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RESUMO

Na presente dissertacdo estuda-se o principio da partilha da &lea, coroléario da
conexd@o funcional estabelecida entre o contrato de resseguro e o contrato de seguro.
Inicia-se pelo exame de pontos com os quais a partilha da &lea se liga direta ou
indiretamente, tais como a estrutura e da funcdo do contrato de resseguro, e a
compreensdo de risco, juridicamente considerado, pontos essenciais para compreender o
contrato de resseguro e o0 que sera objeto de partilha. Busca-se, ao fim, estabelecer a
nogdo conceitual de tal preceito e os critérios relacionados ao limite da sua atuacéo,
como forma de contribuir a sua compreensao e correta utilizacdo no cenario juridico e
econdmico brasileiro, dada a recente abertura do mercado ressecuritario.

Palavras chaves: partilha da é&lea, resseguro, seguro.



ABSTRACT

The main subject of the present thesis is the principle of following the fortunes,
corollary of the bond between the insurance and the reinsurance contracts. The study
begins by examining points to whom following the fortunes is directly or indirectly
connected - as such function and structure of the reinsurance contract, and the judicial
comprehensiveness of the risk involved; points necessary to understand both the
reinsurance contract and the object that is being shared through it. The study aims, in
the end, to establish an undertanding of such concept, the principle mentioned above,
including the criteria on the realm of its application, in order to bring some clarification
to its juridical and economical usage in Brazil, necessary after the recent reinsurance
market changes.

Key words: following the fortunes; reinsurance; insurance.
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INTRODUCAO

Imagine-se a hipdtese de uma seguradora a qual tomou para si, mediante um contrato
de seguro, riscos de grande magnitude e repercussao patrimonial relativos a producdo de
energia nuclear, e, procurando se precaver dos riscos advindos da atividade securitaria que lhe
é propria, contratou um resseguro. Imagine-se que 0s riscos relativos ao contrato de seguro
tenham se concretizado, e, assim sendo, a seguradora, que contrapresta a garantia ao
segurado, tenha de proceder a vultosa indenizacdo correspectiva. E, em razdo do contrato de
resseguro, a seguradora-ressegurada, por sua vez, aciona a resseguradora procurando obter a
indenizagdo devida em virtude da garantia prestada pela resseguradora. Imagine-se mais,
conguanto haja disposi¢Ges contratuais variadas regulando os termos pelos quais se da a
garantia devida pela resseguradora, esta se negue a partilhar a sorte, vulnerabilizando a
seguradora econdmica e financeiramente. Cogite-se, por fim, como resultado pratico dessa
hipdtese: a) em relacdo a seguradora, a possibilidade de insolvabilidade técnica e financeira, e
de comprometimento definitivo de sua atuagdo no mercado; b) em relacdo ao segurado,
inviabilidade de contratagdo de novo seguro, exigido legalmente em razdo da atividade
exercida (producdo de energia nuclear), nos termos até entdo contratados, submetendo o
segurado a contratagdo de seguro em novos moldes, com cobertura mais restrita e custo mais
elevado; c) em relacdo a nova seguradora, a qual aceitou realizar novo seguro, 0 esvaziamento
de sua margem técnica e econdmica, pela contratacdo de resseguro mediante o minimo de
retencdo de riscos pela seguradora, e 0 maximo de subscricdo de riscos a varias
resseguradoras, circunstancia que (c.1) acaba por vulnerabilizar também o segurado, o qual
ndo tem pretensdo e acdo em relagcdo as resseguradoras, e, (€.2) em ultima andlise, afeta o

mercado securitario.’

! Este 6 um exemplo simplificado, e serve & ilustracdo e introducdo do tema. Muitas vezes, riscos de grande
magnitude sdo objeto de cosseguro, e o resseguro pertinente faz-se perante varios resseguradores, nacionais e/ou
estrangeiros. Esclarece-se que a expressao “mercado securitario”, quando utilizada neste trabalho, diz respeito ao
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Sob tal hipdtese, ficta, mas potencialmente real, se pode pensar e abordar o tema da
presente dissertacdo: qual o tratamento juridico do contrato de resseguro a partir da
articulacdo do chamado principio da partilha da alea, funcionalmente inerente a relagédo
estabelecida entre o contrato de resseguro e o contrato de seguro. Segundo tal principio, em
linhas muito preliminares, a resseguradora seguira a sorte da seguradora quanto aos efeitos
patrimoniais resultantes da atividade securitéria, compartilhando tais efeitos.

Examinando-se a relacdo ou ligacdo entre as figuras contratuais do seguro e do
resseguro, e definidas as particularidades de cada uma dessas figuras, colocam-se 0s
problemas: a) o que é tal principio; b) quais seus limites; e, ¢) e como se da sua aplicacéo,
conforme a forma operacional e a modalidade técnica de resseguro em consideracdo. Buscar a
resposta a tais questdes passa, necessariamente, pela pesquisa e reflexdo acerca de: (i)
conceitos elementares em matéria de seguro e resseguro, como forma de estabelecer as
premissas a partir das quais se poderd examinar, por sua vez, (ii) a estrutura e a fungéo
econdmico-social do resseguro; e (iii) a natureza da estreita relacdo entre o contrato de
resseguro e o contrato de seguro.

A pertinéncia justificadora deste trabalho reside preponderantemente no tratamento
juridico até entdo dispensado ao resseguro, instituto essencial ao funcionamento, higidez e
solvabilidade do mercado securitario. Embora tal figura ndo se constitua uma novidade no
cenéario juridico e econdmico brasileiro?, o tratamento pertinente aos aspectos contratuais se

mostra acentuadamente incipiente no Brasil. A necessidade hodierna de maior reflexdo e

mercado securitario como um todo, no qual o resseguro se insere. Ja a expressdo “mercado ressecuritario” se
utiliza quando o objetivo disser respeito apenas as resseguradoras e ao resseguro, em parte especifica do mercado
securitario no qual se inserem. Para qualquer das expressdes utilizadas, a concepgdo que estd subjacente a
mercado € a “artificial” ou normativa, que se distingue de uma concepgdo naturalista de mercado, e é “artificial
porque ndo ‘natural’, porque € ‘construida’, porque perspectiva o mercado como um locus no qual o Direito,
enquanto emanacdo de bem precisas escolhas politicas, constitui, governa, orienta e controla. Nao mais o
mercado como um ‘dado’, portanto, mas como um °‘construido’: de garantia de equilibrio econdémico
considerado natural, as regras juridicas passam a ser vistas como elementos de uma determinada estrutura social.
Taxis, igualmente, é a ordem econdmica, pois qualquer ordem, seja espontanea ou deliberada, tem necessidade
de normas ‘que a fundem e constituam’, porque, como sintetiza lapidarmente Irti, ‘ndo ha um antes e um depois,
mas simultaneidade logica’. Para esta concepgdo, ndo ha mercado fora das decisdes politicas e fora das escolhas
legislativas de uma sociedade: o mercado €, com efeito, ‘o regime normativo da atividade econémica’, ou mais
amplamente, o estatuto juridico das relagdes econdmicas. O que consiste em considerar, como ja assinalara Karl
Renner nos anos 20, que todas as instituicbes econdmicas sdo, a0 mesmo tempo, institui¢des juridicas, muito
embora ambas nem sempre coincidam, nem sempre possam subsumir-se umas nas outras.”, conforme
MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relages de
consumo, in MARTINS-COSTA, Judith (org). A Reconstrugdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, pp. 611-661, p. 617.

2 Atualmente o resseguro é conceituado de forma ampla, como a “operagdo de transferéncia de riscos de uma
cedente para um ressegurador”, € que ndo se confunde com a retrocessdo, conforme consta do inciso 111, do §1°,
art. 2°, da Lei Complementar 126/2007. Ao tempo do monopdlio, a definicdo de resseguro vinha dada pelo art.
20, do Decreto-Lei n.° 1.186/39, que criou o IRB, como a operacdo a qual estavam obrigadas as seguradoras, que
resseguravam “as responsabilidades excedentes da sua retengdo propria em cada risco isolado.”.
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desenvolvimento acerca do tema se d& em razdo do monopdlio do mercado de resseguro
exercido pelo Estado até bem pouco tempo atrds. O monopdlio estatal teve inicio em 1939,
através do Decreto-Lei n.° 1.186, de 03/04/1939, que criou o Instituto de Resseguros do Brasil
— IRB (atualmente IRB Brasil Resseguros S/A), e perdurou até a promulgacdo da Lei
Complementar n.° 126, de 15/01/2007, quando a abertura do mercado ressecuritario se
concretizou em tese. A abertura de fato do mercado se deu com o inicio das atividades de
outros resseguradores, além do IRB S/A, somente apés a edicdo da Portaria SUSEP 2.886, de
25 de marco de 2008°.

Nesse interregno de tempo, desde a criacdo do IRB, e o longo periodo monopolista,
passando pela recente abertura de mercado até os dias atuais, pouco foi desenvolvido em
matéria de resseguro, sobremaneira no aspecto teorico-juridico relativo ao contrato de
resseguro. Por outro lado, o mercado securitario brasileiro cresceu expressivamente,
destacando-se na América Latina, e, nos dias atuais, tornando-se um dos mercados mais
promissores do mundo, mormente ante o notdrio crescimento da economia brasileira,
evidenciando o papel estratégico do resseguro.

Esse incremento expressivo do mercado securitario requer um mercado ressecuritario
capaz de fazer frente a tal demanda. A abertura do mercado de resseguro, a qual deve
culminar com ampla concorréncia como meio de sustentar os avangos do mercado securitério
brasileiro até aqui e permitir sua ampliacdo, implica, assim, na imperiosa e premente
necessidade de desenvolvimento do instituto do resseguro em varios aspectos, em especial o
aspecto juridico. No entanto, o alcance de tal objetivo, nesse cenario de incipiente abertura
mercadoldgica, depende sobremaneira da desenvoltura dos atores, direta ou indiretamente,
envolvidos com esse processo de desenvolvimento. Por sua vez, a desenvoltura dos atores
desse processo depende, em grande parte, da reflexdo e maturacdo teorico-juridica sobre o
resseguro, aporte fundamental ao enfrentamento e solugdo das questdes que ja se colocam na

pratica ressecuritaria®, como segue demonstrado.

® Essa resolugéo propiciou e regulou o cadastramento de outros resseguradores. Em relagdo & abertura efetiva do
mercado ressecuritario, ver BERCOVICI, Gilberto. IRB — Brasil Resseguros S.A. Sociedade de Economia Mista.
Monopdlio de Fato. Dever de contratar e protecéo a ordem publica econdmica, in Revista de Direito do Estado,
n. 12, Rio de Janeiro, outubro/dezembro de 2008, pp. 355-357. Sobre o desenvolvimento do resseguro no Brasil,
indica-se o estudo procedido por DIAS, André Orengel, Resseguro e desenvolvimento: entre Estado e Mercado,
Lei e Contrato, dissertacdo de mestrado apresentada junto a Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas de
S8o Paulo, 2011. Nesse trabalho, o autor examinou a relacdo que se estabelece entre politicas econémicas de
desenvolvimento, direito econdémico e a concomitante regulacdo do setor ressecuritario que se refletiram nas
chamadas clausulas de regulacédo de sinistro.

* Néo se pretende, evidentemente, defender que o desempenho dos atores no processo de desenvolvimento do
mercado ressecuritario dependa exclusivamente de uma contribui¢do juridica, uma vez que 0 resseguro é
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Em concomitancia a elaboragdo deste trabalho, delineia-se a discussdo sobre a
validade e eficacia das resolugdes 225 e 232 editadas pelo Conselho Nacional de Seguros
Privados (CNSP)®, que alteraram a Resolugcdo CNSP 168/2007, a qual, por sua vez, dispde
sobre a atividade de resseguro, retrocessdo e sua intermediacao, entre outras providéncias. As
mencionadas resolucbes 225 e 232 pretendem estabelecer os termos segundo 0s quais se dara
a concorréncia no mercado ressecuritario, regulamentando, tal como a Resolugdo CNSP
168/2007, disposto na Lei Complementar 126/2007 e o Decreto-Lei 73/1966 ainda em
vigéncia.

O cerne da discussdo colocada é a previsdo, nas mencionadas resolucdes, de: a)
obrigatoriedade de a sociedade seguradora contratar com resseguradoras locais, pelo menos
40% de cada cessdo de resseguro em contratos automaticos ou facultativos (alterando-se,
assim, a redacdo do art. 15, da Resolucdo CNSP 168/2007, através do art. 1°, Resolucéo
CNSP 225/2010), contratos nos quais se faz possivel a previsdo da “clausula de controle de
sinistro a favor do ressegurador local, quando este detiver maior cota de participacdo
proporcional ao risco” (acréscimo de pardgrafo Unico ao art. 39, da Resolugdo CNSP 168/
2007, através do art. 2° da Resolucdo CNSP 225/2010); b) proibicdo, as seguradoras e
resseguradoras, da transferéncia de mais de 20% do prémio as empresas do mesmo grupo no

exterior®, ressalvados os ramos garantia, crédito a exportacao, rural, crédito interno e riscos

instituto multifacetado, para cuja compreensdo, por exemplo, as contribui¢des da economia sdo igualmente
importantes.

® O CNSP ¢ 6rgdo integrante do Sistema Nacional de Seguros Privados consoante art. 8°, do Decreto-Lei 73, de
21 de novembro de 1966. O Sistema Nacional de Seguros Privados é integrado, outrossim, pela
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), pelos resseguradores, pelas sociedades autorizadas a operar
seguros privados e pelos corretores habilitados do setor. O CNSP, por sua vez, é integrado pelo Ministro da
Fazenda, pelo Superintendente da SUSEP (respectivamente Presidente e Presidente Substituto do Conselho), por
um representante do Ministério da Justica, por um representante do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, por um representante do Banco Central do Brasil e por um representante da Comissdo de Valores
Mobiliarios (art. 33, DL 73/66), possui ComissGes Consultivas nas areas de salde, do trabalho, de transporte,
mobiliaria e de habitacdo, rural, aeronautica, de crédito e de corretores (art. 34, DL 73/66). Compete ao CNSP,
de maneira geral: fixar diretrizes e normas da politica de seguros privados; regular a constitui¢do, organizacao,
funcionamento e fiscalizacdo dos que exercem atividades subordinadas ao Sistema Nacional de Seguros
Privados, bem como a aplicacdo das penalidades previstas; fixar as caracteristicas gerais dos contratos de seguro,
previdéncia privada aberta, capitalizacdo e resseguro; estabelecer as diretrizes gerais das operacGes de resseguro;
conhecer dos recursos de decisdo da SUSEP; prescrever os critérios de constituicdo das Sociedades Seguradoras,
de Capitalizaco, Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Resseguradores, com fixacdo dos limites legais e
técnicos das respectivas operagdes; disciplinar a corretagem do mercado e a profissdo de corretor (art. 32, DL
73/66). Toda a legislacdo pertinente ao Sistema Nacional de Seguros Privados, bem assim as medidas de
regulamentagcdo administrativas, e 0s processos administrativos pertinentes as sociedades seguradoras e
resseguradoras, podem ser consultados no endereco http://www.susep.gov.br.

® Proibicéo ainda mais dréstica havia sido feita pela Resolugdo 224/2010, atualmente revogada pela Resolugéo
CNSP 232/2011, mas que manteve a idéia de proibicdo de transferéncia, no caso, de parte consideravel do
prémio as institui¢des do mesmo grupo, no exterior. Na Resolugdo CNSP 224/2010, previa-se a vedagdo de
transferéncia de quaisquer responsabilidades assumidas em seguro, resseguro e retrocessdo no pais, as empresas
do mesmo grupo no exterior. Recentemente, a Resolugdo CNSP 245, de 06 de dezembro de 2011, revogou o §2°
do art. 14, da Resolugdo 168/2007, o qual definia “empresas ligadas, ou pertencentes ao mesmo conglomerado
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nucleares (modificagdo do 84° e acréscimo dos paragrafos 5°, 6°, 7° e 8° do art. 14 da
Resolugdo CNSP 168/2007, atraves do art. 1°, da Resolugdo CNSP 232/2011).

Para além das questbes de ordem politica e econdmica envolvidas, hd toda uma
questdo juridica subjacente, que se relaciona mediata ou imediatamente com a
regulamentacéo do resseguro nos termos resumidos acima: desde 0s aspectos relativos aos
limites do poder normativo do CNSP e, via de consequéncia, da legalidade das resolucdes
editadas’, até a repercussdo de tais resolucdes no mercado, em especial no plano contratual,
em matéria de resseguro®.

Ainda que, recentemente, a Resolugdo CNSP 241, de 1° de dezembro de 2011, tenha
ressalvada a possibilidade de contratacdo de percentual inferior com os resseguradores locais,
“exclusivamente quando ficar comprovada a insuficiéncia de oferta da capacidade dos
resseguradores locais”, persiste o problema colocado pela Resolucdo CNSP 225/2010. H4 tao
sO a previsdo de uma excecdo a regra da obrigatoriedade, mantendo-se, todavia, a
obrigatoriedade trazida pela Resolucdo CNSP 225/2010 que a Lei Complementar 126/2007

ndo prevé®. As medidas administrativas, que regulam a atividade dos principais setores do

financeiro”. Tal circunstancia em nada afetou os problemas estabelecidos pela Resolugdo CNSP 232, que tomou
o0 lugar da Resolucdo CNSP 224/2010.

" O parecer elaborado por Gilberto Bercovici a respeito das Resolucdes 224/2010, revogada pela 232/2011, e
225/2010, disseca todas as implicacGes legais e constitucionais relativas ao tema. Os limites ao poder normativo
do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP): a inconstitucionalidade da Resolugdo CNSP n° 224/2010 e
da Resolucdo CNSP n° 225/2010, S&o Paulo, mar¢o de 2011, parecer ndo publicado, gentilmente compartilhado
por Ernesto Tzirulnik.

% Por exemplo, e no que diz respeito ao tema do presente trabalho, a previséo da obrigatoriedade de regulacéo de
sinistro pelas resseguradoras locais. A liquidacdo de sinistro, ao tempo do monopélio, competia ao IRB (art. 44,
g, DL 73/66, artigo atualmente revogado), que delegava a tarefa as seguradoras até determinado nivel de
prejuizos estimados. Dava-se, assim, um dos aspectos mais negativos do monopdlio, e que reaparece com tais
resolugBes, apesar da abertura do mercado ressecuritario: a submissdo das seguradoras a ingeréncia das
resseguradoras, ainda que locais, no processo de regulacdo de sinistros, circunstancia que pode ter diversos
resultados negativos. Tais resultados compreendem desde a mora da seguradora frente ao segurado até a
chamada desnaturalizacdo do préprio contrato de resseguro, uma vez que a resseguradora passaria a
desempenhar funcdo inerente ao dever da seguradora frente ao segurado. Elidi-se, com isso, a autonomia do
contrato de resseguro, ato entre terceiros em relagéo ao segurado. A propésito, ver artigo de PIZA, Paulo Luiz de
Toledo, A mora da seguradora e o controle da regulacdo de sinistro pela resseguradora, in IBDS (org.), Il Férum
de Direito do Seguro José Sollero Filho, Sdo Paulo: EMTS/IBDS, 2001, pp. 163-178. No entendimento de
Gilberto Bercovici a regulagdo de sinistro pelos resseguradores locais acaba por significar “imposicdo de
posi¢cdes contratuais” que se revelam, no setor econdomico, como indesejavel abuso de posi¢do dominante, e
devem ser coibidas pela lei concorrencial (Lei 8.884/94). Outrossim, a atribuicdo da liquidagéo de sinistro aos
resseguradores locais sequer atende a eventual interesse de preservagdo de mercado interno, “pois as decisdes
destes resseguradores locais continuardo sujeitas a dos resseguradores estrangeiros, com 0s quais eles sdo
obrigados a retroceder e pulverizar os riscos, até por falta de capacidade propria.”. BERCOVICI, Gilberto, Os
limites ao poder normativo do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP): a inconstitucionalidade da
Resolugdo CNSP n° 224/2010 e da Resolucdo CNSP n° 225/2010, Sdo Paulo, marco de 2011, parecer nao
publicado, p. 37-40.

° E, a propésito, tal circunstancia devidamente enfrentada no parecer de BERCOVICI, Gilberto, Os limites ao
poder normativo do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP): a inconstitucionalidade da Resolugdo
CNSP n° 224/2010 e da Resolugdo CNSP n° 225/2010, Sdo Paulo, marco de 2011, parecer ndo publicado, p. 30-
31.
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mercado, operam no campo das liberdades econdmicas, afetando, por consequéncia, as
liberdades de iniciativa, de concorréncia, de contratar e a liberdade contratual. Assim, mesmo
indiretamente, o contrato, instrumento de producédo e de circulacdo de riqueza no mercado,
acaba afetado, positiva ou negativamente™. Tal circunstancia, por si s6, justifica a atencéo ao
contrato de resseguro sob viés juridico.

Sob outra perspectiva, coloca-se 0 resseguro no centro do debate, realgando-se a sua
vital relevancia no mercado securitario, ao se defender a necessidade de inclusdo das
operadoras de planos de assisténcia a saude (cooperativas médicas, odontoldgicas etc.) como
cedente, alterando-se a Lei Complementar 126/2007. A justificativa é de que essas pessoas
juridicas, fornecedoras de planos de saude e seguro, se guiam pelos mesmos critérios técnico-
atuariais e se organizam economicamente tal como uma seguradora em sentido estrito, e dado
o risco técnico ao qual estdo expostas, demandam igualmente o mecanismo de resseguro.™

N&o obstante, tramita junto a Camara dos Deputados o Projeto de Lei 3.555/2004, ao
qual se apensou o Projeto de Lei 8.034/2010, que pretende estabelecer as normas gerais dos
contratos de seguro, entre os quais se inclui o contrato de resseguro, repercutindo diretamente
sobre este e 0 seu tratamento juridico. Uma das questdes em debate junto a Camara dos
Deputados diz respeito a exclusdo da expressao “salvo disposi¢do em contrario” constante no
art. 66 do Projeto de Lei 3.555/2004, dispositivo que trata da previsdo de abrangéncia da
totalidade do interesse do ressegurado pelo resseguro, cuja redacdo completa é: “O resseguro,
salvo disposi¢cdo em contrario, abrangera a totalidade do interesse ressegurado, incluido o
interesse da seguradora relacionado a recuperacdo dos efeitos da mora no cumprimento do
contrato de seguro, bem como as despesas de salvamento e as efetuadas em virtude da
regulacdo e liquidacdo do sinistro, amigavel ou judicial, observada a modalidade de
contratagdo do resseguro” 2. Em sintese, a proposta defende a necessidade de imprimir
cogéncia a tal previsdo, calcada na “desejavel seguranga das relagdes juridicas” pelo
acolhimento do principio da partilha da alea, e calcada, consequentemente, no intuito de

evitar distorg8es do contrato de resseguro.™

10 BERCOVICI, Gilberto, Os limites ao poder normativo do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP): a
inconstitucionalidade da Resolugcdo CNSP n° 224/2010 e da Resolugdo CNSP n° 225/2010, S&o Paulo, margo de
2011, parecer ndo publicado, p. 23.

1 A alteracdo da Lei Complementar 126/2007 com essa finalidade é objeto do Projeto de Lei do Senado
259/2010. Desde junho de 2011 até a finalizacdo deste trabalho, a informacdo da tramitacdo do mencionado
projeto indicava a espera da inclusdo na pauta para votacao.

12 Originalmente correspondente ao artigo 73, da primeira versdo do projeto 3.555/2004, e, atualmente,
corresponde ao art. 70, do Projeto de Lei 8.034/2010.

30 Projeto de Lei 8.034/2010, em seu artigo 70, ja ndo prevé a expressdo “salvo disposi¢do em contrario”. Sua
redagdo é: “O resseguro, observada a modalidade contratada, abrangera a totalidade do interesse ressegurado,
incluido o interesse da seguradora relacionado a recuperagao dos efeitos da mora no cumprimento dos contratos
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Em razdo da importancia que o resseguro vem assumindo no mercado securitario, se
articula o objetivo geral ora perseguido: uma contribuicdo, no cenario juridico, a
harmonizacéo da construcdo normativa e dogmatica do resseguro no Brasil, tendente a balizar
0 tratamento juridico adequado do tema, com isso repercutindo positivamente sobre a
estabilidade e higidez do mercado securitdrio. Como objetivo especifico, a presente
dissertacdo pretende estabelecer o que é e sob quais critérios se aplica a partilha da alea no
contrato de resseguro. Como evidencia o exemplo que inaugura a introducdo, tal questdo é
essencial para o resseguro cumprir sua missao frente ao seguro, o qual, por sua vez, se al¢a a
condic&o de instituicdo promotora de seguranga na sociedade contemporanea.

No Estado da providéncia, “nao sendo a sociedade sendo um vasto seguro contra os
riscos que provoca o seu proprio desenvolvimento, é organizando-se como seguro que ela se
acolhe a sua propria verdade™. Ilustra os primérdios de tal organizacdo as leis relativas aos
acidentes de trabalho na sociedade pds-revolucao industrial. Nesse prisma, a responsabilidade
juridica, que passou da culpa ao risco, diz respeito a distribuicdo dos prejuizos entre 0s
patrimdnios implicados juridicamente. > Na sociedade de risco, & categoria risco acresceu-se
a possibilidade arrogante de controle, pelo calculo de probabilidade de ocorréncia do perigo e
sua dimensdo, com isso possibilitando uma melhor, porque mais eficiente, distribuicdo de
prejuizos e recursos™®.

A partir de qualquer das percepcBes socioldgicas sintetizadas, afirma-se o seguro
como a instituicdo'’ capaz de responder aos anseios gerados pela inseguranca, incerteza e
imprevisibilidade (cifradas pela categoria risco) as quais cercam o dia-a-dia de qualquer
individuo na sociedade. O seguro subtrai do individuo o risco que limita suas acdes e seus
planos, no tempo e no espago. O seguro permite ao individuo a agregacdo de valor ao seu
patrimdénio (imovel ou movel); possibilita variadas operacGes de crédito (financiamentos
habitacionais, de veiculos, maquinarios, empréstimos pessoais etc.); viabiliza a exploracdo

das mais diversas atividades econdmicas (agricultura, industria, comércio, prestacdo de

de seguro, bem como as despesas de salvamento e as efetuadas em virtude da regulacdo e liquidacdo dos
sinistros.”

 EWALD, Francois. Defesa e ilustragdo do Estado-Providéncia, in Foucault: a norma e o Direito. Tradugdo de
Anténio Fernando Cascais. Lisboa: VEGA, 1993, pp. 201-207, p. 203.

> EWALD, Francois. Defesa e ilustragdo do Estado-Providéncia, in Foucault: a norma e o Direito. Tradugio de
Antdnio Fernando Cascais. Lisboa: VEGA, 1993, pp. 201-207.

® BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. So Paulo: Editora 34, 2010.

" Ewald defende o seguro como uma das instituicBes geradoras de confianca na sociedade, sendo as demais
institui¢des (i) a filosofia moral, (ii) a ciéncia, (iii) a religido, e (iv) a politica e o direito. EWALD, Francois.
Risco, sociedade e justica, in IBDS Instituto Brasileiro de Direito do Seguro (coord.). Il Férum de direito do
seguro José Sollero Filho. Sdo Paulo: Manuais Técnicos de Seguros / IBDS, 2002, pp. 27-42, especificamente
guanto as instituicdes pp. 29-32.
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servicos, construcao civil etc.); propicia seguranca econdmica frente aos infortinios da vida
(acidentes pessoais, doengas) ou mesmo seu conhecido e derradeiro fim (morte), neste caso,
promovendo a seguranca em relacéo aos beneficiarios.

No entanto, o individuo ndo é apenas parte integrante e forjadora da sociedade (como
se a simples soma dos individuos forjassem a sociedade), nem €é apenas produto do
condicionamento social (como se as decisGes do individuo fossem condicionadas pela
sociedade). Ndo ha antitese entre individuo e sociedade, mas uma relacdo dinamica de co-
implicacio®®, e, nesse sentido, o seguro responde também aos anseios sociais.

A sociedade, tal como o individuo, tem interesse na seguranca que agrega valor
patrimonial, respalda a circulagdo de riquezas, confere estabilidade patrimonial diante dos
infortinios da vida, porque todas essas circunstancias se relacionam, em maior ou menor
grau, com a estabilidade econdmico-social necessaria ao desenvolvimento da prépria
sociedade. E, para além dos riscos que recaem sobre o individuo, ha o interesse frente aos
riscos os quais, dado o seu alcance, bem como seu potencial lesivo a sociedade como um
todo, com mais vigor, demandam seguranca. Pense-se, por exemplo, nos riscos relacionados a
geracdo de energia (elétrica, nuclear etc.), ou naqueles presentes junto a setores estratégicos
da industria nacional (mineragdo, por exemplo), ou, ainda, nos riscos diarios aos quais todos
estdo expostos, a todo momento, como 0s riscos inerentes ao transito de veiculos automotores.

Mesmo na modernidade liquefeita, na qual o risco é substituido pela “incerteza
global™, porque os perigos que hoje se experimentam ja ndo podem mais ser apreendidos na
categoria “risco”, mostrando-se cada vez mais inominados, imprevisiveis e incalculaveis', o
seguro ainda se coloca como uma resposta possivel, mostrando-se Util e manejavel, conforme

os interesses que lhe ponham em causa®, e com desempenho amplamente testado?".

8 ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1994,

19 para Bauman, “O cenario onde nascem esses perigos [...] ja ndo é mais o da Gesellschaft, da sociedade; a ndo
ser que o conceito de Gesellschaft, contrariando suas conotacdes ortodoxas, se estenda ndo a populacdo de um
Estado-nacdo territorial, mas a populacao de todo o planeta, a humanidade como um todo.” A questdo do perigo
se coloca em razdo do desequilibrio entre poder e politica, o primeiro extravasando as fronteiras nas quais a
politica se articula (Estado-nacéo territorial), demandando o que Bauman chama de “globalizacio positiva”, que
inclui a representacdo politica, do direito e da jurisdicdo. BAUMAN, Zygmunt. Calcular o incalculavel, in 44
cartas do mundo liquido moderno. Traducdo de Vera Pereira. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, pp. 136-140, p. 138-
139. A percepgdo do “perigo sem fronteiras” também ¢ descrita pelo mesmo autor no ensaio O horror do
inadministravel, no qual aborda desde as ameagas nucleares de destruicdo em massa até o esgotamento
econdmico mundial e as catastrofes naturais, in Medo liquido. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, pp. 96-125.

2 Em tese, havendo respaldo técnico-econdmico, qualquer interesse, frente a qualquer risco, pode ser
assegurado, mesmo aqueles que se relacionem com os perigos que ndo sdo, em principio, categorizados como
risco.

2l O seguro moderno, cujo alvorecer data do século XVI, vem se aperfeicoando técnica, econdmica e
juridicamente ha séculos.
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O seguro se articula no tecido social como instituicdo promotora de seguranca, e o faz
por meio de diversos instrumentos juridicos e operagdes econdémicas, que constituem
negocios juridicos securitarios. O contrato de seguro por certo € sua representacdo concreta
por exceléncia, mas outras figuras juridicas e econémicas sdo igualmente relevantes, entre
elas, o contrato de resseguro. Nesse quadrante institucional, contrato de seguro e contrato de
resseguro estabelecem estreita relacdo, justificada, em dltima andlise, pela consecucdo da
seguranca buscada pelos individuos e pela sociedade.

Pode-se por assim dizer que o contrato de seguro € a resposta imediata aos riscos
ligados aos interesses do individuo e da sociedade. O contrato de resseguro, por sua fungéo
precipua, viabiliza essa resposta, mediatamente prestando seguranca por respaldar
tecnicamente a atividade fornecimento de seguro, mas sempre ligado aos riscos gerados por
essa atividade frente aos interesses de quem a exerce (as seguradoras). Como se tera a
oportunidade de verificar, o resseguro é produto de técnica econdmica e juridica tendente a
diluir ou limitar os efeitos relativos aos riscos assumidos pela seguradora-ressegurada no
exercicio de sua atividade elementar, e dai porque se costuma simplificar, explicando que “o
resseguro & o seguro do seguro”?%. Conquanto tal simplificagdo seja inapropriada, ela tem a
qualidade de evidenciar a importancia assumida pelo resseguro, ao lado do seguro, nas tramas
concretas do tecido social.

O seguro é, antes de tudo, um meio de captacdo de poupanca popular ou coletiva,
submetido a toda uma técnica matematica peculiarmente aplicada, que reune capital, forma
um fundo comum, e promove, por um determinado espago de tempo, a seguranca frente a
cada um daqueles que fizeram sua contribuicdo, os segurados. Entretanto, a técnica aplicada a
captacdo e posterior distribuicdo pode sofrer desvios, 0s segurados ndo podem ficar
desprotegidos, nem, como Ultima e possivel consequéncia, o sistema securitario pode ser
comprometido. E preciso um mecanismo que, independente do desvio verificado, assegure a
distribuicdo do quinhdo de seguranca entre os seguradores, mediante a prestacdo de seguranga
a um dos elementos do sistema securitario (seguradora), e esse mecanismo € 0 resseguro.

Contudo, o seguro ndo se restringe & captacdo de poupanga popular, o que, por si so,
manifesta sua tamanha relevancia social e econémica, e, por consequéncia, a relevancia do

resseguro a respaldar a atividade securitaria. O seguro, como prenunciava Ascarelli na

2.0 problema que se coloca com essa simplificacdo é a inducdo & equivocada concluséo de que seguro e
resseguro dizem respeito a0s mesmos riscos, e, portanto, aos mesmos interesses relacionados. E parte deste
trabalho a refutacdo de tal confuséo, e a defesa da autonomia entre seguro e resseguro.
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primeira metade do século XX, caracteriza “a constitui¢do econdémica do mundo moderno”?3,

porque viabiliza atividades econdmicas produtivas, integrando-se ao desenvolvimento do pais
(pense-se, por exemplo, na construcdo de um parque eolico para geracao de energia elétrica),
movimenta expressivas cifras em recursos financeiros, e constitui um mercado préprio, 0
mercado securitario, o qual dada sua expressdo no cenario econdmico e social, demanda
ampla intervencéo do Estado®.

O resseguro é a operacdo econdmica e o instrumento juridico, o0 mecanismo de
seguranca imediatamente relacionado & atividade securitaria”®, e, dada a relevancia assumida,
constitui-se o resseguro em parte fundamental a estruturacdo do mercado securitario. O
ressegurador, por meio do resseguro, assume 0s riscos que recaem sobre as seguradoras, em
razdo de sua atividade, respaldando-as técnica e financeiramente. E quando o resseguro
alcanca tal finalidade, ndo sO contribui a prestacdo de seguranca devida pelas seguradoras,
pelo aparelhamento destas dos meios técnicos e econdmico-financeiros necessarios a sua
atuacdo, como marca o desenvolvimento do mercado securitario, elemento estratégico no
setor econémico.

Espera-se, assim, contribuir ao tratamento juridico do resseguro pelo viés do principio
que lhe toca na esséncia — a partilha da alea — intento para o qual se organizou a dissertacao
em duas partes. A primeira, denominada Estrutura e Fungéo do contrato de resseguro, e
subdividida em dois capitulos, destina-se ao estabelecimento de conceitos elementares a
compreensdo do contrato de resseguro. O primeiro capitulo, denominado Estrutura, busca
estabelecer o arcabougo conceitual do resseguro, marcando sua autonomia em relacdo ao
contrato de seguro, e, tanto por isso, sempre que pertinente, contrasta-se o contrato de
resseguro frente ao contrato de seguro. O capitulo subsequente, denominado Funcdo do

2 Conforme Ascarelli, ao lado do seguro, também os titulos de crédito e as sociedades andnimas marcam a
constituicdo econdmica moderna. ASCARELLI, Tulio. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva
Livraria Académica, 1947, p. 34.

* BERCOVICI, Gilberto, Os limites ao poder normativo do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP): a
inconstitucionalidade da Resolugdo CNSP n° 224/2010 e da Resolugdo CNSP n° 225/2010, S&o Paulo, margo de
2011, parecer ndo publicado, p. 18. Discorrendo sobre a relevancia do resseguro, a época objeto de monopolio
estatal pelo IRB, e enquadrando a atividade ressecuritaria como atividade econdmica em sentido estrito, ao invés
de servigo publico, com isso justificando a sujeicao de tal atividade estatal a incidéncia dos principios e normas
relacionados ao art. 170, da Constituicdo Federal, tal como hoje se d4 com o fim do monopélio, ver também
BERCOVICI, Gilberto. IRB — Brasil Resseguros S.A.. Sociedade de economia mista. Monopdlio de fato. Dever
de contratar. Protecdo a ordem publica econdmica (parecer), in Revista de Direito do Estado, n.12, Rio de
Janeiro, outubro/dezembro 2008, também disponivel em http://www.ibds.com.br/artigos/sociedade-de-
economia-mista-dever-de-contratar-e-ordem-publica-economica-parecer-gilberto-bercovici.pdf, acessado em 30
de outubro de 2011, p. 23 e ss..

%> O resseguro ndo se constitui a Gnica ou Gltima instancia de seguranca da atividade securitaria, pois além do
resseguro ha a retrocessdo, a qual, nos termos do inciso 1V, art. 2°, da Lei Complementar 126/2007, é designada
como a “operacdo de transferéncia de riscos de resseguro de resseguradores para resseguradores ou de
resseguradores para sociedades seguradoras locais”.



http://www.ibds.com.br/artigos/sociedade-de-economia-mista-dever-de-contratar-e-ordem-publica-economica-parecer-gilberto-bercovici.pdf
http://www.ibds.com.br/artigos/sociedade-de-economia-mista-dever-de-contratar-e-ordem-publica-economica-parecer-gilberto-bercovici.pdf
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resseguro, verte-se ao exame da causa objetiva, constituindo-se esta em pressuposto
necessario ao exame da partilha da alea, porque, como antecipado, a articulacdo de tal
principio esta funcionalmente ligada a relacdo estabelecida entre os contratos de seguro e
resseguro.

Na segunda parte desta dissertacdo, denominada Partilha da &lea em vista da
estrutura e da funcdo do contrato de resseguro, uma vez compreendido o contrato de
resseguro, parte-se ao aprofundamento de questdes especificamente implicadas pela partilha
da alea, dividindo-se em dois capitulos. O primeiro destinado a analisar e precisar
conceitualmente a &lea e o risco, para os fins de situar a abordagem do tema central [partilha
da alea]. A anélise da alea centra-se em dois enfoques, (i) no contexto do negdcio securitario,
confrontada, no ambito generalizado do (ii) contrato aleatorio. O risco, por sua vez, €
examinado em busca de uma compreensdo conceitual no ambito contratual, e por isso
refletido frente ao risco do negdcio securitario. Uma das confrontagdes procedidas se da
frente ao perigo. Neste ponto, reflete-se o risco na sociedade contemporénea, caracterizada
pela diminuicdo do perigo e o incremento do risco®, e no tempo, o tempo futuro, o “campo do
jogo” do risco?’.

Em seguimento, e superadas as questdes ligadas a alea e ao risco, a partilha da alea
ganha relevo sob dois enfoques: a) da boa-fé e da conexdo funcional; b) da partilha do destino
e da partilha das a¢des, propondo-se a analise distintiva entre a sorte técnica e a sorte técnico-
comercial do segurador-ressegurado. Ao fim, aprofunda-se o exame da partilha da élea,
examinando-se 0s seus limites, e se desenvolve prospectivamente os critérios legais que

podem balizar a partilha da alea nos contratos de resseguro.

% PASSOS, J.J. Calmon de. O risco na sociedade moderna e seus reflexos na teoria da responsabilidade civil e
na natureza juridica do contrato de seguro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 57, 1 jul. 2002, disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2988>, acessado em 21 de novembro de 2011.

2 BERNSTEIN, Peter L. Desafio aos deuses: a fascinante histéria do risco. Traducéo Ivo Korytowski. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 15.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/2988/o-risco-na-sociedade-moderna-e-seus-reflexos-na-teoria-da-responsabilidade-civil-e-na-natureza-juridica-do-contrato-de-seguro
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CONCLUSAO

A consecucdo do objetivo pretendido — exame da partilha da alea no contrato de
resseguro — demandou um [primeiro] desafio em particular quanto ao enfrentamento do tema:
demonstrar a autonomia juridica e econémica do resseguro frente ao seguro; e,
concomitantemente, explicar a complexa trama da conex&o funcional existente entre ambas as
figuras contratuais. A busca da superacdo de tal desafio justificou a opcdo pelo contraste
persistente entre resseguro e seguro, ambos inseridos no negdcio securitario.

Resseguro e seguro demandam o elemento empresa: sé a empresa reune as condigdes
necessarias para respaldar técnica e atuarialmente o seguro, e econémica e financeiramente o
resseguro.

Enquanto negdcios securitarios, resseguro e seguro possuem 0s mesmos elementos
essenciais abstratamente considerados. O objeto de qualquer dos contratos é um interesse em
relacdo a determinado bem, frente a predeterminado risco. O prémio constitui-se na prestacao
devida pelo segurado frente ao segurador, no seguro, e pelo segurador-ressegurado frente ao
ressegurador, no resseguro. A garantia, contraprestacdo colocada frente ao prémio, impde-se
ao segurador em relacdo ao segurado, no seguro, e ao ressegurador em relacdo ao segurador-
ressegurado, No resseguro.

No plano concreto da relacdo instrumentalizada pelo contrato de resseguro tais
elementos ndo guardam identidade, independente da forma operacional (resseguro facultativo
ou tratado de resseguro) e da modalidade técnica (resseguro proporcional e resseguro ndo
proporcional) tomada em consideragdo. O interesse a ser salvaguardado é o da seguradora em
relacdo a higidez e solvabilidade de seu patrimdnio frente aos riscos oriundos do exercicio de
sua atividade. O prémio e a contrapartida garantia serdo apurados conforme critérios
qualitativos, se resseguro facultativo; proporcionais, se tratado de resseguro proporcional; e
guantitativos, se tratado de resseguro ndo-proporcional, critérios também presentes no

balizamento da partilha da alea.
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Resseguro e seguro voltam-se a consecucdo de uma garantia, tanto como
contraprestacdo, quanto como expressao da funcdo econémico-social do neg6cio securitario.
No resseguro esta funcdo — especificada pelas funcdes de (i) atomizacdo e divisao do risco,
(i) financiamento ou de crédito, e (iii) prestacdo de servico — revela-se através da diluicdo ou
limitacdo dos efeitos juridico-econdmicos decorrentes do exercicio da atividade precipua da
seguradora-ressegurada: fornecimento de seguro.

Constantemente, resseguro e seguro Se aproximam e se afastam, mantendo-se,
contudo, sempre funcionalmente conectados: a partilha da alea, principio pelo qual o
ressegurador compartilha os resultados experimentados pelo segurador-ressegurado, constitui
a expressdo sintetizada dessa dinamica.

O segundo desafio colocado diz respeito a partilha da alea, e para tanto se entendeu
oportuno iniciar pela compreensdo do que esta sob partilha. A alea, assim, restou examinada
em suas principais significagdes. Iniciou-se pela abordagem da &lea negocial, inerente aos
contratos classificados como aleatorios, entre 0s quais resseguro e seguro ndo se enquadram.
Constitui-se a alea negocial em uma funcéo de risco do negocio, ligada ao lucro incerto e a
indeterminacdo das prestacdes, e admite a modalidade convencional.

Passou-se ao exame da chamada alea normal, distinta da alea negocial por vincular-se
a distribuicdo de riscos do contrato, e ser marcada pelo risco de inadimplemento e pelo risco
de diminuicdo da satisfacdo econdmica do negdcio. Outrossim, a &lea normal evidenciou-se
paradigmatica a compreensao de: superacdo da alea normal, atinente a figura da onerosidade
excessiva; alea normal ilimitada, presente nos contratos em que as partes consentem com
elevada margem de risco; e alea normal estendida, capaz de explicar o0 aumento da margem
da risco ndo pela natureza do contrato, mas pela convengao das partes.

Analisou-se, por fim, o risco do negdcio securitario, distinguindo-o da alea negocial e
da alea normal, para evidenciar sua condi¢do de espécie do género risco contratual, no qual se
insere a lea amplamente considerada: o dado de parentesco entre tais espécies de risco €, por
certo, a consequéncia econdémica de um evento incerto, ao qual se associa a contraposi¢do
entre risco e seguranga, caracteristica marcante dos negocios securitarios.

O ultimo e principal desafio cindiu-se: (1) na elaboracdo do conceito da partilha da
alea, por intermedio da conciliacdo entre seus fundamentos principais, quais sejam a conexao
funcional e a maxima boa-fé; (2) na confrontagdo entre a partilha da alea (ou partilha do
destino), ligada a sorte técnica, e a partilha das acdes do segurador, ligada a sorte técnico-
comercial do segurador-ressegurado; e (3) na verificacdo dos limites a partilha da alea, para

tanto se sustentou a pertinéncia dos fundamentos da conexao funcional e da boa-fé, aliados ao
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principio indenitario, bem assim sinalizou-se a incidéncia dos artigos 187 e 421 do Cddigo
Civil vigente, os quais, dada a sua natureza, conteldo e pertinéncia, poderdo servir ao
tratamento juridico do tema.

As solucbes oferecidas ao balizamento da partilha da alea no contrato de resseguro
pretendem organizar os limites usualmente tracados pela doutrina especializada (méa-fé,
pagamento ex-gratia, violacdo aos termos do contrato), sistematizondo-os segundo 0s
preceitos que tocam o conceito da partilha da alea — boa-fé e conexdo funcional — e em
conformidade ao principio indenitario. A incidéncia dos dispositivos legais mencionados
constitutem-se em solugdes anunciadas, capazes de dar conta dos problemas que se colocam a
partilha da alea, ainda ndo regulada especificamente pelo ordenamento juridico nacional.

Buscou-se, a todo momento, superar os desafios relativos ao enfrentamento do tema,
examinando-se a partilha da alea de forma dirigida a elaboracdo de uma contribuicdo positiva
e relevante ao tratamento juridico do contrato de resseguro, tdo incipiente na conjuntura atual
do mercado securitario do pais. Se, contudo, da trama o desenlace resultou exitoso, o leitor

podera avaliar.
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