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O contrato de seguro. Análise crítica da prescrição ânua no direito brasileiro.

O contrato de seguro


O contrato de seguro é considerado pelos historiadores do direito como um dos mais antigos institutos do direito comercial. Sua origem prende-se às sociedades de contribuição mútua formadas entre os navegantes,  quando se revelava ainda incipiente a atividade mercantil.

 JOSÉ DA SILVA LISBOA em sua obra “Princípios do Direito Mercantil”,  afirma que as viagens em comboio no mar eram uma espécie de seguro mútuo contra os perigos dos caminhos do mar. Por outro lado, segundo noticia PEDRO ALVIM, havia um antigo costume marítimo que previa, nos casos em que o capitão do navio, com sua experiência e bom senso na condição de responsável pela segurança do navio e pela guarda e integridade da carga transportada, quando diante de determinadas situações de perigo tivesse a necessidade de alijar parte da carga ou de objetos de bordo, nos casos de incêndios ou de arribadas forçadas, poderia valer-se das medidas de sacrifício que as circunstâncias impusessem, hipóteses em que o sentimento de equidade dos primeiros navegantes,  não permitia que o sacrifício de alguns redundasse em prejuízo dos mesmos na salvação do navio, razão pela qual, todos que estavam juntos naquela empreitada suportariam juntos os prejuízos suportados por aqueles cujos interesses fossem atingidos para que não houvesse a perda total da embarcação. 

Apesar de alguma controvérsia, predomina o entendimento de que a primeira legislação que regulou os aspectos jurídicos de tal prática foi o “Jus Navale Rhodiorum”. JOSÉ DA SILVA LISBOA refere-se à opinião histórica de que a Lei da Cidade de Rodes foi copiada de Atenas, e não o contrário. Da análise da história do direito constata-se que não se conseguiu estabelecer com certeza se, efetivamente, foi mesmo a Ilha de Rodes, a pioneira na legislação sobre o seguro. Registre-se, no entanto, que os Romanos incorporaram ao seu sofisticado sistema jurídico as normas da legislação Rodesiana, constando do DIGESTO sob o título- “De lege Rhodia de Iactu”.


PONTES DE MIRANDA, no entanto, de forma enfática afirma que “o direito romano ignorou o contrato de seguro”. Diz ele que na Idade Média, há institutos parecidos, porém não idênticos, como por exemplo, os pactos de comunhão de danos sofridos pelos cidadãos, se se desconheciam os causadores, e os vínculos entre os membros da mesma ou diferentes corporações. Concorda, no entanto,  que o transporte por mar criou o contrato de seguro. O seguro de vida pode ter sido contrato de seguro de bem, ao tempo dos transportes de escravos. Destaca que a apólice de seguro já na Idade Média teve “parata executio” e “prompta executio”. Correta, portanto, a assertiva de que o contrato de seguro é dos mais antigos da história do direito.

Deixando de lado a origem do contrato de seguro, bem como sua disciplina na legislação histórica de nosso país, inclusive a constante do revogado Código Civil de 1916, que não são objeto desta exposição, cumpre ressaltar que a “parte segunda do Código Comercial de 1850”, não foi revogada pelo atual Código Civil, continua a disciplinar o seguro marítimo nos artigos 666 a 796.

Nosso Código Civil, no art. 757 preceitua que pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, relativo à pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados. Esclarece no parágrafo único que “somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada”.

Ensina CESARE VIVANTE que o “contrato de seguro é aquele pelo qual uma empresa se obriga a pagar certa soma, dado um evento fortuito, mediante um prêmio calculado segundo as probabilidades daquele evento suceder. É, em regra, um ato de previdência e de simples administração para o segurado, que procura pôr-se a salvo dos perigos que ameaçam o seu patrimônio ou a sua pessoa. É, em regra, um ato de especulação comercial para a empresa seguradora, que procura tirar proveito do exercício daquela indústria”.


ASCARELLI, em sua obra, Problemas das Sociedades Anônimas, após enfatizar que a questão preliminar da teoria do seguro foi sempre a possibilidade de um conceito unitário deste contrato, a da unidade entre seguro sobre as coisas e seguro sobre a vida, haja vista que, tanto na lei, como não prática, são espécies do mesmo gênero – ou seja, o seguro, destaca as páginas que VIVANTE dedicou à crítica da aplicação do conceito de contrato de indenização ao seguro de vida, para afirmar que o conceito unitário do contrato de seguro decorre do princípio da “necessidade”. A reparação de uma necessidade eventual do beneficiário é a função que constitui a razão de ser do contrato de seguro. De tal entendimento foi possível distinguir-se o seguro e o jogo, precisando-se os caracteres do risco, advindo na sequência a noção de “interesse segurável”. Afirma ASCARELI que nos contratos de aposta ou jogo, o risco não é senão uma consequência do fato de se haver jogado ou apostado, pois de outro modo o evento seria indiferente; na hipótese do seguro, ao contrário, o risco preexiste ao contrato. Diz que a celebração de um contrato de seguro constitui ato de previdência; quem segura previne um dano possível, que joga ou aposta, cria uma possibilidade de dano. Por isso, para haver seguro é de rigor que haja  “interesse segurável”.

No que concerne à possibilidade de se construir uma teoria unitária do contrato de seguro, anota-se a posição de PONTES DE MIRANDA que afirma ser a natureza do contrato de seguro uma só para todas as espécies. Seja o seguro privado, seja público, social, estatal, ou não, a finalidade do contrato é a mesma: dar a alguém a tutela contra o sinistro, acontecimento futuro e incerto, que muitas vezes tem incerto apenas o momento em que vai ocorrer.

Apesar de não ser o objeto principal desta exposição o contrato de seguro em si, cumpre lembrar que, sob o enfoque econômico, o seguro configura uma operação fundada na mutualidade de pessoas, sendo evidente que ele não é celebrado com a finalidade de transferir o risco do segurado para a seguradora, mas como ensina o Professor NEWTON DE LUCCA, objetiva fragmentar o risco numa pluralidade de pessoas que estão submetidas aos mesmos riscos. Nesta linha de ensino, pode-se dizer que o contrato de seguro tem como pressuposto uma relação ampla de mutualismo, em que há um universo de pessoas que, mediante o pagamento do prêmio, constituem um fundo que será administrado pela seguradora. Esta, com base no cálculo de probabilidades, concebem programas no sentido de se assumir a álea com a diminuição de eventuais prejuízos. Pontes de Miranda diz que “o segurador conta com cálculos por bem dizer, assume os riscos sem risco”.

O contrato de seguro é um contrato que classicamente sempre foi regulado pelo Direito Comercial, atualmente é disciplinado pelo Código Civil.  A seguradora, como determina o parágrafo único do art. 757 do Código Civil, só poderá ser uma entidade legalmente autorizada. As seguradoras só podem ser organizadas na forma de sociedade anônimas ou, no ramo rural e de saúde, de cooperativas. Assim já era previsto no Decreto-lei nº 73/66, que criou o Sistema Nacional de Seguros Privados, bem como instituiu a Superintendência de Seguros Privados, a SUSEP, autarquia federal que fiscaliza a atividade securitária em nosso País. Atualmente, o Sistema Nacional de Seguros Privados é disciplinado pela Lei nº 10.190/2001. 

No entanto, o contrato de seguro também pode ser disciplinado pelo Direito do Consumidor, haja vista que, um grande número de relações securitárias tem como segurado ou beneficiado, pessoa enquadrada no conceito legal de consumidor. Para embasar esta assertiva, cumpre lembrar o art. 3º, do Código de Defesa do Consumidor que após definir como fornecedor toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, que desenvolve atividade de prestação de serviços, esclarece no parágrafo 2º que “serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes de relações de caráter trabalhista”.


Os principais estudiosos que se debruçaram sobre estar, ou não, o contrato de seguro, incluído no conceito de prestação de serviços previsto no CDC, responderam de forma afirmativa.  NEWTON DE LUCCA afirma que não obstante ser indiscutível a inclusão dos contratos de seguro sob a regência do CDC, ninguém contesta que os contratos de seguro também estão sob a disciplina do Código Civil e pela legislação especial constante do Decreto-Lei 73/66 e Lei 10.190/2001, editadas por força da intervenção estatal na atividade securitária. CLAUDIA LIMA MARQUES afirma que contrato de seguro trabalha com as expectativas legítimas dos consumidores, enfatizando que tal contrato tem uma clara dimensão social, comprometido com a equidade e a boa-fé, menos comprometido com o dogma da autonomia da vontade. Afirma que há um novo paradigma na interpretação dos contratos de seguros tipificados pelo CC/2002 também com base na boa-fé, e com fulcro no Código de Defesa do Consumidor. 



A jurisprudência de nossos Tribunais, notadamente a consolidada em súmulas do STJ tem aplicado o regramento do Código de Defesa do Consumidor aos contratos de seguro.
2. Análise crítica da prescrição ânua no direito brasileiro.


O Código Civil de 1916 no art. 178, § 6º, inciso II, estabelecia que prescreve em um ano a ação do segurado contra o segurador e vice-versa, se o fato que a autoriza se verificar no país; contado o prazo do dia em que o interessado tiver conhecimento do mesmo fato”.

O Código Civil atual prevê no art. 206, § 1º, II, que prescreve em um ano, “a pretensão do segurado contra o segurador, ou deste contra aquele, contado o prazo:
a) Para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para responder à ação de indenização proposta por terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com anuência do segurador;

b) Quanto aos demais seguros, da ciência do fato gerador da pretensão.

Por outro lado, o Código de Defesa do Consumidor, estipula no art. 27, que prescreve em cinco anos a pretensão à reparação pelos danos causados por fato do produto ou do serviço prevista na Seção II deste Capítulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Está-se, portanto, diante de duas normas conflitantes, exsurgindo autêntica antinomia, haja vista que o Código Civil prevê a prescrição ânua da pretensão do segurado contra a seguradora, enquanto o CDC estabelece a prescrição quinquenal para a pretensão à reparação de danos causados por fato do serviço.

A Súmula 101 do STJ diz que “A ação de indenização do segurado em grupo contra a seguradora prescreve em um ano”.

Cumpre examinar, portanto, se referida súmula está conforme os princípios que regem a hermenêutica e aos princípios constitucionais.

Inicialmente, como esclarece com precisão CARLOS MAXIMILIANO, em sua clássica Hermenêutica e Aplicação do Direito, em tema de prescrição especial, “submetem-se à exegese estrita as normas que introduzem casos especiais de prescrição, porque esta limita o gozo de direitos”.

Nesta linha, cabe a advertência de CÂNDIDO DINAMARCO, no sentido de que “a interpretação de todas as disposições de direito substancial ou processual sobre a prescrição, bem como a das situações em que se questiona a sua consumação, deve partir da premissa de que esse não é um modo normal e ordinário de extinguir direitos. Na dinâmica ordinária da vida destes, há sobejas razões de convivência social para optar pela extinção por adimplemento, sempre que não milite alguma razão suficientemente forte para haver-se o direito extinto pela via extraordinária da prescrição: só se atingem os objetivos éticos e econômicos das obrigações, quando cumpridas mediante efetiva outorga do bem da vida àquele que tem direito a ele, quer a obrigação derive da lei, do contrato ou do dano causado”.

Nossa Constituição de 1988 estabelece que a República Federativa do Brasil tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e tem por objetivo construir uma sociedade livre, justa e solidária (art. 1º, III e 3º, I), indicando a adoção de um Estado Democrático e Social, dando relevo aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Ademais, no art. 170, da Carta Federal, preceitua que a ordem econômica tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os princípios da função social da propriedade e da defesa do consumidor.
 
Releva destacar o princípio da função social da propriedade, originário da Constituição Republicana Alemã de 1919, que proclamava “a propriedade obriga; seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o interesse da coletividade”, segundo COMPARATO, significa que em se tratando de bens de produção, constitui o poder-dever do proprietário de dar à coisa destinação compatível com o interesse da coletividade”, mercê do que, a empresa atua não apenas para atender aos interesses dos sócios, mas de toda a coletividade. Por isso, as normas de direito privado sobre a propriedade da empresa são conformadas pela disciplina prevista na Constituição Federal. No mesmo sentido é a lição de EROS GRAU, ao afirmar que o princípio da função social da propriedade ganha substancialidade quando aplicada à propriedade dinâmica dos bens de produção, vale dizer, à função social da empresa.

Gilberto Bergovici afirma que ao se referir à função social, não se está fazendo referência às limitações negativas do direito de propriedade. Ensina que as transformações pelas quais passou o instituto da propriedade não se restringem ao esvaziamento dos poderes do proprietário. Prossegue Bergovici: a mudança ocorrida foi de mentalidade, deixando o direito de propriedade de ser absoluto, enfatizando que a função social da propriedade, vale dizer, da empresa, não tem inspiração socialista, constituindo-se num conceito próprio do regime capitalista, que legitima o lucro e a propriedade do empresário. A função é o poder de dar à propriedade e, neste ponto eu acrescento, à empresa, determinado destino, de vinculá-la a um objetivo que corresponde a um interesse coletivo, ou, um poder-dever do empresário de exercer sua atividade com comportamentos positivos.

Diante disso, na interpretação da atuação das sociedades seguradoras, eminentemente mercantis, ou, na linguagem do CC, sociedades empresárias que buscam o lucro, impõe-se exigir delas a atuação conforme sua função social.

Ademais, o contrato de seguro, considerado como relação de consumo, deve receber a proteção que lhe é outorgada pela Constituição Federal, impondo-se uma interpretação do Código Civil e do CDC em relação aos contratos de seguro, com um espírito protecionista, buscando sua máxima efetividade, garantindo-se os direitos do contratante que se encontra na posição mais vulnerável da relação contratual. Os magistrados, na tarefa de dizer o direito e fazer justiça, ao interpretarem os contratos de seguros em face de eventuais conflitos entre uma norma especial de determinadas atividades e norma de proteção ao consumidor, deve aplicar a norma mais favorável ao hipossuficiente.  Neste sentido, vale a pena lembrar outra manifestação de Bergovici: Outro instrumento de política econômica, a proteção ao consumidor, visa preservar a ordem de mercado a partir da proteção dos que se encontram em situação de debilidade estrutural em relação aos produtores”.

Leciona NEWTON DE LUCCA que entende serem as companhias seguradoras empresas já aquinhoadas com privilégios e sinecuras de duvidosa justificativa axiológica. Neste ponto, como magistrado deste Estado, que integra Câmara que julga contratos de seguros, sou obrigado a aderir de forma veemente às críticas do eminente magistrado e professor sobre os constantes recursos que julgamos nos tribunais, onde se constata que as seguradoras, em regra, quando ocorrem os sinistros, usam de todos os artifícios  para não cumprir a mais elementar obrigação do contrato securitário: pagar a indenização devida ao segurado.

Diante de tais assertivas e lições, sustentamos que, a nosso ver, seria necessário que o Superior Tribunal de Justiça promova o cancelamento do enunciado da Súmula 101, a fim de ser promovida de forma correta e justa, a tutela dos consumidores.
Ainda uma crítica à prescrição ânua dos contratos de seguro-saúde


Outra indagação é pertinente ao tema em exame: O Código Civil disciplinou a prescrição na Parte Geral e lá fixou o prazo de um ano para o exercício das pretensões securitárias em geral, mas, concomitantemente, na parte especial dos contratos estabeleceu o regramento do seguro, todavia, ressalvando, no art. 802, que as disposições da seção de seguro de pessoas não se aplicam à cobertura de despesas médicas e hospitalares. Na sequência, editada lei especial para a disciplina do seguro-saúde  e plano de assistência, nela não há previsão de prazos prescricionais. Diante disso, há ausência de norma própria sobre o prazo para o exercício da pretensão específica resultante dos contratos de saúde da Lei 9.656/98, inexistindo disciplina do tema em relação aos planos de assistência médico-hospitalar. Impõe-se a colmatação da lacuna.


Cláudio Luiz Bueno de Godoy, dissertando sobre o tema, afirma que uma primeira alternativa é a de se valer da remissão, contida na Lei 9.656/98 a outra lei especial, o Código de Defesa do Consumidor, incidindo o prazo quinquenal do art. 27.


Argumenta, no entanto, que o art. 27 do Código consumerista prevê o prazo quinquenal para o exercício da pretensão reparatória de danos havidos em razão da falta de qualidade do produto ou do serviço, ou seja, o acidente de consumo, que não se relaciona propriamente com pretensão ao recebimento do valor de despesas médico-hospitalares, limites de cobertura, cláusulas excludentes, cobranças de mensalidades ou prêmios devidos.

Diante disso há orecedentes, inclusive do STJ, que reconhecem a aplicabilidade aos planos de assistência e às situações de seguro-saúde o prazo ânuo do Código Civil.

Alvitra, no entanto, outra solução. Com base no art. 802 do CC que afirmou expressamente que as regras do contrato de seguro não  incidem nas situações de reembolso de despesas hospitalares ou de tratamento médico, relegadas à lei especial. Por isso, de se concluir que os contratos de seguro-saúde e planos de assistência não se sujeitam ao Código Civil. No entanto, como a Lei dos Planos de Saúde não contempla prazo prescricional para as pretensões derivadas dos seguro-saúde e planos de assistência e não se enquadra a previsão prescricional do CDC, deve ser aplicado o prazo geral de 10 anos (art. 205, CC), com o que se beneficia o consumidor e se atende ao espírito da legislação consumerista.

O STJ, em acórdão recente, no qual se cuidou de abusividade de cláusula de contrato de plano de saúde, admitiu a aplicação do prazo comum do Código Civil (STJ, REsp. 995.995-DF, 3ª. Turma, 19/08/210, Relatora a Ministra Nancy Aandrighi. Diversas Câmaras de Direito Privado do TJSP, tem, a partir do julgamento ED na Ap. Cível n. 994.078.017589-1, Rel.  Cláudio Bueno de Gopdoy). Há diversos precedentes neste sentido que indicam a cristalização da orientação pretoriana no sentido de fixar o prazo prescricional da pretensão relacionada com seguro-saúde e plano de assistência médica em dez (10 anos, nos termos da norma geral do art. 205 do Código Civil.


