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RESUMO

O objetivo do presente estudo é refletir sobre a importancia da autonomia da vontade na elei¢cdo do
direito aplicavel aos contratos de resseguro, considerando as caracteristicas tipicas do negocio de
resseguro e do seu respectivo contrato, notadamente sua internacionalidade e empresarialidade. Apos
discorrer sobre suas peculiaridades, debate-se sobre como a autonomia da vontade vem ganhando
forca na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, especialmente com relacdo aos contratos empresariais
e internacionais, apesar da interpretacdo positivista do art. 9° da LINDB, para entdo concluir como
tais particularidades potencializam a flexibilizacdo do referido dispositivo para se conceber a
autonomia da vontade nos referidos tipos contratuais.
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ABSTRACT

The scope of this paper is to reflect on the importance of free will in choosing the law applicable to
reinsurance contracts, considering the typical characteristics of the reinsurance business and its
respective contract, especially its internationality and business nature. After discussing its
peculiarities, it discusses how the autonomy of the will has been gaining strength in Brazilian doctrine
and jurisprudence, especially in relation to business and international contracts, despite the literal
interpretation of art. 9 of the LINDB, to then conclude how such particularities enhance the flexibility
of the aforesaid provision to conceive the autonomy of the will in such contractual types.
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INTRODUCAO

Em sua obra Segundo Tratado Sobre 0 Governo Civil, John Locke nos brinda com algumas
ideias que foram fundamentais para a concepg¢éo do que se conhece hoje como Estado liberal — sem
confundir com o conceito que liberalismo pode significar para as ciéncia econdémicas — dentre as quais
é possivel extrair duas ideias delas valiosas para o presente estudo: a primeira, de que a liberdade €
um dos bens mais relevantes do homem; a segunda se refere aos constantes inconvenientes que
ameacam os direitos naturais fundamentais do homem. A liberdade, como se vera adiante, é o
principio basilar para a evolucdo do Direito e sua adequacdo as novas realidades que se apresentam.
Riscos aos interesses individuais e coletivos existem ha muito tempo, como se depreende da obra de
Locke, porém na sociedade contemporanea eles ganham novos contornos, significados, frequéncias
e intensidades.

Vivemos hoje na chamada sociedade de risco, que se caracteriza pela centralidade do risco
nas relacbes sociais, econdmicas e até com a natureza e seus recursos. A forma como o capitalismo
se desenvolveu, notadamente no Ocidente, atribuindo ao individuo maior liberdade de atuacdo no
seio social e consequentemente menor intervencdo do Estado nas relagdes, criou um ambiente
propicio para que o risco se tornasse inerente ao convivio social e interaces econdmicas entre 0s
individuos e destes com seu meio-ambiente. Neste tipo de sociedade, o Estado sozinho ndo consegue
zelar por toda e qualquer relagdo. Nem se justificaria. A liberdade concedida aos individuos pressupde
a responsabilidade destes com eles proprios e com a coletividade, com o ambiente, com o interesse
comum.

A diferenca desta sociedade para a anterior sociedade industrial reside no fato de que, nesta
ultima, o risco estava estreitamente afronhado na produgdo industrial. Quem produz e comercializa
bens carrega consigo a responsabilidade pelos riscos inerentes a atividade. Vale dizer, a massa de
riscos ficava circunscrita a um determinado grupo de pessoas, ou melhor, grupo de relacdes
comerciais e produtivas. Esta formula viria a se inverter na atual sociedade de risco, na qual este ndo
mais é acessorio da produgdo — ao menos, ndo somente — e passa ser parte indissociavel das atividades
e das interagdes humanas, numa inevitavel simbiose entre relacbes e riscos. Tal caracteristica se
potencializa com a globalizagdo. Enquanto na era industrial, como dito, 0s riscos se isolavam em
regibes e grupos de pessoas localizados, em uma sociedade em que as relagdes ndo conhecem

fronteiras os riscos tendem a se dispersar por entre regides, pessoas, paises. Riscos estes nem sempre
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fisicos ou "coisificados”, mas abstratos, presentes somente no intelecto, no &mago, no desejo dos
individuos.

Nesta sociedade de risco, 0 modelo da atividade securitaria se tornou um dos meios para
efetiva mitigacdo dos efeitos econdmicos que a realizacdo dos riscos pode trazer ao titular do
interesse. Neste sentido, a ideia de risco aproxima-se do conceito de incerteza em relagdo a ocorréncia
da perda, embora na cléssica distingdo de Frank Knight? o risco seria passivel de mensuracio e
conversivel em uma certeza, enquanto a incerteza nao € suscetivel de medicdo. O risco se aplica a
situacdes em que ndo se sabe o resultado de uma determinada situacdo, mas é possivel medir com
precisdo as probabilidades. A incerteza, por outro lado, se aplica a situagdes em que € impossivel
saber todas as informac@es de que se necessita para definir probabilidades precisas.

O risco®, no ambito dos seguros, ganha feicdes especificas e relevancia nuclear, sem o qual
a esséncia do contrato se esvai. E impossivel conceber o contrato de seguro sem ter o risco como
elemento essencial e, mais que isso, como causa da relacdo contratual. Sem risco, ndo ha contra o que
se proteger. Adicione-se, ainda, o prémio como elemento essencial, enquanto remuneracao e
contrapartida da garantia prestada pela seguradora, ao lado do interesse e da propria garantia.

Se se entende 0 seguro como uma espécie de manto de protecdao que acoberta os interesses
pessoais dos individuos (vida, saude, acidentes, funeral, etc.) e as atividades comerciais em geral
(incéndio, responsabilidade civil, transportes, crédito, etc.) contra 0s riscos que permeiam as
interacdes sociais e a relacdo dos individuos com a natureza, 0 resseguro seria 0 sustentaculo
econémico deste "manto™ enquanto viabilizador da operacdo securitaria.

Aqui ja se rechaca de imediato a definicdo, hd muito corrigida pela propria doutrina
especializada, de que o resseguro seria 0 "seguro do seguro”. Em verdade, este é, quando muito, o
seguro da seguradora, enquanto garantidor de sua estabilidade financeira. Nesse sentido, o resseguro
funciona como estabilizador da operacdo securitaria na manutencdo da higidez e solvéncia das
seguradoras — e consequentemente do mercado segurador como um todo — em relacéo a volatilidade
natural dos negdcios e de intemperies que podem vir a desajustar as previsoes atuariais, tais como

catastrofes naturais, pandemias e sinistros vultosos.

2 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit (1921). University of Illinois at Urbana-Champaign's Academy for
Entrepreneurial Leadership Historical Research Reference in Entrepreneurship, Disponivel em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1496192

3 Para mais detalhes sobre a dificuldade de conceituacdo de risco, ver JUNQUEIRA, Thiago. O risco no dominio dos
seguros. In: Temas atuais de Direito dos Seguros: Tomo Il / coordenacdo llan Goldberg, Thiago Junqueira — 1. ed. — Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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Tampouco h& o que se falar em transferéncia de risco ou de responsabilidade por meio do
resseguro. O risco garantido pelo ressegurador € distinto daquele objeto do contrato de seguro. O
risco assumido em resseguro € o risco da atividade securitaria, jamais o risco original assumido pela
seguradora/cedente. Apesar disso, € evidente que o seguro é impensavel sem o respaldo financeiro
do resseguro, dai sua importancia e relevancia para a manutencao da resiliéncia na sociedade de risco
contemporanea.

Neste ponto, é importante destacar ndo apenas a funcéo financeira do resseguro, mas também
sua funcdo mercadoldgica — ao prover capacidade para as seguradoras assumirem riscos sem o qual
seria inviavel em razdo da capacidade limitada de retencdo, o que, por conseguinte, torna a
concorréncia entre seguradoras mais descentralizada ao permitir maior disputa pelos negocios — e a
funcdo educacional, justamente por sua esséncia internacional. Esta Ultima, viabilizada pela
internacionalidade do resseguro, que permite aos resseguradores coletar informacbes de
comportamento de riscos especificos em determinadas regiGes ou segmentos, esta fundada na
disponibilizacdo de know-how pelos resseguradores a seguradoras locais, que muitas vezes nao
conseguem obter visibilidade globalizada de certos riscos.

Voltando a caracteristica financeira do resseguro, o instrumento pelo qual se formaliza esta
garantia financeira € o contrato de resseguro. Vislumbra-se entdo a necessidade, primeiramente, de
uma rapida exploracdo da natureza e das caracteristicas do contrato de resseguro e da propria
atividade ressecuritaria, dando especial relevo a empresarialidade das partes, a internacionalidade da
atividade e do contrato e a alocacdo do contrato sob a categoria de empresarial.

A partir deste contexto de empresarialidade e internacionalidade, sem ignorar 0S novos
rumos que doutrina e jurisprudéncia hodiernas ensaiam levar o tema, passa-se a analisar a autonomia
da vontade das partes na escolha da lei aplicavel ao contrato. O tema é ainda bastante controverso,
ndo sendo intuito deste trabalho jogar pa de cal sobre os mais diversos entendimentos. Na verdade,
convida-se o leitor a refletir sobre certas particularidades do resseguro que permitiriam uma analise
mais profunda sobre o grau da autonomia da vontade que as partes gozam quando da escolha da lei a

ele aplicavel.
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1. CARACTERISTICAS DO RESSEGURO E DO CONTRATO DE RESSEGURO

1.1. EMPRESARIALIDADE DAS PARTES

Dentre os elementos essenciais do contrato de seguro, conforme preceitua o art. 757 do
Cadigo Civil, estdo o prémio, 0 risco, o interesse e a garantia. Ocorre que 0 mesmo dispositivo, em
seu paragrafo unico, traz um quinto elemento que é a empresarialidade. A necessidade de a seguradora
ser uma "entidade para tal fim legalmente autorizada™" é que a gestdo da massa de riscos, i.e., dos
contratos, e das reservas, e 0 pleno exercicio da técnica atuarial em prestigio ao principio do
mutualismo, requerem uma organizacao da atividade securitaria que somente é possivel através de
sua constituicdo enquanto empresa. Some-se a isto a necessidade de gestdo prudente e profissional
do fundo mutualistico constituido pelos prémios recolhidos junto aos segurados. Como se V&, o
principal fundamento da empresarialidade para a seguradora é a exigéncia técnico-atuarial de gestao
da massa de riscos, baseada no principio do mutualismo.

O ressegurador, por sua vez, para exercer sua atividade tipica, também se reveste de
empresarialidade. Entretanto, em que pese as mais variadas e diferentes opinides*, no caso do
ressegurador a empresarialidade n&o decorre diretamente — tampouco subsidiariamente — do
paragrafo Unico do art. 757 do Cddigo Civil. Segundo a melhor doutrina, esta decorre do carater e
exposicdo econdmico-financeira do exercicio de sua atividade.® Distintamente da atividade
securitaria, ndo se exige do ressegurador a reparticdo de riscos de forma homogénea de modo a
permitir a gestdo uniforme dos contratos e o adimplemento das obrigacGes deles decorrentes.
Tampouco é o mutualismo fundamento da estrutura e da causa do contrato de resseguro. Por outro
lado, importa, para o mercado ressegurador, notadamente para as seguradoras, a solvabilidade e
robustez financeira dos resseguradores. A empresarialidade, para o ressegurador, decorre, portanto,
da exigéncia econdmico-financeira, assim como requerido para qualquer atividade econdmica

relevante.®

4 N4o € intuito deste trabalho aprofundar-se no tema relativo a aplicacdo da legislagdo securitaria no &mbito do resseguro,
mas ressalta-se desde ja que existem variados entendimentos apontando para a sua aplicacdo subsidiaria, enquanto outros
autores entendem que sequer se aplicam.

> ALVAREZ, Ana Maria Blanco Montiel. Resseguro e seguro: ponto de contato entre negocios juridicos securitérios.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 47-48.

® Neste sentido, ver PIZA, Paulo Luiz de Toledo. Contrato de Resseguro: tipologia, formagcdo e Direito Internacional. Sdo
Paulo: Manuais Técnicos de Seguros: IBDS, 2002, p. 127-133.
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Superada a questdo sobre a qualificagdo necesséria do ressegurador e da seguradora, passa-
se a analisar como esta qualificacdo opera na negociacdo, operacionalizacdo, execucdo e,
principalmente, na interpretacdo do contrato de resseguro. Diferente de um contrato de seguro, em
que o contratante/segurado pode ser uma pessoa fisica ou até mesmo uma pessoa juridica com
condicdes financeiras mais modestas, no resseguro as partes S0 necessariamente empresas com
solidez financeira, muitas vezes pertencentes a grandes conglomerados econdmicos internacionais,
com acesso aos melhores consultores, advogados e especialistas do mercado. Ha, portanto, uma
presuncdo de paridade entre as partes, afastando, a principio, qualquer mecanismo legal ou
interpretativo de protegdo, tampouco havendo que se falar em lei consumerista. Salvo alguma
particularidade no caso concreto, trata-se de duas partes hipersuficientes técnica e financeiramente.

Nesta toada, percebe-se que a fase de negociacdo e contratacdo se da em campo
profundamente conhecido pelas partes, ndo havendo diferenga econdmica relevante entre elas,
tampouco assimetria informacional como ocorre nos contratos de consumo. O art. 421-A do Cédigo
Civil, com redacdo dada pela Lei 13.874/2019, traz claramente a distin¢do entre contratos paritarios
e ndo-paritarios ao assumir como regra geral o pressuposto de paridade e simetria entre as partes nos
contratos civis e empresariais, excepcionando 0s casos em que ndo atendam tais requisitos —
notadamente os contratos de trabalho e consumo, regidos por leis proprias.

Assim, na auséncia de caracteristica particular na relacdo contratual que autorize a aplicacao
de lei especial, o contrato deve ser regido pelo Cadigo Civil. Sendo as partes do contrato de resseguro
duas empresas devidamente constituidas, com expertise técnica especifica, atuantes no mesmo
mercado e dotadas de condigdes econdmicas suficientes, presume-se a paridade entre elas. Dai
decorre a concluséo da desnecessidade de protecéo legislativa ou judicial a nenhuma das partes ou a
propria relacdo obrigacional, atribuindo a declaracdo de vontade das partes maior relevo e
obrigatoriedade. Neste sentido, alias, ja se consolidou entendimento no Superior Tribunal de Justica’

pelo qual, ausente a relacdo de consumo, as declaracGes das partes devem ser consideradas e,

7 Cf. AgRg no REsp n. 1.518.605-MT, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe. 12.04.2016: "N&o envolvendo relagdo
de consumo, o contrato objeto do pedido de revisdo, mas, sim, revelando-se paritario, convém que se submetam as partes
aos termos do acordo celebrado, ndo decorrendo da variacdo cambial verificada base para a revisdo do negécio
entabulado.”; REsp n. 1.518.604-SP, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe., 29.03.2016: "Em sendo paritaria e,
assim, simétrica a relacdo negocial estabelecida entre conhecido jogador de futebol e empresa multinacional do ramo dos
artigos esportivos, contrato cujo objeto, ademais, relaciona-se a cessdo dos direitos de uso de imagem do atleta, ndo é
possivel qualifica-la como relagdo de consumo para efeito de incidéncia das normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor." Percebe-se aqui que 0 STJ considera também a causa do negécio para verificar a necessidade de intervencao
através de interpretacdo protetiva.
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inclusive, variagdes inerentes ao negdcio e ao mercado em que 0 contrato se insere ndo servem para
justificar sua revisao.

O contrato de resseguro ndo ganha status de contrato empresarial somente pelo fato de ambas
as partes estarem constituidas como empresa, € verdade, mas deste fato decorre que o Estado ndo
precisa intervir na relagdo, deixando a cargo dos contratantes o estabelecimento das regras e
convencgdes que melhor convier ao objeto do contrato e das obrigacdes nele convencionadas. A
eleicdo de lei estrangeira apropriada para este fim é uma das declaracdes de vontade que deve ser
respeitada, considerando a paridade entre as partes, que se presume saberem a melhor regra de

regéncia para sua relagéo contratual.

1.2. CONTRATO EMPRESARIAL

Historicamente, com a superacdo da dicotomia jurisdicional e com a unificacdo do direito
das obrigacdes, doutrina e jurisprudéncia deixaram de considerar 0s contratos empresariais em suas
especificidades, como categoria autbnoma. Mas esta realidade vem mudando gradativamente.
Recentemente, houve a redescoberta dos contratos empresariais com suas particularidades,
principalmente em contraposi¢cdo aos contratos de consumo, com a ressignificagdo de seus canones
interpretativos especificos, que devem ser aplicados no contexto de mercado. Nesta esteira, a Lei n°
13.874/2019 (Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica) reforcou a autonomia dos contratos
empresariais.

Como visto anteriormente, o art. 421-A do Cddigo Civil coloca os contratos civis e
empresariais no mesmo patamar, na qualidade de contratos paritarios, em que ha menor intervengédo
estatal e maior forga obrigacional nas declaragdes das partes. No campo do resseguro, 0 contrato se
classifica como empresarial, eis que ndo apenas ha paridade econémica, técnica e intelectual, mas
também se tem presente 0 mesmo escopo de vontade. Os contratos empresariais contam com vetores
de funcionamento e interpretacdo especificos, que os distinguem dos demais contratos civis, e por
isso tal distingdo interessa ao presente estudo.

Em que pese a empresarialidade das partes no contrato de resseguro, ndo é este fato
suficiente para autorizar sua classificacdo como contrato empresarial. Paula Forgioni explica que
"identificamos os contratos empresariais com aqueles em que ambos [ou todos] os polos da relacéo

tém sua atividade movida pela busca do lucro. Esse fato imprime viés peculiar aos negocios juridicos
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entre empresarios."8 Portanto, 0 escopo do lucro por ambas as partes é o ponto peculiar e caracteristico
dos contratos empresariais. Nao o lucro como objeto do contrato, mas como elemento principal de
motivacao para as partes ingressarem na relacéo contratual.

Dispensavel uma dissertacdo mais detalhada sobre a classificagdo do contrato de resseguro
como contrato empresarial, uma vez atendidos os critérios para tal. A seguradora, quando contrata
resseguro, busca viabilizar sua atividade-fim e com isso obter lucro no seu exercicio. O ressegurador,
da mesma forma, esta exercendo o seu préprio objeto social ao instrumentalizar seu negdcio tipico
através do contrato de resseguro. Some-se a isso, Como ja visto, que ambas as partes estdo constituidas
como empresas com graus econdémico e técnico razoaveis e equivalentes, participes do mesmo
mercado de atuacao.

Neste ambiente, a boa-fé deve ser respeitada sempre em relacdo ao significado das palavras,
mas nunca de modo a proteger uma parte, ou dar equidade ou "consumerismo", sob pena de
desestabilizacdo do sistema. Assim como 0s usos e costumes e as praticas de mercado podem ser
elementos de completude dos contratos e das relagdes, eis que garantem previsibilidade e
consequentemente seguranca aos agentes econdmicos. Se o intérprete da interpretacdo diferente
daquilo que se espera do comportamento normal das partes, sacrifica-se a previsibilidade e seguranga
do mercado.

E cedico que o Direito precisa acompanhar a realidade das relagdes sociais e transacdes
comerciais. Como bem lembrado pelo professor Antdnio Marcio da Cunha Guimardes, "[n]a
atividade mercantil, as relac6es econémicas apresentam-se e sao reguladas tendo em vista sua atuacdo
dindmica, ndo sua posicdo estatica".® A interpretacio dos contratos empresariais ndo pode se
depreender do seu contexto, ou seja, da sua funcdo econémica, que € a circulacdo de bens e servigos.

Justamente por este motivo é que ndo se pode desconsiderar a contextualizagdo, a intencéo
das partes e a causa do contrato empresarial. Neste sentido, no caso de lacunas, ndo se pode aplicar
livremente o principio da preservacdo dos contratos, decidindo-se por equidade, mas apenas pelos

usos e costumes e praticas do mercado.

8 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo. 2 ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 27-28

® GUIMARAES, Antbnio Marcio da Cunha. Contratos internacionais de seguros. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 54.
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As partes do contrato de resseguro possuem plena simetria de informacéo e total condicGes
técnicas de convencionarem as melhores e mais adequadas disposi¢fes que regerdo sua relacéo,

arcando elas com as consequéncias do contetdo de suas declaragdes.

1.3. INTERNACIONALIDADE

Antes de abordar o aspecto internacional do contrato de resseguro, se faz necessario destacar
o0 caréater internacional da propria atividade ressecuritaria, ndo como um capricho daqueles que a
operam, mas por genuina necessidade de viabilizar a pulverizacdo dos riscos. Assim, a
internacionalidade do resseguro surge como consequéncia natural da necessidade de pulverizacao
méaxima dos riscos, 0 que seria insuportavel — ou até mesmo impossivel — se concentrados
exclusivamente no mercado local.

Alids, esta transcendéncia da atividade ressecuritaria faz com que aos resseguradores seja
atribuido também o carater internacional, enquanto empresa internacional ou transnacional, eis que
"extrapolam o ambito de uma jurisdicdo e passam a atuar em escala global, mesclando-se critérios e
pontos de conexdo com diversos ordenamentos juridicos™®. Parece-nos correta, também, a
conceituacao trazida por José Cretella Neto, para quem a empresa transnacional é aquela que exerce
sua atividade em mais de um pais, "adotando estratégia de negdcios centralmente elaborada e
supervisionada, voltada para a otimizacdo das oportunidades oferecidas pelos respectivos mercados
internos™!!, 0 que aproxima ainda mais o aspecto internacional da atividade com a definicdo de
empresa transnacional e a realidade do mercado ressecuritario global.

Contudo, € bem verdade que o fato de a atividade exercida ou 0 mercado atuante ultrapassar

as fronteiras do Estado de constituicdo da empresa, ou ainda o fato de a empresa ser considerada

10 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. A nacionalidade da pessoa juridica e sua internacionalizacéo. Revista Semestral de
Direito Empresarial, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, p. 167-202, jan./jun. 2008. A referida autora, ao apresentar profundo estudo
sobre a nacionalidade das pessoas juridicas, citando a licdo de Celso Mello, traz a seguinte definicdo de empresas
transnacionais: "a) seriam aquelas capazes de influenciar a economia de diversos paises ao exercerem neles suas
atividades; b) seriam as sociedades comerciais em que o poder de decisdo esta disperso nas suas subsidiarias; ¢) seriam
aquelas que atuam no estrangeiro por meio de subsidiarias ou filiais. Para ser caracterizada como tal, a transnacional deve:
a) ser uma grande empresa com enorme potencial financeiro; b) ter um patriménio cientifico-tecnoldgico; c¢) dispor de
administracdo internacionalizada; d) possuir unidade econdmica e diversidade juridica, através de subsidiarias ou filiais
que tém diferentes nacionalidades.". Pela simples leitura do trecho, torna nitido o atendimento dos resseguradores, ou ao
menos da grande maioria, aos requisitos apresentados pela autora.

11 CRETELLA NETO, José. Contratos internacionais do comércio. Sdo Paulo: Letz Total Media Creative Projects, 2016,
p. 47.
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transnacional ou multinacional, ndo fazem do contrato por elas celebrado necessariamente
internacional, de acordo com a doutrina predominante.

O professor Guimardes'? ensina que o contrato pode ser classificado como internacional
quando as partes tenham nacionalidades ou domicilios distintos, ou quando a obrigacdo deve ser
prestada em outro pais, ou ainda quando o lugar da execucdo for diferente do lugar de celebracéo.
Paulo Piza nos brinda com uma definicdo mais especifica, no sentido de que "o contrato de resseguro
sera internacional quando uma seguradora, estabelecida e exercendo a atividade securitaria em
determinado Estado, ressegura-se junto a ressegurador ou resseguradores estabelecidos no
estrangeiro."®

A internacionalidade do contrato de resseguro é amplamente reconhecida, valendo citar
Buranello, para quem "[0] contrato de resseguro, por seu particularismo e pelas exigéncias técnicas

que requer, tem um carater eminentemente internacional."4

2. IMPORTANCIA DA AUTONOMIA DA VONTADE — REFLEXAO DO ART. 9° DA
LINDB

Como estudado até aqui, as partes do contrato de resseguro sdo empresas devidamente
constituidas, que entram em relagbes comerciais paritarias, dentro do mesmo campo de atuacéo,
atraves de contratos do tipo empresarial e, usualmente, internacional. Alias, a internacionalidade esta
na esséncia do negocio de resseguro e do respectivo contrato. Neste contexto, a autonomia da vontade
nos contratos de resseguro — dada sua natureza empresarial e internacional — ganha especial relevo.

Ocorre que muitos autores defendem a inexisténcia desta autonomia da vontade, por forca
da alteracdo legislativa ocorrida no dispositivo legal que trata da matéria: enquanto o art. 13 da Lei
3071/16 (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil de 1916) previa que "[r]egulard, salvo estipulacdo em
contrario, quanto a substancia e aos efeitos das obrigacdes, a lei do lugar, onde forem contraidas”, a
atual Lei de Introducgéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) deixou de contemplar a expresséo
"salvo estipulacdo em contrario™ no caput de seu art. 9°, que assim dispBe: "Para qualificar e reger as

obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem™. A supressdo daquele trecho tornou o

2 GUIMARAES, Op.Cit. p. 66

13 pIZA, Op.Cit., p. 360

14 BURANELLO, Renato Macedo. Do Contrato de Seguro — O Seguro Garantia de Obrigaces Contratuais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 136
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comando imperativo e deu margem a interpretacdo de que o legislador decidiu por retirar a autonomia
das partes na estipulacdo do direito aplicavel aos seus contratos. Autores ilustres sustentam este
entendimento, valendo mencionar a licdo de Maria Helena Diniz, para quem a "autonomia da vontade
no ambito dos contratos internacionais consiste no exercicio da liberdade contratual dentro das
limitacdes fixadas em lei; logo, ndo ha liberdade de escolha pelos contratantes da lei que regera o
contrato”. E, mais adiante, conclui seu entendimento afirmando que "[0] art. 9° da Lei de Introducéo
é cogente, ndo podendo as partes altera-lo. (...) [S]era inaceitavel a autonomia da vontade para indicar
a lei aplicavel".*®

No entanto, é importante buscar a distin¢cdo entre 0 comando geral da norma, que é de
aplicacao generalista, e a sua aderéncia a realidade dos fatos em cada caso especifico, especialmente
no ambito de tipos contratuais que se inserem em ambientes dindmicos e versateis. Destaca-se, desde
ja, que ndo se defende a autonomia ilimitada, sendo certo que esta encontra limitacdo clara na
soberania, ordem publica e bons costumes, na forma do art. 17 da LINDB. Mas n&o se pode fazer do
texto legal tabula rasa blindada contra interpretacdes realisticas. A professora Paula Forgioni traz uma
reflexdo mais profunda sobre a autonomia da vontade das partes nos contratos empresariais,

asseverando a sua importancia em tal tipo contratual, contudo também reconhecendo suas limitacdes:

"Isso ndo significa que a liberdade de contratar seja irrestrita; mesmo no campo do direito
comercial, ela se pde como limitada (...). Porém, é inegavel que, de todas as areas do direito,
aquela empresarial mostra-se a arena na qual a liberdade econdmica assume quadrantes mais
largos. A liberdade de contratar e a autonomia privada no direito mercantil, até por forga do
art. 131 do Cddigo Comercial, sempre foram objetivadas pelo mercado, e ndo baseadas na
vontade individual, desconectada com a realidade."®

Esta necessidade de conex&o do Direito com a realidade, principalmente naquele ramo em
que a liberdade deve ser estimulada, ndo pode ser ignorada. Pelo contrario, deve ser estimulada de
modo a viabilizar a concretizagcdo das vontades particulares, naquilo que ndo esbarra nos limites
principiologicos, especialmente a depender do ambiente e perfil dos particulares que entram nas
relacOes contratuais.

A interpretacdo restritiva e miope de determinados comandos legais pode gerar

consequéncias ndao almejadas pela sociedade, como limitacdo da criatividade mercadoldgica e

15 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo as normas do direito brasileiro interpretada — 182 ed., rev. e atual. — S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 325.
16 FORGIONI, Paula A. Op. Cit., p. 115
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restricdo de investimentos. Nesse sentido, o professor Husek tece brilhante e fundada critica em

relacdo a interpretacdo estritamente positivista do comando contido no art. 9° da LINDB:

"Na verdade, o art. 9° ao impor uma camisa de forca as relagcdes obrigacionais, em conexao,
ndo possibilita a riqueza de multiplicidade dessas relagGes, com efetivo ganho social,
obrigando o julgador e o arbitro, p.ex., a uma verdadeira ginastica mental para acomodar
situacdes plenamente possiveis."*

Adiante, o professor lembra que o legislador do Codigo Civil abriu algumas fendas que
permitem a possibilidade da lex voluntatis em determinadas situacdes, conforme arts. 22, inciso I,
25 e 63 do referido diploma.

Cretella Neto® faz eco as palavras de Husek em relagdo a mencionada "ginastica mental” ao
admitir o esforgo exegético na interpretacao do verbo "reputar” presente no §2° do art. 9 da LINDB,
que teria significado similar a "presumir”. Dessa forma, as expressdes “reputar" ou "presumir”
aplicar-se-iam nos casos em que 0 respectivo contrato seja omisso, ja que a presun¢do surge quando
ndo ha comando expresso e especifico. Uma vez convencionada expressamente a lei aplicavel, esta
deve ser observada pelo intérprete. Ademais, 0 mesmo autor defende que principios basicos — tal qual
o0 da autonomia da vontade — reconhecidos pelo ordenamento juridico ndo desaparecem simplesmente
com a sua omissdo no texto legal. Estas préaticas adotadas pelos agentes econdmicos em determinado
espaco de tempo e lugar, as quais se da 0 nome de usos e costumes, sdo incorporadas as normas
regenciais daquele mercado, inclusive, por vezes, sendo incorporadas na legislacdo aplicavel,
devendo, portanto, serem invocadas para auxiliar na interpretacdo dos contratos, conforme ja se teve
oportunidade de estudar no capitulo 1.2 deste trabalho.

O mesmo autor® assevera que a liberdade na escolha da lei em contratos internacionais visa,
inclusive, minimizar riscos futuros. Um bom exemplo é quando as partes querem se valer de
interpretacdo consolidada na legislacdo de determinado pais, para 0 cumprimento regular das
obrigacGes. Caso haja aplicacdo de lei ndo querida pelas partes, isso pode gerar o desequilibrio do
contrato e 0 esvaziamento de sua causa econémica.

Por outro lado, como referido anteriormente, ha autores que defendem a impossibilidade de

exercicio da autonomia na escolha da lei aplicavel, inclusive nos contratos de resseguro, como Paulo

1" HUSEK, Carlos Roberto. Elementos do direito internacional privado. Sdo Paulo: LTr, 2022, p. 69.
18 CRETELLA NETO, Op.Cit., p. 256-257
19 Op.Cit., p. 248
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Piza?, para quem "a lex voluntatis, como elemento de conex&o, ndo é prevista no direito internacional
privado positivo brasileiro”, e arremata: "pode-se concluir que ela [a LINDB] de fato extirpou do
direito internacional privado patrio a autonomia da vontade como elemento de conexao." Apos intensa
reflexdo, e baseado no local do interesse resseguravel, Piza sustenta como légica a escolha do
domicilio da seguradora como elemento de conexdo para atrair o direito a ser aplicavel ao contrato
de resseguro.

Importante atentar novamente gue nao se esta advogando a favor da autonomia e liberdade
irrestritas das partes na eleicdo da lei aplicavel. Assim como a melhor doutrina o faz, reconhece-se
os limites desta autonomia na ordem publica, na soberania e nos bons costumes.

A conceituacdo de ordem publica é tarefa das mais arduas no campo do Direito.
Comummente, se atrela a ordem publica as ideias de interesse publico e bem comum. Caracteristica
da ordem publica que dificulta ainda mais sua definicdo é a elasticidade de seu contetdo, que pode
variar no tempo e no espaco. Houve um tempo em que a escravidao fazia parte da vida social e
politica, aceitavam-na como algo normal e parte da sociedade. Hoje se repudia veementemente,
inclusive caracterizando-a como crime. Assim como ha paises que ainda hoje nao tratam homens e
mulheres de forma igualitaria, enquanto outros tem a igualdade entre os cidaddos como principio
basilar e garantia constitucional.

Em esforco louvavel, Cretella Neto procura defini-la baseando-se na ideia de um conjunto
de interesses juridicos e morais que deve ser preservado pela sociedade, ndo podendo ser alterado por
interesses particulares??.

De toda forma, a autonomia da vontade deve sim encontrar limites na ordem publica, na
soberania e nos bons costumes. Alis, tais limites ndo devem ser impostos a autonomia da vontade
per se, mas sim na aplicacdo préatica daquela lei escolhida pelas partes, a depender dos efeitos que ela
possa causar no caso concreto. Este ponto € crucial para se evitar limar precocemente a vontade
legitima das partes. Se o julgador entender que o resultado da aplicacdo daquela lei eleita pelas partes
possa violar a ordem publica, soberania ou bons costumes, entdo ele deve recorrer ao comando do
art. 17 combinado com o 9° ambos da LINDB, e aplicar a lei brasileira. Com isso, respeita-se o
principio da autonomia da vontade e as limitagcGes contidas no ordenamento juridico pétrio, e

viabiliza-se 0 negocio querido pelas partes.

20 p|ZA. Op.Cit., p. 369-370
2 CRETELLA NETO. Op.Cit., p. 272
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Doutrina e jurisprudéncia parecem ter entendido a necessidade de respeito a vontade das
partes na escolha do direito aplicavel, sobretudo nos contratos empresariais e internacionais. André
de Carvalho Ramos e Erik Frederico Gramstrup lecionam que “[n]a atualidade brasileira, ha o
fortalecimento da defesa da autonomia da vontade para a regéncia dos contratos internacionais e
demais obrigagdes."?

O Superior Tribunal de Justica®® tem reforcado gradativamente a autonomia da vontade na
eleicdo da lei aplicavel, notadamente nos contratos internacionais, excepcionadas as circunstancias
em que sua aplicacéo violaria a soberania, a ordem publica e os bons costumes.

Nota-se que a autonomia da vontade ganha terreno ndo apenas na doutrina e jurisprudéncia,
mas também nas casas legislativas brasileiras. Nadia de Araujo, ao comentar sobre a percepcao, por
parte do Legislativo, da importancia da autonomia da vontade nas relacdes contratuais, respeitando-
se suas caracteristicas intrinsecas, confirma que "percebe-se, gradualmente, um movimento pro-
autonomia da vontade no direito brasileiro. Apesar do art. 9° da LINDB permanecer inalterado, o
tema volta a ser objeto de debate no Poder Legislativo, onde ha varios Projetos de Lei que a permitem

expressamente."2*

3. CONCLUSAO

O espirito de protecdo e desenvolvimento que se espera do Estado ao conduzir tema téo
relevante para um mercado em franca expansao e, mais que isso, necessario para conducao do negécio
de resseguro que se apresenta como meio viabilizador da tomada de riscos pelos agentes econdmicos,

garantindo a fluidez das relacdes e a resiliéncia econdmica das empresas e individuos.

22 RAMOS, André de Carvalho. GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a lei de introducdo as normas do direito
brasileiro - LINDB, Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 189

23 Cf. REsp 1280218/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Acérddo Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 21/06/2016, DJe 12/08/2016; REsp 861.248/RJ, Rel. Ministro Ari Pargendler, Terceira
Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 19/03/2007; REsp 963.852/PR, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma,
julgado em 21/08/2014, DJe 06/10/2014; REsp 1628974/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 13/06/2017, DJe 25/08/2017; e REsp 1.343.290/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julg. 16/04/2019, DJe
01/05/2019.

2 ARAUJO, Nadia de. Autonomia da vontade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Internacional. Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman
Ferraz Lima (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/488/edicao-1/autonomia-da-vontade. Acesso em 29 de maio de 2023.
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Apresentou-se aqui a internacionalidade e o carater empresarial do contrato de resseguro
como justificativa para a interpretacdo extensiva do art. 9° da LINDB de modo a elevar a autonomia
das partes na elei¢do do direito aplicavel ao adequado patamar de importancia que o contrato de
resseguro e o préprio negadcio de resseguro requerem.

Ainda que a lei eleita para reger determinado contrato de resseguro ndo guarde qualquer
vinculo com as partes, com o local da constituicdo da obrigacdo ou ainda com o local de execucédo
das obrigacdes, seria compreensivel e até louvavel que as partes estipulem, e.g., as leis da Inglaterra,
para dirimir eventuais litigios, j& que a legislacdo do referido pais é sem divida mais madura e
desenvolvida em matéria de seguros e resseguros. Dai a importancia de se atribuir as partes a
autonomia para escolha da lei que regera a relacéo entre elas.

Saliente-se que o Brasil é signatario da Convencdo do México, a qual ndo fez ressalvas, que
prevé em seu artigo 7 que "o contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes”, o que reforga ainda
mais o prestigio da autonomia da vontade no plano internacional.

N&o somente a internacionalidade do resseguro — e do respectivo contrato —, a classificagcdo
do contrato de resseguro como contrato empresarial e a empresarialidade e a hipersuficiéncia das
partes justificam a autonomia da vontade na elei¢do da lei aplicavel. O prdprio contexto da sociedade
atual, com suas relacdes globalizadas e atos comerciais dindmicos, muitos deles estabelecidos em
minutos por meio eletrénico, da o tom da necessidade de que as novas tecnologias acompanhem o
desenvolvimento do comércio globalizado. O Direito ndo estd excluido. Os operadores do Direito
devem adaptar antigos mecanismos as novas realidades ou ainda icar outros a patamares mais
elevados de modo a atender os anseios da atividade comercial, sem olvidar, por 6bvio, dos principios
e balizadores que garantem a estrutura da organizacao politica e do ordenamento juridico. Dessa
forma, permite-se que o resseguro, e consequentemente o seguro, se aperfeicoe como instrumento de
desenvolvimento social em campo fértil e seguro, de modo a garantir a evolugdo das atividades na

sociedade de risco contemporanea.
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