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0 HISTORICO E A FUNCAO DA CLAUSULA DE RATEIO
OU PROPORCIONALIDADE EM APOLICES DE SEGURO

THE HISTORY AND ROLE OF THE PROPORTIONALITY
CLAUSE IN INSURANCE POLICIES

Carlos Pagano Botana Portugal Gouvéa'*® (USP)

RESUMO

A cldusula de rateio ou proporcionalidade desempenha um papel
central na reducdo da assimetria informacional que alimenta a sele¢do
adversa e o risco moral nos contratos de seguro. Historicamente, a
clausula surgiu ainda no século XVIII, no contexto de seguros contra
incéndio em Londres, ainda nos primdrdios do desenvolvimento dos
contratosdeseguros,seguindoaintuicioebomsensodoscomerciantes,
ao refletirem que a indenizacao deveria ser proporcional ao valor
efetivo do bem protegido com relacao ao que havia originalmente sido
declarado. Desde entdo, tem sido amplamente adotada por diversas
jurisdi¢cOes como elemento essencial dos contratos de seguros de alta
complexidade e o objetivo do presente artigo é revelar os fundamentos
juridicos e econdémicos modernos de um preceito ja estabelecido no
direito comparado dos seguros. A clausula de proporcionalidade
também influencia diretamente a precificacdo dos prémios de
seguros, permitindo que o cédlculo atuarial seja ajustado para evitar
valores excessivos. Além disso, protege o consumidor ao proporcionar
uma solucdo mais justa para a subavaliacdo de bens segurados,
especialmente em situacdes nas quais imprecisoes poderiam resultar
na perda total do direito a indenizacao, restabelecendo o equilibrio
contratual. Para as seguradoras, a clausula de proporcionalidade
é essencial para garantir a higidez economico-financeira e evitar
rupturas causadas pelo descumprimento do principio da equivaléncia

118 Professor Associado do Departamento de Direito Comercial da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Professor Visitante da Harvard Law School.
E-mail: carlosgouvea@usp.br.
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entre prémios e indenizacdes. No Brasil, a regulacdo promovida pela
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) inclui a cldusula de
proporcionalidade como uma condicao geral dos seguros de danos,
reforgando a necessidade de seu respeito pelo Poder Judicidrio para
assegurar a solvéncia das seguradoras em beneficio da coletividade.
Mais amplamente, o fortalecimento do mercado de seguros contribui
para o desenvolvimento econdémico, sendo o Brasil ainda um pais
subsegurado.

Palavras-chave: Direito Comparado; Mercado de seguros
brasileiro; Clausula de rateio; Clausula de proporcionalidade; Apdlices
de seguro; Equilibrio econémico; Precificacdo atuarial.

ABSTRACT

The proportionality clause is central in mitigating information
asymmetry, which drives adverse selection and moral hazard in
insurance contracts. Historically, this clause emerged in the 18th
century in the context of fire insurance in London, still in the
beginnings of the development of insurance agreements, following
the intuition and common sense of merchants, understanding that
the indemnification should be proportional to the effective value of
the insured good in comparison to the declared amount. Since then, it
has been widely adopted across various jurisdictions as a fundamental
element of complex insurance contracts. The proportionality clause
also directly impacts the pricing of insurance premiums, enabling
actuarial calculations to be adjusted to prevent excessively high
premiums. Furthermore, it protects consumers by providing a fairer
solution to the undervaluation of insured assets, particularly in
situations where inaccuracies could otherwise result in the complete
loss of the right to indemnification, thereby restoring contractual
balance. For insurers, this clause is vital to ensuring economic and
financial stability, preventing disruptions caused by breaches of the
principle of equivalence between premiums and indemnities. In
Brazil, the regulatory framework established by the Superintendence
of Private Insurance (SUSEP) includes the proportionality clause as
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a general condition for property insurance, emphasizing the need
for judicial adherence to safeguard the solvency of insurers in the
collective interest. More broadly, a strengthened insurance market
contributes to economic development, with Brazil still underinsured.

Keywords: Comparative Law; Brazilian Insurance Market;
Co-Insurance Clause; Proportionality Clause; Insurance Policies;
Economic Balance; Actuarial Pricing.

INTRODUCAO

A cldusula de proporcionalidade ou rateio tem um longo
histérico no direito securitario brasileiro e estrangeiro. A sua logica é
simples. Como o contrato de seguro é um contrato de maxima boa-fé,
ou seja, no qual os valores do prémio e da indenizacao sdo plenamente
baseados nas declaragdes feitas pelas partes, qualquer divergéncia em
tais declaracdes deve alterar o valor do contrato. Assim, caso o valor
efetivo do bem segurado seja menor que o valor declarado, acarretara
a reducdo proporcional da indenizacao, evitando-se que o contrato de
seguro seja utilizado como um contrato de aposta com incentivo ao
comportamento negligente do segurado, o qual poderia obter lucro
em razao do sinistro de um bem segurado por valor superior ao do
valor efetivo do bem. Nao obstante a cldusula de rateio seja aplicada
em apolices de seguro de dano ao redor do mundo, em pratica tipica
da atividade securitdria, e esteja hd décadas prevista no Art. 783 do
Cdédigo Civil de 2002 (“CC”)™°, e também tenha recentemente sido
refletida na Lei n° 15.040, de 9 de dezembro de 2024 (“Marco Legal
dos Seguros”) em seu Art. 44, § 2°'*°) a qual revogou o Art. 783 do CC

119 “Art. 783. Salvo disposi¢do em contrario, o seguro de um interesse por menos do
que valha acarreta a redugdo proporcional da indenizagéo, no caso de sinistro parcial.”

120 “Art. 44. O potencial segurado ou estipulante é obrigado a fornecer as informacdes
necessarias a aceitacio da proposta e a fixacdo da taxa para célculo do valor do
prémio, de acordo com o questiondrio que lhe submeta a seguradora. (...) § 2°
O descumprimento culposo do dever de informar previsto no caput deste artigo
implicara a redugdo da garantia proporcionalmente a diferenca entre o prémio pago e
o que seria devido caso prestadas as informagdes posteriormente reveladas.”
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com vigéncia a partir de 10 de dezembro de 2025, bem como tenha
sido aprovada pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP)!?},
o Poder Judicidrio brasileiro, em algumas decisoes, tem considerado
a clausula abusiva, declarando sua ilegalidade!??. Esse entendimento,
frequentemente baseado em uma analise simplificada sob o prisma do
dever de informacao a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
diverge do posicionamento de um numero significativo de jurisdi¢cdes
estrangeiras.

Este artigo almeja demonstrar, por meio da Analise Econdmica
do Direito (AED), quais os efeitos e impactos carreados ao mercado
de seguro e a sociedade como um todo, decorrentes dessas decisdes
contrariasalegalidade da cldusula de rateio pelos Tribunais brasileiros.
A declaracao da abusividade da cldusula de rateio ao invés de proteger
os segurados, em verdade, atua como verdadeiro tiro pela culatra,
porquanto impde inequivoco encarecimento do seguro, podendo

121 “Art. 16. Deverd ser especificada e definida a forma de contratacido de cada
cobertura oferecida, podendo ser a risco total, risco absoluto ou risco relativo,
observada a regulamentacgio especifica de cada ramo de seguro. § 1° Nos seguros
contratados a risco total, devera ser estabelecido que o seguro de um interesse
por menos do que valha acarreta a reducdo proporcional da indenizacdo. § 2° Nos
seguros contratados a risco relativo, devera ser informado o critério de rateio dos
prejuizos indenizaveis em caso de sinistro, devendo ser especificado se o valor em
risco apurado (VRA) sera calculado com base no valor de novo ou no valor atual do
bem.” BRASIL. Superintendéncia de Seguros Privados. Circular SUSEP n° 621/2021.
Estabelece principios e regras para elaboragdo e comercializacdo de contratos de
seguros. Disponivel em: https://www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.
exe?router=upload/26980, acesso em 16/01/25.

122 Por exemplo: Apelacdo Civel, N° 2008.045683-0, Terceira Cidmara de Direito
Civil, Tribunal de Justica de SC, Relator: Fernando Carioni, Julgado em: 07-10-2008;
Apelacdo Civel, N° 0105207-04.2008, Oitava Camara de Direito Privado, Tribunal
de Justica de SP, Relator: Caetano Lagrasta, Julgado em: 31-07-2013; Apelagdo, N°
1050571-61.2014.8.26.0100, Décima CAmara de Direito Privado, Tribunal de Justica
de SP, Relator: Elcio Trujillo, Julgado em 08-08-2017; Apelacdo Civel N° 0006106-
40.2010.8.24.0080, Segunda Camara de Enfrentamento de Acervos, Tribunal de Justica
de SC, Relator: José Agenor de Aragdo, Julgado em: 26-07-2018; Apelacéo Civel, N°
70078560190, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Niwton Carpes
da Silva, Julgado em: 07-12-2018; Apelacéo Civel, N° 0001920-30.2016.8.11.0078, Quarta
Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica do MT, Relator: Guimar Teodoro
Borges, Julgado em: 28-10-2020; Apelagio Civel, N°0197071-85.2012.8.19.0001, Décima
Quinta Cdmara Civel, Tribunal de Justica do R], Relator: Gilberto Matos, Julgado em:
25-11-2020; Apelacgéo Civel, N° 1009023-57.2016.8.26.0562, Terceira Cimara de Direito
Privado, Tribunal de Justica de SP, Relator: Donegd Morandini, Julgado em: 26-06-2024.
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torna-lo inacessivel para grande massa de segurados em razdo da
indissociavel necessidade de aumento do valor dos prémios, entre
outras consequéncias que serao abordadas mais adiante.

Além desta introdugdo, o artigo tem trés partes. A Parte I aborda
os critérios para afericdo de abusividade de cldusula contratual no
CDC. A Parte II analisa a clausula de proporcionalidade do ponto de
vista histdrico, do direito comparado e brasileiro, demonstrando sua
necessidade em beneficio dos consumidores e para a manutenc¢ao da
viabilidade econ6mica do mercado de seguros de alta complexidade
no Pais. A Parte III aborda a relevancia do mercado de seguros para
o desenvolvimento economico nacional e a importancia da regulacao
setorial da SUSEP. Por fim, a ultima parte conclui pela legalidade da
clausula de rateio (ou proporcionalidade) como uma condigado geral
dos seguros de danos, reforcando a necessidade de seu respeito pelo
Poder Judiciario para assegurar a solvéncia das seguradoras em
beneficio da coletividade.

I. A DISCIPLINA DA ABUSIVIDADE DAS
CLAUSULAS CONTRATUAIS NO CDC

Asclausulas abusivas sdo aquelaslistadasno Art. 51 do CDC'*. Tal
dispositivo é considerado pela doutrina como cldusula geral proibitiva
da utilizacdo de cldusulas abusivas nos contratos de consumo, uma
vez que, dada a sua amplitude, compreende até mesmo as hipoteses
previstas exemplificativamente nos demais incisos do Art. 51 do
CDC™,

De acordo com Sergio Cavalieri Filho, para que uma clausula seja
considerada abusiva com base nesse dispositivo, o aspecto principal é
a desvantagem exagerada para o consumidor, independentemente do

123 “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) IV - estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.” (grifou-se).

124 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas,
2019, p. 210.
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meio empregado (p. ex., ma-fé, violacdo de deveres de informagio
ou publicidade enganosa)'®. Ou seja, tal dispositivo exige um “dado
objetivode equilibrio entre as prestacdes”,** cuja presenca ou falta pode
ser aferida objetivamente no caso concreto. Nesse mesmo sentido,
Rubén S. Stiglitz afirma que o aspecto principal para se identificar
uma cldusula como abusiva em um contrato de seguro é o efeito de
desequilibrio significativo que ela causa entre os direitos e obrigacoes
das partes que derivam no contrato, em detrimento do segurado ou
em beneficio exclusivo do segurador.'?

Portanto, para que haja abusividade (ilegalidade) na clausula
de proporcionalidade ou rateio, como ficou originalmente conhecida
no Brasil, em contratos de seguros privados é necessario que tal
clausula deixe o consumidor em posicao de “desvantagem exagerada”,
na medida em que implique um “desequilibrio significativo” entre
os direitos e obrigacoes atribuidos pelo contrato ao segurador e
segurado. Como se vera a seguir, a cldusula de proporcionalidade
tem por objetivo, precisamente, manter a proporcionalidade no
contrato de seguro, impedindo que um desequilibrio relevante se
instaure no momento do calculo indenizatério, em detrimento da
companhia seguradora e, também, de toda a comunidade subjacente
de consumidores (mutualidade) do tipo de seguro contratado.

Este artigo demonstra que a denominada clausula de rateio
(também conhecida como cldusula de proporcionalidade) tem como
objetivo proteger tanto o consumidor individual, em casos concretos
onde as regras gerais do sistema juridico brasileiro em matéria
de seguros poderiam demandar a negativa de cobertura, quanto o
conjunto total de consumidores de seguros privados. A aplicacao dessa
cldusula permite recompensar aqueles que descrevem com precisdo
os bens segurados no momento da contratacdo, proporcionando

125 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas,
2019, p. 211.

126 LIMA MARQUES, Claudia; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo, RT, 2003, p. 633 (grifou-se).

127 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de Seguros. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001,
p. 387, 390.
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prémios mais justos e acessiveis. Dessa forma, contribui para ampliar
o acesso da populagdo a um servico essencial, fundamental para o
bem-estar pessoal e a protecdo do patrimonio.

Situacdes nas quais o direito brasileiro é aplicado de forma
individual em absoluto desfavor da coletividade por falta de
entendimento dos tribunais sobre os efeitos econdmicos regressivos de
decisoes em casos isolados ja foram apontadas!?. No caso das clausulas
de proporcionalidade, os efeitos distributivos negativos sdo evidentes
caso nao sejam aceitas pelos tribunais. Serdo beneficiados segurados
com mais recursos financeiros para litigar contra as seguradoras e o
preco geral dos seguros sera ampliado, excluindo os consumidores
mais pobres. Ou seja, ndo parece passar em qualquer critério razoavel
de justica, a ndo ser se o critério é o de que os mais fortes, que nesse
caso seriam também os mais ricos, devem vencer sempre.

I1.A CLAUSULA DE PROPORCIONALIDADE OU RATEIO
NO DIREITO COMPARADO E BRASILEIRO

II.A. A ORIGEM HISTORICA DA CLAUSULA DE
PROPORCIONALIDADE E SUA ADOCAO NO DIREITO COMPARADO
COMO EXCECAO AO PRINCIPIO DA MAXIMA BOA-FE

A cldusula de proporcionalidade, expressa no Art. 783 do CC, é
aquela que prevé a redugdo proporcional da indenizagdo devida pela
seguradora, quando o valor segurado (inicialmente declarado) se
revela inferior ao valor em risco por ocasiao do sinistro'®. O Art. 44, §
2°, do Marco Legal dos Seguros, o qual passard a substituir o Art. 783
do CC a partir de 10 de dezembro de 2025, nao alterou conceitualmente

128 PORTUGAL GOUVEA, Carlos. Social Rights Against the Poor. Vienna Journal on
International Constitutional Law, v. 7, n. 4, p. 454-475, 2013.

129 COMPARATO, Fabio Konder. Seguro - Clausula de rateio proporcional - Juridicidade
(Comentéario aos Embargos em Recurso Extraordinario n. 60013/SP). Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 7, ano XI, p. 102-112, 1972, p. 110;
ASCARELLI, Tullio. O conceito unitario do contrato de seguro. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 36, n. 3, p. 388-437, 1941, p. 434.
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a base legal da cldusula de proporcionalidade. Em verdade, reforcou
sua conexao com o conceito do contrato de seguros como um contrato
de méaxima boa-fé, como era em sua origem, ampliando, em alguma
medida, a sua aplicabilidade. Primeiro, o caput do artigo faz referéncia
direta a obrigacdo do segurado de dar uma informacdo completa.
Segundo, o § 2° faz referéncia a uma agéo culposa, deixando claro que
mesmo que o segurado ndo soubesse que estava dando o valor errado,
sera feita a reducao, pois seria negligéncia de sua parte nao realizar
os esforcos necessarios para obter a informacao correta. Além disso,
o paragrafo § 2° deixa de fazer referéncia a sua aplicagdo aos danos
parciais, como estava mencionado no Art. 783 do CC, ampliando-
se a aplicagdo da clausula e resolvendo-se eventual divergéncia que
poderia existir entre a ocorréncia ou ndo de danos parciais, 0s quais
podem ser objeto de discussao.

Como veremos, a sélida base legislativa para tais clausulas no
Brasil estd em linha com o desenvolvimento do instituto no direito
comparado. Paracompreender melhor, é valido entender o surgimento
de tal instituto, que estd ligado ao préprio desenvolvimento origindrio
dos contratos de seguros privados modernos. Tal clausula surgiu no
direito inglés como decorréncia do desenvolvimento do seguro contra
incéndios, que passou a ser negociado na Inglaterra no inicio do
século XVIII*. Os seguros modernos surgiram em Londres a partir
de desenvolvimentos matematicos na analise estatistica dos incéndios
ocorridos na cidade no periodo, os quais permitiram os primeiros
calculos atuariais e o surgimento dos contratos modernos de seguros
privados.

Como sempre ocorre com inovagOes, novidades criam
oportunidades para comportamentos oportunistas, e foi o que
aconteceu, em um primeiro momento, no mercado londrino. Ndo
existindo ainda a percepcao de que deveria existir a proporcionalidade
entre o valor do bem segurado, ou seja, do interesse, e a indenizagao,
alguns contratos de seguros passaram a ser emitidos para pequenos

130 ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for Losses
by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p. 9.
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grupos de especuladores, em apdlices com valor fixo de indenizagdo
(seguro a risco absoluto), independentemente do valor efetivo da coisa
no momento do sinistro*.

Rapidamente, percebeu-se que tal pratica era prejudicial, pois
estimulava agentes oportunistas a segurarem bens por valores muito
maiores do que suas avaliacoes reais, obtendo lucro com os sinistros.
Sem a clausula de proporcionalidade, a reacdo do mercado foi a de
restringir a disponibilidade dos seguros de incéndio a apenas bens de
facil avaliacdo. Assim, o perfil dos segurados passou a ser apenas o
de proprietarios de imdveis e lojas comuns, sendo que, inicialmente,
prédios com estrutura mais complexa eram totalmente excluidos dessa
modalidade de seguro’®?. Ou seja, o mercado para seguros de bens
de alto valor e alta complexidade simplesmente ndo existia naquela
época no mercado inglés, tampouco no mercado mundial, pois a
Inglaterra foi o berco do seguro moderno. Ocorreu o que chamamos
de selecdo adversa, excluindo o mercado de seguros de incéndio para
bens mais complexos e de dificil avaliacdo. Isso ocorreu por uma
razdo simples. O principio central do direito securitdrio inglés, que até
hoje prevalece na doutrina do direito securitario em todo mundo, é o
principio da méxima boa-fé (utmost good faith), o qual sera estudado
detalhadamente na se¢do seguinte deste artigo. Por hora, basta dizer
que, para compensar a assimetria de informagao inerente a relagdo
entre segurador e segurado, a regra geral é a de que o segurado deve
falar a verdade de forma absoluta ao contratar o seguro, tendo como
penalidade em caso de qualquer mentira a perda ao direito a garantia.

Sabedores de tal regra, conscientes também da dificuldade de
estabelecer o valor correto de bens complexos, os segurados honestos
operando no mercado inglés no século XVIII também ndo contratavam
seguros paraseus bensde altacomplexidade, por saberem que achance
de erro na estimativa de seu valor era grande e, por consequéncia,

131 ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for Losses
by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p. 9.

132 ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for Losses
by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p. 9.
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a chance de perderem a garantia posteriormente em razao de tal
imprecisdo na declaracdo inicial do risco era enorme. Entdo o
mercado ndo existia por ndo ser atraente tanto para os provedores de
seguros quanto para os consumidores. Existia uma falha no sistema
juridico que impedia o mercado de seguros de atender as demandas
sociais crescentes, resultantes da Revolucao Industrial, a qual gerou
um numero crescente de bens de alta complexidade.

Um dos fatores que levaram a introdugdo da cldusula de
proporcionalidade (chamada a época de “average clause” ou “pro-
rata condition”) foi a particularidade da atividade dos comerciantes
ingleses, os quais tinham mercadorias localizadas ao mesmo tempo
em diferentes armazéns publicos e nos cais do porto de Londres, com
movimentagao constante. Nesse contexto, a declaracao inicial de risco
passou a ser apenas estimada, sujeita a aferi¢cao concreta por ocasido
do sinistro’®. Por outro lado, em se tratando de seguros residenciais,
os seguradores contra incéndio passaram a verificar o problema da
subavaliacao, mesmo em casos de bens de baixa complexidade, o que
implicava um desequilibrio entre a natureza e extensdo do risco e o
prémio recebido para cobri-lo'*. Para resolver tal problema, o remédio
usual passou a ser a insercdo da clausula de proporcionalidade
também nas apdlices de seguros residenciais'®, inspirado na solucao
identificada para bens de alta complexidade de avaliacdo.

De acordo com Robin Pearson, varias formas desta clausula
passaram a ser amplamente utilizadas pelas companhias seguradorasa
partir da década de 1720.1* Mais tarde, a clausula de proporcionalidade

133 ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for Losses
by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p. 10.

134 PEARSON, Robin. Industrial Revolution: Fire Insurance in Great Britain, 1700-1850.
New York: Routledge, 2017, p. 308.

135 PEARSON, Robin. Industrial Revolution: Fire Insurance in Great Britain, 1700-1850.
New York: Routledge, 2017, p. 308; WATERSON, William. A Cyclopaedia of Commerce,
Mercantile Law, Finance and Commercial Geography. London: Simpkin, Marshall, & Co.,
1843, p. 538.

136 PEARSON, Robin. Industrial Revolution: Fire Insurance in Great Britain, 1700-1850.
New York: Routledge, 2017, p. 309-312 (“Various forms of the average clause — by which
the amount paid out in a claim was made dependent on the ratio of the sum insured to
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ganharia reconhecimento legal em um ato de 1828% e seria
expressamente admitida pelo Marine Insurance Act of 1906, Sections
73(1)'%® e 81.1* Sobre o tema, discorria Richard Atkins j4 em 1866:

Sob a clausula de proporcionalidade, a Seguradora
exige do segurado, além da declaracéo de sua perda,
uma avaliacdo de todo o imdvel sob a protecdo da
apdlice no momento do incéndio. (...) Essa regra torna
o segurado o seu proprio segurador pelo excesso de valor
além do valor da apdlice e o obriga a suportar a perda
na mesma propor¢ao. (...)

the full value of property at the time of the loss — were widely used by the stock offices as
early as the 1720s. The London Assurance applied it in 1725 to all policies on buildings
and goods above £1000, to sugar bakers’ insurances, and to all policies issued in Ireland
where it was used to ensure systematic underinsurance. The average clause was also used by
provincial insurers and it gained legal recognition in an act of 1828. While its application
did become more widespread between the early eighteenth and the early nineteenth century,
the claims, either that it originated with the floating policies’ on London dock insurances
during the 1800s, or that it was little used before 1830, are highly misleading. The existence
of the average clause is a problem for anyone attempting to correlate property values with
insured values. It weakened the relationship between the replacement value of property and
the amount the policyholder wished to insure. By inserting the clause into a policy, insurers
could accept a larger sum that they would otherwise have insured. (...) There is conclusive
evidence that from the earliest days insurance offices systematically underinsured property
to force the policyholder to bear a proportion of the risk. In 1718 and 1724 the Westminster
insisted that houses be insured to a maximum of three-quarters of their value”. (...) In sum,
the practice of risk assessment varied between offices and became increasingly refined over the
period 1720-1850, and the propensity of almost all aspects of risk assessment was to produce
underinsurance”).

1379 Geo. IV c. 13 (Cf. PEARSON, Robin. Industrial Revolution: Fire Insurance in Great
Britain, 1700-1850. New York: Routledge, 2017, p. 309, nt. 46).

138 “73. General average contributions and salvage charges. (1) Subject to any express
provision in the policy, where the assured has paid, or is liable for, any general average
contribution, the measure of indemnity is the full amount of such contribution, if the subject-
matter liable to contribution is insured for its full contributory value; but, if such subject-
matter be not insured for its full contributory value, or if only part of it be insured, the
indemnity payable by the insurer must be reduced in proportion to the under insurance,
and where there has been a particular average loss which constitutes a deduction from the
contributory value, and for which the insurer is liable, that amount must be deducted from
the insured value in order to ascertain what the insurer is liable to contribute.”

139 “81. Effect of under insurance. Where the assured is insured for an amount less than
the insurable value or, in the case of a valued policy, for an amount less than the policy
valuation, he is deemed to be his own insurer in respect of the uninsured balance.”
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Essa condicdo média, que é conhecida por ser a cldusula
universal das apdlices de seguro maritimo de todos os
paises, baseia-se em principios tdo claros de equidade,
que ndo pode causar surpresa a descoberta de que
foi amplamente introduzida na pratica do seguro
contraincéndio (...). Em todo o continente europeu,
na Franca, Alemanha e Russia, nenhuma apélice de
incéndio é emitida sem essa disposi¢do, enquanto
nos Estados Unidos da América também geralmente
forma a base de um contrato de seguro.'®

Tal regra foi entdo adotada como uma excegido ao principio da
maxima boa-fé, com a funcao de proteger os consumidores de seguro
ingleses, os quais, de outra forma, teriam sua protecdo excluida por
ndo terem sido plenamente verdadeiros ao estimar o valor do bem
segurado. Tal excec¢io esta claramente estampada em uma legislagdo
muito simbdlica do direito securitdrio inglés, o chamado Consumer
Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012. Essa legislagdo
foi editada em resposta a grave crise financeira que se abateu sobre
a Europa nos anos imediatamente anteriores, e particularmente
sobre a Gra-Bretanha, com o objetivo justamente de proteger seus
consumidores de produtos securitarios. Em seu Art. 2(5)(a), claramente
menciona que qualquer regra juridica que aplicasse o principio da

140 ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for Losses
by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p. 10-11 (No
original: “Under the average condition the Office requires from the assured in addition to the
statement of his loss a valuation of the entire property under the protection of the policy at
the time of the fire. (...) This rule makes the assured his own insurer for the excess of value
beyond the amount of the policy and obliges him to bear the loss in the same proportion. (...)
This average condition, which is known to be the universal condition of the marine policies
of all countries, is based on such clear principles of equity that it can create no surprise to
find that it has been generally introduced into the practice of fire insurance (...). Over the
whole continent of Europe in France Germany and Russia no fire policy is issued without
that provision while in the United States of America it also generally forms the basis of an
insurance contract”).
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maxima boa-fé ao contrato de seguro em uma relacdo de consumo
seria desconsiderada nos termos da propria legislacao.'*

O Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012
aplicou a logica que foi desenvolvida pelas cortes inglesas ao longo dos
séculos anteriores. Tal l16gica é a seguinte: a regra geral é a da méaxima
boa-fé, pela qual uma mentira por parte do segurado na formagao da
apolice leva a perda da garantia. Nao obstante, existem determinadas
declaragoes feitas pelo segurado que podem ser consideradas nao
como resultado de ma-fé, mas de uma falta de cuidado (culpa).*** Tal
falta de cuidado seria desconsiderada nos casos em que a seguradora,
caso tivesse a informacao completa - no caso, de que o bem segurado
teria um valor maior do que o declarado -, teria, de toda forma,
firmado o contrato, mas apenas com um prémio proporcionalmente
mais elevado, de forma que a seguradora poderia entdo reduzir
proporcionalmente o montante a ser pago em razdo do sinistro.'* De
forma bastante didatica, a legislacao britanica efetivamente ensina
como deve ser feito o cdlculo de tal proporcionalidade:'*

Prémio efetivamente cobrado
X = X 100
Prémio mais alto

141 “2 Disclosure and representations before contract or variation - (5) Accordingly — (a)
any rule of law to the effect that a consumer insurance contract is one of the utmost good faith
is modified to the extent required by the provisions of this Act”.

142 Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012, Schedule 1, Part 1, §
3: “If the qualifying misrepresentation was careless, paragraphs 4 to 8 apply in relation to
any claim”.

143 Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012, Schedule 1, Part 1,
§ 7: “In addition, if the insurer would have entered into the consumer insurance contract
(whether the terms relating to matters other than the premium would have been the same or
different), but would have charged a higher premium, the insurer may reduce proportionately
the amount to be paid on a claim”.

144 Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012, Schedule 1, Part 1, §
8: “Reduce proportionately” means that the insurer need pay on the claim only X% of what
it would otherwise have been under an obligation to pay under the terms of the contract (or,
if applicable, under the different terms provided for by virtue of paragraph 6), where X =
(Premium actually charged/Higher premium) x 100”.
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Ou seja, a legislacao britanica, com o objetivo de proteger os
consumidores, esclarece como se deve entender a questao. Caso
a seguradora soubesse qual o valor correto do bem, ela teria feito o
seguro, mas apenas teria cobrado um valor mais elevado pelo prémio.
Entdo, o que se faz é apenas calcular qual a razdo entre o prémio
efetivamente pago e o valor do prémio que seria devido, e tal percentual
sera aplicado para o calculo da indenizagéo relativa ao dano sofrido
pelo segurado. Trata-se de uma das férmulas possiveis para o cdlculo,
que pode levar em consideragdo tanto os valores de preco pago e
preco devido, como os valores de risco declarado e efetivo, como se
vera a seguir. Tal férmula foi posteriormente reproduzida literalmente
na grande reforma do direito securitario britanico, passando a valer
ndo somente para os contratos de seguro em relacao de consumo, mas
para todos os contratos de seguro, por forca do Insurance Act 2015.**

Como veremos em sec¢ao totalmente dedicada ao tema, a clausula
de proporcionalidade pode causar certa estranheza ao Judiciario de
paises nos quais as variadas modalidades de seguro nao sdo parte do
cotidiano das pessoas, como o Brasil. Infelizmente, o Brasil é um pais
no qual os contratos de seguros ainda sdo acessiveis apenas a uma
pequena parcela da populacao e a uma pequena parcela também das
sociedades empresariais. Apenas as pessoas mais ricas e as maiores
sociedades empresariais tém efetivamente acesso ao limitado mercado
de seguros existente no Pais. E tais grupos sociais, acostumados a
terem tudo, parecem realmente pressupor que em todos os contratos
de seguros, mesmo quando sdo culpados por terem declarado
equivocadamente informacodes relevantes, “qualquer prejuizo igual
ou inferior a importancia segurada devera ser pago integralmente”'*
seja no caso de sinistro total ou parcial. No entanto, tal concepg¢do
desconsidera (i) a estrutura técnica dos contratos de seguros, (ii) a
legislacao brasileira (Art. 44, § 2°, do Marco Legal dos Seguros, que
substituird o Art. 783 do CC a partir de 10 de dezembro de 2025) e (iii)

145 Insurance Act 2015, Section 8(2), §6.
146 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 313.
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a funcdo econdémica do contrato de seguro'¥’. Uma postura tipica dos
poderosos em sociedades pouco acostumadas a democracia, na qual
existe o império da lei, justamente para proteger o interesse coletivo
e, em particular, os mais fracos que muitas vezes sequer tém acesso ao
judiciario.

Por exemplo, analisemos o caso de sinistro total de um bem
cujo valor declarado no momento de contratacdo do seguro foi de R$
100.000,00 (cem mil reais), mas, por ocasido da regulacao do sinistro,
verificou-se que valia R$ 200.000,00 (duzentos mil reais). Nesse caso,
considerando que o seguro correspondia a 50% (cinquenta por cento)
do valor do bem, a seguradora pagara R$ 100.000,00 (cem mil reais)
a titulo de indenizagdo, o que corresponde a exatos 50% (cinquenta
por cento) do valor do prejuizo efetivo. O segurado considera-se
responsavel pelos R$ 100.000,00 (cem mil reais) restantes. A légica
por tras da clausula de rateio aplica-se tanto ao sinistro total como
parcial. Tal légica é justamente a de que o segurador responderd pelo
dano, seja total ou parcial, de acordo com a proporcao entre o valor
segurado (valor inicialmente declarado) e o valor seguravel (valor do
bem a época do sinistro), na seguinte formula matematica, introduzida
na doutrina brasileira pelo nosso mais destacado jurista do direito
securitario, Fabio Konder Comparato: I = D x VO/VS (Indenizagido =
Dano sofrido x Valor Segurado/Valor Seguravel).*®

Utilizando-se o exemplo acima, temos que o Valor Segurado,
ou VO, foi o valor declarado do bem no momento da contratacao do
seguro, ou seja, R$ 100.000,00 (cem mil reais). O Valor Seguravel, ou
VS, seria o valor verdadeiro do bem, ou R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais). Dividindo-se VO por VS, ou R$ 100.000,00 (cem mil reais) por
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) temos como resultado 0,5 (meio).
Multiplicando-se 0,5 (meio) pelo Dano Sofrido (D), que foi a destruicdo

147 COMPARATO, Fabio Konder. Seguro - Clausula de rateio proporcional - Juridicidade
(Comentario aos Embargos em Recurso Extraordinario n. 60013/SP). Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 7, ano XI, p. 102-112, 1972, p. 112.

148 COMPARATO, Fabio Konder. Seguro - Clausula de rateio proporcional - Juridicidade
(Comentario aos Embargos em Recurso Extraordinario n. 60013/SP). Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 7, ano X[, p. 102-112, 1972, p. 110.
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total do bem, no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil), temos como
resultado o montante de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Ou seja,
a Indenizacdo (I) devida de acordo com a férmula acima é de R$
100.000,00 (cem mil reais) nas jurisdi¢des que permitem a aplicacao
da cldusula de proporcionalidade em dano total, como serd o caso do
Brasil apos a entrada em vigor do Marco Legal dos Seguros em 10 de
dezembro de 2025.

A justica da matemadtica é cristalina em todos os casos nos quais
a clausula de proporcionalidade seja aplicada. Suponhamos, porém,
que o sinistro tenha sido parcial, e os prejuizos correspondam a R$
50.000,00 (cinquenta mil) reais. Nesse caso, como a Valor Segurado
(VO) correspondia a 50% (cinquenta por cento) do valor em risco, a
Indenizagao (I) também correspondera a 50% (cinquenta por cento)
dos prejuizos sofridos, isto é, R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais),
devendo o segurado arcar com a outra metade dos prejuizos.

Caso a Segurada tivesse declarado o valor total efetivo do
bem, ou Valor Seguravel (VS), inevitavelmente o prémio seria muito
mais elevado, podendo levar até a seguradora a negar o pedido para
oferecimento do seguro, caso, por exemplo, o calculo atuarial de sua
carteira ndo a permitisse assumir tal custo. Mas imaginemos que a
Seguradora apenas aumentasse o custo proporcionalmente. Nesse
caso, o resultado seria um prémio simplesmente muito mais alto,
seguindo a ldgica bastante didatica presente no Consumer Insurance
(Disclosure and Representations) Act 2012, conforme mencionado acima.
Poderiamos entdo utilizar a formula abaixo para fazer tal calculo:

Prémio Efetivamente Cobrado Valor Declarado dos Bens

Prémio Que Seria Devido Valor Real dos Bens

Aplicando-se a forma acima, chegariamos ao seguinte resultado
no caso exemplificado, teriamos:
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R$ 25.000,00 R$ 100.000,00

R$ 50.000,00 R$ 200.000,00

Importante destacar que o efetivo calculo é mais complexo
do que o calculo aqui apresentado, pois o calculo atuarial leva em
consideracdo aspectos estatisticos relacionados com a prépria classe
dos bens segurados. Ouseja, o valor do bem pode alterar a possibilidade
da ocorréncia do risco ou ndo. Por exemplo, de forma geral, quanto
maior o valor do bem, também maior o seu tamanho e maior o risco
probabilistico de que ocorra um acidente. Exemplificando, quanto
maior uma fazenda, maior o risco probabilistico de que seja sujeita a
um incéndio causado por raios ou quanto mais alto um prédio, maior
o risco de que caia em um terremoto. Mas o exemplo tem a fungdo
de explicar um dos aspectos da formacao do prego das apolices, ou
prémio, ceteris paribus, ou seja, como se todas as demais varidveis
fossem constantes.

O impacto de tal diferenca no cdlculo atuarial é tremendo,
podendo ter levado a Seguradora a, em nome da chamada higidez
economico-financeira da carteira e de toda a instituicdo, ou
mesmo em razdo dos limites regulatérios a que estd sujeita, negar
a contratacdo do seguro. Muitas carteiras sdo formadas limitando
o risco maximo a ser tomado com relacdo a cada cliente, de forma
a evitar que um sinistro que ocorra com um cliente especifico, cujo
risco seja desproporcionalmente maior que o de todos os demais
segurados, leve a carteira a “apodrecer”, ou seja, a ter menos reservas
do que as necessarias para fazer frente aos riscos ja contratados.
Nao é apenas pela elegancia do termo que se diz que os seguros sdo
contratos de maxima boa-fé. E efetivamente em razio do fato de que,
caso o segurado minta na apdlice inicial, principalmente com relagdo
ao valor total do risco, existe a efetiva chance de que, essa mentira,
sozinha, cause uma crise sistémica no mercado de seguros, a menos
que seja aplicada a cldusula de proporcionalidade.

Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro | 71



Deve-se destacar que qualquer resultado contrario a clausula de
proporcionalidade previstano Art. 783 do CCeno Art. 44, §2°, do Marco
Legal dos Seguros seria incompativel com o regime legal pétrio em
matéria de seguros, pois permitiria ao segurado auferir lucro. Se ndo
fosse assim, o segurado que deliberadamente mentisse na avaliagdo
de seu bem, reduzindo-se o seu valor, teria um incentivo para causar
a destruicdo do bem, pois receberia, na ocorréncia do sinistro, uma
indenizagdo maior do que o prémio pago lhe daria direito. Nao so se
estimularia uma conduta socialmente indesejavel, conducente a um
maior risco de acidentes, como também se socializaria os prejuizos de
tal conduta oportunista, pois da reserva existente na seguradora para
pagar outros segurados é que sairia o lucro daquele que mentiu.

Uma vez exposto o fundamento da cldusula de rateio, que é
justamente a proporcionalidade - dai porque tal cldusula é atualmente
denominada em todo o mundo como “clausula de proporcionalidade”
ou “regra proporcional” -, ndo deveria causar surpresa o fato de
ter sido adotada mundialmente por diversas jurisdi¢Oes, tanto de
tradicao juridica de common law como de civil law. A titulo meramente
exemplificativo, apresenta-se a tabela abaixo de 15 (quinze) paises
que, de acordo com a legislacao vigente, expressamente admitem a
clausula de proporcionalidade no contrato de seguro:'¥

Tabela I - Clausula de proporcionalidade em outros paises

Pais DISPOSITIVO LEGAL EM VIGOR

Alemanha Versicherungsvertragsgesetz - VVG, § 75%°

149 Na elaboracdo da presente tabela, foram uteis para a mais rapida localizacdo
dos dispositivos legais de alguns paises (especificamente, Bélgica, Alemanha,
Grécia, Dinamarca, Portugal, Espanha e Inglaterra) as referéncias da seguinte obra:
HEIss, Helmut (Ed.). Principles of European Insurance Contract Law: A Model Optional
Instrument. Miinchen: European Law Publishers, 2011, p. 238.

150 “§ 75 Unterversicherung. Ist die Versicherungssumme erheblich niedriger als der
Versicherungswert zur Zeit des Eintrittes des Versicherungsfalles, ist der Versicherer nur
verpflichtet, die Leistung nach dem Verhdltnis der Versicherungssumme zu diesem Wert
zu erbringen” (“Section 75 Underinsurance. If the sum insured is considerably less than
the insurable value upon the occurrence of the insured event, the insurer shall only be
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Argentina Ley n® 17418 (Ley de Seguros) de 1967, Art. 655

Beélgica Loi du 4 avril 2014 relative aux assurances, Art. 98152

Canada Civil Code of Quebec, Art. 2.4933

Chile Caddigo de Comercio, Art. 55314

Colémbia Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio de Colombia), Art. 110255
Dinamarca Act No. 129 of 15 April 1930 (The Danish Insurance Act), latest

amended by Act No. 737 of 25 June 2014, Section 40%°

Espanha Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, Art. 30*7

liable in the proportion that the sum insured bears to this value”, traducdo de: https://
germanlawarchive.iuscomp.org/?p=861#78).

151 “Art. 65. Infraseguro. Si el valor asegurado es inferior al valor asegurable, el asegurador
solo indemnizar el dafio en la proporcion que resulte de ambos valores, salvo pacto en
contrario.”

152 “Sous-assurance: regle proportionnelle Art. 98. § 1. Sauf convention contraire, sila valeur
de l’intérét assurable est déterminable et si le montant assuré lui est inférieur, Uassureur n’est
tenu de fournir sa prestation que dans le rapport de ce montant a cette valeur. § 2. Le Roi
peut, pour certains risques, limiter ou interdire la sous-assurance et Uapplication de la régle
proportionnelle.”

153 “2493. The insurer may not refuse to cover a risk for the sole reason that the amount of
the coverage is less than the value of the insured property. In such a case, he is released by
paying the amount of the coverage in the event of total loss or a proportional indemnity in
the event of partial loss.”

154 “Articulo 553. Regla proporcional. Si al momento del siniestro la suma asegurada es
inferior al valor del bien, el asegurador indemnizard el dafio a prorrata entre la cantidad
asegurada y la que no lo esté. Sin embargo, las partes podrdn pactar que no se aplique la
regla proporcional prevista en el inciso anterior, en cuyo caso el asegurado no soportard
parte alguna del dafio si ocurriera un siniestro, a menos que éste exceda la suma asegurada.”

155 “Art. 1102. Infraseguro e indemnizacion. No halldndose asegurado el integro valor del
interés, el asegurador solo estard obligado a indemnizar el dafio a prorrata entre la cantidad
asegurada y la que no lo esté. Sin embargo, las partes podrdn estipular que el asegurado
no soportard parte alguna de la pérdida o deterioro sino en el caso de que el monto de éstos
exceda de la suma asegurada.”

156 “Under-Insurance. Section 40. If the insurance sum is lower than the value of the
interest insured, the company shall be liable only in the proportion borne by the insurance
sum to the said value” (traducéo extraida de: http://www.aida.org.uk/pdf/Danish%20
Insurance%20Contract%20Act%20-%20English.pdf).

157 “Articulo treinta. Si en el momento de la produccion del siniestro la suma asegurada
es inferior al valor del interés, el asegurador indemnizard el dafio causado en la misma
proporcién en la que aqueélla cubre el interés asegurado. Las partes, de comun acuerdo,
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EUA Aldrich v. Great American Insurance Co., 195 A.D. 174, 186 N.Y.S.
(Nova lorque) | 569 (1st Dep't 1921)

Franca Code des assurances, Art. L121-5'58

Gra-Bretanha | Insurance Act 2015, Section 8(2), §6%°

Grécia Insurance Contract Act No. 2496/97, Art. 1716°
[talia Codice Civile, Art. 19076
Portugal DL n.° 72/2008, de 16 de abril de 2008, Art. 1342
o
Uruguai Ley n°19.678 (Ley de Contrato de Seguros), de 26 de octubre de

2018, Art. 5663

Elaborada pelo autor.

podrdn excluir en la péliza o con posterioridad a la celebracion del contrato, la aplicacién de
la regla proporcional prevista en el pdrrafo anterior.”

158 “Article L121-5. S’il résulte des estimations que la valeur de la chose assurée excéde au
jour du sinistre la somme garantie, l'assuré est considéré comme restant son propre assureur
pour Uexcédent, et supporte, en conséquence, une part proportionnelle du dommage, sauf
convention contraire.”

159 “(1) In addition, if the insurer would have entered into the contract (Whether the terms
relating to matters other than the premium would have been the same or different), but would
have charged a higher premium, the insurer may reduce proportionately the amount to be
paid on a claim. (2) In sub-paragraph (1), “reduce proportionately” means that the insurer
need pay on the claim only X% of what it would otherwise have been under an obligation to
pay under the terms of the contract (or, if applicable, under the different terms provided for
by virtue of paragraph 5), where —

160 “Article 17 Under-insurance / Over-insurance. 1) If, for property insurance, the declared
value of the item or items insured at the conclusion of the insurance contract was less than
the current value or, in the absence of a current value, less than the usual value of such item
or items at the time when the insured risk occurred, the insurer’s liability shall be limited to
the indemnification of the proportionate part of the loss suffered.”

161 “Art. 1907. (Assicurazione parziale). Se l'assicurazione copre solo una parte del valore
che la cosa assicurata aveva nel tempo del sinistro, l'assicuratore responde dei danni in
proporzione della parte suddetta, a meno che non sai diversamente convenuto.”

162 “Artigo 134.° Subseguro. Salvo convengdo em contrdrio, se o capital seguro for inferior ao
valor do objecto seguro, o segurador so responde pelo dano na respectiva propor¢do.”

163 “Articulo 56. (Seguro insuficiente). Si el valor asegurado es inferior al valor asegurable,
el asegurador solo indemnizard en la proporcion que resulte de lo que se ha asegurado en
relacién a lo que ha dejado de asegurarse. Las partes, de comiin acuerdo, podrdn excluir en la
poliza o con posterioridad a la celebracion del contrato, la aplicacién de la regla proporcional
prevista en el pdrrafo anterior.”
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No caso do maior mercado securitario do mundo em prémios
brutos emitidos, que é o mercado dos Estados Unidos da América
(EUA), a quase totalidade dos contratos de alta complexidade é regida
pelo direito do Estado de Nova Iorque. No Estado de Nova lorque, a
clausula de proporcionalidade nio foi propriamente legislada, mas
construida consuetudinariamente a ponto de restar padronizada em
todos os contratos de protecdo de propriedade, no que passou a ser
conhecida como a Clausula Padrao de Cosseguro de Nova Iorque (New
York Standard Coinsurance Clause). Uma Clausula Padrao de Cosseguro
de Nova Iorque tipica teria o seguinte conteudo, em traducao livre:

[e]sta Sociedade ndo sera responsavel por uma
proporcdo maior de qualquer perda ou dano a
propriedade descrita no presente que o montante aqui
segurado com relacdo a percentagem especificada
na primeira pagina da presente apélice com relacdo
ao efetivo valor monetario de tal propriedade no
momento em que tal perda ocorreu, nem por mais
que a proporgio da presente apolice com relacdo ao
total segurado conforme a sua primeira pagina.'**

Com base em tal prética, em 1921, a Corte Superior do Estado
de Nova Iorque julgou o caso que se tornou o paradigma (stare decisis)
para o tema da legalidade da clausula de proporcionalidade no caso de
Aldrich contra Great American Insurance Co.** Como dito acima, apesar
de ndo existir até hoje, neste que é o maior mercado de seguros do
mundo, qualquer legislacdo tratando especificamente da clausula de
proporcionalidade, os proéprios tribunais do Estado de Nova Iorque
reconhecem de forma unissona a sua legalidade e a sua propria

164 Cf. KEETON, Robert; WIDISS, Alan; FISCHER, James. Insurance Law. 2. ed. Saint
Paul: West Academic Publishing, 2017, p. 176 (“This Company shall not be liable for a
greater proportion of any loss or damage to the property described herein than the sum hereby
insured bears to the percentage specified on the first page of this policy of the actual cash
value of said property at the time such loss shall happen, nor for more than the proportion
which this policy bears to the total insurance thereon”).

165 Aldrich v. Great American Insurance Co., 195 A.D. 174, 186 N.Y.S., (1st Dep’t 1921).
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existéncia como essencial para a continuidade do mercado de seguros
moderno.

Como mais uma prova da aceitacdo global da clausula de
proporcionalidade, os esforcos mais contemporaneos de se criar uma
legislacdo unificada para os contratos de seguros na Unido Europeia,
iniciado pela preparacdo dos chamados “Principios do Direito do
Contrato de Seguro Europeu”, o que ainda ndo foi efetivamente
transformado em uma peca legislativa, mas resultou de uma ampla
pesquisa de direito comparado,’*® concluiu pela adocdo da regra
proporcional como um dos seus principios fundamentais.'’

A tabela acima, como ja apontado, contém uma relagdo de
paises de diversos continentes, com diversas tradi¢des juridicas,
cujo ordenamento juridico expressamente admitiu a cldusula
de proporcionalidade. E evidente que tal pesquisa nio contém a
profundidade de um estudo de direito comparado, pois, para que
se compreenda a aplicacdo de uma norma em determinado pais, é
necessario analisar também a doutrina e a jurisprudéncia locais.
Por exemplo, um estrangeiro poderia concluir, ao localizar o Art.
44, § 2°, do Marco Legal dos Seguros, que substituird o Art. 783 do
CC, que o ordenamento juridico brasileiro reconhece a cldusula de
proporcionalidade ou rateio. Assim deveria ser, pois o referido texto
legal ndo da margem a qualquer interpretacao em contrario.

Mas o pesquisador de direito comparado, ao estudar a
jurisprudéncia brasileira, identificaria ainda uma certa inseguranca
juridica, mesmo diante da clareza do texto legal. Parcela dos julgados
patrios, supostamente desejando proteger os consumidores, termina

166 EUROPEAN PARLIAMENT. The Principles of European Insurance Contract Law: An
Optional Instrument? Brussels: European Parliament, 2010, p. 6.

167 BASEDOW, Jiirgen et al. (Eds.). Principles of European Insurance Contract Law
(PEICL). 2. ed. Kdln: Otto Schmidt, 2016, p. 35 (“If an insured event is caused by an
element of the risk, which is the subject of negligent non-disclosure or misrepresentation
by the policyholder, and occurs before termination or variation takes effect, no insurance
money shall be payable if the insurer would not have concluded the contract had it known
the information concerned. If, however, the insurer would have concluded the contract at a
higher premium or on different terms, the insurance money shall be payable proportionately
or in accordance with such terms”).
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por feri-los profundamente, pois, ao invés de interpretar a legislagcdo
de acordo com seu sentido inequivoco, segue, por vezes, em sentido
totalmente contrario, para lhe negar vigéncia sem atencao ao império
da lei e as consequéncias de tal visdo para os consumidores que o
Judiciario deveria efetivamente proteger, que sdo os economicamente
fragilizados, e ndo as grandes sociedades empresariais.

Tais decisOes judiciais, ao negarem vigéncia ao Art. 783 do CC,
ndo estdo apenas contrariando o texto legal, mas também a prépria
jurisprudéncia consolidada que justificou a adocdo da clausula de
proporcionalidade pelo legislador. Tal cldusula foi apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 1969, uma vez que o Cédigo Civil
de 1916 ndo atinha consagrado expressamente.'*® No caso em questao,
tratava-se de seguro contra incéndio em que a importancia segurada
correspondia a NCr$ 1.500,00 (mil e quinhentos cruzeiros novos), mas
o valor do imdvel a época do sinistro era de NCr$ 7.500 (sete mil e
quinhentos cruzeiros novos). O prejuizo sofrido foi avaliado em NCr$
1.870,00 (mil e oitocentos cruzeiros novos). Desse modo, o segurado
pretendia a indenizagdo no valor de NCr$ 1.500,00 (mil e quinhentos
cruzeiros novos), enquanto a companhia seguradora pretendia, com
basenaclausuladerateio, pagaraimportanciade NCr$ 374,00 (trezentos
e setenta e quatro cruzeiros novos). Por ocasido do julgamento dos
embargos no Recurso Especial n° 60.013/SP, a maioria absoluta dos
votos afirmou a legalidade da clausula de rateio proporcional. Os
argumentos mencionados na fundamentacdo podem ser resumidos
nos seguintes: (i) a cldusula de rateio visa a impedir o enriquecimento
ilicito do segurado; (ii) a ndo admissdo da cldusula causaria impacto
negativo sobre o mercado de segurador, uma vez que a fixagdo do valor
dos prémios e taxas é feita levando em consideracao a cldusula de
rateio; (iii) a época, o ordenamento brasileiro admitia implicitamente
a cldusula de rateio, como decorréncia do préprio sistema securitario
e dos Artigos 1.434 e 1.435 do Cddigo Civil de 1916.'%°

168 STF, Embargos em RE 60.013/SP, Tribunal Pleno, j. 03.09.1969, RTJ 54/84.

169 “Art. 1.434. A apélice consignara os riscos assumidos, o valor do objeto seguro, o
prémio devido ou pago pelo segurado e quaisquer outras estipulacdes, que no contrato
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A polémica continua a subsistir atualmente sem razao, como
decorréncia da incompreensao de alguns acerca dos pressupostos
juridico-economicos do funcionamento do mercado de seguros, e da
concepcao equivocada de que a cldusula de proporcionalidade tem
natureza abusiva, quando na verdade tal clausula busca, justamente,
prevenir a abusividade danosa ao regime securitdrio, consistente na
possibilidade de um segurado obter prote¢do maior do que a devida
considerando o valor do prémio pago, em prejuizo de outros segurados
atendidos pela mesma carteira.

A cldusula de proporcionalidade é uma protecao ao consumidor
em geral, na medida em que possibilita prémios com pregos mais
acessiveis ao publico do que seriam caso essa clausula nao existisse (ou
do que serdo, caso a clausula continue a ser repudiada pelo Judiciario).
Como se demonstrou pela evidéncia histérica do direito britanico, sem
a sua existéncia, o proprio mercado de seguros de alta complexidade
tende a desaparecer. Caso isso ocorra, o prejuizo ndo sera apenas
dos consumidores de tais seguros, que tendem a ser apenas grandes
companhias, mas todos os consumidores, pois a inexisténcia de
seguros torna a entrada em diversos mercados impossivel, garantindo
a preservacdo de monopdlios e levando a um aumento generalizado
de precgos - efeito que s6 é possivel compreender ao se considerar
funcao econdmica que os seguros exercem na sociedade.

I1.B. A CLAUSULA DE PROPORCIONALIDADE COMO UMA
PROTEGAO PARA O CONTRATANTE DA APOLICE

Tratando do tema em sua cldssica monografia denominada
“O Contrato de Seguro”, publicada pela primeira vez em 1983, Pedro
Alvim discorre que, muito embora a clausula de proporcionalidade
seja contraria a intuicdo imediata, derivada da experiéncia da maioria
de nés com seguros mais simples como o de automdveis, trata-se de

se firmarem.”
“Art. 1.435. As diferentes espécies de seguro previstas neste Codigo serdo reguladas
pelas cldusulas das respectivas apdlices, que ndo contrariarem legais.”
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norma tradicional, plenamente justificada do ponto de vista técnico
e juridico, e amplamente aceita no direito comparado,’”® conforme
demonstrado acima. E destaca:

A exigéncia técnica decorre da maneira como se faz
o calculo do prémio. A massa de riscos observados
estatisticamente é admitida por seu valor integral e
os prejuizos pelo valor médio, levando-se em conta
os danos parciais. (...) Se o seguro € parcial, deve ser
mantida a mesma relacdo existente entre o valor em risco
e aimportdncia segurada para o cdlculo da indenizagdo,
sob pena de haver um desequilibrio técnico na receita
da seguradora em prejuizo de sua estabilidade.'”
Sua inclusdo no contrato (...) ndo é um capricho
e, sim, um imperativo de ordem técnica para evitar a
majora¢do do prémio que ird dificultar a comercializa¢do
do seguro.’”?

Fica claro, pela explicacdo acima, o motivo pelo qual a
desconsideragdo da clausula de proporcionalidade levaria ao aumento
do valor do prémio no contrato de seguro, em prejuizo dos proprios
consumidores. E essencial que a determinacdo do risco seja a mais
precisa possivel, o que interessa nio s6 ao segurador, como a toda
a comunidade de segurados e, indiretamente, para a parcela da
populacdo que esteja de alguma forma vinculada a atividade segurada,
especialmente se empresarial. A clausula de proporcionalidade, nesse
sentido, constitui mecanismo para evitar os efeitos danosos de uma
declaragdo inicial do risco imprecisa, seja essa imputavel ao segurado
ou ndo.

170 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 313 et
seq.

171 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 316
(grifou-se).

172 ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 320
(grifou-se).
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O contrato de seguros, como se explicara com mais detalhes
no topico seguinte, é um contrato de maxima boa-fé, o que significa,
em termos praticos, que a consequéncia de qualquer mentira ou
imprecisdo nas declaracgoes iniciais do segurado é brutal, qual seja a
perda da cobertura de forma integral. E o que prevé expressamente o
caput do Art. 766 do CC:

Art. 766. Se o segurado, por si ou por seurepresentante,
fizer declaracGes inexatas ou omitir circunstancias
que possam influir na aceitagdo da proposta ou na
taxa do prémio, perdera o direito a garantia, além
de ficar obrigado ao prémio vencido.

Previsdo similar é trazida também pelo Art. 47 do Marco Legal
dos Seguros'’.

A clausula de proporcionalidade surgiu, como detalhado na Parte
II.A, também em decorréncia do reconhecimento de que certos bens
sdo dedificil estimacdo,'’* e, por conseguinte, é justo, em determinados
casos em que o valor declarado do bem seja menor que o valor em
risco no momento do sinistro, que o segurado nao perca totalmente a

173 “Art. 47. Quando o seguro, por sua natureza ou por expressa disposic¢ao, for do tipo
que exige informagdes continuas ou averbagdes de globalidade de riscos e interesses,
a omissdo do segurado, desde que comprovada, implicard a perda da garantia, sem
prejuizo da divida do prémio.

§ 1° A sancdo de perda da garantia serd aplicavel ainda que a omissdo seja detectada
apds a ocorréncia do sinistro.

§ 2° O segurado podera afastar a aplicacdo da sancéo de perda da garantia consignando
a diferenga de prémio e provando a casualidade da omisséo e sua boa-fé”.

174 Nesse sentido, explica PEDRO ALVIM que, a depender do caso, “é inoperante
uma avaliacdo dos bens antes da conclusido do contrato de seguro-incéndio. Sendo
a apdlice emitida geralmente por um ano, durante esse periodo, relativamente
grande, o valor dos bens segurados sofre alteragdes continuas, por efeito de varios
fatores, como rotatividade do estoque, precos novos, aumento inflaciondrio etc. Em
face dessa situacéo, ninguém melhor do que o préprio segurado conhece seus bens
ou sua atividade econémica, para poder estimar essa oscilacio e fixar o valor para o
seguro. Nio se trata de uma avaliagdo prévia e, sim, de uma estimativa unilateral que
o segurador registra no contrato como importancia segurada” (O Contrato de Seguro. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 314).
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protecdo, mas apenas que seja respeitada a proporcionalidade, isto é,
o equilibrio econémico do contrato.

No mercado de seguro de automdveis, também mencionado
anteriormente, as dificuldades de estimacao sdo substancialmente
reduzidas pela Tabela da Fundagao Instituto de Pesquisas Econdmicas
da Universidade de Sao Paulo (Tabela FIPE-USP), a qual informa precos
médios de veiculos a venda no mercado nacional, servindo como um
parametro para negociagoes ou avaliacoes. O valor da indenizagdo em
caso de perda total deve ser o valor médio de mercado do automovel
na data do sinistro, se o seguro foi contratado na modalidade “valor
de mercado referenciado”.'”” No seguro de automdveis, ndo ¢é
necessaria a clausula de proporcionalidade, pois nédo se verificam as
mesmas incertezas e as mesmas assimetrias de informacao existentes
nos casos de seguros de bens de alta complexidade.

Por outrolado, no caso de seguros parabens de altacomplexidade
- tais como plantas industriais, plataformas maritimas, usinas
termoelétricas, ferrovias, aeroportos e tantos outros componentes
da base economica de nosso pais - ndo existe nenhum indice similar
a Tabela FIPE-USP que possibilite a avaliacdo do valor de mercado
dos bens segurados com facilidade, sem que a seguradora incorra
em custos considerdveis que poderiam encarecer o produto. Por tal
razao, a utilizacao da clausula de rateio € um imperativo. Sem ela, sera
inviabilizada ndo apenas a industria de seguros, mas também a nossa
propria estrutura econémica.

Ainda, destacando a relevancia da contribuicdo de Cesare
Vivante em sua teoria da empresa seguradora, Amadeu Ribeiro afirma
que “o grande valor dessa teoria estd em reconhecer que o substrato
econdmico de um Unico contrato de seguro ndo explica a racionalidade
da atividade do segurador. Somente a totalidade de contratos firmados,
isto é, a contratacdo em massa, é que dd sentido a sua atividade”.'”® A

175 STJ, REsp 1546163/GO, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j.
05.05.2016, DJe 16.05.2016.

176 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicdo de Servigos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 64.
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sociedade seguradora é o meio pelo qual se estabelece a mutualidade
derivada daquilo que se chama de Lei dos Grandes Numeros. Ou
seja, quanto maior a industria seguradora, maior a probabilidade
de, no longo prazo, os sinistros estarem de acordo com as previsoes
estatisticas. Como resultado, os prémios se tornam cada vez menores
e isso, por consequéncia, nos deixa mais proximos da universalizagdo
dos seguros.

Ademais, recorda-se que o dinheiro administrado pelas
seguradoras ndo é das seguradoras, mas do seu conjunto de segurados.
Ao se indenizar um segurado de forma desproporcional ao que esse
pagou em prémios - ou seja, ao que tal segurado individualmente
contribuiu para o patrimdénio mutuo da seguradora - o que se
esta fazendo é, primeiro, criando-se um risco para os demais de
nao receberem as suas indenizacoes, e, em segundo momento,
aumentando o custo do prémio para todos para compensar o que foi
pago ao segurado que recebeu ilegalmente uma fatia maior do bolo.

Em comentario ao acérdao proferido pelo Tribunal Pleno do STF
por ocasido dos Embargos no RE 60.013/SP, em que se decidiu pela
constitucionalidade da regra proporcional, Fabio Konder Comparato
traz uma consideracdo mais ampla sobre a importancia da “regra
proporcional” ou “clausula de rateio” nos seguros de dano. Em sua
visdo, o STF, embora tenha decidido corretamente a questao (em favor
da legalidade da clausula), o tinha feito com argumentacéo deficiente,
uma vez que partia de uma “concepcao excessivamente individualista
do contrato de seguro”. Tal concepgao era a de que o prémio do seguro
correspondia ao risco assumido no contrato especifico, quando na
verdade era determinado tendo em vista também todo o conjunto de
segurados em situacao equivalente:

Naverdade, aoperacao de seguro implica a organizag¢do
de uma mutualidade, ou o0 agrupamento de um nilmero
de pessoas, submetidas aos mesmos riscos, cuja ocorréncia
e intensidade sdo suscetiveis de tratamento atuarial, ou
previsdo estatistica segundo a lei dos grandes niimeros, o
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que permite a reparticdo proporcional das perdas globais,
resultantes dos sinistros, entre todos os seus componentes.
A atividade do segurador consiste justamente na
organizacdo dessa mutualidade, segundo a exigéncia
técnica de compensacao do conjunto de sinistros
previsiveis pela soma total das contribuigOes pagas
pelos segurados.””

Em outras palavras, a técnica securitdria pressupde a
mutualidade, isto é, a existéncia de um grupo de segurados expostos
a riscos da mesma natureza e que, mediante o pagamento do prémio
ao segurador, contribuem para a constituicao de um fundo comum,
necessario para o pagamento de indenizacdes nos casos em que um
dos integrantes do grupo sofra um sinistro.”®

Nesse sentido, para que o mercado de seguros se mantenha
estavel, é imprescindivel que exista uma equivaléncia nao apenas
entre o prémio de um contrato individualmente considerado e o risco
assumido pelo segurador, mas também entre os prémios puros e as
indenizagdes como um todo, pois, caso contrario, advirdo uma série
de consequéncias desastrosas. A primeira delas é o risco da falta de
recursos para o pagamento de indenizacbes, caso em que podera
ocorrer quebra da seguradora, evento que podera se alastrar para todo
omercado emrazdo dochamado risco sistémico do mercado financeiro
e de seguros. Conforme mencionado acima, caso exista tempo, sera
inevitavel que o segurador aumente seus prémios, prejudicando
novos segurados em favor dos antigos.'’”” Como sera exposto com
mais detalhes no tépico seguinte, o aumento do valor dos prémios
em decorréncia da ndo aplicacdo da clausula de proporcionalidade

177 COMPARATO, Fabio Konder. Seguro - Clausula de rateio proporcional - Juridicidade
(Comentario aos Embargos em Recurso Extraordinario n. 60013/SP). Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 7, ano XI, p. 102-112, 1972, p. 108
(grifou-se).

178 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicao de Servicos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 71.

179 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicdo de Servigos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 80.
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tende a excluir os segurados em potencial de boa-fé e de baixo risco
do mercado, pelo fendmeno da selecdo adversa.

Além disso, é importante ressaltar que o atraso para o pagamento
de indenizagdo em caso de sinistro pela auséncia de provisdes técnicas
suficientes pode prejudicar ndo apenas o segurado em questdo ou o0s
demais integrantes da mutualidade, mas também toda a coletividade.
Isso é especialmente verdadeiro nos casos em que o segurado
desempenhar atividade econdémica relevante, da qual dependam um
numero significativo de pessoas, entre consumidores e trabalhadores.
Nesses casos, é essencial que a indenizacdo seja paga tdo logo quanto
possivel para que a atividade empresarial possa voltar a se desenvolver
normalmente.'®

Muitos se espantam, por exemplo, com a velocidade com que
a sociedade japonesa se recupera de desastres. Apds cada terremoto
no Japdo, muitos jornais relataram com surpresa a forma como as
rodovias sdo reconstruidas, como as cidades sdao recriadas, como
novos hospitais e escolas surgem apenas algumas semanas apés
desastres terriveis. E a razao é simples. O mercado securitdrio japonés
é tao desenvolvido que todos, inclusive os érgaos estatais, tém seguros,
e no momento de maior necessidade, o dinheiro esta disponivel
para reduzir ao maximo os danos humanos e materiais. No caso do
Brasil, identificamos que os ultimos terriveis desastres ambientais
ocorridos nao contavam com uma populagdo segurada, tampouco
com prefeituras cuja capacidade financeira fosse suficiente para
recuperar sua infraestrutura urbana e para apoiar seus cidadaos em
um momento de extremo sofrimento.’® A roda continua a girar no
sentido de que o sistema juridico serve apenas para proteger os mais

180 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribui¢do de Servigos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 84-85 (dando como exemplo o caso
de uma usina hidrelétrica que sofra um acidente de grandes proporc¢des).

181 PORTUGAL GOUVEA, Carlos. O que podemos fazer para evitar novas tragédias
como as de Brumadinho? O Estado de Sdo Paulo, 27 de janeiro de 2019. Disponivel
em: https://www.estadao.com.br/politica/fausto-macedo/o-que-podemos-fazer-para-
evitar-novas-tragedias-como-as-de-brumadinho/?srsltid=AfmBOoqd4tiW7TgPe6aSoR
QnQeGMpFgmtPo0cAgWCp800GeOpikM1g85, acesso em 15/01/25.
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ricos, desvirtuando-se e corrompendo-se ao ponto em que o errado
se torna o certo pela perda da perspectiva, quando se olha apenas o
problema individual sem perceber o problema coletivo.

Nao é razodvel sustentar uma visdo individualista do contrato de
seguro, e decidir litigios relativos a esse mercado sem atentar para o seu
inevitavel impacto para a comunidade de segurados. Ao se condenar
umaseguradoraao pagamentointegral deumaindenizacao que deveria
ter sido diminuida proporcionalmente, é equivocada a percepcao de
que se estd beneficiando o consumidor em detrimento da companhia
seguradora. Na realidade, tendo em vista a propria légica do mercado
de seguros, desconsiderar a clausula de proporcionalidade no célculo
da indenizacao significa beneficiar individualmente um segurado
especifico em prejuizo de toda a mutualidade subjacente, ou seja, o
grupo de segurados que sustenta a carteira em questao ao possibilitar
a constituicdo de um fundo comum para o pagamento de indenizagdo
nos casos em que um de seus integrantes sofra um sinistro.

I1.C. A NECESSIDADE SISTEMICA DA CLAUSULA DE
PROPORCIONALIDADE PARA EVITAR O DESAPARECIMENTO
DO MERCADO DE SEGURO DE ALTA COMPLEXIDADE

O contrato de seguro, muito embora seja regulado pelo Cédigo
Civil, é um instituto tipico de direito comercial,’®? na medida em que
seu surgimento coincide com a afirmacao da mercancia na Europa
medieval, em especial o comércio maritimo. A esse respeito, explica
Judith Martins-Costa:

O notavel grau de incerteza associado ao cumprimento
de transagOes internacionais por via maritima tornava
o equilibrio econdémico entre as prestacoes tao instavel

182 A observacéo é de TULLIO ASCARELLI, o qual afirma que o contrato de seguro, as
sociedades an6nimas e os titulos de crédito representam “talvez os mais caracteristicos
institutos de direito comercial” (Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
1947, p. 37).

Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro | 85



que era essencial a maxima fiducia e colaboracéo
entre segurador e segurado. Sobre esse tltimo recaia
a maior carga informativa pré-contratual, sendo a
informacdo essencial ao calculo do risco. Nesses
moldes foi, pois, construida a disciplina do seguro.!s3

Por tal razdo, mostra-se essencial a boa-fé do segurado no
momento de declaracdo inicial do risco. A doutrina da maxima boa-
fé (em latim, uberrima fides) surgiu no direito inglés, conforme ja
destacado acima,'** tendo sido cunhada em um caso histérico relativo
ao seguro maritimo.’® Tradicionalmente, é uma das doutrinas mais
importantes do direito securitdrio, impondo tanto ao segurador como
ao segurado a mais estrita boa-fé (utmost good faith) na negociacao e
no curso do contrato, sem enganar ou omitir informacoes relevantes
um do outro. Particularmente, impde ao segurado o dever de
divulgar fatos ou circunstancias que influenciem o risco segurado e a
precificacao do prémio,'® sob pena de perda do direito a indenizacao,
com (i) anulacao do contrato por iniciativa da parte prejudicada no
direito anglo-saxdo,'’ ou (ii) resolucdo do contrato em jurisdicdes de
civil law como a brasileira (Art. 766 do CC e Art. 47 do Marco Legal dos
Seguros).

Com efeito, Judith Martins-Costa ressalta que o seguro é
tradicionalmente classificado na categoria dos contratos uberrima fidei,
na medida em que “tanto o principio da boa-fé quanto a configuracao
de deveres informativos a cargo das partes tiveram no contrato de

183 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 343.

184 ASCARELLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 180.
185 ACHAMPONG, Francis. Uberrima Fides in English and American Insurance Law:

A Comparative Analysis. The International and Comparative Law Quarterly, v. 36, n. 2, p.
329-347, Apr. 1987, p. 329-330.

186 ACHAMPONG, Francis. Uberrima Fides in English and American Insurance Law:
A Comparative Analysis. The International and Comparative Law Quarterly, v. 36, n. 2, p.
329-347, Apr. 1987, p. 329.

187 Cf., no direito inglés, Marine Insurance Act of 1906, Section 18. Para uma perspectiva
atual, Cf. HANSON, John; LYDE & GILBERT, Barlow; HENLEY, Christopher. All Risk
Property Insurance. 2. ed. London: LLP, p. 10-14.
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seguro um campo de especialissimas relevincia e funcdo”.!®® Tal
principio, enunciado no Art. 765 do CC'® e no Art. 56 do Marco Legal
dos Seguros', foi acolhido também pela jurisprudéncia brasileira.
Tal, por exemplo, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica

(STJ):

A par da regra geral do art. 422 do CC/02, o art. 765
do mesmo diploma legal prevé, especificamente, que
o contrato de seguro, tanto na conclusdo como na
execucdo, estd fundado na boa-fé dos contratantes, no
comportamento de lealdade e confianca reciprocos,
sendo qualificado pela doutrina como um verdadeiro
“contrato de boa-fé”.1

Nesse sentido, o dever de declaracao do risco no contrato de
seguro tem, como fundamento normativo, o dever legal de maxima
boa-fé e, como fundamento material, a assimetria informativa entre
segurador e segurado. Em outras palavras, é tendo em vista a assimetria
informativa (que sera explicada a seguir), a qual se verifica de forma
especialmente intensa no contrato de seguro, que se apresenta a
maxima boa-fé contratual como fundamento normativo do dever de
declaracdo inicial do risco nesse contrato.'*?

Cabe aqui ressaltar que os contratos de seguros, em razdo de
estarem baseados em calculos atuariais, sdo inerentemente complexos.
Por essa razdo, o contrato de seguros é um contrato tipico, previsto no

188 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 342-343.

189 “Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusdo e na
execucdo do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto
como das circunstancias e declaragoes a ele concernentes”.

190 “Art. 56. O contrato de seguro deve ser interpretado e executado segundo a boa-fé”.
191 STJ, REsp 1622608/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 11.12.2018,
DJe 19.12.2018. Nesse sentido, cf., por exemplo, MELLO FRANCO, Vera Helena de.
Ligdes de Direito Securitdrio: Seguros Terrestres Privados. Sdo Paulo: Maltese, 1993, p.
26 (“o contrato de seguros é um contrato de boa-fé”).

192 POGAS, Luis. O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 119.
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CC, e altamente regulado por um sistema independente do restante do
sistema financeiro. O dever de informar, com relacdo ao contrato de
seguro é também regulado de forma especifica, pelo proprio Art. 766
do CC e pelos Art. 44 e seguintes do Marco Legal dos Seguros.

A assimetria informativa pode ser definida como “a desigualdade
das partes no acesso a informacao”, o que pode se dar tanto no caso de
competéncias técnicas como nas situacdes em que uma das partes tem
acesso material especial ou exclusivo a determinadas informacdes.'*
Como resultado, cria-se uma situacdo de dependéncia entre as
partes em razao do déficit informativo,”* o que leva aos problemas
comumente conhecidos na literatura de direito e economia pelos
termos “selecdo adversa” (adverse selection) e “risco moral” (moral
hazard). Ambos afetam negativamente o mercado de seguros, como se
vera, a comegar pela selecdo adversa.

Na década de 1970, George Akerlof escreve um artigo seminal
analisando os efeitos da assimetria de informacao, desonestidade
e selecdo adversa no ambito dos negdcios de paises com sistemas
economicos e de assisténcia social pouco desenvolvidos. A tais efeitos
da a denominacdo de “custos econémicos da desonestidade”.’*> A tese
principal é a de que se certo segmento do mercado for orientado para
favorecer quem mente nos contratos, restardo apenas os negociantes
desonestos, o que levaria, em ultima andlise, ao desaparecimento
do préprio mercado em questdo. Para tanto, o autor dd o exemplo
do mercado de venda de automdveis, no qual os compradores tém
dificuldades para identificar a qualidade do produto a venda, devido a
assimetria de informacéao inerente entre vendedores e compradores.

Nesse contexto, quanto maior a quantidade de carros ruins
(conhecidos por “limdes”) a venda pelo mesmo prego que o de carros
bons, maior sera a tendéncia de que esses ultimos passem a ser cada

193 POCAS, Luis. O Dever de Declarag¢do Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 115.

194 POGAS, Luis. O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 116.

195 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, v. 84, . 3, p. 488-500, Aug. 1970, p. 488.
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vez mais escassos no mercado. A predominancia dos carros “limoes”
faz a média de precos dos carros baixar; entao, quem tem carros bons
ndo os vende. E quem tem carros ruins fica cada vez mais estimulado
a vender. A consequéncia de longo prazo é o desaparecimento
do mercado de carros usados.”® Para evitar tal efeito e permitir a
existéncia de um mercado de carros usados, sdo criados uma série de
mecanismos regulatdrios, como as garantias de fabricagéo estendidas,
as redes de concessionarias, as tabelas de precos, como a tabela FIPE-
USP, as obrigacdes legais para os fabricantes continuarem prestando
assisténcia técnica e a venda de pecas de reposi¢ao e o sistema de
reposicdo sistémica de pecas com falhas de fabricacdo, os chamados
recalls. S3o muitos elementos que, caso comecem a falhar, tenderao
a gerar assimetrias de informacdo que podem levar o mercado a
extingdo.

Uma das aplicagdes da teoria dos “limoes” é feita pelo préprio
Akerlof a propdsito do mercado de seguro-saude para pessoas acima de
65 (sessenta e cinco) anos de idade.”” Caso o preco do seguro aumente
por qualquer motivo, o resultado é que o perfil dos contratantes
tenderd a ser o de idosos que sabem antecipadamente que terdo
necessidade de assisténcia médica, pois, para os demais contratantes
em potencial, o preco no sera atrativo. Como resultado, o mercado
de seguro satude necessariamente se deteriorara e podera deixaria de
existir, uma vez que os prémios pagos ndo serdo suficientes para o
pagamento dos sinistros, ou entao serdo altissimos, o que inviabilizaria
sua comercializacdo'®. Tal argumento, além de render a Akerlof o
Prémio Nobel de Economia em 2001, também serviu de incentivo para
a criacao, nos Estados Unidos da América, de um sistema de seguro de

196 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, p. 488-500, Aug.
1970, p. 489-490.

197 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, p. 488-500, Aug.
1970, p. 492-494.
198 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism. The Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, p. 488-500, Aug.
1970, p. 492-493.
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saude publico paraidosos, nas modalidades de atendimento hospitalar
e farmacéutico, respectivamente chamados de Medicare e Medicaid.

Pelo exposto, percebe-se que a selecao adversa no contrato de
seguro ocorre “quando um segurador, em razao da falta de informacao,
ou por outras razdes, cobra, sem distin¢gdo, 0 mesmo prémio a grupos
que oferecem riscos diferentes”.”” Em outras palavras, trata-se da
situacdo em que individuos com risco distinto escolhem de forma
seletiva contratar um seguro equivalente.?® A solucdo aparentemente
mais Obvia para a selecdo adversa seria a obtencao de informacdes
mais precisas sobre o segurado na fase de contratagdo, para fins de
sua inclusao na mutualidade mais adequada. Por exemplo, no caso
de seguro contra incéndio, uma possivel solucao seria a inspe¢do do
imovel pelo segurador.”! No entanto, o custo de adquirir informacdes
pode ser alto, de modo que tal solucdo é imperfeita para fins de
prevenir a selecdo adversa.>*

Nesse sentido, é importante destacar que aassimetriainformativa
no contrato de seguro nao se limita aos casos de inacessibilidade
material®® ou legal®®* a informacao, mas pode ser também econdmica.
A inacessibilidade econémica existe quando “alguma informacao sera
material e legalmente acessivel, mas a um custo que o segurador (ou
o proponente) podera nido estar disposto a suportar”.?®® Sobre esse
ponto, é esclarecedora a contribuicao de Luis Pocas, em monografia
especifica sobre o tema:

199 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econdémica do Direito. Trad. Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 136.

200 JACKSON, Howell E. Analytical Methods for Lawyers. New York: Foundation, 2003,
p- 55.

201 JACKSON, Howell E. Analytical Methods for Lawyers. New York: Foundation, 2003,
p- 58.

202 JACKSON, Howell E. Analytical Methods for Lawyers. New York: Foundation, 2003,
p- 59.

203 POGAS, Luis. O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 116.

204 POGAS, Luis. O Dever de Declaracdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 117.

205 POGAS, Luis. O Dever de Declaracdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 118.

90 | Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro



Tal podera ser o caso, por exemplo, da contratagdo
de um investigador privado; da pesquisa em bases
de dados, quando acessiveis; da intervencio de um
analista de risco; da realizagdo de complexas andlises
clinicas; etc. Na verdade, os custos associados a uma
actividade de investigacdo da iniciativa do segurador
ndo sdo despreziveis — até pela prdpria localizagio
dispersa dos riscos - repercutindo-se necessariamente
sobre os encargos de gestdo reflextidos no prémio de seguro
suportado pelo tomador (o que poderia comprometer a
exequibilidade econdémica do contrato oufomentar
a seleccdo adversa).

De resto, no actual contexto econémico de plena
concorréncia, de massificacdo dos processos de
contratacdo e de expansio do comércio electrénico
(...), o nivel de celeridade exigido pela dindmica do trdfico
comercial torna pouco exequivel um moroso processo de
pesquisa e andlise do risco, que tenderia a comprometer
o interesse do consumidor pelo contrato.*

Caso a avaliacao do valor dos bens segurados ficasse a cargo da
seguradora, e essa nao aceitasse a declaragdo unilateral de tal valor, o
processo de contratacao tornar-se-ia mais caro e lento - especialmente
nos casos em que a avaliacdo dos bens fosse muito custosa e os riscos
elevados -, o que importaria no aumento do valor do prémio e poderia,
como resultado, incentivar a selecao adversa.

A cldusula de proporcionalidade é, pois, essencial para evitar que
tal processo ocorra em seguros de alta complexidade, com bens de alto
valor e custo de avaliagdo. A avaliacdo minuciosa prévia dos bens pode
ter um custo equivalente ao da regulacao do sinistro e, caso se tornasse
medida padrdo para a conclusdo dos contratos, seria incorporada no
valor de prémio relativo a todas as apdlices semelhantes.

Na linha do processo explicado por George Akerlof, ¢é
relativamente simples observar como os possiveis segurados de boa-fé

206 POGAS, Luis. O Dever de Declaracdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 118 (grifou-se).
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(e de baixo risco) tenderiam a ndo mais contratar tal modalidade de
seguro, com a consequente deterioracao da carteira:

[Dlinamicamente, quanto maiores forem os precos,
maior serd a antisseletividade da carteira, o que por
sua vez estimula ainda maiores elevacoes de precos.
(...) [A] medida que o tempo passa, e os sinistros
ocorrem e taxa superior a média de mercado, a
seguradora precisa aumentar os prémios, para
refletir o risco efetivo, tornando o seguro ainda
menos atrativo para o consumidor de baixo risco,
expulsando-0.%’

A deterioragdo da carteiraleva, em tltima analise, ainviabilidade
econdmica da atividade do segurador. Com base na Lei dos
Grandes Numeros, ja referida anteriormente, é possivel estabelecer
estatisticamente com mais exatidao os riscos de ocorréncia de sinistro
de determinado grupo quanto maiores forem os seus integrantes e os
riscos forem homogéneos, isto é, da mesma natureza.”® Existe uma
relacdo entre a frequéncia de sinistros e o tamanho da carteira, de
modo que a sua frequéncia relativa - a probabilidade de ocorréncia
de sinistro em uma mutualidade - é expressa em um numero que
vai entre 0 (zero) e 1 (um). Se tal calculo se aproximar de 1 (um), o
segurador ndo podera continuar a oferecer tal modalidade de seguro
no mercado, pois sabera que quase todos os riscos serdo convertidos
em sinistros, de modo que os prémios da mutualidade ndo serdo
suficientes para o pagamento das indenizagdes.?”” Quanto maior a
antisseletividade da carteira, mais proxima a frequéncia relativa de
sinistros se aproximara de 1 (um), o que levaria a indisponibilidade

207 ALVES, Sandro Leal. A regulacdo do setor de seguros: aspectos econémicos. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 490.

208 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicao de Servicos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 73.

209 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicdo de Servigos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 77.
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da modalidade de seguro em questdo no mercado, com prejuizo para
todos os consumidores de boa-fé. Tal é o efeito da selecdo adversa
levada as suas ultimas consequéncias.

No que se refere ao risco moral (moral hazard), é interessante
partir de um comentdrio de Cesare Vivante ao Artigo 425 do Codice di
Commercio de 1882 (a sua época em vigor).?!? O autor questiona se tal
norma, que contém a regra proporcional, poderia ser derrogada pelas
partes:

Pode-se acordar, derrogando este artigo, que a
seguradora deva indenizar qualquer dano, até o limite
do montante segurado? Certamente, também nesse
caso a seguradora néo faz mais que ressarcir um dano
efetivamente sofrido pelo segurado. A seguradora
exigird um prémio mais alto, porque esta exposta a
pagar, nos sinistros parciais, uma quantia maior do
que a que pagaria, se o segurado tivesse assumido
sua parte proporcional do risco, e porque o segurado
ndo € mais levado, pelo seu proprio interesse, a atenuar
o prejuizo do sinistro, a ndo ser quando <esse> comece
a exceder o montante segurado.*'!

Nota-se que Vivante aponta, em primeiro lugar, a consequéncia
mais O6bvia da decisdo das partes de ndo adotar a cldusula de
propocionalidade: o aumento do preco do prémio do seguro. O
fundamento que apresenta para tanto, além do célculo atuarial,

210 “Art. 425. Se l'assicurazione contro i danni non copre che una parte del valore della
cosa assicurata, l'assicurato sostiene una parte proporzionale dei danni e delle perdite”
(Tradugéo livre: Se o seguro contra os danos nao cobre sendo uma parte do valor da
coisa segurada, o segurado suporta uma parte proporcional dos danos e das perdas).

211 VIVANTE, Cesare. Il contratto di assicurazione. Milano: Libraio, 1885, p. 185 (No
original: “Si puo convenire, derogando a quest’articolo, che l'assicuratore debba risarcire
ogni danno, fino al limite della somma assicurata? Certo, anche a questo modo l'assicuratore
non fa che risarcire un danno effetivamente sofferto dall’assicurato. L'assicuratore esigerda un
premio pil forte, perché é esposto a pagare, nei sinistri parziali, una somma maggiore di
quella che avrebbe pagata, se l'assicutato avesse corso la sua parte proporzionale del rischio,
e perche Uassicurato non e pii spinto dal proprio interesse ad alleviare il danno del sinistro,
se non quando cominci ad eccedere la somma assicurata”) (grifou-se).
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mencionado anteriormente, é a auséncia de incentivos para que o
segurado atenue os danos do sinistro quando esses forem de baixo
valor. Tal fator coincide com o problema que a literatura econémica
chama de “risco moral” (moral hazard), e que consiste no fato de que,
quanto mais e melhor um individuo estiver segurado contra algum tipo
de contingéncia, menos incentivos tera para tomar as providéncias
aptas a evitar o sinistro, uma vez que nio tera de suportar suas
consequéncias econdmicas.??

Interessante destacar que a intuicao de Vivante sobre o risco
moral como uma das motivagdes para utilizacdo da clausula de
proporcionalidade é historicamente exata. Ha evidéncias suficientes
de que o compartilhamento do risco (“cosseguro”) com o beneficidrio
foi uma estratégia adotada intencionalmente pelas primeiras
companhias seguradoras, com o surgimento do seguro contraincéndio
na Inglaterra. De acordo com Robin Pearson, na primeira metade do
século XVIII, era difusa a pratica de seguro residencial contra incéndio
relativo a, no maximo, 75% (setenta e cinco por cento) do valor do
imovel, para forcar o segurado a arcar com uma parcela do risco, nos
moldes da cldusula de proporcionalidade.?

A explicacaomais 6bvia é ade quetal pratica foiintroduzidacomo
intuito de evitar o risco moral decorrente da celebracado do contrato de
seguro. De fato, a literatura juridico-econémica recente precisamente
aponta o seguro parcial como um mecanismo para fazer face ao risco
moral, na medida em que induz o segurado a tomar precaugoes a fim
de evitar o sinistro, considerando a impossibilidade de a seguradora

212 Cf. STIGLITZ, Joseph E. Risk, Incentives and Insurance: The Pure Theory of Moral
Hazard. The Geneva Papers on Risk and Insurance, v. 8, n. 26, p. 4-33, Jan. 1983, p. 6.

213 PEARSON, Robin. Industrial Revolution: Fire Insurance in Great Britain, 1700-
1850. New York: Routledge, 2017, p. 312 (“By inserting the clause into a policy, insurers
could accept a larger sum that they would otherwise have insured. (...) There is conclusive
evidence that from the earliest days insurance offices systematically underinsured property
to force the policyholder to bear a proportion of the risk. In 1718 and 1724 the Westminster
insisted that houses be insured to a maximum of three-quarters of their value. (...) In sum,
the practice of risk assessment varied between offices and became increasingly refined over the
period 1720-1850, and the propensity of almost all aspects of risk assessment was to produce
underinsurance”) (grifou-se).
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regular o valor do prémio ou da indenizacdo a ser paga de acordo com
a informacao de se o segurado esta sendo cuidadoso em relagdo ao
bem (a qual seria inacessivel ou custosa demais).?** Em contrapartida,
o segurado beneficia-se com a reduc¢do no valor do prémio.?"®

Tratando das respostas juridicas ao risco moral no contrato de
seguro, confira-se a licdo de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau em
obra clédssica da Analise Economica do Direito:

Para alinhar os interesses de segurador e segurado, ¢
preciso que uma parte do custo do sinistro repercuta sobre
o segurado, que, dessa forma, terd interesse em evitar o
sinistro. O segurado deve assumir, ele préprio, uma
parte do custo da perda segurada, o que quer dizer
que o segurador deve recusar assumir a totalidade
do valor da perda. Duas técnicas conhecidas para
alcancar esse resultado sdo a franquia e o cosseguro.?°

Deacordocomadefini¢cao de cosseguro dareferidaobrafrancesa,
pode-se concluir que a cldusula de rateio ou proporcionalidade é uma
modalidade de cosseguro em que os riscos sdo repartidos ndo entre
duas ou mais seguradoras, como tradicionalmente entendido o termo
no direito brasileiro, mas entre seguradora e segurado.?” A associacao
entre a clausula de proporcionalidade e o cosseguro € histérica na

214 JACKSON, Howell E. Analytical Methods for Lawyers. New York: Foundation, 2003,
p. 414 (“When insurers cannot link either the premium or the amount of coverage to the
taking of precautions, they have another tool available to induce precautions: sale of only
incomplete coverage against loss”).

215 JACKSON, Howell E. Analytical Methods for Lawyers. New York: Foundation, 2003,
p- 414-415 (“Incomplete coverage is thus often desired by insureds. Although it exposes them
to some risk, which they do not like, it has the benefit for them of lowering their premiums
- because if they buy incomplete coverage, they will be led to take greater care, lowering the
insurer’s costs”).

216 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econdmica do Direito. Trad. Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 139 (grifou-se).

217 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. Trad. Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 139 (“Cosseguro ou a partilha de riscos é a
operacao mediante a qual o segurador se obriga a pagar uma parte determinada das
perdas seguradas, ficando o saldo por conta do segurado”).
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doutrina, que geralmente explica a primeira afirmando que, por tal
clausula, o segurado torna-se seu proprio segurador com relacao a
parcela do valor seguravel que superar o valor em risco.?®

Conforme identificado na analise de direito comparado realizada
acima,adoutrinaeoslegisladoresestadunidensesreferem-seacldusula
de proporcionalidade como cldusula de cosseguro (coinsurance clause),
justamente por tal semelhanca estrutural.?’? Sabemos que, de acordo
com o direito brasileiro, ndo se pode confundir o cosseguro (Art. 761
do CC e Arts. 33 a 35 do Marco Legal dos Seguros) com a cldusula de
proporcionalidade (Art. 783 do CC, que sera substituido pelo Art. 44,
§ 2°, do Marco Legal dos Seguros). No entanto, a0 menos no que se
refere as consequéncias, trata-se de uma figura afim ao cosseguro.?

Do ponto de vista econdmico, portanto, a clausula de
proporcionalidade é um mecanismo apto a prevenir tanto a selegdo
adversa quanto o risco moral, dois problemas oriundos da assimetria
informacional e que poderiam levar a deterioracdo do mercado de
seguros e, finalmente, a sua inviabilidade econémica.

Lado outro, o entendimento da regra de proporcionalidade
como inerentemente “abusiva”, negando-se vigéncia ao Art. 783 do

218 Cf. ATKINS, Richard. The Average Clause: Hints on the Settlement of Claims for
Losses by Fire under Mercantile Policies. London: Charles & Edwin Layton, 1866, p.
11 ( “This rule makes the assured his own insurer for the excess of value beyond the amount
of the policy and obliges him to bear the loss in the same proportion”).

219 KEETON, Robert; WIDISS, Alan; FISCHER, James. Insurance Law. 2. ed. Saint Paul:
West Academic Publishing, 2017, p. 176 (“To encourage the purchase of property insurance
in amounts that approach the full value of an insured property, insurers developed a type of
provision that eventually became known as the New York Standard Coinsurance Clause. In
some states, legislation now requires that all fire insurance policies issued on commercial real
property include a coinsurance provision. The tyical clause reads in part as follows: ‘This
Company shall not be liable for a greater proportion of any loss or damage to the property
described herein than the sum hereby insured bears to the percentage specified on the first
page of this policy of the actual cash valeue of said property at the time such loss shall happen,
nor for more than the proportion which this policy bears to the total insurance thereon’).

220 Cf. a explicacdo de ALVIM, Pedro. O Contrato de Seguro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 317 (“Se o seguro fosse distribuido entre dois seguradores, qualquer
prejuizo seria dividido proporcionalmente entre eles segundo sua responsabilidade.
O seguro parcial é como se o segurado ficasse com a parte de um dos seguradores.
Deixou de pagar o prémio correspondente, por isso deve suportar os prejuizos na
mesma propor¢ao”).
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CC, acarreta efeitos danosos para o mercado brasileiro de seguros.
Imediatamente, poderia haver um aumento no custo dos seguros
de bens complexos e de alto valor, como uma reacao natural do
sistema de seguros a uma alteracdo no sistema juridico que aumenta
o problema do risco moral neste tipo de contrato. Tal aumento pode
ter como consequéncia o estimulo a que segurados oportunistas
contratem seguros declarando, propositadamente, um valor inferior
para seus bens do que o valor efetivo, e reduzindo, também, os
cuidados com seguranca, pois existiria um beneficio econémico no
potencial sinistro. Com a repeti¢cdo de eventos, poderia identificar-se
o chamado “apodrecimento” da carteira, na qual nao entram novos
segurados de boa-fé, pois o custo se torna cada vez mais elevado, e
o efeito mutualistico da carteira se perde, em razio de os recursos
depositados junto a seguradora ndo poderem mais fazer frente aos
riscos contratados. As demais seguradoras do mercado reagiriam
eliminando esse tipo de seguro e, portanto, o mercado de “limdes”
levaria ao desaparecimento desse tipo de mercado.

Como ja destacado acima, ndo se trata de uma mera hipdtese.
De fato, historicamente, os contratos de seguros de bens complexos
ndo existiam antes do surgimento da regra de proporcionalidade.
Entdo, o desaparecimento da regra de proporcionalidade pode levar
efetivamente ao desaparecimento de tal mercado de seguro. Contudo,
0 mais grave sdo as consequéncias para a sociedade como um todo.
Tal restricdo leva a uma tendéncia de monopolizagdo de todos os
mercados industrializados, pois apenas as maiores empresas, com
diversas unidades fabris, podem sobreviver em um ambiente onde
ndo existam seguros de suas instalacGes. Algo que nao se pode negar é
que ja existem monopdlios mais que suficientes no Brasil, sendo essa
uma das principais causas da desigualdade econémica. Alguns lucram
muito com pouca competicdo e precos punitivos para as populacdes
menos privilegiadas. Mais uma vez, a roda do direito gira massacrando
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os mais pobres, e o direito que seria para protegé-los é utilizado, de
forma absolutamente desvirtuada, para proteger os mais ricos?!.

I1.D.A CLAUSULA DE PROPORCIONALIDADE
COMO MECANISMO DE GARANTIA DA HIGIDEZ
ECONOMICO-FINANCEIRA DAS SEGURADORAS

No mercado de seguros, a higidez ou saude econdémico-
financeira das seguradoras é aquela que decorre, de um lado, da
cobranca dos prémios a partir de um valor minimo adequado aos
riscos assumidos e, de outro, da administragdo cautelosa da massa de
prémios, a fim de que tenham provisdes suficientes para o pagamento
das indenizacOes decorrentes de futuros sinistros.?> A verdadeira
razdo pela qual somente passaram a existir seguros de bens de alta
complexidade e valor quando passou a ser adotada também a cldusula
de proporcionalidade é que, sem ela, existe uma grande possibilidade
de que seja violada a higidez econémico-financeira das seguradoras.

Para ilustrar tal argumento, segue uma grosseira simplificagdo
de como é feito o cdlculo atuarial supondo tratar de uma seguradora
com uma Unica carteira. Entdo, no caso de um novo cliente com um
risco total de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) para o qual
se cobra um prémio de cerca de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
mil reais) por ano, excluindo-se os custos operacionais da seguradora
do calculo para efeitos de simplificacdo, o custo do prémio representa
uma interpretacdo de que a probabilidade de um sinistro ocorrer
com relacdo aqueles bens em um periodo de um ano é de 1/200, ou de
0,5%. Para conseguir ter uma reserva em tal carteira para cobrir tal
risco, a seguradora precisaria de uma carteira que fosse equivalente
a justamente 200 (duzentas vezes) o risco contratado, ou seja, uma
carteira com um risco de R$ 10.000.000,00 (dez bilhGes de reais). Isso

221 PORTUGAL GOUVEA, Carlos. Social Rights Against the Poor. Vienna Journal on
International Constitutional Law, v. 7, n. 4, p. 454-475, 2013.

222 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicao de Servigos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 94-95.
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para que, caso ocorresse um sinistro total com esse novo cliente, a
carteira tivesse capacidade, com base nos demais prémios pagos, de
fazer frente ao sinistro. Caso onovo cliente, ao invés de ter bens no valor
de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhoes de reais), na verdade tivesse
bens que valessem 200% (duzentos por cento) mais, a seguradora ndo
poderia contratar tal risco com base na mesma carteira, simplesmente
porque, neste caso, ao invés de ter uma carteira de com um risco de R$
10.000.000,00 (dez bilhoes de reais), ela precisaria de uma carteira com
muito mais do que o dobro de tal valor ja assustador. Caso contrdrio,
a seguradora efetivamente nao teria caixa para fazer frente ao risco
assumido.

Para compor uma gigantesca carteira, poderiamos supor que
existem milhares de segurados. Todavia, caso um segurado, com
um risco muito elevado, minta em suas declaracdes, subavaliando
seus bens, e, posteriormente, o sinistro venha a acontecer e nio
seja respeitada a cldusula de proporcionalidade, a consequéncia
poderia ser que a carteira, e, potencialmente, toda a seguradora
quebrariam, deixando milhares de segurados sem qualquer protecao.
Tal barbaridade poderia levar a uma crise sistémica, pois as pessoas
perderiam a crenca no sistema securitdrio privado, deixariam de
comprar novos seguros, e as carteiras de todas as seguradoras ficariam
incapacitadas de se recompor, levando a quebra de novas seguradoras
quando da ocorréncia de outros sinistros diversos.

Assim, para evitar tais efeitos extremamente danosos a
sociedade, o Art. 44, § 2° do Marco Legal dos Seguros, o qual passara
a substituir o Art. 783 do CC a partir de 10 de dezembro de 2025,
presume que, caso o segurado tivesse feito declaracdes verdadeiras
naquela contratacdo inicial, o segurador apenas teria ofertado um
seguro parcial, com um limite para o risco assumido, ou entdo que
teria cobrado um prémio proporcionalmente maior. Logo, a cldusula
de proporcionalidade é absolutamente essencial para a preservacao
do sistema de seguros, protegendo a higidez economico-financeira
das companhias seguradoras individualmente e, por consequéncia,
de todo o sistema.
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Lado outro, a violacdo do Art. 783 do CC, revogado pelo Art. 44, §
2°, do Marco Legal dos Seguros, traz grave risco ao sistema de seguros
brasileiros, particularmente no ramo de seguros de alta complexidade
e de bens de alto valor, colocando em risco também toda a economia
brasileira. Mais uma vez, para proteger uma empresa de grande
porte, o preco acaba sendo pago por toda a sociedade, e, claro, com
consequéncias mais dramaticas para os mais pobres. Assim se constroi
uma sociedade extremamente desigual e, consequentemente, pobre
em recursos econdmicos, mas, principalmente, pobre em valores
sociais e morais.

II1. 0 SEGURO COMO INSTRUMENTO DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E A IMPORTANCIA DA
REGULAGCAO SISTEMICA EMANADA PELA SUSEP

Como ja explicado, a sobrevivéncia a longo prazo do mercado
de seguros depende da observancia do principio da equivaléncia entre
os prémios puros e as indenizagoes. A atividade seguradora tem uma
funcao social incontestavel, o que se pode concluir pelo simples fato
de se tratar de um setor regulado?. Contudo, a funcao social do seguro
¢ muito ampla. Aqui, interessa-nos ressaltar a sua contribuicao para
o desenvolvimento econémico nacional, na medida em que viabiliza
atividades econdmicas arriscadas, de alta complexidade ou mesmo
apenas de grande porte, as quais nao existiriam se ndo fosse possivel
a transferéncia de riscos a uma mutualidade por meio da técnica
securitaria.?**

Pesquisas cientificas recentes demonstram que existe,
efetivamente, uma relacao de causa e efeito entre o crescimento do

223 “Art. 757, paragrafo unico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como
segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada”.

224 ALVES, Sandro Leal. A regulacdo do setor de seguros: aspectos econdmicos. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 474.
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mercado de seguros em um pais e o seu desenvolvimento econdmico.??
A atividade de seguros pode contribuir para o crescimento econémico,
melhorando as fung¢des do sistema financeiro, tanto na qualidade de
concentrador de riscos e fonte de indenizagoes quanto na de investidor
institucional, das seguintes maneiras: (i) promovendo estabilidade
financeira, (ii) facilitando o comércio de larga escala, (iii) mobilizando
poupancas domésticas, (iv) permitindo que diferentes riscos sejam
gerenciados de forma mais eficiente ao incentivar a acumulacao de
novo capital, (v) promovendo uma alocac¢ao mais eficiente do capital
doméstico e (vi) ajudando a reduzir ou mitigar perdas.?*

Nao obstante a aptidio do seguro de contribuir para o
desenvolvimento sustentdvel das economias emergentes, seu
potencial permanece em grande parte inexplorado. Isso se verifica
de modo especial nos paises da América Latina onde a penetragdo de
Seguros - ou seja, a proporcao entre os prémios de seguros emitidos e
o PIB - permanece baixa ao longo dos anos, mesmo em comparacao
com outras economias emergentes.?”’

Segundo dados da Organizacdo para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), no Brasil, em 2021, a densidade
do mercado de seguros (prémios per capita) e o indice de penetragdo
do mercado de seguros em relagcdo ao PIB foram de US$ 246 (duzentos

225 Cf., por exemplo, ARENA, Marco. Does Insurance Market Activity Promote
Economic Growth? A Cross-Country Study for Industrialized and Developing
Countries. The Journal of Risk and Insurance, v. 75, n. 4, p. 921-946, Dec. 2008, p. 921
(“This article tests whether there is a causal relationship between insurance market activity
(life and nonlife insurance) and economic growth. Using the generalized method of moments
(GMM) for dynamic models of panel data for 55 countries between 1976 and 2004, I
find robust evidence for this relationship”); HAN, Liyan et al. Insurance Development
and Economic Growth. The Geneva Papers, v. 35, p. 183-199, 2010, p. 183 (“This paper
investigates the relationship between insurance development and economic growth by
employing GMM models on a dynamic panel data set of 77 economies for the period 1994
2005. Insurance density is used to measure the development of insurance. Controlled by a
simple conditioning information set and a policy information set, we can draw a conclusion
that insurance development is positively correlated with economic growth”).

226 ARENA, Marco. Does Insurance Market Activity Promote Economic Growth? A
Cross-Country Study for Industrialized and Developing Countries. The Journal of Risk
and Insurance, v. 75, n. 4, p. 921-946, Dec. 2008, p. 923.

227 OECD. OECD Insurance Statistics 2022. Paris: OECD Publishing, 2023, p. 25.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/0512c106-en, acesso em 16/01/25.
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e quarenta e seis ddlares)® e 3,3%,*” respectivamente. Trata-se de
valor contrastante com o de paises desenvolvidos considerados na
amostra, tais como Irlanda (US$ 11.532 e 11,5%), Reino Unido (US$
5.317 e 11,3%) e Estados Unidos da América (US$ 8.565 e 12,4%).%°
Mais interessante do que comparar os indices de densidade
e penetragdo do mercado de seguros no Brasil com os de paises
desenvolvidos, porém, é comparar tais resultados com o de outras
economias emergentes. Em estudo publicado em 2024 pelo Swiss Re
Institute, o Brasil foi contemplado na anélise da densidade per capita
e penetracao do mercado de seguros no PIB, com base em dados de
2023.%! Os indices foram de, respectivamente, US$ 390 (trezentos e
noventa dolares) per capita®? e 3,9% de penetracao no PIB,** o que
representa um crescimento em relacao aos dados de 2021 da OCDE.
Mas tal modesto crescimento ndo é uma razdo para comemorar. A
partir de tabela comparativa de tais resultados em diversas economias,
porém, o Brasil ficou, respectivamente, em 41° lugar e 32° lugar,
entre 72 (setenta e dois) paises da amostra, atras de paises como, por
exemplo, Paraguai, Uruguai, Chile e Africa do Sul.?* Nesse sentido, é
possivel concluir que o Brasil é um pais subsegurado e, ndo obstante

228 OECD. OECD Insurance Statistics 2022. Paris: OECD Publishing, 2023, p. 22.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/0512c106-en, acesso em 16/01/25.

229 OECD. OECD Insurance Statistics 2022. Paris: OECD Publishing, 2023, p. 25.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/0512c106-en, acesso em 16/01/25.

230 OECD. OECD Insurance Statistics 2022. Paris: OECD Publishing, 2023, p. 22-25.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/0512c106-en, acesso em 16/01/25.

231 CASANOVA, Fernando et. al. Sigma 3/2024 - World insurance: strengthening global
resilience with a new lease of life. Zurich: Swiss Re, 2024, p. 48-49. Disponivel em:
https://www.swissre.com/dam/jcr:2d26776f-20e4-4228-8ee0-97cec2ddb3c4/sri-
sigma3-2024-world-insurance.pdf, acesso em 16/01/25.

232 CASANOVA, Fernando et. al. Sigma 3/2024 - World insurance: strengthening global
resilience with a new lease of life. Zurich: Swiss Re, 2024, p. 48-49. Disponivel em:
https://www.swissre.com/dam/jcr:2d26776f-20e4-4228-8ee0-97cec2ddb3c4/sri-
sigma3-2024-world-insurance.pdf, acesso em 16/01/25.

233 CASANOVA, Fernando et. al. Sigma 3/2024 - World insurance: strengthening global
resilience with a new lease of life. Zurich: Swiss Re, 2024, p. 48-49. Disponivel em:
https://www.swissre.com/dam/jcr:2d26776f-20e4-4228-8ee0-97cec2ddb3c4/sri-
sigma3-2024-world-insurance.pdf, acesso em 16/01/25.

234 CASANOVA, Fernando et. al. Sigma 3/2024 - World insurance: strengthening global
resilience with a new lease of life. Zurich: Swiss Re, 2024, p. 48-49. Disponivel em:
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se registre um crescimento no mercado de seguros nos ultimos anos,
permanece atrds de diversas economias emergentes no mundo nesse
setor.

O mercado de seguros esta sujeito, segundo exposto, a falhas
de mercado oriundas da assimetria de informac¢ao, nomeadamente,
o risco moral e a selecio adversa. E tendo isso em vista que se
compreende a necessidade da regulacdo como mecanismo apto a
reducado dessas falhas.” O principal objetivo da regulacdo no mercado
de seguros é a de garantir a capacidade financeira e a solvéncia das
seguradoras - em outras palavras, a higidez econdémico-financeira
referida na secdo acima -, de modo que possam honrar prontamente
com as indenizagoes devidas em caso de sinistro — o que é de interesse
de toda a coletividade, especialmente nos casos em que o seguro
estiver atrelado a atividades empresariais que impactem um grande
numero de pessoas.?

No Brasil, a regulacao do mercado de seguros é realizada, em
primeiro lugar, pelo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e,
em segundo, pela SUSEP, autarquia criada pelo Decreto-lei 73/1966 com
funcdes amplas de natureza executiva, reguladora e fiscalizadora.?’

Comosesabe,aSUSEPéresponsavel pelaelaboracaodecondicoes
gerais aplicdveis as diversas modalidades de seguro, entre elas, a de
seguro de danos. No proprio site da autarquia, é possivel verificar que
a “clausula de rateio”, como é chamada, inclui-se entre as condicGes
gerais do seguro de danos, sendo definida como “condicao contratual
que prevé a possibilidade do segurado assumir uma proporcao da
indenizac¢do do seguro quando o valor em risco declarado for inferior

https://www.swissre.com/dam/jcr:2d26776f-20e4-4228-8ee0-97cec2ddb3c4/sri-
sigma3-2024-world-insurance.pdf, acesso em 16/01/25.

235 ALVES, Sandro Leal. A regulagdo do setor de seguros: aspectos econdmicos. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 505.

236 Cf. ALVES, Sandro Leal. A regulagdo do setor de seguros: aspectos econémicos. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019, p. 476.

237 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros: Resseguro, Seguro Direto e
Distribuicao de Servigos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 142-143.
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ao valor em risco apurado no momento do sinistro”.?*® Em seguida, a
pagina apresenta uma série de exemplos, os quais objetivam ilustrar a
aplicagdo da clausula da forma mais clara possivel.

O Judiciario deve considerar o que prevé a regulacao da SUSEP,
pois ela conta com os maiores especialistas no Pais em célculo atuarial
e suas diretrizes analisam a possibilidade de qualquer alteracado causar
um risco sistémico para o mercado de seguros. Nesse sentido, decisdes
pelanulidade daregrade proporcionalidade do Art. 783 do CC, que sera
substituido pelo Art. 44, § 2°, do Marco Legal dos Seguros, - a qual a
SUSEP, muito adequadamente, apenas adaptou a sua regulacao prépria
- com base em sua suposta “abusividade” e na “hipossuficiéncia” do
consumidor a priori, sem a analise do caso concreto, sdo irresponséaveis
e, portanto, repudiadas pelo Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942), que, em seu Art. 20, acrescido por
forca da Lei 13.655/2018, assim dispoe:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
prdticas da decisdo.

Paragrafo tUnico. A motivacdo demonstrard a
necessidade e a adequacao da medida imposta ou
da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.?

Caso prevaleca um entendimento jurisprudencial que coloque
o Brasil em descompasso com todas as outras diversas jurisdicdes nas
quais a clausula de proporcionalidade é respeitada, o que acontecerd é
que as seguradoras nao comercializarao esse tipo de seguro no Brasil,
ou ele se tornara muito mais caro, de forma exponencial, até seu

238 SUSEP. A Estrutura dos Planos de Seguros de Danos. Disponivel emhttps://homolog2.
susep.gov.br/menuatendimento/seguro_danos.asp, acesso em 16/01/25.

239 Grifou-se.
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potencial desaparecimento. De forma mais imediata, as companhias
seguradoras podem ficar desprovidas de reservas suficientes, em
decorréncia de serem obrigadas ao pagamento de indenizacdes muito
superiores as devidas em razdo da desconsideracao da clausula de
rateio, que serviu de base para a precificacdo a menor dos prémios.
Isso implicaria atrasos para o pagamento das indenizagoes, posterior
aumento dos precos, estimulo a selecdo adversa, deterioracdo da
carteira e, por fim, a referida inviabilidade sistémica do mercado
de seguros em questdo. Garantir a solvabilidade das empresas
seguradoras é, em ultima analise, proteger o consumidor e assegurar a
continuidade de atividades empresariais vitais para o desenvolvimento
econdmico do Pais.

CONCLUSAO

A clausula de proporcionalidade, elemento essencial nos
contratos de seguro de danos, desempenha um papel juridico e
econdémico crucial na viabilizacdo da atividade securitaria. Com
origem no século XVIII, em Londres, e adotada amplamente no direito
comparado, essa clausula equilibra os interesses entre segurados
e seguradoras ao garantir proporcionalidade entre o prémio pago e
o risco assumido. Além de prevenir efeitos como selecao adversa e
risco moral, ela é fundamental para a solvéncia das seguradoras e a
sustentabilidade do mercado de seguros, permitindo sua continuidade
como ferramenta indispenséavel ao desenvolvimento econémico.

No Brasil, a clausula esta amparada pelo atual Art. 783 do CC,
assim como pelo Art. 44, § 2°, do Marco Legal dos Seguros, que ndo
apenas contemplou as previsoes do CC como também as ampliou, e
pelas normas da SUSEP, sendo regularmente utilizada na precificagdo
do prémio. A desconsideragdo desta clausula pelo Poder Judicidrio
compromete a racionalidade juridico-econdémica do mercado de
seguros, aumentando custos, diminuindo a acessibilidade ao seguro
e potencialmente inviabilizando o setor. Tal intervengido n2o é apenas
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contraria as normas legais vigentes, mas também prejudicial ao
consumidor e a coletividade, considerando o papel estruturante do
mercado de seguros na economia nacional.

Assim, é imperativo que o Judiciario respeite a regulacao
especializada e os fundamentos juridico-econémicos que alicercam a
clausula de proporcionalidade, assegurando a preservagao da fungédo
social do seguro e o fortalecimento do mercado como catalisador do
desenvolvimento econdémico sustentavel no Brasil.
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