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Tzirulnik: Cobertura de lucros cessantes sem danos fisicos— Parte 1

Texto da palestrano "I Congresso Digital — Covid-19 — Repercussdes sociais e juridicas da
pandemia”, realizado pelo Conselho Federal da OAB, em 27 de julho de 2020.

Espero que estejam bem, protegendo-se e protegendo a todos neste momento triste. N6s que temos casa
e conforto, e uma profissao que nao cessa, Somos especialmente obrigados a manter as pessoas com
= zoronavirus.

Spacca' data-GUID="ernesto_tzirulnik.png">E uma grande honra

participar deste encontro com as advogadas e os advogados brasileiros. Muito obrigado aos que tiverem
paciéncia para ouvir-me e espero ser Util para, a0 menos, aumentar suas duvidas e fomentar o bom
debate.

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer ao presidente Felipe Santa Cruz por liderar o CF-OAB
altaneiro e protagonista da nossa histéria. Finalmente, a Ordem voltou a lutar pelas liberdades
democréticas, 0 que é mais dificil nestes tempos "trevosos'. A seccional do meu Estado tem-me dado
esse mesmo gosto.

Além do exemplar protagonismo politico, 0 CF-OAB incentiva as discussdes técnicas, 0 que posso
testemunhar a partir da Comissao de Infraestrutura, onde sou consultor. Presidida pelo colega Marcos
Meira, ela € muito proativa e gera contribuicdes em diferentes areas, inclusive tendo realizado, ha alguns
meses, semindrio sobre o Direito do Seguro aplicado as obras de infraestrutura.

Quero fazer um agradecimento especia aos organizadores deste congresso, a Secretaria-Geral e a
Comisséo de Direito Securitario, presidida pelo meu querido amigo e grande conhecedor do seguro e do
seu Direito, o doutor Carlos Harten, que vem-se notabilizando, com papel central, na luta pela primeira
Lei de Contrato de Seguro brasileira, hoje em discusséo no Senado.
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Tenho convicgdo de que meu papel € aguecer a conversa para vocés aproveitarem as magnificas

pal estras que seguirdo, a da professora Priscila Quintieri, estudiosa do Direito Civil que certamente
contribuira muito com seu olhar abrangente e prudentemente distante de interesses setoriais, e a palestra
de outro querido amigo de longa data, o Ilan Goldberg, cujas brilhantes carreiras profissional e
académicative o prazer de seguir.

A guest&o da pandemiatem repercutido no ambito dos contratos de seguro, principal mente nos seguros
de vida e nos seguros de lucros cessantes.

) A pandemia da Covid-19 e 0 seguro devida

No que diz respeito aos seguros de vida, atualmente s&o pouquissimas as seguradoras que ameacam
negar 0 pagamento do capital segurado no caso de morte por Sars-CoV-2. A grande maioriajaveio a
publico e reconheceu que o 6bito causado por Sars-CoV-2 esta coberto, mesmo que a apdlice exclua
expressamente 6bitos relacionados a epidemias e pandemias.

Como é da esséncia do seguro de vida que ele cubra o risco de morte do segurado, o esperado € que 0
pagamento do capital ocorra quando a morte se verifique, salvo ponderavel raz&o técnica suportada,
expressa e claramente, no contrato.

A meu ver, fizeram bem as seguradoras em vir a publico reconhecer a cobertura, embora aleguem fazé-
lo apenas por liberalidade e ndo por obrigacdo, como € o caso. A autarquiafederal de controle e
supervisao, a Susep, lamentavelmente, jamais influiria nisso, pois foi ela que, nos microsseguros —
pra microcidaddos —, instituiu a excludente de pandemia como padréo (Circular SUSEP 440/2012,
artigo 12, inciso I, alinea"d").

Entendo gque exclusdes genéricas, como a de pandemia, sdo invalidas. Quem contrata seguro de vida
sabe que tera caréncia em suicidio, que a morte por doencas preexistentes conhecidas e sonegadas a
seguradora de forma dol osa também né&o tera cobertura, assim como néo tera cobertura aquele que venha
afalecer ao cometer um assalto ou tentativa de homicidio, por exemplo.

Mas nem de longe pode o segurado imaginar que a proliferacdo de um virus em qualquer escala, em um
determinado ambito territorial — seja um municipio, um pais, um continente, ou dois ou trés continentes
— possa estar excluida da cobertura do seguro. Ninguém morre de epidemia ou pandemia. Morre-se de
infeccdo pelo virus de Sars-CoV-2, isso quando ela ndo é apenas uma concausa ou agravante. E quando
ha concausa e uma delas é coberta, a excluida é indiferente.

Pandemia, em si, ndo é a causa de morte. Se contrair a Covid-19 e morrer por isso, ndo terei a pandemia
como causa morte. Se ndo, neste pais onde a pandemia € desgovernada, teriamos corrido o risco de ser
este um inutil e chatissimo congresso de fantasmas advogados.

Acredito, sinceramente, que os tribunais brasileiros ndo se impressionaréo com a provavel — e
sabidamente falsa— alegacao de desequilibrio atuarial e as poucas seguradoras de vida ainda renitentes
terdo de pagar os capitais devidos por morte. Afinal, suas congéneres, em massa, ja deixaram publico
gue ndo harazdo parainsistir na exclusao.
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I1) A pandemia da Covid-19 e o seguro de lucros cessantes

A guestdo do seguro de lucros cessantes € mais complexa e tem muitas repercussdes econdmicas. A
discussdo central é se as seguradoras devem indenizar a perda de receita decorrente da interrupcéo da
atividade empresarial causada pela pandemia. Os exemplos s&o abundantes e independem do setor. Pode-
Se pensar em restaurantes, fechados ou impossi bilitados de atender normalmente a seus clientes, em
hospitais, com as UTIs lotadas em funcdo da pandemia, mas com os demais servicos reduzidos ou
interrompidos; e em industrias, que, fechadas ou com recursos humanos reduzidos em virtude do
comportamento social espontaneo e das politicas de contencdo, ndo conseguem fazer a adequada
operacao de equipamentos complexos, ocasionando perdas patrimoniais sem avarias fisicas.

Muitos argumentam gue o seguro de lucros cessantes apenas cobre perda de receita causada por um dano
fisico coberto. O apego a posi¢ao de ndo admitir, de modo nenhum, que podem ser devidas indenizagbes
a negacios prejudicados sem vestigios fisicos corporeos, por simples imprevisivel e stibita interrupcéo,
estaligada, ao meu ver, a colonizacdo das ideias, a absoluta falta de vinculagcdo do seguro ao seu fim
social e econdmico e afalta de apuro técnico nas apolices das nossas seguradoras.

N&o quero, com isso, dizer que as seguradoras sempre devam indenizar os lucros cessantes sem que haja
amaterializacdo de uma condicdo de risco predeterminada. As apdlices que condicionam o pagamento
das indenizacBes de lucros cessantes tém diferentes clausulas. Como ha textos diversos, cada uma das
formulas utilizadas precisa ser individualmente analisada, aluz do tipo de seguro e de interesse segurado
aque serefere, para se chegar a conclusdo de que a condicdo € vaida

Meu primeiro ponto, em sintese, é que ndo basta, para afastar o dever de indenizar, profetizar que havera
uma catéstrofe econémica caso as seguradoras sejam obrigadas a cobrir lucros cessantes —

0 que nem é necessariamente uma verdade, hgja vista o0 comportamento das seguradoras de vida diante
do mesmo aparente paradoxo. Quando ouco falar no risco de eliminagdo de empregos nas seguradoras
fico pensando como aimaginacdo € criadora, pois as seguradoras sao as mais eficientes empresas e ha
tempo operam com recursos muito enxutos, inclusive humanos.

Se ha empresas sblidas, com provisdes e pulverizacdo de protegdes por meio do resseguro, e que
funcionam a custo controlado, essas sdo as seguradoras, ainda que sgja outra a representacéo do
imaginario popular brasileiro.

O segundo ponto é que aférmula de "dano fisico a propriedade tangivel", utilizada no mercado, com a
pretensdo de excluir da cobertura qualquer evento que ndo cause um dano a coisa, padece de vicios.
Além de ser um estrangeirismo malsucedido nafonte, é demasiado restritiva e € incompativel com nosso
sistema juridico.

Argumenta-se que, quando houver sido predeterminada a cobertura de lucros cessantes para dano
material, é necessario que haja avaria a uma coisa, porque "dano material" seria sinbnimo de "dano
fisico". 1sso pode ser aceito entre 0s que acreditam que nosso sistemajuridico e léxico sdo subordinados
ao Direito Civil francés e que, como entendem alguns autores franceses, "dano material" significa"dano
acoisa'. E assim que se expressam muitas apolices, sem nenhum apuro técnico: "Danos & propriedade
tangivel".
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Ha, também, os que creem que exista razoavel utilidade em somente cobrir danos fisicos a coisas e em
ndo proteger a perda de utilidade das coisas e das atividades econdmicas na auséncia de uma alteracéo
fisica. 1sso nem sempre é verdadeiro, raramente serd. E preciso analisar cada caso.

Esse modo de ver € antiquado. Foi alimentado por determinados resseguradores do hemisfério norte
(historicamente, os n&o alpino-renanos, paralembrar Michel Albert, no seu " Capitalismo x Capitalismo"
[1]). Resseguradores anglo-saxdes e franceses exigiam gue suas resseguradas limitassem o pagamento de
lucros cessantes a casos de avaria coberta. A bem da verdade, decisdes de tribunais de Reino Unido,
Franca e Estados Unidos consideraram ndo escrita a clausula ou passaram ainterpreta-la com um gréo
de sal, de modo a ndo esvaziar o contelido da garantia do seguro.

Sabe-se que aFCA, no Reino Unido, esta promovendo uma acdo na Corte Britanica para tentar
esclarecer se, desta vez, ha de entender-se como manifestagdo de risco coberto o lucro cessante, no
ambiente da pandemia, sem que se verifique dano fisico, como € o caso de inutilidade por contaminagao.
Tem sido tratado como o case do século, mas € apenas uma peca do puzzle, pois cada direito tem suas
caracteristicas e, cada apadlice, suas especificidades.

No Direito brasileiro, € impossivel debater esse tema sem examinar as no¢des de: a) interesse; b)
dano; e, sobretudo, ¢) 0 modo como essas duas ideias centrais do contrato de seguro se relacionam. 1sso
€ o quefarei aseguir.

a) Interesse

Interesse e predeterminacdo de risco estdo no artigo 757 do Caodigo Civil. Alguns juristas tém afirmado,
apartir da dualidade de elementos na regra, que 0s riscos se interpretam restritivamente e que ficaem
segundo plano, no nosso sistema civil, ateoria do interesse — essa teoria nuclear segundo aqual o
Seguro ndo garante as coisas e, Sim, os interesses em relacdo a elas, aqual ja haviaganho sede nale de
contrato de seguro aemé de 1901.

O Cadigo Civil maisinfluente do século XIX foi, sem davida, o Codigo Civil francés de 1804, em vigor
até hoje. Adotamos a méo francesa para trafegar e os galicismos por agui sdo muitos. Mas o sistema de
Direito Civil é outro. O nosso Cédigo Civil ndo equipara dano material a dano fisico. Dano emergente e
lucros cessantes sdo 0s Nossos danos materiais, haja ou ndo avaria (danacéo fisica a uma coisa).

O Cadigo Civil brasileiro surgiu mais de cem anos depois do Code de Napoledo e com influéncia
predominante do Codigo Civil aleméao. Se comparado aos demais paises que promul garam seus codigos
no final do século X1X einicio do seculo XX, o Code pouco influiu no nosso Cadigo Civil.

Esse processo de recepcéo e de influéncia da cultura juridica germanica no Brasil gravou fundo, parao
Direito em geral e para o seguro, aideia de interesse que, nalei alema de contrato de seguro de 1901, ja
ocupava o nticleo do contrato de seguro. E de 1915, paraterem uma ideia, a monografia mais importante
do chamado "pai do direito do seguro alemao”, Victor Ehrenberg. E elase chama"Das ‘Interesse’ im
Versicherungsrecht” — "O Interesse no Direito do Seguro”.
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Entéo, intérpretes: il faut faire attention! Estamos mais para a Alemanha de Ehrenberg do que paraa
Franca de Napol edo.

O contrato de seguro garante interesse contra riscos "determinados’, ndo contra riscos taxativamente
enunciados. Sinistro € um fato que lesiona o interesse garantido; prejuizo € a medida dessa leséo ao
interesse; e segurado (credor da garantia do seguro) € o titular ou os cotitulares do interesse segurado.

Por isso, é sempre bom atentar para a preocupacao do ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior em artigo
publicado nos Anais do VI Forum de Direito do Seguro do IBDS, intitulado "Teoria do Interesse,
engineering e o dano fisico no seguro de danos", ao examinar a exigéncia de danos fisicos nas apolices
de seguros de riscos de engenharia:

"E entdo de se perguntar: o interesse legitimo do proprietario e dos contratados — em suas diversas
categorias — ligados por um contrato de engineering, apostos a construcao de grandes obras
industriais e de infraestrutura, fica satisfeito com a garantia securitaria limitada ao dano fisico?
|gualmente, fica satisfeito tal interesse, sabendo-se que 0 empreendimento corre riscos de plang amento,
de projeto, de construcéo e de fornecimento, que ndo atingem propriamente bens tangives (isto €,
coisas, na definicdo do IRB Sereg no. 2.428/2007) e, atingindo-os ndo podem ser definidos como dano
fisico, tal, por exemplo, a perda de utilidade ou 0 mau funcionamento de um equipamento?".

Continua na Parte 2

[1] ALBERT, Michel. Capitalismo x Capitalismo. Sdo Paulo: Loyola, 1992.
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