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RESUMO

O presente trabalho tem por proposta a analise do principio do mutualismo a
luz da teoria contratualista do século XVIII elaborada por Jean-Jacques Rousseau,
como forma de associacdo livre que traz beneficios para todos os que dela
participam, alcancados pela soma de esfor¢cos para o bem comum.

Serdo exploradas as semelhancas a teoria contratualista de Rousseau entre o
principio do mutualismo, visto que em ambos os casos 0os membros de determinada
coletividade contribuem para se beneficiar dessa associa¢do, garantindo, assim, a

protecao contra eventuais infortinios e danos decorrentes de sua ocorréncia.

Passa-se, entdo a considerar o pacto social sob um prisma menor de
associacdo, como nos contratos de seguro, e ndo sob o ponto de vista de
organizacdo politica da sociedade; assim como sera abordada a relacdo entre o
risco inerente ao contrato social e ao contrato de seguro, cujo pilar de sustentacao

esta no principio do mutualismo.

Serédo feitas consideracdes sobre a fundamentacéao filoséfica do principio do
mutualismo nos contratos de seguro, na medida em que este é fundado nas
concepcbes de bem comum, tais como apresentadas no contratualismo de
Rousseau; possibilitando que todos integrantes da massa segurada desfrutem da
tranquilidade de garantir seus bens pessoais ou materiais dos infortanios futuros e
incertos, ou dos danos efetivamente causados quando da ocorréncia de sinistros, o
que de forma isolada ndo teriam condicdes de assumir. Por fim, serdo feitas
reflexdes sobre o principio do mutualismo e os contratos de seguro no Cédigo Civil
de 2002, bem como sobre recentes decisdes do E. Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo.

Palavras-chave: principio do mutualismo, contrato social, Rousseau, contrato de

seguro.



ABSTRACT

This essay intends to analyze the principle of mutualism in light of the
eighteenth century contractual theory produced by Jean-Jacques Rousseau, as a
form of free association that brings benefits for all of its members, which benefits are
to be reached through the gathering of forces of those members aiming the common

good.

It will be explored the similarities between the contractual theory of Rousseau
and the principle of mutualism, since in both cases the members of a collectivity
contribute to get benefits from this association. Thus, these members assure

protection against occasional misfortunes and related damages arising from its

occurrence.

Then, we start to view the social pact as a more specific kind of association,
as in the insurance agreements, and not as a political organization. We will also
study the relation between the risk inherent to the social contract and to the

insurance agreement, which has the principle of mutualism as cornerstone.

It will be discussed the philosophical fundaments of the principle of mutualism
in the insurance agreements, since the insurance agreements are based on the
concepts of the common good, presented in Rousseau's contractual theory; allowing
that all the members of the insured collectivity benefit from the tranquility of having
their personal or material assets protected against future or uncertain misfortunes, or
against damages caused at the time of the loss, that could not be borne by them
individually. At last, we will analyze the principle of mutualism and the insurance
agreements in the Civil Code of 2002, and on recent decision of the Appellate Courts
of the State of Sao Paulo.

Keyword: principle of mutualism, social contract, Rousseau, insurance agreements.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata de analisar um tema contemporaneo do Direito, 0
principio do mutualismo, a luz da teoria contratualista do século XVIII elaborada por
Jean-Jacques Rousseau. O principio do mutualismo refere-se a uma forma de
associacao livre que traz beneficios para todos os que dela participam, alcancados
por meio da soma de esfor¢cos para o0 bem comum, por meio da solidariedade e da
boa fé.

A teoria contratualista de Rousseau tem as mesmas caracteristicas do
principio do mutualismo, visto que todos os membros de determinada coletividade
contribuem para a formagcédo de um fundo Unico capaz de garantir a protecdo contra

eventuais infortiinios e danos decorrentes de sua ocorréncia.

Os dois primeiros capitulos apresentam um panorama da histéria da filosofia
com o intuito de situar a discussao acerca da teoria contratualista, comecando pela
andlise da dicotomia existente entre duas correntes do pensamento juridico-
filosofico, a saber, o jusnaturalismo e o contratualismo. Pretende-se, nesses dois
capitulos, mostrar a transicdo operada no pensamento juridico-filoséfico da corrente
do jusnaturalismo, que tem origem na Antiguidade, para a do contratualismo, que
prepondera entre os pensadores dos séculos XVII e XVIII.

O Capitulo 1 apresenta os pontos principais das obras de alguns filosofos
associados a teoria do direito natural, desde a Antiguidade até a ldade Moderna.
Sao passadas em revista as teorias do direito natural nas obras de Aristételes,
Marco Tulio Cicero (adiante referido apenas como Cicero), Santo Tomas de Aquino
(adiante referido apenas como Santo Tomas), Hugo Grécio (adiante referido apenas

como Grocio) e Samuel Pufendorf (adiante referido apenas como Pufendorf).

Nesse capitulo, pretende-se mostrar em que medida cada um desses autores
contribuiu para estabelecer, ndo apenas a distincdo entre direito natural e direito

positivo, mas também a hierarquia do segundo sobre o primeiro.
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No Capitulo 2 procura-se explicitar a passagem das teorias jusnaturalistas
(baseadas nas teorias do direito natural), apresentadas no primeiro capitulo, para as
teorias contratualistas (que lancam os fundamentos do direito positivo). Pretende-se
mostrar o movimento de antropologizacdo do pensamento filosofico-juridico,
movimento este que acompanha as alteracdes da Idade Média para a Idade
Moderna e que desloca o fundamento da ordem juridica nas teorias do direito, antes
centradas em Deus e na natureza, para o homem. Sao examinadas as teorias do
direito em Jean-Jacques Rousseau (adiante referido apenas como Rousseau) um de

seus principais expoentes.

Para bem compreender o contrato em Rousseau, faz-se necesséaria a
retomada das fundacdes do contratualismo nas teorias de Thomas Hobbes (adiante
referido apenas como Hobbes) e de John Locke (adiante referido apenas como
Locke).

O Capitulo 3 apresenta algumas reflexdes sobre o mutualismo como principio
e sob o enfoque filosofico do pensamento de Rousseau. Em primeiro lugar, procura-
se mostrar que 0s principios, por terem carater genérico e abstrato, servem de
alicerce para garantir a adequada elaboracdo das normas, sua respectiva
interpretagdo e aplicacdo, harmonizando assim o ordenamento juridico. Em seguida,
discorre-se sobre a idéia de mutualismo, segundo a qual os individuos fazem a
opcao de participar de determinada coletividade objetivando o bem comum, agindo
de forma solidaria e com boa fé, para que todos sejam beneficiados, o que seria
impossivel individualmente. Finalmente, analisa-se o mutualismo enquanto principio,
que pode ser assim considerado em virtude de sua essencialidade na estrutura
normativa do ordenamento juridico, e que encontra sua origem no pensamento de

Rousseau sobre o contrato social.

No Capitulo 4, trata-se de discorrer sobre a sociedade de risco e 0s contratos
de seguro, cujo pilar de sustentacdo encontra-se no principio do mutualismo.
Procura-se mostrar que o contrato social de Rousseau é uma medida de prevencgéo
de um risco social, no sentido de ser uma instituicdo que visa proteger a coletividade
como um todo, funcionando, em uma menor dimensdo, como 0s contratos de

seguro, nos quais os segurados (individuos) contribuem para um fundo (coletividade)
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que sera administrado por uma seguradora, que por sua vez é fiscalizada em
relacdo a sua solvéncia e gerenciamento dos recursos dentro de regras claras e
rigidas fiscalizadas por um 6érgédo do governo (soberano), a fim de que todos se
beneficiem. Sera ainda comentado o principio do mutualismo nos contratos de
seguro no Caddigo Civil de 2002, bem como em recentes decisdes proferidas E.

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

O pressuposto da logica de funcionamento do contrato de seguro consiste no
compartilhamento dos riscos. O principio do mutualismo se aproxima da teoria
contratualista de Rousseau na medida em que este é fundada nas concepcdes de
bem comum compartilhado, como instrumento para reducdo das desigualdades
materiais entre os homens, desde que os integrantes de tal coletividade respeitem a

solidariedade e a boa fé.

Em suma, o mutualismo foi a formula encontrada para o impasse existente na
priorizacao entre os interesses pessoais ou 0s da coletividade, possibilitando, assim,
a harmonizacédo e coexisténcia de ambos sem atingir o bem comum, por isso, a
necessidade de conscientizacdo dos individuos que pertencem a coletividade
mutualistica, pois serdo diretamente afetados em caso de desrespeito aos seus

elementos essenciais.
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1 O JUSNATURALISMO NA FILOSOFIA DO DIREITO

1.1 Consideracdes Preliminares

O presente trabalho abordara nos primeiros dois capitulos a dicotomia
existente entre duas correntes do pensamento juridico-filosofico: o jusnaturalismo e

0 contratualismo.

Em apertada sintese, o0 jushaturalismo sustenta a existéncia de um direito
natural superior e justo por natureza, independente da vontade do legislador por
estar presente na consciéncia humana. O contratualismo, por sua vez, defende que
os homens teriam Ilimitado seus direitos naturais em troca de seguranca

proporcionada pelo Estado, por meio de um pacto ou contrato social.

Esclarece-se, todavia, que a opg¢ao deste trabalho, fundamentada no tema da
tese, dara maior énfase ao contratualismo de Rousseau, que sera tratado no

préximo capitulo.

1.2 Jusnaturalismo

Desde o inicio da filosofia ocidental, na Grécia classica, ha uma distincao
entre dois planos da realidade: a ordem da natureza (em grego, physis) e a ordem

dos homens (em grego, nomos).

Segundo Norberto Bobbio, a natureza € definida em fun¢cdo do humano: é
natural tudo aquilo que ndo é construido pela arte dos homens. “Nesta distin¢céo, ou
melhor, contraposicédo, entre a natureza e o mundo da praxis humana, emerge, a

meu ver, o significado profundo, original e fundamental do termo natureza”.! Assim,

! BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997,

p. 28.
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a natureza é tomada sempre em oposi¢cdo ao que ela ndo é: ndo é arte, convencao,

sociedade, civilidade, histéria e nem espirito.?

Em relagédo ao Direito, ndo p6de ser diferente. Desde o inicio foi estabelecida
a diferenca entre o direito proveniente da ordem da natureza e o direito oriundo da
acdo humana. Haveria entdo um direito de natureza — direito natural — em oposicao

a um direito propriamente humano.

Nas palavras de Norberto Bobbio:

Certas regras derivam da natureza e, por isso, constituem o direito
natural; outras derivam da arte ou da convencdo — as do direito
positivo. Dessa resposta dada pelos gregos ao problema do direito,
surgiu a dicotomia entre o direito natural versus direito positivo, que

chegou até nds, depois de mil peripécias.®
As ordens diversas entre tais direitos guardariam entre si determinadas
relacfes. Segundo a teoria que ficou conhecida como jusnaturalista, o direito natural
seria o0 verdadeiro direito, o direito justo, o Unico direito propriamente dito. Ao passo
que o direito humano, para ser valido, teria que se aproximar o0 maximo possivel do
direito de natureza. O direito dos homens, positivado, somente teria validade se

fosse um espelho, um reflexo, do direito inscrito na ordem natural.

1.2.1 Aristoteles

Para andlise da questdo do direito natural na obra de Aristoteles, € preciso
antes compreender sua concepcdo de ser humano. Somente com base nessa
“antropologia” aristotélica é possivel compreender o papel que o Direito, a virtude e a
Justica desempenham na sociedade dos homens. Para tanto, far-se-a referéncia a

dois textos do referido fildsofo: a Politica e a Etica a NicOmaco.

> BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997, p.
29.

*  Ibidem, p. 30.
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Preliminarmente, é preciso observar que, para Aristoteles, todos os seres
possuem matéria e forma (aquilo que determina a matéria, dando-lhe propriedades
ou atributos)*. No caso dos seres humanos, a forma é a alma (psique) e a matéria, o

corpo. Para Aristoteles, o corpo € um instrumento ou 6rgdo da alma e, por

conseguinte, corpo e alma s&o inseparaveis.”

A alma é movida pela razao (logos), que diferencia os homens dos animais e
das plantas: somente o ser humano pode deliberar e escolher o melhor para si. A
acdo humana €, portanto, conduzida por essa deliberacéo pelo bem. Dai o lugar da
ética no pensamento aristotélico. Como explica Marilena Chaui: “A ética € uma
ciéncia pratica ou uma ciéncia da praxis humana, isto €, um saber que tem por

objeto a ac&o”.°

Note-se que o ponto de partida de Aristételes esta justamente na nocdo de
causa final: todas as escolhas e a¢cbes humanas visam algum bem, sendo o bem
justamente a coisa para a qual todas as coisas tendem. Existe, assim, um caminho
em direcdo a um bem superior, a eudaimonia (bem-estar ou felicidade). Esse alvo &
atingido por meio da pratica, isto é, pelo exercicio da funcédo caracteristicamente
humana: a raz&do. E para ela que a agéo virtuosa tende. A virtude, assim, “é uma
disposicdo em nés desenvolvida a partir das acdes que praticamos”.” Ela “determina
um comportamento mediano, intermediario entre dois extremos: 0 excesso e a

falta”.®

Dentre as virtudes ha uma fundamental que € a justica, examinada no livro V
da Etica a Nicomaco. O texto do filésofo inicia-se com a busca dos sentidos da
palavra justica, que para ele sédo principalmente dois: “a justica como respeito a lei e
a justica como equanimidade”.® A primeira é a justica universal, que visa 0 bem

comum; a segunda € a justica particular, que busca dar a cada um o que é seu.

CHAUI, Marilena. Introducé@o a historia da filosofia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002,
p. 392.

°>  Ibidem, p. 417.
®  Ibidem, p. 440.

” MURNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 137.

®  |bidem, p. 138.
°  |bidem, p. 138.
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Pode-se observar, desde j4, a conexdo entre virtude e justica na teoria do
direito em Aristoteles. “O papel da lei é, para Aristételes, o de assegurar que 0S
individuos realizem acdes conforme a virtude.”® O que ela garante é um
comportamento exterior de acordo com a virtude (ainda que nada possa fazer no
plano interior). Assim, a justica no primeiro sentido — de obediéncia a lei — anda junto

com a virtude.

A justica particular € aquela, conforme anteriormente mencionado, em que
cada um tem o que lhe é devido. Por meio dela, ha distribuicdo a cada homem do
que Ihe é proéprio. A justica particular prega a distribuicdo, seja de riquezas, honras

ou poderes, entre homens desiguais objetivando torna-los iguais.

Na justica particular existe uma divisdo interna: a justica corretiva e a justica
distributiva. A justica corretiva parte de um caso concreto, em que 0 juiz deve
restaurar a igualdade numa situacao entre as partes em que a igualdade original foi
perturbada. Na justica distributiva, por sua vez, sdo necessarias pelo menos duas
pessoas e duas coisas a serem distribuidas, cuja questao central restringe-se ao que
deve ser dado para cada pessoa. Para tanto, sdo necessarios critérios que passam
pela atribuicdo de um mérito proprio para cada pessoa e, a partir dai, a distribuicéo
seré efetuada.

A consideracdo de mérito vai variar em funcdo do tipo de regime. Assim,
numa democracia, todos s&o considerados iguais em tudo e o0s bens,
consequentemente, devem ser divididos igualmente. Numa oligarquia, por outro
lado, o critério de distribuicdo é a riqueza e 0s ricos possuem acesso privilegiado ao
poder. Numa aristocracia, por sua vez, o critério principal € a virtude. Com isso, “0s
mais virtuosos receberdo mais poder, mais honra e, supde-se, menor participacao

nos deveres de financiar a cidade”.'

1 MUNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 138.

" |bidem, p. 140.
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Dessa forma, na justica distributiva considera-se:

(...) uma proporgéo entre a distribuicdo e o valor atribuido a cada
individuo no regime em que viverem (..). Ou seja, a justica
distributiva compete em dar a cada uma das pessoas o que lhe cabe
conforme um critério de distribuicdo valido universalmente; a

injustica, em dar mais ou tirar mais do que o devido. A proporcéao €,

portanto, “geometria”.*?

Segundo Marilena Chaui, a justica distributiva “deve criar os iguais e tornar
justo o tratamento desigual dos desiguais, opera geometricamente e nao

aritmeticamente”.*®

Em outras palavras, a justica distributiva promove a igualdade conferindo
tratamento desigual aos desiguais e dando a cada um a medida conforme suas

necessidades.

A outra espécie de justica particular, a justica corretiva, € também chamada
reparadora, retificadora ou comutativa. A justica corretiva é necessaria quando uma
das partes é lesada em relacdo ao que foi acordado previamente, portanto, uma das
partes entra na relacdo de forma nao voluntaria. Os individuos estdo em condicées
de igualdade e, no caso de lesédo, o juiz deve forcar o cumprimento do que foi
estipulado para que as partes voltem a condicdo natural de igualdade. Nao ha
preocupag¢do com o merito ou a virtude das partes envolvidas, apenas em relagcdo a
manutencado da igualdade entre as partes, visto que “a lei ndo se preocupa com a
virtude ou o vicio, a riqueza ou o poder dos individuos, mas trata-os de igual modo,

tomando-os como iguais”.**

A reciprocidade é considerada um caso especial da justica corretiva, pois,
antes de Aristételes, era considerada como a forma universal de justica por meio da
devolucdo do que foi tomado (“olho por olho e dente por dente”). Aristoteles,

entretanto, considera simplista tal formulacéo, afirmando que ela vale apenas para

2 MUNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 140.

CHAUI, Marilena. Introducé@o a historia da filosofia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002,
v. 1, p. 140.

1 MURNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 140-141.

13
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os bens, ndo para os individuos. E a justica que deve existir nas trocas mercantis,
guando mercadorias devem ser trocadas por outras de igual valor, ou seja, tem-se 0

dinheiro como critério de valor de cada mercadoria.

No plano politico, ndo mais relativo apenas entre as trocas individuais, mas
sim as relacdes coletivas: “a reciprocidade é o fundamento de coeséo das cidades,
diz Aristételes, na medida em que a cidade se mantém unida atraves das trocas de

servicos e mercadorias entre os individuos”.*®

1.2.1.1 Existéncia de uma justica natural

Aristoteles formula duas distingdes na justica aplicada a politica, a primeira

distincdo € aquela entre a justica politica e a justica ndo politica.

A justica politica é aquela que existe entre os membros de uma comunidade
que, sendo livres e iguais, vivem uma vida tendente a auto-suficiéncia. E a justica
que a cidade pratica no trato de seus cidadaos, com cada um considerando o outro
conforme um critério de valor, na justica distributiva, ou restaurando uma igualdade

inicialmente quebrada, na justica corretiva.®

A justica ndo politica, por sua vez, € a que existe por analogia no espago
privado, entre o senhor e o escravo, o marido e a mulher ou o pai e o filho. Isto nao
significa que ndo haja algum sentido de justica nessas relagbes, mas o fato de que
as partes nao sao iguais entre si, nem podem ser equalizadas, conforme um critério

impede uma aplicacéo prépria da justica no espaco privado.*’

A segunda distincdo é a que apresenta a existéncia de um direito natural, ou
seja, “é a que existe entre a justica natural, que supde a existéncia de um direito

natural, e a justica convencional”.’® O resultado disso é que “a justica natural é

* MUNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 141.

% |bidem, p. 141-142.
" Ibidem, p. 142.
8 |bidem, p. 142.



18

aquela presente no conjunto de normas que valem universalmente e que nao

poderiam existir diversamente nas diversas sociedades”.*®

Assim, haveria um recurso a hatureza das coisas para que as normas de
justica fossem formuladas. Essas normas sdo o que se chama de direito natural,
valem sempre e em todas as ocasides, eis que formuladas justamente a partir da

prépria natureza do mundo.

Nas palavras do estagirita:

7 7

A justica politica € em parte € natural e em parte legal. A parte
natural é aquela que tem a mesma for¢ca em todos os lugares e néo
existe por pensarem os homens deste ou daquele modo. A legal é o
que de inicio pode ser determinado indiferentemente, mas deixa de
sé-lo depois que foi estabelecido (...).%

Ha dois aspectos relevantes na definicdo de direito natural. O primeiro € que o0
que é justo naturalmente vale em qualquer lugar, ou seja, ndo € passivel de
variagbes espaciais. Vale tanto na Grécia como no Brasil. Essa caracteristica é
propria das coisas naturais — o fogo que queima na Grécia € o mesmo fogo que
gueima no Brasil. O segundo ponto € que as caracteristicas desse direito natural ndo
dependem da opinido dos homens — 0 justo e 0 injusto existem por si mesmos,

independentemente da opini&o que se tem sobre eles.?

A definicdo de direito natural de Aristoteles é dada em oposi¢cdo ao direito
nao-natural. Ha, assim, além da justica natural, outra justica, convencional, que deve
ser aplicada a contextos especificos, a situagcdes que ndo sao universais e nem
necessarias. “Essas normas particulares, em vigor num contexto especifico,

constituem uma convenc&o e circunscrevem o direito convencional.”?* Aristételes se

¥ MUNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 142.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo de Pietro Nassetti. S&0 Paulo: Editora Martin Claret,
2001, p. 117.

2 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997,
p. 33.

22 MUNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 141-142.
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refere a ela como justica legal. Suas normas podem variar intensamente, mas nao

podem opor-se aos ditames do direito natural.

Sao entdo dois direitos, duas justicas, observados no mundo. De acordo com
Norberto Bobbio:

O interesse dessa distingdo aristotélica consiste no fato de que ela
busca o critério de delimitacdo com respeito a respectiva matéria do
direito natural e do direito positivo: a matéria do direito natural
corresponde aos comportamentos que sdo bons ou maus em Si
mesmos; a matéria do direito positivo comeca onde cessa a do
direito natural e concerne as acdes indiferentes.*

Havendo entdo dois tipos de direito, nasce a duvida sobre qual deles deve
prevalecer. Entre o que dispde o direito natural e o positivo, Aristoteles defende que
o direito natural deve ter primazia, pois se a lei escrita for contraria a causa dos
homens, justifica-se utilizar a lei comum e a equidade, a que for considerada mais
justa. Para ele, a equidade sempre dura e ndo esta destinada a mudar, e a lei
comum, pelo fato de ser natural, ndo muda, enquanto as leis escritas,

freqientemente sofrem alteracoes.

A discussao sobre a justica e o direito serve, portanto, para que se possa

avaliar determinada ordem politica:

E com base na elaboracdo de um critério de justica desta espécie
que Aristételes podera, como veremos, julgar as diversas formas de
configuracdes politico-institucionais, determinando quais as melhores
ou as piores, ha medida em que se afastam de um padrdo de
avaliagdo.?*

Verifica-se, a partir disso, que a relacdo entre Aristoteles e os contratualistas
— que serdo analisados no proximo capitulo — ocorre justamente nessa relacao entre

a justica natural e a justica convencional. Nesse ponto eles divergem no tocante ao

23 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997,
p. 34.

# MURNOZ, Alberto Alonso. O paradigma aristotélico. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 141-142.
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fundamento da sociedade e do direito. Para Aristételes, o fundamento deve ser a

natureza, o fundamento deve ser uma convengéo.

1.2.1.2 Natureza como fundamento da vida
politica

Aristételes considera que a natureza de uma coisa ndo pode ser dissociada
de sua finalidade. O filosofo aplica sua concepcado finalista, portanto, a politica.
Tendo a natureza como parametro, as diferentes constituicbes politicas sé&o
valoradas em relagdo a seus fins. AristOteles trata dessas questbes na sua obra
Politica.

Aristoteles analisa as consequéncias de sua concepcdo finalista nas

instituicbes considerando a politica e o direito a partir da sua idéia de justica natural.

A obra Politica comeca justamente criticando a concepc¢do de vida social
como convencado, em contraposi¢cao aos sofistas. “A Politica abre-se com uma critica
a posicao dos sofistas, que propunham que a vida social era o produto artificial de
uma convencao que contrariava a propria vida natural.”?® Fica claramente delineada
a classica oposicao entre o natural e o convencional, entre 0 mundo divino da

natureza e o mundo humano das instituicdes.

Assim: “Opondo-se a essa tese, Aristételes apresenta uma analise da vida
social que a vé ndo como uma convengdo, mas sim como o produto natural do
desenvolvimento de sociedades humanas menores”.?® Ou seja: “Contra a Sofistica,
a vida social n&o é artificial, mas um produto natural da prépria esséncia humana”.?’

A natureza, e ndo o homem, é que determina as instancias da vida social.

?* MUNOZ, Alberto Alonso. A filosofia politica de Aristételes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 148.

%% |bidem, p. 148.
" |bidem, p. 148.
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Diferentemente das outras formas de sociedade, a comunidade politica, ou
polis, tem como finalidade a auto-suficiéncia. E isso que a distingue das demais. Em
segundo lugar, tem também como finalidade a vida boa, a eudaimonia. E, por isso, a
forma suprema de comunidade, ja que ndo depende de outras para subsistir. Logo,
também a politica pode ser considerada a ciéncia arquitetbnica, ja que € ela que da

os fundamentos para todas as demais areas do conhecimento.

Como as outras associa¢cfes surgem com vistas a bens particulares, elas tém
origem convencional e ndo natural, por isso sao consideradas imperfeitas. A cidade,
por sua vez, aparece naturalmente. Aristoteles demonstra isso a partir de seu
processo de formacdo. A argumentacdo é logica e cronoldgica. Logica enquanto
“decomposicdo dos seus elementos componentes e um exame do carater

essencialmente natural desses elementos”.?® Cronoldgica enquanto

uma
investigacdo do processo pelo qual a cidade surgiu a partir dos elementos basicos

que a compdem”.?

A casa, oikos, é a célula fundamental na formac&o da cidade. E seu elemento
componente mais basico. Ela é formada por duas dimensdfes diferentes. Uma delas
é entre 0 homem e a mulher. E uma relagdo de relativa igualdade, horizontal,
fundada no instinto de reproducéo. A outra dimenséo € a da relacdo entre senhor e
escravo. Ao contrario da primeira, € uma relacéao vertical, desigual, que tem como
objetivo a subsisténcia. No entanto, ela € marcada pelo instinto de autopreservacao
que une ambos, de tal maneira que, para Aristoteles, essa relacdo ndo € benéfica

somente para o senhor, mas sim proveitosa para ambas as partes.

Vérios oikos formam uma aldeia, cuja funcdo é satisfazer o que néo é
possivel de ser feito no ambito limitado do oikos. E a reunido de varias aldeias é
justamente o que configura uma cidade, que é a comunidade completa: “suas
finalidades ndo sdo mais a reproducdo e subsisténcia, nem a satisfacdo das

necessidades de protecdo e producdo de outros bens (conforme um critério de

% MUNOZ, Alberto Alonso. A filosofia politica de Avristételes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 148.

? |bidem, p. 148.
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especializacdo do trabalho), mas agora atingir o bem viver”.*® A cidade é o
prolongamento natural de outra ordem natural (a aldeia). Nada tem, por isso, de

convencional.

A argumentacdo de Aristételes deixa bem clara a fundamentacdo da
comunidade politica na natureza: “A cidade comunidade politica, portanto, € um
produto da natureza e é por essa razao que o homem é, por natureza e nao por
convencao, um animal politico — tese esta a que a filosofia moderna ndo deixara de
opor-se”.3" A concepcéo dos contratualistas modernos destoa de Aristételes, como

serd verificado adiante.

O estagirita passa a tratar da escraviddo. O escravo, para ele, ndo passa de
ferramenta animada de trabalho. Foi criado assim pela natureza, como um ser
inferior, portanto, para ele a escraviddo ndo é injusta. A dominacdo é vantajosa
inclusive para o escravo. Nao obstante, a escraviddo s6 é natural se fundada na

distincdo natural, ou seja, a escravidao fruto de conquista é considerada injusta.

Aristoteles retorna para a analise da estrutura da familia. Para ele, a familia
segue regras em funcdo dos seus participantes. Além do chefe de familia, € formada
também pelos escravos, pela mulher e pelos filhos. A relagdo entre senhor e escravo
€ de comando e obediéncia. A relacdo com a mulher, provida de razdo, mas inferior
ao homem, é constitucional. A relacdo com os filhos é monarquica, ja que possuem

a mesma natureza, mas um governa e 0s outros obedecem.

Percebe-se que essa concepcdo das relagbes humanas deriva da visao
hierarquizada que Aristoteles possui da propria natureza. Ao associar o chefe da
familia ou o governante da cidade a uma razao superior, o filésofo grego acaba
pressupondo a existéncia de graus inferiores de razdo nos quais os demais
individuos se enquadrariam. Ou seja, Aristételes reproduz nas relacbes que 0s

homens estabelecem entre si um modelo hierarquico do mundo, estruturado em

% MUNOZ, Alberto Alonso. A filosofia politica de Avristételes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 150.

1 |bidem, p. 150.
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termos da oposicdo entre um saber divino — natural e, portanto, superior — e um

saber humano — convencional e, portanto, inferior.

Assim, quanto mais proximo do saber divino, mais a politica e o direito se
aproximariam da natureza e, por conseguinte, melhor fundamentadas estariam as

instituicbes humanas.

Conclui, assim, que com base no direito natural se justificariam instituicbes
como a escravidao ou a dominacao do pai sobre os filhos, afinal, aquele que domina

€, por direito de natureza, superior aos dominados.

1.2.1.3 Teoria das constituicdes

Na visdo de Aristételes, portanto, o fundamento da vida politica € a natureza.
Todavia, para ele a natureza € também o fundamento da vida juridica, e dessa forma

ele cria a Teoria das Constituicdes.

Aristoteles inicia sua teoria pelo método que Ihe é préprio, ou seja, pela critica
das teorias precedentes. No segundo livro da Politica ha uma critica ao pensamento
politico grego. Em seguida, ele passa a uma andlise institucional da cidade,
concluindo que a cidadania é justamente dada pela participacdo no Poder Publico.
“E cidaddo todo aquele a quem é atribuida a capacidade de participar da
administracéo publica, da justica e pode ser membro da Assembléia”.** A cidadania
acaba, com isso, variando em funcéao da forma de governo, pois € mais adequada a

democracia, mas pode e deve ser adaptada aos outros regimes.

Aristételes entende que ndo é o conjunto de cidaddos que define a cidade,
pois os cidaddos podem mudar e a cidade continuar a mesma. O que a define néo €,

portanto, sua matéria, mas sim sua forma, sua Constituicao.

¥ MURNOZ, Alberto Alonso. A filosofia politica de Aristételes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 153.
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Assim, considera que “uma Constituicdo € a combinacdo das magistraturas
(as diversas funcdes publicas) numa determinada cidade”.*®* Mas ndo apenas as
fungcbBes publicas definem uma Constituicdo, importando também quem detém o
poder. Denota-se, assim, a importancia da no¢do de poder soberano, e sera isso
que levara a discussédo da melhor forma de governo: se o poder soberano deve ser
exercido por um, por alguns ou por muitos. O critério que distingue os diversos tipos

134

de Constituicdo € a “fonte Ultima de poder”™ e também a finalidade com que é

exercido o poder. Sao dois critérios que se sobrepdem.

As formas de Constituicdo de uma cidade dividem-se em relacdo a fonte de
poder: (i) monarquia ou tirania; (ii) aristocracia ou oligarquia; e (iii) politéia ou
democracia. As primeiras (monarquia, aristocracia e politéia) ttm como finalidade o
bem de todos os cidadaos, ao passo que as outras (tirania, oligarquia e democracia)

tém como finalidade apenas o bem de quem detém o poder.

Com isso, € possivel estabelecer os critérios de justica préprios para cada
regime. Isso porque os critérios de igualdade e desigualdade variam em funcéo de
cada regime. Na oligarquia, por exemplo, é a riqueza que determina quem participa

do poder.

Contudo, Aristoteles defende que o que determina quem € mais capaz de
comandar o poder politico € a virtude. Ou seja, o poder deve ficar nas maos
daqueles que sdo considerados melhores cidaddos. Surge entdo a tarefa de

determinar quem sao os melhores.

O critério para ser feita tal distribuicdo € o mérito e, no caso da finalidade da
vida politica, o mérito tem que se dar em funcdo da finalidade da propria vida
politica, ou seja, da boa vida para todos.

A existéncia da comunidade politica serve para a convivéncia, assim, agueles

gue contribuem mais para a comunidade desempenham papel mais importante. Por

% MUNOZ, Alberto Alonso. A filosofia politica de Avristételes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 155.

% |bidem, p. 154.
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isso, a justica distributiva devera considerar os méritos de cada um em relacdo aos

quais serdo atribuidas as honras.

Registre-se, porém, que ndo é qualquer tipo de mérito que sera levado em
consideracdao. Os méritos necessarios para se poder administrar a cidade seriam a

riqueza e a liberdade, ambos necessarios, porém insuficientes.

Como a justica € a condicao que permite a cidade realizar o seu fim, ou seja,
a boa vida para todos, sdo os homens capazes de realiza-la quem devem merecer

governar a cidade, os homens de mais virtude.

E necessario, a partir disso, voltar para a finalidade da cidade, com o que se
chega ao tipo de poder que nela deve existir. Aristoteles, entdo, passa a discutir a
boa Constituicdo, sendo necessario que se observe, além do conhecimento tedrico,
a situacdo concreta para ver qual tipo de Constituicdo é melhor para determinada
cidade em particular.

Tendo em vista a virtude do governante, Aristoteles também analisa a melhor
forma de governo. Surpreendentemente, ndo escolhe nem a monarquia/tirania, nem
a aristocracia/oligarquia e nem a democracia. Os critérios adotados por Aristételes
nao sao critérios tedricos, mas sim praticos. Ou seja, quando reunida, a multidao

adquire uma so personalidade e as virtudes podem ai se sobressair.

Essa transformacao s6 € possivel na medida em que o povo delibera. Outra
vantagem apontada é a de que a cidade deve decidir em comum acordo. O que
também ndo é um critério estanque, pois, se hum caso particular a virtude de um ou
de alguns for maior que a da maioria reunida, o poder deve ser entregue aos
primeiros. Em suma, qualquer uma das trés constituicbes é legitima e pode ser

escolhida pelo legislador.

Para Aristételes, € a massa de cidadaos reunidos, o seu conjunto que retne a
maior virtude possivel na cidade. A massa unida é mais virtuosa que cidad&os
tomados individualmente. Todavia, o filésofo concebe que, eventualmente, um

homem dotado de extraordinaria virtude pode fazer um bom governo ou um grupo
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de cidadados pode superar os demais. Assim, o que faz variar sdo as peculiaridades
de cada cidade. Ndo ha, em teoria, uma forma melhor que as outras, mas sim

formas que melhor se adaptam as circunstancias especiais de cada situacgao.

Com isso, ndo havendo uma Constituicdo melhor a priori, a questao passa a

ser a da estabilidade das institui¢des.

A principal causa de estabilidade seria a existéncia de uma classe média
forte, capaz de impedir que um ou alguns cidadaos usassem o poder politico contra
o interesse e a finalidade da cidade. Essa classe média forte seria responsavel por
encontrar o justo-meio das acdes politicas, cuidando das revolug¢des, que podem
tanto alterar os regimes do governo como modificar os detentores de poder. Dadas

as causas, Aristoteles estabelece entdo maneiras de evitar que elas ocorram.

Conclui que se a virtude é o bem fundamental a ser perseguido pelos

homens, é natural que a melhor Constituicdo seja aquela que propicia um maior

desenvolvimento das virtudes entre os cidadaos.

O que se pode extrair dessa exposi¢cdo da Politica de Aristoteles é que,
mesmo estando fundamentada na natureza, a concepcao aristotélica de justica
pressupde uma distribuicdo correta dos méritos na cidade. Pressupde, ainda, que a
correcdo dos meéritos distribuidos seja administrada por uma espécie de juiz, no

caso, a classe média forte sugerida por Aristételes.

Destaque-se, no entanto, que segundo Aristoteles, o acordo que permite tanto
a distribuicdo dos méritos, como a correcdo das desmedidas ndo é estabelecido
apenas enquanto pura convengdo (como sera para os contratualistas). Ao contrario,
o acordo apenas reflete a ordem da natureza, de tal maneira que o direito politico
nao se apresenta como antagonico do direito natural, e sim como sua aplicacdo. Ou
seja, mesmo estando inscrito no ambito da politica, o fundamento do direito continua

sendo a natureza.
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E preciso, pois, compreender as mudancas que a concepcdo de direito
natural sofreu até que se estabelecesse a oposicdo entre direito natural e direito

positivo.

1.2.2 De Aristoteles ao Contratualismo

Se, por um lado, € inegavel que Aristételes tenha lancado as bases para a
distincdo entre direito natural e direito positivo, por outro ndo é possivel ignorar que

ele ndo estabeleceu uma hierarquia entre esses termos.

Norberto Bobbio aponta que “na época classica o direito natural ndo era
considerado superior ao positivo: de fato o direito natural era concebido como ‘direito
comum’ (koinbs nédmos conforme o designa Aristételes) e o positivo como direito

especial ou particular de uma dada civitas”.*

1.2.2.1 Cicero

A doutrina juridica de Cicero baseia-se na teoria da lei natural. Como explica
Anténio Truyol-Serra, a ciéncia do direito ndo nasce dos éditos e nem mesmo da lei

das Doze Té&buas, mas da razao, pois:

E esta que nos ensina que ha em todos os homens uma raz&o
comum, que provém de Deus, e € a lei em si. A todos aqueles a
quem a Natureza concedeu razao, foi reta razao que lhes concedeu,
e com ela a lei, que ndo é sendo a reta razdo enquanto ordena ou

proibe” %

Na obra Da Republica, Cicero opde-se a doutrina de Carnéades, segundo a

qual ndo ha direito natural, mas apenas direito civil. Dai o sentido da afirmacao de

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Traducdo de Marcio
Pugliesi. S&o Paulo: icone, 2006, p. 25.

% TRUYOL-SERRA, Anténio. Histéria da filosofia do direito e do estado. Lisboa: Instituto Novas
Profissbes, 1985, p. 159.
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gue a reta razdo € a verdadeira lei conforme a natureza, eterna e acessivel a todos

0os homens.

Ja na obra Das Leis, Cicero insiste na mesma tese ao afirmar que a lei ndo é
obra da inteligéncia humana nem um decreto dos povos, mas algo de eterno que

governa o mundo inteiro por prescricdes e proibicoes:

(...) a lei ndo é uma invencao do espirito humano nem um decreto
dos povos, mas algo de eterno que governa o mundo todo,
mostrando o que é sabio prescrever ou proibir. Essa lei, dizem eles,
do comeco ao fim, é o espirito de Deus promulgando obrigacdes e
vetos igualmente racionais. Por ser essa a sua origem, a lei que os
deuses deram ao género humano € justamente celebrada, pois ela
se confunde com a raz&o ou o espirito do sabio, que sabe o que é
preciso ordenar e do que é preciso desviar os homens.*’

Em dultima instancia, a lei € a mente de Deus promulgando, pela razdo, as
obrigacbes e as proibicdes. A reta razao precede a propria idéia de lei, da mesma
forma como o espirito divino, assim: “(...) essa regra ndo precisava ser escrita para

ser uma lei, ela j& era desde a origem. Ela é contemporanea do espirito divino”.*®

Cicero faz uma analogia entre a mente humana e a mente divina,
estabelecendo entre elas uma escala: quando a razdo é totalmente desenvolvida (no
homem sabio), ela é lei (muito embora seja uma lei temporal). A gradagdo dessa
escala é verificada no desenvolvimento da razdo humana, ou seja, quanto mais
sabio o homem, mais a mente humana (lei humana) se aproxima da mente divina (lei

divina):

Assim, como a inteligéncia divina € a lei suprema, no caso do homem
quando a razdo é plenamente desenvolvida, ela deve ser lei; ora, a
razao encontra-se desenvolvida no espirito do sabio. Quanto as leis
diversas e temporais que sao prescritas aos povos, estas recebem o
nome de leis gragas sobretudo a um favor, e ndo por um direito real.
Com efeito, toda lei, para merecer verdadeiramente esse nome, deve
ser digna de louvor (...).*

%" CICERO. Des lois. Traducéo de Charles Appuhn. Paris: Garnier, 1954, p. 281.
%8 |bidem, p. 283.
% Ibidem, p. 283.
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Por ter Deus como autor, essa lei da reta razdo €, naturalmente, superior as
leis humanas. E exatamente neste ponto € possivel notar uma diferenca em relacao
a Aristoteles, pois Cicero é muito claro ao estabelecer uma hierarquia entre o natural
e o instituido em matéria de direito, ao passo que Aristdteles simplesmente fazia

essa distincdo sem valorar a lei natural como superior as leis humanas.

Possivelmente, o que Aristoteles tinha em vista estava muito mais ligado a
questao da universalidade: a lei natural é aquela perante a qual todos os homens
sao iguais, sem excecdo, ao passo que a lei positiva pode visar o bem de um

determinado grupo, mas ndo de outro, caracterizando-se como lei particular.

Por outro lado, o que importa para Cicero € menos a universalidade do que a
utilidade, pois, para ele, a lei serve para prescrever ou proibir, isto é, serve para

mostrar ao homem o que ele deve fazer para ser virtuoso.

De fato, o aspecto da utilidade da lei é tdo marcante que a prépria definicao
de lei esta atrelada a escolha do bem, assim, a lei ndo é lei se apresenta efeitos

nocivos. O seguinte trecho da obra Das Leis é bem elucidativo:

(...) ndo se pode qualificar de lei uma prescricdo, de qualquer tipo e
mesmo que o povo a adotasse, quando ela € nociva. Logo, a lei é o
discernimento dos justos e dos injustos, tomando a natureza como
norma em sua pureza antiga e primitiva, na natureza sobre a qual as
leis humanas devem se regrar para castigar os maus, dar seguranca
e proteger as pessoas de bem.*

Como explica Anténio Truyol-Serra:

Cicero leva as suas Ultimas consequéncias o dualismo aristotélico
entre o justo natural e o justo convencional, um direito positivo
oposto a recta ratio ndo pode ser propriamente tal, e carece,
portanto, de auténtica validade.**

% CICERO. Des lois. Tradugéo de Charles Appuhn. Paris: Garnier, 1954, p. 285.

“l TRUYOL-SERRA, Anténio. Histéria da filosofia do direito e do estado. Lisboa: Instituto Novas
Profissbes, 1985, p. 159.



30

Em suma, para Cicero as leis humanas s6 seriam validas quando estivessem
em conformidade com a natureza, Unico critério sobre o qual devem se pautar as

decisfes humanas.

1.2.2.2 Santo Tomas

Apos Cicero, o ultimo grande momento da histéria do direito natural aparece

em Santo Tomas.

Com o advento do cristianismo, “a lei natural passa a ser — direta ou
indiretamente — a lei de Deus. Assim como Deus estabeleceu as leis que regulam o

movimento dos corpos, determinou as leis que regulam a conduta do homem”.*?

Caberia ao homem, portanto, a missdo de desvendar diretamente a lei de

Deus, por meio da revelacdo nas Escrituras ou, indiretamente, pela razéo.

Na Suma Teoldgica, Santo Tomas da ndo apenas dois tipos de leis (naturais
e humanas), mas quatro: lei eterna, lei natural, lei humana e lei divina. Ele entendia
que a lei da natureza seria tomada a partir da lei eterna. Com efeito, esta é definida

como “a razao divina que governa o mundo”.*?

A lei natural, por sua vez, remetendo-se a lei eterna, é a participagdo na lei
eterna por meio da razdo humana. Ou seja: enquanto ser dotado de razdo, o homem
€ capaz de sondar a lei eterna, verdadeira linguagem césmica e, a partir disso,
instituir a lei natural. A lei natural consta de um preceito Unico e genérico que prega

fazer o bem e evitar o mal.

A lei humana, por sua volta, consiste nos preceitos obtidos pela razéo,

derivados da lei natural, para lidar com as situacdes concretas. Para se passar da lei

2 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997,
p. 37.

“ Ibidem, p. 38.
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natural a lei humana ha duas maneiras diferentes: uma por meio de conclusées
tiradas da logica, ou seja, se é proibido fazer o mal, entdo € proibido matar um
inocente sem motivo; e a outra por meio de determinacdo, ou seja, de um plano
geral para uma situacdo concreta (se o culpado por um crime deve ser punido, como

dispde a lei natural, sera a lei humana que vai estipular a pena a ser fixada).

Por fim, em relagdo ao ponto fundamental do jusnaturalismo, aquele que
defende a supremacia do direito de natureza frente ao direito dos homens, Santo
Tomas entende que qualquer lei estabelecida pelos homens é auténtica na medida
em que deriva da lei da natureza, caso contrario serd uma corrupcéao de lei.

A lei humana €, portanto, uma derivacdo da lei da natureza, uma
subordinacédo do direito positivo ao direito natural. De fato, mais do que uma mera
distincdo entre o civil e o natural, o que se verifica nas passagens citadas da Suma
Teologica € uma preocupacdo em expor a origem, isto é, o fundamento da lei
humana. Diferentemente de Aristoteles, que se preocupava apenas em demonstrar
que a lei humana € uma lei que carece de universalidade quando comparada a lei
natural. Em termos de fundamento, a lei humana € colocada necessariamente
abaixo da lei natural, da mesma forma como o homem se encontra abaixo de Deus,

ou dos deuses, na visao de Cicero.

1.2.2.3 Grocio

Grocio foi um jurisconsulto holandés que, apesar de ser considerado um dos
pais do direito natural moderno, € um pensador da transi¢do entre a Idade Média e a

modernidade.

Para ele, assim como para Santo Tomas, a lei natural ainda expressava a

transcendéncia divina em oposi¢ao ao “direito humano” que emanava do poder civil.
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Por meio de sua obra considerada mais importante, Do Direito da Guerra e da
Paz, Grdcio tornou-se conhecido como um tedérico do direito internacional. A seguir,

trecho da referida obra que trata do direito natural:

O direito natural nos é ditado pela reta razdo que nos leva a
conhecer que uma acdo, dependendo se € ou ndo conforme a
natureza racional, é afetada por deformidade moral ou por
necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da
natureza, a proibe ou a ordena.

Os atos, a propoésito dos quais se manifesta essa regra, sdo, por Si
mesmos, obrigatérios ou ilicitos e, como tais, sdo considerados
necessariamente ordenados ou proibidos por Deus.**

A referéncia a Deus € necessaria, visto que a nocdo de lei natural tem,
segundo Grécio, um fundamento essencialmente moral, e como na Europa do
século XVII ainda havia um forte vinculo entre moral e religido, tornava-se
praticamente impossivel fundamentar o direito natural em bases que nao fossem, de

alguma maneira, teoldgicas.

Simone Goyard-Fabre explica que:

Essa concepcao fundamentalmente moral do direito natural vincula
sua noc¢ao a idéia tradicional de lei natural e esta, que se imp&e por
seu carater paradigmatico e sua vertente teleolégica, remete a um
horizonte transcendente e divino.*

Isso é confirmado na obra Do Direito da Guerra e da Paz de Grécio, na qual

recorre diversas vezes a autoridade da Biblia para sustentar seus argumentos.

Contudo, em relacdo a Santo Tomas, € possivel identificar em Grocio uma

diferenca, em razdo de outro tipo de relacao entre teologia e direito natural.

Do ponto de vista da historia, Grécio acompanhava um movimento de
“antropologizacdo” do pensamento filoséfico e juridico, segundo o qual o homem

passa a ser o centro das reflexdes sobre a metafisica e, por conseguinte, sobre a

* GROCIO, Hugo. O direito da guerra e da paz. Traducéo de Ciro Mioranza. 2. ed. ljuf: Ed. Unijui,

2005, v. I, p. 79.
GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Traducdo de Claudia Berliner.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 60.
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moral. Doravante, a lei natural ndo se confunde mais com lei divina e o préprio
direito passa a ser visto em outro registro que ndo aquele reservado exclusivamente

a teologia.

Verifica-se, pois, um esforco de racionalizacdo, que corresponde a um
afastamento da reflexdo puramente teolOgica, cujos efeitos fazem-se sentir ndo
apenas no campo da filosofia e das ciéncias, mas também do pensamento juridico-
politico. Cada vez mais, 0 conceito de direito passava a ser pensado em termos de

uma natureza humana, na qual a razdo desempenhava papel central.

Simone Goyard-Fabre refere-se ao “jusnaturalismo racionalista” como uma
“revolugdo na maneira de pensar o universo juridico”.*® O préprio Grécio refere-se
ao seu empreendimento como uma verdadeira ciéncia do direito natural: “ninguém
tentou até o presente fazer disso o objeto de um tratado completo e met6dico”.*’
Assim, estd de acordo com sua proposta de aplicar um procedimento dedutivo e

sistematico, por meio do qual o direito seria examinado a maneira dos gedmetras.

Na busca dos fundamentos do direito, a referéncia a natureza em geral (a
natureza das coisas) é, com efeito, substituida pouco a pouco pela referéncia a
natureza do homem. Essa mutacdo conduzira ao advento da “modernidade”. A
“antropologizacdo” do jusnaturalismo sera na verdade a sua “modernizacao”,
fundamentalmente ligada a transformacédo dos esquemas e das categorias até entéo

pertencentes a filosofia.*®

Evidentemente, a teologia ndo é rejeitada em absoluto, mas € posta de lado
em favor de uma ciéncia do direito natural fundada agora em uma antropologia. Ha,
portanto, um deslocamento que o pensamento juridico opera em relagdo a idéia de

natureza, que a partir de Grocio passa a ser associada nem tanto a natureza em

“ GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razdo juridica. Tradugdo de Maria Ermantina de

Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 12.

GROCIO, Hugo. O direito da guerra e da paz. Traducdo de Ciro Mioranza. 2. ed. ljui: Ed. Unijui,
2005, v. I, p. 33.

GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Traducdo de Claudia Berliner.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.
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geral — como a physis dos gregos ou a criacdo divina da tradicdo judaico-crista —

porém, muito mais a natureza do homem.

1.2.2.4 Pufendorf

Pufendorf foi um jusfilésofo aleméo discipulo de Grécio, que considerava a lei
natural um meio racional de conciliar os interesses particulares em sociedade. Para
ele, as leis naturais estariam baseadas em regras universais de justica, as quais

poderiam ser deduzidas pela razao.

Assim como Grocio, Pufendorf defendia uma doutrina do direito natural
pressupondo a existéncia de um ideal de justica prévio a instituicdo do Estado, visto
gue ele se referia as leis naturais como sendo anteriores, mas ndo necessariamente

superiores as leis civis.

A aproximacdo com as idéias de Grécio também sdo constatadas na
utilizacdo do método das ciéncias matematicas e raciocinio indutivo. “Conforme
aponta Pufendorf, usa-se o método dos matematicos para a descoberta de um
principio imutéavel. Essa idéia, cara a Escola Classica do Direito Natural, faz dele um
Direito imutavel, perene as transformacdes historicas e ndo suscetivel aos diversos

costumes e tradicdes dos diferentes povos”.*°

Pufendorf diferencia-se de Grdcio, todavia, ao limitar a validade da lei natural
a vida presente, ou mais especificamente, a sobrevivéncia do individuo em
sociedade. Ele deixa de lado a discussao acerca da validade do direito no ambito da
vida apos a morte, limitando-se a associar a lei natural as necessidades fisicas da
espécie humana, as quais podem ser supridas no convivio pacifico com os outros

homens:

49 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 225.
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(...) o Homem é um Animal muito cioso de sua prépria Preservacao;
de si préprio sujeito a muitas Necessidades; incapaz de Sustentar-se
sem a Ajuda de outros de sua Espécie; e, no entanto,
maravilhosamente apto para em Sociedade promover um Bem
comum. (...) Donde, deve-se inferir que, para sua Preservacédo, é
absolutamente necesséario que ele seja sociavel, isto €, que ele se
una aos de sua Espécie e que se comporte de tal forma para com
eles, que ndo possam ter Motivo justificavel para fazer-lhe Mal, mas
sim para promové-lo e garanti-lo em todos os seus Interesses.

Entdo, as Regras desse Companheirismo, que sdo as Leis da
Sociedade Humana, por meio das quais os Homens sdo orientados
sobre como se tornar Membros Uteis dessa Sociedade, e sem as
guais ela faz-se em pedacos, sdo chamadas de Leis da Natureza, ou
Direito Natural.”*®

E possivel verificar um significativo afastamento da concepgao teoldgica de lei
natural, que como o proprio Pufendorf afirmava, praticamente se confundiam com as

leis da sociedade humana.

A idéia de direito natural segundo Pufendorf implica ndo apenas em uma
separacao entre a esfera da Igreja e a do Estado, mas também em uma valorizacéo
do poder do Estado, o que permitiria aos pensadores do século XVIII refletir de
forma mais apropriada sobre o direito positivo.

Em relacdo a necessidade de obediéncia as leis da sociedade humana, isto €,
em cuidar da preservacdo da sociedade como se fosse lei divina, Pufendorf

escreveu:

(...) E, uma vez que isso ndo pode ser alcancado de outra forma
sendo pela Observancia do Direito Natural, deve-se entender que
existe uma obrigacdo imposta ao Homem por Deus de prestar
Obediéncia as Leis desse Direito, como um Meio, ndo inventado pela
Inteligéncia ou imposto pela Vontade dos Homens, nem capaz de ser
mudado por seus Humores e Inclinacdes; mas expressamente
ordenado pelo préprio Deus para a consecucdo desse Fim.**

O problema da origem do direito natural € deslocado para o ambito da politica
por se tratar de leis da sociedade humana estabelecidas pelos proprios homens, ao
invés de obtidas por meio de revelacédo divina.

*® PUFENDORF, Samuel. Os deveres do homem e do cidad3o, de acordo com as leis do direito
natural. Traducdo de Eduardo Francisco Alves. Rio de Janeiro: Topbooks, 2007, p. 95-96.

L Ibidem, p.98.
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Percebe-se, entdo, que em Cicero, Santo Tomas, Grocio e Pufendorf existia
uma afirmacéo da lei humana e, muito embora, esta ndo pudesse se sobrepor a lei
natural (lei divina), ainda assim € possivel notar que a preocupacdo dos referidos
filosofos em relagdo ao fundamento do direito positivo € maior do que em Aristoteles.

Tal preocupacao atingira seu auge na teoria politica dos séculos XVII e XVIII,
guando os filésofos da corrente contratualista, 0os quais serdo analisados no capitulo
seguinte, tentardo cada um a sua maneira ndo apenas inverter a hierarquia, mas
também romper a relacdo classica, mostrando que a lei humana nao precisa
necessariamente se subordinar a lei natural pelo simples fato de apresentarem

fundamentos diferentes.
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2 ROUSSEAU E O CONTRATO COMO FUNDAMENTO DO
DIREITO

2.1 Contratualismo na Filosofia do Direito

Com o advento da ldade Moderna, a filosofia também sofreu profundas
alteracdes. Se na ldade Antiga e na Idade Média a realidade era centrada na

natureza e em Deus, na Idade Moderna o protagonista passou a ser o homem.

No Direito processou-se a mesma alteracdo. Ou seja, se antes o fundamento
da ordem juridica era encontrado na natureza, depois, acompanhando a nova onda

antropomorfica, o ser humano é que passou a ser importante.

Em decorréncia disso, a base da formacdo da sociedade e da vida publica
passou a ser um contrato, obra eminentemente humana, e a teoria que defendia a
ordem politica e juridica, como oriunda de um acordo estabelecido entre os homens,
recebeu o nome de contratualismo, tendo em Rousseau um de seus principais

expoentes.

Para bem compreender o contrato em Rousseau, faz-se necessaria a

retomada das fundac¢des do contratualismo nas teorias de Hobbes e Locke.

2.2 Hobbes

O pensamento de Hobbes, como tipico de sua época, constrdi-se em
oposicao ao de Aristoteles, que até entdo era dominante. Hobbes sempre se reporta
a doutrina aristotélica para perfazer sua propria filosofia, que representa bem o novo
e revolucionario tempo em que viveu. E um dos primeiros fildsofos a prescindir de

Deus para explicar o funcionamento do universo.
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Sua metafisica €, assim, materialista e baseada na nocdo de movimento,
herdada da fisica de Galileu Galilei, porém, num movimento distinto do formulado
por Aristételes. “Como vimos, para Aristételes, tudo o que se move naturalmente o

faz para a realizacdo da sua esséncia natural, para o seu acabamento”.*?

Em outras palavras, a ordem cosmica aristotélica obedecia a teleologia, ou
seja, aquela em que cada coisa ocupa seu lugar préprio e sempre tende a continuar

ocupando-o.

Com a ordem politica aristotélica ocorreu a mesma coisa: “A teoria da
tendéncia natural explica tanto o movimento da pedra que cai quanto a natureza
politica dos homens”.>* H& um “movimento do homem tendendo naturalmente para
o seu bem, que reside na cidade. Nela, os homens realizam plenamente a sua
natureza, atualizando o que sdo potencialmente (animais politicos)”.>* Por isso,
Aristoteles é categorico ao defender a essencialidade da politica na configuracdo do

homem.

Movimento, para Hobbes, é apenas e tdo-somente mudanca de lugar. Nao ha
uma ordem predeterminada que defina onde as coisas devem estar ou 0 espago que
devem ocupar. A lei que rege os movimentos é a lei da inércia: uma vez iniciado o
movimento, este perdura até que outro corpo o faca parar. Com isso, ndo faz mais

sentido a nocao de que o homem € naturalmente um ser politico.

Assim: “Diferentemente de Aristételes, para Hobbes o homem ndo é
naturalmente um animal politico que se move naturalmente na direcdo da realizacéo
da sua esséncia que é politica, pois 0 ser humano age primeiramente para a

obtencao de beneficios proprios”.>®

FRATESCHI, Yara. Estado e direito em Thomas Hobbes. In. MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 291.

% Ibidem, p. 291.
> Ibidem, p. 291.
> |bidem, p. 291.
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N&o sendo por natureza um ser social, 0 natural no homem seria buscar o seu
bem individual. Viver em sociedade torna-se, assim, uma construcao artificial e fruto

de uma escolha, que passa ser denominada de “pacto social”.

Nasce, assim, a teoria de que o Estado e seu aparato juridico sdo construidos
por um contrato firmado entre homens, o pacto social, cuja formacao sera detalhada

a seguir.

2.2.1 A Construcédo do Leviata pelo Contrato

Como exposto anteriormente, 0 homem hobbesiano ndo nasce apto para a
sociedade, mas pode se tornar por meio da disciplina. A sociedade, portanto, € um

produto artificial da vontade do homem e n&o obra da natureza.

O homem busca, antes de tudo, um beneficio individual, identificando na
constituicdo da sociedade politica justamente a possibilidade de se beneficiar e viver
melhor do que fora dela. A busca dos homens pela vida politica ndo € por inclinagéo

natural, pois 0 que se espera dela é lograr vantagens e honras.

A reunido em sociedade ndo tem origem, portanto, em amor ou amizade, mas

no medo do estado de natureza e na utilidade e cumprimento do pacto social.

N&o vivendo naturalmente num estado social e politico, 0 homem hobbesiano
passa a viver num estado originariamente de guerra. Para Hobbes, ao contrario de
Aristoteles, a natureza ndo associa 0os homens, mas os dissocia. A condi¢cdo natural

nao é, assim, de paz e convivéncia, mas de guerra e de terror.

Sendo os homens iguais por natureza — outra diferenca em relacdo ao
pensamento de Aristételes — o estado natural entre eles, isto €, uma condicdo em
gue ndo ha um Estado politico capaz de obriga-los a respeitarem as leis, é de
competicdo e de desconfianca. Isso porque, na auséncia de um Estado politico, nao

ha um poder capaz de limitar as ambicbes e as acfes humanas. Assim, nao
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havendo esse poder, todo homem pode fazer o que bem entender, causando
desordem e guerra, e fazendo surgir a inseguranca que faz com gque os homens se

ataguem por antecipacao, antes que sejam atacados.

Esse estado de natureza belicoso, no entanto, ndo é bom para os homens,
muito pelo contrario, € adverso a sua preservacdo e seguranca. A solucdo seria
entdo a associagcao com outros homens visando uma maior protecéo. Tal associa¢cdo
estabelece-se entdo como um meio eficaz de evitar a guerra e ndo como uma
caracteristica natural dos homens. A saida encontrada foi o pacto social que limita o

direito natural e institui um poder soberano.

Assim, o que leva os homens a firmarem o pacto social sado suas
caracteristicas naturais: a paixdo e a razdo. As paixdes referem-se ao medo da
morte e a esperanca de uma vida melhor, e a razdo dita as regras para o

encaminhamento dos homens para a instituicdo do Estado.

A razdo da aos homens regras para preservacdo da vida, que sao as
chamadas leis de natureza. Elas prescrevem o que os homens devem fazer ao sair
do estado precério de guerra em direcdo a um Estado politico mais seguro, arcando
com o Onus da perda da liberdade original.

A principal regra da razdo determina a preservacao da vida e a busca da paz.
Deriva dessa regra a proxima, que recomenda que ele se abstenha do direito a
todas as coisas, tratando-se de uma limitacdo do direito natural a todas as coisas,
que acaba conduzindo a humanidade a guerra. Ou seja, todos os homens devem
abdicar do direito a tudo, caso contrario, aquele que abdicasse se tornaria presa facil
de quem assim ndo o fizesse, sendo um acordo individual dos homens perante
todos os outros, a coletividade. A terceira regra da razao indica que se cumpram 0S

pactos celebrados, a fim de que as outras regras ndo sejam esvaziadas.>®

*® FRATESCHI, Yara. Estado e direito em Thomas Hobbes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 303-305.
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Outras regras sdo enumeradas com o fito de prescrever mandamentos para a

obtencdo da paz. Porém, tais regras da razdo ndo tém poder vinculante, ndo ha

nada que faga com que elas sejam obrigatoriamente cumpridas. Elas s6 passaréo a

ter poder vinculante com a instituicdo do Estado, que fard com que elas sejam

positivadas e, se ndo cumpridas, resultardo na aplicacado de sancoes.

As regras racionais apontam no sentido do que é melhor para a conservagao

do homem ao sair do estado natural de guerra, sendo necesséria a instituicdo de um

poder comum competente que proteja o pacto social, por meio da criacdo do Leviata,

o qual tera poder absoluto. Confira-se:

Os homens autorizam todas as acdes do soberano e criam o
Leviata, cujo poder é absoluto, apés terem reconhecido que o direito
ilimitado de todos a todas as coisas é, mais do que ineficaz,
altamente prejudicial para a conservacao das suas vidas, e apés
terem reconhecido que a instituicdo de um juiz com poder efetivo
para fazer valer as sentengas € a melhor maneira de impedir que as
suas opinides discordantes levem a guerra generalizada de todos
contra todos. Trata-se de uma aposta: nada garante efetivamente
gue o fim para o qual o Estado foi criado seja realizado, mas ha
mais razfes para supor que € melhor e mais seguro viver sob esse

poder do que em estado de guerra.

Que o soberano venha a atentar contra a via do sudito é um risco a
que todos estdo sujeitos, mas ainda assim € melhor enfrenta-lo do
que viver sob a ameaca constante de que, a qualquer momento,
qualquer homem podera tirar a sua vida e bens. Esse é o calculo
que os homens fazem e que os leva a conclusdo de que é mais
seguro viver sob o poder do Leviatd do que permanecer em estado
de natureza, e que, portanto, é melhor estar sujeito as
arbitrariedades do soberano do que ao ataque generalizado. (...).°>’

Dessa maneira, a instituicdo do Estado se da por meio de um pacto em que

todos os contratantes concedem poder absoluto ao soberano para tomar decisdes

como seu préprio nome, e esperando que este zele por sua vida e seguranca, de

forma racional para garantia da paz.

> FRATESCHI, Yara. Estado e direito em Thomas Hobbes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,

p. 319.
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2.3 Locke

Juntamente com Hobbes e Rousseau, Locke é um dos ilustres representantes
do contratualismo. Diferentemente de Hobbes, Locke defendia uma limitacdo a
autoridade soberana e, por esse motivo, foi considerado precursor das revolucées

liberais.

Locke também defendia o direito de resisténcia contra o poder absoluto, por
entender que os homens se associavam ndo apenas para seguranga e conservacao
da vida, mas também para garantir a propriedade, que, na opinidao dele, era um

direito natural.

Sua obra Dois Tratados sobre o Governo engloba o Primeiro e o Segundo
Tratado sobre o Governo Civil. O primeiro € uma refutacdo do poder absoluto e
divino dos monarcas. O Segundo Tratado, por sua vez, € a obra propriamente
positivista de Locke, que procura comprovar que a origem do poder politico é o
contrato social, na vontade dos homens e nao na divina, devendo os homens resistir

ao soberano com poder ilimitado.>®

Para ele, se os homens sdo naturalmente iguais, sdo também naturalmente
livres de qualquer sujeicdo. “Eis o ponto de partida para recusar a monarquia

absoluta de origem divina: o direito do governante ndo é natural e tampouco divino,

mas derivado do consentimento humano”.*®

Yara Frateschi ainda acrescenta que em Locke:

(...) se o poder politico é produto do consentimento humano ele ndo
pode ser absoluto, pois os homens n&do tém como transferir um poder
maior do que aquele que eles tém naturalmente sobre si mesmos.
Poder absoluto é fruto de usurpagéo, sinénimo de tirania.

°® FRATESCHI, Yara. Estado e direito em Thomas Hobbes. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto
(Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 328.

* |bidem, p. 328.
0 Ibidem, p. 328.
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Faz-se mister justamente a analise do contrato, “Para tanto sera preciso dar
as razoes pelas quais os homens fazem o pacto e decidem abrir mao da liberdade e

da igualdade naturais originando a sociedade civil”.®*

Ora, os homens formam a sociedade justamente para proteger a propriedade,
e Locke se encaixa bem na tradicdo contratualista: “Locke, assim como todos os
autores contratualistas modernos, ira investigar o estado de natureza, bem como a
lei e o direito natural”.®? Isso para saber as razdes e os objetivos dos homens

instituirem o Estado.

Parte-se, assim, para a forma com que Locke constréi seu raciocinio e,
especialmente, as conclusdes que ele chega a respeito da formacao da sociedade

por meio de um contrato.

O filésofo, dentro da tradicdo contratualista, analisa o estado de natureza em
oposicao ao estado civil. Inicia tratando o estado de natureza como um estado de
liberdade e de igualdade, onde todos os homens respondem apenas a lei da

natureza e séo igualmente executores dessa lei.

Mesmo sendo um estado de liberdade, o estado de natureza ndo € um estado
permissivo, pois 0s homens estdo sujeitos a lei natural. Ou seja, a lei natural € o
comando que determina a conservagao da paz e da humanidade. Por isso, devem
0Ss homens buscar preservar a si mesmos e aos demais homens, estando proibidos

de tirar a vida dos outros.

Os homens ndo devem destruir os outros homens, pois “nés somos artefatos
de Deus e fomos feitos para durar enquanto Ele aprouver”.®® E, como a lei de
natureza determina a preservagao de toda a humanidade, aquele que ataca ao

homem ataca também a humanidade como um todo. “Logo, todo homem tem o

8 FRATESCHI, Yara. John Locke: estado e resisténcia. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 328.

%2 |bidem, p. 328.
% Ibidem, p. 329.
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direito de punir o transgressor e de ser o executor da lei de natureza porque tem o

direito de preservar a humanidade”.®* Assim:

Em resumo, no estado de natureza vige uma lei que ordena a
autopreservacao, bem como a preservacdo da humanidade, e é a
existéncia da lei natural e o dever que os homens tém de observa-la
gue faz Locke afirmar, ao mesmo tempo, que o estado de natureza é
de liberdade, mas ndo de licenciosidade.®

Mas nédo sao todos que agem em conformidade a lei de natureza: “Contudo,
nem todos os homens e em todos os momentos regulam as suas acdes em
conformidade com a razdo, mas ha aqueles que o fazem pela for¢a, e € justamente
aqui que reside a distincdo entre o estado de natureza e o estado de guerra”.®® Tem-
se, entdo, além do estado de natureza original, pautado pela razéo e pela liberdade,

um estado de guerra.

Dessa forma, quando alguém se coloca em estado de guerra em relacdo a
outrem, este tem o direito, dado pela lei de natureza, de destrui-lo. Isso pode ser

feito tanto em relag&do a um criminoso como em relagédo a um governante tiranico.

A passagem do simples estado de natureza para o estado de guerra da-se a
partir de um ato violento iniciado, a violéncia continua e torna-se dificil interrompé-Ila.
Em razéo disso, o0 objetivo do homem que se une em sociedade é evitar o estado de
guerra e, para isso, ha necessidade de abandonar o estado de natureza. Porém, a
introducdo do dinheiro nas relacbes humanas fara com que o estado de natureza se

dirija cada vez mais ao estado de guerra.

Para Locke, entdo, € vantajoso para o homem sair do estado de natureza
para poder usufruir a propriedade, pois, apesar de desfrutar de liberdade, ndo tem
seguranca. O objetivo da reunido numa sociedade civil € garantir a propriedade
contra a insegurancga e a incerteza do estado de natureza. Assim, a propriedade em

® FRATESCHI, Yara. John Locke: estado e resisténcia. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.).
Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 329.

% |bidem, p. 329.
% Ibidem, p. 329.
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Locke ndo é apenas a soma dos bens materiais, consistindo na vida, na liberdade e

nos bens dos homens.

Dessa forma, se no estado de natureza todos os homens séo iguais, os bens
poderiam ser divididos igualmente entre todos eles. E de fato sdo. O que da a
propriedade para os homens ndo é a natureza e sim, seu trabalho. Ou seja, com o
fruto do seu trabalho, o0 homem passa a tomar como seu algo que a natureza

originalmente disp6s para todo o género humano.

Com isso, o homem transforma-se em proprietario ainda no estado de
natureza, antes mesmo da instauracdo da sociedade politica, em fung&o do trabalho
passa a agregar bens naturais.

Existe, todavia, um limite para a acumulacdo da propriedade no estado de
natureza. Tal limite é dado pela prépria natureza: o homem sé pode acumular o que
for capaz de consumir, ou seja, € dado pelo proprio uso humano. Isso em funcao da
lei de natureza, que determina a autopreservacao e a conservag¢ao da humanidade
como um todo. Acumular mais que 0 necessario é causar escassez para o resto da
humanidade, o que vai contra a lei de natureza. E é a tentativa de fugir dessa

limitag&o pelo uso, que conduziu a invengédo do dinheiro.

Com o dinheiro, deixam de existir os limites naturais para o acumulo de
propriedades, acarretando a desigualdade nas posses e tornando possivel a
desigualdade dos homens. Consequentemente, surgem as desigualdades nas
posses — em contraste com a original igualdade natural — e passam a ocorrer
controvérsias sobre o direito de propriedade e a necessidade de um arbitro
imparcial, que julgue dentro de regras fixas para punir delitos com penalidades

previstas em lei.

Dessa forma, a conservacao da propriedade no estado ainda natural torna-se
cada vez mais fragil e um governo passa a ser necessario para protegé-la. Faltam
no estado de natureza trés elementos que permitem a conservacdo segura da

propriedade: (i) uma lei fixa e conhecida para regular as possiveis controveérsias; (ii)
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um juiz imparcial que resolva as controvérsias; e (iii) um poder capaz de executar as

sentencas.

2.3.1 O contrato na construcao do estado liberal

A saida do estado de natureza para a entrada no estado civil ndo é pacifica
nem natural, mas feita por op¢do racional dos homens. A sociedade politica €,

portanto, resultado de um pacto.

Importante sempre frisar que o motivo que leva os homens a sairem do
estado de natureza e a formar o governo civil é a conservacéo da propriedade. Por
maioria, o0s homens devem nomear os que faréo as leis e que velardo pelo seu

cumprimento.

Como os homens se rednem em sociedade para proteger sua vida, sua
liberdade e seus bens — que constituem, em conjunto, a propriedade — o governo
formado ndo pode ir contra esses elementos. Dai 0os poderes ndo serem ilimitados
nem absolutos, originando o direito de resisténcia. Na analise de Amaury César
Moraes:

Sendo assim, os homens necessitam disciplinar essas relacdes, de
forma que cada um tenha garantido o seu usufruto e liberdade. Essa
garantia advém do consentimento mutuo da formacdo de um
governo: (a) € necessario estabelecer uma lei positiva, de total
consentimento dos associados, um pacto; (b) é necessario existir um
juiz que resolva, dentro da lei estabelecida, as dissensdes havidas
entre os homens; (c) é necessario o estabelecimento de uma forca
gue execute as sentencas e imponha o respeito a lei. Portanto, o
governo é estabelecido para que desaparecam 0s inconvenientes
das incertezas e insegurancas do estado de natureza, em que cada
homem ¢é legislador, juiz e executor (poder de castigo). Como diz
Locke, esse direito original é a origem dos poderes Legislativo,
Judiciério e Executivo.®’

® MORAES, Amaury César. Liberalismo e propriedade no “capitulo V" do segundo tratado sobre o

governo de Locke In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.). Direito e filosofia: a no¢éo de
justica na historia da filosofia. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 76-77.
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O governo sera formado de modo a poder garantir a defesa dessas
instancias. Sera dividido em Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Federativo
(o responsével pelas guerras e pelas relagbes exteriores). Os poderes, pela razdo
com que foram formados, ndo podem ser arbitrarios, e nem atentar contra as
liberdades e propriedades dos suditos. Isso transformaria um governo legitimo em
tirania.

Em relacdo a melhor forma de governo, se monarquia, aristocracia ou

democracia, Locke pondera que cabe ao povo resolver qual € mais adequada.

2.4 Rousseau

Tendo exposto os fundamentos das doutrinas jusnaturalista e contratualista

com seus principais referenciais, alcanga-se Rousseau.

O filésofo viveu no auge do chamado lluminismo. Havia, na época, a
conviccdo de que a razdo humana bastaria para solucionar todos os problemas da

humanidade, demonstrando um exacerbado otimismo.

Porém, Rousseau nao era otimista como seus contemporaneos. Ele mantinha
duas desconfiancas quanto ao conhecimento racional, sobre sua utilidade e o perigo

de seu uso na administra¢éo publica.

Ha no pensamento de Rousseau a exaltacdo do primitivo, por entender que o
homem néo civilizado tinha meios de garantir sua independéncia e anseios de forma
relativamente tranquila. O progresso da civilizacdo, portanto, acarretou males, mas
como nao se podia mais voltar atrds, deveriam ser usadas as préprias armas da

civilizacdo para combater seus efeitos nocivos.

Se de alguma forma Rousseau destoa da empolgagdo de sua época com 0s
progressos do conhecimento, por outro lado, ele também n&o foge das principais

questdes de seu tempo. A saber:
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A filosofia politica de Rousseau pode ser dita herdeira de grande
parte das questdes deixadas pelo pensamento contratualista que o
precedeu, tais como a necessidade de uma fundamentacao legitima
do Estado, a natureza do poder soberano, a dimenséo da liberdade
presente na condicdo civil e as formas do seu devido exercicio.
Entretanto, se Rousseau acolhe essa agenda preliminar de
problemas, ele também a transforma e, em certa medida, a supera
devido a radicalidade do tratamento por ele dispensado: o recurso ao
“estado de natureza’ ndo sera empregado para fundamentar um
cbdigo de direitos inatos, mas para investigar as transformacdes da
liberdade humana que exigem um comportamento politico ativo para
se manifestar: o recurso ao “contrato” nao sera tomado para legitimar
a submissdo dos membros do Estado a uma autoridade a eles
exterior, mas para assegurar a cada um o status de criador e de
participante da autoridade politica; a separagdo das fungbes do
Estado em instituicdes distintas ndo sera feita para cindir a
autoridade politica entre individuos e grupos particulares, mas para
possibilitar que a autoridade soberana, atribuida inteiramente a
vontade popular, encontre as condi¢cdes estruturais para se fazer
cumprida. Assim, (...) as respostas de Rousseau ao contratualismo
moderno nos colocam uma nova agenda de problemas e um novo
leque de exigéncias normativas téo dificeis de serem cumpridas
guanto necessarias para “podermos continuar andando de cabecas
erguidas”, quer dizer, para podermos sustentar a pretensdo de
vivermos numa comunidade de cidad&os livres e iguais.®®

2.4.1 O Discurso sobre a Origem e os Fundamentos
da Desigualdade entre os Homens

Rousseau pertence a tradicdo contratualista pela preocupacdo com o
fundamento racional da instituicdo do Estado, através da passagem do estado de
natureza para o estado civi, mediada pela nogcdo de pacto social, também
denominado de contrato social. Os mecanismos dessa passagem do estado natural
para o0 social sdo detalhadamente expostos na obra de Rousseau denominada
Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens

(adiante referida apenas como Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens).

® MORAES, Amaury César. Liberalismo e propriedade no “capitulo V" do segundo tratado sobre o

governo de Locke. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto (Coord.). Direito e filosofia: a nocao de
justica na historia da filosofia. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 355.
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Rousseau escreveu o Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens para
concorrer ao prémio oferecido em 1753 pela Academia de Dijon, que apresentava o
seguinte tema: “Qual é a origem da desigualdade entre os homens e se ela é
autorizada pela lei natural.” A despeito do fato de ser classificado em segundo lugar,
Rousseau produziu uma das criticas sociais mais contundentes de toda a historia do
pensamento politico. Contra a opinido comum vigente no século XVIII que, de certa
forma, aceitava uma origem natural para as desigualdades entre os homens, o
filosofo defendeu a tese radicalmente oposta de que as desigualdades resultavam
de causas exclusivamente sociais, ndo havendo nada na natureza que pudesse

justifica-las como legitimas.

Tal posicionamento assumido por Rousseau colocou em xeque, entre outras
coisas, a legitimidade da escravidéo, que desde a Politica de Aristoteles era vista
como uma condicdo natural para certos homens. Na visdo de Aristoteles, alguns
homens teriam nascido para serem senhores e outros para serem escravos, ao

passo que para Rousseau, todos os homens eram livres por natureza.

Em linhas gerais, o Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens narra a
histéria hipotética da sociedade, partindo de uma origem conhecida como estado de
natureza, passando pelo momento em que a sociedade é efetivamente instituida na
forma de um estado civil firmado pelo contrato social, por meio do qual séo
estabelecidas as leis e o governo, até chegar ao seu fim ocasionado pelo
desenvolvimento das desigualdades nas relacbes sociais e que, em razdo da
corrupcéo das instituicdes, resultam em um estado de dissolucéo de todo e qualquer

tipo de sociabilidade entre os homens.

Ao longo desse percurso, no qual se explicitam as causas da degeneracdo
das instituicbes a medida que o homem se afasta de sua condi¢do original,
Rousseau procura tracar a génese da desigualdade, mostrando como ela surge e
vai se estabelecendo ao longo do desenvolvimento das relacfées humanas, além de
apontar as implicagbes desse progresso da desigualdade na vida dos homens em
sociedade.
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O grande mérito de Rousseau com o Discurso sobre a Desigualdade entre os
Homens foi o de ter explicitado a distincdo entre natureza e sociedade ao mostrar
que a desigualdade é instituida, ou seja, que ela € uma constru¢do social e ndo algo
natural. Com isso, Rousseau afirma em resposta a Academia de Dijon que, ao
contrario daquilo que pensavam os filésofos do direito natural — Grécio, Pufendorf,
Locke e Hobbes — a desigualdade tem uma origem institucional, e ainda, que ela nao

é autorizada pela lei natural.®

A analise a seguir sera limitada as passagens que se referem a instituicdo da
sociedade, bem como aos textos que se relacionam com o momento em que 0S
homens decidem deixar o estado de natureza e passam a viver em sociedade
segundo um pacto de associagdo ou, mais precisamente, um contrato. Dessa forma,
faz-se necessaria uma breve exposicdo geral da obra, para demonstracdo da

articulacdo do pensamento politico rousseauniano.

O Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens é dividido em duas partes:
na primeira, Rousseau descreve o homem no estado de natureza, e, na segunda,
ele acompanha o processo segundo o qual os homens instituem o estado civil e vao

se corrompendo na medida em que a sociedade se desenvolve.

Na primeira parte do Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens
verifica-se uma das premissas fundamentais do pensamento politico de Rousseau: 0
homem em estado de natureza ndo é socidvel. Trata-se da negacdo da teoria
aristotélica que considera o homem um animal politico, um ser que estabelece

sociedade com seus semelhantes naturalmente.

Para Rousseau, todos os filésofos anteriores teriam concebido o homem
natural com base nas descricdbes dos selvagens das Américas feitas pelos
navegadores da época e, dessa maneira, estariam descrevendo ndo exatamente o
homem em sua esséncia, pois 0 homem em estado de natureza seria anterior a toda

forma de sociabilidade, e sim o homem civilizado. E por isso que, em rela¢io aos

% PISSARRA, Maria Constanca Peres. Rousseau: a politica como exercicio pedagdgico. S&o Paulo:

Moderna, 2003, p. 42-43.
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seus predecessores, Rousseau discordava, pois: “falavam do homem selvagem e
descreviam o homem civil”.”

O objetivo de Rousseau na primeira parte do Discurso sobre a Desigualdade
entre os Homens é conhecer o homem em sua esséncia, isto €, descrevé-lo tal como
ele seria na época em que vivia isolado dos outros homens, ou seja, antes da
formacdo de qualquer tipo de sociedade. Trata-se, evidentemente, de uma
abstracao que, segundo ele, faltava nas analises que os filésofos faziam do homem
em estado de natureza, vez que os livros sobre o assunto referiam-se apenas a
selvagens que, de uma forma ou de outra, ja haviam desenvolvido algum tipo de

sociedade, ainda que rudimentar.

De acordo com Rousseau, somente pelo conhecimento dessa esséncia do
homem seria possivel compreender a situacdo atual da sociedade. Explica Luiz
Roberto Salinas Fortes que “é preciso ir até a esséncia do homem para poder julgar
sua condicdo atual”.”* Dai a justificativa do método adotado por Rousseau em sua

pesquisa pelo homem original:

Comecemos, pois, por descartar todos os fatos, pois eles ndo se
prendem a questdo. Ndo se devem tomar as pesquisas que se
podem realizar sobre esse assunto por verdades historicas, mas
somente por raciocinios hipotéticos e condicionais, mais apropriados
para esclarecer a natureza das coisas do que para lhes mostrar a
verdadeira origem, e semelhantes aos que fazem, todos os dias, os
nossos fisicos sobre a formag&o do mundo. "

Rousseau rejeita igualmente os livros cientificos “que s6 nos ensinam a ver 0s

n73

homens tais como eles se fizeram e, conforme relatos de historiadores, ele

buscava conhecer o homem “sem recorrer aos incertos testemunhos da histéria”’*, a

fim de trabalhar com o estado de natureza em termos puramente hipotéticos e

© ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade

entre os homens. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 161.

FORTES, Luiz Roberto Salinas. Rousseau: o bom selvagem. Sao Paulo: Discurso, 2007, p. 49.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
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conjecturais. E por isso que, sobre a condicdo original do homem, Rousseau
afirmava tratar-se de um estado que “ja ndo existe, que talvez nao tenha existido,

que provavelmente jamais existira”. "

A originalidade de Rousseau consiste, portanto, em ter analisado o homem
natural numa condicdo verdadeiramente pré-social, abstraindo-o até mesmo do
modelo de selvagem que havia sido concebido com base nas categorias do
pensamento europeu do século XVIII. Tudo isso se passa como se ele olhasse para
uma estatua desfigurada pelas intempéries do tempo e tentasse descobrir qual era

sua aparéncia original no passado:

Tal como a estatua de Glauco que o tempo, 0 mar e as tempestades
haviam desfigurado tanto que se parecia menos com um deus do
gue com um animal feroz, a alma humana, alterada no seio da
sociedade por mil causas incessantemente renascentes, pela
aquisicao de um grande numero de conhecimentos e erros, pelas
mudangas ocorridas a constituicdo dos corpos e pelo choque
continuo das paixdes, mudou, por assim dizer, de aparéncia a ponto

de ficar quase irreconhecivel (...)."

E ao buscar os atributos mais essenciais do homem, Rousseau descobre que
a natureza do homem é boa e a sociedade € que o corrompe. Com isso, ele se
distingue de Hobbes, para quem o homem era essencialmente mau e por isso vivia
permanentemente em guerra com seus semelhantes. Como explica Luiz Roberto

Salinas Fortes, Rousseau introduz uma corre¢cdo no pensamento de Hobbes:

(...) Os homens sdo maus, mas nao intrinsecamente maus, nao
enguanto portadores dos atributos da espécie homem. A esséncia, a
natureza do homem é essencialmente boa; o que vemos diante de
nés é uma degradacdo, uma degenerescéncia dessa hatureza
originéria, em si mesma limpida e rica em potencialidades.”’

Na segunda parte do Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens — que
€ a gue interessa para esse trabalho — Rousseau descreve 0 processo que teria

levado esse hipotético homem insociavel a sair do estado de natureza, a fim de

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 151.

® |bidem, p. 149-150.
" FORTES, Luiz Roberto Salinas. Rousseau: o bom selvagem. S&o Paulo: Discurso, 2007, p. 37.
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passar para o estado civil. A primeira pergunta que se apresenta no texto diz
respeito ao motivo pelo qual o homem teria abandonado o estado de natureza, visto
gue, por natureza, os homens néo estabelecem sociedade entre si e, em sua
condi¢ao original, ndo teriam motivo para deixar um estado de liberdade absoluta

por outro repleto de convencdes e constrangimentos.

Rousseau vai além e afirmava que o homem no estado de natureza quase
nao se diferenciava de um animal, pois ndo tinha sequer a razdo desenvolvida,
atributo que surgira, posteriormente, junto com a sociabilidade. As Unicas faculdades
distintas dos animais eram: a liberdade e a capacidade de se aperfeicoar
(perfectibilidade). Conjugadas, elas permitiam ao homem superar os obstaculos que
ameacavam sua sobrevivéncia como, por exemplo, as condi¢cdes climaticas
desfavoraveis — invernos longos e verbes escaldantes — que teriam forcado o
homem primitivo, que se alimentava apenas de frutos que colhia nas florestas, a
mudar seus habitos alimentares, passando de vegetariano a carnivoro, e a
desenvolver outros meios de obtencdo de alimentos para a sobrevivéncia, através

da caca e da pesca.

Nesse estagio, todavia, a sociabilidade ainda ndo se encontrava
desenvolvida, pois, muito embora os homens pudessem se reunir em bandos para
obter mais sucesso na caca, esses agrupamentos se dissolviam tdo logo as
necessidades fisicas estivessem satisfeitas. Rousseau se refere a tais
agrupamentos como “as raras ocasidoes em que o interesse comum devia fazer com

que contasse com a assisténcia de seus semelhantes”.’®

De qualquer forma, o filésofo considerava que essas foram as primeiras

formas de associacéo entre os homens dispersos:

Eis como puderam adquirir insensivelmente certa idéia grosseira dos
compromissos muatuos e da vantagem de cumpri-los, mas somente 0
qgquanto o poderia exigir o interesse presente e palpavel, pois a
previdéncia nada representava para eles e, longe de ocupar-se de
um futuro distante, ndo pensavam sequer no dia seguinte.”®

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade

entre os homens. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 206.

" Ibidem, p. 206-207.
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Rousseau é tao radical na questéo da falta de sociabilidade do homem natural
gue nem mesmo considera a familia como uma forma estavel de sociedade e, nesse
aspecto, ele também se distingue de Locke, que defendia a familia como primeira

forma de sociedade.®

Os homens, para Rousseau, se uniriam as mulheres apenas para satisfacdo
das necessidades sexuais e os filhos abandonariam as méaes assim que
conseguissem viver sem ela. Dessa forma, o desenvolvimento das faculdades
humanas iriam, aos poucos, cada vez mais aproximando os individuos dispersos.

No entanto, esses progressos devidos a perfectibilidade comecgaram
lentamente a ser utilizados ndo apenas para a satisfacdo das necessidades
imediatas, mas também para atender ao anseio de necessidades futuras. Na licdo
de Luiz Roberto Salinas Fortes: “gracas a perfectibilidade o homem se afasta cada
vez mais da tutela da natureza e acaba por desviar-se, aventurando-se por

caminhos que |he serdo funestos”.®!

O episodio que marca essa transformacgéo decisiva na historia da sociedade é
o da descoberta da metalurgia e da agricultura, quando o homem passou a cultivar a
terra com seus instrumentos de ferro, forcando-a a produzir mantimentos que seriam
consumidos em tempos de escassez. O cultivo da terra leva entédo a idéia de partilha
— uma espécie de embrido da idéia de propriedade — de tal modo que, dos
inevitaveis conflitos com os outros homens que também queriam terras para cultivar.
Estabelecem-se as primeiras regras de justica “para dar a cada qual o seu, cumpre

que cada qual possa ter alguma coisa”.®

A partir da referida nocao de justica, surgiu a idéia de direito de propriedade

fundada no trabalho sobre a terra, pois:

8 | OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1998, p. 451.
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(...) é o trabalho apenas que, dando ao lavrador o direito sobre o
produto da terra que lavrou, da-lhe, conseglientemente, o direito
sobre o solo, pelo menos até a colheita, e assim, de ano em ano, o
que vinha a ser uma posse continua se transforma facilmente em
propriedade.®

Sendo a propriedade fundada no trabalho sobre a terra, os homens logo
perceberam que o maior ou menor trabalho sobre a terra resultaria em maior ou
menor posse. Nesse estagio, o desejo pela estima publica fazia com que cada um se
esforcasse para ser o primeiro aos olhos dos outros, surgindo o esforco de alguns
para possuir mais terra do que os demais e, com isso, tornarem-se ricos; cabendo
registrar que, para Rousseau, 0s ricos s sao ricos porque desfrutam de coisas que

0S pobres cobicam.

Assim, ficava impossivel qualquer regra de justica no sentido de uma
distribuicdo igualitaria das terras entre os homens, que passaram a se prejudicar

mutuamente cada vez mais devido a ambigéo pelo aumento de sua fortuna relativa.

A idéia de propriedade despertava entdo o sentimento de inveja que, por sua
vez, mobilizava as acfes que visavam estabelecer uma condi¢cdo de superioridade

de cada um em relagao a todos os outros. A saber:

(...) Enfim, a ambicdo devoradora, a gana de aumentar sua fortuna
relativa, menos por verdadeira necessidade do que para ficar acima
dos outros, inspiram a todos os homens uma nefanda inclinacao para
se prejudicarem mutuamente, uma inveja secreta tanto mais perigosa
guanto, para aplicar seu golpe com maior seguranca, freqiientemente
assume a mascara da benevoléncia; em suma, concorréncia e
rivalidade de um lado, oposicdo de interesses do outro e sempre o
desejo oculto de tirar proveito a custa de outrem; todos esses males
constituem o primeiro efeito da propriedade e o cortejo inseparavel
da desigualdade nascente.®

Surgem os pobres em decorréncia da expansao das posses daqueles que

conseguiam mais terras, o0s ricos, de tal maneira que o estabelecimento das relacdes

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Tradugcdo de Maria Ermantina Galv8o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 216.

|bidem, p. 218.
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de dominacdo e de serviddo decorrentes da idéia de propriedade resultava,
necessariamente, em violéncia. Os ricos passariam a conviver com a possibilidade
de ter suas posses roubadas e, exatamente por isso, acabariam sendo forcados a
subjugar os potenciais ladrdes mediante o exercicio da forca. E, portanto, a partir da
idéia de propriedade enquanto direito que surge o estado de guerra entre 0s

homens:

Foi assim que, tendo os mais poderosos ou 0os mais miseraveis feito
de suas for¢as ou de suas necessidades uma espécie de direito ao
bem alheio, equivalente, segundo eles, ao da propriedade, a
igualdade rompida foi seguida pelas mais terriveis desordens; foi
assim que as usurpacgfes dos ricos, as pilhagens dos pobres, as
paixdes desenfreadas de todos, ao abafarem a piedade natural e a
voz ainda fraca da justica, tornaram os homens avaros, ambiciosos e
maus. Levantava-se entre o direito do mais forte e o direito do
primeiro ocupante um conflito perpétuo que sO terminava por
combates e assassinios. A sociedade nascente seguiu-se um terrivel
estado de guerra; o género humano, aviltado e desolado, ja nao
podendo voltar atrds nem renunciar as infelizes aquisi¢des que fizera
e trabalhando apenas para a sua vergonha, pelo abuso das
faculdg_)des gue o dignificam, colocou a si mesmo as portas de sua
ruina.

Contudo, os ricos logo perceberam que o estado de guerra perpétua néo lhes
era vantajoso, pois além de custo alto do exercicio constante da for¢a para manter a
seguranca privada, o direito adquirido era precario e poderia ser anulado a qualquer
momento pela for¢ca dos pobres. Diante da impossibilidade de manter seus bens pela
forca, vez que 0s pobres eram mais numerosos, um rico mais astuto concebeu a
idéia de criar um poder supremo que garantisse, por meio de leis, o direito de
propriedade a todos, estabelecendo dessa maneira um estado de paz e seguranca.

Dessa forma, como os pobres também desejavam o fim do estado de guerra,
eles aceitaram a proposta do rico, ainda que nao fossem imediatamente
beneficiados, pois a lei s6 beneficiaria aqueles que possuissem algo, o que nao era

0 caso deles. Eis o discurso do rico:

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
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(...) Unamo-nos, disse-lhes, para resguardar os fracos da opresséo,
conter os ambiciosos e assegurar a cada qual a posse do que lhe
pertence. Instituamos regulamentos de justica e de paz aos quais
todos sejam obrigados a adequar-se, que ndo abram excecédo a
ninguém e reparem de certo modo os caprichos da fortuna,
submetendo igualmente o poderoso e o fraco a deveres mutuos. Em
suma, em vez de voltarmos nossas forgas contra nés mesmos,
reunamo-las em um poder supremo que nos governe segundo leis
sébias, que proteja e defenda todos os membros da associagao,
rechace o0s inimigos comuns e nos mantenha numa concérdia
eterna.®

Os pobres decidiram entdo abrir mao de sua liberdade natural do estado de
guerra para submeterem-se as leis do estado civil. Na verdade, eles vislumbravam a
possibilidade de um dia tornarem-se ricos e, por isso, acreditavam que tal conduta
seria um bom negdcio para eles. Imaginavam que seriam beneficiados por um
contrato, por meio do qual todos abririam mé&o de algo para que todos fossem

igualmente beneficiados pela sociedade instituida.

Todavia, o rico havia estabelecido uma sociedade na qual apenas 0s ricos
seriam beneficiados, ou seja, para aqueles que nada possuiam, o direito de
propriedade era simplesmente indécuo e sé serviria para impedir que os pobres
tomassem a propriedade alheia. Nas palavras de Rousseau, a instituicdo da
sociedade e das leis:

(...) criaram novos entraves para o fraco e novas forgas para o rico,
destruiram em definitivo a liberdade natural, fixaram para sempre a
lei da propriedade e da desigualdade, de uma habil usurpacéo
fizeram um direito irrevogavel e, para o lucro de alguns ambiciosos,
sujeitaram dai para frente todo o género humano ao trabalho, a
serviddo e & miséria.®’

Na seqUéncia da narrativa de Rousseau, verifica-se a progressiva corrupgao
do governo instituido, que acaba se tornando uma tirania devido a desigualdade das
obrigacdes de um contrato, que s6 obrigava uma das partes e concedendo tudo para
um dos lados e ndo restando nada para o outro e, assim, revertendo-se em prejuizo

daqueles que, mesmo nada possuindo, se comprometiam a proteger a propriedade

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Tradugcdo de Maria Ermantina Galv8o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005,
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dos outros. O trecho do Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens, a seguir,

resume bem tal obra:

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto é
meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele,
foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes,
guerras, assassinios, quantas misérias e horrores nao teria poupado
ao género humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo
o fosso, houvesse gritado aos seus semelhantes: “Evitai ouvir esse
impostor. Estareis perdidos se esquecerdes que os frutos sdo de
todos e que a terra ndo é de ninguém!” Porém, ao que tudo indica,
entdo as coisas ja haviam chegado ao ponto de nao mais poder
permanecer como eram, pois essa idéia de propriedade, dependente
de muitas idéias anteriores que s6 puderam nascer sucessivamente,
ndo se formou de uma s6 vez no espirito humano. Foi necessario
fazer-se muitos progressos, adquirir-se muito engenho e luzes,
transmiti-los e aumentéa-los de século em século, antes de se chegar
a esse derradeiro limite do estado de natureza.®®

O resultado da divisdo entre ricos e pobres acabou se tornando uma divisao
entre senhores e escravos. O fim da sociedade chegou no momento em que 0O
governo se tornou despotico, o que Rousseau simbolizou na imagem do monstro

gue esmaga sobre seus pés as leis e 0 povo.

A seguir, serd analisada a principal obra de Rousseau denominada Do
Contrato Social (adiante referida apenas como Contrato Social), cuja proposta € de
um estado ideal e legitimo, resultante de consenso para garantir os direitos de todos

os cidadaos, préximo da vontade geral e distante da corrupgao.

2.4.2 Contrato Social

No Contrato Social, Rousseau faz uma exposicdo dogmatica dos principios do
direito politico, uma explicitacdo, passo a passo, dos fundamentos e dos

componentes do Estado ideal.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade

entre os homens. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005,
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O texto de Rousseau descreve 0s passos dessa génese que constituem o
programa a ser seguido pelo corpo politico, ou seja, como ele (i) ganha vida e passa
a existir, para mostrar o surgimento da necessidade do contrato social; (ii) adquire
movimento e vontade necessarios para sua preservagdo, surgindo a origem da
necessidade da legislacdo; e (iii) conquista forca, sem a qual o movimento e a
vontade seriam inoperantes, apresentando a necessidade de governo, ou melhor, de

Poder Executivo.

E possivel identificar no Contrato Social uma clara distingdo entre teoria e
pratica, mormente pelo fato do texto estar estruturado da seguinte forma: no inicio
descreve as condic¢des ideais de um Estado absolutamente inexistente na pratica, e,
em seguida, passa a apontar problemas concretos extraidos da historia de Estados
gue realmente existiram e as propostas de solucfes para adiar 0 maximo possivel a

morte do corpo politico.

Referida biparticdo entre o ideal e o concreto encontra-se em todo o texto e
tem como principio contrapor o universal ao particular, deixando de um lado a teoria
de modo geral, e, de outro, certas consideracbes dessa teoria em situacbes
particulares. Tal esquema é anunciado, de certa forma, logo no Livro |, Capitulo 1 do
Contrato Social: “Esforcar-me-ei sempre, nessa procura, para unir o que o direito
permite ao que o interesse prescreve, a fim de que nao figuem separadas a justica e

a utilidade”.®®

Com isso, Rousseau procura estabelecer um meio-termo entre o idealismo
distante na pratica e o imediatismo passivel de resolver problemas particulares,

perdendo de vista, porém, estratégias de longo prazo para conservac¢ao do todo.

Evidentemente, entre a teoria e a pratica ha4 um distanciamento quase
intransponivel, que adiante sera realizado pelo legislador no Livro Il, Capitulo 7 do
Contrato Social, por meio do qual é feita a passagem dos principios tedricos para a
aplicacdo préatica. Sem a existéncia de tal figura, as descricbes do Estado ideal de

Rousseau permaneceriam na mais completa abstracéo utopica.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 27.
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Isto posto, passa-se ao exame dos Livros do Contrato Social para possibilitar
a compreensao do pacto social apresentado por Rousseau e compara-lo com aquele
concebido no Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens. O Contrato Social €
composto por quatro Livros, todavia, para os propositos do presente trabalho, a

atencao sera voltada para o Livro I, que € o que trata da idéia de contrato.

2.4.2.1 Livro |l do Contrato Social

No Livro | do Contrato Social, Rousseau esta interessado naquilo que torna
legitima a ordem social, ndo para se perder em generalidades, mas para se
concentrar na questdo relevante das teorias politicas que sdo as relacdes de

autoridade entre os homens.

Partindo da idéia de liberdade natural defendida pelos fil6sofos
jusnaturalistas, Rousseau questiona a possibilidade de conceber uma ordem social
legitima fundada no dever de obediéncia, considerando-se que o homem é livre por

natureza, ou seja, “0 homem nasce livre, e por toda parte encontra-se a ferros”.

A questao se impde, uma vez que toda e qualquer ordem social estabelecida
a partir de relacdes de autoridade, envolvendo senhores e escravos, ndo poderia ser
legitima tendo-se como pressuposto o principio de que o homem nasce livre. Como
afirma Rousseau no Capitulo 4 do Livro | do Contrato Social, se 0 homem né&o é

livre, entdo ele ndo pode sequer ser homem, pois:

Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos
direitos da humanidade, e até aos proprios deveres. Ndo ha
recompensa possivel para quem a tudo renuncia. Tal rentncia ndo
se compadece com a natureza do homem, e destituir-se
voluntariamente de toda e qualquer liberdade equivale a excluir a
moralidade de suas acdes. Enfim, é uma inatil e contraditéria
convencdo a que, de um lado, estipula uma autoridade absoluta, e,

de outro, uma obediéncia sem limites.*°

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o
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Destaque-se que Rousseau utiliza o termo “convencdo” para marcar a
diferenca entre a ordem civil e a ordem natural. De fato, no Capitulo 1 do Livro | do
Contrato Social a ordem social é considerada “um direito sagrado que serve de base
a todos os outros”, e que “ndo se origina da natureza: funda-se, portanto, em
convencgdes”.®* Assim, a convencao por ser considerada sagrada para o alcance do

efeito almejado, parte-se do principio de que ela deve ser inviolavel.

Rousseau passa entéo a analisar a familia como Unica sociedade natural por
ele admitida, conforme aborda no Capitulo 2 do Livro | do Contrato Social, por meio
da observagdo empirica de que até o lago entre pais e filhos é dissolvido quando os
filhos ndo precisam mais da protecdo deles, ndo havendo, portanto, autoridade
natural dos pais. Muito menos ainda, nas sociedades politicas que ndo podem ser
mantidas a ndo ser por autoridades instituidas por convenc¢des. Consegue-se entao
compreender a importancia da investigacdo das convengdfes que instituem a

sociedade.

Luiz Roberto Salinas Fortes explica que, para se conhecer a natureza dessas
convencdes, € preciso conhecer o ato que a produz, aproximando-se, assim da idéia

de pacto social:

s

Determinar a natureza deste todo artificial €, em conseqiéncia,
descrever o0 ato que o produz. Este ato, entretanto, nao podera ser,
mais uma vez, descrito com apoio da histéria, que nos fornece o
exemplo de variadas maneiras de formacao do corpo politico. Nao se
trata de saber como se deu historicamente essa formacéo, mas qual
0 ato que constitui necessariamente o corpo politico.

O objetivo de Rousseau, neste primeiro livro, é determinar a natureza
do corpo politico. Mas o que ele faz, ao mesmo tempo, é definir um
ideal, uma ordem justa. A preocupagdo com o direito se confunde ou
se superpfe a preocupacdo com a esséncia do fendmeno politico.
Ou, por outra, a determinacdo da esséncia s6 se faz mediante a
colocacdo do problema do direito. Perguntar pelo fundamento do
direito € 0 mesmo que perguntar pela esséncia do corpo politico. %

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 28-29.
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A convencdo que Rousseau passa a examinar é a do direito do mais forte,
tratada no Capitulo 3 do Livro | do Contrato Social. Para ele, o liame social ndo
poderia ser fundado nesse direito, vez que direito e forca Ss&o conceitos
completamente distintos. A forca fisica jamais poderia estabelecer um direito, pois a
obediéncia pela forca anula a necessidade de obediéncia por dever. Logo, se o
homem ¢é forcado a obedecer, passa a inexistir a obrigacdo. Nessa mesma linha,
Rousseau também critica a conveng¢do do direito de escraviddo mostrando o
absurdo que seria a alienacdo gratuita da liberdade, algo totalmente contrario a
natureza humana, como no trecho acima sobre a renuncia da liberdade no Capitulo
4 do Livro | do Contrato Social.

Excluida a autoridade dos pais sobre os filhos, o direito pela forca e o direito
de escraviddo, Rousseau passa a examinar a convencao do dever de obediéncia
disposto no Capitulo V do Livro | do Contrato Social. Ali é observado que a
obrigacdo da obediéncia a uma convencdo € uma convencao anterior, e, assim
sucessivamente. Entdo, todas as convencfes dependem de uma convencao
anterior, passando a buscar a convencao primeira, aquela que diz respeito ao “ato
pelo qual um povo é povo”.®® Para Rousseau, entdo, esse é o verdadeiro
fundamento da sociedade.

No Capitulo VI do Livro | é introduzida a idéia de pacto social partindo de uma
situacao limite entre o estado de natureza e o estado civil. Rousseau supde que 0s
homens, vivendo em estado de natureza, tenham atingido um estagio de evolucéo
no qual jA& ndo podem mais dispensar o auxilio dos semelhantes, de tal forma que
todos reconheceriam a necessidade de uma conjugacao de esforcos para garantir a
sobrevivéncia de todos, mas que nao seja prejudicial a liberdade individual.

A solugcao para esse problema, segundo ele, consistiria, basicamente, em
conciliar liberdade e justica, de tal modo que essa conciliacdo tornasse legitima a
ordem social. Nas palavras de Luiz Roberto Salinas Fortes: “o que torna legitima a
autoridade é, assim, o consentimento daqueles sobre os quais se exerce, assim
como sO pode ser justa a sociedade na qual cada um dos seus membros participa

da soberania”.®

% FORTES, Luiz Roberto Salinas. Rousseau: da teoria & pratica. Sao Paulo: Atica, 1976, p. 37.
% Ibidem, p. 73.
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Em conclusédo, o sucesso do contrato dependeria da entrega dos direitos de
todos os pactuantes, sem excec¢do, a comunidade toda, o que pode ser resumido em
uma unica clausula, a da a alienagdo total de cada associado, com todos 0s seus
direitos, para toda a comunidade. Somente a alienacao total permite que cada um,
dando-se por inteiro, contribua para estabelecer a condicdo de igualdade para todos,

e, sendo a condicao igual para todos, ninguém fica mais onerado que os demais.

E importante notar o ideal igualitario de Rousseau, por meio do qual o
contrato € estabelecido pela comunidade com a propria comunidade. Nao ha, como
em Hobbes ou em Locke, uma autoridade superior. Rousseau defende que o
soberano ndo deve ser um principe ou mesmo uma minoria detentora de poder, mas
0 proprio povo reunido, ou seja, a comunidade que forma a sociedade. Se nao

houver igualdade de direitos ndo ha pacto para Rousseau, pois:

(...) como a alienacdo se faz sem reservas, a unido é tdo perfeita
guanto possivel, e nenhum associado tem algo a reclamar, pois, se
restassem alguns direitos aos particulares, como ndo haveria
nenhum superior comum capaz de decidir entre eles e o publico,
cada qual sendo em algum ponto seu préprio juiz, logo pretenderia
sé-lo em todos; o estado de natureza subsistiria e a associacdo se
tornaria necessariamente tirdnica ou va.

Em linhas gerais, Rousseau pondera que se todos 0s associados consentirem
a alienacdo de seus direitos a comunidade toda, estabelece-se uma igualdade de
direitos tal, que a liberdade individual é transformada em liberdade convencional,
tornando-se plenamente compativel com a obrigacdo de obediéncia ao pacto, e
fazendo com que o direito de propriedade seja garantido pela forca de todos por

meio de obrigacfes mutuas:

(...) cada um dando-se a todos ndo se da a ninguém e, ndo existindo
um associado sobre o qual ndo se adquira 0 mesmo direito que se
Ihe cede sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo que se
perde, e maior forca para conservar o que se tem.%

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o
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A vontade particular da lugar a vontade geral, no¢cdo essencial do Contrato

Social em Rousseau, dai:

(...) se, pois, retiramos do pacto social o que nédo é de sua esséncia,
veremos que ele se reduz aos seguintes termos: cada um de nés
pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema
direcdo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada
membro como parte indivisivel do todo.%

A vontade geral, por sua vez, diz respeito a vontade do corpo politico
considerado em seu conjunto, ndo uma vontade alheia estranha aos membros, mas
a vontade coletiva de toda a comunidade. Trata-se de um critério ultimo, a partir do
qual devera ser ordenada a vida coletiva, e que tem como principio basico a
manutenc¢do do contrato estabelecido pelas partes que se obrigam para a instituicao
da sociedade.

No balanco das perdas e dos ganhos abordado no Capitulo 8 do Livro | do

Contrato Social, a liberdade é preservada:

(...) 0 que o homem perde pelo Contrato Social é a liberdade natural
e um direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcancar. O que
com ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que
possui.”’

Passa-se, entdo, aos Livros I, Ill e IV do Contrato Social que, embora nao
correspondam ao ponto central de interesse desse trabalho, entende-se que devem
ao menos ser analisados de forma mais concisa para uma compreensao mais

completa do pensamento de Rousseau.

2.4.2.2 Livro Il do Contrato Social

Nesse Livro é tratado o segundo passo do programa, ou seja, Rousseau

descreve como o corpo politico adquire movimento e vontade, que conforme ja

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o
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" |bidem, p. 42.
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antecipado, alcanca-se por meio da legislacdo. A questdo agora ndo € mais a
formacdo e a unidade do corpo politico, descrito no Livro | do Contrato Social, mas

sua conservagao.

Como Rousseau explica no Capitulo 6 do Livro Il do Contrato Social, ndo
basta firmar o pacto, € preciso conserva-lo: “(...) porque o ato primitivo, pelo qual
esse corpo se forma e se une, nada determina ainda daquilo que devera fazer para

conservar-se”.%

A vontade do corpo politico tratada no Livro Il do Contrato Social refere-se a
vontade geral. Essa € a vontade do soberano. Todavia, conforme abordado no
Capitulo 7 do Livro | do Contrato Social, Rousseau contrapde os interesses dos
individuos aos interesses do soberano. Ha, portanto, dois tipos de vontade: a
particular, aquela que o individuo pode ter como homem, e a geral que ele possui
como cidad&o.?® Esta tltima corresponde & vontade do corpo politico, pois é ela que
diz respeito ao interesse comum da associacdo, constituindo-se “regra de

administracdo legitima e segura”*®® da ordem civil.

Conclui o Capitulo 1 do Livro Il do Contrato Social que “a primeira e a mais
importante consequéncia decorrente dos principios até aqui estabelecidos é que s6

a vontade geral pode dirigir as forcas do Estado”.'*

Neste ponto, deve-se observar que Rousseau estd interessado em um certo
tipo de poder, ndo aquele que o principe tem sobre seus suditos, mas aquele que o
corpo todo tem para 0 movimento, isto €, a capacidade de agir da pessoa publica.
Dai a insisténcia do filésofo no carater geral da vontade do corpo. De fato, ele define

soberania como “o exercicio da vontade geral”.**?

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 59.
% Ibidem, p. 41.
190 |hidem, p. 27.
1% |bidem, p. 49.
192 |hidem, p. 49-50.
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Justamente por se referir a uma vontade geral é que a soberania ndo pode
ser alienada, transmitida ou dividida, j& que ndo se transmite, nem se aliena a
vontade para uma das partes do corpo, ja que “a vontade ou € geral, ou ndo o €; ou
é a do corpo do povo, ou somente de uma parte”.'®® Assim: “conclui-se do
precedente que a vontade geral € sempre certa e tende sempre a utlidade

publica.”'%

A vontade geral tende a manter a unidade do corpo politico e, se houver

indagacao acerca do papel da legislacéo, Luiz Roberto Salinas Fortes responde:

Se o problema da conservacdo do corpo politico se coloca a partir
deste momento € porque existe um hiato entre a promessa inicial e
seu efetivo cumprimento por parte dos membros da comunidade:
enguanto as obrigacbes ndo forem cumpridas, o todo permanece na
sua dispersédo natural. Sua conservagcao consiste em sua promocao
de uma existéncia virtual para uma existéncia de fato. Conservar é
criar as condicbes para que a obrigacdo — a alienacao total — se
cumpra efetivamente.'®

Ha, pois, o risco de que as condi¢cdes do pacto ndo sejam cumpridas. Para
Rousseau, a vontade geral € sempre certa, porém, as delibera¢cdes do povo néo.
Assim, mesmo havendo a vontade de todos, pode ser que nao corresponda a
vontade geral, pois ha o risco do povo ser seduzido pela vontade particular de
alguns grupos. E preciso, pois, que o soberano procure constranger cada um dos
membros a obedecer a vontade geral, nos termos da férmula que € apresentada no
Capitulo 7 do Livro | do Contrato Social, de forma que aquele que se recusar a

obedecer a vontade geral sera forcado por todos a ser livre.

Contudo, para evitar “onerar os suditos com qualquer pena inatil a

comunidade”'®, Rousseau introduz em sua exposicdo o chamado “ato de

soberania”, que nada mais € do que uma convencgao:

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 50.
194 |bidem, p. 52.
1% FORTES, Luiz Roberto Salinas. Rousseau: da teoria a pratica. S&o Paulo: Atica, 1976, p. 93.
1% |bidem, p. 55.
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Ndo é uma convencao entre o superior e o inferior, mas uma
convencdo do corpo com cada um de seus membros: convencéo
legitima por ter como base o contrato social, equitativa por ser
comum a todos, Util por ndo poder ter outro objetivo que ndo o bem
geral, e solida por ter como garantia a forca publica e o poder
supremo. Enquanto os suditos sé estiverem submetidos a tais
convengbes, ndo obedecem a ninguém, mas somente a prépria
vontade [...].1"

Mesmo a pena de morte poderia ser vista como uma convencgao desse tipo no
ato do pacto, na hipotese de cada individuo consentir morrer caso venha a ser um
assassino, assumindo um compromisso perante toda a comunidade. Ou seja, trata-
se de estabelecer convencdes que visam atender o interesse comum, ainda que 0s
interesses particulares possam resultar em direitos que, do ponto de vista da
natureza humana, seriam considerados legitimos. Um exemplo seria o direito a vida,
legitimo se se considera a natureza humana, mas que nao pode prevalecer se
prejudicar a comunidade. Trata-se, pois, de fixar os direitos individuais e uni-los aos

deveres, estabelecendo-se, assim, a justica.

Ocorre que a justica depende de um poder, ou seja, de um governo que
assegure as condi¢des de aplicacdo da reciprocidade dos compromissos. Isso se da
mediante a instituicdo das leis que, para Rousseau, é “a declaracdo da vontade
geral”.’®® Em outras palavras, prescinde de um ato da vontade geral pelo qual “todo

0 povo estatui algo para todo o povo”.'°

Trata-se, portanto, de algo estatuido pela prépria natureza da lei de forma
geral, vez que: “0 objeto das leis € sempre geral, por isso entendo que a Lei
considera os suditos como corpo e as acfes como abstratas, e jamais um homem

como um individuo ou uma ac&o particular”.**°

E preciso, portanto, ndo confundir a lei com um decreto, ou seja, “aquilo que

um homem, quem quer que seja, ordena por sua conta, ndo é mais uma lei: o que

197 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 56.
198 |hidem, p. 115.
199 |hidem, p. 60.
119 |bidem, p. 60.
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ordena, mesmo o0 soberano, sobre um objeto particular ndo € uma lei, mas um

decreto, ndo é ato de soberania, mas de magistratura.”***

Verifica-se, assim, que, numa escala de determinacéo, a lei para Rousseau
se situa entre a vontade geral e a vontade particular: nem tdo geral a ponto de ser

indeterminada, nem tdo particular a ponto de se tornar um decreto.

Permanece, todavia, um problema nessa passagem da vontade geral para a
lei: 0 povo. Se por um lado é o povo que “submetido as leis, deve ser o seu autor”,**?
afinal, pela propria concepcdo de pacto o povo é soberano, por outro lado, é o
préprio soberano que se mostra incapaz de legislar sobre si mesmo. Muito embora o

povo ndo possa se corromper, “freqiientemente o enganam”'*

, impondo-se a
seguinte pergunta acerca das leis: “Mas, como as regulamentardo?”*** A resposta
consiste em desvendar na pratica uma vontade tdo indeterminada como a vontade
geral, sem que a legislagdo resultante ndo seja meramente uma expressao de

vontades particulares.

Rousseau chega ao seguinte impasse: a legislacdo, necessaria para a
conservacgao do corpo politico, ndo pode ser gerada a partir do préprio corpo politico,
visto que o soberano, por si s, € incapaz de legiferar:

Como uma multiddo cega, que frequentemente ndo sabe o que
deseja porque raramente sabe o que lhe convém, cumpriria por si
mesma empresa tdo grande e tdo dificil quanto um sistema de
legislacao?™*®

Tem-se de um lado a necessidade das leis e de outro a impossibilidade de
determina-las enquanto expressao da vontade geral: “0 povo, por si, quer sempre 0
bem, mas por si nem sempre o encontra. A vontade geral € sempre certa, mas o

julgamento que a orienta nem sempre é esclarecido”.**®

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 61.

Y2 |bidem, p. 61.
113 |bidem, p. 52.
114 |bidem, p. 62.
5 |bidem, p. 62.
18 |bidem, p. 62.
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A saida de tal impasse se da pela figura do legislador que € o guia, que surge
precisamente da necessidade de que o julgamento do povo seja esclarecido, isto €,

conduzido no sentido de conformar as vontades particulares a vontade geral. Trata-

nll7

se da “razdo sublime e da “inteligéncia superior"'® dessa figura, que lhe

conferem capacidade para elevar o entendimento parcial do povo, aproximando-o de
um entendimento geral voltado para o alvo da associagdo que é o bem comum e,
dessa forma, possibilitando que a vontade geral se expresse na forma de leis:
“entdo, das luzes publicas resulta a unido do entendimento e da vontade no corpo

social, daf o perfeito concurso das partes e, enfim, a maior forca do todo”.***

Na sequéncia do Livro Il do Contrato Social, Rousseau abandona a
universalidade dos principios e passa a tratar de questbes mais particulares,
insistindo na particularizacdo das leis, como na seguinte passagem: “o instituidor

sabio ndo comeca por redigir leis boas em si mesmas, mas antes examina se 0 povo

a que se destinam mostra-se apto a recebé-las”.'?

A necessidade de particularizacdo das leis também aparece quando

Rousseau considera o problema da extensdo do Estado, pois: “as mesmas leis nédo

podem convir a tantas provincias diferentes, que tém costumes diversos (...)".#

Ademais, nem mesmo do ponto de vista temporal a aplicacdo das leis é universal,

pois h& um momento Unico e especifico, quando o povo esta “apto a legislacdo”.'*

O trecho a seguir resume bem esse ponto:

Esses objetivos gerais de todas as boas instituicbes devem, porém,
ser modificados em cada pais pelas relagbes oriundas tanto da
situacao local quanto do carater dos habitantes. Sobre tais relagbes
precisa-se conceder a cada povo um sistema particular de instituicéo,
gue seja o melhor, ndo talvez em si mesmo, mas para o Estado a
que se destina.'?®

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 65.
118 |bidem, p. 62.
19 |bidem, p. 62.
120 |bidem, p. 66.
21 |bidem, p. 68.
122 |bidem, p. 71.
123 |bidem, p. 73.
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O legislador deve analisar a particularidade de cada caso e decidir o que é
melhor em matéria de leis para determinada situacdo do corpo politico, pois s ele
pode assegurar que as obrigacdes muatuas sejam, de fato, matuas entre todos os
membros da associacdo, e ndo de apenas uma parte deles, como era no caso do
Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens. Ao proceder assim, ele realiza a
fixacdo da vontade geral, permitindo, assim, de acordo com Luiz Roberto Salinas

Fortes, “possibilidades efetivas de realizacao na histéria de uma sociedade na qual

se concretizard o império da vontade geral”.*?*

Luiz Roberto Salinas Fortes acrescenta, ainda, o seguinte comentario que
pode ser aplicado como resumo do percurso entre a conclusdo do Livro Il e a

introducé&o ao Livro Il do Contrato Social. Confira-se:

Com o pacto primitivo fica fixado o objeto genérico do engajamento
contraido: trata-se, para cada particular, de procurar
sistematicamente o bem comum e de evitar o mal publico. Da
conclusdo do pacto, porém, ndo decorre automaticamente o
cumprimento da sua clausula fundamental. Para que as obrigacdes
das partes contratantes se cumpram efetivamente é necessario que
duas condicbes essenciais sejam dadas. Primeiro, que a vontade
geral seja fixada, que o bem comum seja definido concretamente.
Segundo, que seja assegurada a busca permanente do bem comum
por parte de cada associado, através de uma organizacao adequada
da vida coletiva e da instituicdo de instrumentos capazes de fazer
prevalecer, quando necessario, 0 interesse comum sobre o0s
interesses particulares. Por outras palavras, € necessario dar
movimento e vontade ao corpo politico: movimento, dotando-o de um
governo cuja tarefa é, justamente, a de velar pelo cumprimento da
clausula essencial do contrato; e vontade, dotando-o de um sistema
de leis fundamentais que fixam o conteddo concreto da vontade
geral, estipulando as regras sociais a serem obedecidas. O corpo
politico adquire uma fisionomia concreta através de um sistema de
leis, entre as quais as leis politicas ou fundamentais que fixam a
forma de governo e de que Rousseau trata exaustivamente ao longo
de todo o terceiro livro.**

2 FORTES, Luiz Roberto Salinas. Rousseau: da teoria a pratica. S&o Paulo: Atica, 1976, p. 74.

12 |bidem, p. 74.



71

2.4.2.3 Livros lll eIV do Contrato Social

No Livro Il do Contrato Social, Rousseau trata do governo que representa a
forca, que juntamente com a vontade prevista no Livro Il do Contrato Social, permite

a conservacao da sociedade.

Por isso, no Capitulo 15 do Livro Ill do Contrato Social, Rousseau vai se
referir ao Poder Executivo como a “forca aplicada a Lei”.**® Ou seja, é preciso que
haja uma combinacdo entre legislacdo e governo, vez que: “quando me dirijo a um
objeto, é preciso, primeiro, que eu queira ir até ele e, em segundo lugar, que meus

pés me levem até 14”.*?’

O governo, definido como “um corpo intermediario estabelecido entre os
suditos e o0 soberano para sua muatua correspondéncia, encarregado da execucéo
das leis e da manutencdo da liberdade, tanto civil como politica”,**® ndo se
confunde, portanto, com o soberano, “do qual ndo é sendo o ministro"*?°. Os
membros desse corpo sdo 0s “magistrados ou reis”, que Rousseau define como

“governantes”. O “principe” é definido como “o corpo em seu todo"**°, e o governo

enquanto acao é “o exercicio legitimo do poder executivo™®'.

A acédo do governo diz respeito a aplicacdo das leis: “0 poder executivo ndo
pode pertencer a generalidade como legisladora ou soberana, porque esse poder s
consiste em atos particulares que ndo sao absolutamente da alcada da Lei, nem

consegiientemente da do soberano, cujos atos todos s6 podem ser leis”.*

Importante ressaltar a critica que Rousseau faz a idéia de representacéo

politica, diferentemente de Locke e Hobbes, defendendo a idéia de que a vontade do

126 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugcdo de Antonio de Padua Danesi. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 115.

27 |bidem, p. 79.
128 |bidem, p. 80.
129 |bidem, p. 80.
130 |bidem, p. 80.
31 |bidem, p. 81.
%2 |bidem, p. 80.
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corpo politico ndo pode ser representada, uma vez que a vontade geral diz respeito
ao exercicio da soberania, e esta ultima ndo pode ser alienada. No Contrato Social

de Rousseau, ou 0 povo € soberano, ou hdo é povo.

Por fim, o Livro IV do Contrato Social trata das condicfes de permanéncia do
contrato, partindo do exemplo concreto da Roma republicana, estudando os
alicerces do edificio politico associados a opinido publica, aos costumes e as
crencas dos povos.

Nos capitulos do Livro IV do Contrato Social serdo examinadas varias
instituicbes romanas: os sufragios, as eleigdes, os comicios, o tribunato, a ditadura,
a censura e a religido. Todos esses procedimentos séo discutidos em fungéo de sua

eficacia para a manutencdo do amor a patria para a conservacao do corpo politico.

Em suma, toda a génese descrita do corpo politico no Contrato Social é
marcada pela condigdo fundamental de que deve existir entre todos os membros da
sociedade uma igualdade efetiva, sem a qual ndo haveria pacto social, as leis nédo
poderiam ser estabelecidas e o governo se corromperia de forma tirana, como no

Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens.

O motivo é simples: sem essa igualdade, os membros da associacdo nao
poderiam encontrar a tdo desejada forma de associacdo que garantisse, a0 mesmo

tempo, a propriedade individual e a liberdade de todos os membros da sociedade.

2.4.3 Comentarios sobre o pensamento de Rousseau
no Discurso sobre a Desigualdade entre os
Homens e no Contrato Social

O objetivo desse item é destacar os principais pontos de interesse para esse
trabalho que diferenciam o pacto social no Discurso sobre a Desigualdade entre os

Homens e no Contrato Social.
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No Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens, o pacto social € um
acordo segundo o qual todos participam, mas somente alguns se beneficiam. De
fato, no Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens a lei e a idéia de
propriedade s&o inventadas pelo rico, que passa a se valer delas para garantir que

seus bens ndo sejam tomados pelos pobres a base da forca.

Assim, na auséncia de um contrato social, todas as coisas pertencem a todos
os individuos, de forma que ninguém pode ser considerado efetivamente superior ou
inferior em termos de posses. Porém, ap0s o estabelecimento do contrato, aqueles
gue tinham posses passam a usar a lei em seu favor para garantir que ninguém
tomar4 posse daquilo que, apds a instituicdo do contrato, adquire estatuto de
propriedade individual ndo apenas de fato, mas também de direito.

No Contrato Social, por outro lado, a igualdade esta na participacdo e no
usufruto do pacto, pois todos se doam a comunidade e todos se beneficiam sem
excecao. As clausulas do pacto no Contrato Social sdo estabelecidas de tal maneira
gue nenhum dos membros da associacdo possa reter direitos particulares, vez que
isso representaria um risco de que apenas um individuo se beneficiasse do pacto em

detrimento dos demais.

As leis sdo concebidas pelo legislador que, segundo Rousseau, por ser um
homem dotado de inteligéncia superior e razédo sublime, pode proporcionar ao povo
uma legislacdo adaptada as suas particularidades e equitativa, podendo ser
obedecida por todos sem prejuizo para ninguém.

Rousseau defende, ademais, que por ndo haver um soberano individual, o
soberano € o povo ou a coletividade, torna-se possivel a igualdade de direitos entre
0os homens sem a existéncia de relagcbes de serviddo, nem conflito entre as
liberdades individuais, ja que a liberdade natural é substituida pela liberdade civil,

que valoriza o bem comum em detrimento do bem individual.

Em suma, o pensamento fundamental de Rousseau no Contrato
Social consiste na doagdo de cada individuo a comunidade para
todos se beneficiarem dessa associacdo, pois “cada um de nés
relne sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcdo da
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vontade geral; e nds recebemos num corpo cada membro, como
parte indivisivel do todo.”**

E é exatamente nesse ponto, a partir da concepcdo de igualdade e
solidariedade contida no Contrato Social, que o principio filoséfico do mutualismo se

encaixa no pensamento de Rousseau, conforme sera detalhado no préximo capitulo.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo e

comentarios de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 32.
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O PRINCIPIO DO MUTUALISMO SOB O ENFOQUE
FILOSOFICO DO PENSAMENTO DE ROUSSEAU

3.1 Noc¢des de mutualismo

O mutualismo, objeto do presente trabalho, refere-se a uma forma de

associagdo livre que traz beneficios para todos os que dela participam, os quais

podem ser alcancados pela soma de esforgos para o bem comum, por meio da

solidariedade e da boa fé. Seu lema é “um por todos e todos por um”.

No sentido juridico, mutualismo significa o “sistema que se baseia na entidade

mutua, na contribuicdo de todos para beneficio individual de cada um dos

contribuintes

Gabriel Chalita explica, no trecho a seguir, a relacdo do homem perante seu

nucleo de convivéncia social:

O homem, esse animal gregario desde o seu aparecimento,
solidificou relacdes com 0 seu préximo em grupos cuja constituicao,
denominacao e regras mudaram em forma, mas jamais em esséncia
até os dias de hoje.

Os valores sociais da humanidade sado fundamentais, como
fundamental é a liberdade do homem e da sociedade.

(.)

Compreendendo-se e aceitando-se variagbes decorrentes de
componentes ligados a preservacdo, prioridades momentaneas e
adequacfbes culturais, 0_homem quer, para Si_e Seu grupo _mais
préximo, a integridade, o respeito, a unidade e a solidariedade.'*

(grifos nossos)

Sobre a origem do mutualismo e a relevancia da solidariedade humana nessa

forma de associacao, Pedro Alvim ensina:

** HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1.336.

CHALITA, Gabriel. Etica dos governantes e dos governados. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999,

135

p. 22.
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Amadureceu, muito cedo, no espirito humano a importancia da
solidariedade, como fator de superacdo das dificuldades que
assoberbavam a vida de um ou da prépria comunidade. Percebeu-se
que era mais fécil suportar coletivamente os efeitos dos riscos que
atingiam isoladamente as pessoas. O auxilio de muitos para suprir as
necessidades de poucos amenizava as conseqiéncias danosas e
fortalecia o grupo. A mutualidade era, pois, uma condi¢do altamente
proveitosa para a coletividade sujeita aos mesmos riscos.

Foi a mutualidade que serviu de suporte a todos os sistemas de
prevencdo ou de reparacdo de danos, oriundos de riscos que
interferem na atividade humana. Durante muitos séculos, esses
sistemas tiveram organizacdo simples, pois se limitavam a
providéncias de socorro imediato aqueles que fossem atingidos por
eventos danosos. Todo o grupo, por forca da solidariedade,
contribuia com sua participacdo em espécie ou em dinheiro para
reparar as condi¢cdes do companheiro, lesado em seus interesses
materiais ou em sua saude.

2 - Foi a familia, sem duavida, o primeiro nucleo organizado de
cooperagdo mutua de seus membros. A necessidade de protecdo a
prole, durante longo periodo, até que os filhos atingissem o
desenvolvimento necessario a sua propria subsisténcia, exigia a vida
comunitaria. Os lacos de consanglinidade e a afinidade de
sentimentos mantinham viva a solidariedade do grupo na busca do
interesse comum de abrigo, de alimento e de defesa, conferindo a
essa instituicdo social o papel relevante que sempre desfrutou e que
ainda conserva em nossos dias.

(..

3 — A formacdo das aglomeracbes humanas gerava problemas
relacionados com a seguranca dos individuos cuja solucdo
transcendia os objetivos puramente familiares. Surgiram, entao,
organizacdes de amparo, inspiradas por razdes diversas, ora de
carater puramente religioso, ora por espirito de classe, reunindo
pessoas do mesmo grupo social ou expostas aos mesmos riscos.

Tinham por suporte da organiza¢cdo o mutualismo. Todos contribuiam
para um fundo comum com sua ajuda financeira ou prestavam sua
colaboragéo em servigos de assisténcia aos necessitados.™*® (g.n.)

Verifica-se, portanto, que é pressuposto do mutualismo a liberdade do
individuo participar da coletividade em busca do bem comum, sendo valores

fundamentais para sua existéncia e éxito, a solidariedade e a boa fé.

Os individuos que participam de uma coletividade baseada no conceito de

mutualismo devem ter em mente que, no caso de descumprimento da solidariedade

1% ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 1-3.
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de um perante os demais, 0 bem comum estara automaticamente comprometido, ou

seja, toda a coletividade sera atingida.

Em razédo disso, é indispensavel que os integrantes do mutualismo tenham
consciéncia do seu funcionamento e dos impactos negativos no interesse individual

e coletivo resultantes da violacdo da solidariedade.

Miguel Reale alerta para os riscos da reagao social contra o transgressor da

solidariedade:

A solidariedade podera explicar-nos, desse modo, toda a vida social,
porque existem leis morais e delas se distinguem as leis juridicas.
Existindo o fato da solidariedade, quando determinado individuo
pratica um ato que prejudica aos demais, provoca, evidentemente,
uma reacdo. O fendbmeno da solidariedade tem como elemento
complementar um estado de vigilancia da sociedade, zelando pela
prépria sobrevivéncia. Os atos dos individuos devem realizar e
aumentar a solidariedade. Quando a ferem, a sociedade reage."®’

Resulta disso que o outro valor fundamental do mutualismo, além da
solidariedade, é a boa fé dos seus participantes, pois ela “é a intencdo pura, isenta

de dolo ou malicia, manifestada com lealdade e sinceridade, de modo a nao induzir

a outra parte a engano ou erro."*®

A filosofia do mutualismo consiste na integracao social para protecdo do bem
comum que também é condicdo do bem de cada um de seus integrantes. Deve-se,

portanto:

(...) preservar o bem do individuo como ponto final, como fim a que
se deve tender de maneira dominante; mas, ao mesmo tempo e
correspondentemente, € mister salvaguardar e acrescer o bem do
todo, naquilo que o bem social é condicdo do bem de cada qual. H3,
portanto, dois aspectos do problema do bem ou, por outras palavras,
dois momentos de realizac&o do valor do bem — um individual, outro

social.*®

3" REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 389.
38 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 130.
%9 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 244-245.
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Na pratica, o que se verifica € que o mutualismo funciona como instrumento
para reducdo das desigualdades materiais entre os homens, desde que o0s
integrantes de tal coletividade respeitem a solidariedade e a boa fé.

Em outras palavras, o mutualismo foi a formula encontrada para o impasse
existente na priorizacdo entre 0s interesses pessoais ou 0s da coletividade,
possibilitando, assim, a harmonizacdo e coexisténcia de ambos sem atingir o bem

comum.

Cabe ressaltar, todavia, que muito embora os beneficios do mutualismo
alcancem todos os integrantes da coletividade, tais beneficios ndo necessariamente
precisam ser idénticos, mas, em todas as hipGteses, sempre atenderdo aos
interesses pessoais e da coletividade da qual aqueles individuos participam.

E imprescindivel no mutualismo que os integrantes da coletividade, além da
agirem com solidariedade, procedam com estrita boa fé, pois somente dessa forma
tal organizacdo resultard& em beneficios de todos, tanto do ponto de vista dos
individuos quanto do da coletividade,

A solidariedade e a boa fé sdo, portanto, pilar de sustentacdo do mutualismo
e essenciais ao seu sucesso. Se descumpridas, de uma forma ou de outra, mais
cedo ou mais tarde, todos serdo afetados. Por “todos” entende-se a coletividade e

seus integrantes individualmente.

A abrangéncia do impacto negativo em caso de descumprimento do
mutualismo ficard mais evidente no proximo capitulo, quando serdo apresentadas

questdes praticas relativas a essa questao.

3.2 Os principios no ordenamento juridico

Os principios tém carater genérico e abstrato, em razdo disso, servem de
alicerce para garantir a adequada elaboracdo das normas, sua respectiva

interpretagéo e aplicagdo, harmonizando o ordenamento juridico.
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Na definicdo de De Placido e Silva, os principios:

(...) revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para
servir de norma a toda espécie de acao juridica, tracando, assim, a
conduta a ser tida em qualquer operacéo juridica.

Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da prépria
norma ou regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de
ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas.

Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito.
Indicam o alicerce do Direito. (...)

Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque
servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais
para a pratica do Direito e protecéo aos direitos.**°

Justamente por essas caracteristicas de conteddo genérico e abstrato, os
principios exercem papel norteador das normas no ordenamento juridico.

Willis Santiago Guerra Filho pondera:

Principios, portanto, ttm um grau incomparavelmente mais alto de
generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se
aplica) do que a mais geral e abstrata das regras.

(..)

Uma das caracteristicas dos principios juridicos que melhor os
distinguem das normas que sdo regras € sua maior abstracdo, na
medida em que ndo se reportam, ainda que hipoteticamente, a
nenhuma espécie de situacao fatica, que dé suporte a incidéncia de
norma juridica.***

A violagcdo de um principio, portanto, pode ser tdo ou mais grave que 0O
descumprimento de uma norma. Celso Antonio Bandeira de Mello explica e alerta
gue “conforme o escaldo do principio atingido pode ser considerada grave forma de
ilegalidade, pois representada subverséo de valores fundamentais e até corroséo de

sua estrutura mestra.”*#?

4% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atual.: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 27. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.095.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo:
RCS, 2007, p. 52-64.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos do direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 300.
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De se destacar que, por antecederem e tracarem as diretrizes das normas

juridicas, os principios sdo considerados hierarquicamente superiores no

ordenamento juridico. Rizzatto Nunes explica o funcionamento de tal superioridade

hierarquica:

Os principios séo, dentre as formulacdes debnticas de todo sistema
ético-juridico, os mais importantes a ser considerados ndo s6 pelo
aplicador do Direito mas também por todos aqueles que, de alguma
forma, ao sistema juridico se dirijam. (...)

Nenhuma interpretagdo sera bem feita se for desprezado um
principio. E que ele, como estrela maxima do universo ético-juridico,
vai sempre influir no contetdo e alcance de todas as normas.**

Os principios, assim, orientam a elaboracdo das normas juridicas e

condicionam sua correta interpretacdo, harmonizando o ordenamento juridico.

Marcia Cristina de Souza Alvim destaca a importancia dos principios em

relacdo as normas:

Podemos dizer ainda que principio € toda norma juridica considerada
determinante e que a ele outras normas estédo subordinadas, possui
alto grau de indeterminacdo, pois apresenta um carater mais
genérico e ocupa posicao hierarquica superior dentro do sistema
juridico.

Os principios ndo devem ser colocados acima do Direito, pois eles
fazem parte do ordenamento juridico.

A funcdo dos principios é fundamental no sistema juridico ou politico
considerado como um todo, bem como nos subsistemas juridicos, ou
seja, no Direito do Trabalho, no Direito Civil etc. Os principios
constituem a base de aplicabilidade das normas aos casos
concretos.

Os principios proporcionam equilibrio ao sistema juridico. Ocupam
posicao no apice da piramide normativa e sdo considerados a norma
das normas e a fonte das fontes.*

%% NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 355.

144

ALVIM, Marcia Cristina de Souza. O principio da eficiéncia na Constituicdo Federal de 1988.

Sdo Paulo, 2002, 225 p. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catélica de Séo Paulo, p. 136.
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Logo, os principios sdo fundamentais no ordenamento juridico e podem

adequar a correta aplicacdo das normas ao caso concreto. Maria Helena Diniz

reforca que os principios:

(...) suprem a deficiéncia da ordem juridica, possibilitando a adocéo
dos principios gerais do direito, que, as vezes, sdo canones que
foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que
estdo contidos de forma imanente no ordenamento juridico.**

Em outras palavras, tamanha € a relevancia dos principios perante o

ordenamento juridico que podem preencher lacunas da lei.

Miguel Reale complementa que o Direito possui principios, pois:

(...) ndo é possivel haver ciéncia ndo fundada em pressupostos. E
necessario cuidar um pouco daquele termo, usado, muitas vezes
sem a devida compreensao.

(.)

Para se ter uma nocao clara do que seja principio, € necessario
recordar, previamente, o que se entende logicamente por juizo. (...)
Juizo é a ligacdo légica de um predicado a algo, com o
reconhecimento concomitante de que tal atributividade é necessaria,
implicando sempre uma “pretensao de verdade”. O juizo, portanto, é
a molécula do conhecimento. Nao podemos conhecer sem formular
juizo, assim como também ndo podemos transmitir conhecimentos
sem formular juizos. A expressao verbal, escrita ou oral, de um juizo,
chama-se proposicéo.

()

Se todo o juizo envolve uma pergunta sobre sua validade ou o seu
fundamento, quando se enuncia um juizo, que nao seja por Si
evidente, ha sempre a possibilidade de reduzi-lo a outro juizo mais
simples ainda, o qual, por sua vez, podera permitir a busca de outro
juizo que nos assegure a certeza do enunciado, por ser evidente,
impondo-se como presenc¢a imediata ao espirito.

Quando nosso pensamento opera essa reducdo certificadora, até
atingir juizos que ndo possam mais ser reduzidos a outros, dizemos
gue atingimos principios. Principios sao, pois, verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a
um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porcdo da realidade. As vezes também se
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DINIZ, Maria Helena
Saraiva, 2001, p. 456.

. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 13. ed. Sdo Paulo:
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denominam principios certas proposi¢cées que, apesar de ndo serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como
fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
COMO Seus pressupostos necessarios. *®

Em conclusdo, os principios, embora sejam enunciados genéricos e
abstratos, séo vitais para compreensdo do ordenamento juridico, a elaboragédo das

leis e sua correta aplicagao.

3.3 Reflexdes sobre o mutualismo como principio

O mutualismo objeto deste trabalho, como mencionado anteriormente, é
aguele em que os individuos fazem a opcdo de participar de determinada
coletividade objetivando o bem comum, agindo de forma solidaria e com boa fé, para
que todos sejam beneficiados, 0 que seria impossivel individualmente.

J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, ao comentarem o Capitulo | do Livro Il do

Contrato Social de Rousseau, abordam tal questédo da seguinte forma:

E essa igualdade que devera governar o pensamento comum dos
pactuantes, pois € ela que garante a realiza¢do do interesse comum
dos membros. A nogdo de contrato social estd governada pela idéia
de bem comum; é essa sua teleologia.**’

Ou seja, dada a importancia do mutualismo e de suas particularidades, este
passou a ser considerado um principio pela sua essencialidade na estrutura
normativa que envolve o tema, mormente pelo fato de que faz parte daquela
categoria de principios que “estdo fincados na experiéncia histérica da humanidade
e na sua evolucao cientifico-filosofica. Por isso € necessario extrair esses elementos

daquilo que autenticamente a evolugdo humana propiciou.”**®

¢ REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 53-54.

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 51.

1“8 NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 360.
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Como verificado no inicio deste capitulo, 0 mutualismo contém uma série de
particularidades cujo cumprimento é essencial para seu éxito, sob pena do resultado
pretendido ndo ser alcancado; pelo contrario, ao invés de beneficiados seus
participantes poderéo ser prejudicados.

Portanto, inevitavel o enquadramento do mutualismo na categoria de
principio, pois somente dessa forma poder-se-ia garantir a correta e adequada
orientacdo na elaboracdo das normas que regem o tema, bem como a exata
interpretacdo de sua extensdo. Isso porque observa-se “que na doutrina
contemporanea 0 aspecto mais importante dos principios estd na sua

normatividade.”**°

Tal entendimento esta em consonancia com Celso Antdnio Bandeira de Mello

ao definir principio como:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harménico.**

Dessa forma, o mutualismo como principio implica na subordinacdo da
definicdo l6gica das normas e das leis a ele, bem como a respectiva interpretagéo e

aplicacdo delas, visando harmonizar o ordenamento juridico.

Nas palavras de Rizzatto Nunes:

(...) o principio, em qualquer caso, concreto de aplicacdo das normas
juridicas, da mais simples a mais complexa, desce das altas esferas
do sistema ético-juridico em que foi posto para imediata e
concretamente ser implementado no caso real que se estd a
analisar.™*

149 ALVIM, Marcia Cristina de Souza. O principio da eficiéncia na Constituicdo Federal de 1988.
Sao Paulo, 2002, 225 p. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, p. 136.

'* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 771-772.

1 NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 355.
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José Renato Nalini resume que nao haveria necessidade de outro artificio

“salvo a compreensdo do significado, papel e alcance dos principios, para que a

legislagdo pudesse responder satisfatoriamente as pretensdes humanas.

complementa:

»152
E

O ordenamento juridico ndo seria suficiente de abranger toda a
esfera da experiéncia humana. Os principios sdo fundamentos para
preencher a necessidade de orientacédo e é por isso que o Direito se
compde de um complexo em que 0s principios sao a parcela mais
importante. Muito mais relevante do que a propria lei. Pois o principio
permanece, a lei pode ser modificada. O dinamismo da vida social
pode reclamar alteragdo normativa. Muito rara a debilitacdo de

principios, alicerces que asseguram solidez a estrutura do
pensamento. >

Por tais razdes, ap0s a compreensao da importancia do enquadramento do

mutualismo como principio, o que se pretende no presente trabalho é abordar o

aspecto filoséfico do principio do mutualismo, ao invés de simplesmente aplica-lo

automaticamente, sem questiona-lo ou compreendé-lo em sua origem e na sua

razao de existir.

Essa € a verdadeira funcdo da Filosofia do Direito que ndo se contenta com

explicagBes tedricas e busca as verdades. No ensinamento magistral de Miguel

Reale:

No caso, por exemplo, da Filosofia do Direito, ndo vamos nos
contentar com as explicacdes que o teérico do Direito pode atingir
partindo de dados empiricos, através de uma simples abstracéo
generalizadora. Cabe-nos procurar aquelas verdades Ultimas que
governam também as generalizagbes empiricas dos juristas, dando-
Ihes validade, pela verificagdo com base em principios.

Teremos, desse modo, ocasido de indagar dos principios
informadores do direito objetivo, da estrutura e das categorias l4gicas
das regras juridicas, do direito subjetivo, das rela¢Bes juridicas, das
fontes, etc., em uma ordem de pesquisas valida para todo o campo
da Jurisprudéncia, ou seja, para os Direitos Penal, Comercial, Civil,
Constitucional, no Brasil e no estrangeiro.

A Filosofia do Direito ndo fica adstrita a um campo _determinado da
realidade juridica, mas procura atingir conceitos de validade universal

12 NALINI, José Renato. Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Comentarios ao novo cédigo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. XXII, p. 158.

%% |bidem, p.175-180.



85

para a totalidade de experiéncia, muito embora tais verdades
revelem aplicacdes e aspectos diversos no plano concreto da
historia.

A Filosofia busca, por consequinte, atingir respostas de valor
universal, ndo subordinadas a contingéncias de espaco e de tempo
porque relativas & esséncia_mesma_dos problemas. E isto que
distingue, de certa forma, o saber cientifico do saber filosé6fico, o que
nao significa, é claro, que a Filosofia se desenvolva com abstracdo
dos dados da experiéncia, que ela, ao contrario, necessariamente
envolve e compreende: — a busca de universalidade n&o exclui, mas
antes exige, a consciéncia da perfectibilidade ou da natureza
inacabada do conhecimento.™* (grifos nossos)

Nessa reflexdo, foi possivel identificar na origem do principio do mutualismo
elementos e caracteristicas do pensamento de Rousseau sobre o contrato social,
fundamentalmente na doacédo dos homens a comunidade para se beneficiarem de
tal associacdo. Ou seja, da vontade geral surge a unido social, “orientada para o que
é comum a todos, para o beneficio de todos”*>. Essa questdo sera abordada no

item a seguir.

3.4 O principio do mutualismo e o pensamento de Rousseau

No processo de pesquisa do presente trabalho surgiu, inicialmente, a
preocupacao de relacionar um tema contemporaneo do Direito com o0s escritos de

um fildsofo do século XVIII, pois isso poderia resultar em anacronismos.

Todavia, a justificativa para o prosseguimento do procedimento analitico

fundamentou-se em duas questdes principais:

0] tanto no Discurso sobre a Desigualdade entre os Homens, como no
Contrato Social, Rousseau se esforca para tratar de uma concepcédo de contrato

fundada exclusivamente no ambito social, distinta, portanto, das concepcoes

% REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 58-59.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 54.
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oriundas do direito natural, permitindo estabelecer adequadamente uma

aproximacao entre o direito politico em Rousseau e o direito positivo hodierno; e

(i) a idéia de pacto social na perspectiva do Direito ndo é apenas proxima
daqguela encontrada no direito positivo contemporaneo, mas também geral a ponto

de permitir sua aplicabilidade a questdes atuais.

Miguel Reale também encorajou 0 prosseguimento nesse caminho com a
seguinte expressao: “O contratualismo € a alavanca do Direito na época

moderna.”*%®

A idéia de pacto social apresentada no Capitulo VI do Livro | do Contrato
Social de Rousseau chama a atencdo para a identificacdo com o principio do
mutualismo, ao partir da premissa que os homens em estado de natureza evoluiram
e reconhecem que nao podem dispensar o auxilio dos demais, concordando com a
necessidade de unido de esforgos para garantia de sua sobrevivéncia, porém sem

prejudicar sua liberdade individual.

Verifica-se, dessa forma, que o principio do mutualismo pode ser claramente
identificado no contrato social de Rousseau quando ocorre a alienagcdo que cada
individuo faz perante a comunidade, por liberalidade, objetivando desfrutar do bem

comum.

Nesse sentido, uma das importantes contribuicbes de Rousseau esta

expressa na seguinte formulacédo que aparece no Contrato Social:

Encontrar uma forma de associagéo, que defenda e proteja com toda
forca comum a pessoa e 0s bens de cada associado e pela qual
cada um se uniria a todos, obedecendo, entretanto s6 a si mesmo e
permanecendo tao livre quanto antes. Tal € o problema fundamental
ao qual o contrato social fornece solug&o.*’

¢ REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1965, p. 558.

> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.
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Rousseau encontrou no contrato social a solucdo para a protecdo dos
individuos e seus bens através da associacdo, porém, preservando a liberdade
individual. Vale dizer, o contrato social apresentou uma féormula de sociedade néo

abusiva, onde é possivel a convivéncia social com usufruto de todos seus

beneficios.

Essa é exatamente a finalidade do principio do mutualismo, pois, cada um da-
se por inteiro, em condic¢des iguais para todos da coletividade, assim, ninguém tem

interesse em torna-la onerosa para os demais.

O ideal de igualdade de Rousseau € justamente o que viabiliza o principio do
mutualismo, pois todos os associados concordam em alienar seus direitos a
coletividade por meio da reciprocidade de direitos. Assim, a liberdade convencional
torna-se compativel com a obrigacdo de obediéncia do pacto social, garantindo o

direito de propriedade por meio de obrigacdes mutuas.

No contrato social, assim como no principio do mutualismo, o homem perde a
liberdade natural e um direito ilimitado a tudo, porém, ganha a liberdade civil e a

propriedade de tudo que possui.

O pensamento de Rousseau no Contrato Social consiste na doagéo de todos
a comunidade para se beneficiarem dessa associacao, pois “cada um de nds reune
sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral; e nos

recebemos num corpo cada membro, como parte indivisivel do todo.”**®

Em linhas gerais, Rousseau pondera que se todos 0s associados consentirem
a alienacdo de seus direitos a comunidade fica estabelecida uma igualdade de
direitos tal, que a liberdade individual se transforma em liberdade convencional,
tornando-se plenamente compativel com a obrigacédo de obediéncia ao pacto social,
fazendo com que o direito de propriedade seja garantido pela forca de todos por

meio de obriga¢cdes mutuas:

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de

J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
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Enfim, se cada um se der a todos, ndo se d& a ninguém, e como nao
h& um associado sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se
Ihe cede sobre si, ganha-se o equivalente de tudo o que se perde e
mais forca para conservar o que se tem.**

A vontade geral passa a ser preponderante a vontade particular, e tal decisdo
é indispensavel para o sucesso do pacto social. Trata-se de um critério ultimo, a
partir do qual devera ser ordenada a vida coletiva, e que tem como principio basico a
manutencdo do contrato social estabelecido pelo mutualismo das partes que se

obrigam para a instituicdo da sociedade.

As caracteristicas do principio do mutualismo também estdo presentes no
pensamento de Rousseau na medida em que a idéia de contrato social baseia-se na
nocdo de solidariedade para usufruir o bem comum. Isso pode ser verificado na

seguinte passagem do Contrato Social:

Suponho que os homens chegam a este ponto, em que o0s
obstaculos que impedem sua conservacao no estado de natureza
levam, por sua resisténcia, as forcas que cada individuo pode
empregar para se manter nesse estado. Esse estado positivo, entéo,
nao pode subsistir e o género humano pereceria se hdo mudasse
seu modo de ser.

Portanto, como os homens ndo podem engendrar novas forcas, mas
apenas unir e dirigir as existentes, ndo possuem outros meios para
se conservar sendo formar, por agregacdo, um conjunto de forcas,
gue possa sobrepujar a resisténcia, empregar um UGnico mével e
fazé-los agir em conformidade com eles.1®°

Além disso, o Contrato Social de Rousseau trata de um acordo baseado em
relacOes de reciprocidade entre os contratantes. Inicialmente, a reciprocidade surge
com base no sentimento de solidariedade entre os contratantes, 0s quais percebem
a necessidade de associacao para nao perecerem.

Todavia, é evidente que, por se tratar de apenas um sentimento, a
solidariedade ndo é suficiente para garantir a reciprocidade nas relacdes. Os

interesses individuais, que nunca deixaram de existir, constituem ameaca constante

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.

180 1bidem, p. 31.
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na sociedade instituida, e se ndo forem controlados, podem se sobrepor ao
interesse comum do grupo, 0 que nao apenas prejudica a sociedade como um todo,
como também pode resultar na dissolugdo do proprio contrato sobre o qual o grupo
foi fundado.

Para que o contrato tenha efeito, € imprescindivel que todos, sem excecéo,
obedecam as regras estabelecidas. Caso contrario, ndo haveria reciprocidade, vez
que, se por um lado o pacto social de Rousseau visa garantir a protecao da vida e
os demais beneficios adquiridos com a instituicdo da sociedade, por outro, ele
também exige o cumprimento dos deveres de cada um dos seus integrantes perante

os demais.

Rousseau também leva em consideracao a hipotese de que os contratantes
nem sempre seriam idéneos, e passa a ponderar acerca da morte do corpo politico,
gue ocorre quando as vontades particulares se sobrepdem a vontade geral, fazendo
com que o individuo (que é ao mesmo tempo sudito e cidadao) desconsidere o que
€ devido a causa comum, ou seja: “desprezara os direitos do cidadado, sem querer
cumprir os direitos do sudito; injustica cujo progresso causaria a ruina do corpo

politico”®*,

E possivel afirmar que, ao defender o primado da vontade geral em relagéo
as vontades particulares, Rousseau tenta conscientizar os homens da importancia

do principio do mutualismo.

Como explicam J. Cretella Jr. e Agnes Cretella:

(...) A vontade do corpo politico, chamada por Rousseau de “vontade
geral’, é de fato resultante do conjunto das vontades de seus
membros; entretanto, ela ndo € constituida pela soma dos interesses
pessoais de cada um deles, mas somente por aquela parcela das
vontades dos associados imbuida do interesse coletivo. Segundo
Rousseau, a vontade geral tem de estar presente nos membros da
associacdo, caso contrario estes ndo teriam motivos para
permanecerem associados e o contrato especifico que os levaria a
sua unido seria desfeito. Entretanto, para que seja encontrada pelos

181 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de

J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 35.
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associados, estes devem afastar seus interesses egoistas,
autocentrados, e visar exclusivamente ao bem-comum. Assim, como
0 corpo politico é formado pela alienacédo de pessoas particulares em
nome de uma comunidade, sua vontade propria — a vontade geral —
visara exclusivamente aos interesses dessa mesma comunidade,
referindo-se estes ndo apenas a preservacdo de sua constituicdo
material, como seu territério, sua populacdo, seus bens publicos,
etc., mas também ao patrimdnio cultural que a caracteriza, como sua
lingua, seus costumes e valores préprios.*®

Willis Santiago Guerra Filho de forma magistral esclarece:

(...) O Direito, portanto, origina-se da for¢ca, nasce do poder do mais
forte, que, em seu préprio interesse, o restringe, quando a vontade
individual se mostra aquebrantada a ponto de reconhecer a
necessidade de colaborar para a realizagdo das finalidades comuns.
Mesmo quando se chega a esse estagio de desenvolvimento, em
gue o exercicio da for¢a se acha regulado pelo Direito e organizado
na forma do Estado, ela ainda se mostra imprescindivel para a
realizacao concreta, em Ultima instancia, da ordem juridica, diante de
sua violacdo. Necesséria sim, suficiente ndo, pois como ja vimos, é
impensavel uma ordem social em que seus integrantes atuem
apenas mediante constrangimento.'®

Do ponto de vista filosofico, o mutualismo € a relagcdo que os homens tém
guando da passagem do estado de natureza para a sociedade civil. Eles se
associam com um objetivo comum, seja alcancar a paz, a felicidade ou até mesmo
resgatar coisas que se perderam na passagem do estado de natureza para um

estagio intermediario da sociedade politica.

Nesse sentido, no contrato social os homens negociam, principalmente, sua
liberdade, pois abrem mao de uma parcela dela para constituir o Estado, que deve

atuar para o bem comum, preservando sempre a igualdade.

Conforme Giorgio Del Vecchio:

Ponto de partida e base da construcdo politica de Rousseau é o
direito natural da liberdade e da igualdade. S6 quando o seu
ordenamento se conformar com o referido principio é que o estado é

%2 SILVA, Felipe Gongalves. Rousseau e a soberania da vontade popular. In: MACEDO JR., Ronaldo

Porto. (Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 369.

13 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 61.
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um verdadeiro estado — um estado natural e racionalmente
legitimo.*®*

Denota-se assim, que a clausula fundamental do contrato social € a alienacéo
total de cada associado, com todos os seus direitos, a comunidade; pois, somente
dessa forma, com condi¢cdes que sejam iguais para todos, é que se evita o interesse
contrario de algum participante, o qual poderia ocasionar a quebra do pacto,

tornando-o oneroso a todos os outros.®°

Felipe Goncalves Silva comenta o seguinte:

Quer dizer, a submissao dos associados nao é realizada em favor de
nenhum individuo particular — seja ele um terceiro ou mesmo
gualquer um dos membros presentes ao contrato; ao contrario, essa
alienacédo é feita em favor da comunidade como um todo, gerando
uma autoridade coletiva a ser depositada nas méaos dos proprios
contratantes. Compreende-se aqui, pois, o porqué da auséncia de
garantias individuais contra o poder soberano: ela é decorrente da
radicalidade que Rousseau pretende dar ao poder da vontade
popular. Ndo h& de se atribuir garantias aos contratantes porque
estes ndo se entregam a um terceiro, a uma autoridade outra que
n&o a si mesmos.'®

Portanto, a partir dessa concepc¢éo de igualdade e solidariedade, o principio
do mutualismo se encaixa perfeitamente no pensamento de Rousseau em relacao
ao pacto social, cujo sucesso dependera da entrega dos direitos de todos os

pactuantes a comunidade e igualdade de direitos. A saber:

No contrato social, o individuo entrega todos os seus direitos a
comunidade. Em troca de ter aberto méo de seus direitos naturais, o
cidaddo recebe direitos civis. Isso beneficia a todos. Fora da
sociedade, os direitos individuais dependiam do poder de cada um.
Dentro da sociedade, o poder da comunidade — o império da lei — faz
com esses direitos sejam implementados. Mas agora chegamos a
uma dificuldade central. Nas palavras de Rousseau: “Se, no
momento em que o contrato social € feito, surgem oponentes, essa
oposicdo ndo invalida o contrato. Ela meramente exclui os

4 DEL VECCHIO, Giorgio. Ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Antonio José Brand&o.
5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 122.

1> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios de direito politico. Traducdo de

J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31-32.

SILVA, Felipe Goncalves. Rousseau e a soberania da vontade popular. In: MACEDO JR., Ronaldo

Porto. (Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 368.
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dissidentes: eles sdo estrangeiros entre os cidaddos. Depois que 0
Estado é instituido, residir nele implica consentimento: habitar o
territorio € submeter-se a soberania.” Se, um individuo dentro de uma
sociedade “recusa-se a obedecer a vontade geral, deve ser for¢cado a
fazé-lo”. Aqueles que ndo se submetem a liberdade da soberania

vontade geral “devem ser forcados a ser livres”.*®’

Todavia, h4 que se considerar a hipoétese risco de que as condi¢fes do pacto
social ndo sejam cumpridas e, nesse momento, é preciso que o constrangimento de
cada um de seus membros a obedecer a vontade geral, ou seja, depende de um
poder — governo — que assegure as condices do pacto e a reciprocidade dos

COMPromissos.

Nas palavras de Miguel Reale:

De uma forma ou de outra, no entanto, o dado primordial passa ser o
homem mesmo, orgulhoso de sua forca racional e de sua liberdade,
capaz de constituir por si mesmo a regra de sua conduta. E por isso
gue surge, desde logo, a idéia de contrato. O contratualismo é a
alavanca do Direito na época moderna. Por que existe a sociedade?
Porque os homens concordaram em viver em comum. Por que existe
o Direito? O Direito existe, respondem os jusnaturalistas, porque 0s
homens pactuaram viver segundo regras delimitadoras dos arbitrios.

Da idéia do individuo em estado de natureza, sem leis, sem normas,
surge a idéia da possibilidade de contratar. Da possibilidade de
contratar deriva o fato do _contrato; e do contrato, a norma. Note-se
gue se opera uma inversdao completa na concepc¢ao do Direito. Tudo
converge para a pessoa do homem enquanto homem em estado de
natureza, concebido por abstracdo como anterior a sociedade. A
sociedade é fruto do contrato, dizem uns; enquanto que outros, mais
moderados, limitardo o &mbito da génese contratual: — a sociedade é
um fato natural, mas o Direito é um fato contratual.'®® (grifos nossos)

Como explicam J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, ndo h&a garantias individuais
contra o poder soberano, ou seja, Rousseau d& o poder a vontade popular. Confira-

se:

(...) Nao ha de se atribuir garantias aos contratantes porque estes
nao se entregam a um terceiro, a uma autoridade outra que n&o a si
mesmos.

7 STRATHERN, Paul. Rousseau em 90 minutos. Traducdo de Maria Lucia de Oliveira. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 50-51.

18 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 557.
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(.)

Quando individuos ndo se encontram plenamente imbuidos do poder
de dirigir suas condutas, tudo o que se pode exigir S840 meios para
frear esse poder. Quando os cidadaos, entretanto, dele tém posse
plena e seu exercicio representa sendo a liberdade, tudo o que se
pode esperar € que dele fagam o seu uso maximo.

A liberdade, pois, € a garantida aqui com a participacdo dos
membros da associacdo no poder soberano e ndo com protecdes
individuais contra esse mesmo poder. (...): a liberdade passa a ser
compreendida aqui como autogoverno, como a submissdo de cada
um as proprias leis que criou. Assim, cada cidadao, submetendo-se a
autoridade comum da qual faz parte, submete-se tdo-somente a si

mesmo.1%°

O sucesso do contrato social depende da entrega dos direitos de todos os
pactuantes, sem excecdo, a comunidade toda. A explicacdo € simples: somente
mediante a alienacdo total € que o principio do mutualismo pode ser efetivamente
aplicado: “pois, primeiramente, se cada um se der por inteiro, as condi¢des sao
iguais para todos, e, sendo as condi¢des iguais para todos, ninguém tem interesse

em torna-las onerosas para os outros”.*"

Importante notar o ideal igualitario de Rousseau, por meio do qual o contrato
€ estabelecido pela comunidade e com a propria comunidade. Rousseau defende
gue o soberano deve ser o proprio povo reunido, ou seja, a comunidade que forma a
sociedade. Se ndo houver igualdade de direitos, isto é, se o principio do mutualismo

nao valer, ndo ha pacto social para Rousseau:

Além do mais, a alienacdo se faz sem reservas e a unido € tao
perfeita quanto possivel e nenhum associado tem algo a reclamar:
pois se restam alguns direitos aos particulares, como ndo haveria
nenhum superior comum que se possa pronunciar entre eles e o
publico, sendo cada qual, em algum ponto, seu préprio juiz e
pretenderia logo sé-lo em todos; o estado de natureza subsistiria e a
associacio se tornaria necessariamente tiranica ou va.'"

169 SILVA, Felipe Gongalves. Rousseau e a soberania da vontade popular. In: MACEDO JR., Ronaldo
Porto. (Coord.). Curso de filosofia politica: do nascimento da filosofia a Kant. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 368.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.

1 \bidem, p. 32.
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H& que se considerar, todavia, o risco do pacto social e do principio do
mutualismo ndo serem cumpridos, pois 0os homens podem ser seduzidos pela
vontade particular. Por isso, é necessario o constrangimento através da lei para a
obediéncia da vontade geral, garantindo, assim, condi¢cdes para que haja de fato o

mutualismo entre os pactuantes.

E preciso que as leis e sua correta aplicacdo assegurem o cumprimento do
principio do mutualismo no contrato social, adaptando as vontades particulares a

vontade geral, voltando-se, assim, para o0 bem comum de tal associacéo.

Miguel Reale esclarece:

Pensamos gque Rousseau jamais imaginou o contrato social como
fato efetivamente verificado, pelo encontro dos homens numa
floresta, por exemplo, para “combinar” regras de bem viver. Isto
jamais passou pela cabeca do grande genebrino. Sua idéia de “pacto
social” é a de um modelo ideal como pressuposto da convivéncia
humana, conforme doutrina que depois foi burilada magistralmente
por Immanuel Kant, que concebeu um contrato originario de puro
valor transcendental.*"?

De se notar que o contrato social entre os homens é estabelecido porque eles
mesmos antecipam um perigo real e provavel — isto é, o risco — que ameacaria a
sociedade instituida. Rousseau se refere a tal risco como “obstaculos que impedem
sua conservacdo no estado de natureza”*’®. O pensador genebrino afirma que, se
nada fosse feito, todos morreriam: “0 género humano pereceria se hdo mudasse sua

maneira de ser"*’4,

O acordo é estabelecido com o objetivo de enfrentar tal risco de forma
racional. Os homens unem suas forgas individuais para formar uma agregacao, cuja
forca resultante seja suficiente para superar os obstaculos que impedem a

conservacao da sociedade instituida.

2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1965, p. 274.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Traducdo de
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.

1% \bidem, p. 31.
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Verifica-se, assim, que no contrato social ha uma correlacdo legitima do
principio do mutualismo, pois sdo o0s homens que, em suas relacbes de
reciprocidade, decidem o modo como a sociedade devera funcionar, sendo tal
principio um ideal a ser buscado para que seja efetivamente feita justica.

O principio do mutualismo é baseado em valores, sejam eles de
solidariedade, de igualdade e de boa fé, os quais devem ser preservados por cada
individuo para o bem comum da coletividade, assim como no contrato social. 1sso
decorre da busca incessante do homem pela tranquiilidade de ser garantido pelo
pacto social em caso da ocorréncia de determinado acontecimento futuro e incerto.

O acontecimento futuro € incerto e, por conseguinte, representa um risco,
cujas causas nem sempre estdo diretamente relacionadas aos homens envolvidos
no pacto social. Dessa forma, o principio do mutualismo permite a unido de
individuos ndo para evitar a ocorréncia de tal risco, pois isso seria impossivel, mas
para eles condicbes de suportar os efeitos danosos de sua concretizagdo quando

unidos em uma coletividade.

Pode-se analisar o contrato social de Rousseau como uma medida de
prevencdo de um risco social, no sentido de uma instituicAo que visa proteger a
coletividade como um todo. Porém, o fim aqui colimado € a analise do pacto social
sob um prisma menor de associacdo e ndo sobre o ponto de vista de organizacéo

politica da sociedade.

Nesse sentido, seria permitido até afirmar que o contrato social de Rousseau,
se fosse aplicado em situacfes concretas, funcionaria como um contrato de seguro,
onde os segurados (individuos) contribuem para um fundo (coletividade) que sera
administrado por uma seguradora, porém, esta € fiscalizada em relacdo a sua
solvéncia e gerenciamento dos recursos, dentro de regras claras e rigidas

fiscalizadas por um 6rgao do governo (soberano), a fim de que todos se beneficiem.

O pressuposto dessa légica de funcionamento do contrato de seguro consiste
no compartilhamento do risco. Assim como no contrato social de Rousseau, todos

contribuem para a formacdo de um fundo Unico de recursos que garante a protecao
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contra eventuais infortinios dos segurados, os quais individualmente nao teriam
condicbes econbmicas suficientes para arcarem com o0s danos decorrentes da

ocorréncia de tais riscos.

Porém, € um fato estatistico que raramente todos os segurados necessitam
de indenizacdo ao mesmo tempo, de forma que, mesmo que 0S recursos nao sejam
suficientes para todos ao mesmo tempo, ainda assim a seguradora pode garantir
que, na prética, todos os segurados encontrem-se protegidos ao longo do tempo em

gue o contrato permanecer firmado.

Por isso, o principio do mutualismo é fundamental nos contratos de seguro,
mormente na reparticdo dos riscos e consequente diminuicdo dos prejuizos no caso

de sua realizacéo, conforme sera abordado no capitulo a seguir.
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4 A FUNDAMENTACAO FILOSOFICA DO PRINCIPIO DO
MUTUALISMO NOS CONTRATOS DE SEGURO

4.1 Reflexdes sobre asociedade derisco e 0os contratos de
seguro

Faz parte da natureza humana a busca de segurangca para evitar as
consequéncias negativas provenientes das incertezas do futuro. Em razéao disso, ao
invés de simplesmente deixar-se abater ou aguardar passivamente 0s impactos
negativos de levar uma vida assombrada por tais incertezas, o homem, desde os

tempos remotos, sempre procurou formas para proteger seus bens e sua vida.
Pedro Alvim pondera que:

A formacdo das aglomeragbes humanas gerava problemas
relacionados com a seguranca dos individuos cuja solucdo
transcendia os objetivos puramente familiares. Surgiram, entéo,
organizagdes de amparo, inspiradas por razfes diversas, ora de
carater puramente religioso, ora por espirito de classe, reunindo
pessoas do mesmo grupo social ou expostas aos mesmos riscos.*’

As perdas sempre causaram sofrimento ao ser humano, fazendo nascer um

sentimento de solidariedade entre os homens como saida para suas dificuldades.

Ao contrario do que se imaginava, o desenvolvimento das sociedades, a
rapidez do acesso a informacdes e de seus reflexos num mundo globalizado, os
impactos de fenbmenos da natureza causados pelos danos ambientais, a
expectativa de vida humana mais longa pelo avanco da medicina, a crescente
violéncia urbana pelas diferencas econémico-sociais, dentre outros fatores, s6 fez

com que 0s riscos aumentassem na sociedade moderna.

Assim, o homem moderno passou a mensurar 0S riscos que poderiam lhe
abater, passando a controla-los, na medida do possivel, ou ao menos, minimizar seu

resultado, através de seu gerenciamento.

75 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 3.
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Alguns pensadores modernos, dentre eles destaca-se Ulrich Beck,
comecaram a tratar desse tema, denominando de “sociedade de risco” a maneira

pela qual a sociedade moderna se organiza em resposta ao risco a que esta sujeita.

A teoria da sociedade de risco, em suma, destaca que 0sS riscos sdo, em
grande parte, derivados da proépria intervencdo da sociedade humana no planeta,

particularmente das intervencdes do sistema técnico-cientifico.

Ulrich Beck difere os conceitos de risco e de perigo. Segundo ele, 0s riscos
estdo associados a um elemento decisor. E um estado intermediario entre a
seguranca e a perda, a catastrofe. Assim, a sociedade de risco se preocupa com o

futuro e com a seguranca, temas que estao diretamente atrelados a nocao de risco.

Trata-se de um eufemismo para a sociedade moderna, cuja evolugao
dindmica sO Ihe trouxe mais exposicdo aos riscos, 0 que leva a conclusdo da
necessidade de reflexdo sobre a transformacdo ou mudanca de modelo da

sociedade.

Ulrich Beck argumenta ainda que, embora os seres humanos sempre tenham
sido submetidos a certo nivel de risco, muitos infortinios atuais estdo diretamente
relacionados a forcas humanas, tais como poluicdo, doencas novas, criminalidade,

gue séao resultado do processo de modernizacdo em si.

Assim, riscos e acasos sao produzidos sistematicamente como resultado do
desenvolvimento técnico-econdmico, ou seja, como parte da modernizacdo. Atrelado
a isso, 0 mesmo homem que ajudou a desenvolver tais riscos, participa do processo
de seu gerenciamento. Questdes de desenvolvimento e emprego de tecnologias,
que aparecem comumente na leitura que segue os paradigmas da sociedade
industrial e da sociedade de classes estdo sendo substituidas por questbes de
cunho politico e econbmico acerca do gerenciamento dos riscos da tecnologia

utilizada.1’®

76 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Traducdo de Mark Ritter. London: Sage,

1992, p. 19.
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Ulrich Beck associa o risco ao conhecimento, e oferece como exemplos a
radioatividade, as toxinas e os poluentes, que produzem danos de modo invisivel,
sistematico e, em geral, irreversivel, sendo que esses danos dependem do

conhecimento que se tem acerca dos efeitos desses elementos.'’’

O controle do risco depende néo apenas do desenvolvimento das tecnologias,
mas antes disso, de um horizonte normativo para esse desenvolvimento, o que
implica em uma ética baseada na forma como a sociedade pretende continuar
vivendo.'”® Evidencia-se entdo a necessidade de se deslocar a busca de solucdes

do ponto de vista cientifico e industrial para o ponto de vista ético e politico.*"®

Assim, chama-se a atencdo para a necessidade de uma modernizacao
reflexiva, processo segundo o qual o risco da sociedade industrial poderia ser
controlado com base em um conhecimento ndo apenas cientifico e tecnoldgico, mas

também ético e social.'®

Sem menosprezar o papel da ciéncia no processo de modernizacdo da
sociedade industrial, Ulrich Beck preconiza uma nova base de conhecimento para a
sociedade do risco que levasse em conta também o aspecto democratico da propria
modernidade, de modo que as tomadas de decisdo visassem ndo apenas 0 Suposto

saber objetivo dos cientistas, mas também aspectos éticos e politicos.*®*

Indaga-se, assim, como pode ser resolvido tal dilema, vez que o risco tem de
ser disciplinado, mas a assuncao de riscos € um elemento fundamental de uma

economia dindmica e uma sociedade inovadora.

A saida para a solucdo definitiva desse dilema, como Ulrich Beck afirma, esta
na reflexdo do tipo de sociedade que o homem pretende viver, no processo de

democratizacao e disciplina do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico.

" BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Traducdo de Mark Ritter. London: Sage,

1992, p. 22-23.
78 |bidem, p. 28.

79 |bidem, p. 30-31.
18 |bidem, p. 87.

'8! |bidem, p. 228-229.
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Todavia, tal solucdo é somente uma receita, porém, enquanto ndo encontra a
solucédo definitiva para tal probleméatica, ha que se encontrar uma forma de, pelo
menos, minimizar a insegurangca dos homens que vivem em sociedade. Essa é,
alias, a razdo pela qual os homens resolvem viver em sociedade e abdicar de

parcela de sua liberdade, conforme retrata o contrato social de Rousseau.

Em razdo do homem nao gostar de correr riscos e, desde os tempos remotos
até a modernidade, sempre buscar uma formula de elimind-los ou, pelo menos,
reduzi-los por meio da unido de forcas com demais individuos pertences a mesma
coletividade, surgiu a semente do seguro, um instrumento criado pelo homem que

visa reparar ou amenizar as perdas que ocorrem ao longo da vida.

Conclui-se, portanto, que o risco é elemento essencial do contrato de seguro
e sua noc¢ao “é a mesma de um acontecimento ou evento. Algo que ocorre por fato
da natureza ou do préprio homem. Para a maioria dos autores ainda se confunde

com a nocao de perigo que provoca um dano.”*#?

H& muitas duvidas a respeito da origem do seguro, o qual foi surgindo: “(...)
aos poucos, lentamente, numa decantacdo de seus principios que se encontravam

esparsos em diferentes sistemas de seguranca, imaginados pelos antigos para

socorrer suas necessidades de protecdo.”®?

O exemplo histérico sempre citado é aquele que ha mais de 3.000 anos,
cameleiros da Babilénia combinavam de dividir entre si os prejuizos das longas

viagens pelos desertos do Oriente:

Na época, eles ndo tinham conhecimento matematico (atuarial) para
fazer uma previsdo estatistica do numero de acidentes e,
conseqlentemente, o nimero de camelos que morreriam na viagem.
Além disso, também ndo havia a figura da seguradora que se
confundia com o préprio grupo de cameleiros. Contudo, eles eram ao
mesmo tempo segurados e seguradora. A figura do prémio, que é

182 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Traducdo de Mark Ritter. London: Sage,
1992, p. 214.

83 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B.; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de
seguro: de acordo com o novo cddigo civil brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 2.
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aquela contribuicdo que o segurado paga a seguradora para ter a
cobertura de seu bem em caso de evento danoso futuro, ndo existia.
O prémio se confundia com a indenizagao rateada entre todos.

A inexisténcia de companhias de seguros na Antiguidade significava
a auséncia de uma empresa especializada em gerenciar 0s riscos
das outras pessoas. Nesse passado distante, remediavam-se 0s
sinistros depois que eles ocorriam, bem diferente do que acontece
hoje, quando o prémio significa exatamente a prevencdo de uma
fatalidade através do pagamento antecipado de uma pequena

remuneracéo”.*®

Contudo, é freqlente a associacdo do seguro a expansao maritima nos
séculos XIV e XV, mormente pela inseguranca e riscos que envolviam as viagens

maritimas naquela época.

Amadeu Carvalhaes Ribeiro pondera que:

(...) a evolugao histérica da atividade seguradora, cuja origem possui
duas grandes vertentes: de um lado, a norte-européia, baseada na
cooperacdo e na solidariedade entre os homens; de outro, a
mediterranea, fundada na exploracdo mercantil do seguro.

A vertente mediterrdnea, cujas origens mais remotas sao anteriores a
baixa ldade Média, € a primeira a vir ao mundo, associada
especialmente ao comércio maritimo. Um pouco mais tarde, no
século XVI, o seguro floresceria n norte da Europa de forma bastante
distinta, como resultado da associacdo entre pessoas para mutua
protecdo contra riscos diversos.®®

Por isso, numa sociedade de riscos, a saida para minimizar os impactos de se
viver em meio a inseguranca e sujeito a perdas que podem ser irreparaveis, esta no

contrato de seguro. Dessa forma:

A técnica securitaria foi desenvolvida, portanto, para permitir o
equilibrio entre despesas e receitas da empresa seguradora. Seu
primeiro elemento é a chamada “mutualidade”, uma comunidade de
segurados expostos a riscos de mesma natureza. Esses segurados
contribuem cada um pelo pagamento de um prémio, para a
formac&o e manutencéo de um fundo comum. E desse fundo que se
extraem 0s recursos necessarios para o pagamento dos sinistros
que atingirem qualquer um dos integrantes da mutualidade. %

'# RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 30. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, vol. IlI, p. 15.

'8 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de seguros: resseguro, seguro direto e distribuicio de
servicos. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 7.

18 |bidem, p. 71.
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Ainda, pela aplicacdo das estatisticas e do calculo das probabilidades, os

riscos diminuem e desaparece a alea, pois observa-se varios casos e a relacdo de

constancia de sua realizagdo. Luiz Mendonga comenta:

Como parte do todo econémico, o setor de seguro ndo escapa a
regra geral. Seu preco é a imagem de cada economia nacional e,
portanto, insuscetivel a comparagdes internacionais. Alias, com um
complicador extra, na formacdo do pre¢co do seguro intervém um
componente sui generis, que € o risco, ou seja, um fenbmeno de
massa. Este componente tem a caracteristica de ser aleatério,
casual. Em termos estatisticos, porém, isso ndo quer dizer que o
risco deixe e alcancar certa regularidade de comportamento. Para
isso, a condicdo indispensavel é a grande massa de dados, pois
guanto maior o universo das observagfes, tanto mais 0 preco
empirico do seguro se aproxima de seu exato valor real. Dai o
imperativo de que a atividade seguradora seja exercida na mais alta
escala possivel, ja que o preco do seguro decresce com a expansao
do mercado pela maior estabilidade, que assim adquire o
comportamento de risco.'®’

Portanto, a forma de eliminar os efeitos derivados da alea pode ser alcancado

pelo mutualismo que é o fundamento dos contratos de seguro, ou seja, com O

agrupamento de segurados que contribuirdo proporcionalmente para um fundo

comum, serdo retiradas as quantias que arcardo com 0s sinistros ocorridos aos

integrantes de tal grupo.*®

A administracdo desse fundo é feita por uma sociedade seguradora, por meio

da qual:

O segurado necessariamente se vincula simultanea e
sucessivamente a uma grande quantidade de seguros, sem o que a
operacdo do seguro sera impossivel. E cada um dos vinculos
individuais € do interesse de toda a massa de contratantes.

O segurador é o administrador de um fundo coletivo, formado pela
pluralidade de segurados expostos a riscos homogéneos, visando a
garantir cada uma das unidades. A prestacdo devida pelo segurado
desde cada vinculagdo € a garantia de que, realizando-se o risco
previsto, havera um aporte capaz de indenizar o dano dai decorrente,

8" MENDONCA, Luiz. O seguro em retalhos. Rio de Janeiro: Funenseg, 1997, p. 34.
% STIGLITZ, Rubén S. Derecho de seguros. 3. ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998,

vol. |, p. 28.
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obviamente na medida dos limites de garantia desejados quando da
adesdo individual ao vinculo geral securitario.*®

E por se tratar de um fundo de terceiros, a sociedade seguradora somente
poderda operar mediante autorizacdo do Poder Publico e sua atividade deve ser
amplamente fiscalizada por 6rgdo especializado, de forma a evitar impactos
negativos em toda a coletividade, que € justamente que o contrato de seguro busca

evitar. Confira-se:

Como se Vvé, para cumprir o contrato adequadamente, o segurador
deve fazer muito mais do que simplesmente pagar a indenizacdo em
caso de sinistro. E por isso que sua atividade ndo pode ser exercida
por qualquer um, dependendo de autorizacao do Poder Publico para
tanto. Este, por sua vez, verificara se o requerente preenche os
requisitos técnicos e financeiros necessarios a oferecer seguros ao
publico. Em perfeita consonancia com essa exigéncia, o Cédigo Civil
prevé que “somente pode ser parte, no contrato de seguro, como
segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada” (artigo 757,
paragrafo Gnico).”**°

Por isso, as seguradoras, além de dependerem de prévia autorizagdo do
Poder Publico para exercer suas atividades, continuam sendo fiscalizadas por este
ao longo de sua existéncia, especialmente em relacdo a sua capacitacédo
patrimonial, devendo preencher rigorosos requisitos de reserva de capital e
provisdes técnicas que efetivamente possam oferecer solvéncia aos seus

segurados.

O paragrafo unico do Artigo 179 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que
a liberdade econdmica é assegurada, ressalvados os casos em que pela relevancia
e reflexos para a sociedade h& a necessidade de autorizacdo e controle estatal. Tal
hipotese ocorre com algumas instituicdes, dentre elas as sociedades seguradoras.
Esta limitacdo esta fundada no principio de que o direito de propriedade e a
liberdade de iniciativa ndo sdo gerais nem absolutos, ndo podendo existir sem uma

regulamentacéo instituida pela lei.

% TZIRULNIK, Ernesto. OCTAVIANI, Alessandro (Colab.). Regulacéo de sinistro (ensaio juridico).
3. ed. rev. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 58.

RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de seguros: resseguro, seguro direto e distribuicao de
servigos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 63.
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Fabio Ulhoa Coelho enfatiza:

O controle estatal da atividade securitaria destina-se a impedir que
atos de ma gestdo das seguradoras possam a vir a comprometer
sua capacidade econbémica e financeira de honrar as obrigacdes
assumidas perante segurados e beneficiarios. E a competente
organizacdo empresarial da seguradora que hoje permite conferir a
garantia esperada pelo contratante do seguro. A deficiéncia na
administracdo da entidade pode comprometer a disponibilidade dos
recursos dos fundos alimentados pelos prémios puros,
inviabilizando, deste modo, a socializag&o dos riscos. ***

A relevancia de tal preocupacédo tem fundamento na funcdo social exercida
pelo contrato de seguro, pois seus efeitos repercutem sensivelmente na ordem
econdmica, moral e social e ndo afetam somente os contratantes. Esse tema sera

retomado mais adiante no item 4.3 deste capitulo.

Portanto, ndo se pode ter uma postura indiferente em relacdo ao sucesso ou
fracasso das seguradoras, vez que a amplitude dos interesses particulares
transcende para os da ordem publica. O Estado deve intervir para resguardar tais
interesses em caso de ma administracdo de uma sociedade seguradora.

Tal pressuposto é essencial, pois as seguradoras sdo administradoras de
fundos coletivos constituidos pelas contribuicdes dos prémios dos segurados, cuja
finalidade € a garantia de riscos predeterminados. Portanto, ha necessidade de um
efetivo o controle estatal sobre a atividade seguradora, de forma que a base atuarial

imposta para sua solvéncia seja real.**?

4.2 O principio mutualismo e os contratos de seguro

O mutualismo nos contratos de seguro € definido como:

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 3, p. 352.

192 TZIRULNIK, Ernesto. OCTAVIANI, Alessandro (Colab.). Regulacéo de sinistro (ensaio juridico).
3. ed. rev. S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2001, p. 40.
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(...) um dos principios fundamentais que constitui a base de toda a
operacao de seguro. A reunido de um grande nimero de expostos 0s
mesmos risos possibilita estabelecer o equilibrio aproximado entre as
prestacbes do segurado (prémio) e as contraprestacbes do
segurador (responsabilidades).*?®

Os contratos de seguro nao objetivam um ganho por parte do segurado, além
do fato da seguradora néo considerar o contrato individualmente, mas a massa de

segurados, inexistindo risco de perdas como consequiéncia destes contratos.

Ndo ha, portanto, alea para o0 segurado, pois 0 eventual pagamento da
indenizacdo securitaria por parte da seguradora em caso de sinistro representa
apenas a reparacao econdmica de um dano inesperado, e a inocorréncia de um
sinistro ndo pode ser considerada perda para o segurado pelo fato dele néo ter se
beneficiado do prémio que pagou a seguradora. Alias, tal entendimento é totalmente
equivocado, pois, assim como no contrato social de Rousseau, 0s segurados se
unem a uma coletividade objetivando o bem comum, e tal associacdo lhes traz um
beneficio imediato, que no caso do contrato de seguro é a tranquilidade de nao ser
surpreendido por danos causados por infortunios.

Em outras palavras, todos os integrantes da massa segurada serao
beneficiados nos contratos de seguro, assim como no contrato social de Rousseau,
pois a garantia do futuro tem um custo, por isso o segurado arca com o prémio para
ter sua tranquilidade preservada de forma imediata, e n&o fica inerte ou torcendo

para que nao seja acometido por um infortanio.

Dessa forma, o segurado ndo perde ou arrisca nunca, porque 0S riscos sao
amortizados pela massa dos prémios recolhidos e pelo calculo segundo hipoteses
atuariais. O prémio pago pelo segurado constitui a contrapartida necessaria para
sustentar os custos da operacdo de seguro, vez que o beneficio para o segurado é
imediato, na medida em que goza de seguranca e tranquilidade no futuro que

198 Dicionario de seguros: vocabulario conceituado de seguros. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:

Funenseg, 2000, p. 78.
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justifica tal sacrificio econdmico infinitamente menor que a ocorréncia do
infortanio.*%*

Portanto o mutualismo é o principio basilar das operacdes de seguro, por
meio do qual os integrantes (segurados) se unem para compor um grupo (massa
segurada) com deveres de solidariedade reciproca, contribuindo com recursos
(prémios) para um fundo que sera administrado por uma sociedade especializada
(seguradora), os quais serdo utilizados, exclusivamente, em beneficio de seus
participantes em caso de ocorréncia de um risco predeterminado (sinistro) que

venha a |he causar dano fisico ou material.

Frank Larrtbia Shih enfatiza que:

O alicerce do seguro é o mutualismo, que pressupde a contribuicdo
de varias pessoas para a formacao de um fundo comum, pois este é
gue suportara o pagamento dos sinistros. Portanto, o mutualismo se
efetiva ndo pela relacdo juridico-contratual isolada, mas sim pela
rede formada pelo plexo contratual dos inimeros segurados. Por
outro lado, o fundo comum nédo é propriedade da seguradora, mas
sim propriedade e destinagdo comunitaria de todos os segurados, ou,
no elegante magistério de J.J. Calmon de Passos, “o fundo comum é
uma universalidade se qualifica por interesses transindividuais por
forca de sua destinacdo” (RT 763/98).

O principio do mutualismo é, assim, a necessaria cooperacao da
coletividade de segurados para a formacdo do fundo comum, sem o
qual o seguro ndo pode existir.'%®

O principio do mutualismo é fundamental na operacdo de seguro, que por
meio das leis da estatistica consegue repartir os riscos, diminuindo, desse modo, 0s
prejuizos que sua realizacdo poderia trazer aqueles que compdem a massa

segurada, se tivessem que arcar com eles individualmente. Nesse sentido:

O mutualismo constitui, portanto, a base do seguro. Sem a
cooperagdo de uma coletividade seria impossivel, ou melhor, ndo se
distinguiria do jogo. Nao alcancaria, também seu objetivo social, pois,
ao invés do patrimbnio do segurado seria sacrificado o patriménio do

% TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B.; PIMENTEL, Ayrton. O contrato de
seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 31.

SHIH, Frank Larrtbia. Os principios do direito securitario. Revista de Informacédo Legislativa,
Brasilia, n. 156, p. 112, out./dez. 2002.
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segurador. A inseguranca permaneceria para um e para outro.
Importa socialmente evitar o sacrificio de alguém pelo risco e eliminar
a inseguranca que ameaca a todos. Isto s6 € possivel através do
processo do mutualismo que reparte 0s prejuizos para muitos em
pequenas parcelas que ndo afetam sua estabilidade econémica. O
patrimdénio de todos € resguardado. Ja foi dito que o seguro é a
técnica da solidariedade. '

O alicerce do seguro, portanto, esta no principio do mutualismo, por meio da
cooperacao da coletividade de segurados para formagdo de fundo comum, cujos
recursos serdo administrados por uma instituicdo que deve ser rigidamente
fiscalizada, a fim de ter meios de compensar todos e ndo apenas parte daqueles que

compdem a massa segurada.

Complementa Anténio Méarcio da Cunha Guimaraes:

No mutualismo, a unido é que faz a forca. O seguro € a maneira mais
inteligente de se prevenir e remediar eventos imprevistos. E uma
atividade séria, assentada em bases estatisticas sofisticadas.

Um dos fundamentos da atividade seguradora é o mutualismo. Trata-
se de um sistema nao tdo complexo, em que um grupo de pessoas
com interesses comuns somam suas forcas para a formagédo de um
fundo Unico, cuja finalidade é suprir, em determinado momento,
necessidades eventuais de alguns dos seus membros afetados por

um acontecimento imprevisto.

(...)

O mutualismo tem um sentido coletivo, ou seja, as cotas pagas por
cada um, somadas, sdo as que garantem a substituicdo do bem
perdido por alguns dos participantes.

(..)

O objetivo, sempre, é a prevencdo de um evento futuro, que pode ou
ndo acontecer. Na verdade, espera-se que ndo aconteca com todos
os participantes do fundo. Todos contribuirdo, para que apenas
alguns recebam as indenizacbes. Como o evento danoso nao é
sabido, € totalmente eventual e ninguém sabe quem sofrer4d o
infortinio, todos tém interesse em participar e resguardar seus

bens.'®’

Judith Martins Costa deixa claro que o contrato de seguro revela “a nocéo de

comunidade, uma vez que num dos polos ndo estd meramente o interesse de uma

1% ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 59-60.

97 GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Contratos internacionais de seguros. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 13-14.
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soma aritmética de ‘individualidades’, mas interesses supra-individuais ou

coletivos.”'%

A importancia do mutualismo na relacdo securitaria jA ha muito é reconhecida
pela doutrina especializada dos seguros. Marcelo de Oliveira, embora denominando
o principio de “transindividualidade dos interesses”, afirma a importancia do
mutualismo, alegando que ele estd nos fundamentos historicos e operacionais do

seguro e sugere até um peso ao principio. A saber:

A formulacéo do principio da transindividualidade de interesses tem,
contudo, a sua raiz mais profunda no préprio desenvolvimento
histérico do contrato de seguro, representativo do aprimoramento das
bases técnicas da operacdo securitaria, e sua ascendéncia mais
recente no impacto da teoria da empresa sobre a compreenséo da
atividade securitaria, revelando que esta ndo prescinde de uma
técnica que exige, além da homogeneidade de riscos, uma
pluralidade de segurados que os suportem através do mutualismo.

No amago do principio da transindividualidade de interesses
encontra-se um resgate da idéia de que "o segurador € sempre um
intermediario entre 0s segurados; estes € que pelo carater de
mutualidade, imanente a todo o seguro, sdo as verdadeiras partes
contratantes".

Essa perspectiva global do contrato de seguro, nas palavras de J. J.
Calmon de Passos: conduz ao entendimento necessario de que todo
aporte financeiro atribuido pelo segurado a seguradora com que
contrata, intitulado prémio, €, em verdade, parcela que, integrada a
outras, constitui um fundo comum de propriedade e destinagéo
comunitaria ou coletiva de todos os segurados.

Dessa universalidade apenas sdo extraidos os valores
indispensaveis para sua administracdo, que inclui a justa
remuneracdo do empreendedor, tudo isso regulado por disposicdes
legais de natureza cogente que objetivam, precisamente, acentuar e
resguardar a propriedade coletiva desse patriménio e sua destinacdo
social e especifica.

Representando a referéncia a idéia de transindividualidade de
interesses um "sentido de oportunidade que se desenvolve
historicamente" e erigindo-se em um comando de otimizacdo que
deve "ser realizado na maior medida do possivel", sem, por 6bvio,
levar a sonegacgdo do interesse legitimo do segurado individual em
beneficio da transindividualidade de interesses da mutualidade,

1% MARTINS, Judith Costa. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. Revista

Direito GV, Sao Paulo, n. 1, p. 53, vol. 1, maio de 2005.
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pode-se considerar o principio da transindividualidade de interesses
um verdadeiro principio especifico do contrato de seguro privado.*®

A justificativa da agremiacdo dos segurados esta na exposicdo dos
participantes aos mesmos riscos e na aversao do ser humano de se submeter a tais
insegurancas, de forma que para se sentirem protegidos dos danos que possam
advir da ocorréncia de tais riscos, preferem se reunir e contribuir para um fundo
comum, pois, isoladamente, ndo teriam condicdes econdmicas de suportar tais

prejuizos.

Assim, 0 seguro € a operagdo econdmica que garante 0s prejuizos em caso
de ocorréncia de um risco determinado, por meio de uma pluralidade de individuos
expostos ao mesmo tipo de risco. Esse processo de transformacdo do risco
individual para uma comunidade de riscos ajuda a proteger os individuos contra as
consequéncias prejudiciais de ter de suportar um custo muito maior no qual

incorreria se o risco ocorresse.?%

Importante frizar que o mutualismo nasce da unido de duas virtudes humanas:

a boa-fé e a solidariedade. Pedro Alvim completa:

Quando um risco ameaca a coletividade, hA um movimento quase
instintivo de aproximagdo dos individuos que procuram mutuamente
0 amparo de que necessitam. Este impulso gera a solidariedade, que
€ um dos fundamentos do seguro. Ele nada mais é que fundo comum
alimentado pela pequena participacédo de cada um e administrado em
beneficio de todos para socorrer as necessidades daqueles que sdo
vitimas do evento temido.”**

Com o surgimento do vinculo entre pessoas que decidem repartir entre si 0s
custos para protecdo da imprevisibilidade e do infortinio a que estdo sujeitas, o
seguro torna-se uma solucdo moralmente justa para garantir as incertezas futuras

que perturbam os seres humanos.

19 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Teoria geral do contrato de seguro. Campinas: LZN, 2005, p. 43,
vol. 1.

% DONATI, Antigono; PUTZOLU, Giovanna Volpe. Manuale di diritto delle assicurazioni. 9. ed.
Mildo: Giuffre, 2009, p. 3-4.

201 ALVIM, Pedro. BONFIOLI. Elizabeth (Org.) O seguro e o0 novo cédigo civil. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 9.
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O mecanismo do contrato de seguro € esclarecido por Silvio Rodrigues da

seguinte forma:

Se 0 segurador assumisse sozinho o risco de pagar a indenizagéo
pelo sinistro, sua atitude seria quase insensata, pois, ocorrendo
aquele, teria de absorver enorme prejuizo. Se assim fosse, 0 seguro
nao passaria de um jogo ou de uma aposta, em que haveria apenas
a transferéncia dos riscos de uma pessoa para outra, sem qualquer
interesse social.

Entretanto, o seguro é coisa diferente, pois jamais se apresenta, em
face do segurador, como um contrato isolado. Alias, no contrato de
seguro encontram-se sempre dois elementos que explicam o seu
mecanismo e demonstram o alto interesse social desse nego6cio. Tais
elementos séo: a) a mutualidade dos segurados, e b) o calculo de
probabilidades.

a) A mutualidade dos segurados. Imagine-se que uma centena de
proprietarios de iméveis se unisse para dividir, por todos 0s prejuizos
gue cada qual experimentasse com o eventual incéndio de seu
prédio. E improvavel que todos os prédios se incendiassem, sendo
possivel que apenas um ou dois pegassem fogo. O prejuizo
experimentado no sinistro seria dividido por todos, de modo que se
atenuaria enormemente. O proprietario cujo prédio ficou ileso sofreria
um desembolso por prejuizo que ndo afetou coisa sua e que,
portanto, ndo teria de realizar se ndo se houvesse unido a seus
companheiros. Entretanto, por meio desse negécio garantiu-se
contra os riscos incidentes sobre o seu imovel, pois, fosse ele a
vitima do sinistro, em vez de seu prejuizo ser total, experimentaria
perda apenas parcial.

Imagine-se, agora, que em vez de serem cem as pessoas unidas por
esse ajuste, sejam milhares e milhares os segurados. Estardo
dividindo entre si os prejuizos experimentados por qualquer deles. E
assim que operam as sociedades de seguros mutuos, pois nelas os
associados dividem entre si os prejuizos que a qualquer deles
advenham dos riscos por todos enfrentados (CC de 1916, art. 1466).

Mas é assim também que funciona qualquer negdécio de seguro, pois
a empresa seguradora privada nada mais é do que uma
intermediaria que, recolhendo os prémios pagos pelos segurados,
usa desses recursos, e s6 deles, para pagar as indenizagbes pelos
sinistros ocorridos. De modo que sdo os préprios segurados que
pagam as indenizacdes devidas.?%

O objetivo do seguro, portanto, € fundamentalmente a reparacdo de danos
pela seguradora, cujo papel € de administradora dos recursos captados dos

segurados. Trata-se essencialmente da transferéncia do risco do segurado para a

292 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 30. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, vol. Ill, p. 332-333.
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seguradora, mediante o pagamento de uma contribuicdo denominada prémio, sem

gue isso signifique uma contraprestacao de um suposto servigo prestado.

Na licdo de Pedro Alvim:

Jéa foi dito que o segurador nada mais € que o administrador de um
fundo alimentado pelos segurados e de onde é retirado 0 necessario
para o pagamento dos sinistros. Chama-se prémio a contribuicéo de
cada um. N&o é igual para todos. Varia segundo a natureza do risco
segurado. No ramo de incéndio, por exemplo, uma casa de madeira
esta sujeita a maior probabilidade de ser destruida pelo fogo que um
apartamento de um edificio de cimento armado. Uma pessoa idosa
ou que ja padeceu de moléstia grave corre maior risco de
sobrevivéncia de um jovem. E justo, pois, que cada um pague pela
garantia recebida do segurador o prémio correspondente a
periculosidade do risco que o ameaca.?®

Conclui-se, assim, que 0 seguro nao objetiva evitar o dano, apenas minimizar
seus efeitos, através da transferéncia das consequéncias econémicas do sinistro do
segurado para o segurador, que para poder fazer frente a tais obrigacdes deve
estabelecer uma mutualidade calculada segundo a lei da estatistica para absorver a

transferéncia do risco do pagamento da indenizacao.

Complementa Silvio de Sélvio Venosa que:

O seguro, em sua esséncia, constitui transferéncia do risco de uma
pessoa a outra. Tecnicamente, s se torna possivel quando o custeio
€ divido entre muitas pessoas, por nimero amplo de segurados.
Embora o contrato de seguro seja negoécio juridico isolado e
autbnomo entre segurador e segurado, somente se torna viavel se
existe base mutuaria para custea-lo, e um amplo numero de
segurados. Cabem a ciéncia atuaria 0 exame estatistico e o calculo
de seguros de determinado segmento social. Sdo feitos calculos
aproximados dos sinistros que ordinariamente ocorrem em
determinada area ou setor, efetuando-se complexos estudos de
probabilidade. O mutualismo constitui a base do seguro. Ha,
portanto, técnica sofisticada e especializada na constituicdo das
varias modalidades de seguro, que, se nao for eficiente, pode fazer
socobrar a empresa seguradora, jogando por terra o importante
sentido social do instituto, razdo pela qual ha intensa fiscalizacdo da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) em toda a
movimentaco financeira do segurador.?®* (grifos nossos)

293 ALVIM, Pedro. BONFIOLI, Elizabeth (Org.). O seguro e o novo cédigo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 35.

204 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, vol. lIl, p. 371.
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Pedro Alvim ensina que “juridicamente, o seguro é a transferéncia do risco do

segurado para o segurador’” enquanto “tecnicamente, € a divisdo, entre muitos

segurados, dos danos que deveriam ser suportados por um deles” 2. Continua o

autor em sua obra, que sintetiza de forma clara o conceito deste principio:

O contrato de seguro € uma operacgdo isolada entre segurado e
segurador, mas a multiplicacdo desses contratos, dando a mesma
garantia sobre 0 mesmo tipo de risco, para muitas pessoas, constitui
sua base técnica. A contribuicdo dessas pessoas formard o fundo
comum de onde sairdo 0s recursos para pagamento dos sinistros. O
segurador funciona como gerente do negdcio: recebe de todos e
paga as indenizacdes.?®

Sendo assim, tudo emana do pactuado nos contratos de seguro, por isso ele

dever ser interpretado de forma restritiva, a fim de nao ferir o principio do mutualismo

e, conseguentemente, impactar de forma negativa toda a massa segurada. A

limitacdo ou particularizacdo dos riscos € essencial, a fim de que o segurador ndo

responda por outros riscos que nao aqueles predeterminados. Confira-se:

O risco, outro elemento essencial do contrato, € a possibilidade de
ocorréncia de um evento predeterminado capaz de lesar o interesse
garantido.

Para o seguro, o risco é apreendido em sua dimensdo social,
coletiva. Ndo se tomam em conta a incerteza e a inseguranca
estritamente individuais e sim a previsdo, obtida por meio de estudos
estatisticos e atuariais, de incidéncia do evento predeterminado
capaz de lesar o interesse.

Por isso, as dulvidas relacionadas com a inclusdo do risco na
garantia, exigem solucdes que permitam compatibilizar o interesse
das partes contratantes com a estruturacdo técnica comunitaria do
seguro. O risco, em outras palavras, deve ser buscado também na
sua dimensao coletiva, aquela tomada em conta para a padronizacao
do contrato e sua estruturagéo atuarial e financeira.?’

295 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 59.

2% |pidem, p. 59.

%7 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B.; PIMENTEL, Ayrton. O contrato de
seguro: de acordo com 0 novo codigo civil brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 36.
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Portanto, a razdo da restricdo na interpretacdo dos contratos esta diretamente
relacionada com a correspondéncia do prémio, que deve ser proporcional ao risco

assumido pelo segurador.

Nas palavras de Pedro Alvim:

Ja houve oportunidade de afirmar-se que um dos principios
fundamentais do seguro € o mutualismo. Sé prospera onde o0 espirito
de comunidade desperte o esforco conjunto na defesa contra riscos
gue ameacam a coletividade.

O segurador se propde a organizar esse trabalho com a cooperacéao
de todos. Amealha de cada um pequena contribuicdo que ird formar
o fundo comum para pagamento das indenizacBes aos que s&o
atingidos pelo infortinio. Segurador e segurados, irmanados pelo
mesmo objetivo, constroem as grandes empresas seguradoras que
suportam bem o pagamento de vultuosas indenizacoes.

A contribuicdo de cada segurado é proporcional ao risco que esta
correndo sua pessoa ou seu patrimoénio. O prémio que paga varia de
acordo com a periculosidade do risco. Eis que devera assinalar na
proposta do seguro, todas as circunstancias que possam caracterizar
a natureza do risco, sob pena de perder o direito a indenizacéo.**®

Ora, na medida em que essa proporcionalidade néo for obedecida, toda a
massa segurada podera ser prejudicada pela falta de recursos em caso de
ocorréncia de riscos efetivamente assumidos pela seguradora. Ndo se deve perder
de vista que, muito embora seja a seguradora quem paga a indeniza¢do securitaria
na ocorréncia de sinistros, tal quantia € formada pelos prémios pagos pelos
segurados; logo, quem verdadeiramente paga a indenizacdo securitaria € o proprio
segurado, arcando com uma parte dos prejuizos da massa segurada que sofre o

sinistro.

No contrato de seguro os direitos e deveres dos segurados e do segurador
sdo construidos com fundamento no principio do mutualismo, por isso, qualquer ato
equivocado das partes em receber aquilo que néo Ihe é devido pode prejudicar toda
a comunidade segurada, sendo inaceitavel a interpretacdo extensiva das clausulas

contratuais no seguro.

208 ALVIM, Pedro. BONFIOLI, Elizabeth (Org.). O seguro e o novo cédigo civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 55.
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O compartilhamento do risco e a distribuicAo de protecdo de forma
democrética demonstram a relevante funcéo social do seguro. Em outras palavras,
cada um contribui com pouco para fazer frente ao risco comum do grupo, garantindo,
assim, os 6nus gerados por infortinios futuros e incertos que isoladamente nao
teriam condicdes de assumir.

Por isso, é essencial a conscientizacdo daqueles que pretendem contratar
seguro da existéncia do principio do mutualismo, jA que o vinculo entre os
integrantes de determinada massa segurada é reciproco, devendo sempre haver
espirito solidario entre eles para a protecdo de seu proprio interesse, e
especialmente o respeito ao principio da boa fé.

A boa fé, como regra de interpretacdo, é aplicavel no momento em que o
segurado apresenta suas necessidades de protecdo securitaria e 0 segurador suas
condi¢Bes e circunstancias para garantir tal prote¢do. E uma oportunidade prévia a
conclusdo do contrato, em que segurado e segurador devem “falar abertamente”,
informarem-se devidamente sobre o objeto do contrato, e, especialmente, em
relacdo a determinagdo dos riscos e suas limitacdes subjetivas, objetivas e

temporais. %

Em outras palavras, a boa fé no direito securitario deve ser cumprida em seus
estritos limites, fazendo com que as partes atuem com honestidade na interpretacao
das clausulas contratuais e na delimitagdo dos riscos assumidos. O segurado deve
descrever de forma precisa o risco para o qual pretende obter cobertura securitaria.
O segurador deve redigir seus contratos de forma clara para a compreensao de seus

limites pelo segurado.

Tudo isso porque nos contratos de seguro o interesse individual e egoista
esta diretamente atrelado ao interesse coletivo de protecdo da massa segurada, pois

s6 assim sera alcancado o resultado almejado.

299 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de seguros. 3. ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998,
vol. |, p. 604-605.
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O proposito do seguro é a preservacao do patriménio ou da integridade fisica
do individuo, e ndo deve, de forma alguma, objetivar lucro por parte daquele que o
contratou, apenas a reparacdo do status quo ante, sob pena de prejudicar toda a

massa segurada.

E imperioso que se tenha consciéncia da necessidade da defesa e luta pela
preservacdo do principio do mutualismo no contrato de seguro, pois s6 assim 0s
individuos e a coletividade da qual participam poderdo realizar de forma legitima

seus objetivos.

4.3 Comentarios sobre o principio do mutualismo e 0s
contratos de seguro no Cédigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002 recepcionou o principio do mutualismo em diversos
artigos relacionados aos contratos de seguro. Todavia, no presente trabalho ndo se
pretende esgotar esse assunto, de forma que apenas serdo destacados alguns
artigos que melhor retratam a importancia e dimensdo desse principio para tais

contratos.

Pela leitura dos Artigos 757%'° e 760?** do Cédigo Civil de 2002, pode-se
concluir que no contrato de seguro os riscos deverdo sempre ser predeterminados e

a assuncdao de tais riscos devera sempre constar da apélice de seguro.

Tais artigos tratam do mutualismo nos contratos de seguro como regra geral,
ou seja, sobre o qual se baseia a operacéo securitaria, mormente no que concerne a
correspondéncia entre risco assumido e o pagamento do prémio pelo segurado,

possibilitando a criacgdo de um fundo especifico, mediante a contribuicdo

219 «pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.”
“A apdélice ou o bilhete de seguro serdo nominativos, a ordem ou ao portador, € mencionardo 0s

riscos assumidos, o inicio e o fim de sua validade, o limite da garantia e o prémio devido, e,
guando for o caso, o0 nome do segurado e o do beneficiario.”

211
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proporcional dos segurados, para cobrir os danos causados pelos sinistros em caso

de sua ocorréncia.

A seguradora € quem pagara a indenizacdo securitaria em caso de sinistros -
ou seja, na ocorréncia dos tais riscos predeterminados -, porém, tal pagamento &
efetuado com os prémios pagos pelos préprios segurados. Portanto, quem arca com
as indenizacbes securitarias sdo 0s proprios segurados, com as contribuicdes

efetuadas para o fundo comum administrado pela seguradora.

Cabe destacar nesse ponto que ha uma equacao comunitaria, ou seja, nao se
pode considerar a relacdo isolada de um segurado perante a seguradora, devendo
ser consideradas as demais contribuicdes de prémio realizadas pela coletividade de

segurados unidos pela homogeneidade dos riscos.

O risco é considerado de forma coletiva no seguro, ndo levando em
consideragao a incerteza e a inseguranca individuais e sim a previséo, obtida por
meio de estudos estatisticos e atuariais, de incidéncia do evento predeterminado

capaz de lesar o interesse segurado.*?

A garantia securitaria s6 sera viabilizada se for considerado cada prémio pago
pelo segurado que fard parte do fundo comum administrado pela seguradora. As
perdas, por sua vez, também serdo necessariamente consideradas com relacdo a

toda a comunidade de segurados expostos aos mesmaos riscos.

Dessa forma, o calculo do valor dos prémios a serem pagos pelos segurados
decorrerdo dessa andlise coletiva. Essa € a comutatividade que explica a diferenca
entre seguro e jogo, tornando o seguro socialmente Gtil na medida em que cumpre

com a funcéo social dos contratos, prevista no Artigo 421?** do Cédigo Civil de 2002.

?12 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B.; PIMENTEL, Ayrton. O Contrato de
seguro: de acordo com o novo cédigo civil brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 36.

213 «A |iberdade de contratar seréa exercida em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato.”
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A funcado social dos contratos de seguro deixa claro o papel relevante das
seguradoras no sentido de salvaguardar o equilibrio financeiro da sociedade, a partir

da adequada e correta administracéo dos fundos da massa segurada.

Dessa forma, a ética deve sempre nortear as regras gerais sobre a formacao
dos contratos e a garantia de sua execucdo equitativa, bem como normas
especificas que tratam das operacdes de seguros contemplando todas as suas
especificidades, a fim de que a resolucdo dos negdécios juridicos ndo cause
onerosidade excessiva para qualquer das partes envolvidas, de forma a refletir

negativamente na coletividade.

Fica claro, portanto, o papel relevante que o0s contratos de seguro
desempenham na socializagdo dos riscos, dos danos e do dever de indenizar, ndo

podendo jamais olvidar de sua funcéo social.

Desse modo, a liberdade de contratar ndo podera, a despeito do vinculo
juridico estabelecido entre o segurador e o segurado, afetar o papel que o contrato
exerce dentro da sociedade. Nao podera, por exemplo, afetar a protecéo patrimonial
e expansao da capacidade econdmico-financeira dos segurados, bem como a
distribuicdo social dos riscos.

Conclui-se, assim, que a funcdo social dos contratos de seguro reside,
principalmente, no mutualismo. Percebe-se, portanto, que a protecdo pretendida
recai sobre a massa segurada, denotando o carater de solidariedade que existe

entre os segurados integrantes de tal grupo.

O mutualismo ndo deriva de um sentimento de compaixdo, mas de uma
situacao de fato na qual um grupo de pessoas fisicas e juridicas tem seus interesses

garantidos por um fundo Unico.

Ao fazer partilhar do risco entre muitos, democratizando a possibilidade de
protecdo, o seguro cumpre relevante funcéo social. Cada qual contribui com pouco,
de acordo com suas possibilidades, para fazer face ao risco que € comum, e

garantir-se do infortinio incerto e futuro, no momento em que ele se individualiza.
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Cria-se, entdo, com base nessa divisdo solidaria, um fundo social que é
administrado pelas seguradoras, destinado ao enfrentamento do risco fortuito e das

ameacas a vida, a saude e ao patriménio das familias.

Ao estabelecer uma funcdo social para os contratos, o Cadigo Civil de 2002
reconheceu como elemento juridico uma dimensdo econémica, que no caso dos
seguros equivale a reciprocidade dos prémios que compdem um fundo mutuo entre

0s segurados para garantir os interesses de cada um.

O principio do mutualismo deve, portanto, ser sopesado na analise dos
contratos de seguro, sem anular os principios que protegem o segurado, mas sim
ser ponderado ao lado deles para que, ao delimitar direitos e deveres do segurador
e do segurado, ndo afete negativamente os demais segurados pertencentes a

mesma massa segurada.

A interpretacédo restrita, que a principio pode parecer contraria ao segurado, €
fundamental ao sistema securitario para a protecdo dos demais segurados e da
massa segurada. Somente por meio dela é possivel prever os riscos, estipular a
composicao das carteiras, estabelecer o valor dos prémios e controlar a solvéncia da
seguradora. Essa certeza sistémica é a Unica que pode fornecer a garantia que o

segurado persegue, tornando harmonica a relacao securitaria.

Silvio de Salvio Venosa enfatiza:

O contrato de seguro tem compreensao e interpretacdo restritas, ndo
se admitindo alargamento dos riscos, nem extensao dos termos. Dai
por que € essencial que os riscos sejam minudentemente descritos e
expressamente assumidos pelo segurador. Um seguro que proteja
de furto simples ndo pode cobrir o roubo ou furto qualificado; um
seguro que proteja de incéndio ndo pode ser estendido a inundacéo,
por exemplo.”*

214 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, vol. lll, p. 378..
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A boa fé, elemento essencial do contrato de seguro, também esta consagrada

em diversos artigos do Coédigo Civil de 2002, ou seja, no Artigo 422%%°

que tem
aplicacdo geral e no Artigo 765%'° que dispde sobre a boa fé objetiva nos contratos
de seguro. Dessa forma, segurado e o segurador sdo obrigados a guardar, na
conclusdo e na execucdo do contrato, a mais estrita boa fé, tanto a respeito do

objeto como das circunstancias e declaracfes a ela concernentes.

Dessa forma, conclui-se que o Cdadigo Civil de 2002 prestigiou o principio do
mutualismo nos contratos de seguro, demonstrando sua relevancia para a adequada
interpretacdo das normas aos casos concretos, demonstrando a relevancia da
jurisprudéncia para que nao sejam criados precedentes que nao sejam condizentes
com a realidade fatica desse tipo de contrato, de forma a propiciar a seguranca

juridica tdo almejada pela sociedade.

4.4 Recentes decisdes do E. Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo

O objetivo deste item ndo é esgotar 0 assunto, mas trazer algumas decisdes
recentes proferidas pelo E. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que retratam

a importancia do principio do mutualismo nos contratos de seguro.

A relacdo social do mutualismo com o seguro, como visto, tem amparo da
doutrina especializada e, de forma cada vez mais crescente, tem refletido na

jurisprudéncia.

A compreensdo do principio do mutualismo nos contratos de seguro pelo
Poder Judiciario serve para o correto e adequado discernimento entre as distor¢coes
gque podem ocorrer tanto por parte do segurado como da seguradora.

215 "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé."

"O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusdo e na execuc¢do do contrato, a
mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracfes
a ele concernentes."

216
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Carlos Harten, em sua obra, trouxe a colacdo o seguinte julgado do E.

Superior Tribunal de Justica para retratar o mutualismo nos contratos de seguro:

Neste engenhoso mecanismo juridico-econdmico, a sociedade
seguradora arrecada fundos junto a uma coletividade de pessoas, 0s
segurados, celebrando contratos individuais, de forma que os
esforcos coletivos de poupanca superem o valor de prejuizos
estatisticamente verificAvel em certo periodo de tempo. Cada
prejuizo individual é ressarcido pelo fundo comum administrado pela
sociedade seguradora. Da diferenca entre o total de indenizacbes
pagas e o total de prémios arrecadados, a seguradora retira sua
remuneracdo. Assim, a necessidade de seguranca contra riscos que
sdo individualmente incertos leva um grupo de pessoas, sob a
administracdo de uma seguradora, a um esforco matuo e reciproco
para se precaver contra prejuizos que sao coletivamente, e segundo
calculos estatisticos, certos. Tal fato revela a natural dificuldade
doutrinaria de se classificar um contrato que é individualmente
aleatério, mas coletivamente comutativo. (REsp 763.648/PR, Rel?
Min2 NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Mn. CASTRO FILHO,
TERCE;RA TURMA, julgado em 14.06.2007, DJ 01.10.2007, p.
272).

Esta na jurisprudéncia a tarefa de interpretar as normas juridicas de forma

adequada a realidade dos contratos de seguro, contemplando os principios gerais

de Direito Civil aplicaveis aos contratos em geral, mas ndo deixando de contemplar

0s principios especificos aplicaveis ao Direito Securitario, em especial, o principio do

mutualismo.

O E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em varios julgados tem

refletido com precisdo o principio o mutualismo na relacdo contratual securitaria,

abordando a importancia de sua protecdo para nao desvirtuar as caracteristicas

especificas nesse tipo de contrato. Confira-se os trechos do acérdao a seguir:

ACAO ORDINARIA DE COBRANCA E DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATACAO DE PLANO DE
PREVIDENCIA INDIVIDUAL JUNTO A SEGURADORA. ALEA
INSERTA NESSA ESPECIE DE AVENCA. AUSENCIA E DIREITO A
PERCEPCAO DO MONTANTE RECOLHIDO COM ATUALIZACAO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO MANTIDA. APELO
DESPROVIDO.

217

HARTEN, Carlos. O contrato de seguro visto pelo Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo:

OTE, 2009, p. 35-36.
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PREVIDENCIA PRIVADA INDIVIDUAL. CONTRATO EM TUDO
SEMELHANTE AO DE SEGURO, EM QUE A ALEA ESTA
PRESENTE E E INEVITAVEL. CUSTO DA ADMINISTRACAO QUE
PODE INTERFERIR NO MONTANTE A DISPOSICAO DA
SEGURADORA. DESCABIMENTYO DA PRETENSAO DE
RECEBIMENTO EM DEVOLUCAO DO TOTAL RECOLHIDO,
DEVIDAMENTE ATUALIZADO. APELO DOS AUTORES
DESPROVIDO.

(..)

Embora aparentemente injusta, a solucdo conferida ao pleito pelo
juizo monocratico é a que merece prevalecer. Nao existiu fraude ou
ma fé de parte da empresa-contratante. As clausulas podem ser de
dificil apreenséo pelo jejuno, mas sao claras. Também pondere-se
gue estes deixaram de cumprir sua obrigacdo, assim que se sentiram
lesados. Confundiram um plano de previdéncia privada, em tudo
assemelhado a um contrato de seguro, com um plano de
investimento como se fora uma poupanca.

A 4lea esté presente nesse tipo de contrato. E inafastavel no direito
securitario. Por isso é que descabe insistir no direito de perceber o
quantum pago, como se fora uma caderneta de poupanca. E o que
ocorre no contrato de seguro. Paga-se para merecer a
responsabilidade da seguradora se ocorrer_um infortinio. Quando
este inocorre, nenhum direito do sequrado a receber aquilo que
recolheu para o funcionamento da seguradora e para que esta possa
fazer a demanda de outros segurados, estes sim, colhidos pela ma
fortuna.

Existem 6nus na administracdo do plano, que sdo partilhados entre
todos os seus participes. Eles podem ser superiores a parcela
recolhida pelos contratantes, assim como ocorre na espécie.

A decisédo de primeiro grau foi correta e merece subsistir.

Por estes fundamentos, nega-se provimento ao apelo.?®

NOSso0S)

(grifos

Claro esta, portanto, que nos contratos de seguro todos os segurados se
beneficiam ao participar da massa segurada e contribuir com o valor do prémio que
Ihe é acessivel para garantia de um bem ou interesse, cuja perda Ihe causaria um
dano muito maior. Dessa forma, mesmo nédo ocorrendo o dano, o segurado também
se beneficiara pelo simples fato de usufruir da seguranca de ndo correr riscos que tal
contratacao Ihe propiciou.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 12 Camara de Direito Publico, Apelacéo
civel com reviséo n° 879.038-5/7-00, Apelantes: Marco André Amici e outra. Apelada: Sul América
Seguros Vida e Previdéncia S.A. Desembargador Relator Renato Nalini, j. 14.04.2009 (ANEXO A).
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Verifica-se também no acérddo a seguir, a correta aplicacdo e interpretacao
do principio do mutualismo e sua essencialidade nos contratos de seguro. Confira-

Se:

SEGURO - Invalidez parcial - Auséncia de cobertura securitéria -
Improcedéncia da demanda de cobranca de capital segurado -
Apelacdo denegada. Apelacdo com revisdo n°® 1.110.581-0/2.

A demanda é improcedente, por falta de cobertura de invalidez
parcial e permanente, ndo o deixando de ser o acometimento de
males da coluna, se ainda restar ao segurado a opcdo de exercer
outras atividades que ndo sejam incompativeis com seu quadro de
restricdes fisicas.

(..)

A pericia reconhece que a incapacidade fisica € apenas parcial, o
gue é bastante para a conclusao acima.

(.

O conceito de invalidez das apolices de seguro é bem mais restrito
do que o das Leis do Seguro Social, e deve ser compreendido como
aguele que, além de ndo ser possivel a cura pelos meios
terapéuticos existentes, ainda se torna a pessoa inabilitada
fisicamente para a maioria das atividades mais ordinarias da vida,
nao raro dependente do auxilio de outrem para os cuidados do
corpo.

Sobre seguro vige o principio sequndo o qual a responsabilidade do
segurador é limitada aos riscos assumidos, no interesse da prépria
estabilidade do mutualismo, que é de sua natureza, de sorte que nao
pode fazer prevalecer o principio da inversdo do 6nus da prova em
favor do segurado ou mesmo da interpretacdo favoravel a este em
caso de duvida.

N&o pode ser perdida de vista a licdo de Pedro Alvim assim, segundo
a qual, "uma das normas importantes para o contrato de sequro é a
que determina _interpretacdo restritiva de suas clausulas. E
necessario aplicar estritamente os termos convencionais, sobretudo
com relacdo aos riscos cobertos. Ha uma correlacido estreita entre a
cobertura e o prémio. Forcar essa correlacdo por via da interpretacao
extensiva podera falsear as condicfes técnicas do contrato, em que
repousa toda a garantia das operacdes de seguro. Se as clausulas
da apolice sdo redigidas com clareza a delimitar o risco coberto, ndo
devem ser desvirtuadas sob pretexto de interpretacdo para incluir
coberturas _qgue nao_estavam previstas ou foram expressamente
excluidas do contrato”.

n219

Por isso, nego provimento ao recurso. (grifos nossos)

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 252 Camara de Direito Privado, Apelacéo
com Revisédo n° 1.110.581-0/2. Apelante: Marli Oliveira De La Vega. Apelada: Mitsui Sumitomo
Seguros S.A.. Desembargador Relator Sebastido Flavio, j. 22.04.2008 (ANEXO B).
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Essa decisdo é extremamente relevante na medida em que ndo é incomum a
confusdo entre as leis privadas que regem o contrato de seguro em relacao as de
ordem publica que regem a seguridade social. Nao se deve confundir esses dois
institutos sob pena da comunidade que participa da massa segurada do contrato de
seguro privado ter que arcar com 0s Onus relativos a riscos para 0s quais nao

contribuiram.

De relevancia que também merece destaque o julgado a seguir:

ACAO CONSIGNATORIA - seguro de vida - apdlice firmada quando
o titular vivia junto da ex-companheira - continuidade do pagamento
apos dissolucao da unido e depois do casamento - regime de
comunh@o parcial de bens - contribuicdo da esposa para taxa do
prémio - auséncia de vinculo ou patrimbnio comum com a antiga
companheira - esposa beneficiaria do seguro - recurso provido em
parte.

Trata-se de apolice de seguro de vida firmada quando o segurado
vivia maritalmente com a apelante, em 1979, e que continuou a ser
paga apos a dissolucdo da unido e também depois da constituicdo de
nova familia com a outra ré.

(..)

No periodo em que viveu com ele, € certo que a companheira era a
beneficiaria Unica e exclusiva, mesmo porque, além de pagar pelo
seguro, buscou demonstrar também que contribuia com dinheiro
para a vida em comum.

Porém, uma vez extinta a unido, ou seja, dissolvida a sociedade de
fato, e tendo o titular contraido casamento em regime de comunhao
parcial de bens, ndao ha fundamento juridico para que a antiga

companheira se sobreponha a esposa, que também pagou pelo
seguro a partir de quando se casou.

Ndo estda demonstrado qualquer vinculo remanescente com a
anterior companheira, nem tampouco fosse ela responséavel pelo
sustento do segurado apdés a dissolucdo da unido ou depois do
casamento dele.

O fato do seguro de vida ter sido pago durante os anos anteriores
nao agrega qualquer valor a indenizacao. Esta se funda no principio
atuarial e mutualismo, ou seja, o valor & determinado segundo o risco
e a taxa de prémio e nao pelo tempo de pagamento, de forma que se
o titular tivesse firmado a apdlice a partir de quando se casou, o valor
da indenizacao seria 0 mesmo.

(.

Do exposto, da-se provimento em parte ao recurso.
NOSSs0s)

1220

(grifos

220 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, 332 Camara de Direito de Privado, Apelacéo
com revisao n° 1.131.921-0/8. Apelante: Roseni dos Santos Nunes. Apeladas: Elizabete Wider e
Bradesco Seguros S.A. Desembargador Relator Eros Piceli, j. 16.04.2008 (ANEXO C).
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H& que se analisar o contrato de seguro em seus estritos limites, de forma
gue sua interpretacao deve ser feita de forma restritiva para nao beneficiar nenhuma
das partes envolvidas, por se tratar de contrato que tem particularidades técnicas
atuariais e estatisticas que, se ignoradas, certamente refletirdo de forma negativa na
massa segurada, seja pela ndo oferta ou exclusdo de determinadas coberturas se
houver exageros ou interpretacdes erradas de sua extensdo, seja no aumento do

valor dos prémios nas renovacdes e novas contratacdes de coberturas securitarias.

A seguir, outra decisdo que merece destaque:

SEGURO EM GRUPO, DE VIDA E DE ACIDENTES PESSOAIS -
Clausula excludente tida como abusiva - Liberdade do segurador de
limitar os riscos cobertos - Situa¢des excluidas que, se incluidas, sao
presumidas como capazes de desequilibrar a necessaria
correspondéncia entre o prémio e 0s riscos a que se propds a
seguradora cobrir - inocorréncia, pois, de desvantagem exagerada ao
segurado - Acao civil publica improcedente - Apelacédo desprovida.

As apdlices de seguro, com o teor da que ora é examinada, declaram
ser objeto da cobertura, o acontecimento lesivo com data
caracterizada. E violento, subito, involuntario e externo a pessoa do
segurado e tem aptidao por si s6 de causar lesdo cuja conseqiiéncia
€ a invalidez permanente, parcial ou total do segurado.

O acidente tipico, de regra, se caracteriza como ocorréncia lesiva
imprevista e relacionada a agente externo. Nao se identifica com a
ocorréncia complicadora inesperada da evolucdo regular de uma
doenca, fator endogeno.

O intuito dessa natureza de apolice é privilegiar o chamado acidente
tipico, evento lesivo subito, Unico, agudo, externo a pessoa, € nao o
decorrente da evolucéo de dada doenca.

(..)

O que nao pode, porém, é obrigar o segurador a contratar nos
moldes que nao l|he interessa, até porque sobre seguro vige o
principio seqgundo o0 qual, sua responsabilidade € limitada aos riscos
assumidos, no interesse da prdpria estabilidade e do mutualismo. A
lei Ine garante escolher os eventos que quer cobrir.

A licdo de Pedro Alvim a respeito é de que “ha uma correlagdo
estreita entre a cobertura e o prémio”. Diz ainda que “for¢car essa
correlacdo por via da interpretacdo extensiva podera falsear as
condicbes técnicas do contrato, em que repousa toda a garantia das
operacgOes de seguro. Se as clausulas da apdlice sao redigidas com
clareza a delimitar o risco coberto, ndo devem ser desvirtuadas sob
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pretexto de interpretacdo para incluir coberturas que ndo estavam
previstas ou foram expressamente excluidas do contrato”.

Como é possivel entrever pela dita licdo, ha da parte do segurador o
dever de redigir com clareza as clausulas delimitadoras dos riscos
cobertos, 0 que conduz a inevitavel conclusdo de que sera devida a
cobertura sempre que, razoavelmente, supor que as expectativas do
segurado eram uma abrangéncia ampla dos riscos naturais da vida.

Essa situacao, porém, € bem diversa daquela de obrigar o segurador
a fazer cobertura de riscos que, pela lei dos grandes numeros, iria
ele fatalmente conduzir ao desequilibrio entre o prémio recebido e a
obrigagéo de cobertura.

Em suma, é preciso prestigiar a idéia de que é sempre presumivel
uma razao plausivel para as exclusbes, porgue uma cobertura é
precedida de levantamentos estatisticos que determinam a provavel
correspondéncia entre o prémio e a cobertura.

Se h& eventos que, pela sua maior incidéncia ou riscos de
conseqiiéncias mais graves, podem comprometer o equilibrio entre a
massa de recursos auferida pelos prémios e as coberturas previstas,
€ dado ao segurador recusar a sua cobertura, até porque ele apenas
administra_ a massa _de recursos gue se destinard a cobertura _dos
danos aos mutuarios que foram a vitima do risco coberto, sem que
retire proveito pessoal das sobras.

Existe, como decorréncia da prépria natureza do contrato de seguro,
a_discricionariedade do sequrador, a qual ndo é dado ao juiz
substituir, para fazer prevalecer critérios pessoais ou gque julgue
consentdneos com 0 Sseu conceito _de justica, mas destituidos dos
requisitos técnicos determinadores do valor do prémio.

Para lograr o intuito buscado com a demanda, deveria a apelante
comprovar com pericia de alta precisdo técnica, de que as
disposicdes combatidas, pela lei dos grandes nameros, ndo tém o
condao de afetar esse carater atuarial do seguro, de sorte que
pudessem o0s males excluidos perfeitamente estarem contemplados,
sem o comprometimento do equilibrio entre o prémio e a prestacéo a
gue se obriga a seguradora.

A acdo é de manifesta improcedéncia e merece prestigio a conclusao
em tal sentido pronunciada em primeiro grau.

n221

Nego provimento ao recurso. (grifos nossos)

A decisdo acima merece aplausos na medida em que ndo € incomum a

interpretacdo das clausulas restritivas ou excludentes de cobertura nos contratos de

2L BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 252 Camara de Direito Privado, Apelacéo
com revisdo n° 983.625-0/1. Apelante: Anadec — Associac’~ao Nacional de Defesa da Cidadania e
do Consumidor. Apelados: Credicard Banco S.A. e AGF Brasil Seguros S.A. Desembargador
Relator Sebastido Flavio, j. 01.04.2008 (ANEXO D).
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seguro como sendo abusivas em relacdo ao consumidor hipossuficiente. Verifica-se,
muitas vezes, que o clamor social ou a situacdo delicada de infortinio que acometeu
o segurado podem influenciar o julgador, a despeito do que estd pactuado no

contrato.

Portanto, ha que recordar que o contrato de seguro ndo pode ser visto de
forma individual entre segurado e seguradora, e sim de forma coletiva, considerando
todos os contratos e segurados que fazem parte daquela massa segurada. Se for
concedida cobertura securitaria a quem néo tem direito ou que ndo estava prevista

no contrato, o efeito prejudicial sera revertido para coletividade de segurados.

Em seguida, trechos de outra deciséo sobre o tema:

ACAO DE INDENIZACAO. SEGURO. VEICULO. SINISTRO. NAO
PAGAMENTO DO PREMIO. INDENIZACAO. INADMISSIBILIDADE.
Se ndo houve o pagamento do prémio o contrato ndo se aperfeicoou,
ndo havendo direito a indenizacdo pelo sinistro ocorrido com o
veiculo que seria objeto do contrato nao realizado.

O Requerente reconhece que esta inadimplente alegando que
“deixou de efetuar os pagamentos devidos porque a ré ndo enviou 0s
boletos de cobranca conforme avencado” (folha 134), mas insiste no
direito ao recebimento de indenizacdo pelo furto do veiculo
sustentando que “competia a Requerida enviar os boletos a fim de
gue o pagamento se desse da forma contratada™ (folha 134).

(.)

O artigo 12 do Decreto-lei 73, de 1966 dispbe que fica suspensa a
cobertura do seguro até o pagamento do prémio, estipulando que
qualquer indenizacao dependera da prova de pagamento anterior a
ocorréncia do sinistro.

De acordo com a regra contida no artigo 763 do Codigo Civil, “ndo
terd direito a indenizacdo o segurado que estiver em mora no
pagamento do prémio, se o sinistro ocorrer de sua purgagao”.

(..)

O caso narrado em inicial ndo revela mora parcial da obrigacédo, o
gue em tese poderia gerar eventual direito de cobranca do valor em
atraso com encargos, mas de renovagdo do seguro quanto ao
veiculo Parati, através do prémio total parcelado em onze
prestacbes, portanto, ndo tem direito o autor a postulada
indenizagdo.” (folha 129).
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(..)

“O que, por certo, ndo se pode sustentar € que sem a apdlice ou o
bilhete ndo haja o contrato e muito menos que, antes de sua
remessa, ndo exista ja obrigacdo securitaria afeta as partes. A forma,
enfim, a que se refere a lei, tem funcdo meramente probatéria, de
modo a impedir a demonstracdo do ajuste exclusivamente por
testemunhas. Dai mencionar-se sua prova por qualquer documento
comprobatério do pagamento do prémio ou qualquer outro, é de
admitir, desde que indique a ocorréncia do consenso. Pense-se na
proposta escrita, sucedida de pagamento do prémio ou por qualquer
correspondéncia escrita remetida pelo segurador, de que se extraia a
conclusdo de que havida aceitagdo. (...) O pagamento do prémio é a
prestagao principal e béasica, embora ndo a Unica, a que se obriga o
segurado. E a nota de onerosidade do contrato de seguro, em que,
justamente mediante o pagamento do prémio, se contrata a garantia
a um interesse legitimo contra risco potencial de lesdo. Ou, se se
pensar no universo maior do mutualiSmo em que 0 Seguro se insere,
0 prémio é, a rigor, a contribuicdo do segurado ao fundo que a
seguradora gere e de que se retira 0 quanto necessario a se honrar a
garantia, em caso de sinistro. (...) A propdsito do debate, vale conferir
a licho de Orlando Gomes (Contratos, 92 ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1983, p. 474-5), para quem, afinal, o pagamento do prémio
significa condicdo de eficacia do contrato. E, de tal arte que, uma vez
impago, inexigivel a cobertura, em caso de sinistro. Essa é a regra, a
rigor, disposta no artigo 763 do NCC, mais ampla, destarte, da
contida no art. 1.436 do Cddigo revogado, adstrita ao retardo
provocado por faléncia ou incapacidade do segurado. De resto, ja a
legislacdo previa que o ndo pagamento do prémio inviabiliza a
exigéncia do valor segurado, ocorrido o sinistro, permitindo mesmo o
cancelamento da apodlice (Decreto 60.459/67, que, nessa parte,
alterou o Decreto-lei 73/66).7%%

(.)

Em face ao exposto, nega-se provimento ao recurso.
NOSso0S)

n223

(grifos

Trata-se de um julgado que aborda o ponto crucial das operacdes de seguro,
ou seja, ha necessidade do pagamento do prémio para que se forme o fundo comum
que arcara com o pagamento das indenizacBes securitarias nos casos em que

houver cobertura. Qualquer interpretacdo contraria atacara o principio do mutualismo

22 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo civil comentado. S&o Paulo:
Manole, 2007, p. 624 e 629.
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 342 Camara de Direito Privado, Apelacéo

com revisdo n° 945371-0/7. Apelante: Luiz Anténio Alves Prado. Apelada: Vera Cruz Seguradora
S.A.. Desembargador Relator Irineu Pedrotti, j. 28.11.2007 (ANEXO E).
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que rege o0s contratos de seguro, desequilibrando o bem comum da massa

segurada.

bY

Por fim, traz-se a colagcdo outra decisdo do E.Tribunal de Justica de Sao

Paulo:

SEGURO - Acado de cobranca de capital segurado - Auséncia de
cobertura securitéria, por ser apenas parcial a invalidez decorrente
de doenca da coluna vertebral - Improcedéncia - Apelacéo
desprovida.

A demanda é improcedente, por falta de previsdo de cobertura, em
caso de invalidez parcial e permanente, ndo o deixando de ser o
acometimento de males da coluna, se ainda resta ao segurado a
opcao de exercer outras atividades que ndo sejam incompativeis
com seu quadro de restricdes fisicas, fato atestado pelo perito a fls.
85, na resposta ao quesito n. 10.

Enfim, a conclusado do perito é de que o apelante, em razao de males
da coluna, estava no momento do exame pericial incapacitado para o
exercicio de sua atividade de motorista, sem, porém, para outras.

A previsdo de cobertura da apdlice, em caso de invalidez por doenca,
€ apenas a permanente e total e ndo a parcial.

Além de ter sido alegado na peticéo inicial que se trata de invalidez
por doenca, a conclusdo do perito é de que sua etiologia €
degenerativa e ndo decorrente de acidente tipico.

(..)

Sobre sequro, vige 0 principio sequndo o qual a responsabilidade do
seqgurador € limitada aos riscos assumidos, no interesse da propria
estabilidade do mutualismo, que é de sua natureza, de sorte que néo
pode fazer prevalecer o principio da inversdo do énus da prova em
favor do segurado, como consumidor, porque a massa de segurados
€ tdo ou mais vulneravel que ele.

Por isso, voto no sentido de ser negado provimento ao recurso,
embora por fundamento diverso da r. sentenca.”®** (grifos nossos)

Pela leitura dos acordaos apresentados no presente trabalho, cuja pretensao

ndo € de esgotar 0 tema, mas tdo-somente demonstrar a essencialidade da

224 BRASL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, 252 Camara de Direito Privado, Apelacéo

com revisdo n° 1028423- 0/7. Apelante: Homitair dos Santos. Apelada: Companhia de Seguros do
Estado de S&o Paulo - Cosesp. Desembargador Relator Sebastido Flavio, j. 04.12.2007
(ANEXO F).



129

compreensao pelo Poder Judiciario do mecanismo dos contratos de seguro e suas

especificidades técnicas, pois:

Os cidadaos necessitam saber como as leis serdo aplicadas para
poderem planejar suas vidas; todas as pessoas na sociedade tém o
direito de saber com certeza o que podem e o0 que ndo podem fazer.
E o poder judiciario que, em dltima analise, diz como as normas
juridicas devem ser aplicadas (quando ha duvida, claro).

A sociedade conta, portanto, com as decisbes fixadas na
jurisprudéncia para poder respirar a liberdade assegurada pelo
Direito e vivenciada na seguranca juridica.

E certo que até que os tribunais decidam, uniformemente, a respeito
dos casos duvidosos, essa seguranca ndo vem.?%

A operacédo de seguro ndo pode deixar de ser compreendida pelos julgadores
sem considerar o mutualidade dos segurados e a intervencdo de uma sociedade
(seguradora) como intermediaria entre a pluralidade dos sujeitos expostos aos
mesmos riscos predeterminados. Esse € o fundamento essencial da operacgdo, a
organizacdo de uma mutualidade que consiste em repartir entre aquela pluralidade
de sujeitos expostos a riscos, a carga econOmica que implica em sua efetiva
ocorréncia (sinistros), pressupondo-se, assim, uma transformacéo do risco individual

em risco coletivo.??®

%5 NUNES, Luiz Antonio. Manual de Introduc&o ao Estudo do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1996,
p. 75.

% STIGLITZ, Rubén S. Derecho de seguros. 3. ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998,
vol. |, p. 22.
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CONCLUSAO

Neste trabalho, procurou-se analisar o principio do mutualismo a luz da teoria
contratualista elaborada por Jean-Jacques Rousseau no século XVIII, mostrando-se
em particular que o mutualismo € um dos principios fundamentais dos contratos de

seguro.

Com base na idéia de sociedade de riscos, foi possivel justificar que os
contratos de seguro sao fundamentados em um principio de protecdo do patriménio

individual por meio da mobilizac&o de recursos de uma determinada coletividade.

Esse principio corresponde ao principio do mutualismo na medida em que ele
depende ndo apenas da mensuracdo e do controle dos riscos, mas também da
unido de interesses por meio de uma associacao livre que traz beneficios para todos
0s que dela participam, alcancados pela soma de esfor¢cos para o bem comum, por

meio da solidariedade e da boa fé.

Nesse sentido, o contrato social apresentado por Rousseau no século XVIII
seria regido pelo principio do mutualismo, uma vez que 0s contratantes contribuem
para se beneficiar da associacéo, que os protegera de eventuais infortinios e danos
decorrentes de sua ocorréncia. Esse mesmo principio, que visa minimizar 0s
impactos de se viver em uma sociedade de risco, estaria, por sua vez, na base dos

contratos de seguro.

O contrato social de Rousseau seria, nesse sentido, uma medida de
prevencdo de um risco social no sentido de ser uma instituicdo que visa proteger a
coletividade como um todo, e segundo a qual os segurados (individuos) contribuem
para um fundo (coletividade) que sera administrado por uma seguradora, que por
sua vez é fiscalizada em relacdo a sua solvéncia e gerenciamento dos recursos
dentro de regras claras e rigidas fiscalizadas por um 6rgao do governo (soberano), a

fim de que todos (massa segurada) se beneficiem.

O principio do mutualismo constitui, portanto, a base dos contratos de seguro

visto que, tal como ja afirmava Rousseau em sua teoria contratualista, a seguranca
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do patriménio do contratante seria impossivel sem a cooperacdo de uma
coletividade. Os contratos de seguro pressupdem a contribuicdo de varias pessoas
para a formagcdo de um fundo comum, pois este € que suportard o pagamento dos

sinistros.

Mais do que um simples mecanismo para amenizar as perdas da vida, o
contrato de seguro cumpre a funcédo social de estimular a igualdade entre os
individuos, bem como o sentimento de solidariedade, uma vez que, em certo
aspecto, o interesse individual diz respeito ao interesse de toda a massa de

contratantes.

Além disso, ao repartir o risco entre todos os segurados (pois ao dividir os
prejuizos em pequenas parcelas, a estabilidade econdmica do conjunto ndo é
afetada), o contrato de seguro reduz ao minimo a inseguranca coletiva, o que €&
respaldado pelas leis da estatistica, as quais auxiliam no controle e gerenciamento
dos riscos.

O principio do mutualismo, semelhantemente a teoria contratualista de
Rousseau, € o principio basilar dos contratos de seguro, por meio dos quais 0s
integrantes (segurados) se unem para compor um grupo (massa segurada) com
deveres de solidariedade reciproca, contribuindo com recursos (prémios) para um
fundo que sera administrado por uma sociedade especializada (seguradora), 0s
quais serao utilizados, exclusivamente, em beneficio de seus participantes em caso
de ocorréncia de um risco predeterminado (sinistro) que venha a lhe causar dano

fisico ou material.

Cabe observar que o mutualismo se efetiva ndo pela relacdo juridico-
contratual isolada, mas sim pela rede formada pelo plexo contratual dos inlmeros
segurados, que depende da unido de duas virtudes humanas: a boa-fé e a
solidariedade. Contudo, isso ndo significa que o mutualismo deriva de um mero
sentimento de compaixao, dado que a dimensao técnico-juridica do problema néo é

de menor importancia em relagdo aos seus aspectos morais.
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E imprescindivel, portanto, conscientizacdo dos operadores do direito da
relevancia do principio do mutualismo nos contratos de seguro, pois os reflexos
positivos ou negativos recairdo sobre a coletividade e seus integrantes

individualmente.

Conclui-se, assim, que o compartilhamento do risco e a distribuicdo de
protecdo de forma democratica demonstram a relevante funcéo social do seguro. Em
outras palavras, cada individuo contribui com uma pequena parcela para fazer frente
aos riscos comuns da massa segurada, garantindo, assim, os 6nus gerados por
infortinios futuros e incertos que isoladamente ndo teriam condi¢cdes de assumir.
Funcdo social esta que se relaciona diretamente tanto com o principio do

mutualismo quanto com a teoria contratualista de Rousseau.
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ANEXOS

ANEXO A — Acordao da 12 Camara de Direito Publico do TISP
(Apelacéo civel com revisédo n° 879.038-5/7-00)

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ACORDAO/DECISAO MONOCRATICA
ACORDAO REGISTRADO(A) SOB N°

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAO CIVEL COM REVISAO
n° 879.038-5/7-00, da Comarca de RIBEIRAO PRETO, em que sdo apelantes
MARCO ANDRE AMICI e OUTRA sendo apelada SUL AMERICA SEGUROS DE
VIDA E PREVIDENCIA S/A:

ACORDAM, em Primeira Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO, V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acorddo. O -julgamento teve a participacdo dos Desembargadores’ FRANKLIN
NOGUEIRA e REGINA CAPISTRANO.

Sao Paulo, 14 de abril de 2009

RENATO NALINI
Presidente e Relator
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

VOTO N° 14.655

APELACAO CIVEL N° 879.038.5/7-00 — RIBEIRAO PRETO

Apelante: MARCO ANDRE AMICI e OUTRA

Apelada: SUL AMERICA SEGUROS DE VIDA E PREVIDENCIA S/A

ACAO ORDINARIA DE COBRANCA E DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. CONTRATACAO DE PLANO DE PREVIDENCIA
INDIVIDUAL JUNTO A SEGURADORA. ALEA INSERTA NESSA ESPECIE DE
AVENCA. AUSENCIA DE DIREITO A PERCEPCAO DO MONTANTE RECOLHIDO
COM ATUALIZACAO.

SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO MANTIDA. APELO DESPROVIDO
PREVIDENCIA PRIVADA INDIVIDUAL. CONTRATO EM TUDO SEMELHANTE AO
DE SEGURO, EM QUE A ALEA ESTA PRESENTE E E INEVITAVEL. CUSTO DA
ADMINISTRACAO QUE PODE INTERFERIR NO MONTANTE A DISPOSICAO DA
SEGURADORA. DESCABIMENTO DA PRETENSAO DE RECEBIMENTO EM
DEVOLUCAO DO TOTAL RECOLHIDO, DEVIDAMENTE ATUALIZADO. APELO
DOS AUTORES DESPROVIDO

Vistos etc.

A sentenca do Juiz FRANCISCO CAMARA MARQUES PEREIRA julgou
parcialmente procedente a acdo de cobranca combinada com indenizagao
promovida por MARCO ANDRE AMICI e ROBERTA CHIZUE NISHIMURA AMICI
contra SUL AMERICA SEGUROS DE VIDA E PREVIDENCIA, apenas para
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reconhecer devida aos autores pela ré, as quantias incontroversas declinadas na

contestacdo®’.

Insatisfeitos com o resultado, apelam os autores, com o intuito de obter total
procedéncia do pedido. E isso porque omissa a ré, sua atitude significa recusa a
observar o seu regulamento, que garante aos contratantes a devolu¢cdo do montante
aplicado devidamente corrigido. Caracteriza-se 0 enriquecimento sem causa da ré,

em prejuizo dos apelantes®®.
Sem contra-razdes, vieram 0s autos a este Tribunal.
E uma sintese do necessario.

Aduzem os autores que realizaram investimento no valor de R$ 2.131,70, sendo

R$ 1.286,88 pagos pelo primeiro e R$ 844,82 recolhidos pela segunda.

Isso ante a contratacdo de um Fundo de seguro de vida e previdéncia, atraidos que

foram pela vasta publicidade promovida pela ré.

Descontentes com a aplicacdo, pleitearam de inicio o cancelamento dos planos de

previdéncia e, posteriormente, o cancelamento de todas as propostas.

Sem que a ré providenciasse 0 atendimento da pretensdo dos autores, estes a

notificaram extrajudicialmente. Em seguida efetuaram um protesto.

Diante da recusa da ré em devolver o montante pago devidamente corrigido, ndo

restou aos autores sendao mover a presente acao.

Em contestacdo, alega a ré que os autores adquiriram plano de previdéncia
individual e ndo investimento por meio de cotas relativas a fundo adquirido junto ao
Banco Sul América. Pela cobertura contratada, o autor vardo teria um beneficio

mensal de R$ 99,70 e a autora perceberia R$ 155,57 por més, a partir da data em

2! Sentenca de fls. 143/ 149.
??% Razdes de apelo de fls. 159/ 168.
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gue completassem cinquenta anos. O regulamento foi entregue aos autores quando
firmaram o plano e é explicito que, ao desistirem da continuidade dessa avenca,
teriam direito a perceber em devolugcdo a Reserva Individual de Beneficios a
Conceder - RIBAC.

E o que dispde o item 3.6 do Regulamento de que os autores tinham conhecimento:
3.6. Em qualquer das hipoteses de cancelamento da inscricdo, a devolucao integral
da RIBAC existente ao respectivo participante esta assegurada conforme previsto no
Capitulo VIII.

Explicitadas as complexas regras do plano, a ré reconheceu aos autores o direito a
devolucdo da quantia estipulada no contrato, ou seja, R$ 69,17 para o autor Marco e

R$ 52,77 para a autora Roberta.

Essa a sintese da presente demanda.

Embora aparentemente injusta, a solugdo conferida ao pleito pelo juizo monocratico
€ a que merece prevalecer. Nao existiu fraude ou ma-fé de parte da empresa-
contratante. As clausulas podem ser de dificil apreensao pelo jejuno, mas sao claras.
Também ponderes e que estes deixaram de cumprir sua obrigacao, assim que se
sentiram lesados. Confundiram um plano de previdéncia privada, em tudo
assemelhado a um contrato de seguro, com um plano de investimento como se fora

uma poupanca.

Planos de previdéncia individual submetem-se as normas atuariais e a desisténcia
nao assegura aos contratantes a devolucao pura e simples da soma dos depdsitos

devidamente corrigida.

A &lea esta presente nesse tipo de contrato. E inafastavel no direito securitario. Por
isso é que descabe insistir no direito a perceber o quantum pago, como se fora uma
caderneta de poupanca. E o que ocorre no contrato de seguro. Paga-se para

merecer a responsabilidade da seguradora se ocorrer um infortanio.
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Quando este inocorre, nenhum o direito do segurado a receber aquilo que recolheu
para o funcionamento da seguradora e para que esta possa fazer face a demanda

de outros segurados, estes sim, colhidos pela ma fortuna.

Existem 6nus na administracdo do plano, que séo partilhados entre todos os seus
participes. Eles podem ser superiores a parcela recolhida pelos contratantes, assim
COMO Ocorre na espécie.

A decisdo de primeiro grau foi correta e merece subsistir.

Por estes fundamentos, nega-se provimento ao apelo.

RENATO NALINI

Relator
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ANEXO B - Acordao da 252 Camara de Direito Privado do TJSP
(Apelagcao com revisao n° 1.110.581-0/2)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - SECAO
DE DIREITO PRIVADO

252 Camara

APELACAO C/ REVISAO

N0.1110581- 0/2

Comarca de SAO PAULO 9.V.CIVEL
Processo 129960/04

APTE MARLI OLIVEIRA. DE LA VEGA

APDO MITSUI SUMITOMO SEGUROS S/A

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com
o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado,

nesta data, negaram provimento ao recurso, por votagdo unanime.

Turma Julgadora da 252 Camara

RELATOR: DES. SEBASTIAO FLAVIO

REVISOR: DES. RICARDO PESSOA DE MELLO BELLI
3° JUIZ: DES AMORIM CANTURIA

Juiz Presidente: DES. AMORIM CANTUARIA

Data do julgamento: 22/04/08

DES. SEBASTIAO FLAVIO
Relator
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICAO DO ESTADO DE SAO PAULO
Secéo de Direito Privado

Vigésima Quinta Camara

Voto n°® 13.916

Apelacdo com revisdo n° 1.1 10.581-0/2 - Sao Paulo
Apelante: Marli Oliveira de la Vega

Apelado: Mitsui Sumitomo Seguros S/A

SEGURO - Invalidez parcial - Auséncia de cobertura securitaria - Improcedéncia da
demanda de cobranca de capital segurado - Apelagao denegada.

Apelacéo de segurada, em processo de demanda de cobranca de capital segurado,
em razao de invalidez, a qual foi julgada improcedente.

Busca a inversédo do resultado do julgamento, sob a alegacdo de que, apesar de
tratar-se de invalidez apenas parcial, contudo a hipétese € de micro-traumas e,
portanto, enseja a obrigacdo da seguradora de proporcionar o capital objeto da
apolice.

O recurso foi recebido e impugnado. Ha isencao de preparo.
E o relatério, adotado o da r. sentenca quanto ao mais.

A demanda é improcedente, por falta de cobertura de invalidez parcial e
permanente, ndo o deixando de ser o acometimento de males da coluna, se ainda
restar ao segurado a opcdo de exercer outras atividades que nao sejam
incompativeis com seu quadro de restricdes fisicas.

A apelante é contraditoria, porque na peticao inicial reivindicou a cobertura em razéo
de invalidez por doenca e jA& no recurso, embora aceite tratar-se incapacidade
apenas parcial, fala em micro-traumas, sem, no entanto, associar esse nexo de
causa e efeito a profissdo por ela exercida. Em suma, a acolhida da pretensdo
recursal, mesmo que suportada em fato idoneo, implicaria infracdo ao artigo 128 do
Caddigo de Processo Civil, porque ao juiz ndo é dado conhecer de questbes a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte, e esta se da com a propositura da acao, até
porque é sabido que a peticéo inicial define a lide e, como corolario disso, a delimita.
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A pericia reconhece que a incapacidade fisica é apenas parcial, o que é bastante
para a conclusédo acima.

Tem importancia na espécie a conceituacao de De Placido e Silva, para quem sera a
invalidez absoluta “quando a pessoa se torna realmente inatil ou ineficaz para
qualquer espécie de trabalho” e sera relativa quando impede apenas o exercicio de
atividades primitivamente exercidas, mas permitem a execucdo de outras mais
suaves e consentaneas com suas restricoes.

O conceito de invalidez das apolices de seguro € bem mais restrito do que o das
Leis do Seguro Social, e deve ser compreendido como aquele que, além de nao ser
possivel a cura pelos meios terapéuticos existentes, ainda se torna a pessoa
inabilitada fisicamente para a maioria das atividades mais ordinarias da vida, ndo
raro dependente do auxilio de outrem para os cuidados do corpo.

Sobre seguro vige o principio segundo o qual a responsabilidade do segurador é
limitada aos riscos assumidos, no interesse da propria estabilidade do mutualismo,
que é de sua natureza, de sorte que ndo pode fazer prevalecer o principio da
inversdo do 6nus da prova em favor do segurado ou mesmo da interpretacao
favoravel a este em caso de duvida.

N&o pode ser perdida de vista a licdo de Pedro Alvim assim, segundo a qual, “Uma
das normas importantes para o contrato de seguro é a que determina interpretacao
restritiva de suas clausulas. E necessario aplicar estritamente os termos
convencionais, sobretudo com relacdo aos riscos cobertos. Ha uma correlacao
estreita entre a cobertura e o prémio. Forcar essa correlacéo por via da interpretacao
extensiva podera falsear as condi¢cfes técnicas do contrato, em que repousa toda a
garantia das operacdes de seguro. Se as clausulas da apolice sao redigidas com
clareza a delimitar o risco coberto, ndo devem ser desvirtuadas sob pretexto de
interpretacdo para incluir coberturas que ndo estavam previstas ou foram
expressamente excluidas do contrato”.

Por isso, nego provimento ao recurso.
E o meu voto.

Sebastido Flavio
Relator
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ANEXO C - Ac6rdao da 332 Camara de Direito de Privado do TJSP
(Apelacao com revisao n° 1.131.921-0/8)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
SECAO DE DIREITO PRIVADO

332 Camara
APELACAO C/ REVISAO
N°1131921- 0/8
Comarca de SAO PAULO 9.V.CIVEL
Processo 34953/01
APELANTE : ROSENI DOS SANTOS NUNES
APELADO : ELIZABETE WIDER

BRADESCO SEGUROS S/A

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com
o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado,

nesta data, deram provimento parcial ao recurso, por votagdo unanime.

Turma Julgadora da 332

RELATOR: DES. EROS PICELI

REVISOR: DES. CLARET DE ALMEIDA

30 JUIZ: DES. CRISTIANO FERREIRA LEITE
Juiz Presidente: DES. SA DUARTE

Data do julgamento: 16/04/08

DES. EROS PICELI

Relator
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PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE SAO PAULO
TRIBUNAL DE JUSTICA
332 Camara de Direito de Privado

Apelacdo com revisdo n® 1.131.921-0/8

Comarca: Séo Paulo — 92 Vara Civel

Apelante: Roseni dos Santos Nunes

Apelado.: Elizabeth Winder; Bradesco Seguros S/A

Acao consignatéria - seguro de vida - apolice firmada quando o titular vivia junto da
ex-companheira — continuidade do pagamento apés dissolu¢do da unido e depois do
casamento - regime de comunhao parcial de bens — contribuicdo da esposa para
taxa do prémio - auséncia de vinculo ou patriménio comum com a antiga

companheira - esposa beneficiaria do seguro - recurso provido em parte.

Voto n° 16.768

Vistos.

Acdo consignatoria decorrente de obrigacdo de pagamento de seguro de vida
julgada procedente e que reconheceu a esposa como beneficiaria do seguro, em

detrimento da anterior companheira.

Esta apela e sustenta que o seguro foi feito quando vivia maritalmente com o
segurado. Trata-se de apdlice nominativa, na qual figura como Unica beneficiaria,
configurada hipétese do artigo 1.447 do Cdodigo Civil anterior. Assim, o capital deve
ser pago segundo previsao contratual, pois trata-se de direito proprio e ndo adquirido

por sucessao.

Afirma que sempre manteve e sustentou o0 segurado e que era a responsavel pelo
custeio da apolice. Argumenta com a declaracdo apresentada pelo irmédo do ex-

companheiro, que comprova tais afirmacoes.
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N&o se pode falar em vontade presumida do segurado nem tampouco em direito de

familia constituida posteriormente a contratacao da apdlice.

Pede o provimento do recurso para que seja reconhecida como legitima beneficiaria.

Recurso preparado e respondido.

E o relatério.

Trata-se de apodlice de seguro de vida firmada quando o segurado vivia maritalmente
com a apelante, em 1979, e que continuou a ser paga apos a dissolucdo da unido e

também depois da constituicdo de nova familia com a outra ré.

A sentenca bem enfrentou a questdo e ndo comporta reforma, no essencial.

Apesar de firmada quando o titular vivia junto da apelante, a referida apodlice também
foi paga por ele em conjunto com a vilva, desde o casamento, destaca-se, em

regime de comunhdao parcial de bens.

Houve a renovacgdo automatica da apélice ao longo dos anos e nela consta o0 nome
da apelante como também o fato de que era companheira do titular, condicdo que

nao mais ostenta.

No periodo em que viveu com ele, é certo que a companheira era a beneficiaria
Unica e exclusiva, mesmo porque, além de pagar pelo seguro, buscou demonstrar

também que contribuia com dinheiro para a vida em comum.

Porém, uma vez extinta a unido, ou seja, dissolvida a sociedade de fato, e tendo o
titular contraido casamento em regime de comunhado parcial de bens, ndo héa
fundamento juridico para que a antiga companheira se sobreponha a esposa, que

também pagou pelo seguro a partir de quando se casou.

Nao estd demonstrado qualquer vinculo remanescente com a anterior companheira,
nem tampouco fosse ela responsavel pelo sustento do segurado apos a dissolucéo

da unido ou depois do casamento dele.
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O fato do seguro de vida ter sido pago durante os anos anteriores ndo agrega
qualquer valor a indenizacdo. Esta se funda no principio atuarial e mutualismo, ou
seja, o valor é determinado segundo o risco e a taxa de prémio e ndo pelo tempo de
pagamento, de forma que se o titular tivesse firmado a apolice a partir de quando se

casou, o valor da indenizacao seria 0 mesmo.

Contudo, dado o principio da devolutividade ampla que o recurso permite ao tribunal,
reduzem-se 0s honorarios advocaticios, elevados pelo tipo de acéo e pela situagéo

peculiar da apelante.

Aplica-se o art. 20 8§ 40 do Cdadigo de Processo Civil e ficam estipulados em mil
reais, quinhentos para a seguradora e quinhentos para a outra ré, que nao recorreu
deste tdpico, quanto a sua condenacdo em relacdo a seguradora.

Do exposto, da-se provimento em parte ao recurso.

Eros Piceli

Relator



153

ANEXO D — Acordao da 252 Camara de Direito Privado do TJSP
(Apelacao com revisao n° 983.625-0/1)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
SECAO DE DIREITO PRIVADO

252 Camara

APELACAO C/ REVISAO
No. 983625- 0/1
Comarca de SAO PAULO 362. V.CIVEL
Processo 78474/04
APELANTE : ANADEC ASSOCIACAO NACIONAL DE DEFESA CIDADANIA E
CONSUMIDOR
APELADO : CREDICARD BANCO S/A
AGF BRASIL SEGUROS S/A

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com
o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado,

nesta data, negaram provimento ao recurso, por votagcdo unanime.

Turma Julgadora da 252 Camara

RELATOR: DES. SEBASTIAO FLAVIO

REVISOR: DES. RICARDO PESSOA DE MELLO BELLI
3° JUIZ: DES. AMORIM CANTUARIA

Juiz Presidente: DES. AMORIM CANTUARIA

Data do julgamento: 01/04/08

DES. SEBASTIAO FLAVIO

Relator
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Secéo de Direito Privado

Vigésima Quinta Camara

Voto n°® 13.122

Apelacdo com reviséao n° 983.625-0/1 - Sdo Paulo
Apelante: ANADEC - Associacdo Nacional de Defesa da
Cidadania e do Consumidor

Apelados: Credicard Banco S/A; AGF Brasil Seguros

SEGURO EM GRUPO, DE VIDA E DE ACIDENTES PESSOAIS - Clausula
exciudente tida como abusiva - Liberdade do segurador de limitar os riscos cobertos
— Situacdes excluidas que, se incluidas, sdo presumidas como capazes de
desequilibrar a necesséaria correspondéncia entre 0 prémio e 0S riscos a que se
propbs a seguradora cobrir - inocorréncia, pois, de desvantagem exagerada ao
segurado - A¢ao civil publica improcedente - Apelagcéo desprovida.

Trata-se de acdo civil publica, da iniciativa de entidade protetora de direitos difusos.
Busca a condenacdo de seguradora a abolicdo, em instrumento de contratos futuros,
de hipoteses de acidentes pessoais que em verdade se enquadram perfeitamente
na tipificacao.

Tem que dita exclusdo importa restricio ao direito de segurados. E que,
ontologicamente, nao implicam as tais exclusbes circunstancias que
descaracterizam o conceito de “acidente” a que se referem as apolices. Em suma,
sao inexistentes razdes plausiveis para as tais exclusoes.

Tem ainda que ndo ha uma razao logica minima para a exclusdo, do conceito de
acidente pessoal, as intercorréncias ou complicacdes consequentes da realizacao
de exames, tratamentos clinicos ou cirtrgicos, quando ndo decorrentes de acidente
coberto.

Também n&o se compreende a exclusdo da cobertura securitaria, dos riscos
compostos de qualquer tipo de hérnia e suas consequéncias, do parto e do aborto e
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suas consequéncias e bem assim das perturbacdes e intoxicacbes alimentares de
qualquer espécie, além do choque anafilatico e suas conseqiiéncias.

Julgada improcedente a demanda, apelou a vencida por solugdo inversa, com
destague de que a apdlice deve ser interpretada de conformidade com os preceitos
protetores da parte mais fraca na relacdo contratual, sem, pois, que importem

desvantagem exagerada ao consumidor as consequéncias dela extraidas.

O recurso foi recebido e impugnado. Ha isencao de preparo.

Deu parecer o Egrégio Ministério Publico, no sentido de se prover o recurso.

E o relatério, adotado o da r. sentenca quanto ao mais.

As apodlices de seguro, com o teor da que ora € examinada, declaram ser objeto da
cobertura, o acontecimento lesivo com data caracterizada. E violento, subito,
involuntario e externo a pessoa do segurado e tem aptidao por si s6 de causar lesédo

cuja conseqiiéncia é a invalidez permanente, parcial ou total do segurado.

O acidente tipico, de regra, se caracteriza como ocorréncia lesiva imprevista e
relacionada a agente externo. Nao se identifica com a ocorréncia complicadora
inesperada da evolucéo regular de uma doenca, fator endoégeno.

O intuito dessa natureza de apdlice € privilegiar o chamado acidente tipico, evento
lesivo subito, anico, agudo, externo a pessoa, € ndo o decorrente da evolucdo de
dada doenca.

Talvez o propdsito € atingir grupo maior de segurados, pela modicidade do prémio.
Se, na verdade, € o que se diz na linguagem moderna “um mau produto”, porque
pouco atende aos interesses da sociedade, contudo o melhor que se fara é

recusa-lo.

Certamente, se isso ndo ocorrer e a questao vier a ser discutida em juizo, como fato

individualizado, justificavel seria exegese favoravel ao segurado, por Ihe haver sido
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frustradas expectativas justas, sem um esclarecimento prévio que lhe permitisse um
correto juizo de conveniéncia do negdcio.

Em suma, somente em tais circunstancias poderiam as questbes aqui postas ser
enfrentadas, mas com base mais na deficiéncia comunicativa das restricbes de
direito constantes da apolice. Se as respectivas clausulas sdo dificeis de ser lidas e,
por isso mesmo, deixavam de oferecer a compreensédo exigivel, certamente serao
tidas como ineficazes.

Nao estard afastada, em tais circunstancias, a responsabilidade da propria
estipulante, enfim, se com 0 s0 intuito da vantagem econdmica do aperfeicoamento
do negécio, ndo cuidou para que a massa de segurados se visse protegida por
clausulas que de fato eram o objetivo normal de uma contratacao.

O que nédo pode, porém, é obrigar o segurador a contratar nos moldes que nao lhe
interessa, até porque sobre seguro vige o principio segundo o qual, sua
responsabilidade € limitada aos riscos assumidos, no interesse da propria
estabilidade do mutualismo. A lei Ihe garante escolher os eventos que quer cobrir.

A licdo de Pedro Alvim a respeito é de que “hd uma correlacdo estreita entre a
cobertura e o prémio”.

Diz ainda que “Forcar essa correlagdo por via da interpretagdo extensiva podera
falsear as condi¢des técnicas do contrato, em que repousa toda a garantia das
operacdes de seguro. Se as clausulas da apolice sdo redigidas com clareza a
delimitar o risco coberto, ndo devem ser desvirtuadas sob pretexto de interpretacéo
para incluir coberturas que ndo estavam previstas ou foram expressamente
excluidas do contrato”.

Como é possivel entrever pela dita licdo, ha da parte do segurador o dever de redigir
com clareza as clausulas delimitadoras dos riscos cobertos, o que conduz a
inevitavel conclusdo de que serd devida a cobertura sempre que, razoavelmente,
supor que as expectativas do segurado eram uma abrangéncia ampla dos riscos
naturais da vida.
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Essa situagcdo, porém, é bem diversa daquela de obrigar o segurador a fazer
cobertura de riscos que, pela lei dos grandes numeros, iria ele fatalmente conduzir
ao desequilibrio entre o prémio recebido e a obrigacéo de cobertura.

Em suma, € preciso prestigiar a idéia de que é sempre presumivel uma razao
plausivel para as exclusdes, porque uma cobertura € precedida de levantamentos
estatisticos que determinam a provavel correspondéncia entre o prémio e a

cobertura.

Se ha eventos que, pela sua maior incidéncia ou riscos de consequéncias mais
graves, podem comprometer o equilibrio entre a massa de recursos auferida pelos
prémios e as coberturas previstas, é dado ao segurador recusar a sua cobertura, até
porgue ele apenas administra a massa de recursos que se destinara a cobertura dos
danos aos mutuérios que foram a vitima do risco coberto, sem que retire proveito
pessoal das sobras.

Existe, como decorréncia da propria natureza do contrato de seguro, a
discricionariedade do segurador, a qual ndo é dado ao juiz substituir, para fazer
prevalecer critérios pessoais ou que julgue consentdneos com 0 seu conceito de
justica, mas destituidos dos requisitos técnicos determinadores do valor do prémio.

Para lograr o intuito buscado com a demanda, deveria a apelante comprovar com
pericia de alta precisdo técnica, de que as disposicbes combatidas, pela lei dos
grandes numeros, ndo tém o conddo de afetar esse carater atuarial do seguro, de
sorte que pudessem os males excluidos perfeitamente estarem contemplados, sem
o comprometimento do equilibrio entre o prémio e a prestacdo a que se obriga a

seguradora.

A acao é de manifesta improcedéncia e merece prestigio a conclusdo em tal sentido

pronunciada em primeiro grau.

Nego provimento ao recurso.

Sebastidao Flavio
Relator
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ANEXO E — Acérdao da 342 Camara de Direito Privado do TJSP
(Apelacao com revisao n° 945371-0/7)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - SECAO
DE DIREITO PRIVADO

342 Camara

APELACAO C/ REVISAO

N° 945371- 0/7

Comarca de SAO PAULO - FORO REGIONAL DE SANTO AMARO 5. V. CIVEL
Processo 7227/04

APTE LUIZ ANTONIO ALVES PRADO

APDO VERA CRUZ SEGURADORA S/A

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com
o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado,

nesta data, negaram provimento ao recurso, por votagdo unanime.

Turma Julgadora da 342 Camara

RELATOR: DES. IRINEU PEDROTTI

REVISOR: DES. NESTOR DUARTE

3° JUIZ: DES. ROSA MARIA DE ANDRADE NERY
Juiz Presidente: DES. GOMES VARJAO

Data do julgamento : 28/11/07

DES. IRINEU PEDROTTI
Relator
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
Secéo de Direito Privado — 342 Camara

Apelacao Civel n® 945.371-0/7

Comarca de Séo Paulo - Foro Regional de Santo Amaro
Apelante: Luiz Antonio Alves Prado

Apelada: Vera Cruz Seguradora S. A.

ACAO DE INDENIZACAO. SEGURO. VEICULO. SINISTRO. NAO PAGAMENTO
DO PREMIO. INDENIZA(;AO. INADMISSIBILIDADE. Se nao houve o pagamento do
prémio o contrato ndo se aperfeicoou, ndo havendo direito a indenizacdo pelo

sinistro ocorrido com o veiculo que seria objeto do contrato ndo realizado.

Voto n°® 11.195.

Visto,

LUIZ ANTONIO ALVES PRADO ingressou com Agédo de Cobranca contra VERA
CRUZ SEGURADORA S.A., qualificagcdo e caracteres das partes nos autos,

alegando que:

“... Em razao do furto de seu veiculo, segurado pela Ré, o Autor comunicou o sinistro
a sua Corretora de Seguros, Fontana Seguros, a qual, no entanto, ap0s o contato
com a seguradora, disse que nao receberia a respectiva indenizacdo porque o
seguro havia sido cancelado, vez que, quando da renovacdo da apodlice, o prémio

nao fora pago ...” (folha 3).
“... 0 Autor ndo recebeu o carnét de pagamento do referido prémio e sequer se deu
conta disso, uma vez que, também nao foi cobrado, nem interpelado, nem notificado

pela ré ...”(folha 3).

Requereu:
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. compelir a Ré a promover o pagamento, a titulo de indenizacdo pelo sinistro

ocorrido, no importe de R$ 25.233,00 ...” (folha 10 - destaques do original).

Formalizada a angularidade da acdo, a Requerida habilitou-se (folhas 33/40) e

apresentou contestacao (folhas 44/56), que foi impugnada (folhas 103/104).

Vencida a instrucdo, seguiu-se a entrega da prestacao jurisdicional concluindo pela
improcedéncia da pretensdo, com a condenacdo do Requerente ao pagamento das

custas e honorarios advocaticios de 10% sobre o valor da causa (folhas 128/130).

LUIZ ANTONIO ALVES PRADO recorreu. Persegue a reforma da decisdo alegando
que:

“... 0 autor somente deixou de efetuar os pagamentos devidos porque a ré néo
enviou os boletos de cobranga conforme avencado, é dizer, porque esta descumpriu

uma obrigacdo contratual (ainda que acessoria)

“... resta claro que o autor tem a obrigacdo de pagar o prémio, mas ndo compete a
ele zelar pelo cumprimento das obrigacdes da ré ...” (folha 134 - destaque do

original),

VERA CRUZ SEGURADORA s. A. apresentou contrarazdes defendendo o acerto da
deciséo (folhas 146/160).

Relatado o processo, decide-se.

O Requerente reconhece que esta inadimplente alegando que “deixou de efetuar os
pagamentos devidos porque a ré ndo enviou os boletos de cobranca conforme
avencado” (folha 134), mas insiste no direito ao recebimento de indenizacdo pelo
furto do veiculo sustentando que “competia & Requerida enviar os boletos a fim de

gue o pagamento se desse da forma contratada” (folha 134).

O contrato de seguro € aleatorio por sua prépria natureza. A seguradora se obriga a

pagar riscos futuros. N&o se responsabiliza pela cobertura de sinistro se no
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momento de sua ocorréncia o Segurado estd inadimplente, deixando de pagar as

parcelas (do prémio) ajustadas.

O artigo 12 do Decreto-lei 73, de 1966 dispde que fica suspensa a cobertura do
seguro até o pagamento do prémio, estipulando que qualquer indenizacéo

dependera da prova de pagamento anterior a ocorréncia do sinistro.

De acordo com a regra contida no artigo 763 do Caddigo Civil, “ndo terd direito a
indenizacdo o segurado que estiver em mora no pagamento do prémio, se o sinistro

ocorrer de sua purgacao”.

O Requerente firmou a proposta de renovacdo do seguro do veiculo em 28 de
dezembro de 2002, sendo consignado no contrato que o pagamento do prémio seria
feito em 11 parcelas, mediante fichas de compensacao (folhas 17/18), vencendo-se

a primeira em 28 de janeiro de 2003 (folha 57).

N&o é crivel que ele (Apelante), ciente da proposta firmada, dos valores das parcelas
e das datas de vencimento ajustadas, ndo tenha percebido que ndo pagou nenhuma

prestacéo, constatando sua inadimpléncia apenas quando ocorreu o sinistro.

Se néo recebeu os boletos, como sustenta, devia ter procurado a Seguradora para
adimplir sua obrigacéo, ou consignado o valor do prémio para demonstrar sua boa-fé

contratual.

Como observado pelo r. Juizo:

“... Nao ha que se investigar sobre a responsabilidade da emissdo ou
encaminhamento dos boletos de pagamento, uma vez que, ao autor caberia
diligenciar o cumprimento da obrigacdo assumida. Nem se defenda a obrigacdo da
ré de prévia notificacdo quanto ao cancelamento do contrato uma vez que a mora
opera a rescisdo contratual de fato e de direito, em razdo do que estabelece o artigo
763 do CPC.
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O caso narrado em inicial ndo revela mora parcial da obrigacdo, o que em tese
poderia gerar eventual direito de cobranca do valor em atraso com encargos, mas de
renovacao do seguro quanto ao veiculo Parati, através do prémio total parcelado em
onze prestagdes, portanto, ndo tem direito o autor a postulada indenizagéo ...”
(folha 129).

Se nédo houve o pagamento do prémio o contrato ndo se aperfeicoou, ndo havendo
direito a indenizag&o pelo sinistro ocorrido com o veiculo que seria objeto do contrato

nio realizado??°.

“O que, por certo, ndo se pode sustentar é que sem a apolice ou o bilhete ndo haja o
contrato e muito menos que, antes de sua remessa, ndo exista ja obrigacao
securitaria afeta as partes. A forma, enfim, a que se refere a lei, tem funcéo
meramente probatoria, de modo a impedir a demonstracdo do ajuste exclusivamente
por testemunhas. Dai mencionar-se sua prova por qualquer documento
comprobatério do pagamento do prémio ou qualquer outro, é de admitir, desde que
indiqgue a ocorréncia do consenso. Pense-se na proposta escrita, sucedida de
pagamento do prémio ou por qualquer correspondéncia escrita remetida pelo

segurador, de que se extraia a conclusao de que havida aceitacéo. (...)

O pagamento do prémio € a prestacao principal e basica, embora ndo a Unica, a que
se obriga o segurado. E a nota de onerosidade do contrato de seguro, em que,
justamente mediante o pagamento do prémio, se contrata a garantia a um interesse
legitimo contra risco potencial de lesdo. Ou, se se pensar no universo maior do
mutualismo em que 0 seguro se insere, o prémio €, a rigor, a contribuicdo do
segurado ao fundo que a seguradora gere e de que se retira 0 quanto necessario a

se honrar a garantia, em caso de sinistro. (...)

A propésito do debate, vale conferir a licdo de Orlando Gomes (Contratos, 92 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1983, p. 474-5), para quem, afinal, o pagamento do prémio
significa condicdo de eficacia do contrato. E, de tal arte que, uma vez impago,
inexigivel a cobertura, em caso de sinistro. Essa é a regra, a rigor, disposta no artigo

29 Artigo 476 do Cédigo Civil.
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763 do NCC, mais ampla, destarte, da contida no art. 1.436 do Cddigo revogado,
adstrita ao retardo provocado por faléncia ou incapacidade do segurado. De resto, ja
a legislacdo previa que o ndo pagamento do prémio inviabiliza a exigéncia do valor
segurado, ocorrido o sinistro, permitindo mesmo o cancelamento da apdlice (Decreto

60.459/67, que, nessa parte, alterou o Decreto-lei 73/66).”%*°

“Seguro de automovel. Acdo de cobranca de indenizacdo. Furto ocorrido durante o
inadimplemento quanto ao prémio parcelado. Ocorréncia que suspendia a cobertura
securitaria e tornava indevida a indenizag¢ao por sinistro ocorrido no referido periodo.

1231

Art. 763 do Cédigo Civil. Apelo improvido.

“Demonstrado o0 ndo pagamento das parcelas do seguro fica dispensada a

Seguradora do pagamento & indenizagéo.”**?

“Né&o é devida a indenizagdo decorrente de contrato de seguro durante o periodo de
mora, no qual o seguro existe, mas ndo opera efeitos. A indenizagdo sé é devida se

o pagamento do prémio é efetuado antes da ocorréncia do sinistro.”*

Em face ao exposto, nega-se provimento ao recurso.

IRINEU PEDROTTI

Desembargador Relator.

2% Claudio Luiz Bueno de Godoy, Cédigo Civil Comentado - Coordenador Ministro Cezar Peluso,

Barueri/SP:Manole, 2007, p. 624 e 629.

2L TJSP - Ap. ¢/ Revisdo n° 1.114.789-0/8 — 362 Cam. - Rei. Des. ARANTES TEODORO —
j- 18.10.2007.

22 TJSP - Ap. s/ Rev. 1.036.958-0/0 — 312 Cam. - Rei. Des. ARMANDO TOLEDO - j . 18.9.2007.
233 STJ - REsp. 323251/SP — 32 Turma - Rei. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, j . 12.03.2002.
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ANEXO F - Ac6rdao da 252 Camara de Direito Privado do TIJSP
(Apelacao com revisao n° 1028423-0/7)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
SECAO DE DIREITO PRIVADO

252 Camara

APELACAO C/ REVISAO

N0.1028423 - 0/7

Comarca de IGARAPAVA 1. VARA UNICA

Processo 1028/03

APTE HOMITAIR DOS SANTOS

APDO COMPANHIA DE SEGUROS DO ESTADO DE SAO PAULO COSESP

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com
o relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado,

nesta data, negaram provimento ao recurso, por votagao unanime.

Turma Julgadora da 252 Camara

RELATOR: DES. SEBASTIAO FLAVIO

REVISOR: DES. RICARDO PESSOA DE MELLO BELLI
3° JUIZ: DES. AMORIM CANTUARIA

Juiz Presidente: DES. AMORIM CANTUARIA

Data do julgamento: 04/12/07

DES. SEBASTIAO FLAVIO
Relator
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Secéo de Direito Privado

Vigésima Quinta Camara

Voto n° 13.234
Apelacdo com Revisao n° 1.028.423-0/7 - lgarapava
Apelante: Homitair dos Santos

Apelado: Companhia de Seguros do Estado de Séo Paulo Cosesp

SEGURO - Acao de cobranca de capital segurado - Auséncia de cobertura
securitaria, por ser apenas parcial a invalidez decorrente de doenca da coluna

vertebral - Improcedéncia - Apelacdo desprovida.

Apelacao de segurado, no processo de demandade cobranga de capital segurado
por invalidez, julgada improcedente.

Sustenta que a mora no pagamento das parcelas do prémio ndo autorizava a perda
do direito a cobertura securitaria, € apenas a sua suspensdo enguanto nao satisfeito

o dito prémio, tudo sem faltara interpelagéo para a emenda.

O recurso foi recebido e impugnado. Ha dispensa de preparo.

E o relatério, adotado o da r. sentenca quanto ao mais.

A demanda é improcedente, por falta de previsdo de cobertura, em caso de invalidez
parcial e permanente, ndo o deixando de ser o acometimento de males da coluna,
se ainda resta ao segurado a opcao de exercer outras atividades que néo sejam
incompativeis com seu quadro de restricdes fisicas, fato atestado pelo perito a fls.

85, na resposta ao quesito n. 10.

Enfim, a conclusdo do perito € de que o apelante, em razdo de males da coluna,
estava no momento do exame pericial incapacitado para o exercicio de sua atividade

de motorista, sem, porém, para outras.
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A previsdo de cobertura da apolice, em caso de invalidez por doenca, € apenas a

permanente e total e ndo a parcial.

Além de ter sido alegado na peticao inicial que se trata de invalidez por doenca, a
conclusdo do perito € de que sua etiologia € degenerativa e ndo decorrente de

acidente tipico.

Ndo deixa de ter importancia na espécie a conceituacdo dada por PLACIDO E
SILVA, para quem a invalidez sera total “qguando a pessoa se torna realmente inutil
ou ineficaz para qualquer espécie de trabalho” e sera relativa quando impede
apenas o exercicio de atividades primitivamente exercidas, mas permitem a

execucao de outras mais suaves e consentaneas com a fraqueza da pessoa.

Sobre seguro, vige o principio segundo o qual a responsabilidade do segurador é
limitada aos riscos assumidos, no interesse da prépria estabilidade do mutualismo,
que é de sua natureza, de sorte que ndo pode fazer prevalecer o principio da
inversdo do 6nus da prova em favor do segurado, como consumidor, porque a

massa de segurados € tdo ou mais vulneravel que ele.

Por isso, voto no sentido de ser negado provimento ao recurso, embora por

fundamento diverso do da r. sentenca.

Sebastido Flavio

Relator
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

