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O argumento ex gratia e a impossibilidade de argumentar

Por Leonardo Quintanilha e Paulo Henrigue Cremoneze

Uma tendéncia que se esta firmando no implexo dos litigios de Direito do Seguro e Direito dos
Transportes é a de levantar contra a indenizacdo securitaria a hipétese da mera liberalidade, do
pagamento ex gratia.

Mas da simples frequéncia de uma afirmacdo ndo se extrai exatamente uma verdade. As vezes
nem uma dose razoavel de bom senso. Pode se tratar apenas de um engano insistente, um
particularissimo jeito de errar.

E justamente é o que acontece aqui.

Os protagonistas sao alguns transportadores de carga que, depois de descumprir o contrato que
firmaram, veem-se em disputa judicial com os seguradores sub-rogados. Usam o argumento da

mera liberalidade no pagamento da indenizacao securitaria sem saber, ou mesmo sabendo, que
isso se choca com a estrutura mesma da relagao de seguro.

E de se supor um caso particular.

Imagine-se que, resguardada por um contrato de seguro, uma empresa contrata outra para o
transporte de cargas. Naturalmente, o transportador compromete-se a entregar a carga segurada,
em perfeito estado, a seu local de destino. Contudo, ainda sob sua custédia contratual, essa mesma
carga vem a perder-se, danificar-se ou estragar-se. Por forca de lei a presuncao da culpa recai
sobre ele.

Posteriormente, sabendo do sinistro, o dono da carga notifica o segurador. Este procede com os
rigores procedimentais de sua regulacao, na qual o evento danoso é revirado, analisado nos mais
minimos detalhes, posto sobre a mesa técnica, aberto e exposto em suas causas e culpados. Como
resultado, surgem dali apontamentos de salvados (quando os hd), deducdes e minucias, tudo a fim
de precisar a cobertura do risco e, consequentemente, o valor da indenizacao.

Confirmadas as perdas, o segurador faz o pagamento da indenizagao securitaria, contornando os
prejuizos advindos ao segurado pelo descumprimento do contrato de transporte. E no momento
seqguinte, j& sub-rogado nos direitos e acdes do segurado, prepara contra transportador a acao de
regresso cabivel.

Em defesa, porém, junto as questbes de sempre a empresa transportadora vez ou outra levanta
duvidas irrazoaveis sobre o comprovante de pagamento da indenizacao. Embaralha valores,
oferece interpretacdes estranhas aos fatos e ao direito, de tal maneira que, infundindo na confusao
certo ar de verossimilhancga, procura ver reconhecida no formalismo a razao que lhe falta no resto.

Por mais que se Ihe prostrem a frente, as evidéncias de indenizacao nunca parecem suficientes a
certos transportadores. Acabam sempre por apontar para um pagamento ex gratia. O propésito
dessa alegacao é muito simples: corroer a prova de sub-rogacdo, minar a legitimidade ativa do
segurador e assim evitar a discussao meritéria.

Montam argumentos do género ao modo de uma magnifica engenharia de problemas. E truque de
ilusdo dos bons. Principalmente quando sua responsabilidade pelo sinistro é de indesculpavel
clareza, ja que, em vista dos autos, a conclusdo é de que ndo entregaram a carga tal como a
receberam, violaram o contrato sem oferecer nenhuma justificativa legal. De fato, contra isso nao
podem muito; sobra-lhes entdo sé a eterna fuga do mérito, um reflgio sob o teto facil das questdes
preliminares. Pouquissimas vezes tém éxito. Mas até essas devem ser repelidas.

O esforco é viélido, tem sua razao de ser — ao menos no campo da retérica. No campo juridico
ainda provoca ddvidas, afinal, muito embora o pagamento ex gratia seja tese comum em disputas
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em juizo, sua pratica é ndo sé incomum no mundo dos fatos, como praticamente impossivel de
acontecer.

No caso especifico do seguro de transporte, por exemplo, por quanto e quantos anos teria o
segurado de manter-se fiel a seguradora, sem causar sinistros, sé para oferecer uma Unica
justificativa financeira a sustentar uma indenizacao por liberalidade ou interesse comercial?

A conta nao fecha.

A principio nem seria preciso buscar argumentos propriamente juridicos ou éticos para desmontar a
faladcia de um pagamento ex gratia. A probabilidade matematica, irresignada com semelhante
argumentacao, faria questao de estica-la até os limites da ldgica, de abusar de sua elasticidade
diminuta, até arrebentd-la ao meio.

O negébcio de seguro é o mais regulado de todos. A probabilidade de um pagamento de indenizacdo
sem nenhuma razao de ser, além de ser afastado pelo préprio Direito, € amordacada por um sem-
nimero de instancias controladoras, algumas das quais personificadas pelos préprios acionistas.

No mais, o pagamento ex gratia seria uma deslealdade perfeita com o colégio de segurados: pagar
indenizacbes a quem nao as merece é atentar contra os segurados, é retirar os valores que lhes
deveriam servir, enriquecendo um as custas de todos os outros. E uma deformac&o do principio do
mutualismo, um dos pilares do negécio de seguro. Evidentemente, ndo é coisa que o segurador
possa ou queira fazer, até porque aquele que ajuiza acbes regressivas sem comprovar sub-rogacao
traz a si mesmo mais danos do que beneficios.

De todo modo, uma pergunta ha de ser feita em litigios assim: em que o contrato de seguro
interfere no contrato de transporte?

Os negdcios juridicos nao se confundem.

Com a sub-rogacao de direitos da seguradora, o foco é outro. Estd no fato, no dano, na inexisténcia
completa de qualquer causa a excluir da transportadora a responsabilidade pelo evento. O caso
acaba por ganhar corpo no campo do contrato de transporte, desviando-se de discussdes mais
afeitas ao seguro propriamente dito.

Sobre essa mesmissima questdo, eis o que consta de um julgado recente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, da lavra do Excelentissimo Desembargador Gilson Delgado Miranda (Ap. n2
0042246-43.2012.8.26.0114):

“Vale dizer, em demandas de regresso por sub-rogacdo fundadas em contrato de seguro, nao cabe
ao réu questionar a correcao ou incorrecao do pagamento da indenizacao securitaria por
exemplo, apontando clausula de exclusdo de cobertura existente na apdlice firmada entre a autora
e o seu segurado, imiscuindo-se em relacéo juridica alheia, mas sim defender-se de forma a
afastar a sua responsabilidade perante o segurado, quebrando o silogismo necessario a
sua condenacao.

Nem poderia o transportador desidioso, indiscutivel autor de ato ilicito, deixar de ressarcir
integralidade dos danos e prejuizos, em um apego as formalidades mais comezinhas do contrato
entre segurador e dono da carga.

Companhias seguradoras nao sdo instituicdes de caridade. Nem saem por ai distribuindo
indenizacbes sem mais nem menos, sem motivo ou justificativa, antes de haver juntado, por
evidéncias do caso e esforcos dos seus, um acervo documental cujo vigor probatério aponte para a
existéncia do sinistro e a necessidade de indeniza-lo.

Controlado do modo que é o mercado segurador maximamente improvavel é que demande em
juizo o ressarcimento de indenizacdo de seguro, se nao estiver perfeitamente sub-rogado. Do
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mesmo modo, ndo é de se imaginar que um pagamento serd feito se nao ficar identificado, no
campo dos fatos, um avivamento do risco previsto em apdlice; e, no caso particular do seguro de
transporte o dano, a avaria, o extravio da carga.

De qualquer forma a génese da sub-rogacao nao esta no contrato de seguro, mas no pagamento da
indenizacao securitaria:

Art. 786, CC. Paga a indenizacdo, o segurador sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos
direitos e acées que competirem ao segurado contra o autor do dano.

Sumula 188 (STF): O segurador tem acao regressiva contra o causador do dano, pelo que
efetivamente pagou, até ao limite previsto no contrato de seguro.

Entdo, mesmo que nao houvesse contrato de seguro, a simples indenizacao por ato ilicito de
terceiro ja faria incidir diversos dispositivos do Cédigo Civil acerca do dever de indenizar, de acordo
com o art. 934 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele
por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente
incapaz.

A Autora desembolsou os valores devidos pela Ré, a responsavel pelos prejuizos. O pagamento da
indenizacao faz incidir também o preceito geral da sub-rogacao disposta no art. 346 c/c o art. 349
do Cédigo Civil:

Art. 346. A sub-rogacédo opera-se, de pleno direito, em favor:
| - do credor que paga a divida do devedor comum;

Il - do adquirente do imdvel hipotecado, que paga a credor hipotecdrio, bem como do terceiro que
efetiva o pagamento para ndo ser privado de direito sobre imdvel;

Il - do terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou podia ser obrigado, no
todo ou em parte.

Art. 349. A sub-rogacédo transfere ao novo credor todos os direitos, acoes, privilégios e garantias do
primitivo, em relacdo a divida, contra o devedor principal e os fiadores.

Ou seja, independentemente se oriundo de contrato de seguro ou nao, o pagamento realizado por
terceiro interessado faz incidir os mesmos efeitos sob aquela relacao, sendo verdadeiramente
amplo o arcabouco normativo que garante ao segurador o direito ao ressarcimento por ter feito as
vezes do terceiro faltoso.

Nao se trata de uma exigéncia arbitrdria de ressarcimento, uma postulacdo oportunista fundada em
coisa nenhuma; é evidente que houve um contrato de transporte, o seu descumprimento pelo
transportador e a indenizacdo securitdria decorrente dele. Sdo coincidéncias demais que,
acompanhadas de material probatério, apontam para o direito da seguradora. Ha ainda sempre a
regulacdo do sinistro, sem a qual ndo héd pagamento de indenizacao.

Nao ha como deixar de concluir que a alegacao de pagamento ex gratia, enxergada mais de perto,
dissecada, exposta em suas entranhas, revela sé o eco de um vazio interior.

Nao tendo como afastar sua responsabilidade, presumida por lei, parte o transportado culpado para
uma discussao sobre questdes comerciais que ndo lhe dizem respeito, voltando-as a seguradora
feito um escudo contra a legitimidade do direito de regresso.

De todo modo, nao seria imensamente injusto que, provado o fato, provado o dano, provada a
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responsabilidade da transportadora, provada a relacdo securitaria, provado o pagamento da
indenizacao, devesse se extinguir a acdo por um formalismo tdo enormemente exagerado, tao
exigente no acidental e leniente no essencial, tal como costuma exigir esse tipo particular de
transportador, sempre cético, sempre apegado a mais bizantina burocracia?

Nao ha duvida.

Por essa razao, afora pense serem suficientes para negar o direito de regresso, as palavras do
transportador inadimplente acabam por se mostrar invariavelmente fracas, subnutridas, cansadas;
de respiracao vacilante, andam de um lado a outro sem rumo, como moribundos a espera do juizo.
Pagamento ex gratia ndo existe. Motivo para que seja feito também nado. O que existe é o apego do
transportador culpado a caricatura do formalismo, pois que lhe facilita a fuga do préprio dever. E
para isso a lei ndo lhe ha de servir.
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