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necessidade de harmonizag¢io e melhor
compreensao juridica

Sergio Ruy Barroso de Mello'

Resumo: O objetivo deste artigo juridico ¢é analisar a execucio do contrato
de resseguro no Brasil, bem como as clausulas contratuais responsévei.s pglm
principais conflitos e divergéncias de interpretacio ao longo dos ptimeiros
anos de mercado aberto no Pais. Busca-se compreender o fendémeno juridico
atraves da sua identificacio e estudo dos fundamentos contratuais para, em
seguida, discorrer sobre as medidas mais eficazes e as formas .mais adequadasNdv
interpretagio do clausulado, com o objetivo final de harmonizagio das relacoes
entre segurador, ressegurador, segurado e corretor de resseguro.
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1- Introdugio

O marco juridico inicial da abertura do setor de resseguros no Brasil esta
diretamente ligado a pouca pratica na elaboracio desse tipo de contrato ¢ a
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FUHIBERHEIIE necessidade de compreensiio de sua técnica ¢ do alcance de
suas clausulas. Ao longo dos anos, a atuacio dos contratantes (seguradores
€ resseguradores), com o apoio de corretores de resseguro ¢ de advogados
experientes, modelou a forma de celebragio do resseguro e proporcionou
Acesso ¢ conhecimento dos usos e costumes do negocio de resseguro, em
nivel internacional. Todavia, e isto é muito natural, certas priticas e cliusulas
tiveram interpretacdes divergentes por parte dos contratantes, ora com visio
mais ortodoxa e consequentes testrictes de direitos, ou com o predominio de
interpretacio técnica, ora com visio ponderada e atenta aos costumes e normas
locais, nem sempre de origem idéntica as dos paises onde possuem sede os
tesseguradores envolvidos (ndo raro paises de cultura juridica com principios da

eomimon law - direito comum, em detrimento ao direito brasileiro, eminentemente
€5Crito).

A consequéncia dessa intensa atividade empresarial foi a celebracio de
volumosos contratos de resseguro, diante de Setor econdmico que registrou R$
9,1 bilhdes de faturamento em prémios de resseguro em 2014, correspondentes
4 10,2% dos prémios emitidos de seguros e a 0,18% do PIB do pais, tendo
Variacao nominal dos prémios de resseguro atingido 140% entre os anos de 2008
€ 2014, muito acima da taxa de inflacio do periodo, segundo consta em recente

forme divulgado pela Terra Brasis e pela Consultoria Rating de Seguros.

Este cenitio, como era de se esperat, produzitia reflexos na interpretacio
das cliusulas contratuais, na medida da ocorréncia dos sinistros cobertos pelas

sseguro aberto, certas priticas foram se adaptando, outras se extinguindo,
com reflexos diretos nas obrigagées e deveres contratuais das partes, exigindo
bom senso, conhecimento técnico, respeito as intengSes dos contratantes, ao
pactuado e a boa fé contratual.

Diante desse cenario, o presente estudo serve para apontar os pontos
vulneraveis no campo contratual do resseguro, bem como discorter sobre a
melhor intepretagio juridica dos seus termos tradicionais e de suas clausulas
conflitantes, com o objetivo de contribuir para o alcance de ambiente de negécios
harmonizado, sobretudo com a tio esperada seguranca juridica aos contratantes.
E o0 que faremos nas proximas linhas.

2 - Identificagdo das clausulas conflitantes

Objetivamente, podemos identificar maior nivel de divergéncia quando o
cenario da relagio se vé diante da necessidade de se interpretar a cobertura ao
sinistro de seguro no 4mbito do sinistro de resseguro. Surge entio a obrigatétia
andlise dos termos pactuados, tanto no SEgUIO COMO No resseguro e a verificacio
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Qo nao- descasamento” de coberturas, especilmente quando diante de
resseguros facultativos. Algumas clausulas logo despertam intcrcs.sc, como a de
controle ou cooperagio de sinistro pelo ressegurador, a de Seguir a sorte ¢ as
agoes da seguradora, a de cobertura para obrigagf)cs extracontratuais, ou mesmo
a de erros e omissdes, dentre outras igualmente importantes.

Existem estipulagdes tio especiais no contrato de fesseguro que, por sua
importincia, merecem comentirios especificos, para melhor compreensio do leitor,

3 - Os sinistros e os gastos em sua liquidagdo

Um dos temas mais complexos nas relagdes de resseguro esta.hgadn a
ocorréncia do sinistro e a alocagio dos gastos da sua liquidagio, diante das
coberturas de resseguro.

Para melhor compreender o fendmeno, é importante observar que por razoes
administrativas, os seguradores usam classificagcao .dl.fer-ente dos resseguradores
quando registram 0s gastos em suas contas ofiginas. Of pagamentos dl\
indenizagbes representam o conceito princ.:lpal. sob o titulo geral de “o
desembolso pelas reclamacées”, vale dizer, o fiinheuo gasto pelo-segura_dor para
compensar seus segurados pela perda financeira que tenham sofrido. Tgls per‘dgs
podem estar representadas por danos amparac’lqs em seguros patrimoniais,
danos pagos pelo segurado a terceiro sob a ap6lice de responsabilidade civil,
ou a soma segurada por morte e/ou invalidez, nos seguros de vida e acidentes,

Dai surge o primeiro ponto de divergéncia, os chamados gastos efetuac%os
pelo segurado para evitar, diminuir e determinar a perda segurada, que também
devem ser considerados como perda financeira € exigir compensagio p(;r meio
do segurador, sobretudo no caso do Direito br‘asﬂen.‘q, Jaque o artigo 779 define
claramente o tisco em termos de seguros patrimoniais.

Os desembolsos por sinistros compreendem ta{nbém 0s gastos de quuidfu%ﬁu
efetuados pelo segurador referentes a sinistro especifico, SObI‘el‘!.l’dF) 0s hongranos
de arbitros e advogados, o custo das pericias, ou mesmo as dJar}as por viagem,
além de outros gastos pagos aos reguladores de sinistros e de investigacio. ~()
segurador terd também despesas gerais por conta 'df)s negocios celebrados, nio
pertencentes especificamente aos contratos individuais: os pagamentos aos
diretores e outros desembolsos para examinar o seguro suE)scpto. (.11'1.1(:10 do
seguro, pagamento dos prémios e possivelmente apoOs isso, agdes judiciais sczbrc
os termos da apdlice), por administrar os expedlenFes dos sInistros (red?ggo e
controle econémico, dos arquivos), para manter as mformago?s,' as estatisticas,
por cooperar com outros departamentos, e por aplicar os convénios com outras
companhias sobre a divisdo dos sinistros.
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Finalmente, virios gastos Berais, tals como os gastos causados pelo sistema
trénico de dados, arrendament 8, 0 custo de frota de veiculos, a remuneragao
pa a0 Conselho de Administragio e Fiscal etc., estio repartidos entre os
distintos departamentos segundo plano de distribuicio empresarial. Ainda
fjue a cota de tais gastos gerais demonstrada a0 departamento de sinistros seja
sinalada como custo “interno” de investigacio dos sinistros, os seguradores
o podem apresenti-las em suas contas sob o titulo geral de “pagamento de
Ministros”, junto com o custo externo da investigacio de sinistros especificos.
Fssa pritica, embora isolada, gerou certas incompreensdes no mercado local
tle resseguros, embora tenha sido fruto de visio negocial das obrigacdes do
tesseguro, talvez até mesmo por tradugio inadequada de cliusulas contratuais de
fesseguro, logo apés a imediata abertura do mercado de resseguro,

4 - A gestio e os gastos na liquidagio dos sinistros sob os contratos
e resseguro

Com respeito a todos os contratos de resseguro proporcionais e nio
roporcionais que realiza, o ressegurador suportari a cota estabelecida, tanto

Ias indenizagoes pagas como em relagio aos gastos externos da investigacio

- € regulacio dos sinistros relativos a sinistros especificos. O cilculo da “cota”
HO ressegurador na gestio dos sinistros originais ¢, de outro lado, os gastos
Yinternos” da investigacao de sinistros, em muitos casos apresentam nio apenas

problemas técnicos, mas também injusticas.
Iy

~ Com os contratos de resseguro de excedente ou as coberturas de excesso
fe dano firmadas somente para parte da carteira total, a taxa geral dos gastos
Calculados sobre toda a classe de negocios nio corresponders i taxa de gastos,

Ja pela parte ressegurada da carteira (no caso do resseguro de excedentes) ou
pela parte ressegurada do valor dos sinistros (no caso das coberturas de excesso
de dano). Enquanto os contratos de resseguro de cota-parte ou de excesso de
Ministralidade para toda a carteira em certa classe de negécios nio apresenta dita
discrepincia, verifica-se a dificuldade em se encontrar a analise justa dos gastos:
gr exemplo, por razdes de politica comercial (competigdo), um segurador pode
deseja mostrar taxa de gastos especialmente baixa em certa classe de negocios,
€ por isso decompor os gastos convenientemente. Isto é normal e precisa ser
tonsiderado quando do pedido de recuperacio.

Como procedera sobre as bases do “méiximo” permitido para seus gastos
Originais, o segurador nio encontrari nada muito importante se a anilise
de ditos gastos para cada classe de negdcios for “correta” ou nao. De outro
lado, 20 ressegurador, que dificilmente estara participando em todas as classes
‘tompreendidas na carteira original, serd absolutamente necessario dispor de sua
anlise adequada. Do contririo, correria o tisco de lhe transferirem excessiva cota
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NOS gastos geris quando aceita 4.10Vestigacao INteenA@osRINIStIos, &4 gestio
dos gastos calculados “como originais” sobre a base de programa de distribuigio
fixa. Precisamente por essa razao quase todos os contratos de resseguro 'cxciucm
os salarios pagos aos empregados permanentes no departamentq de sinistros, os
gastos gerais do escritorio e outros conceitos de gastos nio relacionados com as
reclamagdes individuais das indenizagoes que devem levar ao ressegurador sob
o titulo de “sinistros”.

Ainda que o ressegurador assuma certa cota nos gastos gerais do departamento
de sinistros e na investigagio interna de sinistros realizada pelo seguradf)r, 0
fard por meio da comissao de resseguro paga para cobrir 0s gastos gerais de
administragio (no caso de contratos sob os quais as comissoes de resseguro
estio garantidas), e nao sob o tdtulo de “pagamento de sinistros”. Supor’ld_o que o
ressegurador participe em toda a carteira de determinada classe de negocios, por
meio do contrato de cota-parte, e que o risco do segurador ao fazer alteracoes
na distribuigdo interna dos gastos, de um ano para outro, possa ser f:)ltchyfdl.o,~ 0
ressegurador ndo fard objecdo em assumir sua parte no valor total da hqu{dagau
do sinistro, incluindo os gastos ocasionados na investigacio ¢ sua regulagao.

Basicamente, nio existe diferenca para o ressegurador quanto a pagar a sua
cota na investiga¢ao interna de sinistros e nos gastos de administragao sob 0
titulo geral de “valor dos sinistros”, ou por meio da “comissio de resseguros”.
Tudo o que pode fazer é assegurar-se de que ndo lhe cobram duas vezes os
mesmos gastos: primeiro pagando uma comissio de resseguro, mch.m?do n?laa
margem suficiente para os gastos internos de investigacio e de administracio;
segundo, pagando pelos mesmos gastos provenientes de “sinistros” sobre as
bases das contas apresentadas pelo segurador. Esta medida deve ser sempre
objeto de anlise das partes e, acredite, pode evitar desgaste desnecessério.

5 - O ressarcimento e o salvamento

Os contratos de seguro e de resseguro sao fundados no principio i.ndenitériu,
razao pela qual é terminantemente proibido o enriquecimsanto i.legiurno para o
segurado. No entanto, quando se verifica situacoes de entiquecimento, logo se
denomina de sobreseguro. Este se produz quando a soma segurada se sob.repc?c a0
valor do interesse segurado, algo que petiodicamente desafia os profissionais de
regulacio de sinistro.

A disciplina do sobreseguro ¢é prevista no art. 778, do Cadigo Civil que
estabelece a pena de perda da garantia contratual, caso a soma do seguro exceda
o valor da coisa segurada. Essa solucio € justa quando o excesso da soma
segurada sobre o valor real das coisas se deve a erro do contratante ou a outro
motivo que nido implique dolo. Mas se este existe, é mais justo declarar nulo o
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gontrato como sangio a essa disparidade, pela busca ilegal ou ilicita de lucro pelo

segurado. Hssa a melhor interpretacio (ue se sugere do tema entre seguradores
¢ resseguradores,

O principio decorrente do qual se concede indenizacao pelos sinistros
pofridos e, portanto, utiliza-se a norma contra o enriquecimento injusto, também
Ae aplica ao resseguro. Por conseguinte, o ressegurador indenizara o segurador
fomente pelos sinistros que impactam os seus contratos de seguro, tendo em
fonta os possiveis salvamentos e as recuperagdes. No resseguro proporcional,
por exemplo, o ressegurador que suporte 30% sobre o total das indenizagoes
por sinistros tera direito a 30% de todos os salvamentos e ressarcimentos.

No caso das coberturas de excesso de dano, o ressegurador tera direito a
todos os pagamentos pelos salvamentos e recuperagoes até a quantidade total
das indenizacoes por sinistros que tenham ocorrido. Mas o ressegurador tem
direito a tais pagamentos somente quando excedam as indenizages por sinistros
por cle pagas. Em consequéncia, o segurador que iniciar as cobrancas em seu

Proprio interesse logo perceberd que os ganhos sio mutuos e necessirios no
tontexto da relacao de resseguro.

- 6- A obrigagio do ressegurador de acompanhar e de seguir a sorte

Na literatura moderna de resseguro, “acompanhar a sorte” e “seguir as acoes”
§e apresentam como dois conceitos juridicos totalmente distintos,. Acompanhar
@ sorte significa que dentro dos termos e condigdes expressas no contrato de
fesseguro o ressegurador assume o risco original, tanto quanto o segurador.
Basicamente, dito “risco original” consta do risco técnico composto pelo risco
moral, dentro do controle do segurado, e do tisco fisico, por exemplo, aquele
fisco relativo a eventos além do controle do segurado e do segurador.

O risco original também compreende o chamado “sisco do contrato”, de
forma que do segurador pode ser exigido o pagamento de sinistros em relacio
i apolice, ainda que este ndo esteja obrigado a fazé-lo em termos objetivos (por
exemplo, em caso de ato fraudulento praticado pelo segurado, mas que nio
pode ser provado). Esse tisco original assumido pelo segurador é trasladado ao
ressegurador nos termos e condi¢Bes estabelecidas no contrato de resseguro,
Por isso a expressio “acompanhar a sorte”, linguisticamente pouco precisa e

€nganosa, pois se deriva da submissio dos seguradores a circunstincias fora de
seu controle.

Em contraposigao, “seguir as acdes” se refere aos deveres do ressegurador
para seguir as decisdes da geréncia e as medidas tomadas pelo segurador. O termo
“decisdes de geréncia” se refere a todas as circunstincias dentro do controle do
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segurador, em particular o fato de aceitar riscos, estipulando os termos e as
condigoes segundo as quais se concede a cobertura de seguro, determinando
os premios ¢ liquidando os sinistros. O ressegurador estd, por conseguinte,
limitado a todas as decisdes tomadas pelo segurador, posto que se referem aos
riscos que figuram em seu contrato de resseguro, e desde que os principios de
administracao diligentes nio tenham sido violados intencionalmente ou em
forma de descuidos graves.

De outro lado, dentro do contexto da clausula de “acompanhar a sorte”,
perguntas tais como se o segurador pode ser culpado ou nio por certas
ocorréncias ou se a acdo que tenha tomado em caso especifico esta de acordo
com a pratica geral, sio totalmente inoportunas, ji que o fisco original somente
pode realizar-se por conta de ato efetuados pelo segurado, e nio pelo segurador.

Em vista das diferengas entre as nogbes de “risco original/acompanhar a
sorte”, de um lado, e a “direcdo de negdcios/acompanhar as agdes”, de outro,
bem como da dificuldade que muitos contratantes no mercado brasileiro
tiveram para compreender o verdadeiro alcance de cada um desses elementos
contratuais tradicionais, nos parece conveniente tratar tais temas separadamente,
como também as condigdes das clausulas apropriadas utilizadas pelos contratos,
Por conta disso, apresentaremos exemplos para assinalar o limite de separagio
entre acompanhar a sorte € seguir as agies na sequencia.

6.1 - O Principio de acompanhar a sorte em relagdo ao risco original

Examinar o principio de acompanhar a sorte em relagio ao risco original
passa, necessariamente, pelo scu estudo pormenotizado, em relagio ao alcance
da propria cobertura. Algumas vezes surgem dificuldades praticas decorrentes
do fato, geralmente aceito, de que o principio de acompanhar a sorte possui validade
geral, mesmo ndo tendo sido expressamente firmado. Mas nao é bem assim.
Os seguradores podem negar-se a limitar a responsabilidade do ressegurador,
como a proporcionada pelas clausulas de estabilidade, nas coberturas de excesso
de dano de responsabilidade civil em face de terceiros, ou a chamada clausula
de avaliagio incorreta da perda maxima provivel, em contratos de excedentes
de incéndios, sustentando que tais clausulas inseridas nos contratos de seguro
violam o préprio principio de acompanhar a sorte. Essa premissa valoriza o fato
de que o principio de acompanbar a sorte ndo prejudica a formacio de contratos
novos, nem as condigoes especificas que podem ser estipuladas, somente serve
para interpretar os contratos existentes.

Na presenca da liberdade geral para realizar contratos (autonomia da vontade)

como o julguem apropriado, as partes estdo livres para negociar as quantias
da responsabilidade que deve aceitar o ressegurador, o alcance material da
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cobertura ¢ o pre¢o que deve pagar ao segurador pela cobertura que recebe. Por
esta razao, o proposito do principio de acompanbar a sorte nao é expressar que o
risco do contrato de resseguro ¢ cobrir, mas indicar em que grau o ressegurador
¢ responsavel pelos sinistros relacionados com os riscos claramente cobertos no
contrato.

Por conseguinte, o ressegurador somente segue a sorte do segurador no risco
original até o limite convencionado no contrato de resseguro. Supondo, por
exemplo, que as apolices de responsabilidade civil ante terceiros para a industria
farmacéutica estejam expressamente excluidas do alcance da cobertura, em
contrato de resseguros que cubra apdlice da modalidade de responsabilidade
civil, ndo se pode esperar que o ressegurador assuma dita responsabilidade

- simplesmente por conta do principio de acompanhar a sorte, pelo simples fato

do segurador emitir a apélice de seguro. Igualmente, um ressegurador, cuja

tesponsabilidade maxima segundo o contrato é de R$ 5 milhoes, nio aceitara

tesponsabilidade total em risco original aceito pelo segurador que exceda a

fetencdo convencionada para as partes, por exemplo, de R$ 10 milhdes.

Logo, a cobertura do risco original aceita pelo segurador pode ser limitada
pelo contrato de resseguro, tanto em qualidade como em quantidade. Somente

“dentro da estrutura de dita responsabilidade limitada é que o principio de

acomspanhar a sorte comega e estabelece o dever nio apenas por parte do segurador,
mas também de parte do ressegurador.

6.2 - O risco original em relagédo ao risco comercial

Como ja indicamos, o principio de acompanbar a sorte se refere ao risco original,

gue nesse aspecto compreende somente o risco “técnico”. A causa dessa
festricio ¢ que o tisco “comercial” nao figura sob o principio de aompanbar a
Jdorfe. Apesar desse convénio basico, os seguradores nem sempre estio de acordo
quanto a natureza dos riscos “comerciais” ¢ dos riscos “técnicos”.

A razio para essa falta de clareza estd nas diversas definicoes uuhzadas sobre o
uma Se a ideia de risco esta apropr:adamente definida como o “risco de usar os
parametros do calculo para determinar o prermo [...] resulta incorreto”, ou como
“risco de um sinistro”, ou, se outras varias perdas e beneficios potenciais estio

incorporados na defini¢do, nio ¢ surpreendente que as diferencas consideriveis

uladas durante muitos anos, entre os resultados dos negocios retidos e

0s resultados dos negocios ressegurados provocarao discussoes e queixas com
relagao a possivel falta da aplicagio pratica do principio de acompanbar a sorte.

~ Enquanto com boa experiéncia dos negocios retidos tais queixas virdo dos
tesseguradores, os seguradores serdo a parte prejudicada nos anos de bom
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L esaRGEEDEauIquer aiterenca
duradoura nos resultados dos negocios rcsscgumdc.)s ¢ nos nc:gécfus retid?s
por propria conta exige modificagio dos acordos vigentes, e nao tém relacio
com O conceito de acompanhar a sorte: em termos legais, o contrato de resseguro
constitui acordo independente, os direitos e as obrigag:é;s das partes estao
sujeitos a livres negociagdes, dentro do principio constitucional da autonomia
da vontade contratual.

Algumas vezes, os resultados positivos e as perdas sio afetadas, por isso, cada
L e R
contrato de resseguro tem sua Propria “sorte” ou “destino™, nio acompanha o
contrato de seguro,

Dentro do significado da cldusula acompanbar a sorte qualquer resultado ou pe'rda
de uma parte do contrato constituj aspecto Fornefcial e r'1£l~o sua sorte técnica.
Igualmente, as perdas causadas pelos delitos criminais do§ dmgefnes do se%?rado:
figuram claramente na categoria de sua “sorte” comercial, e nio de sua “sorte
técnica: se um segurador sofre perdas por causa de seus empregados Ou agentes
(¢ dizer, individuos dentro de seu controle) fraudando sinistros ou enviando o
pagamento dos sinistros por sua proptia conta, em lugar da conta d.os seguradPS
(como resultado do qual o se Or tem que pagar du’as vezes), dita perda nio
figurara sob o principio de acompanhar a sorfe e nio afetars ao ressegurador.

6.3 - O risco original em relagio as alteragdes que afetam o contrato
de seguros

Como as subscriches e a “sorte” contratual do segurador para ser
acompanhada pelo ressegurador estio limitadas pelos acontecimentos fora do
controle do proprio segurador, todas as alteracdes nos contratos de seguros por

ele efetuadas devem considerar-se sob a perspectiva do principio de acomgpanhar

as agges € 1120 sob o principio de acompanbar a sorfe.

De outro lado, algumas alteragées nos contratos de seguros podem ser feitas
sem a aprovagiao ou contra o desejo do §egurad0r, c?xlgmdo do ressegurador,
segundo as condi¢des do contrato realizado, seguir a sorte do seguradotj.
Podemos citar, como exemplo, aquela operada pela transferéncia d(? l?em ¢ dp
consequente seguro sobre ele celebradp, a luz do artigo 785 do Cadigo anﬂ,
no qual a alteragio das condigdes do risco, mesmo com a ressalva de sua nio
aceitacdo, ndo € de conhecimento do resseguradot. Outro claro fexemplo de
alteragio do risco original, por motivos estranhos a0 ressegurador, é O aumento
dos valores devidos por sinistros, em razio da variagiao na taxa de cimbio das
divisas do pafs, porquanto determinadas coberturas subscnta§ com taxas Elc
cambios inferiores aquelas utilizadas para pagamento das indenizacoes afetario
fortemente os desembolsos do ressegurador,
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Diga-se de passagem, contudo, que ¢ importante fazer distingbes em tajs
ensos. Enquanto o ressegurador basicamente Seguc a sorte do segurador, nestas
dmcunstfmcias, JA que os eventos descritos estio fora de controle deste ultimo,
O principio de acompanhar a sorte somente se aplica em relacio as condi¢oes
estipuladas no contrato de resseguros.

Como ja se mencionou, existe diferenca fundamenta] entre os principios de
Mrisco original / acompanhar a sorte” ¢ “direcio dos negocios/seguir as acoes”,
Acompanhar a sorte se refere a0s eventos fora do controle do segurador oy que
PEOIrAm sem a sua intervengio, CNqUaNto seguir as agdes pertence as medidas (ou

issoes) tomadas pelo préprio segurador. Esses dois conceitos nem sempre

mantém separados com 2 devida clareza nos contratos de resseguro, razio

.~ Enquantoo principio de aconipanbar a sorte se refere g eventos fora do controle
€0 segurador, seguir as agoes pertence aos atos, as medidas ou as decisoes

lomadas pelo proprio segurador, Em consequéncia, se faz necessdrio neste tema
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considerar se a agao tomada ¢ “negligente”, “normal” ou “aceitavel”. Neste
ponto, as partes podem ter opinioes divergentes. Por 1sso, compreensivelmente,
tem sido dada mais importancia literaria as discussoes sobre o alcance do principio
de seguir as agies do que ao principio de acompanbar a sorte, particularmente em
razao de muitas declaragoes a respeito de acompanbar a sorfe incluir o principio
de seguir as agoes. Como os limites ao principio de seguir a sorte ja foram descritos,
tentaremos adiante descrever o conceito de seguir as acdes por meio de casos
praticos, acreditamos assim poder contribuir para a compreensio e identificacio
pontual das situagées, harmonizando-as e evitando-se, ao final, os indesejaveis
litigios entre as partes.

7.1 - Os riscos “extraordinarios” e a obrigagio do ressegurador de
seguir as agodes

Os seguradores, com frequéncia, julgam como riscos ressegurados em contrato
obrigatorio os que seus resseguradores consideram como “extraordinarios ¢
nao cobertos pelo contrato”. Os riscos podem ser “extraordinarios” em dois
aspectos: i) porque sao novos e ainda nao foram segurados em nenhum mercado
de seguros (por exemplo: riscos de nanotecnologia ou riscos cibernéticos); ii)
porque sio “‘extraordinarios” em determinado mercado, enquanto “ordinarios”
em outros (por exemplo: plataformas petroliferas, que eram consideradas como
riscos ordinarios, apesar de perigosos, pelos seguradores matitimos britanicos
por muitos anos, enquanto foram rechagadas totalmente da cobertura pela
maioria dos demais resseguradores estrangeiros).

Neste ponto, duas perguntas se apresentam didaticas. A primeira, se hi
riscos nao cobertos automaticamente no contrato obrigatério de resseguros,
mesmo que nao estejam excluidos expressamente, embora “incomuns” ou
“extraordinarios”. Segundo, como devem ser definidos os termos “incomuns’
ou “extraordinrio”.

Objetivamente falando, ¢ possivel responder afirmativamente a primeira
pergunta, ou seja, em verdade, ha riscos “incomuns” ou “extraordinatios” que
nio estio expressamente nas exclusoes: ainda quando as partes no contrato
de resseguro tenham convencionado com detalhes o alcance geografico da
cobertura, 0s riscos ou coberturas (incomuns) podem surgir, o que nio fo
previsto por nenhuma das partes durante a formacio do contrato, mas quc
o ressegurador possivelmente nio havia incluido, a0 menos as condigoes
“comuns” de seu contrato obrigatério. Justo por isso € comum se convencionar
que certos riscos, mesmo nao excluidos completamente, nio necessariamentc
fazem parte da cobertura do contrato de resseguro obrigatério, por conta de sua
natureza “extraordindria”. Obviamente que o termo “extraordinirio” se deve
definir cuidadosamente. E muito importante ter critério objetivo para distinguir
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conceitos de “incomum ¢ comum” ou “ordinirio ¢ extraordinirio”, ji que
aragio subjetiva ¢ unilateral feita pelo ressegurador reconhecendo o risco
aordinario” nio ¢ suficiente,

Parecido com o principio de acompanhar a sorte, o principio de seguir as agies
refere unicamente aos riscos que estio claramente cobertos pelo contrato de
sseguro respectivo. Ao se considerar certo risco como extraordinirio, deve-
interpretar cuidadosamente o alcance material e geogrifico da cobertura
tonvencionada no contrato e nas cliusulas apropriadas. Mesmo quando o
Mleance material e geografico da cobertura esteja descrito em detalhe e nio em

rmos gerais, podem surgir diividas nos negocios sobre o alcance de expressoes
§ como “todo tisco” ou “multirriscos”, nos quais o objeto da cobertura se
ne somente com referéncia 20s termos e condi¢des gerais do seguro e das
fas fundamentais das apélices de seguros, e nio por lista completa dos riscos
dbertos. Em tais casos, o contrato de resseguro também cobrird os riscos
ados sobre a base das tarifas ou das condicies gerais, complementadas ou
mendadas “principalmente” apds o inicio do contrato, se o ressegurador for
iformado sem demora das alteracdes.

* Ademais, e ¢ muito importante frisar, a cobertura do resseguro obrigatério
0 se exclui por um tnico desvio das condigdes gerais e das tarifas aplicaveis
0 momento de comegar os contratos.

" Ainda falta aclarar em que grau a cobertura de resseguros garante: a) os
Scos segurados, segundo convénios especiais, usados em casos especificos e
10 em base de condigbes gerais, e as tarifas usuais (isso se aplica para muitos
0s industriais, particularmente em responsabilidade civil geral ¢ em seguro
laritimo); ¢ b) riscos ndo segurados, geralmente nas classes de negécios que
receriam mais apropriadas.

 Para definir a obrigacio do ressegurador de seguir as agies de uma forma

eitavel para as duas partes devem-se considerar precipuamente os seguintes
rincipios:

1- O negocio do ressegurador é subscrever seguros, vale dizer, assumir tiscos.
incerteza ¢ assim elemento dos negocios que administra. O fato de certos
iteriais ainda nio ter sido experimentado por suas propriedades técnicas nio
Istifica a recusa do ressegurador quanto a cobertura obrigatéria. Igualmente, a
A experiéncia adquirida em certo grupo de riscos nio autoriza o ressegurador

tar a obrigacio de seguir as agdes,

I - O ressegurador ¢ livre para excluir riscos a partir do dmbito material da
bertura de seu contrato, sempre que as circunstincias permitam, a0 mesmo
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tempo em que também pode limitar sua aceitagio nos casos do resseguro
facultativo, onde exerce influéncia sobre os prémios e as condigoes. Fssa opgao
do ressegurador limita a necessidade e a possibilidade de construir o modelo de
cobertura de acordo com cada caso especifico; e

111 - Como contraposicao ao resseguro facultativo, a vantagem do contrato de
resseguro obrigatorio € que as partes podem contar com cobertura automatica
¢ com gastos de administracio relativamente baixos. Qualquer limitagao do
ambito da cobertura causara incerteza quanto ao que esta ou nao coberto ¢
necessitara de andlises.

Certos riscos podem ser excluidos expressamente da cobertura devido a
“deterioragio dos critérios de calculo” que causariam. Essa consideracao também
seria aplicada ao decidir o alcance material da cobertura e ao estabelecer se certos
riscos niao excluidos expressamente estdo proibidos, nio obstante o resseguro
obrigatorio “normal”, devido a sua natureza especial. Dado que a cobertura
outorgada pelo contrato de resseguro e pelo prego a pagar sio independentes dos
termos ¢ das condi¢oes acordadas na apolice de seguro, o ctitério de calculo
aplicavel ao contrato de resseguro, e nio aquele aplicavel a apdlice de seguro,
deve ser usado para julgar qualquer situagao de “prejuizo”. Esse principio esta na
ralz de algumas divergéncias e nao pode ser deixado de lado quando examinado
0 assunto, justo por sua direta relagao com a boa técnica de subscri¢ao, tanto do
seguro quanto do resseguro.

O eritério usado para calcular o prémio de resseguro deve ser considerado
como desvirtuado se o risco causa incremento excessivo nos parametros de
coberturas, sobretudo se no momento da celebragao do contrato houvesse
conhecimento desse agravamento fatico do risco. A vantagem do segurador em
aplicar o critéfio de cilculo desvirtuado (em contrato de resseguro especifico),
como norma para excluir certos riscos do resseguro obrigatorio, é que desta
forma o nimero de tiscos excluidos se mantém ao minimo: muitos fatores
que se afastam do que ¢ “comum” ndo prejudicam necessariamente o critério
aplicado para calcular o prémio de resseguro. Nao obstante, o problema ainda
permanece, ja que devido a ausencia de fatores claramente mensuraveis nao sc
pode declarar, desde o comeco, qual risco deveria ser aceito no contrato e aquele
a ser rechagado. Qualquer incerteza relativa ao alcance da cobertura do contrato
obrigatorio de resseguro € prejudicial e intoleravel para os contratantes, tanto
que ha formas e meios de a0 menos vencer as consequencias de dita incerteza ¢
evitar os percalgos vividos no mercado brasileiro de resseguro nesses primeiros
anos de abertura ao resseguro internacional.

Frente a essa situacdo, pareceria sensato encontrar métodos para cobrir
os riscos que prejudicam os critérios de subscricdo e calculo dos prémios de
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resseguro. Solugio possivel surge da ideia de exposigio crescente, baseada no
conceito de “estabilizagio do risco”, I dizer, sustenta as obrigagoes e direitos
do segurador ¢ do ressegurador, como se estipulou na formagio do contrato.
Qualquer alteragio na exposicio do segurador (risco) justifica a resolucio do
contrato ou a alteragio no prémio. Tem como fundamento a base das normas
inseridas no artigo 769%, do Codigo Civil. Como resultado, qualquer alteragio
na exposicio, induzida ou efetuada pelo segurado durante a vigencia de seu
contrato, com independéncia de ser tesponsivel por tais alteragbes, serd

considerada justificativa suficiente para os ajustes do prémio, tanto do seguro
quanto do resseguro.

.O conceito de cobrar juros a0 prémio por agravacio nas condi¢bes do risco,
apos o inicio do contrato, também pode se aplicar no caso do segurador aceitar
f1scos que, mesmo ndo estando excluidos expressamente, aumentem a exXposicio

do contrato até tal grau capaz de desvirtuar os critérios usados para o calculo do
prego do resseguro.

7.2 - O direito de o segurador liquidar os sinistros e o dever do
‘ressegurador seguir as agGes

A maioria das clausulas que preveem a obrigacio do ressegurador de seguir
as agoes da seguradora confere direito a esta, no sentido de aceitar ou negar
cobertura 20s sinistros, com efeito obrigatotio para o ressegurador, que se vé

no consequente dever de aceitar casos em litigio, formar parte da liquidagio ou
tomar medidas similares.

1 No contexto da obrigagéo do ressegurador de seguir as agies relativas a riscos
extraordindrios” aceitos pelo segurador surge, no entanto, questao importante,
Trata-se dos limites do segurador na liquidagio dos sinistros e em que casos o
fressegurador tem interesse legitimo em restringir esse direito usual do segurador
para liquidar o sinistro, por meio de cliusulas especiais, por exemplo, exigindo
‘que o segurador solicite o conselho e a participacio ativa do ressegurador em
certos casos. Nesse sentido, alguns aspectos sio de particular interesse, vejamos:

i3 f)brlgac_;ao do ressegurador de seguir as agées nos casos de pagamentos
ex-gracia;®

1L a obqgggéo do ressegurador de seguir as acoes quando o segurador
informa os sinistros com atraso injustificado; e

ITI. a obrigacio do ressegurador de seguir as a¢oes em €asos NAo usuais

(slmstlfos adicionais, tais como prejuizos de natureza penal, responsabilidade
excessiva),
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fv&: 1 = A 0ODTIGAGA0 ae O ressegurador seguir as agdes nos casos de
pagamentos ex-gracia

No campo da obrigagio de seguir as agoes ¢ importante fazer distingio
entre a “politica” de pagamentos que o segurador esta obrigado a fazer ¢
a “politica” de nao pagamento que o segurador nio esti obrigado a fazer
(ou cré que nio estd), seja em todo ou em parte. Ditg “politica” de nao
pagamento se refere geralmente aos pagamentos ex-gratia.

Ainda que a maioria dos sinistros seja justificada e autorizada para efeito
de indenizagio, com frequéncia surgem discussoes relacionadas com a sua
(uantia, com a excegao dos seguros de pessoas e os casos de p§rda total nos
seguros patrimoniais, em que é dbvia a quantia exata da indenizagio. C({nm
a indenizagio € o resultado de compromisso contratualmente bem definido,
pode-se dizer que na liquidagdo do sinistro de forma exagerada, em -valorcs
superiores aos devidos, o segurador estara fazendo pagamento ex-gratia. Podc
ter como fundamento a intencio de continuar as boas relacdes com seu cliente
tradicional, ou evitar gastos de demanda judicial com resultado incetto.

(Lom a visdo posta na obrigagio do ressegurador de seguir as agies, pareceria
mals pratico em tais casos aplicar distingao diferente, nio apenas aquela entre

“politica” e “nio-politica” de pagamentos. O dever do ressegurador de segiir

@s agoes se usa somente para riscos que definitivamente figuram no resp(?cﬂxrca
contrato de resseguro. Como as apélices aceitas pelo segurador constituem
0 assunto principal desse negocio juridico, de conformidade com os seus
termos e as suas condigdes, somente dentro do entorno dessas condicoes
0 segurador tem o direito de liquidar os sinistros. Qualquer ajuste relativo
aos sinistros duvidosos em esséncia, ou em valor que ponha as partes em
dificuldades para examinar as circunstincias respectivas, se tornara 6bice a0
direito do segurador de dirigir os negécios que o ressegurador deveri seguir.

De outro angulo, o ressegurador nio esti obrigado a seguir as decisoes
do segurador pelos riscos que ndo figuram na apdlice original, tampouco
cobertos pelo contrato de resseguro. Isso pode se aplicar aos sinistros
causados por perigos nio cobertos sob a apdlice ou os siniﬁros nao
segurados até a quantidade reclamada. Ditos pagamentos, feitos p(Elu
segurador a seu segurado sem a necessaria justificagio técplca da reclamaga(‘).
nao representam “sinistro” indenizavel no verdadeiro senn.do da palavra. Pois
bem, quando o segurado nio funda sua reclamagio na apélice de seguros, mas
na “compreensio” de seu segurador e em seu prestigio, a indenizacio que
recebe deve ser considerada como verdadeiro pagamento ex-grafia, portanto,
proibido, como visto.
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Além dessa limitagio no caso dos pagamentos ex-gratia, na pratica, cada
¥e2 540 mais comuns outras restricoes sobre a obrigagio do ressegurador em
iguir as agoes. Hissas restricoes podem ser convenientes por duas razoes:

I- a liquidagio de sinistros pode trazer problemas técnicos que se
tesolvem somente com pessoal qualificado, nem sempre presente na equipe
o segurador. Tal situagio ocorre, por exemplo, nos negdcios de engenharia
fue exigem especialistas experimentados na liquidagio de sinistros, os quais
0 scgurador dificilmente terd 4 sua disposicio internamente, quando toma
D8 negocios, € que provavelmente nio estario também 2 disposicao mais
farde, quando ocorrer o sinistro. Por isso, é conveniente ter ressegurador
participativo, tanto no processo de subscricio quanto no de liquidagio dos

Mnistros, tio logo exceda certa quantidade ou valor previamente definido no
tontrato;
{

II- a segunda razio para limitar a obrigacio do ressegurador de seguir as
ifdes ndo se justifica pelas complica¢des na liquidagdo de sinistros, mas pela
listribuicio desequilibrada dos mesmos entre o segurador e o ressegurador,
ticularmente nas coberturas de excesso de dano. Aqui, o alcance dos
gordos sobre a liquidagio dos possiveis sinistros ¢ muito mais amplo
no primeiro caso e se estende desde simples consultas internas feitas
pelo ressegurador, até clausulas que exijam a sua participacio completa no
processo de liquidagio de sinistros (clausula de controle).

- 7.2.2 - A obrigagio de o ressegurador seguir as agdes quando o
egurador informa os sinistros com atraso excessivo

. Por conta do limitado servico de borderds exigido pela maioria dos
bntratos proporcionais de resseguro, a necessidade de informar os
linistros somente se efetua sobre a base da clausula de sinistros de pouca
probabilidade de ocorréncia. Em geral, a notificagio de cada sinistro s6
obrigatoria no caso das coberturas de excesso de dano, Apesar de ditas
stipulagdes serem bastante claras nos contratos, pode surgir situacio bem
sonhecida, no caso das coberturas de excesso de dano, de responsabilidade
il frente a terceiros, onde todos os sinistros necessitam de periodos longos

liquidagdo. Concretamente, é possivel ver essa situacio cada vez mais
dresente nos segurados que ndo informam os sinistros no ano de ocorréncia
0u no ano seguinte, somente fazendo-o apos varios anos, normalmente
fuando sio realmente avisados da reclamacio dos terceiros, razio pela qual
feremos crescimento constante no volume de sinistros de um ano para outro.

- Alguns autores® sustentam que se o segurador deixa de informar o sinistro
seu ressegurador, por negligéncia, ou o faz com muito e injustificado
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atraso, tais aspectos seriam suficientes para relativizar ou mesmo eliminar as
obrigagoes assumidas pelo ressegurador. Todavia, pelo necessario principio
da transparéncia negocial e da boa fé nas relagdes contratuais, o ressegurador
necessita demonstrar que o segurador deixou de informar-lhe oportunamente
sobre o sinistro por temeridade ou negligéncia. Tendo em conta que as
clausulas sobre a maneira de informar os sinistros sdo redigidas em forma
geral e embasadas nas suposicoes e expectativas do segurador, dita prova
somente pode ser proporcionada em casos raros. Além disso, as discussoes
sobre o comportamento temeririo e negligente da parte no contrato influirao
decisivamente na relagio entre segurador e ressegurador, cuja necessidade da
confianga especial é de grande impacto nos direitos e obrigagoes de ambos.

Em lugar de iniciar longas discussdes sobre o atraso negligente na
informagdo dos sinistros, as partes devem tratar de estabelecer a obrigacio
objetiva de informar os sinistros, para reduzir a possibilidade de temeridade
ou negligéncia ao minimo. Para melhor compreensao, podemos citar trés
dispositivos clausulares capazes de alcangar esse intento:

I- a0 segurador nio ¢é permitido decidir (subjetivamente) se certo sinistro
provavelmente excederi a prioridade ou nio. E mais adequado acordar a
obrigac¢io de informar ao ressegurador todos os sinistros que excederem em
determinado percentual da prioridade;

II- como em situagoes legais complicadas, o segurador ainda sera capaz
de declarar, ap6s dois anos, se o sinistro figura sob a cobertura de excesso
de dano; alguns contratos limitam a responsabilidade do ressegurador
aos sinistros informados tio somente dentro de certo petiodo, depois de
terminado o ano de ocorréncia; e

III- a experiéncia tem demonstrado que certas classes de danos corporais
implicam em processos duvidosos e prolongados, causando grandes
desembolsos por sinistros ¢ aumentando a probabilidade de vincular a
cobertura de resseguros. Porisso, deve o segurador informar a seu ressegurador
de todos os sinistros, ainda quando apenas haja pequena probabilidade de
figurar na cobertura no momento da informacio.

7.2.3. A obrigagido do ressegurador de seguir as agdes em caso de
clausula penal

O termo “danos penais”, conhecido também como “danos exemplares”
ou “danos vingativos”, provém da lei anglo-americana e representa a
contraparte de “danos reais” ou “danos compensatérios”, ainda que 4
diferenca entre os dois nem sempre seja totalmente clara. Enquanto os danos
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feals ou compensatorios se referem i indenizagio de uma perda material,
calculivel, os danos penais estio destinados niao apenas a compensar a perda
material sofrida, mas também como classe de multa imposta por medidas
particularmente temerarias, ou seja, tém carater eminentemente contratual e
funciona, em nosso direito como “clausula penal”.

No campo do seguro e do resseguro, os danos penais podem ser cobertos
em dois casos diferentes: primeiro, sob as apdlices de responsabilidade
civil por danos a terceiros; segundo, ao proprio segurado (sob qualquer
classe de apolices) quando o segurador nega ou atrasa maliciosamente o
pagamento do sinistro, causando danos a seus segurados. Quando o segurado
¢ demandado por danos penais, sob o fundamento de certo sinistro pelo
qual seja responsavel, surge a divida sobre se tais danos estdo cobertos na
apolice de seguro. Existem opgoes rechacando a cobertura de danos penais
ou clausulas penais sob as apdlices de responsabilidade civil ante terceiros, a
respeito do fundamento de que o pagamento de ditas multas (por exemplo),
nio pelo responsavel, mas por terceira pessoa, seria contririo a ordem
publica, tendo em conta que essa cobertura nio pode ser proporcionada para

| sponsabilidade civil.

A situagio ¢ diferente quando o segurador esta obrigado a pagar danos penais
A seu segurado por conta de atos “maliciosos”. Ha casos em que, com base no
comportamento do segurador, o segurado tem recebido danos sob o fundamento
agravos, ou seja, verdadeiros danos penais, além da indenizacio paga.
studando o alcance da participacio do segurador em ditos danos, excedendo
reclamacio sob a apolice da parte agravada, se deve considerar ptimeiro que
principio de seguir as agdes esta sujeito a varias limitagoes: ndo ha limite apenas
titativo imposto pela soma segurada do contrato, mas também qualitativo,
no qual seguir as acoes se aplica somente para sinistros de aceitacio obrigatoria
pelo contrato de resseguro, mesmo que pela apélice de seguro ou por outros
Mmpromissos de cobertira aceitos pelo segurador.

E forcoso concluir que os sinistros avisados pelo segurador nio
provenientes do contrato de seguro em si, derivados de atos de agravo

e este tenha cometido em suas relagoes com o segurado, nio obrigam o
ssegurador a seguir suas mesmas acoes.

- 7.2.4. A obrigagdo de o ressegurador seguir as agbes no caso de
excesso de responsabilidade

i

i

- O item anterior descreveu a hipotese em que o segurador, na liquidagio

-105 -




8 - Erros e omissoes

A clausula de erros ¢ omissées geralmente é encontrada em todos os
contratos de resseguro. Apesar de vir, quase sempre, como clausula contratual
independente, surge em certas ocasiées como parte da clausula de acompanhar
a sorte ou da cliusula de border6s. Embora sejam bastante frequentes as
interpretagdes equivocadas sobre o alcance desse tipo de clausula, o seu
proposito nao € retificar posteriormente atos ou omissdes cometidos por uma
das partes, ji que o “erro” ou a “omissio” sempre significa objetivamentc
que uma circunstancia existente tenha sido erroneamente reconhecida ou
interpretada. Este nao € o caso se a agdo que deve ser realizada posteriormente
sobre a base de um “erro” constitui esse mesmo erro.

Cada vez que o segurador deixa de declarar certo risco ou circunstincias
a ele inerentes na cobertura de resseguro, seja facultativa ou obrigatoria, tal
acio pode ser considerada como erro. Obviamente, poderia ser considerado
valido o erro, desde que nao intencional. Mas o descuido ao declarar o risco
atribuido a erro verdadeiro torna inaplicivel a clausula de erros e omissoes.

A luz dessa situagao, € conveniente, no contrato de resseguro, se utilizar
da clausula de erros e omissbes somente para corrigir erros de comunicagio
ou algo semelhante, jamais permitir a revogacao de declaragdes ou agoes
cometidas de forma intencionalmente erronea. O unico propésito da
cliusula de erros e omissdes ¢ assegurar que uma parte nio possa se eximir
de sua obrigagio, que nio possa recusar direito simplesmente porque nao foi
informada, ou porque foi informada erroneamente de obrigagio ou direito.

A cldusula de erros ou omissoes nio pode ser invocada para anular as
estipulagbes gerais que regem a limitagao de cobertura e os respectivos
sinistros. Erro assim jamais sera retificavel se for contriria a regra da limitacio.
Nesse ponto, faz-se oportuno esclarecer dois aspectos praticos da aplicagio da
cliusula em comentirio: i) somente dita comunicagio de erros proporcionari
a retificagdo que pertence aos direitos e obrigacoes ja existentes no momento
do erro; e ii) a cliusula de erros e omissdes nio afetara as estipulagdes gerais
relativas a limitagiao da validade do negécio juridico.

Analisando mais profundamente essa cldusula, na presenca das limitacées
referidas, se observa, fundamentalmente, a expressao maxima dos principios
de equidade e boa-fé, aplicados nas relagdes contratuais em diversos sistemas
legais.” Logo, leva-se 4 anlise da capacidade prética das partes de exercitar o
principio da boa-fé, inclusive em circunstancia especial, como é o momento
estabelecido pela execucio do contrato de resseguro, no qual dito principio
incorpora papel de extrema relevincia.
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9 - Conclusio

Viu-se claramente que muitos podem ser os temas contratuais capazes de
erar dividas no campo do resseguro, mas as praticas, inegavelmente, teriao
apcI decisivo ao se analisar o comportamento dos contratantes e se exigir
necessaria boa fé na execucio do contrato. As conclusdes extraidas dessa
analise serio fundamentais para balizar as decisbes quanto a cobertura, afinal,
i harmonizagao das relagdes somente se dard com o exercicio da pritica e da
€tica no mundo dos negdcios, sobretudo no universo do resseguro.
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