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  A pintura que adorna a capa desta obra, “Il porto e la flotta di Genova”, 
foi criada pelo artista italiano Quinto Cenni (1845-1917). 
Ela retrata Gênova no século XIV, época e local que especialistas 
frequentemente identificam como o berço da primeira apólice, especificamente na modalidade de seguro marítimo. Embora o Direito dos Seguros esteja em constante evolução, é fundamental não esquecermos suas raízes e os desafios históricos 
enfrentados em sua consolidação. Afinal, conforme lição usualmente atribuída a Mark Twain, “A história nunca se repete, mas frequentemente rima”.




  PREFÁCIO




  Os contratos de seguro já foram chamados de ilustres desconhecidos. Pode ser que tenham sido, mas isso não corresponde mais à realidade. Hoje, os contratos de seguro são objeto de estudo e pesquisa de forma sistematizada, metodológica e com rigor acadêmico. E são estudados também em seus aspectos práticos por meio do acompanhamento e análise das decisões judiciais dos tribunais na solução dos casos concretos que envolvem seguros.




  A facilidade de acesso aos meios de comunicação certamente contribuiu para tornar os contratos de seguro mais estudados, mas, com toda certeza, a liderança e a capacidade de agregar que alguns profissionais da área protagonizaram nos últimos tempos foram muito significativas para transformar os contratos de seguro em objeto de estudo e pesquisa de alta relevância.




  Ilan Goldberg e Thiago Junqueira são expoentes dessa nova fase dos estudos sobre contratos de seguro. Aliam o dinamismo da juventude com o rigor metodológico dos pesquisadores acadêmicos; somam a capacidade intelectual com a vivência prática como advogados; trafegam com tranquilidade pelo direito nacional e internacional; e, sobretudo, possuem maturidade para compreender que ninguém vai muito longe sozinho. Por isso trabalham para agregar advogados, estudiosos, pesquisadores e apaixonados por contratos de seguro, para que todos contribuam para a realização de seus projetos. E quanto fôlego tem essa dupla para organizar projetos de alta qualidade.




  Foi e tem sido assim com a Coluna Seguros Contemporâneos do portal Consultor Jurídico – CONJUR, que ambos iniciaram há três anos e à qual têm se dedicado com regularidade, técnica e qualidade. Além disso, convidaram inúmeros colegas advogados e profissionais de áreas do conhecimento correlatas aos estudos de contratos de seguro, que participaram da redação de artigos para a Coluna da CONJUR e trouxeram suas contribuições de diferentes matizes, privilegiando a pluralidade de pensamentos, de pesquisas e alargando a abordagem de um objeto de estudo que, por natureza, é multifacetado como a própria trajetória da humanidade.




  Não satisfeitos com a intensa e positiva repercussão da coluna, os professores Ilan Goldberg e Thiago Junqueira organizaram a publicação dos artigos divulgados naquele espaço, acrescidos de resenhas, retrospectivas, entrevistas e alguns textos que haviam sido publicados em outros locais. O resultado é o trabalho espetacular que o leitor tem em mãos neste momento.




  Um livro com mais de 4 partes e 87 textos! Uma obra que retrata com exatidão a dedicação dos organizadores e a extensão que o tema contratos de seguro alcança quando é tratado de forma acadêmica e prática, com objetivo de construir análise crítica e contribuir para o aprimoramento dos institutos jurídicos.




  Inovação e tecnologia, na primeira parte; Aspectos regulatórios e contratuais, na segunda parte; Seguros em Espécie e Planos de Saúde, na terceira parte; e, Seguro e Questões Sociais, Econômicas, Ambientais e Processuais na quarta parte do livro. A diversidade de abordagem nos dá a dimensão ampliada que os organizadores nos proporcionam com a cuidadosa seleção que fizeram de temas e textos.




  Além disso, ainda será possível usufruir de uma quinta parte do livro com resenhas, entrevistas e retrospectivas anuais que Goldberg e Junqueira trouxeram para dinamizar a leitura e fomentar as reflexões dos leitores.




  Coube a esta professora e advogada a missão honrosa de prefaciar esse livro que, sem dúvida, já é obra obrigatória para as tarefas diárias dos estudiosos e profissionais de contratos de seguro. O convite para o prefácio, fruto da generosidade que Ilan Goldberg e Thiago Junqueira têm para comigo há muitos anos, é um presente para esta profissional que tem quatro décadas de vivência nesse setor e, exatamente por isso, sabe o quanto é preciso estudar e aprender diariamente para poder trabalhar em uma área complexa e sensível a todas as mudanças da humanidade, sejam sociais, econômicas, tecnológicas ou políticas.




  Que bom saber que essa convicção de que os contratos de seguro precisam ser estudados com rigor e seriedade pode ser compartilhada com as novas gerações de juristas, que, despidos de vaidade e arrogância, se lançam na busca de novos saberes, compartilham espaços para o diálogo, criam oportunidades para a participação de outros estudiosos, dinamizam opiniões e, principalmente, envolvem a todos nós em um ambiente amistoso, cordial e cientificamente instigante.




  A Editora Foco acolhe o projeto com a eficiência e o bom gosto que são suas características marcantes, e todos somos gratos por esse trabalho editorial que, com toda certeza, estará nas mãos da comunidade de seguros no país, em especial de juristas, economistas, gestores, corretores de seguro e todos aqueles que diariamente constroem o valor econômico e social dessa pujante atividade.




  Que este livro seja mais uma fonte de inspiração para todos aqueles que acreditam que o seguro pode contribuir, decisivamente, para o desenvolvimento econômico e para a paz social no Brasil.




  Os seguros serão sempre uma solução ou uma saída, como nos ensinaram os Titãs:




  

    

      Quando não houver saída




      Quando não houver mais solução




      Ainda há de haver saída




      Nenhuma ideia vale uma vida


    




    

      Quando não houver esperança




      Quando não restar nem ilusão




      Ainda há de haver esperança




      Em cada um de nós, algo de uma criança


    




    

      Enquanto houver sol




      Enquanto houver sol




      Ainda haverá


    




    

      Enquanto houver sol




      Enquanto houver sol


    




    

      Quando não houver caminho




      Mesmo sem amor, sem direção




      A sós ninguém está sozinho




      É caminhando que se faz o caminho.


    


  




  Seguro para tudo e para todos! Sempre a melhor saída.




  Angélica L. Carlini




  Pós-Doutorado em Direito Constitucional. Doutora em Direito Político e Econômico. Mestra em Direito Civil. Coordenadora da área de Direito da ENS. Docente da UNIMES e da UNIP. Advogada, parecerista e consultora em seguros e saúde suplementar.




  APRESENTAÇÃO




  A obra que o leitor tem em mãos é fruto, principalmente, de artigos publicados ao longo dos últimos três anos na coluna Seguros Contemporâneos da Conjur. No entanto, ela representa mais do que isso: é o resultado de décadas de pesquisa e dedicação ao Direito dos Seguros de cada um dos seus cinquenta e oito autores.




  Coordenar uma coluna no prestigioso site em questão não é um projeto que nasça da noite para o dia. Inspirados pelas colunas Direito Civil Atual, Senso Incomum e Direitos Fundamentais, planejávamos há muito tempo criar um espaço dedicado exclusivamente ao Direito dos Seguros.




  O compromisso de criar regularmente conteúdo que não apenas agregue valor ao leitor, mas também contribua para o desenvolvimento do Direito, é requisito para a coordenação de uma coluna digna de ser acompanhada de perto. Seríamos capazes de manter esse padrão? Como convenceríamos a própria Conjur antes de nós mesmos nos convencermos por completo disso?




  Após um ano e meio desde a nossa primeira tentativa sem sucesso, finalmente conseguimos uma oportunidade. A estratégia foi simples e se manteve constante: escrever a cada duas semanas e, além de nossa participação, contar com o reforço de algumas das principais referências da academia e do mercado para ampliar o debate.




  Ao reler todos os textos durante a organização desta obra, refletimos sobre a trajetória percorrida e os motivos pelos quais acreditamos que ela tem sido exitosa. Talvez o aspecto mais importante seja capturado pela célebre frase de Antoine de Saint-Exupéry: “Il semble que la perfection soit atteinte non quand il n’y a plus rien à ajouter, mais quand il n’y a plus rien à retrancher”.1




  A capacidade de ir direto ao ponto e ter algo relevante a dizer se tornaram predicados essenciais para manter a atenção do leitor em um mundo no qual se vive em uma velocidade e conectividade sem precedentes e, em alguma medida, com uma overdose de informações. Assim como o valor de uma biblioteca de qualidade está nos livros que ela tem e nos que ela deixa de ter – poupando consultas dispensáveis ao pesquisador –, a edição e curadoria da Seguros Contemporâneos levam muito a sério o tempo do seu leitor.




  Para além da objetividade – aplicada na dose certa para não comprometer a profundidade do conteúdo –, outro elemento que nos foi e continua sendo inegociável é a total liberdade, inclusive dos autores convidados, para tratar de qualquer tema relacionado aos contratos de seguros. A participação de professores nacionais e estrangeiros, CEOs, conselheiros e diretores jurídicos de seguradoras, reguladores e advogados é, por si só, um atestado da pluralidade de visões e mundos retratados na coluna.




  Embora o foco tenha sido trazer tópicos contemporâneos, como atos normativos e decisões judiciais recentes, e abordagens jurídicas ainda inéditas no Direito brasileiro, diversos temas securitários clássicos também foram revisitados.




  Algumas de nossas colunas mais marcantes nasceram de ideias inovadoras e da genialidade de nossos colaboradores, destacando-se, por exemplo, o ensaio A Contribuição do contrato de seguro para a arte. Outras nos orgulham por motivos diferentes, como a coluna feita pelos então nossos alunos de graduação da FGV Direito Rio, que produziram o melhor trabalho do semestre.




  Para não sobrecarregar o leitor com uma lista extensa de autores e temas abordados, vale mencionar que esta coletânea é composta por oitenta e sete estudos, cada qual especial por suas próprias razões. Mais do que simplesmente consultados, todos merecem ser saboreados, seja para o conhecimento de paisagens originais, seja para adquirir novas perspectivas sobre aquelas já vistas.




  Agradecemos aos coautores por suas contribuições valiosas, bem como à Editora Foco e sua equipe pelo incentivo à publicação e pela excelência na edição deste livro. O Direito dos Seguros está sempre em movimento e esta obra é um convite para que você, leitor, junte-se a nós nesta jornada de aprendizado contínuo e descobertas.




  Explore-a, esperando que ela não só transmita conhecimento, mas também proporcione uma experiência de leitura agradável e enriquecedora.




  Ilan Goldberg 
Thiago Junqueira




  

    1. Traduzida por Rubem Braga como: “Parece que a perfeição é atingida não no instante em que não há mais nada a acrescentar à máquina, e sim quando não há mais nada a suprimir”. ↩
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Parte I 
 Inovação e tecnologia




  Impactos das novas tecnologias no setor de seguros




  O DEBATE SOBRE A “DISRUPÇÃO” PROVOCADA PELAS INSURTECHS NO SETOR DE SEGUROS




  Thiago Junqueira




  “Esqueça tudo o que você sabe sobre seguros”.1 Essa frase, criada em 2016, ainda hoje é o slogan de uma conhecida InsurTech norte-americana. No vídeo de lançamento do seu primeiro produto, além dela, a startup de seguros em questão declarou: “Diga adeus à papelada e aos corretores de seguros, avise sinistros de forma imediata e escolha uma causa na qual você acredita para devolver o dinheiro no final do ano”.2




  De lá para cá, rios de tintas foram gastos sobre como o uso de tecnologias de ponta transformaria a indústria de seguros.3 Por toda parte, lia-se, até recentemente, acerca da sua “disrupção”... Mas será que estávamos diante de uma mera “evolução” (e não de uma “disrupção”) do setor? Pode-se falar que as InsurTechs mudaram completamente (ou mudarão no futuro próximo) a forma tradicional de funcionamento da indústria de seguros, utilizando novos métodos e/ou tecnologias?4




  Não se pode negar que houve avanços notáveis na experiência do consumidor de seguros (em especial, nos processos de contratação, distribuição e regulação de sinistros) e que ainda há um grande potencial a ser explorado pelas companhias (v.g., gamificação, incentivos à melhora de hábitos dos segurados e à prevenção de sinistros). Ainda assim, é legítimo questionar: os discursos hiperbólicos das InsurTechs da última década eram factíveis?




  Em importante relatório global sobre as InsurTechs, recentemente publicado, os autores são categóricos: “A narrativa em torno da ‘disrupção’ [do setor de seguros] parece estar realmente ultrapassada”.5 Outro interessante artigo sobre o tema adverte:




  

    Além da decepcionante participação de mercado conquistada até agora, as InsurTechs precisam se preocupar com o fato de que os investidores não mais acreditam na capacidade de elas gerarem a disrupção desta enorme indústria e se tornarem gigantes, no valor de dezenas de bilhões, como sonhavam fazer.6


  




  Um dos textos mais contundentes sobre o tema, porém, é “Por que a tecnologia falhou em causar a disrupção do setor de seguros”, publicado por Oliver Ralph no Financial Times.7 Segundo o autor, embora startups tenham revolucionado vários setores da economia (como os setores de varejo e de viagens), elas não tiveram o mesmo êxito no setor de seguros até o momento.




  A partir desse resumo, pretende-se, neste artigo, examinar a incipiente tese de ausência da “disrupção” do setor de seguros pelas InsurTechs, bem como abordar os desafios de crescimento atualmente enfrentados por essas empresas.




  Antes de se avançar nas críticas feitas pelos autores citados, convém traçar um panorama contextual para o leitor. Grosso modo, nos últimos anos, tornou-se usual ouvir por entusiastas das novas tecnologias que as InsurTechs poderiam tomar de assalto uma indústria gigante e obsoleta, dominada por muito tempo pelas mesmas companhias, através de um foco incansável na melhoria da jornada do cliente e apoiadas no uso de grandes quantidades de dados, capazes de incrementar o poder de subscrição e reduzir o risco (frequência e severidade) de sinistros com base nos insights dos referidos dados tratados de forma automatizada.




  Boa parte das InsurTechs da chamada “primeira geração” apostou no modelo de venda direta on-line de seu produto, com uma comunicação mais simples, intuitiva e visualmente atraente para o consumidor e com uma redução considerável do prazo necessário para a regulação do sinistro.




  Embora as InsurTechs tenham implementado alterações relevantes na dinâmica dos seguros (aumentando os pontos de contatos com os segurados e tornando o processo de contratação mais fácil e ágil, inclusive influenciando incumbentes nesses aspectos), não se deve perder de vista que elas estão enfrentando, no Brasil e no mundo, um desafio tanto de escala quanto de lucratividade da operação,8 em um ambiente marcado por juros altos e dificuldades na captação de investimentos.




  Após citar alguns exemplos de InsurTechs estrangeiras que eram promissoras, mas que tiveram quedas acentuadas em suas ações e, segundo Oliver Ralph, não conseguiram decolar até o momento, afirma o texto do Financial Times:




  

    Um grande problema que essas startups enfrentam é que é desafiador conseguir o interesse das pessoas. ‘Os clientes simplesmente não se importam o suficiente com seus seguros’, diz Paul De’Ath da consultoria Oxbow Partners. ‘Você tem um mercado muito competitivo onde a maioria dos clientes está focada no preço. Eles se preocupam menos com as características dos produtos’. Entusiasmar o público sobre a mais recente inovação do iPhone é uma coisa. Entusiasmá-los sobre a mais recente inovação em seguros é um desafio muito maior.9


  




  Indo além, o autor destaca que, no geral, as InsurTechs “têm que trabalhar duro para ganhar negócios”. “Isso significa muito dinheiro investido em marketing, seja por meio de publicidade direta, seja operando através de sites de comparação de preços”, complementando: “O boca a boca não é tão efetivo no âmbito dos seguros”.10 A dificuldade, nessa linha, é gerar efetivo valor e demanda.




  Some-se, ainda, que as mudanças muitas vezes não ocorrem na velocidade pretendida e dependem de fatores – sociais, culturais e regulatórios – que escapam ao controle dos envolvidos no desenvolvimento dos produtos. Por exemplo, no caso de um seguro de automóvel na modalidade “pague de acordo com a maneira que você dirige” (“pay-how-you-drive”, em inglês), alterada nos últimos anos a regulação pela Susep, estamos diante, especialmente, da dependência de uma mudança cultural – as pessoas se sentirem à vontade e terem o desejo de serem monitoradas constantemente quando estiverem conduzindo os seus veículos para fins de precificação do seu seguro.11




  Semelhante linha de raciocínio pode ser empregada para a forma de contratação dos seguros. Em retrospectiva, talvez possa se afirmar que as InsurTechs da primeira geração subestimaram o valor dos corretores de seguros e superestimaram o atendimento 100% on-line, ou seja, um atendimento cômodo, mas carente de toque humano – que, como se sabe, é importante em momentos críticos, tal qual ocorre na regulação do sinistro.




  Segundo Ofir Dor:




  

    Pode ser que as InsurTechs de hoje façam parte da primeira geração de tentativas de disruptar a indústria de seguros, abrindo o caminho para sucessores que serão bem-sucedidos onde aquelas falharam. A próxima geração de InsurTechs poderá ter sucesso em conquistar uma maior participação de mercado por meio de uma mudança mais significativa na atual cadeia de valor da indústria.12


  




  Eis a necessidade de inovar e criar valor novamente.




  Nesse particular, Itay Rand, sócio de um fundo de investimento de InsurTechs, afirma:




  

    Até certo ponto, a disrupção no setor de seguros ainda não começou. Algumas das InsuTechs existentes criaram marcas e imagens brilhantes, juntamente com bons apps e excelente serviço de pagamento célere de indenizações para os segurados, mas isso ainda não representa uma verdadeira mudança de paradigma.13


  




  Na sequência, complementa Rand: 




  

    Uma mudança de paradigma no setor de seguros poderia ser, por exemplo, o oferecimento de um produto de seguro unificado que cobriria todos os aspectos da vida do indivíduo. Assim, o segurado não teria que comprar separadamente um seguro de vida, um seguro de automóvel e um seguro residencial.14


  




  Apesar da flexibilização das amarras regulatórias no Brasil nos últimos anos, não se ignora as dificuldades práticas de implementar um seguro como esse ou de outra mudança de impacto revolucionário no setor de seguros. Mas quem disse que seria fácil disruptar essa indústria tão particular, técnica e regulada?15




  Muito mais do que provar qualquer ponto, a presente coluna teve como objetivo provocar o leitor a refletir sobre os novos rumos dos seguros e como devem ser tomados cuidados no emprego de slogans prometendo a sua (iminente) disrupção.




  Em síntese essencial, pode-se dizer que o futuro dos seguros está chegando, mas ele demorará mais tempo do que se supunha. Assim como Roma, a revolução dos seguros não será feita em um dia.




  Post scriptum: Em vez de se acomodarem, as seguradoras incumbentes devem redobrar os seus esforços e, assim como as InsurTechs, trabalharem incessantemente para a melhoria dos seus produtos e de suas jornadas de contratação. As recompensas, embora demoradas e graduais, deverão ser duradoras e expressivas. Por outro lado, os órgãos reguladores e fiscalizadores do setor de seguros devem continuar fazendo a sua parte, como ocorrido, no País, nos projetos de Sandbox regulatório, Open Insurance, entre outros.




  Versão original publicada em: 13.04.2023.
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  1. A RESPONSABILIDADE CIVIL E A GESTÃO DE RISCOS




  A responsabilidade civil na esfera da inteligência artificial é marcada pela impermanência. Em 2021, embora se discuta a “singularidade tecnológica”1 em caráter prospectivo, o que se tem são algoritmos sofisticados e capazes de resolver problemas cotidianos de alta complexidade e com máxima eficiência, mas ainda limitados ao campo da matemática.




  Uma vantagem do sistema de responsabilidade civil brasileiro, comparativamente ao de países europeus, é a de que contamos com uma cláusula geral do risco da atividade (parágrafo único do art. 927, CC) e não de sua periculosidade. A despeito desta qualificação, diversas atividades baseadas em algoritmos não são intrinsecamente perigosas, mas detêm uma aptidão especial para a eclosão de lesões, sobremaneira danos extrapatrimoniais.2




  O risco de haver danos é intrínseco à própria utilização de algoritmos de inteligência artificial, eis que o aprimoramento propiciado por processos como o machine learning permite “tomar decisões independentemente da vontade do seu desenvolvedor e, inclusive, chegar a resultados sequer passíveis de previsão pelos seus programadores”.3 Não obstante, a IA ostenta autonomia “puramente ‘tecnológica, fundada nas potencialidades da combinação algorítmica que é fornecida ao software. Está, portanto, longe do agir ético dos humanos, em que radica o ser pessoa”.4




  A Resolução do Parlamento Europeu, de 16/02/2017, sugere a gestão de riscos. Trata-se de um apelo à função preventiva da responsabilidade civil, que foca na pessoa que é capaz, em determinadas circunstâncias, de minimizar os riscos e de lidar com os impactos negativos, sem que o dever de prevenção de danos implique no desaparecimento da obrigação de indenizar os danos causados.5




  Tendo em vista que nem todos os riscos potenciais são da mesma importância, a planificação se limita aos de maior impacto negativo e maior probabilidade de que venham a ser produzidos, o que supõe uma priorização de riscos identificados. Posteriormente, segue-se ao necessário controle, mediante monitoração de sua evolução e sua resolução, pela via da tomada de ações que mitiguem a exposição aos riscos, com o emprego de modelos heurísticos para os processos de tomada de decisão, que são baseados em dados.6




  Ao contrário do que sugere a referida Resolução do Parlamento Europeu, parece-nos que gestão de riscos e responsabilidade objetiva não são alternativas, porém exigências complementares, para onde confluem os interesses de fornecedores e consumidores.




  2. SISTEMA DE SEGUROS E FUNDOS DE COMPENSAÇÃO




  2.1 O Sistema de Seguros




  O sistema securitário é uma combinação de seguros públicos e privados, obrigatórios ou facultativos,7 sobre a forma de seguros pessoais ou seguros de responsabilidade contra terceiros. Para preservar a segurança e confiabilidade das tecnologias digitais emergentes, o dever de cuidado de cada pessoa natural ou jurídica deve ser afetado pelo seguro o mínimo possível, sem que isso exclua a asseguração de riscos elevados.8 Como anota Thiago Junqueira, “hoje o segurador é tecnicamente capaz – não necessariamente permitido em termos jurídicos – de ter acesso a pelo menos outros dois tipos de dados: ‘observados’ e ‘inferidos’.”9




  O seguro facultativo praticamente se torna compulsório, pois, a fim de mitigar o impacto da responsabilidade objetiva, proprietários, usuários e operadores de robôs contratam seguros, da mesma forma que, tradicionalmente, os empregadores por seus prepostos. Essa é a lógica econômica das regras de responsabilidade objetiva, servindo como incentivo para que os empregadores amplifiquem o uso de algoritmos.




  Um esquema de seguro obrigatório para categorias de alta complexidade que suponham um risco considerável para terceiros é uma inescapável solução para o problema de alocação de responsabilidade por danos,10 tal como há muito acontece com os veículos automotores. Quanto maior a frequência ou gravidade dos potenciais danos, menos provável se torna a aptidão para que as vítimas sejam individualmente indenizadas.




  A questão mais problemática, do ponto de vista da responsabilidade civil, consiste em resolver os casos nos quais os danos não derivam de nenhum erro dos potenciais agentes, mas, sim, de uma decisão enviesada levada a efeito pelo algoritmo. Outro aspecto relevante consiste em determinar sobre quem recairá a contratação do seguro obrigatório. Ao proprietário ou arrendatário da máquina, tal como ocorre com veículos automotores, ou ao fabricante?11




  Daí que o seguro de responsabilidade obrigatória se torne mais adequado, prestando-se não apenas à proteção de futuras vítimas, como garantindo-as contra o risco de insolvência do responsável, promovendo a internalização dos custos das atividades que ele realiza.




  Cautelas são necessárias para a introdução do seguro obrigatório de responsabilidade civil, pois o mercado pode simplesmente não oferecer cobertura de seguro para um determinado risco, devido à falta de experiência para a sua quantificação, algo bastante provável com as tecnologias digitais emergentes, pois as seguradoras não se dispõem a subscrever riscos ainda desconhecidos.




  Essa objeção pode ser superada, limitando-se a responsabilidade por riscos tecnológicos a um teto predeterminado, como ocorre na legislação sobre seguro obrigatório de veículos automotores, cuja experiência é bem-sucedida, não obstante a necessidade de certas adaptações.12 Com efeito, é aconselhável a cobertura de seguro obrigatória para determinadas tecnologias que impõem riscos significativos em termos qualitativos e quantitativos, em que parece improvável que os supostos ofensores sejam capazes de compensar integralmente as vítimas com seu próprio patrimônio ou com seguros privados.13




  2.2 Os fundos de compensação




  Um esquema de seguro obrigatório não pode ser considerado a única resposta para o problema de como gerenciar danos, substituindo completamente as regras de responsabilidade civil. Fundos de compensação financiados e operados pelo estado ou por outras instituições com o objetivo de compensar as vítimas pelas perdas sofridas podem ser utilizados para proteger as vítimas que possuam direito a indenização de acordo com as regras de responsabilidade civil, mas cujas pretensões não podem ser atendidas quando os demais regimes de responsabilidade forem insuficientes como resultado da operação de tecnologias digitais emergentes e na ausência de uma cobertura de seguro. Um caminho possível seria o da criação de um fundo geral de compensação acessado pela matrícula individual de cada robô em um registro específico, permitindo sua segura rastreabilidade.14




  Os fundos compensatórios protegeriam vítimas em duas frentes complementares: a) cobrindo danos produzidos por robôs que não possuem seguro de responsabilidade civil; b) compensando danos ocasionados por robôs, limitando a responsabilidade civil dos agentes intervenientes e das próprias seguradoras. Assim, independentemente de um sistema de responsabilidade objetiva e de seguro, produzido o dano, haverá um patrimônio afetado à compensação, mesmo que o robô não tenha seguro ou quando mecanismos de seguro obrigatório não se ativem por outras causas




  Mediante mínima sobretaxação, é aconselhável que, quando o seguro de responsabilidade compulsória seja introduzido, residualmente se garanta um fundo de compensação para reparar os danos causados por tecnologias não identificadas ou não seguradas. Algumas sequer serão asseguráveis devido à falta de dados estatísticos de sinistralidade e cálculos atuariais sobre a capacidade lesiva de novas máquinas. Para além do seguro obrigatório, com coberturas limitadas, o fundo compensaria danos que superassem a soma assegurada. Riscos de danos elevados ou mesmo catastróficos não são completamente seguráveis, exigindo, exemplificativamente, uma parceria público-privada.15




  Versão original publicada em: 22.07.2021.
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  1. INTRODUÇÃO




  As mudanças de paradigmas tecnológicos pressionam, inevitavelmente, por uma atualização também do mundo jurídico, com o objetivo de recepcionar as demandas empresariais às novas realidades interativas. Observa-se, com isto, uma necessidade de evolução dos arranjos contratuais em formatos mais ágeis e responsivos, capazes de prover soluções eficientes ao mesmo tempo em que se mantêm abertos à inovação. Um exemplo interessante para a indústria securitária é a sinergia entre o racional dos seguros paramétricos e o mecanismo de autoexecutabilidade propiciado pelos smart legal contracts, temática desenvolvida a seguir.




  2. AFINIDADE ENTRE SMART LEGAL CONTRACTS E CONTRATOS DE SEGURO PARAMÉTRICO




  Os smart legal contracts nada mais são do que programas automáticos de software, isto é, códigos programáveis, que comandam o conteúdo de determinada relação jurídica, envolvendo predecessores e subsequentes, combinando protocolos com interfaces de usuário para formalizar e assegurar o encadeamento entre as condições (como cláusulas contratuais) e os resultados previstos, incorporando-os ao programa. São aceitos como forma de pagamento criptoativos ou bens tokenizados e funcionam em redes blockchain (Ethereum, NEO, NEM, EOS e Cardano), sempre sob o signo da imparcialidade, da lisura e da rigorosa observância daquilo que foi estabelecido contratualmente.




  Aqui temos o seguinte procedimento: cláusulas contratuais apropriadas são convertidas em um código executável computacionalmente, há o registro delas na rede coletiva e, com a ocorrência da condição preestabelecida ou com a violação das obrigações contratuais, ambas matematicamente determináveis, executam-se automaticamente as ordens que foram prévia e digitalmente pactuadas.




  Esta lógica evidencia uma distinção sinônima de possível facilitadora para as práticas contratuais, uma vez que qualquer usuário pode criar um contrato autoexecutável, bastando registrar uma transação em redes blockchain, além da ampliação da eficiência e da performance no âmbito do direito contratual, haja vista a eliminação do terceiro normalmente requerido para resolver desacordos.




  Enquanto os contratos cíveis e comerciais padrões descrevem os termos de uma relação obrigacional interpartes, os smart legal contracts impõem e asseguram, por meio de linhas de código, a autoexecutabilidade destas obrigações. Ou seja, eles não adicionam, ao mundo jurídico, um novo tipo contratual, mas tão somente um novo layout à celebração de contratos feitos integralmente por meio de software computacional em transações eminentemente digitais.




  Os seguros paramétricos, por sua vez, se tornaram uma realidade no setor securitário nos últimos anos, ganhando repercussão devido a sua praticidade, em especial face ao binômio segurança alimentar (ou segurança no campo) / mudanças climáticas. Eles estão muito em voga nas atividades de empresários rurais e daqueles que podem, por meio de índices, equipamentos e critérios de mensuração, definir a ocorrência de sinistros ou eventos naturais danosos.




  Recentemente, a discussão sobre contratos de seguros paramétricos ganhou novo impulso diante do enfrentamento mundial da pandemia Covid-19, situação que impactou fortemente o âmbito de adequações entre a nova realidade de saúde pública e as obrigações explicitadas nos instrumento jurídicos negociais – o que, inclusive, levou à reflexão entre os juristas sobre as melhores formas de mitigar os riscos financeiros e sobre se seria possível manter assegurada a efetividade das cláusulas econômicas, sejam elas prestações pecuniárias ou obrigações de fazer expressas nos arranjos contratuais.




  Os seguros paramétricos têm esse nome devido, justamente, ao “gatilho” ou “parâmetro”: uma métrica aferível objetivamente, como índices pluviométricos, índices meteorológicos, topografias geoprocessadas por satélite e variáveis de temperatura, sendo a extensão da indenização firmada em determinados níveis, que terão como base a magnitude do evento a acionar o estipulado por meio do contrato – isto é, o mecanismo de pagamento da indenização por parte da seguradora.




  Desta forma, considerando que os smart legal contracts e os contratos de seguro paramétrico partem de uma estrutura lógica de interpretação e aplicação comum do tipo condicional “se A então B”, perfeitamente combináveis, é natural que aplicações conjuntas saltem aos olhos daqueles que visualizam o estabelecimento de negócios jurídicos autoexecutáveis para o acionamento da cobertura securitária e a consequente preservação patrimonial. Oportuno ao mercado, pois, no mínimo, explorar como esta afinidade pode tornar os contratos de seguros instrumentos jurídicos ainda mais efetivos e poderosos.1




  3. REQUISITOS OBJETIVOS NA INDENIZAÇÃO SECURITÁRIA PARAMÉTRICA




  Seria, então, possível que os smart legal contracts fossem utilizados enquanto forma para o conteúdo de um contrato que tem o risco e a álea como parte de suas premissas e fundamentos, como são os contratos de seguro paramétrico?




  Por um lado, quanto à forma, admitindo-se, como nós entendemos, que os contratos de seguro são consensuais em sua formação, sendo a forma escrita prescindível para seu surgimento no mundo jurídico,2 pode-se dizer que a linguagem via script de caracteres computacionais é, sim, um tipo de formalização linguística, de maneira que plenamente viáveis os contratos de seguros paramétricos digitalmente consolidados.




  Por outro, quanto ao conteúdo, os smart legal contracts também podem ter como objeto a cobertura de um determinado interesse segurável, fixando uma pretensão indenizatória a quo caso ocorra um sinistro, incluindo eventos de vis maior (se for o caso), desde que a onerosidade para o segurador e o adimplemento da obrigação de pagamento do prêmio por parte do segurado estejam alicerçados de maneira nítida e objetiva na boa-fé entre as partes. Boa-fé aqui compreendida como princípio cuja observância se faz mister para toda a segurança de um contrato, de acordo com o artigo 422 do Código Civil, e agravada, no caso da relação securitária, pelo disposto no artigo 765 do mesmo diploma.




  Vale atentar, ainda, para o fato de que, em um contrato de seguro paramétrico sob a modalidade de um smart legal contract, o requisito da máxima boa-fé, típico de uma relação securitária, ganha contornos especiais. Isto porque se confia de parte a parte que os parâmetros acordados refletem e funcionam, tanto na teoria quanto na prática, de forma a efetivamente identificar um sinistro e sua respectiva quantificação, tudo com o auxílio de processos automáticos de regulação e liquidação via tecnologia computacional.




  O fato de haver um elemento de álea no contrato de seguro, ou seja, a imposição de que a onerosidade a que um segurador está sujeito somente recaia sobre ele na ocorrência do evento predeterminado (certo ou incerto, mas, no primeiro caso, sem data marcada), não invalida que esta condição não possa ser declarada de maneira mais objetiva e calculável quando da celebração no formato smart.




  Como prova disto, destaca-se que os contratos de seguro paramétrico impõem na sua contratação a determinação de quais serão os índices ou critérios objetivamente considerados para acionar os “gatilhos” ou “parâmetros” motivadores da indenização securitária, em vez das usuais comunicações interpessoais de sinistro ou expectativa de sinistro.




  Desta maneira, as condições atribuídas ao contrato de seguro paramétrico sempre poderão ser satisfeitas caso um evento natural ou humano, que configure, em cada cenário, um sinistro coberto, prejudique aquela atividade empresarial segurada. Ao concordarem com os meios de mensuração desencadeadores da execução do pagamento da indenização securitária, tanto a operadora de seguro quanto o segurado estarão respaldados em critérios de verificação objetivos previamente selecionados de forma consensual, transparente e legítima.




  Não há, portanto, necessidade de o segurado entrar em contato com a seguradora quando o parâmetro escolhido for acionado. Em vez disto, observa-se um constante diálogo entre a dimensão digital (contrato) e a circunstância real (gatilhos), esta última conectada à primeira por meio de oracles (ferramentas indicadas pelas partes para revelarem, ao software, a ocorrência ou não das condições previamente estipuladas3). Com este monitoramento das fontes de dados, bem como dos índices externos, é possível capturar informações sobre os parâmetros e imputá-las ao código, fornecendo a aprovação para o pagamento automático quando as exigências do contrato forem atendidas.




  Em consequência, há a eliminação dos elementos físicos do processo, como papeladas e provas da ocorrência de sinistros, e do próprio equívoco humano. Logo, aumenta-se consideravelmente a velocidade e reduz-se significativamente os custos de processamento de sinistros, bem como se fornece mais segurança para os pagamentos devidos aos segurados.




  Nota-se, porém, que apesar de o processo de regulação e liquidação de sinistros ficar muito mais simplificado depois que a apólice é emitida, os interessados em adotar modelos de seguros paramétricos provavelmente precisarão de maior assistência nos estágios iniciais de planejamento e contratação do seguro, a julgar pela necessidade de os seguradores (e eventuais resseguradores) e os segurados (e eventuais beneficiários) estarem harmonicamente convencidos da existência de dados de terceiros confiáveis e em quantidade suficiente para, efetivamente, refletir a existência e a respectiva quantificação de perdas seguradas.




  E, aqui, o risco de imagem decorrente de uma falha humana ao elaborar o contrato pode ser muito prejudicial não só ao produto em si, mas também ao mercado (res)segurador como um todo. Sem uma linguagem precisa, compreensível e bem fundamentada sobre o que constitui um evento desencadeador e quanto exatamente será pago, as operadoras de seguro correm o risco de produzir lacunas nas coberturas das apólices e, assim, deixar seus clientes com risco de perdas devastadoras. Daí a necessidade de uma elaboração contratual técnica e altamente especializada, atenta a ambos os contextos fático e operacional.




  Isto posto, o formato smart legal contract, com sua exatidão computacional, é o que mais nos parece acertado para facilitar a alocação de dados e de limites do quantum indenizatório em um seguro paramétrico, pois a linguagem de comandos autoexecutáveis traz a devida segurança jurídica ao segurado no que tange à observância exata daquilo que deve ser adimplido pelas operadoras de seguro a título indenizatório, conforme critérios de antemão suficientemente estabelecidos, que alocam, imparcial e digitalmente, a responsabilidade contratual entre as partes.




  4. O QUE ESTÁ POR VIR NO CENÁRIO DE SMART LEGAL CONTRACTS





  Inovações tecnológicas em campos como o Direito Contratual surgem de maneira a repensar processos e serviços vis-à-vis os avanços de uma sociedade dinâmica e em constante transformação – neste caso, respaldadas nos desejáveis atributos de automatização e autoexecutabilidade. É com esse pano de fundo que testemunhamos a chegada das primeiras tentativas de aplicação dos smart legal contracts, ancorados em traços que conferem maior eficiência ao adimplemento contratual.




  Paralelamente, sobretudo impulsionado pela vasta disponibilização de dados disponíveis aos usuários, como são os índices e os fatores mensuráveis, atenta-se à discussão sobre a maior presença dos seguros paramétricos na indústria securitária, como instrumentos mais eficientes e eficazes na gestão de sinistros.




  Com a incessante adoção de novas tecnologias no cotidiano da sociedade, é natural que os seguros paramétricos, por suas propriedades, encontrem correspondência com a forma jurídica dos smart legal contracts, em um processo que permitirá tirar o melhor proveito dos benefícios proporcionados por ambas as figuras.




  Inclusive, não nos surpreenderia que, com o passar do tempo, o racional oriundo desta nova sinergia venha a impregnar toda a indústria securitária e ser aplicado nas mais variadas modalidades de seguro, seja de danos ou de pessoas, certamente em benefício de toda a coletividade, fazendo com que, uma vez mais e de forma cada vez mais efetiva, o contrato de seguro cumpra com suas funções econômicas e sociais.




  Versão original publicada em: 16.02.2023.
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  Apesar da cultura de gestão de riscos não ser disseminada no Brasil como em outros países desenvolvidos, é patente o crescimento do mercado segurador brasileiro ao longo dos últimos anos. Em que pese o aumento do volume de prêmios cobrados e de indenizações pagas, quando colocamos o mercado local em perspectiva com outros já desenvolvidos, averiguamos que nossos avanços se limitam, em certa medida, apenas aos aspectos quantitativos, e que ainda nos falta um caminho importante a percorrer em direção à qualidade e amplitude de coberturas.




  Há inúmeras razões por trás de tal constatação, mas um dos elementos de maior relevo para o atual estado de coisas em que se encontra o mercado segurador brasileiro é a falta de um conhecimento mais profundo de aspectos técnicos, jurídicos e regulatórios, em particular dos que recaem sobre as seguradoras, por parte da sociedade como um todo.




  Inúmeras iniciativas têm sido adotadas pelo poder público através da intervenção do Estado no domínio econômico, com o fim de mudar esta dinâmica e fomentar o desenvolvimento e inovação e, sobretudo, melhorar a forma como as seguradoras e o contrato de seguro são percebidos pelos segurados.




  As intenções vão da criação de um ambiente regulatório menos gravoso para projetos inovadores, até a garantia de mais liberdade na redação dos contratos, com a diminuição do dirigismo contratual.




  No entanto, implementar mudanças não é algo trivial. A atividade seguradora gravita ao redor de um sistema complexo e regulado nos mais variados aspectos a fim de garantir a higidez do sistema, de forma que quando um determinado segurado necessite receber sua indenização não haja problemas. É natural que seja dessa forma, principalmente quando pensamos que as seguradoras captam dinheiro da poupança pública.




  Em exceção ao oneroso arcabouço regulatório imposto às seguradoras que tem operado no mercado brasileiro, os órgãos reguladores, à luz do desenvolvimento tecnológico, a fim de fomentar a inovação e o desenvolvimento, implementaram o sandbox regulatório.




  A palavra em inglês sandbox, em tradução literal para o português significa “caixa de areia”, remete a um ambiente seguro onde as crianças têm liberdade para brincar sem que haja maiores riscos, tendo em vista o amortecimento natural proporcionado pelo local, em caso de tombos ou pancadas mais bruscas.




  O sentido essencial por trás do sandbox regulatório está no fato de que as boas ideias inovadoras deveriam contar com incentivos, sem tantas obrigações de natureza regulatória, como aquelas impostas aos jogadores já há muito estabelecidos no mercado. Além do fomento à inovação, há uma redução das barreiras à entrada de novos agentes. Assim, novas ideias podem ser testadas e escaladas – disseminadas em larga quantidade – tão logo tenham sua utilidade e viabilidade econômicas comprovadas.




  É assim que, num ambiente cada vez mais desafiador, espera-se desenvolver o mercado segurador brasileiro, quantitativa e qualitativamente, através da convergência da centenária prática securitária com as tecnologias mais modernas.




  Neste cenário, impulsionados pelo ambiente regulatório experimental e mirando o crescimento do mercado, é que o sandbox estabelecido pelo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP), através da Resolução 381/2020, versa em seu art. 1º do Capítulo I – “Âmbito e Finalidade”:




  

    Estabelecer as condições necessárias para a autorização e o funcionamento, por tempo determinado, de sociedades seguradoras participantes exclusivamente de ambiente regulatório experimental (Sandbox Regulatório) que desenvolvam projeto inovador mediante o cumprimento de critérios e limites previamente estabelecidos.


  




  A iniciativa do órgão regulador do mercado de seguros chegou em boa hora e antecedeu a Lei Complementar 182/2021, que versa sobre o marco legal das startups e fixa o ambiente regulatório do empreendedorismo inovador.




  Tanto a Resolução 381/2020 quanto a Lei Complementar 182/2021 têm como premissa maior a necessidade de caráter inovador dos empreendimentos.




  Nesse sentido, dispõe o artigo 1º, II, da Lei Complementar 182/2021:




  

    Art. 1.º Esta Lei Complementar institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador. (destacamos)




    Parágrafo único. Esta Lei Complementar:




    …




    II – apresenta medidas de fomento ao ambiente de negócios e ao aumento da oferta de capital para investimento em empreendedorismo inovador; (destacamos)




    Segue ainda o artigo 3.º:




    Art. 3.º Esta Lei Complementar é pautada pelos seguintes princípios e diretrizes:




    I – reconhecimento do empreendedorismo inovador como vetor de desenvolvimento econômico, social e ambiental;




    II – incentivo à constituição de ambientes favoráveis ao empreendedorismo inovador, com valorização da segurança jurídica e da liberdade contratual como premissas para a promoção do investimento e do aumento da oferta de capital direcionado a iniciativas inovadoras;


  




  Resta muito clara a intenção do legislador de criar um sistema em que a inovação possa florescer de maneira favorável e proporcionar desenvolvimento econômico e, por consequência, social.




  Cabe, neste ponto, uma reflexão acerca do que poderia caracterizar “inovação” dentro do mercado de seguros, em particular, no que diz respeito a atividade seguradora baseada nas tecnologias presentes hoje; ou ainda: como a inovação pode se comunicar e interagir com a tradicional prática securitária?




  Aqui, por questões de ordem jurídica e técnica, nos parece interessante avaliar o aspecto da inovação sob o prisma dos elementos do contrato de seguros contidos na legislação em vigor, notadamente o art. 757 do Código Civil, que versa:




  

    Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.




    Parágrafo único. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada.


  




  Como destaca Tzirulnik,1 há cinco elementos a serem analisados no contrato de seguro, a saber: 1) garantia; 2) interesse; 3) risco; 4) prêmio; e 5) empresarialidade.




  Quero chamar a atenção aos elementos 1 e 3, em especial.




  O elemento 1, “garantia” – trazido pelo art. 757 é, como salienta Tzirulnik, o objeto nuclear do contrato e evidencia a característica da comutatividade dos contratos de seguro, ao retirar o elemento indenização como seu fim. Assim, a comutação, como salienta o referido autor, se dá entre a prestação por parte do segurado (prêmio) e a contraprestação pela seguradora (garantia), ambas estabelecidas de forma clara desde o início da vigência do contrato.




  A garantia como parte devida pela seguradora a força, necessariamente, a manter provisões e patrimônio suficientes para fazer frente aos eventuais danos cobertos sofridos pelos segurados, desde o início de vigência dos contratos. Para tanto, a seguradora deve dispor de equipe multidisciplinar composta de atuários, estatísticos e financistas aptos a determinar, com base em diversos estudos e modelos, qual a sinistralidade projetada para determinadas carteiras, de maneira que possa ser calculado o prêmio puro para o risco, bem como a necessidade de provisões necessárias, principalmente IBNR – sigla em inglês para incurred but not reported –, de forma que qualquer segurado tenha satisfeita sua expectativa em relação ao contrato no caso de sinistro coberto. 




  Desse modo, para o elemento 1, a inovação poderia se dar no refinamento de modelos baseados em diversas coleções de registros (dados) disponíveis nas mais variadas fontes. Tal prática poderia ajudar a determinar/capturar em tempos mais curtos alterações em tendencias de comportamentos de determinadas carteiras, de forma a proporcionar ajustes mais adequados e rápidos melhorando a sinistralidade do mercado.




  O elemento 3, “risco”, talvez seja o aspecto mais característico dos contratos de seguros e não deve ser nunca confundido com incerteza. Uma das melhores análises e distinções entre risco e incerteza foi feita por Knight em 1921, um economista americano da Escola de Chicago, cético quanto às possibilidades de vaticinar algo apenas com base em observações passadas, que refinou a distinção entre risco e incerteza, trazendo-a da maneira como mais se utiliza hoje no mundo acadêmico e no mercado financeiro. Knight asseverava:




  

    [...] A Incerteza precisa ser considerada com um sentido radicalmente distinto da noção comumente aceita de Risco, da qual nunca foi adequadamente separada… O aspecto essencial está no fato de “Risco” significar, em alguns casos, uma variável passível de ser medida, enquanto em outros o termo não aceita esse atributo; além disso, há enormes e cruciais diferenças nas consequências desses fenômenos, dependendo de qual dos dois esteja realmente presente e operante… Está claro que uma incerteza mensurável, ou o risco propriamente dito, na acepção que utilizaremos, é tão diferente de uma incerteza não mensurável, que não se trata, de forma alguma, de uma incerteza.2


  




  A fim de elucidar sua proposição, Knight apresentou o seguinte exemplo: imagine uma situação em que dois sujeitos retiram bolas pretas e vermelhas de uma urna e que a primeira pessoa não conhece o número exato de bolas em cada cor, enquanto a segunda sabe que, para cada três vermelhas, há uma preta, e, assim, pode estimar que há 75% de chance de retirar uma vermelha. Para Knight, a primeira pessoa está diante da ignorância e da incerteza e a segunda está diante do risco.




  A maior contribuição de Knight sobre o assunto foi destacar a necessidade de diferenciar risco de incerteza, sendo que o primeiro é passível de ser quantificado e avaliado, ao passo que a última não. Essa distinção é da maior relevância para a atividade econômica, para o mundo jurídico e para o Estado na administração pública, tendo em vista que, a partir do momento em que se torna possível estimar a possibilidade de ocorrência de determinado fato, passa a ser possível também a implementação de políticas de mitigação de riscos e uma melhor alocação de recursos.




  O processo de análise de risco – e sua distinção da incerteza, não segurável –, na atividade seguradora, é chamado de “subscrição”, que se caracteriza pelo trabalho de determinar, com base em análises atuariais e estatísticas, como situações consideradas cobertas nos contratos de seguros se comportam quanto à possibilidade de ocorrência de um sinistro. Com base nesse trabalho, o segurador determina qual a característica que um determinado portfólio de itens segurados deve ter, de forma a garantir sua homogeneidade. Uma vez definida as características que determinado grupo de itens segurados deve conter, o processo de subscrição passa a avaliar individual e subjetivamente os aspectos de itens a serem inseridos no portfólio, e aqui começa um processo de busca por diminuição de assimetria de informação entre proponente segurado e seguradora, que é a essência do processo de subscrição.




  Via de regra, quanto maior o desconhecimento do subscritor sobre determinado item a ser segurado – incluído em um portfólio – maior tende a ser o prêmio para este item. É através do processo de subscrição que a seguradora define a aceitação de um risco – ou não.




  A diminuição da assimetria de informação entre seguradora e segurado no momento de formação do contrato traz elevados custos. Quanto mais informações a seguradora tentar obter sobre determinado proponente, maior será seu custo.




  A análise de risco no processo de subscrição pode se beneficiar muito das novas tecnologias existentes, especialmente àquelas relacionadas à ciência de dados. Historicamente, o mercado segurador tem colecionado um número de registros significativos relacionados a sinistros. Tais registros poderiam ser cruzados com outros dados abertos ao mercado, de maneira a desenvolver produtos que se adequem melhor as novas situações de risco, bem como oferecer melhores serviços e diminuir o custo da operação de seguros. Alguns modelos de negócios já têm utilizado a grande quantidade de dados disponíveis, de forma aberta, para refinar modelos de subscrição e aceitação de riscos. Há, contudo, um grande campo a ser explorado nessa seara.




  Ao perpassar os elementos “garantia” e “risco”, existentes nos contratos de seguro, bem como a maneira que eles podem funcionar calcados nas novas tecnologias, observamos que são elementos nucleares à operação securitária; sua ausência, assim como dos trabalhos relacionados a eles – subscrição e gestão de reservas técnicas – pode ensejar problemas na continuidade e higidez na operação de uma seguradora, comprometendo a solvência e o adimplemento da obrigação para com os segurados. É importante colocar estes ângulos em destaque, porquanto observa-se hoje, o aumento de modelos de negócios que conjugam tecnologia e a prática securitária que, à primeira vista, colocam ênfase na distribuição e facilidade de contratação, ignorando os elementos “garantia” e “risco” em segundo plano.




  Os modelos de negócio mais comumente trazidos pelas insurtechs realçam o aspecto da distribuição às pessoas naturais, através de aplicações on-line em que, o proponente, de maneira simples e objetiva, pode contratar apólices customizadas às suas necessidades. Há um grande foco na experiência de contratação, o que outrora era – em alguns casos ainda é – um processo de grande escrutínio acerca do perfil do proponente, passa a ocorrer de maneira fluida e rápida. Essa facilitação e foco na experiência de contratação nos parece ter como referência e inspiração os negócios de comércio eletrônico. Aqui, não se pode olvidar o seguinte: as relações jurídicas estabelecidas nos clássicos contratos de comércio eletrônico são, em sua maioria, de execução imediata, ao passo que, os contratos de seguros são de execução continuada. Nestes, com o aceite da seguradora, nasce uma relação jurídica que, na maioria dos casos, dura no mínimo um ano, caracterizada pela garantia do interesse segurado – elemento 1 acima –, já naqueles, com a entrega do bem, que hoje ocorre muitas vezes no mesmo dia, o negócio se aperfeiçoa e a obrigação, em tese, se extingue.




  Compreender essas diferenças é crucial, e pode ser fator determinante entre a ruína e a perenidade desses novos negócios que têm surgido. Ignorar os elementos “garantia” e “risco” em qualquer inovação no mercado de seguros, em que pese as facilidades criadas pelo sandbox regulatório, pode sacrificar qualquer modelo de negócio que esteja tão somente pautado na distribuição pelo segurador.




  Isso posto, nos parecem muito positivas as iniciativas do poder público de fomento à atividade securitária e sua inovação, notadamente no ambiente do sandbox regulatório, mas aventurar-se nos mares no mercado segurador, ignorando elementos centenários na atividade, ainda que num contexto de elevada tecnologia, pode não resultar em sucesso, afinal, como sempre tenho dito: “Nada resiste a um índice combinado de 100% por muito tempo”.




  Versão original publicada em: 24.11.2022.
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  Novas modalidades e formas de contratação de seguros




  SEGUROS PARA OS RISCOS IMPOSTOS PELO USO DA INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL




  Thiago Junqueira




  1. INTRODUÇÃO




  Na posição de destacado instrumento de proteção dos segurados, o setor de seguros acompanha o desenvolvimento da sociedade. Se, por exemplo, os seguros marítimos floresceram a partir do período das grandes navegações do século XIV, a industrialização que marcou os séculos seguintes ampliou consideravelmente os seguros terrestres (e.g., os seguros de incêndio e de responsabilidade civil), e a sociedade da informação ora vivenciada tem colaborado para que os seguros cibernéticos sejam cada vez mais vitais.1




  À luz dessas considerações, convém questionar: qual será o próximo grande passo do setor? Seria a disponibilização de um seguro em face dos riscos da Inteligência Artificial (IA)?2 Esses riscos já estariam cobertos pelas apólices comercializadas atualmente no mercado ou seria necessária a criação de novas modalidades securitárias para protegê-los? Mais: é possível assegurar riscos ainda não muito bem avaliados, que têm tanto a sua frequência quanto a sua severidade desconhecidas, como os riscos oriundos da IA?




  Muito já se escreveu sobre os impactos da IA nos seguros privados.3 O presente artigo visa a examinar uma faceta diversa e praticamente inexplorada do tema, qual seja, se – e em que medida – os seguros podem auxiliar na proteção financeira dos riscos causados pelo emprego da IA.




  Certamente um dos principais desafios para setor de seguros neste século será o adequado endereçamento desse tema – que, em igual medida, se trata de uma carência da sociedade e uma grande oportunidade para os seguradores.




  2. APROXIMAÇÃO E PRINCIPAIS CONTORNOS DO TEMA




  Não há dúvidas de que estamos em direção a uma era movida pela IA. Conforme mencionado por Martin Eling:




  

    Há um consenso crescente de que a inteligência artificial (IA) transformará fundamentalmente nossa economia e nossa sociedade. Uma ampla gama de aplicações comerciais está sendo adotada em muitas indústrias. Entre elas estão a detecção de anomalias (por exemplo, para mitigação de fraudes), reconhecimento de imagem (v.g., para segurança pública), reconhecimento de fala e geração de linguagem natural (por exemplo, para assistentes virtuais), motores de recomendação (v.g., para robo-advice) e sistemas automatizados de tomada de decisão (por exemplo, para aplicações de fluxos de trabalho).4


  




  Na sequência, o autor complementa:




  

    Embora os benefícios potenciais da IA sejam enormes, as preocupações também são substanciais. Existem receios quanto à discriminação potencial, segurança, privacidade, ética e responsabilização por resultados indesejados. Há preocupações ainda de que a IA usurpará a humanidade e colocará em perigo valores sociais caros.5


  




  De fato, não obstante as inúmeras vantagens provenientes do emprego de mecanismos dotados de IA, não se pode ignorar que vários são os riscos presentes no seu uso.




  Em didática taxonomia dos riscos oriundos da IA, Martin Eling elenca os seguintes: riscos de desempenho (erros, vieses, opacidades, ausências de “explicabilidade” e instabilidade de desempenho das IAs), riscos de segurança (intrusão cibernética e não resguardo à privacidade), riscos de controle (incapacidade de controle da IA malévola), riscos sociais (v.g., proliferação de armas autônomas e “divisão da inteligência”, com inequidades entre grupos devidas ao diferente nível de acesso aos dados/algoritmos/hardwares capazes de promover a saúde, a prosperidade e a segurança), riscos econômicos (perda de empregos, responsabilização civil e danos à reputação) e riscos éticos (falta de “valores” e desalinhamento entre valores/objetivos).6




  Apesar de tais riscos estarem mapeados, a verdade é que pouco se sabe acerca de sua respectiva frequência e severidade, bem como a maneira pela qual eles se concretizariam em diferentes contextos. Faltam certezas, ainda, sobre o modelo e a extensão da responsabilidade civil dos produtores e dos proprietários das IAs, no Brasil e alhures (subjetiva, objetiva ou até mesmo uma terceira via?). Tudo isso a colaborar, a um só tempo, tanto para a necessidade de modelos securitários capazes de garanti-los, quanto para os nada desprezíveis desafios de implementá-los.




  3. SETOR DE SEGUROS E IA: RESPOSTAS INSUFICIENTES NA QUADRA ATUAL




  Como se sabe, por meio dos seguros privados, cria-se um fundo mutual gerido pela seguradora no qual o risco é pulverizado entre as partes que dele integram. Cada segurado paga um valor denominado prêmio, equivalente ao risco inserido no fundo. Na ocorrência de um sinistro coberto, a seguradora providencia uma indenização ao segurado ou a um terceiro lesado, respeitando-se os limites contratuais.




  Ao se examinar a ligação entre os riscos postos pela utilização da IA e o universo dos seguros, deve restar claro ao estudioso que não há atualmente a comercialização de um seguro próprio para cobrir aqueles. Significa isso que, a depender do contexto, uma modalidade tradicional de seguro eventualmente poderá se aplicar ou não, pois, conforme mencionado, não há hoje um seguro específico para riscos oriundos da IA.




  Deve ficar claro também que, além da responsabilidade civil em si, outras coberturas poderão ter grande importância no tema sob análise, como as coberturas de interrupção de negócios, vazamento de dados, danos reputacionais, lucros cessantes e danos a direitos da personalidade de terceiros. Mas de qual seguro efetivamente estar-se-ia tratando aqui?




  Depende. Por exemplo, para os administradores de companhias que fizerem um ato de gestão baseado na tomada de decisão de um algoritmo movido pela IA, poder-se-ia cogitar na sua cobertura por meio de um Seguro de Diretores e Administradores (conhecido como Seguro D&O). Todavia, se como resultado dessa decisão automatizada for gerado um dano ambiental, em vez de um seguro D&O, a depender da situação a apólice aplicável poderá ser a de um Seguro Ambiental.7




  Naturalmente, o seguro de automóvel é a modalidade securitária mais alinhada com a cobertura de danos causados por automóveis guiados integralmente ou parcialmente pela IA. Nesse particular, há notícias de uma seguradora britânica que expressamente cobre os riscos de carros autônomos,8 fato esse que ainda não se vê no mercado nacional.




  Por outro lado, se um médico cometer uma falha durante uma cirurgia na qual ele se vale de uma tecnologia de IA e que resulte em danos ao paciente, a apólice eventualmente aplicável será a de um Seguro de Responsabilidade Civil Profissional (Seguro E&O).




  Embora geralmente se cogite da aplicação dos seguros cibernéticos para os danos oriundos da IA – e, em casos de vazamento de dados e interrupção de negócios, eles poderão mesmo oferecer alguma proteção –, em muitas oportunidades não será esse o caso. À guisa de ilustração, é comum que tal modalidade securitária não dê cobertura para danos corporais e danos à propriedade em geral.9




  Mesmo nos outros exemplos citados anteriormente, diante da ausência de expressa cobertura nas apólices atuais e do grau diverso de risco envolvido quando um segurado utilize um sistema de IA, é bastante questionável se, na quadra atual, haveria cobertura para esses casos. Poder-se-ia até mesmo afirmar que, em regra, não haverá cobertura.




  Diante desse contexto, é preciso refletir sobre os próximos passos do setor, conforme será demonstrado a seguir.




  4. SETOR DE SEGUROS E IA: POSSÍVEIS RESPOSTAS PARA O FUTURO




  Entre as possíveis respostas para o endereçamento do tema no futuro, pode-se cogitar algumas medidas, como: i) a ampliação de coberturas para os seguros atuais (que passariam a abarcar expressamente os riscos causados pela IA); ii) a criação e comercialização de seguros facultativos específicos para o uso de IA, a serem contratados por produtores e/ou proprietários; iii) a instituição de seguros obrigatórios para produtores e/ou proprietários; e iv) a criação dos designados fundos de compensação.10




  Extravasa o horizonte do presente artigo examinar em detalhes cada uma dessas alternativas. Por ser muito comum entre os cultores da responsabilidade civil a defesa pela via da implementação de seguros obrigatórios, convém fazer uma breve nota sobre esse ponto.




  Se, por um lado, os seguros obrigatórios têm o benefício de cobrir, em certa medida, o risco de insolvência dos fornecedores e garantir alguma proteção aos lesados, por outro, sua imposição pelo legislador pode levar a um desincentivo para o uso responsável da IA (aumento do designado “risco moral”) e representar uma afronta à autonomia privada das partes. Não necessariamente, diga-se de passagem, haveria, em um primeiro momento, seguradoras dispostas a cobrir tais riscos no mercado nacional, o que poderia desacelerar o avanço tecnológico. Além disso, esses seguros costumam ter uma cobertura baixa, incapaz de compensar efetivamente eventuais danos causados pela IA.




  O tema, logo se nota, é complexo e repleto de ramificações, exigindo crescente reflexão por parte da doutrina e dos reguladores.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  O presente artigo buscou tirar da sombra aspectos essenciais sobre o elo entre os contratos de seguros e os riscos oriundo do uso da IA. Mais do que respostas, pretendeu-se expor o seu estado da arte e convidar o leitor a participar desse importante debate.




  Como insights e conclusões incipientes na matéria, pode-se afirmar:




  i) os seguradores, até o momento, estão mais engajados em implementar a IA em suas cadeias de seguros do que em forjar novas modalidades securitárias em face dos riscos da IA;




  ii) os seguradores serão essenciais para o crescente uso da IA na sociedade, tal qual ocorreu em outras épocas e modalidades securitárias. Nesse particular, cabe realçar que, além da cobertura dos sinistros em si, que deverá ocorrer a partir dos próximos anos, os seguros serão importantes mecanismos para a avaliação, sinalização e controle do risco por parte dos agentes econômicos;




  iii) algumas apólices atualmente disponíveis no mercado podem oferecer proteções laterais aos riscos oriundos da IA, conforme os seguros cibernéticos e os seguros de lucros cessantes;




  iv) a correta alocação da apólice aplicável ao sinistro afigura-se tarefa complexa, especialmente no corrente estágio. Bem-vistas as coisas, existem vários pontos de interseção entre as distintas modalidades securitárias e os riscos no uso da IA, de modo que apenas à luz do caso concreto será possível fazer a alocação adequada;




  v) a definição mínima do modelo de responsabilidade civil utilizado para a IA será importante para que os seguradores deem esse próximo passo na criação de um seguro específico contra riscos da IA ou façam uma expansão de cobertura nas apólices atuais para expressamente garantirem pelo menos alguns desses riscos. Quando for caso, os seguradores provavelmente terão que negociar tal ampliação de cobertura junto aos resseguradores;




  vi) nesse meio tempo, é provável que surjam exclusões de coberturas ou coberturas adicionais, aplicáveis mediante o recebimento de prêmio próprio pelos seguradores;




  vii) há tendência de aumento de litigiosidade entre segurados e seguradores à medida que o emprego da IA se popularize e não reste claro nas apólices a previsão, seja de sua cobertura, seja de sua exclusão;




  viii) os seguros – obrigatórios ou facultativos – podem auxiliar na mitigação dos riscos da IA na sociedade. Mas eles não darão respostas satisfatórias para todos os riscos envolvidos; e




  ix) para além dos seguros, devem ser pensados outros instrumentos e formas de se garantir a conjugação entre os avanços tecnológicos e sociais gerados pelo emprego da IA e a essencial proteção dos lesados.




  Versão original publicada em: 13.10.2020. 
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  1. INTRODUÇÃO




  Na legislação brasileira, o contrato de seguro é aquele em que “o segurador se obriga, mediante o pagamento do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados” (art. 757 do Código Civil).




  Tradicionalmente, o iter contratual dos seguros facultativos costuma ser burocrático e basear-se em documentos escritos variados, desde o questionário de avaliação do risco, perpassando pela proposta, até a emissão da apólice (ou bilhete) de seguros a formalizar a aceitação do risco.




  Com efeito, o momento de formação do contrato individual de seguro facultativo depende, em regra, majoritariamente do julgamento de conveniência do candidato a segurado: se e quando ele entender necessário, procurará um corretor de seguros, que fará cotações junto a algumas seguradoras, e o processo de contratação seguirá. Com a precificação feita pelo segurador e a sua aceitação do risco, o segurado passará a ter o seu legítimo interesse em questão garantido nos termos dispostos nos documentos contratuais.




  No passado recente, mudanças regulatórias e sociais ocorridas no País (pandemia da Covid-19, avanço da economia digital etc.) aceleraram a digitalização em todas as áreas, com vistas a facilitar os procedimentos de contratação. No setor segurador, especialmente nos últimos anos, viu-se o desabrochar das insurtechs, impulsionadas pelos projetos de Sandboxes Regulatórios da Superintendência de Seguros Privados (Susep). Hoje, já existem seguradoras brasileiras que disponibilizam a contratação de seguros de forma 100% digital, sem intermediadores, em dinâmica bastante célere e diferente da tradicional.




  Se a contratação digital já é uma realidade, avizinha-se a popularização de uma forma inovadora de pensar o momento da contratação, denominada embedded insurance.




  2. O QUE É EMBEDDED INSURANCE?




  De partida, por contraditório que pareça, o embedded insurance não é propriamente uma modalidade de seguro. Não estamos diante de um grupo ou ramo de seguro, a exemplo do cyber insurance, seguro de vida, seguro D&O e outros tantos. O embedded insurance integra um conceito maior, o embedded finance, que consiste na integração de produtos e serviços financeiros em plataformas de instituições não financeiras, como marketplaces digitais e varejos físicos. Trata-se, na realidade, de um modelo de oferta (rectius, proposta), uma maneira de vender seguros, uma estratégia negocial, que congrega as seguintes características essenciais: (i) momento oportuno; (ii) conveniência; (iii) relevância; e (iv) customização às necessidades dos consumidores.




  Para elucidar a ideia, dar-se um passo atrás é conveniente. No Brasil, a população já está habituada ao designado “Seguro de Garantia Estendida”, que visa a fornecer ao segurado, opcionalmente e mediante o pagamento de prêmio, a extensão temporal da garantia do fornecedor de um bem adquirido e, quando prevista, sua complementação (conforme o art. 2º da Resolução CNSP 436/2022). Em regra, a oferta é feita no exato momento da aquisição do produto (como eletrodomésticos e smartphones), tanto em lojas físicas de varejo, como em sites de e-commerce, exercendo o empresário, portanto, os papeis de comerciante e, também, de representante do segurador. Trata-se de oferta de produto acessório (seguro na modalidade individual e a primeiro risco absoluto), no exato momento da aquisição de um produto sobre o qual recai o interesse principal do comprador. Quando contratado por meios remotos, deverão ser observados, em especial, a Resolução CNSP 408/2021 e o prazo de arrependimento de sete dias previsto no art. 49 do Código de Defesa do Consumidor.




  A dinâmica do embedded insurance, como se nota, não se trata de um conceito novo. Grosso modo, ela objetiva expandir a metodologia de oferta do Seguro de Garantia Estendida a outros ramos: no momento da aquisição de algum produto/serviço principal, é ofertada a contratação de seguro para a proteção daquele. Diante de uma abordagem temporal conveniente e relevante, o cliente terá a flexibilidade de contratá-lo ou não e, caso opte por fazê-lo, de customizá-lo de acordo com suas próprias necessidades. Assim como ocorre na contratação, a qual é simplificada, a regulação dos sinistros desses seguros costuma ser mais rápida e menos burocrática. Por vezes, ela é mesmo feita de forma parametrizada.1




  Portanto, o seguro embarcado, ou embedded insurance, é uma modalidade de oferta de seguro, uma opção facultativa e acessória que pode ser dada ao consumidor no momento da compra de um produto ou serviço. Essa integração possibilita aos consumidores adquirir proteção para o bem ou serviço no mesmo instante de sua compra, agregando valor e conveniência ao processo. Este tipo de seguro é projetado para atender às necessidades específicas do consumidor, protegendo contra riscos previamente definidos e alinhados com a natureza do bem ou serviço adquirido.




  Como exemplos de seguros que podem ser ofertados por meio da modalidade embedded insurance, pode-se mencionar, para além do Seguro de Garantia Estendida: (i) seguro para bicicleta, no momento de sua compra ou aluguel; (ii) seguro prestamista, no momento da contratação de empréstimo bancário; (iii) seguro viagem, no momento de reserva do voo; e (iv) seguro residencial, no momento da aquisição de mobília, entre outros. Diferentemente do que o ocorre no Seguro de Garantia Estendida, que, por definição regulatória, não pode ser contratado na modalidade coletiva, em alguns seguros embarcados o intermediário poderá atuar como estipulante de uma apólice coletiva de seguros, desde que respeitadas as provisões da Resolução CNSP 434/2021.




  Dentre as vantagens do embedded insurance, destacam-se: (i) a inexistência de lacunas temporais de cobertura, eliminando a necessidade de o cliente procurar um corretor de seguros para proteger sua recente aquisição, visto que a contratação do seguro ocorre “em tempo real”, ou seja, simultaneamente à aquisição do produto ou serviço principal; (ii) a redução dos custos de distribuição e contratação do seguro; e (iii) a conveniência e a autonomia do consumidor na contratação.




  Embora seja notória a existência de um enorme espaço para o crescimento dessa modalidade de contratação de seguros no Brasil, especialmente diante da baixa penetração de seguros no País, há desafios regulatórios que não podem ser perdidos de vista. Alguns deles serão examinados a seguir.




  3. DESAFIOS PARA O AVANÇO DO EMBEDDED INSURANCE: OBSERVÂNCIA DA LGPD, AFASTAMENTO DA VEDAÇÃO DA VENDA CASADA E POSSÍVEIS DEFEITOS DO NEGÓCIO JURÍDICO




  O embedded insurance vem ganhando relevo em países da Europa e diversos estudos indicam que ele se tornará cada vez mais popular nos próximos anos.2 Para a experiência brasileira, porém, é preciso atentar-se aos desafios legais e regulatórios, dentre os quais se destacam: (i) a vedação da venda casada pelo Código de Defesa do Consumidor; (ii) a possibilidade de anulação do negócio jurídico em caso de vício de consentimento; e (iii) a necessidade de observância à Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais.




  Iniciando pelo primeiro desafio mencionado, o artigo 39 do Código de Defesa do Consumidor brasileiro (“CDC”) veda as chamadas “práticas abusivas”, que têm como exemplo a “venda casada” (“condicionar o fornecimento de produto ou de serviço ao fornecimento de outro produto ou serviço, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”). Uma análise apressada poderia sugerir que o mero uso de estrangeirismo visaria mascarar uma afronta ao CDC: a palavra “embedded” traduz-se por “embarcado”, “embutido”, “integrado” e, por que não, “casado(a)”. Esta última tradução poderia indicar a conformação imediata à venda casada e, portanto, uma prática vedada pelo ordenamento jurídico brasileiro. Entretanto, alguns pontos merecem especial reflexão.




  É possível que a operação esteja alinhada tanto às normas legais e regulatórias brasileiras quanto ao entendimento dos tribunais, incluindo o Superior Tribunal de Justiça (STJ),3 e seja admitida a contratação de embedded insurance no País. Para tanto, dois standards nos parecem importantes: (i) a contratação do seguro ser uma faculdade, isto é, o consumidor, devidamente informado, precisa ter a opção de não contratar o seguro; (ii) a liberdade de escolha da seguradora a ser contratada, com o oferecimento por parte do fornecedor de ao menos duas alternativas ao consumidor.




  Conforme pronunciamento presente no site do Procon-SP, específico aos Seguros de Garantia Estendida, mas também aplicável a outras modalidades dos embedded insurance:




  

    Ao comprar um produto, caso haja oferta de garantia estendida, o consumidor deve ser informado sobre as condições desta contratação. O valor do seguro não pode ser embutido no preço e a aquisição da nova garantia não pode ser atrelada à concessão de descontos. Essas práticas são consideradas abusivas, e podem render punições ao estabelecimento e à seguradora. Se optar pela contratação, o consumidor deve receber o comprovante de cada uma das transações.4


  




  É possível, portanto, concluir pela essencialidade da (i) adequada informação ao consumidor, (ii) efetiva possibilidade de o consumidor optar por contratar ou não o seguro acessório ao bem, (iii) impossibilidade de a contratação do seguro ser uma condicionante para a compra do produto principal ou de sua compra ensejar a concessão de um desconto no preço do produto principal. Além disso, o consumidor deverá receber um comprovante de compra de cada uma das contratações, isto é, a nota fiscal do produto e a apólice (ou o bilhete) do seguro.




  A devida observância de todos esses requisitos reduzirá, substancialmente, as chances de ocorrência de um dos defeitos dos negócios jurídicos dispostos nos artigos 138 e seguintes do Código Civil, que podem acarretar a invalidade da contração.




  Por fim, ao se considerar que o tratamento de dados é de suma importância para a definição do modelo de precificação dos seguros embarcados, bem como para a regulação dos sinistros decorrentes deste modelo, o cumprimento das normas da Lei Geral de Proteção de Dados (Lei 13.709/2018) por todos os envolvidos na operação também se afigura de grande relevo para a conformidade dos seguros embarcados ao ordenamento jurídico brasileiro.




  Versão original publicada em: 08.12.2022.




  

    1. Sobre os seguros paramétricos, seja consentido remeter a JUNQUEIRA, Thiago. Automação da regulação do sinistros: o exemplo dos seguros paramétricos. Migalhas. Disponível em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/344010/automacao-da-regulacao-do-sinistro-o-exemplo-dos-seguros-parametricos. Acesso em: 26 fev. 2024. ↩




    2. Por todos: https://www.dig-in.com/list/5-perspectives-on-the-rising-popularity-of-embedded-insurance. Acesso em: 26 fev. 2024. ↩




    3. Sobre o tema, consulte-se: STJ, REsp 1639259/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Segunda Seção, j. em 12.12.2018; STJ, AREsp 1.972.758, Ministro Humberto Martins, j. em 09.11.2021; STJ, AREsp 1.590.049, Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, j. em 05.11.2019; e STJ, AgInt no REsp 1970644/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, j. em 29.03.2022.  ↩




    4. Conforme: https://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/entenda-como-funciona-a-garantia-estendida-e-conheca-seus-direitos/#:~:text=Ao%20comprar%20um%20produto%2C%20caso,atrelada%20%C3%A0%20concess%C3%A3o%20de%20descontos. Acesso em: 26 fev. 2024. ↩


  




  NOVO SEGURO NAS OPERAÇÕES DE M&A?




  Claudio Luiz de Miranda




  Thiago Junqueira




  A operação de reorganização societária é parte da rotina de empresários brasileiros e internacionais, à medida em que oferta às sociedades envolvidas oportunidades para o desenvolvimento de novos negócios e para a solução de questões relevantes em sua atuação empresarial, seja para fins de acelerar sua expansão, seja para ampliar a eficiência de suas operações.




  Apesar de, na prática, serem inúmeras as combinações e estruturas possíveis, juridicamente vislumbram-se quatro operações a nortear o que se convencionou denominar “fusões e aquisições” ou, na sigla em inglês, “mergers and acquisitions – M&A”. São elas: i) transformação (a sociedade altera o seu tipo societário, sem implicar sua dissolução ou liquidação); ii) fusão (duas ou mais entidades se unem para formar uma sociedade nova); iii) cisão (uma sociedade transfere parcelas de seu patrimônio para uma ou mais sociedades) e iv) incorporação (operação por meio da qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em direitos e obrigações).




  Tais operações envolvem ritos e procedimentos interdisciplinares relevantes, uma vez que é de suma importância que o comprador tenha acesso aos ativos e passivos, assim como às contingências, especialmente trabalhistas e tributárias, decorrentes da sociedade a ser adquirida. A apuração desses elementos, em regra, ocorre no âmbito de auditorias jurídicas, contábeis e de procedimento, conhecidas pela expressão anglo-saxônica “due diligence”.




  O levantamento acurado dos riscos e da efetiva situação econômico-financeira do ativo alvo consiste em elemento fundamental para que o comprador possa, dentre outras questões relevantes, definir e negociar com o vendedor o preço para a formalização da operação, o qual, em muitos negócios recentes, tem superado a casa das centenas de milhões ou, até mesmo, dos bilhões de reais.1




  Nesse contexto, para além da aplicação de métricas e cálculos de ordem jurídica, financeira e contábil, subsistem importantes elementos de ordem subjetiva, advindos da interpretação e da resiliência dos diferentes agentes econômicos envolvidos na negociação para fins de assunção de riscos e, sobretudo, de definição de valores presentes e futuros. A resolução dessas divergências envolve numerosas estruturas, ferramentas, negociações e institutos aplicados ao direito societário, podendo abranger, a título de ilustração, o ajuste de participações societárias através de valores mobiliários, a celebração de garantias e a definição de mecanismos de apuração de resultados em periodicidade recorrente.




  Para os fins deste artigo, destaca-se a celebração e o funcionamento da chamada “escrow account” ou “conta garantia”. De forma objetiva, trata-se de contrato que disciplina conta bancária especificamente criada com o objetivo de custodiar valores provisionados para fazer frente a determinado dispêndio exigível da sociedade adquirida, protegendo-se o interesse da sociedade compradora do ativo. Ou seja, em havendo divergência entre as partes a respeito do risco e do valor envolvido em determinada contingência passiva, a contratação de uma escrow possibilita que tal questão não prejudique a celebração da operação, de modo que o comprador deposite os valores objeto da divergência na conta bancária, administrada por um terceiro. Ato subsequente, caso a contingência passiva se materialize, haverá a liberação dos recursos para honrar com as respectivas obrigações. Caso não venha a ocorrer tal passivo envolvendo o ativo alvo, os valores são liberados em favor do vendedor, compondo o preço da operação.




  Nas precisas palavras de Edwin S. Mills: “uma conta escrow consiste em fundos detidos por um terceiro, que coleta, armazena e desembolsa os fundos de acordo com um contrato ou uma obrigação entre as duas partes”.2 São comuns em diferentes tipos de operação e se destacam principalmente no âmbito de fusões e aquisições empresariais.




  Vislumbra-se, portanto, amplo espaço à autonomia privada, de forma que, em bases equilibradas e bem negociadas, as partes viabilizem a implementação da operação, deixando com que discussões envolvendo riscos ou contingências específicas sejam maturadas e, após o decurso do tempo necessário, resolvidas à luz das peculiaridades de cada caso específico.




  Tal instrumento, apesar de extremamente comum e eficiente na prática empresarial e nas operações de reorganização societária, não está imune a críticas e a aperfeiçoamentos. Dentre tais elementos, destacam-se a necessidade de o comprador mobilizar, desde a largada, volumes relevantes de recursos destinados à conta garantia, a complexidade para o provisionamento das contingências passivas e do tempo para aguardar sua resolução, a intangibilidade dos valores depositados e os custos envolvidos para a contratação dos poucos agentes de mercado que ofertam essa ferramenta de forma profissional.




  Dentro desse contexto, sem a pretensão de substituir, mas com o intuito inegável de aprimorar o instituto, foi desenvolvida alternativa de mercado interessante e eficiente para a situação descrita acima, respondendo a tais inconvenientes e possibilitando a oferta de um novo instrumento para a viabilização de operações como a aqui narrada. Trata-se do designado “Seguro Garantia para Substituição de Conta Escrow”, recentemente noticiado pela mídia brasileira.3
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