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(1) Circunstancias independentes da minha vontade impedi-
ram-me de completar este estudo com o aparato bibliografico que
seria mister e que se destinaria, nfio tanto a promover uma especie de
torneio de opinides, do qual o proéprio autor sée sair apés natural-
mente vencedor e que constitue a influencia nio benefica que sobre
nossa obra de juristas exerce nossa profissio de advogados, como
a mostrar o elemento de verdade que frequentemente deriva das
teorias opostas e a colher e indicar as varias afirmacées que, nas
teorias depois criticadas, contém a indicacdo da solug¢do aqui de-
fendida.

O progresso do pensamento, mesmo na ciencia juridica, nao
aparece atravez a contraposi¢cdo polemica das varias opiniGes, mas
pelo seu sucessivo superamento, em formulas sempre mais largas
que, atendendo as exigencias proprias de cada uma, satisfazem-nas
e em seguida superam-nas. Esta, mesmo na ciencia juridica, é a
unica via fecunda e é diante déla que qualquer solucdo nao é sinio
etapa que faz nascer novos problemas, exigindo novas solucdes, —
instrumento de trabalho com o qual cada um contribue para uma
obra coletiva.

(2) Traduzido pelo professor Ernesto Leme e pelo sr. Aristides
Lobo.

(3) Catedratico de direito comercial da Universidade de Bo-
lonha, Italia, e professor contratado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.
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<) Diferengas entre seguro ne caso de morte e no caso de sobrevivencia.

13 — Avaliacio abstrata e avaliacio concreta do dano: a) Limites da

indenisacio; b) Proporcionalidade; c¢) Pluralidade de seguros; d) Subro-
gagio. 14 — Classificacio dos ramos de seguro.

1 — O problema preliminar da teoria do seguro foi
sempre o da possibilidade dum conceito unitario do contrato
de seguro; o da unidade entre seguro de vida e seguro dos
danos.

Estas duas formas de seguro juntam-se na lei e na cons-
ciencia comum como sub-especies de um unico genero (o
genero, seguro). Todavia é dificil identificar os caracteres
comuns que deveriam igualmente distingui-los, tanto que néo
sdo raros agora os que renunciaram francamente a tenta-
tiva de conceber um conceito unico de seguro.

Efetivamente, enquanto o seguro dos danos aparece
como um contrato de indenisagdo e encontra substancial-
mente nesse carater o principio diretivo da sua disciplina,
o seguro de vida parece rebelar-se a este conceito. As pa-
ginas dedicadas por VIVANTE, a4 critica da aplica¢do do con-
ceito de contrato de indenisagdo ao seguro de vida, estio
sempre vivas na mente de qualquer estudioso do problema.
E’ corrente agora na doutrina assecurativa, no recentissimo
tratado francés de Picarp ¢ BEssoN ou no de HEMARD ou no
de SumiIEN, como no recente tratado alemido de Bruck, como
no classico de EHRENBERG, assim como no de EHRENZWEIG,
como nas coletaneas economicas de GoBBI, a constante afir-
macao da impossibilidade de colocar o seguro de vida no am-
bito de um contrato de indenisacdo. (1)

No tratado de direito civil de CorLin et CAPITANT Ié-se
& pagina 739, volume II (edicdo de 1935), a afirmacéo breve
de que é “falso” reduzir todos os ramos de seguro ao conceito
indenitario e se admite efetivamente a definicio de HEMARD
fundada sobre um conceito diverso.

No verbete dos Seguros em geral, do Novo Digesto Ita-
liano, redigido pelo dr. GASPERONI encontra-se a mesma afir-

(1) Cfr., para a bibliografia, alem dos tratados recentes re-

cordados no texto, o n.° 1.862, vol. IV, 5.2 edicdo, do Trattato de
VIVANTE.,
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macdo que é completada pelo franco reconhecimento da
impossibilidade de formular um conceito unitario do se-
guro.

Esta coincidencia de afirmacgdes dos maiores, talvez,
civilistas francéses destes ultimos anos e do jovem estudio-
so italiano, parece consagrar uma opinido ja tornada comum.
E’ esta opinidio que explica porque, nas mais recentes leis
sobre seguro, evita-se dar uma definicio do contrato de se-
guro. (2)

Chegou-se assim a uma situacdo quasi paradoxal.

Na consciencia comum, nas leis de todos os paises, na
doutrina economica, todos os ramos do seguro sd3o conside-
rados como sub-especies de um unico contrato, € esta con-
vicgdo era ainda generalisada na doutrina do seculo passa-
do, na qual é corrente a afirmac@o de que o contrato de segu-
ro é um contrato de indenisacdo e que mesmo o seguro de
vida corresponde a esse conceito. Na doutrina mais re-
cente, contudo, especialmente italiana, alemd, francésa, é

(2) Como se sabe, o primeiro a ser regulado legislativamente
foi o seguro maritimo, de ha muito o mais importante, até quasi o
fim do século XIX. O seguro terrestre foi disciplinado na Europa,
primeiro, na lei belga de 1874 e no codigo comercial hungaro de
1875, tendo sido aquela a fonte da disciplina dos seguros nos nu-
merosos coédigos de comercio publicados nos paises latinos na se-
gunda metade do século XIX. Na America do Norte, leis especiais
sobre o seguro, tambem terrestre, se encontram desde a metade
do século XIX (por exemplo, Massachussets, 1861; California 1872;
etc.). Em geral, essa disciplina sé considera de modo especial algu-
mas formas de seguro: essencialmente, o seguro contra incendio,
nos seguros sobre as coisas, e o de vida. Com o século XX, em
correspondencia ao maior desenvolvimento dos seguros e ao exerci-
cio de novos ramos, a disciplina do seguro é ditada em lei espe-
cial; assim, a lei alemd de 30 de maio de 1908; a Suica, de 2 de
abril de 1908; a do Estado de Nova-York, de 7 de maio de 1909
(nos Estados Unidos, a disciplina do seguro é de competencia esta-
dual e nio federal). O movimento acentua-se depois da guerra de
1914-18; a lei austriaca de 23 de dezembro de 1917; dinarmaqueza,
de 15 de abril de 1930; francesa, de 13 de julho de 1930; norueguesa,
de 6 de junho de 1930; rumena, de 4 de julho de 1930; finlandesa,
de 12 de maio de 1933; tchecoslovaca, de 3 de julho de 1934; — acen-
tuando-se, a0 mesmo tempo, a emanagido da legislacdo de controle,
primeiro em alguns e depois em muitos Estados. Nos cédigos civis
mais recentes, como o brasileiro, os seguros sido disciplinados no

codigo civil.
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agora corrente, ao contrario, a afirmacdo oposta; nega-se o
carater indenitario do contrato de seguro de vida e conse-
quentemente pde-se em duvida a unidade do contrato de se-
guro.

A doutrina brasileira parece-me ter ficado extranha a
discussdo (3), mas uma precisa e nitida visdo do problema

encontra-se no comentario de CLovis BEVILAQUA aos arts.
1.432, 1.440, 1.471 (4).

E’ para mim motivo de satisfacdo chegar nestas paginas
a conclusGes analogas as da doutrina sul americana.

2 — O conceito unitario do contrato de seguro foi encon-
trado no prim/:ip‘io da “necessidade”, por uma tendencia in-
ternacionalmente muito difundida que é talvez a mais fre-
quentemente acolhida na doutrina germanica.

Esta tendencia (5) da sentido a afirmacido de que nas
suas varias formas o seguro procura reparar uma necessida-
de eventual do beneficiario e que nesta sua funcio encontra a
sua razao de ser. O merito inegavel dessa tendencia consis-
te em haver aclarado a distin¢do entre seguro e jogo e iden-
tificado assim os caracteres do risco elaborando em corres-
pondencia a no¢do do “interesse” asseguravel.

Com efeito, exatamente se observou (6) que, nas hipo-

7

teses do jogo e da aposta, o risco nfo é sindo uma conse-

} (3) Cf., por exemplo, o comentario de CARVALHO SANTOS, art.
1.472,

(4) O co6digo comercial argentino, por sua vez, em sua siste-
matizagdo, é, talvez, o que mais acentua a unidade do contrato de
seguro, subdividindo — alids de modo nZo recomendavel — a dis-
ciplina especial dos seguros terrestres em trés sec¢des (incendio,
riscos agricolas, vida), em lugar de adotar a dicotomia (danos e
vida), como nos cédigos italiano e brasileiro.

(5) Foi retomada na Italia, apds varios anos de abandono, por
ViterBO, Rivista di diritto commerciale, 1932, I, 40, Criticou ele,
percucientemente, a teoria vivanteana, iniciando um movimento de
reacdo conira esta e dando a teoria da necessidade uma formulagio
juridica mais rigorosa de quanto precedentemente se fizera, em cone-
x30 com a teoria geral dos contratos aleatorios.

(6) Cf., VitErBO, 0b. cit., exactamente observando que nos con-
tratos aleatorios bem como no seguro, embora o “contrato” nio
seja condicionado, é, ao contrario, “necessariamente condicionada”
(a verificacdo do risco) a “prestacio de uma das partes”.
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quencia do fato de se haver jogado ou apostado — pois de
outro modo o evento seria indiferente; na hipotese do se-
guro, ao contrario, o risco preexiste ao contrato.

E’ esta a inegavel diferenca entre o contrato de seguro
de um lado e o de jogo ou aposta do outro; o seguro corres-
ponde a um risco subsistente objetivamente para o patrimo-
nio do beneficiario, ao contrario do que acontece no jogo.

Coerentemente ensina-se que o seguro nao pode subsis-
tir faltando um “interesse” asseguravel (7); é necessario
que o beneficiario do seguro se encontre em uma situagio
tal que o sinistro se converta para éle em um dano, e dai
nido ter interesse na verificacio do sinistro.

Este principio constitue um principio fundamental na
legisla¢dio e na pratica, como que o esteio da instituicdo. Se
fosse possivel segurar-se por um evento, a respeito de cuja
verificacdo ndo se tivesse um interesse contrario, o seguro
nao seria nem util e nem mesmo tecnicamente possivel,
porque o beneficiario tornar-se-ia um provocador do sinis-
tro, para lucrar a indenisacgo.

E’ efetivamente o que sucede todas as vezes em (ue,
por circunstancias anormais, o interesse do segurado em
que nfo se verifique o sinistro exerce uma influencia psico-
logica inferior ao seu desejo de lucrar a indenizacdo e ndo
encontra um obstaculo suficiente nas normas, refertas por
isso frequentemente de caracteres penais, (8) que atingem
a fraude nos seguros.

(7) FE’ o aspecto mais investigado na douirina alemia, desde
o classico tratado sobre os seguros de EHRENBERG, Leipzig, 1893,
até ao amplo tratado de KiscH, que dedica ao interesse seguravel
todo o terceiro volume (Berlim, 1932). '

Na doutrina italiana, o ensaio mais desenvolvido é o de FER-
RARINI, nos Saggi in scienze assicurative, vol. 1, publicados pela Real
Universidade de Pisa.

A doutrina do interesse é, talvez, hoje, o aspecto mais estudado
da teoria do seguro especialmente nas doutrinas italiana e alema.
Vivamente discutida é a questio de saber si o interesse deve ser
objetivo ou, ao contrario, se pode ser subjetivo.

(8) Note-se que essas normas se acham entre.as pouquissimas
que tutelam a execuc¢do de um direito obrigatorio, ao passo que, em
geral o direito penal explica sua tutela em um campo correspondente
ao dos direitos de personalidade e dos direitos reais.



— 393 —

Na praxe, o mesmo principio costuma ser expresso na
conhecida maxima de que o seguro ndo deve ser fonte de
lucro para o segurado (beneficiario) (9).

E’ desnecessario lembrar as numerosas consequencias
deste principio, muito conhecidas por quem quer que tenha
pratica da materia, assim como s&o conhecidas as numerosas
clausulas contratuais (10) que procuram reforca-lo.

Menos frequentemente talvez se salienta que este prin-
cipio se relaciona com um carater que todavia é proprio do
contrato de seguro. Neste a lei considera o segurador e o se-
gurado como aliados, ambos interessados em que nido se ve-
rifique o sinistro ou em limitar suas consequencias, coope-
raciio que, a0 menos no grau em que se verifica no seguro,
nio encontra simile nos outros contratos. (11)

LG D

s

i

‘Mas se estes sdo os meritos da teoria da necessidade,
convem ainda reconhecer que ela nio consegue construir
unitariamente o seguro e unificar o seguro de vida e o.se-

(9) Cf. WeENSs, Du principe que Uassurance des choses est un
contrat d’indemnité, Paris, 1927,

(10) Por exemplo, ndo segurando a coisa pelo inteiro valor,
mas deixando um “descoberto”, como se costuma dizer, em relacio
ao qual, como se diz, o segurado é segurador de si mesmo.

(11) Isso se revela na disciplina peculiar em muitas legisla-
¢oes da conclusdo do contrato de seguro em relacdo as reticencias
e as falsas declaragdes do segurado, ainda que de boa fé (cfr. arte
429, cod. com. ital.). Essa disciplina, que é tradicional, nfio pode
ser identificada com a disciplina geral do erro e é a respeito dessa
disciplina que conserva significado particular a méaxima tradicio-
nal, que de outra forma seria hoje em geral propria a qualquer
contrato, de que o contrato de seguro é um contrato de boa fé, ou,
como preferem escrever os escritores anglosaxonios, uberrimae fidei.
Dessa “cooperacdo” do segurado se originam, ndo raro, as sanc¢des
de decadencia do direito é indenisacdo, que, na disciplina do con-
trato de seguro, sdo particularmente numerosas e que convem man-
ter cuidadosamente distintas dos casos de nulidade do contrato; da
mesma forma convem pois distinguir as “obrigacdes” do segurado
(cuja ienexecucdo da lugar ao resercimento dos danos) e os seus
“onera” (cuja inexecugdo, algumas vezes embora sem culpa, da
lugar 4 decadencia do direito a4 indenizacdo). Cfr. art. 108, D. n.°
2063 de 7 de margo de 1940.
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guro de danos, como especies diversas, mas todavia sempre
de um unico contrato. (12)

E’ obvio efetivamente que, mesmo no seguro de vida,
se pode falar da “necessidade” com referencia a4 geral e fun-
dada aspira¢io de cada um de deixar aos proprios her-
deiros uma importancia ou de beneficiar um terceiro em
tal eventualidade, mas é todavia obvio que com essa afirma-
¢d0 se disfarca o problema antes de resolvé-lo.

No seguro de danos, com efeito, a necessidade é do be-
neficiario e assim subsiste ndo somente como necessidade
prevista no momento da conclusdo do contrato, mas como
dano atual do beneficiario no momento da verificacdo do si-
nistro; é ao dano provocado pelo sinistro que colima a inde-
nisacdo; é o beneficiario que deve demonstrar o seu interes-
se asseguravel em falta do qual ndo pode subsistir um segu-
ro valido. l

Se geralmente se fala a este proposito de “segurado”,
isto se d4 somente porque, no seguro de danos, a pessoa do
segurado e a do beneficiario geralmente coincidem; mas
muitas vezes essa coincidencia n@o ocorre (p. €x. no seguro
por conta de quem compete), sendo entéo constante a doutri-
na e a jurisprudencia que exigem a subsistencia do
interesse asseguravel no beneficiario e nido no segurado (13).
Este principio, se sio exatas as nossas premissas, é perfeita-
mente natural, porque é o beneficiario e nfdo o segurado
aquele que, lucrando a indenisacio, deve nfao ter interesse
na verifica¢cdo do sinistro.

No seguro de vida, vice-versa, podemos bem encarar
no momento da conclusao do contrato a previsio de uma fu-
tura necessidade da parte do estipulante, mas nunca, ao
contrario, se exige a demonstracdo dum dano do beneficiario

(12) Os que sustentam a teoria da necessidade, p. ex. GossI,
apressam-se, com efeito, em declarar que o seguro de vida nio
constitue um contrato de indenizacio.

A mesma afirmacio 1é-se em VITERBO, op. cit. p. 51.

(13) FE’ justamente essa a justificacdo da conclusio do seguro
por conta de quem compete, a respeito do qual cf. o vol, de A. Do-
~NaT1, L’assicurazione per conto di chi spetta, Roma, 1934.



— 395 —

no momento do sinistro e em seguida a éle. A possibilidade
de ser beneficiario da indenisa¢io néo é subordinada, ao con-
trario do que acontece nos seguros de danos, 4 presenca
de um interesse seguravel. A indenizacdo nao encontra
o seu limite na medida do dano do beneficiario, como,
ao contrario acontece nos seguros de danos, mas coincide ¢om
a importancia livremente fixada, a priori, na conclusdo do
contrato. Isso se reflete na profunda diferenca que parece
assumir nesse campo a teoria do interesse, que por esta
causa muitos — como no recente tratado de BrRuck — susten-
tam inaplicavel ao seguro de vida.

As leis falam da necessidade de um interesse do esti-
pulante a respeito da pessoa sobre quem se contratou
o seguro (assim no codigo italiano, argentino e bra-
sileiro) ou da necessidade de um consentimento escrito da
pessoa a cujo respeito se contratou o seguro (como- na lei
francesa), mas com isso cuidam do interesse do estipulante
e nio do beneficiario e vao assim ter a um conceito que,
ndo obstante a identidade do nome empregado, pode apare-
cer -bem diverso daquele do interesse no seguro de danos.

A teoria da “necessidade” é porisso verdadeira e insufi-
ciente a0 mesmo tempo ¢ assim somente é verdadeira par-
cialmente.

Verdadeira no indicar a funcio economica do seguro e
estabelecer a distin¢do juridica entre seguro e jogo; mas in-
suficiente quando néo consegue, depois, mostrar a constante
e rigorosa relevancia juridica desta funcio economica e re-
nuncia em substancia a este alvo, quando reconhece que o
seguro de vida ndo é um contrato de indenisacdo. (14)

Por outro lado, entanto, se do seguro privado passarmos
ao seguro social, encontraremos mesmo na hipotese do ris-

(14) E’ essa, em substancia, a critica de VivaANTE, vol. IV,
pag. 355, n.o 1.863, a teoria da necessidade, segundo a formulacio
de GoBeI e a teoria. aniloga do interesse legitimo de EHRENBERG.

Essa critica nio é superada nem mesmo pela mais recente
formulacdo da teoria da necessidade, de VIiTERBO, que alias afirma
explicitamente que, embora o conceito da necessidade seja comum
ao seguro dos danos e ao de vida, no seguro de vida ndo ha “dano”
(cf. p. 52, ob. cit.).
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co de morte principios que sdo os do seguro de danos; o
direito a indenisagdo é limitado aos que vivem a cargo
do segurado; é em func¢do das importancias que a vitima
ganhava no seu trabalho; varia de acordo com as varias re-
lagées do beneficiario com a vitima. Portanto, a indenisacdo
¢ conceitualmente subordinada a existencia de um dano e a
sua medida ¢ em func¢do da medida do dano, ao menos
quanto aos principios.

Se, apds a consideracdo do risco de morte, passarmos a
considerar os seguros de acidentes (infortunios e molestias)
encontrar-nos-emos indubitavelmente embaragados em sua
classificacfo, visto como parecem éles quasi assinalar o ter-
mo medio entre o seguro de danos as coisas e o seguro de
vida, tornando assim a mostrar a existencia de um conceito
unitario do seguro, ndo obstante sua divisdo em varios ra-
mos, sujeitos a regras diversas. E’ significativo que no tra-
tado de direito civil de CoLIN et CAPITANT & peremptoria ne-
gacdo do carater indenitario do seguro de vida a pagina 735
volume II, siga-se ap6s, na pagina 757, o reconhecimento de
que o seguro de vida e o seguro de acidentes entram ambos
na mesma categoria do seguro de pessoas, mas ue o cara-
ter indenitario, assente no seguro de vida, ¢ subsistente para
sempre, embora passe para segundo plano, no seguro de
acidentes.

E’ alias sintomatico que a doutrina mais recente em-
bora negando a existencia de um carater indenitario no se-
guro de vida, refute as teorias que, no seculo passado,
na Alemanha e na Franca, exemplificativamente com
THOL e Huc, haviam procurado explicar o seguro de vida
de acordo com uma ordem de ideas diversa da aceita para
os seguros de danos, teorias que nem sdo lembradas na lite-
ratura mais recente sobre seguros.

3 — Foi exatamente o intento de chegar a uma teoria
unitaria do seguro que levou VIVANTE — embora reconhe-
cendo a distin¢cdo acima lembrada entre seguro, por um lado
e jogo ou aposta por outro — a formular a sua teoria da
empresa, a qual exerceu indubitavelmente uma influencia
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profunda na doutrina e uma influencia decisiva sobre o de-
senvolvimento legislativo mais recente. (15)

A unidade do seguro se encontra, segundo VIVANTE, no
elemento, que este mesmo autor diz técnico, da empresa; na
circunstancia de que em todos os ramos de seguro este se
exercita pelo segurador sistematicamente, com fundamento
no calculo de probabilidade, tanto que, encarando a massa
dos contratos, se substitue ao caracter aleatorio, proprio do
contrato singelo isoladamente considerado, a possibilidade
de uma previsdo da entidade dos sinistros segundo os prin-
cipios do calculo de probabilidade.

Esta teoria contem um inegavel fundamento de verda-
de. Nao somente o contrato de seguro isolado constitue
uma anormalidade, mas o seu carater ndo o tornaria apto
a preencher a benefica funcdo que ¢ assumida pelo segu-
ro (16); é somente atravez a massa dos contratos, que
o segurador, eliminando o carater aleatorio de cada contrato
considerado singularmente, pode fazer frente efetivamente
ao risco; € assim pela massa dos contratos, que aquele risco,
que singularmente se ndo poderia suportar, reparte-se em
substancia entre todos os segurados, cada um dos quais subs-
titue assim o pagamento de um premio certo e do qual pode
suportar o onus, a eventualidade de um risco (17) que ao
invés surgiria muito grave (18).

(15) A teoria vivanteana da empresa ndo visa distinguir o
seguro do jogo, porque é evidente a observacdo de que tambem este
pode ser exercido sob a forma de empresa e com a aplicacdo do
calculo de probabilidades, muitas vezes mais rigorosamente do que
no seguro. O pensamenio de VIVANTE é claro a esse respeito (cfr.,
por exemplo, n.° 1.862, vol. IV, pag. 351, da 5.* edicao), si bem que
muitos o tenham entendido mal.

(16) Por isso, para VIVANTE, aproximar-se-ia do jogo. Foi
essa observagido que fez nascer o equivoco precedentemente denun-
ciado. '

(17) Sabe-se que dessa circunstacia partiu HAYMANN, nas suas
profundas pesquisas (Leistung und Gegenleistung im Versicherungs
verirag, Berlim, 1933) sobre o problema da sinalagmaticidade do
contrato. Qual, pergunta HAyMANN, a contra prestagio do segura-
dor? qual a causa do contrato nas hipéteses em que o risco néo se.
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E’ assim sabia diretriz a das recentes legislagbes que
nos varios paises, ora para alguns ramos, ora por todos,
(como na Italia e no Brasil €, desde 1938, na Franga) su-

verifica? Para responder a esta pergunta.  alguns (por exemplo
Mossa, na Italia), identificam a contra-prestagdo do segurador, nio
na obrigacdo de pagar a indenizacio, mas na constitui¢io do fundo
de premios, gragas ao qual a indenizacio podera ser paga e que
deve ser calculado em relagdo a qualquer contrato de qualquer modo
concluido. '

Em minha opinifo, tal orientacio é erronea, originando-se da
confusdo de duas ordens de normas diversas e diversamente san-
cionadas. Com efeito, nenhuma norma sanciona o direito do segu-
rado “singel” “a constituiciio da reserva matematica” ou do fundo
dos .premios e é, por isso, impossivel reconhecer, na constituicao
desta, a contra-prestacio do segurador, que é, ao contrario. inequi-
vocamente estabelecida no pagamento da indenizacfo.

A constituicio da reserva matematica e do fundo dos premios
é imposta, nas leis de conirole das empresas de seguros, por via
de direito publico, e sancionada por via de direito ptblico. Cir.
D. 1186 de 3 de abril de 1939 e D. 2063 de 7 de marco de 1940.

Isso nio significa que “os segurados” nio gozem de nenhum
direito sobre a reserva matematica, porque esse direito é, ao con-
trario, frequentemente estabelecido nas leis de controle (por exem-
plo, na lei italiana de 29 de abril de 1923), mas trata-se de uma
“garantia coletiva”, que n@o diz respeito ao “singel” segurado,
mas aos “segurados”, e que s6 “coletivamente” se pode fazer valer.

E’ sob esse aspecto que se patenteia a importancia das teorias
da empresa e da formulacdo francesa da mutualidade, expostas e
criticadas no texto. Cfr., tambem, CoLiN et CariTaNT, Traité de
droit civil, vol. II, pag. 764 (edicdo de 1935).

Na realidade, o problema encarado por HAYMANN encontra a
sua solucdo na observacio de que o carater sinalagmatico do con-
trato nio contrasta a tese de que a prestacio de uma das partes
seja condicional; é esse, como bem mostrou VITERBO, ob. cit., o
carater comum do seguro e do jogo. E’ obvia a distingio entre a
condigdo que (acidentalmente) pode referir-se a todo o contrato e
a condi¢do que (necessariamente, nos contratos aleatorios) se re-
fere 4 prestacdo de uma das partes (cf. VITERBO, ob. cit., p. 59.

Deve-se observar, também, que a obrigacdio de pagar a indeni-
sacdo pode também ser assumida pelo segurador gratuitamente. A
entrega de apdlices gratuitas por parte das companhias (isto &,
sem o pagamento de premios, nem por parte do segurado, nem
por parte de um terceiro) é naturalmente rara, mas nio esta ex-
«luida (v. VITERBO, ob. cii.): ela encontra limites na possibilidade
de as sociedades comerciais (como as companhia de seguros) rea-
lizarem atos a titulo gratuito e nas normas, hoje ditadas nas legis-
lagdes do controle, sobre a constitui¢cdo da reserva matematica e do
fundo dos premios, que devem ser naturalmente constituidos, tam-
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bordinam o exercicio do seguro i existencia de mutuas ou
sociedades comerciais que, pela larguesa dos capitais obti-
dos, dém a seguranca de poder exerciti-lo naquela vasta

bem, em relacdo as apolices emitidas gratuitamente, porque do con-
trario sairiam prejudicados os outros segurados. Por isso, a emis-
sdo de apdlices gratuitas s6 pode verificar-se, constituindo a reserva
técnica correspondente a apolice e nos limites e com as formas nas
guais as sociedades comerciais podem realizar atos a titulo gra-
tuito (cf. os meus Appunti di diritto commerciale, vol. II, Societd,
3.* edigdo, pag. B9).

Quando, todavia, tais limites sdo observados, a apdlice pode,
validamente, ser entregue a titulo gratuito, e a disciplina 4 qual é
submetida a obrigacdo do segurador continua sendo a do seguro;
a disciplina do seguro é a aplicavel a toda a relacdo juridica (por
exemplo, tambem, em relacdo as falsas declaragGes ou reticencias do
segurando), excecdo feita, evidentemente, para o que concerne ao
premio ou a prestacdo do premio ndo devida, dada a gratuidade do
seguro.

Por isso, o ensinamento corrente, que faz do premio um ele-
mento “essencial” do seguro, nfo é inteiramente exato, e ndo é, por
isso, inteiramente exato qualificar o contrato de seguro como um
contrato “necessariamente” a titulo oneroso, si bem que tais afir-
macdes correspondam a realidade na quasi totalidade dos casos.
Em rigor, a prestacdo do segurador é das que podem ser assumidas
tanto contra o pagamento de um premio (hipéteses normais), como
gratuitamente (hipéteses excepcionais), e a disciplina da relacdo
juridica é (salvo no que concerne ao pagamento do premio) idéntica
nos dois casos. O seguro é, portanto, tdo compativel com a gra-
tuidade, como com a onerosidade do contrato.

Esse é, de resto, o ensinamento comum para o contrato de ren-
da vitalicia, cujas analogias com o seguro de vida sio evidentes:
cf. e6d. it.,, arts. 1789-1790; brasileiro. 1424.

Cf, de um modo geral, sobre a compatibilidade dos varios
contratos com a onerosidade e a gratuidade da atribui¢do, o volu-
me bastante conhecido de HOENIGER, Gemischte Vertrdige, 1913.

QOutro problema é o do reflexo das normas das doagdes na dis-
ciplina da emissdo de.uma apolice gratuita. Ele nos reporta a dis-
cussio sobre o conceito de doacio que SAVIGNY concebia como uma
causa geral de atribuicio patrimonial (4 qual, portanto, podiam
corresponder diversos negocios juridicos) e que a tradigcdo francesa
concebe, ao contrario, como um contrato. A indagacdo mais pro-
funda deste . -problema, como sobre o problema estreitamente cone-
xo0 das doac¢des indiretas, e sobre quais dentire as regras ditadas
pelo contrato de doagdo sfdo igualmente aplicaveis as doac¢des indi-
retas, continua sendo a de Ascorl, no seu Traitato delle donazioni,
Pisa, 1898.

(18) FE’ justamente _bor isso que a doutrina francesa fala,
como veremos, da mutualidade de qualquer seguro, e Rocco por sua
vez define o segurador como um intermediario no risco.
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escala, independentemente da qual ndo pode desempenhar
sua funcdo (19).

Mas, ndo obstante isto, a teoria vivanteana nédo se tor-
na por seu lado satisfatoria,

Prescindindo dos casos, raros mas ndo rarissimos, de
contratos de seguro concluidos para riscos que tém um ca-
rater de unicidade e escapam a possibilidade de previsdo

»

com assento em calculo de probabilidade (20), é evidente
que a teoria vivanteana (21) ndo alcanca um carater
“juridico” do contrato de seguro, mas indica um presuposto
técnico da industria seguradora e da sua fun¢do economica.

Este presuposto ndo constitue um caracteristico tdo so-
mente de seguro, nem pode assumir a caracteristica neces-
saria do contrato.

Do primeiro ponto de vista ¢ efetivamente facil obser-
var que este presuposto se encontra tambem em uma outra
serie de operacoes e de contratos: os bancarios. E’ evi-
dente efetivamente que a funcfo economica do banco pres-
supbe por seu lado uma pluralidade de “depositos” (22);
somente gracas a4 pluralidade dos depositos é que o banco,
mantendo-se sempre em condi¢cbes de fazer frente aos pe-
didos de reembolso pdde todavia utilisar parte dos deposi-

(19) Em geral. é exigida a subsistencia de uma sociedade *ano-
nima ou de uma mutua e sdo determinados capitais minimos em
funcido dos ramos exercidos e da extensio do territorio onde a in-
dustria é desenvolvida. Cfr. D. 1186 de 3 de abril de 1939 e D.
2063 de 7 de marco de 1940.

(20) Por exemplo, as expedi¢des cientificas polares. Especial-
mente na praxe anglo-saxonia, o seguro de um risco com carater
unico niao é raro.

(21) Como as formulacdes anilogas de BRUNETTI e de SALAN-
DRA, nos seus estudos em Assicurazioni, 1935-1,409 e 1,28. Cf., para
a critica, o meu estudo sobre a Approvazione amministrativa della
polizza vita, em Assicurazioni, 1936-1,1, e o estudo de A. DoNATI so-
bre a teoria da empresa, em Assicurazioni, 1937, alem do estudo ja
citado de ViTERBO, destinado especialmente a demonstrar a insufi-
ciencia dessa teoria a respeito da distin¢cdo do jogo.

(22) Emprego o termo em seu significado corrente, prescin-
dindo da questdo de saber si os depodsitos bancarios sio sempre
depbésitos, no rigoroso sentido desse termo juridico.



— 401 —

tos para aplicacdes (23), contando com a circunstancia de
que, no fluxo dos depositos e das retiradas, um certo “fundo”
subsiste constante e que este é assim tornado disponivel
para os negocios. Dai poder o banco exercitar sua funcéo
de intermediario de credito. Enquanto a simples operacao
bancaria se reduz juridicamente as figuras do mutuo, do
deposito e assim dizendo, é inegavel a importancia que
assume, economica e juridicamente, esse exercicio sistema-
tico que é proprio do banco, importancia que todavia ndo
autorizaria a configurac¢do de contratos autonomos.

Do segundo ponto de vista é evidente que um contrato
de seguro concluido isoladamente ndo preencheria a funcéo
economica do seguro, mas permaneceria contudo sempre ju-
ridicamente um contrato de seguro e nio se transformaria,
ao contrario, como deveria derivar das premissas de VI-
VANTE, em um contrato diverso. Tanto é isso verdade que
as leis que em linhas gerais vedam a conclusdo de contra-
tos de seguro a empresas que nao correspondam aos caracte-
risticos legislativos fixados (por ex. anonimas com capital
determinado) estabelecem a nulidade ou a anulabilidade
do contrato de outro modo concluido (24); cominam even-
tualmente sancgOes, mas com isso mesmo reconhecem que,

\

(23) Que a prudencia pretende a curto prazo e de facil li-
quidacido, aconselhando a distincdo entre os bancos e os institutos
de financiamento, a medio e ainda mais a longo prazo, ou os que
empregam economias em ag¢oes das sociedades comerciais.

(24) A meu ver, pois que o objetivo dessas normas é a tutela
do segurado. a sua viola¢do importa, em geral, na resolubilidade do
contrato tio somente em favor do segurado. Cf., para o direito
italiano, os meus estudos sobre Societa di capitalizzazione e Sul-
Papprovazione amministrativa delle polizze, em Assicurazioni,
1934, 1,184 e 1936, 1,1.

Em lugar de contrato “invalido”, poder-se-ia falar de contrato
“irregular”.,

Alias, é frequente, agora, que as normas que sO permitem
conclusao de um contrato em determinados casos, quer para tutelar
a contraparte, quer para fins de carater geral, importem, em rela-
¢do ao contrato depois concluido sem a sua observancia, em sanc¢des
(as vezes somente por meio de multa) que, muitas vezes, ndo sio
exatamente as da nulidade ou anulabilidade do contrato, segundo
os esquemas conhiecidos do direito civil. Pense-se, por exemplo, no
recebimento de depdsitos por parte de institutos ndo autorizados,
em paises onde essa autorizacdo é exigida.
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em si mesmo considerado, aquele contrato constitue para
sempre um contrato de seguro (embora nulo ou anulavel ou
resoluvel) e néo um contrato diverso. Isso porque o exer-
cicio sob forma de empresa constitue um presuposto para
que o seguro possa realizar sua funcio, mas ndo entra como
parte do que se costuma chamar a causa do contrato, analo-
gamente ao que, recordamo-lo, se poderia observar nas
operacgoes bancarias.

A doutrina de VIVANTE é retomada em sua substancia na
doutrina francésa mais difundida. Assim HEMARD, em seu
Traité, (vol. I, p. 73), define o seguro como o contrato no
‘qual o premio pago pelo segurado corresponde ao direito
deste de obter, para si ou para outrem, uma prestacio no
caso de ocorrencia do sinistro “par une autre partie, I’assu-
reur, qui, prenant en charge un ensemble de risques, les
compense conformément aux lois de la statistique”.

Esta definicdo é, alias, a mais acatada geralmente na
doutrina francésa (25). Encontra ela (26) todavia as mes-
mas objec¢des apresentadas a teoria vivanteana. Por um la-
do, erige em momento essencial um elemento técnico
que, de tanto, refere-se, ndo a caracterizacido do contrato no
quadro de outros contratos, mas a validade ou regularidade
do contrato mesmo; de outro lado, esse elemento técnico po-
de encontrar-se, mutatis mutandis, tambem em outras ope-
racoes e ndo pode por isso mesmo ser elevado a elemento
caracteristico fundamental do contrato de seguro.

Resumindo, poder-se-ia dizer que a tése de VIVWNTE,
como a da doutrina francésa, indica a base técnica da indus-
tria seguradora (27), mas ndo a caracteristica juridica do
contrato.

(25) Onde, por isso, ensina-se que base constante do seguro
é a mutualidade e, portanto, a concorrencia de mais segurados, a
qual permite ao segurador, constituido em companhia ou como
mutua, compensar os varios riscos.

(26) No mesmo sentido da doutrina francésa cfr. na Argentina,
o comentiario de SEGovia ao art.’® 549 do co6d. com. arg..

(27) Justamente por isso, tendem elas a ser traduzidas, legis-
lativamente, ndo na disciplina do contrato de seguro, mas na dis-
ciplina de controle das empresas seguradoras,
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Isso nio significa, que o elemento assim posto em evi-
dencia ndo seja relevante, mesmo juridicamente.

O exercicio sistematico de uma atividade é por si mes-
mo, efetivamente, causa de consequencias juridicas (28);
a conclusio sistematica de uma serie de contratos de se-
guros (ou, analogamente, bancarios) da lugar a uma serie
de consequencias juridicas, que seria erroneo esquecer.

VivaNTE indicou varias (29), no campo do direito pri-
vado. As mais importantes se encontram forcosamente
no campo da legislacdo de controle especialmente sob este
duplo aspeto: a) da irregularidade, que ja mencionamos,
dos contratos de seguro concluidos de outra maneira; b) da
institui¢do, tambem ja recordada, de uma garantia coletiva,
a favor dos segurados.

Mesmo estas consequencias, confirmando a importancia
que, até no terreno juridico, reveste o elemento posto em
destaque por VIVANTE, evidenciam que nao se trata de um
elemento que vize caracterizar o “contrato” de seguro no
sistema dos contratos, mas de <feitos que, no ambito do se-
guro como em outros (30), derivam do exercicio sistema-
tico de uma atividade sob forma de empresa, ou melhor, de
grande empresa. Estas consequencias ndo atingem a disci-
plina privatistica do contrato, mas o direito publico da
economia que se vai mais do que nunca agora constituindo.

E’ ai, e ndo no campo tradicional do direito privado, que
0 exercicio sob forma de grande empresa.adquire peculiar

2

(28) O exemplo classico é constituido pela doutrina do co-
merciante. '

(29) Cf., no tratado de VivaNTE, 0 n.° 1859, vol. .1V, 5.* edicdo.
Cf., tambem, no comentario de VIVANTE ao titulo dos seguros no
comentario do cédigo de comercio editado, pela U. T. E. T. 6.® edig.,
a mais recente exposicio do pensamento do Mestre a esse respeito.

(30) Menciono novamente o bancario. Cf., particularmente,
"Greco, Corso di diritto bancario, 2.* edicdo, Padua, 1936. Propée-se
para os bancos um problema de tutela dos depositantes, o qual nio
¢ muito diverso do da tutela dos segurados nos seguros de vida.
Ainda mais evidente se apresenta esse problema na “capitalizacdo”,
e, de fato, as empresas de capitalizacdo tendem, hoje, a ficar sujei-
tas as mesmas normas das de seguro de vida.
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importancia juridica e é, a meu ver, fruto de um equivoco
esquecer esta distin¢do.

4 — Realmente para encontrar a unidade do contrato
de seguro em suas varias formas é necessario penetrar na
historia das doutrinas, ¢ mantendo aqueles elementos de ver-
dade proprios das doutrinas ora recordadas, voltar ao con-
ceito do contrato de seguro como contrato de indenizagéo,
o que é hoje unanimemente acolhido para os seguros de
danos, mas recusado na doutrina européia para o seguro de
vida.

O conceito unitario do contrato de seguro ndo pode en-
contrar-se senfo identificando o “dano” que o seguro, mesmo
de vida, viza reparar.

5 — E’ generalizado o conceito de que a vida humana
constitue um bem inestimavel e desta premissa, sustenta-se,
decorre a justificacdo da norma que permite no seguro de
vida o seguro por um valor qualquer, ndo limitando por-
tanto a indenizacdo em funcdo da prova de um dano.

Por isso, sustenta-se que o seguro de vida tem sempre
por objeto o ressarcimento de um dano, mas este, pela ines-
timabilidade da vida humana, pode ser avaliado a priori
em uma soma determinada, independentemente da demons-

tracdo concreta do mesmo, contrariamente ao que acontece
nos seguros de danos.

A observacgio & seguramente exata, mas ouso, lembrar
que ela nao é suficiente para explicar de um lado as varias
peculiaridades do seguro de vida e de outro manter aquele
caracter indenitario que somente pode justificar a unidade
do contrato de saguro em seus ivarios ramos.

Primeiramente pdde-se salientar que a inestimabilidade
da vida e da pessoa humana in genere atem-se ao seu valor
extra-patrimonial e afirma-se com efeito juridicamente em
relacdo ao reconhecimento geral da liberdade juridica. Nao
poderia ela efetivamente ser invocada juridicamente em re-
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lacdo aos escravos (31). No terreno patrimonial, a vida hu-
mana pode ser objeto de avaliagdo, como demonstra a praxe
dos seguros sociais e como de resto tem lugar nas varias hi-
poteses nas quais o juiz deve fixar um ressarcimento por ho-
micidio ou lesdo pessoal.

As normas do seguro de vida apresentam-se, ao contra-
rio, identicas, mesmo nas hipé6teses nas quais a justificacao
do seguro se encontra exclusivamente em um interesse pa-
trimonial. Assim nas hipéteses nas quais o credor assegu-
ra-se sobre a vida do devedor (32).

Mesmo em um campo geral, parece mais conférme a
realidade da nossa época, admitir-se que o seguro de vida
tenha presente o lado patrimonial, do que néo seja admitir
que vize em se procurar na indenizac@o a compensa¢do duma
perda de caracter extra patrimonial.

Nos seguros de acidentes, encontra-se, por sua vez, como
no seguro de vida, a possibilidade de estabelecer a indeni-
zagdo em qualquer cifra e mesmo aqui parece dificil jus-

(31) Justamente com essa ultima observacfo inicia o seu es-
tudo do seguro de vida (cap. XXV, Principios de direito mercantil,
tomo I, pag. 58, 1.* edigdo. Lisboa, 1801) Jost pa SiLva LisBoA.

Note-se que o seguro de vida se apresentou, primeiramente,
como um seguro sobre a vida dos escravos. Nessa hipotese, falar-
-se-ia hoje, de seguro contra danos. FE’, porem, oportuno .acentuar
que ja naquela forma primitiva, o seguro de vida se apresentava
com seus caracteres atuais, isto é, com a determinacdo da indeni-
zacdo em soma fixa, independentemente da demonstracio do dano
concreto, si bem que os escravos tivessem um preco de mercado.

Cf., BENsa, II Contratto di assicurazione, pag. 129; Piartori, Ri-
vista di diritio- commerciale, 1936, I, 866, para as varias regras das
primitivas formas de seguro de vida. Da primeira companhia bra-
sileira de seguro sobre a vida dos escravos, da noticia o Diario de
Pernambuco de 11 de novembro de 1856, citado por GiLBERTO FREY-
RE, Nordeste, Rio, 1937, pag. 245.

Os economistas examinaram demoradamente o problema do ho-
mem livre como instrumento de producio e a possibilidade, por-
tanto, de incluir o “homem” naqueles bens que constituem riqueza
Para a conclusdo afirmativa, sustentada por Parero, WarLras, Mc
CuLrLock, PETTY cfr. FisHEr, The nature of capital and income,
‘New York, 1906, cap. I, $2 e $5.

(32) Essa pratica ¢, hoje, bastante difundida, quer no se-
guro por parte dos empregadores sobre a vida de técnicos empre-
gados, dificilmente substituiveis, quer, combinada com os emprés-
timos fundiarios, no seguro do instituto de crédito hipotecario sobre
a vida do devedor adquirente da casa a prestacdes.
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tificar esta possibilidade, encarando a inestimabilidade dos
bens pessoais no terreno moral e visando, portanto, na inde-
nizacdo, quase um pretium doloris.

Em segundo lugar, costuma-se salientar que aquilo que

parece obstar o reconhecimento de um caracter indenitario
no seguro de vida é a circunstancia de que o dano ou a dor
sdo suportadas pelos que viviam a cargo do defunto e
pelos parentes € amigos. Muito embora se possam ampla-
mente determinar os limites destas categorias, a circunstan-
cia acima mencionada ndo poderia permitir a designacao
descricionaria do beneficiario, como ao contrario acontece
em todas as legislacGes. Este obstaculo ndo é transposto, sa-
ijentando a inestimabilidade dos bens pessoais.
‘ Em terceiro lugar, pode-se observar que, no amplo qua-
dro .dos seguros de vida, penetram nfo somente os seguros
por morte, mas, outrossim, os seguros em caso de vida e,
assim, as varias formas de seguro de sobrevivencia (p. ex.
seguro de casamento; seguro por uma soma ao atingir a
maioridade; seguro de velhice, etc.). Nestas hipéteses, vi-
goram as regras do seguro de vida — e assim a possibilidade
de estabelecer a indenizacdo em uma cifra fixa, indepen-
‘dente da concreta demonstracio do dano — nem, nestas
hipoéteses, esta possibilidade poderia encontrar a sua justi-
ficativa na inestimabilidade dos bens pessoais.

6 — A solugdo do problema presupée um apelo a dou-

trina do ressarcimento do dano.
( Dle um ponto de vista naturalistico, as consequencias de
um evento danoso sdo multiplas e isso sob um duplo aspe-
to: o dos sujeitos que possam ser prejudicados por um mes-
mo evento; o das consequencias que o mesmo evento pode
ter para cada pessoa.

O direito, ao disciplinar o ressarcimento dos danos,
contratuais ou exfra-contratuais, limita o ressarcimento so-
mente a algumas das consequencias do evento danoso e isso
sob ambos os aspetos, precedentemente considerados.

Em referencia as pessoas prejudicadas, nem todas sdo
admitidas a fazer valer um direito ao ressarcimento.
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Quais as pessoas que sdo admitidas a reclamar o ressarci-
mento, ndo esta ainda seguramente esclarecido na doutri-
na. Existe nos direitos, 4 feicio francésa, uma difusa ten-
«dencia a nido limitar o ressarcimento somente aqueles cujo
direito subjetivo foi violado, mas a admitir que mesmo
@as violagdes do direito objetivo ddo lugar ao ressarcimento
dos danos a favor daqueles cujos interesses (ainda que nao
constituam direitos subjetivos) sfo lesados (33). Nio esta
porém previsto geralmente quais sio estes interessados
(34) (35).

Com referéncia as consequéncias para cada pessoa do
evento danoso, é frequente na tradicdo francesa o principio

(33) E’ por isso que, em materia de ressarcimento de danos
por homicidio, opinam muitos que o direito ao ressarcimento nio
cabe aos herdeiros jure hereditario, mas — jure proprio — aos que
viviam a cargo do assassinado. A mais profunda indagacido sobre
ogggohlema se encontra em CARNELUTTI, Infortuni. Roma, Athenaeum,
1908.

(34) A formula do artigo 1382, francés; 1151, italiano; como
tambem, agora, os arts 151 e 152 do ante-projéto brasileiro das obri-
gacdes, parecem concernir a todo ato culposo que tenha causado
dano, violando a lei ou os bons costumes, mesmo sem violar um
direito subjetivo alheio.

No direito alemao, no paragrafo 823, sdo distintamente conside-
radas as violacdes do direito subjetivo e as de mero direito objetivo.

No direito sui¢co, no art.® 41 do cdédigo das obrigacdes, conside-
ra-se, de um lado, a violacdo da lei (ainda que nio importe em vio-
lacdo de direito subjetivo), e, de outro lado, a dos bons costumes
(que s6 importa em ressarcimenio quando dolosa).

A melhor exposi¢cio resumida desses problemas se encontra na
obra fundamental de Von TuHR, Der allgemeine Theil des Buerg.
Rechts, 1913-1918, 3 vols. (na Enciclopedia Binding, edicdo Duncker
& Humblot) a qual resume toda a doutrina alemi até a guerra
de 1914-18 e pode, por isso, constituir um ponto de partida nas
questdes dogmaticas, particularmente cuidadas na doutrina alema.
A obra do mesmo autor, traduzida em francés, Partie générale du
code fédéral des obligations (2.* edi¢do, Lausanne, 1933), resume e,
em parte, completa a obra maior, precedente, particularmente com
respeito ao cédigo suico Cf., ali, pagina 324 e seguintes, do vol I,
no que concerne ao ressarcimento dos danos.

(35) Car~ELuTTI, Danno e realo, opina que o direito ao ressar-
cimento pode caber somente aos interessados “diretos e imediatos”,
utilizando, assim, o criterio ditado nos cédigos para a delimitacio
dos danos ressarciveis na responsabilidade contratual e que, na tra-
dicdo francesa e italiana, é tambem aplicado nos danos extra-con-
tratuais.
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que sdo ressarciveis somente os danos diretos, imediatos e,
se culposos, previsiveis (36).

Para os fins que temos em vista, basta observar que
tais limites se referem ao dano ressarcivel segundo as dis-
posigdes de lei, sem excluir para as partes a possibilidade
de estabelecer que o ressarcimento .deve ter lugar dentro de
limites mais amiplos de que os legislativamente previstos.

7 — FE’ conhecida a distincio tradicional entre dano
emergente ¢ lucro cessante.

Menos frequentemente destacada, mas nio menos co-
nhecida, € a distingdo entre lucro cessante e beneficio es-
perado, ou, si se preferir, a distin¢do, no ambito do lucro
cessante lato sensu, entre o lucro cessante stricto sensu e o
beneficio esperado. De um modo geral, inclue-se no res-
sarcimento tanto o dano emergente como o lucro cessante;
nem sempre se finclue o beneficio esperado, porque, geral-
Jmente, é mais dificil para o credor demonstrar que a falta
de sua pealizacdo constitua uma consequencia imediata e
direta do fato danoso.

Mas, ainda nesse caso, devemos perguntar: quando as
partes tenham pactuado que o ressarcimento deve compre-
ender tambem o beneficio com o qual o credor podia ra-
zoavelmente contar, ja nio estaremos, talvez, no Ambito
do ressarcimento dos danos? Ao meu ver tambem neste
caso 'ha um ressarcimento dos danos. Na realidade, a di-
ferenca entre lucro cessante e beneficio esperado ¢ mais
uma diferen¢a de grau que de natureza: lucro cessante é
o ganho que se tinha o direito 'de .auferir e que, por isso,
se teria auferido, a nao ser em circunstancias excepcionais;

(36) Codigo italiano, 1228, 1229; francés, 1150, 1151. O limite da
ressarcibilidade aos danos diretos e imediatos costuma ser, por mui-
tos, estendido tambem aos danos extra-contratuais; nfo assim o da
previsibilidade. No co6digo brasileiro, a liquidacdo dos danos extra-
contratuais é disciplinada analiticamente, para as varias hipéteses,
nos arts. 1537 e seguintes; a dos danos contratuais compreende o
que o devedor efetivamente perdeu e o que razoavelmente nio ga-
nhou (art.e 1059), como consequencia direta e imediata (art® 1060)
do ato ilicito, e s6 limitadamente aos lucros previsiveis, quando a
inexecuc¢do da obrigacdo consiste na falta de pagamento no momento
e na forma devida (art. 1059, parag. 1).
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beneficio esperado é o que nao se tinha o direito de aufe-
rir, mas razoavelmente se teria podido obter.

. A diferenca entre o ressarcimento legal e o ressarcimen-
to total é mais acentuada com referencia ao lucro cessante
ou ao beneficio esperado dos instrumentos de producéo, os
quais podem desenvolver sua atividade por um longo perio-
do de tempo (37).

i A. danifica as maquinas de B., o qual, por isso, néo
pdde realizar um lucrativo contrato ja concluido pela venda
dos seus produtos, nem concorrer a outros negocios, deixan-
do pois por muito tempo fechada a sua fabrica, com perda
da clientela etc.

No encadeamento das varias consequencias do fato
danoso, o direito intervem para limitar a ressarcibilidade
as simples consequencias imediatas e diretas, de maneira
que o ressarcimento de B. serd, na realidade, somente par-
cial quanto maiores eram os beneficios mediatos e indire-
tos que ele esperava tirar de suas maquinas.

Mas, estariamos fora do dmbito do ressarcimento dos
danos, si tais beneficios fossem ressarcidos, ou si as partes
pactuassem o seu ressarcimento?

8 — Na conexfio das varias consequencias danosas
ndo é dificil perceber um grau diverso de seguranca, rela-
tivamente 4 possibilidade de afirmar a relacdo de causa-
lidade.

Esse diferente grau de ‘seguranga se exprime no fato
de que, muitas vezes, o nexo causal sé pode ser afirmado
como probabilidade.

E’ o que se verifica mesmo no dominio do dano emer-
gente. Tanto em relagdo a influencia das concausas, co-
mo, quando requerida, a4 previsibilidade do dano, devem-
se adotar, em substancia, criterios de “normalidade” e,
portanto, de ‘probabilidade.

(37) O célebre exemplo de Poruier, Obligations, n° 166-167,
donde deriva a determinacdo dos limites dos danos ressarciveis nos
direitos de tipo francés, referia-se justamente a danos em animais e,
portanto, em instrumentos de producio.
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E’ o que se verifica, em maior medida, com o lucro
cessante, cujas normas probatorias sempre foram, de fato,
discutidas na doutrina (38).

E’ o que se verifica, sempre, com os danos “futuros”,
os quais tambem s@o ressarciveis (39), mas a cujo respei-
to nunca se podera falar, a rigor, de “seguranca” de sua
verificagdo (como em rela¢gdo aos passados), mas somente
de suma “probabilidade”, pelo fato mesmo de serem fu-
turos.

‘ E o que, em medida tambem maior, se verifica, em
relagdo ao beneficio esperado.

Dai a tendencia natural para determinar a priori a
cifra do ressarcimento, tendencia tanto mais acentuada
quanto mais arduo é o problema probatorio (40).

Essa tendencia ¢é, pois, ainda mais natural quando o
ressarcimento deve concernir nio s6 ao.dano emergente,
mas tambem ao lucro cessante, ou mesmo ao beneficio es-
perado. A uma avaliacao concreta do dano sucede, as-
sim, uma avaliacdo abstrata, para usarmos da terminolo-
gia da doutrina alema.

A avaliacdo abstrata do dano apresenta-se, por sua
vez, em posi¢do bem diversa em relagdo ao conceito do
ressarcimento do dano, conforme a hipotese de fato con-
cirna ao ressarcimento do dano emergente, ao do lucro
cessante ou ao do beneficio esperado.

Com efeito, no primeiro caso, pelo menos normalmen-
te, é possivel um céalculo objetivo do dano, e, portanto, a
avaliacdo abstrata sera inferior ou superior a realidade,
podendo a ordem juridica ser portanto levada a aumenta-
1a ou reduzi-la. A avaliacdo abstrata do dano, em tal hi-

(38) Cf., recentemente, GRAZIANI, Appunti sul lucro cessante,
in Annali R. Universita di Perugia, 1925, e, na doutrina mais antiga,
F. MoMMSEN, Beilraege zur Obligationslehre, 1875.

O co6digo brasileiro, art.® 1059, estabelece, com acerto, em ma-
teria coniratual, a responsabilidade por aquilo que efetivamente per-
deu o credor e por aquilo que razoavelmente ndo lucrou.

(39) Cf. CouiN et CaprtanT, Traité I, pag. 174.

(40) Essa tendencia é, alias, conhecida no direito tradicional,
rom o instituto da clausula penal.
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Ppoétese, pode, pois, revelar-se em contraste com o proprio
eonceito do ressarcimento do dano.

Ao contrario, no segundo caso, seri normalmente im-
possivel chegar a uma avaliacdo concreta do dano que
possua os requisitos de seguranga, ou ao menos de suma
probabilidade, que permitem afirmar que a avalia¢io abstra-
ta se acha em contraste com o conceito mesmo do ressarci-
mento do dano. Por conseguinte, a reacdo da ordem juri-
dica s6 cabera em hipoteses excepcionais e diante de uma
desproporc¢éo particularmente notavel.

Neste segundo caso, portanto, ndo sé a avaliacdo abstra-
ta sera praticamente- preferida & avaliacdo concreta, co-
mo ndo se achara, si nio excepcionalmente, em contraste
icom o conceito mesmo do ressarcimento do dano, ao con-
trario do que acontece no caso precedente. '

Tal preferencia é tanto mais acentuada quanto mais o
dano atinge instrumentos de producio susceptiveis de pro-
porcionar, nos varios momentos, ganhos muitos diversos.

E’ possivel, naturalmente, nessa ultima hipétese avaliar
o ressarcimento com referencia ao ganho no momento do
sinistro e, portanto, ficara o ressarcimento limitado ao lu-
cro que, suposta a continuacdo da mesma capacidade de
ganho, veio a faltar em consequencia do sinistro. E’ ob-
vio, porem, que ndo contraria em absoluto o conceito do
ressarcimento do dano a consideracdo do maior lucro que,
no correr do tempo, teria sidorealizado através do au-
mento da capacidade de ganho da fonte produtora dani-
ficada pelo sinistro.

) Essas considera¢Ses podem, a rigor, ser aplicadas a
qualquer instrumento de produ¢io (maquinas, animais,
homens), mas ¢ evidente a sua peculiar relevancia quando
aplicadas as pessoas humanas cuja capacidade de ganho
costuma mudar, no correr do tempo, em medida parti-
cularmente notavel.

Limitando o ressarcimento, nesse caso, ao lucro do
qual o sinistrado ou os seus dependentes ficam privados



— 412 —

em relacdo aos ganhos do sinistrado no momento do sinis-
tro, tem-se em vista, na realidade, uma avaliacio que, em-
bora recomendavel por sua simplicidade (41), nio pode em
absoluto dizer-se seguramente correspondente ao dano
acarretado.

Néao esta, portanto, em absoluto, em contraste com o
conceito do ressarcimento do dano o admitir-se uma ava-
liacdo diversa, a qual leve justamente em conta a eventua-
lidade de futuras mudangas nos ganhos do sinistrado, e é evi-
dente que admitindo-se a possibilidade dessa avaliagdo di-
versa admite-se a possibilidade de avaliar o dano em uma
soma abstrata.

Isso acontecera ainda mais, ndo se querendo prescin-
dir das qualidades pessoais que, embora sem um valor
patrimonial facilmente avaliavel, ndo poderiam ter nega-
do o seu valor e o proprio valor patrimonial, como a be-
leza do corpo ou a saude.

E’ obvio que, nessas hipéteses, s6 através de uma ava-
liacdo abstrata se pode ressarcir, ou melhor, reparar, o
dano (42), tendo tal reparacdo ndo somente a funcio de
um pretium doloris, mas tambem a de reparar os beneficios
que, no terreno patrimonial, esses bens teriam permitido
realizar.

E’ natural, pois, que o ressarcimento do dano pessoal
dé lugar, emquanto as partes podem disciplinar a priori o
ressarcimento, a uma avaliacdo abstrata, a qual ndo con-
traria, em absoluto, o conceito do ressarcimento do dano,
mas €, antes, uma consequencia do mesmo.

9 — As consideracbes precedentes nos autorizam a
afirmar que, na medida em que o seguro possa ter por
objeto um beneficio esperado em geral, sera possivel re-

(41) Por isso, ela tem lugar, necessariamente, em materia de
responsabilidade civil (c6d. bras., art” 1.339) e de seguros sociais.
(42) Correlatamente pode-se lembrar que uma das funcées da
clausula penal é a de avaliar a priori danos dificilmente avaliaveis
concretamente, alcan¢cando consequentemente, como observou IHE-
RING, a protecdo patrimonial mesmo-de interesses nio patrimoniais.
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conhecer uma avaliacdo abstrata do dano, € que, por sua
vez, uma avaliacdo abstrata do dano pode ser s6 excepcio-
nalmente compativel com o ressarcimento do dano emer-
gente, mas normalmente compativel com o ressarcimento
do lucro cessante ¢ ainda mais com o do beneficio espe-
rado (43).

10 — As considera¢des precedentes talvez bastem para
oferecer ao leitor os elementos de demonstracio da afir-
mativa que avancamos acerca da unidade do contrato de:
seguro como contrato de indenizacdo em relagio, nos seus
varios ramos, respectivamente com a indenizacio do dano
emergente ou do lucro cessante (ou beneficio esperado).

Essa indenizacdo concerne, como se disse, ou somente
a0 dano emergente ou somente ao lucro cessante (e bene-
ficio esperado) e s6 excepcionalmente a ambos, de modo
que a avaliacdo do dano tem lugar, por forc¢a, nos varios
ramos de seguro, ou concreta ou abstratamente, mas néo
pode ter lugar, no mesmo ramo, segundo esses dois criterios
ao mesmo tempo.

A) A tese por ndés proposta ndo encontra, natural-
mente, dificuldade no que respeita aos seguros contra da-
nos as cousas; constitue antes, nesse caso, o ensinamento
comum. Tal ensinamento pde tambem em evidencia que
a indenizac¢do assegurada ndo cobre, em principio, nessa
hipétese, nem o lucro cessante, nem o beneficio esperado.
Sabe-se que, tambem em materia de dano emergente, sur-
gem dificuldades ulteriores para a delimita¢do do “valor”
da coisa, o qual se deve ter presente para os fins do res-

(43) A relacdo entre seguro do lucro cessante e do beneficio
esperado por um lado e seguro contra acidentes por outro ja foi
sustentada por VALERI, Rivista di Diritlo commerciale, 1909 II, 535
e por mim frizada em Assicurazioni, 1937, fasc. 4-5. Uma referen-
cia ao beneficio esperado como objeto do seguro de vida em DoNATI
Assicurazioni, 1937. Da vida como “energia produtora”, objéto do
reguro de vida, fala, por sua vez, CLovis BEVILAQUA.

Do lucro esperado nos seguros falam, em linha geral, o cédigo
holandés, art.’° 242, e o argentino, art.o 492, mas parecem referir-se
a hipotese do seguro do lucro esperado antes no seguro sobre as
coisas' do que no seguro sobre as pessoas.
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sarcimento. Valor objetivo ou valor subjetivo? e — op-
tando, como geralmente acontece, pelo valor objetivo —
valor de mercado, ou valor de uso? Essas perguntas tra-
duzem, em substancia, em materia de seguros contra da-
nos, a tendencia natural para adotar criterios objetivos de
calculo do dano. Essa tendencia encontra sua natural ex-
plicacdo na sinalagmaticidade do contrato de seguro. A
obriga¢do do segurador de pagar a indenizac¢do correspon-
de a do segurado de pagar o premio, e este s6 pode ser
calculado na medida em que existam criterios objetivos
para a apuracdo do dano e, por isso, para a determinacdo
da indenizagio.

Essas observacées explicam porque, em materia de se-
guros contra danos as coisas, h4 uma relutancia pratica e
legislativa em admitir a segurabilidade do beneficio espe-
rado. Ele ndo é normalmente avaliavel com seguranca por
via objetiva, e, por isso, o seu ressarcimento é admitido —
quer o limite resulte diretamente da lei, quer resulte da
praxe contratual — somente para aqueles beneficios espera-
dos que sao de facil e objetiva avaliacdo (44).

Isso explica, tambem, a excepcionalidade com que,
em materia de seguro sobre as coisas, se adota a avalia-
cdo abstrata do dano. O exemplo tradicional dessa ava-
liacdo é o da clatsula “valha ou ndo” no direito mariti-
mo, que, por sua vez, acha explicacdo na peculiar dificul-
dade que pode encontrar o ajuste do dano nos sinistros
maritimos (45).

(44) Por exemplo, o maior valor da coisa no lugar de destino;
a renda bruta de um predio, mesmo independentemente do seguro do
pagamento do aluguel por parte do inquilino que a isso se obrigou
(seguro, este ultimo, da solvabilidade do inquilino).

(45) A validade dessa clausula é discutida no direito francés
e no italiano, onde ela tende a ser admitida na jurisprudencia, ao
passo que a doutrina muitas vezes ensina que ela nido impede que
o segurador calcule o real valor da coisa considerada no momento
do sinistro, de maneira que a clausula néo faria, em substancia, sinfo’
tornar relevantie o momento do sinistro, em lugar do da conclusio
do contrato, na avaliagdo da coisa.

Nos artigos 693 e 701 do codigo comercial brasileiro, nega-se
valor particular a essa clausula, mas, por outro lado, admite-se em
geral em certos limites a eficacia da determinacdo convencional do

\
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B) O seguro para o pagamento de uma soma na even-
tualidade de nupcias, nascimento de um filho ¢ fatos se-
melhantes, constitue, ao meu ver, um seguro do dano
emergente e ndo justifica integralmente sua disciplina,
a tendencia corrente para confundi-lo com o seguro de vida,
esquecendo o aspeto precedente.

Nascimento e matrimonio constituem, economicamente,
um “aumento de despesa”; sdo acontecimentos que impor-
tam em maior necessidade de dinheiro e, por isso, numa
despesa que o seguro relativo visa a reparar. A ordem
juridica nio €, de respeito, insensivel a esse ponto de vista,
quer na sua organizacio tradicional, considerando muitas
legislagGes como uma obrigacdo natural a dos genitores
dotarem os filhos, quer nas normas, agora numerosas, de
que ao matrimonio ou ao fato de ter filhos se confiram
premios, isengoes fiscais, etc..

Esse aumento de despesa ndo pode, porem, ser con-
cretamente avaliado e deve, por isso, ser avaliado abstra-
tamente em uma soma fixa, determinada a priori e de-
vida independentemente da indagacdo do montante preci-
so desse aumento de despesa nos varios casos concretos.
Tal circunstancia torna esse ramo préximo do do seguro
de vida e, mais geralmente, do do seguro de pessoas.

A possibilidade de considerar esses ramos como ana-
logos ao seguro de vida resulta, pois, da circunstancia de
que o pressuposto da verificacdo do evento ao qual esta
subordinado o direito de indeniza¢do é obviamente cons-
tituido pela vida do beneficiario, e, por isso, tal elemento
deve ser tomado em consideragdo no calculo de probabi-
lidade que preside a determinac¢ido do premio, paralela-
mente ao que sucede nos seguros de sobrevivencia.

Mas, seria erroneo esquecer, por isso, a consideracio
precedente. Na verdade, ¢é facil acentuar que, mal a soma
segurada vai além dos limites impostos por essa conside-

valor da coisa; podendo o segurador tio somente provar que a coisa

valia, no momento da conclusdo do contrato, no minimo um quarto
menos.
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rac¢do, a companhia seguradora caminha para a falencia,
porque nao podera impedir o matrimonio ou a procria-
¢do por parte do segurado, interessado em provocar o
risco considerado.

Isso demonstra que, tambem nesses ramos de seguro,
seria ingenuo prescindir da subsistencia do interesse do se-
gurado em que ndo se verifique (46) o evento segurado,
porque de outra forma desaparece a propria possibilidade
técnica do seguro.

Essa consideragdo explica porque a praxe seguradora,
em geral, s6 conclue esses contratos para indeniza¢Ses mo-
destas (aoc menos em relacdo 4 condicdo econdmica do
beneficiario), justamente para impedir que o beneficiario
ndo contraia nupcias sindo para lucrar a indenizagio e
que esta possa constituir um verdadeiro “lucro” para o
beneficiario, isto é, uma vantagem¥ bem maior que o au-
mento ‘de despesa consequente as nupcias.

E’ verdade, porem, que a lei prescinde da demonstra-
cdo desse interesse, ao decidir a validade do contrato.
Substancialmente, a subsistencia do interesse ¢ legislativa-
mente presumida, ao contrario do que sucede nos seguros
sobre as coisas, €, analogamente, do que sucede, como ve-
remos, em todas as hipdteses de seguros para o caso de so-
brevivencia. E, pois, a praxe contratual que deve, na cau-
tela da redacdo dos contratos, evitar esse perigo.

E subsequentemente a praxe contratual que deve fri-
zar nesses casos, através da configuracdo concreta do
contrato, a sua distingdo do jogo, uma vez que o legislador
ndo exige a demonstracdo da subsistencia do interesse segu-
ravel, mas se limita a presumi-lo.

Fundadamente, parece-mne que se pode falar de pre-
sun¢do desse interesse (47) por parte do legislador, porque

(46) Naturalmente, sob o aspeto da relacio com a companhia
e despesa provocada pelo evento!

(47) No sentido indicado na nota precedente.
de seguros e, portanto, da comparagdo entre indenizagdo assegurada
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sem duvida tal interesse subsiste na generalidade dos ca-
sos. E’ somente partindo dessa presuncdo que se compre-
ende, em contraposicdo ao jogo, a formacdo desses ramos
de seguro e a razdo do seu reconhecimento juridico.

C) O seguro da responsabilidade civil visa, por seu
turno, ressarcir o segurado do que, para o patrimonio
deste, é um dano emergente (isto é, a obrigacdo de ressar-
cir, por sua vez, o dano provocado).

Pode-se observar que a soma que para o patrimonio
do segurado (por sua vez responsavel para com o terceiro)
€ um dano emergente, pode corresponder, ao contrario, no
todo ou em parte, a um lucro cessante, si considerada na
relacdo entre segurado responsavel e terceiro prejudi-
cado. K

Essa observacao permite afinmar que pode ser diverso
0 dano que deve ser ressarcido por um primeiro respon-
savel pelo seu ressarcimento e por aquele que é, por sua
vez, responsavel para com o primeiro.

Por isso, ndo ha nada de estranho em admitir que
uma indenizacio seguradora, que numa primeira relacdo
constitue ressarcimento de um lucro cessante, constitua, ao
contrario, numa segunda relaclo, ressarcimento de um da-
no emergente.

Fica, pois, superada a objec¢do que nega -ao resseguro
-0 carater de seguro da responsabilidade do segurador, com
base na observacdo de que a indeniza¢do devida pelo se-
gurado pode ser uma indenizagao de seguro de vida € nao
pode, por isso, corresponder, por parte do ressegurador,
a um seguro contra danos. Essa consideracio se revela
inutil em face das observagdes precedentes, de modo que
se confirma o conceito do resseguro como seguro da res-

ponsabilidade contratual do segurador para com o se-
gurado (48).

(48) Seguro de responsabilidade civil e resseguro ddao ambos lu-
gar a trés ordens peculiares de problemas, que me limito, aqui, a re-
«cordar, citando, para sua ilustracio, as minhas notas em Assicurazioni,
1934/37, assim como os estudos de DEMOGUE e GREco (sobre a ter-
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11 -—— Um segundo grupo de ramos de seguro concer-
ne ao seguro, e por .isso ao ressarcimento, do lucro ces-
sante ¢ do beneficio esperado.

Ao contrario do que normalmente acontece no ressar-
cimento do dano emergente, a determinacdo da indenizagio
verifica-se a priori, através da fixa¢io de uma soma que
constitue a indenizagdo devida pelo segurador, quando se
verifica o sinistro considerado, independentemente de qual-
quer exame do dano concreto. A avalia¢do do dano &, pois,
feita de maneira abstrata, e ji foram recordadas as ra-
zoes que justificam esse modo de avaliacdo, em materia
de ressarcimento dio lucro cessante ¢ do beneficio espera-
do e que excluem, nesse caso, a contradi¢cdo com 0 conceito
do ressarcimento do dano, com a qual se choca, ao contra-
rio, pelo menos normalmente, a avaliacdo abstrata do dano
em materia de dano emergente.

ceira questdo) e de GRAzIANI e AzzARITI (sobre a segunda), todos na
mesma revista:

a) o de prazo inicial da prescri¢do da acdo do segurado contra
a responsabilidade civil e do ressegurado;

b) o da subsistencia ou ndo de uma acdo direta ou de um pri-
vilegio do terceiro ou do segurado para com a indenizacio devida
pelo segurador (no primeiro caso) ou pelo ressegurado (no segundo
caso);

¢) o da validade de todas ou algumas das clausulas gracas as
quais o segurado (oy o ressegurado) assume (para com o segurador
ou o ressegurador) a obrigacao (ou o onus) de observar uma deter-
minada conduta para com o terceiro (proibi¢do de transigir; proibi-
cdo de revelar o seguro; proibicio da chamada em garantia; obri-
gacdo de conduzir o processo segundo as diretivas do segurador; e
assim por diante). .

Sobre o seguro de responsabilidade civil, em geral, cfr. o vo-
lume de Vitemso, L’assicurazione della responsabilita civile, Mildo,
Giuffre, 1936.

Sobre resseguro, o classico volume de EHRENBERG, Rueckversi-
cherung, e, na doutrina italiana, os de PERsico e de GraziaNI, bem
como os estudos de VIVANTE, Foro Il., 1928, e de SaLANDRaA, Assi-
curazioni, 1934, 1,314. Esses autores, em contraste com a opiniio
talvez dominante, J. SRaziaNi1, Assicurazioni, 1935, 1,302 encaram no
resseguro um novo seguro do mesmo risco ja segurado.

Sobre a distincdo enire resseguro e cessio do contrato de se-
guro (ou da massa dos contratos de seguro; a chamada cessdo de
carteira), cf. os estudos de VIVANTE e E. FiMzr na Rivista di diritto
commerciale, 1932, 1,656 suscitados pelas disputas jurisprudenciais
surgidas por ocasido da falecncia da companhia San Giorgio.
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A) A primeira modalidade de seguros que sob este
aspeto merece consideracdo é a do seguro contra acidentes
(infortunios, doencas). E’ facil deduzir que esse seguro
ndo considera tanto o dano emergente do sinistrado (des-
pesas de médico, hospital, etc.) (49), quanto o seu lucro
cessante e beneficio esperado, fisto é, a sua temporaria ou
definitiva, total ou parcial, incapacidade para o trabalho,
e que é esse o dano que a indenizagido pretende reparar.

A avaliacdo dessa soma é deixada a4 vontade das partes
nos Seguros privados, justamente porque de outro modo
ela seria praticamente impossivel, e a avaliacdo do dano §,
portanto, feita abstratamente, numa soma determinada a
priori para as varias hipoteses.

Nos seguros sociais, tal soma ¢ geralmente determinada
em funcao dos ganhos do sinistrado no momento do sinistro.
Ela é, pois, limitada ao que poderia dizer-se o lucro ces-
sante em sentido restrito, ndo compreendendo p beneficio
esperado, isto ¢, a melhoria da posicdo econdmica do sinis-
trado. Esse limite é bem natural, dado o fato de que, no
mecanismjo do seguro social, os premios € as indenizacdes
devem ser iguais para trabalbadores nas mesmas condicdes,
de maneira que s6 podem ser considerados os ganhos no
momiento do sinistro.

B) Niao é diferente, ao meu ver, a situacdo nos se-
guros de morte ((50).

(49) Quando separadamente cons1deradas, tais despesas sdo in-
denizadas aparte e a indenizacdo é naturalmente avaliada concreta-
mente, em relacdo as somas efetivamente gastas

(50) Refiro-me ao chamado seguro “puro” por motivo de
morte, isto é, aquele no qual ao pagamento do premio nio corres-
ponde outro direito a ndo ser o de obter no caso :de morte o paga-
mento de uma indenizagio.

Na pratica italiana esse seguro € pouco conhecido, pois que as for-
mas mais em voga sdo as chamadas “mistas”, que importam no direito
a indenizagdo, quer no caso de morte, quer no caso de sobrevi-
vencia depois de um certo lapso de tempo (por exemplo, 20 ou 25
anos)

O seguro “puro” é estipulado para um determinado periodo de
tempo (por exemplo, 10 anos) ou é renovavel tacitamente cada ano
(cf. VITERBO op. cit.) e o beneficiario tem direito a indenizacao
quando a morte se verifica nesse periodo.
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Para induzir a aproximar as duas formas, concorre,
alias (51), uma observacio obvia: a de que o seguro
contra infortunios (e o mesmo poderia suceder com o se-
guro ;contra enfermidades no desenvolvimento da praxe
contratual deste ramo) pode compreender tambem a morte
em consequencia do infortunio segurado. Em substancia, ao
'passo que no seguro por motivo de morte o risco segurado
€ “a morte” por qualquer motivo ocorrida (52), no seguro
contra os infortunios o risco segurado pode ser qualquer
consequencia danosa (morte, invalidez temporaria, invalidez
permanente, invalidez total ou parcial) que derive do infor-
tunio involuntario ou dum infortunio involuntario devido a
determinada causa. ‘

O seguro ‘por motivo de morte .corresponde ao con-
ceito do lucro cessantie (e do beneficio esperado), justamen-
te porque a morte importa na impossibilidade de realizar
0s ganhos que, continuando a vida, poderiam ter sido aufe-
ridos. E’, pois, natural em cada um o desejo de evitar essas
consequencias de uma morte prematura e assegurar-se de
‘que o proprio patrimonio seja acrescido dos lucros que uma
vida mais longa teria permitido realizar (53). Nio so-

Sdo os seguros no caso de morte que tambem mais frequente-
mente, costumam ser feitos sobre pessoa diversa do estipulante.

E’ evidente, aliids, que as regras proprias das formas “puras”
«de seguro constituem a base das regras das formas “mistas”

(51) Prescindindo das observa¢ées que possam ser fundadas
na classificacdo adotada por um determinado legislador e que, por
isso, ndo tém valor geral.

(52) Salvo algumas excecgdes, p.-ex. o suicidio voluntario, si
‘bem que a praxe das apdlices, em muitos paises, a cobrir o suicidio,
quando este ocorre apos um certo periodo de eficacia do contrato,
considerando que o suicidio, nesta hipétese, ndo pode ser pre-or-
-denado.

Geralmente, tambem estd compreendido no seguro por motivo
de morte, ao contrario do que sucede com o seguro sobre as coisas,
-quando ndo seja estipulada uma clausula especial a respeito — o©
risco de guerra, que costuma, todavia, ser excluido por especiais
providencias legislativas, depois desta irrompida.

(53) Objeta-se que, na realidade, para quem ganha somente o
.que gasta (ou ainda menos), a morte prematura nio significa a perda

" de uma possibilidade de aumento pafrimonial. Mas, essa conside-
racdo pressupde que ndo se possa, legitimamente, contar com o au-
mento dos proprios ganhos.

Ao falar de “lucro cessante” e “beneficio esperado”, excluo im-
plicitamente que o seguro por motivo de morte possa reparar o dano
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mente por isso ha um jato de previdencia e a previsdo de
uma eventual necessidade futura no momento da conclusio
do contrato, mas h4, mais precisamente, um dano como con-
sequencia do sinistro, dano que é sofrido pelo segurado, ou
melhor, pelo seu patrimonio (54). \

C) FE’ obvio, todavia, que esse “beneficio esperado” nao
pode ser atribuido & mesma pessoa sobre cuja vida é feito
0 seguro, mas necessariamente a um terceiro. O estipu-
lante pode, por isso, estabelecer diretamente o contrato em
favor de um terceiro, imediata ou posteriormente designa-
do. E’ essa situacdo aquela da qual partiram os criticos
da tese acima sustentada, frizando que o terceiro (bene-
ficiario) pode fazer valer o seu direito & indenizacio inde-
pendentemente do proprio interesse 4 vida do de cujus ou
de jqualquer ‘dano sofrido por morte deste.

A observacido é exatissima: o beneficiario é excluido
do seguro quando tenha provocado o acidente (55), mas
ndo deve demonstrar interesse pela vida do segurado, nem
0 seu direito 4 indenizagdo esta subordinado a subsistencia
de um dano como consequencia da monte do segurado.

Bsta pode, antes, constituir para ele, até, economica-
mente, uma vantagem, livrando-o de uma pessoa que antes
vivia por sua conta ou deixando-lhe, independentemente
do seguro, uma heranga mais ou menos pingue. E entao,
dir-se-a, onde esta o dano do beneficiario, ou o seu lucro
cessante?

Na verdade, de dano ou lucro cessante, ou beneficio
esperado do beneficiario, seria impossivel falar nessas hi-
poteses!
constituido pelo “gozo dos bens da vida terrena”, ao qual se refere,
no comentario ao art.° 1440, Crovis BEVILACQUA.

Esse dano é, com efeito, estritamente pessoal, e nem pode por-
tanto, a meu ver, dizer-se jamais indenizado pelo pagamento de uma
'soma a pessoa diversa, ao contrario do que sucede com o dano cons-
tituido pela falta de incremento patrimonial, que é reparado pelo pa-
gamento destinado aquele ao qual esse incremento patrimonial, quan-
do realizado, teria aproveitado através de uma atribuicio do de cujus
ou das regras sucessorias.

(54) Dano que,. tambem, é sempre do segurado, enquanto mo-

mentum mortis vitae tribuitur.
(55) Cf. arte 79 da lei francésa de 13 de julho de 1930.
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Mas, o problema se esclarece, recorrendo a uma ordem
mais completa de consideracdes,

O terceiro beneficiario goza, 'de fato, de um direito
autébnomo (56), mas este é, em todo caso, sempre fundado
mo contrato concluido pelo estipulante: a justificagdo ‘do
seu direito se encontra na vontade do estipulante e é a ela
que deveriamos recorrer para saber si tal atribuicdo ¢ a
titulo gratuito-— como na generalidade dos casos — ou a
titulo oneroso, como nio esta excluido (57).

Tanto isso é verdade que é frequente a aplicacdo &
‘capacidade do beneficiario das normas que regulam a ca-
pacidade de adquirir por doagdo ou sucessdo (cf. por exem-
plo, art. 1.474 do cbdigo civil brasileiro).

Tanto isso ¢ verdade que é constante, em todas as leis,
a sujeicdo as normas que concernem a reducdo das doacdes
das somas gastas pelo estipulante a titulo de premio.

Si, por um lado, a consideracio de que s6 essas somas
sairam do patrimonio do eslipulante, ao passo que a inde-
nizacdo constitue um direito proprio do terceiro, permite
submeter essas somas (e ndo a indenizac¢do) a reducéio even-
tual da doacdo (58), por outro essa possibilidade die redu-
¢do demonstra que, como ¢ obvio, o direito do terceiro en-
contra nao somente a sua flonte no contrato concluido pelo

(56) Tal é a teoria hoje dominante em materia de contrato em
favor. de terceiros.

57) O que podera ser relevante em relagio a revogabilidade da
atribuigfio (art.® 1473 do co6d. civ. bras.), a qual deve ser admitida
em principio, assim como a respeito dos problemas que ora indica-
remos sobre a capacidade do beneficiario, a reducdo da atribuigio,
etc.. Sobre a eventualidade de um seguro em favor de terceiros
a titulo oneroso, cf. M. StoLFI1, L’Assicurazione vita a beneficio di
terzi, Mildo, 1936.

(58) Cf. céd. it., arto 453; portugués, art® 460; Argentina, lei
de 11 de agosto de 1900, n.°> 3942; para o Brasil, CLovis BEVILACQUA,
Direito das Obrigacdes, 4. ed., 1936, pag. 392. Na lei francesa de
13 de julho de 1930, art.° 68, a reducdo das somas pagas a titulo de
premio é admitida somente quando estas sejam manifestamente exa-
geradas em relacdo aos recursos do estipulante,

Como a indenizagdo constitue um direito proprio do benefi-
ciario, ela nao responde pelas dividas do estipulante (art.° 1475,
c6d. bras.). :
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estipulante, mas em uma atribuicido feita por este ultimo
ao beneficiario.

Por isso, ¢ bem natural que a lei ndo faga referencia
a uma necessidade do beneficiario, porque isso estaria em
contraste com a circunstancia de que o direito do bene-
ficiario encontra aqui justificativa na atribuicdo por parte
do estipulante.

Este, em substancia, através do miecanismo do contra-
to em favor de terceiro, desempenha uma atribuicdo em
favor do 'beneficiario.

Parece-me, portanto, explicada a razdo pela qual, no
seguro de vida em caso ‘de morte, se prescinde de uma ne-
cessidaide do terceiro beneficiario. .

Pode-se, ao contrario, afirmar que esse seguro visa re-
parar um dano.(sob o aspeto do lucro cessante e do be-
neficio esperado) do estipulante — segurado (59), e é neste,
portanto, que deve subsistir o interesse segurawvel.

A justificacdo da indenizacdo se encontra justamente
na avaliacio abstrata do lucro do qual o patrimonio 'do
estipulante vem a ser privado em consequencia da morte.

A soma corrvespondente pode, pois, ser ‘atribuida pelo
estipulante a um terceiro, quer a titulo gratuito, quer a ti-
tulo oneroso, e a atribuicdo pode ter ou diretamente por
objeto essa soma (60), ou ao contrario ser realizada atra-
vés dum contrato em favor de terceiros (61).

Si essa atribuicdo ndo tem lugar, a soma ¢ pertinente
aos herdeiros (62), analogamente ao que sucede, em geral,
com o patrimonio do de cujus.

A hipoétese do seguro em favor de terceiro mio esta, por
isso, em contraste com a consideracdo do seguro em caso

(59) Voltaremos dentro em pouco a distingdo entre estipulante
e segurado e aos problemas respectivos.

.(60~) Por exemplo, por meio de legado tendo por objeto a in-
denizagido assegurada.

(61) E é a hipotese normal.

(62) V. art. 1473 do cod. civ. brasileiro.
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de morte, como um seguro do lucro cessante (ou beneficio
esperado). . .

Essa consideragio explica, antes, uma praxe constan-
te, cuja justificagdo ndo se acharia talvez de outro modo; a
tendencia das companhias de seguros de ndo aceitar contra-
tos de seguro de vida em somas em despropor¢do manifesta
com a posi¢io econdmica do estipulante.

Tal praxe ndo acha explicacio em consideragdes ati-
nentes 4 solvabilidade ‘do estipulante (63), mas na consi-
deracdo de que, alem: de um certo limite, a despropor¢io
entre a indenizacdo estipulada e a posicdo econdmica ‘do
estipulante faz desaparecer a justificacdo do seguro e faz
nascer a suspeita de ‘que o estipulante nio tenha um inte-
resse contrario a verificacdo do sinistro, mas antes seja
levado a deseja-lo e provoca-lo.

D) Nos seguros sociais, o direito a indenizacdo néo

acha sua fonte em uma atribuicdo por ‘parte do estipulante,
mas em uma atribuicdo por parte da lei, e, por isso, ele é
subordinado & subsistencia de um dano do beneficiario. A
indenisacio é, portanto, atribuida pela lei aos que viviam por
conta do segurado ou aos que, si ndo outro, se podem presu-
mir efetivamente prejudicados pela morte deste.
' Por outro lado, como ji notamos em relagdo ao segu-
ro confra acidentes, a indenizacdo é proporcionada aos ga-
nhos do segurado no momento do sinistro, e portanto, con-
sidera somente o lucro cessante em sentido restrito, ¢ nio
tambem o beneficio esperado. " '

E) As consideragdes precedentes permitem afirmar a
necessidade de um interesse do estipulante pela vida do
segurado. Hsse interesse, como se sabe, ¢ geralmente exi-

(63) O pagamento do premio é, com efeito, antecipado, e a
falta de pagamento importa, segundo uma praxe constante, na sus-
pensio do contrato.

Alids, praticamente, as companhias consideram que o paga-
mento do premio sé pode ser voluntario e constitue, nio uma obri-
gacdo do segurado, mas um onus ao qual esta subordinado o seu
‘direito a4 indenizagdo.

Essa concepcio foi aceit_a na lei francesa de 13 de julho de
1930 sobre os seguros, que nido reconhece 4s companhias o direito
de agir para o pagamento do premio do seguro de vida.
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gido nas varias legislacbes para a validade do seguro de
vida (64). Ele ¢ justamente estabelecido para a hipotese
em que o seguro seja contratado sobre a vida de pessoa di-
versa do estipulante (65), mas & obvio observar que, no
caso do seguro sobre a propria vida, ele é a priori suposto
como subsistente, com uma presuncdo da qual ndo se po-
deria honestamente negar o fundamento.

As consideracdes precedentes permitem entender por-
que esse interesse é requerido no estipulante (e ndo no be-
neficiario). e superar, portanto, a consideracdo que parte
da referencia ao estipulante e ndo ao beneficiario do inte-
resse seguravel mo seguro de vida, para negar a analogia

(64) Cf. art.o 449, it.,; 549, argentino; art° 1472, do céd. civ.
brasileiro. .

O paragrafo unico desse artigo pressupde justamente a subsis-
tencia do interesse no caso de seguro sobre um ascendente, descen-
dente, irmfdo ou coOnjuge. No comentario de Crovis BEVILACQUA a
justificacdo da norma é posta no vinculo afetivo e, portanto, na nor-
mal subsistencia dum interesse moral. Mesmo do ponto de vista pa-
trimonial, todavia, subsiste normalmente nesses casos um interesse
que justifica a presuncio.

0 arto 109, D. 2063 de 7 de marco de 1940 proibe os seguros
sobre a vida dos menores de 14 anos.

(65) E a hipdtese historicamente originaria do seguro de vida.
Esta, com efeito, provavelmente surgiu com um seguro sobre a vida
dos escravos.

Um dos casos atuais mais interessantes é o seguro do credor
em caso de morte do devedor. Costumam-se contrastar as teses do
texto, recordando a jurisprudencia que estabelece que a indenizacéo
nessa hipotese é devida, mesmo quando o devedor tenha pago o seu
débito. Decisdes justas, mas que, ao invés de contrastar, confirmam
as nossas teses.

Com efeito, o credor que se segure sobre o proprio devedor, em
relacdo ao pagamento da divida, ndo se segura sobre a vida do de-
vedor, mas sobre a solvabilidade deste; é evidente, entdo, que o pa-
gamento da divida exclue a possibilidade de reclamar a indenizacio
do seguro.

Ao segurar-se sobre a vida do devedor, o credor quer, na realida-
de, garantir-se nio tanto o pagamento de uma divida, mas uma fonte
de lucro, em conformidade justamente ao que sustentamos. O caso
mais frequente é o de seguro da vida de um bom empregado, — por
exemplo, de um técnico especialisado, — por parte do empregador.
O empregado fica sempre, naturalmente, com a liberdade de demitir-
se, mas nfio é esse o risco contra o qual deseja garantir-se o emprega-
dor ao segurar-se sobre a vida do empregado; o empregador esta, de
fato, nessa hipétese, seguro da fidelidade do empregado, mas teme sua
morte, justamente porque o empregado é “insubstituivel”, e quer,
portanto, com o seguro do empregado no caso de morte, reparar a
verda de uma fonte de lucro.
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dessa norma com a doutrina do interesse no seguro sobre
as 'coisas.

O interesse do estipulante pode ser, como se sabe, um
interesse moral (66), € também essa circunstancia foi ado-
tada para criticar a possibilidade de aproximar (embora
nio esquecendo naturalmente as diferencas) a ‘doutrina do
interesse no seguro ide pessoas com a do seguro sobre as
coisas.

Esquece-se, ao meu ver, que a possibilidade de uma
satisfacdo pecuniaria como “equivalente” de uma dor mo-
ral nao constitue, na realidade, uma peculiaridade do con-
trato de seguro, qualquer que seja, nos varios direitos po-
sitivos, a solu¢do dada ao problema geral do pretium dolo-
ris e da chamada reparacio do dano moral (67).

O interesse, a meu ver, nao deve ser reclamado somente
no momento da’conclusio do contrato (68).

(66) ¥ dessa consideracido, no fundo, que partem as leis que,
(como a francésa de 13 de julho de 1930), se contentam com o con-
sentimento escrito do segurado. Para perceber, todavia, a diferenca
entre as duas normas, basta ter presente o artigo 550, argentino.

(67) O problema do interesse propode-se em termos analogos
no ‘ja citado seguro de nupcias. Tambem este costuma, frequente-
mente, ser estipulado em favor de um terceiro, que é ao mesmo
tempo q beneficiario do seguro e a pessoa em cuja vida se deve
verificar o fato segurado (casamento). Em substancia, entdo, o
contrato de seguro em favor de terceiros é o meio técnico para uma
constituicio de dote e poderemos reportar-nos s normas ora recor-
dadas para o seguro de vida em favor de terceiros, pela medida em
que sejam aplicaveis as normas sobre a reducdo das doagdes.

Nessas hipoteses, a teoria do interesse (que, como vimos, deve
subsistir, quer no estipulante, quer na pessoa em cuja vida deve ve-
rificar-se o evento considerado) adquire particular relevo quando
considerada com referencia a pessoa em cuja vida deve verificar-se
o evento considerado, porque, em substancia, é este que pode pro-
voca-lo... sem ser detido, como na hipétese precedente, pelo es-
pectro da morte.

Tambem aqui, a pratica nos demonstra a importancia desse ele-
mento, aceitando somente contratos que, ou pela qualidade ou pela
idade do nubente, ou pelo prazo determinado, excluem o que seria
de outro modo uma expeculacio... especialmente em paises que fa-
cilmente admitem o divorcio.

(68) Identico é o principio no seguro sobre as coisas. Por isso
deve ser reclamada a subsistencia do interesse no cessionario do con-
trato de seguro. Cf., explicitamente, art.° 57, lei francesa de 13 de
julho de 1930.
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Essa interpretacio resulta do alcance que, em contraste
com a teoria vivanteana, atribuimos a4 norma, alcance esse
que, decidindo de outro modo, viria a dar em nada.

F) O seguro em caso de vida corresponde a um segu-
ro que-se pode dizer de velhice, como nos mais conhecidos
seguros de sobrevivencia, ou a um seguro para as necessi-
dades que o segurado, sobrevivendo, tera em determinado
momento futuro (por exemplo, para custeio dos estudos; no
momento da sua maioridade).

No primeiro caso, o estipulante, mais do que a morte,
teme negram senectutem (69) e, por isso, estipula um con-
trato gragas ao qual, com o pagamento de uma soma me-
nor que a que seria de outro modo necessaria, assegura-se
um capital ou uma renda para a propria velhice, perden-
do (70), reciprocamente, a soma empregada, em caso de
morte prematura. Ele nfo teme a morte, mas a velhice, e é
este o fato “danoso”, e sem ddvida danoso na apreciacio
comum.

O dano comsiste justamente na menor capacidade de
trabalho e, por isso, de ganho, que ¢, sem duvida, propria
da velhice (71).

A velhice é a eventualidade “desfavoravel” cujas dano-
sas consequencias sdo reparadas pelo seguro (72).

E’ obvio, todavia, o motivo pelo qual o interesse nio
é concretamente disciplinado, de vez que por um lado seria
obviamente ilicito qualquer obstaculo aos esforcos do bene-
ficiario para alcancar uma vida mais longa, e, por outro
lado, néo foi descoberto o elixir-de-longa-vida que permitiria

(69) Raro como seguro privado, o seguro de velhice &, ao con-
trario, frequente como seguro social.

(70) Considero as formas puras e ndo as “mistas” (como,
por exemplo, o seguro que tem em vista a morte e a sobrevi-
vencia) . .

(71) Tambem para quem ganha menos do que gasta, a velhice
constitue sempre uma diminui¢io ulterior da capacidade de trabalho
e de ganho.

(72) O segurador tem, por sua vez, interesse na “nio-sobrevi-
vencia”, e isso explica porque, nessas formas de seguro, se prescinde
do exame médico.
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ao segurado, em tais hipdteses, tornar demais gravosa com a
sua vontade a prestacio do segurador (73).

Tambem nesse caso o seguro pode ser concluido em
favor de terceiros; tambem nesse caso o estipulante pode
ser pessoa diversa do segurado e podemos ir ter as mes-
mas considera¢bes precendentemente desenvolvidas acerca
do seguro em caso de morte.

Nessas hipdteses, 0 seguro pode tornar-se um jogo, jus-
tamente porque é nesse caso, bem mais que na hipétese do
seguro no caso de morte, que o interesse ndo pode ser efi-
easmente disciplinado de maneira a servir como criterio de
admissibilidade ou ndo do contrato (74).

Ao passo que nos seguros contra morte é frequente a es-
tipulacdo do contrato em favor de um terceiro beneficia-
rio, mas ndo é frequente a dissociacdo entre estipulante e
segurado, nos seguros de sobrevivencia (75) é frequente
tambem a estipulacdo do contrato em favor de um terceiro
(76), mas praticamente raro que o beneficiario nfo seja o
proprio segurado.

A praxe de seguros revela, assim, sua sensibilidade, ao
excluir as hipdteses nas quais a consideracio do interesse
seguravel se tornaria evanescente, e indiretamente torna a
corroborar o que expusemos. sobre o fundamento geral do
instituto. .

G) Os seguros de sobrevivencia podem, antes que a
menor capacidade de trabalho da velhice, visar, como se
assinalou, a prover a necessidades excepcionais que cos-
tumam verificar-se em alguns momentos da vida ou a des-
pesas extraordinarias previstas para determinadas oca-
sidles.

(73) Veremos, todavia, deniro em pouco, a importancia desse
interesse.

(74) Com efeito, a norma que impde que o estipulante tenha
interesse na sobrevivencia do segurado ja n#io precisa nos seguros
em caso de vida, por que nestes (ao contrario do que acontece nos
seguros em caso de morte), o lucro é tanto maior quanto mais longa
a vida do segurado!

(75) Como nos de nupcias, precedentemente recordados.

(76) E é, muitas vezes, uma atribui¢do a titulo gratuito.
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Poderiam ser estipulados visando uma despesa con-
creta e, portanto, em a soma que concretamente correspon-
der & despesa (77).

Na pratica esses seguros sdo ‘estipulados pela avalia-
¢do abstrata da despesa em uma soma determinada «
priori e que ¢é paga independentemente da demonstracao
da necessidade. '

Mas, tambem aqui, a praxe de seguros nos mostra
qual é a justificacio do contrato, mesmo quando legislati-
vamente ndo sancionada. De fato, nos contratos estipula-
dos em favor dos terceiros, é frequente que o pagamento
da indenizacio esteja rigorosamente subordinado 4 demons-
tracio da necessidade, e a soma é destinada justamente a
permitir ao beneficiario fazer o que de outro modo nédo o
poderia. _

H) Podemos, assim, afirmar que tambem wos seguros
de vida (de morte ou sobrevivencia) se incluem lafo sensu
no conceito indenitario, no qual somente se pode encontrar
a unidade do contrato de seguro, e que estes visam justa-
mente o ressarcimento de uma despesa extraordinaria ou de
um lucro cessante e dum beneficio esperado.

Correlatamente, encontramos tambem, nessas modalida-
des, o reconhecimento legislativo da doutrina do interesse, e
notamos que a praxe de seguros visa dar a esta um relevo
maior e mais concreto do que tinha na lei.

(77) Por exemplo, para o estudo universitario. Essa possibi-
lidade subsiste mesmo nas hipoteses precedentes: pode-se, pois abs-
tratamente, pensar num seguro em caso de scobrevivencia que com-
porte, em lugar da renda em dinheiro, o direito, por exemplo, de viver
gratuitamente em um hotel.

Na pratica, ndo creio que haja exemplos desses contratos, mas
uma autoriza¢do nesse sentido, si as minhas informacdes sio exatas,
foi dada, h4 varios anos, pelo departamento italiano de controle, e
um projeto analogo fora elaborado, pouco antes da guerra, por um
grupo financeiro inglés ligado a sociedades hoteleiras inglesas e
suicgas.
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Quando (78) tais elementos ndio entram na disciplina
juridica do contrato, ¢ inutil negar que o contrato cessa de
ser um contrato de seguro, toda vez que esses elementos nao
se encontrem efetivamente no caso concreto (79), muito em-
bora esta falta ndo dé lugar a falta do direito & indenisacdo,
ao contrario do que acontece nos casos precedentes.

Deparamos até, as vezes, nessas hipoteses, — e isso me
parece confirmar a consideragio precedente, — a mesma
impossibilidade técnica ‘do seguro pois que a falta no be-
neficiario de um interesse contrario a verificacdo do sinis-
tro, muitas wvezes ligada a possibilidade de o provocar
legitimamente (80), dificulta a possibilidade de sua previ-
s@o no calculo das probabilidades por parte do segurador,
€ por isso a possibilidade técnica da operacdo (81).

Achamo-nos, pois, verdadeiramente em face das hipo-
teses nas quais saimos dos limites do seguro, e a coinci-
déncia que assim se encontra mos limites do conceito inde-
nitario e nos da possibilidade técnica do seguro confirma
a ordem de idéias aqui defendida.

Todavia, a justificacdo da consideracdo dessas hipdte-
ses sob o angulo do seguro se encontra, em substancia, no
critério da “normalidade”. A lei considera justamente
como contratos de seguro todos aqueles que exercam nor-

v

(78) Lembro o que escrevi sobre os seguros de nupcias e, em
geral, sobre os de sobrevivencia.

(79) Consideracao analoga é a que, no seguro, sO0 lentamente
e com relutancia fez admitir os riscos devidos & culpa do benefi-
ciario e, substancialmente, s6 aqueles que, mesmo sendo devidos a
culpa, sdo “nio-preordenados” Por isso, excluem-se os devidos por
dolo. No mesmo conceito inspirou-se a praxe no seguro de respon-
sabilidade civil, e no mesmo conceito se inspiram as clausulas de
suicidio, que tendem a admitir, tambem nesse caso, o pagamento de
indenizacdo somente desde que tenha passado um lapso de tempo
tal que exclua que o suicidio pudesse ser preconcebido.

(80) Por exemplo, o casamento, no seguro de nupcias.

Isso torna a demonstrar que, fora do conceito do contrato de
indenizacdo, ndo ha possibilidade de distinguir verdadeiramente o
seguro do jogo. Ja recordei, precedentemente, a insuficiencia reco-
nhecida mesmo por VIVANTE, da teoria da empresa, para distinguir
©0 seguro do jogo.

(81) Lembro o que escrevi sobre os seguros de nupcias ou de
sobrevivencia geral e o que citei aqui sobre os expedientes aos quais
recorre a praxe contratual.
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malmente a funcio que assinalamos, ainda que essa fun-
¢do deixe de subsistir num determinado caso concreto e néo
seja exigida a demonstracio de sua existencia.

A praxe contratual vem completando a lei através das
clausulas que ja recordamos e que visam justamente fazer
de modo que o interesse presumido pela lei, exista pois
efetivamente na normalidade das hipéteses. E’ justamente
essa subsistencia normal que torna tecnicamente possiveis
essas operacdes e lhes permite desempenhar uma funcfo
econdémica benéfica.

11 — Nas paginas precedentes, considerei as formas
puras de seguro e ndo as “mistas”, nas quais, naturalmente,
serd mister combinar a disciplina das varias formas puras
(82).

E’ facil deduzir que os criterios precedentemente desen-
volvidos sdo particularmente evidentes nesses ramos.

A estipulacido de um contrato de seguro de vida, nes-
sas hipéteses, alcanca o mesmo resultado que seria alcan-
cado através da poupanca, mas com uma diferenca: evi-
ta-se o perigo ‘de se nio poder, em consequencia de uma
morte prematura, chegar por meio da poupanca a acumu-
lar a soma desejada. E’ para obviar a esse perigo que ¢é
estipulado mm contrato de seguro, em lugar de se acumular
pela-poupanca uma soma anual equivalente ao premio.

O objetivo do seguro €, portanto, evitar justamente
que uma morte prematura impeca que se acumule a soma
que se deseja poupar, e, portanto, ressarcir o lucro que,
continuando a viver, se poderia realizar. Por isso, nesse
ramo de seguro, o beneficiario tem direito a uma soma de-
terminada, quer no caso de morte, quer no caso de sobrevi-
vencia depois de um certo periodo; geralmente na primeira
hipotese, a indenizacio assegurada deve ser paga a um

(82) Os varios ramos de seguros dio lugar, de fato, em suas
combinagdes, a problemas nfio muito diferentes dos problemas gerais
dos chamados contratos mistos. Sobre esses aspectos do problema
cf. um estudo de A. DoNATI, in Atti Istituto Nazionale delle Assicura-
zioni, Roma, vol. VI,



— 432

terceiro; na segunda, ao estipulante. A prestacdo de premio
anualmente paga por este ultimo pode, pois, dividir-se em:
duas fracdes: uma representa o que o estipulante acumula
pela poupanca; a outra, o premio de seguro que ele paga
para fazer frente ao risco de ndo poder continuar a poupar
em consequencia de uma morte prematura.

Por isso, nesses ramos mistos, mais do que um con-
curso entre os principios do seguro no caso de sobreviven-
cia e os do seguro no caso de morte, entrevejo um concurso
enfre os principios do seguro no caso de morte e os dos
contratos de poupanca.

Essa constatagdo justifica a observacio comum que,
tendo justamente em vista essas modalidades mistas, mais
do que as puras, considera o seguro de vida como um con-
trato de poupanca e de capitalizacdo. Essa observacao
contem um elemento de verdade; nas modalidades. mistas
concorrem de fato os elementos do conirato de poupanca.
Ela ¢, porem, inexata quando aplicada as modalidades pu-
ras, quer do seguro no caso de morte, quer do seguro no
caso de vida. Basta ter em vista que no seguro puro no
caso de morte, o beneficiario nao tem nenhum direito no
case de sobrevivencia; no seguro puro no caso de vida,
nao tem nenhum direito no caso de morte antes do prazo
fixado. Por isso, a observacdo tambem nio é rigorosa-
mente exata para as modalidades mistas, porque esquece,
por sua vez, a diferenca existente entre estas e os contratos
de poupanca, em virtude justamente da concorrencia do
elemento segurador e do direito consequente que tem o be-
neficiario de obter a indenizacdo no caso de morte, inde-
pendentemente do montante .das somas empregadas, o que
nio sucede com um contrato de poupancga.

12 — Um conceito unitario dos seguros oferece vanta-
gens que me parecem inegaveis na construgdo do instituto.

A) Assim é em relagdo ao seguro contra aciden-
tes, o qual de outro modo oscila entre o seguro contra da-
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nos e o de vida, si o contrato de seguro é concentrado so-
bre essas duas formas concebidas como contrapostas. ’
. Nem o ';problema é superado quando se classificam os
seguros em seguros sobre as coisas e seguros sobre as pessoas,
como muitos propde e como estabelece a lei francesa de
13 de julho de 1930.

Essa classificagdo pode ser bastante oportuna e talvez

seja (como veremos) a ‘preferivel, si entendida como clas-
sificacdo das varias modalidades de seguro em paralelismo
com a avaliacdo do dano por via concreta e por via abs-
trata, 4 qual ja fizemos referencia.
- Mas, essa “classificacdo” nio ¢ mais uma simples “clas-
sificacdo”, si os dois grupos de seguro sobre as coisas e
sobre as pessoas sdo concebidos como concentrados num
conceito diverso, que seria o indenifario no primeiro e nao
se saberia '‘qual no segundo.

Desconhecer-se-iam, entdo, ‘analogias que sio 'de movo
particularmente evidentes, comparando o seguro sobre coi-
sas com o seguro contra acidentes, o qual, sob certos as-
pectos, se aproxima do seguro sobre coisas, mais do que
do seguro de vida.

B) Assim é em relacdio aos seguros sociais. De fato,
achamos nestes os mesmos riscos considerados nos ramos
do seguro de pessoas e, ao mesmo tempo, uma disciplina
que se aproxima por alguns aspetos — & do seguro contra
danos, o que é bem explicavel com as consideracGes que
vimos desenvolvendo, mas que nao seria explicavel si a di-
ferenca do risco considerado devesse importar numa radical
diferenca de estrutura juridica.

C) Assim € em relagio ao principio, por toda parte
estabelecido, do interesse do estipulante pela vida do segu-
rado, e ainda mais em relacéio a orientacdo da praxe de se-
guros, a esse respeito, e tambem pela diferenca entre seguro
de morte e seguro de sobrevivencia em relacdo a sua distin-
¢do do jogo. Esse principio e essas diferencas ndo achariam
de outro modo explicacdo plausivel.
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13 — Recordamos as hipéteses nas quais a avalia¢do
do dano ¢ realizada abstratamente e aquelas nas quais ela
€ realizada concretamente.

As primeiras hipoéteses correspondem aos seguros 'por
danos as pessoas; as segundas aos seguros por danos as
coisas.

As primeiras correspondem a seguros por beneficios
esperados ou lucros cessantes ou despesas por acontecimen-
tos extraordinarios da vida; as segundas, ao contrario, a
um dano emergente em sentido restrito.

a) A avaliacdo abstrata do dano importa na conheci-
da consequencia da falta de um limite & soma que as par-
tes fixam como indenizagdo, ao contrario do que sucede
ma hipétese na qual a avaliagio do dano deve ser feita
concretamente (83).

Nessa ultima hipétese, a indenizag¢do nao pode superar
o dano concretamente verificado. A soma fixada pelas
partes serve para o calculo dos premios, mas ndo exclue a
possibilidade de ser menor a indenizacdo, si for menor o
dano.

b) A soma fixada, quer na hipétese de avaliacdo con-
creta, quer na avaliacdo abstrata, pode assumir um parti-
cular significado, isto ¢, indicar o Hmite alem do qual nao
ha ressarcimento com referencia ao sinistro total, de ma-
neira que, no caso de sinistro parcial, se devera recorrer a
um ressarcimento proporcional (84).

¢) A avaliac@o abstrata do dano exclue naturalmente,
a possibilidade de afirmar que o seguro seja, no caso con-
creto, estipulado para um valor superior ao real.

(83) Lembro, todavia, que, excepcionalmente, encontramos tam-
bem nos seguros sobre as coisas a avaliacio abstrata do dano:
assim, na clausula “valha ou nao”, onde esta, como por exemplo na
interpretacdo jurisprudencial italiana e francesa, tem esse alcance.
Isso confirma a premissa destes estudos.

(84) Esse enunciado da regra proporcional, mesmo com refe-
rencia a avaliacdo abstrata do dano e ao seguro sobre pessoas, nio
é frequente. Mas, a praxe do seguro contra acidentes confirma-lhe
a exatiddo, porque nessa forma de seguro a indenizacio ¢ estipulada
para o caso de invalidez permanente, total, e a invalidez perma-
nente parcial é justamente ressarcida proporcionalmente.
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Ela permite, tambem (85), a possibilidade de mais se-
guros para um mesmo risco, cujas indenizacGes se somem
no caso de sinistro.

d) E’ evidente que a avaliagdo abstrata ou concreta
do dano se liga ao problema da possibilidade do segu-
rador subrogar-se ao beneficiario na ac¢io que a este
caiba contra o terceiro eventualmente responsavel pelo si-
nistro (86).

E’ obvio que, si a avaliacdo do dano é feita concreta-
mente ¢ si a indenizacao atribuida ao segurado correspon-
de a esse dano, a subrogacao deve ter lugar, porque de ou-
tro modo o prejudicado viria beneficiar-se por um duplo
ressarcimento (do segurador e do terceiro responsavel),
ao passo que o segurador, ressarcindo o dano, ressarciria
mais do que o dano efetivo, porque o prejudicado teria
igualmente direito ao ressarcimento por parte do terceiro
responsavel.

Reciprocamente, si a avaliacio do dano ¢ feita em
uma cifra abstrata, nada se opde a que o beneficiario con-
serve o direito para com o terceiro responsavel. Admitida
de fato a possibilidade ‘de uma avaliacido abstrata, esta
nio encontra limites quantitativos (87) e, portanto, bem po-

(85) Nio, porem, no caso da clausula “valha ou ndo”, justa-
mente porque mesmo nas ordens juridicas em que ela é reconhe-
cida como valida, se trata de uma excegcio ao principio geral da
avaliacio concreta do dano no seguro sobre as coisas, a qual s6 se
justifica pela dificil estimacdo do sinistro maritimo e, portanto, so-
mente nesses limites.

(86) No codigo de comercio italiano, essa subrogacdo, admi-
tida no seguro contra danos, é excluida no seguro de vida, o que
constitue causa de discussdes jurisprudenciais em torno de sua dis-
ciplina no seguro contra acidentes. O novo codigo civil italiano
(art. 756, livro das obriga¢des) admite a subrogacio no seguro
contira acidentes.

(87) Lembro, todavia, o que observei a respeito da praxe de
seguros.
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de compreender a indenizacgfio, alem do direito ao ressarci-
mento para com o terceiro responsavel (83).

14 — A unidade do contrato de seguro nio exclue, na-
turalmente, ‘a subsistencia dos varios ramos de seguros e a
oportunidade, portanto,de classfica-los.

Eles estdo sujeitos a normas diversas, das quais algu-
‘mas foram recordadas no paragrafo precedente.

Com efeito, nfio ¢ necessario esclarecer que a afirma-
da unidade do contrato de seguro nio exclue a sua distin-
¢do em ramos que, embora ligados a um mesmo conceito
fundamental, sdo inegavelmente distintos e sujeitos a re-
gras diversas, embora compativeis com o conceito funda-
mental acima assinalado.

A tarefa da classificacdo consiste, por sua vez, em rea-
grupar as numerosas modalidades de seguros em ‘poucos
grupos, cada um dos quais compreenda ramos juridica-
mente homogeneos e, portanto, sujeitos 4s mesmas regras
ou a regras na maior parte idénticas.

E’ precisamente essa, a tarefa de todas as classificacoes.

,

A classificacdo talvez mais oportuna é a de seguros
sobre as pessoas (89) e seguros sobre as coisas (90).

Nio se consegue, assim, uma homogeneidade absoluta
dos caracteres proprios de cada grupo; isso, alias, con-
trastaria com o que acentuamos precedentemente e com a
relatividade sempre propria de qualquer classificacdo (91).

(88) Esse direito visa o ressarcimento do dano concreto, e a
admissibilidade de uma avaliacdo do dano em abstrato reside justa-
mente no pressuposto da impossibilidade de conseguir um pleno
ressarcimento através da avaliaclo concreta. Por isso acho que nos
seguros acidentes, quando falte uma norma legislativa a respeito, a
subrogac¢io é excluida ou, ao menos, é licito as partes convencionar
a sua execucio, embora sejam eles classificaveis no respectivo di-
reito como um seguro danos em contraposi¢cio ao seguro vida.

(89) Inclusive os seguros de vida e contra acidentes.

(90) Cf. sobre o problema, VALERI, Rivista di diritto comumer-
ciale, 1930, 1,347, num estudo. notavel.

(91) Estas devem, com efeito, tracar um limite nitido, onde
na realidade nao ha sindo passagens graduais.
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Consegue-se, ‘porem, uma homogeneidade bastante notavel
para servir de base a disciplina legislativa (92).

A dieotomia de seguro contra danos e de vida nido ‘me
parece feliz, hoje (93), com a grande importancia assumida
pelo seguro contra acidentes, que nessa dicotomia nio en-
contra sistematizacdo satisfatoria (94).

Igualmente refutavel me pareceria a dicotomia entre
seguro de interesses e seguro de pessoas, por varios autores
discutida na Alemanha. Essa doutrina parte do conceito,
a meu vér, inexacto, de que o objeto do seguro seja, a rigor,
o interesse seguravel, e da inexata afirmacdo de que a
doutrina do interesse seja propria somente do seguro sobre
as coisas.

Presumimos, ao contrario, ter demonstrado nestas pa-
ginas a unidade substancial do contrato de seguro, nao
obstante as peculiaridades proprias dos seus varios ramos.

(92) Substancialmente, portanto, parece-me digna de ser se-
guida a classificagio adotada na lei francesa de 13 de julho de 1930,
preparada, de resto, pelo civilista francés talvez mais ilustre destes
ultimos anos, CAPITANT.

Na lei francesa, o seguro de responsabilidade civil constitue um
capitulo aparte. Querendo estabelecer uma dicotomia, ele deveria
ser considerado, antes, como um seguro sobre coisas, mas os seus
caracteres especificos aconselham, em todo caso, uma disciplina em
separado.

(93) Com efeito, ela provém da doutrina e da legislacio do
século XIX, quando o seguro contra acidentes era praticamente des-
conhecido, o que contribue, alias, para explicar as orientacdes dou-
trinarias daquela época. O novo codigo civil italiano mantém porem
a dicotomia dos seguros danos e de vida.

(94) Na Italia é, pois, constante, por parte da doutrina, a in-
clusdo do seguro contra acidentes no seguro contra danos, ao passo
que a jurisprudencia, ao contrario, no inicio do sec. XX considerou
o0 seguro contra acidentes como um seguro de vida; depois, sob a
influencia da doutrina, como um seguro contra danos; e agora, de
novo, como um seguro de vida. Cf. minha nota citada em Assicura-
zioni, 1937. O novo codigo civil italiano aceita a tese da doutrina
¢ classifica o seguro contra acidentes como um seguro contra danos.
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