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[...] Para tornar inocente uma mentira, ndo basta que a
intencdo de prejudicar ndo seja expressa, € necessario também
ter a certeza de que o erro em que se induz aqueles a quem se
fala ndo podera prejudica-los a eles nem a ninguém, seja de
que maneira for. E raro e dificil ter-se essa certeza e, por isso,
é dificil e raro que uma mentira seja perfeitamente inocente.

Jean-Jacques Rousseau, Les Réveries du Promeneur Solitaire,
Paris, Librairie des Bibliophiles, 1882, pp. 61-62 (trad. livre)

1 - INTRODUCAO

1 O presente artigo foi publicado na Revista Juridica de Seguros, n.° 2 (maio 2015),
pp. 162-187 (ISSN 2359-1447).

2 Doutor em Direito (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa); Quadro
Superior da Groupama Seguros; membro do Conselho Diretivo da AIDA-Portugal
(Associacdo Internacional de Direito dos Seguros).
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presente  texto  corresponde a  palestra
apresentada pelo autor por ocasido do I Ciclo de
Palestras de Direito do Seguro, organizado pela
Confederacdo Nacional das Empresas de
Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida,
Salde Suplementar e Capitalizacdo (CNseg), e pela Ordem dos
Advogados do Brasil - Seccdo do Rio de Janeiro, e que
decorreu no Auditdrio da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro,
no dia 5 de margo de 2015.

A tematica proposta para a palestra é de indiscutivel
relevancia no dominio do Direito dos seguros e tem sido
referenciada como uma das mais controversas e fecundas entre
a jurisprudéncia e a doutrina desta area do Direito. Essa
relevancia é tanto maior quanto sdo recentes os regimes legais
brasileiro (Cddigo Civil de 2002)* e portugués (Lei do Contrato
de Seguro, de 2008) que disciplinam a matéria, suscitando
ainda duvidas e apreensdes no intérprete e no julgador.

Em causa esta a vinculagdo do proponente do contrato
de seguro a informar o segurador, de forma completa e exata,
antes da conclusédo do contrato, sobre as caracteristicas do risco
proposto, de modo a que o segurador possa determinar a sua
vontade negocial e estabelecer as condi¢Bes contratuais —
mormente, tarifarias — equivalentes a probabilidade e
intensidade desse risco.

O presente texto assentara em trés capitulos. O
primeiro, de carater essencialmente introdutério, delimitara o
tema e referenciard os fundamentos — materiais e normativos —
da disciplina legal da declaracdo pré-contratual do risco. O
segundo capitulo descrevera sumariamente a experiéncia
portuguesa de regulacdo da matéria, detendo-se na analise do
regime atualmente vigente. Por fim, o terceiro capitulo incidira,

% Relativamente ao ordenamento brasileiro, a obra de referéncia nesta matéria é a
monografia de Carlos Harten, El Deber de Declaracién del Riesgo en el Contrato de
Seguro — Exposicion y Critica del Modelo Brasilefio y Estudio del Derecho
Comparado, Salamanca, Ratio Legis, 2007.
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ja numa perspetiva de direito comparado, nos grandes modelos
de regulacdo legal do dever de declaragdo do risco, no quadro
dos ordenamentos juridicos contemporaneos, apresentando
uma tipologia de quatro modelos. O texto terminara com a
identificacdo das principais conclusdes.

2 — ASPETOS GERAIS
2.1 - DELIMITACAO DO TEMA

De modo a clarificarmos e demarcarmos o ambito do
tema que ora nos ocupa — 0 dever pré-contratual de o
proponente descrever de forma exata e completa as
caracteristicas do risco que conheca e que sejam relevantes
para a respetiva apreciacdo pelo segurador — passaremos a
decomp6-lo nos seus principais elementos, tal como o0s
mesmos se apresentam na generalidade dos ordenamentos
juridicos.

Desde logo, estd em causa, do nosso ponto de vista, um
verdadeiro dever juridico, e ndo um Onus, carga oOu
Obliegenheit. De relevante para a distingdo, sublinhe-se a
normatividade da vinculagdo, estabelecida para tutela da
posicdo do segurador, e cujo incumprimento é,
consequentemente, merecedor de um juizo de censura e de uma
sanco legal”.

O cumprimento do referido dever suscita-se antes da
concluséo do contrato, tendo em vista a formacdo da vontade
negocial livre e esclarecida do segurador. A vinculacdo
consubstancia, portanto, um dever pré-contratual de fonte legal,
distinguindo-se, nessa medida, do dever de participagdo do
agravamento do risco ou do Onus de comunicacdo da

4 Cfr., desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaraco Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 643-671. Em sentido diverso,
Anténio Menezes Cordeiro, Direito dos Seguros, Coimbra, Almedina, 2013, pp.
560-561 e 580-581.
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diminuigdo do risco. De facto, todos estes institutos se
reportam a tematica abrangente da declaracdo do risco,
embora, nos dois Ultimos casos, esteja em causa a declaracéo
da alteracdo do risco em sede de execucdo do contrato, tendo
por base uma alteracdo das circunstancias do negocio que afeta
0 equilibrio entre o risco e o préemio.

O dever incide sobre o proponente (mais
concretamente, sobre o candidato a tomador do seguro ou, na
terminologia brasileira, estipulante), contraparte do segurador
no processo negocial. Nao obstante, o dever é extensivel ao
segurado, quando n&o coincida com o tomador do seguro, ou
ao representante de qualquer deles (incluindo o mediador de
seguros, quando dotado de poderes de representagdo do
proponente).

Por outro lado, a conduta prescrita ao proponente tem
por objeto a descricdo, de forma exata e completa, das
caracteristicas do risco proposto. Trata-se, portanto, de um
dever de informacdo. Se a descricdo nao for feita de maneira
exata, estaremos perante inexatiddes ou falsidades. Se néo for
efetuada de forma completa, havera omissdes ou, na
terminologia mais tradicional, reticéncias. Qualquer que seja,
de entre as referidas, a modalidade de incumprimento, é, em
regra (pelo menos, nos sistemas juridicos da familia romano-
germanica), atualmente idéntico o respetivo regime e a sancao
do seu incumprimento.

O dever incide sobre factos do conhecimento do
proponente (ou segurado), havendo que precisar o sentido deste
requisito. Neste quadro, enquanto alguns regimes se reportam
ao conhecimento efetivo (por referéncia a boa fé subjetiva em
sentido psicoldgico), outros remetem para a esfera de
cognoscibilidade do obrigado (apelando a boa fé subjetiva em
sentido ético). Nesta Ultima perspetiva, visa-se, por uma
questdo de justica, equiparar o0 conhecimento efetivo ao
desconhecimento culposo (mormente, ao intencional), bem
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como superar a dificuldade probatéria que incide sobre um
estado subjetivo (o conhecimento)®.

Visando o dever informar o segurador sobre as
circunstancias que lhe permitam avaliar de forma esclarecida o
risco e vincular-se contratualmente, s6 esta o proponente
vinculado a informar sobre factos relevantes para aquele efeito.
Porém este requisito de relevancia pode ser aferido, quer na
esfera do segurador (cuja autonomia da vontade se visa
salvaguardar), quer na do proponente (para quem a imputagéo
de um incumprimento devera pressupor a censurabilidade da
conduta e, logo, a consciéncia de que o facto em causa era
relevante), podendo ser ainda aferido em abstrato (modelo de
segurador “prudente” ou de proponente “razoavel”’) ou em
concreto, atendendo as peculiaridades da parte em quest&o®.

Sendo estes elementos necessarios a delimitacdo do
dever de declaracdo do risco, os varios regimes legais que o
estabelecem explicitam, em regra, 0s requisitos e critérios em
causa’. Na falta de tal explicitagdo, cabe a doutrina e a
jurisprudéncia determina-los com base nas regras gerais de
interpretacdo e aplicacdo do Direito.

2.2—-0S FUNDAMENTOS MATERIAIS
2.2.1 - A ASSIMETRIA INFORMATIVA

O dever de declaracdo inicial do risco assenta em
determinados pressupostos de facto — ou fundamentos

® Cfr. Luis Pogas, O Dever de Declaragéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro,
cit., pp. 338-344. Sobre a diferenca entre a boa fé subjetiva em sentido psicolégico e
em sentido ético, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil,
Coimbra, Almedina, 1984 (Reimpr., 2007), pp. 510 ss. Cfr. também Rail Guichard
Alves, Da Relevancia Juridica do Conhecimento no Direito Civil, Porto, UCP,
1996.

® Cfr. Lufs Pocas, O Dever de Declaracéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro,
cit., pp. 345-356.

" Cfr. infra, 3.2.1, as particularidades do regime portugués.
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materiais — de que importa dar conta®.

Desde logo, s6 se impde um dever de informagédo ao
proponente na medida em que — como dono ou gestor do risco
extracontratual sobre o qual incidira o contrato de seguro — ele
possui um conhecimento privilegiado sobre os factos
caracterizadores desse risco. Em contrapartida, o conhecimento
direto (ou seja, independente de qualquer informagéo prestada
pelo proponente) desses factos € total ou, pelo menos,
parcialmente inacessivel ao segurador. Esse conhecimento (ou
acessibilidade) desigual a informacéo relevante constitui o que
tem sido designado por assimetria informativa, pressuposto
sem o qual seria desnecessario o dever de declaracao do risco.

Ora, para 0 segurador a inacessibilidade do
conhecimento do risco suscita-se em varias vertentes. Desde
logo, poderd ocorrer uma inacessibilidade material, jA que
muitas dessas caracteristicas encontram-se num espaco de
acesso reservado ao proponente, ou sdo conhecimentos ou
estados subjetivos de que ndo existe evidéncia fisica (inten¢bes
futuras do proponente, por exemplo). Por outro lado, verifica-
se uma inacessibilidade legal quanto a factos respeitantes a
reserva da vida privada do proponente, em especial quando
incidam sobre dados pessoais. Por fim, ha uma inacessibilidade
econdmica quanto a factos materialmente acessiveis ao
segurador, mas cuja investigacao seria de tal forma onerosa ou
demorada que se revelaria incompativel com as atuais
exigéncias de mercado.

2.2.2 - ARELACAO DE CONFIANCA

A incontornavel assimetria informativa coloca o

® Desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, cit., pp. 115-122. Cfr. também, por exemplo, Eva Moreira da
Silva, As RelagBes Entre a Responsabilidade Pré-Contratual por Informacdes e 0s
Vicios da Vontade (Erro e Dolo): O Caso da Indugéo Negligente em Erro, Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 30-39.
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segurador na contingéncia de ter de confiar na verdade e
completude da descricdo do risco que lhe é apresentada pelo
proponente. Reflexamente, perante o pagamento antecipado do
prémio, também o segurado cumpridor se vé forcado a confiar
que, ocorrido o sinistro, o segurador ndo se furtara ao
cumprimento da sua prestacdo indemnizatoria (invocando,
designadamente, o incumprimento do dever de declaracdo do
risco).

Como decorre da forma como acabamos de configurar a
perspetiva das partes, ndo podemos falar aqui de uma confianga
espontanea e sem reservas na probidade da contraparte, mas
antes num constrangimento, numa necessidade ou
inevitabilidade de entrega a parte contraria. As partes ficam,
portanto, a mercé uma da outra, no que pode ser designado por
uma relacdo de confianga forgada, correspondente a um estado
subjetivo de reserva e desconfianca no quadro de uma situagéo
objetiva de vulnerabilidade perante 0 comportamento alheio.

E esta vulnerabilidade objetiva, mais do que a crenca
subjetiva na boa fé e lealdade do outro contraente, que é
merecedora da tutela do Direito e constitui um imperativo
I6gico de cooperacdo entre as partes. A relacdo de confianga
assume, deste modo, um carater objetivo e normativo:
enquanto, em abstrato, uma das partes deve poder confiar na
outra, esta deve merecer a confianca daquela. Essa relacgdo,
assim configurada, é fonte de expectativas (para a parte
tutelada) e de deveres (para a contraparte).

S&0, em suma, estes — assimetria informativa e relacéo
de confianca — os fundamentos materiais (ou pressupostos) do
dever de declaracdo do risco. Vejamos agora em que
fundamentos normativos assenta aquele dever.

2.3—-0S FUNDAMENTOS NORMATIVOS

Para além dos pressupostos de facto referenciados atras,
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0 dever de declaragcdo do risco encontra o seu fundamento,
enquanto norma de conduta prescrita, em trés fundamentos
normativos: a alea contratual, a autonomia da vontade
(refletida no instituto do erro-vicio do consentimento); e a boa
fé objetiva.

Embora cada um destes fundamentos encontre
expressdo, em maior ou menor medida, nos Varios regimes
legais que disciplinam a declaracdo do risco, a verdade € que,
em cada um destes regimes, um dos trés fundamentos assume
carater dominante, vincando os tracos caracterizadores desse
regime. Neste contexto, a arquitetura concreta que assume a
disciplina da declaracdo do risco em cada ordenamento juridico
reflete a relevancia que cada um dos fundamentos enunciados
assume no respetivo contexto historico e cultural e a
preponderancia relativa desse fundamento face aos demais.

2.3.1 - A ALEA CONTRATUAL

Um contrato diz-se aleatorio quando, no momento da
sua conclusdo, a vantagem patrimonial que do mesmo resultara
para cada uma das partes é incerta. Neste quadro conceptual, a
alea constitui uma caracteristica tendencial do contrato de
seguro, sendo certo que o dever de declaracdo do risco s se
verifica quando o seguro assuma carater aleatorio®.

A aletoriedade do seguro é a base do sinalagma entre
uma prestacdo certa (0 prémio) e outra eventual (prestacdo
indemnizatéria do segurador), traduzindo igualmente o
equilibrio de tais prestacdes. Nesta medida, a alea constitui um
fundamento objetivo do dever de declaracdo do risco, atenta a
necessidade de estabelecer a paridade informativa entre as
partes e de, assim, evitar a vicia¢do especulativa daquela alea e

® Sobre a problematica, cfr. Lufs Pogas, Estudos de Direito dos Seguros, Porto,
Almeida & Leitdo, 2008, pp. 83-92. Quanto aos argumentos — e contra-argumentos —
das perspetivas que criticam o carater aleatério do seguro, cfr. Luis Pogas, O Dever
de Declaraco Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 126 ss.
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da justica comutativa inerente a proporcionalidade entre o
prémio e o risco.

Essa viciagdo potencia, alids, uma espiral de selegdo
adversa — processo através do qual o desajustamento entre o
prémio pago pelo estipulante e o risco incorrido pelo segurador
leva a uma necessaria e progressiva elevacdo do valor dos
prémios (de modo a compensar o0s sinistros), conduzindo ao
gradual afastamento dos melhores riscos (os de menor
probabilidade, que conseguem prémios mais baixos noutros
seguradores) e a concentracdo dos piores riscos (para 0s quais o
prémio serd ainda compensador) — que podera originar o
préprio colapso da atividade do segurador'®.

Quando o principal fundamento do regime da
declaracdo do risco reside na alea contratual, a cominacdo do
incumprimento do dever informativo correspondera, em regra,
a uma sancdo invalidante do contrato ou, pelo menos, a
resolubilidade deste pela falta de equilibrio — ainda que
originaria — entre 0 risco e o prémio.

2.3.2—- AUTONOMIA DA VONTADE E ERRO

Para que possam vincular-se contratualmente, as partes
necessitam de formar a sua vontade de forma livre e
esclarecida, no que constitui um dos corolarios do principio da
autonomia privada. Ora, independentemente de qual seja o
estado subjetivo do proponente ou, por outras palavras, a
censurabilidade da sua conduta, a transmissdo de informacoes
inexatas, ou o silenciar de dados relevantes quanto ao risco

10 Este efeito &, ndo obstante, mitigado pelo concurso de trés fatores que obstam ao
afastamento dos “bons riscos”. Desde logo, a alea caracterizadora do contrato, no
sentido em que, quanto maior a alea contratual, menor o risco de sele¢do adversa.
Por outro lado, a falta de transparéncia no cobmputo do prémio, no sentido em que,
quanto menor for o conhecimento do tomador quanto aos critérios de determinagdo
do prémio, menor o risco de selecdo adversa. Finalmente, o perfil psicoldgico de
aversdo ao risco que caracteriza 0os consumidores de seguros, no sentido em que,
guanto maior esta aversdo, menor o risco de sele¢do adversa.
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proposto, vicia a vontade contratual do segurador.
Desconhecedor das caracteristicas reais desse risco, O
segurador assumird uma representacdo falsa do mesmo,
formando a sua vontade contratual com base num erro. Essa
apreciacdo erronea determinard, por seu turno, a aceitagdo do
risco proposto e as condi¢cdes contratuais — mormente, as
tarifarias — aplicaveis.

E neste quadro que o regime da declaragio do risco é
frequentemente contextualizado no a&mbito da doutrina dos
vicios da vontade, assumindo-se a mesma como um dos seus
mais relevantes fundamentos. Quando este fundamento
normativo surge como dominante num dado regime,
transparece o enfoque, ndo na conduta do proponente (e no seu
estado subjetivo) mas no resultado determinado pela mesma: o
vicio do consentimento. Por outro lado, como € tipico do
regime dos vicios da vontade, o remédio proporcionado pelo
Direito consiste na anulabilidade do contrato. Estd em causa,
assim, uma solucdo de “tudo ou nada”: ou o segurador estd em
erro (tendo ou ndo sido censuravel a conduta do proponente),
caso em que o contrato é anulavel e o segurado perde o direito
a indemnizacdo no caso de ter ocorrido o sinistro, ou o erro ndo
se verificou, caso em que o contrato produz todos 0s seus
efeitos.

2.3.3 - A MAXIMA BOA FE

| - Diversamente do que sucede quando os vicios da
vontade assumem primazia, o enfoque pode surgir colocado,
nédo no resultado produzido (o erro do segurador), mas no dever
a que o proponente estd adstrito e no grau de reprovacdo da
conduta do mesmo quando incumpra tal dever. Neste caso —
porque o referido dever assenta no principio geral da boa fé
(objetiva) — é esse principio que se destaca como fundamento
dominante do regime da declaracéo do risco.
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O seguro é, alias, normalmente classificado como
contrato uberrima fides ou de maxima boa fé o que decorre de
a respetiva natureza implicar uma tendencial aleatoriedade, da
existéncia de uma assimetria informativa e de uma especial
relacdo de confianga entre as partes como elemento inerente ao
tipo, requerendo um regime especifico que confira uma
especial tutela ao confiante e traduzido, nomeadamente, no
reconhecimento de um amplo dever de informacdo sobre as
circunstancias relevantes para a formagéo da vontade negocial
do mesmo.

Tomando a relacdo obrigacional de seguro numa
perspetiva ampla e complexa, o dever pré-contratual de
declaracéo do risco constitui um dever lateral ou acessério de
informacdo, fundado na boa fé e com fonte numa norma legal
especial. Esta consubstancia um regime especial face ao da
culpa in contrahendo — como concretizacdo da maxima boa fé
que caracteriza o contrato de seguro — dominio onde o dever de
informacdo adquire uma configuracdo mais intensa. Por outro
lado, historicamente, o regime da declaracéo do risco constitui
uma manifestacdo precoce do que viria a ser o instituto da
culpa in contrahendo®.

A semelhanca do que igualmente sucede na disciplina
da responsabilidade pré-contratual, nos regimes da declaracdo
do risco em que a boa fé assume predominio como fundamento
normativo, a afericdo do estado subjetivo do proponente passa
a reclamar particular relevancia. Neste quadro, as cominagoes
dispensadas pela lei sdo adequadas a censurabilidade daquela

1 Rudolf Von Jhering, “Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen
oder nicht zur Perfektion gelangten Vertrdgen”, in Jharbiicher flr die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Vol. 1V, 1861, pp. 1-112 — trad.
port., Culpa in Contrahendo ou Indemnizacdo em Contratos Nulos ou N&o
Chegados a Perfeicdo, Coimbra, Almedina, 2008. Sobre o instituto, cfr., por
exemplo, Francesco Benatti, La Responsabilita Precontrattuale, Milano, Giuffré
Editore, 1963 — trad. port., A Responsabilidade Pré-Contratual, Coimbra, Almedina,
1970; e Ana Prata, Notas Sobre Responsabilidade Pré-Contratual, Lisboa, 1991 — 22
Reimpr., Coimbra, Almedina, 2005.
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conduta. Em vez da rigidez da solucdo anulatoria, estamos, em
regra, perante remédios flexiveis que procuram preservar a
conservacdo do contrato e adaptar-se aquela censurabilidade,
sancionando de forma mais dura os comportamentos mais
reprovaveis e de forma branda os menos graves.

Il - Como vimos de referir, ao nivel dos seus
fundamentos o instituto da declaracdo do risco situa-se na
intersecdo, por um lado, das regras pré-contratuais de conduta
decorrentes do principio da boa fé; por outro, das regras de
validade inerentes a teoria dos vicios do consentimento e
assentes no principio da autonomia da vontade; e, por fim, das
regras inerentes a natureza dos contratos aleatorios. E a posicao
relativa de cada um destes fundamentos normativos, e a maior
ou menor relevancia que assume, gue moldam a arquitetura das
solugdes consagradas em cada regime da declaracéo do risco.

Em qualquer caso, o instituto da declaracdo do risco
constitui um fenémeno de superacdo da autonomia verificada
em Direito civil entre as regras de validade e de
comportamento®?,

3 - A REGULACAO LEGAL NA EXPERIENCIA
PORTUGUESA

3.1 - PERSPETIVA HISTORICA

Desde o periodo das codificacbes — que teve por
modelo pioneiro, no plano internacional, o0 Code de Commerce,
de Napoledo, de 1807 — a experiéncia portuguesa de regulacdo
do contrato de seguro foi marcada por trés referéncias
legislativas da maior relevancia.

A primeira foi o Codigo Comercial de 1833, de Ferreira

12 Sobre os fundamentos normativos do dever de declaragdo do risco, cfr.,
desenvolvidamente, Luis Pocas, O Dever de Declara¢do Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, cit., pp. 123-229.
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Borges, que consagrou solugdes proximas das do Code francés,
contendo, porém, aspetos inovadores — como a afericdo pericial
da relevéncia dos factos omitidos ou inexatamente declarados —
que entdo influenciaram algumas legislacbes da América do
Sul e que prevalecem ainda nalguns ordenamentos,
designadamente o argentino e o uruguaio®®.

Seguiu-se-lhe, meio século depois, 0 Codigo Comercial
de 1888, de Veiga Beirdo, cujo artigo 429.° disciplinava a
declaragéo do risco ainda por aproximagéo ao referido modelo
francés. Acolhia-se ali um dever espontaneo de declaracéo, de
acordo com um critério de relevancia objetivo (segundo um
padrdo de segurador abstrato) e cominando o incumprimento
com a anulabilidade.

Este codigo veio a vigorar por um periodo de 120 anos,
lapso de tempo durante o qual veio a acusar uma
desatualizacdo ideoldgica (atento 0 seu compromisso com o
ideério liberal novecentista), normativa e técnica (dominio
onde a insuficiéncia do regime deu origem a uma proliferacdo
de legislacdo avulsa que o complementava). Embora tendo
resistido ao decurso do tempo, o Codigo continha solugcbes
limitadas e datadas. Ao abster-se de revogar o dito regime, 0
legislador abriu caminho a uma jurisprudéncia criativa, que
procurou superar as limitagdes da disciplina legal com recurso
a solugdes praeter legem e mesmo contra legem, desafiando o
principio da separacdo de poderes e afetando, de algum modo,
a certeza e seguranca do trafico juridico™®.

Em boa hora foi constituida, em 2006, uma Comissdo
para a reforma do direito material dos seguros, coordenada por
Pedro Romano Martinez, a qual veio a produzir um anteprojeto
que, por seu turno, deu origem a Lei do Contrato de Seguro

13 LLuis Pogas, O Dever de Declaracéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit.,
p. 298, n. 1107.

14 A titulo de exemplo, o artigo 429.° ndo comportava qualquer requisito de
causalidade entre o facto ndo declarado e o sinistro, 0 que ndo impediu uma corrente
jurisprudencial de sustentar o contrario.
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(LCS), aprovada pelo Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de abril.
Trata-se de um diploma que contém uma disciplina alinhada
com as modernas legislagbes de referéncia no plano
internacional — quer na vertente técnica, quer na normativa — e
que veio pér fim a dispersdo de diplomas avulsos e reconduzir
a jurisprudéncia a sua vocacao constitucional de realizacdo da
justica mediante a interpretacédo e aplicagéo do Direito.

3.2—- 0O REGIME DA LEI DO CONTRATO DE SEGURO

3.2.1 — A DELIMITACAO DO DEVER DE DECLARACAO
DO RISCO

I — A declaracdo do risco no contrato de seguro surge
disciplinada em trés artigos da LCS, respetivamente,
delimitando o dever de declaracdo do proponente (artigo 24.°),
regulando o incumprimento doloso de tal dever (artigo 25.°) e
disciplinando o incumprimento negligente do mesmo (artigo
26.9).

Il - Comecando pela circunscricdo do dever, dispde o
artigo 24.°, no seu n.° 1, que o tomador do seguro ou o
segurado estd obrigado, antes da celebracdo do contrato, a
declarar com exatiddo todas as circunstancias que conheca e
razoavelmente deva ter por significativas para a apreciacdo do
risco pelo segurador.

Quanto aos sujeitos vinculados pelo referido dever, o
preceito identifica o tomador do seguro e o segurado (pessoa
segura, nos seguros de pessoas)’, sendo de considerar

5 Nos seguros de danos, o segurado é a pessoa por conta de quem o seguro é
celebrado, ou seja, é quem surge identificado na ap6lice como titular do interesse
seguravel, detendo uma pretensdo a prestagdo indemnizatéria do segurador. Ja nos
seguros de vida, entendemos que ndo existem critérios objetivos, rigorosos e
inequivocos de autonomizacdo da figura de segurado relativamente a posicdo de
tomador, de pessoa segura ou de beneficiario. Ndo obstante, no ordenamento
portugués e em matéria de seguros de vida, sera de considerar a expressdo segurado
como sindnima da de pessoa segura. Sobre a problemética, cfr. Luis Pocas, O Dever



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 827

abrangido o aderente nos seguros de grupo, mas ndo ja o
beneficiario designado (nos seguros de vida ou de acidentes
pessoais) nem o credor interessado (em seguro de incéndio, por
exemplo)™®. Neste quadro, tomador do seguro e segurado estdo
autonomamente obrigados, pelo que relevam, para efeitos de
incumprimento, as omissdes ou inexatiddes, bem como o
estado subjetivo, de qualquer deles'’.

Do mesmo modo, sendo a declaracdo do risco efetuada
através de representante, relevardo, nos termos do n.° 1 do
artigo 17.° da LCS, para efeito do regime do incumprimento do
dever de declaracdo do risco, quer os conhecimentos do
representante e do representado, quer, por interpretagdo
extensiva do preceito, o grau de culpabilidade mais grave que
se verificar entre ambos.

Il - Relativamente a intervencdo do mediador de
seguros®®, atendendo & natureza da atividade prospetiva do
mesmo, é este que assume a iniciativa comercial, gerando uma
relacdo obrigacional que visa, ndo o cumprimento de um
pré-existente dever do segurador, mas a formacdo de uma nova
relacdo contratual. Assim, porque, em regra, 0 segurador
desconhece 0 concreto processo negociatorio em curso e,
consequentemente, a existéncia de deveres que do mesmo

de Declaracéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 539-553. Em sentido
diverso, Margarida Lima Rego, Contrato de Seguro e Terceiros, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010, pp. 599 ss.

16 Sera de entender-se que a cessdo da posicéo contratual do tomador do seguro ndo
afeta o direito de impugnacdo do contrato, pelo segurador, por omissdes ou
inexatidGes do tomador ou segurado inicial.

17 Se uma apélice individual tiver mais do que um tomador ou segurado e um deles
incumprir o dever de declaracdo do risco, podera aplicar-se o regime da redugao
caso o contrato seja divisivel; no caso contrario, o contrato sera impugnavel na sua
totalidade.

18 Sobre o papel do mediador de seguros na declaracdo inicial do risco, cfr.,
desenvolvidamente, Luis Pocas, O Dever de Declara¢do Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, cit., pp. 415-429 e 561-600. Em sentido divergente, José Carlos
Moitinho de Almeida, Contrato de Seguro — Estudos, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pp. 153-189.
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resultem — caso em que o segurador ndo incumbiu 0 mediador
do cumprimento de tais deveres, ndo influenciou nem
controlou a atuacdo do mesmo, ndo teve conhecimento ou
vontade dirigidos a essa atuacdo nem manteve com o potencial
tomador qualquer relagdo de confianca — o mediador sem
poderes de representacdo ndo devera ser qualificado, na sua
intervencdo pré-contratual conexa com a declaragdo inicial do
risco, como um auxiliar do segurador in contrahendo nem este
devera ser objetivamente responsabilizado (n.° 1 do artigo 800.°
do Cadigo Civil) pelo incumprimento, por aquele, de deveres
pré-contratuais na relacdo negociatéria em que o mediador
intervém. Tanto mais que, ao ser conivente com omissdes ou
inexatiddes, o mediador age por sua propria conta (ou por
conta do tomador), mas ndo do segurador.

Em qualquer caso, e sem prejuizo da valoracdo da
culpabilidade do proponente, a intervencdo do mediador na
producdo de omissdes ou inexatiddes em sede de descri¢do do
risco s6 é imputavel ao segurador se aquele tiver poderes de
representacdo para celebrar contratos em nome deste, bem
como quando se verifiquem situacdes: de representacdo sem
poderes seguidas de ratificacdo do contrato; de abuso de
representacdo; ou de representacdo aparente.

De resto, sendo a declaracdo do risco preenchida por
outrem (designadamente, o mediador) e assinada pelo
proponente, este assume a autoria da mesma, verificando-se,
pelo menos, negligéncia grave na respetiva subscricdo quando
0 proponente ndo se haja inteirado da exatidao e completude do
seu conteudo.

IV — Para além dos sujeitos vinculados, outros tracos
caracterizadores do regime relevam do preceito citado. Desde
logo, tratando-se de um dever pré-contratual, 0 mesmo néo se
renova em caso de sucessivas prorrogag0es do prazo contratual
(diversamente do que sucede, por exemplo, no Reino Unido).
Em contrapartida, o regime da declaracdo inicial do risco é
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analogicamente aplicavel a algumas vicissitudes suscetiveis de
afetar o seguro em sede de execucdo do contrato, como a
reposicdo em vigor ou o alargamento do objeto, dos capitais,
do prazo ou das garantias seguras.

Na LCS o (in)cumprimento do dever de declaracdo do
risco afere-se pelas circunstancias que, no quadro do principio
da materialidade subjacente — incluindo factos materiais ou
mentais, inferéncias, rumores e indicadores de risco moral —
forem ou deverem ser conhecidas do proponente até a
conclusdo do contrato. Sera, assim, de considerar, numa
interpretacéo declarativa lata do n.° 1 do artigo 24.°, a nogéo de
boa fé subjetiva em sentido ético, equiparando-se o0
desconhecimento culposo ao conhecimento efetivo (e
superando-se  também a dificuldade probatéria do
conhecimento).

Quanto ao critério de relevancia requerido pelo citado
preceito (circunstéancias que razoavelmente deva ter por
significativas para a apreciacdo do risco pelo segurador), o
mesmo assenta nas representacfes subjetivas do proponente
concreto, ainda que mitigadas por um elemento de objetividade
(razoabilidade)™. Embora tal ndo decorra da letra do n.° 1 do
artigo 24.°, sera de considerar-se ainda, para efeito de
delimitacdo negativa do requisito de relevancia, a exigéncia
implicita de uma influéncia efetiva (actual inducement) do
segurador, no sentido de que, apesar de o critério de relevancia
se ter verificado, ndo havera incumprimento se o facto em
causa for indiferente para o segurador®.

Finalmente, a descricdo do risco constitui uma
declaracdo recipienda de ciéncia, qualificavel como um ato

19 Neste quadro, deve presumir-se a relevancia de matérias incluidas no questionario
apresentado pelo segurador, na medida em que, em virtude dessa incluséo, o
proponente ndo podera razoavelmente deixar de té-las por significativas.

20 por exemplo, se o proponente intencionalmente omitir que a sua carta astrolégica
prevé o 6bito para breve, ndo havera incumprimento do dever de declaragéo do risco
na medida em que o facto omitido néo sera relevante para o segurador.
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juridico simples (ato declarativo).

V — Nos termos do n.° 2 do artigo 24.°, o disposto no
namero anterior é igualmente aplicavel a circunstancias cuja
mencdo nao seja solicitada em questionario eventualmente
fornecido pelo segurador para o efeito.

Esta disposicdo remete-nos, desde logo, para a distingéo
entre dois sistemas de declaracdo do risco: o de dever de
informacé@o espontanea, onde o proponente assume o papel
ativo de revelar de forma completa e exata todos os factos
relevantes, mesmo que o segurador se remeta a um papel
inteiramente passivo e nada questione; e o de dever de
resposta, onde o papel ativo é sobretudo assumido pelo
segurador, no sentido de fornecer um questionario sobre todas
as matérias que considera relevantes, remetendo o proponente
para a posicao passiva de responder de forma exata e completa
as questdes colocadas, ambito a que fica confinado o dever de
informacao.

Embora alguma doutrina entenda que o n.° 2 do artigo
24° acolhe um sistema de questionario aberto®, a
admissibilidade deste tertium genus deixa-nos sérias reservas®.
No essencial, ou o dever de informacdo esta limitado a resposta
a um questionario (caso em que este € 0 meio obrigatério de
obtencdo da informacédo), ou ndo (caso em que ha um sistema
de declaracdo espontanea). E esta Gltima foi claramente a
opcdo da LCS, onde o recurso a um questionario (aliés, pratica
frequente na atividade seguradora) € meramente facultativo e
ndo tolhe o dever de informagdo quanto as matérias ndo

2 Jalio Gomes, “O dever de informagdo do (candidato a) tomador do seguro na fase
pré-contratual, a luz do Decreto-Lei n.° 72/2008 de 16 de Abril”, in José Lebre de
Freitas, Rui Pinto Duarte, Assuncéo Cristas, Vitor Pereira Neves, e Marta Tavares
Almeida (Coords.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira
de Almeida, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2011, p. 408; e Anténio Damaso Bentinho,
Os Deveres de Informacao do Tomador do Seguro, Relatério de Mestrado, Lishoa,
FDL, 2009, pp. 38 e 47.

22 Desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragéo Inicial do Risco no
Contrato de Seguro, cit., pp. 360-373.
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questionadas.

VI - Quanto ao n.° 3 do artigo 24.°, estabelece 0 mesmo
que o segurador que tenha aceitado o contrato, salvo havendo
dolo do tomador do seguro ou do segurado com 0 proposito de
obter uma vantagem, ndo pode prevalecer-se: (a) da omisséo de
resposta a pergunta do questionario; (b) de resposta imprecisa a
questdo formulada em termos demasiado genéricos; (c) de
incoeréncia ou contradicdo evidentes nas respostas ao
questionério; (d) de facto que o seu representante, aquando da
celebracdo do contrato, saiba ser inexato ou, tendo sido
omitido, conhega; (e) de circunstancias conhecidas do
segurador, em especial quando sdo publicas e notorias.

Comecando pela referéncia ao dolo com o propdsito de
obter uma vantagem, a mesma designa um elemento subjetivo
especial da culpa — um dolo especifico (por oposicdo ao dolo
genérico) — qualificante da mesma ou, por outras palavras, um
dolo agravado. Porém, porque ndo sdo configuraveis situacdes
em que o proponente aja com dolo de mentir ou de omitir
factos mas sem o propdsito de obter uma vantagem, aquele
grau de culpabilidade assume-se como a situacdo-regra.

Quanto ao sentido global do preceito, 0 mesmo tem por
pressuposto um verdadeiro dever de cooperacdo e controlo,
pelo segurador, da declaragdo do risco, cominando o
incumprimento  negligente de tal dever com a
inimpugnabilidade do contrato.

Por um lado, as alineas a) a ¢) do n.° 3 do artigo 24.°
referem-se a falhas manifestas na declaragdo do risco (e ndo
apenas na resposta ao eventual questionario), incluindo, por
interpretacdo  extensiva, designadamente:  incoeréncias;
contradicBes; referéncias ilegiveis ou incompreensiveis;
informacdes imprecisas; omissdes de resposta; respostas
manifestamente incompletas ou evasivas; ou a prépria falta de
assinatura. No que respeita concretamente a alinea b), o que
releva € a falta de diligéncia no controlo sobre o carater
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impreciso da resposta (independentemente do grau de preciséo
da pergunta), e ndo a falta de diligéncia na elaboracédo de uma
questdo genérica.

Por seu turno, as alineas d) e e) do n.° 3 do artigo 24.°,
em parcial sobreposi¢do, abrangem factos culposamente
desconhecidos (ou ndo atualmente representados)® pelo
segurador ou pelo seu representante, sendo de considerar, entre
os representantes do segurador, os trabalhadores dependentes
que desempenhem fungOes de aceitacdo ou recusa de propostas
contratuais de seguro (representacdo implicita); e o0s
mediadores de seguros com procuracdo expressa para a
aceitacdo de riscos e a celebracdo de contratos de seguro em
nome e por conta do segurador.

Embora a heterogeneidade de situacdes abrangidas pela
enumeracdo do n.° 3 do artigo 24.° da LCS obscureca a sua
ratio, este preceito tera por fundamento unitario o abuso do
direito e, em particular, o venire contra factum proprium (e néo
uma presuncao de irrelevancia dos factos). A solucdo acolhida,
porém, merece alguns reparos. Desde logo, por aparentemente
prescindir dos requisitos da tutela da confianca (inerentes ao
venire)®. Por outro lado, por proteger o dolo simples do
tomador contra a mera negligéncia do segurador. E, finalmente,
por adotar uma dupla bitola valorativa da negligéncia, muito
mais severa do que a refletida no artigo 26.°.

O n. 3 do artigo 24.° contempla uma enumeragédo

2 gyscitam-se dificuldades quanto & delimitagio do que seja a esfera de
conhecimento das pessoas coletivas, devendo relevar apenas a esfera de
conhecimento de quem vincula o segurador na aceitagdo do negdcio (mens) e de
quem, complementarmente, promove a emissdo da apolice e o seu tratamento
administrativo (manus), segundo um critério de razoabilidade.

24 Com efeito, ao excecionar apenas os casos de dolo do tomador ou do segurado
com o proposito de obter uma vantagem (dolo agravado), consagra-se a
inimpugnabilidade havendo dolo simples de qualquer deles. Ora, quem cometeu
uma falta (mormente dolosa) ndo deverd ter uma legitima confianca na
invulnerabilidade do contrato, pelo que ndo se divisa, nesses casos, uma legitima
confianca a carecer de tutela.
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enunciativa, albergando situag0es nele ndo expressamente
referidas. Desde logo, a renuncia, expressa ou tacita, do
segurador ao direito de ser informado sobre as circunstancias
do risco (por exemplo, a dispensa da declaragdo do risco,
frequente nos casos de seguro de vida transferido de outro
contrato anterior; a impossibilidade material de informacéo,
como no caso da contratacdo automaética; ou o recorte temporal
de uma pergunta do questionario). Por outro lado, as
deficiéncias na constru¢cdo do questionario (por exemplo, 0
pouco espaco deixado para a resposta, ou a inducao da resposta
num dado sentido). Por fim, a confirmacdo expressa ou tacita
do contrato, posterior ao conhecimento do vicio®.

O potencial regulatério do n.° 3 do artigo 24.° da LCS
fornece ainda critérios solidos em matéria de interpretacdo da
declaragdo do risco, no sentido de que, sendo a declaracdo
objetivamente clara e univoca, as consequéncias da
desconformidade entre 0 que 0 proponente sabia e aquilo que
declarou correm por conta deste. Sendo, porém, a mesma
dubia, obscura, contraditéria ou manifestamente lacunar, as
consequéncias de uma interpretacdo transviada ou negligente
correm por conta do segurador®.

VIl — Nos termos do n.° 4 do artigo 24.°, o segurador,
antes da celebracdo do contrato, deve esclarecer o eventual
tomador do seguro ou o segurado acerca do dever referido no
n.° 1, bem como do regime do seu incumprimento, sob pena de
incorrer em responsabilidade civil, nos termos gerais.

O preceito introduz, assim, um dever de esclarecimento

% Qutras situagdes poderiam ainda ser referidas. Assim, por exemplo —
considerando que a declaragdo do risco pode ser feita através de representante — na
falta de poderes, as inexatiddes prestadas por um auxiliar ndo habilitado do
proponente, ou por um falsus procurator, sendo aceites por acdo negligente do
segurador, ndo poderdo ser por este opostas ao tomador, nos termos do n.° 3 do
artigo 24.°da LCS.

% Sobre o complexo regime do n.° 3 do artigo 24.°, cfr., desenvolvidamente, Lufs
Pocas, O Dever de Declaragao Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 383-
450.
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a cargo do segurador, constituindo uma excegdo ao principio
ignorantia iuris non excusat, segundo o qual o
desconhecimento da lei ndo aproveita a ninguém (artigo 6.° do
Cadigo Civil).

A disposicdo suscita dificuldades quanto a verificacéo
de alguns requisitos da responsabilidade civil, designadamente
ao nivel da quantificacdo do dano e da determinacdo do nexo
de causalidade (entre o incumprimento do dever de
esclarecimento e as omissdes / inexatiddes). Quanto a este
altimo aspeto, varias perplexidades se colocam. Desde logo, ha
que considerar que o dever de declaracdo do risco € intuitivo e
consabido, sobretudo havendo questionario. Por outro lado, o
critério de relevancia estabelecido no n.° 1 do artigo 24.°
pressupde a consciéncia do dever de declara¢do do risco. Por
fim, a falta de esclarecimento quanto as consequéncias das
omissbes / inexatidGes ndo poderd servir de justificacdo a
pratica destas.

Mas o preceito suscita ainda outras apreensdes. Na
verdade, sendo irrelevante, a luz dos artigos 25.° e 26.° da LCS,
0 incumprimento sem culpa (ou de boa fé) do dever de
declaragdo do risco, o n.° 4 do artigo 24.° pressupbe a
existéncia de culpa do lesado (neste caso, 0 proponente),
situacdo em que, das duas uma: ou este age com dolo, o que,
implicando a consciéncia da ilicitude, infirma a existéncia de
nexo causal; ou 0 mesmo age com negligéncia, o que conduzira
a ponderacdo das culpas e a exclusdo da indemnizacéo a cargo
do segurador. De resto, e em regra, sempre configurara abuso
do direito a invocacdo do n.° 4 do artigo 24.° por quem haja
culposamente mentido ou omitido factos que razoavelmente
devesse ter por significativos para a apreciagdo do risco pelo
segurador®’.

2 Sobre a disciplina do preceito, cfr., com maior detalhe, Luis Pocas, O Dever de
Declaracéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 450-464.
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3.2.2—- 0 INCUMPRIMENTO DOLOSO

I — Como acima referimos, o incumprimento doloso do
dever de declaracdo do risco encontra regulacdo no artigo 25.°
da LCS. O n.° 1 deste artigo estabelece que, em caso de
incumprimento doloso do referido dever, o contrato € anulavel
mediante declaracdo enviada pelo segurador ao tomador do
seguro. O n.° 2, por seu turno, determina que, ndo tendo
ocorrido sinistro, a declaragdo referida no nimero anterior deve
ser enviada no prazo de trés meses a contar do conhecimento
daquele incumprimento®®. De resto, 0 n.° 3 acrescenta que 0
segurador ndo esta obrigado a cobrir o sinistro que ocorra antes
de ter tido conhecimento do incumprimento doloso referido no
n.° 1 ou no decurso do prazo previsto no namero anterior,
seguindo-se o regime geral da anulabilidade®®.

Assim, dos n.°% 1 a 3 do artigo 25.° resulta uma
cominagéo de anulabilidade do contrato, a qual constitui uma
sancao juridica pelo incumprimento doloso de um dever legal,
decorrente do desvalor da conduta do proponente. Ora, o
regime de anulabilidade previsto na LCS apresenta trés
diferencas significativas face ao regime geral estabelecido no
Cadigo Civil. Em primeiro lugar, a anulacdo produz-se por
declaragdo escrita dirigida ao tomador, e nd&o mediante
invocacdo judicial. Por outro lado, a mesma esta sujeita a um

28 A redagdo do n.° 2 é equivoca, como resulta do n.° 3. Com efeito, o prazo de trés
meses aplica-se tanto aos casos em que tenha ocorrido o sinistro como aqueles em
que 0 mesmo ndo se tenha produzido. Em qualquer dos casos, o segurador dispde de
trés meses a contar do conhecimento do incumprimento para enviar a declaracdo
anulatoria.

2 A expressio “seguindo-se o regime geral da anulabilidade” presta-se a
controvérsia e equivocos — cfr. Arnaldo Oliveira, “Artigo 25.° - Anotagdo”, in Pedro
Romano Martinez et al., Lei do Contrato de Seguro Anotada, 22 Ed., Coimbra,
Almedina, 2011, p. 158. Do nosso ponto de vista, a referéncia apenas visa reforcar a
ideia da retroatividade que ja decorre do n.° 1 e do n.° 2 do artigo 25.°, por oposicao
a solucdo que resulta da alinea b) do n.° 4 do artigo 26.° da LCS. Neste sentido,
Pedro Romano Martinez, “Artigo 25.° - Comentarios complementares”, idem, p.
168.
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prazo de caducidade de trés meses, e ndo um ano®.
Finalmente, o efeito retroativo da anulabilidade na LCS é
mitigado, j& que ndo é devida a indemnizacdo por eventual
sinistro®, sem prejuizo de, como veremos de seguida, o
segurador conservar o direito aos prémios vencidos.

I — Osn.% 4 e5do artigo 25.°, por seu turno, dispdem
sobre o destino dos prémios. Assim, estabelece o n.° 4 que o
segurador tem direito ao prémio devido até ao final do prazo
referido no n.° 2, salvo se tiver concorrido dolo ou negligéncia
grosseira do segurador ou do seu representante. Por seu turno,
nos termos do n.° 5 do mesmo artigo, em caso de dolo do
tomador do seguro ou do segurado com o propdsito de obter
uma vantagem, o prémio é devido até ao termo do contrato.

Desta forma, constatamos o estabelecimento de uma
excecdo, ja acima referida, ao regime do efeito retroativo da
anulabilidade, contrastando com a obrigacdo do segurado de
devolucdo das indemnizacGes recebidas. O remédio de perda
do prémio a favor do segurador assume, assim, uma funcao
eminentemente punitiva e preventiva.

Neste quadro, em caso de dolo simples do tomador (n.°
4), o segurador tera direito ao prémio que venha a vencer-se até
ao final do prazo de trés meses®, ainda que o referido prémio
se reporte a um periodo em que o contrato ndo esteja ja em
vigor. Por outro lado, face ao teor do n.° 3 do artigo 24.° e a
dificil configuracdo de hipéteses de dolo por parte do
segurador (ja que este assume a situacdo de lesado no ambito
da declaracéo do risco), ndo se anteveem situacfes em que haja

% Assim, o ndo exercicio do direito potestativo & anulagio no prazo de trés meses a
contar do conhecimento do facto, tem por efeito a sanagdo do vicio (convalidagao
por convalescenca).

3! Se o segurador s6 tiver conhecimento do vicio apés a cessacéo do contrato, e caso
ja tenha efetuado a sua prestagdo por sinistro, podera exigir a devolugdo da mesma
ao segurado (nos casos que nao configurem contratos a favor de terceiro) ou a este
(nos demais casos).

%2 Oy até & data da anulacéo efetiva, momento em que deixardo de vencer-se novos
prémios.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 837

margem de aplicacéo util para a parte final do n.° 4 do artigo
25.2da LCS®.

Jd em caso de dolo do tomador do seguro ou do
segurado com o proposito de obter uma vantagem — situacéo-
regra de dolo agravado a que j& acima nos referimos — 0 prémio
é devido até a data de termo contratualmente estipulada. Esta
solucdo, se tomada literalmente, coloca problemas de
inadmissibilidade valorativa. Com efeito, conduziria, nos
seguros de vida (tendencialmente de muito longo prazo), a
resultados que colidem com os valores em que assenta o
ordenamento®. Porém, a interpretaco restritiva do preceito —
no sentido de ser devido apenas o prémio da anuidade em curso
(prémio vencido e fragdes vincendas) — podera implicar uma
cominacdo mais branda do que a do n.° 4, que visa situacGes
menos censuraveis®,

3.2.3 - 0O INCUMPRIMENTO NEGLIGENTE

I — Conforme mencionado, o incumprimento negligente
do dever de declaracdo do risco € regulado pelo artigo 26.° da
LCS. A arquitetura do regime é estruturada em funcdo de duas
questdes: (1) a ocorréncia ou ndo do sinistro; e (2) tendo
ocorrido o sinistro, a existéncia ou ndo de causalidade entre a

% Com efeito, questiona-se que situagBes tera o legislador tido em vista. Caso
visasse 0 conhecimento ab initio do incumprimento por parte do segurador, ndo
haveria ai sequer um incumprimento do n.° 1 do artigo 24.°, por auséncia de erro do
segurador. Ainda que assim ndo fosse, sempre o contrato seria inimpugnavel, atento
o disposto nas alineas d) e e) do n.° 3 do artigo 24.°, bem como o prazo estabelecido
no n.° 2 do artigo 25.°. Poder-se-ia, em qualquer caso, falar de consentimento do
lesado, mas nao de dolo.

3 Atente-se, desde logo, & dificuldade operacional de emissdo do prémio apés a
anulagdo do contrato. Por outro lado, perante o ndo pagamento de cada prémio,
suscitar-se-ia a dificuldade de cobranca coerciva. Finalmente — e mais importante no
plano normativo — a san¢do seria proporcional ao prazo do contrato e ndo a
culpabilidade do proponente.

% Sobre o regime do incumprimento doloso, cfr., desenvolvidamente, Luis Pogas, O
Dever de Declaracéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 480-506.
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inexatiddo / omissdo e o sinistro. Vejamos, desde ja, o regime
para 0s casos em que o sinistro ndo haja ocorrido.

Nestes casos, dispde o n.° 1 do artigo 26.° que o
segurador pode, mediante declaracdo a enviar ao tomador do
seguro, no prazo de trés meses a contar do seu conhecimento:
(a) propor uma alteracdo do contrato, fixando um prazo, nao
inferior a 14 dias, para o0 envio da aceitacdo ou, caso a admita,
da contraproposta; (b) fazer cessar®® o contrato,
demonstrando® que, em caso algum, celebra contratos para a
cobertura de riscos relacionados com o facto omitido ou
declarado inexatamente.

Por seu turno, acrescenta o0 n.° 2 do mesmo artigo que o
contrato cessa o0s seus efeitos 30 dias apdés o envio da
declaracdo de cessacao ou 20 dias ap6s a rececdo pelo tomador
do seguro da proposta de alteracéo, caso este nada responda ou
a rejeite. O estabelecimento deste prazo visa dar ao tomador do
seguro tempo para colocar o risco em outro segurador,
mantendo-se a cobertura até ao respetivo termo®. Por seu
turno, a cessacao, prevista na segunda parte do n.° 2 do artigo
26.° da LCS, resultante do siléncio do tomador ou da rejeicao
da proposta de alteracdo do contrato, tem a natureza de
resolucdo-modificacdo, traduzindo-se numa declaracdo de
resolucdo sujeita a condicdo suspensiva da ndo aceitacdo da
proposta de modificagdo™.

De resto, esclarece 0 n.° 3 do mesmo artigo que, no caso

% A cessacdo do contrato por efeito deste direito potestativo é qualificavel como
resolugéo.

% No caso, bastara a invocagdo, exceto se se verificar um litigio judicial. Nesta
situacdo, em virtude de a decisdo do segurador poder ser discricionaria (embora ndo
arbitraria), poderao suscitar-se dificuldades de prova em tribunal.

% Em rigor, como veremos abaixo, atendendo ao disposto no n.° 4 do artigo 26.°,
ndo ha, no caso da alinea b) do n.° 1 do artigo 26.°, cobertura em caso de sinistro
(exceto se faltar a causalidade).

% Cfr. Jodo Baptista Machado, “‘Dentncia-Modificagdo’ de um contrato de
agéncia”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 120.° (1987-1988), n.
3759, pp. 187-192.
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referido no numero anterior, o prémio é devolvido pro rata
temporis atendendo a cobertura havida. Desta forma, o regime
dos n% 1 a 3 do artigo 26.° visa, em primeira linha, o
(re)equilibrio das prestacOes das partes e a conservacdo do
contrato. Neste quadro, as alteragdes a introduzir ao contrato
produzem efeitos apenas para o futuro. Do mesmo modo, a
cessacao do contrato ndo assume efeito retroativo.

Il — Nos casos em que se tenha verificado o sinistro
antes da cessacdo ou da alteragdo do contrato decorrente do
disposto nos n.°s 1 a 3 do artigo 26.°, coloca-se a segunda
questdo estruturante a que fizemos referéncia: a da causalidade
entre a inexatiddo / omissdo e o sinistro. Ora, desde logo, como
resulta, a contrario, do n.° 4 do artigo 26.° se ndo se verificar
essa causalidade (por exemplo, se num seguro de vida o
proponente omitiu uma doenca grave de que padecia e veio a
morrer atropelado) o segurador fica obrigado a cumprir a sua
prestacao.

Diversamente, nos termos do n.° 4 do artigo 26.°, se,
antes da cessacdo ou da alteracdo do contrato, ocorrer um
sinistro cuja verificacdo ou consequéncias tenham sido
influenciadas por facto relativamente ao qual tenha havido
omissdes ou inexatidGes negligentes: (a) o segurador cobre o
sinistro na propor¢do da diferenca entre 0 prémio pago e o
prémio que seria devido, caso, aquando da celebracdo do
contrato, tivesse conhecido o facto omitido ou declarado
inexatamente®®; (b) o segurador, demonstrando que, em caso
algum, teria celebrado o contrato se tivesse conhecido o facto
omitido ou declarado inexatamente, ndo cobre o sinistro e fica

0 Acolhe-se aqui a regra proporcional (do prémio), solugdo equitativa que evita o
“tudo ou nada” que resulta do artigo 25.°. Esta solug@o implica dificuldades praticas
de aplicacéo, quer no que respeita a prova, quer na aplicabilidade aos casos em que o
segurador, se tivesse tido conhecimento do risco real, teria aplicado, ndo um
sobreprémio, mas outra medida (franquia, exclusdo parcial de cobertura, etc.).
Cumpre notar que, na generalidade dos ordenamentos, a solugdo de causalidade e a
solugdo de proporcionalidade surgem como alternativas e néo, como no caso
portugués, como solucdes cumulativas.
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apenas vinculado & devolugéo do prémio™.

Desta forma, a causalidade constitui o elemento-chave
que determina a cominacdo aplicavel. A solucdo presta-se a
controvérsia, ja que ndo pondera 0 nexo causal entre as
omissdes / inexatidBes e o vicio da vontade do segurador, mas
entre aquelas e o sinistro. Ora, em alguns casos, este nexo
causal é insuscetivel de ser demonstrado®. Por outro lado, a
solucdo é injusta para com o proponente cumpridor (que teria
visto o prémio agravado ou o risco recusado). Noutra
perspetiva, permite ao segurado interromper o nexo causal que
levaria ao sinistro (por exemplo, o segurado de um seguro de
vida afetado por uma doenca fatal podera provocar um
“acidente” suicida). Mais relevantemente, trata-se de uma
solucdo axiologicamente neutra, que nao censura a negligéncia
e que, ndo tendo eficacia preventiva, poderd até fomenté-la.
Atendendo as dificuldades de prova do dolo (auténtica prova
diabdlica a cargo do segurador) a solugcdo do incumprimento
negligente pode mesmo tornar-se a situag&o-regra®.

3.2.4-BALANCO
Como vimos, a cominagdo do incumprimento do dever

de declaragdo do risco é graduada em fungdo da culpabilidade
do proponente, sendo definidos trés graus de culpa: o dolo com

! Diversamente da solucdo do artigo 25.°, onde a parcial retroatividade néo abrange
o prémio (perdido a favor do segurador) e da dos n.%s 1 a 3 do artigo 26.°, onde a
retroatividade ndo se verifica, a alinea b) do n.° 4 do artigo 26.° estabelece uma
solucédo plenamente retroativa.

2 Vérios exemplos poderiam ser dados. Assim, é sabido que, num seguro
automovel, a idade do condutor habitual é um elemento relevante para a apreciagdo
do risco. Mas como estabelecer o nexo causal entre um acidente de viacdo e a idade
do condutor? Do mesmo modo, num seguro de vida, algumas doencas so relevantes
para o segurador (por exemplo, a diabetes), mas em si mesmas poderdo constituir
apenas potenciadoras de outras patologias que serdo, elas préprias, causa da morte.

5 Sobre o regime do incumprimento negligente, cfr., desenvolvidamente, Lufs
Pocas, O Dever de Declaragao Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., pp. 506-
535.
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0 propdsito de obter uma vantagem; o dolo simples; e a
negligéncia. N&o se verificando, pelo menos, a negligéncia do
proponente (casos de “incumprimento de boa f¢”), nenhuma
consequéncia é aplicavel. Assim, ao sancionar apenas as
situacdes de dolo simples ou agravado (com uma “cominagao
dura”) e de negligéncia (com uma “cominacao branda”), a LCS
é bastante mais tolerante para com o proponente do que outros
ordenamentos*, favorecendo a atuacao negligente.

Importa referir que quem afere, em primeira instancia,
do grau de culpabilidade € o segurador, ja que as cominacdes
operam extrajudicialmente (s6 dependendo de decisdo judicial
caso 0 proponente ndo se conforme com as mesmas). Neste
ualtimo caso, cabe ao segurador o problematico 6nus da prova
do grau de culpabilidade do proponente, cuja dificuldade
poderd transformar o incumprimento negligente em situagdo-
regra.

Finalmente, enquanto as cominagdes para O
incumprimento doloso do dever de declaracdo do risco
constituem auténticas sancbes legais, exprimindo o desvalor
juridico da conduta do proponente no desrespeito por um dever
legal, as solucBGes associadas ao incumprimento negligente
apenas visam o reequilibrio das posicdes das partes, sem
compensar 0 segurador e sem sancionar ou prevenir a
negligéncia do proponente.

4 — DIREITO COMPARADO: MODELOS DE REGULACAO
4.1 — EIXOS ESTRUTURANTES
I - Analisado o regime vigente em Portugal, importa

enquadra-lo entre os modelos ou padrbes de regulacdo que
identificamos nos principais ordenamentos contemporaneos.

 Por exemplo, o ordenamento italiano atribui a “cominagio dura” ao dolo e & culpa
rave € a “‘cominac¢do branda” a culpa leve, a levissima e a auséncia de culpa.
bl
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Para tanto, daremos conta do trabalho de Direito comparado
desenvolvido noutro texto®, tomando por referéncia os
sistemas juridicos de Portugal, Brasil, Alemanha, Bélgica,
Espanha, Franca, Italia, Reino Unido e Suica. A analise
desenvolvida assentou numa grelha comparativa, que permitiu
relacionar e confrontar o tratamento dado nos Vvarios
ordenamentos considerados a um leque de variaveis relevantes.

A identificacdo dos modelos ou padr@es de regulacdo —
conjuntos de regimes legais que apresentam entre si afinidades
relevantes — serd feita a partir do cruzamento de dois eixos
(tendo, cada um deles, por polos duas variaveis de grande
significancia) que  consideramos  sistematizadores e
estruturantes das principais clivagens regulatdrias.

Il — O primeiro desses eixos refere-se ao ambito do
dever de declaracdo do risco, isto €, a delimitacdo do que deve
ser declarado e em que termos. Numa das extremidades desse
eixo temos os sistemas de dever espontaneo (ou de declaracao).
Com origem nos primérdios do contrato de seguro, estes
sistemas assentam no pressuposto de que é o proponente quem
detém o melhor conhecimento do risco, pelo que lhe cabe
informar todos os aspetos relevantes. Enquanto o segurador é
remetido para um papel predominantemente passivo,
aguardando que o informem dos factos significativos, o papel
ativo é assumido pelo proponente, vinculado por um dever de
indagacdo e de declaragdo exata e completa. Por seu turno,
neste sistema os factos objeto do dever de declaracdo sdo
potencialmente ilimitados. Por fim, na dicotomia segurador /
tomador do seguro, aquele surge como a parte do contrato mais
tutelada por este sistema.

Na extremidade oposta do referido eixo situam-se 0s
sistemas de dever de resposta (ou de questionario fechado).
Com origem no inicio do séc. XX, estes sistemas baseiam-se

* Lufs Pogas, O Dever de Declaragéo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit.,
pp. 233-283 e 881-898.
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no pressuposto de que é o segurador quem possui 0S
conhecimentos técnicos que Ihe permitem definir que matérias
considera relevantes para a aprecia¢do do risco. Neste quadro,
0 papel ativo no processo de declaracao do risco incide sobre o
segurador, a quem cabe o Onus, quer da constru¢cdo do
questionario a que ficara circunscrito o dever de declaracdo do
risco, quer da analise das respostas do proponente. Este, por
seu turno, assume um papel em grande parte passivo,
limitando-se a responder de forma completa e exata ao que lhe
é perguntado. Neste quadro, os factos a declarar sdo limitados
ao questionario. Trata-se de um sistema que, na dicotomia
segurador / tomador do seguro, tende a proteger mais este
altimo.

Il — O segundo eixo ndo se reporta ja ao ambito do
dever, mas antes a regulacdo do respetivo incumprimento —
definindo os pressupostos deste e as cominacdes aplicaveis — e
opGe dois paradigmas regulatorios distintos: o paradigma da
ilicitude e o paradigma da culpa. Numa das extremidades deste
eixo encontra-se, assim, o paradigma da ilicitude, cuja origem
acompanha a do préprio instituto da declaracdo do risco. Este
paradigma tem por principal fundamento a autonomia da
vontade e a doutrina dos vicios do consentimento (erro).
Assenta, assim, numa perspetiva objetiva, que coloca o
enfoque na divergéncia entre o risco real e o declarado pelo
proponente, abstraindo do estado subjetivo e da
censurabilidade da atuacdo deste. Consequentemente, a
cominacdo acolhida reside na anulabilidade do contrato, numa
opgdo rigida de “tudo ou nada”. Desta forma, trata-se de um
paradigma que tende a tutelar predominantemente a posicao do
segurador.

Na extremidade oposta do eixo em analise encontra-se o
paradigma da culpa, que tem origem no inicio do séc. XX. O
seu principal fundamento é o principio da boa fé, deslocando o
enfoque do resultado produzido (o erro do segurador) para o
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dever que incide sobre o proponente e para o (in)cumprimento
desse dever. Adota, assim, uma perspetiva subjetiva, orientada
para a avaliacdo do desvalor da conduta do proponente. Nesta
linha, estabelece uma gradacdo de cominag6es, em funcéo do
nivel de reprovacdo daquela conduta. Deste modo, tende a
dispensar uma maior tutela a posi¢do do proponente.

4.2 -TIPOLOGIA

O cruzamento dos dois eixos classificatorios, pode ser
representado pelo seguinte diagrama (plano cartesiano):

Dever espontaneo
(declaragéo)

B A
Inglaterra Portugal, Italia
Bélgica, Brasil
. Liberal topi .
Paradigma da (Liberal) (Utopico) Paradigma da
ilicitude (Pragmético) (Consumerista) culpa
Suica Franca
Espanha Alemanha
C D

Dever de resposta
(questionario)

Fig. 1 — Modelos de regulacéo da declaracédo do risco

O diagrama representado esta na base da tipologia
proposta, que identifica quatro tipos caracterizadores dos
modelos de regulacdo: o modelo utopico; o modelo liberal; o
modelo pragmatico; e o modelo consumerista. Passaremos a
analisa-los sumariamente.

O modelo utdpico — a que se reconduzem regimes como
o de Portugal, do Brasil, da Bélgica ou de Italia — tem origem
na primeira metade d-o séc. XX e assume como fundamento



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 845

dominante a boa fé, conjugando o dever espontdneo de
declaracdo com a diferenciacdo das cominacBes em funcdo do
grau de culpabilidade do proponente. O regime substantivo
visa 0 equilibrio das tutelas, mas descura a sua efetivacdo na
distribuicdo do 6nus da prova. A utopia resulta de duas
dificuldades: a de que o proponente saiba exatamente o que
deve declarar; e a de que o segurador conheca (e consiga
provar) o grau de culpabilidade do proponente. Trata-se de um
modelo que potencia alguma incerteza e tende a promover a
litigncia judicial, conferindo ao juiz uma margem de
discricionariedade significativa na decisdo do caso.

Por seu turno, o modelo liberal — que tem atualmente
por referéncia o regime do Reino Unido — é o de origem mais
antiga. Tem por fundamento dominante a doutrina dos vicios
do consentimento, apresentando-se comprometido com
principios liberais como os da autonomia da vontade e da
igualdade formal das partes. Tende a favorer a protecdo da
parte cuja vontade haja sido viciada (o segurador).

Quanto ao modelo pragmético — espelhado nos regimes
espanhol e suico — 0 mesmo consubstancia um padrdo de
regulacdo  simples, que deixa pouca margem de
discricionariedade ao julgador e que promove a certeza e
seguranca juridicas, garantindo, tanto no plano substantivo
como processual (6nus da prova), o equilibrio na distribuicao
de tutelas. O pragmatismo resulta de duas certezas: o segurador
sabe 0 que é para si relevante; e o proponente ndo pode ocultar
nada do que o segurador Ihe indique como relevante. As partes
impbe-se diligéncia e cooperacdo: se o segurador ndo
perguntou, ndo pode prevalecer-se do facto; se o proponente
ndo respondeu, deve sofrer a cominacdo. O questionario
permite, pois, prescindir da afericdo do estado subjetivo do
proponente faltoso, superando-se a apontada dificuldade
probatéria. Este tipo regulatorio, embora combinando
elementos de boa fé e autonomia da vontade como
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fundamentos, coloca em destaque a alea como fundamento
objetivo.

Finalmente, o0 modelo consumerista — que caracteriza
regimes como o da Franca e o da Alemanha — € o de origem
mais recente (final do séc. XX), revelando-se imbuido de
preocupacOes de tutela do consumidor. Reagindo contra o que
é percecionado como excessiva protecdo do segurador, concede
— tanto no plano material como na distribuicdo do 6nus da
prova — uma especial tutela ao proponente como parte mais
débil na relacdo contratual. Fundamenta-se, sobretudo, na boa
fé exigivel ao segurador (abuso do direito) e na tutela da
confianca do tomador.

O diagrama reproduzido permite ainda apreender dois
eixos relativos a distribuicdo das tutelas (considerando, ndo sé
a justica ou equidade das solugdes materiais, mas igualmente a
distribuicdo do 6nus da prova). Por um lado, um eixo onde se
visa 0 equilibrio na distribuicdo dessas tutelas, que apresenta
por extremos 0 modelo pragmatico e o modelo utopico. Por
outro lado, um eixo mais comprometido ideologicamente e que
denota um desequilibrio na distribuicdo dessas tutelas, num
caso favorecendo o segurador (modelo liberal) e no outro o
tomador do seguro ou segurado (modelo consumerista).

5 - CONCLUSOES

Do que acima fica dito podemos extrair algumas breves
conclusdes. Desde logo, sobre a experiéncia de regulagdo
portuguesa, a de que a progressiva desatualizacdo da lei (no
caso, o Codigo Comercial de 1888) — tanto perante 0s
principios e valores dominantes no sistema social como face a
crescente complexidade do trafico juridico e as solucdes
técnicas proporcionadas por outros ordenamentos — bem como
a respetiva incompletude ou falta de clareza, convida a
jurisprudéncia a assumir o papel do legislador, estimulando o
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desenvolvimento de correntes jurisprudenciais criativas, nem
sempre coerentes, passiveis de afetar a certeza e a seguranca
juridicas.

Sobre o regime atualmente vigente em Portugal, de
indiscutivel atualidade técnica e valorativa, 0 mesmo
caracteriza-se por uma construcdo bastante complexa,
suscitando, a par de dificuldades probatdrias, pontuais duvidas
interpretativas potenciadoras de alguma incerteza.

Numa perspetiva de iure condendo, defendemos — no
quadro da tipologia apresentada — o modelo que designamos
por pragmatico, caracterizando um regime de arquitetura
simples, que consagra um sistema de dever de resposta
(questionario) e que, consequentemente, dispensa a
diferenciacdo de cominacdes em funcdo do grau de
culpabilidade do proponente. Com efeito, consideramos que o
sistema de questionario fechado se revela mais justo e eficaz,
na medida em que: garante maior tecnicidade e uniformidade
de informacdo ao segurador; envolve cooperativamente o
segurador no cumprimento do dever de declaracdo; promove
maior certeza e seguranca no comércio juridico; assegura maior
tutela da confianca do proponente; reduz a incidéncia de
omissbes ou inexatiddes negligentes; supera dificuldades de
prova quanto a relevancia das matérias e quanto a
censurabilidade da conduta (e ao grau de culpabilidade) do
proponente faltoso; e diminui a litigancia e os custos de
transacao.



