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  NOTA PRELIMINAR




  O presente trabalho constitui a versão comercial, revisada e adaptada, da tese de doutorado defendida pela autora em agosto de 2022 junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Desde lá, acelerou-se, no Congresso Nacional, a tramitação do Projeto de Lei 29 de 2017 da Câmara dos Deputados (número atual na Casa de origem: PL 2.597/2024), conhecido como “Marco Legal dos Seguros”, que se propõe a estabelecer nova disciplina legal aos seguros privados no país, revogando dispositivos da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), particularmente aqueles relativos ao contrato de seguro (arts. 757 a 802 e inciso II do § 1º do art. 206), bem como disposições do Decreto-Lei 73 de 1966 (art. 9 a 14), entre outras providências. Recentemente aprovado pelo Plenário do Senado Federal, o Projeto de Lei 29 de 2017 retornou à Câmara dos Deputados para apreciação, pela Casa de origem, do novo texto (substitutivo) consolidado no Senado.




  Em razão disso, visando manter a integridade do texto original da tese de doutorado, mas buscando atualizar o leitor sobre as normas que possam vir a integrar o direito brasileiro (após a vacatio legis de um ano da publicação oficial da nova lei),1 procedeu-se, na versão que ora se oferece ao público, a inclusão do exame, em nota de rodapé, das disposições do Projeto de Lei 29/2017 que dizem respeito ao tema da boa-fé no contrato de seguro.




  

    1. Conforme prevê o art. 134 do Projeto de Lei 29/2017 (substitutivo do Senado Federal): “Esta Lei entra em vigor após decorrido 1 (um) ano de sua publicação oficial”. ↩


  




  PREFÁCIO




  Nas últimas décadas o tema da boa-fé tornou-se onipresente entre nós. Revalorizou-se sua recepção original no direito brasileiro,1 do modelo do direito alemão fundado no desenvolvimento jurisprudencial e doutrinário do §242 do BGB,2 em especial a partir de estudos de grande alcance e repercussão,3 que encontraram solo fértil também na jurisprudência nacional.4 O modelo engendrado pela boa-fé e suas funções típicas na criação de efeitos jurídicos, critério para o exercício de posições jurídicas, e cânone de interpretação e integração dos negócios jurídicos em geral, transformou profundamente a dogmática dos contratos em geral,5 e ultrapassou os limites das relações privadas, criando raízes também no direito público.6




  Recorde-se que, no direito alemão, entrelaçam-se – embora não se identifiquem completamente – a boa-fé e o princípio da confiança.7 No direito brasileiro, nem sempre essa distinção é bem compreendida. Da mesma forma, há certa tendência em apreensão de expressões que designam institutos de direito estrangeiro, adaptando seu conceito na transposição ao direito nacional, o que não é mau, desde que se identifique e compreenda tal adaptação em atenção às características próprias do nosso sistema – e não, simplesmente, querendo dizer que o que se tem aqui, é e deve ser exatamente o que há no seu sistema jurídico de origem.8




  Faço essas ponderações para situar bem a contribuição que a obra que tenho a honra de prefaciar – “A boa-fé no contrato de seguro” – vem prestar para o direito brasileiro. A boa-fé acompanha o contrato de seguro desde as origens da sua formação moderna. Pelas características do contrato, no qual há uma natural interdependência das partes – tomador do seguro e segurador – para a correta definição do seu objeto e da execução ao longo do tempo, a noção de boa-fé como conduta exigível é ínsita ao tipo. Afinal, retomando premissas básicas, o segurador só poderá mensurar o risco tendo presente as informações relevantes para esse fim. Ocorre que ele próprio não dispõe de todas elas (mesmo nos dias de hoje, em que o tratamento de dados e as tecnologias da informação revelam, muitas vezes, mais do que a própria pessoa a quem digam respeito sequer pode saber). Nesse particular, o segurador depende do tomador do seguro para conhecer certas informações, assim como para que o risco se conserve como elemento aleatório enquanto dure o contrato. Daí porque, segundo nosso direito, o segurado perde o direito à garantia se fizer declarações inexatas ou omitir circunstâncias que possam influir na aceitação da proposta ou na taxa do prêmio (art. 766 do Código Civil), assim como se agravar intencionalmente o risco (art. 767 do Código Civil), deixar de comunicar o segurador sobre evento que agrave o risco (art. 769), ou não participar a ele, tão logo saiba, a ocorrência do sinistro (art. 771). Por outro lado, é característico do seguro, igualmente, estipular-se sob a forma de contrato de adesão, segundo condições gerais pré-estipuladas pelo segurador (e mesmo, em muitos casos, com a marcada influência do que lhe seja imposto pelo ressegurador), cumprindo ao tomador do seguro aceitá-las, e apenas em um restrito espaço de exercício da autonomia negocial, deliberar ou pretender alterações pontuais. Trata-se de uma exigência do tipo, a necessária padronização dos contratos, que permite a homogeneização e dispersão dos riscos. Ou em seguros de grandes riscos, sua própria distribuição no conjunto de obrigações do segurador e do ressegurador.




  Muitas das situações mencionadas, e ainda outras que envolvem o contrato de seguro, são exemplares para a distinção entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A omissão intencional, pois, de má-fé, situa-se no âmbito do anímico, próprio da boa-fé subjetiva; o dever de informar, exigível e passível de sanção independentemente da intenção das partes, situa-se no campo dos deveres de lealdade e cooperação, reconhecíveis na boa-fé objetiva. Outras situações são invariáveis, e todas conduzem ao papel da boa-fé no contrato de seguro.




  O art. 765 do Código Civil define: “O segurado e o segurador são obrigados a guardar na conclusão e na execução do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstâncias e declarações a ele concernentes.” Para além dos estritos termos da norma, a boa-fé orienta amplamente o comportamento das partes do contrato de seguro, desde antes da sua celebração, até depois da sua extinção. Mais do que um dever ou princípio aplicável ao seguro, a boa-fé se integra à própria função estruturante do contrato em suas projeções econômica e social. Explico: só há sentido no seguro como um contrato que representa uma dada realidade no âmbito social e econômico, se as partes contratantes o compreendem e, daí para diante se comportam, em vista da sua função elementar de oferecer garantia de interesse legítimo em relação a riscos pré-determinados.




  Daí a relevância do estudo que Luiza Petersen ora oferece, resultante da sua festejada tese de doutoramento, em versão para publicação comercial. A primeira nota sobre a obra é a de que a autora não escolhe o caminho mais fácil para o exame do seu objeto de pesquisa, mas seguramente o mais completo: o contrato de seguro, na origem e ao longo do seu desenvolvimento histórico, tem na boa-fé um elemento indissociável. A reconstituição desse caminho a partir da literatura técnica e da realidade prática do mercado ao longo dos séculos, é decisiva para sua compreensão contemporânea. A autora se dispôs a enfrentar o desafio, do que resultou – seja consentido destacar – um trabalho sem par na literatura jurídica de língua portuguesa.




  Do mesmo modo o exame da boa-fé no contrato de seguro, e ademais, o próprio estudo do tipo contratual, exige um olhar comparatista permanente. O desenvolvimento do seguro se dá, em paralelo, no direito continental europeu e no direito anglo-saxão, com seus institutos próprios e vicissitudes. Serão os ingleses que, na sua jurisprudência, identificarão o contrato de seguro como de ‘máxima boa-fé’ (uberrima fides ou utmost good faith), que afinal resulta da recepção da bona fides pela Lex Mercatoria.9 Trata-se de saber se essa ‘máxima boa-fé’ que se integra à estrutura e ao desenvolvimento do contrato de seguro, distingue-se funcionalmente ou em intensidade, da boa-fé subjetiva de matriz romana (como rejeição ao comportamento malicioso), ou mesmo da boa-fé objetiva (e a concretização de deveres de comportamento esperados pelas partes no contrato). Luiza Petersen trilha o percurso de modo afirmativo, aliando a pesquisa profunda nas melhores fontes, a técnica apurada no trabalho com o direito comparado, mas, igualmente, atenta às repercussões práticas dos entendimentos forjados para solução de questões difíceis que envolvem, até hoje, o relacionamento entre o segurador e o segurado na formação e desenvolvimento do contrato.




  A autora observa que, originalmente, o recurso à boa-fé (bona fides) no moderno contrato de seguro – em especial, no seguro marítimo – foi tópico e assistemático, relacionado à rejeição ao dolo e à fraude, como expressão de uma certa moralidade. Seu tratamento sistemático será observado apenas na segunda metade do século XVIII, tanto no direito inglês,10 quanto também no direito francês e alemão, seguindo associado à prevenção da fraude, mas acolhendo também os deveres pré-negociais de informação do segurado. A partir daí é que propõe, genuinamente, suas teses, distinguindo modelos operativos da boa-fé no direito dos seguros contemporâneo, resultado dessa transição identificada entre a noção de ‘máxima boa-fé’ e o conteúdo concreto do dever de boa-fé hoje expresso tanto em lei, quanto reconhecido nos usos da atividade securitária.




  Como instrumento de tutela da confiança, a boa-fé surge tanto como vedação à fraude e à malícia (em uma dimensão subjetiva), quanto na imposição de deveres de informação de circunstâncias relevantes do risco pelo tomador do seguro para o segurador, cuja desatenção libera este de prestar a garantia, independentemente do animus do titular do dever. Nestes termos, prescreve conduta devida (em dimensão objetiva).




  Um segundo modelo operativo, próprio do nosso tempo, frente à complexidade de previsão e prescrição do comportamento das partes nos diversos ramos de seguro, adota a ‘calibragem’ dos efeitos do descumprimento dos deveres de boa-fé, admitindo consequências jurídicas distintas conforme o grau de censurabilidade da conduta daquele que tenha violado o dever, e da presença de dolo ou culpa. Já um terceiro modelo estará vinculado à boa-fé objetiva, incorporando, sobretudo, a compreensão do dever de probidade e sua projeção específica sobre o contrato de seguro.




  Os modelos apresentados pela autora devem ser dimensionados no tempo, nas várias fases do desenvolvimento do contrato de seguro, reconhecendo no perfil atual da boa-fé no seguro uma expansão horizontal em relação ao conceito histórico de ‘máxima boa-fé’ (uberrima fides), ao abranger situações originalmente não contempladas na origem, como, por exemplo, sua eficácia de controle de cláusulas do contrato, o reconhecimento de deveres de informação também ao segurador, ou o limite ao exercício de certas posições jurídicas em diferentes fases do contrato (como no caso da regulação do sinistro). Observa uma concretização do dever recíproco de boa-fé das partes, em especial com a definição de deveres não apenas ao segurado, mas também ao segurador como meio de proteção da confiança legítimas de ambos e de realização da função econômico-social do contrato.




  Alerta, contudo, que não se confundem o princípio da boa-fé e o dever de máxima boa-fé (uberrima fides), sendo esta mais ampla, e desempenhando uma função estrutural no seguro, que em razão da sua natureza e características, tem como base uma relação de confiança entre as partes, resultante da própria causa contratual – a garantia de interesse do segurado contra riscos predeterminados. Nesses termos a ‘máxima boa-fé’ fundamenta um sistema normativo de tutela da confiança no contrato de seguro, tomando-a em dimensão normativa e fática, com suas naturais consequências bem delineadas pela autora.




  A riqueza das conclusões de Luiza Petersen é evidente. Para chegar a elas, a autora correu o mundo: destaco seus estágios de pesquisa e acesso a bibliotecas decisivas para boa compreensão do tema da tese, notadamente no Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht e do Seminar für Versicherungswissenschaft, na Universität Hamburg, ambos na Alemanha; assim como na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e na Autoridade de Supervisão de Seguros e Fundos de Pensão – ASF, em Portugal. Contaram, ademais, com o exame crítico de uma qualificada banca que examinou a tese e a aprovou com louvor no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, integrada pelos Professores Gustavo Tepedino, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro; Ernesto Tzirulnik, do Instituto Brasileiro de Direito dos Seguros; Adalberto Pasqualotto, da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul; bem como Claudia Lima Marques e Luis Renato Ferreira da Silva, da nossa UFRGS.




  Ao concluir esse prefácio – o segundo11 que tenho a honra de redigir para um trabalho de Luiza Petersen – me permito uma referência especial sobre a autora. Sua passagem pelo nosso Programa de Pós-Graduação em Direito foi exemplar, seja na dedicação ao estudo e à pesquisa – ou mesmo naquilo que considero tão importante quanto, uma postura de solidariedade acadêmica, de compromisso genuíno com o conhecimento e a contribuição com a sociedade brasileira.




  Gosto de uma frase reproduzida à exaustão em diferentes contextos, de que “a gente não faz amigos, os reconhece” (“One does not make friends. One recognizes them”). Em relação à Luiza Petersen, estendo o alcance da expressão. Não se trata ‘apenas’ de amizade, mas de uma admiração acadêmica e pessoal por sua seriedade e integridade em diferentes dimensões da vida. Tive oportunidade de conhecê-la no início da trajetória de pós-graduação, sendo orientador de seus trabalhos de especialização, mestrado e, por fim, da sua tese de doutoramento. Ao mesmo tempo, nos lançamos em outros tantos projetos – aulas, palestras, artigos e livros12, sempre sobre o tema do seguro – semeando solo fértil para o que hoje é também uma parceria profissional nas lides da advocacia. Essa admiração se estende a sua bela família, com quem compartilha os mesmos valores, e que com ela divide mais esse êxito na sua caminhada profissional e pessoal.




  Todos esses predicados não afastam minha objetividade no exame desse trabalho e na viva recomendação para sua atenta leitura. É uma contribuição original e relevante – como disse antes, sem par, para a compreensão da boa-fé no seguro – mais uma que nos oferece a autora. Aproveito, igualmente, para cumprimentar a editora Foco pela iniciativa da publicação, na pessoa da Professora Roberta Densa – competente e engajada profissional, cuja contribuição à literatura jurídica nacional deve ser sempre destacada – e desejo a todos um excelente proveito.




  Porto Alegre, agosto de 2024.




  Bruno Miragem,




  Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), nos cursos de graduação e no Programa de Pós-Graduação em Direito. Professor Associado Convidado da Universidade de Coimbra Advogado, parecerista e árbitro.




  

    1. Refira-se, neste particular, as obras de Clóvis do Couto e Silva. A obrigação como processo, Porto Alegre: UFRGS,1964 (em versão comercial de 1976); e de Orlando Gomes. Transformações gerais do direito das obrigações, São Paulo: Saraiva, 1967. Não se desconhece, contudo, a referência, no art. 131, 1, do Código Comercial de 1850 à interpretação do contrato conforme a boa-fé, todavia de desenvolvimento posterior limitado pela jurisprudência e doutrina. ↩




    2. A influência do direito alemão no Brasil, nesse particular, é marcada sobretudo pelas obras de Karl Larenz, Lehbruch des Schuldrechts, Bd I-II, München: C.H.Beck, 1953; em especial a partir da sua tradução espanhola, de 1958: Karl Larenz, Derecho de obligaciones, t. I e II. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. Do mesmo modo, merece registro a obra de Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung, Tübingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1956, cuja tradução espanhola também angariou prestígio no direito brasileiro: Josef Esser, Principio y norma en el desarrollo jurisprudencial del derecho privado, Trad. Eduardo Valentí Fiol, Barcelona: Bosch, 1961. Mais adiante, mereceu atenção o estudo monográfico de Franz Wieacker, Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB, Tübingen: Mohr, 1956; largamente acessada em sua tradução espanhola: Franz Wieacker, El principio general de la buena fé, trad. Jose Luis Carro. Madrid: Civitas, 1977 ↩




    3. Destacam-se, no ponto, as teses de doutoramento do professor português António Menezes Cordeiro, A boa-fé no direito civil, cuja primeira edição, publicada pela editora Almedina em 1985; e, no Brasil, de Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado. São Paulo: RT, 1999. A previsão normativa da boa-fé no direito brasileiro recente, contudo, se deu a partir da edição do Código de Defesa do Consumidor, de 1990, cujas repercussões se expandiram por todo o direito privado, com merecido destaque para a obra de Claudia Lima Marques, Contratos no Código de Defesa do Consumidor, cuja primeira edição, pela editora RT, é de 1992. ↩
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1 
 INTRODUÇÃO




  A boa-fé é conceito imanente ao contrato de seguro. Esteve presente na historiografia do seguro desde as suas origens. A fonte mais antiga que se tem conhecimento a respeito do uso da boa-fé na disciplina do tipo (“Statuto Dell’Uffizio di Mercanzia di Firenze Sull’assicurazione di navi e merci straniere”), segundo a qual este deveria observar e ser executado conforme a boa-fé e os costumes do comércio (“et debeant observari et executioni” “secundum bonam fidem et consuetudinem mercatorum”),1 data de 1393. Neste momento, o seguro surgia na modalidade marítima, encontrando, na prática mercantil italiana, suas primeiras apólices e regulamentações. Desde então, o papel proeminente da boa-fé na disciplina jurídica do seguro é uma constante, considerando as diferentes fases históricas, as diferentes escolas de pensamento, tradições jurídicas e codificações. Dos diversos usos e funções da boa-fé na história do seguro resultou o reconhecimento da sua natureza uberrima fides ou, simplesmente, bona fides.




  No direito dos seguros brasileiro, usa-se afirmar que o seguro é um contrato uberrima fides, de máxima boa-fé ou, mesmo, de mais estrita boa-fé. A rigor, são diferentes modos de expressar uma mesma ideia. São expressões empregadas para designar o especial significado assumido pela boa-fé no contrato de seguro. No direito positivo, dispõe o art. 765 do Código Civil: “O segurado e o segurador são obrigados a guardar na conclusão e na execução do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstâncias e declarações a ele concernentes”. No Código Civil de 1916, dispunha o art. 1.443: “O segurado e o segurador são obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstâncias e declarações a ele concernentes”.




  Nesses termos, a importância da boa-fé no contrato de seguro está imbricada na tradição jurídica brasileira. Por outro lado, relaciona-se com a própria natureza deste contrato, a colocar as partes, segurado e segurador, em uma especial posição de confiança em relação ao comportamento honesto e esperado do outro. Exige-se, no seguro, uma boa-fé qualificada, a observância de estritos deveres de boa-fé e veracidade, tanto do segurado como do segurador, ao longo de todo o vínculo contratual. A boa-fé é necessária à regular formação e execução do contrato de seguro, em atenção à sua causa (garantia de interesse legítimo contra riscos predeterminados). Nas palavras de Bruno Miragem:2




  

    É protagonista, no contrato de seguro, o princípio da boa-fé das partes. Aliás, diz-se da boa-fé, tratar-se de princípio fundamental do contrato de seguro. A rigor, não influencia apenas na interpretação de suas cláusulas – no que é preceito geral para todos os contratos – mas, igualmente, informa e delimita aspectos da estrutura do contrato de seguro, pois é do comportamento de boa-fé das partes que se expressa a adequação entre os termos do contrato e sua causa, o que a toda evidência acaba por influenciar na sua eficácia.


  




  A despeito da importância do tema, o direito brasileiro ainda carece de estudos, para além de artigos científicos, que tenham como objetivo específico a análise aprofundada e sistemática da boa-fé no contrato de seguro,3 diferentemente do que se observa em outros sistemas jurídicos.4 Observa-se que o princípio da boa-fé, e o próprio conceito de boa-fé subjetiva, encontram significativo desenvolvimento na doutrina brasileira.5 Neste particular, muitas obras gerais a respeito da boa-fé tratam, também, da boa-fé no seguro. Contudo, não tem propriamente a finalidade especifica de dogmatizar o conceito no seguro, como ora se propõe, notadamente identificando, sob a perspectiva do princípio da confiança, as relações entre o princípio da boa-fé e a uberrima fides, assim como entre a uberrima fides, os bons costumes e a boa-fé subjetiva. Da mesma forma, o presente trabalho se particulariza na medida em que tem como propósito identificar o processo de formação e desenvolvimento da boa-fé no seguro a partir de uma abordagem histórico-comparada.




  O desenvolvimento contemporâneo do princípio da boa-fé (boa-fé objetiva), de influência germânica, trouxe à tona o debate sobre a subsistência de um significado especial da boa-fé no seguro. Afinal: naqueles sistemas jurídicos em que o princípio da boa-fé é aplicável a todos os contratos, ainda se justificaria o reconhecimento da natureza uberrima fides do seguro? O debate a respeito do papel da uberrima fides também seria impulsionado pelo próprio estágio atual de desenvolvimento do Direito dos Seguros. Neste aspecto, a disciplina legal unitária e sistematizada do contrato de seguro, da qual resultaria a estabilização de um sistema normativo de tutela da confiança, com a previsão detalhada dos deveres do segurado e do segurador, colocaria à prova a utilidade do conceito de uberrima fides.




  Nesse contexto, o presente trabalho tem como desafio precisar o significado da uberrima fides no Direito dos Seguros brasileiro, identificando em que medida subsiste a utilidade da uberrima fides enquanto conceito jurídico autônomo. Busca-se, em outros termos, identificar o que seja o conteúdo especial da boa-fé no seguro e responder às seguintes perguntas: no sistema jurídico brasileiro contemporâneo, em que o princípio da boa-fé é aplicável a todos os contratos, ainda se justificaria o reconhecimento da natureza uberrima fides do seguro? Da aplicação simultânea do princípio da boa-fé e da uberrima fides no seguro resultariam zonas de sobreposição? O princípio contratual da boa-fé teria incorporado, por completo, o conteúdo da uberrima fides? A uberrima fides assumiria, no sistema jurídico brasileiro, uso meramente retórico?




  Para a compreensão do papel da uberrima fides no seguro, com especial enfoque no direito brasileiro, revelou-se imprescindível o recurso ao método histórico-comparado. De um lado, a abordagem histórica se justifica pelas próprias particularidades da boa-fé enquanto conceito jurídico indeterminado cujas funções e significados variam conforme o contexto histórico-cultural em que empregado. Seu conteúdo, desse modo, não é apreensível em abstrato, em apartado de uma determinada realidade, mas toma corpo a partir dos usos que dela são feitos conforme o contexto histórico-cultural. Neste particular, a respeito da importância do estudo da boa-fé em perspectiva histórica, destaca-se as palavras de Menezes Cordeiro:6




  

    A necessidade de reflexão cultural, em dimensão histórica, corresponde à própria concretização da boa-fé como ideia, confere, quando praticada, um ponto de vista novo, capaz de quebrar o ponto morto a que chegou uma série de querelas que animam, ainda hoje, o panorama juscientífico e elucida, de modo decisivo, o pré-entendimento possível da boa-fé e a sua própria compleição nas codificações da atualidade. Merece, hoje um reconhecimento geral, não sendo dispensada em monografias dogmáticas ou em tratamentos metodológicos globais.


  




  Por outro lado, o recurso ao método histórico-comparado se justifica pelas próprias características do sistema jurídico brasileiro. Em sua formação e desenvolvimento sempre se mostrou aberto a ideias e institutos provenientes de outras tradições jurídicas, constituindo o que Peter Burke identifica como uma cultura aberta.7 A recepção, o empréstimo, a adoção de ideias e institutos jurídicos estrangeiros – o transplante jurídico, nas palavras de Alan Watson8 – podem ser encontrados nos mais variados ramos do direito privado brasileiro, não sendo diferente no Direito dos Seguros. Neste âmbito, pode ser destacada a influência francesa na disciplina do seguro marítimo no Código Comercial de 1850. A distinção entre os seguros de danos e de pessoas, que estruturou a disciplina do tipo no Código Civil de 2002 e teve por inspiração os modelos legislativos francês e alemão.9 Da mesma forma, não tão conhecida ou explorada pela doutrina, porém não menos importante, é a contribuição do Código do Cantão de Zurique para a disciplina do contrato de seguro no Código Civil de 1916.10




  Especificamente no que diz respeito à boa-fé no contrato de seguro, ocorreu fenômeno semelhante, o qual pode ser identificado no art. 765 do Código Civil de 2002, ao prever, em linha com outros sistemas jurídicos, a obrigação do segurado e do segurador de observância da “mais estrita boa-fé”. Daí porque se analisa, na primeira parte do trabalho, o modo como a boa-fé no seguro se fez presente nas tradições francesa, alemã e inglesa, as quais tiveram importância destacada na história do Direito dos Seguros.11




  Conforme revelou a pesquisa, a boa-fé apresentou diferentes modelos operativos ao longo do tempo no Direito dos Seguros comparado. O estudo da formação desses modelos permitiu identificar os momentos e contextos em que estiverem em disputa e foram objeto de controvérsia conceitos, classificações e institutos jurídicos essenciais para a constituição e conformação do Direito dos Seguros. Embora muitos deles tenham passado por adaptações e renovadas interpretações, é certo, também, que muitos adquiriram certo grau de estabilidade, a exemplo da uberrima fides (ou, simplesmente, da natureza bona fides do seguro), cristalizando-se em determinado sentido e conformando, ainda hoje, o Direito dos Seguros.




  Por outro lado, é importante não reduzir o Direito dos Seguros brasileiro a um papel meramente passivo, de transplante acrítico de institutos provenientes de outros sistemas jurídicos: sem prejuízo da relevância do acervo intelectual oferecido pelos modelos operativos da boa-fé no direito comparado, há evidentemente escolhas e decisões próprias da cultura jurídica brasileira. Outrossim, os contornos e elementos do Direito dos Seguros, assim como o papel exercido pela uberrima fides, não podem ficar presos ao passado, devendo ser adaptados frente aos desafios contemporâneos, às novas tecnologias, à intensificação das comunicações, às mudanças no mercado de consumo, aos novos riscos inerentes à complexidade da vida moderna. É o que se buscará, sobretudo, na segunda parte do trabalho: uma transição do tradicional ao moderno, em que o surgimento de novos conceitos convive com uma renovada interpretação e compreensão de antigos institutos.




  Com esse propósito, o presente trabalho se encontra estruturado em duas partes. Na primeira parte, apresenta-se o desenvolvimento da boa-fé no Direito dos Seguros em perspectiva histórico-comparada. No primeiro capítulo, analisa-se a formação do conceito de boa-fé no contrato de seguro nas fases de formação do seguro na modalidade marítima e de desenvolvimento moderno. No segundo capítulo, analisa-se o conceito de boa-fé no Direito dos Seguros contemporâneo a partir do estudo dos sistemas jurídicos francês, alemão e inglês.




  Na segunda parte do trabalho, analisa-se a função estrutural da boa-fé no contrato de seguro. No primeiro capítulo, apresenta-se a natureza bona fides do tipo contratual e o seu significado no direito brasileiro. A seguir, discorre-se a respeito da proteção da confiança e o papel da uberrima fides no contrato de seguro. No segundo capítulo, delimita-se o conteúdo da uberrima fides no contrato de seguro. Nesse sentido, discorre-se sobre as dimensões normativa (objetiva) e fática (subjetiva) da uberrima fides; analisa-se as relações entre o princípio da boa-fé, a boa-fé subjetiva e a uberrima fides; entre os bons costumes, a ordem pública e a uberrima fides; identifica-se, na exigência de uberrima fides, a imposição de dever de probidade específico no seguro; destacam-se as funções típicas da uberrima fides no seguro; entre outros aspectos essenciais à compreensão do conceito no direito brasileiro.
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2 
 BOA-FÉ NA TRADIÇÃO DO DIREITO DOS SEGUROS: 
ANÁLISE HISTÓRICO-COMPARADA




  2.1 FORMAÇÃO DO CONCEITO DE BOA-FÉ NO CONTRATO DE SEGURO




  Na história do contato de seguro, a boa-fé recebeu uma pluralidade de usos e funções até adquirir estabilidade conceitual. A natureza bona fides do contrato de seguro se formou imbricada com a história da disciplina jurídica do tipo. A formação do conceito de boa-fé no seguro acompanha a própria formação e consolidação do tipo na modalidade marítima e o seu desenvolvimento moderno.




  Nesse sentido, a boa-fé é conceito que se forma a partir da disciplina jurídica do seguro marítimo, no campo do direito comercial. Nesse processo de formação, o conceito receberia diversas influências. Em primeiro lugar, seria determinante o papel da boa-fé na Lex Mercatoria. Da mesma forma, os primeiros tratados do seguro, a doutrina do direito comercial que se formava e o próprio pensamento da boa-fé no jusracionalismo. Na fase de desenvolvimento moderno do seguro, observam-se importantes linhas de desenvolvimento da boa-fé no direito comercial inglês, na tradição francesa pré-codificação e na tradição germânica. É o que se passa a analisar.




  2.1.1 Boa-fé na fase de formação do contrato de seguro




  Os primeiros usos da boa-fé no contrato de seguro podem ser observados já na fase de surgimento e formação do seguro na modalidade marítima, que, segundo a historiografia, teve início na segunda metade do séc. XIV, perdurando até a primeira metade do séc. XVII.




  Nesse período, a boa-fé aparece com uma pluralidade de funções e significados, desenvolvendo-se intimamente vinculada à confiança no tráfego negocial. Nos primeiros regulamentos e tratados do seguro, pode ser identificado o seu uso no latim bona fides ou bonam fidem, no francês bonne foy e no holandês goeder trouwe. Também se percebe o uso de termos e expressões semântica ou funcionalmente correlatas à boa-fé, como confiança, fidelidade, lealdade e honestidade (confie, fidelité, loyal en sa trafique, causa honesta), ou antinômicas, como dolo e fraude (dolus e fraus).




  2.1.1.1 Surgimento e formação do seguro marítimo




  O contrato de seguro a prêmio surgiu impulsionado pelo florescimento da atividade mercantil nas cidades italianas do baixo medievo. São documentados, já na primeira metade do séc. XIV, os primeiros contratos de seguro em cidades como Pisa, Florença e Gênova.1 Das cidades italianas, o seguro encontrará difusão em todo território europeu: inicialmente, nas cidades mediterrâneas da França e da Península Ibérica; posterirormente, no norte, em França, Flandres, Países Baixos, Liga Hanseática e Inglaterra.




  Nesse momento inicial, o seguro surge e conforma sua estrutura na modalidade marítima, tendo como objeto os riscos da navegação. Nasce no comércio gradualmente, na medida em que adquire autonomia em relação a outras modalidades contratuais, como o mútuo, o empréstimo marítimo e, até mesmo, a compra e venda. Mais precisamente, surge no momento em que a contratação do risco torna-se principal e autônoma, dando origem a um novo tipo, com a finalidade precípua de dispersão do risco.2




  Nesse processo de formação, que perdura até a primeira metade do século XVII, as características essenciais do seguro são formadas gradualmente, o que resultará tanto da prática, do aprimoramento dos usos, quanto dos seus primeiros regulamentos e tratados doutrinários. Os primeiros legitimam o seguro, lançando as primeiras linhas da sua disciplina jurídica. Os segundos, iniciam seu exame doutrinário, apresentando seus conceitos fundamentais. É neste contínuo processo de formação que o seguro adquire regularidade no comércio; passa a ser celebrado na forma escrita, por meio de uma apólice, em muitos locais com a exigência de forma pública e intervenção de notário; consolida-se a regra do pagamento antecipado do prêmio; surgem as primeiras sociedades seguradoras e a figura do intermediário. Também são ensaiadas as primeiras linhas da natureza indenitária e bona fides do seguro, destacando-se, ainda, a exigência de descrição detalhada do risco objeto do contrato, o que ocorre partir do desenvolvimento de uma certa consciência de que determinadas características da coisa segurada ou da viagem marítima elevam o risco assumido pelo segurador.3




  Nessa fase, a operação de seguros se desenvolve de forma rudimentar. De natureza empírica, se caracteriza como uma operação instável e muito arriscada para o segurador.4 Ao segurador carecia especialização na atividade. Geralmente era comerciante que também praticava outros negócios. À operação de seguros carecia base científica, sobretudo instrumentos matemáticos que permitissem uma mensuração objetiva do risco, o qual era estimado a partir da compreensão e conhecimento individual dos contratantes. Não por acaso, assistiu-se, nesse momento, ao surgimento de técnicas destinadas a conferir maior segurança à operação de seguro, como o cosseguro e o resseguro, e a confiança – no pacto e nas declarações dos contratantes – era reforçada pela natureza bona fides.5




  O seguro também encontrou obstáculos ao reconhecimento da sua autonomia e legitimidade enquanto tipo contratual. Com caráter especulativo, frequentemente era confundido com a aposta, o que, inclusive, colocou em cheque a própria licitude ou moralidade do seu objeto. Daí o esforço da doutrina, na época, em distinguir o seguro a partir de conceitos fundamentais como dano, interesse, causa lícita ou honesta. O debate em torno da legitimidade do seguro também seria agitado pela preocupação em afastar a sua natureza usurária, discussão herdada do seu antecedente, empréstimo marítimo, após a proibição da usura pela Igreja católica. Da mesma forma, as preocupações com a fraude estavam no centro do debate, justificando as mais variadas iniciativas regulamentares e construções doutrinárias voltadas à sua prevenção e sanção, a exemplo da proibição do seguro por inteiro valor e da sanção de nulidade do contrato em caso de má-fé.6




  2.1.1.2 Boa-fé na Lex Mercatoria e sua difusão no seguro




  Os primeiros usos da boa-fé no contrato de seguro, na sua fase de formação na modalidade marítima, podem ser explicados por uma série de fatores. Como fatores exógenos, destaca-se o contexto social da época, notadamente as características da sociedade medieval, que se estruturava sobre relações de lealdade e confiança, sendo a honra um dos seus elementos centrais.7 Da mesma forma, o consequente papel assumido pela boa-fé nas relações mercantis, que repercutirá nas relações de seguro.




  Neste particular, os primeiros usos da boa-fé no seguro guardam íntima relação com a bona fides dos primórdios do direito comercial. Na Lex Mercatoria medieval, e na fase mercantil subsequente, a boa-fé se desenvolve como princípio fundamental que introduz a confiança recíproca – fundamento da comunidade medieval – como valor jurídico nas relações comerciais.8 Segundo Rudolf Meyer, a boa-fé, nesse âmbito, “se situa no contexto de uma comunidade universal de comerciantes”, sendo “compreendida pela ideia de recíproca confiança e pela lealdade mútua entre os membros dessa comunidade”. Em relação ao seu conteúdo, poderia tanto “conduzir a um rigor contratual”, fundamentando a “obrigatoriedade do contrato” (“fides servanda est”), como também a uma “flexível aplicação do direito, valorativa e orientada em casos individuais”. Particularmente no espaço germânico, na fórmula “Treu und Glauben”, servia “para a caracterização das virtudes típicas de um comerciante honrado”.9 Da mesma forma, adquire o “conteúdo do cumprimento exacto dos deveres assumidos”.10




  Nesse contexto, sendo a boa-fé princípio fundamental das relações mercantis, natural foi a sua difusão às relações de seguro, que nasceram tipicamente comerciais. A boa-fé, então, foi introduzida ao seguro marítimo por influência do direito comercial: inicialmente pelos usos do comércio e pelos regulamentos que disciplinavam a atividade mercantil; posteriormente, pela doutrina do direito comercial, que, sob influência humanista, desenhava suas primeiras linhas.
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