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RESUMO

Ao longo de minha jornada na atividade securitaria, por diversas vezes estive
envolvido em processos judiciais na defesa dos interesses das mais diversas
seguradoras, em especial, da instituicdo do seguro. N&o obstante o volume de
indenizagbes pagas anualmente, temos que em algumas situag¢des, o desfecho do
pleito securitario desagua no judiciario. As circunstancias que sustentam as lides vao
desde a controvérsia na analise do clausulado proprio da apdlice de seguro,
discordéncia dos valores apurados pela regulagdo de sinistros feita de forma

unilateral pelas seguradoras, até os casos de fraudes contra o seguro.

Os seguradores possuem quadros altamente preparados e habilitados na analise do
direito securitario, afinal esta é sua atividade fim, contudo, temos que admitir que,
mesmo que em parcela infima do volume de sinistros regulados, os quadros dos

seguradores também incorrem em equivoco.

Nos eventos que sdo submetidos a apreciagado do judiciario, comumente o seguro
sempre esta no polo passivo da lide. Nao podemos negar que em alguns casos
ocorrem equivocos na regulagao do sinistro, ensejando sua corregéo. Por outro lado,
na grande maioria dos casos, pelo aspecto técnico a pretensdo almejada estaria

sem amparo legal, contudo, a sentenca judicial convalida o inverso.

Ocorre que a producgéo de provas pelo segurador, para embasar o seu direito, é feita
de forma unilateral, na maioria das vezes, colhida mediante o trabalho de
profissionais terceirizados, sem conhecimento juridico, 0 que macula sua robustez e

legitimidade. Agravando a questdo da fragilidade das provas obtidas, temos que a



condugao dos interesses dos seguradores em juizo, apesar da subscricdo por
renomados escritorios de advocacia, data venia, na pratica sao conduzidas por
operadores do direito que ndo sdo conhecedores profundos da técnica securitaria,

ensejando a teses desastrosas e desamparadas de estrutura fatica e logica.

Vale lembrar que o seguro esta tutelado pelo direito do consumidor, onde temos,
inclusive, o instituto da inversdo do 6nus da prova em desfavor do
segurador/fornecedor. Temos também a boa fé objetiva que deve reinar nos
contratos. Nao podemos deixar de salientar que na estruturagdo atual, a grande
maioria dos contratos de seguros sao de adesdo, onde em razao de imperativo
legal, suas clausulas sdo sempre interpretadas de maneira mais favoravel ao

segurado/consumidor.

Neste diapasao, o seguro torna-se presa facil ao ardil de pessoas inescrupulosas,
que mediante fraude maculam a boa fé, regente suprema do contrato de seguro.
Nao é surpresa que ante a supremacia do consumidor, os seguradores colham, na
maioria das vezes, derrotas nas demandas judiciais. Dai, surgir a famigerada tese
que os seguradores estdo sempre “inventando motivos para ndo pagar a

indenizacgdo pleiteada”.

Nao ha que se falar em invencdo de motivos. O seguro € uma das instituicdes de
sustentaculo de qualquer economia e seus principios revestem-se de profundo
interesse social. O volume de indenizagbes pagas € absurdamente superior aos

procedimentos judiciais em decorréncia do seguro.



Em varios eventos por todo o territdrio nacional, cujo publico alvo € composto de
operadores do direito, integrantes do poder judiciario e técnicos securitarios,
observamos que o poder judiciario, por comumente conviver com 0 seguro no polo
passivo das lides, criou uma espécie de resisténcia as legitimas teses securitarias,

fundada na pecha de invencéo de motivos.

E importante fazer ver ao poder judiciario que o seguro é uma instituicdo séria, que
nao necessita de “invencdes” para sobreviver. O seguro € um importante
instrumento social. Dai, porque, faz-se necessario que o seguro sai da defesa e
passe para o ataque. Com esta postura, o poder judiciario vera a instituigdo com
outros olhos, afastando a pecha da invencionice. O seguro, quando firme no seu
direito, deve ser o autor da lide e nao ficar na expectativa de ser acionado pelo

segurado, em especial, nos casos de fraude.

O exercicio do direito de agao por parte dos seguradores corrobora o exercicio da
cidadania, contribuindo para a evolucdo salutar das relagdes comerciais, em
especial se posicionando de forma proé-ativa contra aqueles que almejam se

locupletar financeiramente as custas da mutualidade dos segurados.

Qual o instrumento legal para que o seguro esteja no ataque, qual seja no polo ativo
da lide, para salvaguarda de seus direitos? Defendemos o manejo da Acéao
Declaratéria Negativa, cujo pedido sera a declaragédo de néo responsabilidade de
indenizar, com base nas clausulas do contrato de seguro, em razdo do evento

noticiado pelo segurado.



Tomando a iniciativa da agéo, o segurador podera, no iter procedimental, pautado
nos principios constitucionais do processo (contraditério, isonomia e ampla defesa),
convalidar as provas que produziu de forma unilateral durante o procedimento
administrativo de regulagcédo do sinistro, as quais sustentam seu entendimento pela

desobrigacao de indenizar.

Também ha de se ter em mente que ao final da Agdo Declaratdria Negativa,
corroborados os elementos ofertados pelo segurador, e em havendo indicio da
pratica de crime de estelionato, podera o Juizo, de oficio ou a requerimento,
encaminhar coépias dos autos ao Ministério Publico para que sejam tomadas as

providéncias na esfera penal.

Este ensaio pretende abordar o tema Agao Declaratéria Negativa como instrumento
para que o seguro esteja no polo ativo da lide, em especial nos casos de fraude. No
seu bojo serdo analisados os aspectos técnicos e juridicos, assim como, as diversas

nuances desse procedimento.

Ha de se fazer ressalva, contudo, que langamos aqui uma semente neste rico solo
da cultura do seguro, a qual, com o manejo e cuidados das brilhantes mentes que
integram o seu universo, havera de prosperar e gerar frutos em prol de toda a
sociedade. Assim sendo, n&o tem esta abordagem a pretensdo de esgotar o
assunto, ou, muito menos, se arvorar da plenitude da razdo, mas sim provocar o
debate e, assim, ter a esperanga de estar contribuindo para o engrandecimento

desta instituicdo tao importante para a sociedade, qual seja: o seguro.
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1. INTRODUCAO TEORICO METODOLOGICA

Um dos elementos caracterizadores do contrato de seguro € o risco, devendo este
ser incerto, futuro e aleatério. A ocorréncia de qualquer evento sem estes elementos
nao merece amparo securitario, posto que o ato intencional, com o objetivo tao
somente de recebimento da indenizagao securitaria, € caracterizador da ocorréncia

de fraude contra o seguro.

A ocorréncia de sinistro é elemento natural do contrato de seguro, sendo inclusive
génese da consequente indenizagado securitaria. Ocorre que em alguns casos, ao
se analisar a ocorréncia de um sinistro, se verificam elementos ensejadores da néo
cobertura securitaria nos termos das condi¢cbées gerais da apdlice contratada. N&o
raro, o pretenso sinistro noticiado pelo segurado esta eivado de fraude, com a
intencado de locupletar-se financeiramente, de forma ilicita, mediante o recebimento

de indenizacao securitaria indevida.

O segurador ao proceder sua analise unilateral do evento noticiado pelo segurado,
entendem pela recusa ao pleito indenitario, motivando o manejo de acéo judicial. Em
razao da fragilidade do arcabougo probatério construido pelo segurador, como
também, pela tutela especifica do direito consumerista, as decisdes judiciais, muitas
das vezes, se recusam a convalidar o entendimento do segurador pela falta de
provas objetivas, dando ao caso o enfoque de que 0 mesmo esta apenas utilizando-
se de motivos vazios e insustentaveis para ndo pagar a indenizagao securitaria que

Ihe esta sendo reclamada pelo segurado/vitima/beneficiario. Essa situagdo também
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€ motivada em razdo do poderio econdbmico do grupo segurador, em comparagao

com a hipossuficiéncia do segurado consumidor.

O segurador ao se ver diante de condigbes que impliquem na sua néo
responsabilidade em proceder ao pagamento da indenizagao securitaria pleiteada,
nao deve tdo somente proceder a recusa administrativa. Deve tomar a iniciativa e
instaurar procedimento judicial especifico, sustentado pela Acédo Declaratéria
Negativa. Em assim procedendo, cria-se a oportunidade de convalidar as provas
construidas unilateralmente durante o procedimento de regulagdo do sinistro, em
igualdade de oportunidades fundadas no contraditério, isonomia e ampla defesa —

principios constitucionais regentes do processo.

Tomando a iniciativa da instauragdo do procedimento judicial, o segurador estara
contribuindo para a mudancga de entendimento do poder judiciario, em especial, com
relacdo ao argumento de invencdo de motivos para ndo pagamento da indenizacao

securitaria.

A presente abordagem tem por objetivo geral demonstrar, de acordo com os
principios que norteiam a construgdo do processo, a razoabilidade do manejo da
Acao Declaratéria Negativa por parte do segurador, para se antecipar na defesa de
seus direitos, em razdo do ataque de pessoas inescrupulosas, que buscam o

enriquecimento ilicito mediante a pratica da fraude contra o seguro.

Parte-se do marco tedrico fundado no Direito de Acado, tema discutido pela Teoria

Geral do Processo e com sustentacdo nas observagdes do Prof. Aroldo Plinio
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Gongalves, firme em FAZZALARI, que faz uma revisdo do conceito de acao,
tomando como critério a legitimacao para agir, que ndo pode ser concebida como
atribuida apenas ao autor, mas se estende a todos os sujeitos do processo, o0 que é
perfeitamente 16gico, pois sem a legitimagao para agir ndo se poderia compreender

o fundamento juridico de seus atos".

Lancamos mao de conceitos acerca da fraude contra o seguro e das questdes
afetas a sua destinagao social, cujas observacdes foram amealhadas em mais de

quinze anos de diario labor na técnica securitaria.

A vertente metodoldgica da pesquisa € a dogmatica juridica. O tipo da pesquisa é
juridico descritivo e juridico propositivo. Quanto ao setor de conhecimento a
pesquisa tem carater interdisciplinar. Foram utilizados dados primarios e
secundarios. As técnicas a serem utilizadas serdo pesquisas tedricas e

interpretacdo/hermenéutica.

" GONCALVES, Aroldo Plinio, 1943. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro : IDE
Editora, 2001. p. 144
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2. FRAUDE NO SEGURO?

Tantas sdo as definicbes e entendimentos para o termo fraude, mas busca-se em
Ricardo Santos Bechara a seguinte amplitude:

“Em qualquer dicionario da lingua portuguesa, quica de
gualquer outra, FRAUDE nada mais é do que a obtencdao, para
si ou para outrem, de vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio enganoso, chegando a
assemelhar-se ao dolo, ao estelionato, e a confundir-se com a
burla. Cometer fraude é enganar, lesar, privar, despojar,
espoliar. A fraude é a materializacdo da ma-fé, para ocultacao
da verdade, com intencéo de causar prejuizo a terceiro.”

Desde os primérdios da humanidade, que o homem levado pelo seu egoismo
pessoal e fundado na ganancia, busca se locupletar diante situa¢gdes que Ihe sao
desfavoraveis. A fraude ganha vida nesse ambiente, pois € propria dos seres
humanos e traz em si uma falsa impresséo de legitimidade. A fraude é fria, ndo tem
em si as mazelas da violéncia, ndo provoca repugnancia, mas sim, instiga as

mentes, pois o0 sucesso na empreitada € tido como um mérito pessoal.

Desde que surgiu, o seguro vem sendo alvo das mais diversas investidas da fraude.
Fundado na boa fé - regente suprema de sua esséncia contratual - o seguro € presa
facil para mentes ardilosas. A fraude é a antitese do seguro, tornando-se seu
principal inimigo. A atuaria da conta de mensurar as consequéncias das forgas da

natureza, da imprudéncia, impericia e negligéncia humana, mas nao consegue

2 GALVAO, Cléscio. Fraude no seguro — Acidentes Pessoais: admissibilidade da prova indiciaria
para a caracterizagao da auto-mutilacdo e do suicidio premeditado. Revista Agord. Instituto Metodista
Izabela Hendrix. Belo Horizonte, 2005. pg. 393-394.

® SANTOS, Ricardo Bechara. Direito de seguro no cotidiano: coletanea de ensaios juridicos. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. pg 99.
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avaliar, de forma razoavelmente precisa, o impacto causado pela fraude na

mutualidade dos segurados.

A fraude contra o seguro é um problema de proporgdes alarmantes, cujas
consequéncias sado prejudiciais ndo s6 ao proprio mercado segurador, mas a
sociedade em geral e a totalidade do espago econdmico nacional. Sendo o
mutualismo o cerne da estruturagdo juridica da operagdo de seguros, atinge-se,
deste modo, todos os agentes econdmicos do sistema, com diferentes graus de

intensidade.

Nos ultimos anos o mercado segurador tem abordado a questdo da fraude contra o
seguro de forma mais pro-ativa. A FENASEG — Federagcdo Nacional das Empresas
de Seguros Privados e de Capitalizagao tem capitaneado das iniciativas, cujos frutos
ja se comegam a colher. Em especial podemos destacar a criagdo do banco de
dados nacional de sinistros — ferramenta de suma importancia para a prevencao e

combate as fraudes contra o seguro.

No passado os seguradores eram lesados continuamente por pessoas
inescrupulosas, cada uma por vez, posto que nao havia comunicagao e cruzamento
de informacdes. Hoje, mediante simples consulta informatizada, é possivel se
verificar se 0 mesmo evento esta sendo reclamado perante varios seguradores ao

mesmo tempo, ensejando a hipotese de ocorréncia de fraude.

Ao abordar o tema A Fraude no Seguro e Sua Prevengao, José Sollero Filho assim

registrou:
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“...as seguradoras, assim tisnadas, podem fazer muito pouco
para a prevencado da fraude ou o seu combate, pois sempre
pareceriam estar movidas por interesse pecuniario. E se
defrontam com a mentalidade comum em que a fraude contra o

seguro é tao tolerada como a fraude fiscal, a “lei de Gérson”, o

louvor ao “golpe” exitoso.™

Esmorecer diante da fraude é conduzir a ruina a instituicdo do seguro, justo essa
instituicdo que vem a ser o triunfo da idéia humana sobre as forcas cegas da
natureza, uma vitoria da légica sobre os problemas ildgicos com que o homem tem

de lutar no seu dia a dia.’

Apesar das louvaveis iniciativas da FENASEG — Federagao Nacional das Empresas
de Seguros Privados e de Capitalizagdo ha muito ainda o que se fazer. Salientamos
que a grande empreitada esta na mudanga da cultura social brasileira em relagédo a

fraude.

Assim, temos que a atuagao do segurador de forma pré-ativa perante o judiciario,
sera um grande passo para a mudanca da condenavel cultura brasileira de que
fraudar o seguro € normal, sob o enfoque de que os seguradores sao ricos e
poderosos. Os seguradores devem sair da defensiva e partir para o ataque contra

aqueles que procuram se locupletar de forma ilicita da instituicado do seguro.

2.1. Marco juridico da fraude no seguro®
Inicialmente ha de se entender o mecanismo da fraude, que nao é estatico, mas sim

dindmico. Ou seja, um conjunto de agbes ligadas em si, com o objetivo do

* FILHO, José Sollero. Seminario sobre contratos de seguro — Seguro esse desconhecido. Rio de
Janeiro: EMERJ, 1994, p. 32.
® SANTOS, Ricardo Bechara. Op. cit, p. 99.
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recebimento de uma indenizagao securitaria indevida. Para tanto, o modus operandi

da fraude pode englobar diversos tipos penais.

O Direito Penal deu a fraude contra o seguro tipificagdo prépria, conforme o art. 171,
§ 2°,V, do Cédigo Penal, in verbis:

“Art. 171 — Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:
Pena — reclusédo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 2° — Nas mesmas penas incorre quem:

V — destrdi, total ou parcialmente, ou oculta coisa propria, ou
lesa o proprio corpo ou a saude, ou agrava as consequéncias
da lesdo ou doenca, com o intuito de haver indenizacdo ou
valor de seguro;”’

Para a consumacéo do tipo penal da fraude contra o seguro ndo ha a necessidade
que se consume o delito, pois, somente o emprego do meio fraudulento para a
obtencgao dos fins ilicitos ja é suficiente para caracteriza-lo. Nelson Hungria, ao tratar
do tema, proferiu as seguintes observacoes:

“Diversamente do que ocorre com a figura central do
estelionato e com as outras modalidades até agora apreciadas,
nao se exige, aqui, a efetividade da locupletacdo ilicita e
correlativa lesdo patrimonial de outrem: basta, para existéncia
do crime, a pratica de qualquer dos atos mencionados no texto
legal como meio fraudulento dirigido a obtencdo da indevida
vantagem. O s6 emprego do meio fraudulento ja € o crime no
seu elemento de fato. Trata-se, portanto, de crime formal ou de

consumacao antecipada.”®

Luiz Regis Prado, no mesmo sentido, corrobora que:

® GALVAO, Cléscio. Op. cit. 394-397
" BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848. 07-12-1940. Codigo Penal.
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“..para a consumacdo do crime, ao contrario dos delitos
anteriores, ndo ha necessidade de que o agente obtenha a
vantagem patrimonial objetivada, uma vez que se trata de
crime formal, de consumacao antecipada. Assim, basta que se
pratique a ac&o incriminada para que o delito se consume.”®

No aspecto da caracterizagdo do tipo penal da fraude fica latente a fragilidade da
instituicdo do seguro. Na maioria das vezes, pela prépria esséncia da fraude, ndo é
possivel se obter provas robustas e convincentes da ocorréncia do delito. Imperam
comumente os indicios, contudo, em matéria penal, esses ndo sao suficientes, pois

ficam aniquilados diante o principio do in dubio pro reu.

Para o Direito Penal ndo se pode impor pena com base tdo somente em indicios e
presungdes. O mesmo fato pode ter sido objeto de apreciagao pelo Direito Civil e
entendido como ilicito e ensejador de nulidade, contudo, as mesmas provas nao

serdo suficientes para a caracterizagcao e imposicao de pena pelo Direito Penal.

O Direito Civil a seu turno também se pde contra a fraude, conforme o instituido no
Cadigo Civil, verbis:

“Art. 171 — Além dos casos expressamente declarados na lei, é
anulavel o negécio juridico: [...] Il — por vicio resultante de erro,
dolo, coacdo, simulacéo, ou fraude contra credores.”'® (grifo
NOSS0)

Para Caio Mario o dolo é assim definido:

“Inscrito entre os vicios da vontade, o dolo consiste nas
praticas ou manobras maliciosamente levadas a efeito por uma

8 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentéarios ao Cdédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1980. p. 242-243.

® PRADO, Luiz Regis.Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 524. V. 2.

" BRASIL. Lei. N. 10.406. 10-01-2002.
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parte, a fim de conseguir da outra uma emissdo de vontade
gue lhe traga proveito, ou a terceiro. [...] A malicia humana
encontra meios variadissimos de obrar, a fim de conseguir seus
objetivos. Pode alguém proceder de maneira ativa, falseando a
verdade, e se diz que procede por acdo ou omissdo. Mas é
igualmente doloso nos atos bilaterais, o siléncio a respeito de
fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado [...].""

Abordando agora outro vicio de vontade que é a simulagao, Caio Mario, novamente

se coloca de forma cristalina:

“Ndo h& na simulacdo um vicio de consentimento, porque o
guerer do agente tem em mira, efetivamente, o resultado que a
declaracédo procura realizar ou conseguir. Mas ha um defeito do
ato, ou um daqueles que a doutrina apelida de vicios sociais,
positivado na desconformidade entre a declaragédo de vontade
e a ordem legal, em relacdo ao resultado daquela, ou em razao
da técnica de sua realizacdo. Consiste a simulacdo em
celebrar-se um ato, que tém aparéncia normal, mas que, na
verdade, ndo visa ao efeito que juridicamente devia produzir.
Como em todo negdcio juridico, ha aqui uma declaracdo de
vontade, mas enganosa.”'?

A boa-fé, antitese da fraude, foi algada a um patamar de distingéo pelo legislador na

codificagéo civil vigente, eis que foi positivada sua importéncia para os contratos em

geral: “Art. 422 — Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na concluséo do

contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de probidade e boa-fé.”"

O contrato de seguro tem na boa-fé sua regente suprema. O Cdédigo Civil Brasileiro

assim estabelece, verbis:

M PEREIRA, Caio Maio da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Foresne, 2002, p.333.

V. 1.

2 PEREIRA, Caio Maio da Silva. Op. cit, p. 339.
¥ BRASIL. Lei. N. 10.406. 10-01-2002.
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“Art. 765 — O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar
na conclusdo e na execucdo do contrato, a mais estrita boa fé
e veracidade, tanto a respeito do objeto como das

circunstancias e declaracées a ele concernentes.”'

Tamanha é a importancia da boa-fé para o contrato de seguro que o legislador

institui sancdo para o caso do segurado macula-la, conforme o Caodigo Civil, in

verbis:

“Art. 766 — Se 0 segurado, por si ou por seu representante, fizer
declaracbes inexatas ou omitir circunstancias que possam
influir na aceitacdo da proposta ou na taxa do prémio, perdera
o direito a garantia, além de ficar obrigado ao prémio
vencido”.

Paragrafo Unico — Se a inexatiddo ou omisséo nas declaractes
nao resultar de ma-fé do segurado, o segurador tera direito a
resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo apds o sinistro, a

diferenca do prémio.”"® (grifo nosso)

Postas essas consideracdes acerca da boa-fé, pode-se concluir que ao acolher as

declaragdes do segurado como verdades, se estas ndo passam de inverdades, o

segurador estaria sendo levado a emitir uma declaragao de vontade viciada, sendo

tal situagdo suficiente para fulminar o contrato de seguro e suas obrigagdes

decorrentes, com fundamento no art. 765 do diploma civil, reproduzido acima.

Amilcar Santos, abordando a questdo da boa-fé, em especial nos contratos de

seguros, registra:

“A lei obriga os contratantes a serem sinceros e verdadeiros em
sus declaracdes, sob pena de nulidade do contrato. Quando se

chama ao seguro contrato de boa-fé, expressdo que perdeu, no

“ BRASIL. Lei. N. 10.406. 10-01-2002.
"> BRASIL. Lei. N. 10.406. 10-01-2002.
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Direito moderno, sua significacdo romana, pretende-se indicar
gue o segurado esta particularmente obrigado a bem informar o
segurador sobre todas as circunstancias que lhe permitam
apreciar a natureza e a extensao do risco que toma a seu cargo.
Deve abster-se de falsas declaracbes, como ndo deve guardar
siléncio sobre circunstancias necessarias a opinido sobre o
risco. Qualquer informacdo falsa, no contrato de seguro,
presume-se de ma-fé, ainda que seja apenas expressdo de
mera leviandade, ou falta de zelo. As declara¢cbes do segurado
concernentes, portanto, aos antecedentes e aos elementos do
risco, como base que sdo do contrato, devem ser completas e
verdadeiras. Qualquer inexatiddo, ainda que involuntaria,

constitui causa de nulidade do contrato.” '

Outro dispositivo importante para o entendimento desta analise é o Art. 166, I, da

codificagdo civil patria: “E nulo o negocio juridico quando: [...] Il — for ilicito,

impossivel ou indeterminado seu objeto”.

n 17

Ao apreciar esse mandamento legal deve-se buscar espelho em Ernesto Tzirulnik

que professa:

“A conclusdo a ser extraida da leitura articulada deste
dispositivo em confronto com o0s conceitos definidores da
atividade securatoria €_gue pode ser _considerado _nulo o
contrato_de sequro _em gue ocorra fraude por parte do
segurado, visando deste modo, a receber indenizacdo a que

'® SANTOS, Amilcar. O seguro. Sao Paulo, 1986. p. 37.
" BRASIL. Lei. N. 10.406. 10-01-2002.
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ndo teria direito, pois isto agregaria um elemento ilicito ao
objeto do contrato.”® (grifo e destaque nossos)

Fica evidente que a fraude macula de morte o contrato de seguro, pois ataca sua
esséncia. O ordenamento juridico patrio é taxativo em prescrever a nulidade do
contrato de seguro em face da fraude. A seu turno a legislagado penal também tipifica
a fraude contra o seguro na modalidade de estelionato. Portanto, em havendo
previsao legal para a repulsa da fraude contra o seguro, ndo podem e ndo devem o0s
julgadores se furtar em aplicar tais dispositivos legais, em detrimento de qualquer

concepgao subjetiva alimentada no @amago de suas consciéncias.

2.2. Aspectos sociais da fraude no seguro™

E inequivoca a funcdo social do seguro, pois esse visa garantir a superagdo de
eventos imprevistos, incertos e aleatdrios. Através do mutualismo social do seguro
se consegue distribuir as perdas de um individuo para toda a comunidade,

preservando-se assim a continuidade dos negdcios e a estabilidade social.

Assim, fatos que visem atacar e prejudicar o funcionamento regular da atividade
securitaria tem um impacto negativo muito maior do que se pode inicialmente
conceber. Sao as relagbes sociais garantidas pela instituicdo do seguro que teréo

sua normalidade maculada.

'® TZIRULNIK, Ernesto. Estudos de direito do seguro: regulacdo de sinistro (ensaio juridico): seguro
e fraude. Colaborag&o Alessandro Octaviani. S&o Paulo: Max Limomad, 1999. p. 182.
' GALVAO, Cléscio. Op. cit. P. 400-401.
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As consequéncias das fraudes contra o seguro acontecem em uma progressao
dificilmente quantificada pelos métodos tradicionais utilizados nas ciéncias sociais e
mesmo atuariais. Independente do valor apurado e além dos prejuizos diretos
causados ao segurador e a massa segurada, € certo que ao final quem acaba
pagando a conta das fraudes contra o seguro é o consumidor. A atividade securitaria
privada tem como obijetivo o lucro e, portanto, esse ¢é intrinseco da operagao. Desta
feita, o resultado apurado na operacdo em determinado periodo atuarial sera
automaticamente considerado na formulagao dos precgos, fazendo com que a conta

acabe sendo paga pela massa de segurados.

Numa visdo grosseira, mas bastante simplista da operagao de calculo do valor do
prémio do seguro, pode-se estabelecer que se toma o montante de sinistros
indenizados e divide-se pela massa de segurados, carregando-se em seguida os
custos de comercializagdo e administragao da operacao, impostos e acrescendo o
lucro pretendido. Verifica-se, pois, que a base do custo do prémio do seguro € o
volume de sinistros indenizados, qual seja a sinistralidade. Quando se admitem
nessa massa os sinistros fraudulentos, na verdade o que se faz é repartir o prejuizo
entre todos os segurados, em prol daquele que isoladamente se beneficiou da

fraude.

Abordando o tema fraude em seguros, Fernando Bosch, afirma que as fraudes se
estendem além do horizonte visivel, e que uma vez consumadas, alteram as bases
do funcionamento do fundo mutuo, levando a uma situagéo prejudicial as relagdes
estabelecidas, in verbis:

“...se este delito ataca diretamente o patriménio individual do
segurador, prolonga seus efeitos indiretamente a todo o
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universo dos seguros, pois, ao modificar artificialmente os
indices de sinistralidade, altera as hipoteses estatisticas sobre
cuja base se calcula o valor do risco segurado, e como
consequéncia disso, se opera um aumento generalizado do
valor do prémio ou se reduzem alguns beneficios estabelecidos
em favor dos segurados, o que, em definitivo, gera um aumento
do custo geral do seguro. Se produz, deste modo, uma certa
afetacdo do conjunto do sistema segurador e da funcédo
seguradora que, como mecanismo solidario de reparticdo de
riscos, contribui para o desarranjo econémico.”?°

Faz parte da cultura popular do brasileiro o relato de histérias onde alguém se deu
bem em cima da instituicdo do seguro. As pessoas, tomadas por um dos elementos
ensejadores da fraude — a expectativa do sucesso — relatam casos dos mais

variados, se vangloriando do resultado.

Como bem diz Ricardo Bechara, a sociedade brasileira esta inoculada com o
bacilum fraudis®, considerando tal a gravidade da questdo para a sociedade que ja
considera a fraude contra o seguro como uma doenga que sucumbe essa instituicdo

tdo séria que é o seguro.

Também ¢é sabido que o bacilum fraudis tem sua acdo impulsionada pelas crises

econdmicas e periodos recessivos, ja que as atitudes ilicitas contra o seguro muitas

% BOSCH, Fernando. El delito de estafa de seguro. Argentina: Hamurabi, 1995, p. 34. “...si bien
este delito ataca directamente al patrimonio individual Del asegurador, prolonga sus efectos
indirectamente a todo el universo de los asegurados, pues, al modificarse artificialmente los indices
de siniestralidad, se altera la hipotesis estadistica sobre cuya base se calcula el valor del riesgo
asegurado, y como consecuencia de ello, se opera un aumento generalizado del valor de las primas o
se reducen algunos beneficios establecidos a favor de los asegurados, lo que, en definitiva, genera
um aumento del costo general del seguro. Se produce, de este modo, una cierta afectacion del
conjunto del sistema asegurador y de la funcién aseguradora que, como mecanismo solidario de
reparto de riesgos, contribuye al desarrollo econémico”.

21 SANTOS, Ricardo Bechara. Op. cit, p. 99.
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vezes passam a ser a “ultima tentativa” daqueles que naufragaram nas turbuléncias

da economia.?

Portanto, ao se premiar a fraude contra o seguro, através de uma analise simplista
do conjunto probatério, sobejando-se a prova pericial em detrimento dos indicios que
levariam a conclusao pela ocorréncia da macula maior desta instituicdo, tem-se na
verdade uma pulverizagao do ilicito. Posto que o custo da operagdo do seguro é

dividido pela massa de segurados, obedecendo-se a calculos da ciéncia atuarial.

Tem-se, entdo, mais uma forte razdo, agora nao so juridica, mas sim social, para
que os casos de fraude contra o seguro sejam analisados com mais critérios pelo
judiciario, e ao final, quando do sentenciamento do caso concreto se leve em

consideracgao a prova indiciaria.

Para tanto, o segurador deve sair da situagao passiva que se encontra, esperando
ser acionado judicialmente pelos segurados e ou beneficiarios mal intencionados.
Uma proposta para que o segurador passe a agir de forma ativa contra as mazelas
da fraude contra o seguro é a Acao Declaratéria Negativa, onde este levara ao
judiciario as suas razbes para nao proceder ao pagamento da indenizagao
securitaria pleiteada. O segurador, assim, estara agindo de forma positiva para fazer
valer seus direitos. Deve-se trabalhar para que a visao do judiciario seja modificada,
afastando-se a pecha de que “o segurador esta sempre inventando um motivo para

nao pagar a indenizacao”.

2 TZIRULNIK, Ernesto. Op. cit, p. 164.
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3. ACAO DECLARATORIA NEGATIVA

Feitas considerag¢des sobre a fraude contra o seguro, propiciando ao leitor uma visao
de seu conteudo juridico e consequéncias nefastas a mutualidade dos segurados,
passamos, doravante, a abordar o tema que da titulo a este ensaio, qual seja: Agao

Declaratéria Negativa.

Nos termos da classificagdo contida no Cédigo de Processo Civil, que ordena a agao
segundo a pretensdo, ou seja, quanto a provimento jurisdicional buscado, a agéo

declaratdria estaria enquadrada em uma subdivisdo das acdes de conhecimento.

A acdo declaratoria, como agao de conhecimento, se processa pelo rito do
procedimento ordinario. Na acao declaratdria, toda pretensao estara satisfeita com a

sentenca, em que se declare a existéncia ou inexisténcia da relagao juridica.

Acdo declaratoria esta assim capitulada pelo CPC?, verbis:
Art. 4° - O interesse do autor pode limitar-se a declaracao:
| — da existéncia ou da inexisténcia de relagéo juridica;
Il — da autenticidade ou falsidade de documento.

Paragrafo Unico. E admissivel a acdo declaratéria, ainda que
tenha ocorrido a violacdo do direito".

Diante a norma legal reproduzida acima, devemos buscar o conceito de relagao
juridica. Silvio Rodrigues®* assim se posiciona: "Relacéo juridica é aquela relacdo
humana que o ordenamento juridico acha de tal modo relevante, que lhe da o

prestigio de sua forca coercitiva”..

2 BRASIL, Lei n. 5869. 11-11-1973. Op. cit. p. 19
* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. p. 36.
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Para Miguel Reale® a relac&o juridica possui dois requisitos necessarios para o seu
surgimento como fenémeno juridico. Em primeiro lugar, uma relagao intersubjetiva,
ou seja, um vinculo entre duas ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse
vinculo corresponda a uma hipétese normativa, de tal maneira que derivem

consequéncias obrigatorias no plano da experiéncia.

Portanto, decorre entender qual tipo de relagdo juridica daria objeto a agao
declaratdria. O texto legal, conforme reproduzido acima, nao faz qualquer restrigcao,
sendo que tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, sdo coerentes em admitir que
qualquer tipo de relacdo juridica pode ser declaravel, seja de direito publico ou

privado, contratual ou n&o.

Vejamos o que diz o saudoso mestre Pontes de Miranda?®, verbis:

"H4 acdo declarativa para declarar-se, positiva ou
negativamente, a existéncia da relacdo juridica, quer de direito
privado, quer de direito publico, quer de direito de propriedade,
guer de direito de personalidade, quer de direito de familia, das
coisas, das obrigacfes ou das sucessodes, Civis ou comerciais"”.

O pedido declaratério ha que escoar-se em relagao juridica concreta, decorrente de
fatos precisos e determinados, e ndo meras conjecturas ou suposicoes. Assim,
extrai-se do texto legal que as acbes declaratérias visam, simplesmente, via
prestacao jurisdicional, a declaragdo da existéncia ou inexisténcia de uma relagao

juridica, que no contexto desta analise se reveste da obrigacao de indenizar.

O segurador ao propor a agao declaratoria negativa, buscara, pela sentenga, a

declaracéo de que néo esta obrigado ao pagamento da indenizagéo pleiteada pelo

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 216.
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segurado, em razdo do evento noticiado. Podera, também, pedir a extingdo do

contrato de seguro, na hip6tese de fraude.

3.1 Condicdes da acao

Conforme capitulado no Art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil*’

as condicdes da
acao, quais sejam os requisitos para se buscar a prestagado jurisdicional, sdo a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimatio ad causam.

Preenchidas as condicbes da agado, tem-se por consequéncia, sentengas cujo

dispositivo podem ter conteudo meramente processual ou de mérito.

Salienta-se que especial atengao deve ser dispensada ao interesse de agir, pois, o
interesse processual ha de ser o mesmo para agao declaratoria e para qualquer
outra. Na acao declaratéria aquele se confunde muitas vezes, com o proprio mérito
da causa. Ainda que ténue a linha divisoria entre o interesse de agir e 0 mérito da
causa, nao ha como confundi-los, porque, no campo das condi¢gdes da agao, nao se
indaga se ocorreu violagdo ao direito ou se o autor tem razdo, mas tdo-somente se
os fatos narrados caracterizam, em tese, violagao a direito ou situagao que autorize
a tutela pretendida. Basta, pois, a caracterizagao do interesse de agir, a alegacao de
fatos idéneos de que decorra a necessidade e utilidade do provimento jurisdicional.

No contexto desta analise fica evidente que o segurador tem pleno interesse de agir,
posto que busca a tutela jurisdicional para salvaguardar os seus direitos, em virtude

de obrigagao assumida no contrato de seguro.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Acdes. p. 36
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A legitimidade ad causam, outro dos requisitos da agao, se firma na qualidade
intrinseca para figurar num dos polos da relagao processual. Apenas ha detém quem
tem a titularidade do direito material disputado, salvo se permitido por lei pleitear

direito alheio em nome proprio (legitimagao extraordinaria).

No caso deste ensaio, o segurador detém legitimidade para figurar no polo ativo da
acao declaratdria, posto que € uma das partes contratantes no contrato de seguro

que da géneses a contenda.

A possibilidade juridica do pedido nada mais € do que a admissibilidade de
provimento do pedido submetido aos ditames do ordenamento juridico. No contexto
deste trabalho o pedido de declaragcdo de nao responsabilidade de indenizar, em
razao do evento noticiado, é perfeitamente possivel, assim como, a extincido do

contrato de seguro em razao de fraude.

3.2 Pressupostos processuais

Antes de adentrarmos especificamente na analise dos pressupostos processuais,
faz-se necessario firmar o marco tedrico acerca da relacdo processual.
Comungamos do conceito de processo como procedimento realizado em
contraditorio entre as partes. Nos filiamos a doutrina de Fazzalari, firmes nos
ensinamentos do Prof. Aroldo Plinio Gongalves., verbis:

“Pelo critério logico, as caracteristicas do procedimento e do

processo ndo devem ser investigadas em razédo de elementos
finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do préprio sistema

" BRASIL. Lei 5.869. 11-1-1973. Op. cit. p. 269.
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juridico que os disciplina. E o sistema normativo revela que,
antes que “distingdo” ha entre eles uma relacéo de incluséo,
porque o processo € uma espécie do género procedimento, e,
se pode ser dele separado € por uma diferenca especifica, uma
propriedade que possui e que o torna, entdo, distinto, na
mesma escala em que pode haver distincdo entre género e
espécie. A diferenca especifica entre o procedimento em geral,
gue pode ou ndo se desenvolver como processo, € O
procedimento que € processo, € a presenca neste do elemento
que o especifica: o contraditorio. O processo € um
procedimento, mas ndo qualquer procedimento; é o0
procedimento de que participam aqueles que sdo interessados
no ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas nao
apenas participam; participam de uma forma especial, em
contraditorio entre eles, porque seus interesses em relacao ao
ato final sdo opostos.” 28

Ha processo sempre onde houver o procedimento realizando-
se em contraditério entre os interessados, e a esséncia deste
esta na “simétrica paridade” da participacdo, nos atos que
preparam o provimento, daqueles que nele sdo interessados
porque, como seus destinatarios, sofreréo seus efeitos”
Firmado o marco tedrico que balizara os conceitos de processo e procedimento,
podemos entdo passar a analise dos pressupostos processuais, que sao 0s
requisitos necessarios para a existéncia, validade e desenvolvimento regular do
procedimento. Em outros termos, os pressupostos processuais, sao os elementos

necessarios para que a relacdo processual exista, e, em existindo, possa se

desenvolver, validamente.

Nao obstante as diversas referéncias da doutrina aos pressupostos processuais, nos
filiamos a uma corrente mais moderna da teoria geral do Direito Processual, que

assim os enumera:

- instauragao perante um érgéo estatal investido de jurisdigao;

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro : AIDE
Editora, 2001. p. 68
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- partes capazes;

- uma demanda regularmente formulada.

Para melhor compreensao faz-se necessario compatibilizar a classificagdo acima
com a classica distingado da doutrina entre pressupostos processuais de existéncia e
de validade. A existéncia do procedimento esta condicionada ao seu

processamento perante um érgéo jurisdicional.

Com relagcdo a validade e desenvolvimento do procedimento, temos que ha a
necessidade de partes capazes e uma demanda regularmente formulada, que

possua causa de pedir e pedido.

A causa de pedir esta relacionada com os fatos que fundamentam a pretensao
manifestada pelo demandante. Divide-se a causa de pedir em proxima e remota. A
causa de pedir remota refere-se ao fato constitutivo do direito afirmado e a causa de

pedir proxima refere-se a lesdo ou ameaca de lesdo ao direito afirmado.

O outro elemento a ser analisado € o pedido, que nada mais do que a pretenséo do
demandante, qual seja, o que se busca com o provimento jurisdicional. O pedido tem
dois aspectos — o imediato e o mediato. O pedido imediato é a propria prestacéo
jurisdicional. Ja o mediato € o proprio bem juridico de direito material a ser tutelado

pela sentencga.

No caso da acdo declaratéria negativa o pedido serd a declaracdo de nao

responsabilidade do segurador em pagar indenizagdo securitaria em razdo do

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cit. p. 115.
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evento noticiado pelo segurado. Podera, também, ser cumulado pedido de extingao

do contrato de seguro, no caso de caracterizagdo de ma-fé do segurado.

3.3 Efeitos da sentenca

Na acdo declaratoria obtém-se apenas um pronunciamento jurisdicional conceitual; a
execucao da decisdo dependera de uma posterior agdo condenatéria com vistas a
execucgao. No entanto, a segurancga da coisa julgada tornara essa segunda demanda
bastante simplificada. Os efeitos da sentenga declaratéria sdo ex tunc, ou seja,
retroagem a época em que se formou a relagao juridica, ou em que se verificou a

situacgéao juridica declarada.

Na acao declaratoria o segurador buscara a prestagao jurisdicional para se ver livre
do pagamento de indenizagcdo securitaria indevida. Posteriormente, caso entenda
razoavel, podera intentar agdo de cobranga em face do seu segurado, visando
receber do mesmo todas as despesas que custeou em razao do ato ilicito praticado

pelo mesmo (fraude contra o seguro).

Ocorre uma situacao peculiar na acao declaratéria negativa: a decisao pela qual a
acao declaratoria negativa é repelida pela existéncia da relagao juridica negada,
encerra também a declaragao positiva dessa existéncia, sem que seja necessario,

para tanto, a propositura de uma reconvencgao.

Isto quer dizer que se os pedidos da agao declaratéria negativa forem julgados

improcedentes, restara convalidada a obrigacdo do segurador em prover o
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pagamento da indenizagao securitaria. Tal situacao, inclusive, traz paz social e
juridica para o motivo da contenda. O segurador tera a oportunidade de expor seus
argumentos e provas em relagdo ao fato noticiado, sendo que, saindo vencido na

demanda, tera a certeza de que pagara a indenizagao securitaria de forma legitima.

Por outro lado, tem que ser levado em conta que no caso de caracterizagdo de
indicios da ocorréncia de fraude, podera o Juizo Civel, de oficio, determinar a
extracido de copia dos autos e seu encaminhamento ao Ministério Publico, para que
sejam tomadas as medidas criminais cabiveis. Desta forma, estaria se contribuindo
de forma efetiva para a punicdo das pessoas inescrupulosas que atacam a

instituicdo do seguro.

Se o procedimento da agédo declaratoria negativa for conduzido de forma capaz a
ensejar o provimento final pretendido, com o manejo adequado das provas e
garantias processuais, 0 segurador, mesmo que vencido, estara tranquilo, pois,

restara afastada a hipotese de ma-fé.

Pode-se concluir, entdo, que o manejo da agao declaratéria negativa torna-se um
habil instrumento de conduta pro-ativa, para o segurador estar perquirindo a verdade
dos fatos noticiados pelo segurado, podendo, assim, buscar a salvaguarda de seus
direitos, quer mediante o ndo pagamento da indenizagdo securitaria, como também,

no caso de vencido pela correta fixagdo do valor a ser indenizado.
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4. A PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO®*

Para a amplitude do éxito no procedimento da acdo declaratoria negativa faz-se
necessaria a abordagem de consideragdes acerca das provas a serem produzidas
no iter procedimental. Vale, ressaltar, que o embasamento do segurador para propor
a acao declaratéria decorrera sempre de material probante obtido durante
procedimento unilateral de sua parte afeto a regulagdo do sinistro. Tais provas sao
obtidas longe dos olhos do contraditorio, muitas das vezes por profissionais
terceirizados. Assim sendo, faz-se necessario que todas as provas e indicios
garimpados unilateralmente pelo segurador sejam apresentadas ao contraditorio,

quando entdo, poderao ser convalidadas para a garantia do direito pretendido.

No direito processual civil brasileiro tem-se a regra da verdade formal, onde o que
nao esta nos autos ndo estda no mundo. Cabe as partes levar aos autos as provas
que servirdo de base para sustentar suas afirmagdes. Temos a predominancia do
principio dispositivo, que entrega a sorte da causa a diligéncia ou interesse da parte,

assumindo especial relevancia a questao pertinente a quem cabe o 6nus da prova.

Em atendimento ao principio dispositivo, o juiz ndo deve levar em consideracéo os
fatos ndo afirmados pelas partes. As partes incumbe, pois, a afirmacdo dos fatos e
das circunstancias que os envolvem, ndo cabendo ao magistrado, em principio,

investiga-los ou complementa-los.

Toda pretensdo posta em juizo refere-se a algum fato, ou fatos. Cabe ao autor da

demanda afirmar a ocorréncia do fato que sustenta seu pedido, caracterizando-o

% GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 408-409
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juridicamente e dessa sua afirmacao extrair as consequéncias juridicas que pretende

com a prestacgao jurisdicional.

As afirmacdes postas pelo autor podem ser ou ndo verdade, cabendo a ele provar o
alegado. Em resposta as afirmagdes do autor se contrapdéem as afirmacdes feitas
pelo réu em sentido oposto, que também por sua vez, podem ou néo ser verdade.
As duvidas sobre a veracidade das afirmacgdes das partes constituem as questbes
de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, com base nas provas construidas na fase

instrutdria do processo, sempre em contraditorio.

Sendo a prova o meio objetivo pelo qual o juiz entende a realidade do caso concreto,
sua eficacia serd mais precisa, quanto mais clara, plena e mais seguramente ela

influir na convicgao do julgador de estar de posse do entendimento dessa realidade.

Vale destacar a diferenga existente entre convicgcdo e certeza em sentido técnico-
juridico. A certeza é objetiva, sendo uma qualidade do fato, e a convicgédo por sua
vez é subjetiva e se forma na mente do juiz. Portanto, o que se busca pelas provas é
formar na consciéncia do julgador a convicg¢ao acerca da certeza do fato ocorrido. As
provas produzidas pelas partes em contraditorio servirdo para embasar o provimento

jurisdicional.

4.1. Conceito de prova®

Prova é assim definida por De Placido e Silva, em seu Vocabulario Juridico:

¥ GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 409-410
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“Prova: do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer,
formar juizo de), entende-se, assim, no sentido juridico, a
denominacéo, que se faz, pelos meios legais, da existéncia ou
veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em
virtude da qual se conclui pela existéncia do fato ou do ato
demonstrado. A prova consiste, pois, na demonstracdo da
existéncia ou da veracidade daquilo que se alega como
fundamento do direito que se defende ou que se contesta. A
prova constitui, em matéria processual, a propria alma do
processo ou a luz, que vem esclarecer a divida a respeito dos
direitos disputados. Mas, tomado num duplo sentido, objetivo e
subjetivo, ndo se mostra somente a demonstracdo material,
revelada pelo conjunto de meios utilizados para a
demonstracdo da existéncia dos fatos (sentido objetivo), como
também a prépria certeza ou conviccdo a respeito da
veracidade da afirmacéo feita (sentido subjetivo). A forca da
prova objetiva ou da prova material produzindo a prova
subjetiva ou conviccdo, é que forma integralmente a prova
juridica, gerando os efeitos pretendidos, isto é, os de
estabelecer uma demonstracdo inequivoca acerca dos fatos
alegados ou afirmados. Nesta acepcdo, incluem-se,
especialmente, as provas propriamente ditas, decorrentes da
materialidade dos fatos, de que se formou a certeza. Sao as
provas diretas, preparadas pelos proprios interessados ou
demonstradas por eles, no que se diferem das provas indiretas,
constituidas pelos indicios e presuncdes.*

Encontra-se em Cintra, Grinover e Dinamarco a seguinte definicdo: “A prova
constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a convic¢cdo do juiz a

respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo™.

Humberto Theodoro Junior conceitua prova judiciaria levando em conta seus
aspectos objetivo e subjetivo. No aspecto objetivo ele define “...como o instrumento
ou o meio habil, para demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as

testemunhas, a pericia, etc.)”; no subjetivo “...que é a certeza (estado psiquico)

originada quanto ao fato, em virtude da producdo do instrumento probatorio.

46 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico.V. 2.Rio de Janeiro:Forense.1998, p. 656.
% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 347.
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Aparece a prova, assim, como convic¢ao formada no espirito do julgador em torno

do fato demonstrado”.?*

Assim, pode-se conceber que a prova, como instrumento do processo, serve para
que as partes, em contraditério, possam materializar suas afirmagbes em algo
concreto, demonstrando os fatos alegados e propiciando assim elementos a influir
na formacgédo da convicgdo do julgador, para que este possa emitir o provimento

jurisdicional pedido pelas partes.

4.2. Objeto da prova®

Partindo-se da premissa de que a prova em regra incide sobre matéria fatica é
comum se verificar na doutrina afirmagdes de que os objetos da prova sao os
fatos®. Com base nos ensinamentos de Alexandre Freitas Camara esta também

ndo nos parece, todavia uma afirmagao correta®’.

E natural que os fatos existem ou ndo existem. A prova ndo tem o condao de criar a
certeza sobre a ocorréncia ou ndo do fato alegado, mas sim de influir na formacéao
da convicgao do julgador sobre tal certeza. Desta feita, € razoavel admitir que o

objeto da prova é constituido pelas alegagdes das partes a respeito dos fatos. Esta é

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003. V. I. p.375.

** GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 410

% SANTOS, Moacyr Amaral. Comentéarios ao Cédigo de ProcessoCivil, vol IV. Rio de Janeiro:
Forense, 6. ed., 1994, p.5

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, vol |. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. 2004, p. 397



36

a visdo de Santiago Sentis Melendo®, para quem as alegacdes das partes podem
ou ndo espelhar a verdade, e o que se pretende com a prova é exatamente levar o
juiz a se convencer de que tal alegagcao corresponde a verdade dos fatos. Assim, as
alegacbes sobre fatos e ndo os fatos propriamente ditos constituem o objeto da

prova.

Como regra as provas podem recair sobre matéria fatica. Contudo, somente os fatos
pertinentes e os relevantes sdo alvo de prova. Estdao excluidos os fatos notdrios
(conhecidos de todos), os fatos impertinentes (estranhos a causa), os fatos
irrelevantes (embora pertencam a causa, nao influem na decisdo), os fatos
incontroversos (alegado por uma das partes e admitido pela outra), ou que sejam

cobertos pelo manto da presuncgao legal de existéncia ou de veracidade.

4.3. As provas indiciarias®

A prova indiciaria tem sua sustentacdo nos indicios e presungdes. Por indicio
entende-se como elemento tangivel e apreciavel, que se vincula ao fato abstrato ou
incerto e que propicia a sua visualizagdo ou mesmo a determinacdo de sua
veracidade. E o fato que se identifica, por via indireta e refletiva, a existéncia de
outro, ao qual se une por uma relacao de causalidade. Os indicios permitem que se
chegue a uma verdade, nao pela robustez e consisténcia da prova direta, mas sim
por inducao de elementos diversos conexos entre si, sendo entendidos como prova

circunstancial.

% MELENDO, Santiago Sentis. La prueba - los grandes tema del derecho probatorio. Buenos Aires:
EJEA, 1979, p. 12.
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Presumir € admitir a existéncia de um fato, antes desse ser provado, de ser

percebido. Pode-se entdo presumir a existéncia de um fato ou alegagdo mediante a

verificagcao de indicios neste sentido.

No dicionario encontramos a seguinte definicdo para a Prova Indireta:

“..a0 contrario da prova direta, que é demonstrada ou
produzida por documentos, testemunhas ou outros meios
indicados em lei, a prova indireta ou subjetiva é a que se
firma numa presuncéo legal, com forga probante atribuida por
lei, ou no indicio, de que se conclui a existéncia do fato
alegado. Nesta razdo, a prova indireta € constituida pela
prova indiciaria ou pela prova presuntiva. E, pois, indireta
porque ndo é produzida imediatamente, propriamente, pela
demonstracdo da existéncia do fato afirmado, mas por
determinacdo da lei, quando estabelece a presuncéo,
fortalecida com a atribuicdo probatdria, ou pelo indicio de que
se gera a convicgdo acerca do fato afirmado.” (destaques do
autor)

A prova indiciaria é a especifica dos atos de ma-fé, e que, sempre que se trata de

induzir o dolo, a simulagdo, a fraude, estes meios de convencimento perdem seu

carater meramente subsidiario, elevando-se a categoria de prova autbnoma e

independente de outras. Em regra, os juizes, cujo espirito conservador ja se tornou

proverbial, exageram de tal arte a prudéncia, que se lhes costuma recomendar, na

interpretacdo da prova circunstancial, que esta acabou por se tornar praticamente

inoperante.*’

% GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 418-421
0 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. V. 2. Rio de Janeiro: Forense.1998, p. 657.
I MARTINS, Pedro Baptista. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Revista Forense, I,

p.141.
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Em estudo sobre as novas teorias da prova, Antonio Dellepiane traz a seguinte
reflexao sobre os indicios e as operagdes que devem ser realizadas para adensa-los

e, consequlientemente, torna-los uteis a atividade probatéria:

“O que € um indicio? E todo rastro, vestigio, pista,
circunstancia, e, em geral, todo fato conhecido, ou melhor
dizendo, devidamente comprovado, suscetivel de levar-nos, por
via de interferéncia, ao conhecimento de outro fato
desconhecido. Como € que, mediante um fato comprovado,
podemos chegar a conhecer outro que ignoramos e que nao
haviamos ainda percebido, nem havia sido percebido nas
informacfes de testemunhas, nem havia sido consignado em
nenhum documento escrito, nem havia sido revelado pelo
proprio autor? Gragas a uma operacdo de inteligéncia, como
acabamos de adiantar; gracas a uma interferéncia, que, para
conseguir tal fim, se apodia nas relacdes necessarias derivadas
da natureza das coisas. Se baseia nas coisas, nos seres e nos
fatos que nos circundam, nada ignorando, estando vinculados
entre si por relacdes diversas, de semelhanca e diferenca, de
causalidade ou simples sucessdo, de coexisténcia, de
finalidade e, quando se tratar de fatos Unicos, ao menos por
relacdes de lugar e de tempo.™*?

Inicialmente faz-se necessaria uma releitura do Cédigo de Processo Civil de 1939,

que em seu art. 252, capitulava que “o dolo, a fraude, a simulacédo e, em geral, os

143
(

atos de ma-fé, poderédo ser provados por indicios e circunstancias”™ (grifo nosso).

*2 DELLEPIANE, Antonio. Nueva teoria de la prueba. Colémbia: ET, 1994, p.57. “4Qué es um
indicio? Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, em general, todo hecho conocido, o mejor
dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de interferencia, al
conocimiento de outro echo desconocido. ;Cémo es que, mediante um hecho comprobado,
podemos llegar a conocer outro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros, ni ha
caido bajo la percepciéon de um testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado em documento
escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor? Merced a uma operacion de la mente, como
acabamos de adelantarlo; merced a uma interferencia, que, para conseguir tal fin, se apoya em las
relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas. Em afecto, las cosas, los seres y
hechos que nos circundan, como nadie ignora, hallanse vinculadlos entre si por relaciones
diversas, de semejanza o diferencia, de causalidad o simple sucesion, de coexistencia, de
finalidad y, cuando se trata de hechos Unicos, al menos por las relaciones de lugar y de tiempo”.

*3 BRASIL. Decreto-Lei n. 1608. 18-09-1939. Institui o Codigo de Processo Civil.
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Aos tratadistas da época havia consenso de que em matéria de fraude haveria de se

dar maior énfase aos indicios e circunstancias e ndo a prova incisiva.

Com relagdo a apreciagdo dos indicios o CPC (1939) regia: “Art. 253 — Na
apreciacdo dos indicios, o juiz considerara livremente a natureza do negdcio, a

reputacdo dos indiciados e a verossimilhanca dos fatos alegados na inicial e na

defesa”.*

O Cddigo de Processo Civil de 1973, embora nédo tenha revogado os principios
acolhedores da prova indiciaria, pecou ao nao lhes dar destaque como na legislagéo

antecedente, pois nao traz nenhum dispositivo como o art. 252 do CPC de 1939.

O professor Ovidio Baptista faz uma interessante analise sobre a tentativa de
diminuigdo da importancia da prova indiciaria, enquadrada em um movimento
juridico-cultural mais amplo (classificado de “matematizacdo” ou “geometrizacdo” do
processo), in verbis:

“O que realmente interessa, na analise que empreendemos, ao
destacar a influéncia das filosofias liberais, dominantes a partir
do século XVII, particularmente a verdadeira cristalizacao
histérica do modelo do ordo iudiciorum privatorum romano, com
sua correspondente decorréncia logica do actio e da acao
condenatdria, € mostrar como a ciéncia do Direito Processual
Civil nasceu comprometida com o ideal racionalista, que
acabou transformando o Direito nhuma ciéncia em busca da
verdade, analoga a matematica, sem qualquer compromisso
com a justica concreta, como desejavam, justamente, 0s
fildsofos racionalistas que forjaram o mundo moderno. [...] 0os
juizos de verossimilhanca que, desde Aristoteles, legitimavam a
categoria da aparéncia, como critério de avaliacdo probatoria,
foram suprimidos do horizonte teérico dos processualistas,

* Ibidem
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transformando-se o préprio conceito de prova [...], de modo
gue o direito passou a conceber a prova como demonstracao
de certeza, tal como a concebem os cientistas das ciéncias
experimentais ou légicas, como a matematica. E oportuno
lembrar, por outro lado, que o conceito moderno de prova, nao
como prova de verossimilhanca, mas de certeza, a gravar
invariavelmente o autor, contém um componente francamente
conservador, vinculado ao préprio procedimento ordinario
[...].”45

Diferentemente do Direito Processual Civil atual, o Direito Penal, que perquire a
verdade real, da grande importancia a prova indiciaria, contudo ha de se registrar o
principio do in dubio pro reu. Reconhecidos doutrinadores, mesmo divergindo em

alguns aspectos conceituais, salientam a importancia que este instituto possui.

Indicios na visdo de Paulo Lucio Nogueira séo:

sdo certas circunstancias que nos permitem chegar a
verificacdo da existéncia de um fato. Por um raciocinio
intelectual a partir de um fato conhecido e demonstrado
(indicio) chega-se (por presuncdo) a demonstracdo de outro
fato. [...] A prova indiciaria ou circunstancial tem o mesmo valor
que as demais em face do principio da livre convicgéo.”®

Também pontuando a importancia dos indicios em matéria penal, Vicente Greco

Filho, traz a seguinte colocacéo:

7

“...nem sempre é possivel a prova direta desses fatos
especificos, ora porque foram clandestinos, ora porque sao
subjetivos, ora porque a prova direta pereceu ou € impossivel.
Nesses casos o labor probatério se desenvolve com a prova
indireta, cujo objeto sdo fatos que néo estdo previstos na lei
como geradores de consequéncias juridicas, mas que podem

*> BAPTISTA, Ovidio. Jurisdic&o e execucdo. Sao Paulo: RT, 1997, p. 132-3.
*® NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 111-
2.
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levar a conclusdo sobre a existéncia daqueles fatos legalmente
relevantes para se alcancar o resultado pretendido. Esses
fatos, objeto da chamada prova indireta, sao os indicios, que se
conceituam como fatos ou circunstancias de fato que podem
levar a conclusdo da existéncia de outros fatos. A sua
pertinéncia e relevancia dependem da aptiddo que tenha de
provocar a convicgdo sobre a existéncia (ou inexisténcia)
daqueles outros previstos em lei.”*’

Sendo entdo os indicios elementos pelos quais se chega ao conhecimento de
outros, estes tém de ser apreciados segundo sua procedéncia obijetiva
(verossimilhanga) em relagdo ao conjunto probatério produzido nos autos em

contraditério.

Assim, com base no sistema do livre convencimento o julgador havera de pautar sua
convicgao sobre os fatos alegados, levando também em conta os indicios e ndo tao
somente as provas diretas. A fundamentagao da decisdo € que dara legitimidade ao
convencimento motivado, pois este € o meio de garantia do controle da atividade
jurisdicional, propiciando a verificagdo se o provimento foi proferido com base nos

elementos de prova constantes dos autos.

4.4. A importancia dos indicios como meio de prova da fraude no seguro®®

A comprovacgao da fraude contra o seguro é tarefa ardua e se alicerga, muita das

vezes, em provas indiciarias. Desta feita € de suma importancia a admissibilidade

dos indicios como meio de prova para caracterizagado da fraude no seguro.

*" FILHO, VICENTE GRECO. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.185
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A observacado mostra que os julgadores, alicergados no 6nus da prova, nem sempre
tém consciéncia da gravidade da fraude contra o seguro. Em muitos casos,
procuram a prova absoluta, impossivel, inexistente, e supervalorizam os laudos

periciais, desatendendo a prova indiciaria, trabalhosa, dificil.*®

Pode-se entender essa atitude dos juizes como sendo um preconceito contra as
seguradoras, pois em casos conhecidos, alguns magistrados admitem em suas
decisdes que as seguradoras nao pagam sinistros como deveriam, que redigem
contratos leoninos, com letras pequenas, chegando a afirmar que junto ao contrato
deveriam fornecer uma lupa para que o segurado se inteirasse de seu conteudo.
Verifica-se aqui uma incoeréncia com principios basilares que conduzem o processo,
dentre eles a imparcialidade. Quando se verificam declaragées e mesmo sentengas
com cunho pessoal, se agride de forma contundente o principio da imparcialidade,

que deve nortear a atuagao jurisdicional.

Sendo a fraude um crime de inteligéncia, frio, ndo violento e dotado de
premeditacdo, ndo ha que se querer que sua apuragao seja empreitada facil. A
prépria concepgao da fraude implica em dificultar sua apuragdo. O agente da fraude,
ao conceber o seu plano, pensa em seus minimos detalhes, ja que seu sucesso

dependera em malograr a inteligéncia dos responsaveis pela sua analise.

Ao articular seu plano, o fraudador leva em conta seus pontos vulneraveis e dedica a

eles especial atengdo, pois tem conhecimento que o énus da prova cabera a quem

8 GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 397-399
*9 FILHO, José Sollero. Op. cit, p. 32-33.
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alegar erro em sua conduta — no caso o segurador. Havera entdo de se dedicar a
produzir contra-provas e a dificultar sua identificagdo, como também, o acesso aos

objetos de prova que possam Ihe ser prejudiciais.

Diante esse quadro nebuloso, a apuragao da fraude em seguro é tarefa ardua, a ser
desenvolvida por profissionais capacitados e dotados de grande experiéncia. A fama
dos profissionais envolvidos com a apuragédo de fraude contra o seguro é tamanha
que, nos paises mais desenvolvidos, sua experiéncia € aproveitada pelos 6rgaos
oficiais de inteligéncia. Esse crédito dado aos profissionais encarregados de
apuracao das fraudes em seguro é fruto das dificuldades encontradas no seu labor e

gue necessitam ser superadas com grandiosa capacidade e inteligéncia.

Em virtude das dificuldades concebidas e impostas pelo agente da fraude, ndo se
pode esperar que mesmo o profissional mais competente possa sempre lograr éxito
na obtengao de provas inequivocas do ato ilicito. Contudo, quando nao é possivel a
obtencdo de provas tidas como contundentes e capazes de levar a um
convencimento sem duvidas do julgador, quebrando-lhe o preconceito contra a
instituicdo do seguro, sempre restardo indicios da agao ilicita, os quais, se bem
correlacionados com o contexto processual, deverdo ser mais bem avaliados e por

fim valorados de forma significativa pelo julgador.

A esse entendimento se junta Ricardo Bechara Santos ao afirmar:

“..insta ndo se olvidar de que ao menos a prova indiciaria
deve ser perseguida pelo regulador/investigador, porque,
enquanto na esfera criminal os indicios nem sempre fazem
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prova para uma condenacdo, em face do principio do in dubio
pro reu, no civel podem ter eles relevancia...”°

Vé-se em julgados que tem como pano de fundo a fraude contra o seguro, onde a

decisdo ndo leva em consideragdo o conjunto probatério, mas sim a presunc¢ao de

culpa ou dolo do mais forte, como se essa fosse a condigdo para a protecido do

segurado/consumidor. Aceitar essa concepgao seria macular o principio da

imparcialidade da Justica.

Ararino Sallum de Oliveira, ao abordar o tema fraude em seguros, assim se

pronunciou:

“A prova da fraude, insofismavel induvidosa, sé existird se o
proprio fraudador a confessar. E essa confissdo, sabemos
todos, nunca sera obtida, salvo se arrancada a custa de forte
coercao, por sua vez, também condenavel. Nos casos em que
a seguradora recusa-se a pagar indenizagdo por dispor de
fundados indicios de fraude, apoiados também na convic¢ao
dos técnicos experimentados da seguradora, a posicdo mais
razoavel é considerar o caso fora do tratamento de rotina
inerente ao sistema de protecdo ao consumidor [...] Nesses
casos, havendo fundados indicios de fraude, compete ao Poder
Judiciario deslindar a controvérsia. Para isso, a lei processual
permite ao juiz sentenciar segundo seu livre convencimento a
respeito das provas, inclusive indiciarias, constantes do
processo. E possivel no processo judicial intimar testemunhas,
colher pericia técnica e produzir todas as provas em direito
admitidas.”"

Nessa esteira, deve o julgador garimpar com afinco os indicios e presungdes

trazidas aos autos e procurar fazer, no exercicio do principio da iniciativa oficial, com

*® SANTOS, Ricardo Bechara. Op. cit, p. 102.
" OLIVEIRA, Ararino Sallum de. Revista Plano Direto de Seguros. Abril/1995, p. 14-5.
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que o0s mesmos se materializem em provas robustas, admitindo providéncias
probatérias requeridas, como também, as determinando de oficio para o bem da
formacéo lucida e cristalina do seu convencimento. Cumpre salientar que a boa-fé é
a regente suprema do contrato de seguro. Atualmente a boa-fé foi positivada como
elemento fundamental de qualquer negdcio juridico. A presuncédo de legitimidade
deve, contudo, vicejar em prol de ambos os contratantes, no caso o segurado e o
segurador. Assim, qualquer alegagcédo de ambas as partes deve merecer a mesma
atengdo. Mais uma vez afloram os principios norteadores do processo legal:

contraditorio, isonomia e ampla defesa.

Moacyr Santos Amaral, estudioso das provas que €, ao abordar a for¢ga dos indicios
enquanto meios de prova, assim se pronuncia:

“Vastissimo é o campo de aplicacdo de presuncdo do homem.
Mas, onde se manifesta, em toda a sua plenitude, a
importancia das presuncfes e indicios, € quando se cura de
provar estados de espirito — a ciéncia ou ignorancia de certo
fato, a boa-fé, a ma-fé, etc. — e, especialmente, de provar as
intencdes, nem sempre claras e ndo raramente suspeitas,
ocultas nos negdcios juridicos. Tratando-se de intencfes
suspeitas, ou melhor, nos casos de dolo, fraude, simulacao
e atos de ma-fé em geral, as presuncdes e indicios
assumem o papel de prova privilegiada ou, sem que nisso
va qualquer exagero, de prova especifica. Salientando a
significacdo das presuncdes e indicios nesse terreno, dispunha
o0 Cddigo de Processo Civil de 1939, art 522: “O dolo, a fraude,
a simulacdo e, em geral, os atos de ma-fé poderdo ser
provados por indicios e circunstancias”? (grifos do autor)

%2 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 506. V.2.
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Ricardo Bechara Santos cunhou a seguinte citagao: “O sentimento investigatorio do
juiz, ha de ilumina-lo, para que, com ponta diamantina, busque fundo a verdade,

para cortar rente a fraude que se vislumbre no tecido securitario.”*

Diante a amplitude das ponderagdes de José Sollero Filho, sdo as mesmas trazidas
para corroborar este trabalho:

“ Vencidos o0s preconceitos e as desconfiancas, acolhida a
“instrumentalidade do processo”, deixando de lado o fetiche da
prova pericial, considerando que quem pratica fraude cuida em
disfarca-la, podera o Judicidrio contribuir decisivamente para
reduzir a fraude no seguro.” >

Por todo o exposto, a admissibilidade das provas indiciarias para caracterizagao das
fraudes contra o seguro é de suma importancia para a instituicdo do seguro. Deve-se
abandonar velhos preconceitos, pautados na maxima popular que o segurador é
forte e o segurado é fraco. Quando defendemos o abandono de velhos preconceitos
ndo adubamos o terreno do ataque as garantias constitucionais do processo.
Defendemos com afinco que o julgador ndo se afaste jamais dos principios norteares
do processo e que o provimento seja pautado pela ampla defesa e construido pelas

partes observando-se o contraditério e a isonomia.

O Processo Legal € a unica garantia do pleno exercicio da cidadania. Nao ha que se
alardear o poderio econbmico do segurador, mas sim se buscar a preservacao da

instituicdo do seguro contra o germe da fraude que tanto mal causa a sociedade.

¥ SANTOS, Ricardo Bechara. Op. cit, p.103.
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4.5. Onus da prova®

Para definir o que seja 6nus da prova, primeiro ha de se entender o significado da
palavra 6nus que segundo Moacyr Santos Amaral, quer dizer:

“Onus — do latim onus — quer dizer carga, fardo, peso. Onus
probandi traduz-se apropriadamente por dever de provar, no
sentido de necessidade de provar. Trata-se apenas de dever
no sentido de interesse, necessidade de fornecer a prova

destinada a formacdo da conviccdo do juiz quanto aos fatos

alegados pelas partes”.>®

O juiz deve julgar secundum aleegata et probata partium e ndo secundum propriam
suam conscientiam. Surge, pois 0 encargo que as partes tém no processo, ndo so
de alegar, mas também de provar suas alegacdes. Assim, cabe a quem alega o

6nus da prova, ou entdo aquele a quem aproveita o reconhecimento do fato.

O Codigo de Processo Civil estabelece em seu art. 130 que cabe ao juiz, de oficio
ou a requerimento das partes, determinar as provas necessarias a instrugcdo do
processo, cunhando assim o principio da iniciativa oficial. Ha, contudo, de se ter
cautela na analise desse dispositivo legal, a luz dos demais principios que norteiam
a prestacgao jurisdicional. Moacyr Santos Amaral, chama a ateng¢do para a atuacgéo
do juiz no sentido da produgéo de provas, ressaltando:

“Cumpre observar, porém, que o poder de iniciativa judicial,
nesse terreno, devera ser entendido como supletivo da
iniciativa das partes, para que seja somente utilizado nos casos
em que houver necessidade de melhor esclarecimento da
verdade, sem o que nao fosse possivel ao juiz, de consciéncia

** FILHO, José Sollero. Op. cit, p. 33.

> GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 421-422.

% SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 19. ed. S3o Paulo:
Saraiva,1999. V. 2. p. 344.
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tranquila, proferir sentenca. A regra € que as provas sejam
propostas pelas partes; por excecado, o juiz podera, de oficio,
ordenar diligéncias necessarias a instrucdo da causa. Bem por

isso o despacho, pelo qual ordena-las, devera ser motivado”.>’

O Cddigo de Processo Civil em seu art. 333 impde que o 6nus da prova incumbe ao

autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu, quanto a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.*®

Sobre o tema José Frederico Marques € Iucido ao afirmar:

“As normas produtoras de efeitos juridicos constituem, em
ultima andlise, verdadeiras configuracdes abstratas de fatos e
acontecimentos, a cuja existéncia se prendem as
consequéncias de ordem juridica que os preceitos legais
prevéem e disciplinam. Necessario é, por isso, que a pessoa
gue pretenda obter esses efeitos juridicos previstos nas normas
e regras da lei, prove e demonstre a existéncia dos fatos de
onde tais efeitos se originam. Corolario desse fenbmeno é a
regra de que cada parte suporta o 6nus da prova sobre a
existéncia de todos os pressupostos (inclusive negativos) das
normas sem cuja aplicagdo n&o pode ter éxito sua pretensao
processual.”®

Ressalva se faz a esse principio a inovagao trazida pelo Codigo de Defesa do

Consumidor (lei n°® 8.078, de 11/09/90) que veio possibilitar a inversdo do 6nus da

prova, em favor do consumidor, quando o juiz considerar verossimil a alegagéao ou

for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias (art. 6°, VIII).

" SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras(...), p. 350.
8 BRASIL. Lei n. 5.869. 11-11-1973. Op.cit, p. 80.
* MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.188.

V. 2.
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Desta maneira, 6nus da prova é a faculdade que tem a parte de demonstrar no
processo a real ocorréncia de um fato que alegou em seu interesse, o qual se

apresenta como relevante para o julgamento da pretensdo deduzida.

Humberto Theodoro Junior assim se manifesta sobre o énus da prova:

“...esse Onus consiste na conduta processual exigida da parte
para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida
pelo juiz. Ndo ha um dever de provar, nem a parte contraria
assiste o direito de exigir a prova do adversario. H4 um simples
onus, de modo que o litigante assume o risco de perder a
causa se ndo provar os fatos alegados e do qual depende a
existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar através
da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo maxima antiga, fato
alegado e ndo provado é mesmo que fato inexistente.”®

O instituto do énus da prova ganha vida no momento em que o juiz ird avaliar as
provas para proferir a sentenga. Ao avaliar a prova e, percebendo a sua
insuficiéncia, o julgador recorrera ao 6nus da prova. Portanto, o 6nus da prova serve
como regra de julgamento para o juiz que se encontra diante de um quadro de
incerteza no momento de proferir a sentenca. E quando o material probatério
apresentado ndo se mostrou suficiente para formar, no espirito do magistrado, uma
convicgao razoavelmente satisfatéria a respeito dos fatos relevantes para a solugao

controversa.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit, p. 417.
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4.5.1 Onus da prova no seguro®

Inicialmente ha de se registrar a escassez de doutrina patria acerca do direito do
seguro. Lamentavelmente ainda ndo se tem consolidada a abordagem doutrinaria
sobre o seguro. Talvez ai, também, esteja fundada a discriminacdo as vezes vista
em decisdes judiciais e alicergadas na resignagao do direito do forte sobre o fraco.
O judiciario muitas das vezes acolhe por inteiro a concepgao de hipossuficiéncia
sacramentada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, impondo ao segurador o énus
da prova, sem antes exigir do segurado que faga prova consistente de sua
pretensdo. Bastam meras alegagdes do segurado, com o consequente prejuizo
fatico do sinistro, para que se obrigue o segurador a apresentar provas consistentes

e convincentes acerca de suas alegagdes.

Pela pouca doutrina existente no Brasil, ha de se buscar ensinamentos no direito
comparado e na doutrina alienigena, citando-se Ruben S. Stigliz, por exemplo, que
aponta que:

“..a questdo estd submetida aos principios gerais que
preconizam que a carga probatdria recaira sobre o segurado,
pois € ele quem deve provar o fato (sinistro que sirva de
pressuposto a norma — contrato de seguro) que consagra o
efeito juridico perseguido por ela (ressarcimento do dano ou a

prestacéo convencionada).”®?

Abordando o tema “Carga de la prueba” Issac Halperin assevera que “O segurado

deve provar que ocorreu 0 sinistro e que seu resultado estd dentro do risco

" GALVAO, Cléscio. Op. cit. p. 423-425
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contratado: ao dizer, comprovara gque o fato narrado se encontra dentro da garantia

pactuada.

163

O italiano Guianguido Scallfi, ao seu turno, afirma que:

‘O segurado deve provar que ocorreu o fato e que este
produziu um dano, conforme o art. 2697, § 1°. do CC: assim o
direito do segurado de receber a prestacdo do segurador
provém do contrato e do sinistro (entendido como o fato
gerador do dano). E possivel que o contrato inverta o 6nus da
prova. A prova pode ser produzida por todos os meios. Discute-
se se 0 segurado deve também provar que o sinistro inclui-se
na garantia prestada, quanto ao tempo, espaco, e a causa.”®

Profundo conhecedor em matéria de seguros, Pedro Alvim, apoiando a concepgao

estrangeira, faz a seguinte exposigao:

. cumpre ao interessado no recebimento do seguro fazer a
prova da ocorréncia para esclarecer suas causas, pois nem
todas vinculam a obrigacdo do segurador. Ha determinados
riscos que interessam a ordem publica a apuracdo de suas
origens, tais como incéndio, acidentes de avido,
atropelamentos, naufragios, etc. [...] Quando um desses
eventos é objeto de seguro, basta uma certiddo extraida pela
autoridade ou uma copia ou um atestado de seu registro para a

62 STIGLITZ, Ruben S. El siniestro. Argentina: Ed. Astra de Alfredo Y Ricardo Depalma, 1980, p.

105. “...la cuestion estd sometida a los principios generales, o sea que la carga probatéria recaera
sobre el asegurado, pues es él quién debe acreditar el hecho (siniestro que sirva de presupuesto a
la norma — contrato de seguro) que consagra el efeco juridico perseguido por ella (ressarcimiento
del dafio o prestacion convenida)”.

% HALPERIN, Isaac. Seguros. Buenos Aires: Argentina: Depalma, 1983. p. 837. “El segurado deve

64

probar que se produjo el siniestro y que fue causado dentro del estado del riesgo contratado: es
decir, acreditara que el hecho acaecido se halla dentro de la garantia pactada”.

SCALFI, Gianguido. | contatti di assicaurazione — l'assicurazione danni. Italia: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1991, p. 228-230. “L’assicurato deve provare che & accaduto il fato
e che esso ha produto um danno, inconformita al principio dell’art. 2697, 1° comma, c.c.: infatti il
diritto dellassicurato di ricevere la prestazione dell’assicuratore deriva dal contratto e dal sinistro
(inteso come fatto produttivo di danno). E per altro possibile che il contrato inverta l6nere della
prova. La prova pud essere data com ogni mezzo. Si discute se I'assicurato debba anche provare
che il sinistro rientra nella garanzia prestata, quanto al tempo, allo spazzio, alla causa. Di norma,
producendo la polizza o richiamandosi ad essa, I'assicurato assume, anche implicitamente, che il
sinistro non & escuso da rischio assicurato. [...] Infine si suole dire che I'assicurato deve provare
anche la misura del danno”.
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comprovacao perante o segurador. Se o fato nao foi objeto de
algum registro especial, a prova pode ser feita por todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, segundo
prescreve a legislagdo processual civil em vigor em nosso pais
[...] Mesmo os fatos notoérios que, normalmente, independem
de comprovacéao, segundo a lei processual civil, ndo devem ser
excluidos da prova para os efeitos do seguro. E que interessam
a este ndo o fato em si, mas suas causas devidamente
analisadas e esclarecidas. Essa exigéncia de comprovacéo das
causas do sinistro encontra sua justificativa no proprio contrato
de seguro. [...] O 6nus desta prova incumbe ao segurado ou ao
interessado no recebimento do seguro, pois se refere a fato
constitutivo de seu direito.”®

Quanto as divergéncias em relagdo a amplitude do énus da prova para o segurado,
consoante também o disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor, muitos sao os
que defendem que deve haver um limite compreensivel para esse 6nus, pois sempre
havera de se considerar a dificuldade encontrada pelo segurado, muitas das vezes,
para provar as circunstancias em que ocorreu o sinistro. Alguns defendem, inclusive
a possibilidade de considerar como invalido tal 6nus, avocando a inversao prevista

no Codigo de Defesa do Consumidor.

Ataca-se aqui a fraude contra o seguro. Essa sim macula a toda a sociedade. Neste
contexto parece-nos um contra-senso querer enquadrar uma relagdo complexa, tal
qual a fraude contra o seguro, nos limites da legislagdo de amparo ao consumidor,
muito embora sejamos defensores deste diploma legal na defesa do hipossuficiente.
Tal posicionamento ndo tem a menor pretensdo em questionar a fungcédo social da

norma de amparo ao consumidor.

8 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.403-5.
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Neste diapasdo, vale registrar que cabe ao segurado produzir a prova que vai
embasar o seu direito ao pagamento da pretensa indenizagao securitaria. Quando o
segurado € autor de agao judicial visando o recebimento de indenizagéo securitaria,
0 que vemos comumente é tdo somente a alegagado da ocorréncia do pretenso fato

gerador do direito, cabendo ao segurador provar o contrario.

4.5.2 Onus da prova na acéo declaratoria negativa

Nao se pode encerrar esta analise do 6nus da prova sem que se faga uma
abordagem a respeito de suas implicagdes na agao declaratdria negativa. A
doutrina diverge sobre a forma de distribuicdo do 6nus da prova no caso em
comento. Para alguns autores ocorre verdadeira inversdo do 6nus, cabendo ao réu,
no caso o segurado, provar o fato constitutivo de seu direito, e ao autor (segurador)
a existéncia de fato extintivo ou impeditivo do direito do demandado.®® Outros
autores afirmam que nao ha que se falar em inversdo do 6nus da prova, cabendo ao
autor (segurador) demonstrar a ilegitimidade do direito buscado pelo segurado, qual
seja a inexisténcia da relagao juridica deduzida em juizo, qual seja a inexisténcia do

motivo ensejador ao pagamento da indenizagdo securitaria®’.

No caso da Ag¢ao Declaratéria Negativa manejada pelo segurador, este ira alegar
os fatos e apresentar seus fundamentos para recusa ao pagamento da indenizagéo

securitaria pleiteada, fazendo provas das suas alegagbes. Ao comparecer ao

% BARBI, Celso Agricola. Acéo declaratéria principal e incidente. 6 ed. Rio de Janeiro : Forense,
1987. p. 156.

87 BUZAID, Alfredo. A acgao declaratéria no direito brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo : Forense, 1986, p.336-
337.
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processo para se defender, o segurado tera contra si o 6nus da prova em
desconstituir a pretensdo do segurador. Nao ficara mais o segurado a cavalheiro,
impondo ao segurador o 6nus de desqualificar suas alegag¢des. Nao bastara tao
somente um boletim de ocorréncia policial. O segurado havera de fazer provas
robustas do seu direito, pois havera de desconstituir as alega¢des do segurador para

fazer valer as suas.

Desta forma, obedecido o contraditério, temos que as partes segurado/segurador
estardo em igualdade de condigbes em atendimento ao principio da isonomia,
nivelando-se assim outro principio basilar do processo, qual seja a ampla defesa.
N&o mais bastara ao segurado se firmar em um mero registro policial. Havera ele de
fazer provas robustas de sua pretensdo. A convicgado do julgador sera formada com
carater mais critico, posto que desconstituir provas €& muito mais dificil que
apresentar meras alegacdes. Nao bastara ao segurado simplesmente alegar que
tem direito ao recebimento da indenizacdao securitaria pleiteada, havera ele de
apresentar provas contundentes neste sentido, capaz de desqualificar as provas e
indicios apresentados pelo segurador. Neste contexto, ndo ha que se ouvidar que os
indicios ganham forga probante, posto que estara correlacionados com todo o

arcabouco probatério dos autos.

Salienta-se, por fim, que em relacdo a distribuicdo do 6nus da prova na acao
declaratéria negativa, tem-se mais um fator favoravel ao seu manejo pelo segurador,
visando a garantia de seus direitos e a declaragdo de nao responsabilidade de
indenizar, forcando o segurado a produzir provas contumazes de sua pretensao, ao

invés de ficar em singelas alegacgoes.
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5. CONCLUSAO

Sob censura dos doutos, passaremos as consideragdes finais que nos permitimos
fazer sobre o tema proposto, mediante tudo o que foi explicitado no corpo deste

ensaio.

Um dos grandes males que atacam a instituicdo do seguro é a fraude. Por se tratar
de crime de inteligéncia, sua caracterizagao nao € tarefa facil. Muitas das vezes nao
€ possivel a obtencdo de provas tidas como robustas e incontestaveis. Nao se
dispondo entdo dos elementos de prova tidos como diretos e para que se tenha uma
prestacao jurisdicional imparcial, amparada no contraditério e ampla defesa, assim
como, para o bem das relagbes sociais, com amparo no ordenamento juridico,
havera o julgador de considerar a prova indiciaria. E dever ressaltar que a prova
indiciaria devera ter estreita consonancia com o fato alegado e o conjunto probatério

constante dos autos.

H4 de se salientar que apesar do CPC vigente néo positivar explicitamente a
aceitabilidade das provas indiciarias, nao houve expressa revogacgao do art. 252 do
CPC de 1939. Havera de prevalecer o principio da verdade, moral da justica e
anseio de todos, fundado no principio de apreciagao de provas da livre persuaséo
racional. Tudo corroborado pelo devido processo legal, em sintonia com seus

principios regentes, qual sejam: isonomia, contraditério e ampla defesa.

O seguro é vitima do ataque da fraude, contudo, ndo age de forma pro-ativa contra a

mesma. O segurador fica na passividade, esperando ser acionado judicialmente pelo
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segurado. Encerrado o procedimento administrativo da regulagdo do sinistro,
realizado de forma unilateral por parte do segurador, este quando se depara com a
hipotese de fraude contra o seguro, se limita a tdo somente encaminhar uma carta

ao segurado recusando o pagamento da indenizagao securitaria.

Esta atitude passiva do segurador somente contribui para o enfraquecimento de sua
posicao. Vale registrar que as provas da fraude sdo obtidas longe dos olhos do
contraditorio e muitas das vezes distantes da forma legal. Tal fragilidade das provas
enseja na nao caracterizagdo da fraude alegada. O segurado/fraudador sabe da

fragilidade e assim se aventura no judiciario, onde o segurador possui ma fama.

Perante o judiciario o segurador esta na maioria das vezes no polo passivo da lide,
levando a se cunhar a preconceituosa concepcao de que o segurador esta sempre
inventando motivos para ndo pagar a indenizacdo. Aliada a este contexto, temos
ainda que as acgbes de cobranga e ou execugao em que o segurador é réu, sempre €

avocada a inversao do 6nus da prova, com base na legislagdo consumerista.

Todo este quadro reforga a necessidade de agdes ativas do segurador na mudancga
da cultura atual. Nesta esteira temos na Ac¢ao Declaratéria Negativa um habil
instrumento para a salvaguarda dos direitos do segurador, bem como, para o
fomento de uma nova cultura, lastreada na credibilidade da instituicdo do seguro

perante o judiciario.
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A Acgao Declaratéria Negativa, conforme demonstrado no corpo deste ensaio, se
apresenta como instrumento legal para a agao ativa do segurador contra segurados

inescrupulosos.

Assim sendo, concluimos que o manejo da Ac¢ao Declaratéria Negativa por parte do
segurador, com o intuito de ver declarada a sua nao responsabilidade de proceder
ao pagamento de indenizagao securitaria em razao do evento noticiado, é um forte
instrumento para uma atuagao pré-ativa contra a fraude no seguro e salvaguarda

dos interesses da mutualidade dos segurados.
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