ed. Trad. Herndn Troncoso Rojas. Madrid: Editorial Mapfre, 1979, p.
15-17.

8 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996 ,p. 19-26.

® MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 487.
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imperativas e supletivas, promovendo principios e sindicando solu¢des. Como qualquer
Direito: o dos seguros tem um nicleo axiolégico que, ao conjunto, dd uma coloracéo.

Desse modo, como elemento categorial inderrogavel, o risco irradia efeitos quanto a
funcdo, estrutura, base econdmica e desenvolvimento do contrato de seguro, sendo objeto de
toda uma disciplina normativa. De um lado, o risco contribui para a compreensao da causa do
contrato, com reflexos quanto ao objeto. De outro, delimita a extensdo da prestacdo principal
do segurador, como possibilidade de um evento predeterminado no contrato, assim como o
valor do prémio, da contraprestacdo do segurado. Ainda, o risco acompanha todo o
desenvolvimento da relagdo contratual, como um elemento a partir do qual se estabelecem
direitos e deveres, Onus ou encargos, a ambos os contratantes, tanto na fase de formagdao como
na fase execucdo do contrato. "

A necessidade das partes conhecerem o risco, para a formagdo da vontade negocial e
calculo do prémio, justifica, na fase pré-contratual, a imposicdo de deveres reciprocos de
informacdo. O segurador tem o dever de prestar esclarecimentos, ao segurado, quanto ao
conteido e condi¢cdes do contrato, especialmente quanto ao ambito de riscos cobertos. O
segurado, por sua vez, tem o dever de declaragdo inicial do risco, de descrever, ao segurador,
as circunstancias que caracterizam o risco a ser segurado. Igualmente, eventual alteracdo do
risco na fase de execugdo do contrato dd azo a todo um regime juridico: frente a possibilidade
de variacdo do risco, seja de agravamento, seja de diminuicdo, a ordem juridica intervém, quer
possibilitando a revisdo ou resolucao do contrato, quer vedando o agravamento intencional do
risco ou impondo, ao segurado, a comunicagdo de circunstancias agravantes do risco coberto.

Observa-se que a tematica do risco suscita questdes praticas interessantissimas, objeto
de intenso debate na doutrina e na jurisprudéncia. Em grande medida, a maioria dos conflitos
levados ao judicidrio no ambito das relagdes de seguro relacionam-se com o risco € sua
disciplina normativa; seja com a declarag@o inicial (e.g. omissdo de doenca preexistente a
contratacdo; realizacdo de exames ou vistorias prévias pelo segurador); seja com o dever do
segurador de informar o Ambito de riscos cobertos (e.g. disponibilizacdo das Condi¢des Gerais
na internet); seja com as clausulas de exclusdao ou de limitagdo da cobertura e sua eventual
abusividade frente ao CDC (e.g. exclusdo do dano moral no seguro de responsabilidade civil;
coparticipagdo do segurado em caso de internacdo hospitalar); seja com relacdo as hipoteses

que levam a perda da cobertura por configurar agravamento do risco (e.g. embriaguez ao

" MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 487-491.
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volante) ou a vedagdo de cobertura de ato doloso do segurado (e.g. cobertura no caso de
suicidio).

Tendo por objeto a andlise do risco enquanto elemento do contrato de seguro, o
presente trabalho se encontra estruturado em trés partes. Na primeira, apresenta-se um
panorama geral do contrato de seguro. De um lado, analisa-se o seu percurso histérico como
um instrumento de dispersdo do risco, identificando suas origens remotas, sua fase de
formacgao na modalidade maritima, seu desenvolvimento moderno e contemporaneo. De outro
lado, identificam-se a estrutura e as principais caracteristicas deste tipo contratual: qualificam-
se seus elementos essenciais (garantia, interesse, risco € prémio); os principais sujeitos da
relacdo; a causa do contrato, assim como sua natureza juridica. Esta andlise global é essencial
a compreensao do papel e da disciplina do risco no contrato de seguro, revelando o seu alcance
enquanto elemento categorial.

Na segunda parte do trabalho, analisa-se o risco € a sua projecao no contrato de seguro.
Inicialmente, examina-se o risco enquanto fato social, e as diversas concepcdes tracadas a seu
respeito, em diferentes momentos histéricos e dreas do saber. Sendo o risco uma nog¢ao
imprecisa, identificam-se os elementos minimos do conceito. Apds, passa-se a analisa-lo
dentro do contrato de seguro: identificam-se as caracteristicas do risco segurdvel e o papel do
risco na conformacdo da base econdmica do contrato, considerando o sistema contratual que
subjaz o seguro e os pressupostos técnico-econdomicos de segurabilidade que dele derivam.

Na terceira parte, examina-se O risco enquanto elemento que conforma o
desenvolvimento do contrato, em relagdo ao qual se estabelecem direitos e deveres a ambos os
contratantes durante toda a relacdo contratual. Quanto a fase de formacao do contrato, analisa-
se a disciplina da declaracdo inicial do risco: seus fundamentos, conteudo, extensao e efeitos
em caso de descumprimento. Quanto a execucdo do contrato, destacam-se as normas relativas
ao agravamento-diminuicdo do risco: seus fundamentos, pressupostos e efeitos quanto a

relacdo contratual.
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2 CONTRATO DE SEGURO

O contrato de seguro surgiu e se desenvolveu polarizado pelo risco, para atender a
necessidade do ser humano de se precaver frente a possibilidade de um infortinio, de uma
perda patrimonial. Esta é a sua razdo de ser, sua funcdo sécioecondOmica. Sua causa € a

garantia de um risco que ameaca um interesse legitimo do segurado, é a neutralizacdo dos

efeitos de um risco na esfera patrimonial do segurado.

2.1 HISTORIA DO CONTRATO DE SEGURO

Ao longo da sua histéria, desde o seu surgimento no séc. XIV, o contrato de seguro
passou por um processo de mutacdo. Em linhas gerais, é possivel analisar sua histdria a partir
de quatro principais fases. Na primeira fase, que abarca a Antiguidade e a Idade Média (até o
séc. XIV), encontram-se, em esquemas rudimentares de compartilhamento e de transferéncia
do risco, as origens remotas do contrato. Na segunda fase, de formacdo, que vai do séc. XIV
at¢ a metade do séc. XVII, o seguro surge e se estrutura na modalidade maritima,
desenvolvendo-se na pratica mercantil."

Na fase de desenvolvimento moderno, da metade do séc. XVII ao final do séc. XVIII,
assiste-se a expansao dos seguros terrestres € ao surgimento da empresa seguradora. Por fim, a
fase contemporanea, que compreende o séc. XIX até os dias atuais, € marcada pela expansao
da industria de seguros e pela massificacdo do contrato. Neste momento, o seguro torna-se um
bem de consumo, submetendo-se, juntamente com a atividade securitdria, a um amplo controle

estatal.'”

2.1.1 Origem e formacao do contrato de seguro

O contrato de seguro encontra suas origens remotas em esquemas de administracdo do
risco desenvolvidos na Antiguidade e na Idade Média (até o séc. XIV). Embora seu surgimento
seja mais recente, nao se verificando, antes do séc. XIV, um tipo contratual com finalidade
precipua de dispersdo do risco, € nesta fase que dois dos seus elementos estruturantes,

mutualidade e transferéncia do risco, apresentam estdgio inicial de desenvolvimento, o que se

"' DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 54.
2 DONATI, loc. cit., p. 54.
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verifica, respectivamente, em esquemas de assisténcia mutua e no contrato de empréstimo

maritimo."
2.1.1.1 Origens remotas: assisténcia mutua e empréstimo maritimo

O espirito de assisténcia miutua, de solidariedade e cooperacdo entre os membros de
determinado grupo, surgiu muito cedo como forma de superacdo das adversidades pelo ser
humano. Desde as sociedades antigas, verifica-se uma tendéncia natural do individuo ao
fendmeno da mutualidade, a unido de muitas pessoas para compartilhamento dos riscos que
atingem cada uma delas de forma isolada."

Inicialmente, a assisténcia miitua apareceu na familia e na tribo."” Na navegacio,
também encontram-se formas rudimentares do fendmeno. Ja em 3.000 a.C, € registrado, entre
os comerciantes chineses, interessante prética de compartilhamento do risco.'® Ao viajar pelo
rio Yangtze, os comerciantes reuniam as mercadorias de todos e as distribufam entre as
embarcacdes, de modo que cada embarcagdo levava parte do carregamento de cada
comerciante €, em caso de naufrdgio, nenhum deles suportava uma perda total."”

Na Antiguidade, assumem papel de destaque, como forma de assisténcia mutua, as
associagOes religiosas ou de classe, as quais, em uma funcdo subsididria, socorriam os
associados em caso de infortinio, como morte, doenca ou acidente. Organizadas pelo
mutualismo, estas associacdes “compreendiam, nas suas fungdes, papeis de entreajuda e de
assisténcia mitua relativamente aos seus membros”,"® ora com a formacio de um fundo
comum, de onde saiam os recursos para amparo aos necessitados, ora com a reparticdo do
prejuizo de alguns pelos membros do grupo.'”Na Grécia antiga, inicialmente com cardter
religioso, estas associagdes prestavam assisténcia funeraria;*® em Roma, sob a denominacéo de
sodalitia ou collegia, amparavam os individuos mais pobres, garantindo-lhes assisténcia

médica, funeral, sepultura honrosa etc. 21

3 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p.55.

4 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 2.

5 ALVIM, loc. cit.,p. 2.

16 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 57.

" GREENE, Mark R. Riesgo y Seguro. 3. ed. Trad. Herndn Troncoso Rojas. Madrid: Editorial Mapfre, 1979,
p.16.

'8 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 56

' DONATI, op. cit., p. 55-56.

* DONATI, op. cit., p. 55.

2 ALVIM, op. cit., p. 3.
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Na Idade Média, o fendmeno da assisténcia mutua ganha for¢a, com o surgimento, por
toda a Europa, de associagdes de classe - com funcdo secunddria de assisténcia - dos mais
variados géneros. O grande exemplo deste modelo associativo sdo as guildas germanicas,
difundidas a partir do séc. XI, que, “para além da finalidade politico religiosa, desempenhavam
func¢des de assisténcia”, prestando, aos seus associados, auxilio funerdrio e ressarcimento pelos
danos suportados em razdo de diversos infortinios, como incéndio, inundac¢io, roubo, morte
de gado etc.”

Neste periodo inicial, a assisténcia mutua também encontrou um amplo campo de
desenvolvimento no ambito maritimo. Ja na antiguidade registram-se, em diferentes regioes,
esquemas de contribuicdo mutua entre os navegantes, em que todos os integrantes do grupo ou
da expedicdo se cotizavam para a reparacdo do dano causado por um infortinio
maritimo.”Igualmente, na Idade Média, verificam-se diversos esquemas de compartilhamento
dos riscos do mar, como as viagens em comboio, as mutuas de pescadores para a reposicao da
embarcacdo destruida, a pratica da avaria grossa ou de regimes de completa comunhdo nas
perdas do empreendimento maritimo.**

Nesse contexto, desde a Antiguidade assiste-se ao desenvolvimento de esquemas de
compartilhamento dos riscos. Tais esquemas, embora muito distantes do contrato de seguro
moderno, revelam, porém, o estdgio inicial de desenvolvimento da mutualidade, a qual, mais
tarde, ao longo da Idade Moderna, serd incorporada ao seguro empresarial, como um dos seus
elementos estruturantes.”

De outro lado, paralelamente a mutualidade, a transferéncia do risco - de um sujeito
para outro - também aparece, na Antiguidade e na Idade Média, como importante técnica de
dispersao do risco. Nao tao antiga quanto aquela, esta modalidade pressupde técnicas juridicas

mais apuradas e um mercado organizado, “com troca de mercadorias, transporte e dinheiro”.”®

> ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria S4
da Costa, 1971, p. 6.

> Registra-se que, com a evolugio do trafego maritimo, a contribui¢io nos riscos do mar transformou-se em uma
pritica obrigatéria, imposta a todos aqueles que tinham interesse na expedicdo Neste esquema, todos
interessados no empreendimento maritimo — proprietario do barco, proprietario das cargas, passageiros, afretador
etc — contribufam para eventuais perdas e despesas de salvamento. Imposta inicialmente pela praxe, esta pratica
foi incorporada pelas legislagdes antigas,como a Lei de Rodes, até chegar aos dias atuais sob a denominacio de
avaria grossa. (ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 8-11).

2 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p.59.

¥ Ibid., p. 55. Nesse sentido, registra-se que a mutualidade aparecerd, mais tarde, no campo dos seguros, sob
uma dupla perspectiva. De um lado, a partir do séc. XVI, conformard o seguro de tipo associativo, como um
verdadeiro “sistema operacional”. De outro, a partir da Idade Moderna, conformara o seguro empresarial, como
um “principio fundamental” PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constituicio de
renda, jogo e aposta, fianca, transacio e compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 31.

2 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 48.
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Impulsionada pelo comércio, com a finalidade de “amenizar o risco de determinadas
operagdes”,” inclusive daquelas relacionadas ao transporte maritimo, a transferéncia do risco
aparece, nesta fase, especialmente como cldusula acessdria de outros contratos.”® Assim,
desempenhando uma fungdo secunddria nas diversas modalidades contratuais, nao chega a
operar por meio de um tipo contratual autbnomo, com a finalidade precipua de assuncdo do
risco, mediante contraprestagio em dinheiro.”

O principal exemplo deste esquema de transferéncia do risco € o empréstimo maritimo,
também conhecido como empréstimo a cdmbio maritimo, a partir do qual, mais tarde, em
meados do séc. XIV, o contrato de seguro florescerd. Neste contrato, cuja finalidade principal
era financiar viagens maritimas comerciais,” empréstimo e cobertura dos riscos se confundiam
na mesma operagdo.”’ Entre as civilizacdes antigas, ainda que de forma rudimentar, esta
pratica é documentada em vérias regides e épocas distintas, como na Mesopotamia,’” na Grécia
antiga® e em Roma, onde aparece sob denominacdo de phoenus nauticum.** Na Idade Média, o
empréstimo maritimo também se fez presente, adquirindo importancia a partir do século XI,
com a floragdo do comércio maritimo.

Através desse contrato - que iniciou no transporte maritimo e, posteriormente,
expandiu para o terrestre - um comerciante concedia a outro uma soma em dinheiro, na forma
de mutuo, para a realizacdo de determinado empreendimento maritimo. Se o empreendimento
fosse exitoso e o navio voltasse ao porto de origem, o mutudrio tinha a obrigacdo de devolver
ao mutuante a quantia recebida, com o pagamento de juros. Todavia, caso a expedi¢do nao
tivesse éxito, ocorrendo, por exemplo, um naufragio ou a perda das mercadorias, o risco era do

mutuante, e o mutudrio desobrigava-se da restituicio da quantia e dos juros.” Nesta

" MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 48.

B DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 56.

2 GASPERONI, Nicola. Contratto di Assicurazione. In: Novissimo Digesto Italiano. vol. IV. Torino: Unione
Tipografico Editrice Torinese, 1964-1975, p. 566.

*DONATI, op. cit., p. 55.

31 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 21.

32 Como relata Menezes Cordeiro, o Cédigo de Hammurabi (1800 a.C) previa situagdes em que risco da caravana
corria a cargo do financiador. Ao regular o empréstimo comercial, o Cédigo dispunha: “se, ao executar viagem
de negdcios, o inimigo lhe fizer perder tudo o que o comissdrio (ou viajante) levava, este jurard sobre o Deus e
ficard liberado (de toda a responsabilidade)” (op. cit., p. 50).

¥ Na Grécia, ja em IV a. C., o contrato de empréstimo maritimo é documentado. “Regulado fundamentalmente
pelos usos e pelo Direito consuetudindrio, tinha natureza comercial, sendo praticado a cada viagem por mar.
Distinguia-se o mutuo amphoteroploun, quando cobrisse a ida e a volta, e o eteroploun, relativo apenas a ida”.
DONATI, op. cit., p. 50-51.

* MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 51.

¥ DONATI, op. cit., p. 57.
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modalidade, portanto, o empréstimo ficava “associado a fortuna do mar”,* o risco da
expedi¢do era transferido ao mutuante de forma acessoria ao empréstimo.

Para além do empréstimo maritimo, a transferéncia do risco também aparece, neste
periodo, como cldusula acessoria de outros contratos. Em Roma, néo raro, por disposicao das
partes, o risco era atribuido ao depositdrio, ao invés do depositante, a0 mutudrio, ao invés do
mutuante, com a fixagdo de um prego pela assungdo do risco.”’” Igualmente, na Idade Média,
especialmente a partir do séc. XI, os riscos do transporte eram objeto de disposi¢cdo das partes
em contratos de compra e venda, commenda e mutuo, bem como de especulacdo entre 0s
comerciantes: mediante a cldusula salvi in terra, o estipulante assumia o risco; com a cldusula
a rischio, pericolo e fortuna di mare, o rejeitava.”

Dessa forma, ja na Antiguidade e na Idade Média, verifica-se o desenvolvimento de
interessantes esquemas negociais de transferéncia do risco, vérios deles muito préximos ao
contrato de seguro. Ndo obstante, nestes esquemas, a transferéncia opera como clausula
acessdria, € ndo como um tipo contratual autdnomo, com a finalidade precipua de assuncdo do

risco, mediante contraprestacdo, nos moldes do contrato seguro. Dai a razdo pela qual a

doutrina majoritéria entende que este periodo ndo conheceu o seguro a prémio.”

2.1.1.2 Formagao inicial do seguro na modalidade maritima

Apenas no século XIV, com o florescimento da atividade mercantil nas cidades
italianas, € que se verifica o surgimento do contrato de seguro a prémio, de um tipo contratual
autdnomo, independente de outra relacdo juridica, com a finalidade precipua de dispersao do
risco. A partir de entdo, inicia-se a sua fase de formagdo. Neste periodo, compreendido até a
metade do séc. XVII, o seguro aparece e conforma a sua estrutura na modalidade maritima,
caracterizando-se, porém, como um operacdo securitdria rudimentar, de base empirica e

instavel .*

3 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 55.

Y DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 56. Ademais, em Roma, houve um periodo em que o risco maritimo era transferido ao Estado. Inicialmente,
durante as guerras punicas, o Estado passou a assumir os riscos relativo ao transporte maritimo de mercadorias
em caso de tempestade e ataque de inimigos. Posteriormente, “devido a falta de trigo e visando facilitar sua
importacdo para Roma”, o Imperador Cldudio (41.d.C) “assumia o custo de qualquer perda que os mercadores
pudessem sofrer por tempestades” (GASPERONI, Nicola. Contratto di Assicurazione. In: Novissimo Digesto
Italiano. vol. IV. Torino: Unione Tipografico Editrice Torinese, 1964-1975. p. 566).

* DONATI, op. cit., p. 60.

¥ MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 57; DONATI, op. cit., p. 56-57; GASPERONI, op. cit. p. 566.

“ DONATI, op. cit. , p. 60 et seq.
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O contrato de seguro surge no comércio maritimo para a garantia dos riscos da
navegacdo. Fruto do aprimoramento dos esquemas precedentes de transferéncia do risco,
especialmente do contrato de empréstimo maritimo, o seguro nasce gradualmente; no
momento em que a contratacdo do risco se descola das demais modalidades contratuais e, de
contratagfio acessoria e dependente, torna-se principal e autdonoma.*'

E lugar comum na doutrina moderna que os primeiros contratos de seguro a prémio
surgiram nas cidades italianas ao longo do séc. XIV.* Conforme observa Antigono Donati,
teses em sentido contrario, que sustentavam a origem do contrato de seguro na regido dos
Flandres e em Portugal, j4 teriam sido superadas. **

E dificil, porém, precisar a data do aparecimento do primeiro contrato de seguro.
Alguns autores, com base em documentos como os Estatutos de Calimala (1301- 1322), o
Breve Portus Kallaritani de Pisa (1318), os livros de comércio de Francisco del Bene de
Florenca (1318-1320), e, sobretudo, a Quietanza (“quitacdo”) Grossetana (1329), sustentam
que o seguro a prémio jd seria praticado no inicio do séc. XIV.* Outros, sob o argumento de
que estes documentos seriam obscuros, deixando duvidas sobre a existéncia do seguro,
sustentam que este teria surgido mais tarde.* Segundo esta corrente, o mais antigo contrato de
seguro seria de 1347 .*

Nao obstante, de uma forma ou de outra, o certo € que, ja na primeira metade do séc.
XIV, o contrato de seguro havia florescido na Italia. Ademais, na segunda metade deste século,
estava amplamente difundido nas cidades do Alto Tirreno, como Florenca e Génova, e, mais
tarde, nas cidades do Alto Adridtico,especialmente em Veneza. Posteriormente, das cidades

italianas, o seguro a prémio se disseminou, rapidamente, pela Europa. Inicialmente, nas

‘4 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 60-64.

42 Nesse sentido: GOLDSCHIMIDT, Levin. Storia universale del diritto commerciale. Trad. Vittorio Pouchain
e Antonio Scialoja. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1913, p. 277; GASPERONI, Nicola.
Contratto di Assicurazione. In: Novissimo Digesto Italiano. vol. IV. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1964-1975, p. 566; DONATIL, op. cit., p. 61.

# Conforme relata o autor, as noticias de um cronista a respeito da existéncia de uma cAmara de seguro a prémio
em Bruges, em 1310, ja teriam sido invalidadas pela doutrina. Ademais, quanto ao seguro para perdas de navios
imposto em Portugal pelo Rei Fernando, entre 1367 e 1383, esta prética jd teria sido precedida pelas primeiras
apdlices de seguro nas cidades italianas (DONATI, op. cit., p. 62).

“BENSA, Enrico. Il contratto di assicurazione nel medio evo: studi e ricerche. Whitefish: Kessinger
Publishing, LLC, 2010 (Orig. 1884); GOLDSCHIMIDT, , op. cit., p. 277.

# CHECCHINI, Aldo. I precedenti e lo sviluppo storico del contrato di assicurazione. Atti dell’Instituto
Nazionale delle Assicurazioni, v. III. Roma: dell’Instituto Nazionale delle Assicurazioni, 1931, p. 73.

* Conforme explica Moitinho de Almeida, “nos arquivos da cidade de Génova existem vdrios contratos de
seguro, dos quais o mais antigo remonta a 1347. Mas outros documentos, designadamente uma quitagdo de 1329
tem sido interpretada como repostando-se a contratos de seguro” (ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de
Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sd da Costa, 1971, p. 6).
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cidades mediterraneas da Franca e da Peninsula Ibérica; mais tarde, ao norte da Franca, a
Flandres, aos Paises Baixos e a Inglaterra.”’

Neste primeiro momento, o contrato de seguro surge e se desenvolve
preponderantemente na modalidade maritima, para a garantia dos riscos do mar, como a perda
da embarcacio e de mercadorias transportadas.** Muito embora se verifique, a partir do séc.
XIV, o desenvolvimento de outras modalidades - como o seguro de transporte terrestre, de
liberdade, de escravos, de crédito e de vida - *’ estas eram secundérias, muitas desenvolvidas
de forma acesséria & maritima.® Nesse contexto, até a segunda metade do séc. XVII, é nos
dominios do seguro maritimo que o contrato de seguro se desenvolve e conforma a sua
estrutura.

Nesta fase inicial de desenvolvimento, o contrato de seguro aparece como uma
operacdo de transferéncia do risco, em que um contratante (segurador) assume o risco de
outrem (segurado) mediante uma contraprestacdo em dinheiro (prémio), comprometendo-se ao
pagamento de uma quantia em caso de sinistro (de perda patrimonial).”’ Assim, se caracteriza e
se distingue das demais modalidades contratuais, de um lado, pela sua natureza assecuratoria,
pela sua finalidade precipua de dispersao do risco, de outro, pela sua estrutura, que pressupde a
transferéncia do risco e a reciprocidade entre a assuncao do risco e a contraprestacao.

A operagdo de seguros, contudo, passou por um longo processo até atingir autonomia
contratual, até ter sua natureza assecuratdria afirmada. Inicialmente, aparece sob a veste de um
contrato de empréstimo maritimo: o segurador simulava ter recebido um empréstimo do
segurado sob o pacto de que a obrigacdo de restituicdo seria resolvida caso o navio e as

mercadorias chegassem a salvo no destino final.”®

Logo depois, como resultado da equiparagado
do empréstimo maritimo a usura,” aparece sob a forma de uma compra e venda: o segurador

comprava o navio e as mercadorias sob a condicdo resolutiva de salvo arrivo, obrigando-se a

Y DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 61-62.

8 Ibid.,p. 63.

* Quanto ao seguro de vida, registra-se que este foi, inicialmente, desenvolvido para segurar a vida de mulheres
gravidas. Posteriormente, contudo, foi desvirtuado, transformando-se em uma verdadeira aposta sobre a vida de
outrem. “Sob a forma de seguro, realizavam-se apostas sobre a vida de parturientes, de pessoas importantes,
como principes e dignitdrios da Igreja, comprometendo-se uma das partes ao pagamento de determinada soma
em dinheiro, caso sobrevivessem a certa data” (ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 31).

 DONATI, op. cit., p. 63.

S CASSANDRO, Giovanni. Assicurazione (storia). In: Enciclopedia del Diritto. v. III. Varese: Dott. A. Giuffre,
1958, p. 421.

2 DONATI, op. cit., p. 66.

> HALPERIN, Isaac. Exposicién Critica de las Leyes 17.418 y 20.091. v. 1. Buenos Aires: Depalma, 1983, p.
2.
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pagd-las apenas se os bens ndo chegassem a salvo no porto.’* Posteriormente, de compra e
venda da coisa, se transforma em uma compra e venda do risco, até ter sua autonomia
afirmada, sendo reconhecido pela doutrina como um contrato atipico e recebendo na pratica a
denominagio de assicurazione.”

Ademais, nesta fase inicial, ndo apenas nos dominios do seguro de vida, mas também
no ambito do seguro maritimo, o seguro, ndo raro, era confundido com a aposta, assumindo
cardter especulativo, como uma possivel fonte de lucro para o segurado.’® Porém, logo iniciou-
se um movimento em sentido contrdrio na doutrina, na legislagio e na pratica;”’ o seguro
passou a ser diferenciado da aposta, sendo delineado ndo como uma possivel fonte de lucro
para o segurado, mas como uma fonte de reparacdo do dano, assumindo os contornos, nao de
um contrato de natureza especulativa, mas indenitéria.>®

Neste processo de desenvolvimento, o contrato de seguro gradualmente adquire suas
caracteristicas proprias: deixa de ser ocasional, adquirindo certa regularidade; deixa de ser
verbal, passando a ser formalizado através da apolice; surgem as primeiras sociedades
seguradoras, os corretores de seguro, 0 cosseguro € O resseguro; aparecem as regras do
interesse legitimo, da declaracdo inicial do risco, da maxima boa-fé (uberrimae fidei) e do
pagamento do prémio de forma antecipada e incondicionada, independente da ocorréncia do
sinistro.”

Por outro lado, praticado de forma empirica, o contrato de seguro aparece, nesta fase,
como uma operagio instdvel e extremamente arriscada para o segurador,” com a dlea negativa
de uma verdadeira aposta para aquele que assumia o risco.® Na auséncia de instrumentos

técnicos-cientificos que permitissem a quantificacdo objetiva do risco, a analise da sua

* Como observa Moitinho de Almeida, nestas operagdes, “o segurador prometia um prego pelos objetos seguros
se 0 navio ou a carga nao chegassem a salvo no porto de destino, mediante o pagamento de um prémio”. Assim,
tratavam-se de operagdes de “natureza exclusivamente seguradora, nenhuma quantia sendo recebida pelo
segurado antes do sinistro” (ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e
Comparado. Lisboa: Livraria Sa da Costa, 1971, p. 6).

SDONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952, p.
66.

3 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 31-32.

" DONATI, op. cit., p. 67-68.

%% Nesse contexto, muitas legislagdes vedaram o seguro de vida: entre os séculos XVI e XVII, os seguros de vida
foram proibidos, por exemplo, pelas ordenagdes da Antuérpia (1570); pelo Guidon de la Mer (final do séc. XVI);
pelas ordenacdes de Amsterda (1598); de Middelburg (1600); de Rotterdam (1694); bem como pela Ordenacdo
francesa de 1681. Ademais, surgiram as regras do interesse legitimo: para contratar o seguro era necessdrio ter
interesse na coisa segurada, o risco deveria afetar o segurado, representando uma possibilidade de perda para
este, e da proibi¢do de seguro da coisa por inteiro valor, as quais sinalizavam para a natureza indenitdria do
seguro. DONATIL, op. cit., p. 67-6 € 75.

¥ DONATI, op. cit.; MONTI, Alberto. Buona Fede e Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 2002, p- 1-5.

% ALVIM, op. cit., p. 27-29.

" VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
3.
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probabilidade estatistica, este era objeto de especulacdo, era estimado de acordo com a crenga
subjetiva dos contratantes, a partir da experiéncia de cada um e do conhecimento detalhado da
expedi¢iio.”” Por consequéncia, o prémio era fixado muito mais de acordo com a lei da oferta e
da demanda do que a partir da consciéncia efetiva do risco.”” Dessa forma, o elevado grau de
incerteza quanto ao risco objeto do contrato prejudicava a existéncia de um equilibrio
econdmico entre as prestacdes,” tornando a operagdo instdvel. Ndo por acaso, foi nesse
contexto que surgiram técnicas destinadas a conferir maior seguranga ao contrato, como o

cosseguro, o resseguro e o seguro de crédito, assim como o principio da maxima boa-fé.”

2.1.2 Desenvolvimento do contrato de seguro

A segunda metade do séc. XVII marca o inicio de uma nova fase de desenvolvimento
do contrato de seguro: assiste-se ao desenvolvimento dos seguros terrestres, a expansao das
companhias de seguro, bem como ao advento da empresa seguradora e, com ela, a verdadeira
técnica assecuratdria. E nesta fase, que vai até o final do séc. XVIII, que a atividade de seguros

se fortalece, assumindo os contornos de um comércio sistemético e prudente.*
2.1.2.1 Desenvolvimento moderno

A partir da segunda metade do séc. XVII, ja ao final da Idade Moderna, o contrato de
seguro ganha novos horizontes. “O desenvolvimento industrial da Inglaterra estd na base da

evolugio do seguro neste periodo”,”” impulsionando a expansdo ndo apenas da forma

%2 Registra-se que o dnico dado objetivo para o cdlculo do risco e do prémio advinha da declaragdo inicial do
risco, da descri¢do pormenorizada, pelo segurado, dos detalhes da expedicdo (MONTI, Alberto. Buona Fede e
Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 2002, p. 2-3).

% VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
3.

% MONTI, op. cit.,p. 2.

% Neste momento, a “inseguranga da operagdo induzia os seguradores a limitarem sua responsabilidade em cada
negécio”, o que ocorria mediante o fracionamento do risco entre mais de um segurador; seja mediante a
subscricdo da apdlice por diversos seguradores, cada qual responsdvel por determinada parcela do todo
(cosseguro), seja mediante a subscri¢cdo da apdlice por um tnico segurador, responsavel perante o segurado pela
totalidade da risco, com a transferéncia do excesso da sua capacidade para outros seguradores (resseguro). Na
mesma linha, porém, com duracdo mais curta, surgiu o seguro de crédito, contra a insolvéncia do segurador.
Igualmente, foi neste periodo que surgiu o principio da méxima boa-fé . Devido a instabilidade da operag@o, os
deveres de boa-fé e cooperacdo eram intensos, impondo as partes o compartilhamento nio apenas dos detalhes
da expedicdo, mas também da experiéncia, do conhecimento de cada um quanto aos riscos em jogo (ALVIM,
Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 29-30; DONATI, Antigono. Trattato del
Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952, p. 63; MONTI, op. cit., 1-5).

% VIVANTE, op. cit., p. 7. Esta é a razdo pela qual, para muitos autores, ¢ apenas na Idade Moderna, com o
inicio da sua etapa cientifica, que se verifica o surgimento do “verdadeiro seguro” (HALPERIN, Isaac.
Exposicion Critica de las Leyes 17.418 y 20.091. v. 1. Buenos Aires: Depalma, 1983, p. 2-3).

% ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria S4
da Costa, 1971, p. 7.
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maritima, mas também das modalidades terrestres. De um lado, com o deslocamento do poder
econdmico para os portos do norte, a Inglaterra passa a dominar o comércio maritimo e, por
consequéncia, Londres tona-se o centro de desenvolvimento do seguro maritimo.”® Ndo por
acaso, € neste periodo que, em um café fundado por Edward Lloyd, em 1686, onde
seguradores e corretores se reuniam para tratar de seguros maritimos, o Lloyd’s inicia suas
atividades, passando a desenvolver o sistema de cosseguro e a influenciar a industria de
seguros do mundo inteiro.”

De outro lado, é também na Inglaterra onde os seguros terrestres — especialmente de
incéndio e de vida — encontram amplo espago de desenvolvimento. Na segunda metade do séc.
XVII, como consequéncia do grande incéndio de 1666 — “que durou uma semana, queimando
13.200 casas, 87 igrejas e a Catedral de Sdo Paulo” —"' impulsiona-se, em Londres, a prética do
seguro de incéndio.”” A partir de entdio, o risco de incéndio — até entdo objeto das mituas
assistenciais no norte da Alemanha — passa a ser explorado por companhias de seguro,” em
um esquema que combina mutualidade com a contratagio a prémio fixo.”* Na sequéncia, o
seguro de incéndio expande-se pela Europa, tornando-se, inclusive, obrigatério em alguns
paises.”

Um século mais tarde, € também na Inglaterra onde o seguro de vida tem sua
legitimidade e independéncia reconhecidas, desenvolvendo-se fora dos dominios da aposta.
Neste momento, os seguros de vida iniciados a partir do séc. XIV, porque desvirtuados em
pura especulacdo, estavam terminantemente proibidos na maioria dos paises europeus, exceto

na Inglaterra, onde encontrou legitimidade no Gambling Act de 1774.° Neste diploma,

 DONATI, op. cit.,; MONTI, Alberto. Buona Fede e Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 2002, p-73.

% Ibid. p. 73

" Como relata Motinho de Almeida, “o café Lloyd’s existia, ao que parece, ja em 1688, fundado por Edward
Lloyd. Trés vezes por semana ai se publicava o Lloyd’s News, narrando os principais acontecimentos maritimos,
e af se reuniam os interessados em noticias sobre a navegacdo. Quando, em 1692, o café se mudou para a Rua
dos Lombardos, iniciou-se a actividade de cosseguro, que hoje caracteriza o Lloyd’s. Nele se reuniam os
principais seguradores, que ai tratavam em comum de negdcios de seguros, sobretudo maritimos” (ALMEIDA,
J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sa da Costa,
1971, p. 8).

"' MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 63.

> DONATI, op. cit., p. 74.

* Em 1684, foi criada a Friendly Society; em 1696, a Hand in Hand; e, posteriormente, a Phoenix Office, que, jd
em 1705, ja adotava diferentes prémios de acordo com a natureza da construcio: 2,5% para as casas de tijolo,
5% para as casas de madeira (HALPERIN, Isaac. Exposicion Critica de las Leyes 17.418 y 20.091. v. 1.
Buenos Aires: Depalma, 1983, p. 3; ALMEIDA, op. cit., p. 8).

™ Pressupondo, nos moldes do seguro maritimo, uma certa reciprocidade entre indenizagio e prémio (DONATI,
op.cit.,p.74).

> ALMEIDA, op cit.,p. 8.

’® Assim, de um modo geral, o seguro de vida era vedado na Europa, verificando-se, porém, institutos préximos,
como as formas assistenciais e as fontinas. Como observa Donati, “La tontina (dal nome del Tonti che nel tempo
di Mazzarino I’introdusse in Francia) consisteva nella costituzione di un fondo comune mediante contributo dei
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declarou-se licito ndo apenas a contratagdo de seguro sobre a propria vida, mas também sobre
a vida alheia, desde que presente um interesse legitimo, desde que a pessoa sobre cuja vida
recai 0 seguro consentisse com a contratacdo e com o valor méximo da cobertura.”’ Nesse
contexto, a partir da no¢ao de interesse, traga-se um “critério distintivo entre o seguro de vida e

a aposta”,”

e o primeiro volta, gradualmente, a ser permitido nos demais paises europeus, em
um movimento que se intensifica no séc. XIX.”

Por outro lado, este periodo de desenvolvimento da atividade de seguros é marcado
pelo surgimento e expansdao das companhias de seguro. Ao final do séc. XVII, com a
ampliagdo das rotas do comércio, o seguro passa a envolver riscos vultosos, para além da
capacidade dos seguradores individuais. Assim, devido a sua estrutura societaria € a sua maior
capacidade financeira, as sociedades anOnimas passam a ser adotadas para a exploragdao dos
seguros, inclusive como forma de dar maior seguranga a atividade. Este movimento, iniciado
sobretudo no campo maritimo e em regime de monopdlio, intensificou-se ao longo do séc.
XVIIL * A partir de entdo, por toda Europa, salvo em Londres, onde, paralelamente,
subsistiram os seguradores individuais,' o seguro passa a ser explorado preponderantemente
por companhias seguradoras.*

Neste periodo, com a exploracdo da atividade de seguros por grandes companhias e o
aperfeicoamento do cosseguro pelo Lloyd’s, assiste-se ao surgimento da empresa seguradora e,
com ela, da “verdadeira e prépria técnica assecuratéria”.*”’ Neste momento, a atividade de
seguros se fortalece, passando a estruturar-se em solidas bases técnicas e financeiras, em um

verdadeiro sistema de seguranga, que reduz - ou elimina - o risco para aquele que o assume.

partecipanti e i cui interessi erano ripartiti tra i sopravviventi fino all’ultima morte. Lo stato, gerente dela tontina,
aveva il duplice vantaggio di avere la disponibilita di questi fondi e di acquistare definitivamente i capitali di
coloro che premorivano. Sulla storia delle tontine che iniziarono la loro diffusione in Francia nel 1633, in Olanda
nel 1771, in Inghilterra nel 1692, in Prussia nel 1698” (DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle
Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952, p. 75).

""DONATIL, loc. cit., p- 75; HALPERIN, Isaac. Exposicion Critica de las Leyes 17.418 y 20.091. v. 1. Buenos
Aires: Depalma, 1983, p. 3-4.

® DONATI, op. cit., p. 75.

" Em Franga, por exemplo, o Rei autorizou a constitui¢do da primeira companhia de seguro de vida, em 1787,
com apoio de juristas como Pothier e Portalis (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa:
Almedina, 2013, p. 67. DONATI, op. cit., p. 75).

80 Assim, institufram-se, sucessivamente, em Paris (1686), Londres (1726), Copenhagen (1726), Génova (1741),
Napolis (1751), companhias seguradoras autorizadas a operar seguros em regime exclusivo ou quase exclusivo
(VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
4).

8 Ibid., p. 6-7.

52 As quais passam a praticar o seguro tanto na forma mutualistica (sociedades miituas) como na forma de
contratag@o a prémio fixo (sociedades de seguro a prémio) DONATI, op. cit., p. 76.

8 Ibid., p. 76.
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»84 ocorreu de

Este processo de formagdo do “moderno empreendimento de seguros
forma gradual, guardando relacdo com dois movimentos iniciados no final da Idade Moderna.
De um lado, € reflexo da propria exploragao da atividade de seguros mediante a formagado de
grandes capitais. ** No momento em que o seguro passa a ser praticado por grandes
companhias, de forma reiterada e sistematica, em um volume cada vez maior, com a formagao
de uma “massa numerosa e difusa de segurados”, a seguranca da operacdo passa por um
esquema mutual, a atividade de seguros passa a estruturar-se em sistema mutual, em que o
custo das indenizagdes pagas em caso de sinistro € diluido e compensado pela contribui¢ao
daqueles segurados que nio foram afetados por um sinistro.***’

De outro lado, o fortalecimento da atividade de seguros guarda relacdo com os avangos
cientificos do Renascimento.”® Ao final da Idade Moderna, com o progresso dos estudos
matematicos — descoberta da teoria das probabilidades, em 1654; advento da lei dos grandes
nimeros, em 1703; apresentacdio da primeiras tdbuas de mortalidade, em 1693 —*
desenvolvem-se técnicas quantitativas de medi¢do do risco, lancando-se as bases cientificas do
seguro. A partir de entdo, inicialmente no ramo de vida, o seguro passa a ser objeto de uma
gestdo cientifica, com o calculo do prémio de forma correspondente “ao capital segurado, a
idade do segurado e a duracdo do contrato, com provisdo de reservas adequadas”.””'

Nesse contexto, fundando-se em bases técnico-financeiras mais sélidas, a operacdo de
Seguros, pouco a pouco, perde o seu carater empirico, assumindo os contornos de um comércio

sistematico e prudente, em um movimento gradual que inicia na Idade Moderna e sera levado a

8 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 76.

8 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 39.

% VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
7.

%7 Neste momento, portanto, os esquemas de transferéncia do risco a prémio e de mutualidade fundem-se em uma
mesma operacdo; a mutualidade € incorporada ao seguro empresarial, como um dos seus elementos técnicos
estruturantes.

88 BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 1-3.

% “Em 1654, Blaise Pascal (1623-1662) e Pierre de Format (1601-1665) criaram as bases do cilculo de
probabilidades: um esfor¢o depois retomado pelo holandés Cristiann Huygens (1629-1695), que, em 1657,
publica uma obra sobre cdlculo e jogos de azar. O suico Jaques Bernouilli (1654-1705) apura as leis dos grandes
nimeros, que permitem o estabelecimento das primeiras tdbuas de mortalidade. Antoine Deparcieux (1703-
1768), em 1746, publica a primeira tdbua de mortalidade, em Francga. Paralelamente, em Inglaterra, Edmond
Halley (1656-1742) d4 a estampa, em 1693, um artigo sobre tdbuas de sobrevivéncia, na base das pesquisas de
Caspar Neumann (1648-1715)” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina,
2013, p. 64).

% DONATI, op. cit.,p. 77.

%! Registra-se que, em 1762, a Equitable Society for the Assurance of Life and Survivorship, é uma das primeiras
companhias de seguro a adotar diferentes prémios de acordo com a idade do segurado (VAUGHAN, Emmett J;
VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York: John Wiley & Sons Inc,
1996, p. 58).
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cabo na Idade Contemporanea. Neste momento, portanto, a seguradora passa a assumir os
riscos dos segurados de forma segura, ndo mais com os riscos de uma verdadeira aposta, mas
com uma seguranca - cada vez maior - de que a soma dos prémios arrecadados fara frente as

indenizacdes futuras. >

2.1.2.2 Desenvolvimento contemporaneo

A fase de desenvolvimento contemporaneo do seguro, que compreende o séc. XIX até
os dias atuais, ¢ marcada pela expansdo da industria do ramo e pelo aprimoramento e
massificagdo da operagdo. Nesta fase, o contrato de seguro torna-se um bem de consumo,
submetendo-se, juntamente com atividade securitdria, a um amplo controle estatal.”

Na Idade Contemporanea, com o desenvolvimento do seguro, a nivel internacional, por
um setor profissional altamente especializado e financeiramente sélido,”* assiste-se 4 expansdo
da industria de seguros. Neste momento, o aprimoramento das bases técnicas da operagao,
especialmente do calculo das probabilidades, somado ao desenvolvimento industrial,
impulsionam a atividade de seguros: surgem novas companhias, novos ramos € o contrato tem
sua técnica aprimorada e massificada.”

Ao longo do séc. XIX, para além dos seguros maritimos, de incéndio e de vida,
desenvolvem-se outras modalidades contratuais, como o seguro de responsabilidade civil,” de
furto e roubo, de riscos agricolas, de acidentes pessoais e de transporte ferrovidrio.” Na

segunda metade do séc. XIX, aumentam o numero de seguradoras, surgem as apdlices

coletivas, o resseguro se desenvolve internacionalmente, o seguro passa a ser contratado em

2 VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
7-8.

% DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 54.

% MONTI, Alberto. Buona Fede e Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 2002, 6.

% ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 40-41; MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 69.

% Como explica Halperin: “El seguro de la responsabilidade civil halla su origen en el ressarcimento del
abordaje en el derecho maritimo. Su progresso se vio dificultado por dois principios, hoy en franca declinacién:
que no hay responsabilidade sin culpa, y que el assegurador no indemniza los dafios derivados de actos o hechos
culposos del assegurado o de sus dependientes. Los primeros contratos se celebraron en Francia, a comienzos del
siglo XIX — en 1825 —, con referencia a los transportes a caballo, pero su desarrollo efectivo lo recibe con el
seguro de los acidentes en la industria, en el transporte ferroviario, en el riesgo locativo y por empleo del
automoévil (HALPERIN, Isaac. Critica de las Leyes 17.418 y 20.091. v. 1. Buenos Aires: Depalma, 1983p. 4).

" DONATI, op. cit., p.78.
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maior escala e assume os contornos de um contrato de adesdo, tendo suas clausulas
uniformizadas por condi¢des gerais.”

Ao longo dos séculos XX e XXI, o movimento de expansdo e massificagdo do seguro é
intensificado: multiplicam-se as modalidades contratuais, com desenvolvimento do seguro
aéreo, ambiental, de engenharia ou constru¢do, de saude, de viagem, de responsabilidade civil,
bem como de seguros voltados a populacdo de baixa renda; muitas seguradoras passam a
operar mais de um ramo simultaneamente;”” com o avento do comércio eletrénico, a
contratacdo de seguros a distancia pela internet torna-se frequente; ademais, como reflexo do
fendmeno “bancaassurance”, de uma progressiva integracdo de bancos e seguradoras para
comercializacdo de seguros,os seguros de crédito ou prestamistas encontram um amplo campo
de desenvolvimento e o banco passa a ser um importante canal de venda de seguros.'”

Neste periodo, portanto, o seguro ganha um novo contexto. De um lado, praticamente
nao ha risco — econdmico e estimavel pela probabilidade estatistica — que nao seja objeto do
seguro, tampouco uma atividade econdmica que ndo se desenvolva a margem deste contrato.'"’
De outro lado, o seguro, para além de um instrumento mercantil, torna-se um bem de
consumo, objeto de contratagio pelas mais diversas camadas sociais,'” assumindo os
contornos de um contrato assimétrico, no qual as partes ndo estdo em posi¢ao de igualdade, no
qual o segurado estd, perante o segurador, em uma condi¢cdo de vulnerabilidade.

Por outro lado, na Idade Contemporanea, especialmente ao longo do séc. XX, a
atividade de seguros, juntamente com o proprio contrato, torna-se objeto de um intensa
regulagio por parte do Estado.'” “Dentre as justificativas para a regulagdo estatal estd

justamente a necessidade de assegurar a higidez econdmico-financeira do segurador, a

% Como observa Claudia Lima Marques, “os fendmenos da predisposi¢do de cldusulas ou condigdes gerais dos
contratos e do fechamento de contratos de adesdo se tornaram inerentes a sociedade industrializada moderna —
em especial, nos contratos de seguro e de transporte ja se observa a utilizacdo dessas técnicas de contratagdo
desde o século XIX” (...) “Esses contratos sdo homogéneos em seu contetido, mas concluidos com uma série
ainda indefinida de contratantes. Logo, por uma questdo de economia, racionaliza¢do, de praticidade e mesmo de
seguranca, a empresa predispde antecipadamente um esquema contratual, oferecido a simples adesdo dos
consumidores, isto €, pré-redige um complexo uniforme de cldusulas, que serdo aplicdveis indistintamente a toda
essa série de futuras relagGes contratuais” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 71).

% ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 41.

1% Em Portugal, como observa a doutrina: “o canal bancdrio terd sido responsével pela distribui¢do de cerca de
metade da producdo do setor de segurador em 1999 e por cerca de 82% do volume de prémios no ramo Vida,
que subiu para 83% em 2004 e 86% em 2010”. “Percentagens a evidenciar a forte convergéncia da Banca e dos
Seguros a nivel da distribui¢do de ‘produtos’ financeiros, in casu com a Banca a vender ‘produtos’ de seguros
através da sua rede de balcdes” (SILVA, Jodao Calvio da. Banca, Bolsa e Seguros. 4. ed. Tomo 1. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 25-27).

UL DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
82.

122 MONTI, Alberto. Buona Fede e Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffrg, 2002, p- 5-6.

193 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 69, 132-133.
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protecdo do consumidor e da livre concorréncia”, bem como “a cooperacdo entre o0S
seguradores no mercado, de modo a melhorar a sua capacidade de identificagdo e mensuracao
de riscos visando 2 correta precificacio do seguro”.'™

Como observa Menezes Cordeiro, em Portugal, a supervisao de seguros foi introduzida
em 1907 mediante Decreto que dispunha, entre outras medidas, que “a industria de seguros so
poderd ser exercida por sociedades anonimas de responsabilidade limitada ou por sociedades
mutuas, que para isso legalmente se constituem e sejam autorizadas nos termos do presente
decreto”.'” Na Franca, o controle do Estado sobre a atividade de seguros surgiu em 1917, com
promulgacdo de Lei que “submeteu a autorizacdo prévia as empresas estrangeiras que
pretendessem operar no territério francés”.'” Por outro lado, na Alemanha, a Lei de
Supervisdo dos Seguros é de 1901. Contudo, o autor observa que o espago juridico alemao
sempre dedicou amplo campo a supervisdo dos seguros.'”’

Assim, neste movimento de supervisao da atividade de seguros, que intensificou-se ao
longo do séc. XX, passa-se, em linhas gerais, a limitar a exploragdo de seguros privados as
sociedades andnimas, as cooperativas € as mutuas; a instituir rigorosas normas de constituicao,
desenvolvimento e extin¢do da atividade de seguros; bem como a condicionar o exercicio da
atividade a autorizagdo prévia - e a subsequente supervisdo - por parte da autoridade
administrativa.'”® Nesse sentido, atribui-se, & autoridade administrativa, poderes de regulacdo e
supervisdo ndo apenas quanto ao conteido do contrato - aprovacdo dos instrumentos
contratuais, imposicao de cldusulas e coberturas e disposi¢ao de tarifas minimas - mas também

quanto a gestdo financeira e atuarial da atividade, englobando, por exemplo:

a) a definicdo de critérios de patrimoénio liquido minimo e margem de solvéncia do
segurador; b) a defini¢do de limites técnicos para a contratacdo de seguros, o que envolve
a correta segmentacdo de riscos, e as respectivas provisdes de indenizagdo; c) constitui¢do
de reservas técnicas para o pagamento das prestacdes aos segurados em caso de sinistros;
d) aplicacdo das provisdes técnicas em investimentos que assegurem remuneragao
adequada e liquidez a tais recursos; e) o registro das informagdes financeiras do segurador,
de acordo com regras técnicas contébeis.'”

1% MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33.

195 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p.110-111.

1 Ibid., p. 285.

17 “Inicialmente, todas as sociedades anénimas estavam sujeitas a um principio da concessdo, para adquirirem
personalidade coletiva. A liberalizacdo alcancada nos anos 70 do séc. XIX ndo se estendeu, no tocante aos
seguros, em vdrios Estados alemaes. A regulacdo manteve-se firme”. Ibid., p. 73 e 130.

1% DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
85.

19 MIRAGEM, op. cit., p. 33-34.
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Ademais, esta regulacdo da atividade de seguros — como parte integrante do sistema
financeiro, ao lado da atividade bancaria e do mercado de capitais — tem ocorrido a margem de
dois principais modelos. No modelo tripartido, em que cada setor do sistema financeiro tem

sua propria autoridade administrativa, a atividade de seguros € objeto de regulacdo setorial.

1110 1 111

Trata-se do modelo tradicional, adotado em paises como o Brasil ™ e Portugal. " Por outro

lado, no modelo integrado, adotado recentemente por paises como Inglaterra e Alemanha, em
que uma unica autoridade administrativa € responsdvel pela regulacdo de todo o sistema
financeiro, a supervisao do setor de seguros ocorre de forma integrada com os setores bancario

e de valores mobiliarios.'"?

2.2 ESTRUTURA E CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE SEGURO

Em linhas gerais, o contrato de seguro se caracteriza como aquele por meio do qual o
segurador, mediante contraprestacdo em dinheiro, cobre interesse legitimo do segurado contra
riscos predeterminados, comprometendo-se a realizar determinada prestacdo em caso de
concretizacdo do risco, de ocorréncia do evento economicamente desfavordvel ao interesse do
segurado previsto no contrato.

Tendo por finalidade neutralizar os efeitos do risco na esfera patrimonial do segurado,
o contrato de seguro se estrutura a partir da troca entre prémio e cobertura: enquanto o
segurado se obriga ao pagamento do prémio, o segurador se obriga a garantia do interesse
legitimo do segurado, comprometendo-se a uma prestagdo eventual, que geralmente consiste
no pagamento de soma em dinheiro, em caso de sinistro.

No direito brasileiro, o contrato de seguro € definido no art. 757 do Cédigo Civil: “pelo
contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”.
Neste dispositivo, o legislador brasileiro tragou importantes caracteristicas do seguro. Além de
identificar e qualificar os principais sujeitos da relacdo contratual: segurado e segurador,
estabelece, com precisdo, o objeto do contrato: “garantia de interesses legitimos contra riscos

predeterminados”.

10 MIRAGEM, Bruno. Direito Bancario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
HUI'STLVA, Jodo Calvdo da. Banca, Bolsa e Seguros. 4. ed. Tomo I. Coimbra: Almedina, 2013, p. 37-43.
"2 Ibid., p. 37-38. MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 287.
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2.2.1 Elementos do contrato

Caracterizam o contrato de seguro, como elementos essenciais, (i) os sujeitos da
relagdo contratual: segurado e segurador, (ii) o risco, (iii) o interesse legitimo, (iv) a cobertura

3 observa-se

ou garantia, (v) e o prémio. Seguindo a classifica¢do de Junqueira de Azevedo, "
que segurado e segurador, como sujeitos da relacdo, constituem elementos extrinsecos do
negdcio, enquanto que os demais sdo elementos intrinsecos, que integram o proprio contrato.
Todos eles, porém, qualificam e particularizam o seguro, permitindo sua distin¢do quanto as

demais modalidades contratuais.

2.2.1.1 Sujeitos: segurado e segurador

Em primeiro lugar, o contrato de seguro pressupde a existéncia de, no minimo, dois
sujeitos: o segurado e o segurador. O primeiro constitui o titular do interesse legitimo
ameagado pelo risco, a pessoa fisica ou juridica “em cuja esfera se situa o risco em causa”.'"*
O segundo, por sua vez, consiste na entidade, legalmente autorizada, que, em troca do prémio,
assume o risco do segurado.

Como regra geral, segurado e tomador do seguro confundem-se na mesma pessoa.
Como titular do interesse exposto ao risco, geralmente € o segurado quem celebra o contrato
com o segurador, vinculando-se ao pagamento do prémio e ao cumprimento das demais
obrigagdes contratuais. Contudo, € importante ter presente que segurado e tomador do seguro
sdo figuras que podem ndo coincidir na mesma pessoa, 0 que ocorre quando um terceiro
contrata o seguro em favor de outrem, na condicio de mandatirio, como no caso da
contratagfio por estipulante, regulada pelo art. 801 do Cédigo Civil.'”” Nestes casos, portanto, &
relacdo juridica soma-se um terceiro sujeito: o tomador do seguro.

Igualmente, cabe observar que o segurado, como titular do interesse, ndo se confunde
necessariamente com a pessoa segurada, atingida fisicamente pelo sinistro, a exemplo da

116

contratacdo de seguro sobre a vida de outrem (art. 790 do Cddigo Civil). ” Nesse sentido, para

3 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 31-40.

4 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 477.

5 «Art. 801. O seguro de pessoas pode ser estipulado por pessoa natural ou juridica em proveito de grupo que a
ela, de qualquer modo, se vincule. § 1° O estipulante ndo representa o segurador perante o grupo segurado, e é o
dnico responsdvel, para com o segurador, pelo cumprimento de todas as obrigagdes contratuais”.

16 «Art. 790. No seguro sobre a vida de outros, o proponente é obrigado a declarar, sob pena de falsidade, o seu
interesse pela preservacdo da vida do segurado”. Observa-se, porém, que o legislador brasileiro ndo foi feliz na
redacdo do artigo. Onde consta “segurado”, deve-se ler “pessoa segura”.
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a distin¢ao das figuras do segurado, do tomador do seguro e da pessoa segura, elucidativo € o

exemplo de Menezes Cordeiro: '’

Um patrocinador de uma equipa de futebol celebra um contrato de seguro pelo qual, na
hipdtese de morte do guarda-redes antes da final do campeonato, o clube respectivo
recebe um determinado capital para contratar um substituto. Temos: segurador, a
companhia que assume o risco; tomador, o préprio patrocinador; segurado, o clube; pessoa
segura, o guarda-redes.

Por outro lado, o segurador constitui a pessoa juridica, a entidade, que exerce a
atividade securitdria, que assume o risco do segurado mediante uma gestdo cientifica. Trata-se

da entidade profissional, especializada, que celebra contratos de seguro de forma continua,

118 «¢ 99 119

reiterada e organizada, que lida, em moldes cientificos, com grandes nimeros”,
estruturando sua atividade a partir de um conjunto de técnicas voltadas ao gerenciamento do
risco, o que passa pelo método de contratagcdo em massa, da mutualidade e da lei dos grandes
numeros, pela formagdo de reservas técnicas, assim como por outras técnicas financeiras e
atuarias de célculo, dispersao, pulverizacao e classificagao dos riscos.

No direito brasileiro, o exercicio da atividade de seguros privados - € a consequente
celebracdo de contratos de seguro na condicdo de segurador — condiciona-se a autorizacao
prévia do 6rgdo regulador. O Dec.-lei 73/1966, que dispde sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados e regula as operacdes de seguro no pais, seguindo a tendéncia no direito
comparado, além de tipificar as sociedades que podem operar seguros privados (art. 24),"*
condiciona a pratica da atividade a autorizagdo da autoridade administrativa (SUSEP). No
mesmo sentido, € o disposto no pardgrafo tnico do art. 757 do Cédigo Civil."*!

Sob esta perspectiva, portanto, a capacidade do segurador, como sujeito da relagdo

contratual, passa pela habilitacdo legal, de modo que a celebragdo de contrato nos moldes do

" MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 477.

""" Como observa Rubén Stiglitz: “La empresa asseguradora es aquella que ejerce con caréter profesional una
actividad econdmica organizada que tiene por finalidade oferecer en el mercado la celebracién continua de
contratos de seguros”. “La empresa que, con cardter profesional, tiene por objeto la organizacion de la actividad
aseguradora y que se traduce en la conclusién repetida y continua de contratos de seguro, debe operar
cientificamente y para ello la referida actividad debe fundarse en una seria de critérios o normas técnicas cuya
eficiéncia se halla condicionada a la obtencién de la mds amplia massa de riesgos. En efecto, para que la empresa
de seguros pueda indemnizar todos los siniestros garantizados es necessdrio que organice la mutualidade de
riesgos seglin reglas matemdticas rigorosas que son el fundamento de sua técnica operativa” (STIGLITZ, Rubén.
Derecho de Seguros. t. 1. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 29 e 35).

" MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 471.

120 «Art 24, Poderdo operar em seguros privados apenas Sociedades Andnimas ou Cooperativas, devidamente
autorizadas. Pardgrafo tnico. As Sociedades Cooperativas operardo unicamente em seguros agricolas, de satde e
de acidentes do trabalho”.

12l “Parggrafo tnico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal fim
legalmente autorizada”.
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caput do art. 757, em que aquele que assume o risco € pessoa ndo habilitada, pode ser
compreendida como causa de nulidade do contrato, por incapacidade do agente (art. 104, I,
CC).m

Ademais, observa-se que a exigéncia de autorizagdo ndo constitui mero requisito
formal para a contratagdo. Ao contrario, se apoia em todo um complexo regulatdrio destinado
assegurar a higidez econdmico-financeira do segurador, mediante a imposi¢do de normas de
gestao financeira e atuarial (e.g. formacgao de reservas técnicas), atuando como uma medida de
prote¢do ndo apenas do sistema de seguros, mas também dos segurados.'”’ Dessa forma, no
plano contratual, a exigéncia legal converte-se em uma garantia para o segurado, em uma
garantia da solvabilidade do segurador ainda que nido em termos absolutos, o que ndo se
verifica nos chamados ‘“seguros piratas”, que operam ilegalmente, a margem da supervisao

estatal .'**

2.2.1.2 Garantia, interesse, risco € prémio

Por outro lado, integram o contrato de seguro, como elementos essenciais, (i) o risco,
(ii) o interesse legitimo, (iii) a cobertura ou garantia, (iv) e o prémio.'” Nesse sentido,

(194

rememore-se que, de acordo com o art. 757, “é justamente a nocdo de garantia de interesse

122 Solugdo semelhante é adotada no direito portugués: “sem prejuizo de outras sangdes aplicdveis, a violagdo do
disposto no nimero anterior gera a nulidade do contrato, mas nio exime aquele que aceitou cobrir o risco de
outrem do cumprimento das obrigacdes que para ele decorreriam do contrato ou da lei caso o negécio fosse
vélido, salvo havendo ma-fé da contraparte” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa:
Almedina, 2013, 472). De acordo com Adalberto Pasqualotto, “Em consequéncia, um acordo de vontades com o
intuito de transferéncia de risco de uma pessoa para outra ainda que preenchendo, em tese, a moldura do art. 757,
caput, mas que ndo atenda ao requisito legal do pardgrafo dnico, € juridicamente inexistente” (PASQUALOTTO,
Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constituicio de renda, jogo e aposta, fianca, transacio e
compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 83).

2 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33-34.

124 Registra-se, ademais, que muitos autores, como Moitinho de Almeida, no direito portugués (ALMEIDA, J. C.
Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sa da Costa, 1971, p.
20-23) e Ernesto Tzirulnik, no brasileiro (TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton.
O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 39-40), entendem que a exigéncia de
autorizacdo legal para a contratacdo de seguro representa o acolhimento da teoria da empresa pelo ordenamento
juridico, tal como proposto por Cesare Vivante, de modo que a organizacdo empresarial do segurador também
constituiria elemento essencial, inderrogdvel, do contrato.

12 COMPARATO, Fébio Konder. Substitutivo ao capitulo referente ao contrato de seguro no anteprojeto do
Cddigo Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: n. 5, ano XI,
1972.p. 147.
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legitimo contra riscos predeterminados que caracteriza e define o tipo contratual no direito
brasileiro”.'**

Risco e interesse legitimo constituem elementos distintos, porém correlatos entre si,
que se aproximam na moldura do seguro, compondo o objeto sobre o qual recai a cobertura.
Enquanto o interesse se refere a relagdo juridicamente relevante que se estabelece entre o

127

segurado e um bem da vida, ' traduzindo-se, mais precisamente, em um interesse econdomico

do segurado'”®

na preservacdo de bens materiais ou imateriais, corpdreos ou incorporeos,
“relativo a coisas ou a pessoas” (art. 757), o risco, como a possibilidade de um evento adverso,
constitui o elemento que circunda o interesse, que o ameaga, como uma possivel fonte de
lesdo, criando, para o segurado, a necessidade de protecdo (de cobertura) e justificando a
contratagio do seguro. '*’

Quanto a noc¢do de interesse, observa-se que esta foi objeto de profundos debates nao
apenas na ciéncia juridica, mas também no ambito do seguro. Em uma primeira fase, buscou-
se, no interesse, o fator de legitimacdo do seguro, o elemento apto, tal como o principio
indenitario, a afastar o seguro de eventual carater especulativo e a justificar o seguro sobre a
vida alheia, diferenciando-o do jogo; em uma segunda fase, o interesse passou a ocupar
importante papel para o desenvolvimento da dogmadtica do seguro, como elemento que
delimita o objeto e o regime do contrato."” Ernest Bruck sintetiza a nogdo a partir de quatro

pontos bdsicos: “(i) o interesse € a relacdo que se estabelece entre um sujeito e um objeto; (ii)

essa relagdo deve ter um certo valor para a pessoa; (iil) nem toda a relacdo é segurdvel, de

126 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 28.

"7 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 32.

128 Como explica Bruno Miragem, trata-se, como regra, de interesse de natureza econdmica, seja na conservagao
do patrimdnio, seja para assegurar-se de sua nido diminui¢do ou visando a reducdo ou contencdo do passivo
patrimonial. Ou ainda para a satisfacdo de uma necessidade prépria do segurado ou de terceiro beneficidrio.
Todavia, embora controversa, admite-se a dualidade do interesse econdémico e moral como objeto do seguro.
Esse interesse subjetivo, baseado, por exemplo, em relacdes de parentesco ou afeicdo é considerado também
passivel de integrar, segundo alguns, o objeto do seguro (....) Parece, contudo, claro que aqui se confunde motivo
e objeto do contrato. O que leva alguém a contratar o seguro, embora determinante, ndo é 0 mesmo que O seu
objeto. Este consiste na preservacdo ou atenuacdo de consequéncias de repercussdes de certos riscos no
patrimdnio préprio ou alheio, interesse que é econdmico, embora mediatamente possa ter motivacdes de outra
ordem (MIRAGEM, op. cit., p. 29-30).

12 TZIRULNIK, op. cit., p. 36-38.

3 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, 503-509. Igualmente, para
uma andlise aprofundada da evolu¢do da nocdo de interesse no direito dos seguros: REGO, Margarida Lima.
Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010, p. 172 e ss.
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acordo com a ordem juridica nacional; (iv) tal relacdo s6 tem um papel quando corra
perigo”."”!

Nesse sentido, enquanto relagdo juridicamente relevante, passivel de seguro de acordo
com a ordem juridica, o interesse atua como elemento moralizador do contrato, que concretiza
valores da ordem juridica, vedando a contratacdo para fins considerados ilegitimos ou
imorais,”> como o seguro sobre interesse alheio ou para a cobertura de a¢des fraudulentas e de
determinadas praticas ilicitas. Ademais, como elemento que compde o objeto do contrato, ao
lado do risco e da cobertura, delimita a disciplina normativa do seguro, de modo que “sua
falta, inicial, ou superveniente, dd azo a todo um regime”:133 além de constituir fundamento
para recusa da contragdo por parte do segurador, pode levar a nulidade do contrato por vicio do
objeto"** (arts. 104,11, e 762, do Cédigo Civil).'*

De outro lado, a cobertura, ou garantia, de acordo com o art. 757 do Cdédigo Civil,
constitui o elemento tipico do contrato de seguro que delimita a natureza da prestacdo do
segurador, que conforma o seu conteido como uma “obrigacao de seguranca”, “de suportacao
do risco” que ameaga o interesse legitimo do segurado. *° Tendo por finalidade “eliminar um
risco que pesa sobre o patrimonio segurado”,'”’ assegurar determinado interesse patrimonial
em face de um risco, a contraprestacdo do segurador assume fei¢cdo complexa, passando, a
priori, pela assun¢do do risco durante toda a vigéncia do contrato, € a fortiori, pelo
cumprimento de determinada prestagdo em caso de sinistro, a qual geralmente consiste no
pagamento de uma soma em dinheiro, de uma indenizacdo nos seguros de dano e do capital
segurado nos seguros de pessoas, podendo, também, corresponder a reposi¢cdo da coisa in
natura."®

Sob esta Gtica, portanto, a contraprestacdo do segurador engloba uma prestagdo

eventual em dinheiro, dependente de um fato futuro e incerto, sob condi¢do suspensiva.

BIBRUCK, Ernst. Das Interesse ein Zentralbegriff der Versicherung. Wien, 1931. p. 3-6. Apud. MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 508.

2 MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 503 et seq.

33 MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 508.

3 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.

B3 «Art. 104, I1. A validade do negécio juridico requer objeto licito, possivel, determinado ou determindvel”;
“art. 762. Nulo serd o contrato para garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficidrio, ou
de representante de um ou de outro”.

13 Nesse sentido: MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 522-523; ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de
Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sd da Costa, 1971, p. 24-29.

37 COMPARATO, Fibio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978,
p-537.

8 MIRAGEM, op. cit., p. 27.
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Porém, diferentemente do sustentado pela teoria da prestagio em dinheiro,"” a isso ndo se
restringe, porque, “independentemente do sinistro, a existéncia do seguro representa um bem
para o segurado”; ao assumir o risco do segurado - com todos os deveres e atribuicdes dai
decorrentes -'*’ 0 segurador jd entrega uma vantagem patrimonial, um bem da vida. Daf a
razdo pela qual a obrigacdo de pagamento do prémio - € a bilateralidade do contrato - subsiste
mesmo que o sinistro ndo ocorra. Como observa Pontes de Miranda, “o risco foi coberto até
que se desse o sinistro e o segurado obteve a cobertura; mesmo se o sinistro ndo sobreveio,
cobriu-se-lhe o risco. Ha sempre a prestagdo e a contraprestacdo, porque a entrega da soma ¢
em virtude do que aconteceu, devido a dlea”."' Nesse sentido, observa-se que indenizacdo e
sinistro surgem como clausulas tipicas eventuais, porém nao essenciais ao contrato.
Atualmente, no direito brasileiro, a doutrina converge no sentido de que a obrigacao do
segurador € de garantia, de garantia de interesse legitimo do segurado contra riscos
predeterminados.'* Eventual controvérsia existente quanto a natureza da prestagio do
segurador a luz do Cddigo Civil de 1916 - que, no art. 1.432, por influéncia da teoria da
prestacdo em dinheiro, delineava o contrato e a prestagdo do segurador a partir do elemento
indenizacdo -'* foi superada com o advento do Cédigo Civil de 2002. No art. 757 do referido

diploma, por influéncia de Fabio Comparato, redator do substitutivo do texto legal, adota-se,

9 Para a teoria da prestagdio em dinheiro, que contrapde uma prestagdo certa (prémio) a uma prestagdo
condicionada (indenizacdo), a prestacdo do segurador teria natureza pecunidria e cardter eventual, consistindo no
simples pagamento de uma indenizagdo ao segurado ou beneficidrio em caso de sinistro, como uma obrigacio
condicionada: dependente de fato incerto, de ocorréncia ou data incerta. (MENEZES CORDEIRO, Anténio.
Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 520).

19 Como observa Menezes Cordeiro: “uma vez concluido o seguro, surge uma relagdo complexa entre as partes,
de tipo duradouro; ao abrigo desta relacdo, o segurador fica adstrito a deveres de informacdo e de assisténcia, de
tipo contratual; para poder honrar a prestagdo indenizatdria eventual, o segurador fica adstrito a montar e manter
toda uma estrutura organizativa, a recolher fundos e a geri-los, de modo a assegurar as garantias legais e a poder
libertar as somas necessdrias aos pagamentos que tenha de fazer face (Ibid., p. 521).

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 285.

142 Nesse sentido: COMPARATO, Fibio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 536-539; MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma
introdu¢do. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito
civil, direito empresarial e direito do consumidor. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 42;
PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constituicio de renda, jogo e aposta, fianca,
transacio e compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 61; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé
no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 340; TZIRULNIK,
Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 30.

3 «Art. 1.432. Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se obriga para com a outra,
mediante o pagamento de um prémio, a indenizar-lhe o prejuizo resultante de riscos futuros, previstos no
contrato”.
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expressamente, a teoria da garantia, que, na esséncia, constitui uma vertente da teoria da
prestagio da suportagdo do risco, desenvolvida no direito aleméo.'**

O prémio, por sua vez, constitui a contraprestacdo do segurado, a contrapartida da
cobertura, o preco da garantia, sendo composto, basicamente, pelos seguintes elementos: (i)
pelo valor destinado a cobrir o risco segurado, formado, estatisticamente, pela média de
sinistros esperados, mediante a constituicdo de uma classe homogénea de segurados, € pelo
carregamento de seguranga, para cobertura de eventuais flutuagdes acima da média (prémio

'3 (ii) pelos custos administrativos e pela remuneracdo da seguradora (carregamento),

puro);
(1i1) e pelas despesas adicionais, relativas, por exemplo, a emissao da apdlice, ao parcelamento
da prestacdo e a tributagio incidente.'*®

No direito brasileiro, o pagamento do prémio vincula o segurador a cobertura mesmo
que nao haja emissdo da apodlice ou aceitacdo expressa da proposta, constituindo prova do
contrato na falta da apdlice ou do bilhete (art. 758, CC). Ademais, o prémio pode corresponder
a um valor unico ou periddico, fixo ou varidvel; pode ser pago em uma unica vez ou de forma
parcelada; ser progressivo no tempo, aumentando, por exemplo, de acordo com a faixa etaria

do segurado; ou, ainda, no seguro de vida, ser convencionado por prazo limitado ou por toda a

vida do segurado (art. 796, CC).

2.2.2 Funcio e natureza juridica do contrato

A compreensdo do contrato de seguro, porém, nao dispensa a andalise da sua fungdo e
da sua natureza juridica. Diversas sdo as teorias que buscam explicar a funcdo econdmico-
social deste contrato. Ademais, seja como uma relacdo de consumo, seja como uma relacao

empresarial, em regra, o seguro pode ser caracterizado como um contrato de adesao, bilateral,

14 Para Pasqualotto, deve-se observar, contudo, que “a garantia nio ¢ a prestagdo propriamente dita, porquanto
compde o quadro de uma relag¢do juridica pessoal, na qual ainda ndo nasceu obrigagdo e pretensdo, embora ja
exista dever — alids, responsabilidade”. Para o autor, “garantia e prestacdo ndo se confundem, uma vez que
responsabilidade (obligatio = obrigacdo lato sensu) é diferente de debitum (obrigacdo stricto sensu). A garantia é
a causa, as prestacOes sdo obrigagdes. Ambas sdo eficdcias contratuais, mas sdo compdsitos do processo
obrigacional incoincidentes no tempo e diferentes na esséncia. A garantia é responsabilidade sem débito atual,
responsabilidade que pode extinguir-se apenas como obrigacdo em poténcia, sem nunca se transformar em
debitum. A responsabilidade é prius, o debitum € posterius, € incerto, pendente evento. Garantia é
vinculatividade, ndo €, de pronto, obrigatoriedade (portanto, ndo é prestacdo)” (PASQUALOTTO, Adalberto.
Contratos Nominados III. Seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianca, transacdo e compromisso.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 61,70, 71 e 75).

S LUCCAS FILHO, Olivio. Seguros: fundamentos, formag@o de prego, provisdes e fungdes biométricas. Sdo
Paulo: Editora Atlas. 2011, p. 9 e ss. Nesse sentido, entre prémio e risco existe uma correlacio intima, ja que
uma parcela significativa do prémio é calculada em fungdo do risco, de acordo com a sua regularidade e
intensidade (prémio puro).

“TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.
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oneroso, aleatério (ou comutativo),'*’ de tipo duradouro e complexo € que se estrutura a partir

da formacao de uma rede contratual.

2.2.2.1 Fungdo: teorias explicativas da causa

Seguindo a licdo da doutrina italiana, a causa de um contrato corresponde a fungdo
econdmico-social que este exerce, aquilo que justifica o negécio do ponto de vista social e
juridico.'*® Nesse sentido, em uma perspectiva objetiva, causa nio se confunde com o motivo
determinante do contrato, com o elemento subjetivo que leva os contratantes a firmarem o
negdcio, o que, no seguro, poderia corresponder a finalidade de lucro do segurador e a aversao
do risco do segurado, relacionando-se, mais precisamente, com o fim econdmico e social
atribuido ao contrato pelo ordenamento juridico.'*’

Ademais, como “fato justificador do contato”, ao qual “o elemento categorial do
contrato faz referéncia”, sua relevancia juridica - e, portanto, a importancia da sua
identificacdo no seguro - repousa no seu “papel de protecao a parte que se fiou na existéncia da
causa”. Como observa Junqueira de Azevedo, “a inexisténcia da causa, em regra, acarretara,
quando a hipétese for de causa pressuposta, a nulidade por falta de causa (portanto, a
existéncia da causa, € requisito de validade) e, quando a hipétese for de causa final, a
ineficacia superveniente (portanto, a existéncia da causa é, af, fator de permanéncia da
eficicia).'”

Tradicionalmente, a causa do contrato de seguro costuma ser explicada pelas seguintes
teorias: indenitaria, da necessidade eventual, dualista e do risco. De acordo com a teoria
indenitaria, o seguro desempenharia uma funcio ressarcitoria, de “recomposi¢do de um dano

eventual”,"”!

sua utilidade social consistiria na eliminagdo - ou atenuacdo dos efeitos - de um
dano mediante o pagamento de uma indenizagdo.'”> Desenvolvida inicialmente em um
contexto histérico bem especifico, em que o seguro era praticado primordialmente na
modalidade maritima, como instrumento de recomposi¢cdo de bens materiais, e buscava um

fator de legitimagdo, que o emancipasse do jogo e de eventual cardter especulativo, esta teoria

7 De acordo com a corrente adotada.

'8 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003,
p.247.

49 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Reciprocidade e Contrato: a teoria da causa e sua aplicacio nos
contratos e nas relacdes ‘paracontratuais’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 20.

15 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 152.

BIDONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 18-22.

132 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I e I1. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 25-26.
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perdeu forca com a expansdao dos seguros de vida e de pessoas, sendo, posteriormente,
reformulada pela doutrina moderna, por autores como Donati,"”* Ascarelli'** e Buttaro."”

Uma das principais objecOes apresentadas a teoria indenitdria reside na sua
incapacidade de explicar a funcdo dos seguros de pessoas, de vida, de acidentes pessoas, entre
outros. Para os criticos, embora seja possivel sustentar que os seguros de coisas — ou de danos
- desempenhariam uma funcdo indenizatdria, isto ndo seria possivel quanto aos seguros de
pessoas, na medida em que estes ndo pressupde um dano, tampouco envolvem prestacoes
indenizatorias. *® Ademais, o capital segurado costuma ser livremente estipulado pelas partes,
0 que seria incompativel com a funcao ressarcitdria.

Em sentido contréario, contra-argumentam os defensores da teoria que a funcdo
reparatdria também estaria presente nos seguros de pessoas, estes, assim como os de coisas,
também envolveriam um dano eventual; no seguro de invalidez, o dano consistiria na lesdo
corporal e nas despesas médicas, e na incapacidade total ou parcial, tempordria ou permanente,
para as atividades laborais; no seguro para o caso de morte, o dano consistiria na perda
prematura da vida, o que ensejaria gastos com funeral e a perda da possibilidade de trabalho;
no seguro para o caso de sobrevivéncia, o dano se traduziria em custos extraordindrios € na
reducdo da capacidade de trabalho em caso de idade avancada. Ademais, quanto ao seguro de
pessoas, perante as dificuldades de liquidacdo do dano, presume-se, na maioria dos casos, que
este corresponde juris et de jure 2 soma acordada pelas partes. '’

A despeito da controvérsia existente quanto ao seguro de pessoas, a doutrina converge
no sentido de que a teoria indenitaria tem o mérito de explicar a funcionalidade do seguro de
dano. " Daf a razdo pela qual muitos autores costumam encerrar, na indenidade, a principal
diferenca entre os seguros de pessoas e de dano.

No direito brasileiro, a teoria indenitaria foi recepcionada pelo Cédigo Civil de 1916,

bem como pelo Cddigo Civil de 2002. No primeiro diploma, o cardter indenitario, previsto nas

153 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 18-22.

3% ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969, p. 213-239.

133 BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In: Enciclopedia del Diritto. v. III.
Varese: Dott. A. Giuffre, 1958, 435-437.

13 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 541.

T DONATI, op. cit., p. 21-22.

'8 O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugéo. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI,
Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 25-64.
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159

disposi¢des gerais do seguro (art. 1.432),”" era reconhecido como elemento comum as

diversas modalidades, seja de coisas, seja de pessoas, sendo alvo de criticas pela doutrina

nacional.'®

Por outro lado, no Cédigo vigente, a natureza indenitdria, expressamente afastada
dos seguros de pessoas (art. 789),'*' aparece como principio informador do seguro de dano,
vedando que o seguro proporcione um acréscimo patrimonial ao segurado, limitando o valor
da garantia e da indenizacdo ao valor do interesse segurado (arts. 778 e 781), regulando a
contratacdo de mais de um seguro para 0 mesmo interesse e risco (art. 782), fundamentando a
regra da indenizacdo proporcional em caso de sinistro parcial (art. 783), bem como a
possibilidade de sub-rogacao (art. 786).

Para a teoria da necessidade eventual, que transporta para o campo juridico nogdes
econdmicas, a funcdo do seguro consistiria na satisfacdo de uma necessidade eventual, na
cobertura de necessidades eventuais do segurado avalidveis em dinheiro. Partindo da premissa
de que “toda a pessoa sente necessidades e dispde de meios aptos a satisfazé-las, podendo
acontecer que determinado evento influa negativamente neste equilibrio, quer aumentando as
primeiras, quer reduzindo os ultimos,” esta teoria compreende o seguro como um instrumento
que prové, ao segurado, a um custo certo e parcial, meios econdmicos de satisfacdo de
necessidades econdmicas eventuais. No seguro de dano, esta necessidade seria concreta, no de
pessoas, abstrata. '**

Desenvolvida pela doutrina no intuito de contornar as dificuldades da teoria da
indenizacdo quanto ao seguro de pessoas, a teoria da necessidade também € objeto de criticas.
De um lado, sustenta-se que ela € demasiadamente ampla e abstrata, ndo revelando o nucleo
funcional do seguro, na medida em que a necessidade eventual ndo € uma caracteristica
propria deste modalidade: de um modo geral, todos os contratos se prestam a satisfacdo de
necessidades e, muitos deles, de necessidades eventuais. De outro lado, argumenta-se que

necessidade e dano s3o conceitos que coincidem; o primeiro pertenceria a economia, 0O

segundo, ao direito.'” Sob esta 6tica, portanto, afirmar que um determinado evento faz surgir

'3 art. 1432: "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".

190 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 272: “Lé-se no Cédigo Civil, art. 1.432 (...) A defini¢do é evidentemente falha e
insuficiente, porque sé se refere ao seguro indenizatdrio, a despeito de se tratar, no Cédigo Civil, do seguro de
vida, e deixa de atender explicitamente, aos diferentes seguros de responsabilidade”.

11 «Art, 789. Nos seguros de pessoas, o capital segurado é livremente estipulado pelo proponente, que pode
contratar mais de um seguro sobre 0 mesmo interesse, com o mesmo ou diversos seguradores”.

192 ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sé da Costa, 1971, p. 11-12.

19 Segundo Donati, a maior amplitude buscada no conceito de necessidade, em comparagdo ao de dano, seria
apenas aparente: onde nio existe dano (morte do segurado economicamente passivo, sobrevivéncia do segurado
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uma necessidade para o segurado equivaleria dizer que este evento ¢ fonte de dano,'* o que
aproximaria a teoria da necessidade da indenitdria.

Considerando as dificuldades das teorias indenitaria e da necessidade, sendo uma
incapaz de explicar o seguro de pessoas € a outra demasiadamente abstrata, procurou-se um
meio termo, uma férmula mista, o que levou a doutrina francesa a desenvolver a teoria
dualista, segundo a qual o seguro desempenharia funcOes indenitdrias ou assistenciais,
conforme a modalidade em questdo.'” Trata-se de teoria que subdivide a causa do seguro,
pressupondo “uma distin¢do causal entre os seguros de danos e os de pessoas’. Enquanto
aqueles terlam uma finalidade indenizatéria, estes desempenhariam uma fungdo de
previdéncia, ndo havendo, neste caso, que se perquirir a efetiva existéncia de um dano.'®®
Observa-se, porém, que esta teoria, embora pragmatica, deixa de fornecer um critério valido
para uma concepgdo unitdria do seguro, razio pela qual é objeto de criticas.'®’ Ademais, para
muitos autores, como Menezes Cordeiro, “o papel do seguro ndo surge nem indenizatdrio, no
seguro de danos, nem paliativo de necessidades (ou assistencial), no de pessoas”,'® nio sendo,
portanto, satisfatoriamente explicado pela teoria dualista, tampouco pelas anteriores.

Nesse contexto, ganham destaque as teorias do risco - da transferéncia, da pré-
eliminagdo e da garantia - que identificam na assun¢do do risco por parte do segurador a
funcdo legitimadora do seguro, o interesse util do contrato, a causa comum as diversas
modalidades de seguro. Trata-se de visdo acertada, que compreende o risco como elemento
chave do seguro, que polariza este contrato, colocando em modus assicurationis.'® Sob esta
Otica, acentua-se o papel do seguro como um contrato de seguranca, cuja fungdo precipua “é

95 170

dar a alguém tutela contra o sinistro”, " € neutralizar dos efeitos do risco na esfera patrimonial

do segurado, libertando-o do risco.

economicamente ativo, beneficidrio indiferente) ndo existe necessidade (DONATI, Antigono. Los Seguros
Privados: manual de derecho. Trad. Arturo Vidal Sold. Barcelona: Libreria Bosch, 1960, p. 169-170). Ademais,
como sustenta o autor, dano, na sua acep¢do mais lata, equivale a toda alteracdo de sentido negativo da relagdo
existente, ou prevista na sua natural dindmica, entre as necessidades econdmicas de um sujeito e os meios de
satisfacdo que dispde; ou seja, toda a diminuicdo dos meios de satisfacdo existentes ou previstos ou todo
aumento das necessidades existentes ou previstas, que ndo dependam unicamente da vontade do sujeito. (Idem.
Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952, p. 202).

' BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In: Enciclopedia del Diritto. v. III.
Varese: Dott. A. Giuffre, 1958, 433.

1S MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 541.

1% ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sé da Costa, 1971, p. 17.

17 Ibid., p. 17-18.

1% MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 541.

1% MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 484.

70 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 283.
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De acordo com a corrente mais tradicional, da transferéncia do risco, adotada por
Menezes Cordeiro e Moitinho de Almeida, é no endossar do risco ao segurador - na
transferéncia do risco do patrimonio do segurado para o do segurador - que se encontra a

(13

funcdo objetiva do seguro. Sob esta perspectiva, “o seguro busca sua legitimidade na
transferéncia do risco para uma entidade profissionalmente habilitada a gerir os meios
necessdrios para lhe suportar as consequéncias”.'”' Criticos desta corrente argumentam que a
transferéncia do risco ndo € propria do seguro, verificando-se em outras modalidades
contratuais, como na fianga. Nao se nega, contudo, que a transferéncia do risco esteja presente
em outras modalidades. Ocorre que, no seguro, esta aparece de uma maneira muito particular:
como fung¢do principal, e ndo acessoria ou acidental, de um tipo contratual autdonomo, que
independe de uma relagdo juridica base.

Por outro lado, para a teoria da pré-eliminagdo da alea, ou da previdéncia, defendida,
no direito brasileiro, por Pontes de Miranda,'” a finalidade do seguro consistiria na pré-
eliminagdo de uma alea que ameaca a esfera patrimonial do segurado. Nas palavras do autor,
“no contrato de seguro, pré-elimina-se a alea, prevé-se e por isso se quer a promessa do
segurador. A pessoa que se vincula a cobertura, o segurador, dd seguranga ao outro
contratante, assume o dever de afastar, com a sua contraprestacdo, o que se temia”. Alguns
autores, criticando esta corrente - e, por via reflexa, as demais teorias do risco - alegam que a
alea ndo estaria presente naqueles contratos em que o evento futuro € inevitavel, como a morte.
Trata-se, contudo, de entendimento equivocado: o risco constitui elemento inarreddvel do
contrato de seguro cuja presenca também € notada em casos em que a ocorréncia do evento é
certa; em tais casos, a dlea diz respeito a0 momento em que ocorrerd o sinistro, € nao se este
ocorrera.

Ademais, para uma terceira corrente, a causa do contrato consistiria, mais
precisamente, na garantia do risco, na preservagao do interesse do segurado frente ao risco que
o ameaca. De acordo com Adalberto Pasqualotto, a finalidade do contrato nio residiria na
eliminagdo do risco, o que seria um objeto impossivel; ademais, “ndo se trata, propriamente, de
transferéncia do risco, mas de aquisicao de garantia”. “O risco continua a pairar sobre o bem,
mas o segurado fica resguardado contra perdas”; “o que deixard de pesar sobre o segurado

serdo as consequéncias econdmicas do sinistro, estando ele acobertado pela garantia”.'” Esta é

" MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 542.

2 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 274.

' PASQUALOTTO, Adalberto. Garantias no Direito das Obrigacdes: um ensaio de sistematizagdo. 2005.
262 f. Tese (Doutorado em Direito) —Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Faculdade de Direito. Porto



41

a orientagdo que se extrai do Cddigo Civil, o qual, partir da nocdo de garantia, adota, no art.
757, uma visdo unitarista do seguro; sem, contudo, como ja referido, deixar de reconhecer a

diferenca entre os seguro de dano e de pessoa quanto a indenidade.

2.2.2.2 Natureza juridica

Quanto a natureza juridica do contrato de seguro, observa-se, inicialmente, que ele
pode ter natureza empresarial ou de consumo. Figurando em um dos polos da relagdo
contratual, como segurado-tomador, uma empresa, que contrata o seguro para a garantia de
interesse decorrente do exercicio da sua atividade econdmica (como ocorre, em geral, no
seguro para o transporte de mercadorias), o contrato tera natureza empresarial, sendo regulado,
especialmente, pelas normas do Cddigo Civil, pelo direito comercial e por normas especiais,
oriundas de legislacdo especifica e de usos e costumes, havendo, a despeito da intervencao
estatal, algum espago para o exercicio da autonomia da vontade.'™*

Tratando-se, porém, de um contrato de consumo - de uma relacdo em que o segurado
ou o beneficidrio titular do interesse legitimo seja uma pessoa fisica ou juridica destinataria
final (fatica e econdmica) da cobertura prestada pelo segurador, estando perante este, em uma
condi¢do de vulnerabilidade (técnica, juridica ou fética), como ocorre, em geral, nos seguros
de pessoas -, para além das regras civis, incidem as normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor.'” Nesse sentido, ganham destaque os principios da vulnerabilidade (art. 4, I) e
do equilibrio, que estabelecem diretrizes para a protecdo da posi¢do do segurado mediante a
limitacdo do campo de atuacdo do segurador, vedando praticas e clausulas abusivas (art. 6,
IV), assim como para a prote¢ao do equilibrio econdmico do contrato, possibilitando a revisdo
de cldusulas excessivamente onerosas ao segurado (art. 6, V).'”

Em ambos os casos, contudo, como regra geral, o seguro constitui um contrato de
adesdo, tendo suas cldusulas previamente aprovadas pela autoridade administrativa competente
(SUSEP), mediante proposta do segurador, nos termos dos art. 54 do CDC. Assim, trata-se de

contrato ofertado de forma uniforme no mercado, cujo contetido € preexistente a contratagao,

Alegre, 2005, p. 200-201; Idem. Contratos Nominados III. Seguro, constituicao de renda, jogo e aposta,
fianca, transacao e compromisso. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 76.

"* MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 31-32, 38-39.

'3 Nesse sentido, observa-se que o servigo prestado pelo segurador é reconhecido expressamente pelo CDC, no
art. 3, §2, como objeto da relagdo de consumo: “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria (...)”. MIRAGEM,
Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 166 et seq.

76 Ibid., p. 113-117, 128-131.
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cabendo ao segurado aceitd-lo por simples adesdo, sem poder discutir ou modificar
substancialmente suas cldusulas. '’ De outro lado, porém, o seu contetido nio ¢ livremente
estipulado pelo segurador, estando em larga medida previamente fixado pela SUSEP. Nesse
sentido, observa-se que os instrumentos contratuais (proposta, apdlice, condi¢des gerais e
especiais), além de registrados junto a autarquia, devem observar normas administrativas que
estabelecem cldusulas e coberturas obrigatdrias, dispdem acerca da vigéncia do contrato, do
procedimento de regulag@o do sinistro, fixam prémios minimos, entre outras regras relativas ao
contetido do contrato.

Nesse contexto, como um contrato de adesdo, que se submete a normas
administrativas, de natureza empresarial ou de consumo, o seguro é objeto de uma disciplina
legal complexa, “configurando um verdadeiro carrefour em que se encontram normas de
Direito Civil, Empresarial, Consumidor e Administrativo, bem como a maior prevaléncia de
normas cogentes sobre normas dispositivas”.'”

Ademais, o seguro se caracteriza como um contrato bilateral e oneroso.'"”” Como um
contrato bilateral, atribui obrigacdes reciprocas a ambos contratantes: enquanto o segurado se
obriga ao pagamento do prémio, o segurador se obriga a garantia do risco e a indeniza¢cdo em
caso de sinistro. Tratam-se de obrigacdes interdependentes, que se encontram em uma relacao
de correspectividade.'® Em regra, a cobertura estd condicionada ao prévio pagamento do
prémio, o que se justifica na medida em que o prémio permite a formagdo das reservas
necessdrias ao pagamento da indenizacdo."' Ademais, o inadimplemento do prémio desobriga
o segurador a cobertura, podendo levar a suspensdo do contrato pelo periodo em que perdurar

a mora ou 2 resolugdo em caso de ndo purgagio (art. 763, CC)."™*'® De outro lado, a prestacio

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 76 e ss.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 341.

17 Nesse sentido: MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 542-546;
PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constituicio de renda, jogo e aposta, fianca,
transacio e compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 55-57; PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984,
p. 285-286.

1% ALMEIDA COSTA, Mirio Jilio de. Direito das Obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 360-367.
! TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 762.

182 «Art. 763. Ndo terd direito a indenizag@o o segurado que estiver em mora no pagamento do prémio, se ocorrer
o sinistro antes da sua purgacio”.

183 Observa-se, porém, que “o atraso de pagamento nio aniquila o interesse na continuidade do contrato. E
compativel com a boa-fé todo o esfor¢co cooperativo entre as partes no sentido da preservacdo do vinculo
contratual. Daf ser razodvel a notificacdo do segurado em mora para que se ponha em dia em prazo curto, sendo
alertado para a dréstica consequéncia do art. 763” (PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III.
Seguro, constituicio de renda, jogo e aposta, fianca, transacio e compromisso. Sdo Paulo: Revista dos
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do segurador subordina-se a condigio suspensiva (sinistro), ndo sendo exigivel de imediato."*
Nada obstante, antes do advento do sinistro, é possivel cogitar a possibilidade de oposi¢ao de
excecdo de inseguridade, do segurado exigir do segurador, em caso de perigo de
inadimplemento, uma garantia de que a indenizacdo serd paga em caso de sinistro (art. 477,
CO).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o seguro se caracteriza como um contrato
oneroso, em que ambos os contratantes suportam esforcos econdmicos, “ainda que nao
rigorosamente paralelos”. O segurado paga o prémio, beneficiando-se da cobertura, o

~ 0

segurador recebe o prémio, mantendo “toda uma estrutura de gestdo” e pagando a indenizacao
em caso de sinistro. '*’

Os contratos bilaterais e onerosos, porém, subdividem-se em comutativos e aleatorios.
Nos comutativos, ambos 0s contratantes conhecem, na formagdo do contrato, o que tem que
que dar e receber;"*® ja no momento da celebragio do contrato é possivel visualizar as
vantagens patrimoniais que dele resultario para as partes.'®’ Nos aleatérios, por sua vez,
ocorre o inverso: as atribui¢des patrimoniais, de ambos os contratantes ou de apenas um deles,
encontram-se sujeitas a dlea, ndo sendo possivel identifica-las no momento da conclusdo do
contrato. Nesta modalidade, pelo menos uma das prestagdes é desconhecida previamente,
dependendo, a sua existéncia ou extensdo, de acontecimento futuro e incerto.'®®

Tradicionalmente, a partir da constatacdo de que uma importante prestagiao -
pagamento da indenizacdo - depende da verificacio de um fato futuro e incerto, tem se
afirmado o cardter aleatdrio do contrato de seguro. Analisando a questdo, Menezes Cordeiro é
preciso ao afirmar: “o contrato de seguro é um contrato sinalagmatico que, no seu

funcionamento, comporta um fator de aleatoriedade”.'®® Nesse sentido, pela aleatoriedade do

seguro, ja se posicionaram autores como Vivante, Halperin, Butaro e Moitinho de Almeida.'”

Tribunais, 2008, p. 102), bem como, na hipétese de adimplemento substancial, a limitacdo do direito do
segurador a resolucdo do contrato, com a dedug@o do valor residual do prémio do montante da indenizac¢do a ser
paga, conforme solucdo dada pela jurisprudéncia no REsp 76.362/MT, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, julgado em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917).

184 O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdu¢@o. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI,
Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

'8 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 545.

186 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p- 89.

87 ALMEIDA COSTA, Mirio Jilio de. Direito das Obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 371

188 Ibid., p. 371-372.

'8 MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 546.

1% BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In: Enciclopedia del Diritto. v. III.
Varese: Dott. A. Giuffre, 1958,cp. 455-456; VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p. 26-27; HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros
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Trata-se, porém, de questdo controvertida, que tem divido a doutrina. Atualmente, a tese da
comutatividade do seguro encontra adeptos na doutrina nacional (Ernesto Tzirulnik'""' e Walter

Polido)'”* e estrangeira (Luigi Farenga),'*”

ganhando forca, no direito brasileiro, especialmente
com o advento do Cdédigo Civil de 2002, que, no art. 757, rompeu com a concepgao tradicional
que encerrava a prestacao do segurador na indenizagao.

Em linhas gerais, a doutrina que defende a comutatividade do seguro se apoia em dois
principais fundamentos. De um lado, sustenta que a comutatividade constitui decorréncia
l6gica da obrigacdo de garantia do segurador, a qual atribui uma vantagem patrimonial para o
segurado independentemente da verificagio do sinistro.'” Em sentido contrario, porém,
contra-argumenta-se que afirmar que a obrigacdo do segurador é de garantia ndo significa que
a prestacdo ndo seja aleatdria. De acordo com Adalberto Pasqualotto, “a obrigagdo do
segurador €, sim, de garantia, mas a prestacdo € aleatoria. Obrigacdo de garantia significa que
a finalidade (causa, portanto) do vinculo € uma garantia. A prestacdo serd a conduta do
devedor que atendera aquela finalidade”. Sob esta perspectiva, portanto, “a indenizacio
(prestagdo) estd para a garantia assim como o meio para o fim”.'”

De outro lado, argumenta-se que a aleatoriedade seria incompativel com a natureza
antialeatéria da operacdo de seguro.'”® A partir de uma compreensdo do contrato de forma
integrada com a operacdo de seguro, sustenta-se que a ocorréncia do sinistro € a consequente
indenizacdo - com um evento amplamente previsto e calculado pelos instrumentos atuariais -
nao importaria em uma desvantagem para o segurador, ja que a técnica securitaria eliminaria a
dlea para aquele que assume o risco.'”’ Trata-se de abordagem interessante, porém, também é

alvo de criticas. Para muitos autores, a técnica de eliminacdo da dlea ndo modificaria a

natureza juridica do contrato individualmente considerado;'”® na relacdo entre segurado e

terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946, p. 16; ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no
Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sa da Costa, 1971, p. 29.

I TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Roncarati, 2015, p. 51 e ss.

12 POLIDO, Walter. Contrato de Seguro: novos paradigmas. Sdo Paulo: Roncarati, 2010. p. 135.

' FARENGA, Luigi. Diritto delle assicurazioni private. Turim: G. Giappichelle, 2001, p. 14-15. Apud.
TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 30-31.

94 Ibid., p. 30-31.

9 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constituicio de renda, jogo e aposta,
fianca, transacao e compromisso. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 61.

1% TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Roncarati, 2015, p. 51 e ss.

7 FARENGA, Luigi. Diritto delle assicurazioni private, cit., p. 14-15. Apud. TZIRULNIK, Ernesto;
CAVALCANTI, Flavio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 30-31.

8 PASQUALOTTO, op. cit.,p. 61.
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segurador subsistiria o fator aleatdrio. Ademais, ndo se poderia definir o contrato a partir das
caracteristicas da organizacdo empresarial do segurador; do contrdrio, também seriam
comutativos o jogo e a aposta explorados industrialmente.'”

Ademais, o seguro assume a fei¢cdo de um contrato complexo, de tipo duradouro. De
um lado, em torno do nicleo da relacdo contratual, das prestagdes principais (prémio,
cobertura e indenizagdo), e orientado pelo escopo fundamental do contrato, organiza-se todo
um complexo obrigacional,”” composto por (i) prestagcdes secundarias, “que possibilitam e
otimizam as prestagdes principais”, decisivas a boa execucdo do contrato” (e.g. dever de
informac@o do segurador); (ii) por deveres acessorios, “exigiveis pela boa-fé e pelo conjunto
normativo” (e.g. dever do segurador de manutencdo do vinculo em contrato cativo de longa
duracdo); (iil) e por encargos, por condutas, de exercicio facultativo, que as partes devem
observar para alcangar determinado resultado (e.g. aviso do sinistro).””’

De outro lado, o seguro opera de modo diferido, como uma relacao duradoura: “desde a
conclusdo do contrato de seguro até (pelo menos) o sinistro, medeia um espaco de tempo
juridicamente relevante, durante o qual decorrem atos de cumprimento”*”* Sua execugdo,
portanto, se prolonga no tempo, seu cumprimento ocorre de modo constante, o que refletird no
seu regime juridico. Ademais, frequentemente, especialmente nos ramos de vida e de saude, o
seguro se caracteriza como um contrato cativo de longa dura¢do, em que segurado se coloca
em que uma posi¢io de “dependéncia” ou “catividade” em relagdo ao cocontratante.*”

Ainda, cabe observar que o contrato de seguro se estrutura a partir da formagao de uma
rede contratual;*™ sua execug¢do, seu funcionamento, se apoiam em uma estrutura comunitdria,
pressupoem de um sistema contratual, conformado por uma comunidade de contratos que
formam grupos relativamente homogéneas de riscos, e gerenciado pelo segurador, mediante
técnicas cientificas: financeiras e atuariais.”” Nesse sentido, para a preservacdo do equilibrio

deste sistema, para evitar sua ruina, o que se justifica no interesse nao apenas do segurador,

mas também da comunidade de segurados, se mostra adequada uma interpretacdo que

19 HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946, p. 17.

20 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 525 e ss.

2! Ibid., p. 536-537.

22 1pid., p. 530.

23 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 96.

2% LORENZETTI, Ricardo. Redes Contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de
colaboracion, efectos frente a terceiros. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p.
161-202, 1999, p. 165-166.

25 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 26.
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relacione contrato e sistema,””® que compreenda o contrato individual a partir da estrutura
comunitdria que lhe da suporte, o que passa, por exemplo, pelo reconhecimento de que os
segurados possuem deveres colaterais sistematicos, ndo podendo adotar condutas que onerem

o sistema, como a omissdo de doenga preexistente. >’

2L ORENZETTI, Ricardo. Redes Contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de colaboracion,

efectos frente a terceiros. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p. 161-202, 1999,
p. 166.

Ipid. , p. 180.
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3 RISCO E SUA PROJECAO NO CONTRATO DE SEGURO

O risco se projeta no contrato de seguro como elemento nuclear; constitui a matéria
prima do seguro, o elemento natural que justifica este contrato, que o coloca em modus
assicurationis, e, juntamente com os demais elementos caracterizadores do tipo, o qualifica, o
diferenciando das demais modalidades contratuais (art. 757 do CC).**®

Sem risco ndo ha seguro. Sua auséncia, seja na fase de formagdo, seja na fase de
execugio, pde em crise o contrato, levando a extingdo da relagdo contratual ** Ademais, em
sua interagdo com o interesse legitimo e com a garantia, a no¢do de risco seguravel contribui
para a delimitag@o do alcence do objeto do contrato de seguro.

A nogao de risco, porém, transcende os dominios do seguro. Antes de ser um elemento
deste contrato, o risco € um fato social, de cardter complexo, objeto de estudo das mais
diversas dreas do conhecimento. Dessa forma, a compreensao do risco no seguro, do seu papel
e dos seus contornos, envolve uma andlise mais ampla do fendmeno, considerando suas

multiplas varidveis.
3.1 NOCAO DE RISCO: RISCO E SUAS VERSOES

Na base da nocao de risco esta a ideia de incerteza. Em uma aproximacao preliminar do
conceito de risco, este envolve um estado de incerteza quanto ao futuro, quanto a possibilidade
de eventos adversos, danosos ou indesejdveis.”'’ Este tipo de incerteza, porém, comporta

diversas andlises e perspectivas.
3.1.1 Risco como fenomeno econdomico social

Enquanto um estado de incerteza quanto ao futuro, o risco assume os contornos de um
fendmeno econdmico-social inerente ao ser humano e a vida em sociedade, de carater

universal 2!

De um modo geral, todos os individuos estdo expostos a possibilidade de um
evento adverso, devendo lidar - interagir - com este tipo de incerteza em todas as etapas de

suas vidas.

28 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 481 e ss.

2REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, 47.

20 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 4-5.

*'' GREENE, Mark R. Riesgo y Seguro. 3. ed. Trad. Herndn Troncoso Rojas. Madrid: Editorial Mapfre, 1979, p.
1-2.
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Observe-se que “a eventualidade de fatos danosos ao interesse do homem sempre
existiu”.*"* Desde as sociedades primitivas o ser humano invariavelmente esteve exposto a
possibilidade de um infortinio,”"” seja como fendmeno origindrio da natureza, relacionado a
eventos climdticos ou cdsmicos, seja como fendmeno origindrio da prdpria acdo humana, da
tomada de decisdo, consciente ou inconsciente, que possa implicar consequéncias adversas
para si ou para outrem.

Assim, como uma condi¢do da existéncia humana, a possibilidade de um evento
adverso frequentemente conduz o ser humano a tomada de decisdo em cendrios de incerteza,
assim como ao desenvolvimento da sua capacidade de antecipar e administrar o infortinio. De
um lado, implica na decisdo sobre correr ou nao um risco (e.g. sobre realizar um investimento,
iniciar um empreendimento), sobre dar causa ou ndo a um risco (e.g. comercializar
medicamentos potencialmente nocivos a saide dos consumidores), o que se verifica “nas mais

99214

variadas situacdes da vida” " e “envolve a ponderacao das possiveis recompensas de uma acao

contra suas provaveis consequéncias adversas”.*"’

De outro lado, a incerteza quanto ao futuro instiga o ser humano a busca por seguranga,
ao desenvolvimento de sua capacidade de lidar com o infortunio, o que passa ndo apenas pelo
desenvolvimento de técnicas destinadas a mesura-lo, tornando-o uma realidade mais ou menos
previsivel, mais ou menos calculavel, mas também pela ado¢cdo de medidas de administragdo
do infortunio, destinadas, por exemplo, a evitar a sua ocorréncia. Nessa perspectiva, portanto,
a nocao de risco guarda intima conexao com uma forma ativa do ser humano se relacionar -
interagir - com o futuro, com a capacidade do ser humano de dominio do futuro, de “encenar o

futuro no presente”, de antecipar a ocorréncia - € as possiveis consequéncias - de um

infortinio, e de atuar a frente esta realidade. '

212 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 1.

23 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastifio Nascimento. Sdo Paulo:
34,2011, p. 25.

214 «Tal tipo de incerteza é encontrado, com grandes variagdes, em todos os aspectos da vida. O emigrante sabe
se vai conseguir ganhar a vida em seu pais de adocdo? O comerciante sabe se seu produto responde a uma
necessidade dos consumidores? A empresa que assina um importante contrato commercial sabe se, no momento
pagamento, a moeda nacional estard depreciada em relacao a moeda do contrato? As questdes sdo respondidas
negativamente. Vale dizer que todas as pessoas mencionadas aceitam corre os riscos referidos” (MACKAAY,
Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2. ed. Trad. Rachel Sztajn. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 39).

25> ADAMS, John. Risco. Trad. Lenita Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Senac, 2009, p. 36.

*1 BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 1-3; BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: 34, 2011, p. 362; LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory
(communication and social order). Trad. Rhodes Barrett. New Brunswick: Aldine Transaction, 2005, 1-6.
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A forma, porém, como a sociedade lida com a possibilidade de fatos adversos alterou-
se significativamente ao longo da histéria. A maneira como o ser humano compreende e atua
perante este tipo de incerteza modificou-se. Na medida em que o contexto econdmico, social,
cientifico e tecnoldgico se altera, a eventualidade de eventos adversos torna-se uma realidade
mais ou menos previsivel, mais ou menos calculdvel, mais ou menos gerencidvel, e assume

diferentes contornos, adquirindo nova roupagem e dimensao.

3.1.1.1 Risco como perigo e como probabilidade

Por um longo periodo da histéria da humanidade, compreendido especialmente pelas
Antigas Civilizacdes, a ocorréncia de um evento adverso era encarada como uma fatalidade,
como algo do acaso, do destino, externo e nao controlado pelo individuo, dado pela natureza
ou por forgas divinas.”'” Nesse contexto, como uma circunstincia externa ao sujeito, a
possibilidade de um evento adverso se aproximava da nocdo de perigo, sendo frequentemente
expressa pelos termos periculum e periculo: no direito romano® e intermedidrio,”"” a doutrina
registra o uso do termo periculum - com o significado de uma eventualidade desfavoravel -
sobretudo no aAmbito contratual (e.g. periculum est emptoris, periculum est venditoris).”
Igualmente, a palavra periculo aparece empregada no contexto de esquemas de seguranca do
comércio maritimo antigo.”'

Neste periodo, ja se verificava algum tipo de previsdao das adversidades, o ser humano
ja adotava medidas de seguranga, de protecdo em face do infortunio, fundadas ora no espirito
de assisténcia miitua, ora na transferéncia dos perigos do mar de um sujeito para outro.”*
Eram, contudo, de técnicas rudimentares. A diferenca € de grau. Neste momento, ainda néo

havia o que mais tarde seria compreendido como uma consciéncia do risco. De um modo geral

- salvo no ambito do comércio maritimo, cujos esquemas contratuais de distribui¢do dos riscos

*'” BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 1-3; BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: 34, 2011, p. 18; LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory
(communication and social order). Trad. Rhodes Barrett. New Brunswick: Aldine Transaction, 2005, p.15 ss.

28 SARGENTI, Manlio. Rischio (dir. rom.). In: Enciclopedia del Diritto. v. XL. Varese: Dott. A. Giuffre,
1958, p. 1126.

29 BIROCCHI, Italo. Rischio (dir. interm.). In: Enciclopedia del Diritto. v. XL. Varese: Dott. A. Giuffre, 1958,
p- 1134.

29 SARGENTI, op. cit., p. 1127.

22! Como no ambito da transferéncia das perdas do transporte maritimo ao Estado Romano durante a II Guerra
com Cartago: “Vbi ea dies uenit, ad conducendum tres societates aderant hominum undeuiginti, quorum duo
postulata fuere, unum ut militia uacarent dum in eo publico essent, alterum ut quae in naues imposuissent ab
hostium tempestatisque ui publico periculo essent” (LIVIO, Tito. Ab urbe condita. Livro XXIII, cap. 49).

22 GOLDSCHIMIDT, Levin. Storia universale del diritto commerciale. Trad. Vittorio Pouchain e Antonio
Scialoja. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1913, p. 274 e ss.
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podem sinalizar para o inicio de uma certa tentativa de quantificacdo de adversidades futuras
pelo ser humano -,* a fé e o pecado explicavam por que os infortiinios existiam e a tomada de
decisio - frente a incerteza - era confiada as praticas divinas, aos ordculos e a supersti¢io.”*

E no periodo da transicio da Idade Média para a Idade Moderna - do feudalismo para o
capitalismo - que o ser humano desenvolve uma consciéncia objetiva do risco, que a
possibilidade de um infortinio passa a ser encarada, com maior intensidade, como uma
incerteza em alguma medida previsivel e controldvel pelo ser humano.*” Neste momento, em
um movimento gradual, percebido no baixo medievo e intensificado na Idade Moderna, o ser
humano desenvolve técnicas de antecipagdo e quantificagdo do infortunio e das suas possiveis
consequéncias. Dai a razdo pela qual a doutrina entende que o risco é uma nogao da
modernidade.**

Em um estagio inicial, impulsionado pela floracio do comércio maritimo, este
movimento aparece, com significativa importancia, ao final da Idade Média, no ambito do
seguro e do empréstimo a cambio maritimo e de outros contratos, como a compra € venda € o
mutuo. Em um ambiente em que as eventuais perdas do transporte maritimo eram objeto de
disposi¢do contratual, influenciando no preco das operagdes, o risco era, em alguma medida,
ainda que de forma empirica, objeto de mensuracdo pelos contratantes (e.g. declaracdo inicial

227

do risco no seguro).”" Nao por acaso, € neste contexto, mais precisamente a partir dos séculos

XII e XIII segundo alguns autores,””® que a palavra resicum - e outras derivagdes - encontra um
dos seus primeiros usos*” (e.g. a rischio, pericolo e fortuna di mare) >

Posteriormente, ja na Idade Moderna, como reflexo dos avangos cientificos do
Renascimento, assiste-se a um considerdvel desenvolvimento das técnicas de quantificacdo do
risco. Com o progresso dos estudos matematicos, especialmente entre a segunda metade do

séc. XVII e a primeira metade do séc. XVIII - desenvolvimento da teoria das probabilidades,

em 1654; apresentacdo das primeiras tdbuas de mortalidade, em 1693; criagdo da lei dos

*» LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory (communication and social order). Trad. Rhodes Barrett.
New Brunswick: Aldine Transaction, 2005, p. 16.

2 BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 17. LUHMANN, op. cit., p. 15-16.

*» LUHMANN, op. cit., p. 16-19.

220 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 336.
BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 18.

227 PIRON, Sylvain. L’ apparition du resicum en Méditerranée occidentale, XIle-XIIIe siecles. In: MARTIN, B,
et al. Genese, evolution, actualité du concept dans les sociétés occidentals. Strasbourg: Histoire et
Anthropologie, 2004, p. 5.

* PIRON, loc. cit.

% LUHMANN, op. cit.,p. 16-18; e p. 5.

B0 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 60.
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grandes nimeros e dos métodos de amostragem estatistica, em 1703; descoberta do conceito
de desvio padrio e das leis das médias, em 1730 -*'langa-se mdo de instrumentos que
permitem uma quantificacdo matematica e objetiva do risco. A partir de entdo, em um
movimento que levard ao surgimento da ciéncia atuarial, o risco inicia sua etapa cientifica, se

aproximando da nocao de probabilidade.

3.1.1.2 Risco na sociedade moderna e p6s-moderna

Na sociedade moderna, portanto, como resultado do desenvolvimento de técnicas de
antecipacdo e quantificacdo do infortunio, observa-se uma mudanca de paradigma: a
eventualidade de fatos adversos converte-se em uma incerteza mais previsivel e controlavel
pelo ser humano, em algo mais relacionado a tomada de decisdo, € ndo necessariamente
externo ao individuo, dado pelo acaso, pelo destino.

Observe-se que as técnicas de quantificagdo, ao permitirem o conhecimento prévio do
evento adverso, proporcionam, em alguma medida, uma decisdo mais racional por parte do
individuo; criam elementos objetivos para uma decisdo mais consciente sobre correr o risco e
sobre como administra-lo, o que significa compreender o “futuro como mais do que um
capricho dos deuses e que homens e mulheres nio sio passivos ante a natureza’.*> Por
consequéncia, a propria exposi¢do a situagdo de risco tende a se relacionar de forma mais
intensa com a tomada de decisdo, como algo consciente, vinculado a uma escolha.

Nesse contexto, relacionando-se de forma mais intensa com a tomada de decisdo, o
evento adverso apresenta-se como ameaga que diz respeito ora a esfera pessoal daquele que
tomou a decisdo, daquele que assumiu certo risco visando, por exemplo, obter determinada
vantagem; ora a esfera pessoal de outrem, que ndo necessariamente tomou a decisdo geradora
da situacdo de risco. Neste segundo sentido, em um contexto caracteristico da sociedade
industrial, os riscos frequentemente aparecem como um efeito colateral e adverso de decisdes

industriais (e.g. acidente de trabalho, ferrovidrio, industrial), de dimens@o preponderantemente

! BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos Deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. Ivo Korytowski. 2.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 3-6.

2 bid., p.1-11. Para o autor, “a ideia revoluciondria que define a fronteira entre os tempos modernos e o
passado é o dominio do risco”. “A capacidade de definir o que poderd acontecer no futuro e optar entre vdrias
alternativas € central as sociedades contemporaneas. A administracio do risco nos guia por uma ampla gama de
tomada de decisdes, da alocacdo de riqueza a salvaguarda da sadde piblica, da condu¢do da guerra ao
planejamento familiar, do pagamento de prémios do seguro ao uso do cinto de seguranga, da plantacdo de milho
a venda de flocos de milho”.
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acidental e individual, como uma adversidade que ameaca determinado sujeito ou determinado
L 233
grupo de sujeitos.

Na sociedade de risco, pés-moderna, compreendida por Ulrich Beck como uma quebra
dentro da modernidade,”* o risco altera-se em natureza e dimensdo, assumindo, com mais
frequéncia e intensidade, contornos catastréficos, como algo que desafia a capacidade do ser
humano de previsio e dominio.”” De um lado, “em uma sociedade que se pde ela prépria em
perigo”, o risco aparece como um fendmeno que vem mais da préopria agdao do ser humano do

236 <«

que da natureza,”” “como uma perda potencial atribuivel a uma decis@o,” na concepc¢do de

Luhmann.””” Em um ambiente em que “a produgdo social de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos”, “em que a ldgica da produgdo de riscos
domina a ldgica da produgdo de riqueza”, o risco deixa de ser apenas um efeito colateral da
producdo de bens, aparecendo como um fator constitutivo dos avancos econdmicos e
tecnolégicos. ***

De outro lado, os riscos tendem a assumir uma dimensao catastréfica, apresentando-se
como ameagas globais frequentemente imperceptiveis. Nesta sociedade, os riscos ja ndo sio
apenas parte de uma esfera pessoal, “ja ndo sdo limitados geograficamente ou em fungdo de
grupos especificos”. Para além da dimensdo individual, apresentam uma tendéncia
globalizante, ultrapassam fronteiras e geracdes (e.g. aquecimento global, terrorismo).*”’
Ademais, estes riscos muitas vezes escapam a percep¢do humana imediata e cientifica (e.g.
contaminagdes nucleares, substincias toxicas nos alimentos), caracterizando-se pela

imprevisibilidade e incalculabilidade.*****' Nesse contexto, cria-se, na sociedade de risco, um

ambiente que agrava o estado de incerteza, desafiando a capacidade do ser humano de

33 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastifio Nascimento. Sdo Paulo:
34, 2011, p. 15-16; OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p. 343-344.

P BECK, op. cit., p. 45-53.

35 0ST, op. cit., p. 345.

2% «Nesse sentido: basta pensar no risco sanitdrio (sangue contaminado), no risco alimentar (doenga da vaca
louca), ou ainda no risco tecnoldgico (centrais nucleares, aquecimento climético, buraco na camada de ozono)”.
OST, op. cit., p. 345.

7 Nessa perspectiva, a nogdo de risco distancia-se da ideia de perigo, compreendida como algo que vem do
exterior e que ndo guarda relacdo com a tomada de decisdo. LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory
(communication and social order). Trad. Rhodes Barrett. New Brunswick: Aldine Transaction, 2005, p. 25-30.
¥ BECK, op. cit.,p. 16 e 364.

*Ibid.,p. 16 ¢ 25.

9 Ibid., p. 32 € 363. Como observa Ost, o risco é “duplamente reflexivo: produto n@o apenas das nossas opgdes
tecnoldgicas, e também o fruto dos nossos modelos cientificos e dos nossos juizos normativos” (OST, op. cit., p.
345).

! Ademais, frequentemente apresenta consequéncias irreversiveis, caracterizam-se pela ndo-compensabilidade
(e.g. catdstrofes ambientais, mudangas climéticas). BECK, op. cit., p. 364.
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previsdo, e encontra no principio da precaucao pela prevencao a forma precipua de prudéncia

em face do risco.”*?

3.1.2 Definicao de risco: elementos do conceito

O risco € uma nocao imprecisa, € um conceito complexo, que ndo se pode definir com
exatiddo.** Esta imprecisdo decorre da variagio linguistica do termo. Além de ser uma palavra

polissémica, que comporta miltiplas acepcdes,’** e de etimologia desconhecida,’*’ apresenta

*2 Impondo, “para que exista futuro, a obrigagdo de procurar saber (principio da prevengdo), e, em caso
verosimil de incerteza sobre a realidade e gravidade do risco, a obrigacdo quer de se abster, quer de redobrar a
prudéncia (principio da precaucgdo)”. OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira.
Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 343. Nas palavras de Ewald. “A precau¢do comeca quando decisdes devem ser
tomadas em razdo e no contexto da incerteza cientifica. As decisdes sdo tomadas, portanto, ndo num contexto de
certeza, nem mesmo de conhecimento disponivel, mas de divida, suspeita, premoni¢do, mal-estar, mudanca,
desconfianca, medo e ansiedade. H4 em certa medida um risco além do risco, de que ndo se tem nem se pode ter
o conhecimento ou a medida. O conceito de risco do desenvolvimento se localiza dentro do limite dessa nova
figura da prudéncia” (EWALD, Frang6is. Insurance and risk. In: BURCHELL, G; GORDON, C; MILLER, P.
The Foucault Effect. Chicago: The University of Chicago Press, 1991, p. 294).

23 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 484.

* Observa-se, nesse sentido, os diversos sentidos atribuidos a palavra por diciondrios de lingua portuguesa e
inglesa: “perigo ou possibilidade de perigo”, “situacdo em que hd probabilidades mais ou menos previsiveis de
perda ou ganho” (RISCO. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o
diciondrio da lingua portuguesa. 3* ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 1772) “probabilidade de
perigo, geralmente com ameaca fisica para o homem e ou para o meio ambiente”; “probabilidade de insucesso,
de malogro de determinada coisa, em funcdo de acontecimento eventual, incerto” (RISCO. In: HOUAISS,
Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007,
p. 2462); “the possibility of loss, injury, or other adverse or unwelcome circumstance”, “the possibility of
financial loss or failure as a quantifiable fator” (RISK, n. In: Oxford English Dictionary Online. Oxford
University Press, December 2016. Disponivel em:
http://www.oed.com/view/Entry/166306?rskey=GF4mrF&result=1. Acesso em: March 04, 2017).

3 Como explica Luhmann, a dificuldade encontrada em precisar a origem da palavra risco deriva do fato de que
ela, no inicio, era raramente utilizada e, quando utilizada, empregada com diferentes significados. Na Europa, a
palavra é encontrada em documentos medievais, porém disseminou-se apenas com o advento da impressdo
(LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory (communication and social order). Trad. Rhodes Barrett. New
Brunswick: Aldine Transaction, 2005, p. 16). De acordo com Piron, “por caminhos diferentes, todos os termos
que designam a nog¢ado de risco em linguas latinas e germanicas (itl. rischio, esp. riesgo, ing. risk, alm. risiko etc),
derivariam da mesma palavra do latim medieval - risicum ou resicum - cujo surgimento pode ser datado a
meados do século XII” (PIRON, Sylvain. L’apparition du resicum en Méditerranée occidentale, XIle-XIIle
siecles. In. MARTIN, B, et al. Genese, evolution, actualité du concept dans les sociétés occidentals.
Strasbourg: Histoire et Anthropologie, 2004, p. 1). Porém conforme registrado no Oxford English Dictionary, a
origem do post-classical Latin risicum é controversa: “it is widely suggested that post-classical Latin resicum,
risicum, in the sense ‘danger, hazard’ originated as variants of an unattested post-classical Latin noun resecum, a
proposed derivative of classical Latin resecare resect v. with the sense ‘that which cuts’ and hence ‘rock, crag,
reef’, with allusion to the hazards of travel or transport by sea. Although this argument fits with the maritime
context of many early uses of the word in English and the Romance languages, it involves a number of steps
which are unsupported by documentary evidence”. Por outro lado, “it has also been argued that post-classical
Latin resicum , risicum, etc. is derived < the specific senses ‘fortune, luck, destiny, chance’ of Arabic rizg (in
Maghribi Arabic also rézg ), which has a number of senses: ‘provision, lot, portion allotted by God to each man’,
‘livelihood, sustenance’, hence ‘boon, blessing (given by God)’, ‘property, wealth’, ‘income, wages’, and finally
‘fortune, luck, destiny, chance’ (a sense development widespread in many Arabic dialects, reflected in Maltese
risq ‘fortune, luck’, and also in the early use of post-classical Latin resicum , risicum in collocation with fortina
fortune n.)”. RISK, n. In: Oxford English Dictionary Online. Oxford University Press, December 2016.
Disponivel em: http://www.oed.com/view/Entry/166306?rskey=GF4mrF&result=1. Acesso em: March 04, 2017.
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certa vagueza semantica. Seu significado, ou seus possiveis significados, comportam certo grau
de indeterminagdo, variando de acordo com contexto — social e técnico-cientifico - em que
empregados.

Nesse sentido, a imprecisdo da nocdo de risco decorre da sua propria dimensio
interdisciplinar. Como objeto de estudo das mais diversas areas do conhecimento, o risco
recebe diferentes abordagens e significados conforme o contexto epistemoldgico em que

. 246 . . . A ,
analisado;™™ comporta, sob as mais diversas perspectivas — ora como um fendmeno calculéavel,
ora como uma realidade objetiva, ora como uma constru¢do social, como um fendmeno
cultural ou social, ora como um fator comportamental, relacionado com a tomada de decisdo —
diferentes defini¢des, tanto quantitativas como qualitativas.**’

Dessa forma, “cada drea do conhecimento parece estar satisfeita com a orientacdo dada
pelo seu proprio contexto tedrico, ndo havendo uma definicdo de risco capaz de satisfazer as

« A . A . 99 248 _ ~ . L. .
exigéncias da ciéncia”, ™ ndo existindo uma abordagem comum do tema que possa integrar as
mais diversas areas do saber. Assim, ao menos fora de uma determinada area do

conhecimento, o risco constitui uma zona cinza, o0 miximo que se pode identificar sdo

elementos aproximativos as diversas abordagens e defini¢des do tema.

3.1.2.1 Risco como possibilidade de evento adverso

De um modo geral, o risco € problematizado, nas suas mais diversas perspectivas de
andlise, a partir de uma situagdo em que a ocorréncia de um evento adverso estd em questao, é
desconhecida. Assim, seguindo o entendimento corrente na doutrina, é possivel identificar,
como elementos conceituais aproximativos as mais diversas abordagens do risco, a
possibilidade de um evento adverso.”*

De um lado, como possibilidade de um evento, o risco envolve uma situacdo de

indeterminacdo quanto ao futuro, em que a ocorréncia de um evento - ou de um resultado - é

AL THAUS, Catherine. A Disciplinary Perspective on the Epistemological Status of Risk. Risk Analysis, v.
25,n.3,p.567-588,2005. doi:10.1111/j.1539-6924.2005.00625 x.

7 Nesse sentido, encontram-se, na literatura especializada, as seguintes defini¢des de risco: “evento indesejado
que pode ou ndo ocorrer”; “incerteza quanto a ocorréncia de uma perda”; “probabilidade de ocorréncia de um
evento adverso”; “valor esperado estatisticamente de que um evento adverso ocorra”; “afastamento real dos
resultados esperados”; “decisdes tomadas em condi¢des em que a probabilidade de um evento indesejado sdao
conhecidas”; “condi¢cdo em que a possibilidade de dano existe”; “perda em potencial atribuida a decisdo”, etc.

¥ LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory (communication and social order). Trad. Rhodes Barrett.
New Brunswick: Aldine Transaction, 2005, p. 13.

29 REEN, Ortwin. Concepts of risk: a classification. In: KRIMSKY, Sheldon; GOLDING, Dominic (org). Social

theories of risk. Westport: Praeger, 1992. p. 58.
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desconhecida, ndo podendo ser determinada previamente.250 Sob esta 6tica, portanto, o risco
pressupde pelo menos duas possibilidades: a de ocorréncia e a de ndo ocorréncia de um
evento; ademais, se opde a certeza e a impossibilidade: se a ocorréncia € certa ou impossivel
nao ha risco, abrangendo situagdes em que a probabilidade do evento se situa entre zero
(impossibilidade) e 1 (certeza).*'

Por outro lado, a no¢do de adversidade, de perda ou de prejuizo, também aparece
implicita no conceito de risco. Para a configuracdo do risco, pelo menos um dos resultados
possiveis deve ser adverso, deve assumir os contornos de um evento indesejivel, em alguma
medida desfavordvel ou diferente do esperado, representando uma “perda em sentido amplo™:
seja como situacdo em que “o sujeito perde algo que possuia”, seja como uma situacdo em que
“o ganho alcangado é menor do que o possivel”.”* Nesse sentido, portanto, o risco envolve
uma ‘“diminuicdo numa situagdo previamente considerada”, tomando corpo, como observa
Menezes Cordeiro, “numa de cinco eventualidades: na supressdo ou na diminui¢do de uma
vantagem; no ndo-surgimento de uma vantagem; no aumento de uma desvantagem; no nao-
desaparecimento de uma desvantagem; no desaparecimento menor de uma desvantagem”.*>

Observe-se, contudo, que, na situacdo de risco, o evento desfavordvel pode ou ndo
corresponder a uma perda patrimonial, pode ou ndo ter reflexos financeiros.”* Ademais, a
possibilidade de uma perda pode ou nio estar acompanhada da possibilidade de um ganho. E
nesse contexto, inclusive, em que se situa a distincdo entre risco e dlea, frequentemente
tratadas como palavras sindnimas. Enquanto que a dlea exprime uma situacdo em que a
possibilidade de uma vantagem € concomitante a de uma perda, o risco corresponde a vertente
negativa da dlea, ao perigo de uma perda.”” No mesmo sentido, ¢ a distingdo entre risco
especulativo e risco puro, proveniente das ciéncias exatas: no primeiro caso, o risco €
deliberadamente criado em razdo da esperanca de um ganho, havendo a possibilidade de uma
perda, e também de um ganho (e.g. jogos de azar); no segundo, hd apenas a chance de uma

perda, que pode ou ndo ocorrer (e.g. perda da propriedade por incéndio).***

0 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 4.

BLREGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 59.

2 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 4.

23 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 485.

» VAUGHAN, op. cit.,p. 8.

5 BOSELLI, Aldo. Alea: Novissimo Digesto Italiano. v.l1. t. II. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1964-1975, p. 469.

% Nesse sentido, o risco puro pode ser classificado como “riscos pessoais (possibilidade de perda da renda em
razdo de morte, desemprego doenca ou invalidez), a propriedade (possibilidade de destrui¢do ou perda da



56

3.1.2.2 Risco em sentido objetivo e risco em sentido subjetivo

Por outro lado, na base das mais diversas concepcoes de risco, € possivel identificar
duas grandes linhas de pensamento: a primeira, objetiva, que compreende o risco como uma
realidade objetiva, que existe em si mesma, € a segunda, subjetiva, que compreende o risco
como um juizo de valor, existente em virtude de juizos, construgdes ou interpretacdes
formuladas em condigdes de incerteza. >’

Tradicionalmente desenvolvida no ambito das ciéncias exatas, mas presente também
em outras areas do saber, a corrente objetivista é aquela que compreende o risco “como uma
realidade que existe em si mesma”, como uma realidade objetiva, preexistente e externa ao
sujeito, observdvel e mensurdvel mediante atividade puramente descritiva.””® Segundo esta
linha do pensamento, o risco € algo que provém do ambiente exterior, que existe no mundo
independentemente do observador. Trata-se de uma condicdo que estd posta e serd igual para
todos, de uma realidade sobre a qual o observador nao interfere, que ndo varia conforme com o
sujeito. Nesta perspectiva, sendo o risco uma “condi¢do do mundo real em que hd uma
exposicdo a adversidade”,* ele ndo se confunde com a incerteza, com o estado mental de
duvida - ou grau de crenga - quanto a ocorréncia do evento adverso. Como sustenta esta
corrente, “a convicgdo do sujeito quanto ao evento adverso pode ou ndo coincidir com as
condi¢cbes do mundo real”, uma pessoa pode acreditar na existéncia de risco em uma
determinada situa¢do onde, na realidade, este ndo existe.>*

Ademais, como uma realidade preexistente sobre a qual o sujeito ndo interfere, o risco
€ algo que sera simplesmente aferido e descrito pelo observador. Sob esta perspectiva, o risco
nao constitui um juizo de valor, tampouco pressupde uma atividade interpretativa ou

z

construtiva por parte do observador. Ao contrdrio, € objeto de uma andlise puramente
descritiva, cabendo ao observador tdo somente identificar e descrever a realidade.?®
Sob esta perspectiva, portanto, tende-se a adotar uma abordagem cientifica positivista

do risco. Pressupondo que o método cientifico fornece certezas durdveis, sendo capaz de

propriedade), de responsabilidade (possibilidade de causar dano, de forma ndo intencional, a outrem) e
decorrentes da falha dos outros (possibilidade de perda em razdo da falha dos outros)” (VAUGHAN, op. cit., p.
9).

T THOMPSON, P. B. The philosophical foundations of risk. Southern Journal of Philosophy, Memphis, Vol.
24,p.273-286, 1986, p. 273.

28 Ibid., p. 69.

9 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 5.

% VAUGHAN, loc. cit.

I THOMPSON, op. cit., p. 273 e ss.
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identificar e replicar a realidade de forma precisa, sem qualquer juizo valorativo,esta corrente
tende a reconhecer no método cientifico, sobretudo no célculo probabilistico, a forma por
exceléncia de identificagio, mensuracio e descri¢io do risco. E nesse contexto que se situam a
polémica distingdo entre o “risco real” ou “objetivo” (produto da investigagdo cientifica,
rigorosamente medido pela probabilidade objetiva) e o “risco percebido” ou “subjetivo”
(percepcao leiga da realidade, do risco real), assim como a tradicional defini¢do de risco como
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probabilidade,™ como toda incerteza passivel de medicao, de célculo probabilistico: seja pela

probabilidade 16gico-matematica (a priori), seja pela probabilidade de frequéncia estatistica (a
posteriori).**’

Registra-se, contudo, que esta abordagem do risco tem sido alvo de criticas,
especialmente no ambito das ci€éncias sociais, em um movimento registrado pela Royal Society
ja em 1992.>** De um modo geral, criticos negam a possibilidade de quantifica¢do precisa do
risco mediante a aplicacdo da probabilidade. Em linhas gerais, sustenta-se que este método é
falho, na medida em que o risco podera variar de acordo com as caracteristicas especificas do
sujeito exposto ao risco,’* assim como de acordo com o préprio comportamento do individuo.
*%6 Ademais, sob a premissa que diferentes observadores podem ter diferentes conclusdes a
respeito da mesma informacao e que a avaliacao cientifica também envolve um juizo de valor,
sustenta-se, entre outros argumentos, que dados estatisticos podem ser objeto de diferentes
interpretagdes.*®’

Por outro lado, a segunda grande linha do pensamento, subjetivista, compreende o risco
como um juizo de valor, como uma constru¢do formulada por um sujeito em condi¢Oes de
incerteza. > De acordo com esta abordagem, desenvolvida especialmente no campo das

ciéncias sociais, o risco € uma constru¢do social, ¢ um produto de interpretacdes, juizos,

construgdes e decisdes, com importantes fatores psicolégicos, sociais, culturais e politicos.”®”

%2 Seja “como a probabilidade de que um determinado evento ocorra durante um perfodo de tempo definido” ou
como detrimento, “medida composta que combina a probabilidade e a magnitude de um efeito adverso”
ADAMS, John. Risco. Trad. Lenita Rimoli Esteves. Sao Paulo: Senac, 2009, p. 40).

263 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. New York: Bookseller, 1964 (Orig. 1921), 218-219.

2% ADAMS, op. cit., p. 41-42.

5 Observa-se que, ainda que mediante o emprego da probabilidade estatistica seja possivel mensurar a
probabilidade de morte de adultos na faixa de 30 anos, as caracteristicas especificas do sujeito deste grupo, que
podem aumentar o risco de morte, ndo sdo conhecidas mediante o emprego da probabilidade.

% Como observa Adams, o problema para os que buscam medidas objetivas do risco é que as pessoas, em
variados graus, modificam tanto seus niveis de vigilancia quanto sua exposi¢do ao perigo em resposta a suas
percepgdes subjetivas do risco (ADAMS, op. cit. , p. 47).

7 ADAMS, op. cit, p. 44-45.

2% THOMPSON, P. B. The philosophical foundations of risk. Southern Journal of Philosophy, Memphis, Vol.
24,p. 273-286, 1986, p. 273 et seq.

29 SLOVIC, Paul. Trust, emotion, sex, politics, and science: surveying the risk-assessment battlefield. Risk
Analysis, v. 19, p. 689-701, 1999. doi:10.1111/j.1539-6924.1999 .tb00439 x.
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Nessa perspectiva, o risco ndo € algo preexistente que sera observado e mensurado mediante
atividade puramente descritiva. Ao contrario, € algo subjetivo, que existe na mente do
observador e que € culturalmente construido, que varia de acordo com o sujeito e com o
contexto cultural, de acordo com o conhecimento e com a informacao disponivel.

Sob esta dtica, sdo subjetivas “tanto a natureza adversa de determinados eventos quanto
a sua probabilidade”. Como exemplifica John Adams: “escorregar e cair no gelo é uma
brincadeira para criancas pequenas, mas um acidente potencialmente fatal para um idoso”.
Ademais, “a probabilidade desse tipo de evento € influenciada tanto pela percepcdo que a
pessoa tem da probabilidade quanto pela visdo que ela tem do evento, como divertido ou
perigoso” (...) “visto que os idosos consideram muito alto o risco de escorregar em uma rua
coberta de gelo, eles tomam medidas preventivas, reduzindo a probabilidade”. Observe-se,
assim, no exemplo acima, que as “pessoas jovens que deslizam e escorregam no gelo” e as
“pessoas idosas evitam fazer o mesmo pertencem a duas culturas diferentes”. Em ultima
andlise, “elas constroem a realidade a partir da experiéncia que tem dela”.*"

Nessa linha de raciocinio, a linha subjetivista contrapde-se a corrente objetiva, seja por
negar a realidade do risco, entendendo que este, ao contrdrio do perigo ou da ameaca, ndo €
real, mas uma construgfio,””" seja por reconhecer a existéncia de elementos de subjetividade em
toda avaliacdo do risco, tanto na avaliagdo leiga como na cientifica,””> em um movimento
proprio da ruptura com o positivismo cientifico. Neste segundo sentido, sob o pressuposto de
que mesmo o método cientifico ndo incide diretamente sobre o0 mundo real, envolvendo uma

atividade valorativa por parte do cientista que o formula, nega-se a validade da distin¢do entre

“risco real” e “risco percebido”, assim como a possibilidade de um calculo preciso do risco.

273274

2 ADAMS, John. Risco. Trad. Lenita Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Senac, 2009, p. 42.

1 SLOVIC, Paul. Trust, emotion, sex, politics, and science: surveying the risk-assessment battlefield. Risk
Analysis, v. 19, p. 689-701, 1999. doi:10.1111/j.1539-6924.1999 .tb00439 x.

2 BALDWIN, Robert. Introduction: risk - the legal contribution. In: Law and Uncertainty: risks and legal
processes. London: Springer, 1997, p. 4-5.

3 ADAMS, op. cit., p. 40-46.

" Sob esta 6tica, a diferenca entre a observagio do cientista e do leigo, entre a probabilidade objetiva e
subjetiva, € apenas de grau. Assim, ao invés da distin¢do entre risco “real” e “percebido”, esta corrente tende a
identificar duas modalidades de percepcdo do risco: a do cientista e a do leigo; ao invés da distin¢do entre risco
(probabilidade objetiva) e incerteza (probabilidade subjetiva), a doutrina tende a reconhecer a existéncia de dois
juizos probabilisticos possiveis: o juizo de frequéncia relativa (probabilidade 16gico-matemdtica ou estatistica, de
base cientifica) e o juizo de convicg@o (probabilidade subjetiva, de base empirica) (REGO, Margarida Lima.
Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010, p. 60 e 76-78).



59

3.2 RISCO NO SEGURO
3.2.1 Caracteristicas do risco

Em linhas gerais, o risco objeto do contrato de seguro pode ser reconduzido aos
elementos constitutivos da nocdo geral de risco, isto €, a possibilidade e a adversidade de um
evento.”” Mais precisamente, porém, enquanto elemento do contrato, o risco se caracteriza
como a possibilidade de sinistro, de um evento desfavoravel ao interesse legitimo do segurado,
cuja ocorréncia leva ao pagamento da indenizacdo securitdria, a realizacdo da prestacao
convencionada. Nas palavras de Rubén Stiglitz: “el riesgo asegurable constituye la
probabilidad ou posibilidad (contingencia) de realizaciéon de un evento dafioso (siniestro)
previsto en el contrato, y que motiva el nacimento de la obligacion del asegurador consistente
en resarcir un dafio o cumplir la prestacién convenida” >’

Observa-se, porém, que risco € sinistro ndo se confundem, ainda que entre eles haja
uma intima conexdo. O risco constitui a ameaca ao interesse legitimo, o perigo, a chance de
lesdo, a incerteza quanto ao sinistro, o fato que motiva a contrata¢do.O sinistro, por sua vez,
constitui a concretizagdo do risco, a verificacdo total ou parcial do risco segurado; constitui,
em outros termos, o evento adverso em si, que lesa o interesse do segurado, ao qual o risco se
reporta, o fato gerador do direito do segurado a indenizagdo securitdria. O risco, portanto, é
anterior ao sinistro, representando uma situacdo em que o evento danoso ainda ndo ocorreu,
em que hd apenas expectativa de sinistro.>”’

Seguindo esta linha de raciocinio, sem perder de vista que risco e sinistro niao se
confundem, particularizam o risco no contrato de seguro (i) a possibilidade de sinistro, (ii) a
adversidade do sinistro, (iii) a casualidade do sinistro, (iv) assim como a previsao contratual.
Sem possibilidade, adversidade e causalidade, ndo ha risco seguravel, passivel de seguro. Sem
previsdao contratual, ndo hd risco segurado, ndao hd cobertura contratual. Portanto, além de
constar expressamente do contrato, o risco, como possibilidade de evento desfavoravel ao
interesse do segurado, deve reporta-se a eventos casuais, que ndo decorram de ato intencional

do segurado.””

25 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 114 e ss; MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 483-487.

16 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 187.

#" MENEZES CORDEIRO, op. cit., 523 ¢ 697.

> DONATI, op. cit., p. 110 e ss.
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3.2.1.1 Risco como possibilidade de sinistro

Nas mais diversas definicdes encontradas na doutrina quanto ao risco no contrato de
seguro, nao faltam referéncias a possibilidade, incerteza ou indeterminabilidade de um
evento.””” Na condi¢do de possibilidade, o risco envolve uma situacdo de indeterminagdo
quanto a um evento previsto no contrato, em que a ocorréncia do sinistro - acontecimento
capaz de lesar o interesse legitimo do segurado e de produzir efeitos juridicos na relacio
contratual, obrigando o segurador a implementagdo da cobertura securitdria - estd em questao,
¢ desconhecida, ndo podendo ser aferida no momento da contratacdo. Nesse sentido, o risco é
caracterizado pela contingéncia do fato gerador do direito do segurado a indenizac¢do, pela
existéncia de uma chance, de uma probabilidade de sinistro, situada entre zero
(impossibilidade) e 1 (certeza).”

Esta indeterminacdo quanto ao sinistro assume diferentes formas, podendo dizer
respeito tanto a ocorréncia do evento, como ao momento da ocorréncia € a sua dimensao,
extensdo. Assim, havera risco ndo apenas naqueles casos em que ndo é possivel afirmar se o
sinistro ocorrerd, em que hd uma indeterminacdo quanto a ocorréncia em si (e.g. roubo do
veiculo segurado), mas também naqueles casos em que a indeterminagdo diz respeito apenas
ao momento da verificagdo do sinistro, em que se sabe que o evento ocorrerd, porém nao se
sabe quando; em que o evento € certo, mas de data incerta (e.g. morte no seguro de vida) 281
Ademais, em certos casos, este estado de divida também pode se referir a dimensdo do
sinistro: no seguro de incéndio, por exemplo, o sinistro podera levar a perda total ou parcial do
imével; a extensdo dos danos, porém, ndio pode ser determinada previamente.*

Muitos autores costumam relacionar possibilidade e incerteza, encerrando a incerteza
como elemento constitutivo do risco segurado.”®’ Deve-se atentar, contudo, que o risco no
seguro assume, em regra, contornos objetivos, se caracterizando como a possibilidade de um

evento que existe no plano dos fatos, que provém do ambiente exterior, ndo se confundindo

necessariamente com a incerteza enquanto estado subjetivo, com aquilo que existe na mente

279 Nesse sentido, DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A.
Giuffre, 1952, p. 114-115; BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In:
Enciclopedia del Diritto. v. III. Varese: Dott. A. Giuffre, 1958, p. 449; GREENE, Mark R. Riesgo y Seguro. 3.
ed. Trad. Herndn Troncoso Rojas. Madrid: Editorial Mapfre, 1979, p. 1-2.

80 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 6.

*#! DONATI, op. cit., p. 116-117.

B2 REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 74-75.

* HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946., p. 253-254;
ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 218 GREENE, op. cit., 1979, p.
2.
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das partes.” Assim, ainda que o estado subjetivo seja relevante para a formagdo do contrato,
na medida em que € a partir do sentir ou da percep¢ao do risco que as partes celebram o
negdcio, deve-se observar ele ndo basta, por si s, para a configuracao do risco no seguro. Em
regra, a existéncia do risco no contrato depende da sua verificagdo objetiva. Além de existir na
mente dos contratantes, ele deve ser possivel no mundo real.

Por outro lado, o risco no seguro, como possibilidade, também costuma ser relacionado
pela doutrina a um evento futuro, o que excluiria a possibilidade de celebracdo de um contrato
cuja cobertura recaisse sobre eventos passados ou presentes, isto €, sobre sinistros ja ocorridos
ou que estdo ocorrendo.”® Como observa Pedro Alvim, “o risco depende naturalmente de uma
coisa que poderd acontecer e nio de um fato ja ocorrido ou que estd ocorrendo. E, pois um
acontecimento futuro. O evento ainda nio existe. E apenas uma possibilidade”. Ademais,
como prossegue o autor, “a nocao de risco € incompativel com aquilo que ja sucedeu ou esta
sucedendo. O passado e o presente registram estes acontecimentos que nao podem ser objeto
de seguro, dada a impossibilidade de verifica¢do do risco”.**

Ocorre que o elemento futuridade ndo pode ser compreendido em termos absolutos
como requisito de qualificacdo do risco seguravel. Constitui a regra, porém comporta
excecdes. De um modo geral, o risco deve, sim, reportar-se a eventos futuros, na medida em
que a consumacdo do sinistro ou a cessacdo da sua possibilidade reconduzem,
respectivamente, a certeza e a impossibilidade do evento, a auséncia de risco. Porém, assim
ocorre quando prepondera a concepgao objetiva do risco, o que € excepcionado em certos
casos. Admite-se, em determinadas hipéteses, a cobertura de eventos passados ou presentes
quando a ocorréncia destes ndo seja do conhecimento das partes, quando, ao tempo da

conclusio do contrato, as partes desconheciam o estado real do risco.” Este é o caso do

seguro de risco putativo, previsto na legislagcdo brasileira quanto ao seguro maritimo (art. 677,

28 Nesse sentido: LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. Droit des Assurances. 11 ed. Paris: Dalloz, 2001. p. 267;
TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 37. HARTEN, Carlos. El Deber de Declaracion del Riesgo en el Contrato de
Seguro. Salamanca: Ratio Legis, 2007, p. 34.

% Nesse sentido, basta recordar os termos do art. 1.432 do CC/16: “Considera-se contrato de seguro aquele pelo
qual uma das partes se obriga para com a outra, mediante a paga de um prémio, a indenizd-la do prejuizo
resultante de riscos futuros, previstos no contrato”.

26 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 216-217.

27 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 221-222;
MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 485, 487-489.
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alinea 9, do Cédigo Comercial),”®

e do seguro retroativo, em que a cobertura comega em
momento anterior a celebra¢do do contrato.”®

Em tais casos, convalida-se a cobertura do risco subjetivo (putativo). O risco assume
contornos subjetivos, como algo que depende da percep¢do, do conhecimento, do observador,
e ndo da sua existéncia no plano dos fatos, como algo que existe na mente dos contratantes,
podendo ndo corresponder a realidade.*° Considerando, portanto, tais casos, pode-se concluir,
como sintetiza Menezes Cordeiro,”" que “o risco ndo tem de ser reportado (necessariamente) a
eventos futuros; mas quando assente em factos passados (ou presentes), estes ndo podem ser
do conhecimento de quem corra o risco: ou ja ndo havera probabilidades, mas certezas”. >

Igualmente, a qualificacdo do risco a partir do elemento futuridade pode ser
questionada naqueles casos em que o risco, embora se concretize, na forma de sinistro, durante
a vigéncia do contrato, possa guardar alguma relacdo com fatos passados, anteriores a
contratacdo, como nos seguros de responsabilidade civil de tipo claims made, a base de
reclamagdes, em que o evento danoso (fato gerador da reclamagao-sinistro) pode ocorrer antes
do inicio da vigéncia do contrato, assim como nos seguros ambientais ou de invalidez, em que
a cadeia causal do evento danoso muitas vezes pode ser reconduzida a fatos ocorridos em
momento anterior a contrata(;ﬁo.293 Nestes casos, contudo, diferentemente do que ocorre no
caso do risco putativo, embora o risco possa guardar relacdo com fatos passados, estes nao

constituem o sinistro propriamente dito, o fato gerador do direito do segurado a indenizagao,

mas apenas fatos que podem desencaded-lo.”**

28 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 218-220.

¥ DIDINI, Thyago Lacerda. A Teoria do Risco Putativo no Contrato de Seguro. Rio de Janeiro: Ed. Escola
Nacional de Seguros, 2015, p. 122 e ss

20 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 179.

! MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 485.

2 Margarida Lima do Rego, analisando a questdo, apresenta interessante abordagem: “simplesmente, ndo é o
facto que é sempre necessariamente futuro: € o seu impacto na vida do sujeito que deve ter algo futuro. Ainda
que esse algo seja o conhecimento de que a sua vida foi afectada pela verificacdo desse facto. O que significa
que o elemento futuro estd na necessidade eventual e nio no fato que lhe di causa. E, neste sentido, acertado
afirmar que o seguro sé pode existir por referéncia a uma necessidade eventual e futura do segurado. Assim, se
faz referencia a circunstancia de essa necessidade so vir a sentir-se no futuro, com a tomada de consciéncia da
verificagdo de um facto passado, presente ou futuro (REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros:
estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010, p. 122).

#3 TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Roncarati, 2015, p. 62-63.

¥ REGO, op. cit., p. 126-127.
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3.2.1.2 Risco como adversidade do sinistro

Por outro lado, o risco no seguro assume natureza adversa, se caracterizando como a
possibilidade de um evento danoso, em alguma medida desfavoravel ao interesse legitimo do
segurado.*” Na qualidade de elemento intrinseco do conceito de risco, a nogio de perda ou de
prejuizo também particulariza o risco objeto do seguro de acordo com o entendimento
majoritério.*

Parte da doutrina, contudo, afastando-se da visao tradicional, deixa de lado a natureza
adversa, nao incluindo a noc¢do de dano, de perda ou prejuizo como elemento essencial do
risco neste contrato, apenas fazendo referéncia a incerteza, a aleatoriedade quando da analise
dos elementos constitutivos do risco.””’ Para esta corrente, ndo seria adequado qualificar o
risco objeto do seguro partir da nocdo de dano, pois nem sempre O risco se reportaria a
acontecimentos danosos, podendo relacionar-se a eventos favordveis ao segurado, como ocorre
naqueles seguros em que o sinistro constitui um evento feliz, desejado (e.g. seguro de
sobrevivéncia, nupcialidade ou natalidade).*®

Este entendimento, porém, ndo se sustenta. A natureza adversa, a potencialidade
danosa do sinistro, em alguma medida lesiva ou prejudicial, ndo pode ser afastada.*” Além de
ser uma caracteristica intrinseca e indissociavel da prdpria no¢do de risco, inclusive na sua
acep¢ao mais ampla, enquanto dlea ou risco especulativo, constitui o fator que justifica o
contrato. E a necessidade de prote¢do, de preservacio do interesse legitimo do segurado frente
ao carater adverso e incerto do sinistro que justifica e caracteriza o seguro desde a sua origem,
conformando sua causa, sua func@o sécio-econdmica. Ademais, a natureza adversa do risco é
evidenciada pela préopria nogdo de interesse legitimo e pelo principio indenitdrio, os quais
vedam a possibilidade do seguro ser fonte de lucro, exigindo, respectivamente, que o sinistro
represente um desvalor a um interesse juridicamente relevante e que a indenizacdo, no seguro
de dano, ndo ultrapasse a extensio dos prejuizos.’”

Nesse sentido, a natureza adversa do risco - ou do sinistro como evento ao qual o risco

se reporta - deve ser tomada em uma perspectiva ampla, enquanto possibilidade de um evento

25 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 125-127.

26 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 189; HALPERIN, Isaac.
El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946, p. 249-250.

27 Nesse sentido: PICARD, MAURICE; BESSON, ANDRE. Les Assurances terrestres en droit francais. t.1.
2. ed. Paris: Reliure inconnue, 1965. p. 19; LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. Droit des Assurances. 11 ed. Paris:
Dalloz, 2001, p. 267.

8 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 214-215.

* DONATI, op. cit.,p. 125 e ss.

0 MENEZES, op cit., p. 505-506.



64

em alguma medida desfavoravel, que provoque uma “diminui¢do numa situagdo previamente
considerada”.”®' Isto significa, em outros termos, que o sinistro ndo precisa ser valorado
negativamente pelo segurado em todos os seus aspectos, podendo, inclusive, caracterizar-se
como um evento feliz ou desejado.’ Para ter natureza adversa, basta que o sinistro seja fonte
de um desvalor, basta que ele seja valorado negativamente em um dos seus aspectos, criando
uma necessidade eventual, seja por aumentar as necessidades, seja por reduzir os meios aptos a
satisfazé-las.”” Sob esta Gtica, portanto, mesmo nos seguros de sobrevivéncia, nupcialidade ou
natalidade, em que o sinistro constituiu um evento feliz, a no¢do de perda estard presente.
Trata-se de eventos felizes, porém com um custo associado. Nestes casos, 0 sinistro apresenta
reflexos patrimoniais negativos, cria uma necessidade financeira ao segurado, que a
indenizacdo securitédria busca satisfazer.”*

Observa-se, ademais, que o risco no seguro nao se confunde com a nocdo de dlea,
tampouco assume carater especulativo. Diferentemente do contrato de aposta, cujo risco €
criado em razdo da esperanca de uma vantagem, havendo, simultaneamente, a possibilidade de
perda e de um ganho (édlea ou risco especulativo), no seguro hd apenas a chance de uma perda,
de diminuicdo em uma situagdo previamente considerada. A possibilidade de perda ndo é
acompanhada da possibilidade de um ganho. O risco em causa, portanto, € o risco puro, em
sentido estrito.*”

Por outro lado, verifica-se uma certa convergéncia na doutrina quanto a dimensao
patrimonial ou financeira do risco no seguro. De um modo geral, os autores tendem a
caracterizad-lo como um Onus a esfera patrimonial do segurado, como possibilidade de um

evento economicamente desfavoravel.

De acordo com Rubén Stiglitz, “el evento cuya
posibilidad de realizacion se traduce en riesgo y cuya efectiva y concreta verificacion
constituye el siniestro, es un hecho susceptible de provocar un dafio”. Ademais, “la expresion
‘susceptible de provocar un dafio’ significa que el evento (futuro e incierto) debe portar aptitud

para causarlo o que puede llegar a constituir una pérdida econémica”.”"’

! MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 485.

2 REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 76-77.

3 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 202.

% MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 486. Nas palavras do autor: “a apresentagdo do risco como e
eventualidade desfavordvel, desagraddvel ou, pelo menos, com um custo associado, deve ser tomada num prisma
de seguro. O ‘risco’ pode ser um evento feliz, como a nupcialidade ou a natalidade; o seguro visa, entdo,
enfrentar despesas, logicamente desfavordveis”.

5 REGO, op. cit., p. 144-149.

% DONATI, op. cit., p. 126.

7 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 189.
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Este € o entendimento preponderante na doutrina, que guarda relagdo com uma forma
de compreender o contrato de seguro a partir de uma perspectiva patrimonialista, como um
instrumento de prote¢do patrimonial, e que reconhece, no interesse legitimo, um interesse
econdmico.’” Esta perspectiva de analise, de um lado, se sustenta na natureza da prestacdo do
segurador: sendo esta preponderantemente pecunidria, a logica é compreender o seguro em
uma perspectiva patrimonial, atribuindo ao risco dimensdo financeira.” De outro lado, tende a
justificar o escopo patrimonial do seguro de pessoas, e do risco neste ambito, na circunstancia
do sinistro, mesmo sendo um acontecimento lesivo a pessoa segurada (e.g. morte), possuir
reflexos patrimoniais negativos, provocar danos materiais, ainda que abstratos, livremente
fixados pelo segurado, sem que haja necessidade de comprovagio.’'° No seguro de invalidez
este dano poderia relacionar-se a incapacidade para o trabalho ou as despesas médicas, ja no de
vida guardaria relagdo com as despesas com funeral e com a perda da possibilidade de trabalho
(do provedor da familia, por exemplo).*"

Poderia ser cogitada, porém, para além da natureza patrimonial, uma dimensio
extrapatrimonial do risco segurado. Considerando que o risco, como fendmeno econdmico-
social, pode ter reflexos patrimoniais ou extrapatrimoniais - relacionando-se, neste caso, a
danos morais, estéticos, a imagem, a saude -, poderia ser sustentado, especialmente nos
seguros de vida, com base em lagos de afeicdo, que o risco no seguro comportaria uma
dimensao extrapatrimonial ou, pelo menos, hibrida. Em tais casos, em que os danos podem
decorrer ndo apenas de uma relagdo de dependéncia financeira entre beneficiario e segurado,
mas também de lagos de afeicdo, seria possivel concluir pela auséncia de interesse - e, por
consequéncia, de risco - estritamente patrimoniais, conforme decidido pela corte de apelacao

312

inglesa (Feasey v. Sun Life Assurance Corporation of Canada).” ~ Nestes casos, o escopo da

indenizacdo securitdria poderia ser questionado. Teria ela a finalidade de fazer frente apenas

% DONATI, Antigono. Los Seguros Privados: manual de derecho. Trad. Arturo Vidal Sold. Barcelona:
Libreria Bosch, 1960, p. 128; POLIDO, Walter. Contrato de Seguro: novos paradigmas. Sdo Paulo: Roncarati,
2010, p. 106.

9 REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 78.

31 COMPARATO, Fdbio Konder. Substitutivo ao capitulo referente ao contrato de seguro no anteprojeto do
Cadigo Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sdo Paulo: n. 5, ano XI, p.
143-152,1972. p. 146-147.

" DONATI, op. cit., p. 21-22. Nesse sentido, enquanto possibilidade de uma perda patrimonial, o risco no
seguro € frequentemente classificado em (i) pessoais: possibilidade de perda da renda em razdo de morte,
desemprego doenca ou invalidez (caracteristicos do seguro de pessoas); (ii) a propriedade: possibilidade de
destruicdo ou perda da propriedade (préprios do seguro de dano ou de coisa); e (iii) de responsabilidade:
possibilidade de causar dano, de forma nfo intencional, a outrem (caracteristicos do seguro de responsabilidade
por danos a terceiros) VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance.
7.ed. New York: John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 9.

12 BIRDS, John. Modern Insurance Law. 9 ed. London: Sweet & Maxwell, 2013, p. 50.
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aos danos materiais suportados pelo beneficidrio ou também visaria compensar o dano
extrapatrimonial, a semelhanca da indeniza¢a@o na responsabilidade civil?

O entendimento acima estd em sintonia com a corrente que reconhece a dualidade -
econdmica € moral - do interesse legitimo, especialmente nos seguros de vida, afastando a
finalidade exclusivamente patrimonial do seguro, conforme o Cdédigo Civil do Quebéc (art.
2.419), que faz expressa mengdo ao “moral interest”.’” A questdo, porém, é muito
controvertida. De acordo com Bruno Miragem, no ponto haveria uma confusio entre motivo e
objeto do contrato: “o que leva alguém a contratar o seguro, embora determinante, ndo € o
mesmo que o seu objeto. Este consiste na preservagdo ou atenuacdo de consequéncias de
repercussdes de certos riscos no patrimonio proprio ou alheio, interesse que € econdmico,
embora mediatamente possa ter motivacdes de outra ordem”. Estas motivagdes, como
prossegue o autor, “poderdo ter relevancia juridica (e.g. na caracteriza¢dao do inadimplemento,
interpretacdo das disposi¢cdes contratuais), mas nem por isso integram, como elemento, o

objeto do contrato” "

3.2.1.3 Risco e ato doloso do segurado

Muito frequente na doutrina € a referéncia ao cardter casual, eventual ou aleatdrio do
risco no seguro.’’> Além de ser possivel e desfavoravel ao segurado, o evento ao qual o risco se
reporta se caracteriza como um evento alheio a vontade do segurado, que nio decorre de ato
intencional deste.’° Isto significa, em outros termos, que o sinistro nio pode ser proveniente
de ato doloso do segurado, que o sinistro deve decorrer de fatos fortuitos, externos ao
segurado, ou de ato do segurado desde que ndo intencional.

Atualmente, o ambito de riscos passiveis de seguro € amplo. Considerando os diversos
ramos de seguro, admite-se tanto a cobertura de eventos de natureza fortuita ou de for¢ca maior
- imprevisiveis, inevitdveis e inimputdveis ao segurado, decorrentes, por exemplo, de fatos da

natureza (e.g. vendaval, inundacdo) ou de atos de terceiros, licitos ou ilicitos, culposos ou

31342419, A person has an insurable interest in his own life and health and in the life and health of his spouse, of
his descendants and the descendants of his spouse, or of persons who contribute to his support or education. He
also has an interest in the life and health of his subordinates and staff or of persons in whose life and health he
has a pecuniary or moral interest”.

¥ MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015., p. 29-30.

5 VIVANTE, Cesare. Istituzioni di Diritto Commerciale. Milano: Ulrico Hoepli, 1906, p. 266; REGO,
Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010, p. 158
e ss; MARTINEZ, Pedro Romano. Direito dos Seguros. Cascais: Principia, 2006, p. 58.

316 BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In: Enciclopedia del Diritto. v. III.
Varese: Dott. A. Giuffre, 1958, p. 450.
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dolosos (e.g. furto, roubo, destruicio da propriedade) - como a cobertura de eventos
decorrentes de ato ilicito e/ou culposo do segurado, de fatos imputdveis ao segurado, para os
quais este tenha contribuido com culpa (e.g. responsabilidade civil subjetiva) ou pelos quais
tenha sido civilmente responsédvel (e.g. responsabilidade civil objetiva pelo risco criado).’"’
Nesse contexto, em regra, apenas eventos causados por dolo do segurado ndo sdo passiveis de
seguro, apenas ‘“as eventualidades puramente potestativas escapam a possibilidade de
seguro”*'®

Houve um tempo em que os contratos de seguro garantiam apenas eventos de natureza
fortuita ou de for¢ca maior, decorrentes de fatos externos ao segurado. Neste periodo, ndo havia
cobertura para sinistros causados pelo segurado, para os quais este tenha contribuido ainda que
involuntariamente, acreditava-se que ndo seria ético que atribuir ao segurador as
consequéncias da propria culpa, e que o seguro para a garantia de ato do segurado incitaria
posturas negligentes. Aos poucos, contudo, esta ideia foi relativizada e o carater fortuito do
sinistro flexibilizado. Ao longo do séc. XIX, em face das novas necessidades sociais, dos
novos riscos, relacionados, por exemplo, a atividade industrial e ao transporte ferrovidrio,
desenvolveram-se os seguros de responsabilidade civil e, com eles, a cobertura da culpa, de
eventos causados por ato culposo do segurado. Igualmente, em outros seguros, passou-se a
admitir, por expressa previsao contratual, a possibilidade de cobertura de sinistro para o qual o
segurado tenha contribuido com culpa, subsistindo, porém, a impossibilidade de seguro para a
hipétese de dolo do segurado.’"’

Esta vedacdo ao seguro de ato doloso do segurado, portanto, caracteriza o contrato
desde a sua origem, impossibilitando a cobertura da responsabilidade civil por danos causados
intencionalmente a terceiros e afastando a cobertura naqueles casos em que o ato doloso atenta
contra o interesse seguravel, lesando a coisa, o patrimonio ou a pessoa segura (e.g. destrui¢cao
do veiculo segurado, assassinato do segurado pelo beneficidrio, reconhecimento da

responsabilidade pelo acidente de transito quando ela néo existe).”

Tradicionalmente prevista
em diversos ordenamentos juridico a vedag@o ao seguro de ato intencional constitui uma regra

geral aplicdvel 2 imensa gama de seguros.”” No direito brasileiro, dispde o art. 762 do CC:

3TDONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 121-128.

38 REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p.9.

Y DONATI, op. cit., p. 119-123.

20 Idem, p. 204 et seq.

321 Conforme relata Moitinho de Almeida (ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito
Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria S4 da Costa, 1971, p. 106).
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“nulo serd o contrato para a garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do
beneficiario, ou de representante de um ou de outro”.

Diversos sao os fundamentos que justificam a norma segundo a doutrina. De um lado,
sustenta-se que o dolo importaria na prépria negacdo do risco, fazendo desaparecer a incerteza
que o caracteriza.”” De outro lado, afirma-se que a cobertura de ato doloso importaria no

reconhecimento de condi¢do meramente potestativa, sujeita ao puro arbitrio de uma das partes,

323

z

o que é vedado pelo ordenamento (art. 122 CC).”” Para outros autores, porém, a norma

encontra fundamento, antes de tudo, “em consideragdes de ordem publica e de moralidade”,”*
em padrOes €ticos € morais € nos bons costumes que presidem os contratos. Para Donati,
“asegurar el dolo significa transferir las consecuencias del proprio comportamiento doloso”,
“dar camino libre a los siniestros inmorales y perturbadores del orden piiblico”.’* Na mesma
linha posiciona-se Menezes Cordeiro, “subjacente estd ainda o principio, assente na boa-fé, de
que ninguém deve ser beneficiado pelo ilicito préprio”.*®

Verifica-se uma certa divergéncia na doutrina quanto a natureza do dolo.
Especialmente naqueles casos em que o ato atenta contra a integridade da coisa ou da pessoa
segura, de modo que o sinistro poderia se converter em um beneficio para o segurado ou para o
beneficiario, discute-se se, para a incidéncia da vedagdo legal, bastaria o dolo genérico, a
intengdo de provocar o sinistro (ainda que motivada por circunstancias alheias ao seguro),””’
ou, ao contrario, se seria necessario o dolo especifico, o animus nocendi, isto €, a intencdo de
fraude, de provocar o sinistro para se beneficiar do seguro, para receber a indenizacio
securitdria.”* Esta segunda interpretagiio, contudo, ndo parece ser a mais adequada no direito
brasileiro, considerado que ndo se verifica no Cédigo Civil a exigéncia do dolo especifico, mas
apenas no Codigo Penal, para a qualificagdo de tipo penal especifico: fraude para recebimento

de indenizacao ou valor de seguro (art. 171, §2°, V, do CP). Nesse sentido, para a incidéncia da

regra, bastaria o dolo genérico, a vontade de consci€ncia de provocar o sinistro.

22 HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946, p. 265.

3B REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 163.

3" ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sa da Costa, 1971, p. 101-102. Como observa o autor, “admitir-se a cobertura de factos dolosos no seguro de
responsabilidade civil, seria facilitada a ofensa a integridade fisica e ao patrioménio de terceiros, estimulando-se
o desenvolvimento de 6dios e vingangas, e seria imoral, tanto nestes seguros como nos seguros de coisas, que um
individuo pudesse intencionalmente lesar terceiros ou destruir bens préprios subsistindo o direito a garantia”.

3 DONATI, Antigono. Los Seguros Privados: manual de derecho. Trad. Arturo Vidal Sold. Barcelona:
Libreria Bosch, 1960, p. 206.

326 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 677.

327 Nesse sentido, DONATI, op. cit., p. 204-205.

328 Nesse sentido, REGO, op. cit., p. 134.
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Observa-se, porém, que a vedacdo ao seguro de ato doloso comporta exce¢des. Em
certos casos, em razdo da natureza do seguro ou da auséncia de violacdo aos preceitos da
ordem publica e dos bons costumes, admite-se a cobertura de sinistros relacionados a atos
intencionais do segurado. Este € o caso do seguro de natalidade e de casamento, em que o
sinistro costuma ser um fato almejado pelo segurado. Tais casos, contudo, particularizam-se,
na medida em que, para a ocorréncia do sinistro, geralmente concorrem uma série de
circunstancias, nao sendo o ato intencional do segurado o Unico fator determinante. O sinistro,
entdo, ndo constitui uma eventualidade puramente potestativa, dependendo também de
acontecimentos externos ao segurado. Em outros termos, o sinistro caracteriza-se como um
evento que ndo depende exclusivamente da vontade do segurado.””” Outros casos de garantia
do dolo, admitidos em diversos ordenamentos juridicos, sdo a cobertura do acidente de transito
causado por ato intencional do segurado nos seguros obrigatdrios, em que prevalece a protecao

a vitima, assim como a cobertura do suicidio apés o término do prazo de caréncia.*

3.2.1.4 Risco e previsdo contratual

Nem todos os riscos que ameacam o interesse do segurado no plano dos fatos, no plano
extracontratual, integram o contrato de seguro, mas apenas aqueles previstos contratualmente.
Para ser objeto de cobertura securitdria, para caracterizar-se como um risco coberto, o risco
deve ser predeterminado no contrato.”' Além de existir no mundo fitico, enquanto
eventualidade desfavordvel ao segurado, deve entrar no plano contratual, deve torna-se um
risco seguro contratualmente, o que se materializa pela sua identificacdo na apdlice e nas
condicOes gerais.

A previsdo contratual, portanto, constitui importante caracteristica do risco no seguro,
qualificando-o enquanto elemento contratual essencial, conforme disposto no art. 757 do CC:
“pelo contrato de seguro o segurador se obriga a garantir interesse legitimo do segurado contra

2

riscos predeterminados .*¥ Observa-se, nesse sentido, que o risco, enquanto potencialidade
danosa ao segurado, € algo externo e preexistente ao contrato, que entra no plano contratual,

tornando-se risco segurado, a partir da vontade das partes, na medida em que percebido e

2 HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946,, p. 250.

30 REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 160-162.

31 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 187.

2 No seguro, nas palavras de Menezes Cordeiro, “hd risco quando, em termos humanos, a eventualidade
desfavordvel, seja possivel e caso, como tal, ela seja levada a um contrato védlido” (MENEZES CORDEIRO,
Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 487).
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selecionado por elas. Nao se trata, portanto, de um risco criado com o préprio contrato, a
semelhanca da aposta, mas de um risco anterior, que € transportado para o seguro mediante
disposi¢do contratual ***

Este processo de predeterminacdo do risco, porém, € complexo. Além de resultar de
clausulas presentes em mais de um instrumento contratual e do emprego de diferentes técnicas
de redacdo, que envolvem uma sofisticada interpretacdo contratual, se submete a normas
cogentes, estabelecidas na lei ou pelo 6rgdo regulador. Nesse sentido, € importante observar
que o risco segurado € determinado em, pelo menos, dois instrumentos contratuais distintos: na
apdlice e nas condi¢Oes gerais. A apdlice contém informagdes basicas do risco segurado, com
a indicagdo, por exemplo, das coberturas contratadas, do periodo de vigéncia e da importancia
segurada (art. 760 do CC).”** As condigdes gerais, por sua vez, contém regras gerais, aplicaveis
a uma generalidade de contratos, que explicam de forma detalhada as condi¢des da cobertura,
como que se opera a cobertura dos riscos indicados na apdlice.

Por outro lado, esta atividade de determinagdo, que revela a dimensdo do risco
segurado e a extensdo da cobertura securitdria, até onde e em quais circunstancias o segurador
deve cobrir o interesse legitimo, pode ocorrer tanto pela técnica de indicagdo positiva do risco
coberto (e.g. hd cobertura para incéndio) como pela técnica de indicacdo negativa, que afasta a
cobertura em determinadas circunstancias, como € o caso das clausulas de exclusdo (e.g. ndo
ha cobertura para incéndio) e das cldusulas de perda de direitos (e.g. perderd o direito a
cobertura o segurado que agravar intencionalmente o risco objeto do contrato).’”

Ademais, esta previsdo contratual ndo remete exclusivamente a autonomia das partes,
observando normas imperativas, fixadas na lei ou pelo 6rgado regulador. Como um contrato de
adesdo cujo conteudo se submete a supervisdo estatal, o seguro deve observar uma série de
normas administrativas que estabelecem, entre outras regras, clausulas e coberturas
obrigatdrias. Igualmente, hd uma série de normas na legislagdo civil e consumerista que
limitam a autonomia das partes na atividade de predeterminac¢do, inclusive com a indicagao de
336

riscos que devem ser cobertos (art. 799 do CC)

cobertura (arts. 762 do CC).**’

e de riscos que nao podem ser objeto de

3B REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros: estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra,
2010, p. 149-152.

34 «“Art. 760. A apdlice ou o bilhete de seguro serdo nominativos, 2 ordem ou ao portador, e mencionardo os
riscos assumidos, o inicio e o fim de sua validade, o limite da garantia e o prémio devido, e, quando for o caso, o
nome do segurado e o do beneficidrio.”

35 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 146-147.

336 «Art. 799. O segurador ndo pode eximir-se ao pagamento do seguro, ainda que da apélice conste a restri¢o,
se a morte ou a incapacidade do segurado provier da utilizacdo de meio de transporte mais arriscado, da
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De acordo com Donati, este processo de predeterminagado do risco pode ser dividido em
duas etapas. Em um primeiro momento, o risco segurado € individualizado, o que envolve a
identificacdo da natureza do evento danoso, a identificagdo do sinistro coberto ou da
pluralidade de sinistros cobertos (e.g. incéndio, morte, roubo etc), assim como a identificacado
do interesse segurado ou da pluralidade de interesses segurados, com a analise das suas
caracteristicas (e.g. bem da vida sobre o qual recai o interesse, valor do interesse etc).””
Observa-se, nesse sentido, que a individualizacdo do risco se baseia, sobretudo, nas
informacdes fornecidas pelo segurado - a respeito do risco e do interesse a ser garantido -
quando da formagdo do contrato (art. 759 do CC).*

Em um segundo momento, delimita-se o risco coberto. Esta delimitacdo poderd ser
causal, temporal ou espacial. No primeiro caso, o risco € delimitado pela causa do evento, em
atencdo ao fato que desencadeou o sinistro, 0 que pode ocorrer por previsdo expressa de
cobertura (e.g. ha cobertura para incéndio decorrente de curto-circuito) ou de auséncia de
cobertura (e.g. nao ha cobertura para incéndio decorrente de curto-circuito). Em tais casos,
para apurar a existéncia de cobertura, deve-se identificar a causa do sinistro, deve-se analisar o
nexo de causalidade entre o sinistro e o fato em questdo. No segundo caso, o risco é delimitado
no tempo, mediante a identificagdo do lapso temporal em que havera cobertura, o qual, em
regra, coincide com o periodo de vigéncia do contrato. Por fim, o risco podera ser delimitado

no espaco, em uma perspectiva geografica, territorial, mediante clausula, por exemplo, que

compreenda ou exclua a cobertura para sinistros ocorridos no exterior.**

3.2.2 Risco e base economica do contrato

A execugdo do contrato de seguro pressupde um sistema de gerenciamento do risco,
um sistema contratual organizado pelo segurador, “depende da existéncia de uma série de
contratos semelhantes, tendo por objeto a garantia de riscos relativamente homogéneos,

dispersos por intermédio de técnica de gestdo financeira e atuarial”.**'

prestacdo de servigo militar, da préitica de esporte, ou de atos de humanidade em auxilio de outrem”.

337 «Art. 762. Nulo serd o contrato para garantia de risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficidrio,
ou de representante de um ou de outro”.

3 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 147-150.

39 «Art. 759. A emissdo da apélice deverd ser precedida de proposta escrita com a declaragdo dos elementos
essenciais do interesse a ser garantido e do risco”.

O DONATI, op. cit., p. 150 € ss.

! MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 25-64, p. 26.
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De um lado, este sistema, em que o risco € elemento central, conforma a base
econdmica do contrato, fundamenta o cdlculo inicial do prémio. De outro, conforma o préprio
risco enquanto elemento do contrato; seu funcionamento revela certos pressupostos técnico-
econdmicos de segurabilidade, determinantes a economia do contrato, que particularizam o

risco segurado.
3.2.2.1 Risco, sistema contratual e calculo do prémio

Para a garantia do risco segurado, para a satisfacdo do interesse util do credor e
desenvolvimento da atividade de seguro, o segurador organiza um sistema contratual, um
sistema polarizado pelo risco, voltado a gestdo cientifica e financeira do risco segurado, cujos
pilares sdo a mutualidade e a técnica atuarial > E neste sistema, nesta estrutura administrada
pelo segurador, que se encontra a base econdmica, que se funda a estrutura financeira do
contrato.’” E a partir dele que o segurador precifica o seguro, calcula o valor do prémio. Nio
se trata, porém, da formacdo de uma base econdmica individual, mas de uma base sistémica,
que correlaciona uma multiplicidade de contratos. Trata-se, em outros termos, de um sistema
que une diversos contratos em uma mesma base econdmica, que une uma comunidade de
contratos, de riscos semelhantes, em torno de uma operagiio econdmica unitdria e complexa.***

De um lado, este sistema pressupde uma mutualidade, uma comunidade de
compartilhamento de riscos,’” o que nada mais é do que uma técnica de gestio do risco
fundada divisdo deste entre os membros de determinado grupo.**® Trata-se, em sintese, de uma
técnica de “reparticdo do prejuizo de alguns pelo total de participantes do grupo”.**’ Aplicada
ao seguro, a mutualidade permite a reparticdo das consequéncias econdmicas dos sinistros
entre o grupo de segurados. No sistema de seguros, esta divisdo do risco - do custo dos
sinistros - entre os segurados ocorre de forma prévia, por meio do cédlculo e pagamento

antecipado do prémio. Mediante a constituicdo de um grupo homogéneo de segurados,

2 LUCCAS FILHO, Olivio. Seguros: fundamentos, formagio de preco, provisdes e fungdes biométricas. Sao
Paulo: Editora Atlas. 2011, p. 2-3.

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Consulta acerca de plano de reequilibrio econdomico de
duas apdlices representativas de uma carteira de seguro de vida de renovaciao periddica. 28 dez. 2012.
Porto Alegre. Consulta no original, p. 17 e 20.

" LORENZETTI, Ricardo. Redes Contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de
colaboracion, efectos frente a terceiros. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p.
161-202, 1999, p. 165, 168-169.

¥ TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Roncarati, 2015, p. 34-35.

36 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 19-20.

T LUCCAS FILHO, op. cit.,p. 2.
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expostos a riscos semelhantes, e alocagdo dos prémios pagos em um fundo comum de onde
sairdo os recursos para pagamento dos sinistros que possam atingir qualquer um dos

integrantes do grupo, a seguradora administra um sistema mutual,***

gerencia um sistema de
dispersdao do risco, em que o custo das indenizagGes pagas em caso de sinistro € diluido e
compensado pela contribui¢io daqueles segurados que nio foram afetados pelo sinistro.**’

De outro lado, o sistema do seguro se apoia na técnica atuarial, em fundamentos
matemdticos que permitem uma previsdao dos sinistros futuros, uma mensuragdo objetiva dos
riscos segurados, fornecendo, ao segurador, instrumentos racionais para a precificacdo do
seguro, ou seja, para o calculo do custo da cobertura e da contraprestacdo a ser paga pelo

segurado. >

Mediante a combinacdo de unidades expostas ao risco, em um numero
suficientemente grande e homogéneo, é possivel, ao segurador, estimar as perdas futuras do
grupo segurado,”’ estabelecendo antecipadamente “quanto cada participante precisa pagar
para fazer frente aos eventos previstos”.””* Esta previsdo é realizada pela teoria das
probabilidades, pela aplicagdo da Lei dos Grandes Numeros sobre a observagdo da experiéncia
passada.

Como explicam Cooter e Ulen, a Lei dos Grandes Numeros permite que o segurador
calcule a probabilidade de sinistro, pois seu emprego faz com que eventos imprevisiveis
individualmente se tornem previsiveis quando observados coletivamente. Como exemplificam
os autores, individualmente nenhum individuo sabe se a sua casa incendiard no ano que vem,
mas a ocorréncia de incéndio em uma cidade, estado ou pais € regular o suficiente para que o
segurador possa determinar a probabilidade de ocorréncia do incéndio em determinada regido
de forma objetiva.’”

Com base na probabilidade estatistica, também conhecida como probabilidade a

posteriori, a partir da observacdo das ocorréncias passadas, o segurador estima as perdas

futuras do grupo, prevendo, de forma aproximada, a probabilidade (frequéncia) dos sinistros,

8 VIVANTE, Cesare. Istituzioni di Diritto Commerciale. Milano: Ulrico Hoepli, 1906, p. 7.

9 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I e II. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 28.
Como explica o autor: “el modo de eliminar los efectos derivados del alea se alcanza mediante el agrupamiento
de una mutualidad de asegurados que contribuirdn proporcionalmente con cada una de sus respectivas
cotizaciones o premios a un fondo comiin de una misma empresa”. Ademais, “de dicho fondo se extraerdn las
sumas de dinero con las que se afrontardn los siniestros, en beneficio de los integrantes de la mutualidad”.

3% LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. Droit des Assurances. 11 ed. Paris: Dalloz, 2001, p. 42.

#! GREENE, Mark R. Riesgo y Seguro. 3. ed. Trad. Herndn Troncoso Rojas. Madrid: Editorial Mapfre, 1979, p.
16-17.

2 LUCCAS FILHO, Olivio. Seguros: fundamentos, formagio de preco, provisdes e fungdes biométricas. Sio
Paulo: Editora Atlas. 2011, p. 3.

333 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 5 ed. Boston: Pearson, 2007, p. 52-53.
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assim como a severidade (o custo médio) dos sinistros.”™* A precisdo desta estimativa, porém,
passa pela analise do maior nimero de casos possiveis. De acordo com a Lei dos Grandes
Numeros, pelo efeito da preponderancia das causas regulares e constantes sobre as irregulares
e acidentais, quanto maior o nimero de casos examinados, mais exata serd a previséo.355
Assim, quanto maior o nimero de amostras passadas examinadas, mais exata sera a estimativa
da probabilidade; ademais, quanto maior o grupo de unidades expostas ao risco, ao qual a
estimativa da probabilidade serad aplicada, maior a chance da experiéncia real se aproximar da
previsdo.”

Igualmente, a maior precis@o do calculo passa pela semelhanga dos riscos em anélise.
Dai a razdo pela qual os dados estatisticos analisados pelo segurador e a mutualidade de
segurados devem abranger - tanto quanto possivel - riscos homogéneos; tanto
qualitativamente, em atencdo a natureza do risco (e.g. morte, furto de veiculo), as
caracteristicas da pessoa segurada (e.g. idade, sexo, estado de saude) e do bem segurado (e.g.
localizagdo geografica, destinacdo) que particularizaram o risco em analise, como
quantitativamente, em atenc@o 2 severidade do risco, ao valor da perda.”’

Observa-se que a técnica atuarial permite uma mensuracao aproximada do risco, porém
pode sofrer alguns desvios. Nesse sentido, diversas sdo as medidas adotadas pelo segurador
para a correcao e prevencdo destes desvios. Entre elas se destacam: (1) a dispers@o dos riscos: a
seguradora deve buscar garantir riscos isolados, de modo que um evento nao afete todos os
segurados ao mesmo tempo; (i1) a pulverizag@o do risco: técnica através da qual a seguradora
limita sua cobertura em um valor e tudo que exceder sua capacidade € transferido a outro
segurador pelo resseguro ou cosseguro; (iii) a selegdo dos riscos (art. 757 CC): que permite
que o segurador elimine o fator de risco, seja excluindo a cobertura de riscos elevados (e.g. de
doenca preexistente a contratagdo), seja recusando a proposta de seguro; e (iv) a formacdo de
reservas técnicas.”

E neste complexo sistema de gestdo do risco que se funda a economia do contrato.

359 «

Como observam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem: nos contratos aleatdrios,

34 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 6-7.

3 LUCCAS FILHO, Olivio. Seguros: fundamentos, formagio de preco, provisdes e fungdes biométricas. So
Paulo: Editora Atlas. 2011, p. 3.

3 VAUGHAN, op. cit, p. 25.

3T LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. Droit des Assurances. 11 ed. Paris: Dalloz, 2001, p. 43-44.

38 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 60-64.

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Consulta acerca de plano de reequilibrio econdomico de
duas apdlices representativas de uma carteira de seguro de vida de renovaciao periddica. 28 dez. 2012.
Porto Alegre. Consulta no original. p. 17. p. 20.
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estabelecidos sob o risco da realizacdo ou ndo de uma determinada prestagdo por uma das
partes, sua base assenta-se em um conjunto de probabilidades da ocorréncia de um
determinado evento que caracteriza o contrato”. Ademais, “a equagdo econdmica que sustenta
a natureza mutualistica do contrato de seguro depende de calculos atuarias sofisticados, que
identifiquem a probabilidade de ocorréncia dos sinistros previstos nas apodlices vigentes no
tempo de duracdo dos contratos”.

E essencialmente a partir da combinacio da mutualidade com a técnica atuarial que se
estabelece a equacdo financeira do contrato de seguro, que o segurador estabelece o valor do
prémio puro, o qual corresponde a parcela do prémio necessdria a cobertura dos sinistros
futuros, sendo composto pelo prémio estatistico e pelo carregamento de seguranca. Neste
sistema, em apertada sintese, uma vez constituido o grupo homogéneo de segurados e
provisionado o valor esperado de sinistro, o que ocorre pela multiplicacdo da frequéncia de
sinistros pelo valor médio dos sinistros, o segurador chega ao prémio estatistico pela divisao
do valor esperado de sinistro entre os segurados que compde o grupo mutual. Na sequéncia,
acrescentando ao prémio estatistico o carregamento de seguranca, destinado a cobrir eventuais
desvios e flutuacOes acima da média, o segurador chega ao risco puro, a quota parte do
segurado na divisdo do custo dos sinistros futuros entre os membros do grupo.>*

Dessa forma, considerando que “o prémio puro € calculado em funcdo do risco”, em
func¢do dos sinistros esperados,361 refletindo, ao fim e ao cabo, o custo da cobertura, o custo da
assunc¢ao do risco pelo segurador, percebe-se que a economia do contrato se apoia, em grande
medida, na correlagdo entre prémio e risco. Esta relagdo de correspondéncia, de
proporcionalidade, contudo, s6 faz sentido considerando a mutualidade, considerando que o

1.3%2 Como observa

risco coberto e o prémio pago sdo calculados a base de um sistema mutua
Ernesto Tzirulnik, “o preco determinado no contrato tem de ser proporcional ao risco e s6 é
possivel estabelecé-lo a partir da massa de segurados. Nao se trata, portanto, de preco livre

cobrado individualmente, mas sujeito a variacOes para baixo ou para cima de acordo com o

%0 LUCCAS FILHO, Olivio. Seguros: fundamentos, formagio de preco, provisdes e fungdes biométricas. Sdo
Paulo: Editora Atlas. 2011, p. 11-14. Como analisado anteriormente, observa-se, porém, que o prémio pago pelo
segurado (prémio comercial) ndo é composto apenas pelo prémio puro. Além do prémio puro, compde o prémio
comercial os custos de administrativos e a remuneracdo da seguradora (carregamento), bem como as despesas
adicionais, relativas, por exemplo, a emissdo da apdlice e a tributacdo incidente (I/bid., p. 29-30).

! Ibid., p. 9.

%2 No mesmo sentido, observam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem: “os célculos atuariais realizados a
partir da identificacdo do risco segurado, e sua homogeneiza¢cdo em um determinado grupo de segurados - na
medida em que estabelecem a relacido de proporcionalidade entre o valor do prémio devido e a indenizag@o que
compreende a cobertura segurada — dizem respeito a periodos especificos da vigéncia da respectiva apdlice”
(MIRAGEM, Bruno. Consulta acerca de plano de reequilibrio econdomico de duas apélices representativas
de uma carteira de seguro de vida de renovacio periddica. 28 dez. 2012. Porto Alegre. Consulta no original,

p- 10).
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risco a que estd submetida toda a massa ou coletividade de segurados”.’” Ndo se trata,
portanto, da formacdo de uma base econdmica individual, mas de uma base sist€émica, que
correlaciona uma multiplicidade de contratos. Trata-se, em outros termos, de um sistema que

une uma multiplicidade de contratos em torno de uma mesma base econdmica.***
3.2.2.2 Pressupostos técnico-econdmicos de segurabilidade

A estrutura do sistema contratual revela determinadas caracteristicas do risco no
contrato de seguro. Da organizacdo de um sistema mutual, combinada com a aplicacdo da
teoria das probabilidades e a adocdo de uma série de medidas de prevengdo, destinadas a
contornar eventuais desvios no cdlculo atuarial, a doutrina costuma extrair certos pressupostos
técnico-econdmicos de segurabilidade, necessarios a eficiéncia do sistema, que particularizam
o risco objeto do contrato de seguro.

Nesse sentido, o risco seguravel é frequentemente identificado como um risco coletivo,
calculdvel pela probabilidade matemadtica e ndo catastrofico. Afirma-se que o risco ndo pode
ser individual, ndo pode ser um risco Unico, que atinja apenas uma pessoa, devendo, ao
contrario, estar espalhado na populagdo, afetando uma coletividade de pessoas ainda que em
graus diferentes.”® Somente assim serd possivel a constituicdo de um fundo comum, de uma
mutualidade homogénea; somente assim serd possivel a previsao dos sinistros futuros pela Lei
dos Grandes Niimeros.**

Ademais, para que seja possivel o cdlculo antecipado do prémio, o risco deve ser
previsivel, deve ser mensuravel .’ Na mensuracdo do risco, contudo, prepondera a dimensao
objetiva: o risco deve ser mensurdvel pela teoria das probabilidades, pela probabilidade

matemadtica a posteriori, de base estatistica, € ndo pela probabilidade subjetiva, de natureza

33 TZIRULNIK, Ernesto Seguro de Riscos de Engenharia: instrumento do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Roncarati, 2015, p. 53.

% LORENZETTI, Ricardo. Redes Contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de
colaboracion, efectos frente a terceiros. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p.
161-202, 1999, p. 165, 168-169.

% VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p
14.

366 EWALD, Francdis. Insurance and risk. In: BURCHELL, G; GORDON, C; MILLER, P. The Foucault
Effect. Chicago: The University of Chicago Press, 1991. p. 197-210, p. 202-204.

%7 Observa-se, nesse sentido, a dificuldade de adequagdo do método tradicional da inddstria de seguros a
cobertura dos riscos proprios da sociedade de risco, imprevisiveis, incalculdveis, de dimensdo global e
catastréfica. Estes riscos, que encontram no principio da precaugdo sua forma precipua de gerenciamento,
desafiam o desenvolvimento do seguro especialmente como um instrumento de prevencdo. Nesse sentido:
TZIRULNIK, op. cit., p. 43-43.
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empirica.”®® Neste ambito, a primeira prevalece sobre a segunda por ser mais precisa, mais
exata, mais regular. Ademais, para serem mensuraveis estatisticamente, estes riscos devem ter
uma certa regularidade .’

Por fim, em regra, afasta-se do ambito de segurabilidade os sinistros com efeitos
catastroficos (e.g. guerra, terremoto, terrorismo), capazes de afetar um grande numero de
pessoas a0 mesmo tempo. Estes eventos, por serem capazes de atingir o grupo de segurados ao
mesmo tempo, ndo atendem ao requisito da dispersdo.””” Ademais, em regra, escapam a
previsao estatistica devido a sua alta severidade e baixa regularidade, levando o segurador a
elevar o prémio em caso de cobertura.’”"

Estes pressupostos de segurabilidade do risco, da mais alta relevancia para o
funcionamento do sistema contratual, guiam o segurador na conformacdo da carteira de
segurados, influenciando, especialmente, no processo de selecdo do risco: tanto na defini¢cao
dos riscos excluidos, como na andlise da proposta de seguro apresentada pelo segurado,
fundamentando eventual recusa. Contudo, ndo podem ser compreendidos em termos absolutos.
Em hipoéteses excepcionais, admite-se o seguro de risco Unico, assim como a mensuragao do
risco pela probabilidade subjetiva.”’” Igualmente, em certos casos, ha cobertura para riscos
catastroficos, o que € viabilizado especialmente pela técnica do resseguro. Trata-se, portanto,
de pressupostos econdmicos relacionadas a eficiéncia do contrato, cuja observancia otimiza a

economia do contrato, porém ndo constituem pressupostos inderrogdveis do risco segurdvel.’”

3% VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 21-26.

3% BUTARO, Luca. Assicurazione (in generale; contrato di; contro i danni). In: Enciclopedia del Diritto. v. III.
Varese: Dott. A. Giuffre, 1958, p. 450.

" VAUGHAN, op. cit., p. 28.

3L VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936, p.
16-17.

72 A cobertura de riscos de frequéncia tnica e/ou ndo mensurdveis objetivamente é uma prética registrada
especialmente no mercado do Lloyd’s de Londres (REGO, Margarida Lima. Contrato de Seguro e Terceiros:
estudos de direito civil. Coimbra: Ed. Coimbra, 2010, p. 73-74).

B Ibid, p. 97-98.
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4 RISCO E DESENVOLVIMENTO DO CONTRATO DE SEGURO

7z

O risco é um “elemento que acompanha todo o desenvolvimento do contrato de

374
seguro’;

a partir do qual se estabelece todo um regime juridico, com o reconhecimento de
direitos e deveres, 6nus ou encargos, a ambos 0s contratantes, tanto na fase de formac¢do do
contrato, como na fase de execucao.

A necessidade das partes conhecerem o risco, para a formagdo da vontade negocial e o
calculo do prémio, justifica, na constitui¢do do contrato, a imposi¢cao de deveres reciprocos de

informacdo ao segurado e segurador. Igualmente, no curso do contrato, a alteracdo

superveniente do risco dé azo a todo um regime juridico.’”

4.1 DECLARACAO INICIAL DO RISCO: FASE DE FORMACAO

No contrato de seguro, se verifica, na fase pré-contratual, a existéncia de deveres
reciprocos de informacao, tanto do segurado como do segurador,os quais, em grande medida,
dizem respeito ao risco objeto do contrato. ® O segurador tem o dever de prestar
esclarecimentos, ao segurado, quanto ao contetido e condi¢des do contrato, especialmente
quanto ao ambito de riscos cobertos (risco contratual). O segurado, por sua vez, tem o dever de
declaracdo inicial do risco, de descrever, ao segurador, as circunstancias que caracterizam o
risco a ser segurado (risco extracontratual).’”’

Com origem no ius mercatorum, a declaragao inicial do risco caracteriza o contrato de
seguro desde os primdrdios. Como expressdo da maxima boa-fé (uberrimae fidei), surge na
pratica mercantil italiana no séc. XV, sendo formalmente recepcionada na Inglaterra no séc.
XVIII (Carter v. Bohem), impondo, ao segurado, a prestacao de informacdes relevantes para a

determinagdo do risco a ser garantido. Devido ao elevado grau de incerteza da operagdo de

seguro, os deveres de boa-fé e cooperacdo entre as partes eram intensos ja nesta fase, exigindo-

¥4 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 490.

7 ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sa da Costa, 1971. p. 82-93.

¥ MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 490 e 549-586. Como observa o autor: “O seguro é uma realidade
imaterial. Assim sendo, ele fica totalmente dependente das informagdes que, a seu propésito, as partes venham a
trocar. Além disso, ele envolve uma assun¢do do risco, mediante uma série de cldusulas que prevejam as
eventualidades que se pretendam cobrir. H4, pois, que conhecer a situag@o existente no terreno, quanto a todos os
elementos que respeitem a complei¢do e a dimensdo do risco. Ao tomador cabe esclarecer esses dominios. Por
seu turno, o segurador deve dar conta dos meandros, por vezes complexos, que irdo tomar corpo no contrato”
(Ibid.,p. 551).

770 Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugdo. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI,
Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 45-46.
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se nao apenas a descricdo pormenorizada da expedi¢do maritima, mas também o
compartilhamento da sua experiéncia quanto a dimensdo do risco em jogo, sob pena de perda
do direito a indeniza¢@o. Na auséncia da técnica atuarial, a declaracao inicial convertia-se em
conditio sine qua non para o célculo do prémio.””®

Tendo por objeto a descri¢do das circunstincias relevantes para a apreciagdo do risco
pelo segurador, que possam interferir na aceitacdo da proposta de seguro ou nas condigdes do
contrato, em especial no valor do prémio, a declaracao inicial vincula o segurado ou o tomador
do seguro, na fase pré-contratual, & “comunicacdo ou revelagdo de fatos”,””a “declaragio de

conhecimento sobre fatos”.”* Nas palavras de Cldudia Lima Marques:™'

Comunicar é compartilhar o que se sabe de boa-fé, é cooperar com o outro, é tornar comum o
que era sabido apenas por um. Informar é dar forma, é exteriorizar o que estava interno, é
compartilhar, é ‘comunico-are’, é chegar ao outro, é aproximar-se. A informagdo ¢ tema
transversal e multifacetado do direito privado. Informagdo €, ao mesmo tempo, um estado
subjetivo, € o saber ou ndo saber, informacdo € um processo interativo, que se denomina
normalmente de comunicacdo; informagdo é um conteido, sdo os dados, saberes,
conhecimentos, imagens, sons, formas, palavras, simbolos ou (in)formag¢des organizadas, e —

acima de tudo — informacdo é um direito.

Ainda que seja frequentemente referida, em sentido amplo, como um dever, a doutrina

diverge quanto a natureza da declaracdo inicial. Uns entendem que se trata de um encargo ou

29 [13

1, como uma conduta de “exercicio facultativo”, “que as partes devem

de um Onus materia

assumir para conseguir certos efeitos contratual ou legalmente previstos”;’® outros, que se

384 «¢

trata de um dever propriamente dito,”” “que representa o correlato dos direitos subjetivos,

imposto pela ordem juridica a uma ou a diversas pessoas para tutela de um interesse de outrem

e cujo cumprimento se garante através de meios coercitivos adequados”.**’

378 Nesse sentido, inclusive com relato mais detalhado do precedente Carter v. Bohem: MONTI, Alberto. Buona
Fede e Assicurazione. Milano: Dott. A. Giuffre, 2002, p. 1-5.

9 POCAS, Luis. O Dever de Declaraciio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p- 121.

380 FABIAN, Christoph. O Dever de Informar no Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.
¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 800.

#2 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1-3. Milano: Dott. A. Giuffre,
1952, p. 387-389; HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica,
1946, p. 157-158; TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.

33 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 580-581 e 535-536.

¥ POCAS, op. cit., p. 661; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua
aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 346 e 528; COMPARATO, Fébio Konder. O Seguro de
Crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 119 e ss.

% ALMEIDA COSTA, Mério Jdlio de. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 66.
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Em apertada sintese, a doutrina majoritaria entende que a declaragdo constituiria um
encargo ou um Onus, pois as consequéncias da inobservancia seriam ‘“apenas internas, ao nivel
do funcionamento do seguro”; “elas ndo conduzem a responsabilidade civil, assim como nao
ddo corpo a qualquer pretensdo juridicamente atudvel, do segurador, de obter os elementos
informativos em falta”.”* De outro lado, aqueles que entendem que a declaracdo seria um
dever reconhecem que “o segurador tem um verdadeiro direito, juridicamente tutelado, a que o
preponente preste declaracdes exatas, embora a coercibilidade inerente a tal tutela ndo se
traduza (em virtude da natureza do comportamento prescrito) numa acao de cumprimento, mas
em sangdes diversas”.™® A questdo, porém, ¢ muito controvertida.”®®

A despeito da divergéncia existente, representando um estado de sujei¢do do segurado
a prestacao de informacdes, e tendo por finalidade colocar o segurador a par da dimensao do
risco, a declaracdo inicial € decisiva a boa execucdo do contrato: nela se apoia o célculo do
prémio e o préprio sistema contratual, assim como a vontade negocial do segurador. E a partir

das informacdes declaradas pelo segurado que o segurador ird mensurar o risco a ser garantido,

calcular o valor do prémio e decidir a respeito da contratagdo.>*

4.1.1 Fundamentos

A declaragdao inicial do risco resulta do reconhecimento de uma assimetria
. . . . . 390 . ,
informativa quanto ao risco que recai sobre o interesse do segurado.”” Ademais, tem carater

preponderantemente instrumental: **' informa-se para assegurar, por parte do segurador, a

3 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 533.

37 POCAS, Luis. O Dever de Declaraciio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 656-658.

¥ Como explica Menezes Cordeiro, “a precisa natureza dos encargos levantou dividas. Surgem diversas teorias:
“Segundo a teoria da pressuposi¢do, o cumprimento de um encargo seria simplesmente pressuposto objetivo para
a obtencdo dos direitos do tomador. O interesse no cumprimento residiria aqui nfo na esfera do credor (do
segurador), como seria crucial, mas na do préprio devedor. A teoria da vinculacdo toma o encargo como uma
obrigacdo comum ou como um dever que cumpre executar. A teoria do dever mitigado sustenta antes que o
encargo traduz uma adstricdo juridica de for¢a reduzida. A teoria do dever acessério tem sido propugnada por
alguma doutrina mais recente, que aproveita os avangos juridico-cientificos recentes do Direito das obrigacdes.
Os deveres acessdrios, ao contrdrio dos deveres de prestar, principal e secunddrios, ndo ddo sempre azo a
pretensdes de cumprimento ou de indeniza¢do. Podem ter consequéncias variariadas. Com esta amplitude, eles
poderiam absorver as Obgliengenheiten. A teoria do encargo descobre, nesta figura, algo dotado de natureza
prépria, que sé perde se for reconduzido a conceitos preexistentes”. “Ficamo-nos, pois, pela teoria do encargo:
uma figura passiva, de exercicio facultativo, posta pelo Direito como modo de prosseguir um certo resultado”
(MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 534-536).

B DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 181-185.

POCAS, op. cit.,p. 115-116.

! Nesse sentido, “informa-se para atingir determinado resultado Gtil” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado: critérios para a sua aplicacfo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 529-530).
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formacdo de uma vontade contratual esclarecida e livre de eventuais vicios, assim como o

funcionamento do préprio sistema contratual, com a formac¢ao da base econdomica do contrato.

4.1.1.1 Assimetria informativa

A vinculacdo do segurado a declarag@o inicial do risco decorre do reconhecimento de
uma assimetria informativa que pesa em desfavor do segurador. Aqui, a semelhanca do que se
verifica nas demais relacOes obrigacionais, a prestacdo da informacdo resulta de uma
impossibilidade de acesso a informacdo. Nesse sentido, se apoia no reconhecimento de um
défice informativo de uma partes a respeito de circunstancias pertinentes ao objeto do
contrato,”” pressupondo uma situagdo em que a informagdo é acessivel e conhecida apenas a
um dos contratantes.”*’

Em regra, escapam ao conhecimento do segurador as circunstancias que
particularizam o risco que recai sobre o interesse do segurado.’®* Ainda que tenha condigdes,
mediante o emprego da probabilidade, de identificar o risco médio do grupo mutual, o
segurador ndo tem acesso a informagdes a respeito do risco individual de cada segurado, ao
conjunto de fatos e condi¢cdes que influenciam na dimensao deste risco, quer aumentando, quer
diminuindo, a probabilidade de sinistro ou extensdo dos danos. Estas circunstancias, que
podem decorrer tanto de caracteristicas especificas do bem (e.g. valor, localizacio, destinagao)
ou da pessoa segurada (e.g. idade, sexo, profissdo) como do préprio comportamento do
segurado (e.g. consumo de cigarro),”” escapam, a priori, do conhecimento e acesso do
segurador, na medida em que se situam na esfera patrimonial ou existencial do segurado,
sendo muitas delas por este gerenciadas e controladas.™*

De acordo com Luis Pocas, esta impossibilidade de acesso a informagdo por parte do
segurador pode ser material, legal ou econdmica. A primeira estd relacionada a
impossibilidade de conhecimento de “circunstiancias que sdo, pela sua prépria natureza, da
esfera do conhecimento reservado ou exclusivo do proponente porque este é o dominus € o

gestor do risco”. Este é o caso, por exemplo, no seguro de pessoas, de informagdes que

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacfio. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 541.

393 FABIAN, Christoph. O Dever de Informar no Direito Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 39.

¥4 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 297-298.

35 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996, p. 7.

3% POCAS, Luis. O Dever de Declaraciio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p-110e 116.
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resultam da vida do segurado, como a suspeita de doenga grave. A segunda, inacessibilidade
legal, decorre da impossibilidade de acesso a informagdes que “caem no ambito da reserva da
intimidade da vida privada”. Em tais casos, “mesmo quando a informagdo tem suporte
documental ou material, ela nem sempre € juridicamente passivel de ser consultada pelo

segurador” (e.g. informagdes bancdrias).™’

A terceira, a inacessibilidade econOmica, ocorre quando a informagdo € material e
legalmente acessivel, porém, a um custo muito elevado. Nesse ambito, se situam os casos de
investigacao do risco mediante realizacdo de exames médicos ou de vistorias no bem segurado,
em que a busca da informagao pelo segurador muitas vezes € inviabilizada por envolver custos
elevados e por ndo atender a realidade da contratacio em massa, tampouco a celeridade
exigida pela dinAmica do comércio.™® Nestes casos, os custos associados a busca da
informacdo ndo sdo despreziveis, inclusive considerando que os riscos se encontram dispersos;
ademais, possuem reflexos sobre as despesas administrativas e sobre o prémio, podendo
comprometer a viabilidade da operagdo.’”

Ainda no que diz respeito a assimetria informacional que pesa em desfavor do
segurador, € importante observar que esta ndo € sanada pela descoberta do risco médio do
grupo segurado, mediante o emprego da probabilidade estatistica, sem considerar o risco de
cada segurado. Isso porque a dimensao do risco de cada segurado (risco em concreto) nao
correspondera necessariamente ao risco médio do grupo (risco em abstrato), *” variando, como
j& mencionado, de acordo com as caracteristicas da coisa ou pessoa exposta ao risco e
conforme o comportamento do segurado.*"

Para melhor ilustrar a questdo, suponha-se, por exemplo, que “uma seguradora deseja
vender apdlices de seguro de vida aos habitantes de um vilarejo, dos quais a metade pode ser
classificada como consumidores de alto risco (maus riscos), enquanto, a outra metade como

consumidores de baixo risco (bons riscos)”. Com o emprego da probabilidade, é possivel a

seguradora saber o risco médio dos segurados daquela regido. Contudo, desconhece a

7 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 116-117.

% Ibid.,p. 118.

% Dessa forma, a investiga¢do do risco deve ser interpretada como uma faculdade do segurador, e nio como um
dever. Ademais, ndo deve prevalecer o entendimento que condiciona a incidéncia dos efeitos do descumprimento
da declaracdo inicial do risco a realizacdo de exames ou vistorias prévias pelo segurador. Como observa a
doutrina: “ndo hé dever de ndo confiar, o que seria tanto disfuncional e contrario a boa-fé.” (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.
541).

400 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 297-298.

91 VAUGHAN, Emmett J; VAUGHAN, Therese M. Fundamentals of risk and insurance. 7. ed. New York:
John Wiley & Sons Inc, 1996 p. 7.
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dimensdo do risco de cada sujeito, ndo tendo condicdes de aferir “quem sdo os segurados
pertencentes a cada grupo”, ja que a chance de morte prematura depende de caracteristicas

subjetiva, como hébitos, de cada um.*”

4.1.1.2 Vontade negocial e sistema contratual

O conhecimento, pelo segurador, da dimensdo do risco individual de cada segurado,
porém, € indispensdvel a celebracdo e a plena execucdo do contrato, sendo relevante ndo
apenas para que o segurador decida sobre a contratagdo e precise seus contornos, mas também
para o célculo do prémio e o funcionamento do sistema contratual. Como observa Menezes

Cordeiro:*

O seguro envolve uma técnica complexa e multiplas precisdes. Mas ele envolve, ainda,
uma delimitacdo do risco e do interesse relevante, e, ainda, um conhecimento da dimensao
do préprio risco. Esta dimensdo, também pela natureza das coisas, envolve um
conhecimento que o tomador (ou ao segurado) € acessivel, em primeira linha. As
competentes informacdes devem ser levadas ao conhecimento do segurador. S6 assim este
poderd formar uma decisdo de contratar, precisando os contornos da cobertura e do
prémio.

De um lado, o segurador necessita de informagdes sobre o risco para formar sua
vontade negocial: para decidir se aceita ou ndo a proposta de seguro, assim como para precisar
as condicOes da contratacdo, o que envolve a fixacdo do prémio e o processo de
predeterminac¢do do risco coberto, com a previsdo de eventuais cldusulas de exclusdo.*”*
Apenas na posse de informacgdes relativas ao risco € que o segurador podera tomar uma
decisdo racional acerca da contratacdo, avaliando, a luz dos limites impostos pelo ordenamento
juridico (e.g. impossibilidade de garantia de ato doloso) e dos pressupostos econdmicos de
segurabilidade (e.g. possibilidade de inclusdo em uma mutualidade homogénea, de calculo
estatistico e de dispersdo), se o risco é passivel de cobertura, se deseja assumi-lo e sob quais
condi¢des.

Observa-se que, ndo atendendo o risco do segurado aos requisitos econdmicos de

segurabilidade, como poderia configurar a hipdtese de seguro sobre a vida de pessoa com

doenca grave, o segurador deve ter a possibilidade, observando os direito basicos do

42 Z ANITELLI; Leandro Martins. A regulag@o dos planos de satide no Brasil e os principios da solidariedade e
da justica atuarial: algumas considera¢des em torno da assimetria informativa. In: TIMM, Luciano. Direito e
Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 211.

403 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 573.

404 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 1. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952,
p. 181-185.
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consumidor,”” de ndo aceitar o risco proposto, de aceitar com a fixagdo de um prémio
diferenciado ou, até mesmo, com a exclusdo do fator de risco, cobrindo sinistros decorrentes
de qualquer outra causa. Estas possibilidades, contudo, sdo eliminadas pela assimetria
informacional. Nesse sentido, a declaracdo inicial viabiliza as condigdes féticas e juridicas para
a tomada de uma decisdo racional a respeito da contratagdo por parte do segurador,
assegurando a formacdo de uma “vontade negocial livre e esclarecida”, “assente numa
representacdo dos fatos conforme a realidade”, imune “de representacdes erroneas que a
viciem” *°

De outro lado, a declaracdo do risco assume relevancia para o gerenciamento do
sistema contratual e conformagdo da base econdmica do contrato, com o calculo prémio. O
conhecimento das caracteristicas do risco individual € essencial para que seja possivel, ao
segurador, estimar as perdas futuras do grupo, mediante a constitui¢do de uma mutualidade
homogénea e aplicacdo da Lei dos Grandes Numeros. Rememora-se que a semelhancga dos
riscos em andlise € uma das condigdes para uma maior precisdo no cdlculo dos sinistros
futuros. Logo, a apreciacdo do fator de risco individual aparece como pressuposto para a
classificagdo dos riscos em classes homogéneas. *’

Como explicam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, “a equagdo econdmica que
sustenta a natureza mutualistica do contrato de seguro depende de calculos atuariais
sofisticados, que identifiquem a probabilidade de ocorréncias dos sinistros”. Ademais, “para
descobrir estas probabilidades, € que se exige do segurado que informe corretamente o
segurador sobre fatos ou condi¢des que impliquem na defini¢cdo do risco a que se submete o
interesse segurado (art. 765 e 766 do Cédigo Civil)”.**® Nesse sentido, a declaragdo inicial
também constitui um importante instrumento para o funcionamento do sistema contratual, que
contribui para a maior precisdo do calculo dos sinistros futuros e, por consequéncia, para um
maior equilibrio entre risco assumido e prémio pago.

Observa-se, ademais, que a ndo consideracdo do fator de risco individual, com a ndo

diferenciagdo dos “bons riscos” dos “maus riscos”’, compromete o sistema contratual, na

medida em que pode levar a sele¢do adversa, a qual se caracteriza como o processo anti-

495 Especialmente quanto a recusa da contratago e as cldusulas abusivas.

46 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 204.

Y7 STIGLITZ, Rubén. Derecho de Seguros. Tomo I ¢ II. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 297-298.
“8 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Consulta acerca de plano de reequilibrio econémico de
duas apdlices representativas de uma carteira de seguro de vida de renovaciao periddica. 28 dez. 2012.
Porto Alegre. Consulta no original.
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selecio que afasta bons agentes do mercado.*” Na operacdo de seguros, este fendmeno se
verifica quando o segurador precifica pelo risco médio de mercado, cobrando, sem distin¢do, o
mesmo prémio de segurados com riscos diferentes. Esta pratica leva a selecdo adversa, pois
incentiva os “maus riscos” a contratagdo, “encoraja as pessoas que sabem estar entre os piores
riscos a aderirem ao seguro”; “para elas o seguro € vantajoso”; e afasta os “bons riscos”, os
quais “preferem se assegurar com algum concorrente pronto a fazer a distingdo, pois isso
resulta em prémio inferior”. *'’

Como explica Luis Pocas, este fendmeno “conduzird a subsidiariza¢do dos maus riscos
pelos bons riscos, tendendo a afastar estes, que preferencialmente optardo por outros
seguradores, por outro tipo de investimento ou pelo auto-seguro”. Consequentemente, “a
permeabilidade aos maus riscos € a sua subtarifagdo” obrigard o segurador a aumentar o
prémio, ajustando-o a sinistralidade, o que, por sua vez, “tendera a afastar progressivamente os
melhores riscos € a concentrar os piores riscos”. Assim, “o sucessivo processo de anti-
selecdo”, os sucessivos ajustes de preco seguidos da reducdo do numero de segurados com
bons riscos, fard com que “a massa de riscos seguros seja progressivamente constituida pelos

s 411

riscos de maior probabilidade de ocorréncia”,” o que compromete o funcionamento € a

seguranca do sistema mutual e a solvéncia do segurador.*'?

499 Tal como resulta da law and economics, a selegio adversa se caracteriza como o fendmeno que afasta bons
agentes do mercado, que ocorre “quando uma das partes, por estar mal-informada sobre as qualidades de um
produto ou servico, conhecendo apenas a qualidade média daquele mercado, exige um desconto para participar
de uma transacdo”. Por consequéncia, “aqueles vendedores que tiverem bens de boa qualidade ndo conseguirdo
um preco bom por seus produtos e sairdo do mercado”. Isso ocorrerd sucessivamente, fazendo com que a
qualidade média no mercado diminua e o nimero de transacdes seja menor” (TIMM, Luciano; GUARISSE,
Jodo. Anidlise Econdmica dos Contratos. In: Direito ¢ Economia no Brasil. Org. Luciano Timm. Sido Paulo:
Editora Atlas, 2012. p. 167). Assim, levado as ultimas consequéncias, o processo de selecdo adversa se
apresentaria como “um verdadeiro colapso da contratacio” (ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do
Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 285).

" MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Trad. Rachel Sztajn. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 136.

“1 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 139.

#12 Registra-se que, para fazer frente ao perigo de selegdio adversa, as seguradoras adotam, administrativamente,
diversas providéncias. Entre elas, destacam-se a manipulacdo de planos e a selecdo de consumidores. “A técnica
de manipulacdo de planos propicia a criacdo de grupos de consumidores, muito embora eles ndo se diferenciem
apenas em razdo dos prémios pagos. Trata-se de oferecer contratos com cobertura diversa, como forma de
estimular o consumidor a que revele o grau de risco a que estd sujeito por meio da escolha entre uma cobertura
generosa (mais cara) e outra mais restrita. A ideia, como se pode intuir, é que os consumidores de alto risco
decidirdo ter mais cobertura (mesmo que a um preco maior), € que os demais, ao contrdrio, preferirdo contar com
uma cobertura limitada”. Por outro lado, a prética de selecdo de consumidores se da pela recusa a contratar ou
renovar o contrato de consumidores com antecedentes de uso frequente de servicos e pela adequagdo da
cobertura as preferéncias do publico que ela deseja cativar” (ZANITELLI; Leandro Martins. A regulacdo dos
planos de saide no Brasil e os principios da solidariedade e da justica atuarial: algumas considera¢des em torno
da assimetria informativa. In: TIMM, Lucioano. Direito e Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 211).
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4.1.2 Conteudo, extensao e efeitos do descumprimento

A declaragdo inicial do risco ocupa um importante espaco na disciplina normativa do
contrato de seguro, sendo regulada de forma pormenorizada nos mais diversos ordenamentos
juridicos.*”” No direito brasileiro, este dever se encontra positivado nos arts. 759 e 766 do
Cadigo Civil, sendo reforgado pelo art. 765, o qual prevé, expressamente, a incidéncia da boa-
fé objetiva nos contratos de seguro, dispondo que ambas as partes devem guardar, na
conclusdo e na execucdo do contrato, “a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do
objeto do contrato como das circunstancias e declaracdes a ele concernentes”. No Codigo de

1916, a declaragao inicial do risco também decorria de lei, sendo disciplinada no art. 1.444.

4.1.2.1 Conteudo e extensao

No direito brasileiro, o conteddo ou extensdo da declaracao inicial do risco resulta da
interpretagdio conjunta dos arts. 759*'%, 765*"° ¢ 766*'° do Cédigo Civil. Devendo ser prestada
na fase pré-contratual, como parte integrante da proposta de seguro, a declaracdo abarca os
“elementos essenciais do risco a ser garantido” (art. 759), ou seja, as circunstancias que
particularizam o risco,*!” interferindo na sua dimensdo, seja aumentando, seja diminuindo, a
probabilidade ou a severidade do sinistro,*'® as quais poderdo dizer respeito as caracteristicas
da pessoa ou da coisa segurada e ao proprio comportamento do segurado.

O parametro para afericdo da declaracdo, porém, reside na relevancia da informacgao
para a apreciacdo do risco pelo segurador. Apenas as informagdes que possam influir na
aceitacdo da proposta de seguro ou nas condi¢des do contrato, sobretudo na fixacdo do prémio,

vinculam o segurado (art. 766).*"* Nos seguros de vida, por exemplo, assumem particular

13 Para uma andlise do dever de declaragdo no direito comparado, destaca-se a obra de Luis Pogas (POCAS,
Luis. O Dever de Declaracao Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013, p. 233-283).
H4<Art. 759. A emissdo da apdlice deverd ser precedida de proposta escrita com a declaragdo dos elementos
essenciais do interesse a ser garantido e do risco”.

15 «Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclus@o e na execugio do contrato, a mais
estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a ele concernentes”.
416 «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
obrigado ao prémio vencido”.

“" TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.

8 ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sé da Costa, 1971, p. 74.

19 Cabendo ao segurador o 6nus de demonstrar a pertinéncia da informagdo (MIRAGEM, Bruno. O Direito dos
Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introducdo. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.).
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relevancia as informacoes relativas ao estado de saude, cabendo ao segurado informar, entre
outros fatores, suas caracteristicas fisicas e predisposi¢des genéticas (e.g. idade, sexo,
profissdo, enfermidade) e certos comportamentos habituais (e.g. consumo de cigarro, pratica
regular de exercicios fisicos).**’

Por outro lado, a declaragc@o engloba apenas as circunstincias conhecidas pelo segurado
(ou tomador) ou que este deveria conhecer.**' Embora este requisito nio conste expressamente
nos dispositivos do Cédigo Civil,"”” uma interpretagdo possivel é que ele estaria implicito no
art. 766, na medida em que este veda a omissdo de circunstancias, ndo sendo possivel omissao
daquilo que se desconhece.*”> Ademais, ndio seria compativel com a boa-fé exigir a prestacio
de informagdo desconhecidas; nas palavras de Pontes de Miranda, “ninguém tem dever de
comunica¢cdo do fato se ndo conhece o fato: a comunicagdo de fato é comunicagdo de
conhecimento de fato”.*** Nesse sentido, assume relevancia o estado subjetivo. As
circunstancias a serem declaradas, além de existirem no plano dos fatos, devem ser conhecidas
ou cognosciveis pelo segurado. Ademais, para determinacdo do que seja cognoscivel, o
intérprete deve atentar para o caso concreto, avaliando a capacidade do segurado de percepgao
do risco e dos seus fatores, especialmente a luz das regras ordindrias do conhecimento.*”’

Outrossim, a declaracdo inicial deve ser completa e verdadeira, sendo vedado a
prestacao de informacdes inexatas ou a omissao de circunstancias (art. 766). Observa-se, nesse
sentido, que o art. 765, ao prever, nos contratos de seguro, a incidéncia da boa-fé objetiva - que

exige a adocdo de uma postura ética nas relagdes contratuais, impondo, aos contratantes,

deveres de lealdade, de probidade e de honestidade, assim como de cooperacdo e de respeito as

Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 57-59).

9 HARTEN, Carlos. El Deber de Declaracién del Riesgo en el Contrato de Seguro. Salamanca: Ratio Legis,
2007, p. 73-77.

! ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
S4a da Costa, 1971 p. 75; MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma
introdu¢do. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito
civil, direito empresarial e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.

#22 Tal como se verifica na legislagio comparada. No direito portugués, por exemplo, dispde o art. 24.° /1 do
Decreto-Lei 72/2008: “O tomador do seguro ou o segurado estd obrigado, antes da celebracdo do contrato, a
declarar com exatiddo todas as circunstancias que conheca e que razoavelmente deva ter por significativas para a
apreciacdo do risco pelo segurador” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa:
Almedina, 2013, p 577).

2 Tbidem, p. 65.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV e XLVI.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 330.

2 Nesse sentido, elucidativo é o art. 50 do Projeto de Lei 3555/2004, que prevé normas gerais quanto aos
seguros privados, com a revogacdo de normas do Cédigo Civil, Comercial e do Decreto-lei n.° 73/66: “As partes
e os terceiros intervenientes devem informar tudo que souberem de relevante, bem como aquilo que deveriam
saber, de acordo com as regas ordindrias de conhecimento”. Disponivel em:
http://www .camara.gov .br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E9BSEB52CF2423EF3B2092F7F3
71C94E .proposicoesWebExterno2 ?codteor=1279376&filename=PL+3555/2004.
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expectativas legitimas da outra parte -, define, também, o padrdo de comportamento devido na
declaracdo inicial do risco.*

A extensdo do dever de declaragdo, contudo, ird variar, especialmente, de acordo com o
regime adotado quanto ao modo de prestacdo da informacgdo. Tradicionalmente, a declaragdo
inicial opera de duas formas: pelo regime da declaracdo espontanea ou pelo regime do
questiondrio. No primeiro, cabe ao segurado ou ao tomador do seguro apreciar as
circunstancias relevantes acerca do risco e informa-las ao segurador. Neste sistema, a
declaracdo € espontanea, o dever de diligéncia € do segurado. No segundo, € o segurador quem
delimita a informagdo a ser prestada, cabendo ao segurado apenas responder aos
questionamentos formulados pelo primeiro. Neste caso, o dever de declaracdo restringe-se ao
dever de resposta, e o dever de diligéncia é do segurador.*”’

Em sintese, estes regimes partem de pressupostos diversos, implicando em uma maior
ou menor extensao da informacdo a cargo do segurado. A declaragdo espontanea assenta-se no
pressuposto “de que o segurado, como gestor do risco, detém conhecimento privilegiado ou
exclusivo das circunstancias do risco”;**® assim, é o segurado quem sabe ou deve saber quais
sdo as circunstancias caracterizadoras do risco. Por outro lado, o questiondrio pressupde que €
a seguradora, como profissional do risco, quem conhece - e estd em melhor condigdes de
avaliar - as circunstancias relevantes para apreciacao do risco, inclusive porque € ela quem irda
realizar esta avaliacdo para o célculo do prémio.*”

O modelo da declaragdao espontinea, que parte da igualdade formal das partes, é o
precursor. Atualmente, porém, com a realidade da contratacdo em massa € o incremento da
tutela do segurado-consumidor, verifica-se uma tendéncia a adog¢do do questiondrio,”ndo
apenas na legislacdo, mas também na pratica comercial. Nesse sentido, elucidativa é a
evolucdo do direito alemdo, que acolhia o regime da declaracdo espontinea na lei de seguros
de 1908 - reconhecendo o “dever de informacao relativo a todas as circunstancias perigosas,
independentemente das perguntadas pelo segurador” - porém, em 2008, inverteu o sistema,

consagrando o dever de resposta ao questiondrio, dispondo que “o tomador deve informar

426 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 344-346.

“T MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 578; POCAS, Luis. O
Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013, p. 282.

“BIbid., p. 282 e 362.

2 Ibid., p. 282 e 365.

0 1bid, p. 235-283.
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sobre circunstancias relevantes que conheca e que lhe sejam perguntadas, num questionario,
pelo segurador” !

No direito brasileiro, o Cédigo Civil ndo faz referéncia ao regime adotado. Diante da
auséncia de previsdo legal expressa, na medida em que o art. 766 contém os vocéabulos
“declaracao” e “omissdo”, e nao “resposta” ou “questiondrio”, seria possivel cogitar a adocao
da declaragdo espontinea.”’” Este entendimento, contudo, ndo parece o mais adequado. Além
de nado observar a praxe do mercado, onde prevalece o questiondrio, ndo estd em sintonia com
as normas protetivas do consumidor, tampouco com a jurisprudéncia, que tem reconhecido o
dever de resposta ao questiondrio.*”

Dessa forma, entende-se a que a questdo deve ser enfrentada considerando a natureza
da relacdo obrigacional e as caracteristicas do contrato. Em se tratando de uma relacdo de
consumo, diante da vulnerabilidade do consumidor, em contraposicdo a expertise do
segurador, especialmente na avaliagdo do risco,”* e da prética de contratagio em massa, com a
consequente padroniza¢do dos riscos cobertos, o regime adequado é o do questiondrio.*”
Aqui, o dever do segurado é um dever de resposta. “A ado¢@o do procedimento adequado para
a obten¢do de informagdes € Onus do segurador”. Ademais, “ndo tendo perguntado na fase pré-
contratual sobre os fatos que auxiliem na determinagdo do risco, ndo poderd imputar a ma-fé
ao cocontratante”.**°

Por outro lado, no caso de uma relacdo empresarial, seria possivel admitir o regime de
declaracdo espontanea, considerando a paridade existente entre as partes. Em tais casos,
eventual conhecimento especializado do segurado quanto ao risco segurado (e.g. seguro de
uma maquina industrial) poderia somar ao conhecimento do segurador. Da mesma forma, o
sistema da declaracdo espontanea poderia ser adequado aos “seguros de grandes riscos, cujas

especificidades o segurador (muitas vezes) desconhece”.*’

! MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 578-579.

#2HARTEN, Carlos. El Deber de Declaracién del Riesgo en el Contrato de Seguro. Salamanca: Ratio Legis,
2007, p. 65.

“3 REsp 1340100/GO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/08/2014, DJe 08/09/2014.

4 Nesse sentido, observa-se que o segurador, como um especialista do risco, tende a proceder uma avaliagdo
objetiva, um juizo cientifico do risco, de base preponderantemente estatistica. O segurado, por sua vez, tende a
realizar uma avaliag@o leiga e subjetiva, a qual varia, em grande medida, de acordo com a sua crenga e
experiéncia de vida.

433 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 368.

#® MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.

7 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 368.
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Em todas essas situacdes, contudo, cabe ao segurador, em maior ou menor gra\u,438
colaborar para o cumprimento da declaragdo inicial. Nas relagdes de consumo, este dever
intensifica-se, cabendo ao segurador esclarecer a contraparte acerca da declaragdo e dos efeitos
do descumprimento, bem como orienta-la sobre como responder as perguntas (art. 6, III, do
CDC).*” Por outro lado, nas relagdes empresariais, considerando que o segurador, mais do que

ninguém, sabe o que € significativo para o calculo do risco, caberd a prestacdo de

esclarecimentos a contraparte quanto as circunstancias relevantes do risco.

4.1.2.2 Efeitos do descumprimento

A prestacdo de informacdes inexatas ou incompletas, conhecidas ou conheciveis, e
relevantes para a apreciacdo do risco, “que possam influir na aceitacdo da proposta ou na taxa
do prémio” (nos termos do art. 766 do CC), caracterizam o descumprimento da declaracio
inicial. Por induzir em erro o segurador, comprometendo a base econdmica do contrato € o
sistema mutual, levando ao desequilibrio entre o prémio pago e o risco assumido, as
“reticéncias”** do segurado sdo objeto de uma minuciosa disciplina legal.**'

No direito comparado, verificam-se dois principais modelos que disciplinam o
descumprimento da declaragdo inicial: o da invalidade, de influéncia Francesa (Codigo
Comercial Francés de 1807), predominante no séc. XIX, assente na teoria dos vicios de
consentimento, € o da culpa, que se afirmou em diversos sistemas ao longo do séc. XX, assente
no principio da boa-fé e na tutela da confianga. O primeiro modelo, que se caracteriza como
um regime “tudo ou nada”, desconsidera o grau de censurabilidade da conduta do preponente;
a simples desconformidade entre o risco declarado e o risco real, mesmo que sem dolo ou ma-
fé, leva a nulidade ou anulabilidade do contrato. O segundo, por sua vez, considera o grau de
censurabilidade da conduta do agente, relegando a segundo plano a desconformidade entre o

risco declarado e a realidade, na busca de “solucdes gradativas, que satisfacam uma

¥ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 535.

9 Neste sentido, da mais alta relevancia é a figura do corretor de seguros, a quem cabe, como integrante da
cadeia de fornecimento, prestar os devidos esclarecimentos do segurado.

#0 Registra-se que “reticéncias” corresponde a locugio tradicionalmente empregada pela doutrina “para designar
o ndo-cumprimento do dever de declaracdo iniciou do risco ou o seu cumprimento imperfeito” (MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013, p. 581).

! Esta intensa regulagdo se justifica, nas palavras de Moitinho de Almeida, na medida em que “uma falsa
declarag@o concernente ao risco pode influir na balanca de ambas as prestagdes, levando a fixagdo de um prémio
inferior ao que seria estabelecido conhecida a realidade, ou mesmo determinando a aceitagdo pelo segurador de
um contrato, que, de outro modo, ndo aceitaria”. Ademais, “nfo s entre as partes surge o desequilibrio gerado
pela declaragdo falsa, indo este repercutir também na mutualidade dos segurados” (ALMEIDA, J. C. Moitinho.
O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria Sd da Costa, 1971, p. 74).
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composi¢do justa dos interesses em presenca € atendam ao principio da conservacdo dos
negécios juridicos”.**

No direito brasileiro, o regime adotado no CC/02 se aproxima ao modelo da culpa, na
medida em que considera o grau de censurabilidade da conduta do segurado, distinguindo os
efeitos do descumprimento da declaragdo em caso de ma-fé ou de boa-fé (subjetiva). Ademais,
ao prever a perda do direito a indeniza¢do em caso de ma-fé e a possibilidade de resolugdo do
contrato em caso de auséncia de ma-fé, operaria, de acordo com uma parcela significativa da
doutrina, quanto a eficdcia do contrato.*> O Cédigo Civil anterior, por sua vez, em um regime
“tudo ou nada”, previa a perda do direito ao valor do seguro em caso de reticéncias do
segurado (art. 1.444).*** Contudo, na época, este regime j4 era flexibilizado pela doutrina*™”’ e
jurisprudéncia,**® que exigiam a mé-fé ou o dolo.

O Codigo Civil atual prevé, de acordo com o grau de censurabilidade da conduta do
segurado, regimes distintos quanto ao descumprimento da declaragdo inicial**’ (art. 766, caput,
e pardgrafo tnico).*”® Se o descumprimento resultar de ma-fé, o segurado perderd o direito a
cobertura, ficando, inclusive, obrigado ao pagamento do prémio vencido. Neste caso, portanto,
sanciona-se o comportamento de ma-fé, com a extin¢ao da obrigac@o de garantia e reten¢ao do
prémio em favor do segurador.*” Ademais, para a incidéncia da regra, exige-se o dolo

especifico, que a omissdo ou inexatiddo decorra de ato intencional, sendo praticada com a

2 POCAS, Luis. O Dever de Declaracio Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 282.

43 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 342; MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro:
uma introducdo. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de
direito civil, direito empresarial e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 57-59.
Como observa este autor: “Nas hipéteses de perda do direito a indenizacdo, ndo se cogitard de invalidade, mas
mais propriamente, de ineficdcia do contrato”; “o art. 766, pardgrafo Unico, diz respeito a possibilidade de
extin¢do do contrato pelo segurador no caso de declaragdes inexatas ou omissdes ndo decorrerem de ma-fé do
segurado, tratando-se, no caso, de op¢do a escolha do legislador. Aproxima-se, aqui, da solucdo italiana (..)
embora ndo use falar na lei brasileira em anulacdo, mas ineficdcia” (Ibid.,, p. 57-59).

4 <Art. 1.444. Se o segurado ndo fizer declaragdes verdadeiras e completas, omitindo circunstancias que possam
influir na aceitacdo da proposta ou na taxa do prémio, perderd o direito ao valor do seguro, e pagard o prémio
vencido”.

5 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 326.

o REsp 219.829/CE, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/10/1999, DJ
19/06/2000.

“7TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.

“$ REsp 1340100/GO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/08/2014, DJe 08/09/2014.

9 HARTEN, Carlos. El Deber de Declaracién del Riesgo en el Contrato de Seguro. Salamanca: Ratio Legis,
2007, p. 55.
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intensdo de fraudar o seguro.””’ Nesse sentido, recai sobre o segurador o 6nus da prova do
estado subjetivo do agente.*!

Por outro lado, se a reticéncia ndo resultar de ma-fé, subsistira, em caso de sinistro, a
obrigacdo do segurador ao pagamento da indenizagdo securitaria. Em tais casos, decorrendo a
reticéncia de um estado de boa-fé (subjetiva) - “isto €, de boa-fé como ignorancia escusavel

acerca da situagfio de fato ou de direito” -*

ou de mera culpa, a conduta do segurado nao é
sancionada com a perda do direito a cobertura. Aqui, a solugdo € diversa: se o segurador tomar
conhecimento das reticéncias antes da ocorréncia do sinistro, tera direito de resolver o contrato
ou de cobrar do segurado a diferenga entre o prémio pago € o prémio devido caso o risco
tivesse sido declarado corretamente; contudo, se o segurador tomar conhecimento das
reticéncias apos a ocorréncia do sinistro, a lei assegura apenas o direito de cobrar a diferenca
do prémio.*’ Nestes casos, portanto, em que o segurado nio age de ma-fé, tutela-se o sistema
contratual e a vontade negocial do segurador mediante a previsdo do direito a resolugdo do
contrato ou a cobranga da diferenca do prémio, possibilitando-se, nesta segunda hipétese, o
saneamento do vicio existente no calculo do prémio, com o equilibrio entre o prémio pago € o
risco segurado.

Em tais casos, porém, a possibilidade de resolu¢do do contrato - ou de resilicdo, como

%4130 constitui um direito absoluto. Em se tratando de uma

reconhece parte da doutrina
relacdo de consumo, em que se impdem certas restricoes a liberdade contratual do segurador, a
resolugdo, nas palavras de Bruno Miragem, “podera ter como 6bice o pagamento substancial
do prémio pelo consumidor” e o “seu direito de manter o seguro contratado”.*> Nestes casos,
frente ao direito do consumidor a manutencdo do vinculo contratual (art. 6°, V, e 51, §2°, do

CDC),** especialmente em se tratando de um contrato cativo de longa duragio,”’ a resolugio

“0TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.

#1 Observa-se que o critério adotado pelo legislador é objeto de criticas. De um lado porque pressupde o animo
subjetivo do agente (boa-fé subjetiva), e ndo o descumprimento de um padrdo de conduta (boa-fé objetiva). De
outro, porque a prova da ma-fé, como prova de um estado subjetivo, preponderantemente indicidria, € vista como
prova diabdlica, de impossivel producdo. HARTEN, Carlos. El Deber de Declaracion del Riesgo en el
Contrato de Seguro. Salamanca: Ratio Legis, 2007, p. 29.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacfio. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 348.

“3HARTEN, op. cit. , p. 129-131.

#* COMPARATO, Fabio Konder. Substitutivo ao capitulo referente ao contrato de seguro no anteprojeto do
Cadigo Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdomico e Financeiro. Sdo Paulo: n. 5, ano XI, p.
143-152, 1972; HARTEN, op. cit., p. 128.

435 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p-429.
#¢ Tbidem, p. 201.

“TMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 96.



93

deve ser a ultima alternativa, devendo o segurador colaborar para a manutencdo do contrato,
seja com a cobranca da diferenca do prémio, de modo proporcional ao fator de risco, seja com
a exclusdo da cobertura do risco ndo declarado. Ademais, a semelhanca da recusa da proposta,
a resolucdo deve ser motivada, cabendo ao segurador demonstrar a relevancia da informacao

nao declarada e justificar a impossibilidade de garantia do risco.

4.2 AGRAVAMENTO-DIMINUICAO DO RISCO: FASE DE EXECUCAO

O risco € um elemento em constante mutacao. Atualmente, com a dinadmica e fluidez da
vida em sociedade, os riscos tendem a se modificar com maior rapidez, comportando um certo
grau de volatilidade: altera-se a realidade social, altera-se o comportamento do individuo,
alteram-se os riscos - em natureza e dimensdo. Assim, € natural que o risco que ameaca o
interesse do segurado se modifique ao longo da relag@o contratual, especialmente considerando
que o seguro se caracteriza como um contrato de longa duragdo, cuja execucdo tende a se
prolongar no tempo. Embora, na fase pré-contratual, a partir da declaracao inicial, o segurador
faca previsdes, de modo que o prémio faca frente ao risco coberto durante todo o periodo
contratual, o risco segurado poderd alterar no curso do contrato, seja por fatos alheios ao
segurado, seja em razio do comportamento do préprio segurado. ***

Em sentido estrito, a alteracdo superveniente do risco abarca as situacOes de
agravamento ou de diminui¢do do risco propriamente ditas, em que o risco considerado na fase
de formagdo do contrato varia em dimensdo, aumentando ou diminuindo em razdo de
circunstancias que influenciam na probabilidade ou na intensidade do sinistro (e.g. auséncia
superveniente de garagem para a guarda do veiculo segurado).”” Em sentido amplo, a altera¢do
superveniente poderia englobar, também, as hipdteses de cessagao do risco (e.g. destrui¢dao do
bem segurado) ou de modificagdo qualitativa, em que o risco que recai sobre o interesse do
segurado altera-se em natureza (e.g. ao risco de morte por doenga, soma-se o risco de morte
pela pratica de esportes radicais), as quais levam a extin¢do ou a propria remodelagdo do

contrato. *®

¥ ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa: Livraria
Sé da Costa, 1971. p. 87.

* Ibid., p. 86-87.

460 Nestes casos, contudo, em que o risco se modifica em natureza, como observa a doutrina, ndo se trataria
propriamente de uma alteracdo do risco inicialmente contratado, mas de nova circunstincia de risco,
diferentemente daquela inicialmente coberta pelo seguro. DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle
Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952. p. 401-402.
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Tradicionalmente, a alteracdo do risco em sentido estrito, sobretudo por agravamento, é
objeto de minuciosa disciplina normativa: nos primordios, era regulada no proprio contrato,
por disposi¢do das partes; no transcorrer do século XIX, porém, passa a ser objeto de
disciplina legal, como norma inderrogavel pelas partes. Inicialmente, verifica-se, normas
legislativas pontuais sobre o tema nos ramos maritimo e de incéndio. Em seguida,
especialmente com o advento do Cddigo Comercial italiano de 1882 e da lei de seguros alema
de 1908, o instituto passa a ser verdadeiramente sistematizado nas legislagdes.*"

No direito brasileiro, 2 semelhanga do que se verifica na legislagio comparada,*” o
agravamento-diminui¢do do risco € regulado de forma pormenorizada pelo Cédigo Civil (arts.
768, 769, 770).* De um lado, se impde ao segurado deveres - ou encargos, de acordo com a
doutrina majoritdria -*** de nfio agravar intencionalmente o risco coberto e de comunicar todo
agravamento ao segurador, sob pena de perda do direito a cobertura securitdria. De outro lado,
0 agravamento ou a diminui¢do do risco, uma vez configurados, podem levar a revisdao do

prémio ou, até mesmo, a resoluc@o do contrato.*”

4.2.1 Pressupostos

Configura hipétese de agravamento-diminui¢do do risco, produzindo efeitos juridicos
sobre a relacdo contratual, a alteracdo do estado do risco segurado relevante e superveniente a
contratacdo. Em tais casos, para a preservacdo da base econdmica do contrato, a ordem

juridica intervém, prevendo direitos e deveres, Onus ou encargos, a ambos 0s contratante.

4.2.1.1 Alteragdo do risco e a base econdOmica do contrato

A disciplina normativa do agravamento-diminuicdo do risco se justifica para a

preservacao da base econdmica do contrato. A alteragdo da dimensdo do risco segurado, como

! AGUIRRE, Felipe; ROITMAN, Horicio. La Agravacién del Riesgo en el Contrato de Seguro. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012. p. 7-10. Observa-se que nem o Cédigo Comercial portugués (1888) e nem
o Cédigo Comercial italiano (1882) regulavam a diminui¢do do risco, mas apenas o agravamento. No direito
italiano, a diminui¢do do risco foi introduzida na legislacio com o advento do Cdédigo Civil, em 1924 (art.
1.897). ALMEIDA, J. C. Moitinho. O Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado. Lisboa:
Livraria Sa da Costa, 1971. p. 87.

42 A exemplo da legislagio de seguros portuguesa, conforme expde Menezes Cordeiro (Direito dos Seguros.
Lisboa: Almedina, 2013. p. 707-708).

43 Observa-se que o Cédigo Civil de 1916, diferentemente do Cédigo atual, regulava, nos arts. 1453, 1454 e
1555, apenas a hipétese de agravamento do risco, deixando de lado a de diminui¢do.

4 HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946. p. 194.

45 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 46 e 51-54.
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uma modificacdo na possibilidade ou na intensidade do sinistro, tem impactos na economia do
seguro. Levando a um novo estado de risco, diferentemente daquele considerado na formacao
do contrato para o calculo do prémio (puro), estas alteracdes, quando significativas e
supervenientes, rompem com a relagdo de correspondéncia inicialmente estabelecida - a partir
da constitui¢do de uma mutualidade e previsao dos sinistros futuros - entre prémio pago € risco
assumido, impactando na equagdo financeira que sustenta o contrato de seguro € o sistema
contratual. **

Nesse sentido, as normas relativas ao agravamento e a diminuicdo do risco visam
assegurar a manutengdo da relagdo de equilibrio entre prémio pago e risco garantido durante o
transcurso da relacdo contratual. Como observa Vivante, “nell’assicurazione il premio
dovrebbe essere 1’equivalente del rischio non solo nel momento incui si stipula, ma anche in
tutti 1 momenti sucessivi del contratto”. Ademais, como prossegue o autor, “per mantenere
I’esquivalenza obbiettiva delle prestazioni per tutta la durata del contratto il Codice ha
interdetto all’asscurato di aggravare voluntariamente il rischio”.*’ Entre as normas da
declaracdo inicial e do agravamento-diminui¢do do risco, portanto, se percebe uma intima
relacdo. Ambas conectam-se a base econdmica do contrato de forma instrumental: a primeira
viabiliza a formag¢do da base, permitindo o estabelecimento de uma relacdo de correspondéncia
entre prémio e risco na fase pré-contratual, a segunda visa a preservar esta base, conservando a
relagdio de equivaléncia durante toda a execucdo do contrato.**®

A manutencdo desta relagdo de correspondéncia se impOe para evitar um Onus
excessivo a uma das partes e a onerosidade do sistema contratual.*”® O agravamento
considerdvel do risco onera o segurador € o sistema, inclusive a rede contratual que a ele
subjaz, levando ao recebimento de um prémio puro inferior ao necessario para fazer frente aos
sinistros futuros e, por consequéncia, para a cobertura do risco individualmente considerado.
Por outro lado, a diminui¢do considerdvel do risco onera o segurado, importando no

pagamento de um prémio puro superior aquele necessario para fazer frente aos sinistros

futuros.

46 ALMEIDA COSTA, Mdrio Jilio de. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 87.

%7 VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936. p.
200. “No contrato de seguro, o prémio deve ser equivalente ao risco ndo apenas no momento da estipulacdo do
contrato, mas também em todos 0s momentos sucessivos. Para manter a equivaléncia objetiva das prestacdes por
toda a duracdo do contrato, o Cédigo proibe o segurado de agravar voluntariamente o risco” (traducio nossa).

*8 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Consulta acerca de plano de reequilibrio econémico de
duas apdlices representativas de uma carteira de seguro de vida de renovaciao periddica. 28 dez. 2012.
Porto Alegre. Consulta no original. p. 20.

49 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952.
p.401-402.
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Dessa forma, atuando de modo a evitar a onerosidade excessiva,”’’ a ordem juridica
intervém, nos casos de agravamento-diminui¢do, ora tutelando o segurador e a comunidade de
segurados, ora o segurado individualmente, quer possibilitando a revisdao ou resolugdo do
contrato, quer vedando o agravamento intencional do risco ou impondo, ao segurado, como
gestor do risco em concreto, a comunicagio de circunstancias que agravem o risco coberto.*”!

Nesse sentido, parte da doutrina vai buscar na imprevisao os fundamentos ou requisitos
do agravamento-diminui¢do do risco, relacionando a disciplina do instituto com os principios
da pressuposi¢do ou da superveniéncia.”’”” Outros autores, porém, considerando que a teoria da
imprevisdo € restritiva, requerendo a andlise de aspectos subjetivos - além da
imprevisibilidade, a extraordinariedade e externalidade do fato, de modo que este nio resulte
de ato das partes -,*7 sendo, inclusive, controversa a sua incidéncia sobre os contratos
aleatérios,”’* analisam o agravamento-diminui¢do com enfoque objetivo, na quebra da base do
negocio. De acordo com Morandi, “en la hipétesis no podria hablarse de una imprevision, en
sentido com que se la admite dentro de la legislacion de fondo. Antes, bien, se trataria de un
dispositivo legal cuya razon se ser reside en la necesidad de resolver los problemas generados
por el cambio del estado del riesgo, siendo que éste constitye la base de la obrigacion de
asegurador, y, consecuentemente, el elemento tomando en cuenta para estabelecer el equilibrio

del sinalagma”.*”

“ TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 80-84.

1 Como observa Isaac Haperin: “El assegurador y, por su intermedio, la comunidade de riesgos, deben ser
protegidos contra las variaciones imprevisibles de ese estado del riesgo, en base al cual se fija la prima y se
adscribe al riesgo en una determinada categoria de la comunidade, por lo que toda alteracién no previsible,
destruye los fundamentos sobre los que establecid el contrato. De ahi que deriven para el assegurado dos cargas:
la de mantener el estado de riesgo — es decir, no alterarlo por un acto suyo — y la de informar al asegurador toda
alteracion del estado de riesgo, sea por las agravaciones que €l cause o que resulten por obra de terceros” (El
Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946. p. 194).

42 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952.
p-401.

3 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Revisdo dos Contratos: do cédigo civil ao cédigo do consumidor.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 108-115.

474 Observa-se que a aplicagdo da Teoria da Imprevisdo aos contratos aleatérios é muito controvertida. Certos
ordenamentos, como o italiano, excluem expressamente esta possibilidade. Outros, como o brasileiro,
silenciam. Em linhas gerais, sustenta-se a impossibilidade da aplicacdo da teoria aos contratos aleatdrios, na
medida em que, para a incidéncia desta, o fato superveniente ndo poderia estar dentro da dlea normal do contrato.
Parte da doutrina, contudo, sustenta a possibilidade de aplica¢do da teoria aos contratos aleatérios. Como analisa
Nelson Borges, os contratos aleatérios possuiriam trés dleas: “aquela estreitamente ligada a sua esséncia,
fulcrada na futuridade, na incerteza, na ocorréncia de fatos duvidosos quando a ocorréncia efetiva e ao quando se
dard; uma outra, na qual pode incidir o evento anormal (dlea da imprevisibilidade) alterando a base contratual,
que nenhuma rela¢do tem com a que € responsdvel pela sua natureza intrinseca; e ainda a comum, na qual os
riscos normais da contratacdo (como o inadimplemento) podem ocorrer”. Nesse sentido, mesmo aos contratos
aleatdrios, subsistiria a aplicacdo da teoria da imprevisdo (A teoria da imprevisdo e os contratos aleatdrios.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 826, p. 25-37, ago. 2004. p. 119).

4> MORANDI, Juan Carlos F. El riesgo en el contrato de seguro: regimen de las modificaciones que lo
agravan. Buenos Aires: Astrea, 1974.p. 51.
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4.2.1.2 Caracteristicas da alteracdo do risco

Nao € todo e qualquer aumento ou diminui¢do da dimensdo do risco, porém, que
produz efeitos juridicos, configurando hipétese de agravamento-diminui¢do propriamente
ditas, sendo capaz de romper com a relacdo entre prémio e risco. Para tanto, a alteracdo do
risco deve ser relevante’® (ou considerdvel, nos termos dos arts. 7697 e 770*”® do CC): deve
apresentar tal magnitude, decorrendo de circunstancias que influam na probabilidade ou na
intensidade do sinistro, de modo que, se conhecidas pelas partes na fase de tratativas, o
contrato ndo teria sido celebrado ou as condi¢des da contratagio ndio seriam as mesmas.'”” Esta
¢ a orientacdo tragada pelo Cédigo Comercial italiano de 1882, e que prevalece ainda hoje,"*
resultando, no ordenamento brasileiro, da interpretagio do art. 766 do CC.**!

Ademais, o aumento-diminui¢do do risco devem ser superveniente a contratacao,
decorrendo de circunstancias que alterem o estado de risco ao longo da vigéncia do contrato, e
que ndo tenham sido consideradas na fase de formacdo para o cédlculo do prémio: nido por
reticéncias do segurado, o que levaria ao regime da declaracao inicial do risco, mas por ainda
néo terem ocorrido ou ndo serem conhecidas pelas partes.**

483

De acordo com Donati, ™ escapariam ao regime do agravamento aquelas variagOes

normais - ou naturais - do grau de risco, que, embora supervenientes a contratacdo, sdo
conhecidas, previsiveis e esperadas pelo segurador com base na probabilidade estatistica,
entrando na clausula de alteracdo do risco apenas aquelas variacOes anormais, nao previsiveis
ou esperadas. Para esta corrente, portanto, a relevincia e a superveniéncia da alteragdo, em

caso de agravamento, se agregaria um terceiro elemento: sua imprevisibilidade pelo segurador.

Sendo a variacdo do risco previsivel ao segurador, este deve considera-la para o célculo inicial

476 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952.
p. 402-403.

477 «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”..

478 «Art. 770. Salvo disposi¢do em contrério, a diminui¢do do risco no curso do contrato nio acarreta a redugio
do prémio estipulado; mas, se a redug@o do risco for considerdvel, o segurado poderd exigir a revisdo do prémio,
ou a resolucdo do contrato”

4 VIVANTE, Cesare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1936. p.
199-200.

0 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito dos Seguros. Lisboa: Almedina, 2013. p. 708; MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2015. p. 349.

#1<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
obrigado ao prémio vencido”.

#2 MORANDI, Juan Carlos F. El riesgo en el contrato de seguro: regimen de las modificaciones que lo
agravan. Buenos Aires: Astrea, 1971, p. 61-83.

3 DONATI, op. cit., p. 120 e 402.
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do prémio; ademais, ndo o fazendo, ndo podera alegar agravamento superveniente do risco, o
que configuraria conduta contraditdria, vedada pelo ordenamento.

Esta alteracao do risco, relevante, superveniente e ndo considerada na fase de formacao
do contrato, pode se manifestar de vérias formas: (i) pode decorrer de circunstancias alheias ao
segurado, seja de fatos natureza (e.g. aumento do risco de tsunami em razao de terremoto), seja
de ato de terceiro (e.g. instalacdo - ou desativacdo - de fébrica de inflamaveis ao lado da
residéncia segurada), ou pode guardar relagdo com o proprio comportamento do segurado (e.g.
pratica de racha com o automével segurado).**

Ademais, (ii)) pode ter uma certa permanéncia, apresentando um cardter mais
duradouro, como algo que tende a perdurar no tempo (eg. mudanca de endereco do
estabelecimento comercial segurado; e.g. aumento significativo do saldrio do segurado no

1, como uma

seguro de crédito) ou pode se caracterizar como uma alteracdo circunstancia
situacdo momentanea, porém significativa o suficiente para interferir na probabilidade ou
intensidade do sinistro (e.g. estacionar o veiculo segurado com a chave na igni¢do e com as
portas abertas);**® (iii) ademais, a alteragio pode ou ndo contribuir para a ocorréncia do
sinistro, nao sendo, em regra, pressuposto de incidéncia da norma de agravamento-diminuicao,
a efetiva ocorréncia do evento danoso ou o nexo de causal entre este o agravamento.*’
Observa-se que, muitas vezes, as circunstancias que configuraram hipotese de
agravamento-diminui¢do do risco, de modo a produzir efeitos juridicos, se encontram previstas
em lei ou no contrato. De acordo com o art. 799 do CC, ndo configura agravamento do risco,

no seguro de pessoas,” nio podendo o segurador eximir-se do pagamento do seguro, “se a

“4REsp 1368766/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01/03/2016,
DJe 06/04/2016.

5 Observa-se que parte da doutrina indica a durabilidade ou permanéncia da situag@o de alteragdo do risco como
pressuposto para a configuracdo do agravamento-diminui¢cdo do risco (nesse sentido: MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p.
328-349). Entende-se, porém, que a permanéncia ou durabilidade da alteracdo tende a ser relevante sobretudo
para efeitos do reconhecimento da possibilidade revisdo-resolu¢do do contrato ou para a imputagdo do dever de
comunica¢do do risco. Em certos casos, porém, especialmente em agravamento intencional do risco, a alteragdo
poderia ser circunstancial (e.g. pratica de racha com o veiculo segurado), inclusive por sua proximidade em
relacdo ao sinistro no processo causal.

% REsp 1411431/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/11/2014, DJe 10/11/2014.

*7 Nesse sentido, se posiciona Donati: “Con tal que sea imprevisto o imprevisible y relevante sobre el riesgo
[...] es indiferente que sea duradero o puramente transitorio; que contribuya o no a produzir el siniestro; que sea
o no voluntario, es decir, debido a un hecho del contrayente, asegurado, subordinado o se deba a un hecho de
terceiro o a un hecho natural".(Los Seguros Privados: manual de derecho. Trad. Arturo Vidal Sol4. Barcelona:
Libreria Bosch, 1960. p. 285).

¥ DELGADO, José Augusto. Comentarios do Novo Cédigo Civil: das vdrias espécies de contrato - art. 757 a
802. Vol. XI. Tomo II. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Forense, 2004. p. 243.
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morte ou incapacidade decorrer da utilizagdo de transporte mais arriscado, prestacdo de servigo
militar, da pratica de esportes ou de atos de humanidade ou de auxilio a outrem”.**

De outro lado, em geral, as circunstancias que implicam a alteracdo do risco resultam
da interpretagdao do proprio contrato: seja de cldusulas que indiquem expressamente estas
situacdes (e.g. considera-se agravado o risco quando o transporte das mercadorias for realizado
sem escolta armada), seja da “clausula perfil”, que, a partir da declaragdo inicial, prevé, na
apdlice, as circunstancias que particularizam o risco segurado (e.g. idade e sexo do condutor
principal, destinacdo do veiculo, existéncia de garagem etc). Nesse sentido, a priori, todas
aquelas circunstancias referidas na clausula e que variarem no curso do contrato teriam aptidao
para levar ao agravamento-diminui¢ao do risco.

Ademais, quanto a alteracdo do risco por conta do comportamento do proprio segurado,
registra-se que o segurador adota diferentes técnicas de gerenciamento destinadas a orientar ou
estimular a conduta do segurado. Como forma de desestimular o agravamento intencional, por
exemplo, sdo tradicionais as cldusulas de franquia ou de coparticipacdo, que deixam uma
parcela do custo do sinistro a cargo do segurado.*” Em tais casos, combate-se o risco moral:
que o segurado, por ter contratado o seguro, acabe por adotar uma postura mais negligente,
diminuindo o seu grau de vigilancia quanto ao bem segurado, de modo a facilitar o sinistro, ou,

até mesmo, uma conduta oportunista, visando o recebimento da indenizagio securitdria.*”!
4.2.2 Especificacao do regime: efeitos da alteracao

A disciplina normativa do agravamento-diminuicdo do risco no direito brasileiro é
complexa. O Cddigo Civil atual contém, basicamente, trés principais regras quanto a alteracao

do risco no curso do contrato: o art. 770, que dispde sobre a diminui¢do do risco; 20 art. 769,

9 «Art. 799. O segurador ndo pode eximir-se ao pagamento do seguro, ainda que da apélice conste a restri¢o,
se a morte ou a incapacidade do segurado provier da utilizacdo de meio de transporte mais arriscado, da
prestacdo de servigo militar, da préitica de esporte, ou de atos de humanidade em auxilio de outrem”.

0 As quais implicam, respectivamente, na “defini¢io de um limite de valor a partir da qual se pode exercer o
direito a indenizag@o frente ao segurador (franquia simples)” ou estabelecem “espécie de coparticipagdo, de
modo que o segurador indenize apenas o que superar certo valor (MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no
Sistema Juridico Brasileiro: uma introdu¢do. In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos
Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do consumidor. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 54.

¥ MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Trad. Rachel Sztajn. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 138-139.

#2«Art. 770. Salvo disposi¢do em contrério, a diminui¢do do risco no curso do contrato nio acarreta a redugio
do prémio estipulado; mas, se a redug@o do risco for considerdvel, o segurado poderd exigir a revisdo do prémio,
ou a resolucdo do contrato”.
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que regula o agravamento ndo intencional do risco;*” e o art. 768, que trata do agravamento
. . . 494
intencional do risco.

A diminui¢do do risco e o agravamento ndo intencional levam a possibilidade de
revisdo do prémio ou de resolugdo do contrato, implicando o agravamento o reconhecimento
do dever do segurado de comunicar a alteragdo do risco ao segurador. Por outro lado, o
agravamento intencional do risco pelo segurado justifica a perda do direito a cobertura

securitdria.

4.2.2.1 Agravamento ndo intencional e diminui¢a@o do risco

O “agravamento casual” do risco,*® que se verifica quando o aumento consideravel do
risco ndo decorre de ato intencional do segurado, e a diminui¢do do risco, uma vez verificados
no curso do contrato, conduzem a efeitos juridicos semelhantes: implicando o reconhecimento
do direito das partes - seja do segurado, em caso de diminui¢do, seja do segurador, em caso de
agravamento - a revisdo do prémio, com o reestabelecimento da equacdo econdmica do
contrato, ou a resolu¢io do contrato (ou resiligdo, como reconhece a doutrina),””’ com a
extingdo da relagdo obrigacional e restituicdo do prémio pago de modo proporcional ao
periodo de cobertura. ***

O art. 770 do CC reconhece, expressamente, o direito alternativo do segurado a revisao
do prémio ou a resolucdo do contrato em caso de diminui¢do consideravel do risco. O § 1°, do
art. 769, por sua vez, ao regular o agravamento causal, menciona apenas a possibilidade de
resolucdo do contrato pelo segurador. Neste caso, contudo, considerando a severidade da

medida extintiva, € sendo a revisdo uma alternativa de acordo com a regra geral da

onerosidade excessiva (art. 479 do CC),"” deve-se admitir — inclusive por simetria ao art. 770

3 «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
maé-fé. § 1° O segurador, desde que o faga nos quinze dias seguintes ao recebimento do aviso da agravacdo do
risco sem culpa do segurado, podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decisdo de resolver o contrato. § 2° A
resolucdo sé serd eficaz trinta dias apds a notificacdo, devendo ser restituida pelo segurador a diferenga do
prémio”.

% <Art. 768. O segurado perderd o direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do contrato”.
“3TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 80-84.

6 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constitui¢cio de renda, jogo e aposta,
fianca, transacao e compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 117 -121.

7 Ibid., p. 119 € 121.

4 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 46 e 51-54.

99 «Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condigdes do
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e pela interpretagdo do paragrafo unico do art. 766 em caso de omissdo quanto a comunicacao
do agravamento — a possibilidade de aumento do prémio de modo a viabilizar a continuidade
do vinculo contratual. Ademais, frente ao direito do segurado-consumidor a manutengdo do
vinculo, deve-se privilegiar a revisdo sempre que esta seja possivel. Nao sendo porém, do
interesse do consumidor ou implicando a revisdo em um Onus excessivo ao segurador, deve ser
facultada a resolugdo do contrato.

Ademais, de acordo com o art. 769, § 1° e 2°, o direito do segurador deve ser exercido
no prazo de 15 dias a contar do recebimento da comunicagdo do agravamento do risco.
Optando pela resolucdo, a extingdo do contrato ndo é imediata, perdurando a cobertura pelo
prazo de 30 dias apds a notificacio do segurado. Assim, ocorrido o sinistro entre a
comunicacdo do agravamento e o término do prazo extintivo, caberia ao segurador
implementar a indenizagdo securitaria. Parte da doutrina, porém, considerando que o § 1° faz
mengdo a “agravacdo do risco sem culpa”, reconhece que os pardgrafos do at. 769
regulamentariam apenas a hipdtese em que a alteracdo ocorre por fatos completamente
estranhos ao segurado, de modo que, no caso de agravamento culposo, ainda que nao
intencional, desapareceria “o prazo para a seguradora comunicar a extin¢ao do contrato, bem
como o dever de manter a garantia pelo periodo subsequente”, com a eficicia imediata da
resolucdo. >

Por outro lado, para viabilizar o exercicio do direito alternativo do segurador, ainda
quanto ao agravamento causal, com ou sem culpa, porém, nao intencional, dispde o art. 769,
caput: “o segurado € 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.” Neste caso, se impde ao segurado o dever - ou
encargo, de acordo com a doutrina -**' de comunicagfio do agravamento do risco, o que se
justifica, em regra, pelos mesmos fundamentos da declaragdo inicial do risco: na medida em

que o segurado é o gestor do risco (em concreto), detendo conhecimento privilegiado ou

contrato”.

3% Como observa a doutrina: “Os pardgrafos regulamentam a hipétese de agravamento sem culpa. Constata-se a
auséncia de regulamento para aquelas situagdes em que ndo houve a inten¢do, mas sim culpa do segurado. O
caput é a regra para as situacdes de agravamento com ou sem culpa e, consequentemente, aplicdvel em ambas,
estando a restricdo presente apenas nos pardgrafos, cuja incidéncia € afastada quando se trata de conduta culposa.
Desaparece, na hipdtese de agravamento culposo, pela omissdo legislativa, o prazo para a seguradora comunicar
a extin¢do do contrato, bem como o dever de manter a garantia pelo periodo subsequente” (TZIRULNIK,
Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 84).

' HALPERIN, Isaac. El Contrato de Seguro: seguros terrestres. Buenos Aires: Tipografica, 1946. p. 194.
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exclusivo das circunstancias que particularizam o risco segurado, as quais escapam aos dados
estatisticos e ao conhecimento do segurador.’”*

Nesse sentido, a comunica¢do do agravamento, como uma extensdo da declaracio
inicial,”” em geral, segue a disciplina desta: em contetdo, extensdo e quantos aos efeitos de
descumprimento. Seu conteudo abarca a comunicacdo de circunstancias que alterem a
possibilidade ou a intensidade de sinistro, e enquanto tais, sejam conhecidas ou conheciveis
pelo segurado de acordo com as regras ordindrias do conhecimento, cabendo ao segurador,
porém, como especialista, a avalicdo e comprovacao daquilo que corresponda a uma alteragdo
relevante do risco objeto do contrato.” Outrossim, a auséncia de comunicagdo leva a perda do
direito a cobertura apenas em caso de ma-fé, isto é, caso o segurado ndo informe as
circunstancias agravantes no intuito de fraude, buscando se beneficiar da situacio de alteracao

do risco . %>°%

4.2.2.2 Agravamento intencional do risco

O agravamento do risco, quando intencional, leva a perda do direito a cobertura.
Dispoe o art. 768 do Cdodigo Civil: “o segurado perdera o direito a garantia se agravar
intencionalmente o risco objeto do contrato”. Em tais casos, sanciona-se 0 comportamento
doloso do segurado, contrario a boa-fé, que, no curso da relagdo contratual, aumenta a

probabilidade ou a severidade do sinistro, rompendo com a base do contrato.””’”**

%2 DONATI, Antigono. Los Seguros Privados: manual de derecho. Trad. Arturo Vidal Sold. Barcelona:
Libreria Bosch, 1960. p. 284.

%93 AGUIRRE, Felipe; ROITMAN, Horicio. La Agravacién del Riesgo en el Contrato de Seguro. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012.

%% MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 46 e 51-54.

%95 Assim, seguindo a 16gica do art. 766, paragrafo dnico, se a falta de aviso ndo resultar de mé-fé, subsistiria, em
caso de sinistro, a obrigacdo do segurador ao pagamento da indeniza¢do, com a cobranca da diferenga do prémio
(Ibid., p. 51).

%% Jgualmente, embora ndo conste expressamente na legislagdo, tendo o segurador conhecimento da diminui¢do
do risco no curso do contrato, e sendo esta desconhecida ao segurado, configurando-se uma situacdo de
assimetria informacional, ndo se pode excluir o dever do segurador, por via da boa-fé, de comunicacido da
diminuicdo do risco ao segurado, como sugere Menezes Cordeiro. Em tais casos, a finalidade seria viabilizar, ao
segurado, condicdes para o exercicio do direito de escolha entre a revisdo do contrato e a resolucio (Direito dos
Seguros. Lisboa: Almedina, 2013. p. 490 e 707).

T MIRAGEM, op. cit.,. p. 30.

3% Observa-se, nesse sentido, os arts. 768 e 762 Cédigo Civil apresentam uma intima conexdo, na medida em
que tratam da vedacdo a cobertura de risco proveniente de ato doloso do segurado. Como observa Bruno
Miragem, porém: “Em relacdo ao art. 762, é a previsdo contratual que d4 causa a nulidade”. Dessa forma, “ndo
se confunde com o comportamento do segurado, na execuc¢do do contrato, cujo dolo gera ineficdcia-perda do
direito a indenizac¢ao, hipétese, todavia, que é contemplada pelo art. 768 do CC”. (MIRAGEM, op. cit.,. p. 56).
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Como gestor do risco em concreto, o segurado deve abster-se de agravar o risco
coberto.’” No Cédigo Civil de 1916 (art. 1.454), este dever era amplo: exigia-se do segurado a
absten¢do “de tudo quanto pudesse aumentar os riscos” ou fosse “contrdario aos termos do
estipulado”, sob pena de perda do direito ao seguro,’’ o que se justificava “pelo fato de ter
sido o préprio interessado quem transforma in peius a situagio de fato”.”"' No Cédigo Civil
atual, porém, este dever abarca apenas o agravamento intencional, ou seja, o aumento
considerdvel do risco decorrente de ato doloso, voluntério e consciente, € ndo todo e qualquer
agravamento de alguma forma, direta ou indiretamente, relacionado com o comportamento do
segurado.’"

O que configura, contudo, a hipdtese de agravamento intencional, nos termos do art.
768, € questdo controversa na doutrina e na jurisprudéncia. Em uma intepretagdo restritiva,
parte da doutrina entende que a norma se aplica apenas aqueles casos em que o segurado age
com a intensdo especifica de agravar o risco, de modo a facilitar a ocorréncia do sinistro, ou

1 (e.g. estacionar o veiculo

seja, “com a inten¢do de se beneficiar do valor da garantia
segurado com as janelas abertas e a chave na ignicdo com a intensao de facilitar o furto).Para
esta corrente, seria necessario o dolo especifico, a vontade e consciéncia quanto “a finalidade
especifica de fazer aumentar a probabilidade de sinistro”.’'* Nesta perspectiva, a diferenca
entre o agravamento intencional e o sinistro intencional € t€nue.

De outro lado, para uma segunda corrente, seria necessario “diferenciar a intencao de
agravar o risco da pratica intencional do ato que leva despercebidamente a essa agravacdo”.

[13

Neste segundo caso, “a solucdo dependerd da gravidade ou intensidade dos efeitos do
comportamento”. “Comportando-se o segurado de maneira que a realizacdo do risco ou o
aumento da intensidade dos seus efeitos se torne previsivel, ¢ de se aplicar a regra da
caducidade” .’ Sob esta dtica, portanto, se dispensaria, a priori, o dolo especifico, requerendo,

para a incidéncia da hipdtese legal, a intensdo do segurado de causar o ato que leva ao

309 DONATI, Antigono. Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. v. 2. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952.
p. 397.

310 «Art. 1454. Embora vigorar o contrato, o segurado abster-se-4 de tudo quanto possa aumentar os riscos, ou
seja contrdrio aos termos do estipulado, sob pena de perder o direito do seguro”.

SILPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito Privado. 3. ed. Tomo. XLV. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984. p. 329.

12 MIRAGEM, Bruno. O Direito dos Seguros no Sistema Juridico Brasileiro: uma introdugio. In: MIRAGEM,
Bruno; CARLINI, Angélica (org.). Direito dos Seguros: fundamentos de direito civil, direito empresarial e
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. p. 30.

3 DELGADO, José Augusto. Comentarios do Novo Cédigo Civil: das vdrias espécies de contrato - art. 757 a
802. Vol. XI. Tomo II. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Forense, 2004. p. 243. p. 247.

314 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados III. Seguro, constitui¢io de renda, jogo e aposta,
fianca, transacao e compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 116.

" TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Fldvio; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de Seguro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 81.
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agravamento e apenas a previsibilidade do agravamento.’'® Como observa Adilson Campoy, o
art. 768 deve ser compreendido, “quanto a intencionalidade do ato, como a pratica deliberada
de ato pelo segurado, que, sem pretender a ocorréncia do sinistro, sabe que sua ocorréncia
passa a ser mais provdvel ante o comportamento por ele adotado. O risco de ocorréncia do
sinistro agrava-se segundo o senso comum”.’"’

Ademais, como uma espécie de variacdo da corrente acima, € possivel identificar uma
terceira interpretacdo, que relaciona o agravamento intencional do risco com a figura do dolo
eventual, oriunda do direito penal, que se verifica quando o “agente ndo quer diretamente a
realizacao do tipo, mas o aceita como possivel ou até provavel, assumindo o risco da produgao
do resultado”.’"® De acordo com esta interpretagdo, o art. 768 contemplaria aqueles casos em
que o segurado pratica o ato que leva ao agravamento, ndo com a intencdo propriamente dita
de aumentar o risco, porém o aceita como possivel e assume as suas consequéncias (e.g.
segurado que pratica racha, assumindo, de forma consciente e voluntaria, o aumento da chance
de risco de acidente).’”

Defensores da primeira corrente tendem a sustentar que a interpretagdo contrdria
importaria na banalizagdo do instituto, de modo que todo e qualquer aumento do risco por ato
do segurado, desde que previsivel ao senso comum, a luz das regras ordindrias do
conhecimento (e.g. ultrapassagem no lugar proibido), poderia levar ao agravamento
intencional do risco. Criticos da primeira corrente, porém, afirmam que esta é muito restrita,
esvaziando em demasia a hipétese de incidéncia da norma, ao estabelecer uma relagdo muito
préxima entre sinistro doloso e agravamento intencional.”*

Em geral, porém, o que se verifica, especialmente observando a jurisprudéncia, é que o
reconhecimento das situacdes que configuram agravamento intencional - para além da anélise
da intencionalidade do ato - passa, sobretudo, pela consideragdo do grau de reprovabilidade da
conduta do segurado a luz daquilo que € socialmente esperdvel e aceito, assim como pela
avaliacdo da severidade do agravamento. Nesse sentido, elucidativa € a hipétese de conducao

do veiculo segurado em estado de embriaguez, a qual passou a ser reconhecida, mais

recentemente pela jurisprudéncia, como situa¢cdo de agravamento intencional. Em tais casos,

318 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 488-
489.

7 CAMPOY, Adilson José. Contrato de Seguro de Vida. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 42.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012. p. 354.

319 Apelagdo Civel N° 70069785798, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes
do Canto, Julgado em 31/08/2016.

32 CAMPOY, op. cit., p. 41-42.
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face a severidade, reprovabilidade e previsibilidade do agravamento, haveria, como reconhece

o STJ, uma “presungio relativa de que o risco de sinistralidade foi agravado”.”'

2l REsp 1485717/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
22/11/2016, DJe 14/12/2016. Nos termos do Voto do Ministro relator: “Uma vez constatado, portanto, que o
condutor do veiculo estava sob influéncia do dlcool (causa direta ou indireta) quando se envolveu em acidente de
transito - fato esse que compete a seguradora comprovar -, hd presuncgao relativa de que o risco da sinistralidade
foi agravado, o que ensejard a aplicacdo da pena do art. 768 do CC. Por outro lado, a indeniza¢do securitdria
deverd ser paga se o segurado demonstrar que o infortinio ocorreria independentemente do estado de
embriaguez (como culpa do outro motorista, falha do préprio automével, imperfei¢cdes na pista, animal na
estrada, entre outros)”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do risco enquanto elemento do contrato de seguro permite as seguintes
consideragdes finais:

a) O contrato de seguro surgiu e se desenvolveu polarizado pelo risco, para atender a
necessidade do ser humano de se precaver frente a possibilidade de um infortinio. Como um
tipo contratual autbnomo, com a finalidade precipua de dispersdo do risco, o seguro passou
por uma verdadeira transformagdo desde o seu surgimento no séc. XIV, acompanhando o
ritmo do progresso econdmico e cientifico e as necessidades sociais.

b) A anélise dos seus principais momentos historicos evidencia que o seguro estd em
constante mutacdo, sendo conformado pelas transformacdes econdmicas e sociais. Basta
observar, por exemplo, a influéncia do florescimento da atividade mercantil nas cidades
italianas medievais para o surgimento da modalidade maritima; do incéndio de Londres para o
desenvolvimento do ramo de incéndio; do inicio da exploracdo de seguros por sociedades
andnimas para o fortalecimento da operacdo; do progresso das ciéncias exatas para o
aprimoramento da técnica do seguro; do desenvolvimento industrial para a expansdao da
industria e massificagdo do contrato.

¢) Na sua fase inicial, desenvolvido para a garantia dos riscos da navegagao, o seguro
se caracteriza como um operacao instavel e extremamente arriscada para o segurador. Na fase
de desenvolvimento moderno, se fortalece, passando a se estruturar em bases técnicas e
financeiras mais sélidas. Neste periodo, verifica-se a expansdao dos seguros terrestres € o
surgimento da empresa seguradora. N@o por acaso, € a partir deste momento que o seguro de
vida tem sua legitimidade e independéncia reconhecidas, desenvolvendo-se fora dos dominios
da aposta. Ademais, na fase contemporina, com o desenvolvimento da atividade de seguro
por um setor altamente especializado e sélido, verifica-se o aprimoramento e a massificacao
do contrato. Nesta fase, o seguro torna-se um bem de consumo, submetendo-se a um amplo
controle estatal.

d) Entre as diversas abordagens que explicam a causa do seguro, compreendida como
funcdo econdmico-social do contrato, destacam-se as teorias do risco, que identificam na
assuncdo (ou garantia) do risco por parte do segurador a funcdo legitimadora do seguro,
comum as diversas modalidades do tipo. Sob esta perspectiva, acentua-se o papel do seguro
como um contrato de seguranca, cuja fun¢do precipua € neutralizar os efeitos do risco na

esfera patrimonial do segurado.
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e) O contrato de seguro se estrutura a partir da troca entre prémio e cobertura:
enquanto o segurado se obriga ao pagamento do prémio, o segurador se obriga a cobertura, a
garantia do interesse legitimo do segurado contra riscos predeterminados, comprometendo-se
a uma prestacao eventual, em caso de sinistro. Nesse sentido, o seguro pode ser classificado
como um contrato bilateral e oneroso, na medida em que se verificam obrigagdes
interdependentes e que ambos os contratantes suportam esfor¢os econdmicos. Sua natureza
aleatdria ou comutativa, de outro lado, é controversa.

f) A obrigacdo do segurador assume feicdo complexa: passa, a priori, pela assun¢do
do risco durante toda a vigéncia do contrato, €, a fortiori, pelo cumprimento de determinada
prestacdo em caso de sinistro. Sob esta Otica, engloba uma prestagdo eventual, dependente de
um fato futuro e incerto, sob condicao suspensiva. Contudo, a isso ndo se restringe, ja que, ao
assumir o risco, o segurador ja entrega uma vantagem patrimonial ao segurado.

2) Entre risco assumido e prémio devido se estabelece uma intima conexdo, uma vez
que uma parcela significativa deste (prémio puro) € calculada em funcdo dos sinistros
esperados, refletindo, ao fim e ao cabo, o custo da cobertura, o custo da assun¢do do risco
pelo segurador. Esta relagdo de correspondéncia, todavia, s6 faz sentido a luz do sistema
contratual que subjaz o contrato de seguro.

h) Para garantia do risco segurado, o segurador organiza um sistema contratual voltado
a gestao cientifica e financeira do risco. De um lado, este sistema pressupde uma mutualidade,
uma comunidade de compartilhamento de riscos. Mediante a constituicdo de um grupo
homogéneo de segurados e alocacdo dos prémios pagos em um fundo comum de onde sairdo
0s recursos para pagamento dos sinistros que possam atingir qualquer um dos integrantes do
grupo, a seguradora administra um sistema mutual,em que o custo das indenizagdes pagas em
caso de sinistro € diluido e compensado pela contribui¢do daqueles segurados que ndo foram
afetados pelo sinistro.

1) De outro lado, o sistema do seguro se apoia na técnica atuarial, em fundamentos
matemdticos que permitem uma previsdo dos sinistros futuros, uma mensuracdo objetiva dos
riscos segurados, fornecendo ao segurador instrumentos racionais para a precificacdo do
seguro, ou seja, para o cédlculo do custo da cobertura. Mediante a combina¢do de unidades
expostas ao risco, em um nimero suficientemente grande e homogéneo, € possivel estimar as
perdas futuras do grupo segurado, estabelecendo antecipadamente quanto cada participante
precisa pagar para fazer frente aos eventos previstos.

j) E neste sistema contratual, nesta estrutura administrada pelo segurador, que se
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encontra a base econdmica do contrato de seguro. E essencialmente a partir da combinagio da
mutualidade com a técnica atuarial que o segurador calcula o valor do prémio. Nao se trata,
porém, da formacdo de uma base econdmica individual, mas de uma base sist€mica, que
correlaciona uma multiplicidade de contratos. Trata-se, em outros termos, de um sistema que
une uma multiplicidade de contratos em torno de uma mesma base econdmica.

k) Caracterizam o contrato de seguro, como elementos essenciais, além da garantia e
do prémio, o risco e o interesse legitimo. Risco e interesse constituem elementos correlatos
entre si. Este constitui o elemento moralizador do contrato, a relacao juridicamente relevante
que se estabelece entre o segurado e um bem da vida. Aquele, por sua vez, constitui o
elemento que justifica o seguro, que o ameaca o interesse, como uma possivel fonte de lesao,
criando, para o segurado, a necessidade de protegao.

1) A nogdo de risco transcende os dominios do seguro. Antes de ser um elemento
categorial deste contrato, o risco é um fato social, de carater complexo, objeto de estudo das
mais diversas dreas do conhecimento. Na base da nocdo de risco estd a ideia de incerteza
quanto ao futuro, quanto a possibilidade de eventos adversos. Este tipo de incerteza, porém,
comporta diversas andlises e perspectivas: ora se aproximando da nogdo de perigo, ora da
nocdo de probabilidade; ora como um fendémeno calculdvel, previsivel e gerencidvel, ora
como algo que desafia a capacidade do ser humano de previsdo e dominio; ora em uma
perspectiva objetiva, ora subjetiva; ora como realidade objetiva, ora como construgdo social.

m) No contrato de seguro, o risco se caracteriza como a possibilidade de sinistro, de
um evento desfavordvel ao interesse legitimo do segurado, previsto no contrato € nao
decorrente de ato intencional do seguro, cuja ocorréncia leva ao pagamento da indenizagao
securitdria. Sem possibilidade, adversidade e casualidade, ndo ha risco segurdvel. Sem
previsao contratual, ndo ha risco segurado, ndo ha cobertura contratual.

n) Enquanto possibilidade, o risco envolve uma situacdo de indeterminagdo quanto ao
futuro, em que a ocorréncia do sinistro € desconhecida, ndo podendo ser aferida na
contratacdo. O risco, portanto, € caracterizado pela probabilidade de sinistro, pela
contingéncia do fato gerador do direito do segurado a indenizacdo. Ademais, esta
indeterminacdo pode dizer respeito a ocorréncia do evento, a0 momento € a sua dimensao.

0) A nocdo de perda ou de prejuizo também caracteriza o risco no seguro. Este,
inclusive, é um dos aspectos que vai distinguir o seguro do jogo ou da aposta. Nesta ha,
simultaneamente, a possibilidade de perda e de um ganho (alea ou risco especulativo), no

seguro ha apenas a chance de uma perda, ndo podendo o contrato ser fonte de lucro para o
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segurado. Aqui, porém, a no¢@o de perda deve ser tomada em uma perspectiva ampla, como
possibilidade de diminui¢do em uma situacdo previamente considerada, de uma situagdo em
alguma medida desfavoravel ao segurado. Ademais, para ser passivel de seguro, o evento ao
qual o risco se reporta deve ser alheio a vontade do segurado. Em regra, sobretudo por
fundamentos éticos e morais, ndo se admite a cobertura de sinistro proveniente de ato doloso
do segurado (art. 762 do CC), sendo possivel, de outro lado, a cobertura de eventos
decorrentes de ato culposo do segurado.

p) Por outro lado, apenas aqueles riscos previstos contratualmente obrigam o
segurador. Para se caracterizar como um risco coberto, o risco deve ser predeterminado no
contrato. O processo de predeterminacdo do risco, que revela a extensdo da cobertura
securitaria, contudo, € complexo. Além de envolver a individualizagdo do risco segurado,
passa pela delimitagdo do risco coberto, a qual pode ser causal, temporal ou espacial.
Ademais, pode ocorrer pela técnica de indicagdo positiva como pela técnica de indicacao
negativa, como ocorre quanto as clausulas de exclusdo e de perda de direitos.

q) Nesse contexto, o risco constitui um elemento que conforma todo o
desenvolvimento da relagdo obrigacional, em consideracdo ao qual se estabelecem direitos e
deveres, O6nus ou encargos, a ambos os contratantes, tanto na fase de formacdo do contrato,
como na fase de execucdo. Na fase de formacao, impde-se ao segurado a declaracdo inicial do
risco, a descri¢do, ao segurador, das circunstancias que caracterizam o risco a ser segurado,
que influenciam na dimensao deste, na probabilidade ou na severidade do sinistro.

r) Resultando do reconhecimento de uma assimetria informativa, a declaracao inicial é
indispensavel a celebracdo e a plena execugdo do contrato, sendo relevante ndo apenas para
que o segurador decida sobre a contratacdo e precise seus contornos, mas também para o
funcionamento do sistema contratual e o célculo prémio. A declaracdo inicial conecta-se a
base econdmica do contrato de forma instrumental, permitindo o estabelecimento de uma
relacdo de correspondéncia entre prémio e risco na fase pré-contratual.

s) Esta declaracdo, porém, abarca apenas aquelas informacdes conhecidas ou
conheciveis pelo segurado, relevantes para a apreciacdo do risco, que possam interferir na
aceitacdo da proposta de seguro ou no célculo do prémio (art. 766). A extensdo do dever,
ademais, varia especialmente de acordo com o regime adotado: seja o da declaragdo
espontanea, em que cabe ao segurado decidir o que serd informado ao segurador, seja o do
questiondrio, em que a declaragdo se converte em um dever de resposta. Atualmente, com a

realidade da contratacdo em massa e o incremento da tutela do segurado-consumidor, verifica-
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se uma tendéncia ao segundo regime.

t) Quanto aos efeitos do descumprimento da declaracdo, verificam-se dois principais
modelos: o da invalidade e o da culpa. No direito brasileiro, o regime atual se aproxima ao
modelo da culpa, na medida em que considera o grau de censurabilidade da conduta do
segurado, distinguindo os efeitos do descumprimento em caso de ma-fé ou de boa-fé
(subjetiva): se a reticéncia resulta de ma-fé, o segurado perde o direito a cobertura, obrigando-
se ao prémio vencido; se ndo resultar de ma-fé, subsiste, em caso de sinistro, a obrigacdo do
segurador a indenizacdo (art. 766, paragrafo unico).

u) Na fase de execugdo do contrato, o agravamento e a diminui¢do implicam,
respectivamente, o reconhecimento do direito do segurador ou do segurado a revisao do
prémio ou a resolucdo do contrato. Ademais, impde-se ao segurado a comunicagdo de
eventual circunstancia agravante do risco, sendo vedado o agravamento intencional do risco.
Em tais casos, na medida em que o agravamento-diminuicao do risco levam a um novo estado
de risco, diferentemente daquele considerado na formacdo do contrato, a ordem juridica
intervém para a preservagao da base econdmica do contrato, para a conservagao da relacao de
correspondéncia entre prémio pago e risco assumido durante a execuc¢ao do contrato.

v) Para configurar hipétese de agravamento-diminui¢do do risco, produzindo efeitos
juridicos sobre a relac@o contratual, a alteracdo do risco deve ser relevante, decorrendo de
circunstancias que influam na probabilidade ou na intensidade do sinistro, de tal modo que, se
conhecidas pelas partes na fase de tratativas, o contrato ndo teria sido celebrado ou as
condi¢cOes da contratagdo ndo seriam as mesmas. Ademais, a alteragdo deve ser superveniente,
decorrendo de circunstancias que alterem o risco ao longo da vigéncia do contrato, € que nao
tenham sido consideradas na fase de formacao.

w) O agravamento ndo intencional e a diminuicdo do risco conduzem a efeitos
juridicos semelhantes: implicando o reconhecimento do direito das partes - seja do segurado,
em caso de diminui¢do, seja do segurador, em caso de agravamento - a revisdo do prémio,
com o reestabelecimento da equag@o econdmica do contrato, ou a resolu¢do do contrato, com
a extincdo da relacdo obrigacional e restituicdo do prémio pago de modo proporcional ao
periodo de cobertura (art. 769 e 770 do CC). O agravamento intencional do risco, porém, por

ato doloso do segurado, leva a perda do direito a cobertura (art. 768).
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