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| - ENQUADRAMENTO

O artigo 499, da LCS enuncia, no seu n21, a nocao de capital seguro — segundo a qual
este representa o valor maximo da prestacao pagavel pelo segurador, por sinistro ou
anuidade, consoante o estabelecido no contrato — e, no seu n23, diz que “as partes
podem fixar franquias, escaloes de indemnizacao e outras previsdoes contratuais que
condicionem o valor da prestacao a realizar pelo segurador”.

A “admissibilidade” de tais clausulas €, assim, prevista, de forma expressa, na lei,
afastando, desse modo, controvérsias sobre a sua “validade”, verificados que sejam os
restantes requisitos sobre os principios gerais de licitude do conteudo negocial.
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As Clausulas mais correntes a que o n23 do artigo 49 se pretende referir sao, entre
outras, clausulas que prevejam: i) franquias; ii) descobertos, obrigatérios ou nao; iii)
periodos de caréncia; iv) plafonds ou sublimites de cobertura, por tipo de
acontecimento ou de dano; v) copagamentos, ou taxas de comparticipacao; vi)
cobertura por escaldoes ou em excesso, designadamente por diverso segurador em cada
camada;

Tratam-se, em regra, de clausulas através das quais se estipula que uma parte das
perdas decorrentes da verificacao dos riscos previstos num contrato de seguro (que,
em principio, nao fora a previsao de tais clausulas, seriam acomodaveis pela cobertura
ou por uma tranche desta), ficam, consoante o caso, a cargo do segurado, do

beneficiario ou, no caso das coberturas por camada, eventualmente a cargo de outro
segurador.
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Sao clausulas que tém a ver com a delimitacao do “quantum” das coberturas e,
reflexamente, com a determinacao do valor da prestacao a satisfazer em caso de
sinistro, e que, obviamente, “funcionam” em estreita articulacao com outras clausulas
previstas nas Condicdes Contratuais, em particular com a de “definicdes”, as relativas
ao capital seguro, aos procedimentos de determinacao do valor da prestacao do
segurador ou a outras matérias conexas.

Tais clausulas constam, consoante as técnicas usadas por cada segurador, das
Condicoes Gerais, Especiais, ou Particulares dos contratos celebrados e sao, muitas
vezes, materializadas em tabelas ou quadros anexos aquelas, nas quais se preveja: i) as
coberturas contratadas; ii) os capitais seguros no ambito de cada uma; iii) as franquias
e/ou os descobertos e o modo como interagem com os valores seguros; iv) os periodos
de caréncia, ou, v) outros limites, inferiores ou superiores, das coberturas
convencionadas;
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Tradicionalmente o “uso” deste tipo de clausulas era mais frequente na contratacao
dos seguros de coisas e, em particular, de coberturas de prestacoes indemnizatorias.

Hoje, o seu uso é transversal nos seguros da generalidade dos ramos/modalidades,
incluindo em seguros que garantam prestacoes de valor pré-determinado, salvo nos
seguros de vida e nalgumas outras coberturas de capitais de valor pré-fixado.

De notar, porém, que a LCS é omissa sobre a disciplina de tais figuras, ou de outras
similares que as “praxis” negociais venham a generalizar, bem como sobre o modo
como devam interagir com as clausulas relativas ao capital seguro e aos procedimentos
conducentes a determinacao da prestacao devida em caso de sinistro;

A propria nocao de capital seguro, constante do n21 do artigo 49 da LCS tem natureza
meramente supletiva, sendo modificavel por vontade das partes (art2s 12 e 13 da LCS,
“a contrario”.
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Os especificos normativos legais e/ou regulamentares sobre seguros obrigatoérios e
clausulados a usar aquando da sua contratacao deixam também as partes, em regra,
ampla margem de liberdade, para a regulacao convencional deste tipo de matérias
(salvo sobre aspetos especiais imperativamente regulados: previstos, por exemplo, nos
respetivos normativos ou nos artigos 146 a 148 da LCS);

Fora das situacdes de excecao, as partes podem, assim, por acordo, modular, sobre os
referidos pontos, o conteudo do contrato, atendendo a sua vontade e a especificidade
das situacoes, embora no respeito pelos principios gerais sobre licitude do negocio;

Neste contexto, cumpre passar em revista as nogdes mais correntemente usadas na
pratica relativamente as referidas figuras e o que as possa distinguir, bem como
duvidas que se possam suscitar na sua aplicacao e modo de as ultrapassar.
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Il - AFRANQUIA E O DESCOBERTO

Como ja referido a lei ndo contém qualquer nocao de franquia ou de descoberto, nem
fornece critério seguro que “ajude” a distinguir as figuras; também a doutrina nacional
nao é muito elaborada ou desenvolvida sobre a matéria e a jurisprudéncia, ao nivel dos
Tribunais Superiores € muito escassa.

Por seu turno, os normativos que aprovam clausulados a usar aquando da celebracao
de seguros obrigatorios também nao fornecem pistas claras que permitam distingui-las
com clareza e “fixar” o respetivo regime;

E inegavel, porém, que uma e outra, se a distin¢do tiver razdo de ser, sdo clausulas que
tém por finalidade deixar a cargo do segurado, ou, se for o caso, do beneficiario, uma
parte do risco e, consequentemente, do dano indemnizavel (nao fora a existéncia da
clausula e do estipulado).
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De sublinhar que em varios clausulados aprovados por normas regulamentares da
entidade antecessora da ASF (por todas, norma regulamentar do Instituto de Seguros
de Portugal n? 4/2009-R, aplicavel a um conjunto de seguros obrigatérios de
responsabilidade civil, mas também norma regulamentar 16/2008-R, de 18.12, relativa
a apolice de seguro obrigatorio de incéndio) se dispde, na respectiva clausula 13,
contendo definicoes, o que é entendido, para efeitos do respetivo contrato, por
franquia. E o seguinte:

“Franquia, valor da regularizacao do sinistro nos termos do contrato de seguro que nao
fica a cargo do segurador”.

Nao é facil, a partir desta definicao, saber-se, com seguranca, o que a franquia seja e se
algo a diferencia do denominado descoberto, v.g. no ambito dos referidos clausulados.
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O artigo 202 do clausulado aplicavel aos seguros de RC, contém ainda, alias, sob o titulo
de franquia, uma formulacao contratual que aponta no sentido de, nos contratos a que
se aplique, ser irrelevante a dissociacao entre a figura da franquia e do descoberto,
configurando ambas como uma “limitacao de garantia”, nao oponivel aos terceiros
lesados.

Face a inoponibilidade dessa “limitacao” ao lesado/reclamante a solucdo nao
“perturba” o direito deste receber, se for o caso, a totalidade do capital acordado.

Mas, deixa em aberto duvidas sobre o regime da relacdo segurado/segurador.

Quando o valor da indemnizacao devida pelo segurado for superior ao valor do capital
seguro acrescido, pelo menos, do valor da franquia: quid juris?

O segurador tem, nessa hipotese, direito a ser reembolsado do valor da franguia ?
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Se o segurador tiver direito ao reembolso, o limite da sua responsabilidade fica aquém
do valor do capital seguro, ao mesmo tempo que o segurado suporta, acima daquele, a
sua conta, indemnizacao de montante pelo menos igual ao valor da franquia que tem
de reembolsar.

Esta questao é suscitavel quer se esteja frente a uma franquia propriamente dita quer a
um descoberto.

Qualguer das solucdes parece possivel, em abstrato. Mas, em cada caso concreto tem
de se ter em conta o que as partes quiseram convencionar e como o materializaram em
texto contratual.

Uma completa, equilibrada e clara “regulacao” contratual da matéria parece justificar-
se. 1
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Como referido, a distincao, no plano tedrico, entre a franquia e o descoberto nao é facil
nem isenta de controvérsia.

Mas, na linguagem e pratica correntes, elas sao tradicionalmente diferenciadas,
embora com nuances de segurador para segurador e de mercado para mercado;

Essencial, na auséncia de norma reguladora, é atender ao que de cada contrato
conste, em particular ao conteudo das clausulas que contenham as respetivas
definicOes e que estabelecam a articulacao entre tais clausulas e a de capital seguro ou
de limite ou plafonamento de responsabilidade do segurador.

A mais impressiva “nocao” de franquia que conheco é a adoptada por Malcolm A.
Clarke (The law of the insurance contracts, fifth edition, pag. 894), sob a denominacao
de “deductible” ou “excess clause”.

12
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Diz o seguinte (traducao livre): é a clausula pela qual o segurado assume a primeira
parte (ou camada ou tranche) de qualquer perda, expressa em quantia fixa ou em
percentagem da perda”. Perda que, naturalmente, seria indemnizavel ao abrigo do
contrato, nao fora o convencionado.

Esta nocao corresponde ao que vulgarmente se designa franquia absoluta.

Através da clausula denominada de “franquia simples” - no mundo anglo saxdnico
“franchise clause” - seguindo M. A. Clarke, “o segurado assume a primeira camada (ou
layer) da perda mas, uma vez que o montante da perda exceda essa camada (layer), o
segurador responde por essa camada e por qualquer adicional camada coberta pelo
seguro” (traducao livre).

Estas nocdes, por estas ou outras palavras, coincidem com as nocdes dominantes na

doutrina e na “praxis” negocial dos mercados internacionais. A elas aderimos.
A3
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A franquia, como o descoberto, podem ser “fixados” em valor absoluto ou em

percentagem do valor da perda ou do proprio capital seguro, ainda que sujeitos a
eventual limite, a prever no contrato.

Mas, outros critérios podem ser usados, ndao necessariamente de ordem pecuniaria,
designadamente o fator tempo (exemplos: primeiros dias de uma situacao de
incapacidade ou de impossibilidade de uso de uma coisa, também considerado periodo
de caréncia).

As franquias e os descobertos podem ser contratadas por sinistro, ainda que se trate
de sinistro em série (com a mesma causa), ou, ainda por anuidade, para uma sucessao
de sinistros de diversa causa - num caso e noutro, fixando um limite agregado.

Podem, ainda, ser estabelecidas franquias/descobertos especificos, para certas

situacoes especiais de risco: por exemplo, conducao de uma viatura por detentor de
licenca de conducdo ha menos de 3/5 anos. 14
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Em regra, o valor da franquia pode ser “coberto”, por outro contrato;

O descoberto pode ser obrigatorio por lei (ex: seguros de mercadorias transportadas
por via maritima — art. 599 do C. Com — e seguros de crédito - art2 52 do DL 183/88, na
redacdo dada pelo DL 31/2007) - ou por convencdo e, nesses casos, fica vedado ao
segurado adquirir cobertura para a parte da perda a seu cargo.

E usual dizer-se que a cldusula de descoberto obrigatério encerra um pacto de sub-
seguro obrigatorio.

Saber-se, numa situacao concreta, se estamos perante uma clausula de “franquia” ou
de “descoberto”, depende da substancia da clausula, seu sentido e ambito;

Em regra, o descoberto corresponde a uma quota da perda e a franquia a primeira

tranche desta.
.15
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IIl - OUTRAS FIGURAS AFINS
1. Periodo de caréncia

Periodo imediatamente posterior a verificacao de um “sinistro” abrangido pela
cobertura, mas durante o qual as perdas em geral indiretas dele derivadas nao ficam a
cargo do segurador, ou seja, nao se consideram compreendidas no denominado
periodo de indemnizacao, nao sendo, por isso, reparaveis.

Exemplos: entre outros, coberturas de perdas de exploracao ou de perdas pecuniarias
por inatividade de uma empresa ou de estabelecimento desta ou por privacao de uso
de um bem; coberturas de um valor diario por incapacidade fisica de uma pessoa;

Ha quem assimile a figura a franquia, denominando-a de franquia temporal.

.16
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2. Co-Pagamentos

Sao correntemente acordados no quadro da contratacao de seguros de saude e parece
deverem ser configurados como uma sub-categoria do “descoberto”, obrigatorio ou
nao, segundo o convencionado;

Podem ser “fixados” em valor absoluto, por tipo de despesa, ou em percentagem do
valor desta;

Sao conhecidas situacdes em que se conjugam co-pagamentos de valor pré-fixado, por
despesa, com clausula de franquia ou de uma comparticipacao no valor daquela;

Estas formulas de “comparticipacao”, mais usadas nos seguros de saude podem, no
entanto, ser usadas em coberturas de outro tipo.

17
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3. Plafonds ou sub-limites de cobertura

Trata-se de clausulas que estabelecem sub-limites superiores dos montantes das
perdas a cargo do segurador, por acontecimento ou tipologia de danos, e a partir, ou
em excesso, dos quais as perdas ficam a cargo do segurado, delimitando, assim, por
cima a garantia do segurador.

Em contraste, € usual dizer que a clausula de franquia absoluta deixa a cargo do
segurado a primeira tranche da perda, delimitando a garantia do segurador por baixo.

4. Cobertura por camadas

Neste tipo de coberturas, o risco é repartido em tranches, cabendo ao segurador de
cada uma, que podem ser diferentes, cobrir as perdas entre o limite inferior e o

superior da tranche, fixados no contrato.
.18



FRANQUIA E FIGURAS AFINS

Em regra, a primeira tranche do risco fica a cargo do segurado, como franquia absoluta
e cada uma das tranches sucessivas “funciona” como franquia absoluta para a
seguinte. Neste tipo de coberturas, nao se aplica a regra proporcional;

Quando haja varios seguradores, mas apenas um por camada, também nao se aplicam
necessariamente as regras sobre co-seguro, ainda que haja unidade de segurado, de
duracao da cobertura e o risco seja, do ponto de vista substancial, o mesmo.

Os compromissos dos seguradores, havendo varios mas apenas um segurador por cada
camada, sao autonomos e nao cumulativos, nao lhes sendo aplicaveis o regime da
pluralidade seguros.

A questao da sub-rogacao, nos seguros de coisas, contra terceiro responsavel pela
reparacao do dano, e o exercicio de direito de regresso, nos seguros de RC, contra co-
responsavel solidario, suscita questoes de especial dificuldade.

.19
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IV - QUESTOES DIVERSAS
1. Exemplos praticos: Franquia ou descoberto/Capital seguro: como se articulam?

Exemplo 1: Seguro sujeito a regra proporcional; Capital Seguro: 100.000 €; Valor em
risco: 200.000 €; Perda: 80.000 €; Franquia/descoberto: 10.000 €;

Valor da Prestacao: i) 50% x 80.000 — 10.000, ou seja 30.000 ? ii) 80.000 — 10.000 =
70.000 x 50%, ou seja 35.000 ? iii) ou outro ?

E se a perda for total (200.000 Euros), ao valor do capital seguro (100.000) deduz-se
sempre o valor da franquia/descoberto, ndo se atingindo aquele, face a uma definicao
de capital seguro decalcado na estabelecida no art? 49, n21, da LCS?

Independentemente das praticas seria clarificador que a solucao para as questoes
suscitaveis seja explicitada, com clareza, nas Condicoes Contratuais. 20
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Exemplo 2: mesmos pressupostos de 1, com um descoberto de 10% do valor do capital
seguro, em vez de uma franquia de 10.000 £.
Valor da prestacao: o mesmo de 1) ? Ou outro ?

Exemplo 3: Seguro de coisas nao sujeito a regra proporcional; Capital Seguro: 100.000
€, Perda: 105.000 €; Franquia: 10.000 €;
Valor da Prestacao: i) 95.0007? ii) 90.000? Ou, outro ?

E se perda de 110.000 Euros: que valor de prestacao ?

Exemplo 4: Igual a exemplo 3, mas com descoberto de 10% do valor da perda, em vez
de franquia.

Valor da prestacao: i) 105.000 — (10% de 105.000) ?; ii) 100.000 — (10% de 105.000) ?
E se perda do montante de 120.000 Euros: que valor de prestacao?

21
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Para evitar o surgimento de duvidas e controvérsias é exigivel uma regulamentacao
contratual cuidada da qual conste uma “definicao” clara das figuras previstas e do
modo como “funcionam” na interacao com a clausula de “capital seguro” e as relativas
aos procedimentos de regularizacao do sinistro.

Entre outros aspectos, é essencial que do contrato resulte claro se, e quando, o valor
do capital seguro “funciona” em excesso do valor da franquia ou quando a franquia ou
o descoberto se compreendem “dentro” daquele, reduzindo o seu valor, mesmo nas
situacoes em que o valor da perda ultrapassa o valor seguro;

Se e quando sejam previstas regras convencionais das quais decorra que o capital
nominal seguro nunca é esgotado, tendo-se por “reduzido” por efeito de valor de
franquia ou descoberto, mesmo que o valor da perda seja superior ao valor nominal do
capital adicionado do valor da franquia/descoberto, é especialmente recomendavel o

uso de formulacdes contratuais que, com transparéncia, evidenciem tal solucao.
22
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2. Clausulas de atualizacao automatica do capital seguro com franquias indexadas
ao valor deste, mas sujeitas a um limite, em valor absoluto.

A atualizacao automatica do capital projeta-se numa atualizacdo também
automatica do valor da franquia, incluindo o seu limite expresso em valor absoluto?

3. Franquias multiplas em caso de accionamento simultaneo de varias coberturas,
ainda que decorrentes da mesma causa ou de causas conexas.

Sao dedutiveis todas elas? Ou algumal(s) delas? E qual(is)?

.23
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4. Concurso de direitos do segurado e do seu segurador contra terceiro responsavel

O art. 441 do C.Com. e a reparticao proporcional, em caso de insuficiéncia econdmica
do terceiro responsavel, quando o segurador, credor sub-rogado, e o segurado, credor
primitivo, concorram para fazer valer direitos contra esse terceiro;

O art. 136 da LCS e a prevaléncia do direito de crédito do segurado, credor primitivo,
sobre o crédito transmitido ao segurador por efeito da sub-rogacao parcial (Ver
Arnaldo Oliveira, Anotacao LCS, art. 136; Abilio Neto e anotacdes ao artigo 593 do
Cddigo Civil; Prof. Menezes Leitao, pag. 40 e seg., Direito das Obrigacdes, vol. Il, 122
Edicao. Atender a expressao “nao prejudica” o direito do credor, ou “nao prejudica” o
direito do segurado, constantes do art 593 Ccivil e art. 136 LCS.

O regime do art. 136 da LCS aplica-se apenas a perdas abrangidas por operacao de sub-

rogacao parcial ou a outros tipos de perdas que o segurado tenha sofrido ?
.24
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A relevancia especial destas questoes nos seguros de grandes riscos, dada a faculdade
de estabelecimento de solucao diversa da da preferéncia do direito do segurado sobre

o direito do segurador, em caso de concurso de reclamacdes contra terceiro
responsavel;

5. A sub-rogacao nas coberturas por camadas, em que haja seguradores diversos por
camada;

.25
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