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RESUMO:

A informacdo possui relevante papel na sociedade contemporanea. O
desenvolvimento do capitalismo tornou as relagbes massificadas, afetando
diretamente o mundo juridico, especialmente os contratos. Na espécie do seguro, a
informacdao é elemento essencial para o desenvolvimento do contrato. Em
decorréncia disso, presume-se que as informagbes trocadas pelas partes sejam
sempre simétricas, corretas e claras, possibilitando o equilibrio contratual. Do
contrario, pode desestabilizar a relacdo, causando prejuizos ao contrato. Assim
sendo, a presente pesquisa aborda as variagcbes no grau e intensidade das
informagcdes relacionadas aos contratos de seguro. Tendo como base o
ordenamento juridico brasileiro, compreendendo os direitos fundamentais da
Constituicao Federal, o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, é
realizada a analise da relevancia da informacado como fator moderador da eficacia
nos contratos de seguro, referindo-se a espécie como um servigo disponivel ao
consumidor. Verificando-se decisdes dos Tribunais brasileiros, percebe-se que
exigéncia da maxima boa-fé (uberrimae bona fidae) é elemento essencial para os

contratos de seguro.

Palavras- chave: Informagdo. Contratos de Seguro. Eficacia Contratual. Boa-fé.
Defesa do consumidor.



ABSTRACT

The information has an important role in the contemporary society. The development
of capitalism has made relations massified, directly affecting the legal world,
especially contracts. On the insurance contracts, the information is an essential
element for the development of the contract. As a consequence, it is assumed that
the information exchanged by the parties are always symmetrical, correct and clear,
enabling the contractual balance. Otherwise, can destabilize the relationship, causing
damages to the contract. Therefore, this research deals with the variation of
information levels and its impacts on the insurance contracts. Based on the Brazilian
legal system, including the fundamental rights of the Constitution, the Civil Code and
the Consume Defense Code, it has performed the analysis of the relevance of
information as a moderator factor of the effectiveness in insurance contracts,
referring to the type of contract as a service available to the consumer. Reporting to
decisions of the Brazilian Courts, it realizes that the requirement of the utmost good

faith (uberrimae bona fidae) is an essential element of the insurance contratcs.

Key — Words: Information. insurance contracts. Contractual Effectiveness. Good
Faith. Consumer Defense.
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INTRODUCAO

A informacdo representa um interessante fenémeno associado ao
conhecimento. Trata-se da forma de conceber uma ideia. O relacionamento humano,
através da comunicagéo, invariavelmente agrega a informagdo como essencial
mecanismo em busca da evolugdo, pois a troca de ideias é fundamental para
aquisicao de conhecimento. No entanto, deve-se ter a compreensao de que o valor
da informagdo pode variar de individuo para individuo, de acordo com as
necessidades e o contexto em que € produzida e compartilhada.

Transferindo-se tal questao para a relacao juridica, € mantida a importancia
atribuida & informacéo, especialmente quando vinculada ao ambito privado. E no
campo contratual em que se percebe a maior relevancia da intensidade da
informacdo. A diferenga entre uma informagdo clara e simétrica para uma
informacdo obscura e assimétrica é causadora de diversas complicacdes
contratuais.

Na espécie contratual do seguro, a informacgao é elemento chave para o seu
desenvolvimento. Quando devidamente repassada, ela confere equilibrio ao
relacionamento entre as partes, porém, do contrario, pode desestabilizar a relagao.
Diante disto, o tema proposto ao presente trabalho foi assim eleito por perceber-se a
real existéncia de prejuizos nas variacoes de intensidade das informacoes prestadas
pelos contratantes da relacao securitaria. Partindo-se da premissa que o contrato de
seguro engloba uma ponderagao entre o0 bem segurado, o risco envolvido para sua
garantia e o valor do prémio a ser adimplido pela parte segurada (prestacéo
condicionada a garantia do risco envolvido com a cobertura contratada, ), e, ao final,
ocorrendo a hipotese de sinistro, haja uma contraprestacdo da seguradora com o
pagamento de determinado valor relativo a cobertura contratada, qualquer
informacdo omitida, ou prestada incorretamente, tem o poder de gerar um dano
passivel de tornar ineficaz o contrato.

Estando a informacdo presente desde a formulagdo do contrato até a seu
eventual fim, é fundamental que a mesma seja sempre repassada de forma higida,
condizente com a verdade, de acordo com a realidade. Na teoria, somente assim é

possivel realizar a manutencao da isonomia entre as partes. Na pratica, a assimetria
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da informacao ocorre diariamente e afeta diretamente os contratos de seguro, seja
em decorréncia da atitude do segurador, quanto do segurado. Com isso, questiona-
se: no direito securitario, qual a real importancia da informagédo para a manutengao
do equilibrio contratual? Esta duvida assola o Poder Judicidrio com inumeras
demandas, porém, independentemente do julgamento que se faca, a resolucao
desta questdo, na maioria das vezes, nao atinge o cerne de seu problema.

Diante do contexto acima apresentado, o presente trabalho tem o intuito de
apresentar os pontos vitais associados a problematica da intensidade da informacao
nos contratos de seguro. Almeja demonstrar como o seguro depende da informagao
para sua estabelecer suas operacdoes sob as dimensdes econOmicas, sociais e
juridicas, sendo esta ultima responsavel pelo viés contratual.

Utiliza-se, para um correto desenvolvimento do trabalho, a metodologia
dogmatica, através de método indutivo e empirico, analisando casos de contratos de
seguro, buscando as areas de influéncia e reflexos da informacdo nos mesmos.
Acerca dos objetivos almejados, busca-se uma finalidade pratica ao presente
estudo, todavia, sob uma perspectiva teérica. O modelo de estrutura empregado ao
trabalho é o plano francés, dividindo-se 0 mesmo em duas partes, sendo a primeira
destinada a exposicao dos fundamentos gerais do estudo e a segunda objetivando o
aprofundamento do problema com a demonstragdo das normas veiculadas no direito
brasileiro e comparado, bem como com a analise da jurisprudéncia brasileira acerca
do tema.

No primeiro capitulo é abordada o ponto relativo a exigibilidade e o valor da
informacao. De inicio, tem-se a intencdo de demonstrar que cooperacao contratual
possui como seu principio basico a solidariedade, apresentando o dever de informar
como mecanismo responsavel pela boa-fé. Para melhor compreensao da questéao
contratual, especificam-se os planos do negdcio juridico, a fim de que seja
abrangidos os planos da existéncia, validade e eficacia. Em consequéncia desse
desenvolvimento, é analisada a eficacia contratual relacionada com os deveres de
informacéo e, por fim, como a variacdo e grau de intensidade da informagédo séo
afetadas pela forma na concluséao dos contratos.

No segundo, e ultimo, capitulo, o estudo expde como a informacdo é

utilizada nos contratos de seguro. Apresentam-se aspectos relevantes dos contratos
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de seguro, com sua inser¢cao no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no
Cédigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, para que, apoés, seja possivel
demonstrar o papel que a boa-fé objetiva possui ao fazer da informagcao uma
exigéncia imediata da relagdo contratual securitaria. Ainda, para que seja ampliada a
perspectiva da relevancia da informacado nos contratos de seguro, efetua-se uma
demonstracao normativa do assunto no direito comparado. Para finalizar o trabalho,
sdo apresentados alguns casos, através da andlise da jurisprudéncia brasileira,
vinculando a informacéo e os contratos de seguro, estabelecendo, ao cabo, como as
partes da referida espécie contratual devem ter um comportamento pautado pela
maxima da boa-fé.

Diante da exposicdo desenvolvida, pretende-se atingir os objetivos tracados
acerca do relevante papel da informagdo nos contratos de seguro, ndo obstante a
nocao de que tal matéria ndo tenha sido, aqui, exaurida.
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1 EXIGIBILIDADE E VALOR DA INFORMACAO.

1.1 A SOLIDARIEDADE COMO PRINCIPIO BASICO DA COOPERAGAO
CONTRATUAL.

Efetuar a andlise de quaisquer aspectos contratuais demanda,
inevitavelmente, situar-se no tempo e no espacgo. Este esclarecimento € necessario
para que seja possivel observar a evolugdo histérica do direito civil, ou seja,
entender desde a perspectiva classica até a perspectiva contemporanea. Na
concepcdo do estado liberal, o contrato seria um “instrumento de intercambio

econdmico entre os individuos, onde a vontade reina ampla e livremente”!

, OU seja,
de um periodo anterior baseado na centralizagdo e monopélio das monarquias em
paises europeus, fragmentado no clero e na nobreza, baseado na crenca de mitos e
na imposicao da forca, surgem ideais fundamentados na razao e na ciéncia com a
intencdo de desenvolver o progresso sob o alicerce de valores como a liberdade e a
igualdade. Tratava-se de uma nova forma de pensar, ideologia chamada de

"2 Considera-se como um resultado disto uma visdo mais

movimento das “luzes
individualista, a qual foi comprovada pela revelacdo de uma liberdade de acao e de
uma autonomia da vontade®.

Assim, a introducdo deste novo sistema na vida da sociedade da época,
configurada pela liberdade individual vinculada ao contrato cldssico, gerou uma nova
perspectiva para o0 sujeito, principalmente aqueles com espirito empreendedor e
dispostos a correr riscos a partir do contrato. Ou seja, como forma de interagao entre
interesses opostos, este contrato “torna-se enunciado pelo individualismo filoséfico e
pelo liberalismo econémico, que triunfam no século XIX e se positivam nas

codificagdes francesa e alema, na qual se inspirou nosso cédigo civil de 1916”*.

' THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. O contrato e sua fungéo social: A boa fé objetiva no

ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 17.
FALCON, Francisco José Calazans. lluminismo. Sao Paulo: Atica, 2009. p. 86.

Cabe ressaltar que quando se fala do dogma da autonomia da vontade, em se tratando de ciéncia
juridica, assume-se um “significado diferente relativamente a outros empregos do termo
‘dogmatica’: ndo se trata de postulados evidentes por si s6 ou de qualquer modo subtraidos a livre
discussdo, mas de conceitos elaborados com base no ordenamento” emanando uma reflexao
sobre o tema, conforme doutrina de Pietro Perlingieri. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 59.)

4 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 24-25.
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Tal liberalismo, em sua fase inicial, baseava-se na valorizacdo da vontade
individual como elemento de garantia do equilibrio econdmico, tratava-se da ja
mencionada ‘autonomia da vontade’. Ao longo de sua evolugdo, percebeu-se que a
necessidade de negocios entre um individuo e outro era melhor visualizada em um
ordenamento econémico-social que reconhecesse a propriedade privada e, através
dela, organizasse as trocas de bens e servicos, evitando-se, assim, alguns excessos
do liberalismo econ6mico, representando, entdo, a construgdo ideoldgica da

‘autonomia privada™®.

Todo o sistema contratual se inspira no individuo e se limita, subjetiva e
objetivamente a esfera pessoal e patrimonial dos contratantes. Trés séo,
portanto, os principios classicos da teoria liberal do contrato: a) o da
liberdade contratual, de sorte que as partes, dentro dos limites da ordem
publica, podem convencionar 0 que quiserem e como quiserem; b) o da
obrigatoriedade do contrato, que se traduz na forga da lei atribuida as suas
clausulas (pacta sunt servanda); e c) o da relatividade dos efeitos
contratuais segundo o qual o contrato s6 vincula as partes da convengéo,
ndo beneficiando nem prejudicando terceiros ( res inter alios acta neque
nocet neque prodest).7

Estes excessos mostram uma condicdo na qual os negdcios, mais
especificamente os contratos, j& ndo mais se baseavam apenas na vontade dos
contratantes, ndo havendo mais espaco para negociagdes e discussdes acerca de
como seria a redacdo contratual. A vontade ndao era mais o cerne da relacao
contratual, sendo ultrapassado tal paradigma liberal e individualista, pois restou

agregado aos contratos fins econémicos e sociais.

Na verdade, a ‘vontade’, como fato psicolégico meramente interno, é
qualquer coisa em si mesma incompreensivel e incontrolavel, e pertence,

° BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 67.

Em um contexto mais amplo, leciona Luis Edson Fachin que sdo “trés pilares fundamentais, em
cujos vértices se assenta a estrutura do sistema privado classico”, sendo um deles “o contrato,
como expressao mais acabada da suposta autonomia da vontade.” Isso demonstra a relevancia
com a qual o contrato se manifestava no Estado Moderno, representando uma série de
transformagdes. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 10.) Nesse mesmo eixo, apresenta Paulo Lobo, quando trata da origem do contrato: “A
nogdo de contrato, como expressdo da liberdade individual ou da autonomia da vontade foi
desenvolvida em um contexto histdrico preciso: o Estado Moderno. E, mais precisamente, na fase
do Estado Liberal”. (LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no estado social. Maceio6: Edufal, 1983.
p. 35.)

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcao social: A boa fé objetiva no
ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 17.
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unicamente, ao foro intimo da consciéncia individual. S6 na medida em que
se torna reconhecivel no ambiente social, quer por declaragdes, quer por
comportamentos, ela passa a ser um fato social, susceptivel de
interpretacdo e de valoragdo por parte dos consorciados. Somente
declaragbes ou comportamentos sdo entidades socialmente reconheciveis
e, portanto, capazes de poder constituir objeto de interpretacdo, ou
instrumento de autonomia privada.®

Conforme estudo desenvolvido por Emilio Betti, as obriga¢des originarias
dos contratos estdo associadas a um enredo social, sendo reconhecidas através de
um interesse social e ndo necessariamente porque as partes as assumiram. Trata-se
da teoria preceptiva. Ou seja, na autonomia privada deve existir uma harmonia entre

a manifestacdo de vontade e a utilidade social e econémica da relagdo contratual.

O preceito do negécio juridico nao é sé, e nao tanto, o resultado normal de
uma vontade (isto ndo passa de um dos seus aspectos), mas é, sobretudo,
a manifestagdo de um poder, no circulo dos consorciados. Manifestagdo —
disciplinada por normas de validade e de competéncia — daquele poder de
autonomia, que €, acima de tudo, uma realidade da vida social, e encontra
sua legitimidade no reconhecimento juridico.’

Esta conjuntura, na qual o contrato se encontrava, no século XIX,
determinava-o como principal espécie, “elevado a altura de principal motor da vida
econdmica”’®. Tratou-se de significativa atuagdo da liberdade do individuo na esfera
do Direito, e meio para o exercicio do poder de autodeterminacdo individual
representando sua importancia para a sociedade e seu status de instrumento da
autonomia privada. Logo, o uso da expressao ‘autonomia privada’ considerar-se-a
como poder de o individuo produzir direito ou de poder, reconhecido ou concedido
pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes
juridicas como consequéncia de comportamentos livremente assumidos.

E o que ensina Couto e Silva:

“No Estado Liberal, com a nitida separagdo entre Estado e Sociedade,
assumiu extraordinario relevo a autonomia dos particulares, sendo-lhes
deferida quase totalmente a formagao da ordem privada. Pela teoria do
Direito, a vontade passou entao a ser considerada como elemento natural a

BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 80.

BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 108.

' GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 15.
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explicagdo das figuras juridicas, extensiva até aquelas que nao a
pressupunham”."’

Ademais, “sob este prisma, ndo importa ao direito civil — em particular, ao

direito dos contratos — a posigdo social que ocupa o destinatario de suas normas” '2.

O Estado néo regula as atividades patrimoniais dos individuos, ndo interferindo em
qualquer tipo de pacto, dando espaco a manifestacéo dos particulares. “Ao invés, o
direito civil caracteriza-se pela absolutizacdo do individuo como um ‘eu’ metafisico

sem vinculos historicos, dai que, reduzidos ao ‘ser’, todos somos iguais. O ‘ser é

sua Unica e suficiente qualidade”'®.

Como mencionado acima, “a fungao de preservar o individuo frente ao

»l14

Estado, era a principal ideia de patriménio”'”, criada no século XIX, afirmando-se

que toda pessoa tem patriménio e que este estaria submetido a sua vontade,
podendo dispor do mesmo da maneira que achasse conveniente.

Todavia, esta visdo egocéntrica, estabelecida pelo regime liberal, sucumbiu
ao deixar os contratantes sem limites para pactuar.

Como bem explica Teresa Negreiros:

“Neste campo do direito contratual, a coeréncia interna da logica
individualista é incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com os
problemas postos pelas tdo manifestas quanto profundas desigualdades
sociais.

Reconhece-se, pois, a necessidade de rever o ambito da autonomia
privada no campo das relagées juridicas patrimoniais. Neste sentido, fala-
se em ‘limites’ a soberania contratual, ampliagdo do conceito de ordem
publica, regimes ‘especiais’ ou ‘excepcionais’ de tutela da parte fraca em
certas relagbes contratuais..., supondo-se que afora intervengdes pontuais,
o significado e a fungé@o do direito civil permanecem indissociavelmente
ligados a protecdo de interesses privados, cujo conteldo compete aos
proprios individuos determinar, melhores juizes que sao de seu proprio
bem-estar”.'®

Portanto, o cenério oitocentista comega a mostrar sinais de fraqueza

significativamente em seu principal pilar, trata-se do individualismo exacerbado que

COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 18.

' NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 4.

'* NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 4-5.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 45.

19 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 5.
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tornou incompativeis os diversos interesses da sociedade influenciando diretamente
as ideias de juristas e soci6logos da época, demonstrando uma oscilacdo entre o
liberalismo e o marxismo como forcas sociais antagonicas'®. Diante disto, uma
duvida quanto a separacdo do Estado com a sociedade, tanto enaltecida antes, é
gerada. A partir da instabilidade destes mecanismos sociais e institucionais
relacionados a ordem social burguesa, emanaram criticas referentes as contradicdes
e conflitos subjacentes as classes na ordem socioecon6mica e politica da época.
Diante do contexto referido, uma mudanca na ordem da formagdo dos
contratos, bem como no direito civil, estava ganhando tendéncia. O contrato assume
uma nova face com o refor¢co do principio da ordem publica frente a autonomia da
vontade. A vontade humana, como fonte autbnoma da producao de efeitos juridicos,
ganha a companhia da finalidade social e econdmica. Este estagio anterior, no qual
existiam apenas “relagdes com individuos concretos, pessoas perfeitamente

identificadas ou identificaveis”'’, da espaco para ‘“relagdes massificadas ou

andnimas”'®

, has quais os sujeitos sdo indeterminados e compostos.

Trata-se de uma mudanga de paradigma do direito civil contemporaneo, o
qual adquire coeréncia valorativa mediante uma perspectiva constitucional e,
consequentemente, de seu projeto social. Ou seja, transeunte na historia, assume
relevancia a carga politica adquirida pelo direito civil, tendo sua politizacdo
aproximado o direito publico ao direito privado, a sociedade ao Estado, o direito civil

a Constituicao.

O processo de constitucionalizagdo do direito civil implica a substitui¢do do
seu centro valorativo — em lugar do individuo surge a pessoa. E onde
dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forca
juridica a solidariedade social."

Orienta-se, assim, para a tutela da dignidade da pessoa humana,

desempenhando tarefas de protegdo que se dirigem “ndo a um sujeito de direito

'® VO, Anete B.L. A Invengao do "Social" e a Normatividade das Ciéncias Sociais: dilemas classicos
e tendéncias contemporaneas. /In Revista Sociologia & Antropologia. Rio de Janeiro, v. 2, n. 3,
Junho de 2012. p. 69-101. Disponivel em <http://www.desenvolvimentogs.ufba.br/ivo-anete-b-I-
inven%C3%A7%C3%A30-do-social%C2%B9-e-normatividade-das-ci%C3%AAncias-sociais-
dilemas-cl%C3%A1ssicos-e-tend%C3%AAnci-0> Acesso em 09 abr. 2014.

LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no estado social. Macei6: Edufal, 1983. p. 44-45.

LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no estado social. Macei6: Edufal, 1983. p. 45.

19 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 11.
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abstrato dotado de capacidade negocial, mas sim a uma pessoa situada

20 Este auxilio, ou ainda

concretamente nas suas relagdes econOmico-sociais
diretriz, afeta diretamente o direito contratual, bem como as normas de protegcéo ao
consumidor, pois o valor fundamental deixou de ser a vontade individual.

E percebida uma mudanca de paradigma mundial passando a valorizar a
pessoa humana, e a dignidade intrinseca a ela, e ndo mais o individuo. Neste
diapaséo, o enquadramento politico vigente a partir da segunda metade do século
XX, decorrente das experiéncias vivenciadas com a 22 Grande Guerra, permitiu o
inicio de um modelo completamente novo de relacionamento entre pessoas. Trata-
se a pessoa humana devidamente inserida no meio social, e nunca como uma célula
autdbnoma. Ademais, com o advento de uma sociedade pautada por um crescimento
elevado de capital, onde a relacdo de consumo tende a crescer, a desigualdade é
uma caracteristica que vem acompanhada de tais alteracdes. Assim, o implemento
da dignidade da pessoa humana irradiando o direito civil, cria, diante deste momento
histérico, reflexos a uma nova ética das relagdes privadas, dialogando na contramao
da tutela do individuo e de sua autodeterminagéo. Isto € compreensivel a partir do
momento que a vontade do sujeito nao é mais o cerne, mas, sim, o valor da pessoa.

A partir desta visdo contemporanea, a observancia das regras e principios
constitucionais € fundamental para a cooperagao contratual, sendo uma condicao
para implementacdo do mesmo. O contrato se torna um servigo da pessoa e, com
isso, “pela via da constitucionalizacdo, passam a fazer parte do horizonte contratual
nocoes e ideais como justica social, solidariedade, erradicacao da pobreza, protecao

"1 entre outros, pois ele integra o projeto social tutelado pela ordem

ao consumidor
juridica, conforme conclui Teresa Negreiros. Nao obstante o exposto, necessério
registrar que tal entendimento ndo é unanime na doutrina, ao passo que a teoria
civilista classica diverge de tal orientacdo®. Esta é a posi¢do estabelecida por Caio

Mario da Silva Pereira®®, Pontes de Miranda, entre outros.

*® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 18.

' NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 107.

?2 Cabivel este registro para melhor compreender o que se expde no presente trabalho. Nao se
pretende esmiugar a divisao entre direito publico e privado, bem como distinguir o direito civil e o
direito constitucional, amparado pela doutrina classica, mas absorver a relagdo existente entre
ambos associada a nova concepgao contratual.

Segundo Caio Mario: “Embora o direito civil se tenha como um dos ramos do direito privado, a
rigor € mais do que isto. Enfeixa os principios de aplicacdo generalizada e nio restritiva a matéria

23
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Ademais, corroborando com a conclusao elaborada por Teresa Negreiros,
eis o entendimento da doutrina portuguesa de Joaquim de Souza Ribeiro: “Esta
projeccao do direito constitucional no direito civil € um fenbmeno contemporaneo
que, tendo como pressuposto um certo modelo de sociedade e uma certa ideia de
Estado, da resposta normativa a exigéncias da nossa época”?*.

Inicia-se a constru¢ao de uma solidariedade social, na qual resta alternada a
forma abstrata e atomizada da liberdade individual de um sujeito para a relevancia
da condig&o social do destinatario da norma. A sociedade, tanto em uma perspectiva
econObmica, politica e, especialmente, juridica, passa a agregar relacoes de
solidariedade e de responsabilidade mutua de deveres e de direitos. Tal momento é
consequéncia da consciéncia coletiva e da cultura de alguns paises europeus®.
Ademais, até entdo para o ordenamento juridico brasileiro era impensavel falar-se
em solidariedade em nivel Constitucional, somente sendo possivel sua visualizacao
através de elemento infraconstitucionais como o Corpus juris civilis, mediante a
relacao obrigacional de pluralidade subjetiva e unidade de objeto.

A identidade histérica da solidariedade € importante para a compreenséo de
sua importancia, a qual transcende o aspecto juridico, somando um aspecto de
virtude ético-teologal. Logicamente, para o presente trabalho, o ponto de vista a ser
indicado é o juridico, contido no principio geral instituido pela Constituicao de 1988
para que, através dele, se alcance uma existéncia digna entre os cidadaos.

Ademais, os ideais que fomentaram o surgimento do principio constitucional
da solidariedade foram empregados a partir da Assembleia Constituinte de 1988, ao
decidirem-se quais eram os objetivos da Republica Federativa do Brasil. Assim, foi
entendido que a Constituicao do Brasil de 1988 deveria unir a dignidade da pessoa

civel. E no direito civil que se aprende a técnica juridica mais caracteristica de um dado sistema. E
consultando o direito civil que um jurista estrangeiro toma conhecimento da estrutura fundamental
do ordenamento juridico de um pais, e € dentro dele que o jurista nacional encontra aquelas
regras de repercussao obrigatéria a outras provincias do seu direito. Nele se situam principios que
a rigor ndo lhe sdo peculiares nem exclusivos, mas constituem normas gerais que se projetam a
todo o arcabouco juridico: o direito civil enuncia as regras de hermenéutica, os principios relativos
a prova, a nogao dos defeitos dos negécios juridicos, a organizacdo sistematica da prescricao,
etc., institutos comuns a todos os ramos do direito, tdo bem manipulados pelo civilista quanto pelo
publicista.” (PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2013.p. 17))

% RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos: Estudos. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 8.

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
(Org.). A construcao dos novos direitos. V.1. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 233.
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humana, servindo esta de norte ao intérprete (a0 qual incumbe a missao de
assegurar-lhe a necessaria forca normativa®), a igualdade substancial e a
solidariedade social, adequando a ordem juridica um projeto social. Assemelha-se
ao que a Constituicao Portuguesa de 1976 em seu artigo 9° pretendeu ao tentar
reconstruir um Estado democratico de direito, ou, ainda, com o artigo 10° da
Constituicao Espanhola de 1978 ao explicitar a preocupagao constitucional com a
dignidade da pessoa?’, ou seja, transformacéo do modelo de estado.

Seguindo esta perspectiva, posteriormente a ditadura militar que assolou o
pais até a década de 1980, o propésito da Constituicdo Brasileira era reduzir as
desigualdades sociais e regionais do pais. Com esta ideia o principio da
solidariedade social foi considerado uma inovagéao juridica a ser levada em conta
nos momentos de interpretacao e aplicagéo do direito por seus operadores e demais
destinatarios?®. Por sua vez, elevar a dignidade da pessoa humana ao posto maximo
do ordenamento juridico é o inverso do individualismo das codificagdes. Ou seja, no
caso brasileiro, ao ser instaurado o artigo 12, inciso Ill, da Constituicdo Federal de
1988, a referéncia da pessoa humana oportunizou uma maior sociabilidade a partir
da solidariedade como meio de transformacéao social.

Para que seja possivel relacionar os efeitos de tal mudanga com a
perspectiva contratual é necessario compreender que as relacdes em sociedade, de
acordo com a moderna sociologia, permitem indicar que o individuo deixou de ser
fechado, individualista, passando a coexistir, pois, apesar de ser unico, tornou-se
plural em comunidade. Assim, pode-se considerar que a sociedade foi e é
concebida através de predisposi¢cbes que os homens desenvolveram, estando sua
origem na propria natureza humana, sendo possivel dizer que a solidariedade como
principio € oriunda de um fato social. A partir desta concluséo, ou seja, ao entender
a solidariedade fatica como decorréncia da coexisténcia dos individuos, a
solidariedade como valor surge da acepcdo de reciprocidade, uma obrigacao moral
de acao evitando prejuizo alheio sob a 6tica de que as demais pessoas também

26 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords.)
Comentario & Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 124.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords.)
Comentario & Constituicdao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 146-147.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
(Org.). A construcao dos novos direitos. V.1. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 235.
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devem evitar causar qualquer infortinio as outras. Como bem aborda Maria Celina
Bodin de Moraes®, esta foi a inspiracdo para o comportamento de grandes icones
do século XX como Mahatma Gandhi e Martin Luther King, os quais resistiram com
desobediéncia civil, porém sem revidar a violéncia que recebiam com mais violéncia.

Ademais, tais alteracbes foram pontualmente sentidas na propriedade, nas
relagbes familiares e na responsabilidade civil. Esta nova dimensé&o, de fraternidade
e solidariedade, a partir da readequada ordem normativa do sistema constitucional
tornou os contratos regidos através de novos principios, com interpretacdo

valorativa, cortando-se o corddao umbilical da autonomia negocial.

Segundo a perspectiva civil-constitucional, a aplicacdo ao contrato de
novos principios levou a que se quebrasse aquela hegemonia outrora
atribuida a autonomia negocial. Tais principios encontram fundamento na
Constituicao, seja como desdobramentos da clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana (art. 1%, |Ill), seja como principios
instrumentais da oOtica solidarista ali firmada (art. 3% 1), seja como
corolarios do valor social da livre iniciativa (art. 1°, V), seja, enfim, na
condicao de principios componentes da ordem econdmica constitucional
(art. 170 e ss.), da qual a ordem contratual é parte integrante.*

Relacionar os modelos classico e contemporaneo de contrato se torna uma
reflexdo necessaria para o intérprete do contrato. Esta conciliagdo entre os principios
de ambos os modelos confere um maior equilibrio e, também, cooperagéo entre as
partes. Aceitar a figura da complementariedade dos novos principios em relacao aos
classicos expbe a dimensao social que o regramento contratual necessita em
congruéncia com a logica privatistica e voluntaristica.

O desafio de equilibrar o direito a liberdade e o dever de solidariedade é o
prisma que adequa a intensidade e a relevancia da informacdo necessaria para a
cooperacao contratual. Impor um ou outro certamente representa para a situacao

juridico-social atual um retrocesso enorme para a finalidade contratual.

S6 preservando todas as diversificadas referéncias normativas que dao
cobertura a interesses relevantes se pode atingir uma regulagdo

?* MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
(Org.). A construcao dos novos direitos. V.1. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 237.
80 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 108.
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equilibrada e estabilizadora do papel do contrato nos processos sociais de
troca e cooperagio.”’

Assim, diante deste aspecto de reciprocidade, o principio da solidariedade
afetou diretamente os contratos. O conceito de direito subjetivo passou a ser
visualizado conjuntamente, e, em consonancia com o interesse social. A mudanca
de paradigma fez com que o conteudo contratual deixasse de ser uma seara na qual
apenas as partes dispunham para livremente e amplamente deliberar. A partir deste
entendimento, ganhou relevancia o instituto da funcao social do contrato que teria

"32  conforme

encontrado “fundamento constitucional no principio da solidariedade
ensina Teresa Negreiros. Tal ideia € compartilhada pela doutrina de Gustavo
Tepedino® e de Antonio Junqueira de Azevedo® que indica ser a funcdo social do
contrato como um principio®> do novo direito contratual. Cabe ser referido que
apesar de o estado social manifestar-se na Constituicao Brasileira de 1988, a funcao
social do contrato somente foi concretamente instituida por meio do art. 421, do
Caodigo Civil Brasileiro de 2002, o qual diz: “A liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”®, sem dispositivo
correspondente no Codigo Civil de 1916. Ou seja, somente ai se assumiu uma
posicao na qual ndo seria o bastante saber apenas o momento da manifestacao da
vontade do contrato, mas, principalmente, o efeito desta perante a sociedade,
levando-se em conta a condi¢ao social e econémica das pessoas que figuram como

partes.

*" RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos: Estudos. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 50.

%2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 209.

% TEPEDINO, Gustavo. Novos principios contratuais e a teoria da confianca: a exegese da clausula

to the best knowledge of the sellers. In Temas de Direito Civil. t. 2. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 251.

AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagéao do

mercado: Direito de Exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento - Fungdo social do

contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. In

Revista dos Tribunais, vol. 750. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abril, 1998. p. 113-120.

% No entanto parte da doutrina, como a de Humberto Theodoro Junior (THEODORO JUNIOR,
Humberto. O contrato e sua funcao social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 160), ndo
compartilha desta ideia, pois entendem ndo possuir a fungao social do contrato eficcia juridica
autbnoma, apenas representando uma espécie de orientacdo de politica legislativa constitucional
que necessita de outros institutos para sua consagracao.

% BRASIL. Lei n2 10.406/02, Cobdigo Civil Brasileiro, art. 421. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 14 nov. 2014
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O estado passa a atuar com maior autoridade para regular as relagdes
contratuais, criando um intervencionismo estatal relacionado diretamente com a
autonomia da vontade. lIsso traz consigo uma das bases do Cdédigo de Defesa do
Consumidor®’, no qual em seu art. 1° “estabelece normas de protegdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social”®. Segundo a concepcdo de
Claudia Lima Marques, cria-se uma teoria contratual com funcéo social, ou seja, o
“direito deixa o ideal positivista (e dedutivo) da ciéncia, reconhece a influéncia social
(costume, moralidade, harmonia, tradicdo) e passa a assumir proposicoes
ideoldgicas, ao concentrar seus esforcos nas solugdes de problemas™. Passa-se,
entdo, a trabalhar com uma finalidade social para o contrato.

E sustentavel pensar que esta funcdo adquiriu relevancia a partir do
momento em que as relagdes juridicas despidas de protecdo e de negociagcdes em
condigbes paritarias se tornaram crescentes. Esta foi a solu¢cdo encontrada para
readequar os contratos, visto que nao seria possivel elimina-los das relagcdes
juridicas, pois sé&o considerados a principal chave para a movimentacao de riquezas

em uma sociedade.

“A autonomia privada ndo pode descurar-se das necessidades da vida
social, e o surgimento de um diferente modelo de Estado, o Social, faz com
que o Direito acabe tendo de se voltar a preocupagdes de indole coletiva
(funcédo social), refletidas em principios de solidariedade e alteridade”.*°

Diante desta perspectiva, € essencial o respaldo do principio da
solidariedade para o fomento do direito contratual contemporaneo. Esta visdo
constitucional aplicada ao direito civil permite um enquadramento de cooperagao
contratual que antigamente ndo era sequer imaginavel para relagdes obrigacionais.

Ou seja, hermeneuticamente considerado, o direito civil, especialmente o direito

¥ BRASIL. Lei n2 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 14 nov. 2014

BRASIL. Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil. Art. 1° O presente codigo
estabelece normas de protecédo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicido Federal e art. 48 de suas
Disposicdes Transitorias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 14 nov. 2014

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagbes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 213.

GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: fungdo social do contrato e boa-fé.
Rio de Janeiro: Forense. 2004. p. 86.
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contratual, ndo poderia mais ficar adstrito as normas do codigo civil. Neste diapasao,
através de uma interpretacdo sistematica do direito*', com a visualizagéo de todo o
ordenamento juridico, iniciando-se pelas diretrizes e principios constitucionais, ndo
se pode restringir o principio da solidariedade a perspectiva constitucional. Ao
contrario disto, ele deve ser compreendido a partir do viés constitucional também
fornecendo suporte axiolégico as normas empregadas as leis infraconstitucionais
como o Caodigo Civil de 2002, bem como o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, passivel o entendimento de que a cooperacdo entre os contratantes
inevitavelmente inicie sobre a ideia de solidariedade atribuida a norma do artigo 3°,
inciso | da Constituicdo Federal de 1988, sendo influéncia direta para os deveres
conferidos a cada parte dentro da relagdo contratual. Esta colaboragao proveniente
da solidariedade determina um digno relacionamento social e juridico, voltado para o
coletivo, sendo interesse mutuo das partes, dentro dos limites obrigacionais de cada
uma, realizar os esforgos necessarios para um correto adimplemento obrigacional®.
Inclina-se, aqui, a abordagem do dever de cooperacdo do direito francés que
engloba, principalmente, os deveres de informagédo e auxilio em vérias etapas do
contrato: no momento de sua formacgéo, através de obrigagdes pré-contratuais de
informacéo e pelo dever de conselho e no momento da expiragcao do contrato para a
facilitacdo de uma execucao justa para todas as partes®.

Para Emilio Betti, a prépria natureza do vinculo juridico dos contratos
demanda o dever de cooperagdo, ou seja, 0 objetivo do contrato ndo pode ser
realizado individualmente. Mesmo os individuos agindo livremente de acordo com
suas vantagens, as consequéncias onerosas ou danosas do uso errado da iniciativa
desenvolvida por ambos afetard diretamente os préprios contratantes. Assim, o
acordo de vontades se constitui em torno do adimplemento reciproco dos mesmos,
por meio do qual um realiza o interesse tipico do outro. Betti utiliza o termo ‘auto
responsabilidade’ para atribuir o 6nus que cada contratante possui no contrato,

41

4o FREITAS, Juarez. Interpretacéo sistematica do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

NANNI, Giovanni Ettore. O dever de cooperacdo nas relagdes obrigacionais a luz do principio
constitucional da solidariedade. In NANNI, Giovanni Ettore. (coord.). Temas relevantes do direito
civil contemporaneo: reflexes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p.
308.

NANNI, Giovanni Ettore. O dever de cooperacao nas relagdes obrigacionais a luz do principio
constitucional da solidariedade. In NANNI, Giovanni Ettore. (coord.). Temas relevantes do direito
civil contemporaneo: reflexes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p.
307-308
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fragmentando-os em: énus de prudéncia, de conhecimento e de diligéncia. Trata-se
de um sistema de cooperacdo contratual que expdes diretamente o principio da
solidariedade.

E, conforme exposto acima, sustenta o autor:

E certo que o comportamento que é objeto de 6nus, pode ser olhado tanto
sob o ponto de vista daquele a quem é imposto, como sob o ponto de vista
da outra parte, ou do terceiro para quem é vantajoso; e sob este Ultimo
angulo visual aparece, com ele, também protegido o interesse alheio.*

Conclui-se, assim, que o principio da solidariedade esta intimamente
relacionado com o dever de cooperacdo contratual, impregando a ideia de uma
comunh&o de esforgcos para atingir um objetivo mutuo de adimplemento contratual.
Implica-se um comportamento ativo de colaboragcdo e passivo para que néo seja
oposto qualquer Obice para a correta conclusdo do contrato. A solidariedade se
apresenta, entdo, como um elemento norteador para um justo comportamento entre
0s contratantes, representando o principio que sustenta o dever de cooperagdo no

contrato.

1.2 O DEVER DE INFORMAR COMO EMANACAO DA BOA-FE E SINTESE DA
COOPERACAO NOS CONTRATOS.

Ao adentrar-se no mérito do dever de informar, necessariamente deve ser
abordada a sua aplicacao oriunda da boa-fé. Como anteriormente ja fizera o Cédigo
Civil alemao e o Cédigo Civil italiano, ambos dispuseram acerca do contetdo da
boa-fé. Trata-se do implemento de um principio que gerou importantes mudancas na
Otica do conceito de sistema e na propria teoria tradicional das fontes dos direitos
subjetivos e dos deveres, especialmente quanto a cooperag¢ao nos contratos.

Interessante, assim, entender a génese desta cooperagao contratual.

Voltando ao preceito da autonomia privada, conforme Emilio Betti, o auto-
regulamento dos interesses individuais sdo recepcionados pela ordem juridica e

* BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I|. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 163.
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transformados em relagdes juridicas disciplinadas por normas previamente
estabelecidas na legislacao vigente.

Segundo palavras de Betti:

O fato de, em virtude do reconhecimento juridico, os atos de autonomia
privada se tornarem instrumentos postos pelo direito a disposicdo dos
individuos para dar vida e desenvolvimento a relagées juridicas entre eles,
nao significa que eles percam o contetdo preceptivo que lhes é peculiar,
para descerem ao nivel de fatos vulgares: significa apenas que aquele
conteldo, na medida em que € aprovado e apropriado pelo direito, se traduz
(com as oportunas modificagées) num padrdo, de acordo com o qual se
devem avaliar, entre as partes e em relacdo aos terceiros, as consequentes
relacOes juridicas: como se o ser dessas relacées ndo possa, logicamente,
identificar-se com o dever ser do preceito. O reconhecimento juridico tem
precisamente este alcance. E um analogo duplo aspecto de um dever ser
de preceitos, a que € concomitante um ser de relacgoes, verifica-se, também,
no tratado internacional.

Ora é precisamente aqui que se esclarece a antitese, assinalada noutro
lugar, entre atos de autonomia privada e providéncias judiciais. Estas devem
corresponder, precisamente, ao abstrato dever ser do tipo e do processo de
formagao, regulado por normas juridicas: as quais fixam a autoridade a
competéncia, a regra e a direcdo da sua atividade, e determinam os
elementos de estrutura relevantes em vista da funcdo de interesse publico
(causa) que caracteriza o tio da providéncia. Nos atos de autonomia
privada, pelo contrario, a iniciativa individual tem toda a liberdade de
procurar qualquer interesse socialmente apreciavel, de natureza tal e poder
pedir e merecer a tutela juridica, segundo o ponto de vista geral da
consciéncia social, tal como se reflete no ordenamento.*

Evidentemente que a tutela da ordem juridica deve recair sobre interesses
objetivamente reconheciveis a partir de fungcdes econémico-sociais merecedoras de
tal protegéo, evitando-se uma desnecesséria normatividade ineficaz. Ademais, para
que seja compreendido o preceito da autonomia privada associando-o ao dever de
cooperacao, saber entender o negdcio, ou, ainda, interpretar o contrato é agir com
uma visdo subjetiva sobre o caso. Significa alterar o olhar visando abordar a
coeréncia entre o intuito visado e a fungdo econémico-social ponderada ao evento.
Trata-se de observar a declaracdo ou o comportamento proveniente do que foi
pactuado, demonstrando seu real significado e valor. Com isso, necesséaria a
introducdo da abordagem da boa-fé como forma preliminar para o correto
entendimento do dever de informar e de cooperacéao, visto que nascem da mesma
os deveres associados ao contrato.

* BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo Il. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 172-173.
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A boa-fé pode dar-se através de uma forma subjetiva ou de uma forma
objetiva. A primeira abrange a ideia de erro, associada a uma relacao intrinseca a
cada individuo, a sua consciéncia, enquanto que a segunda se impde como uma
regra de conduta, baseada na ética e na lealdade. A boa-fé objetiva pode regular
uma situacdo pontual (aplicacdo restrita) ou ser uma clausula geral, servindo de
orientacdo para interpretagdo das relagdes juridicas*®.

Clévis do Couto e Silva afirmava que a influéncia da boa fé é algo que nao
se pode desconhecer ou desprezar, exemplificando com a atividade dos magistrados
romanos que valorizavam o comportamento ético das partes. Retomando ao século
XIX, entendia que semelhante fato ocorria na Alemanha com as clausulas gerais do
BGB, como o caso do préprio principio da boa fé no § 242. Couto e Silva afirmava
que os principios constitucionais norteavam as normas oriundas de clausula geral,
exatamente o que acontecia com a boa-fé.

Ao abordar a boa-fé e o Cédigo Civil brasileiro de 1916, Clévis do Couto e
Silva refere a inexisténcia no referido codex de norma semelhante ao § 242 da BGB,
com status de clausula geral. No entanto, com a antiga criacdo adaptada do Codigo
Comercial (e, posteriormente recepcionada pelo Cédigo Civil brasileiro de 2002), a
boa-fé restou incluida no do campo obrigacional, com o sentido de formular uma
regra de conduta. Assim, teria a boa-fé contribuido para determinar como seria
realizada a prestacdo, especialmente nos negdcios juridicos bilaterais,
demonstrando que o interesse de uma parte limitaria o interesse da outra, pois,
embora ndo seja 0 mesmo instituto, a boa-fé ndo pode contrariar os bons costumes.
De acordo com Couto e Silva*’, h4 uma conexdo entre boa-fé e bons costumes,
embora ndo se trate da mesma coisa. Por bons costume se compreende o conjunto
de regras cotidianas que as pessoas honestas, corretas e de boa-fé aceitam como
sendo o certo. A boa-fé implica diretamente com a conduta dos figurantes da relagao
juridica, ou seja, aqueles que ndo cumprem suas obrigacdes em um contrato agem
contrariamente aos bons costumes, enquanto outros violam o dever de cooperacao

sem afetar os bons costumes. Mesmo a boa-fé ndao sendo veiculada como

% PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigacdes civis. In MEDEIROS, Antdnio Paulo
Cachapuz de. (Org.). Faculdade de direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do novo século.
Porto Alegre, Edipucrs, 1997.p. 111.

* COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 31.
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dispositivo de ordem geral no Cédigo Civil de 1916, o entendimento de Couto e Silva
era de que ela ja possuia, sim, alcance geral, corroborado por Judith Martins-
Costa®.

O entendimento de que a boa-fé é um conceito dinamico faz com que seja
possivel separa-la da autonomia da vontade, ou seja, efetuar uma delimitagdo entre
ambos. A boa fé gera deveres, denominados como secundarios, anexos ou
instrumentais em relagdo aos deveres de prestacdo do contrato, oriundos do
exercicio da autonomia privada, ou seja, da vontade®. No entanto, nem sempre foi
assim. No século XIX, somente a vontade era geradora de deveres. Com a acepcao
da boa-fé, surgiu uma nova fonte de deveres, além da vontade.

A prestagao principal do negdcio juridico é determinada pela vontade. Para
que a finalidade do negécio seja atingida, é necessario que o devedor
realize certos atos preparatérios, destinados a satisfazer a pretensdo do
credor. Alguns desses atos constituem adimplemento de deveres que
nascem da manifestacdo ou declaracao de vontade jurisdicizada.

Outros, porém, surgem desvinculados da vontade, nlcleo do negécio
juridico, por vezes ligados aos deveres principais e deles dependentes, por
vezes possuindo vida autdbnoma. Os deveres desta Ultima categoria,
chamados independentes, podem perdurar mesmo depois de adimplida a
obrigagao principal.”®

A separacdo acima realizada, em verdade, somente chancela que existem
deveres que nascem da vontade e existem deveres que sao oriundos da boa-fé.
Assim, os deveres decorrentes da vontade séo inerentes ao objeto do contrato e a
sua tipicidade, enquanto os deveres de boa-fé sdo sempre incidentais, surgem de
circunstancias faticas. Um exemplo disto é a possibilidade das partes inserirem em
um contrato deveres que seriam exigiveis por aplicacdo da boa-fé, como o dever de
informar. Trata-se da normatizagdo do dever através do contrato. No entanto, o
dever de informar também faz parte dos deveres associados a boa-fé, razdo pela
qual ndo deve ser confundida a génese do dever, pela sua normatizagcao através do
contrato ou da lei, ou de sua aparéncia incidental. Quanto ao ultimo, trata-se dos
chamados deveres secundarios que decorrem diretamente do principio da boa-fé.

*® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 381.

COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 35.

COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 36.
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Pode-se considerar a categoria dos deveres anexos ou secundarios, uma
das mais importantes inovacées da boa-fé associada ao negdcio juridico. Para
Couto e Silva, em A Obrigacdo como Processo, uma das caracteristicas mais

evidentes dos deveres anexos € a de perdurarem mesmo apds o adimplemento da

|51

obrigacao principal®’, sendo possivel seu exame durante todo o seu curso, ou seja,

indica também que estes deveres abrangem toda a relacao juridica.

Assim complementa Judith Martins-Costa:

Indica a doutrina que, em cada relagao contratual, se alocam certos deveres
de prestacao, os quais se subdividem nos chamados deveres principais, ou
deveres primarios de prestacdo — constituindo estes o ndcleo da relacédo
obrigacional e definindo o tipo contratual (por exemplo, o dever de entregar
a coisa e de pagar o preco, na compra e venda, o dever de cedéncia
temporaria da coisa locada e de satisfacdo do aluguel, na locacao), os
deveres secundarios e 0s deveres laterais, anexos ou instrumentais.

Os deveres secundarios, por sua vez, subdividem-se em duas grandes
espécies: 0s deveres secundarios meramente acessorios da obrigacdo
principal, que se destinam a preparar 0 cumprimento ou assegurar a
prestagéo principal (v.g., na compra e venda o dever de conservar a coisa
vendida, ou transporta-la, ou o de embala-la), e os deveres secundarios
com prestagdo autébnoma, os quais podem revelar-se como verdadeiros
sucedaneos da obrigagao principal (como o dever de indenizar resultante da
impossibilidade culposa da prestagdo, ou o dever de garantir a coisa,
mediante a prestagdo de garantia autbnoma, tal qual o contrato de garantie
a la premiére demande, conhecido no comércio internacional), podendo,
ainda, ser autbnomos ou coexistentes com o dever principal (v.g., o dever
de indenizar, por mora ou cumprimento defeituoso, que acresce a prestacao
originé1ria).52

E isto também é amparado pela licao de Adalberto Pasqualotto, quando
aborda que os deveres estdo presentes também no momento pré-contratual e pos-

contratual:

Ingressam nessa categoria ndo sé o cumprimento de deveres outros que
ndo os de prestacdo, como também a responsabilidade pré-contratual e
pés-contratual.®®

® COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sdo Paulo: José

Bushatsky, 1976. p. 112.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 437-438.

®® PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagdes civis. /n MEDEIROS, Anténio Paulo
Cachapuz de. (Org.). Faculdade de direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do novo século.
Porto Alegre, Edipucrs, 1997. p. 112.

52



30

Dentre os relevantes deveres que devem ser salientados e tratados no
presente trabalho estdo o dever de cooperagcédo e, consequentemente, o dever de
informar. O vinculo obrigacional entre as partes automaticamente, com o intuito final
de adimplemento, demanda uma relacao de cooperagcdo. Segundo Couto e Silva,
“todos os deveres anexos podem ser considerados como deveres de cooperagio”,
ou seja, para que a obrigacao atinja seu fim, certas tarefas acessérias para ambas
as partes sado requisitadas, especialmente quando por causas estranhas ao

pactuado o adimplementos possa ficar comprometido®°.

De fato o conteddo do contrato amplia-se, por for¢ca da boa-fé, para além
das obrigacdes estritamente contratuais. Ao lado das obrigacdes que nao
existiriam fora do contrato, a boa-fé passou a incluir no contexto contratual o
dever geral de ndo causar dano, em todas suas mult'bplas especificagoes.
Este é o campo de atuacdo dos deveres instrumentais.’

E com esta ideia de fomento dos deveres gerados pela boa-fé, pode-se
associar a expectativa de confianga que as partes entendem como necessaria para
a manutengé@o de um vinculo obrigacional sadio. Esta confianga enseja diretamente
a cooperacgao para evitar conflitos e, quando nao for possivel, resolver os mesmos.
Ela ndo decorre de simples deducdes ou inducbes, pois dentre as variadas
possibilidades e complexas situagdes que podem influenciar o desenvolvimento de
um contrato, por exemplo, suporta-se nele a cooperagao entre os contratantes®’.

Ou seja, ao tratar-se de um negécio juridico bilateral no qual as partes
entram em consenso para a celebracdo de um pacto, apesar de terem pretensdes
divergentes, o elo para o adimplemento das obrigacdes, seja de uma ou de outra, é
a necessidade de colaboragdo entre ambas, ou seja, a de cooperar®.

Assim descreve Emilio Betti ao tratar do negodcio juridico bilateral e o
comportamento das partes:

* COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sio Paulo: José

Bushatsky, 1976. p. 117.

** PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagdes civis. In MEDEIROS, Anténio Paulo
Cachapuz de. (Org.). Faculdade de direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do novo século.
Porto Alegre, Edipucrs, 1997. p. 116.

°® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 155-156.
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Livraria Almendina, 2001. p. 1242.
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A declaragdo, ou ao comportamento de uma das partes, deve, aqui,
corresponder, necessariamente, uma céngrua declaracdo (mesmo
silenciosa §14) ou um comportamento céngruo da outra ou das outras
partes. O encontro e a congruéncia exterior dos atos respectivos, exprime o
acordo das partes acerca do regulamento de interesses em questdo. O
acordo, no significado mais amplo (...), consiste no fato de esse
regulamento ser organicamente Unico e idéntico na consciéncia de uma e
da outra, ou das outras partes.>®

Com isso, a existéncia de cooperagado contratual € o que mantém a viagem,

o trajeto, da obrigacdo, especialmente a contratual, sobre uma via dinamica, com

sequéncia, independentemente dos percalcos do caminho. Os buracos que podem

surgir sobre a estrada devem ser contornados de modo a evitar acidentes que

possam prejudicar o adimplemento da obrigagéo.

Nas relaces juridicas em que a cooperacdo se manifesta em sua plenitude
(“mostra res agitur’), como nas de sociedade, em parte nas de trabalho e,
principalmente, na comunidade familiar, cuida-se de algo mais do que a
mera consideracao, pois existe dever de aplicagado a tarefa supra-pessoal,
exige-se disposi¢do ao trabalho conjunto e a sacrificios relacionados com o
fim comum.

Os deveres derivados da boa fé ordenam-se, assim, em graus de
intensidade, dependendo da categoria dos atos juridicos a que se ligam.
Pode, até, constituir o proprio conteido dos deveres principais, (...) ou
ainda, expressarem-se como deveres duradouros de fidelidade, abrangendo
e justificando toda a relagéo juridica(...).*

Assim sendo, conclui-se a partir da teoria da relacao obrigacional complexa,

cada vez mais difundida, que nao é licito o mero comportamento do dever primario

em uma prestagdo obrigacional, sendo reconhecida a necessidade de prestacdes

anexas®'.

Neste diapasdao, um aspecto relevante, e especial, a ser tratado, aliado a

cooperagao das partes em um contrato € o dever de ambas manterem a informacao

ao alcance da outra em todas as fases da obrigacdo, anterior, durante e posterior ao
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adimplemento. Assim, a informacdo mutua deve permanecer ao longo de toda a
execuc¢ao do contrato, até mesmo apds o fim do negécio, visto que em alguns casos
deve ser perceptivel as partes, sendo possivel, em caso negativo, de um
adimplemento insatisfatorio e imperfeito.

O principio da boa-fé objetiva impbe ndo s6 o dever de cumprir a obrigacao
principal, mas o de cumprir varias obrigacoes acessérias, entre elas a de
informar, a de cooperar, de cuidado.

O dever de informar manifesta-se na fase pré-contratual pela imposicéo da
obrigatoriedade de o contratante fornecer ao outro todas as informacoes
necessarias para que ele possa formar uma opiniao esclarecida quanto a
firmar ou nao o contrato. € um dever bilateral, quer dizer obriga tanto a um
como a outro contratante.

O dever de informar divide-se em dever de aconselhar e de esclarecer. O de
aconselhar existe, tdo-somente, para o especialista em determinado
assunto, como o medico em relacdo ao paciente, enquanto o dever de
esclarecer ndo requer da parte um conhecimento especifico sobre o
assunto.

O dever de cooperar ou colaborar obriga a parte a agir com lealdade,
proibindo-a de impedir ou obstruir a outra de cumprir com o contrato, e ao
memo tempo assegura-lhe o direito de, querendo, cumprir a sua obrigagéao,
sem ter, também, a execucdo desta impedida, razdo pela %ual afasta-se do
contrato toda exigéncia excessiva, burocratica ou absurda.®

E mais uma vez assevera Judith Martins-Costa:

Como se pode perceber, tém os deveres instrumentais ou laterais o escopo
de garantir a plena consecugao da relagdo obrigacional, especialmente, a
contratual, mas ndo exclusivamente, uma vez incidirem, como adiante sera
melhor explicitado, também na fase pré-contratual. Ndo estdo orientados
para o interesse no cumprimento do dever principal de prestacao,
caracterizando-se por uma fungédo auxiliar da realizagdo positiva do fim
contratual e de protegdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os

riscos de danos concomitantes.

Para Couto e Silva, quando aborda as obrigacées duradouras em sentido
préprio, tal qual o contrato de seguro, refere ser uma de suas caracteristicas a
intensidade de deveres, 0 que, conforme se aborda no presente estudo, resulta na

relevancia da informacéo para o contrato.

®2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Principios contratuais. /n NANNI, Giovanni Ettore. (coord.).

Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexes sobre os cinco anos do Cddigo Civil.
Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 519-520.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 450.

63



33

Uma das caracteristicas desse tipo de vinculo é maior consideracdo a
pessoa, participe do vinculo, com maior intensidade de deveres, resultantes
da concrecao do principio da boa-fé.°

No entanto, cabe ser frisado que ndo necessariamente esta caracteristica
seja determinada apenas as obrigacdes duradouras, pois segundo licdo de
Giovanni Ettore Nanni “sdo exigidos em qualquer relagdo obrigacional complexa,
seja unilateral, bilateral, instantanea, duradoura etc”®. Assim, o dever de informar,
como visto, é fruto da ordem juridica e social existente no momento do contrato, qual
seja, regulada por principios que sustentam um maior equilibrio contratual. E na
linha do ensinamento de Canaris®, a partir do desenvolvimento do chamado sistema
do direito, no qual restaria compreendido uma ordem de valores ao ordenamento
juridico, tais principios, como o da boa-fé, seriam meios, agindo como veiculos, de
perpetuar os valores no referido ordenamento.

Logo, especialmente no ordenamento juridico, efetuando-se uma
interpretagdo valorativa da Constituicdo Federal de 1988, associada a uma
aplicabilidade indireta de seu principios e direitos fundamentais®’, com as normas
infraconstitucionais como o Cddigo Civil de 2002 e, de forma mais estrita, o Codigo
de Defesa do Consumidor, percebe-se o impacto causado pela boa-fé, pontualmente
na sua natureza objetiva.

Ora, como bem expde Judith Martins-Costa, “o principio da boa-fé objetiva
informa todo o direito obrigacional e, de maneira especial, esta presente no sistema
das relacdes juridicas de consumo, como um dos seus principios nucleares”®.

Sustenta que, vigorando a concepg¢ao normativa no ordenamento juridico brasileiro,
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mediante leitura dos artigos 12, 32 e 170 da Constituicdo Federal®®, sendo o primeiro
estipulando os principios da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (incisos Ill e V), o segundo consignando os objetivos
fundamentais da Republica para a formagéo de uma sociedade livre, justa e solidaria
e o terceiro como principio da ordem juridico-econémica, especialmente através do
Cédigo de Defesa do Consumidor (inciso V), verifica-se a construcdo de uma

sociedade solidaria.

Ha, portanto, uma relacdo intima entre mercado e solidariedade social. Esta
€ norma conformadora daquele, tanto quanto a valorizagdo da iniciativa
privada e do trabalho, dissolvendo-se, nesta perspectiva, a antinomia entre
a valorizagdo do trabalho e a livre iniciativa, pois ambas se devem conjugar
em atencgdo a fim comum que as polariza, qual seja a construgdo de uma
sociedade solidaria.

A expressao ‘sociedade solidaria’ tem, no entanto, amplissima vagueza
semantica e precisa ser, nos mais variados campos da vida social,
devidamente densificada. Antes de mais, a palavra “solidariedade’ traduz
categoria social que exprime uma forma de conduta correspondente as
exigéncias de convivéncia de toda e qualquer comunidade que se queira
como tal, implicando a superagédo de uma visdo meramente individualista do
papel de casa um dos seus singulares membros e assim configurando
elemento de coesao da estrutura social. Essa categoria social (e igualmente
ética e politica) é apreendida pelo Direito na Constituicao, indicando, em
linhas gerais, a exigéncia de evitar, ou ao menos reduzir, a conflitualidade
social mediante a superacao de uma visdo estreitamente egoista do Direito.
Torna-se, pois, exigéncia ético-juridica de tipo politico, cujo papel é
desenvolver uma funcédo de endereco politico acerca do funcionamento do
préprio ordenamento juridico.

Do ponto de vista metodolégico, este tipo de norma vem designado pelas
expressdes ‘norma-objetivo’ ou policy, sendo razoavel supor que dela
decorram — para permitir a constru¢ao de uma sociedade solidaria — ndo sé
politicas publicas, acbes e atividade que a implementem, mas, por igual,
certos deveres de solidariedade que se impéem a todas as relacoes de
mercado e conformam o seu efetivo modelo. "

Complementa a autora indicando que o artigo 3° da Constituicdo Federal, ao
constituir ‘norma-objetivo’, “configura critério indiciario d(os) fins, que devem ser

implementados pelas normas de conduta, nesta medida coroléarios imperativos, e

® BRASIL. Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 14 nov.
2014

MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas
relagcdes de consumo. /n: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrugao do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 620-622.
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necessariamente incidentes nas relacbes de mercado, da diretriz que busca uma o
sociedade solidaria”’".

Assimilando-se a ideia de que a solidariedade, posta no ordenamento
juridico brasileiro através da Constituicdo, e os deveres dela decorrentes, possuli
aplicacao em diferentes relagdes juridicas para que seja possivel a implementagao
dos objetivos inseridos no artigo 3° da Constituicao Federal, deve ser observada sua
atuacao nas relagbes obrigacionais a partir de um direcionamento a um principio ou
regra postos nas leis infraconstitucionais. E como ensina Emilio Betti’?, as relagdes
obrigacionais sustentam relacbes de cooperacdo, ou seja, uma conduta subjetiva
dos participes da relacdo voltada a cooperacdo para que seja viavel o
adimplemento da obrigagédo que foi a causa objetiva do relacionamento havido. Com
esta visdo, pode-se considerar que a boa-fé, apresentando um dever de cooperacao
entre os individuos, faz também emergir o dever de informar, de manter as partes
sempre sintonizadas, seja na hora do adimplemento ou seja na hora do
inadimplemento, o interesse comum é de preservar uma estabilidade nas prestacdes

obrigacionais para um correto adimplemento posterior.

Sendo certo que o dominio da boa-fé objetiva é o direito das obrigacoes, e
em especial o dos contratos, importa insistir numa outra constatacao:
diferentemente do que ocorria no passado, o contrato, instrumento por
exceléncia da relagao juridica obrigacional e veiculo juridico de operagées
econdmicas de circulagdo de riqueza, ndo é mais perspectivado desde uma
otica informada unicamente pelo dogma da autonomia da vontade.
Justamente porque traduz relagcdo obrigacional — relagdo de cooperagao
entre as partes, processualmente polarizada por sua finalidade — e porque
se caracteriza como o principal instrumento juridico de relagdes
econbmicas, considera-se que o contrato, qualquer que seja, de direito
pulico ou privado, é informado pela fungdo social que lhe é atribuida pelo
ordenamento juridico (...).”

Com isto, amparado no principio da boa-fé, é evidente a relevancia do dever
de informar. Nao ha receio em afirmar que possui papel essencial para um correto

& MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas

relacdes de consumo. /n: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucao do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 622.

BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Traducdo José Luis de los Mozos. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1969. p. 806.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 456-457.
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adimplemento de uma obrigacédo, sendo sua conservagao essencial para o equilibrio
dos individuos presentes na relacdo estabelecida. Crer na manutengcdo de um
contrato que ampare as expectativas de todas as partes sem que haja cooperagéo
reciproca e, consequentemente, sem que exista a prestacdo de uma devida
informacao, é digno de um pensamento surreal. Assim, “nas relagdes de consumo,
em regra caracterizando contratos de intercambio, apresenta-se a boa-fé como

mandato de consideragao”’*

, produzindo os deveres de informacao e cooperacao as
partes que, mutuamente, devem pautar seu comportamento de forma ativa para que

seja facilitado o adimplemento da obrigacao.
1.3 OS PLANOS DO NEGOCIO JURIDICO

Ao associar a informacdo com a formacdo dos contratos, inevitavelmente
devem ser compreendidos os elementos do negdcio juridico, ou seja, os elementos
do “ato pelo qual o individuo regula, por si, 0os seus interesses, nas relagbes com

outros””®

. Importa salientar como a vontade humana é inserida no ordenamento
juridico, visto que tal ocorréncia permite enquadrar determinada situacdo a
diferentes classificacoes.

Inicialmente, deve ser compreendido o que é um fato juridico e um fato
ajuridico. Segundo Pontes de Miranda’®, o mundo juridico confina com o mundo dos
fatos. Por mundo dos fatos arrola os fatos materiais, econémicos, politicos, de
costumes, morais, artisticos, religiosos cientificos, os quais recebem influéncias
diretas, misturam-se, conversam entre si. Por sua vez, indica que o mundo juridico é
o mundo dos fatos juridicos, ou seja, dos suportes faticos que entram na dimensao
juridica. Nesta vertente, todos os fatos que tenham importéncia para o direito fazem
parte dos fatos juridicos, enquanto, por via oposta, os fatos que néo interessam sao

chamados de ajuridicos, juridicamente irrelevantes.

“ MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas

relagdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado: reflexos
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Campinas: LZN Editora, 2003. p. 79.
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Tendo o fato juridico lato sensu uma natureza constitutiva, € assim
considerado “qualquer acontecimento que o ordenamento juridico aceita como
capaz de gerar o nascimento, a modificacdo ou a extingdo do direito (...)
independentemente da vontade do homem”’”.

Conforme Pontes de Miranda, deste género sdo geradas as espécies fato
juridico strictu sensu, fatos juridicos ilicitos, ato-fato ilicito, atos ilicitos strictu sensu,
atos-fatos juridicos, atos juridicos strictu sensu e negécios juridicos. Interessante,
aqui, demonstrar as caracteristicas destas espécies. Primeiramente, os fatos
juridicos strictu sensu que possuem como predicado ndo serem decorrentes da
vontade humana, isto é, fendbmenos que nao sao relacionados com acées humanas.
Ja os fatos juridicos ilicitos, atualmente considerados pela presenca da
responsabilidade imputada a alguém, ensejam situagdes contrarias ao direito, porém
sdo atos humanos. Ato-fato ilicito integra a situagdo na qual o “ato entra no mundo
juridico como fato, ndo como ato”’®. Atos ilicitos strictu sensu sdo as situacdes
provocadas com a intengdo humana, no ambito de direito privado, de forma culposa,
que a regra juridica previu como ilicita. Atos-fatos juridicos abrangem os atos de
responsabilidade sem culpa, os quais entram no mundo juridico independentemente
da vontade dos agentes. Maior atencdo deve ser dada as duas Ultimas espécies
para melhor compreensdao do ponto proposto, quando o ato humano interfere no
mundo juridico, com manifestagdo de vontade, sendo considerado um ato juridico
lato sensu. Os atos juridicos strictu sensu e 0s negécios juridicos, segundo Pontes
de Miranda, “s&o o campo psiquico dos fatos jurl'dicos”79

Assim, nos atos juridicos considerados strictu sensu € notada a presenca
humana na sua origem, isto €, a concorréncia do agente ao encontro das normas

e

com o ordenamento juridico e n&do contréarios a direitos legitimos de ninguém®. E a

"7 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo civil comentado. 102 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 378.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fatos juridicos. Atualizado por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 265.
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Tribunais, 2012. p. 534.
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expressdao de vontade manifestada, seja ela recepticia ou nao-recepticia,
manifestacdo de conhecimento ou manifestacdo de sentimento®'.

Com semelhante caracteristica se apresentam os negdcios juridicos. Nestes,
o elemento volitivo € essencial para sua aparicédo, razao pela qual, vicios de vontade
nao sao aceitos na sua concepcao. Assim, € necessaria a presenca de parte(s)
capaz(es) para sua composicdo. Fala-se de manifestacdo de vontade e a
possibilidade de a mesma entrar no mundo juridico através do ato, tornando-se uma
vontade manifestada. Melhor conceito é trazido pela doutrina de Pontes de Miranda,

que assim expoe:

A prestante funcdo do conceito de neg6cio juridico estd em servir a
distingdo entre negécio juridico e ato juridico ndo-negocial ou strictu sensu,
naqueles casos em que o suporte factico do ato juridico “strictu sensu”
consiste em manifestacdo de vontade. Frisemo-lo bem: manifestagéo de
vontade; para que nado incorramos no érro de definirmos como coextensivos,
superponiveis de modo completo, a manifestacdo de vontade (suporte
factico) e o negécio juridico, que é apenas uma das classes dos atos
juridicos em que ha, como elemento fatico, manifestagéo de vontade.®

Sabe-se que parte da doutrina entende que a vontade é o que produz os
efeitos juridicos dos negécios juridicos. Pontes de Miranda possui pensamento
divergente, indicando ser a vontade o elemento mais importante do negécio juridico,
porém nao confundindo a vontade com o préprio negécio juridico. Para o autor, é
possivel distinguir o momento em que o negotium® se faz negécio juridico e entra
no mundo juridico, e 0 momento em que ndo entra no mundo juridico, isto é, ndo se
faz negdcio juridico.

Indica que muitas manifestagbes de vontade passam, permanecendo

rapidamente no mundo fatico, sem adentrar no mundo do direito, restando

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fatos juridicos. Atualizado por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 485.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fatos juridicos. Atualizado por Ovidio Rocha

Barros Sandoval. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 2. Sdo Paulo: Revista dos
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juridico classe de fatos juridicos, ndo de suportes facticos, ressaltando que o negdécio juridico ja é
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constituidos de uma noc¢ao social, moral, politica, artistica, etc. Pondera que outras
manifestacdes, apesar de poderem ganhar uma posicao juridica, assim nao o fazem
por vontade das préprias partes.

Assimilados tais conceitos, possivel apresentar o modus operandi da
manifestacdo de vontade para que atinja o efeito desejado. A vontade que se leva
em conta no direito € a vontade manifestada, seja ela recebida por alguém ou nao,
tendo o destinatario tomado conhecimento da chegada da manifestacao, ou néo.
Trata-se de tornar externo um pensamento, no qual o sujeito transfere uma ideia
vinda de seu d@mago para o mundo. Uma vontade exteriorizada. Antonio Junqueira
de Azevedo indica que “a declaragdo uma vez feita, desprende-se do iter volitivo;
adquire autonomia, como a obra se solta de seu autor"®*. Ademais, partindo do que
foi apresentado acima acerca da manifestacdo de vontade, para que seja
possibilitada uma melhor compreensao acerca do negdcio juridico, utiliza-se a teoria
de Pontes de Miranda através do exame de planos com diferentes alcances:
existéncia (configurando os elementos para a sua constituicdo), validade (para que
seja considerado valido pelo ordenamento juridico) e eficacia (a fim de demonstrar
seus efeitos no mundo juridico).

Eis a compreenséo sobre o plano da existéncia.

As situacbes mundanas, de realidade material, sdo as responsaveis por
estabelecer os dados faticos que poderéo figurar na ordem juridica. Além dos tipos
preestabelecidos em regra juridicas, analisando-se o direito das obrigacoes, €
possivel com mais facilidade verificar a ocorréncia do auto-regramento da vontade.
Os tipos s6 podem ser limitados pelo direito cogente, através de normas impositivas
ou proibitivas, dai a existéncia de negocios atipicos. A partir dai devem ser
observados os principios da liberdade de contratar e da autonomia da vontade.
Assim, necessario entender como ocorre a entrada da vontade no mundo juridico, ou
seja, como € o “nascimento” dos negdcios juridicos.

Sabe-se que nao é possivel dar entrada no mundo juridico a quaisquer fatos,
mesmo em se tratando de atos humanos, havendo uma limitacdo do direito aos atos

que podem ser juridicizados, visto que nao ha coexisténcia entre o mundo fatico e o

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. De
acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 85.
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mundo juridico, conforme licio de Pontes de Miranda®®. Para que ocorra a
incorporacao ao direito de um ato humano, alguns requisitos sdo necessarios.
Verificar se a pessoa, agente, € sujeito de direito é o primeiro deles. O ser
pessoa € fato juridico. Para que a pessoa possa ser titular de direitos é necessario
ter personalidade, adquirindo capacidade, assim sendo capaz de ter pretensoes,
acOes e excecbes. Adquirindo capacidade, a pessoa também passa a ser sujeito de
deveres, obrigagdes, acbes e excecOes de forma passiva. Fala-se, aqui, em

capacidade de acéo, de ato, possibilitando a aquisicdo de capacidade negocial®®.

A manifestagdo da vontade é outro requisito do plano da existéncia.
Enquanto Emilio Betti compreende que, neste ponto, trata-se da autonomia privada,
sustentando que os negdcios juridicos tém sua génese na vida de relagdes, surgindo
‘como atos por meio dos quais os particulares dispbéem, para o futuro, um
regulamento obrigatério de interesses das suas reciprocas relagées”’, Pontes de
Miranda entende como um auto-regramento, a fim de evitar o uso da palavra
autonomia, por considerar equivocada a ideia de criagdo de normas pelas
pessoas®®.

Com isso, através dos elementos essenciais supra elencados, € possivel

orientar-se quanto a existéncia ou inexisténcia de um negaocio juridico.

Para que algo valha é preciso que exista. Nao tem sentido falar-se de
validade ou de invalidade a respeito do que nao existe. A questdo da
existéncia é questdo prévia. Somente depois de se afirmar que existe é
possivel pensar-se em validade ou em invalidade. Nem tudo que existe é
suscetivel de a seu respeito discutir-se se vale, ou se ndo vale. Nao ha de
afirmar nem de negar que o nascimento, ou a morte, ou a avulsdo, ou o
pagamento valha. Ndo tem sentido. Tao-pouco, a respeito do que néo
existe: se houve ato juridico, nada ha que possa ser vélido ou invalido. Os
conceitos de validade ou de invalidade s6 se referem a atos juridicos, isto &,

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Negécios Juridicos, representagdo, contetido,
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atos humanos que entraram gglano da existéncia) no mundo juridico e se
tornaram, assim, atos juridico.

Passa-se a observar o plano da validade.

Efetuada a analise do plano da existéncia, a proxima etapa a ser observada
na estrutura do negdcio juridico € a sua validade. Superado o ponto da manifestacéo
de vontade, pretende-se abordar a aptidao da pessoa para a pratica de um ato civil,
verificando se houve uma livre manifestacéo e expressao da referida vontade, sem a

presenca de vicios®.

Para que o ato juridico possa valer, € preciso que o mundo juridico, em que
se lhe deu entrada, o tenha por apto a nele atuar e permanecer. E aqui que
se lhe vai exigir a eficiéncia, quer dizer — o0 nao ser deficiente; porque aqui é
que os seus efeitos terdo de irradiar (eficacia). A sua eficiéncia é a
afirmacdo de que o seu suporte factico ndo foi deficiente. (...) O
ordenamento juridico somente atribui validade ao ato juridico que
corresponde a suporte factico que é suficiente e eficiente, isto é, suficiente e
nao-deficiente ou ndo-deficitario: porque é suficiente, entra no mundo
juridico como negécio juridico ou como ato juridico strictu sensu.®’

Assim, a validade do negécio juridico possui como requisito analisar os
elementos da existéncia, abordando a capacidade do agente, se a manifestacao de
vontade néo foi viciada, a eventual ilicitude do ato e a possibilidade do objeto.

Para Emilio Betti®, a validade dos negécios juridicos possui alguns
pressupostos que podem ser classificados em trés categorias. A primeira delas é
quanto ao sujeito do negdcio, trata-se da capacidade da pessoa. A segunda quanto
ao objeto do negdcio considerado em si mesmo, diante da anélise da idoneidade do
sujeito. Por fim, a terceira categoria se refere a situacao dos sujeitos em relacédo ao
objeto, sendo apurada a legitimacao para o negdcio.
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Em linha semelhante, Pontes de Miranda®, refere como pressupostos
também os sujeitos do negécio juridico que consentem ou devem assentir, 0 objeto
do ato juridico e ao que denominou como gestum, abordando a forma e outros
complementos necessérios ao ato.

Em sequéncia, inicia-se 0 exame do plano da eficacia, o qual ocorre depois
da incidéncia (que supde a regra juridica e o suporte fatico sobre o qual ela incide)
da regra juridica no suporte fatico, que origina o fato juridico. Nas palavras de
Pontes de Miranda, uma vez que a eficacia € apurada em momento posterior a
incidéncia da regra juridica no suporte fatico, a eficacia é “posterius™*. Marcos
Bernardes de Mello, ao destacar o panorama doutrinario atual sobre a eficacia
juridica, afirma tratar-se de tema muito abstrato, sem uma realidade material.

E possivel compreender que o negécio juridico existe no instante da
incidéncia do suporte fatico e das regras juridicas, conforme ja exposto ha maior
facilidade em visualizar a existéncia do negdcio juridico do que a eficacia. Assim,
cabe descrever o momento do seu surgimento que vem imediata ou mediatamente
apds a existéncia. Assim, possivel dizer que negdcio juridico existe antes de se
interpretar a vontade, no momento de composicao do suporte fatico e da incidéncia
da regra juridica, e somente apds sao propagados os seus efeitos.

Exemplo para o presente estudo sdo os contratos bilaterais, os quais sao
negdcios juridicos com bilateralidade na composigcao subjetiva do suporte fatico, isto
é, existem duas manifestagdes de vontade. A partir deles € que se desemnvolve a
eficacia bilateral®®, pois geram deveres, obrigacdes, acdes, de ambos os sujeitos
contratantes. Ha prestacado e contraprestacao.

Sob 0 mesmo ponto, Emilio Betti entendia serem efeitos essenciais aqueles
que correspondiam a destinacdo tipica do negécio (ponto de vista objetivo). Em
relacdo a isto, Pontes de Miranda indica existir uma confusao doutrinaria em relacéao
aos planos da validade e da eficacia, possuindo uma critica em relagéo a teoria de
Betti “ao cogitar dos essentialia negotii, dos natualia e dos accidentalia negottii em

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo
4. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 62.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Eficacia Juridica, determinacdes inexas e anexas,
direitos, pretensdes, acdes Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr.
Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 5. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 59.
Salienta-se que a eficacia pode ser, também, unilateral.
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termos de efeitos essenciais, naturais e acidentais®®

, exemplificando que a coisa
alheia, uma vez vendida, seria causa de ineficacia, e ndo causa de invalidade.
Ademais, como fundamentagcado para a critica, alega que ser uma classificacao
oriunda do direito romano que nao é adequada para a realidade atual, pois somente
reconhece os negécios tipificados, ou seja, sob férmulas pré-estabelecidas, sem a
analise do negécio juridico®”.

E assim complementa Pontes quanto a validade e eficacia do negécio
juridico:

Os fatos juridicos, inclusive atos juridicos, podem existir sem serem
eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra eficacia
tem que a de negdcio juridico unilateral, que, perfeito, aguarda o momento
da eficacia. Ha fatos juridicos que sado ineficazes, sem que a respeito deles
se possa discutir a validade ou invalidade. De regra, os atos juridicos nulos
sdo ineficazes; mas, ainda ai, pode a lei dar efeitos ao nulo.*®

Ademais, possui entendimento de que validade e eficacia ndo sao
correlacionadas, mas dependentes, especialmente da existéncia do negdcio juridico.

1.4 OS DEVERES DE INFORMACAO NO ART. 46, DO CDC, COMO FATORES DE
EFICACIA NOS CONTRATOS.

Fomentado pela Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 mediante uma analise sistematica do ordenamento juridico brasileiro, o direito
do consumidor € um reflexo do direito constitucional de protegdo afirmativa dos
consumidores, conforme dispde o inciso XXXII do artigo 5° da referida carta:

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

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo
4. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 64.

*” NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo civil comentado. 10° ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 381. O autor ainda cita a questdo temporal indicando que o
negocio juridico foi delineado e desenvoldido pela pandectistica alema.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por
Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo
4. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 67.
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(..)

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

O inciso V, do artigo 170, também da mencionada lei constitucional:

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

(..)

V - defesa do consumidor.

E o artigo 48, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias da mesma
Constituicao (ADCT-CF/88):

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao
da Constituicao, elaborara codigo de defesa do consumidor.

99 «

Seria, portanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor™ “o conjunto de normas

e principios especiais que visam cumprir com este triplo mandamento

constitucional”'®

, isto é, promovendo a defesa dos consumidores; observando e
assegurando a defesa do consumidor como principio geral da atividade econdémica;
e sistematizando e ordenando a localizac&o sobre a qual cairia a tutela do sujeito de
direitos, o consumidor, através de um cdédigo inserido infraconstitucionalmente,
considerado como uma microcodificagao.

Conforme ja abordado em ponto anterior, é possivel considerar a
Constituicdo Federal de 1988, de ordem social, como um marco paradigmatico na
reconstrucao do direito privado brasileiro. Trata-se da inclusdo de preocupacdes de
ordem social para o ordenamento juridico, possibilitando, assim, de forma indireta, a

absorcao pelo direito privado deste carater solidario.

Em outras palavras, a Constituicdo seria a garantia (de existéncia e de
proibicdo de retrocesso) e o limite (limite-guia e limite-fungao) de um direito
privado construido sob seu sistema de valores incluindo a defesa do
consumidor como principio geral. A Constituicdo Federal de 1988 serve,

% BRASIL. Lei n2 8.078/90, Coddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 14 nov. 2014.

1% BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 31.
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assim, de centro valorativo, centro sistematico-institucional e normativo
também do direito privado (forca normativa da Constituicdo), um novo direito
privado brasileiro (garantido e moldado pela ordem publica constitucional,

limitado e consubstanciado pelos direitos fundamentais ai recebidos).101

Assim, visando cumprir com o quanto estabelecido na ADCT, em 11 de
setembro de 1990 foi promulgada a Lei 8.078, chamada de Codigo de Defesa do
Consumidor, cujo artigo 1° anuncia que ela estabelece normas de defesa do
consumidor, de acordo com a ordem publica e o interesse social. Nota-se, aqui, a
presencga do principio da dignidade da pessoa humana através de uma justi¢a social,
ou seja, assumindo uma perspectiva de solidariedade social.

Ha autores que afirmam que a protecao legal ndo deve ficar limitada ao
consumidor, como agente isolado no contrato, sendo direcionada também ao outro

sujeito da relacdo consumerista, o fornecedor. Nesse sentido, Fabio Podesta:

De forma especifica, o Codigo de Defesa do Consumidor nao é, como se
costuma pensar, uma lei exclusivamente voltada a proteger a parte mais
fraca, mas o objetivo € que essa protecdo seja direcionada para também
promover o equilibrio com o fornecedor do produto ou do servigco que, no
mais das vezes, dita as suas regras no mercado especifico que é o de
consumo.'®

Talvez ndo se possa propriamente afirmar que a protecdo é igualmente
dirigida ao fornecedor, mas é certo que o CDC néo fica limitado a protecéo unilateral
dos interesses do consumidor, haja vista a diretriz de equilibrio e harmonia da norma
do art. 42, inc. lll. A necessidade de equilibrio € a mesma que se verifica no negécio
juridico bilateral, especialmente o contrato, que cria deveres reciprocos, prestacoes
e contraprestagcdes para ambas as partes. Os deveres e obrigagcdes ndo incumbem
exclusivamente a parte ndo considerada débil. A existéncia de vulnerabilidade, que
justifica “uma forma de compensacao de situacbes de desequilibrio impostas pelo

mercado, locus das trocas, onde o consumidor vai buscar os bens e servigcos de que

19" BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34.

%2 PODESTA, Fabio; MORAIS, Exequiel; CARAZAI, Marcos Marins. Cédigo de Defesa do
Consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 42.
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necessita”'®

, amplamente defendida na referida codificacdo, ndo pode ser aplicada
em contraposicdo a natureza das obrigacbes contratuais. Isso resulta claro ao
exame dos deveres das partes em um contrato.

Tendo sempre como principal pressuposto a busca pelo (re)equilibrio na
relacao contratual, a Lei 8.078/90 ao assumir a concepcéao social da Constituicao, foi
formulada de modo que suas normas fossem cogentes, determinadoras de condutas
na area contratual'®. Para que a chamada equidade contratual restasse presente na
referida lei, a instituicido de deveres como o de informacao e de redacao clara dos
contratos pré-elaborados se mostrou fundamental, adquirindo relevancia juridica,
uma vez que presentes nos ambitos econémicos e sociais.

Utilizar a informacdo como embasamento para reduzir ou, quando possivel,
equiparar a diferenca existente entre as manifestacées das partes nos contratos de
consumo € uma inovagao Uutil e necessaria. Um exemplo disso é visualizado na
chamada fase de negociacdes preliminares, dirigida a formagdao do contrato
definitivo. Tal abordagem é demonstrada no artigo 48, do Codigo de Defesa do
Consumidor'®, ao vincular determinadas atitudes, aqui entendidas como
informativas as partes, ao fornecedor.

Eis um exemplo trazido pela doutrina de Claudia Lima Marques, referente a
pretensdo do legislador ao tutelar a fase pré-contratual, bem como as informacdes

prestadas pelas partes, especialmente pelo fornecedor:

Na visdo tradicional, o empresario ou seu preposto prestaria varias
informacdes para o consumidor sobre o produto a ser adquirido, sobre a
forma de pagamento, os eventuais acréscimos, juros, frete etc., mas
estariam as partes agindo na fase pré-contratual, preliminar de negociagdes,

e, portanto, ndo vinculativa.

1% PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efetividade da defesa do consumidor. /n Revista
de Direitos Fundamentais & Justica. n. 9, p. 66-100, out./dez. Porto Alegre: HS Editora, 2009.p.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 734.

1 BRASIL. Lei no 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 14 nov. 2014. Art. 48. As
declaragbes de vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as
relagées de consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execugao especifica, nos termos
do art. 84 e paragrafos.

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o0 novo regime das
relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 790.
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Esta fase pré-contratual era considerada, pela doutrina tradicional, mera
obrigacao de fazer, ndo sendo vinculada aos efeitos produzidos no contrato.

Tecidas essas consideragbes, necessarias para a introdugdo ao tema
proposto, € de ser reconhecida a vulnerabilidade do consumidor, a presenga do
Estado para sua protecdo, bem como a incidéncia da boa-fé nas relacoes de
mercado'”’. Por isso mesmo, percebe-se a presenca de normas intervencionistas de
funcdo social que, no entanto, possuem um reflexo interessante, pois propiciam ao
consumidor a liberdade de contratar, o poder de escolha do que contratar, com
quem contratar, tudo isto decorrente do dever de informacdo que € inerente a
relacao negocial, especialmente considerando, aqui, o fornecedor.

Analisar os deveres de informagdo necessariamente passa pela leitura da
norma constante no artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nao obrigardo os
consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance.

Trata-se da analise do direito a plena e correta informagdo amparando a
eficacia do dever de informar nos contratos. Pretende-se oportunizar o conhecimento
do contetido do contrato. Conforme licdo de Claudio Lima Marques'%, configura-se
em uma norma impressionante, inspirada no Codigo Civil italiano de 1942, que
surpreende pelo alcance de sua disposicdo, pois impde ao fornecedor
responsabilidade sobre a informacao prestada ao consumidor acerca do conteudo
do contrato. A manifestagéo de vontade do consumidor se valida por estar amparada
na informacao recebida sobre a substancia contratual, ou seja, caso haja falta de
entendimento quanto ao motivo ensejador da aceitacdo do consumidor, o contrato

pode ndo ter mais efeito'® ¢

omo exigibilidade para o fornecedor ou como obrigacao
para o consumidor, tornando-se ineficaz com a desconsideracdo do que havia sido

manifestado como vontade do consumidor. Em outras palavras, concorda-se com o

1 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 68.

'% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relagbes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 817.

199 Ainda, pode possuir o efeito reverso, ou seja, exigibilidade para o consumidor e obrigacdo para o
fornecedor.
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entendimento de Claudia Lima Marques de que “o contrato ndo tem seu efeito

minimo, seu efeito principal e nuclear que é obrigar, vincular as partes”'®

, porém
quanto aos efeitos gerados, discorda-se que sejam apontados na inexisténcia do
contrato, mas, ao contrario, na sua eficacia com a ressalva, como acima apontado,
de que somente afetara o 6nus atribuido ao consumidor.

A informacdo adequada se tornou um dever. O papel da informacao
assumiu relevancia ao ponto de ela ser o cerne da norma, é o que fundamenta a
necessidade de “conhecimento prévio do conteudo” do contrato. Como exemplo, ndo
se pretende a simples entrega do contrato para a leitura das clausulas contratuais,
mas, sim, propiciar a compreensao integral do mesmo, pois esta é a intengéo, o
sentido teleoldgico da norma.

Estar ciente dos direitos e, principalmente, dos deveres decorrentes do
contrato é fundamental para o correto adimplemento das prestacbes e das
contraprestacdes. Esta ideia esta associada a clareza e transparéncia das clausulas
contratuais. Independentemente do grau de instru¢cdo do sujeito consumerista o
mesmo necessita ter nogdo do que esta contratando. A linguagem deve ser objetiva,
simples, direta, realizada de forma franca pelo fornecedor. Nao é cabivel a utilizagéo
de termos técnicos que possam apenas dificultar o entendimento do consumidor''".

Ora, o que se pretende na formacao e composicao do contrato é que ambas
as partes, mesmo que possuam interesses distintos, cooperem para que seja
possivel a realizagdo de uma negociagao “saudavel”.

Quanto a amplitude do dever de informar, é possivel observar com maior
facilidade seu uso quando da analise dos contratos de massa, por adquirir do
consumidor uma manifestagdo de vontade que, em verdade, “na maioria das vezes
se da sem que este tenha conhecimento exato das obrigacdées contratuais que esta
assumindo”''?. Baseando-se nestes contratos, Claudia Lima Marques sustenta a
falta de previsdo normativa que ampare as maneiras e requisitos das condi¢oes

gerais dos contratos, enquadrando tal situacdo como uma limitacao do CDC.

"% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o0 novo regime das
relagbes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 817.

""" PODESTA, Fabio; MORAIS, Exequiel; CARAZAI, Marcos Marins. Cédigo de Defesa do

Consumidor comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 42.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 817.
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Diante de todos estes vieses do dever de informar, o principal,
especialmente conferido pela norma quando atribui sancéo para o descumprimento
da obrigacdo, o de irradiar eficacia aos contratos, € o maior. Refere-se a uma
qguestao subjetiva, uma linha ténue entre o0 que € boa e correta informagéao e o que
nao €. Necessita de uma avaliacdo ponderada, caso a caso, porém, logicamente,
dentro de condicbes possiveis para tanto, visto que, em geral, o CDC impde que o
sentido das clausulas seja claro, sob pena de que a vontade do consumidor esteja

viciada.

(...) € seu dever — e é direito do consumidor a informagdo adequada, em
toda a sua amplitude (contelddo, riscos que apresentam, qualidade e
quantidade). Se assim nao o fizer, enfrentara as consequéncias advindas da
aplicacao da responsabilidade civil objetiva (via de regra) e do 6nus da
prova.

Com isto, a percepcao de que o dever de informar € essencial para os
contratos, especialmente os relacionados com o direito do consumidor, fica evidente.
Trabalhar com a ideia de eficacia diante da necessidade de oportunizar a informacéao
as partes de um contrato é perceber que sem a informacao os efeitos do contrato
nao prosperam no tempo, vindo a ser neutralizados pelas normas de defesa do

consumidor.

1.5 A FORMA NA CONCLUSAO DOS CONTRATOS (DECLARACOES DE
VONTADE E COMPORTAMENTOS CONCLUDENTES): VARIAGOES E GRAUS
DE INTENSIDADE DA INFORMAGCAO.

Apés ser efetuada a analise do negécio juridico a partir do estudo de seus
planos conforme ensinamento de Pontes de Miranda, percebeu-se “o papel da

vontade na criagdo dos efeitos juridicos”'*

, €, especialmente, que a declaragédo da
vontade assimilava um elemento intrinseco do sujeito que a expressava. O enfoque
a ser dado neste ponto é o “meio através do qual o agente expressa sua vontade”,

ou seja, a forma do negdcio juridico, especificamente em relacdo aos negocios

"' PODESTA, Fabio; MORAIS, Exequiel; CARAZAI, Marcos Marins. Cédigo de Defesa do
Consumidor comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231.

AZEVEDO, Antbénio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. De
acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 1.
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juridicos bilaterais, nos contratos, podendo a mesma ser expressa através da
escrita, oralmente, mimica, até mediante o proprio siléncio, ou, ainda, “em atos dos

quais se deduz a declaracdo de vontade”'.

Trata-se (a forma) de um dos
elementos da estrutura do negdcio juridico. Assim, ao continuar com o0 presente
trabalho, associando a informacgéo a formagéao dos contratos, inevitavelmente devem
ser compreendidos os elementos do negécio juridico, ou seja, os elementos do “ato
pelo qual o individuo regula, por si, os seus interesses, nas relagdes com outros”' "¢,
sendo natural o aprofundamento do tema.

Assim, para melhor abordar o assunto, adota-se o entendimento da doutrina
de Emilio Betti, segundo a qual estrutura do negdcio juridico seria constituida pela
forma, conteudo e causa. Betti define ser forma “o modo como o negdcio &, quer
dizer, como ele se apresenta em face dos outros na vida de relagao” e conteudo
como “aquilo que o negdcio &, intrinsicamente considerado”"’.

Necessario comentar que a forma € essencial ao desenvolvimento do
negocio juridico, visto que é visualizada no plano da existéncia. Assim, interessante
inicialmente, antes de atingirmos o cerne do presente ponto (em relacdo a
declaracdo de vontade e ao comportamento concludente) expor, ainda que de
maneira breve, as possibilidades de apresentacdo da forma, dividindo-se em:
expressa ou tacita, ativa ou omissiva e declaracdo ou comportamento. Em relagéo a
forma expressa, trata-se da declaracdo realizada mediante a escrita, a palavra, ou
outro elemento direto de manifestacdo da vontade. J& na forma tacita ndo é
empregado qualquer meio de manifestagdo da vontade diretamente, ou seja, a
declaragdo ndo é deduzida através da linguagem, mas da circunstancia.

Outra possibilidade de divisdo da forma é em ativa ou omissiva. Nesta
distincdo, quando se fala em negocio juridico de forma ativa estar-se-a tratando da
exteriorizagdo da manifestacdo tendo como exemplo a modalidade escrita, ou,
ainda, mediante outras expressées como gestos ou sons. Nas palavras de Anténio

Junqueira de Azevedo “o agente modifica o mundo exterior” indicando que “sua

"> AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4 ed. De
acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 126.
"® BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 79.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 181.
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atividade podera estar dirigida diretamente a expressar a vontade ou podera
consistir em atos dos quais se deduz a declaracédo de vontade”'®. Ao contrario disto,
a forma omissiva compreende uma inércia, isto €, a falta de alteracdo do mundo
exterior.

Um interessante aspecto da relacdo negocial é verificado nestas duas
distin¢gdes havidas até o momento. Trata-se do siléncio como declaragéo de vontade.
Alguns autores como Antbnio Junqueira de Azevedo entendem que o siléncio deve
ser caracterizado como uma forma omissiva de declaracdo de vontade e ndo tacita.
No entanto, cabe ser frisado que tal analise € decorrente de casos no qual “o silente,
tendo o dever, ou o dnus, de falar, silencia”'*®.

Seguindo o estudo chegamos a uma ultima separacdo acerca de como 0

negdcio juridico é apresentado, ou, ainda, reconhecivel'?°

, & partir de sua forma, ou
seja, a transicao do fendbmeno psiquico para o ato. Trata-se da sua classificacdo em
declaracdo e comportamento. E neste momento que entendemos ser visualizado o
embrido da informacéo (abordada com um viés de comunicagdo), ou seja, € este 0
ponto que deve ser analisado para identificar como a informacéo é repassada no ato
juridico, como ela é reconhecida pelos outros no negdcio.

Inicialmente deve ser mencionada a declaracdo. Seria ela a extracdo da
ideia que cada individuo possui do seu intimo ao mundo exterior, mediante uma
imposigcao objetiva, na qual os demais sujeitos, enquanto inseridos em sociedade,
possam perceber e assimilar. Neste momento de declaracdo € que a informacgéo

inicia seu percurso intentando a perfectibilidade do contrato. Salienta Betti:

“Isto tem, como consequéncia que ndo é possivel conceber uma
declaragdo sem um destinatario, que mais tarde ou mais cedo deva vir a
conhecé-la: apenas sucede que o destinatario tanto podera ser determinado
e infungivel, como indeterminado e fungivel (...); mas o conhecimento ndo
podera faltar, sem que o ato deixe de ter o seu evento (como uma vox

8 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4 ed. De
acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 127.
"9 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4 ed. De
acordo com o novo Caodigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 130.
20 para Betti “esta importancia da forma nos reflexos praticos da vida social, corresponde
perfeitamente a que ela tem, como forma representativa, nos aspectos hermenéuticos da
comunicagdo entre os espiritos” BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Tomo I.

Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003. p. 181.
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clamantis in deserto; Evan%. De S. Joao, |, 23), perdendo, desse modo,
qualquer relevancia social.”™*’

Para fins de conhecimento e comparacdo, ao contrario da posigao
preceptiva de Betti, na qual o preceito era 0 que importava, na doutrina de Karl

Larenz'??

0 negécio juridico era uma declaragdo de vontade com intencdo de
vigéncia, afirmando que vontade e declaragdo nao sao separaveis.

Ja quando se aborda o comportamento nao se esta analisando a ideia de
cada individuo, ou seja, “ndo apela para a consciéncia ou para a vontade das
pessoas em cuja esfera deverdo desenvolver-se os efeitos do negécio”'?®. Ao
contrario, continua Betti, “ele é caracterizado pelo fato de esgotar o seu resultado
numa modificagdo objetiva, socialmente reconhecivel e relevante, da situacdo de

fato preexistente”'?*

, hdo estando em sua esséncia a transmissdo disto para a
sociedade, apesar de ser por ela identificado.

Observadas as possibilidades da forma do negécio juridico, € do interesse
do presente trabalho analisar a mesma sob o enquadramento da informacédo. A
informacéo é pertinente a forma de declaracdo. E a razéo € de ordem pratica, pois “a
declaracao vincula o autor, segundo o seu significado objetivo, e pde a seu cargo o
risco de um modo inexato de se exprimir’'®. Ao contrario disto, caso se afirmasse
que a informagédo pode ser comunicada pelo comportamento, inicialmente ja teria
que se deixar claro que o comportamento “ndo vincula o agente, de acordo com o
seu objetivo significado social, sendo na medida em que ele seja, concretamente,
»126

conforme sua intencéo efetiva

Para melhor compreenséo do que restou exposto, a doutrina complementa:

21 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 185.

LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Tradugédo para o espanhol de Miguel Izquierdo e

Macias-Picavea. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978. p. 872.

123 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 185.

BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 185.

125 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 187.

126 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 187.
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A verdade é que nenhum negoécio existe sem uma forma que o torne
socialmente reconhecivel, e a forma do ato obriga, em regra, o agente,
segundo o seu objetivo significado social. Nao obstante, o valor vinculativo é
diferente, conforme o negdcio tenha destinatarios (isto &, seja declaragao),
e, como tal, gere neles uma confianga, ou nao seja dirigido a nenhum
destinatério. E que, quando ele ndo é dirigido a ninguém, como no caso do
simples comportamento, ndo produz nos outros uma confianga, mas apenas
justifica ilagbes por parte deles, segundo um critério de razoavel coeréncia:
e esta diferente natureza justifica o diferente tratamento a que nos
referimos. Sera apenas questao de ver se o agente dispde daquele grau de
consciéncia das circunstancias concomitantes, que permita considerar
concludente, para aquele fim, a sua maneira de se comportar.127

E plausivel o entendimento de que para cada declaragdo manifestada se
estd exprimindo uma ideia intrinseca a um individuo. Aceitando esta condigéo,
necessario que seja concebido um modus operandi para a transmissdo desta
declaracdo para outro sujeito. Tal procedimento é realizado através da linguagem'?.
E quando se fala em linguagem, fala-se em transmissdo de informagdo, sendo,
assim, quem possui 0 6nus de uma clara expressao € o proprio declarante, para que
no interesse das demais partes da relagdo exista um minimo de univocidade e
clareza, sempre fazendo a ressalva de que deve ser cumprido um minimo de
exigéncia vinculada a terminologia técnica referente a matéria do negdcio
envolvido'?°.

No entanto, algo que sempre deve ser observado é o ambiente social
envolvido e o contexto histérico da civilizagdo. A linguagem n&o pode ser exclusiva

para determinadas camadas da sociedade, ela deve ser plural, incluir a sociedade,

27 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 187-188. Betti traz o0 seguinte exemplo: Assim, se alguém deixar
cair um objeto por distracao, ou se levanta, por momentos, do seu lugar no comboio, sem que na
sua conduta seja reconhecivel a atitude normal de quem quer abandona-lo, ndo podera outrem
pretender ocupar o objeto ou o lugar, baseando-se na impressao nele suscitada de que houve um
voluntario abandono.

Para esclarecer o significado de linguagem no contexto acima referido interessante utilizar a
fundamentacdo de Décio Pignatari: “Hoje, com a cibernética e a automacgao, toda producédo é
programada e a questdo ndo se coloca mais em termos musculares, mas antes em termos de
sistema nervoso: as maquinas passam a ser complexos de organismos informacionais e as
relacdes entre as coisas vao substituindo a visdo da coisa-em-si. E quem fala relagéo, fala
linguagem, uma vez que uma relacdo s6 pode ser explicitada sob alguma forma signica. Toda
relagdo que se estabelece entre duas coisas estabelece um vinculo de alguma ordem que
expresso em termos de linguagem — e isto vale tanto para as realidades do mundo fisico como
para as do mundo social e cultural. Donde a necessidade de uma viséo totalizante do mundo dos
signos, do mundo da linguagem, vinculada aos meios de veiculacdo, e a necessidade de precisdo
€ economia na organizagao e transmissdo das mensagens”.

129 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 189.
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ao passo em que nado exclua setores sociais. Betti afirma que tal fardo é um “6nus do
declarante, no sentido de que este corre o risco e suporta as consequéncias da sua

falta de clareza”'*®

, chegando a expor o entendimento de que em situagcdes nas
quais nao é possivel compreender qual é a vontade do sujeito, corre-se o risco da
declaragdo ndo possuir valor juridico, ou seja, o risco € todo ele transferido ao

declarante.

“Dada a genérica necessidade de uma forma para que 0S ouros possam
reconhecer o ato, é facil compreender que a vontade da parte, quando nao
seja expressa em forma adequada, nao tem valor juridico. Em concluséo,
nos negécios declarativos, a parte, que é livre, até certo ponto, quanto a
escolha das palavras, incumbe o 6nus de escolher a expressdo adequada
aquilo que Ilhe interessa, e, consequentemente, cabe-lhe o risco que
acompanha uma expressao inadequada, obscura ou ambigua. Dado que a
intengao de regular certos interesses s6 tem eficacia na medida em que é
exprimida, das palavras empregadas deve resultar o contetido essencial do
negocio juridico.”’®’

Verificando a necessidade de uma boa transmissdo da vontade, com a
compreensao do risco e da responsabilidade de sua declaracdo, € possivel
estabelecer o momento da sua formacdo. Trata-se do instante em que ocorre a
separacdo da declaracdo com o agente, autor da vontade. Tal momento pode ser
diferenciado dependendo se a declaracao € mediata ou imediata, ou seja, baseada
em uma distingdo do modo como ocorre a separacdo da expressao de seu autor
para outrem. A declaragdo mediata alcanga o destinatario “através de um meio de

132 sendo tal ato chamado de

comunicagao, que, normalmente, é a escrita
expressdo. O modo como o destinatario toma conhecimento desta expressao se
chama emissédo e se configura pelo processo de direcionamento da declaracéo a
terceiros. Ja a declaracdo imediata é realizada diretamente ao destinatario, sendo os
momentos de separacdo da declaracdo e da emissao um sé, ou seja, confundindo-
se na mesma ocasiao.

Ainda é possivel efetuar uma diferenciacao entre as declaracées em relacao

ao ponto de vista dos seus destinatarios: chamam-se de declaragdes recepticias e

'3 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 190.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 190.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 191.
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nao-recepticias. A primeira deve ser “emitida e dirigida a um determinado
destinatario infungivel”'®, diante do interesse do mesmo em relagdo ao contetido da
declaragédo. Assim, a eficacia das declaragdes recepticias decorrem de um correto
processo de comunicacdo entre o declarante e o destinatario. No entanto,
interessante consignar que a necessidade, aqui, € de que haja recepcado da
declaragao por parte do destinatario e nao que ele tenha conhecimento efetivo, pois,
assim, é possivel equilibrar a diligéncia de ambos os participes da relagdo. Ja na
segunda, ndo-recepticia, ao contrario, ndo existe a necessidade de ser indicado um
destinatario pontual, tratando-se de um destinatario fungivel, basta ser realizada a

declaracéo.

A declaragao, uma vez feita, depreende-se do iter volitivo; adquire
autonomia, como a obra se solta de seu autor. E da declaracao, e nao da
vontade, que surgem os efeitos. Tanto é assim, que, mesmo quando uma
das partes, em um contrato, muda de ideia, persistem os efeitos deste. (...)
Na verdade, a vontade, como fato psicolégico interno, ja se determinou
anteriormente: ela se exaure, como ja dissemos, com a declaracdo ou com
o comportamento, e neles permanece absorvida. Ja, pelo contrario, o
preceito da autonomia privada surge pela primeira vez com a declaragao e
com o comportamento; e, desde entdo, vive como entidade duradoura,
externa e desligada da pessoa do autor. O preceito opera para o futuro,
vivendo vida prépria, independente da vontade, que lhe deu o ser, e, talvez,
até mesmo, se lhe contrapondo.'®*

Repassadas todas as hipdteses de declaracdo, com as mais diversas
distingbes, necessario tecer comentarios acerca de outro conceito que pode
assemelhar-se a forma de declaracdo: o comportamento concludente. Para Betti, o
comportamento qualifica-se como concludente no momento em que a consciéncia
do agente nao é responsavel por uma concluséo logica, isto €, quando é possivel
“‘inferir da conduta, enquadrada no conjunto das circunstancias, o significado objetivo
do negécio juridico que nao esta explicito, sé sendo reconhecivel por uma forma
implicita e indireta”.’®> No entanto, ndo é qualquer comportamento que assumir4 tal

carater, somente aqueles que ja pressupunham um conhecimento prévio das

'3 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 194.

AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4 ed. De

acordo com 0 novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 85-

86.

'35 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 202.
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circunstancias de fato pelo destinatario, independentemente de sua apreciacao
subjetiva.

Mais uma vez, interessante observar o entendimento da doutrina de Karl
Larenz acerca do assunto, visto que representa uma questdo associada com o
trafego de massa, sistematizado por Clévis do Couto e Silva, conforme descrito pelo
professor Adalberto Pasqualotto'®. Para Larenz, o comportamento social tipico seria
uma nova fonte de obrigacdes, por tratar-se de um comportamento comum a muitas
pessoas, indeterminadas, praticantes de um mesmo ato, com a formagdo de um
vinculo obrigacional independentemente da consciéncia do destinatario. Para fins de
demonstracao, Larenz se utilizada do exemplo dos transportes:

O moderno trdfego em massa tem se realizado com frequéncia e
geralmente oferecidos, podendo ser usado por qualquer pessoa, servigos
de transporte ou suprimentos, com condigbes fixas - outras vezes
consignadas mediante uma tarifa oficialmente autorizada - sem que para
isso seja exigida uma declaracdo de vontade para a conclusdo do contrato.
A utilizacao efetiva do servigco prestado concretiza a relacéo contratual.®’

No entanto, retomando a posicdo adotada por Betti, que atribui ao
comportamento, quando concludente, o mesmo valor da declaragdo (mesmo néo
havendo a consciente manifestacdo da vontade), imperioso referir que o elemento
da confianga também faz se faz aqui presente. Salienta Pasqualotto™® que a
caracteristica da confianca associada ao comportamento concludente seria de uma
conduta que possui idoneidade e tem como finalidade a realizagdo de uma fungao
comunicativa, sendo relevante a presenga de sinais socialmente reconhecidos, visto

que seus efeitos serdao produzidos de acordo com a compreensao social.

1% PASQUALOTTO, Adalberto. A importancia dos conceitos na construcdo da dogmatica. In
MARTINS-COSTA, Judith. FRADERA, Véra Jacob de. (Orgs.). Estudos de direito privado e
processual civil: em homenagem a Clévis do Couto e Silva. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 99-116.

LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Tradugdo para o espanhol de Miguel Izquierdo e

Macias-Picavea. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978. p. 734. Tradugao livre do

espanhol: “En el moderno trafico en massa se ha hecho usual con frecuencia el que sean

oferecidas generalmente, pudiendo ser utilizadas por cualquiera, prestaciones de transporte o de
aprovisionamiento bajo condiciones fijas — las mas veces, consignadas en una tarifa autorizada

oficialmente - sin que para ello se requiera la declaraciéon de voluntad del usuario dirigida a

concluir el contrato. La utilizacion efectiva de la prestacion lleva acabo la relacion contractual.”

1% PASQUALOTTO, Adalberto. A importancia dos conceitos na construcdo da dogmatica. In
MARTINS-COSTA, Judith. FRADERA, Véra Jacob de. (Orgs.). Estudos de direito privado e
processual civil: em homenagem a Cldvis do Couto e Silva. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 99-116.
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Analisando-se 0 segundo elemento do negdcio juridico, o conteudo, este
pode ser considerado o seu cerne, o elemento no qual resta representada a matéria

da autonomia privada.

“Em geral, pode-se dizer que a determinagao do contetido tipico de um ato
juridico escapa a iniciativa individual e entra na competéncia da consciéncia
social e da ordem juridica. E o critério de determinagéo é que esse conteudo
se estende a tudo aquilo cuja expressdao ou execugdo € necessaria,
segundo a consciéncia social e a ordem juridica, para que a declaragéo ou
0 comportamento possa desempenhar a fungdo econdmico-social
tipicamente designada pelo seu nome.”'*

Apresentadas as possiveis formas do neg6cio juridico bilateral, passivel,
agora, a analise da importancia da informagdo no momento da conclusédo do
contrato. Para melhor introduzir o assunto, utiliza-se a conceituacdo de Pontes de
Miranda acerca da bilateralidade do negécio juridico, pois indica que a composicao
subjetiva do suporte fatico representa “duas manifestagbes de vontade

concordes”'#°

, OU seja, compreende a ideia de que dois sujeitos possuem interesse
em pactuar acerca de determinado conteudo.

Com o entendimento acerca dos planos do negdcio juridico, € possivel
determinar que a questao acima apresentada, atinente a concordancia bilateral das
partes na formacgédo contratual, se refere diretamente ao plano da existéncia. Em
outro momento, quando se observa o plano da eficacia, é possivel constatar
também uma consonancia bilateral, indicando serem mutuos os deveres e
obrigacOes dos sujeitos participantes da contratacdo. Assim, a eficacia demandaria
uma prestacao e uma contraprestacdo. No entanto, isto acarreta a introdugédo de um
lado subjetivo do negdcio juridico, que nas palavras de Betti seriam “aspectos da

atitude do sujeito que sao relevantes para o tratamento juridico”"*’

, pois tais sujeitos,
ou, ainda, partes, em um sentido formal, sdo os responsaveis pelo fornecimento e
recebimento do preceito do negdcio, ou seja, do contetido que esta sendo levado ao

conhecimento, considerado um dos objetivos centrais desta relacao.

'3 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 228.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Negécios Juridicos, representagdo, contetido,

forma, prova. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello, Marcos Ehrhardt Jr. Tratado de direito

privado: parte geral. Tomo 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 282.

BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 239.
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Eis o conceito de Betti para conteudo:

‘Ao conteudo, isto €, ao preceito da autonomia privada (§ 16), deve
corresponder, no agente, a consciéncia do seu significado e valor. E preciso
que o autor esteja consciente do significado objetivo da declaracdo emitida,
no seu conteudo total e nos varios elementos de que consta, e se dé conta
do especifico valor que a uma declaragdo ou a um comportamento desses
atribui a consciéncia social, no ambiente historicamente determinado em
que o negdcio se efetua.”’*?

O que o individuo declara ou faz com o negécio é sempre uma
regulamentacdo dos préprios interesses nas relacbes com outros sujeitos,
incorporando o significado e o valor de sua consciéncia. Ademais, tal entendimento
possui uma delimitacdo para que represente objetividade na relagdo. Neste

diapasao, o conteudo de um ato juridico de autonomia privada “escapa a iniciativa

individual e entra na competéncia da consciéncia social e da ordem juridica.”'*?

O ponto de apoio é fornecido, precisamente, pela consciéncia que
acompanha o negdcio: consciéncia que, na vida de relagdes, deve
acompanhar qualquer comportamento que atinja, diretamente, a esfera de
interesses alheia. Quando a nossa conduta seja idénea para suscitar nos
outros, com quem estamos em relagdes, a impressao razoavel de uma
vinculagdo da nossa parte, e portanto baste para justificar uma expectativa,
ndo é relevante para a tutela desta que exista ou ndo, em nés, a
consciéncia efetiva desse valor vinculativo: o lugar do saber é ocupado pelo
dever saber, e a este 6nus esta ligada, no caso de negligéncia, uma auto-
responsabilidade correlativa, que corresponde & imputacéo da conduta.'**

E, diante do acima apresentado, neste ponto se percebe como € importante
a transmissdo da informacdo, pois para que se obtenha a perfectibilidade do
contrato ndo podera haver desentendimentos entre os sujeitos quando da
comunicagado do conteudo, independentemente da forma utilizada, como sustenta

Paulo Mota Pinto.

Levanta-se o problema de saber quando é que estas declaragbes, e o
negocio por elas formado, se aperfeicoam. O momento da perfeicdo do
contrato depreende-se entre nés das regras fixadas em geral para a eficacia

%2 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 240.
“* BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 228.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negodcio juridico. Tomo I. Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 242.
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da declaracdao negocial (artigo 224.?). A determinagdo do momento da
perfeicdo do contrato é objeto de uma conhecida discussdo pelo menos ja
desde o século passado, tendo-se formulado diversas posi¢des, que nao
cabe aqui relatar e apreciar em pormenor, bastando-nos o seu afloramento.
Essas posigdes dizem respeito a conclusdo de contratos entre ausentes e
tinham em vista sobretudo (mas nao exclusivamente) os contratos formados
por correspondéncia. De acordo com a doutrina da aceitagéo (dita também
da exteriorizagdo ou da declaragdo -  “Ausserungstheorie”,
“Enausserungstheorie”, “ systéme de la déclararion”), o contrato aperfeigoar-
se-ia quando o destinatario da proposta declarou aceitar a oferta. Esta
posicdo admitia, portanto, que o contrato estivesse formado ainda antes de
0 proponente ter seque a possibilidade de conhecimento da aceitacdo. No
extremo oposto, encontradvamos a teoria da percepcao (da cognicdo ou da
informacao — “Vernehmungtheorie”, “systeme de la cognition”), para a qual
s6 quando o proponente tomou efetivamente conhecimento da aceitagao o
contrato ficaria perfeito. Apresentava, porém, pelo menos, os inconvenientes
resultantes de o proponente poder atrasar a perfeicdo do contrato, evitando
tomar conhecimento da aceitagdo dolosamente (ou mesmo ja por
negligéncia). Classicamente, estas duas posi¢des eram, alias, deduzidas de
forma tedrica a partir do proprio conceito de contrato, segundo se exigia ou
ndao o conhecimento reciproco dos consentimentos pelas partes. Nao
estando nenhuma delas, na sua formulacdo extrema, totalmente libre de
objeccoes, propuseram-se doutrinas intermédias: a da expedicdo
(“Absendungstheorie”, “Begebungstheorie”, “théorie de I'expédtion”) e da
recepcgao (“Empfangstheorie”, “théorie de la réception”). Segundo a primeira,
o contrato esta perfeito quanto o aceitante enviou ou expediu a declaragéao
de aceitacdo, enquanto, de acordo com a segunda, o contrato se forma
apenas quando a declaragéo é recebida pelo proponente — isto é (e notava-
se aqui alguma variagao nas formulagdes), quando chega a sua esfera de
acgcdo ou de poder, ficando o destinatario em condicbes de a poder
conhecer.'*

Trata-se de valorizar e sustentar a causa do negécio juridico, “a orientagcao
da vontade para um escopo pratico”'*. E com esse pressuposto de perfectibilidade
contratual, de ‘dever ser’, verifica-se, com prudéncia, a manifestacado do instituto da
boa-fé objetiva. Percebe-se, com isto, que o cuidado que deve ser adotado na
formacgao e conclusao do contrato varia de acordo com 0 modo como o mesmo foi
pactuado. A variacdo de grau e intensidade da informacdo a ser repassada é
diretamente atrelada ao modelo utilizado, seja através de uma declaragdo de
vontade imediata, através de uma composicdo pessoal das partes, seja através de
uma declaragcdo de vontade mediata, constante na emissdo de um contrato escrito

por correio. Quanto maior a possibilidade de existéncia de assimetria na informagéo,

'%® PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota. Declaragdo Tacita e Comportamento Concludente no
Negadcio Juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 570-572.

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo |. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003. p. 242.
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maior o dever de cautela para que seja mantida a coeréncia pretendida inicialmente

pelas partes.

As manifesta¢des da autonomia privada, qualquer que seja a forma como se
produzam, adere, numa coerente concludéncia, no plano social, uma
valoragao de dever ser, que o direito ndo tem qualquer razdo para repelir,
mas que antes confirma, ao fazer seu, gracas a recepgao, 0 conteldo
preceptivo do negécio.'’

Realizada a exposi¢ao de tais pontos, mais facil a compreensao de como a
informacdo interage constantemente com a relagdo contratual, principalmente no
momento de sua formacgdo. Trata-se de assimilar nos atos dos sujeitos um dever ser
que faga com que suas manifestacdes, eivadas de informacao, sejam corretamente
assimiladas pelos outros participes da relacdo. E exatamente isto que acontece nos
contratos, especialmente os de consumo, norteados pelo principio da boa-fé
objetiva. Neste diapasao, refere Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho,
pesquisador na area do direito da informacao, que esta “ndo teria qualquer valor
juridico se nao estivesse visceralmente vinculada a capacidade de discernimento e

de comportamento do homem”'*®

, visto que a esséncia da informacéo é a realidade,
a objetividade, nado a ilusao.

Nesta seara, interessante o entendimento exposto por Paulo Lébo, indicando
que nao se estranharia mais em determinados contratos “que certas condutas tipicas
sejam equiparadas a aceitacdo, que a vontade negocial seja desconsiderada nos
contratos massificados, que o equilibrio material do contrato seja superado pela
equivaléncia material”'*®. Trata-se da preservacdo do equilibrio real de direitos e
deveres no contrato, especialmente associados as informagdes prestadas pelas
partes antes, durante e apds sua execucdo, para harmonizacdo dos interesses.

150

Assim sendo, mantendo o entendimento da doutrina de LObo ™", a informacéo,

quando insuficiente ou deficiente, ndo pode prejudicar as partes, especialmente

7 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama.

Campinas: LZN Editora, 2003. p. 226.

8 CARVALHO, L. G. Grandinetti C. A informagéo como bem de consumo. /n: Revista de Direito do
Consumidor, vol. 41. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 253.

%1 OBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 121.

150 LOBO, Paulo. A informacao como Direito Fundamental do Consumidor. In Revista de Direito do
Consumidor, vol. 37. p. 59 — 76. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 59.
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quando se tratar de contratos vinculados as relagcbes de consumo, nos quais a
possibilidade de um dos polos da relagao possuir vulnerabilidade técnica em relacao

ao outro € grande.
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2 A INFORMACAO NOS CONTRATOS DE SEGURO

2.1 ASPECTOS RELEVANTES DOS CONTRATOS DE SEGURO: CONCEITOS,
CARACTERISTICAS E ENQUADRAMENTO NO CDC

Os individuos, inseridos em uma sociedade, praticam atos que geralmente
os levam a interagir com outras pessoas. Como forma de resguardo, para que
subtraissem o risco de suas operacdes, necessitavam de uma ferramenta que os
possibilitasse ter seguranca nas mais diversas relacbes humanas. A forma
encontrada para tal foi o contrato de seguro.

O contrato de seguro pode ser dividido em diferentes classificagcdes, sendo a
principal delas a divisédo entre seguro privado e seguro social. O estudo do presente
trabalho dar-se-a através da analise do primeiro, visto que o segundo aborda
aspectos da previdéncia complementar.

Conforme Pasqualotto’™"

, para melhor compreensao do modus operandi do
seguro privado, sdo Uteis os critérios de Amilcar Santos'?, que subdivide os
seguros em grupos, ramos e modalidades, e de Isaac Halperin'®®, que d4 relevancia
as necessidades do segurado ao assegurar seus interesses. No primeiro critério,
uma divisao inicial ocorre com o grupo de seguro de coisas, que possui 0S ramos
fogo, automével, residencial, transporte (com as modalidades maritima, fluvial,
lacustre, aéreo, terrestre rodoviario e terrestre ferroviario), entre outros. Outra
divisdo ocorre no grupo do seguro de pessoa, compreendendo os ramos vida, que,
por exemplo, possui as modalidades de morte e acidentes pessoais. Por fim, o
grupo dos seguros patrimoniais, com o ramo de seguros de responsabilidade civil,
Uteis para cobrir obrigacbes de segurados perante terceiros, como no caso do
crédito. Ja na outra linha de raciocinio de Halperin, ha uma distincdo entre as

necessidades do segurado, divididas em necessidades concretas e necessidades

1 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicdo de renda, jogo e

aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 27.

SANTOS, Amilcar. Seguro: doutrina, legislagao, jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Record, 1959. P.

32. apud PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados Ill: seguro, constituicao de renda,

jogo e aposta, fianga, transag¢édo, compromisso. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 27.

%8 HALPERIN, Isaac. Lecciones de seguros. Buenos Aires: Depalma, 1976. apud PASQUALOTTO,
Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianga,
transagao, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 27.
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abstratas. As necessidades concretas sao atribuidas aos seguros de interesse,
também chamados de seguro de danos, classificando-se por um objeto
determinado, por um direito ou um patrim6nio. As necessidades abstratas séo
associadas aos seguros de pessoas, de acordo com a durabilidade da vida (sentido
estrito), ou de acordo com a integridade corporal e de saude (sentido amplo).

Na origem do seguro ha duas ideias-forca: o mutualismo, que foi a génese
do seguro associativo, no qual os individuos de determinada sociedade se
organizavam entre si para resguardar eventuais perdas dos reciprocos pactuantes,
e a ideia de cobertura de riscos como negdcio, possibilitando o surgimento do
seguro empresarial. Ao longo dos tempos o seguro mudou profundamente,
ensejando diferente teorias.

Pontes de Miranda indica que o seguro teria sua origem nos riscos da
navegacao, afirmando que “o contrato apenas se ligava aos danos, a indenidade”®,
ou seja, de modo puro e simples o contrato tinha como definicdo a indenizagao de
prejuizos. Tratava-se da aplicagdo da teoria indenitaria. Em relacdo a esta teoria
Pasqualotto assinala que, nao obstante os seguros fossem destinados “a protecao
de bens materiais, nem sempre a prestacdo do segurador era suficiente para a
reposicao de tudo o que fora perdido, de modo que seria preferivel caracterizar o
seguro pelo pagamento de uma soma em dinheiro”'*®. Esta concepgado indenitaria
constou no Codigo Civil Brasileiro de 1916, que em seu art. 1.432 indicava ser
“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

"% Esta concepcdo era considerada falha, pois

futuros, previstos no contrato
somente aplicada ao seguro indenizatério, ndo fazendo distincdo entre os demais
seguros de vida e responsabilidade, razao pela qual ao longo do tempo foi sendo

ultrapassada, visto que sugeria apenas a nogao de abono a um dano ocorrido, nao

** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Direito das Obrigagdes, contrato de transporte:
contrato de parceria. Atualizado por Bruno Miragem. Tratado de direito privado: parte especial.
Tomo 45. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 413.

* PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 35.

1% BRASIL. Lei n2 3.071/1916, revogada pela Lei n® 10.406, de 2002, instituiu o Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Art. 1.432. Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das
partes se obriga para com outra, mediante a paga de um prémio, a indenizar-lhe o prejuizo
resultante de riscos futuros, previstos no contrato. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> Acesso em 12 dez. 2014
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se levando em consideragao as novas relagdes oriundas com o desenvolvimento do
seguro. Seguindo esta linha, encontram-se na doutrina inUmeros sentidos para a
definicdo do contrato de seguro. Alguns exploram o risco, outros os complexos de
obrigacdes assumidas pelo segurador. Ha ainda quem fale que ndo se deve analisar
0 objeto para definir-se o contrato de seguro, mas observa-lo sob outra ética,
através de seus elementos principais, ou seja, o interesse, 0 risco, a garantia e o
prémio. Assim, outras teorias foram reconhecidas pela doutrina contemporanea
como a da necessidade eventual, do interesse, de transferéncia do risco, da
previdéncia e da empresa.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, restou alterado o conceito do
contrato de seguro e, consequentemente, a teoria adotada. Eis o conceito trazido
pelo artigo 757: “Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa
ou & coisa, contra riscos predeterminados”'®’. Esta retificacdo em relagéo ao codigo
anterior, revelou a insuficiéncia do conceito de mera indenizagcéo de prejuizos, visto
que a antiga visdo de dano ndo era mais compativel com a implementacdo dos
seguros de pessoa. Ou seja, com esse pensamento, passou-se a utilizar a
expressao interesse, ao invés de dano, para referir o objeto do contrato de seguro.
Baseada nesta garantia ao interesse legitimo do segurado, a teoria adotada pelo
atual codigo civilista brasileiro foi a do interesse, no qual “o interesse do segurado é

»158

a preservagéo da relacdo que ele mantém com seus bens” >°, ndo sendo permitido

que o pensamento da contratacdo seja baseado no intuito de recebimento da
indenizacgao.

A teoria do interesse é unitarista. Assim como o individuo tem interesse na
preservagdo dos seus bens materiais — contratando seguros de danos — tem
interesse maior ainda na preservacao da vida. Havendo sobrevivéncia do
segurado ao final do contrato, 0 dano se caracterizaria pelo custo da vida.'*

""BRASIL. Lei n2 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro, Art. 757. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm Acesso em 14 nov. 2014

%8 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 39.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianga, transacéo, compromisso. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 41.
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Seguindo a linha do artigo 757 do atual Cédigo Civil estd o conceito de

contrato de seguro para Orlando Gomes'®, Caio Mario da Silva Pereira'®', Paulo

Nader'®? e Arnaldo Rizzardo'®. Eis o conceito de Rlzzardo:

Pelo seguro, um dos contratantes (segurador) se obriga garantir, mediante o
recebimento de uma determinada importancia, denominada prémio,
interesse legitimo de uma pessoa (segurado), relativamente ao que vier a
mesma a sofrer, ou aos prejuizos que decorrerem a uma coisa, resultantes
de riscos futuros, incertos e especificamente previstos. '®*

Eis a definicdo de contrato de seguro retirada do “Dicionario de Seguros”:

E aquele pelo qual o segurador, mediante o recebimento de uma
remunerag¢do, denominada premio, obriga-se a ressarcir o segurado, em
dinheiro ou mediante reposi¢do, dentro dos limites convencionados na
apodlice, das perdas e danos causados por um sinistro ou sinistros, ou a
pagar um capital ou uma renda, no caso de seguro de pessoas.'®®

Ao desmembrar este conceito, observa-se, mais uma vez, que o0s elementos

supracitados, o risco, o interesse, a garantia € o prémio tém grande relevancia com

o tema, bem como a expressao sinistro e indenizacdo. Conforme sustenta Jean

Bigot, € a partir deles que sera possivel compreender as razdes técnicas associadas

ao contrato securitario, ou seja, o relacionamento das abordagens técnica e juridica

que fazem que, utilizando-se de matematica atuarial, ajudam a manter a integracao

contratual:

O contrato de seguro é dificil de entender. Nao sé porque nao é objeto de
qualquer definicdo no Cédigo Civil ou do Codigo dos Seguros — afinal o
legislador é habituado a este tipo de lacuna - mas principalmente por causa
de sua alta especificidade. Realmente este contrato € um contrato muito
especial. Uma das razées é que é o suporte legal de uma operagéo técnica

' GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 504.

161

415.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.

12 NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 464.

168 R1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2010. p. 851.

1% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2010. p. 851.

15 SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 73
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(a opera%:éo de seguro) e que este contexto técnico ndo pode ser
. 66
ignorado.

Cabe, entdo, mencionar cada um deles, para melhor vislumbrar-se a
matéria. Ademais, sustenta Bruno Miragem, ao atualizar a obra Tratado de Direito
Privado de Pontes de Miranda, que ha conformidade na doutrina em relagdo as
caracteristicas do contrato de seguro ao “considera-lo como espécie de negocio
juridico bilateral ou plurilateral, consensual e oneroso”’®’, somente havendo
divergéncia quanto & sua natureza aleatéria'® em razdo da definicdo legal de que
seu objeto é garantir interesses em relacao a riscos predeterminados. Considera-se
bilateral, ou sinalagmatico, o contrato com prestacbes para uma parte e
contraprestaces para a outra, em que o0s contratantes cumprem obrigagdes
interdependentes. Todos 0s contratos sdao consensuais, pois se formam com o
acordo de vontade das partes, como ja visto no capitulo anterior, através de
manifestagdo, que pode ser oral, por escrito ou por comportamento concludente.
Uma parte paga um prémio a outra para que seja garantido determinado risco,
momento no qual inicia a eficacia contratual, sem necessidade de que ocorra o
dano, que nao é elemento essencial do contrato de seguro. Tal prestacao também
faz do contrato oneroso, pois na relacdo obrigacional de ambas uma transfere o
risco sob 0 argumento de que em caso de sinistro, fato aleatério, a outra efetuara a
contraprestacdo. Ainda na atualizacdo realizada, Miragem, ao comentar a
divergéncia da doutrina brasileira em relagdo a natureza aleatéria do contrato de

seguro, aponta ser a doutrina de Adalberto Pasqualotto a que melhor trata do

1% BIGOT, Jean et al. Le contrat d’assurance. Tome 3. Traités de droit des assurances. Paris:
L.G.D.J., 2 édition, 2014. p. 7. Tradugéo livre: Le contrat d'assurance est difficile & appréhender.
Non seulement parce qu'il ne fait I'objet d'aucune définition dans le Code civil ou dans le Code des
assurances (40) - aprés tout le législateur est coutumier de ce genre de lacune - mais surtout en
raison de sa forte spécificité. Ce contrat est vraiment un contrat trés spécial (41). Cela tient
notamment a ce qu'il est le support juridique d'une opération technique (I'opération d'assurance) et
que ce contexte technique ne saurait étre ignoré (42).

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Direito das Obrigagdes, contrato de transporte:
contrato de parceria. Atualizado por Bruno Miragem. Tratado de direito privado: parte especial.
Tomo 45. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 429.

168 Utilizando-se da doutrina de Adalberto Pasqualotto: “Sao entendidos como aleatérios, conforme os
fundamentos expostos neste topico, os contratos de seguro de dano e os contratos de seguro de
pessoa em sentido amplo, incluindo o seguro de vida para o caso de morte. Os contratos de
seguro de vida com cobertura de sobrevivéncia, cuja natureza € melhor explicada pela teoria da
previdéncia, podem ser comutativos, conforme o plano.” PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos
Nominados lll: seguro, constituicdo de renda, jogo e aposta, fianga, transagéo, compromisso. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 58.



67

assunto ao afirmar “que a técnica empresarial de dispersdo da alea pelo segurador

nao modifica a natureza do contrato”'®®,

Eis 0 que escreve Pasqualotto quando aborda tal questao:

Com efeito, a reducao da alea faz parte da operagao industrial do seguro,
mas nao altera as caracteristicas juridicas do contrato. O segurador s6 pode
assumir o risco com o respaldo da massa de recursos proveniente da sua
carteira de negocios. O risco individual de cada segurado € dissolvido no
conjunto de contratos de mesma espécie. Como o indice de sinistros, em
casos analogos, obedece a uma certa variavel estatistica, o segurador pode
manter-se dentro de margens seguras, praticamente afastando de si a dlea
pela dispersdo dos custos (os prémios de todos os segurados vao formar o
fundo das indenizacbes ou somas a serem pagas pelo segurador) e pela
concentracao dos beneficios (as indenizagdes ou somas sé serdo pagas em

. . 1
casos limitados, naqueles que houver sinistro).

Ao observar-se a dispersao técnica da alea, deve ser analisado o risco como
sendo um elemento que se transfere de uma parte a outra. Segundo Paulo Nader,
“risco € a vulnerabilidade ou sujeicdo de pessoa, coisa ou interesse, a perigo”'’".
Para Orlando Gomes, a nocdo de seguro pressupde a de risco, sendo este
verificado “quando o dano potencial se converte em dano efetivo”'’?. Caio Mario
afirma ser um “acontecimento incerto, independentemente da vontade das
partes”’”®. Nesta mesma linha, Pedro Alvim descreve o risco como sendo “um
acontecimento ou evento. Algo que ocorre por fato da natureza ou do préprio
homem. [...] Um acontecimento possivel, futuro e incerto, ou de data incerta, que
nao depende somente da vontade das partes”’’*. Diante de tais posicdes, afirma

Pasqualotto que “o risco € um elemento essencial do contrato de seguro”'”.

Embora tradicionalmente seja considerado aleatério, pois visa resguardar
interesse juridico do segurado, que pode eventualmente vir a nao sofrer
dano algum pela ndo consumagdo do sinistro, um importante

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Direito das Obrigagdes, contrato de transporte:
contrato de parceria. Atualizado por Bruno Miragem. Tratado de direito privado: parte especial.
Tomo 45. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 429.

70 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicdo de renda, jogo e
aposta, fianga, transagao, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 60-61.

""" NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 465.

"2 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 505.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
417.

" ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 214-215.

'”* PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianga, transacao, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 64.
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esclarecimento deve ser feito: esta incerteza prestacional diz respeito ao
risco (acontecimento incerto, que pode nao se concretizar), e ndao a
expectativa do recebimento do prémio pelo segurador, obrigacao contratual
imposta ao segurado.'”®

Outro elemento que perfaz a natureza aleatéria do contrato, além do ja
referido risco € a garantia. Ela est4 condicionada ao prémio, sendo considerada a
causa do contrato. E o conjunto destes elementos que a torna concreta. Ela sera
comprovada no momento em que tais subsidios ocorram, como forma de
estabelecer-se a prestacdo e a contraprestacdo da relagdo contratual,
independentemente de um hipotético sinistro e eventual indenizagdo. A causa do é
um fator externo ao negocio, ou seja, “aquilo que levou os contratantes a colocarem

"177 o, neste

»178

0 negécio juridico em existéncia objetiva: no caso do seguro, a garantia

sentido, sendo a “seguradora como a parte que confere a garantia contra o risco

A bilateralidade — ou sinalagma — do contrato esta na causa. A causa
justifica o intercambio das prestagbes e é atributiva do sinalagma. O
contrato de seguro promove o intercambio da garantia por uma recompensa
— 0 prémio. O segurador assume o risco e 0 segurado o retribui com o
prémio. A indenizagdo ndo participa desta ideia sendo em hipdtese. A
indenizacdo é prestacdo e sO sera devida se o sinistro, eventualmente
ocorrer. Portanto, ndo ha que se falar em pagamento indevido do prémio se
o dano ndo vier a se concretizar, porque a bilateralidade nao inclui,
necessariamente, o pagamento da indenizacdo. Inclui, sim, a garantia. O
dano é eventual, integra a alea (risco)."”

A seguir, deve-se conceituar o prémio. Este nada mais € do que uma
prestacao, uma pecunia paga pelo segurado, ou, até mesmo, o preco do risco. Nas
palavras de Alvim, “prémio é, pois, a remuneracdo que o segurado deve pagar ao
segurador pela garantia que lhe da pela cobertura de certo risco. E a compensacéo
pela assuncdo do risco” '®°. Complementa Silvio Rodrigues indicando que seriam
aparentes duas figuras no contrato, duas partes: “o segurador € o segurado. Este
fornece aquele uma contribuicdo peridédica e moderada chamada prémio, em troca

76 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo curso de direito civil. volume IV:
contratos. Tomo 2: contratos em espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 497.

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 67.

'”® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: volume 3. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005. p.
351.

" PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 67.

180 ALVIM, Pedro, O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p 269.



69

do risco que o segurador assume de, em caso de sinistro, indenizar o segurado dos
prejuizos por ele experimentados”.'® Ou seja, € a denominagdo do valor que o
segurado paga ao segurador para que esteja coberto pelo risco pactuado. Para
Paulo Nader, “prémio é outro elemento necessario a relagao contratual e consiste na

contraprestacdo do segurado”'®?

, infformando que o vocébulo provém de proemium,
que possui o significado de “beneficio, vantagem ou dinheiro e encerra um sentido
de recompensa”'®. Por se tratar de algo muito especifico, pelo fato de condicionar
um valor a um risco, o calculo do prémio deve ser estipulado de acordo com o
contrato que sera realizado. Esta é a linha seguida por Caio Mario ao destacar que
“a fixagado do prémio é fungdo do risco e do valor, e constitui objeto de clausulas

atuariais com base na lei dos grandes nimeros e das probabilidades”'®*.

“O prémio é uma fungéo do risco. Varia de acordo com sua periculosidade.
Aumenta ou diminui segundo sua gravidade. Quanto maior a probabilidade
do risco, maior o prémio. Ha uma correlagdo necessaria entre os dois
elementos de forma a manter a fonte de recursos para as obrigacdes do
segurador.” 185

O sinistro, por sua vez, € um fato ou um acontecimento concreto previsto no
contrato que pode afetar o interesse segurado. E essencial que a companhia
seguradora seja avisada da ocorréncia do mesmo, pois é a partir dele que sera feita
a contraprestacao, ou seja, sera paga a indenizacao devida. Cumpre ressaltar que a
operagao obrigatoria que deve ser feita aqui € o chamado “aviso de sinistro”. Este
representa a ocorréncia fatica do sinistro no procedimento administrativo das
seguradoras, sendo assim, uma forma de controlar quaisquer tipos de fraude por
parte do segurado.

Finalizando a conceituacdo, tem-se a indenizacdo. Esta compreende uma
reparacdo, compensacao, satisfacdo do dano. “E a contraprestacdo do segurador; o
cumprimento de sua obrigagcdo assumida no contrato bilateral de seguro. Seu

'*" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. V. 3.

Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 329-330.

'2 NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 465.

'8 NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 466.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
421.

185 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 270.
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calculo depende, pois, das condicdes estipuladas na apolice”’®®. No ambito dos
contratos de seguro de vida, esta ideia também se faz presente, ao contemplar que
a privagao da vida € um dano, pois recai sobre as pessoas que tinham ligacao direta
com o falecido. Independentemente do valor auferido a pessoa, pois é uma
condicdo tanto material, quanto moral, a indenizacdo se constitui numa
consequéncia do dano ocorrido, “tutelando o interesse do segurado”'®’. Assim, para
melhor definir o quanto restou apontado, conclui-se que “a prestagcado do segurador &
0 pagamento da indenizagdo, nos seguros de dano, ou a verba estipulada, nos
seguros de pessoa”'®.

Estipulada a conceituagdo acima, cabe ser referido como o contrato de
seguro é formulado. Inicialmente deve ser catalogada a proposta de seguro. Trata-
se de um dos principais elementos na composi¢ao do contrato, pois compreende um
“formulario impresso, contendo um questionario detalhado que deve ser preenchido
pelo segurado, ou seu representante de direito, ao candidatar-se a cobertura de
seguro”'®. Em razao disto, geralmente tal documento é incluido no contrato. Apds
esta etapa inicial, tem-se a apdlice como sendo o “instrumento pelo qual o segurado
repassa a seguradora a responsabilidade sobre o ressarcimento financeiro decorrido
de eventos que possam advir dos riscos estabelecidos na mesma”'®. Frisa-se que a
apolice ndo pode ser confundida com o contrato de seguro, pois “o contrato é
negécio, a avenca, o acordo de vontades entre segurado e segurador’’®'. Ao
contrario, ela apenas expde as balizas da incidéncia do seguro, sendo composta por
clausulas e condicbes gerais, especiais e particulares, bem como pelas coberturas
especiais e eventuais anexos. Por clausula se denominam “os paragrafos e
capitulos contendo as condicdes gerais”'®?. J4 as condicées do seguro, como o
proéprio nome ja menciona, representam as “bases do contrato de seguro, onde

'8 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 441.

'7 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 415.

'8 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicdo de renda, jogo e
aposta, fianga, transacao, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 82.

'8 50UZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 170.

% 5OUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 19.

%" GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo curso de direito civil. volume IV:
contratos. Tomo 2: contratos em espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 520.

%2 30UZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 39.
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estdo definidos, por meio de clausulas, os riscos cobertos, os riscos excluidos da
cobertura e todos os direitos e obrigacdes do segurado e segurador’'®®. Quando as
clausulas da apdlice apresentam uma aplicagdo generalizada em relagdo aos riscos
de mesma natureza elas sao consideras condicées gerais do seguro. Ja quando as
condigdes particularizam o contrato, mencionando objetos, valores, caracteristicas
diferenciadas, s&o consideradas condi¢bes particulares do seguro, pois
personalizam o contrato. Interessante, ainda, referir que para 0s seguros em grupo
outro documento € expedido pelas seguradoras para que seja possivel comprovar a
“existéncia do seguro para cada individuo componente do grupo segurado”'®*, o
certificado do seguro. Nestes casos, ele juntamente com as condi¢ées do seguro
formaréao a apolice do seguro.

Quando se fala em seguro em grupo, necessario comentar sobre o contrato
de seguro de vida, cabe ressaltar que este adquiriu notoriedade ao passo que o
direito securitario foi reestruturado no Brasil. Certos contratos se tornaram tutelados
por diferentes areas do direito, formulando-se, entéo, a nogédo de seguro de vida que

se tem hoje.

Com a transferéncia para a Unido dos seguros de acidentes do trabalho,
comecgaram a surgir novas modalidades, ou as antigas foram sendo
modernizadas, e aplicadas com enorme sucesso. Tomaram maior relevo os
conhecidos seguros de vida em grupo. [..] Estes tiveram grande

incremento, porquanto atendiam a enormes segmentos da sociedade”. 195

Com o advento de uma economia reestruturada no Brasil, através da Lei da
Reforma Bancaria e do Mercado de Capitais, “0 seguro, ao compasso da nova
realidade, foi objeto de nova regulamentacao, sendo editados o Decreto-Lei n®. 73,
de 21.11.66, e o seu regulamento, o Decreto n°. 60.459, de 13.03.67"'%°. Tais

normas serviram para regular o Sistema Nacional de Seguros Privados. Cumpre

% SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 70.

1% SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 37.

1% COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. (autor) FRADERA. Vera Maria Jacob de Fradera (org.) . O
Direito Privado brasileiro na visao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 100.

1% COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. (autor) FRADERA. Vera Maria Jacob de Fradera (org.) . O
Direito Privado brasileiro na visao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 101.
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salientar que em 2007 foi editada a Lei Complementar 126 que revogou e alterou
parcialmente o Decreto-Lei n°. 73 quanto ao resseguro.
Conforme disp6e o art. 12 do Decreto n°. 60.459/67, o Sistema Nacional de

Seguros Privados é formado pelos seguintes elementos:

Art. 1

a) do Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP;

b) da Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP;

c) do Instituto de Resseguros do Brasil — IRB;

d) das sociedades seguradoras autorizadas a operarem seguros privados;
)

e) dos corretores de seguros habilitados. '’

A partir desta sistematizacao, ficou estabelecido, através do Decreto-Lei n°.
73/66, que as sociedades seguradoras s6 podem operar conforme o ramo
determinado de seguro autorizado por meio de portaria do Ministério da Fazenda.
Ficam condicionadas a realizar a operagao de “seguros para os quais tenham a
necessdria autorizacdo, segundo os planos, tarifas e normas editadas pelo
CNSP”'%,

Em relacdo aos érgéos deliberativos e executérios do Sistema Nacional de
seguros privados, cabe mencionar a competéncia de cada um. Quando se fala do
CNSP, trata-se de 6rgdo com competéncia normativa, ou seja, deliberativa, pois tem
poder de decisdo. Sua composicdo € feita por representantes de diversos
Ministérios da Republica, da SUSEP, do Banco Central do Brasil, da Comisséao de
Valores Mobiliarios, assim como de integrantes da iniciativa privada. Enfim, ele
“traca a politica dos seguros privados”'®, fixando diretrizes e normas da politica de
seguros privados, bem como as caracteristicas gerais dos contratos de seguro?®®.

Em congruéncia ao CNPS, mas visando natureza executéria, tem-se a
SUSEP. Com personalidade de direito Publico, e autonomia administrativa e
financeira, “compete a ela po6r em atividade a politica tragada pelo CNPS e, ainda

" BRASIL. Decreto n°. 60.459/67. Art. 1°. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/Antigos/d60459.htm> Acesso em 18 dez. 2014

1% BRASIL. Decreto-Lei ne. 73/66. art. 78. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0073.htm> Acesso em 14 dez. 2014

% COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. (autor) FRADERA. Vera Maria Jacob de Fradera (org.) . O
Direito Privado brasileiro na visao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 109.

2% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo curso de direito civil. volume IV:
contratos. Tomo 2: contratos em espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 503.
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fiscalizar a constituicdo, organizacao, funcionamento e operagdo das sociedades

"201 Possui relevante papel por ser o 6rgao responsavel pelo controle

seguradoras
dos mercados de seguro®®. Seguindo este raciocinio, complementa Couto e Silva

em relacao a Superintendéncia de Seguros Privados:

“Cabe-lhe significativa parcela de decisdo relativamente a operagédo de
seguros, a fixacdo das condicdes da apdlice, ao processamento de pedidos
para autorizagdo, constituicdo, organizacdo, funcionamento, encampacao,
grupamento, transferéncia de controle acionario, reforma dos estatutos das
sociedadzgezs seguradoras e opinar sobre os mesmo, encaminhando-os ao
CNPS”.

Com tudo isto determinado, necessario registrar o impacto causado pelo
advento da Lei 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor. Representando um
grupo de normas cogentes, cumpre disciplinar as relacbes contratuais entre
fornecedor e consumidor. No caso do ambito securitario, destaca a relacdo de
consumo entre a companhia seguradora (fornecedor) e o segurado (consumidor),
incidindo “quando se tenha em um dos polos um segurado destinatario final da
garantia oferecida pelo segurador’®®*,

A introdugédo do CDC acarretou muitas mudancas na hora de contratar o
que, logicamente apds a explicagdo acima realizada, afetou os contratos de seguro.
Em decorréncia da mudanca de paradigma do viés liberal para um social, no qual o
Estado possui um papel, através de seu objetivo como Republica, de ponderar uma
autonomia privada desenfreada, o Codigo de Defesa do Consumidor assumiu um
papel pratico para coibir demasias e desigualdades contratuais. Especialmente no
que tange aos contratos que sédo previamente redigidos de forma unilateral, que
delineiam uma limitacdo da liberdade contratual dos consumidores, partes
seguradas, estes, caso queiram contratar, sdo obrigados a aderir as clausulas
predispostas pelo fornecedor, seguradora. Trata-se do fim do processo de

201 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. (autor) FRADERA. Vera Maria Jacob de Fradera (org.) . O
Direito Privado brasileiro na visao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 110.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo curso de direito civil. volume IV:
contratos. Tomo 2: contratos em espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 502.

2% COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. (autor) FRADERA. Vera Maria Jacob de Fradera (org.) . O
Direito Privado brasileiro na visao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 110.

204 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
424,
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negociacdes preliminares, isto é, uma substituicdo do negécio juridico bilateral. A
liberdade de contratar, de realizar ou ndao um contrato, permanece, porém a
liberdade contratual ndo. Assim sendo, a determinacdo do conteudo da relagao

obrigacional sofre limitagdo®*°.

O contrato de seguro que se encontre sob a égide do CDC tera de observar
duas ordens de limitagdes. A primeira que decorre do reconhecimento de
uma perspectiva social ao contrato de seguro, ainda que ndo possa em
nenhuma hip6tese prejudicar a base econémica do contrato. Ou como
prefere a doutrina francesa, a economia do contrato, que tem em vista,
afinal, a preservagdo do sistema contratual que suporta as diversas
contratacées individuais que caracterizam o seguro.

Ja a segunda diz respeito ao desafio de compatibilizagdo da atividade
securitédria e de suas praticas contratuais a legislagdo de protegdo do
consumidor — assim como se reconhece ao aderente no tocante a
interpretacdo do contrato, mesmo nos seguros que nao se caracterizam

- 206
como relagao de consumo. 0

Associado a isto esta a relativizacdo da forca obrigatéria dos contratos, na
qual o poder legal assume maior relevancia perante ao conteudo dos contratos,
configurando a importancia de tal cédigo para a protecdo dos segurados, alterando
uma ética desfavoravel a eles. Tal ponderacao € necessaria

Ainda cabe ser ventilada, também, a Protecdo da Confianca e dos
Interesses Legitimos, justamente na tentativa de criar uma harmonia na relacao

contratual.

Nao mais se tutela exclusivamente o momento da criacdo do contrato, a
vontade, 0 consenso, mas, ao contrario, a protecao das normas juridicas vai
concentrar-se nos efeitos do contrato na sociedade, por exemplo, no
momento de sua execugdo procurando, assim, harmonizar os varios
interesses e valores envolvidos a assegurar a justica contratual.?®’

Por fim, a nocdo de equilibrio minimo das relagbes contratuais, que tem
como pilares o principio da boa-fé objetiva e o principio da confianca. Ela representa
a ideia de que se deve revitalizar “a importancia da comutatividade das prestacoes,

2% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagbes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 269.

2% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.

433.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 282.
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reprimindo excessos do individualismo e procurando justa proporcionalidade de
direito e deveres, de conduta e de prestacdo, no contrato”®. Como ja informado,
elas estdo diretamente relacionadas com os contratos de seguro, pois seguindo
orientagao do art. 3°, do CDC, “fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de [...] prestacdo de servicos”?*, tendo como complemento
seu paragrafo 2° que especifica ser servigo como “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de carater
trabalhista™'°.

Ao submeter-se as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, os contratos
de seguro tornam-se norteados por uma série de principios que tendem a
reequilibrar as relagdes de consumo, harmonizando e dando maior transparéncia as
relacdes contratuais. Para obter um equilibrio entre as relagdes do contrato,
inclusive de seguro, “o CDC opta por regular também alguns aspectos de formacéao
do contrato, impondo novos deveres para a elaboracdo do texto (fornecedor) e
assegurando novos direitos para o consumidor (aderente) quando da formacao das

»211

relagdes de consumo™ .

Esse entendimento é confirmado pelas palavras de Paulo Khouri:

O CDC nao se limitou a regulamentar ou a dirigir um tipo determinado de
contrato [...], foi muito além: estendeu seu leque de principios e protecao
legal ndo apenas a um unico tipo contratual, mas também a todos os
contratos que exista relagdo de consumo. 2

Através dessa andlise se percebe a importancia verificada na utilizacao do
Cédigo de Defesa do Consumidor quando trata das questbes atinentes aos

contratos de seguro, sendo pacifica, atualmente, a verificacdo de tais elementos no

2% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 290-291.

09 BRASIL. Lei n2 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 3°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 14 nov. 2014

1 BRASIL. Lei n2. 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 3%, § 2°. Disponivel em:
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KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil

e defesa do consumidor em juizo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2005. p. 31.
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judiciario brasileiro. Com este enfoque, é evidente que o CDC € diretamente
utilizado para uma melhor compreensao dos contratos de seguro, especialmente no
que tange a sua formacdo com a agregagdo da informagdo como dever dos
participantes do contrato sem, nunca, deixar de considerar os principios por ele
contemplados.

2.2 A INFORMAGAO COMO EXIGENCIA IMEDIATA DA BOA-FE OBJETIVA NOS
CONTRATOS DE SEGURO

O direito e, consequentemente, as relacdes estabelecidas concernentes ao
tema, assumiram na contemporaneidade uma série de alteragdes. No que tange ao
direito contratual, as inovagdes foram profundas em pontos relevantes, como é o
caso dos principios que a estruturam. Visando, como de costume, manter a
equidade nas mais diversas relagcbes que operam, 0s contratos assumiram novas
faces. Como forma gradual de modernizagcédo e adaptacdo aos novos interesses da
sociedade, foram sendo desenhadas certas caracteristicas para operabilidade do
direito.

Como ja visto no presente trabalho, uma dessas inovacées ocorreu com o
advento do principio da fungcdo social do contrato. Este novo prisma que o direito
manifesta acerca da socializacdo das relagbes sociais, comportando na massa
social sua visdo e ndo mais inspirados em conceitos individualistas, também traz
outro principio para auxiliar na coordenacédo do ordenamento juridico: o principio da
boa-fé objetiva. Ele orienta, a partir da segunda metade do século XX, assim como o
principio da funcao social, a visdo do direito contratual.

E importante mostrar que o instituto juridico da boa-fé ja estava presente no
ordenamento legal brasileiro desde o Codigo Comercial de 1850, bem como no
Cédigo Civil de 1916. No entanto, ele era representado pela subjetividade das
partes, ou seja, através da boa-fé subjetiva, na qual era analisada apenas a intencéo
do sujeito na relagao juridica. “Somente quando se tratava da matéria de seguro €

»213

que se podia deparar-se com a boa-fé na sua forma obijetiva Apesar de tanto a

boa-fé subjetiva, quanto a boa-fé objetiva terem respaldo no elemento da confianga,

#'% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: fungdo social do contrato e boa-fé.
Rio de Janeiro: Forense. 2004. p. 144.
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apenas a segunda adquire um outro elemento, o dever de seguir um modelo de
conduta, conforme ja referido no capitulo anterior.

Esta concepgédo de boa-fé objetiva se torna um principio importante no
Direito, moldando todas as ac¢6es dos sujeitos determinados nos contratos para que
se comportem de acordo com um padrao ético de confianca e lealdade. Com isso,
impdem-se deveres secundarios de conduta, delineando as partes comportamentos
necessarios, ainda que nao previstos expressamente nos contratos.

Quando o Cadigo de Defesa do Consumidor passa a vigorar, 0 principio da
boa-fé objetiva alcanca projecao extraordinaria, pois assume posicao relevante no
vinculo juridico entre os sujeitos. Nao obstante isso, o Cédigo Civil, em seu art. 422,
consagra tal fundamento, dispondo que: “os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusédo do contrato, como em sua execu¢ao, os principios da probidade
e boa-fé"2",

Com essa vinculacao sobre os contratos, este principio visa regular o modo
como consumidores e fornecedores devem agir. Serve para orientar como devem
ser estabelecidos os parametros minimos, assim como a transparéncia, das relagdes

contratuais.

A boa-fé objetiva atua como eixo comum de diversas teorias que se vém
difundindo seja na formulacdo de critérios de interpretacdo-integracédo do
contrato, seja para impor a criacdo de deveres no contexto da relacao
contratual, ou para limitar o exercicio de direitos. Em comum, as diversas
ramificagdes da boa-fé tém um sentido e um fim éticos, segundo os quais a
relacdo contratual deve ser compreendida como uma relagdo de
cooperagdo, impondo-se um dever de reciproca colaboragdo entre os
contratantes em vista da realizagdo do programa econdmico estabelecido
no contrato.?'®

Ambos os poélos da relacdo de consumo sao afetados pela boa-fé objetiva.
Ao prestador de servigos, no caso, o fornecedor, ele delimita as regras e condi¢des a
serem introduzidas nos contratos, ao passo que aos consumidores ele tutela o dever
de agir segundo um padrao esperado, ou seja, conforme expde Judith Martins-
Costa, “a boa-fé se caracteriza por constituir ‘mandado de otimizagdo de condutas’,

isto é, norma que determina que algo seja realizado (que se cumpram os deveres

““ BRASIL. Lei n2 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro, Art. 422. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em 14 nov. 2014.
2> NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 130.
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contratuais e legais incidentes na relagdo obrigacional) na maior medida possivel”?'®.

Complementa a autora indicando que se apresenta como um mandato de
consideragdo produzindo “os deveres de informagao e de esclarecimento”'”.

No ambito securitario, regula o0 modo de agir do segurado e da seguradora,
possibilitando que as mesmas contribuam para a finalidade do contrato. E pertinente
falar sobre o consumidor que adquire os servicos de uma companhia seguradora e
adquire através deste principio respaldo e seguranga, ficando em situagéo
confortavel perante o ordenamento juridico. A protecdo sobre o segurado €
assegurada, como por exemplo, na adesao de um contrato previamente estipulado
por uma companhia. Qualquer clausula que seja duvidosa ou abusiva tende a ser
interpretada pré-consumidor, razao pela qual resta configurada a importancia e a
exigéncia de uma adequada informacdo em todas as fases do contrato. Assim, a
informacao sobre o servico contratado, sobre o conteldo do contrato e de sua
redacao clara deve ser observada no momento da aquisicdo da contratagdo. O
consumidor deve ser orientado pelas clausulas estabelecidas no contrato.

No entanto, por tratar-se o seguro de um contrato tipico, com previsao legal,
bilateral e aleatério, no qual “‘uma das prestacbes esta sujeita ao risco, total ou

parcial, de vir a existir ou na0”?'®

, pode ser imputada a informagcdao como o elemento
chave para que haja uma isonomia ao longo do relacionamento que, muitas vezes,
tende a ser duradouro. Segundo Carlos Schiavo, autor argentino, “a definicao tem
que comecgar a partir do conceito de risco, distinguindo-se 0 que normalmente se
aplica a todos os contratos daqueles que em por sua formacao s6 é possivel nos

contratos aleatérios”'?. Ademais, ndo obstante a origem etimolégica de &lea sendo

2'® MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas

relagcdes de consumo. /n: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucao do direito privado: reflexos

dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 642.

MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas

relagées de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado: reflexos

dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 644.

28 | ®BO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 102.

?19 SCHIAVO, Carlos A. Contrato de Seguro. Reticencia y agravacion del riesgo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2006. p. 26. Tradugéao livre: Las definiciones de los contratos aleatorios, que se
fundamentan en la impossibilidad de determinar al tiempo de la celebracién del contrato las
ventajas o perdidas que éste supondrad para uno o ambos contratantes, han alcanzado gran
difusién en la doctrina, pero ciertamente y tal como lo hemos de exponer, entendemos que una
definicién ha de partir del concepto de riesgo, debiéndose distinguir el que corresponde
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latina e atendendo pelo significado de um jogo de sorte, este jogo deve ser franco,
independentemente de quem va vencer ou perder. Ou seja, a informacgao é exigivel
de ambas as partes contratantes, seja do segurado-consumidor ou seja do
segurador-fornecedor

O contrato de seguro possui diferentes regras em diferentes regides,
conforme sera demonstrado, porém, todas expondo o mesmo norte associado a
informagdo, como demonstra o direito comparado. No Brasil, a contratacdo de
qualquer seguro teria como primeiro procedimento o preenchimento de uma
proposta, conforme a norma contida no artigo 759%%°, do Cédigo Civil, que deve ser
devidamente assinada pela parte interessada, no caso o segurado (ou seu
representante legal, ou por corretor registrado, exceto quando a contratagéo se for
através de bilhete de seguro), aonde deve ser manifestada todas as informacdes
necessarias para que seja possivel ao segurador verificar se teria a parte direito a
candidatar-se a cobertura do seguro. Tais informacdes sao repassadas através de
um questionario, sendo possivel ser condicionado com perguntas que permitam ao
segurador mensurar o risco que corre ao segurar determinado consumidor. Cabe ser
ressaltado, especialmente, que no caso de seguro de pessoas a adesao da proposta
seja explicita ao requerer informacdes acerca do estado de saude do candidato a

segurado:

Proposta na contratacdo — Em seguro de pessoas, documento com a
declaragao dos elementos essenciais do interesse a ser garantido e do
risco, em que o proponente, pessoa fisica ou juridica, expressa a intengao
de contratar uma cobertura (ou coberturas), manifestando pleno
conhecimento das condi¢des contratuais.

Proposta de adesdo — Em seguro de pessoas, documento com declaragéao
dos elementos essenciais do interesse a ser garantido e do risco, em que o
proponente, pessoa fisica, expressa a intencdo de aderira contratagcéo
coletiva manifestando o pleno conhecimento das condigbes contratuais. Em
outras palavras, é o ato do segurado de solicitar a seguradora a sua
aceitacdo e que pode conter dados pessoais, informagdes sobre o risco a
ser assegurado, beneficiarios, condi¢cdes de salde e outros elementos.?'

normalmente a todos los contratos de aquel que por su conformacién sélo es posible en los
contratos aleatérios.

220 BRASIL. Lei n2 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro, Art. 759. A emissdo da apolice devera ser
precedida de proposta escrita com a declaragdo dos elementos essenciais do interesse a ser
garantido e do risco. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>
Acesso em 14 nov. 2014

?21 SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 170.
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Tais informacbes repassadas pelo consumidor, pretenso segurado, ao
segurador, faz com que este avalie a possibilidade e viabilidade, baseado no
interesse econémico perante o grupos de segurados, de aceitacdo do risco,
dispondo de 15 dias®? para recusar o seguro ou emitir a apélice.

Aceitacdo de risco — Ato do segurador que indica a concordancia com
proposta efetuada pelo segurado para cobertura de seguro de
determinado(s) risco(s). A aceitacdo também pode ser tacita, ocorrendo pela
inexisténcia de manifestagdo do segurador apds o recebimento de uma
proposta. Para o ressegurador, a aceitagao de risco ou subscrigao significa
o ato ou omissao que indica concordancia com a transferéncia de parte da
responsabilidade dos riscos aceitos pelo segurador.??®

Somente apds a aceitacao do risco é que o segurador emitird a apdlice de
seguro, sendo esta (a apdlice), ou o bilhete de seguro, os documentos hébeis para a
comprovacido da contratacdo do seguro, nos termos do artigo 758%%* do Cédigo Civil,
Na apdlice serdao mencionados os riscos assumidos pelo segurado, bem como a
vigéncia da contratacdo, os valores atribuidos as coberturas e os dados completos
do segurado e de seu eventual beneficiario, conforme artigo 760%° da mesma
legislacao.

Observados tais elementos, tratando-se os contratos de seguro de contratos
aos quais os consumidores se vinculam, caracterizando-se como contratagdo em

massa, fazem parte deles, como ja visto no ponto anterior, as condi¢cées gerais

?22 Com excecdo do ramo Transportes que possua uma Unica viagem, visto que o prazo para o
segurador recusar reduz-se para sete dias. Os prazos para aceitagdo ou recusa nao se aplicam
aos seguros: a) ndo tarifarios; b) de vida individual; c) que ndo disponham de cobertura automatica
de resseguro; e d) que dependam de prévia audiéncia do IRB ou da Susep para a fixagdo de taxas
e condi¢cdes. SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario
conceituado de seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 12.

?23 SOUZA, Antonio Lober Ferreira / et al/. Dicionario de Seguros: vocabulario conceituado de
seguros. Rio de Janeiro: IRB Re/Funenseg, 2011. p. 12.

224 BRASIL. Lei n2. 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro, Art. 758. O contrato de seguro prova-se com a
exibicdo da apdlice ou do bilhete do seguro, e, na falta deles, por documento comprobatério do
pagamento do respectivo prémio. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/2002/110406.htm> Acesso em 14 nov. 2014

?25 BRASIL. Lei n°. 10.406/02, Cédigo Civil Brasileiro. Art. 760. A apélice ou o bilhete de seguro serdo
nominativos, & 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, 0 nome do segurado € o0 do
beneficiario.

Paragrafo Unico. No seguro de pessoas, a apodlice ou o bilhete ndo podem ser ao portador.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002/110406.htm> Acesso em 14 nov.
2014
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predispostas pela seguradora. Tais condi¢ges vinculam a parte contraria, no caso, o
segurado, de forma adesiva, visto que implicam a tais consumidores do servico
pretendido um “comportamento de conformismo diante de uma regulamentacao
negocial, com aparéncia de normas gerais equanimes ou equidistantes”?®. Ou seja,
para que apresente um completo conteddo do que se esta contratando, vinculam a
integralidade das informagdes necessarias para que o contrato de seguro se
mantenha higido ao longo de sua vigéncia.

Verificando-se o direito comparado, especialmente na Unido Europeia,
conforme restou expresso no relatério final da Comissao Europeia Especialista em
Direito Contratual Securitario do ano de 2014%%”, é possivel perceber que a
informacdo também possui um carater de extrema importdncia associada a tal
contratacdo. Tal grupo inclusive efetuou uma comparagéo acerca da “Informacgéo

1229

pré-contratual”®, da “Conclusdo e forma do contrato” e dos “Deveres de

informagdo do Consumidor”2°

, sendo possivel absorver alguns pontos relevantes ao
presente estudo.

Na Franga, no momento que antecede a contratacdo securitaria é
necessario que a seguradora forneca informacdes essenciais sobre o preco e as
garantias contratuais, encaminhando ao candidato uma amostra do contrato e seus
anexos ou um resumo descrevendo tais garantias, exclusées e deveres do
segurado. Eventuais alteracdes unilaterais devem ser precisamente indicadas, sem
prejuizo do acesso a justica do segurado caso assim entenda. Também é repassado
ao consumidor candidato ao seguro informag¢des acerca do procedimento em caso
de sinistro que possua previsdo contratual, ou seja, sobre como o consumidor deve

portar-se, salientando os documentos que obrigatoriamente sdo necessarios para tal

226 | OBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 124.

2 UNIAO EUROPEIA. Final Report of the Commission Expert Group on European Insurance
Contract Law. Disponivel em <http://ec.europa.eu/justice/contract/insurance/expert-
group/index_en.htm> Acesso em: 10 jan. 2015

22 UNIAO EUROPEIA. Pre-Contractual Information. Disponivel em <http:/ec.europa.eu
/justice/contract/files/expert_groups/disclosure_duties_of_the_customer_en.pdf > Acesso em 10
jan. 2015

?29 UNIAO EUROPEIA. Conclusion and form of the contract. Disponivel em <http:/ec.europa.eu/
justice/contract/files/expert_groups/conclusion_and_form_of_the_contract_en.pdf> Acesso em 10
jan. 2015

2% UNIAO EUROPEIA. Disclosure duties of the customer. Disponivel em <http:/ec.europa.eu
/justice/contract/files/expert_groups/precontractual_informations_en.pdf> Acesso em 10 jan. 2014
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apuragao. Em se tratando de pais pertencente a Unidao Europeia, até mesmo a lei
aplicavel, caso seja diferente da francesa, deve ser especificada.

A proposta do seguro n&o vincula diretamente nem a seguradora, nem o
segurado. Somente existe vinculagdo contratual a partir da assinatura da Apdlice ou

cover note®®

, que seria 0 documento comprobatério de emissdo de uma apdlice de
seguro conferindo um resumo das informacdes prestadas através de um certificado
de seguro. Como no Brasil, a apoélice de seguro deve informar a data da contratacao,
apresentando a vigéncia do seguro, os nomes e enderegos das partes do contrato, o
objeto segurado ou, no caso de seguro de vida, o proprio segurado, a natureza dos
riscos cobertos, bem como o prémio ou a contribuicdo do seguro. Assim como na
legislacdo consumerista brasileira, as clausulas que representam nulidades, perdas
de direitos ou exclusbes somente sao validas caso sejam descritas em fontes

altamente visiveis®*2.

291 Traducgao livre: “nota de cobertura”

?%2 Conforme: Article L112-2 Insurance Code: Modifié par Loi 2003-706 2003-08-01 art. 80 IlI, VII
JORF 2 aodt 2003 en vigueur le 2 novembre 2003 Modifié par Loi n°2003-706 du 1 aodt 2003 - art.
80 (V) JORF 2 aodt 2003 en vigueur le 2 novembre 2003
L'assureur doit obligatoirement fournir une fiche d'information sur le prix et les garanties avant la
conclusion du contrat.

Avant la conclusion du contrat, I'assureur remet a l'assuré un exemplaire du projet de contrat et de
ses piéces annexes ou une notice d'information sur le contrat qui décrit précisément les garanties
assorties des exclusions, ainsi que les obligations de l'assuré. Les documents remis au preneur
d'assurance précisent la loi qui est applicable au contrat si celle-ci n'est pas la loi frangaise, les
modalités d'examen des réclamations qu'il peut formuler au sujet du contrat, y compris, le cas
échéant, l'existence d'une instance chargée en particulier de cet examen, sans préjudice pour lui
d'intenter une action en justice, ainsi que l'adresse du siége social et, le cas échéant, de la
succursale qui se propose d'accorder la couverture. Avant la conclusion d'un contrat comportant
des garanties de responsabilité, 'assureur remet a I'assuré une fiche d'information, dont le modéle
est fixé par arrété, décrivant le fonctionnement dans le temps des garanties déclenchées par le fait
dommageable, le fonctionnement dans le temps des garanties déclenchées par la réclamation,
ainsi que les conséquences de la succession de contrats ayant des modes de déclenchement
différents.

Un décret en Conseil d'Etat définit les moyens de constater la remise effective des documents
mentionnés a l'alinéa précédent. Il détermine, en outre, les dérogations justifiées par la nature du
contrat ou les circonstances de sa souscription.

La proposition d'assurance n'engage ni l'assuré, ni l'assureur ; seule la police ou la note de
couverture constate leur engagement réciproque.

Est considérée comme acceptée la proposition, faite par lettre recommandée, de prolonger ou de
modifier un contrat ou de remettre en vigueur un contrat suspendu, si l'assureur ne refuse pas
cette proposition dans les dix jours apres qu'elle lui est parvenue.

Les dispositions de I'alinéa précédent ne sont pas applicables aux assurances sur la vie.

Article L112-4 Insurance Code: Modifié par Loi n°94-5 du 4 janvier 1994 - art. 35 JORF 5 janvier
1994 en vigueur le 1er juillet 1994

La police d'assurance est datée du jour ou elle est établie. Elle indique :

- les noms et domiciles des parties contractantes ;

- la chose ou la personne assurée ;
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Quanto a forma, o contrato e toda a informagdo anexa fornecido pela
seguradora deve ser proposta por escrito formar, em francés e em um formato
claro®®, sendo possivel as partes transacionarem a respeito da lei que sera aplicada
e do idioma utilizado, sento necessario, porém, ser feita por escrito e ser assinada
por ambas as partes, ou seja, cada adi¢ao ou alteracdo do contrato original deve ter
aval de ambas as partes®*.

Em relacédo aos deveres de informagdo do segurado perante o segurador, a
legislacdo francesa é taxativa ao indicar que 0 mesmo ndo possui obrigacdo em
expor revelacbes para além das respostas as perguntas do segurador, com a
ponderacdo de que as circunstancias que nao sao relevantes para o risco seriam
desnecessarias ao conhecimento do fornecedor securitario. Conforme o Artigo L113-

2 do cbdigo de seguro:

O segurado é obrigado a:

[...]

2) responder com precisdo todas as perguntas da seguradora,
especialmente o formulédrio de declaragdo de risco preenchido antes da

- la nature des risques garantis ;

- le moment a partir duquel le risque est garanti et la durée de cette garantie ;

- le montant de cette garantie ;

- la prime ou la cotisation de l'assurance.

La police indique en outre :

- la loi applicable au contrat lorsque ce n'est pas la loi francaise ;

- l'adresse du siége social de l'assureur et, le cas échéant, de la succursale qui accorde la

couverture;

- le nom et l'adresse des autorités chargées du contréle de I'entreprise d'assurance qui accorde la

couverture.

Les clauses des polices édictant des nullités, des déchéances ou des exclusions ne sont valables

que si elles sont mentionnées en caracteres trés apparents.

FRANCA. Code des Assurances. Disponivel em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode

.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&dateTexte=20150121> Acesso em 12 jan. 2015
288 Conforme o “Article L112-3 Insurance Code: Modifié par Loi n°2005-1579 du 19 décembre 2005 -
art. 54 (V) JORF 20 décembre 2005
Le contrat d’assurance est consensuel. Il est conclu par 'accord des parties, quelle que soit la
forme des consentements (verbale ou écrite). L’écrit n'est exigé que pour la preuve de I'existence
et du contenu du contrat.
FRANCA. Code des Assurances. Disponivel em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode
.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&dateTexte=20150121> Acesso em 12 jan. 2015
Uma excegao esta prevista no caso de modificagées de um seguro de saide complementaridade
contrato imposta por um decreto do Conselho de Estado (Art. L 871-1 Cddigo da Seguranca
Social). Neste ultimo caso, a seguradora deve informar o segurado, que tem 30 dias para se
recusam a proposta modificagdes. Se nenhuma recusa é feita, as alteragbes propostas seria
eficaz apds um més a partir da expiracdo do prazo de 30 dias
FRANCA. Code des Assurances. Disponivel em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode
.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&dateTexte=20150121> Acesso em 12 jan. 2015

234
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celebragao do contrato e aqueles relacionados com circunstancias que séao
essenciais para a seguradora prever a natureza do risco que sera segurado;
3) declarar, durante a vigéncia do contrato, todas as novas circunstancias
que podem agravar 0 risco ou criar um novo risco, especialmente formulario
de declaracado de risco mencionado no item 2 acima.

O segurado deve declarar essas circunstancias enviando a seguradora, por
correio registado, no prazo maximo de 15 dias apés ter conhecimento da
existéncia de tais circunstancias.”*

Ainda, em eventuais ocorréncias de omissdo nas declaracdées do segurado
ou inexatiddes em tais informacdes, assim como no direito brasileiro, somente
quando for demonstrada a ma-fé do segurado para que seja possivel implicar a
nulidade do contrato de seguro®®.

Ja na Alemanha, conforme o § 7 VVG combinado com o Regulamento dos
Deveres de Informacdes relativas aos Contratos de Seguro®’, que incorporou
diretivas da Unido Europeia e normas mais estritas, a seguradora tem o dever de
informar candidato ao seguro dos termos do contrato por escrito, incluindo os termos
e condicbes gerais de seguros, o nome e endereco das partes contratantes e os
custos totais a serem suportados pelo segurado, incluindo o prémio e quaisquer
impostos e taxas adicionais e o direito ao cancelamento. Nao obstante a aplicagao
das regras gerais do Cédigo Civil, conforme §§ 145 e seguintes do BGB, em sendo o
contrato de seguro consensual, ou seja, formado pelo consentimento das partes, o
candidato a segurado submete uma proposta a seguradora que efetuard uma

2% Conforme: Article L113-2 (2,3) Insurance Code: Modifié par Loi n°89-1014 du 31 décembre 1989 -
art. 10 JORF 3 janvier 1990 en vigueur le 1er mai 1990
L'assuré est obligé :
(..)
2° De répondre exactement aux questions posées par I'assureur, notamment dans le formulaire de
déclaration du risque par lequel I'assureur linterroge lors de la conclusion du contrat, sur les
circonstances qui sont de nature a faire apprécier par l'assureur les risques qu'il prend en charge ;
3° De déclarer, en cours de contrat, les circonstances nouvelles qui ont pour conséquence soit
d'aggraver les risques, soit d'en créer de nouveaux et rendent de ce fait inexactes ou caduques les
réponses faites a l'assureur, notamment dans le formulaire mentionné au 2° ci-dessus.
L'assuré doit, par lettre recommandée, déclarer ces circonstances a l'assureur dans un délai de
quinze jours a partir du moment ou il en a eu connaissance
FRANCA. Code des Assurances. Disponivel em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode
.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&dateTexte=20150121> Acesso em 12 jan .2015

2% Conforme: Article L113-9 Insurance Code:
L'omission ou la déclaration inexacte de la part de I'assuré dont la mauvaise foi n'est pas établie
n'entraine pas la nullité de I'assurance.
FRANCA. Code des Assurances. Disponivel em <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode
.do?cidTexte=LEGITEXT000006073984&dateTexte=20150121> Acesso em 12 jan .2015

287 Verordnung tiber Informationspflichten bei Versicherungsvertragen. Tradugao livre: Regulamento
sobre requisitos de informacao para os contratos de seguro.
ALEMANHA. Verordnung iiber Informationspflichten bei Versicherungsvertragen Disponivel
em <http://www.gesetze-im-internet.de/vvg-infov/> Acesso em 11 jan. de 2014.
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analise se aceita ou ndao o mesmo como segurado. Caso aceite, mesmo nao
havendo a necessidade de que o contrato seja confeccionado por escrito, deve a
seguradora emitir uma apdlice, nos termos do § 3 (1) VVG, que tem de ser entregue
por escrito, assim como no direito brasileiro.

Em relagcdo ao dever do segurado, conforme § 19 (1) VVG, possui ele o
dever de divulgar a seguradora os fatores de risco por ele conhecidos que séo
relevantes para a celebragéo do contrato, sob pena de uma sangéo caso haja uma
violagéo intencional ou, até mesmo, por mera negligéncia. Como no direito francés,
se ao longo do contrato o segurado reconhece algum fato que possa vir a agravar o
risco do seguro contratado sem que a seguradora tenha tido tal consentimento, nos
termos do § 23 (2) VVG, deve, assim que possivel, divulgar tal questdo, sendo
conferido o direito a seguradora de aumentar os prémios ou rescindir o contrato de
acordo com §§ 24, 25 VVG. No entanto, de acordo com o § 26 (1) VVG, se o evento
segurado, sinistro, ocorrer apdés um agravamento do risco intencional o seguro nao
tera amparo contratual. Caso ocorra apds uma violagdo negligente, a seguradora
pode reduzir seus beneficios de acordo com a intensidade da informagédo sonegada,
baseada na culpa do segurado, sendo o fardo probatério do segurado.

Em Portugal, nos termos do Decreto-Lei n® 72/2008, que estabelece o
regime juridico do contrato de seguro, especial atencdo foi dada a questao da

informacgdo contratual, normatizando as a¢des do segurador e do segurado.

Nesta reforma foi dada particular atencéo a tutela do tomador do seguro e
do segurado — como parte contratual mais débil -, sem descurar a
necessaria ponderagao das empresas de seguros.

No ambito da protecdo da parte débil na relagao de seguro, importa realgar
dois aspectos. Em primeiro lugar, muito frequentemente, a maior proctecéao
conferida ao segurado pode implicar aumento do prémio do seguro. Por
outro lado, a actividade seguradora cada vez menos se encontra
circunscrita as fronteira do Estado Portugués, sendo facilmente ajustado um
contrato de seguro por um tomador do seguro portugués em qualquer
Estado da Uniao Eurozpeia, sem a necessidade de se deslocar para a
celebragéo do contrato.”®®

Nos termos dos artigos 18 e seguintes da Seccdo Il, Subsecgédo I, sédo

determinados alguns deveres de informacao por parte do segurador que devem ser

2% SILVA, Rita Gongalves Ferreira da. Legislagdo de Direito de Seguros. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. p. 243-244.
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incluidos na apdlice. Isto enseja a exigéncia de esclarecimentos e informagao acerca
das condi¢cbes do contrato, expondo, ainda, um rol de requisitos contendo, entre
outros, a denominacgéo e o seu estatuto legal que se enquadra, o ambito do risco
que se propde cobrir, as exclusdes e limitagées de cobertura, o valor total do prémio,
0s agravamentos ou bénus que possam ser aplicados no contrato, os limites
segurados, a duracdo do contrato e do respectivo regime de renovacao e, até
mesmo, 0 modo de efetuar reclamagdes com 0s correspondentes mecanismos de
protecdo juridica. E pontualmente frisada na referida legislagdo o carater
consumerista de determinadas relacbes contratuais associadas ao seguro,
determinando, assim, que as informag¢des indicadas acima devem ser acrescidas de
outras normas previstas em outros diplomas, como no regime de defesa do
consumidor®®. Assim como no direito brasileiro, tais informacées ser prestadas de
forma clara, por escrito e em lingua portuguesa, , sendo obrigacdo do segurador
mencionar na proposta que as informacdées que estdo sendo repassadas ao
contratante foram repassadas ao conhecimento do candidato a segurado,

anteriormente & vinculagdo ao contrato®.

Em face da andlise da estrutura portuguesa relativa a normatizacdo do
contrato de seguro, especialmente quanto a exigéncia da informacao, necessario

ressaltar o artigo 22:

Artigo 22.° - Dever especial de esclarecimento:

?% PORTUGAL. Decreto Lei N° 72/2008. Disponivel em <http://bdjur.almedina.net/
sinopse.php?field=node_id&value=1311686> Acesso em 12 jan. 2015
Artigo 19.2 (...) 2 — Sendo o tomador do seguro considerado consumidor nos termos legalmente
previstos, as informacgdes indicadas no artigo anterior acrescem as previstas noutros diplomas,
nomeadamente no regime de defesa do consumidor.

9 PORTUGAL. Decreto Lei N° 72/2008. Disponivel em <http://bdjur.almedina.net/
sinopse.php?field=node_id&value=1311686> Acesso em 12 jan. 2015
Artigo 21.°
Modo de prestar informagbes
1 — As informagdes referidas nos artigos anteriores devem ser prestadas de forma clara, por
escrito e em lingua portuguesa, antes de o tomador do seguro se vincular.
2 — As autoridades de supervisdo competentes podem fixar, por regulamento, regras quanto ao
suporte das informagdes a prestar ao tomador do seguro.
3 — No contrato de seguro a distdncia, o0 modo de prestacdo de informacdes rege -se pela
legislagao sobre comercializacao de contratos financeiros celebrados a distancia.
4 — Nas situagdes previstas no n.% 2 do artigo 36.°, as informagbes a que se refere o n.2 1 podem
ser prestadas noutro idioma.
5 — A proposta de seguro deve conter uma mengao comprovativa de que as informagdes que o
segurador tem de prestar foram dadas a conhecer ao tomador do seguro antes de este se
vincular.
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1 — Na medida em que a complexidade da cobertura e 0 montante do
prémio a pagar ou do capital seguro o justifiquem e, bem assim, o meio de
contratacao o permita, o segurador, antes da celebragdo do contrato, deve
esclarecer o tomador do seguro acerca de que modalidades de seguro,
entre as que ofereca, sdo convenientes para a concreta cobertura
pretendida.

2 — No cumprimento do dever referido no numero anterior, cabe ao
segurador ndo sé responder a todos os pedidos de esclarecimento
efectuados pelo tomador do seguro, como chamar a atencéo deste para o
ambito da cobertura proposta, nomeadamente exclusdes, periodos de
caréncia e regime da cessagao do contrato por vontade do segurador, e
ainda, nos casos de sucessao ou modificacdo de contratos, para os riscos
de ruptura de garantia.

3 — No seguro em que haja proposta de cobertura de diferentes tipos de
risco, o segurador deve prestar esclarecimentos pormenorizados sobre a
relagéo entre as diferentes coberturas.

4 — O dever especial de esclarecimento previsto no presente artigo nao é
aplicavel aos contratos relativos a grandes riscos ou em cuja negociagao ou
celebragao intervenha mediador de seguros, sem prejuizo dos deveres
especificos que sobre este impendem nos termos do regime juridico de
acesso e de exercicio da actividade de mediagédo de seguros.?"’

Neles estao expressamente dispostas normas de conduta derivadas da boa
fé e diretamente relacionadas com a exigéncia da informagdo na contratacéo
securitaria. A doutrina portuguesa de Joaquim de Sousa Ribeiro refere que no tipo
de contratagdo securitaria, no qual ocorre a adesao a clausulas contratuais, existiria
uma perda da eficacia da liberdade contratual em relagao a disposicao do conteudo
contratual. Logo, a boa-fé é utilizada como um critério de valoragdo do contetdo das
clausulas contratuais para que pudesse ser estabelecido um limite minimo de
equilibrio, como visto, representado por uma legislacdo que agrega extrema
importancia a informagao mutua.

Passando a analise da forma do contrato, percebe-se de acordo com o
artigo 32, que para que seja valido o contrato de seguro, 0 mesmo nao dependera
da observancia de forma especial, sendo apenas a obrigatoriedade de formalizagédo
da contratacdo através de um instrumento escrito, ou seja, como nos casos ja
referidos, pela apodlice de seguro devidamente datada e assinada pelo segurador,
bem como sua devida entrega ao tomador do seguro, segurado, até mesmo

mediante suporte eletrdnico caso as partes assim convencionarem. Interessante

' PORTUGAL. Decreto Lei N° 72/2008. Disponivel em <http://bdjur.almedina.net/
sinopse.php?field=node_id&value=1311686> Acesso em 12 jan. 2015
Artigo 22.°



88

referir que, ndo obstante o conteddo da apdlice com todas as clausulas vinculadas
ao contrato, o artigo 33, abordando o carater imediato da informacao aplicada aos
contratos de seguro, refere que as mensagens publicitarias concretas e objetivas
que possam contrariar ou modificar o entendimento de clausulas determinadas no
contrato tendem a receber o amparo contratual acaso sejam mais favoraveis ao
segurado. Além disso, como no direito brasileiro, outro ponto que deve ser
apresentado relativo ao impacto da informacdo na formagdo do contrato é da
redacdo da apolice que deve ser realizado de modo compreensivel, conciso, de
forma legivel, usando palavras e expressdes da linguagem corrente sempre que nao
seja imprescindivel o uso de termos legais ou técnicos. Ainda deve conter em seu

texto, conforme artigo 37:

Artigo 379 - Texto da Apdlice

1 — A apdlice inclui todo o conteddo do acordado pelas partes,
nomeadamente as condi¢des gerais, especiais e particulares aplicaveis.

2 — Da apdlice devem constar, no minimo, os seguintes elementos:

a) A designagao de «apdlice» e a identificagdo completa dos documentos
que a compdem;

b) A identificacado, incluindo o nimero de identificagao fiscal, e o domicilio
das partes, bem como, justificando -se, os dados do segurado, do
beneficiario e do representante do segurador para efeito de sinistros;

c) A natureza do seguro;

d) Os riscos cobertos;

e) O ambito territorial e temporal do contrato;

f) Os direitos e obrigacdes das partes, assim como do segurado e do
beneficiario;

g) O capital seguro ou 0 modo da sua determinagao;

h) O prémio ou a férmula do respectivo célculo;

i) O inicio de vigéncia do contrato, com indicacdo de dia e hora, e a sua
duragéo;

j) O conteudo da prestacéo do segurador em caso de sinistro ou o modo de
o determinar;

[) A lei aplicavel ao contrato e as condigdes de arbitragem.

3 — A apdlice deve incluir, ainda, escritas em caracteres destacados e de
maior dimens&o do que os restantes:

a) As clausulas que estabelegcam causas de invalidade, de prorrogacéo, de
suspensdo ou de cessagdo do contrato por iniciativa de qualquer das
partes;

b) As clausulas que estabelegam o dmbito das coberturas, designadamente
a sua excluséo ou limitacao;

c) As clausulas que imponham ao tomador do seguro ou ao beneficiario
deveres de aviso dependentes de prazo.?*?

%2 PORTUGAL. Decreto Lei N° 72/2008. Disponivel em <http://bdjur.almedina.net/
sinopse.php?field=node_id&value=1311686> Acesso em 12 jan. 2015
Artigo 37.°
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Por fim, quanto aos deveres de informacao do consumidor, os artigos 24, 25
e 26 do Decreto Lei N°® 72/2008 da legislacao portuguesa apresentam as mesmas
exigéncias informacionais que os outros paises pesquisados, ou seja, centraliza-se
na ideia da declaracao inicial do risco. No caso de Portugal, antes da celebracéo do
contrato, deve o candidato ao seguro divulgar “com precisao todas as circunstancias
de que tenham conhecimento e deve razoavelmente considerarem significativa em

matéria de avaliacdo por parte da seguradora do risco”*?

, até porque, como no
direito alemao, em havendo negligéncia nas informagbes o segurador possui O
resguardo pode propor uma alteragéo ou a préopria rescisao do contrato.

Percebe-se que a exigéncia da informagcdo em paises que possuem em sua
estrutura contratual o enfoque da boa-fé € interligada com o direito securitario, assim
como no ordenamento juridico brasileiro, conforme norma infraconstitucional do
cédigo civil em seu artigo 765 que obriga o segurado e o segurador “a guardar na
conclusdo e na execucao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a
respeito do objeto como das circunstancias e declaragbes a ele concernentes”.
Ademais, a sequéncia de desenvolvimento normativo € semelhante ao dos paises

acima apresentados, nos termos dos artigos 766, 768, 769, 770 e 771 244,

% PORTUGAL. Decreto Lei N° 72/2008. Disponivel em <http://bdjur.almedina.net/
sinopse.php?field=node_id&value=1311686> Acesso em 12 jan. 2015
Artigo 24.°

44 BRASIL. Lei n2. 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro. Art. 766. Se o segurado, por si ou por seu
representante, fizer declaragdes inexatas ou omitir circunstancias que possam influir na aceitagao
da proposta ou na taxa do prémio, perdera o direito a garantia, além de ficar obrigado ao prémio
vencido.
Paragrafo Unico. Se a inexatiddo ou omissdo nas declaracdes nao resultar de ma-fé do segurado,
0 segurador tera direito a resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo apés o sinistro, a diferenga do
prémio.
Art. 768. O segurado perdera o direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do
contrato.
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.
§ 10 O segurador, desde que o faga nos quinze dias seguintes ao recebimento do aviso da
agravacao do risco sem culpa do segurado, podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decisao de
resolver o contrato.
§ 20 A resolucdo sbé sera eficaz trinta dias apds a notificagdo, devendo ser restituida pelo
segurador a diferenca do prémio.
Art. 770. Salvo disposi¢do em contrario, a diminui¢do do risco no curso do contrato ndo acarreta a
reducdo do prémio estipulado; mas, se a reducédo do risco for consideravel, o segurado podera
exigir a revisdo do prémio, ou a resolug¢éo do contrato.
Art. 771. Sob pena de perder o direito & indenizagdo, o segurado participara o sinistro ao
segurador, logo que o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as
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Com isso, embasando-se na norma do artigo 4222*° e 7652 da legislacdo
civilista brasileira, o contrato de seguro possui intima ligacdo com o elemento da
informacdo, visto que representa deveres reciprocos das partes, sendo responsavel
pelo bom andamento contratual ou, em caso negativo, da quebra da cooperacéo e
harmonia entre as partes. Como salienta o professor Adalberto Pasqualotto, “o dever

de veracidade tem estreita ligacdo com a correcdo das declaracdes™*’

, prestadas no
contrato de seguro, visto que possui vinculo direto com a fungéo integrativa da boa-
fé. Diante disto, a exigéncia de uma correta e simétrica informagéo € essencial para

0 contrato seja antes, durante ou depois de sua celebracao.

2.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL: A INFORMACAO ASSOCIADA AOS
CONTRATOS DE SEGURO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Diante da apresentacéao realizada ao longo do presente trabalho, percebe-se
que o ideal andamento do contrato de seguro, isto €, a manutengdo do equilibrio
contratual, depende de uma importante cooperacao entre as partes contratantes. Em
decorréncia da estreita ligacao entre as informacdes prestadas pelos contratantes
com o0 ajuste contratual caso a caso, eventuais discrepancias decorrentes de
informacdes mal prestadas podem enfraquecer a referida cooperagcao, causando
uma quebra de confianca e o consequente desequilibrio contratual. E légico que a
tentativa de reajustar administrativamente esta relacao contratual de direito material
deve ser sempre o primeiro passo a ser dado pelas partes, especialmente pelo
contrato de seguro ser tutelado mediante “normas de direito material que respondem

7248

ao dever de protegao do Estado aos direitos fundamentais™™, visto que é vinculado

consequéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002/110406.htm>
Acesso em 14 nov. 2014

24> BRASIL. Lei n2. 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fé. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002/|110406.htm> Acesso em 14
nov. 2014

246 BRASIL. Lei n2 10.406/02, Codigo Civil Brasileiro. Art. 765. O segurado e o segurador s&o
obrigados a guardar na conclusao e na execucao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade,
tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragdes a ele concernentes. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/2002/110406.htm> Acesso em 14 nov. 2014

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 109.

248 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 112.
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a protecdo do consumidor. No entanto, quando ndo se consegue o reequilibrio
contratual através do dialogo, a solucdo de eventual conflito de direito material é
apresentada para a tutela do direito processual, mediante o envio para a esfera
jurisdicional. Tal “procedimento, além de conferir oportunidade a adequada
participacao das partes e possibilidade de controle da atuagao do juiz, deve viabilizar

a protecdo do direito material”*®

, sendo a pretensao final o retorno do equilibrio
contratual. Assim, interessante ao presente trabalho apresentar alguns conflitos em
voga no ordenamento juridico brasileiro que decorram de problemas com a utilizagao
da informacao durante a relacao contratual que nos ultimos anos mereceram tutela
dos Tribunais brasileiros.

Sendo reconhecida a vulnerabilidade do segurado frente a seguradora,
assumindo o primeiro o papel de consumidor e, consequentemente, recebendo o
amparo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a presenca do Estado em sua
protecao restou amparada mediante a norma inserida no artigo 46 do microssistema
consumerista. Como ja visto no ponto 4 do primeiro capitulo, a incidéncia da boa-fé
nas relagbes contratuais securitdrias é elemento essencial do contrato,
especialmente ao conferir o dever anexo da informagao entre os contratante. Restou
descrita na referida norma que os contratantes hipossuficientes, consumidores, nao
sao obrigados a adimplirem obrigacées contratuais de cujo conteudo ndo tenham
tido conhecimento prévio, ou, ainda, ndo apresentam redacdo clara, de modo a
dificultar a compreensédo de seu sentido e alcance. A andlise do dever da plena e
correta informacdo que da amparo a eficacia contratual é realizada no direito
securitario em diferentes casos.

Alguns casos respaldados pela norma do art. 46 do CDC sdo os das
clausulas limitativas de cobertura. Tais clausulas devem ser amplamente disponiveis
ao conhecimento do segurado, ndo bastando estarem dispostas em locais
imprecisos e obscuros do contrato. Um exemplo disto € a clausula inserida nos
contratos de seguro de vida que limitam o a cobertura securitaria em decorréncia de
eventual agravamento de risco. Conforme jurisprudéncia exarada pela Quarta Turma

do Egrégio Superior Tribunal de Justica, na decisdo do Recurso Especial n°

249 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 112.
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1.219.406/MG*°, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, eventual limitagéo de
direito do segurado deve constar, de forma clara e com destaque, no contrato,
devendo o documento que faz referéncia a tal clausula ser entregue ao consumidor
no ato da contratagdo, ndo sendo admitida sua entrega posterior, sob pena de
infringéncia da norma do paragrafo 49, do artigo 54%', do CDC.

O caso concreto expde uma situacao na qual o segurado havia contratado
seguro de vida com a seguradora, tendo cobertura por morte. Alega a parte
beneficiaria do seguro que, ao efetuar o aviso de sinistro administrativamente,
recebeu resposta da seguradora através de carta, negando o pagamento do capital
segurado contratado, em virtude de que o sinistro ocorrido era risco excluido do
contrato, por se tratar de acidente de transito em que o segurado, condutor do
automével, havia ingerido alcool, estando embriagado no momento do acidente.
Ocorre que, nos termos da decisdo que aqui se expde, o Ministro Relator em seu

voto, assinala que a principal questao posta a apreciagao do Juizo girava “em torno

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1219406/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/02/2011, DJe 18/02/2011

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO DECORRENTE DE SEGURO DE VIDA. ACIDENTE
AUTOMOBILISTICO. EMBRIAGUEZ. CLAUSULA LIMITATIVA DE COBERTURA DA QUAL NAO
FOI DADO O PERFEITO CONHECIMENTO AO SEGURADO. ABUSIVIDADE. INFRINGENCIA
AO ARTIGO 54, § 4° DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Por se tratar de relagao de consumo, a eventual limitagéo de direito do segurado deve constar,
de forma clara e com destaque, nos moldes do art. 54, § 4° do CODECON e, obviamente, ser
entregue ao consumidor no ato da contratagdo, ndo sendo admitida a entrega posterior.

2. No caso concreto, surge incontroverso que o documento que integra o contrato de seguro de
vida nao foi apresentado por ocasidao da contratagdo, além do que a clausula restritiva constou tao
somente do "manual do segurado”, enviado apds a assinatura da proposta.

Portanto, configurada a violagéao ao artigo 54, § 4° do CDC.

3. Nos termos do artigo 46 do Codigo de Defesa do Consumidor: "Os contratos que regulam as
relagbes de consumo nao obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance".

4. Deve ser afastada a multa aplicada com apoio no artigo 538, paragrafo unico do CPC, pois ndo
sao protelatérios os embargos de declaragdo opostos com fins de prequestionamento.

5. Recurso especial provido.

Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001880000&
dt_publicacao=18/02/2011> Acesso em 15 fev. 2015

BRASIL. Lei n2 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 14 nov. 2014.

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

(..r)

§ 4° As clausulas que implicarem limitagao de direito do consumidor deverao ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

25
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da auséncia da correta informacdo ao segurado na ocasido de celebracdo do

seguro”?, ou seja, “deveria a seguradora informar a seus clientes quando da

contratacdo de seguro, todas as condigdes a que serdo submetidos’®*?, o que, no
caso em tela, ndo teria ocorrido. Diante disso, amparando ainda seu voto no
principio da boa-fé contratual que foi consagrado, tanto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, quanto no Cdédigo Civil de 2002, deu provimento ao Recurso Especial,
determinando o pagamento da indenizagdo, sendo acompanhado pelos demais
Ministros por unanimidade.

A referida decisdo teve como precedente o Recurso Especial n®
485.760/RJ?**, também do STJ, de relatoria do Ministro Salvio Figueiredo, no qual,
em situagdo semelhante, o segurado, no momento da contratacdo, teria recebido
apenas o certificado individual do seguro, porém, ndo recebeu as condigdes gerais
com a totalidade das clausulas do contrato, documento no qual restaria limitado o
direito do segurado. Da mesma forma, uma vez que no certificado individual o direito
do consumidor estava assegurado, nos termos da norma do artigo 46, do CDC,
restou dado provimento ao recurso. Em seu voto, o Ministro Relator assim

fundamentou:

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1219406/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/02/2011, DJe 18/02/2011
Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001880000&
dt_publicacao=18/02/2011> Acesso em 15 fev. 2015

?8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1219406/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/02/2011, DJe 18/02/2011
Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001880000&
dt_publicacao=18/02/2011> Acesso em 15 fev. 2015

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica.  REsp 485.760/RJ,  Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2003, DJ 01/03/2004.
DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE SEGURO. INVALIDEZ PERMANENTE. VALOR
DA INDENIZACAO. DIVERGENCIA ENTRE OS DOCUMENTOS ENTREGUES AO SEGURADO.
PREVALENCIA DO ENTREGUE QUANDO DA CONTRATACAO. CLAUSULA LIMITATIVA DA
COBERTURA. NAO-INCIDENCIA. ARTS. 46 E 47 DA LElI N. 8.078/90. DOUTRINA.
PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO.
| - Havendo divergéncia no valor indenizatério a ser pago entre os documentos emitidos pela
seguradora, deve prevalecer aquele entregue ao consumidor quando da contratagédo ("certificado
individual"), e ndo o enviado posteriormente, em que consta clausula restritiva (condigdes gerais).
Il - Nas relagbes de consumo, o consumidor sé se vincula as disposicbes contratuais em que,
previamente, lhe € dada a oportunidade de prévio conhecimento, nos termos do artigo 46 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.
lll - As informaces prestadas ao consumidor devem ser claras e precisas, de modo a possibilitar
a liberdade de escolha na contratag@o de produtos e servigos. Ademais, na linha do art. 54, §4° da
Lei n. 8.078/90, devem ser redigidas em destaque as clausulas que importem em exclusédo ou
restricao de direitos.
Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200
201656224 &dt_publicacao=01/03/2004> Acesso em 15 fev. 2015
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A luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, as informagdes prestadas ao
consumidor devem ser claras e precisas, de modo a possibilitar a liberdade
de escolha na contratagdo de produtos e servigos. Ademais, devem ser
redigidas em destaque as clausulas que importem em exclusao ou restricao
de direitos.

Nas relagdes de consumo, o consumidor sé se vincula as disposi¢cdes
contratuais em que, previamente, Ihe é dada a oportunidade de prévio

conzr)o_tsecimento, nos termos do artigo 46 do Codigo de Defesa do Consumidor
()

Acompanhando o voto do Relator, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar assim
fundamentou seu voto, considerando o dever de informacao das clausulas restritivas

como um requisito minimo na relagdo contratual, conforme se transcreve abaixo:

(...) a companhia seguradora ndo cumpriu a sua obrigacdo de prestar
informagao correta ao seu segurado. Além do dever de informacéo, esses
contratos devem conter, com destaque, referéncia expressa as clausulas
restritivas. Assim, na proposta ou no certificado, deveria haver mengao a
essas limitagbes, e ndo houve. A simples indicagdo de que existem
condigdes gerais que estao no cartério ou em algum outro repositério ndo é
bastante para a eficacia das clausulas restritivas. Uma vez reconhecida
essa tese, o demais que foi argumentado no acérdao perde relevo, isto é, a
necessidade de obediéncia a regra da Susepe, porque a falta de informagao
faz com que néo se possa exigir do segurado que va atras da Susepe para
saber o que a seguradora poderia, eventualmente, reduzir daquele valor.
Também néo procede a alegacdo de enriquecimento injustificado, porque a
falta de informacao ndo permite esse argumento contra o segurado.

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo considerou o aspecto de que se trata de
uma pratica comercial ndo recomendavel e proibida expressamente em
varios dispositivos de lei. A propria Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justiga expediu documentagéo a esse respeito. No entanto, a
pratica continua a mesma, enganosa e ilegal, sem nenhuma alteracdo. E
preciso que o Tribunal reitere a necessidade de que essas empresas que
atuam massivamente no mercado passem a atender a certos requisitos
minimos de respeito as pessoas.”*®

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 485.760/RJ, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2003, DJ 01/03/2004.
Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200
201656224 8&dt_publicacao=01/03/2004> Acesso em 15 fev. 2015

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 485.760/RJ, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2003, DJ 01/03/2004.
Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200
201656224 &dt_publicacao=01/03/2004> Acesso em 15 fev. 2015
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Outras decisdes sao encontradas em julgados espalhados pelos Tribunais
brasileiros, como o caso da apelagdo n? 1.0040.11.009939-3/0012% do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, em que se afirma que as normas estipuladas entre as
partes devem obedecer as disposicdes contidas no CDC, razdo pela qual a
seguradora, fornecedora, tem a obrigacao de prestar ao consumidor as informacoes
necessarias acerca do produto ou servico oferecido, sob pena de,
independentemente do segurado ter aderido ao contrato de forma adesiva, afrontar
a regra constante do artigo 46 da mesma lei.

Como ja visto, o repasse de informagdo no contrato de seguro € uma
obrigacdo reciproca das partes contratantes, isto €, ndo vincula apenas a
seguradora ao segurado, mas, também, o segurado com a seguradora. Isto é reflexo
da boa-fé, especialmente inserida na norma do artigo 765, do Cédigo Civil, como ja
vista no ponto 3 do segundo capitulo deste trabalho. Neste sentido, em razdo do
contrato de seguro ser balizado pelo risco oferecido pelo objeto segurado,
necessaria a correta informacdo prestada pelo segurado no momento da
contratacdo. Um exemplo disto € a clausula perfil, em que a seguradora se utiliza
das informacdes fornecidas pelo segurado para estimar o valor de prémio conforme
o0 risco garantido e a classe tarifaria enquadrada. Assim sendo, qualquer risco que
nao tenha sido informado e, consequentemente, ndo previsto no contrato, tende a
causar desequilibrio econdmico do seguro, pois nao restou incluido no calculo

atuarial e, assim, também néo foi recebido pela mutualidade contratual.

?’ BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel 1.0040.11.009939-3/001,
Relator(a): Des.(a) Valdez Leite Machado, 142 CAMARA CIVEL, julgamento em 30/08/2012,
publicacdo da sumula em 14/09/2012
EMENTA: ACAO DE COBRANCA - PRESCRICAO AFASTADA - SEGURO DE VIDA ATRELADO
A PLANO DE SAUDE - APLICACAO DO CDC - PRINCIPIO DO DEVER DE INFORMAR -
AUSENCIA DE PROVA DA CIENCIA DO TITULAR ACERCA DE SUA EXCLUSAO DO SEGURO
- INDENIZACAO DEVIDA.

- Na acgéo do beneficiario contra a seguradora o prazo prescricional de dez anos comega a ser
contado na data em que o beneficiario tomar conhecimento da decisdo administrativa que negou o
pagamento do valor da indenizag&do contratada.

- Aplica-se aos contratos de seguro as normas do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
defeso a seguradora escusar-se do cumprimento do contrato, sem que tenha cumprido seu dever
de prestar informacdes claras e precisas acerca do servigo prestado.

- A clausula de contrato de plano de saide que exclui seguro expressamente contratado na
proposta de admissdo sem restricdo ndo ocorre automaticamente, sendo necessaria a prévia e
inequivoca comunicag¢do ao segurado, para que tome efetiva ciéncia de que referida contratagéo
ndo continua em vigor ou sofre restricdes. Nao tendo a apelante cumprido referido dever, impde-
se 0 pagamento da indenizacao securitaria.

Disponivel em <http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=10040110
0993930012012571733> Acesso em 15/02/2015
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Como exemplo se apresenta a decisao do Recurso Especial n°
1340100/GO®®, proferida pelo Ministro Relator Ricardo Villa Boas Cueva, da
Terceira Turma do STJ. Trata-se de acao na qual o segurado, ao efetuar contrato de
seguro para seu veiculo, fez declaragdes inveridicas no momento da contratacao,
alegando que o seu veiculo seria utilizado apenas para fins de lazer, quando, em
verdade, era utilizado com fins comerciais. A seguradora, ao receber aviso de
sinistro, apurando em sua regulagao que se tratava de informag¢des nao condizentes
com a realidade, negou a cobertura securitaria de perda total do veiculo, pois a
informacao prestada pelo segurado tornou o valor do prémio pago muito menor do
que efetivamente deveria ser. O Ministro Relator, ao julgar o caso, verificando tratar-

se a controvérsia de situacao na qual nao restou configurada a boa-fé objetiva do

?® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1340100/GO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2014, DJe 08/09/2014. ;
RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SEGURO DE AUTOMOVEL. QUESTIONARIO DE AVALIACAO DE
RISCO. INFORMAGCOES INVERIDICAS DO SEGURADO. USO E DESTINAGAO DO BEM.
INTERFERENCIA NO PERFIL DO CONDUTOR. PAGAMENTO DE PREMIO A MENOR. MA-FE.
CONFIGURAGCAO. PERDA DO DIREITO A GARANTIA NA OCORRENCIA DO SINISTRO.
EXEGESE DOS ARTS. 765 E 766 DO CC.

1. O contrato de seguro é baseado no risco, na mutualidade e na boa-fé, que constituem seus
elementos essenciais. Além disso, nesta espécie de contrato, a boa-fé assume maior relevo, pois
tanto o risco quanto o mutualismo sido dependentes das afirmacdes das préprias partes
contratantes.

2. A seguradora, utilizando-se das informacbes prestadas pelo segurado, como na clausula de
perfil, chega a um valor de prémio conforme o risco garantido e a classe tarifaria enquadrada, de
modo que qualquer risco ndo previsto no contrato desequilibra economicamente o seguro, dado
que nao foi incluido no célculo atuarial nem na mutualidade contratual (base econémica do
seqguro).

3. A ma-fé ou a fraude sdo penalizadas severamente no contrato de seguro. Com efeito, a fraude,
cujo principio é contrario a boa-fé, inviabiliza o seguro justamente porque altera a relagao de
proporcionalidade que deve existir entre o risco e a mutualidade, rompendo, assim, o equilibrio
econdmico do contrato, em prejuizo dos demais segurados.

4. A penalidade para o segurado que agir de ma-fé, ao fazer declaragdes inexatas ou omitir
circunstancias que possam influir na aceitacéo da proposta pela seguradora ou na taxa do prémio,
€ a perda do direito a garantia na ocorréncia do sinistro (art. 766 do CC). E assim é porque o
segurado e o segurador sdo obrigados a guardar, na conclusao e na execucao do contrato, a mais
estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragoes a ele
concernentes (art. 765 do CC).

5. Apenas se o segurado agir de boa-fé, ao prestar declaragbes inexatas ou omitir informacoes
relevantes, é que o segurador podera resolver o contrato ou, ainda, cobrar, mesmo apds o sinistro,
a diferenca do prémio, sem prejuizo da indenizagédo securitaria.

6. Retirar a penalidade de perda da garantia securitaria nas fraudes tarifarias (inexatidao ou
omissao dolosas em informagao que possa influenciar na taxa do prémio) serviria de estimulo a
pratica desse comportamento desleal pelo segurado, agravando, de modo sistémico, ainda mais, o
problema em seguros de automoéveis, em prejuizo da mutualidade e do grupo de exposigdo que
iria subsidiar esse risco individual por meio do fundo comum.

7. Recurso especial ndo provido.

Disponivel em  <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2012017387
55&dt_publicacao=08/09/2014> Acesso em 15 fev. 2015
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segurado, negou provimento ao recurso do segurado. Como fundamentacéo,
utilizou-se do carater essencial da boa-fé no contrato de seguro, nos termos da
norma acima referida, ressaltando que a boa-fé assume maior relevo, pois tanto o
risco quanto o mutualismo sdo dependentes das afirmacbes das proprias partes
contratantes, devendo ser penalizado o segurado que age de ma-fé ao fazer
declaragdes ou omitir circunstancias que possam influir na aceitacdo da proposta
pela seguradora ou no valor do prémio com a perda da garantia, nos termos do
artigo 766 do Codigo Civil. Eis passagem extraida do voto do Ministro Relator:

De inicio, impende asseverar que o contrato de seguro é baseado no risco,
na mutualidade e na boa-fé, que constituem seus elementos essenciais. O
risco relaciona-se com os fatos e as situagcdes da vida real que causam
probabilidade de dano e com as caracteristicas pessoais de cada um,
aferidas no perfil do segurado. A mutualidade, por sua vez, é oriunda da
solidariedade econdémica entre os segurados, em que é formada uma
poupanga coletiva ou um fundo, objetivando cobrir os prejuizos que possam
advir dos sinistros. E a distribuigéo dos custos do risco comum (socializagdo
das perdas). Ademais, a contribuicdo de cada um sera proporcional a
gravidade do risco a que esta sujeito, obtida por meio de dados estatisticos
e calculos atuariais. Por ultimo, a boa-fé € a veracidade, a lealdade, de
ambas as partes, que devem agir reciprocamente isentas de dolo ou
engano. E, no seguro, a boa-fé assume maior relevo, pois tanto o risco
quanto o mutualismo s&o dependentes das afirmacbes das proprias partes
contratantes.

Logo, verifica-se que a seguradora, utilizando-se das informacdes prestadas
pelo segurado, como na cldusula de perfil, chega a um valor de prémio
conforme o risco garantido e a classe tarifaria enquadrada, de modo que
qualquer risco nao previsto no contrato desequilibra economicamente o
seguro, dado que néo foi incluido no calculo atuarial nem na mutualidade
contratual (base econémica do seguro).

Por isso, a ma-fé ou a fraude séo penalizadas severamente no contrato de
seguro. Com efeito, a fraude, cujo principio é contrario a boa-fé, inviabiliza o
seguro justamente porque altera a relacdo de proporcionalidade que deve
existir entre o risco e a mutualidade, rompendo, assim, o equilibrio
econdmico do contrato, em prejuizo dos demais segurados.259

Em outro julgado sobre a necessidade de boa-fé do segurado no contrato de
seguro de automovel, € interessante a posicdo da Ministra Nancy Andrigh, conforme

?9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1340100/GO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2014, DJe 08/09/2014. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201738755&dt_publicacao=0
8/09/2014> Acesso em 15 fev. 2015
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Recurso Especial 1419731/PR®°. Neste caso de clausula perfil, no qual o segurado
forneceu informagdes inveridicas afirmando que seu filho era condutor eventual,
enquanto, na realidade, era o condutor principal, bem como que o veiculo ficava
estacionado em garagem, quando, na maior parte do tempo, ficava na rua, onde foi
furtado, entendeu a Ministra ser devido o pagamento de indenizacdo. Assim,
mesmo o segurado, tendo prestado declaracdes inexatas e sendo constatada a ma-
fé no fornecimento de tais dados, para a perda de cobertura securitaria, no
entendimento da Ministra haveria a necessidade de que, além do comportamento
doloso, a informacdo induzisse a seguradora a efetuar a contratacdao que, em

circunstancias normais, nao faria. Eis o trecho do voto da Ministra:

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1419731/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel.
p/ Acordao Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/08/2014, DJe 09/09/2014 ) ] ;
RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SEGURO DE AUTOMOVEL. QUESTIONARIO DE AVALIAGAO DE
RISCO. INFORMACOES INVERIDICAS DO SEGURADO. CONDUTOR PRINCIPAL. VAGA DE
GARAGEM. INTERFERENCIA NA CLAUSULA DE PERFIL. ; .
PAGAMENTO DE PREMIO A MENOR. MA-FE. CONFIGURAGAO. PERDA DO DIREITO A
GARANTIA NA OCORRENCIA DO SINISTRO. EXEGESE DOS ARTS. 765 E 766 DO CC.

1. O contrato de seguro é baseado no risco, na mutualidade e na boa-fé, que constituem seus
elementos essenciais. Além disso, nesta espécie de contrato, a boa-fé assume maior relevo, pois
tanto o risco quanto o mutualismo sdo dependentes das afirmacbes das préprias partes
contratantes.

2. A seguradora, utilizando-se das informacbes prestadas pelo segurado, como na clausula de
perfil, chega a um valor de prémio conforme o risco garantido e a classe tarifaria enquadrada, de
modo que qualquer risco ndo previsto no contrato desequilibra economicamente o seguro, dado
que nao foi incluido no célculo atuarial nem na mutualidade contratual (base econdmica do
seqguro).

3. A ma-fé ou a fraude sdo penalizadas severamente no contrato de seguro. Com efeito, a fraude,
cujo principio é contrario a boa-fé, inviabiliza o seguro justamente porque altera a relagao de
proporcionalidade que deve existir entre o risco e a mutualidade, rompendo, assim, o equilibrio
econdmico do contrato, em prejuizo dos demais segurados.

4. A penalidade para o segurado que agir de ma-fé, ao fazer declaragdes inexatas ou omitir
circunstancias que possam influir na aceitagéo da proposta pela seguradora ou na taxa do prémio,
€ a perda do direito a garantia na ocorréncia do sinistro (art. 766 do CC). E assim é porque o
segurado e o segurador sdo obrigados a guardar, na conclusao e na execucao do contrato, a mais
estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragées a ele
concernentes (art. 765 do CC).

5. Apenas se o segurado agir de boa-fé, ao prestar declaragbes inexatas ou omitir informacoes
relevantes, é que o segurador podera resolver o contrato ou, ainda, cobrar, mesmo apds o sinistro,
a diferenca do prémio, sem prejuizo da indenizagao securitaria.

6. Retirar a penalidade de perda da garantia securitaria nas fraudes tarifarias (inexatidao ou
omissao dolosas em informacao que possa influenciar na taxa do prémio) serviria de estimulo a
pratica desse comportamento desleal pelo segurado, agravando, de modo sistémico, ainda mais, o
problema em seguros de automdveis, em prejuizo da mutualidade e do grupo de exposi¢ao que
iria subsidiar esse risco individual por meio do fundo comum.

7. Recurso especial ndo provido.

Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=20130386
4185&dt_publicacao=09/09/2014> Acesso em 15 fev. 2015



99

E devido o pagamento de indenizacéo de seguro de automével ainda que o
segurado tenha prestado declaragdes inexatas no questionario de risco,
sendo que a constatacdo de que agiu de ma-fé no fornecimento dos dados
que compdem a "clausula perfil" autoriza o recélculo do prémio com base
nas informacgdes corretas, devendo a diferenca entre o novo prémio e o
prémio efetivamente pago pelo segurado ser descontada em dobro do valor
da indenizaga@o a ser paga pela seguradora. Isso porque a intepretagdo do
artigo 766 do CC/2002 de que a simples constatacdo da ma-fé do segurado
seria suficiente para a perda do direito a indenizagdo nao parece ser a que
melhor equaciona os direitos e deveres inerentes as relagdes juridicas
derivadas de contratos de seguro. A interpretacdo sistematica do dispositivo
legal, a luz dos principios da boa-fé objetiva, do equilibrio e da fungéo social
dos contratos, conduzem ao entendimento de que somente havera a perda
da cobertura securitdria quando, além do comportamento doloso do
segurado, a sua declaragdo inexata ou omissiva tiver induzido a seguradora
a celebrar um contrato que em circunstancias normais nao firmaria. Em
outras palavras, a falta do segurado deve ser tal que, se a seguradora
tivesse acesso a informacao verdadeira, nao aceitaria celebrar o contrato de
seguro.

E, conforme a doutrina de Judith Martins-Costa, isto demonstra que “a
jurisprudéncia relativa aos contratos de seguro esta permeada por referéncias a boa-
fé, entendida também subjetivamente, no mais das vezes na acepc¢ao de crenga
errénea e também escusavel”?®?, devendo haver a andlise do caso concreto para
que seja possivel efetuar uma correta interpretacdo. Exemplo disto sdo os casos de
constatacdo de doenga preexistente a contratacdo do seguro de vida. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que a nao
realizacdo de exames prévios de admissibilidade do contratante no plano de seguro
implica a assuncao de risco pela seguradora. Neste sentido, as decisbes do STJ
atribuem o dever de indenizar por parte das seguradoras em caso de sinistro, como
exemplo o Agravo Regimental no Recurso Especial n® 14.594/SP?*®. Para o caso em

?6" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1419731/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGH], Rel.
p/ Acérdao Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/08/2014, DJe 09/09/2014

Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2013038

64185&dt_publicacao=09/09/2014> Acesso em 15 fev. 2015

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 421-422.

263 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no AREsp 14.594/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 13/02/2012 X
GRAVO REGIMENTAL. SEGURO DE VIDA. DOENGCA PREEXISTENTE. ALEGADA INCIDENCIA
DAS SUMULAS 5, 7 E 211 DO STJ AFASTADA. DISSIDIO PRETORIANO CONFIGURADO.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. APLICAGAO DE MULTA.
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comento, examinando-se o principio da boa-fé através de um olhar sobre a
interioridade do agente, averiguando-se que o segurado nao teria agido
mentirosamente, de forma dissimulada ou falsa, ou seja, sem ma-fé***. Em sentido
oposto, como excegbes a regra, estdo os casos em que é constatada a ma-fé do
segurado ou quando este tenha plena ciéncia da doenca preexistente e omite tal
informacdo, como no caso do Agravo Regimental do Recurso Especial n®
1100699/SP?*°. Logo, percebe-se, também pela andlise jurisprudencial, o
reconhecimento da eficdcia do contrato de seguro caso o segurado nao tenha
intencionalmente prestado informacao inexata a seguradora ou intencionalmente
omitido informacéo. Isto demonstra a exigéncia da observancia da ética negocial no
seguro, ao passo que, caso a mesma nao seja respeitada, a propria finalidade do

contrato do seguro sera desvirtuada.
2.4 OS CONTRATOS DE SEGURO E A UBERRIMAE BONA FIDAE

Percebe-se ao longo do presente trabalho que a andlise do seguro ndo pode
ser feita de forma isolada, visto que ndo desempenha uma fungdo propriamente
juridica apenas. Além desta perspectiva juridica devem ser consideradas outras

searas como a econdbmica e a social, conforme entendimento de Adalberto

1. Nos termos jurisprudéncia dominante do STJ, a seguradora ndo pode se eximir do dever de
indenizar, alegando omissao de informacdes por parte do segurado, se dele ndo exigiu exames
clinicos.

2. Conforme noticiado nos autos e ndo contestado pela agravante, o falecido/segurado teve uma
sobrevida de cinco anos e dois meses desde a celebragdo do contrato e solveu o prémio nos
termos ali ajustados, o que afasta a conclusdo de que agiu de ma-fé.

3. Agravo regimental ndo provido. Aplicacédo de multa.

Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=
201100738870&dt_publicacao=13/02/2012> Acesso em 15 fev. 2015

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 422.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1100699/SP, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 28/11/2013

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SEGURO DE VIDA EM GRUPO
PRESTAMISTA. QUITACAO DE CONSORCIO. DOENGCA PREEXISTENTE. OMISSAO
CONSCIENTE DO SEGURADO. INDENIZAGCAO INDEVIDA. PRECEDENTES.

1. N@o ha falar em pagamento de indenizacdo decorrente de contrato de seguro de vida em grupo
prestamista quando o Tribunal de origem, diante da situagéo fatica da causa, reconhece que o
segurado tinha plena consciéncia da seriedade da sua doenca e, mesmo assim, a omitiu no
momento do preenchimento do questionario.

2. Agravo regimental ndo provido.

Disponivel em <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=
200802391547&dt_publicacao=28/11/2013> Acesso em 15 fev. 2015
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Pasqualotto?®®

ao citar a doutrina de Jean Bigot, para quem a operacao de seguro se
distinguiria do contrato de seguro, razao pela qual as leis ndo apresentam aspectos
operacionais nas normas que definem o contrato de seguro. Neste sentido, a
dimensao juridica, devidamente exposta no presente trabalho no ponto 1 do
presente 2° capitulo, representa o contrato de seguro propriamente dito, conforme
teor da norma contida no caput do artigo 757 do atual Cédigo Civil do Brasil, porém,
nao aborda as questdes operacionais relacionadas ao seguro. Isto significa dizer
que tais questdes sdo amparadas pela dimensédo econémica.

Com o intuito de garantir a viabilidade do contrato, é essencial analisar a
perspectiva econémica do seguro, ou seja, determinar as condicdes técnicas para
uma correta operagao securitaria. Afirma Pasqualotto que “o seguro € garantia que
se adjudica a um patriménio ou a um bem, visando sua conservagao ou fruicao, a
salvo do risco de perda ou deterioragdo”®’. Uma pessoa leiga poderia considerar
estes riscos como sendo imprevisiveis, no entanto, o risco no seguro pode ser
analisado a partir de um ponto de vista estatistico, estando “relacionado a variancia,
a volatilidade, & variacdo daquilo que se espera’®. Assim, o risco € um objeto
essencial para a caracterizagdo econdmica do seguro.

Para Carl Sunstein e Richard Thaler, ao citar o estudo dos psicélogos
israelenses Amos Tversky e Daniel Kahneman, a heuristica da disponibilidade afeta
diretamente a opinido humana e, consequentemente, a ideia de risco. Trata-se de
um estudo que projeta como a reacéo do individuo esta associada a acontecimentos
recentes, isto €, como eventos que ocorrem proximamente a determinada sociedade
podem fazer com que a crenga na probabilidade de uma nova ocorréncia aumente e
consequentemente reflita diretamente numa falsa sensagédo de maior risco, mesmo

sendo situagdes isoladas.

A heuristica da disponibilidade ajuda a explicar boa parte do comportamento
relacionado a riscos, inclusive decisdes tanto publicas quanto privadas
relativas a tomada de precaugdes. O fato de as pessoas fazerem ou néo

?%6 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 45.

67 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 46.

?%8 PEREIRA, Fernanda. Fundamentos técnicos — Atuariais do Seguro. In: MIRAGEM, Bruno.
CARLINI, Angélica (orgs.). Direito dos Seguros. Fundamentos de direito civil, direito empresarial
e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 118.
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seguro contra desastres naturais é fortemente afetado por experiéncias
recentes. Apés um terremoto, o nimero de novas apdlices de seguro contra
terremotos aumente de maneira vertiginosa — mas esse namero passa a
cair constantemente a partir desse ponto, a medida que as lembrangas
nitidas vao diminuindo. Se nao acontecerem enchentes no passado recente,
as pessoas que vivem em planicies aluviais tém muito menos propensao a
fazer seguro contra enchentes, apesar do risco real de enchentes que elas
enfrentam.?®*

Logo, conforme entende Fernanda Chaves Pereira, “um individuo contrata o
seguro de acordo com a sua percepgao e apetite ao risco”, complementando que
“quanto mais avesso ao risco, mais ele estara propenso a pagar pelo seguro”?’°.
Todavia, em se tratando o seguro de uma operacao de mutualismo, € evidente que o
risco ndo pode ser certo, pois, caso houvesse a certeza do risco, 0 seguro nao
funcionaria. As seguradoras tendem a afastar-se deste tipo de risco “certo” para
evitar a perda de estabilidade de sua carteira. Em casos de riscos “muito caros” que
possam tornar-se nao seguraveis, uma vez que o segurado tem maior conhecimento
do seu risco do que a seguradora, € légico que quem pretende efetuar a contratacao
securitaria o faz sabendo da maior probabilidade de sinistralidade, ou seja, existe um
real agravamento de risco, sendo tal enquadramento chamado de antisselecédo. E
contra esta antisselecdo que as seguradoras tendem a eximir-se de contratacao.

271 vealizada a

Neste sentido, de acordo com a abordagem realizada por Pasqualotto
partir do estudo de Halperin, o risco s6 pode ser seguravel caso: (1) nao for atribuido
em um mesmo instante a todos os segurados (dispersdo); (2) nao se tenha
conhecimento do momento de sua ocorréncia (incerteza); (3) seja “alheio a vontade
das partes”, excetuando os casos de responsabilidade civii nos quais
independentemente da culpabilidade o dever de indenizar ndo é afastado
(objetividade): (4) seja possivel efetuar uma ponderacdo estatisticas de sua
probabilidade (frequéncia), e; (5) suas consequéncias nao sejam desmedidas

(intensidade).

#%9 THALER, Richard H. SUNSTEIN, Carl. Nudge: O empurrio para a escolha certa: Aprimore suas
decisbGes sobre saude, riqueza e felicidade. Traducdo Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 28.

7 PEREIRA, Fernanda. Fundamentos técnicos — Atuariais do Seguro. In: MIRAGEM, Bruno.
CARLINI, Angélica (orgs.). Direito dos Seguros. Fundamentos de direito civil, direito empresarial
e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 121.

?”1 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados Ill: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianga, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 47.
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Pois bem, esse é todo o ponto do seguro: ele s6 funciona porque nao se
quer utiliza-lo. Este é o principio da boa-fé, que rege qualquer contrato
comercial, mas principalmente o seguro. Se um individuo, ao segurar o seu
carro, passa a deixa-lo aberto, propositalmente, para que este possa ser
roubado facilmente, entdo por principio, ele ndo deveria ter acesso a
indenizacdo do seguro — pois ele ndo age de boa-fé. Da mesma forma, a
seguradora nao age de boa-fé quando, no afa de controlar a antisselecéo,
exclui muitas coberturas. Um exemplo seria a seguradora dizer que nao
paga a indenizacdo caso o carro estivesse aberto ao ser furtado. Bem: se
segurado deixa sem querer o carro aberto, ele, apesar de ter agravado o
risco de furto, ndo o fez de ma-fé, e seu furto devera ser indenizado.
Certamente, fica evidente que nao é facil separar uma situacédo da outra — a
do segurado que deixa propositalmente ou ndao o carro aberto — e
certamezgzj[e este tipo de controle € um dos mais dificeis de serem feitos na
pratica.

Além da caracteristica do risco, a operacado do seguro é caracterizada pela
contribuicdo de variados sujeitos que pagam um determinado preco para serem
resguardados de riscos homogéneos. Este preco é pago através da cobranga do
prémio securitario, definido no momento da contratacdo da apdlice, isto é,
anteriormente a eventual ocorréncia de sinistro. Assim sendo, “o prémio depende de
inumeros fatores: desde o tipo de cobertura oferecida, passando pelo perfil do
segurado, incluindo o apetite de lucro da seguradora e até os precos operados pelos
concorrentes™’®. Trabalha-se com algo aleatério, visto que ndo se sabe o0 nimero de
sinistros que ocorrerdo e, consequentemente, o numero de indenizagdes e capitais
segurados que deverdo ser pagos pela seguradora. Este processo envolve uma
gama de fatores, especialmente um conhecimento prévio por parte da seguradora
acerca da probabilidade de risco para cada segurado ou categoria de segurados.

Na dimensdo econO6mica, a seguradora atua avaliando estatisticas,
calculando riscos e estabelecendo relagdes de equilibrio entre arrecadacgéo
de prémios e pagamento de indenizagdes. A coletividade de segurados é
necesséaria para a arrecadagao suficiente que ira viabilizar o negécio. Os
riscos sdo reunidos em fatores de homogeneidade, o que vai definir os
diferentes ramos do seguro: roubo, incéndio, vida etc.?”*

2 PEREIRA, Fernanda. Fundamentos técnicos — Atuariais do Seguro. In: MIRAGEM, Bruno.

CARLINI, Angélica (orgs.). Direito dos Seguros. Fundamentos de direito civil, direito empresarial
e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 122-123.

?”8 PEREIRA, Fernanda. Fundamentos técnicos — Atuariais do Seguro. In: MIRAGEM, Bruno.
CARLINI, Angélica (orgs.). Direito dos Seguros. Fundamentos de direito civil, direito empresarial
e direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 125.

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Aspectos de Defesa do Consumidor no Contrato de Seguro: Contrato
Coercitivo e Relagdo de Consumo por Conexao. /n: MIRAGEM, Bruno. CARLINI, Angélica (orgs.).
Direito dos Seguros. Fundamentos de direito civil, direito empresarial e direito do consumidor.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 235.
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Estabelecida a nogao da seara econGmica, para que seja possivel expor o
papel da boa-fé nos contratos de seguro, necessaria a abordagem do ponto de vista
social do seguro. Esta dimensdo social tem por caracteristica homogeneizar
“‘interesses individuais e promover uma cooperagdo positiva no sentido da sua
preservacao”’®. Trata-se da massa de segurados que d& seguranca ao grupo frente
ao segurado individualmente considerado. Sao tutelados ai os valores
constitucionais, previstos pelo estado liberal, partindo-se do prisma de uma
solidariedade. Assim sendo, tanto a cooperagcao quanto a solidariedade podem
representar importantes diretrizes na hermenéutica contratual securitaria. Podem ser
considerados elementos morais do contrato de seguro, sendo cernes do mutualismo,
aqui considerado como um principio organizacional diante do enredo especulativo
dos seguros empresariais atuais.

Logo, diante da analise das trés dimensdes do seguro, percebe-se que o
contrato securitario, para que possa resguardar as searas juridicas, econémicas e
sociais, necessita sempre manter uma harmonia entre elas. Logicamente, a
existéncia de uma ferramenta € essencial para tal ocorréncia. Neste sentido, quem
cumpre o referido papel € o “designado principio da uberrima bona fides, em que a
boa fé — principio geral de direito — deve ser atendida com particular exigéncia”®’®,
pois tanto a seguradora como o segurado, durante todo o periodo contratual, desde
sua formagéao até apds sua execugao, “devem ter uma atuacao de grande exigéncia,
que extravasa o plano do comportamento de boa fé imposto em qualquer

277

contrato™’’. A boa-fé, que desde o direito romano se previa e contribuia para a

278 & atrelada

flexibilidade, conveniéncia e informalidade das contratacbes mercantis
ao contrato securitario para a manutencao do equilibrio, da proporcionalidade e da

proscricdo do abuso no relacionamento contratual, pois ndo obstante o objetivo

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados Ill: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianga, transagao, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 49.

76 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito dos seguros: Apontamentos. Estoril: Principia, 2006. p. 58-

59.

Registra-se que o autor cita como exemplo os arts. 227.%2 e 762.%, n.2 2, do CC de Portugal para

aludir-se a uberrima bona fides.

MARTINEZ, Pedro Romano. Direito dos seguros: Apontamentos. Estoril: Principia, 2006. p. 59.

28 ZIMMERMANN, Reinhard. WHITAKKER, Simon. Good faith in European contract law.
Cambridge, England: Cambridge University Press, 1996. p. 18.
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perseguido pelo contrato ser a circulacao da riqueza, devem os contratantes fazé-la
sob um figurino de cooperagao e confianga mutua®’®.

Na doutrina italiana de Emilio Betti, a boa-fé contratual seria “uma atitude de
cooperacgao ativa de lideranga para cumprir com as expectativas dos outros, com um

comportamento positivo proprio, que se desenvolve em favor do interesse de

n280

outrem"<"", isto é, possuindo carater relevantissimo no contrato securitario. Neste

mesmo sentido, Juan Carlos Rezzénico®®', citando o entendimento de Betti,
reconhece no conceito de cooperagdo uma chave para o adequado enquadramento
da boa-fé. Para o doutrinador alemao Franz Wieacker, a boa-fé representaria um
elemento intrinseco de veracidade, confianca e lealdade, obrigando os individuos da
relacdo a ndo adotar conduta contraditéria ao comportamento assumido em fase
pretérita. Neste sentido, entende que a parte deve adotar uma conduta confiavel,
cristalina, de modo que se abstenha de atuar de forma a causar prejuizo a outra
parte contratual:

Esta maxima expressa de forma a esséncia da obrigacdo de comportar-se
de acordo com a boa-fé que, a partir dela, ilumina a totalidade do principio.
A inadmissao da contradigdo com uma prépria conduta prévia se baseia na
exigéncia da ‘fides’ — confiangca — que, fundamentalmente, impde a
manutengéo da palavra, o ‘pacta sunt servanda’, e a restrigdo do dever de
prestagdo iniqua através do principio da boa-fé foi levada a cabo pelo antigo
conceito romano da ‘fides’, através do elementar entendimento de que a
concepgéao textual do vinculo devia ser substituida por uma concepgéo leal
do mesmo. Resumindo: em lugar da letra, o espirito da obrigagdo. O
elemento duradouro nesse processo de mudanga ético-juridico vinha
constituido pela virtude juridica da ‘constantia’, da lealdade, que torna
incompativel a contradicdo propria com a responsabilidade juridica. O
principio ‘venire contra factum proprium’ esta profundamente arraigado na
justica pessoal, a cujo elemento mais interno pertence a verdade.?®

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social: A boa fé objetiva no
ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 48.

280 Tradugao livre. Eis o original: “la buena fé contractual, consiste, no ya en un estado de ignorancia,
sino en una actitud de activa cooperacion que lleva a cumplir a expectativa ajena, con una
conducta positiva propia, la cual se desarrolla en favor de un interésse ajeno” BETTI, Emilio.
Teoria general de las obligaciones. Traducdo José Luis de los Mozos. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1969. p. 77.

REZZONICO, Juan Carlos. Principios fundamentals de los contratos. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1999. p. 475.

Traducgao livre. Eis o original: “Esta maxima expresa de forma tan inmediata la esencia de la
obligacién de comportar-se de acuerdo con la buena fe que a partir de ella se alumbra la totalidad
del principio. La inadmisién de la contradiccién con una propia conducta previa se basa en la
misma exigencia de fides’ que fundamentalmente impone el mantenimiento de la palabra, el
‘pacta sunt servanda’, y la restriccién del deber de prestacion inicua a través del principio de buena
fe, fue llevada a cabo por el antiguo concepto romano de la fides’ a través del elemental
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No direito brasileiro, este intimo relacionamento entre o contrato de seguro e

a uberrimae bona fidae € destacado pela doutrina. Caio Mario da Silva Pereira

aborda os deveres das partes no contrato securitario, ressaltando que a boa-fé

objetiva “é elemento essencial deste tipo de contrato, em razdo de a fixagdo do

prémio depender de informacdes prestadas pelo segurado, e em razdo de sua

aleatoriedade, tendo em vista sempre haver a possibilidade de agravamento da

alea”®®. Na mesma linha, Pasqualotto demonstra que tanto o segurado, quanto a

seguradora possuem deveres vinculativos, isto é, obrigagdes mutuas de cooperacao:

No plano individual, a cooperagdo impde deveres de conduta aos
contratantes. O segurado deve fazer declaracbes verdadeiras e assim
coopera com o segurador na avaliagdo do risco (uberrimae fidei). Também
deve, e.g., comunicar eventual agravagao do risco, assim como a ocorréncia
do sinistro e tentar diminuir-lhe as consequéncias. O segurador, por sua
vez, deve guardar conduta compativel como os deveres de boa-fé
objetiva.?®*

Arruda Alvim, ao mencionar que o contrato de seguro guarda nitida relacao

com a maxima da boa fé, afirma que é exigido dos “contraentes, e particularmente

do segurado (...) a mais estrita boa-fé e veracidade das declaragdes, sem quaisquer

omissdes”.?®® Com esta fundamentagdo, complementa o autor que ndo se trata
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entendimiento de que la concepcion textual del vinculo debia ser sustituida por una concepcion
leal del mismo. Dicho méas concisamente: en lugar de la letra, el espirito de la obligacion. El
elemento duradero en este proceso de cambio ético-juridico venia constituido por la virtud juridica
de la ‘constantia’, de la lealtad, que hace incompatible a la contradiccion propia con la
responsabilidad juridica. El principio ‘venire contra factum proprium’ esta profundamente arraigado
en la justicia personal, a cuyo elemento mas interno pertenece la veracidad.” WIEACKER, Franz.
El principio general de la buena fe. Tradug&o de Jose Luis Carro. Prologo de Luiz Diez- Picazo.
2. ed. Madri: Civitas, 1986. p. 60-61.
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396.
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Forense, 2009.

Parecer — Direito Civil — Contrato de Seguro — Arigos 765 e 766 do CC/02 — Exigéncia da mais
estrita boa-fé — A veracidade das informagoes prestadas pelo segurado decorre do dever de
colaboragao, a fim de permitir que o segurador verifique 0s riscos assumidos na contratagdo —
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apenas da bona fidei, mas da uberrima fides, isto €, o contrato de seguro € um
instituto juridico que sempre deve ter como elemento norteador a boa-fé em sua
maxima aplicacdo. Ademais, para Pablo Gagliano, quer seja pela “dimenséo
subjetiva (individual-psicologica de cada parte, atuando sem malicia ou torpeza),
quer seja na sua dimensao objetiva (pela incidéncia da regra ética comportamental

"286 3 boa-fé

de orientacdo hermenéutica e constitutiva de deveres de protegéo)
atuara no contrato de seguro.

Tratando-se do ordenamento juridico brasileiro, a distincdo acima realizada
permite, como ja visto no ponto 2.2 do presente trabalho, enquadrar a dimensao
objetiva da boa-fé como clausula geral assentada em legislacédo infraconstitucional,
no artigo 422, do Codigo Civil. Diante da formulagdo aqui apresentada, de que o
contrato de seguro sempre estara envolvido pela maxima boa-fé, estabelecer a
mesma como clausula geral “deixa em aberto a questdao dos exatos contornos do

seu ambito de incidéncia”?®’

, isto é, a partir da alta complexidade do fato a regular,
como € o caso dos contratos de seguro, intencionalmente se adotam expressdes
vagas. Como ensina Judith Martins-Costa, as “clausulas gerais ndo s&o principios,
embora na maior parte dos casos os contenham, em seu enunciado, ou permitam a
sua formulacdo”®®. Seguindo o entendimento da autora citada, o que se pretende
demonstrar € que a boa-fé objetiva tem potencial ndo apenas de atuar como um
standard de cunho moral com suas imprecisdes e incertezas ou um vago canone de
ordem ética no contrato de seguro, mas como verdadeiro elemento de identificacao
da funcdo econdmico-social efetivamente perseguida pelo contrato”®®, assim
agregando tanto a seara juridica, quanto a econ6mica e a social. Pasqualotto

salienta, ainda, que a referéncia feita pela referida norma “as fases de concluséo e

significativa ou inveracidade ja sdo representativas da ma-fé — Exame medico prévio que,
ademais, dependeria da colaboracdo do segurado ao médico, mediante prestacdo das
informacdes corretas e veridicas, ja omitidas na contratagdo — Cenario que ndo se modificaria com
a realizagdo do exame — Segurado que incorreu em ilegitimo venire contra factum proprium —
Argumento da suposta hipossuficiéncia do segurado que nao pode ser acolhido, pois ao
hipossuficiente ndo se assegura o direito de mentir.

286 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo curso de direito civil. volume
IV: contratos. Tomo 2: contratos em espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 513.
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88 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 316.

89 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 418.
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execucao do contrato dimensiona a boa-fé como componente fundamental da

290 Ademais, caso

conduta de ambas as partes em todo o processo obrigacional
assim nao o fosse, se nao houvesse norma que permitisse tal interpretagdo, muito
provavelmente existiria um descompasso entre os trés vieses citados.

E possivel afirmar que a relagdo da boa-fé objetiva com o contrato de seguro
denota uma estreita associacdo da prépria boa-fé com a estrutura contratual
securitaria, permitindo que deveres emanados pela primeira sejam recebidos pela
segunda na “qualidade de verdadeiros e proprios deveres contratuais, especificos e
precisos, e portanto em condigdes de contribuir para determinar o conteddo do

contrato e o seu funcionamento”®®"

. As partes necessitam repassar informacoes
mutuamente para que se saibam as limitacées estabelecidas pelo contrato. Tais
informagdes sado o principal elemento para relacionar o risco que sera garantido e a
consequente fixacdo do prémio a ser ajustada. Como se trata de uma operacao que
evidencia uma dimensao econO6mica, por muitas vezes a possibilidade de
informacgdes assimétricas causarem danos a manutencao do equilibrio do negdcio,
aqui considerado economicamente, faz com que a exigéncia do grau maximo de
boa-fé, uberrimae bona fidei, permita sanar eventuais disparidades.

E consequéncia légica que o seguro, por se tratar de um negdcio
econdbmico, tende a se prevenir, na sua dimensao juridica, através de um contrato
bem elaborado. De um lado, a empresa seguradora formula clausulas contratuais de
modo que nado hajam quaisquer problemas durante todas as suas fases: antes,
durante e depois de sua execucéo. De outro lado, o segurado repassa informacoes
necessarias para permitir a avaliagdo sobre o risco que insere ao negocio. Todavia,
qguando ocorre alguma falha, por obscuridade, contradicdo ou omissao na troca de
informagdes, em decorréncia das mais diversas situacdes supervenientes ao
contrato, ndo sao s6 os segurados beneficiados com o advento da boa-fé, mas,
também, as seguradoras. Entre algumas das fungbes da boa-fé estd a de controle e

correcao de disposicoes legais e de estipulacdes negociais que se orientam pelas

2% PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Nominados lll: seguro, constituicio de renda, jogo e
aposta, fianca, transacéo, compromisso. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 109.
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 418
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circunstancias singularizadas da situacao relacional®®?, ou seja, trazendo eficiéncia a
variadas informacdes trocadas pelas partes.

A associacdo da Constituicdo Federal com as normas infraconstitucionais
como o Codigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor e as demais leis vinculadas
ao seguro, faz com que o amparo no ordenamento juridico da maxima boa-fé no
contrato  securitdrio possua uma inicial tendéncia a protecdo do
segurado/consumidor, em posicdo de maior vulnerabilidade relagdo contratual,
fazendo com que a seguradora/fornecedora tenha cuidado redobrado com seus
servicos prestados, visando manter a igualdade da relagdo contratual e, assim,
evitando qualquer tipo de ambiguidade ou contrariedade no momento da redacéao do
contrato, agindo com lealdade e correcdo®®. Pretende-se preservar uma relagéo
justa entre as partes, como ensina Ruy Rosado de Aguiar:

Isso quer dizer que a boa-fé ndo serve tdo s6 para a defesa do débil, mas
também atua como fundamento para orientar interpretacdo garantidora da
ordem econbmica, compatibilizando interesses contraditorios, onde
eventualmente podera prevalecer o interesse contrario ao do consumidor,
ainda que a sacrificio deste, se o interesse social prevalente assim o
determinar” #*

Sendo assim, tanto a seguradora, quanto o segurado devem ter um
comportamento pautado pela maxima da boa-fé, incentivando a cooperagdo e
confianga reciproca, especialmente numa relacdo contratual na qual a informacéao
assume um carater muito importante. A simetria da informagdo no contrato de
seguro, ou ainda, a falta de simetria, alca a exigéncia da boa-fé dos contratantes no
seu maximo nivel, como elemento essencial para o contrato uberrimae bona fidei.

22 RIBEIRO. Joaquim de Sousa. O problema do contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 546-

547.
2% NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os Novos Paradigmas da Teoria Contratual: O Principio da Boa-
Fé Objetiva e Principio da Tutela do Hipossuficiente. TEPEDINO, Gustavo (coord.) /n Problemas
do Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Renovar. 2000. p. 23-24.
AGUIAR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. /n Revista de Direito do
Consumidor, n® 37. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1995. p. 20-27.
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CONCLUSAO

Ao ser finalizado o presente trabalho, percebe-se que, efetivamente, a
informacdo € elemento essencial para os contratos de seguro. Tal entendimento
revela que a pesquisa realizada deve continuar, pois, tratando-se o sistema juridico
de um conjunto dindmico, plausivel que nao se admita a estagnagcédo. Salienta-se
que, ao longo da construgdo do trabalho, conforme ocorria o aprofundamento da
pesquisa, constatou-se a dificuldade em definir o grau de intensidade que a
informacao irradia a relagao contratual securitaria.

Tratando-se a informagdo de uma ferramenta utilizada com a finalidade de
permitir a cooperagao contratual, verificou-se que a mesma estaria amparada pelo
principio da solidariedade. Tal conclusao foi possivel a partir da analise dos objetivos
da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), isto €, o
surgimento do principio da solidariedade foi decorrente da unido da dignidade da
pessoa humana, da igualdade substancial e da solidariedade social. Este aspecto de
reciprocidade e cooperacao do referido principio afetou diretamente os contratos,
especialmente as espécies vinculadas ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
como € o caso do seguro.

E compreensivel a ideia de que, para ser formalizado um contrato, deve
existir uma comunhdo de esfor¢cos dos contratantes. O objetivo mutuo das partes
deve ser de adimplir com suas obriga¢des, implicando-se um comportamento ativo
de colaboragédo e passivo para que nao seja oposto qualquer ébice para a correta
concluséo do contrato. Assim, percebeu-se a relevancia do dever de informar para a
concretizacao da cooperacao contratual.

Sendo a informacdo clara, adequada e suficiente essencial para o
desenvolvimento dos contratos de seguro, especialmente para o relacionamento
entre segurado e seguradora, resta demonstrada a influéncia que a boa-fé incide a
espécie. Associando-se ao CDC, visto que abarcada a prestacdo de servigos
securitarios como uma das atividades exercidas pelo fornecedor, no caso a
seguradora, conclui-se, através de uma interpretagdo valorativa da CF/88, pelo
enquadramento do presente estudo aos direitos fundamentais expostos na
Constituicao brasileira. Ato continuo ao andamento da pesquisa foi possivel associar

a boa-fé com a cooperacdo nos contratos.
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No sentido acima referido, restou exposto no presente trabalho o
ensinamento de Clévis do Couto e Silva de que os deveres derivados da boa-fé
possuem diferentes graus de intensidade, sendo alguns mantidos ao longo de toda
a relacao juridica. A referida doutrina trouxe ao estudo realizado a fundamentagao
necessdaria para associagdo entre a boa-fé e a cooperacdo contratual. Assim, foi
possivel consignar o entendimento de que, em sendo o dever de informar derivado
da boa-fé e integrado a cooperagdo contratual, a informagao disponibilizada pelas
partes no contrato devem ser utilizadas para um fim comum, de manutencao do
equilibrio contratual.

Independentemente do momento contratual, o interesse das partes deve ser
de preservar uma estabilidade nas prestac¢des obrigacionais. Todavia, sem que haja
a cooperagdo reciproca, plausivel a compreensdo da impossibilidade da
manutencdo de um contrato que ampare as expectativas de todas as partes. Isso
agrega a prestacdo de uma devida informacao maior importancia, pois deve facilitar
o adimplemento obrigacional das partes, evitando-se, assim, problemas.

Ao analisarem-se os planos do negdcio juridico, buscou-se inserir no
presente trabalho como a vontade humana é abarcada pelo ordenamento juridico,
sendo expostos os planos da existéncia, da validade e, especialmente, da eficacia. E
neste ultimo plano se pretendeu verificar como os deveres de informacdo, em
decorréncia de suas variacbes de grau e intensidade, atingiam os contratos de
seguro.

Diante da analise da norma contida no artigo 46 do CDC, verificando-se seu
carater cogente, que determina a conduta das partes na area contratual, percebeu-
se, na instituicAo de deveres, um mecanismo necessario para a harmonia dos
ambitos econémicos e sociais e, logicamente, juridicos. Do contrario, como o dever
de informacdo e de redagao clara dos contratos pré-elaborados é expressamente
tutelado, caso seja descumprida tal obrigacdo provavel a geracdo de problemas
decorrentes de desequilibrio contratual.

Como a norma apontada atende a defesa do consumidor, atribui-se a ela a
protecdo do mesmo frente a eficacia de determinadas clausulas contratuais. Nesse
sentido, deve-se preservar a manifestacado de vontade do consumidor vinculada a
informacao recebida sobre a substancia contratual. Nesse sentido, conclui-se que,
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se nao houver entendimento quanto ao motivo ensejador da aceitacdo do
consumidor relacionada a determinada contratacdo, o contrato pode perder seu
efeito, tornando-se ineficaz com a desconsideragdo do que havia sido manifestado
como vontade do consumidor. Isso permitiu demonstrar que existe uma protegéo da
parte vulneravel da relagdo contratual quando exposta a situagcées nas quais a
informacao repassada nao condiz com a realidade exposta quando da manifestacao
da vontade do consumidor.

Assim sendo, viavel a conclusdo de que o dever de informar pode, sim, ser
encarado como um fator de eficacia aos contratos vinculados a defesa dos
consumidores. Somente quando oportunizada a correta e clara informacéao as partes
de um contrato € possivel que se assumam as obrigacdes decorrentes dos efeitos
contratuais. Logo, nado obstante a existéncia e validade das clausulas contratuais,
caso as mesmas nao sejam de pleno conhecimento do consumidor, de modo a
instrui-lo a cumprir com suas obrigacbes, serdo as mesmas neutralizadas pelas
normas de defesa do consumidor com sua consequente ineficacia. Dai a importancia
conferida a forma na conclusdo dos contratos. A compreensdo do modo como a
informacao é repassada e recebida pelos contratantes quando da elaboracao e
conclusao dos contratos € muito importante, ao passo que somente a partir de sua
analise é viavel estabelecer as variacoes e graus de intensidade da informacéo.

Atualmente se vive em uma sociedade dinamica, na qual se tenta evitar a
perda de tempo com procedimentos burocraticos e morosos. Frente a esta situacéo,
percebendo-se a massificacdo das relagdes sociais, verificou-se que tal fenémeno,
também, invadiu o ambito juridico. Na esfera privada, a massificacdo atingiu
diretamente os contratos e, por via de consequéncia, os seguros. No entanto,
quando da formulacdo do problema do presente trabalho, identificou-se que os
contratos de seguro eram frequentemente afetados pela assimetria das informagoes
repassadas pelas partes, tanto pela seguradora, quanto pelo segurado. A suposicao,
em momento anterior a pesquisa realizada, era de que a informagao néo recebia a
devida importdncia no momento da contratagdo. Com o presente trabalho foi
possivel concluir que a linguagem deve ser plural, incluindo a totalidade da
sociedade, ndo podendo ser exclusiva para determinadas camadas.
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Assim, a analise da forma na conclusao dos contratos viabilizou a verificacao
de como a informacéo é introduzida na relagdo juridica contratual, ao passo que,
neste momento, visualizou-se como a informacao, repassada no ato juridico por uma
parte, é reconhecida pelas outras no negocio. Constatou-se que a vontade que cada
individuo possui em seu intimo somente é considerada mediante a declaragdo ao
mundo exterior, a sociedade, pois, assim, permite que os demais sujeitos possam
perceber e assimilar a mesma. Salientou-se, contudo, que o comportamento
concludente seria equiparavel a declaracao quando se pressupde um conhecimento
prévio das circunstancias de fato pelo destinatario. Todavia em decorréncia das
diferentes formas de declaragao, diferentes, também, sdo as variacées de grau e
intensidade da informacéo.

E estas variagdes de grau e intensidade da informacgéo afetam diretamente o
seguro, nas suas searas sociais, econémicas e juridicas, essa ultima relacionada ao
contrato. Conforme a norma do artigo 757 do Cdédigo Civil (CC), no contrato
securitario o segurador garante um interesse do segurado, referente a pessoa ou a
coisa, contra riscos previamente estabelecidos, sob a condicdo do pagamento de um
prémio. Todavia, com o presente trabalho se percebe que as minimas alteragdes
decorrentes de assimetrias nas informacdes repassadas pelas partes contratantes
interferem no equilibrio do negdcio, aqui demonstrado nas suas trés dimensoes.

Existindo discrepancia de informacgéo, a viabilidade de restar prejudicada a
isonomia contratual é provavel. Nesse contexto € apontada a informagdo como
exigéncia imediata da boa-fé objetiva nos contratos de seguro, obrigando, como ja
visto, tanto a parte seguradora, quanto segurada.

Até esse ponto do trabalho, utilizava-se o ordenamento juridico brasileiro
para a construcdo do estudo. No entanto, interessante ter sido apresentado como tal
questao é tratada no direito comparado, especialmente quando a questdo normativa.
Assim sendo, o presente trabalho aprofundou a pesquisa perante trés nacdes da
Unido Européia: Franca, Alemanha e Portugal. Essa etapa do estudo permitiu a
constatacao de que eventuais problemas relacionados com a informacéo associada
aos contratos de seguro ndo sao exclusivamente do Brasil, ou seja, ndo sao
decorrentes apenas de uma ordem econémico-social atrasada. Ao contrario, permitiu

visualizar que o ordenamento juridico brasileiro possui ferramentas para lidar com a
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situacdo das variacbes do grau e intensidade da informacdo nos contratos de
seguro. A analise jurisprudencial realizada fundamenta o argumento langcado acima.

Efetuada a verificacdo de casos que assolam o Poder Judiciario brasileiro,
especialmente o Superior Tribunal de Justica, foi possivel levantar algumas
situacbes em que a dissondncia da informacdo causou prejuizos as partes
contratantes de seguro. Como ja reiteradamente apontado, consignou-se
ocorréncias vinculadas as atitudes da seguradora, como é o episédio do
descumprimento de dever de informar do artigo 46 do CDC, e, também, fatos
decorrentes de atitudes, ou, ainda, omissdes, de segurados. Dentre os principais
exemplos estdo o problema com a clausula perfil, na qual o segurado informa
incorretamente a seguradora acerca de determinadas pontos relevantes que podem
alterar o risco do contrato, bem como a questao relativa a auséncia de informagéo
em relacdo a doenca preexistente a contratacdo de seguro de vida, na qual o
segurado omite informacao relevante sobre seu estado de saude, também podendo
causar agravamento de risco.

Chegando ao fim do trabalho, necessaria a exposicdo da relagdo entre os
contratos de seguro e a maxima da boa-fé, ou, ainda, em latin: uberrimae bona
fidae. A pretenséo de tal ponto é de ratificar a importancia que a boa-fé possui para
os contratos de seguro. Seja através de seus deveres anexos, secundarios, como é
tratado o dever de informar, seja pela incidéncia de regra ética comportamental de
orientacdo hermenéutica. A boa-fé tende a guiar as agdes dos participes do contrato
de seguro com a intencdo de manter a cooperagao e a harmonia contratual.

Em sede final, necessario o registro de que a presente pesquisa nao teve a
pretensdo de esgotar a matéria relacionada a informacao, ou seja, ndo possui 0
estudo carater resolutivo. A intensdao com o trabalho realizado foi de apresentar o
problema relacionado com a informagdo, demonstrando suas variagbes de grau e
intensidade sob o prisma juridico. Nesse sentido, como abordado no trabalho, néo é
possivel contextualizar a importancia da informacdo nos contratos seguro se
limitando apenas a analise da seara juridica. Para que o tema seja explorado em
sua integralidade, essencial a pesquisa das questbes sociais e econdmicas
vinculadas ao seguro e a informacao. Com isso, para que seja possivel prevenir os

prejuizos relacionados com as variagées de grau e intensidade da informacao nos
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contratos de seguro, € essencial uma mudangca no pensamento dos contratantes

relacionadas as questdes econémicas e sociais.
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