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vélidos. O que se quer enfatizar € apenas que o controle de higidez niio deve ser
excessivo, ou seja, ndo deve ir além do estritamente necessdrio para garantir a in-
tegridade patrimonial dos segurados.

4.2 Livre iniciativa e livre concorréncia

Tanto a doutrina tradicional como a nova tendéncia a favor da desregula-
mentac¢io concordam que a livre concorréncia deve ser promovida no mercado de
seguros. A discordéncia estd apenas no modo e na intensidade com que isso deve
ocorrer. Enquanto a doutrina tradicional sustenta que a livre concorréncia é se-
cundaria em relagdo 4 higidez do mercado e & proteciio do consumidor, o movi-
mento em prol da desregulamentagfio argumenta que ela é a chave para resolver
todos os problemas do setor. No entanto, seus seguidores créem que a livre con-
corréncia deve ser promovida somente por meio das leis antitruste, isto é, sem uma
regulamentacao especifica da induistria de seguros.

Ambas as tendéncias sdo passiveis de criticas, que podem ser resumidas a dois
pontos. Primeiramente, a livre concorréncia deve ser tratada em separado da li-
vre iniciativa, que merece ser vista como um fundamento adicional da regulacéo.
Fm segundo lugar, ela deve ser colocada ao lado dos demais fundamentos de
regulagiio da atividade seguradora, o que implica a existéncia de uma regulamen-
tacdo concorrencial prépria dessa atividade. Passemos ao exame de cada um des-
ses pontos.

a) Livre iniciativa como fundamento adicional da regulagdo

A lei concorrencial brasileira inclui a livre iniciativa como um dos valores a
serem tutelados pelo sistema concorrencial (Lei n? 8.884, de 11 de junho de 1994,
artigo 19), a sugerir que livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos comple-
mentares, passiveis de serem tratados conjuntamente.

A livre iniciativa diz respeito & liberdade mais ampla de agir no campo eco-
ndmico: liberdade de contratar, consumir, trabalhar e empreender.?® Em outras
palavras, trata-se da projecéo da liberdade individual no plano da producio, cir-
culacdio e distribuico das riquezas, que se traduz na livre escolha e no livre aces-
so as atividades econdmicas.*°

Em se tratando da atividade seguradora, a livre iniciativa diz respeito a liber-
dade de ingressar no mercado e passar a oferecer servi¢os securitarios a coletivi-
dade. Sabemos que essa liberdade deve estar sujeita a limitacdes, pois o desem-

39 Cf. Cristiane Derani, Privatizagdo e Servigos Piblicos: As Agdes do Estado na Producdo
Econdmica, So Paulo, Max Limonad, 2002, p. 202 s,

40 Cf, Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, O Dumping como Forma de Abuso do Poder Eco-
ndmico, in Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdémico e Financeiro, n° 91, 1993, p. 5-15.

atlas

Por que Regular a Atividade Seguradora Privada? 109

atlas

penho das funcdes de segurador exige o preenchimento de uma série de requisi-
tos, que por sua vez guardam intima relaciio com a protegdo da integridade
patrimonial dos consumidores. Assim, a livre iniciativa precisa ser compatibilizada
com o fundamento da higidez econémico-financeira do segurador. Para que esse
fundamento néo prevaleca e a livre iniciativa seja concretizada, € preciso obser-
var a realidade do mercado com o objetivo de elaborar as normas que sejam ca-
pazes de garanti-la.*! Isso nfio significa que o direito deve se submeter s regras
do mercado; ao contrério, é papel do direito garantir que este funcione de tal modo
que a livre iniciativa seja preservada.*?

A realidade do mercado de seguros brasileiro € a de elevada concentracio
econdmica.*? I também, conforme veremos no capitulo seguinte, uma realidade
de muitas regras destinadas a preservar a higidez do sistema segurador privado.

Normas de higidez sdo tipicas barreiras 4 entrada e, portanto, redutoras da
livre iniciativa.* Elas permitem que concorrentes ja presentes no mercado elevem
seus precos a nfveis excessivos sem que concorrentes potenciais ingressem na ati-
vidade e passem a oferecer produtos a precos competitivos. Seu efeito pode ser,
portanto, o de prejudicar o bem-estar do consumidor.*

Assim, garantir a livre iniciativa na atividade seguradora é uma tarefa que
consiste, antes de tudo, em eliminar barreiras regulatérias desnecessdrias ou ex-
cessivas.*® Desnecessérias sio as barreiras que ndo se justificam por outros fun-
damentos de regulaciio. Excessivas sdo aquelas que, mesmo encontrando justifi-
cativa em outro fundamento, excedem os limites do que seria suficiente para as-

41 Cf. Ernst-Joachim Mestmicker, Die Wirtschaftsverfassung in der Europdischen Union,
Bonn, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn, 1993, p. 4.

42 Cf. Ernst-Joachim Mestmicker, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, in Recht und
Skonomisches Gesetz: Uber die Grenzen von Staat, Gesellschaft und Privatautonomie, 2. ed., Baden-
Baden, Nomos, 1984, p. 33-68.

43 Cf. Capitulo 3, tépico 3, supra.

44 Cf. Stephen Breyer, Regulation and its Reform, Cambridge/l.ondres, Harvard University
Press, 1982, p. 194,

45 Cf. Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice,
cit., p. 523.

46 Nesse sentido é a ligio de Calixto Saloméo Filho: “Em primeiro lugar, é necessdrio
atuar sobre as estruturas, criando condicdes que dificultem os comportamentos estratégicos. E ne-
cessario entfio selecionar as barreiras A entrada existentes no sefor (i.e., exatamente o contrario
do que vem sendo feito nos j4 mencionados setores), mantendo exclusivamente aquelas realmen-
te imprescindfveis 4 garantia da seguranca e higidez. Essa Gltima tarefa, apesar de aparentemente
limitada, é de fundamental importéncia para o funcionamento de tal tipo de disciplina regulatdria.
Se o objetivo &, com efeito, impedir os comportamentos estratégicos, entfo € preciso que s¢ com-
bata preventivamente seu mais mortal inimigo, as barreiras 4 entrada que bloqueiam exatamente
toda a concorréncia potencial e seus efeitos benéficos para o mercado em questéo, garantindo ao
agente econdmico o sucesso de sua predagio” (cf. Regulagdo da Atividade Fcondmica: Principios e
Fundamentos Juridicos, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 49).
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segurar a preservacio deste. Como visto, a higidez é o Principal fundamento cau-
sador de barreiras 2 entrada no mercado segurador. E para ele que o regulador
deve se voltar, selecionando cuidadosamente as normas indispensdveis a manu-
tencfio da higidez e dispensando as demais.

Barreiras & entrada se dividem em naturais e artificiais. As primeiras decor-
rem da conformacio do mercado e de suas caracteristicas usuais.*’ J4 as artifi-
ciais sio aquelas criadas intencionalmente pelos agentes econdmicos, que, dessa
forma, procuram assegurar para si um mercado cativo.

Barreiras regulatérias sdo as barreiras naturais principais no mercado segu-
rador, mas nao sio as vnicas. Economias de escala, grandes investimentos ini-
ciais e custos irrecuperaveis também sdo barreiras importantes.

Economias de escala exigem que a empresa entrante no mercado considere
ndo apenas o custo de produzir, mas também o custo de realizar vendas suficien-
tes para que sua atividade se torne lucrativa. Ha substanciais economias de esca-
la na inddstria seguradora, pois os custos de administragio e gestdo atuarial en-
volvidos serdo elevados em gualquer nivel de atividade. Dai decorre que o segu-
rador precisard de um nimero minimo de carteiras para diluir seus custos fixos e
comegar a ter retorno de seus investimentos.

Esta dltima afirmacéo nos leva a consideracfio dos grandes investimentos ini-
ciais e dos custos irrecuperdveis (sunk costs) como barreiras A entrada. Grandes
investimentos s6 constituirdo verdadeiro impedimento & entrada no mercado se
ndo puderem ser recuperados pelo agente econémico no momento da saida.’® E
verdade que outras atividades — em especial as industriais — apresentam custos
irrecuperdveis mais elevados do que a atividade seguradora. Porém nao seria cor-
reto que o regulador do mercado segurador simplesmente néo se preocupasse com
essa espécie de barreira. Com efeito, diversos sdo os sunk costs que um agente eco-

47 Hovenkamp cita economias de escala, grandes investimentos iniciais, custos jrrecu-
perdveis, diferenciacdo entre produtos e restri¢bes regulatérias como as principais barreiras natu-
rais (cf. Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice, cit., p. 527-531).

48 Essa é a licio de Hovenkamp, para quem “(t)he relevant question for the prospective
entrant is not how much it must invest, but rather how much it will lose if the enterprise fails. For
this reason, irreversible or ‘sunk’ costs count heavily in its calculus. For example, consider two firms
contemplating entry into two markers where the absolute costs of entry are $1,000,000. The first
market is generally delivery services, which requires the firm to have a general purpose warehouse,
some loading equipment such as fork lifts, and some general purpose delivery trucks. If the new
business fails, virtually all of these assets can readily be redeployed in other markets, for all of them
can be committed to a variety of uses. In such a market the risk of entry is not at all that high, even
though the firm might have to atrain a high volume in order to get its costs down. By contrast, a
second firm must use most of its entry money to build a specialized chemical plant that can be used
only for this particular market, If the business fails, the plant will have a salvage value of only 10c
on the dollar. Given the same initial costs of entry, and scale economies of the same magnitude,
entry is much less likely to occur into the second market than the first” (cf. Federal Antitrust Policy.
The Law of Competition and its Practice, cit., p. 528).
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ndmico deverd considerar: formacio de bases estatisticas, constituicdo de uma rede
de distribuicio de servicos — incluindo a contratacio de corretores e bancos —, de-
senvolvimento de planos de seguros — incluindo a redaco de apolices e a elabo-
ra¢fio de notas atuariais — e investimentos em propaganda.

Além dessas, cabe mencionar aqui duas outras barreiras naturais especificas do
mercado segurador. A primeira delas diz respeito ao nivel 6timo de eficiéncia pro-
dutiva da empresa seguradora. Ele s6 é alcangado apds sua atividade atingir certa
escala. Explica-se. A Lei dos Grandes Niimeros ensina que, quanto maior o porte
do segurador — isto é, quanto maior ¢ nimero de riscos da mesma espécie detidos
por ele —, maior serd sua capacidade de reduzir os prémios cobrados dos segura-
dos, pois sua exposicio a resultados imprevistos é proporcionalmente menor do que
a dos seguradores de pequeno e médio porte. Essa constatagdo tem uma conse-
qiiéncia importante, qual seja, a de que o tamanho de um segurador tem relacdo
direta com a eficiéncia que ele é capaz de atingir. Quanto maior o porte do segura-
dor, maior sera sua capacidade de ser eficiente, pois menor serd o descarte em suas
carteiras, isto &, menor serd a diferenca entre os sinistros esperados e aqueles efe-
tivamente ocorridos. Em outras palavras, a medida que as carteiras do segurador
se tornam maiores, mais afinada serd a previsio do valor dos sinistros que ele tera
que cobrir durante o desenvolvimento de sua carteira. Conseqilientemente, maior
serd sua eficiéncia ao calcular prémios e definir o modo de aplicacdo de suas provi-
sdes, o que tende a trazer maior rentabilidade 4 sua atividade.*

A caracteristica da atividade seguradora descrita, embora constitua uma bar-
reira natural a entrada, evidentemente nio deve ser condenada pelo regulador.
Fazé-lo seria condenar a eficiéncia econdémica em detrimento dos consumidores.
Uma politica regulatdria desse tipo afrontaria, portanto, os fundamentos da livre
concorréncia e protecdo do consumidor. Todavia, trata-se de um dado que o regu-
lador deveri ter sempre em mente ao controlar o ingresso de novos concorrentes.
Estimular esse ingresso pode constituir um meio adequado de obrigar os segurado-
res ja presentes no mercado a repartir sua eficiéncia com os consumidores e, dessa
forma, torna-la juridicamente positiva (cf. artigo 54, § 12, da Lei n? 8.884/94).

A segunda barreira natural diz respeito a saida dos seguradores do mercado.
Carteiras de seguro tém geralmente longa duracfo. Em especial no ramo de se-
guro de responsabilidade civil, sinistros podem ser avisados até dez anos apds o
término do contrato, e ainda assim o segurador terd que responder por ele. Isso
significa que deixar o mercado é um exercicio dificil para qualquer segurador. Se
a saida for espontinea, ele enfrentard elevados custos para transferir suas cartei-
ras a um concorrente. E se for compulsoéria, a razio tera sido provavelmente a ma
gestdo da empresa, hipétese em que a liquidaciio extrajudicial serd imposta ao
segurador e possivelmente nenhuma parcela dos investimentos iniciais lhe sera
restituida.

49 Cf. Banks McDowell, Deregulation and Competition in the Insurance Industry, cit., p. 38.
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Do exposto decorre uma importante constatacdo: garantir a livre iniciativa
pode significar também a criacio de normas destinadas a reduzir barreiras 4 en-
trada, e ndio somente sua eliminacio. Com efeito, o regulador podera conceber
normas que reduzam 0s custos irrecuperaveis associados 4 atividade seguradora.
A titulo exemplificativo, poderd instituir regras de transferéncia de carteiras en-
tre seguradores, assim possibilitando a safda mais rdpida e menos custosa do
mercado. Podera também criar normas que facilitem o ingresso na atividade, as-
sim colaborando para que a livre concorréncia seja preservada. Nos Capitulos 8 a
10 veremos pormenorizadamente o contelido dessas normas. Por ora, o que nos
interessa é responder & pergunta “por que regular?”, e nfio “como regular?”.

Por fim, devemos tratar das barreiras artificiais. Sdo elas basicamente de dois
tipos.®® O primeiro compreende todas as a¢des de um agente econdmico tenden-
tes a dificultar o ingresso de potenciais concorrentes no mercado. O segundo diz
respeito a capacidade dos concorrentes presentes no mercado de influenciar o gosto
dos consumidores. A questio congiste em saber se esses concorrentes sio capazes
de formar e fixar gostos especificos nos consumidores a ponto de potenciais
entrantes terem dificuldade de introduzir seus produtos.

No mercado segurador ¢ dificil imaginar que os segurados se fixem a uma
determinada marca ou produto de tal forma que néo aceitem os servi¢os de um
novo entrante. £ certo que este terd que investir em propaganda, sobretudo para
transmitir ao consumidor a idéia de que é um segurador sdlido e confidvel, po-
rém isso parece constituir mais uma barreira natural (sunk costs) do que algo que
concorrentes presentes no mercado sejam capazes de criar artificialmente.

J4 as acbes de seguradores tendentes a dificultar o ingresso de potenciais
concorrentes no mercado, essas sim, devem ser fonte de preocupacéo para o re-
gulador. Como se trata de a¢bes de seguradores ja presentes no mercado, as nor-
mas destinadas a coibi-las fardo parte da regulag¢do concorrencial do setor, e néo
propriamente da regulacfo da livre iniciativa. Assim, sua fundamentacfo serd dei-
xada para o item seguinte.

b) Regulacdo concorrencial especifica da atividade seguradora

A livre concorréncia deve ser um dos fundamentos de regulacio da atividade
seguradora privada, tio importante quanto a busca por higidez do sistema. Essa
afirmacfio encontra apoio tanto na teoria econdémica quanto na juridica.

A teoria econdmica da regulacfio pressupde que o mercado seja dominado por
um monopolista, aplicando-lhe, portanto, o modelo de concorréncia dos merca-
dos dominados, por oposicio ac modelo de concorréncia perfeita.®!

50 Cf. Calixto Salomao Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., p. 167-170.
51 Cf. Stephen Breyer, Regulation and its Reform, cit., p. 15 s.
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O modelo de concorréncia perfeita possui duas caracteristicas bdsicas: (i) o
preco de cada unidade produzida corresponde ao custo de producio, somado a
uma margem de [ucro que serd suficiente para que o produtor mantenha o nivel
de investimentos adequado em sua empresa; e (if) cada consumidor que deseje
adquirir o produto tera condicio de pagar o preco exigido pelo produtor. Para que
a concorréncia perfeita possa existir, é necessario que alguns requisitos sejam
satisfeitos, a saber: (i) todos os concorrentes vendem produtos homogéneos, de
tal modo que os consumidores sao indiferentes a quem lhes vende o produto; (ii)
a participacéo de cada concorrente no mercado é pequena em relagéo ao tama-
nho total deste, de tal modo que a reducéo ou o aumento da sua producio, ou até
mesmo sua saida do mercado, nao afetard as decisdes dos demais concorrentes;
(iii) ha plena mobilidade de fatores, isto é, nfio hd restricio para concorrentes
ingressarem no mercado ou sairem dele; (iv) todos os participantes do mercado —
concorrentes e consumidores — possuem informagées sobre o preco e a quantida-
de dos produtos ofertados; e (v) ndo h4d economias de escala.>?

Obviamente o modelo de concorréncia perfeita nada mais é do que um ins-
trumento (til de andlise, pois nenhum mercado satisfaz plenamente as condicées
acima. Admitindo-se, entretanto, a existéncia de um mercado perfeitamente com-
petitivo, o resultado ¢ que nenhum concorrente terd o poder de reduzir a quanti-
dade de produtos ofertados, assim como nenhum concorrente terd o poder de
elevar seus precos acima do nivel competitivo.

Diferentemente do medelo acima, o modelo do monopélio pressupde que
apenas uma empresa ofereca um determinado produto no mercado. Essa empre-
sa — o monopolista — possui um poder que os concorrentes do modelo acima ndo
possuem. Se ele reduzir a quantidade produzida, a quantidade de produtos no
mercado diminuird, de tal modo que o preco de cada unidade aumentara. Dessa
forma, o monopolista pode obter um preco maior por unidade de produto, bas-
tando para tanto que produza uma quantidade menor.>?

Na percepc¢io do economista, o “custo social” de um monopdélio é equivalen-
te aos prejuizos que ele cause a sociedade, subtraidos os eventuais ganhos que ele
seja capaz de produzir. Os prejuizos consistem no fato de que o monopdlio levard
alguns consumidores a nfo adquirir o produto monopolizado, que seria sua pri-
meira escolha, Esse produto serd substituido por um similar, se houver, que ndo
trard para os consumidores a mesma satisfacio e o mesmo beneficio que o produ-
to monopolizado lhes teria proporcionado. Essa substituicfio € ineficiente e por isso
é chamada de custo social do monopdlio, ou deadweight loss.

52 Cf. Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice,
cit., p. 3; e Fabio Nusdeo, Curso de Economia. Introdugdio ao Direito Econémico, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 302-303.

53 Cf. Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice,
cit.,, p. 11-13; e Fibio Nusdeo, Curso de Economia. Introdugic ac Direito Econdmico, cit., p. 310-
311,
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Essa é, contudo, apenas uma parcela do custo social do monopdlio. Qutra
parcela importante diz respeito aos custos que o monopolista terd para manter sua
posico. Se novos concorrentes ingressarem no mercado, ele tera que baixar seus
precos a niveis suficientes para exclui-los. Muitas vezes sua estratégia serd a
predacéo, consistindo em baixar precos abaixo do custo varidvel médio de produ-
¢do. Essa estratégia gerara prejuizos que ndo aproveitardo ao consumidor, pois,
uma vez excluidos os concorrentes, os prec¢os voltario a subir.

Além do chamado deadweight loss, o monopdlio tem um efeito ainda mais per-
nicioso. Trata-se da transferéncia de renda dos consumidores ao monopolista. Essa
transferéncia € artificial, pois provocada pelo monopolista, que detém poder sufi-
ciente para ditar os pregos no mercado.

Por fim, a conduta do monopolista produzira externalidades negativas, con-
sistentes, por exemplo, na decisdo de concorrentes potenciais de afastar-se do
mercado, temendo a predagdo ou outra espécie de conduta lesiva a concorréncia.>*

Em sintese, imaginando-se que néo seja imposto nenhum tipo de regulacio
ao monopolista, a tendéncia é que ele provoque distor¢does no mercado em seu
beneficio, prejudicando os consumidores. Havera aqueles que desistirfio de adquirir
o produto do monopolista, ou entfio aqueles que o adquiririo mesmo a um preco
elevado. Em qualquer uma das situagtes, a coletividade perdera e o monopolista
ganhard. Com o objetivo de impedir que isso ocorra, a teoria econémica sugere
que a atividade do monopolista seja regulada.>

A forma mais tradicional de regulagio consistirda em controlar os precos do
monopolista, assim induzindo-o a produzir mais unidades de seu produto. Porém,
as dificuldades préticas de estabelecer um controle adequado de prec¢os sdo imen-
sas. Assim, esse mecanismo tendera a ser empregado apenas quando o regulador
estiver diante de um monopdlio natural, isto é, diante de um mercado que néo
comporte mais de um concorrente.>®

Havendo a possibilidade de concorréncia, a teoria econdémica tenderd a
estimuld-la ao maximo. O objetivo é que o mercado em questio chegue o mais
préximo possfvel da concorréncia perfeita. Assim, o escopo da regulacio passa a

54 Cf. Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice,
cit., p. 17-26.

55 Cf. Stephen Breyer, Regulation and its reform, cit., p. 15-16; e W. Kip Viscusi et al.,
Economics of Regulation and Antitrust, 2. ed., Cambridge/Londres, MIT Press, 1995, p. 5-8.

56 F o caso, por exemplo, dos servicos de saneamento bésico, que exigem pesados inves-
timentos inicials em mAquinas, equipamentos e uma rede de distribuigfio e coleta, Esses invest-
mentos sdo tdo elevados que sé podem ser recuperados pela prestagio de servicos a um grande
nimero de consumidores, em contratos de longa duracio. Se houvesse a introdugdo de um con-
corrente, duas seriam as provéaveis conseqiiéncias: (i) os concorrentes cobrariam precos superio-
res ao preco cobrado pelo agente em situacio de monopdlio, pois a demanda atendida por cada
um corresponderia, por hipdtese, 3 metade da demanda do monopolista; e (ii) a qualidade do ser-
vigo seria inferior e/ou o servigo deixaria de atingir todos os consumidores.
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ser o de reproduzir, por meio de normas, os pressupostos do modelo acima des-
crito.”” Dai haver para a teoria econémica uma relacédo intima entre regulagéo e
concorréncia.

Cremos que a teoria jurfdica ruma para conclusoes diversas daquelas obtidas
pela teoria econdmica, embora concorde que a livre concorréncia deve ser um dos
fundamentos da regulacgiio. A diferenca marcante é que juridicamente a livre con-
corréncia € vista como um instrumento de garantia do conhecitnento econémico,
e nio como um modelo concebido teoricamente e dotado de fins predetermina-
dos, tais como a eficiéncia econémica.>®

57 Cf. George L. Priest, The Origins of Utility Regulation and the “Theories of Regulation”
Debate, in Journal of Law and Economics, n® 36, p. 289-323.

58 Mesmo a doutrina econdmica hoje reconhece que as tentativas de teorizagio do conhe-
cimento econdmico sio sempre falhas, além de serem capazes de produzir resultados sociais inde-
sejdveis. Admite-se que o conhecimento econdmico é essencialmente prético, individual e nde dotado
de objetivos pré-determinados. Ser pratico significa justamente a impossibilidade de ser teorizada.
A teoria econémica pode e deve auxiliar na acumula¢io de conhecimento que permita escolhas
mais acertadas aos agentes econdmicos. Porém ela nfio deve se substituir 4 vontade desses agen-
tes, que se forma sob a influéncia de diversas varidveis, muitas delas néo redutiveis a equagfes ou
modelos. Basta imaginar que fregiientemente uma pessoa se depara com situagfes em que o re-
sultado de sua aciio depende das agfes de outras pessoas. Nessas situaces é dificil afirmar que as
preferéncias dessa pessoa se traduzem rigorosamente em sua acio, pois esta serd escolhida levan-
do em conta as acbes das demais pessoas envolvidas e, em iiltima andlise, as preferéncias destas
pessoas. O interessante dessa consideracio é que ela nos leva a perceber que o comportamento de
uma pessoa depende das demais pessoas 3 sua volta. Essa dependéncia é um claro indicativo de
que o comportamento individual é valorado pelo individuo e pela sociedade. Ha, portanto, nma
variavel importante a ser considerada nas a¢bes de uma pessoa, porém essa variavel néo tem como
ser conhecida teoricamente. ¥ justamente pelas agdes que ela se revela. O conhecimento econdmi-
co é também essencialmente individual. Essa afirmacio nfio quer dizer que as decisdes no campo
econdmico sio tomadas sempre em funcio do interesse particular e da maximizacfo da riqueza
individual. O significado dela é bastante diverso. Trata-se de recusar a nogiio de que o conheci-
mente econdmico possa ser homogeneizado e, dessa forma, coletivizado. Os agentes econdmicos
possuem caracteristicas peculiares o suficiente para tornar verdadeiramente impossifvel tragar um
plane que satisfaca a todos. As informacBes necessérias a tomada de decisdes econdmicas estéo
fragmentadas em sociedade e niio sfio acessiveis a todos da mesma forma. i também incorreto supor
que os agentes econdmicos sejam dotados de um mesmo nivel de poder no mercado, o que seria
uma premissa para que suas decistes pudessem ser uniformes. Ao contrério, a realidade mostra
que a assimetria de poder e informagio constitui a regra, nfio a excecfio, Daf porque dificilmente
os pressupostos do modelo de concorréncia perfeita apresentados neste capitulo sio realizdveis.
Por fim, é impossivel predeterminar os objetivos dos agentes econdmicos. As vontades indivi-
duais sdo dispersas e nada indica que elas venham a convergir. Estabelecer teoricamente os obje-
tivos de cada um implicaria eliminar a liberdade humana no campo econdmico e, dessa forma, a
possibilidade de conhecimento. E justamente pelo conhecimento que as escolhas sdo reveladas e
os objetivos individuais se formam. Cf. Amartya Sen, On Ethics and Economics, Oxford (Inglater-
ra) e Cambridge (EUA), Blackwell, 1987; Behaviour and the Concept of Preference, in Choice,
Welfare and Measurement, Cambridge (EUA)/Londres, Harvard University Press, 1982, p. 54-73;
¢ Choice, Orderings and Morality, in Choice, Welfare and Measurement, Cambridge (EUA)/Londres,
Harvard University Press, 1982, p. 74-83.
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O conhecimento econdmico € o processo pelo qual, dadas as nossas preferén-
cias e as escolhas possiveis, tomamos uma decisdo. Esse processo € vivido perma-
nentemente pelos consumidores. Entretanto, sé é possivel conhecé-lo se houver
escolhas que sejam capazes de revelar nossas preferéncias. E a multiplicidade de
escolhas depende fundamentalmente da existéncia efetiva de concorréncia, pois
é esta que permitird o surgimento e a convivéncia de diversos agentes econdmi-
cos no mercado, oferecendo produtos e servicos que os consumidores tenham
interesse em adquirir.>?

A regulacdo, por sua vez, consiste em um conjunto de normas destinadas a
ordenar a atividade econémica. Ordenar significa determinar ou influenciar de
maneira relevante as principais variaveis de qualquer atividade: barreiras a en-
trada, preco, quantidade produzida, canais de distribui¢fio, entre outras. Regular
significa, portanto, impor comportamentos ao agente econdmico.®

A imposicdo de comportamentos ao agente econdmico ndo constitui um fim em
si' mesmo. Ao contrario, presta-se a manter o mercado como um ambiente em que
todos os participantes possam realizar suas escolhas com liberdade, sem serem coa-
gidos por outros que detenham poder para tanto.! Assim, eventuais restri¢des
comportamentais impostas a alguns se revertem em beneficios a coletividade.

59 A origem do conceito ora apresentado estd na concepcfio hayekiana da concorréncia
como Entdeckungsverfahren, ou seja, como um processo de descoberta, por parte dos consumido-
res, de suas preferéncias. Esse processo s6 € possivel em um universo rico de alternativas de con-
sumo. A tarefa do direito concorrencial € justamente garantir a preservacio desse universo (cf.
Friedrich August von Hayek, Individualism and economic order, Chicago, The University of Chica-
go Press, 1948). A concepe¢io hayekiana foi aprofundada por Ernst-Joachim Mestmiicker em tra-
balhos classicos (cf. Macht — Recht — Wirtschaftsverfassung, in Recht und dkonomisches Gesetz. Uber
die Grenzen von Staat, Gesellschaft und Privatautonomie, 2. ed., Baden-Baden, Nomos, 1984, p. 15-
32; Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, cit.). Nas palavras do préprio autor, “bei der
Verkehrswirtschaft handele es sich nicht um eine von Menschen geschaffene, sondern um eine von
ihnen entdeckte Ordnung; das Unterworfensein von Individuen, die zu selbstbestimmten Planen
ermichtigt seien, unter ein fiir alle gleiches, nur die Prozedur regelndes Gesetz sei identisch mit
dem, was politisch, sozial und rechtstaatlich als Freiheit bezeichnet werde” (cf. Wirtschaftsordnung
und Staatsverfassung, cit., p. 36). “Das Recht ist nicht auf die Konstanz von bestimmten System-
funktionen gerichtet, auch nicht auf die Gewihrleistung bestimmter sozialer Ergebnisse. Seine
Aufgabe ist es, die Bedingungen zu erhalten, unter denen der Prozess funktionaler Differenzierung
es dem einzelnen gestattet, sich ‘je in seiner Besonderheit’ befriedigt zu finden” (cf. Macht — Recht
— Wirtschaftsverfassung, cit., p. 24).

60 Cf. Calixto Saloméo Filho, Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos), cit., cap. L. E também bastante citada a definicfio de Vital Moreira, para quem a regulacfio
é “o estabelecimento e a implementacio de regras para a actividade econdmica destinadas a ga-
rantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objectivos piiblicos” (cf. Auto-

regulacdo profissional e administracdo piblica, Almedina, Coimbra, 1997, p. 34).

61 Se o fundamento da regulaciio é a garantia do conhecimento econdmico pritico e indi-
vidual (v. nota 58 deste capitulo)}, ela nfo pode estar vinculada a solugdes jurfdicas determinadas.
Deixa de existir a solugfio econdmica justa que precise apenas ser convertida em norma juridica.
Se o conhecimento € algo fragmentado e impossfvel de ser teorizado, seria inadequada a regulaciio
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O mesmo se passa com a tutela da livre concorréncia. Ela visa a preservar con-
di¢bes minimas de ingresso e permanéncia no mercado, a0 mesmo tempo em que
deve proteger os consumidores. O resultado dessa dupla finalidade do direito
concorrencial (protecio da concorréncia e dos consumidores) é o estabelecimen-
to de normas de controle de estruturas e condutas anticoncorrenciais (cf. artigos
54 e 20 da Lei n? 8.884/94). Note-se que o efeito pritico dessas normas € tam-
bém o de restringir comportamentos individuais em proveito da coletividade.®?

Assim, pode-se afirmar que livre concorréncia e regulacio em certo sentido se
confundem, haja vista que a fun¢io de ambas é assegurar um ambiente econémico
livre, em que os agentes — concorrentes e consumidores — possam fazer suas esco-
lhas a partir de alternativas concretas. Daf segue que a regulacdo far-se-d em larga
medida com base em normas do direito concorrencial. A diferenca esta principal-
mente na forma de intervenciio: enquanto o direito concorrencial atua passivamen-
te, zelando para que um ambiente de trocas econdmicas livres seja preservado, a
aciio da regulagio é muito mais interventiva, partindo do pressuposto de que esse
ambiente precisa ser concebido. A tarefa da regulagfo € justamente criar um siste-
ma concorrencial onde ele nfo existe, ou esti severamente ameagado.%

Feitas essas consideractes, passemos a analise da livre concorréncia como
fundamento de regulacéo da atividade seguradora.

que procurasse definir os fins da atuacfio de concorrentes e consumidores. Solugfes como a do
controle de precos néio fazem mais sentido, porque deixa de ser papel do regulador representar o
consumidor na fixagio do preco considerado ideal. Ao contrério, o papel do regulador deve ser o
de impor normas que impecam o abuso de preco, permitam a entrada de novos concorrentes, ga-
rantam o acesso do consumidor a informacées amplas sobre as condi¢fes de oferta, entre outras.
Uma vez colocadas essas normas, deverd o consumidor definir suas preferéncias e decidir se esté
ou nio disposto a pagar o prego que lhe ¢ oferecido. Em suma, o papel do regulador ¢ criar um
ambiente no qual se desenvolva o conhecimento econdmico. Se este € um processo pelo qual os
agentes tomam decisdes em vista de suas preferéncias e das escolhas possiveis, a regulagdo deve
ser essencialmente procedimental, ou seja, deve garantir que o processe econdmico — assim en-
tendido como a continuidade de trocas no mercado — se desenvolva e seja capaz de propiciar deci-
stes livres. A liberdade consistird justamente na auséncia de coergiio, abusividade, tentativas de
dominacfio ou exclusdo, entre outras distorges. E nesse sentido que cabe falar em procedimen-
talizacfio da regulacéo. Os agentes econdmicos devem ter liberdade para coordenar suas agbes entre
si. Devem participar diretamente das decises econémicas, que ndo podem ser impostas ou
intermediadas pelo regulador. A este cabe apenas zelar para que o processo de descoberta das
melhores escolhas transcorra normalmente, sem que haja abusos e violagSes de direitos. Passa a
lhe ser vedada a pré-determinagfio das escolhas, que devem ser reservadas aos agentes econdmi-
cos em suas miiltiplas relactes no mercado — cf. Ernst-Joachim Mestmécker, Macht — Recht -
Wirtschaftsverfassung, cit., p. 15-32; e Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, cit., p. 33-68.

62 Para um exame aprofundado das finalidades de direito concorrencial brasileiro, v.
Calixto Salomio Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., e Direito Concorrencial: as Condu-
tas, S4o Paulo, Malheiros, 2003.

63 Cf. Calixto Salomio Filho, Regulagio da Atividade Fconbmica (Principios e Fundamen-
tos Juridicos)}, cit., p. 31.
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Sob a perspectiva econdmica, estimular a livre concorréncia no mercado de
seguros faz sentido, pois se trata de um mercado claramente imperfeito e tenden-
te a formacéo de monopdlios. A homogeneidade de servicos nio € completa, os
concorrentes em geral possuem participacdes elevadas de mercado em virtude da
presenca de economias de escala, nio ha plena mobilidade de fatores e a assimetria
de informacses entre seguradores e consumidores é significativa. Em suma, ne-
nhum dos pressupostos do mercado perfeitamente competitivo esta presente.

Sob a perspectiva juridica, estimular a livre concorréncia no mercado de se-
guros também faz sentido. Com efeito, trata-se de um mercado de acesso e per-
manéncia controlados, em que o Estado, para garantir a integridade patrimonial
dos consumidores, estabelece condi¢bes minimas de higidez para o exercicio da
atividade econdmica. Esse fato, como visto no item anterior, reduz sensivelmente
o nimero de agentes capazes de ingressar e permanecer na atividade. Além dis-
so, as economias de escala sdo elevadas e os ganhos de eficiéncia aumentam a
medida que as carteiras do segurador se avolumam. Dai segue que a concorrén-
cia na industria de seguros € tipicamente oligopolista: ha poucos concorrentes
detendo a totalidade ou a maioria das participactes no mercado.%*

A principal conseqiiéncia juridica das considerac¢des acima é que a livre con-
corréncia no mercado de seguros ndo deve ser atingida exclusivamente pela via
passiva do direito concorrencial. Exatamente ao contrario do que propdem os ted-
ricos da desregulamentacio, trata-se de uma tarefa especifica da regulacio.

Nao raro o comportamento concorrencial dos oligopolistas € mal interpreta-
do. A causa disso € relativamente simples de ser compreendida. As participacdes
no mercado proximas e expressivas em relacio ao total de mercado das varias
empresas oligopolistas fazem com que o comportamento de uma tenha efeitos
importantes sobre a outra. Uma empresa € dependente do comportamento da
outra, no sentido de que varia¢oes na quantidade produzida e no prego de uma
empresa podem influenciar decisivamente a lucratividade e o faturamento da
outra. Por essa razdo, a competi¢io freqiientemente faz com que uma empresa
acompanhe de perto e até mesmo imite o comportamento da outra.®®

A teoria acima foi originariamente elaborada em 1962 por Turner.% Para esse
autor, a racionalidade oligopolista consiste em adotar comportamentos paralelos
em relacio aos precos. O poder reciproco dos participantes do mercado obriga-
lhes a adotar esses comportamentos. E isso niio necessariamente € decorréncia de
um acordo entre eles.

64 Vimos no Capitulo 3 que dez companhias respondem por cerca de 80% do mercado
segurador brasileiro.

65 Cf. Calixto Saloméo Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., p. 135 s.

66 Cf. Donald F. Turner, The Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious
Parallelism and Refusals to Deal, in Harvard Law Review, n2 75, 1962, p. 655 s.
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Dai decorre uma intransponivel falta de certeza em relacio ao comportamento
dos oligopolistas e as inten¢des dos mesmos. N&o é possivel presumir o compor-
tamento paralelo intencional, e, mais importante do que isso, ndo é possivel de-
duzir de comportamentos paralelos isolados o objetivo de dominar o mercado.

De certo modo, a teoria dos jogos manteve a idéia acima ao demonstrar que o
comportamento dos participantes de um oligopélio ndo é rotalmente previsivel.5”
Haver4 situagbes em que os oligopolistas tenderfio a cooperar entre si—é o caso dos
jogos de rodadas infinitas —, assim como havera outras em que a concorréncia entre
eles serd predatdria, como no caso dos jogos de rodadas finitas. O problema € que
em ambas as situagbes os precos dos concorrentes guardarfio grande proximidade
entre si. Torna-se dificil, portanto, determinar em qual delas a proximidade é fruto
de colusdo, predagio ou simplesmente de sauddvel concorréncia.

Aplicando as consideragbes acima ao mercado de seguros, veremos que sao
graves os riscos a que concorrentes e consumidores estao expostos. Em primeiro
lugar, a estrutura do mercado é propicia a colusdo, isto é, 4 cooperacéo entre con-
correntes com a finalidade de fixar conjuntamente precos excessivos aos consu-
midores. Desnecess4rio justificar o quanto isso pode ser lesivo a coletividade: de
um lado, teremos segurados pagando mais do que o razodvel pelos servigos dos
seguradores. De outro, teremos pessoas excluidas do universo de consumidores
pela falta de recursos suficientes para adquirir uma apdlice.

FEm segundo lugar, o risco de predacfio. Ja fizemos mencéo a ele no item 4.1
como uma ameaca a higidez do mercado segurador. E preciso criar mecanismos
de monitoramento dos precos, de tal modo que comportamentos tendentes a
predacio sejam imediatamente identificados e punidos. Nao se pode conceder ¢
beneficio da divida a um possivel predador, pois isso implica assumir o risco de
quebra de concorrentes e até mesmo de uma crise sistémica.

Além da colusio e da predacio, hd certamente outras condutas que encon-
trardo no mercado segurador um ambiente propicio a proliferacdo. Delas tratare-
mos especificamente no Capitulo 9. Isso porque os exemplos mencionados séo
suficientes para concluir que a livre concorréncia e os consumidores estio cons-
tantemente ameacados no campo dos seguros. Além disso, o padréo concorrencial
da indistria € diferenciado e requer tratamento normativo especifico. Ndo se pode
deixé-la ao controle passivo do direito antitruste. E preciso impor aos agentes um
conjunto de comportamentos capazes de assegurar efetivamente a livre concor-
réncia. Numa palavra, é necessario estabelecer uma regulacéo concorrencial. No
mercado de seguros, é a regulaciio — e nio o direito antitruste em sua forma tra-
dicional — que sera capaz de controlar o exercicio abusivo do poder econdmico e
ao mesmo tempo fazer com que o consumidor de seguros possa escolher entre
diversos tipos diferentes de servicos.

67 Cf. Douglas G. Baird et al. Game Theory and the Law, Cambridge/Londres, Harvard
University Press, 1994.
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Em suma, cabe ao regulador agir de forma interventiva e criar as condictes
para que um ambiente econdmico livre — isto é, despido de abusos e coercbes —
seja mantido. Dai por que a promocéo da concorréncia na atividade seguradora
nio deve levar 4 desregulamentacdo. Ao contrdrio, o caminho adequado é o da
regulamentagdo concorrencial extensa e profunda.

4.3 Protecao do consumidor

Como se sabe, o regime da produgfio em massa, desencadeado pela Revolu-
¢io Industrial, resultou na separacfo da sociedade em dois grandes grupos: pro-
dutores e consumidores. O primeiro grupo é composto por aqueles que contro-
lam os bens de producao, enquanto o segundo é, de modo geral, composto por
aqueles que sdo obrigados a se submeter a esse poder de controle.®® Tal separa-
¢do exigiu que se criassem normas destinadas a proteger os consumidores, consi-
derados a parte mais fraca nas relacbes contratuais travadas entre os dois grupos.
E essa a origem histérica da protecio assegurada pelo artigo 5°, XXXII, da Consti-
tuicdo Federal, bem como do nosso Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei
n® 8.078, de 11 de setembro de 1990).

A prestacao de servicos securitirios € expressamente mencionada no § 22 do
artigo 3 do CDC. Assim, sempre que o segurado contratar os servicos do segura-
dor na condiciio de destinatdrio final® — e esse sera o caso da grande maioria dos
contratos —, devera ser considerado um consumidor no sentido estrito dessa lei.

O regramento das relacbes de consumo € extenso e decorre primeiramente
do CDC. E certo que em todo contrato havers espaco para regular as particulari-
dades de uma relagdo entre consumidor e fornecedor, porém parcela significati-
va dessa relacfio ja estd definida antes mesmo de seu nascimento, pois assim de-
terminou o legislador ao estabelecer um conjunto amplo de normas cogentes no
CDC. Dai decorre que a posicéo juridica de consumidor implica automaticamente
uma série de direitos (cf. artigo 6° do CDC).

O segurado nada precisa fazer, portanto, para gozar do direito a informacdes
claras e amplas, bem como de protecfio contra cldusulas contratuais abusivas, entre
outros muitos direitos atribuidos pela lei ao consumidor. A regulacio protetora
do consumidor de seguros € inquestionavelmente ampla.

Opondo-se a esse quadro de ampla protecéo, os tedricos da desregulamentacio
sustentam que a extensa regulacéo das relacdes contratuais entre seguradores e
consumidores se reverte em prejufzos para os tiltimos, pois ela impede que novos

68 Cf. Fibio Konder Comparato, A proteciio do consumidor: importante capftulo do direi-
to econdmico, in Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p- 475.

69 Para uma visio ampla das diferentes interpretacbes que a expressio “destinatdrio fi-
nal” comporta, v. Ada Pellegrini Grinover et al., Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comen-
tado pelos Autores do Anteprojeto, 7. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 26 s.
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servicos sejam desenvolvidos com rapidez, dinamismo e especificidade, de tal
modo que eventuais necessidades individuais dos segurados acabam relegadas a
um segundo plano.

Ocorre que o contrato de seguro, talvez mais do que qualquer outro, exige a
padronizac¢io. Esta é um dos alicerces da técnica securitdria, conforme visto no
Capitulo 5. O segurador que abrir mio da padronizacéo contratual em beneficio
de um segurado prejudicara a si e aos demais segurados. Ao invés de lutar contra
essa caracterfstica peculiar da atividade, a regulagfio deve reconhecé-la como pre-
missa. Dai resulta que, como contrapeso a posi¢io superior do segurador, a quem
¢ assegurado o direito de redigir e impor unilateralmente as clausulas do contra-
to, deve a regulacfio prover normas capazes de proteger os segurados.”

Tal protegio pode ser dividida em dois aspectos fundamentais: transparén-
cia contratual e defesa contra abusos. A transparéncia diz respeito ao dever do
segurador de veicular informac6es de forma clara e completa, bem como de redi-
gir contratos de forma simples e compreensivel aos segurados. Ja a defesa contra
abusos compreende o conjunto de normas destinadas a prevenir a redagéo de clau-
sulas que proporcionem vantagens excessivas ao segurador. Presta-se ainda a
impedir que os segurados sofram perdas nfio previstas contratualmente.”!

Normas de protecio contratual também cumprem fungbes complementares
a normas baseadas em outros fundamentos de regulacio da atividade segurado-
ra. A titulo exemplificativo, € histérica na regulacfio de seguros a nogéo de que o
direito concorrencial nio é um instrumento suficiente para conter condutas
discriminatérias face aos segurados. Conseqiiéncia disso é que o ilicito da discri-
minag#o é reprimido em larga medida por normas de prote¢io contratual. Outro
exemplo interessante de convergéncia dos fundamentos é o das normas sobre pro-
paganda. De um lado elas obedecem ao dever de transparéncia e estfio, portanto,
ligadas ao fundamento de prote¢fio contratual. De outro elas auxiliam na defesa
da concorréncia, na medida em que reduzem o poder de coercao e influéncia do
segurador sobre os segurados.

70 Cf. Rubén S. Stiglitz, Derecho de Seguros, cit., p. 26: “Habrd de aceptarse, como valor
definitivamente entendido que, como la técnica 0 modalidad de la contratacién predispuesta no
deja al asegurando otra alternativa que no sea la de adherir a un esquema rigido y uniforme o no
contratar, colocdndolo desde la génesis negocial es una posicién de desigualdad (debilidad) for-
mal, la consecuencia que de ello se deriva, es la necesidad de consagrar una sélida plataforma
normativa que tienda a satisfacer la legitima tutela de sus derechos contra posibles abusos.”

71 Cf. Rubén S. Stiglitz, Derecho de Seguros, cit., capitulos XVII e XIX.
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Em vista das considerac6es acima, parece néo restar divida que a regulagio
deve continuar a se apoiar na proteciio do consumidor como um de seus funda-
mentos.”2 A critica dos teéricos da desregulamentacio nio se sustenta.”®

Essa concluséio, entretanto, nio encerra o debate sobre o tema. Cumpre inda-
gar ainda se o CDC deveria ser complementado por normas especificas de prote-
¢do dos segurados. A resposta é afirmativa pelas razdes que seguem.

A despeito das regras de transparéncia e protegio contra clausulas abusivas,
muitas vezes o segurado tem dificuldade de compreender aspectos técnicos im-
portantes de sua apdlice, ou mesmo de identificar potenciais abusos nela. Assim,
por exemplo, ele provavelmente ndo saberd dizer se os critérios a serem empre-
gados na liquidacéo de uma indenizacéo lhe serdo benéficos ou néo, pois ndo tem
como conhecer de antemao os resultados praticos que aqueles critérios produzi-
rdo. Outro exemplo é o da cldusula de riscos exclu{dos. Nfo raro o segurado nfo
sabe determinar se a redacdo da cldusula permitird ao segurador limitar o escopo
das garantias oferecidas, pois sua interpretacéo € dificil para a maioria dos con-
sumidores.

Incertezas como as citadas proliferam no mercado de seguros e clamam por
uma protecio especifica dos segurados, cuja responsabilidade é tipicamente atri-
buida ao ente regulador. Caberd a ele, por exemplo, determinar por ato normativo
os critérios e indices a serem empregados na liquida¢io de uma indenizagéo, as-
sim como a rela¢io minima de riscos que obrigatoriamente serdo cobertos por uma
espécie de seguro.

Dir-se-ia que o CDC confere protecdo suficiente ao consumidor de seguros e
que uma regulacdo complementar seria dispensdvel. Segurados eventualmente
descontentes com o comportamento de seus seguradores poderiam ingressar em
juizo e fazer valer seus direitos. Uma solucdo desse tipo &, contudo, inadequada
por duas razoes.

Primeiramente, os segurados que de fato vao ao Poder Judicidrio constituem
utn grupo marginal em rela¢do ao universo de consumidores de seguros. Nao faz
sentido que aqueles que nio ingressam em juizo — porque cientes dos custos e da
morosidade do processo - fiquem desamparados.

72 Essa conclusdo ¢ admitida até mesmo em paises como a Inglaterra, tradicionalmente
mais liberais em relacio ao tema. Cf. John Birds, Insurance Law Reform for the Benefit of the
Consumer: Some Lessons from Australia, in Consumer Protection in Financial Services, Londres,
Kluwer, 1999, p. 199 a 215; e Chris Willett ¢ Norma Hird, Consumer Protection in Insurance
Contracts, in Consumer Protection in Financial Services, cit., p. 219-233.

73 Sem prejuizo dos argumentos acima apresentados, a protecdo do consumidor podera
ser flexibilizada para atender 4s necessidades especificas de determinados segurados. Porém estes
serfio, em regra, grandes segurados dotados de vontade, poder e discernimento para querer nego-
ciar ao menos parte das cldusulas de suas apdlices, Ou seja, constituirio uma excegio i esmaga-
dora maioria dos casos.
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Em segundo lugar, ao instituir regras ainda mais especificas de protecio do
consumidor de seguros, o regulador contribui para dissipar davidas e facilitar as
relagbes com o segurador. A certeza sobre direitos e obrigacoes de ambas as par-
tes reduz os custos de transagio entre elas e acaba por estimular o consumo de
seguros.”

Pode-se afirmar que o regulador, ao estabelecer regras préprias de protecéo
do segurado, em boa medida nada mais faz do que interpretar disposicoes gerais
do CDC especificamente a atividade seguradora. Ao fazé-lo, atribui ao consumi-
dor de seguros um status especifico. Este deixa de ter uma simples situagio
contratual que podera variar conforme o segurador e as regras contidas em cada
apdlice. O reconhecimento de um status implica que o consumidor de seguros serd
tratado pelo regulador de forma tdo especifica que da celebracio de qualquer
contrato decorrera automaticamente um conjunto minimo de regras de transpa-
réncia e protecdo contra abusos. Tais regras se prestarédo a eliminar conftitos en-
tre segurador e segurado que as normas gerais do CDC néo teriam como conter.”

Em suma, o consumidor de seguros deve ser protegido por uma regulacio
especifica. A existéncia dessa regulacdo tende a facilitar as opera¢bes no merca-
do, reduzindo os custos de transacio e permitindo que mais consumidores tenham
acesso aos servicos dos seguradores.

4.4 Cooperacao

O trabalho de Axelrod representou uma importante contribuicdo a teoria eco-
ndémica.”’® Seu mérito consiste em demonstrar que a cooperacio pode freqiien-
temente representar uma forma de comportamento social mais vantajosa do que
a competi¢io. Segundo o autor, para que ela possa florescer alguns requisitos
devem ser preenchidos. Em primeiro lugar, convém que o nimero de participan-
tes seja pequeno. Em segundo lugar, todos devem ter o mesmo nivel de informa-

74 Abraham resume o problema dos custos de transacio enfrentado pelo segurado da se-
guinte forma: “often potential insureds do not have complete information about the risks they face
or the scope of the insurance coverage that is available to them. Unless they pay in time or money
to inform themselves, they may make risk-related decisions that do not entirely serve their interests”
(cf. Distributing Risk: Insurance, Legal Theory, and Public Policy, cit., p. 14)}.

75 Tal como empregados no cldssico trabalho de Rescigno, situacio e status se exprimem
de modo diverso e sdo valorados diversamente, A situacio tem cariter episodico e temporal: um
fragmento de agfo e vida confinado a uma relagfio contratual especffica. O status, ao contrario,
reclama a idéia de posicio pessoal duradoura, amparada pela instituicio permanente de prerro-
gativas e deveres. O status €, portanto, a posicao que o individuo assume em sociedade enquanto
membro de uma determinada categoria. E nesse sentido que cabe falar em status do consumidor:
uma posi¢fio em sociedade que implica uma multiplicidade especifica de direitos e deveres. Cf. Pietro
Rescigno, Situazione e Status nell’sperienza del Diritio, in Rivista di Diritto Civile, 12 parte, Padova,
Cedam, 1973, p. 209-229.

76 Cf. Robert Axelrod, The evolution of cooperation, Basic Books, New York, 1984.
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¢do uns sobre os outros. Por fim, as relagdes entre os participantes devem ser con-
tinuadas, isto é, ndo ocasionais.

No mercado de seguros, por vezes a cooperacdo entre agentes é capaz de pro-
duzir resultados melhores do que a competigdo. Néio € por outra raziio que ela é
tradicionalmente vista como um fundamento de regulacio da atividade.

Desregulamentar o mercado implicaria, como vimos no tépico 3 acima, ele-
var os requisitos de higidez econdmico-financeira do segurador, entre eles o capi-
tal minimo necessdrio para ingressar na atividade. Nesse contexto, é provavel que
as cooperativas de segurados fossem simplesmente banidas da regulacio. A tini-
ca forma aceitdvel de organizacio da empresa seguradora seria a sociedade
andnima.

Além disso, o movimento em favor da desregulamentacfo da atividade segu-
radora sugere a aplicacdo vigorosa das leis antitruste, em especial daquelas desti-
nadas a punir acordos horizontais entre concorrentes. Daf a tendéncia natural a
tratar a cooperacéio entre seguradores como um ilicito per se.

Assim, admitindo-se que o mercado de seguros venha a ser realmente libera-
lizado, € provivel que a cooperacio desapare¢a como fundamento de regulacio
da atividade. Consideramos que isso seria um equivoco, pois ela pode ser valiosa
sob diversos aspectos. E o que procuraremos demonstrar a seguir, examinando a
cooperacdo entre segurados e entre seguradores.

a) Cooperagdo entre segurados
a.1) O interesse social e a teoria do contrato-organizagdo

No setor de seguros, como vimos no Capitulo 3, a forma da sociedade anéni-
ma ¢ dominante. Isso se explica facilmente. De um lado, o principal insumo da
atividade seguradora € o capital. De outro, a sociedade an6énima ¢é a forma
societaria concebida para organizar interesses de pessoas que estio dispostas a
entregar capital & empresa, esperando com isso ter um retorno sob a forma de
dividendo. O interesse do sécio se casa perfeitamente com a forma da socieda-
de - € isso que faz com que as companhias de seguros sejam candidatas naturais
a prevalecer no mercado.

De fato, foi isso que ocorreu no Brasil. As grandes companhias adquiriram tanta
expressao no mercado de seguros que nem sequer cogitamos se haveria formas
alternativas capazes de contemplar outros interesses no interior da sociedade se-
guradora, conjugando-os de maneira equilibrada com os interesses dos sécios
capitalistas.

O fator capital ndo foi, contudo, a tinica raziio por que as companhias acaba-
ram por prevalecer. A regulacio também contribuiu deveras para tanto, confor-
me tivemos ocasifio de examinar no Capitulo 3. O resultado é que a forma capita-
lista da empresa seguradora atualmente é, salvo no segmento do seguro agricola,
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a tinica permitida. A julgar pelas bem sucedidas experiéncias alema e norte-ame-
ricana (cf. Capitulo 1), esse aspecto da nossa regulacio merece ser revisto.

Fazer essa revisdo implica indagar se ha fundamento tedrico para que a
regulacio privilegie o sdcio capitalista e ndo permita que terceiros interessados
na atividade seguradora — sobretudo segurados — possam também ser sécios de
sociedade dedicada a essa atividade.

A teoria do contrato-organizacfo € a que atualmente nos apresenta as respostas
mais convincentes a essa indagacio.”” Sua origem est4 na teoria econémica, que
concebe a empresa como um feixe de contratos.”® Segundo essa concepgdo, hd
diversas possibilidades de coordenar a atividade econdmica de uma ou mais pes-
soas. Uma delas consiste em que essas pessoas firmem contratos com um tnico
ente, cuja funcéo principal € desempenhar a atividade econdmica por elas visada.
Esse ente é justamente a empresa. E ela que organiza o feixe de contratos e, des-
sa forma, possibilita que a atividade econ6mica seja exercida.”

A propriedade da empresa — que na presente analise engloba também o seu
controle — é normalmente atribuida a uma pessoa ou a um grupo de pessoas que
representam uma das diversas categorias de pessoas com quem a empresa costu-
ma contratar.

Para determinar a quem se deve atribuir a propriedade da empresa, a teoria
econdmica leva em consideracfio a situacio capaz de gerar os menores custos de
transacdo. Esses custos, por sua vez, representam (i) a soma dos custos de con-
tratar no mercado com aquelas pessoas que nio sdo proprietarios e (ii) os custos
decorrentes da posicdo de proprietdrio para aqueles que sdo proprietrios da
empresa.®d

Os custos de contratacdo no mercado podem ser os mais diversos. Decorrem
de contratos com clientes, fornecedores, trabalhadores, bancos fornecedores de
crédito etc. Como regra geral, pode-se dizer que, se os custos de contratacio sao
muito elevados para uma dessas pessoas, ela preferira ocupar a posicdo de pro-
prietdrio da empresa, desde que essa posicio nac implique custos ainda maiores.

77 Parauma andlise ampla dessa teoria, v. Henry Hansmann, The Ownership of Enterprise,
cit.; e Calixto Salomio Filho, Interesse Social: Concepgiio Cldssica e Moderna, in O Novo Direito
Societdrio, Séo Paulo, Malheiros, 1998, p. 13-42.

78 A concepgio hoje conhecida da empresa como “nexus of contracts” partiu de Armen
Alchian e Harold Demsetz, Production, Information Costs, and Economic Organization, in American
Economic Review, n® 62, 1972, p. 777 s; e Michael C. Jensen e William H. Meckling, Theory of the
Firm: Managerial Behaviour, Agency Costs and Ownership Structure, in Journal of Firancial
Econormics, n? 3, 1976, p. 305 s.

79 Cf. Henry Hansmann e Reinier Kraakman, The Essential Role of Organizational Law,
in The Yale Law Journal, v. 110, n. 3, 2000, p. 387-440.

80 Cf. Henry Hansmann, The Ownership of Enterprise, cit., cap. 1.
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Se ndo for possivel tornar-se proprietdria, essa pessoa terd ao menos o esti-
mulo de celebrar contratos de longa duragfio com a empresa, pois assim espera se
proteger contra a¢oes oportunistas desta. No entanto, contratos desse tipo podem
gerar riscos para ambas as partes contratantes. O principal risco é a possibilidade
de alteragio do substrato ou do ambiente econdémico do contrato, de modo que
uma parte realize ganhos extraordindrios e a outra seja submetida a severas per-
das. Dai por que a aquisi¢fio da empresa serd sempre uma cogitacio da parte con-
tratante que estiver sujeita a elevados custos de transacio.

De outro lado, os custos decorrentes da posicfio de proprietdrio da empresa
podem ser divididos em trés tipos: custos de supervisiio da direciio da empresa,
custos de decisdes coletivas e custos decorrentes da assuncéo de riscos.8!

Os custos de supervisio da direcio da empresa decorrem da fiscalizacio dos
atos daqueles a quem foram delegados poderes. Em linhas gerais, sdo os custos
de fiscalizar os administradores, somados s perdas ocasionadas pela eventual m4
gestdo destes.

Os custos associados as decisbes coletivas, por sua vez, correspondem ao cus-
to de tomada de decisdes no seio da empresa. Eles podem ser bastante elevados
se forem muitos os seus proprietarios. Pode ainda se verificar uma outra situacfio:
muitos proprietarios nao exercem o poder de voto na empresa, e por isso as deci-
sdes acabam favorecendo apenas um pequeno nimero deles.

Por fim, os custos decorrentes da assuncéo de riscos. O principal deles é o de
perda daquilo que tenha sido colocado a disposiciio da empresa. H4 também o risco
de ndo pagamento de dividendos. Em geral, os s6cios capitalistas estiic mais dis-
postos a assumir riscos do que outros possiveis sdcios da empresa (clientes, for-
necedores, trabalhadores etc.).

As considerag@es acima sobre a propriedade da empresa e a visio desta como
um feixe de contratos nos conduzem a duas importantes observacoes.

A primeira delas diz respeito & grande importancia da realidade econdmica.
Com efeito, a andlise acima empreendida nfo leva em conta as normas juridicas —
centra-se nas possiveis relages entre os diversos agentes econémicos ligados 4
empresa, que estardo dentro ou fora dela conforme lhes seja mais 1itil.

A partir da primeira observagdo é que se chega & segunda: a concepcio da
empresa como feixe de contratos pde em evidéncia a multiplicidade de estrutu-
ras juridicas que ela poderd adotar. Ndo estamos no mundo das formas societdrias
estritamente permitidas pela lei. A empresa podera se organizar da forma mais
conveniente aqueles que detém interesses em relago a ela. Ser4 proprietario aque-
le que tiver os menores custos de transa¢io ao ocupar essa posiciio, e os maiores
custos ao ocupar posicdo externa.

81 Cf. Henry Hansmann, The Ownership of Enterprise, cit., cap. 3.
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Nesse ponto saimos do campo econémico e entramos no juridico. A teoria
econdmica, como nio poderia deixar de ser, examina a realidade economica € a
coloca em primeiro plano. Cabe ao direito tomar o substrato desse exame e esta-
belecer normas para as estruturas organizativas das sociedades. E o direito que
deve se preocupar em possibilitar a criagdio de estruturas societdrias aptas a orde-
nar e proteger os mais variados interesses.

Nesse sentido, a teoria do contrato-organizac¢io tem a grande qualidade de
lancar luzes sobre as formas societdrias tradicionais e sugerir que elas sejam re-
vistas. Aplicada as sociedades seguradoras, ela nos permite enxergar outras for-
mas ao lado da sociedade anénima, em especial a cooperativa de segurados. E o
que se verd a seguir.

a.2) As cooperativas como estrutura organizativa da atividade seguradora

O propésito de lucro é o principal elemento a diferenciar a sociedade anéni-
ma da cooperativa. De fato, nesta tltima néo se objetiva o lucro, e sim a realiza-
cio de determinada atividade capaz de gerar frutos a serem aproveitados pelos
proprios sécios. Dai a definicdo do artigo 32 da Lei n? 5.764/71, segundo a qual
“(c)elebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade eco-
némica, de proveito comum, sem objetivo de lucro”.

Na sociedade andnima, a figura central é o acionista. Ele tem, em principio,
uma posi¢io adversa aquela ocupada pelos clientes da companhia: enquanto o
acionista deseja que a companhia venda seus produtos ou preste seus servigos ao
maior prego possivel — pois isso lhe aumentar os lucros —, o cliente deseja exata-
mente o inverso.

Na cooperativa de consumidores — que € justamente o caso das cooperativas
de seguros — esse antagonismo desaparece.? O consumidor dos servicos que ela
oferece é ao mesmo tempo seu sécio. Em razéo disso, a finalidade tltima da so-
ciedade coincide com a vontade do consumidor.

Dai decorre uma primeira importante conclusio: na cooperativa de seguros o
interesse social ndo é ditado, como freqiientemente ocorre nas sociedades anéni-
mas, por uma tinica pessoa, o acionista controlador. Ele ¢ determinado pela von-
tade dos préprios segurados. E a série de contratos que estes celebram com a coo-
perativa que forma o contetido do interesse social desta. A considerar a conjun-
¢io de interesses entre segurado e seguradora, ¢ razoavel esperar que 0s precos
dos servicos sejam menores. Eis aqui a primeira vantagem para o consumidor da
forma cooperativa em relacdo as companhias de seguros.

82 Cf. Erich R. Prolls, Versicherungsaufsichtsgesetz, cit., p. 492; e Modesto Carvalhosa,
Comentdrios ao Codigo Civil — Parte Especial: Do Direito de Empresa, cit., p. 400.
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Além disso, o segurado poderd também influenciar a decisfio sobre os tipos e
a qualidade dos seguros que serdo ofertados. E claro que o grau de influéneia in-
dividual exercido dependerd do ntimero de cooperados. Nao obstante, ac menos
o segurado contard com a presuncio de que as condicdes de prestacio dos servi-
cos serdo estipuladas em seu interesse.

H4 ainda outras vantagens para o consumidor. Ao analisarmos no Capitulo 1
a histéria das cooperativas de seguros nos Estados Unidos, ficou claro que uma
das razdes de seu desenvolvimento estava na dificuldade, por parte das compa-
nhias seguradoras, de avaliar corretamente os riscos a que uma determinada in-
dustria estivesse submetida.

De fato, as empresas pertencentes a uma determinada indiistria tém melho-
res condi¢oes de avaliar seus proprios riscos e assim podem, em cooperacao, pra-
ticar prémios mais baixos. Também a melhor técnica securitaria empregada pela
cooperativa representa uma garantia de maior solidez. Por fim, justamente por-
que a cooperativa conhece melhor os riscos especificos da indiistria em questio,
ela tenderd a realizar inspec¢bes mais rigorosas e a impor aos segurados a adogdo
de medidas de seguranca e redutoras de risco mais eficientes do que aquelas que
uma companhia seguradora normalmente exigiria.

Em suma, a protegao dos interesses do segurado pode ser maior na coopera-
tiva do que na sociedade anénima. Isso significa, portanto, que a cooperativa é
um potente instrumento de concretizacdo de um dos fundamentos da atividade
seguradora: a protecdo do consumidor.

O mesmo pode ser dito em relacio ao fundamento da livre iniciativa. Isso
porque a cooperativa representa um meio relativamente barato de ingresso na
atividade seguradora. Cada segurado contribui com uma parcela pequena para a
formacio do capital da sociedade, ndo sendo necessdrio que uma dnica pessoa
invista uma grande quantidade de capital com o objetivo de torna-la apta a con-
correr.

a.3) A cooperativa de segurados como alternativa regulatdria

Seria licito indagar por que consideragdes sobre as vantagens de uma forma
societaria especifica devem estar presentes em um trabalho sobre regulacdo da
atividade econdmica. Afinal, esta procura coordenar e ordenar as multiplas rela-
¢oes entre agentes econdmicos, porém nio se ocupa de investigar as formas juri-
dicas adequadas a harmonizar interesses conflitantes no interior desses agentes —
tal tarefa é tipicamente reservada ao direito societario.

Nio obstante, vimos acima que uma forma adequada de regular a relacio entre
segurado e segurador pode ser justamente a internalizagao dos interesses do pri-
meiro no segundo. E nesse ponto que o direito societdrio tangencia o direito
regulatério. Com efeito, a cooperativa de segurados — que nada mais é do que uma
forma societdria de organizar a atividade econémica — pode ser uma alternativa
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eficiente as tradicionais normas de regulagdo. De um lado, ela pode representar
um meio alternativo de coibir abusos a que o segurado estd sujeito na condicdo
de consumidor, transformando-o em sécio da sociedade seguradora. De outro, ela
pode auxiliar a regulacéo a estimular a livre iniciativa no mercado de seguros. Essa
conclusdo estd, de resto, em perfeita consonancia com a declara¢iio em prol do
cooperativismo expressa no artigo 174, § 22, da Constituicio Federal.

b} A cooperacgdo entre seguradores
b.1) Critérios para o exame de licitude das cooperagies

Acabamos de analisar a cooperacio entre segurados como um dos fundamen-
tos de regulacio da atividade seguradora. O presente tdpico se propde a exami-
nar uma outra forma de cooperagfo — aquela entre seguradores.

A cooperacao entre empresas padece de um tradicional preconceito no direi-
to concorrencial: ela costuma ser vista como um ilicito per se, ou seja, formalmente
inadmissivel.®?

Todavia, se nos dispusermos a uma andlise mais detida das possiveis formas
de cooperacdo entre empresas, veremos que em diversas situacdes elas podem ser
benéficas a coletividade. Essas situagfes sdo, em geral, aquelas em que as empre-
sas envolvidas ndo aumentam seu poder no mercado por causa da cooperacio, cujo
objetivo exclusivo é o aumento da eficiéncia produtiva ou tecnolégica.

Antes de adentrar o exame dos tipos de cooperacio entre seguradores, veja-
mos um pouco mais de perto as condi¢des necessarias para que a cooperacio en-
tre concorrentes seja considerada licita.®*

Quando dois concorrentes se retinem e passam a realizar conjuntamente de-
terminada atividade, faz-se necessario identificar primeiramente se estamos
diante de uma hipétese de concentracdo ou de cooperacao econdmica.

Se a unido dos concorrentes se d4 por meio de uma mudanca duradoura - por
exemplo, os fabricantes de determinado bem passam a produzi-lo em uma tnica
fabrica, com a eliminagfio de uma das unidades produtivas —, a concentragao ¢
evidente.

Outro ponto a ser examinado diz respeito 4 forma adotada para a associagio
entre concorrentes. Ainda que a realidade econémica tenha primazia sobre as

83 Cf. Jiirgen Gotthold, Neuere Entwicklungen der Wettbewerbstheorie. Kritische
Bemerkung zur Neo-neoliberalen Theorie der Wettbewerbspelitik, in Zeitschrift fiir das gesamte
Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, v. 145, Heidelberg, Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft,
1981, p. 286-340; e Calixto Salomio Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., cap. 4.

84 Para um exame aprofundado dessas condigées, cf. Ernst-Joachim Mestmécker,
Europdisches Wettbewerbsrecht, Munique, Beck, 1974, p. 281 s; Calixto Salomao Filho, Direito
Concorrencial: as Estruturas, cit., p. 305 s; e Norbert Eickhof, Kooperation, Konzentration und
Funktionsfihiger Wettbewerb, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1975.
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formas juridicas para efeito de analise das estruturas de mercado, estas podem em
muitos casos sugerir que a concentracao tenha ocorrido. Basta imaginar a hipdte-
se de fusdo, cujo resultado inquestionavel é a diminui¢cdo de concorrentes no
mercado.

No entanto, o critério central para concluir se estamos diante de concentra-
¢do ou cooperagiio parece ser o seguinte: enquanto na primeira verifica-se a uni-
ficacdo de centros decisérios, na segunda os concorrentes permanecem autono-
mos para a maioria de suas decisbes empresariais, unificando apenas algumas
delas.%

Na concentragio, portanto, dois concorrentes passam a atuar como Unico
agente em todas as suas operactes econdmicas. A cooperacao, por sua vez, é ca-
racterizada pela uniformizacdo de certos comportamentos ou pela realizacao de
certa atividade conjunta, sem interferir na autonomia de cada empresa, que per-
manece substancialmente independente naqueles aspectos de atividade nio su-
jeitos ao acordo.

Com a evolucdo da doutrina concorrencial, passou-se a reconhecer a necessi-
dade de analisar se o acordo cooperativo é capaz ou nio de limitar substancialmen-
te a concorréncia, isto €, se ele gera poder excessivo no mercado ou néo. Admitiu-
se que, mesmo havendo essa limitacfio a concorréncia, nem por isso o acordo deve-
ria ser considerado automaticamente ilicito. Seria necessdrio ainda demonstrar a
inexisténcia de justificativas que superassem os efeitos negativos do acordo (ga-
nhos de eficiéncia, avanco tecnoldgico, beneficios aos consumidores etc.). Tratava-
se, em suma, de aplicar a regra da razo 4 cooperacfio entre empresas.%

Note-se, contudo, que a verificagio e mensurac¢do do poder no mercado oriun-
do da cooperacio segue critérios diversos daqueles aplicados na andlise das con-
centragdes economicas. Tratando-se de cooperacio, nédo € possivel determinar a
existéncia de poder no mercado simplesmente a partir da soma das participacdes
anteriores das empresas que decidiram cooperar. A andlise estrutural do merca-
do ndo basta para a determinacio da efetiva limitacio 4 concorréncia.

Em matéria de cooperacdo, o poder no mercado e o contetido do acordo de-
vem ser analisados conjuntamente. Assim, o acordo de cooperacio sé gerara subs-
tancial limitacio a competicdo caso o seu contetdo leve  uniformizacio do com-
portamento dos agentes em matérias concorrenciais relevantes, tais como preco,
producio, investimento, tecnologia e vendas. Se isso ndo ocorrer, mesmo que os
agentes econémicos vinculados pelo acordo tenham alto nivel de participacio no
mercado, nenhuma ameaca existird & livre concorréncia.?”

85 Cf. Emnst-Joachim Mestmicker, Europdisches Wetthewerbsrecht, cit., p. 281 s.

86 Cf. Calixto Salomdo Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., p. 141 s; e p. 306-
307.

87 Cf. Calixto Salomio Filho, Direito Concorrencial: as Estruturas, cit., p. 309.
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A partir das consideracées acima, é facil apontar os critérios fundamentais de
avaliacho da licitude de uma cooperacdo, quais sejam, o objeto e a finalidade do
acordo.

O objeto do acordo diz respeito as varidveis concorrenciais sobre as quais o
acordo incide. Se este interferir em varidveis importantes, tais como preco e quan-
tidade produzida, serd necessario verificar em que medida as restri¢bes concor-
renciais siio compensadas por outros resultados (ganhos de eficiéncia, avango
tecnolégico, beneficios aos consumidores etc.). Se a cooperacio nio tiver relacao
com as variaveis referidas, ele nfo traz nenhuma preocupacio concorrencial.

A finalidade do acordo, embora vinculada a seu objeto, forma um critério
auténomo de avaliacdo: é preciso verificar para que fim determinadas decisdes
empresariais sdo unificadas, pois essa unificacdo pode servir a propdésitos juridi-
camente positivos ou negativos. Basta pensar em dois tipos de acordo de fixacdo
de pregos, para que se tenha uma nocio da importincia dessa afirmacio. No mais
comum deles — o cartel - a finalidade da cooperagéo é lesiva a coletividade e, por
isso, deve ser considerada ilicita. Havera, no entanto, situagdes em que os acor-
dos de precos terao fins benéficos 4 manutencio da concorréncia, como na asso-
ciacéo de fornecedores de um determinado bem para estabelecer os precos mini-
mos de venda a um monopsonista. A falta de acordo poderia levar & quebra de
um mimero substancial de fornecedores, em restricio muito maior para a concor-
réncia do que a fixacdo conjunta de precos.

Vistas as condicOes necessdrias para que a cooperac¢do entre concorrentes seja
considerada licita, passemos 3 andlise da cooperacio entre seguradores como fun-
damento de regulacio.

b.2) A cooperagdo entre seguradores como fundamento de regulagdo

A andlise acima deixa claro que a cooperacio entre empresas pode ter conse-
giiéncias positivas, e nfo deve ser tida necessariamente como um problema
concorrencial. Muito menos como um ilicito per se. Como visto, o que importa
fundamentalmente € analisar o contetido e os efeitos da cooperacdo.

No campo dos seguros, intimeros sdo os acordos que versam sobre varidveis
concorrenciais relevantes (preco, condicbes gerais, desenvolvimento conjunto de
calculos atuariais, entre outros). Nem por isso devem ser tratados como ilicitos.
A propésito, vimos no item 2.4 supra que a regula¢iio sempre entendeu que seu
contetido deve ser examinado ¢ que seus efeitos devem ser avaliados. Havendo
razdes para acreditar que eles podem gerar beneficios para os consumidores, de-
vem ser considerados licitos e até mesmo estimulados pelo regulador.

Por outro lado, acordos cooperativos nao podem servir de instrumento para
acdes concertadas entre seguradores no intuito de lesar os consumidores. Confor-
me observado no item 2.4 acima, o fato de a cooperacdo ser usualmente permiti-
da na inddstria seguradora reforca a necessidade de controld-la por meio de
regulacio.
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Reconhecendo a necessidade de estabelecer critérios claros para a licitude de
acordos cooperativos na indstria seguradora, o Conselho Europeu conferiu i
Comissédo Européia, por meio do Regulamento {(CE) n® 1.534, de 31 de maio de
1991, poder para que esta regulasse a imunidade antitruste aos seguintes acor-
dos cooperativos na indiistria de seguros: (i) fixa¢io conjunta de prémios com base
em estatisticas determinadas coletivamente ou no niimero de sinistros; (i) esta-
belecimento de condi¢des gerais de apélices; (iii) cobertura em comum de certos
tipos de riscos; (iv) regulaciio de sinistros; (v) verificacio e aceitagio de equipa-
mentos de seguranca; e (vi) pesquisa e troca de informages sobre riscos agrava-
dos.B8

A Comissdo Européia editou seu primeiro regulamento sobre a matéria em
1992 (Regulamento (CE) n® 3.932, de 21 de dezembro de 1992), e o substituiu
recentemente pelo Regulamento (CE) n® 358, de 27 de fevereiro de 2003. As isen-
¢des 4 aplicaciio do controle concorrencial geral pouco mudaram de um regula-
mento para o outro, a sugerir que a cooperagio trouxe resultados benéficos 3 co-
letividade. Afinal, cerca de dez anos separam os mencionados regulamentos. Esse
periodo foi suficientemente longo para que as autoridades testassem os efeitos
préticos dos acordos cooperativos no mercado de seguros. Se decidiram manter
as isengdes, pode-se concluir que a cooperagéo se provou boa para a sociedade.

Uma das primeiras consideracdes feitas no Regulamento (CE) n® 358/03 é que
ele deve “satisfazer a dupla exigéncia de assegurar uma protecio efectiva da con-
corréncia e de garantir adequada seguranca juridica 4s empresas”. O sentido des-
sa consideragdo é claro: a regulacio da cooperacdo deve estimular os beneficios
desta e ao mesmo tempo preservar a livre concorréncia.

Nesse sentido, a primeira imunidade concedida diz respeito & elaboracfo con-
junta de célculos do custo médio anterior de cobertura de um risco especifico
(Regulamento (CE) n® 358/03, artigo 1°, alinea a). Trata-se de permitir que se-
guradores calculem conjuntamente os prémios puros médios para seguros de vida,
satde, acidente e invalidez, desde que os cdlculos sejam disponibilizados em con-
digbes razodveis e ndo discriminatérias para seguradores ja presentes no merca-
do e também para novos entrantes. A Comissdo julgou que uma cooperacfio des-
sa natureza “permite melhorar o conhecimento desses riscos e facilita a sua ava-
liacéo pelas diferentes companhias. Por seu turno, tal pode facilitar a entrada no

88 A chamada “modernizaciio” do direito concorrencial europeu, operada por meio do
Regulamento (CE} n® 1/2003, de 16 de dezembro de 2002, ndo revogou o Regulamento (CE) n®
1534/91, de modo que a Comissdo continua a ter a prerrogativa de estabelecer isences antitruste
a determinados tipos de acordo no mercado de seguros (cf. Regulamento (CE) n® 1/2003, consi-
derando (10) e artigo 299). A propdsito, a Comissio j4 esclareceu que “(o} Regulamento (CF) n®
1/2003 relativo & execuclio das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 812 e 822 do Tra-
tado ndo afecta a validade e a natureza juridica dos regulamentos de isenciio por categoria. Todos
os regulamentos de isengéo por categoria permanecem aplicdveis e os acordos abrangidos por tais
regulamentos sdo juridicamente vélidos e aplicdveis (...)”. (Comunicacio da Comissdo — Qrienta-
¢oes relativas & aplicacfio do n® 3 do artigo 812 do Tratado (2004/C 101/08), introdugiio, item 2).
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mercado, revertendo assim em beneficio dos consumidores. E contudo necessi-
rio garantir que essa colaboracfo sd seja isenta na medida em que seja necesséria
para atingir aqueles objectivos. Por conseguinte, deve-se estabelecer que os acot-
dos relativos aos prémios comerciais néo beneficiem de isengdo; com efeito, os
prémios comerciais podem ser inferiores aos montantes indicados com base nos
resultados dos célculos, tabelas ou estudos em questio, uma vez que as segura-
doras podem utilizar as receitas dos seus investimentos para reduzir os seus
prémios. Além disso, os cdlculos, tabelas ou estudos em causa devem assumir uma
natureza nio vinculativa e ter apenas valor de referéncia” (Regulamento (CE) n®
358/03, considerando n® 10).

Trés sdo os aspectos a ressaltar na consideragio acima. Primeiramente, a
Comissio reconheceu as vantagens para a higidez do mercado decorrentes da
utilizacho de bases estatisticas mais abrangentes. Em segundo lugar, deixou claro
que os beneficios oriundos da cooperaciio devem estar disponiveis a todos os se-
guradores — atuais e potenciais —, o que torna clara a preocupacfo com a preser-
vagdo da livre iniciativa.®® Por fim, a Comissdo permitiu o calculo de prémios pu-
ros médios, exclufdos os custos administrativos e demais custos da empresa se-
guradora, bem como mantida a liberdade individual de cada uma de fixar os pré-
mios aos consumidores finais. Essas duas dltimas ressalvas visam claramente a pre-
servar a livre concorréncia tanto quanto possivel.

A segunda imunidade concedida diz respeito a elaboracfio conjunta de estu-
dos sobre o impacto provavel de circunstincias gerais externas s empresas segu-
radoras sobre a freqiiéncia e a dimenso de riscos futuros (Regulamento (CE) n®
358/03, artigo 12, alinea b). As razdes para tal concessio sio basicamente as
mesmas que ddo suporte & primeira imunidade.

Item fundamental do regulamento ¢ a terceira imunidade, concedida a ela-
boracdo conjunta de condigdes gerais de apdlices (Regulamento (CE) n® 358/03,
artigo 19, alinea c). A Comisséo entendeu que ela pode trazer diversas vantagens,
facilitando a entrada de novos seguradores no mercado, bem como permitindo a
organizagées de consumidores que utilizem tais condi¢bes gerais como parimetro
de comparagio com as apélices oferecidas pelos seguradores em geral (Regula-
mento (CE) n® 358/03, considerando n® 14). Condic¢io para tanto é que as apdli-
ces elaboradas conjuntamente sejam meramente indicativas para os participan-
tes do acordo, que poderio decidir livremente sobre o contetido de suas condi-
¢bes gerais (Regulamento (CE) n° 358/03, considerando n® 15 e artigo 59). Se
assim nfo fosse, a cooperacio tenderia a trazer mais desvantagens do que vanta-
gens para o consumidor.

89 Cf. Ernst-Joachim Mestmiicker e Ulrich Immenga, referindo-se ao Regulamento (CE)
n° 3.932/92: “Mit der Freistellung soll einer grésseren Zahl von Versicherern der Marktzutrite
ermoglicht und dadurch die Kapazitit zur Deckung inshesondere von grossen, selten auftretenden
oder neuartigen Risiken erweitert werden” (EG-Wetthewerbsrecht Kommentar, Munique, Beck, 1977,
p. 669).
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Outra importante isencio antitruste constante do acordo € aquela aplicavel a
pools de co-seguro e resseguro (Regulamento (CE) n? 358/03, artigo 12, alinea e).
A razfio da isencio € clara: “permitir as empresas de seguro ou de resseguro ofe-
recer um Seguro Ou Um resseguro para os riscos em relagfo aos quais apenas po-
deriam propor uma cobertura insuficiente na auséncia do pool”. Mas néo € s6. A
Comissdo considera que esse tipo de cooperacio pode “igualmente assistir as
empresas de seguro ou de resseguro a adquirirem experiéncia no que se refere a
riscos que desconhecem” (Regulamento (CE) n® 358/03, considerando n® 18).
Assim, acordos relativos a riscos novos poderéo ser firmados com duracéo de até
trés anos, tempo considerado suficiente pela Comissdo para que a necessaria ex-
periéncia seja adquirida. Ja em se tratando de riscos néo novos, devem ser obser-
vados limites mais estritos em beneficio da livre concorréncia. Com efeito, acor-
dos cooperativos entre resseguradores so terdo imunidade se os contratos de res-
seguro firmados em virtude de cada acordo cooperativo ndo ultrapassarem 25%
do mercado relevante. No caso dos acordos de co-seguro, esse percentual cai para
20% do mercado relevante (Regulamento {(CE) n® 358/03, artigo 79, item 2).

Por fim, a Comissao concedeu imunidade & criacfo e & divulgacéo de especi-
ficaches técnicas e regras de conduta relativas a dispositivos de seguranca que
sirvam para prevenir a ocorréncia de sinistros. A isencio permite ainda o desen-
volvimento conjunto de especificacbes técnicas e procedimentos para avaliar as
empresas que instalam e mantém os referidos dispositivos de seguranca. Condi-
¢io para a imunidade € que as especifica¢tes técnicas, as regras de conduta e os
procedimentos ndo estejam harmonizados conforme a legislacio comunitéria (Re-
gulamento (CE) n® 358/03, artigo 1°, alinea f). O propésito da isencio €, portan-
to, permitir a pesquisa e o desenvolvimento de medidas e aparelhos de seguranca
contra sinistros, sob a justificativa de que os resultados obtidos serdo mais efi-
cientes do que na hipétese de cada segurador realizar a pesquisa isoladamente.
Além disso, a pesquisa conjunta permitird que um nimero maior de seguradores
se beneficie de seus resultados, o que devera se reverter em vantagens para o con-
sumidor final.

Vé-se, portanto, que a cooperacdo na atividade seguradora pode se manifes-
tar sob diversas formas e com grande freqiiéncia. Se isso é verdade, e se os resul-
tados préticos que ela produz sfio benéficos a sociedade, ndo hd por que trati-la
ilicitamente, como querem os tedricos da desregulamentagio. Ao contrdrio, faz
todo sentido manté-la como um dos fundamentos de regulacdo do mercado.

4.5 A conjugacio dos fundamentos

Ao longo da exposigio acima ficou claro que os fundamentos de regulacio da
atividade mantém intima relacio entre si. Diversas foram as referéncias ao cara-
ter instrumental de um determinado fundamento a concretizacio de outro. Tam-
bém houve mencdes aos riscos que surgem da aplicacéo irrestrita de um tinico
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fundamento, na medida em que isso pode dificultar a sobrevivéncia dos demais.
Dai por que, ao delimitar o contetido de um fundamento e aplica-lo ao mercado,
deve o regulador preocupar-se com a adequada conjugacio deste com os demais
fundamentos.

Essa preocupacéo deve levar o regulador a estabelecer critérios para a conju-
gacio dos fundamentos. Nem sempre um fundamento serd integralmente aplica-
do, o que ndo significa que ele tenha sido excluido do sistema normativo. Isso sig-
nifica apenas que, avaliada uma determinada situacio concreta, a aplicacio de
ouiros fundamentos se mostrou mais importante. Assim acontece, por exemplo,
com a cooperacio entre seguradores. Vimos que ela pode servir a protecio do

" consumidor, desde que lhe sejam impostos limites. Do contrério ela poderd lesar

a livre concorréncia e acabar prejudicando o consumidor, ao invés de protegé-lo.
Segue daf que em determinados casos a cooperacdo deverd ser vedada pela
regulacio.

Em linhas gerais, podemos conceber trés formas de conjugacdo dos funda-
mentos. A primeira consiste na situacio em que a aplicacdo de um fundamento
implica prejuizo aos demais. A segunda forma é a da neutralidade: a aplicacio de
um fundamento em nada modifica a possibilidade de aplica¢do dos demais. Ja a
terceira forma € aquela em que a regulacdo com base em um fundamento € ttil a
concretizacio de outros fundamentos.

A primeira forma nédo deve ser admitida. O principio a ser seguido € o de que
um fundamento pode e deve ser aplicado, porém desde que isso nao impossibili-
te a aplicaciio dos demais. Assim, cabe ao regulador preocupar-se com a higidez
do mercado, porém isso ndo deve chegar ao ponto em que a atividade seguradora
privada seja estatizada, pois isso afrontaria o fundamento da livre iniciativa e li-
vre concorréncia.

A segunda forma tem um tratamento bastante simples: se da aplica¢do de um
fundamento néo resultar nenhum prejuizo ou beneficio aos demais, o principio a
ser seguido é o de que ele seja aplicado integralmente, servindo de base & criacdo
da regulacdo em toda sua extensio.

Por fim, a terceira forma requer maior sensibilidade do regulador. Caber-lhe-
4 medir em que extensdo a regulaciio com base em um fundamento especifico pode
ser instrumental & concretizacao dos demais. Assim, ele deverd se preocupar nio
s6 com a aplicacfio pratica de um fundamento, mas também com o modo pelo qual
tal aplicacio pode fortalecer outros fundamentos.

No universo pratico da regulacio da atividade seguradora, dificilmente encon-
traremos uma situacio em que o uso de um fundamento podera ser feito irrestri-
tamente sem que haja prejufzo aos demais. Em regra, haverd limites para a
regulagiio com base em um determinado fundamento. Exemplo claro disso ¢ a li-
vre iniciativa. E preciso estimuld-la, porém de tal forma que a higidez do merca-
do nio seja comprometida. Dai segue que o ingresso no mercado deverd ser
restritivo e ndo se devera permitir a entrada de qualquer um. O mesmo vale ser
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dito a respeito da livre concorréncia, pois a concorréncia excessiva também pode
afetar negativamente a solidez do mercado. Mais uma vez, cabe 4 regulacdo im-
por certos limites, de que é exemplo o histérico controle de prémios minimos.

Também sera dificil encontrar uma situagfio em que ndo seja possivel, pela
regulacdo de um fundamento especifico, ampliar a efetividade dos demais. Isso
estd na propria natureza dos fundamentos. Como vimos, proteger a livre concor-
réncia implica defender a solidez do mercado, pois condutas anticoncorrenciais,
se ndo reprimidas, podem levar ao comprometimento irremedidvel da higidez
econdmico-financeira de concorrentes. Qutro exemplo clarissimo esta na relagéo
entre os fundamentos de higidez e protecdo do consumidor. Regular bem o pri-
meiro é condigfio essencial de efetividade do segundo.

Assim, as trés formas de conjugacio dos fundamentos acima sugeridas nada
mais sdo do que modelos de andlise, a serem empregados para facilitar o racioci-
nio do regulador diante das situacbes praticas que terd que enfrentar.

4.6 Funcoes da atividade seguradora privada e regulacio

No Capitulo 4 foram analisadas as fuin¢des tipicas da atividade seguradora:
proteciio patrimonial, expansio da capacidade econdmico-financeira do segura-
do e redistribuicdo. Sdo funcbes natas da atividade, que constituem a sua prépria
razdo de ser.

H4 uma dupla relaciio entre as funcdes da atividade seguradora e seus funda-
mentos. A primeira consiste no fato de que os fundamentos respaldam sua legiti-
midade nas funcdes. E certo que esse respaldo também vem do sistema normativo,
pois todos os fundamentos apresentados encontram indiscutivelmente abrigo na
Constituicdo Federal, em especial no titulo relativo 4 ordem econémica e finan-
ceira {artigo 170 e seguintes). Porém isso nfo torna menos importante a
constatacdo de que os fundamentos também existem por causa das func¢des da
atividade. '

Com efeito, a higidez econdmico-financeira do segurador nfo é um fim em si
— ela visa a que a atividade seguradora possa cumprir apropriadamente sua fun-
¢io de proteger o patrimdnio dos segurados. Na auséncia de normas de higidez,
essa funcio desapareceria e os consumidores tenderiam a procurar outras formas
de garantia patrimonial.

O mesmo pode ser dito em relagéo a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Adota-se em relagdo a elas a premissa de que gerarfio um niimero maior e uma
melhor qualidade de servigos aos consumidores interessados em contratar um
seguro. Dessa forma haverd naturalmente oferta maior e mais variada de segu-
ranca patrimonial no mercado, o que por sua vez resultard em maior expansio da
capacidade econdmico-financeira dos segurados e maior redistribuiciio de riscos.

O caso da cooperagéo € talvez ainda mais claro. A finalidade ultima das nor-
mas sobre cooperativas de segurados ndo é outra senfio expandir a oferta de pro-
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tecdo patrimonial e promover a redistribuicdo. A alternativa da cooperativa per-
mite que segurados se reinam e obtenham uma protecio que talvez nio encon-
trariam no mercado. Ao fazé-lo, redistribuem naturalmente seus riscos indivi-
duais no interior do grupo. O mesmo pode-se dizer com relagio a cooperacio entre
seguradores: ela d4 maior solidez ao mercado e expande sua capacidade segura-
dora, de tal modo que mais prote¢do patrimonial poderd ser oferecida por meio
de contratos de seguro. Decorréncia espontdnea disso € que a redistribuicdo de
riscos em sociedade serd maior.

Por fim, a protecio do consumidor. Protegé-lo significa, em dltima instincia,
garantir seu direito a prestacdo de seguranca por parte do segurador. Significa
também assegurar que ele podera dispor de seu patrimdnio com maior liberdade
do que faria se ndo existisse a seguranca oferecida pelo segurador. E, portanto,
clara a legitimacgio das normas de protecdo do consumidor em duas funcdes da
atividade seguradora.

A segunda relacio entre as funcdes da atividade e seus fundamentos é, por
assim dizer, conseqiiéncia da primeira. Se admitirmos que as funcoes legitimam
os fundamentos, impde-se que os fundamentos sejam orientados a assegurar o
cumprimento das fung@es. Isso significa que o mercado dever4 ser regulado de tal
modo que as fungoes da atividade seguradora se mantenham sempre efetivas.

5 Conclusoes

As conclusdes a que chegamos a partir do exposto sdo as seguintes:

i) a atividade seguradora deve ser regulada com a finalidade de criar e
manter um ambiente econémico livre, isto é, um mercado em que se-
guradores e consumidores tomem suas decisées e facam suas escolhas
a partir de alternativas possiveis e concretas;

ii) a desregulamentacio da atividade seguradora implicaria o risco de gra-
ves lesdes a coletividade;

iii) os principais fundamentos de regulacdo da atividade seguradora séo
cinco: higidez econémico-financeira do segurador, livre iniciativa, livre
concorréncia, protecio do consumidor e cooperacio;

iv) os fundamentos acima devem ser a base das normas de regulacio da
atividade seguradora, cabendo ao regulador conjuga-los de forma a
assegurar a efetividade constante de todos; e

v) os fundamentos de regulacio da atividade seguradora encontram sua
legitimidade nas fung¢des tipicas dessa atividade: protecio patrimonial,
expansio da capacidade econdémico-financeira do segurado e redis-
tribuicfio. Sua aplicagdo deve garantir o cumprimento dessas fungoes.
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Cooperativas e Companhias de
Seguros no Brasil

1 Introducao

Ao contrério das experiéncias alemi e norte-americana,® as cooperativas de
seguros nio tiveram papel de destaque na histéria da atividade seguradora no
Brasil. No t6pico 2 a seguir veremos que a regulacfio contribuiu ativamente para
que a histdria tenha evoluido dessa forma.

A seguir, no tdpico 3 trataremos das seguradoras organizadas sob a forma
de sociedade andnima. Considerando que tais seguradoras sdo os principais
agentes econdmicos da histéria do mercado segurador brasileiro, sua evolucio
confunde-se com a desse mercado e por isso ndo precisard ser examinada, haja
vista que isso ja foi feito no Capitulo 2. Assim, bastard apresentar alguns dados
econdmicos atuais sobre as companhias seguradoras. Esses dados conformam a
estrutura do mercado e constituem, portanto, uma importante premissa das con-
sideracbes que faremos no Capitulo 6 a respeito dos fundamentos de regulagio
da atividade seguradora.

2 Cooperativas de seguros

Sao escassas as fontes de pesquisa sobre o desenvolvimento das seguradoras
cooperativas no Brasil.2 Tudo indica, porém, que ao final do século XIX a ativida-

1 Cf. Capitulo 1 supra.

2 Entre os autores brasileiros, mengéo deve ser feita a Verena Alberti et al., Entre a Soli-
dariedade e o Risco: Histdria do Seguro Privado no Brasil, cit.; Amilcar Santos, Seguro, Rio de Ja-
neiro, Record, 1959; e Pedro Alvim, Polftica Brasileira de Seguros, cit.
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de seguradora em nosso pais era realizada em larga medida sob bases cooperati-
vas. A razdio para tanto era a incipiéncia do capitalismo da época — inexistiam
grandes seguradoras capazes de segurar volumosas massas de riscos. A alternati-
va que 0s pequenos empresdrios encontravam era a associagio em cooperativas
de seguros que visavam 3 protecio contra riscos comuns.

Esse quadro se modificou rapidamente. J4 em 1930, as principais segurado-
ras atuantes no mercado brasileiro, muitas delas estrangeiras, eram organizadas
sob a forma capitalista. Nas décadas que se seguiram, as sociedades cooperativas
praticamente desapareceram. Ao final dos anos cingiienta, quase nfio havia mais
cooperativas no Brasil.?

Uma das principais razdes para o desaparecimento das cooperativas est4 no
tipo de capitalismo desenvolvido no Brasil ao longo do século passado. Sua expan-
sdo ocorreu em bases de grande concentraciio de capital. Na primeira metade do
século XX poucos empresarios em nosso pais concentravam em si toda a atividade
econdmica privada. Conseqiientemente, poucos eram os capazes de formar uma
cooperativa. Ainda que o fizessem, as companhias capitalistas ja dominavam o mer-
cado de seguros,* dificultando enormemente a entrada de novos concorrentes.

E importante, porém, mencionar outro fator, de ordem juridica. Antes da
edi¢do do Decreto-lei n? 73/66, o principal corpo de normas aplicdveis ao setor
de seguros esteve no Decreto-lei n® 2.063/40, que regulamentou de forma abran-
gente a constitui¢io e o funcionamento das sociedades denominadas “miituas”,
ou seja, das cooperativas.

Nas sociedades}ﬁtgg;s — ou cooperativas — de seguros, o segurado assume a
posi¢do de sdcio. Esse é o seu trago distintivo fundamental em relaciio 4 socieda-
de seguradora de capitais, conforme visto no Capitulo 1. Por defini¢fo, na coope-
rativa a administragfio esta entregue aos proprios segurados, por intermédio de
representantes eleitos livremente pela assembléia geral dos mutualistas.

De acordoe com o artigo 14 do Decreto-lei n® 2.063/40, as sociedades mituas
se constituiriam com o nlimero minimo de quinhentos sécios fundadores, e com
um fundo inicial nunca inferior a Cr$ 1.000.000,00.° Mais adiante, o artigo 19 es-
tabelecia a competéncia da assembléia geral ordindria para eleger os membros dos
orgaos da administracéo e do conselho fiscal. E o artigo 23 deixava claro que as

3 Cf. Amilcar Santos, Seguro, cit,, p. 80.

4 Cf. Verena Albert et al., Entre a Solidariedade e o Risco: Historia do Seguro Privado no
Brasil, cit., p. 53: em 1931, entre as dez maiores seguradoras atuantes no mercado brasileiro ha-
vid apenas uma cooperativa, a Unido Comercial dos Varejistas.

5 O fundo minimo das cooperativas era inferior ao capital minimo imposto as socieda-
des andnimas. Para estas valia a regra do artigo 82 do Decreto-lei n® 2.063/40, que dispunha:
“Nenhuma sociedade anénima poders constituir-se com capital inferior a Cr$ 1.500.000,00 (um
milhdo e quinhentos mil cruzeiros), quando tiver por objeto operagdes de seguros nos ramos ele-
mentares, e a Cr$ 3.000.000,00 (trés milhdes de cruzeiros), quando de seguros de vida.”
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resolucbes das assembléias gerais seriam tomadas por maioria absoluta dos s6-
cios presentes, cabendo a cada s6cio um voto.

Em sintese, o Decreto-lei n° 2.063/40 respeitava as caracterfsticas fundamen-
tais de uma sociedade cooperativa.

O Decreto-lei n° 3.908, editado por Getilio Vargas em 8 de dezembro de 1941,
desvirtuou a natureza das cooperativas de seguros. Em sociedades desse tipo,
devido ao nimero elevado de segurados, o ntimero daqueles que efetivamente
participavam das decisbes era relativamente baixo. Poucos eram os que compare-
ciam & assembléia e exerciam o seu direito de voto. Sabedor dessa realidade,
Gettlio Vargas alterou o Decreto-lei n® 2.063/40 por meio do Decreto-lei n” 3.908/
41, estabelecendo, no artigo 14, que uma pessoa designada pelo Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio passaria a ser o representante dos sécios ausen-
tes nas reunides da assembléia geral, sempre que estas nao contassem com a pre-
senca de mais de metade dos sécios. Estabeleceu também que o representante dos
sécios ausentes teria todos os votos que coubessem a estes.

Em termos préticos, as altera¢des promovidas pelo Decreto-lei n® 3.908/41
tiveram o efeito de privar os sdcios das sociedades mutuas de seguros de efetiva-
mente comandar os rumos de seus negocios. O poder de controle dessas socieda-
des passou ao Ministério do Trabalho, Inddstria e Comércio, desvirtuando sua
natureza cooperativa.®

A nova realidade juridica imposta pelo Decreto-lei n® 3.908/41, além de reti-
rar o poder dos sécios de determinar os rumos da sociedade mitua, transferia-o
ao Estado. Ou seja, ao lado das sociedades seguradoras de capitais passaram a
existir verdadeiras sociedades comandadas pelo Estado, que de miituas s6 tinham
0 nome.

Retirar o poder de controle dos mutualistas equivalia a converté-los em me-
ros fornecedores de capital 4 sociedade, posi¢io andloga ao sécio da sociedade
andnima que nfo goza de direitos politicos. Assim, a forma cooperativa deixava
de ter sentido proprio apos a edicio do Decreto-lei n® 3.908/41.

O quadro acima foi inovado pela edi¢do do Decreto-lei n® 73/66, cujo artigo
24 permitiu que sociedades cooperativas operassem nos ramos de seguro agrico-
la, de satde e de acidentes do trabalho. Outros ramos ficaram expressamente re-
servados as sociedades anénimas.

6 Cf. Amflcar Santos, Seguro, cit., p. 87, relata que a partir do Decreto-lei n® 3.908/41,
“[o] poder de eleger e destituir os diretores reside nas méos do representante nomeado pelo Mi-
nistro do Trabalho, Indistria e Comércio. Os segurados nio participam, direta ou indiretamente,
da administracio; nfio exercem a minima influéncia sobre os drgéos diretivos. / O voto do deposi-
tario da confianca do Govérno, representa a voniade social. / Essa influéncia do Estado na escolha
dos administradores de sociedades puramente privadas, constitul uma anomalia, contriria ao prin-
cipio da mutualidade. / Acresce que, na maioria das vézes, os dirigentes eleitos, pela forma apon-
tada, sdo elementos estranhos 4 sociedade e, geralmente, ignorantes até do mecanismo dessas
instituicées, escolhidos apenas em funcio da politica dominante no momento”.
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No entanto, pouco depois disso, a Lei n® 5.316/67 determinou que os segu-
ros de acidentes do trabalho passassem a ser monopdlio do Estado, situagio que
permanece inalterada até hoje.” Ou seja, as cooperativas ficaram limitadas aos
ramos de seguro de satde e agricola.

Logo a seguir, em 16 de dezembro de 1971, foi promulgada a Lei n® 5.764,
que cria a politica nacional de cooperativismo e institui o regime juridico das so-
ciedades cooperativas.®

As fontes pesquisadas ndo apresentaram dados sobre a evolucéo das segurado-
ras cooperativas no Brasil a partir da Lei n® 5.764/71.° No entanto, os dados forne-
cidos pela Organizacio das Cooperativas Brasileiras levam a crer que tais cooperati-
vas, se existentes, nfio possuem nenhuma expressio econdmica.!® Outro fato que
corrobora essa conclusio é que inexistem atos normativos do CNSP ou da SUSEP
que regulamentem a forma de constituicio de seguradoras cooperativas.

No que diz respeito especificamente ao seguro de satdde, a legislacho teve
recentemente uma evolucdo interessante, que vale a pena ser mencionada. Com
efeito, a Lei n2 9.656, de 3 de junho de 1998, alterada pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 24 de agosto de 2001, tratou também das estruturas societdrias das
operadoras de planos privados de assisténcia a satde.

O artigo 19, I, da Lei n® 9.656/98, tal como alterado pelo artigo 1° da MP n®
2.177-44/01, definiu a operadora de planos privados de assisténcia  satide como
a “pessoa juridica constituida sob a modalidade civil ou comercial, cooperativa,
ou entidade de autogestdo, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o
inciso I deste artigo”. Esse inciso, por sua vez, define justamente o que sejam pla-

7 A Emenda Constitucional n? 20, de 15 de dezembro de 1998, modificou o artigo 201 e
lhe acrescentou o § 10, segundo o qual “()ei disciplinard a cobertura do risco de acidente de tra-
balho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor priva-
do”. Trata-se do primeiro passo em direcfio A re-privatizacfo, ainda que parcial, do seguro de aci-
dentes de trabalho (SAT}. Essa lei ainda néo foi promulgada, de tal forma que o Estado ainda é
responsdvel exclusivamente pelo SAT.

8 A literatura nacional sobre a matéria das sociedades cooperativas é escassa. Waldirio
Bulgarelli possui algumas obras sobre o tema, entre as quais cabe destacar As Sociedades Coopera-
tivas ¢ a sua Disciplina Juridica, Rio de Janeiro, Renovar, 1998; e Elaboragiio do Direito Cooperati-
vo, Sao Paulo, Atlas, 1967.

9 Foram elas a Superintendéncia de Seguros Privados, a Agéncia Nacional de Saride Su-
plementar, a Organizagdo das Cooperativas Brasileiras, a Fundacio Escola Nacional de Seguros e
a Federaclo Nacional das Empresas de Seguros Privados e Capitalizacfo.

10 Referimo-nos aqui as seguradoras cooperativas, ou seja, s sociedades organizadas sob
a forma de cooperativas de segurados. Essas € que cremos ser em niimero insignificante. Gabe
mencionat, no entanto, a existéncia de um niimero expressivo de cooperativas de médicos que
atuam na gestio de planos de satide. Embora nio sejam contratos de seguro, os planocs de saiide
cumprem uma func¢io econdmica muito parecida e, portanto, concorrem diretamente com as se-
guradoras de seguro-satide. Segundo dados da Organizacio das Cooperativas Brasileiras, as coo-
perativas dessa espécie somavam, em dezembro de 2004, 883 entidades.
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nos privados de assisténcia  saide, incluindo entre eles os seguros de satide e os
planos de satide. Enquanto os primeiros sio tipicos contratos de seguro, os lti-
mos consistem na disponibilidade continua de servicos médicos a consumidores.
O efeito econdmico de ambos é o mesmo: tanto o segurado quanto o titular de
um plano de satide recebem o direito de usar servicos médicos contra o pagamento
periddico de determinada soma.

Assim, a legislagio sobre planos privados de assisténcia a satide se manteve
em linha com o que dispde o Decreto-lei n¢ 73/66, permitindo a constituicéo de
seguradoras de satide sob a forma de cooperativas. Permitiu também a existéncia
de cooperativas que operassem planos de satde.!!

A seguir, em 12 de fevereiro de 2001, foi publicada a Lei n® 10.185, que pres-
creveu as seguradoras atuantes no ramo de seguro-satide o dever de desmembrar
suas atividades nesse ramo, passando-as a uma companhia seguradora dedicada
exclusivamente ao seguro-satde (cf. artigo 1° e respectivo § 19}.

O artigo 19, § 2, da Lei n® 10.185/01, estabeleceu a competéncia da Agéncia
Nacional de Sadde Suplementar (ANS) para regular € fiscalizar as atividades das
sociedades especializadas em seguro-satide, ndo estabelecendo qualquer distin-
céio entre sociedades anénimas e cooperativas. Com isso, tais seguradoras passa-
ram a responder a ANS.

No exercicio de sua competéncia, a ANS editou a Resolugdo RDC n® 65, de 16
de abril de 2001, cujo artigo 22 prevé que “(s)omente poderdo operar como socie-
dades seguradoras especializadas em satide as pessoas juridicas constituidas sob
a forma de sociedade andénima que observarem a legislagio especifica em vigor”.

Ou seja, o que a ANS fez foi restringir onde néo poderia. Nem o Decreto-lei
n? 73/66, nem a Lei n® 9.656,/98 impdem restri¢bes A constituicio de segurado-
ras cooperativas. Ao contrdrio, ambos sio expressos quanto & matéria, nfo dei-
xando divida de que a forma cooperativa é permitida. Isso significa que a Reso-
lucio RDC n® 65/01 nio est4 em conformidade com a lei e por isso néio pode, ao
menos nesse particular, ser considerada vélida.

3 Companhias seguradoras

No mercado segurador brasileiro hd pouco mais de uma centena de socieda-
des seguradoras, todas constitufdas como sociedades anénimas. Esse numero cai

11 Outro aspecto interessante da Lei n® 9.656/98 & que ela prevé a existéncia das “enti-
dades de autogestio”. Nos termos da Resolucfio n® 5 do Conselho de Sadde Suplementar, essas
entidades podem se organizar como fundaces, sindicatos, fundos de previdéncia privada, ou ain-
da como érgéos internos de empresas ou sindicatos. Tém por finalidade suprir as necessidades de
servicos médicos de empregados ativos, ex-empregados, aposentados e suas respectivas familias.
As entidades de autogestio devem possuir um regulamento que disponha sobre as formas de con-
tribuicfio dos beneficiarios.
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drasticamente quando se trata de apontar aquelas com maior expressio, pois dez
companhias respondem por cerca de 80% do mercado, e sete delas integram con-
glomerados financeiros com fortissima presenca no setor bancdrio.!2

Estamos, portanto, diante de um mercado concentrado, com todas as carac-
teristicas de oligopdlio. Num contexto como esse, fortalecer a concorréncia é um
grande desafio. Em primeiro lugar, é preciso avaliar cuidadosamente as barreiras
regulatérias 4 entrada de novos concorrentes, mantendo apenas aquelas necessa-
rias & higidez do sistema. O passo seguinte é aplicar rigidamente o direito con-
correncial, como forma de evitar a pratica de condutas lesivas a concorrentes e
consumidores.™®

Nesse contexto, basta lembrar do importante papel exercido pelas cooperati-
vas de seguros na Alemanha e nos EUA, e a conclusio s6 pode ser uma: a restri-
¢do a formacio de cooperativas constitui um exemplo tipico de barreira desneces-
saria, que sé contribui para o comportamento ineficiente do oligopdlio. Se elas
fossem permitidas, em diversos nichos poderiam representar um complemento

importante a oferta de servicos atual, a estimular a concorréncia e beneficiar o-

consumidor. Esse ponto serd retomado e aprofundado no tépico 4 do Capitulo 6
e no topico 5 do Capitulo 9.

12 Susep e ANS — dados estatisticos de janeiro a maio de 2005.

13 Cf. Calixto Salomio Filho, Regulacdo da Atividade Econémica: Principios e Fundamen-
tos Juridicos, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 46 s. Essa idéia serd desenvolvida na segunda parte
do presente trabalho, em especial no Capitulo 6.
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