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s seguradoras precisam

entender, avaliar e reagir

as situagdes de crise — as
crises reais ou meramente percebi-
das ou a mistura de ambas — que
afetem as diferentes carteiras. Os
problemas na vida das pessoas
comuns, tais como o cancer, ou
o medo do cincer, e as crises nas
empresas em particulag, como um
“recall” de um produto defeituoso
ou aparentemente defeituoso, sio
apenas “negocios, como sempre”,
eventos rotineiros para as segura-
doras — elas sdo “jogadoras roti-
neiras”. Entretanto, as seguradoras
sofrem suas préprias crises, que
podem ser eventos corriqueiros
para os resseguradores, os quais
parecem estar em boa posi¢io
para observarem situages de crise
de toda sorte em nivel global. De
modo geral, as crises na industria
do seguro podem resultar de ra-
z8es politicas, tais como guerras,
ou por razdes econdmicas ou fi-
nanceiras. O crescimento demo-
grafico produz uma crise estrutu-
ral no seguro de pensdes ou, em
conjunto com a inflagio dos servi-
¢os médicos, no seguro de saide e
de invalidez. Por décadas, o seguro
de responsabilidade civil vem li-
dando com o mito e a realidade da
assim chamada “crise da responsa-
bilidade civil nos Estados Unidos”.
Por ultimo, eventos catastréficos
podem produzir crises no seguro.
Por exemplo, o incéndio de Ham-
burgo em 1842, que originou a
criagio da primeira companhia de
resseguros em Colonia, Alemanha,
alguns anos mais tarde.

A avalia¢io do papel da respon-
sabilidade civil e do seguro em
“tempos de crise” sob o ponto
de vista da imparcialidade e da

eficiéncia requer certa clareza em

dois campos aparentemente mui-
to diferentes:

 a multiplicidade de fatores, me-
canismos e seletividade necessa-
ria na percepgdo da crise; e

e o fato de que o papel da res-
ponsabilidade civil e do seguro
¢ modelado por diferengas his-
téricas em cada pais, respeitada
a intera¢do entre a seguridade
social, outros planos de seguros
estatais ou do setor privado, o
ilicito civil e o seguro de res-
ponsabilidade civil.

PERCEPCAO DA CRISE

Citando a cléssica analise de “no-
mear, culpar e reclamar”, “o sur-
gimento e a transformagio das
disputas — o modo pelo qual as
praticas se tornam descontenta-
mentos, os descontentamentos,
por sua vez, se tornam disputas,
e as disputas tomam diferentes
formas, seguem cursos especifi-
cos de litigio e conduzem a no-
vas formas de entendimento”.
Niklas Luhmann explica tais
processos sociais conforme segue:
“A sociedade moderna [...] cria
estruturas e, consequentemente,
também cria decisbes que depen-
dem de suas preocupagdes/efeitos
(Betroffenheiten) [..]. Como re-
sultado,
em grande escala. Sem o conhe-
cimento adequado das situagdes

criam-se observadores

1 FELSTINER, W.L.E; ABEL, R.L; SA-
RAT, A. The emergence and transfor-
mation of disputes: naming, blaming,
claiming [A emergéncia e a transfor-
magdo das disputas: nomear, culpar e
reclamar] Law & Society Review, v 15,
n. 3/4,p. 632, 1980.

As crises na
inddstria do
$eguro podem
resultar de razées
politicas, tais
como guerras,

ou por razbes
econémicas ou

financeiras.

* Ensaio apresentado no

159 Semindrio Conjunto da
Associagdo Europeia de Direito
e Economia e a Associagdo de
Genebra em Girona, Espanha,
em 13 e 14 de junho de 2013.
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de tomadas de decisdo, esses
observadores tentam explicar a
‘Betroffenheiten’ deles remetendo
a decisoes tomadas por outros”.>

Esses processos de culpar e apre-
sentar reclamagio moldam as
evolugdes no “padrio de com-
portamento” da responsabilidade
civil, seja em relacio a escolas e
igrejas no que diz respeito a casos
de abusos, seja frente a adminis-
tradores e profissionais autono-
mos — médicos e hospitais, até
geologos e sismélogos — como
apos o ultimo terremoto italiano.
Em uma economia global bem in-
formada e ainda mais conectada,
tais evolugdes envolvem progressi-
vamente empresas transnacionais
em relacdes exteriores e escin-
dalos profissionais, ambientais e
de direitos humanos nos paises
em desenvolvimento.

“O padrio de comportamento
na responsabilidade civil [...] po-
de ser visto como uma regra uni-
versal que se aplica entre pessoas,
empresas e entidades publicas”s

2 “O termo em alemio “Betroffenheit”
ndo faz distingdo entre preocupar-se e
ser afetado. Essa ambiguidade torna o
vocdbulo particularmente util para a
retérica intelectual e politica. Alguém
pode expressar preocupagdo sobre a si-
tuagdo de outros que venham a ser afeta-
dos pelas decisées. Porém também pode
preocupar-se em ndo estar preocupado
com os outros”. Ver LUHMANN, N.
Risk and causality. In: MUNICH RE,
INTERNATIONAL LIABILITY FO-
RUM, r*. , 1997. Anais...,1997, p. 8o.

3 VAN DAM, C. Tort law and human
rights: brothers in arms. On the role of
tort law in the area of business and hu-
man rights. [Responsabilidade civil e di-
reitos humanos: irmdos de armas. Sobre
o papel da responsabilidade civil na drea
de negdcios e direitos humanos]. Journal
of European Tort Law, vz, n.3, p. 237, 2011

Que fatores direcionam essas
mudancas lentas de padrio? Exis-
tem principalmente evolugdes
na regulagio do comportamento
corporativo: diretrizes da OCDE
ou da OIT, soft law (direito flexi-
vel) e autorregulacdo como parte
das politicas de responsabilidade
social corporativa e codigos de
conduta, politicas governamentais
bem intencionadas e a preferén-
cia dos investidores. A soft law
ndo possui, por defini¢do, cardter
executdrio. Entretanto, a partir de
que ponto o dever de cuidar estd
envolvido na responsabilidade ci-
vil, afetando as empresas contro-
ladoras no que tange 4 conduta
de suas subsididrias, ou as grandes
cadeias comerciais e setores intei-
ros da industria, como as indus-
trias téxtil e de alimentos (para
nomear somente duas) em relagio
a sua cadeia de suprimentos?

Mais perguntas: serd que a res-
ponsabilidade civil tem hoje o pa-
pel de estimular a regula¢io local
em paises em desenvolvimento
como no caso do litigio ambiental
no Japao apds a Segunda Guerra
Mundial? Como a “regulagio”
feita pelos juizes que decidem os
casos guarda relagdo com a regu-
lagdo feita pelo Estado? O cum-
primento da regulagio publica,
que pode estar ultrapassada, ndo
exclui necessariamente a violag¢do
dos padrdes de seguranca sob a
responsabilidade civil e, de modo
oposto, ndo cumprir a regulacio
ndo necessariamente implica tal
violagdo. Serd que a regulagio
cria novos riscos de responsabi-
lidade civil, como nos escindalos
constantes envolvendo alimentos,
0s quais, mesmo na auséncia de
qualquer risco de saude publica,

podem originar efeitos propaga-
dores notaveis de puras perdas
econdmicas? A responsabilidade
civil, parafraseando Clausewitz,*
também se constitui em uma con-

tinua¢do da regulacio por outros
meios, como no litigio norte-
-americano sobre armas, tabaco,
fast-food ou mudanca climatica?
Sera que as novas tecnologias pre-
cisam de uma regulacio especifica
(como, por exemplo, para per-

4 CLAUSEWITZ, C. Von. Der Kriegis-
tein bloBe Fortsetzung der Politik mi-
tanderenMitteln [A guerra é meramente
a continuagdo da politica por outros
meios]. Vom Kriege. Berlin: Diimmlers
Verlag,1832. p. 19.



mitir o fraturamento hidraulico
na Alemanha, conforme negado

recentemente)? Ou sera que as no-
vas tecnologias necessitam mesmo
tanto da regulagdo especial quan-
to das regras de responsabilidade
civil explicitas, conforme ocorreu
na Alemanha e em outros paises,
com a consequente proibi¢io de
tecnologia para organismos gene-
ticamente modificados? Por ulti-
mo: as novas tecnologias precisam
de apdlices especificas de seguro
de responsabilidade civil? E pos-
sivel exclui-las das coberturas de
seguros existentes hoje sem custo
excessivo ou complicagio no pro-
cedimento de subscri¢do e regula-
¢do dos sinistros?

Seguradoras de danos

f

Vitima
- advogados do reclamante

operagBes de financiamento
de litigios
seguradoras cobrindo
despesas legais

O PAPEL DAS DIFERENCAS
HISTORICAS ENTRE OS PAISES

As reagdes legislativas discrimina-
térias em relagio as crises anterio-
res s3o um dos diversos fatores que
contribuem para o labirinto hist6-
rico do que nds podemos chamar
de atuais — e sempre diferentes—
sistemas nacionais indenizatérios.

A responsabilidade civil, o segu-
ro de responsabilidade civil que
diz respeito ao ofensor, e o seguro
direto por parte das vitimas sio
os principais componentes de tais
sistemas de indeniza¢io (N.T. 1)
— desenvolvidos ao longo de mui-
to tempo e poucas vezes imple-
mentados como tais. Entende-se
por seguro direto tanto o seguro
privado como o seguro de saude
e de danos materiais, bem como
todos os tipos de seguro social e
outros planos publicos de inde-
nizagdo. A responsabilidade civil
e os planos de seguros desenvol-
vem-se normalmente de forma
independente e paralela.

Um aspecto ¢ a prote¢io da viti-
ma — os trabalhadores devem ser
privilegiados em relagio aqueles
que nio trabalham, ou as vitimas
do terrorismo devem ser privile-
giadas frente as vitimas de outros
atos violentos, ou as vitimas de ca-

—>

X

—>

Seguradoras de Resp. Civil

f

Ofensor

- advogados de defesa

tastrofes, em relagdo as de outros
tipos de acidentes? Aqui, a respon-
sabilidade civil e os planos estatais
indenizatérios retroativos podem
ser utilizados para preencher lacu-
nas nos planos de seguros diretos.
A discussdo esta aberta (especial-
mente em relagio a desastres na-
turais ou ataques terroristas) no
que se refere tanto 2 disposi¢do
dos governos em gastar dinheiro
retroativamente para  determi-
nado objetivo quanto 4 sua mai
vontade em investir de antemdo
em planos indenizatdrios susten-
taveis. Se vultosos ressarcimentos
de perdas em relagio a eventos
histéricos tnicos forem levados
em considera¢do, alguns arranjos
especificos devem ser considera-
dos como uma resposta adequada.
Porém, em tempos de caréncia de
dinheiro publico, solu¢des prévias
de seguro obrigatério podem ser
mais recomendaveis.

Outro aspecto é a interagio dos
componentes do sistema: dentro
dos planos indenizatérios (satde,
pensdes, acidentes de trabalho e
planos governamentais) e entre
esses mesmos planos e a responsa-
bilidade civil (acumulag¢io de be-
neficios ou descontos, com ou sem
sub-rogacio). A sub-roga¢io, em
caso de recursos limitados: quem
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As seguradoras tomam
decisdes e se comunicam

por meio de suas operag8es de negdcios,

exclusBes, segmentagbes de categorias

de riscos, estruturas tarifdrias e todas

as outras técnicas e ferramentas

do seguro.

vem primeiro? Por que, no caso do
evento em 11 de setembro de 2001,
as seguradoras da cobertura de in-
céndio tiveram o direito de realizar
a sub-rogacio contra os transpor-
tadores aéreos e suas seguradoras
que cobriam responsabilidade civil
mas ndo contra a Unido (que fi-
nanciou o fundo indenitario as vi-
timas) ou contra as seguradoras de
acidentes de trabalho ou equipes
de resgate ainda ndo indenizadas?
Esses componentes, que interagem
de diferentes maneiras, produzem
labirintos indenizatérios histori-
cos e, algumas vezes, ndo coorde-
nados dentro de cada pais’ Em
consequéncia, hid também poucas,

5 “Eles constituem sistemas nao muito pla-
nejados racionalmente, como a mistura
de programas montados historicamen-
te”. WITT, JE The accidental republic:
crippled workingmen, destitute widows,
and there making of American law [A
repuiblica de acidentes: trabalhadores
invélidos, vitivas necessitadas e a recria-
¢do da lei americana] Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 2004. p. 211

se existirem, tentativas de har-
monizagdo internacional, mesmo
dentro da Unido Europeia.

Isso resulta em uma ampla varia-
¢do de situaches para as segura-
doras no processo de negociar a
avalia¢do do risco.® Consciente ou
inconscientemente, as seguradoras
tomam decisdes e se comunicam
por meio de suas operagdes de ne-
gbcios, exclusdes, segmentagdes de
categorias de riscos, estruturas ta-
rifarias e todas as outras técnicas e
ferramentas do seguro, definindo,
assim, quem recebe os beneficios
do seguro, quem paga por esses
beneficios e sob quais condi¢des.
O papel das seguradoras varia: elas
podem ser observadoras, partici-
pantes ativas ou meramente inde-
nizadoras. Seguem, adiante neste
texto, alguns exemplos histéricos.

6 MUNICH RE. Introdugio. Doengas de
diagnostico dificil ou impreciso. Munich
Re, 2012.

ASBESTOS: POR QUE A
HISTORIA DOS ESTADOS
UNIDOS E TAO DIFERENTE

Até agora, as seguradoras esta-
dunidenses ji4 pagaram cerca de
US$ 50 bilhdes e ainda tém em
reservas cerca de US$ 30 bilhdes.
As caracteristicas marcantes (que
diferem do resto do mundo) nio
s30 a bem conhecida importancia
da responsabilidade civil nos Es-
tados Unidos, mas sim a auséncia
tanto da responsabilidade civil do
empregador quanto da responsa-

bilidade de acidentes de trabalho.
Citando Rachel Maines:®

A socidloga Sheila Jasanoff diz-nos
que “um discurso prevalecente é
uma histdéria convincente e fre-
quentemente repetida sobre o
modo como o mundo funciona que
se apodera de nossas imaginagdes e
molda o modo pelo qual percebe-
mos a realidade, assim como nossas
possibilidades para uma agdo cole-
tiva.” O discurso que prevalece so-
bre o litigio acerca do asbesto, cujas
diversas versdes estdo disponiveis
em centenas de sitios na Internet
das empresas reclamantes, tem sido
espetacularmente  bem-sucedido
em gerar bilhdes de délares em re-
ceitas para tais reclamantes, advo-
gados e peritos desde 1973.

7 WAGNER, G. New perspectives onem-
ployers’ liability: basic policy issues [No-
vas perspectivas na responsabilidade civil
do empregador: questées bdsicas da apd-
lice]. In: WAGNER, G.; OLIPHANT, K.
(eds). Workers’ compensation and em-
ployers’ liability. [Acidentes de trabalho
e responsabilidade civil do empregador]
Berlin; Boston: De Gruytegzo1z.p. 595.

o]

MAINES, R. The asbestos litigation mas-
ter narrative: building codes, engineering
standards, and “retroactive culpation” [O
discurso prevalecente do litigio de asbes-
tos: cédigos de construgio, padrdes de en-
genharia e “culpabilidade retroativa”]. En-
terprise and Society, v13, n.4, p. 862, 2012.



LOVE CANAL — UMA DOENCA
FANTASMA COM IMPACTO
NA LEGISLACAO

A apolice de danos ambientais é
um processo de eterno aprendi-
zado, com prioridades sempre re-
novadas — mudanga climética nos
dias atuais, polui¢io do solo nos
anos 1980 e 1990. A legislacio do
“Superfundo” (N.T. 2), de 1980,
que criou responsabilidades para
o financiamento da limpeza em
locais poluidos, tem sido criticada
como sendo muito rigida, inefi-
ciente e repleta de altos custos de
transacdo. Essas leis encontraram
as seguradoras de responsabilida-
de civil despreparadas, e essa cir-
cunstancia tem custado a elas, até
agora, aproximadamente US$ 30
bilhdes em sinistros pagos e outros
US$ 30 bilhdes em provisdes de si-
nistros. A legislacio do “Superfun-
do” foi bastante influenciada pelo
escandalo de Love Canal no final
dos anos 1970. Love Canal era uma
drea residencial construida sobre
um antigo aterro sanitdrio de uma
industria quimica. Os moradores
temiam que as substdncias quimi-
cas ali enterradas tivessem efluido
a superficie. O escandalo assumiu
propor¢des dramdticas com a eva-
cuagio, inicialmente das mulheres
gravidas e das criangas pequenas, e
finalmente de centenas de familias.
O estudo do caso de Cass Sustein
mostrou que o escandalo de Lo-
ve Canal era falso, sem provas de
qualquer dano ou ameaga real
satide.” Ao mesmo tempo, ¢ digno

9 SUNSTEIN, C.R. Riskandreason: safety,
law; andtheenvironment [Risco e razdo:
seguranga, lei e o meio-ambiente]. Cam-
bridge, UK.; New York: Cambridge
University Press, 2004. p. 79-8r.

de nota registrar que, de fato, tem
existido, e ainda existe, ma admi-
nistragio em comunidades pobres
que habitam em sitios poluidos,
tanto nos Estados Unidos quanto

em outros locais.

TELEFONIA CELULAR

Depois de incontaveis estudos ndo
terem conseguido provar os riscos
derivados de aparelhos eletrodo-
mésticos e de linhas de transmis-
sio de alta-voltagem, o debate
sobre os campos eletromagnéticos
nos ultimos anos voltou-se para os
telefones celulares. Nessa drea, um
publico alarmado cada vez mais
exige que os limites de exposi¢do
sejam reduzidos. As operadoras
poderiam se permitir fazer tal re-
dugdo — o que afastaria a aten¢io
sobre suas tarifas extraordinarias.
Por outro lado, de nenhum modo
tal iniciativa acalmaria as comu-
nidades preocupadas com essa
exposi¢do. Pelo contrario, essa
atitude confirmaria as suspeitas e

descréditos do publico nos limi-
tes atuais. Como consequéncia, os
limites para os aparelhos eletro-
domésticos também teriam de ser
baixados, muito embora ninguém
(provavelmente de modo correto)
considere que isso seja necessario.
Sob o ponto de vista das entidades
reguladoras, tal prevengdo é ques-
tionédvel: a regula¢do sofreria uma
perda de autoridade. As segura-
doras poderiam apontar essa in-
consisténcia, ao invés de agravi-la,
por transferir o foco para os te-
lefones celulares. De qualquer
modo, até aqui, elas ndo vém
tentando estabelecer negocia¢bes
a respeito de indeniza¢des, como
em alguns outros casos de doen-
cas de diagndstico dificil ou im-
preciso, conforme uma distensio
brusca no seguro de responsabili-
dade civil automével, ou doengas
psicossomaticas no seguro de in-
validez, ou ainda, no contexto de
indeniza¢Ges em massa no seguro
de responsabilidade civil de pro-
dutos farmacéuticos.
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O MUNDO EMERGENTE
DA TECNOLOGIA DA

INFORMACAO — ASCENSAO
E QUEDA DA L.E.R. (LESAO
POR ESFORGO REPETITIVO)

Uma enxurrada de sinistros de
trabalhadores de escritério le-
varam as seguradoras australia-
nas de acidentes de trabalho a
beira da faléncia. O que foi que
causou a difusio dessa epidemia
no comeco dos anos 1980 e, da
mesma forma, sua rdpida re-
dugdo poucos anos mais tarde?
Entre as razdes dadas estavam:
as novas tecnologias combina-
das com uma nova organiza¢io
do trabalho e suspeitas em rela-
¢3o as empresas multinacionais
(dumping na venda de teclados
obsoletos), um critério de inde-
nizagdo mais liberal no seguro
de acidentes de trabalho, assim
como as novas campanhas tra-
balhistas do governo e dos sin-
dicatos no inicio daquela déca-
da. Em consequéncia, as acdes
judiciais diminuiam quando as
seguintes medidas foram toma-
das: investimentos em ergono-
mia combinados com menores
cargas de trabalho, indenizac¢des
reduzidas e aumento da descren-
¢a dos médicos, bem como uma
contrarrea¢do social a essa epi-
demia. A midia seguiu ambas as
situagdes bem de perto, ascensio
e queda, levantando a questdo e

também, mais tarde, duvidando

do problema da L.LE.R.*

Os dois aspectos aqui brevemente
descritos — um entendimento dos
modos sempre varidveis de como
as sociedades percebem e lidam
com as crises e o entendimento
dos diferentes mecanismos nacio-
nais indenizatérios historicos —
s30 tdpicos para 0s quais as segu-
radoras de responsabilidade civil
em particular devem contribuir.
O seguro de responsabilidade civil
persiste em pendéncia por longos
periodos e abrange todos os riscos,
cobrindo, em principio, todos os
tipos de danos corporais, danos
materiais, prejuizos financeiros e
dano ambiental. Por conseguinte,
as seguradoras de responsabilida-
de civil devem tentar avaliar um
amplo espectro de desenvolvi-
mentos tecnoldgicos, econémicos
e sociais de longo alcance e exten-
samente varidvel. As seguradoras
de danos materiais podem se ins-
pirar em informagdes tais como
dados cientificos sobre as catés-
trofes naturais. Ja as seguradoras
de responsabilidade civil devem

10 DEMBE, A.E. Occupation and disease:
how social factors affect the conception
of work-related disorders [Profissio e
doenga: como fatores sociais afetam a
concepgdo de distirbios relacionados
com o trabalho]. New Haven: Yale Uni-
versity Press,1996. p. 91—94.

se utilizar de outros métodos pa-
ra a observacio e o entendimento
das mudancas sociais, tais como as
mudangas nos padrdes de atendi-
mento e a intera¢do dos desenvol-
vimentos social e juridico.

Uma percep¢io maior dos pon-
tos fortes e fracos nos diferentes
sistemas nacionais indenizatérios,
combinada com a experiéncia de
uma base de sinistros histéricos,
deve possibilitar um inventario
de sistemas e casos do mundo real
que seja util em prover solugdes de
responsabilidade civil, de seguro e
parcerias publico-privadas apro-
priadas e sob medida, sempre que
sejam exigidas indeniza¢Oes em si-
tuacdes de crise. ®
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N.T:

1. Os seguros de bens diferem dos seguros de responsabilidade civil no que diz respeito a parte que reclama a indeniza¢o dos prejuizos: nos
primeiros, a indenizagdo é reclamada pela “primeira parte”, o segurado, enquanto nos ultimos a indenizagio é reclamada por terceiros.

2. “Superfund” refere-se a uma lei promulgada pelo Congresso dos Estados Unidos em 1980, destinada a possibilitar a limpeza dos sitios
contaminados por substincias poluentes, no ar, em terra e nos corpos de 4gua, que venham a ameagar a satide piblica ou o bem-estar social
naquele pafs. A aplicagdo dessa lei ficou basicamente a cargo da Agéncia de Prote¢io Ambiental (EPA) e dos estados federativos. Os recursos
para tais fins sdo arrecadados principalmente por meio de impostos apliciveis sobre as industrias quimica e de petréleo.



