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RESUMO

Os contratos de seguro foram disciplinados por quarenta e quatro artigos, no
Cédigo Bevilaqua, e praticamente pelo mesmo nimero, no Cédigo Reale, tendo
sido normatizadas neste, inimeras situacoes (mais de duas dezenas) nio con-
templadas anteriormente. Sua fungio social foi acentuada, marcada que sempre
esteve pela comutatividade e, principalmente, pelo mutualismo. Sao convengoes
de natureza privada que se apresentam sob o género execuglo diferida, na espé-
cie continuada ou sucessiva, para ambas ou apenas uma das partes. Oferecem
amplo espago para revisio quando alterados por eventos normais ou anormais
(CDC e CC). Devem ser considerados como pactos comutativos de garantia, jd
que seu epicentro se encontra eqiiidistante de toda e qualquer aleatoriedade.
Palavras-chave: fungio social; comutatividade; garantia; mutualidade; revisao
contratual; nao-aleatoriedade.

ABSTRACT
The insurance contracts were disciplined by forty four articles in Bevilaqua Code
and, by the same number of articles in Reale Code. The latter was standardized
in several situations (more than two dozens) not previously observed. Their so-
cial function was emphasized and was always marked by commutability and,
mainly, by mutualism. They’re private nature conventions which are shown under
the deferred transactional genre, within the continued or successive species, for
both or just one of the parts. They offer a great field for review when modified by
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normal or abnormal events (CDC and CC). They must be considered as
commutative guaranteed pacts, since their epicenter is equidistant from all and
any randomness.

Key words: commutability; mutuality; guarantees; social function; contractual
review; non randomness.

1. Origem e Evolugao dos Contratos de Seguro

Os pactos securitdrios, no Brasil, sempre mereceram dos legisladores um
tratamento especial e diferenciado. Foi assim no Cédigo Bevilaqua e no fugiu a
regra no Cédigo Reale. Entretanto, de um modo geral, se comparadas as dispo-
sigoes do cbdigo revogado com as do Novo Cédigo, ver-se-d que, entre todos os
setores alterados, o dos seguros foi o que apresentou os mais profundos e benéfi-
COS avangos.

Depois de tecer justificadas criticas ao Novo Cédigo, Fébio Ulhoa Coe-
lho, na Apresentagao da obra O Contrato de Seguro, concluiu:

Mas entre as pouquissimas razdes para celebrar a entrada em
vigor do Cédigo Reale estao as novas regras sobre o Contrato de
Seguro. Ao conceituar a obrigagao da entidade seguradora
como a de garantir o interesse legitimo do segurado (art. 757),
a nova codificagio atribuiu ao contrato natureza comutativa.
Espancou, de vez, a defasada concep¢io de que na obrigagio das
seguradoras haveria uma dlea (como se elas nao estivessem obri-
gadas a se organizar, empresarialmente, de modo a poder en-
tregar ao segurado o que ele busca através do seguro: garan-
tias). De outro lado, ao conferir a apdlice a condigao de docu-
mento de prova e nao de constitui¢ao do vinculo contratual
(art. 758), o novo Cddigo desveste o contrato de solenidade,
classificando-o acertadamente entre os consensuais.

(COELHO, 2000).

Modernamente, os contratos de seguro sao classificados como pactos
bilaterais e comutativos de garantia, que se apéiam, fundamentalmente, no con-
ceito da chamada divisao de riscos entre segurador e segurado. Enquanto o pri-
meiro se responsabiliza pela indenizagao do segurado, em caso de sinistro, este
tem a seu cargo o pontual pagamento do prémio estabelecido.

Seus alicerces histéricos podem ser encontrados no cldssico caso dos co-
merciantes da Babilénia (século XIII) que, preocupados com os riscos da perda de
camelos na travessia do deserto, firmaram contratos de garantia com outros mer-
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cadores da regiao, de forma que o prejudicado tivesse direito a outro animal, a ser
reposto pelos demais criadores, participantes daquela convengao.

Contudo, se, a ditar a fixagao das coordenadas no tempo e no espago for
o absoluto rigor histérico, o registro de Silney de Souza Ferreira (2001) é bastan-
te oportuno ao informar que jd no Cédigo de Hamurdbi (1690 a.C.) se encon-
trava a preocupagao de assegurar a reposi¢ao dos prejuizos apurados aquele que
perdesse seu navio na tempestade, sob a responsabilidade de uma espécie de
associagao de navegadores, nascida da idéia contida no espirito que deu origem
ao mutualismo (grupo de pessoas com interesses comuns de prote¢ao para si ou
para seus bens, por via de uma reserva econémica, tendo em vista a divisao dos
riscos existentes no cotidiano), como decorréncia légica e natural da vida em
grupo, assentada na constante necessidade de seguranga. O mutualismo ji era
conhecido das primeiras civilizacoes e a histéria se encontra repleta de exemplos
de sua prética entre os hebreus e fenicios, primeiramente, estendendo-se aos
gregos e romanos, como a forma mais légica e racional de suavizar, de forma
coletiva, as perdas individuais.

Uma grande e significativa mudanga foi registrada na primitiva forma
de indenizagao: no inicio, os sinistros eram remediados apds sua ocorréncia;
hoje, a prevenc¢ao das perdas ¢ estimada por antecipagio atuarial, por via de um
pagamento, denominado prémio, considerado como conditio sine qua non para a
contrapartida indenizatdria das seguradoras.

A principal fratura que se observou na primitiva fungio social dos con-
tratos de seguro, o mutualismo, ocorreu na Idade Média, quando a igreja catélica
proibiu seu emprego, chegando ao ponto extremo de considerd-lo como sacrilé-
gio, uma vez que, pelos cAnones da doutrina crista apenas a vontade divina po-
deria minorar os infortdnios e as desgracas do homem, classificando - como
coroldrio desse raciocinio - o chamado seguro maritimo de garantia ndutica
como abusivo, conseqiiente ao que considerou como prética usurdria. O seguro
entdo proibido era esquematizado da seguinte forma: os navegadores recebiam
dos banqueiros um empréstimo em dinheiro, a ser devolvido acrescido de eleva-
dos juros, caso o navio segurado nio sofresse danos ou perdas, no curso de sua
viagem; se algum acidente ocorresse, o navegador ficaria de posse do emprésti-
mo, sem qualquer contrapartida.

Silney de Souza destacou:

Com a proibi¢ao do seguro maritimo pelo Papa Gregério IX,
um criativo mecanismo entrou em agdo. Os banqueiros pas-
saram a ‘“‘comprar’ o navio e a carga. Ocorrendo o sinistro
(algum acidente ou perda no percurso) os navegadores ficavam
com o dinheiro e o banqueiro com o prejuizo. Se, ao contrd-
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rio, nada acontecesse nem com a carga nem com O Navio, o
navegador rescindia o contrato de venda, ficando com o bem,
mas pagando uma multa (equivalente aos juros sobre o capital

cobrado anteriormente 2 proibi¢ao). (SOUZA, 2001, p. 4).

Com tais antecedentes, em aligeirada visao sobre suas origens, é possivel
afirmar que o seguro maritimo tem sido considerado como o mais antigo nesse
género e base para muitos outros, responsdvel pela criagao das sociedades de ban-
queiros que, com o tempo, se transformaria em sociedades seguradoras.

No ano de 1667, um incéndio destruiu mais de 13.000 casas, a catedral
de Saint- Paul e quase acaba com a cidade de Londres. Em 1684, surgiu a pri-
meira companhia de seguros do mundo contra incéndio, na prépria Inglaterra,
seguido do seguro de vida. Em 1690, em uma taberna, foi fundada a Lloyd’s
inglesa, a primeira companhia de seguros do mundo que, curiosamente, entre
outros segurados famosos, assinou contrato para garantir a travessia do Titanic.

Em 1789, veio a luz o primeiro Cédigo Uniforme de Seguros, embrizo
do que viria a ser a normatiza¢io, em todo o mundo, das regras destinadas a
disciplina daqueles contratos.

No Brasil, embora as primeiras normas sobre o tema datem de 1665, a
criagao da primeira seguradora do pais, Companhia de Seguros Boa F¢, sediada
na capital baiana, deu-se apenas em 24 de fevereiro de 1808, com a chegada de
Dom Joao VI e a da familia real portuguesa.

Sua primeira regulamentagao constou do Cédigo Comercial de 1850,
limitando-se a cobrir navios e cargas, passando a ser disciplinado pelo Cédigo
Civil a partir de 1916, j4 sem o pagamento prévio pela seguradora, como cons-
tava em sua origem.

Marecello Teixeira Bittencourt (2000, p. 21) esclareceu que o contrato de
seguro:

[...] ¢ oacordo de vontades firmado entre as sociedades de
seguro (seguradoras) e o consumidor (segurado), cujo objetivo ¢
a promessa de uma presta¢io futura pela seguradora (indeniza-
¢a0), mediante pagamento de uma quantia pecunidria pelo se-
gurado (prémio), em face da ocorréncia de um risco coberto
pela apdlice. (BITTENCOURT, 2000, p. 21).

E oportuno destacar que as contratagdes securitdrias s tém razio de ser
quando o risco é praticamente suprimido por via de sua dilui¢ao na murualidade.
Por tal prisma, constata-se que, a rigor, nao existe assun¢ao de risco direto por
parte da empresa seguradora, mas, apenas responsabilidade pela seguranga da ou-
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tra parte, consubstanciada na garantia de sua indenizagio, na ocorréncia do sinis-
tro.

Em sintese, os contratos de seguro sao verdadeiras redes juridico-econo-
micas de prote¢ao que objetivam amparar os contratantes quando em confronto
com os riscos a que estao sujeitos na vida didria.

2. Fungao Social dos Contratos de Seguro e o

Novo Cédigo

O Novo Cédigo Civil dispds em seu artigo 421: “A liberdade de contra-
tar serd exercida em razio e nos limites da fungao social do contrato”.

Quando a Constitui¢ao Federal, em seus artigos 182 ¢ 184, fez referén-
cias (pela primeira vez em um texto constitucional) a fun¢io social da proprieda-
de, importantes passos foram dados em dire¢ao 2 tao desejada Socializac¢io do
Direito ou ao seu correlato mais importante: a repersonalizagio do homem.

Talvez uma das primeiras idéias da fungio social dos contratos tenha
surgido com a prépria atividade mercantil do homem que, na era das navega-
¢oes, trazia do outro lado do mundo tudo o que 14 era abundante para trocar
aqui pelo que l4 era escasso, e aqui, nao. Dessa primeira forma de contratagao
(permuta) surgiu entre os povos que negociavam o interesse pela lingua, costu-
mes, religido, culindria, vestudrio, sendo que, a principio, a fungio social dos
pactos definiu-se pela aproximagio dos homens e circulagao de bens e riquezas.

Destaque-se que o principio (agora normatizado no Art. 421) guardou
estreita relagao com as disposi¢oes da vigente Constitui¢ao Federal e seguiu suas
linhas mestras, sendo uma das razoes da expressio “Direito Civil Constitucio-
nal”, cujo objetivo maior foi o de disciplinar os desmandos e injustigas cometi-
das contra os hipossuficientes, sem, contudo, lhe tirar o cardter eminentemente
privatistico.

Acrescente-se que, embora pelo prisma da Socializagao do Direito o
balizamento normativo da fun¢ao social seja louvdvel, nao chegou a ser propria-
mente uma novidade, uma vez que a liberdade de contratar nunca foi ilimitada.
Doutrina e jurisprudéncia jd haviam tragado coordenadas operacionais no cam-
po do contratatualismo, assentadas, principalmente, na ordem piiblica e nos bons
costumes.

E importante destacar que até certo ponto o dispositivo conflitou com a
chamada “relatividade das convengdes ou dos efeitos contratuais”, presentes na
principiologia cldssica (ao lado da autonomia da vontade e da intangibilidade dos
pactos). Isso porque, no Cddigo revogado, os efeitos contratuais ocorriam
apenas entre as partes ¢, no Novo Cédigo, isso nao se verificou, conseqiiente a
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nova dimensio conferida aos efeitos reflexos da contratagao. Mas, isso jd fora
adotado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, quando praticamente extinguiu
aigualdade entre os cidadaos. Assim, ainda que o Direito Civil haja estabeleci-
do o principio do efeito relativo dos contratos, o CDC simplesmente o ignorou
ao atribuir responsabilidades ao fabricante, ao distribuidor, ao comerciante, ao
titular de marca, isto é, as partes que nao celebraram qualquer pacto com o consu-
midor. E mais: naquele Cédigo foi outorgado o direito de a¢ao — além daquela
conferida ao consumidor - ao usudrio, e as associa¢des de consumidores, partes
que também n3o se vincularam contratualmente aos fornecedores ou prestadores
de servigos (Art. 81 e seguintes).

Adite-se que a idéia de protegio a terceiros (efeitos reflexos da
contrata¢ao), contida na expressao “[...] em razao e nos limites da fungio social
[...]7, j4 havia sido consagrada pela doutrina e jurisprudéncia pdtrias, nao como
regra geral e com as pretensoes longitudinais de agora, mas apenas como exce-
¢ao, assentada fundamentalmente na eqiiidade.

Parece estar fora de divida que o direito do terceiro que se sentir preju-
dicado intervir no processo, além de normatizar uma postura consagrada pelos
juristas e tribunais, equiparou, neste aspecto, os contratos privados aos adminis-
trativos que, por sua natureza, tém como principal objetivo o interesse social,
trazendo, ipso facto, uma salutar restrigao a liberdade de contratar, que sempre se
constituiu na ratio essendi dos contratos privados.

Embora hoje nao tenha mais a for¢a que lhe foi conferida pelo artigo
1.134* do Cédigo Civil francés (1904), o principio pacta sunt servanda ainda é
um dos vetores importantes da contrata¢ao, razao por que talvez a fungao social
devesse ser considerada apenas como um limite para os efeitos do contrato e nao
— como pretendeu o artigo 421 — sua razao de ser. Neste aspecto s6 o tempo
poderd dizer do alcance da pretensdo legislativa, coadjuvada pelo trabalho de
lapidagao doutrindria e jurisprudencial.

Procurando dar uma idéia da motivagao que levou o legislador a esculpir
o Artigo 421, Olimpio Costa Junior explicou que:

[...] se as normas juridicas sao regras de conduta, o sistema
juridico de Direito Positivo ¢ o conjunto sistemdtico de normas
que regulam situagbes da vida social, da conduta humana em
sua interferéncia intersubjetiva, seja direta ou indireta. Direta
quando envolve sujeito de direito e deveres correlatos, indireta

% Artigo 1.134 do Cédigo Civil francés:

“Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux que les ont faites. Elles ne peuvent étre
révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre
exécutées de bonne foi.”
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quando se refere reflexivamente a terceiros. (COSTA JUNIOR,
1994, p. 10).

Como sublinhou Lorenzetti (1998, p. 461), a protecao juridica do indi-
viduo trans- cende a individualidade; é o homem e sua circunstincia (relembrando
Ortega y Gasset). Esta dltima é um territdrio confortdvel, sadio e seguro, que a
organizacao social atual nao garante sem uma demonstra¢io juridica.

Em trabalho publicado pela Malheiros Editores (BORGES, 2002), em
consideragdes sobre as idéias do professor Luiz Edson Fachin (1998, 115-145),
registrou-se a énfase por ele dada ao tema, quando disse que

[...] urge a revalorizagio da confianga como conditio sine qua
non para se repensar o Direito Civil brasileiro na atualidade,
buscando recentralizar as relagdes juridicas em torno da pessoa.
Mais em sua condigao de ser humano, do que em seu patrimdnio.

Observou o mesmo autor que:

[...] o tema confianga ndo pode ser confinado a um incidente
de retorno indevido ao voluntarismo do século passado, nem ¢
apenas um legado da Pandectistica, postulado bdsico do direi-
to privado. Pode estar além de sua formulagio inicial essa temdtica
se for posta num plano diferenciado de recuperagio

epistemoldgica. (BORGES, 2002).

Em seu projeto “A Virada de Copérnico” - um convite a reflexao sobre o
Direito Civil brasileiro contemporineo, Fachin desabafou:

Assim nos alimentamos do tormento de saber pouco e por isso
nao temos o direito de viver em paz. Sabemos, porém, que o
Direito (como um todo, ¢ o Direito Civil, em particular) nao ¢é

somente isso que estd ai. (FACHIN, 1998, p. 318).

O fendémeno da repersonaliza¢ao do direito - lembrou Cortiano Junior
(1998, p. 53) - vai se impondo como uma resposta a ordem criada e que nao mais
se encaixa na moldura dos fatos, e tampouco na esperanca dos homens. O direito
- concluiu - no estd apenas centrado funcionalmente em torno do conceito de
pessoa, mas também seu sentido e finalidade s3o a prote¢ao da pessoa.

Encerrando estas breves digressdes sobre a Socializagao do Direito, ou
Reperso- nalizagao do Homem, fontes que formam o caudal chamado de Funcao
Social do Direito, as paradigmdticas consideragoes do jd citado professor Fachin
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sobre a verdadeira natureza das contratacoes devem ser trazidas a esta colagio:
“Sabe-se que quem contrata no contrata mais apenas com quem contrata, e quem
contrata nio contrata mais apenas o que contrata; hi uma transformagio
subjetiva relevante nos negécios juridicos.” (grifos nossos).

Os elementos representativos da fungao social dos contratos de seguro
residem na comutatividade e, principalmente, na mutualidade. A esses elemen-
tos - j4, entdo, compondo os alicerces de sustentagio dessa forma de convengao
- devem ser acrescentados, ainda, o risco e a boa-fé, identificada esta dltima
como a “alma da contratagao”.

Embora a tendéncia das pessoas que jd encontraram dificuldades no tra-
to com as Seguradoras seja a de nao reconhecer que aqueles pactos desempe-
nham relevante papel no contexto societdrio, hd muitos séculos, equiparando
aos bancos as empresas especializadas nesse ramo - injustamente, diga-se - a
realidade de nossos dias vem apontando, cada vez mais, para o sentido contrério.

Em seu Vocabuldrio Juridico, com bastante propriedade Plicido e Silva
forneceu uma idéia de mutualidade

[...] derivado de mutual (reciproco), exprime o regime de coo-
peracio adotado em certas espécies de sociedades, em que os
préprios sécios sio aqueles que se inscrevem para concorrer aos
beneficios distribuidos pela sociedade. Nelas, assim, em princi-
pio, ndo hd capital: este serd composto pelas reservas constitu-
idas pelos lucros da sociedade que, nao possuindo sécios, nao
os distribui. Aos sécios dela, que s3o precisamente as pessoas
que tomam inscrigio para concorrer aos seus beneficios, em
regra constante de seguros, construcdes de prédios, di-se o

nome de mutalistas. (SILVA, 1986, p. 483).

E indispensivel destacar que mutualismo - além de implicar, no plano
subjetivo, na idéia de solidariedade - induz, de pronto, sob o prisma objetivo, a
concepgio de um agrupamento sujeito aos mesmos riscos ou perigos, com as
mesmas probabilidades de dano, razao da associagao e formagao de um colegiado
aparelhado para o enfrentamento de eventuais prejuizos que possam sofrer os
chamados mutualistas. A fun¢ao da companhia seguradora serd apenas de
gerenciar o fundo previdencidrio, de natureza eminentemente comunitdria, ver-
dadeira poupanga coletiva, constituida pelos participantes por via do recebimen-
to e gestao dos prémios estabelecidos, pagando as indenizagbes devidas, depois
de regularmente processadas e comprovadas suas legitimidades, recebendo uma
remuneragao por esse servigo.

Sérgio Cavalieri Filho esclareceu que:
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[...] o segurador moderno ¢ um administrador de fundos
mutuais; a rigor, ndo entra com dinheiro préprio para cobrir
ou garantir riscos dos outros, mas, sim com o trabalho,
técnica e experiéncia capazes de propiciar adequada gestao a es-
ses fundos. A mutualidade, portanto - e essa ¢ outra idéia-forca
- é suporte econdmico essencial em toda operagio de seguro;
haverd sempre um grupo de pessoas expostas a0s mesmos riscos
que contribuem, reciprocamente, para reparar as conseqiién-
cias dos sinistros que posssam atingir qualquer uma delas.

(CAVALIERI FILHO, 1998, p. 86).

Em complementagao, Cavalieri Fillho (1998, p. 86), analisando a posi-
¢ao da seguradora nessa relagao juridica, de sua condi¢ao de mera administrado-
ra de um monte previdencidrio, nascido - repita-se pela importincia - da idéia
bdsica de um mutualismo, de uma visao social basicamente solidarista, voltou a
insistir:

O segurador nada mais é que um garante do risco do segurado,
uma espécie de avalista ou fiador dos prejuizos que dele podem
decorrer. Tao forte é essa garantia que é costume dizer que o
seguro transfere os riscos do segurado para o segurador. Mas na
realidade, nio é bem isso o que acontece. O risco, de acordo
com as leis naturais, ¢ intransferivel. Com o seguro ou sem se-
guro, quem continua exposto a risco é a pessoa ou coisa.E o
operdrio que trabalha na mdquina perigosa ou 14 no andaime no
10° andar de uma obra; é o carro que circula numa cidade
infestada de ladroes; é a pessoa que vive numa cidade violenta e
assim por diante. O que o seguro faz ¢ transferir as conseqiién-
cias econdmicas do risco caso ele venha a se materializar em si-
nistro. O segurado compra a sua seguranga mediante o paga-
mento do prémio de seguro. Que seguranga? De natureza
patrimonial, pois sabe que, se ocorrer o sinistro, terd os recursos
econdmicos necessdrios para reparar seu prejuizo e recompor seu

patrimonio. (CAVALIERI FILHO, 1998, p. 80).

Considerado por Fdbio Ulhoa Coelho, na Apresentagao da obra jd refe-
rida, como o “[...] grande lider do Direito do Seguro no Brasil, estimulador e
fundador do Instituto Brasileiro de Direito do Seguro (IBDS), organizador de
congressos, semindrios, cursos e jornadas da mais elevada qualidade e técnica
operacional”, Ernesto Tzirulnik trouxe também seu contributo:
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O Segurador ¢ o administrador de um fundo coletivo, formado
pela pluralidade de segurados expostos a riscos homogéneos, vi-
sando a garantir cada uma das unidades. A prestagaio devida
pelo segurador desde cada vinculagao é a garantia de que,
realizando o risco previsto, haverd um aporte capaz de indeni-
zar o dano daf decorrente, obviamente na medida dos limites
de garantia desejados, quando da adesdo individual ao vinculo

geral securitdrio. (TZIRULNIK, 2001, p. 58).
E prosseguiu:

Essa concep¢do, que jd tantas vezes ressaltamos para evitar o
encarceramento da relagio contratual individualista da relagao
necessariamente social mutualistica que se ergue por detrds da
capa contratual, tem, como vimos, o endosso da doutrina
especializada, consta de diversos sistemas direito positivo e re-
percute na jurisprudéncia. (p. 59)

A idéia da fungao social do Direito nao ¢ nova. Ao longo dos tempos,
os mais renomados juristas formularam doutrinas em busca de uma Socializa-
¢ao do Direito que, infelizmente, até hoje nio logrou total repercussio, uma
vez que o emprego utilitdrio da ciéncia juridica - menos importante na
repersonalizagao do homem, de sua coloca¢io no centro do sistema ou, ainda,
da atribui¢ao do devido valor aos bens e ao patrimoénio - tem se sobreposto a
sua fun¢ao ideoldgica que, no campo das obrigacdes, acenderia a luz de adver-
téncia aos contratantes para relembrd-los, constantemente de que, hoje, aquele
que contratou, nao mais o fez apenas com quem contratou ¢ que o objeto da
convengao nao se restringe mais apenas ao que se contratou, porque a solidarie-
dade estard sempre a exigir um pouco mais dos participantes, como advertiu
Fachin, com toda propriedade.

Nesse diapasao, paradigmadtica foi a defini¢ao de contrato apresentada
por Carlos Cossio quando disse que “[...] un contrato comienza y termina como
conducta compartida dentro de un mismo proyecto de existencia que ambas
partes han coproyectado”. (COSSIO, 1961, p. 41).

Ao longo dos tempos, muitas doutrinas surgiram, em todo o mundo,
procurando despertar o homem para a solidariedade que deveria haver nas
contratagdes, uma vez que além das partes implicadas, nao raras vezes se encon-
tra, subjacentemente, o interesse de terceiros (¢ mesmo do préprio grupo
societdrio), hoje normatizada no artigo 421 do Novo Cédigo Civil brasileiro.
Nessa linha pode ser incluido o Solidarismo, de Louveau (1937, p. 15-16), ao
procurar demonstrar que as partes contratantes nao deveriam se postar como ad-
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versdrios, mas sim como “companheiros associados”, com vistas a obten¢io de
um fim, por eles determinado, de comum acordo. Também os Vinculos Sociais,
de Emilio Betti, soam no mesmo diapasao e acorde, assentados na tese de que o
direito das obrigagoes deveria sofrer uma releitura e, conseqiientemente, ser tradu-
zido como vinculos de cooperagao social, idéia inicialmente desenvolvida por Fer-
rara, na década de 30.

No trabalho citado, ao analisar a doutrina de Emilio Bettti (apud
BORGES, 2002) apresentou-se oportunidade de dizer:

Quando se fala em cooperagao social, a primeira idéia que
surge ¢ a de auxilio mdtuo no 4mbito do comportamento
societdrio. Neste sentido, a conclusio ébvia que se impde ¢ a de
que no universo obrigacional o titular de um direito creditério
nao tem condigoes de satisfazer seus interesses sem a colabora¢io
do devedor, e vice-versa . (p. 232).

Ramén Badenes Gasset e Luiz Alberto de Carvalho Fernandes (1963,
p. 128-129) - referidos pelo dltimo - foram os grandes responsdveis pela teoria
da Socializagao do Direito, também conhecida como de Cooperagao Social. A
concepgao tinha como fulcro o viver com intensidade a existéncia em sociedade,
deixando em segundo plano os interesses particulares, colocando acima de tudo
os superiores reclamos do objetivo societdrio. Disseram seus autores que a justi¢a
da doutrina surgiu na consciéncia como via de inspiragao imperativa em muitos
casos prdticos, ainda que permanecessem ocultas as razdes técnico-juridicas de
sua sustentagao, as quais se poderia chegar por simples intuicao.

Para Carlos Cossio (1961, p. 32), jurista argentino, autor da Zeoria
Egolégica do Direito, todo contrato se encontra em uma determinada situagio
porque a existéncia humana est4 ontologicamente ligada a ela. A confirmagao da
assertiva pode ser obtida por via da simples tentativa de desvincular o homem - ou
o contrato - do contexto situacional em que ele se encontre e, em seguida, preten-
der interpretd-lo ou aplicd-lo. De imediato se constatard ser essa uma verdadeira
missao impossivel.

A doutrina de Cossio ¢ de natureza fenomenoldgica (porque estrutura
da consciéncia na constitui¢ao dos objetos) e cultural (por ser resultante de um
conhecimento transmitido), considerada como uma das grandes formulagées no
campo do solidarismo, consubstanciou, em alto nivel, a Socializagao do Direito.

A existéncia de dois elementos fundamentais nos contratos de seguro
parece ser a prova definitiva de sua fungio social, desde que foram criados: a
comutatividade e o mutualismo.
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Na comutatividade sempre se encontrou inserta uma louvdvel preocupa-
¢ao com o equilibrio das presta¢es - mesmo no plano subjetivo - de forma que
os contratantes pudessem, tanto quanto possivel, se sentir seguros quanto ao fato
de que a prestagao de um deveria encontrar correspondéncia na contraprestagao
do outro.

Tzirulnik elucidou:

A comutatividade do contrato tem por base justamente o reco-
nhecimento de que a prestagdo do segurador nio se restringe
ao pagamento de uma eventual indenizagdo (ou capital), o
que apenas se verifica no caso de sobrevir lesio ao interesse
garantido em virtude da realizagao do risco predeterminado.
Tal prestagao consiste, antes de tudo, no fornecimento de ga-
rantia e ¢ devida durante toda a vigéncia material do contrato.
A comutagido ocorre entre prémio (prestagio) e garantia

(contraprestagao). (TZIRULNIK, 2003, p. 30).

No mutualismo (ratio essendi das contratagdes securitdrias), sempre exis-
tiu um alargamento implicito e consentido da responsabilidade e dos interesses
de quantos fizessem parte do grupo, de tal sorte que a efetiva e pontual contri-
bui¢ao de cada um para a formagdo do fundo previdencidrio solidificasse e
energizasse a garantia de todos. O curioso da mutualidade é que uma empresa
seguradora poderd ter cinqiienta mil associados, estar em plena atividade na mais
perfeita e acabada regularidade atuarial de pagamentos dos prémios mensais,
sem que nenhum dos participantes tenha conhecimento - ou precise ter - da
existéncia do outro, na comprovagio da existéncia da mais elementar boa-f¢,
implicita na adesdo silenciosa e nao questionada das partes contratantes. Por esse
prisma, fica bastante aclarado que nao existe seguro de uma sé pessoa com uma
empresa seguradora, porque, nessa hipdtese, haveria a supressio de um de seus
alicerces e principal elemento, que ¢ sua natureza mutual.

3. Revisao dos Contratos de Seguro

Ainda que fossem - e nio sdo - considerados como aleatdrios, os contra-
tos de seguro comportariam revisao, como efeito da a¢ao de evento anormal
(aplicagao da Teoria da Imprevisao, hoje disciplinada pelos Artigos 317, 478, 479
e 480 do Novo Cédigo), desde que identificados seus pressupostos de
admissibilidade, além da que j4 se encontra normatizada (Art. 6°, V, do CDC),
para o emprego em situagdes de alteragdes contratuais, provadas por aconteci-
mentos normais da contratagao.
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Os contratos aleat6rios ocupam no campo do contratualismo uma posi-
G20 Unica e por tal motivo enquadram-se em uma classificagio impar, trazendo
em seu contexto trés 4leas distintas e independentes, nas quais os incidentes de
percurso que atingem a contratagao podem ser classificados em normais, sui generis
e anormais.

Como linha de principio, todo contrato contém uma dlea normal na
qual devem ocorrer os eventos préprios da contratagio. Quando as partes
celebram um pacto de execuc¢io diferida, acompanha-as a consciéncia plena
de que, com a vinculagdo, assumem determinados 7iscos e todos eles encer-
ram uma idéia probabilistica. De inicio, no Ambito da dlea normal, a
contratacao infunde a convicgao de que em seu curso regular poderd haver
transforma¢io de uma incerteza em certeza, mas perfeitamente mensurdvel,
intrinsecamente ligada aos mecanismos de prote¢ao processual. Nesse passo,
o locador sabe que seu locatdrio poderd desviar a finalidade da locagio, dei-
xar de pagar os aluguéis, causar danos ao imével, sublocd-lo sem consenti-
mento, nao pagar os encargos devidos, enfim, descumprir qualquer das cld-
usulas contratuais, tudo dentro de um espectro de riscos previsiveis. Se as
ocorréncias supervenientes provocadas pelo locatdrio forem previsiveis, a al-
teragao que trard a pretensdo do locador poderd ser minimizada pelos meca-
nismos de defesa, de prote¢ao das partes, constantes da prépria lei, seja pela
propositura da retomada e ou cobranga de aluguéis, estabelecidos justamen-
te para fazer face a probabilidade inicial, de cardter subjetivo, entao transfor-
mado em objetivo.

E imperioso estabelecer que nos contratos aleatérios esse campo apre-
senta caracteristicas diversas, uma vez que a obrigagdo de uma das partes - ou
mesmo de ambas — jd nasce impregnada pela ddvida, pela incerteza, seja pela
indeterminago quanto a ocorréncia dos fatos previstos contratualmente, quanto
a sua data, local, meios, forma de execugio ou qualquer outra condi¢ao intrinseca
que componha a obrigacao.

No entendimento de Castro Mendes (1978, p. 747), um contrato ¢
considerado aleatdrio quando tem como caracteristica a incerteza ou dlea, que se
define por um fato incerto quanto 2 sua verificagao e/ou quanto a0 momento de
sua constatagao.

Diante da possibilidade de efetivagao de fato incerto é que nasceu o
nome alea- tério, aplicado a contratagbes que apresentavam uma dlea (duvida,
incerteza quanto 2 efetiva ocorréncia), por que se encontravam condicionadas ao
fator sorte, a eventos futuros que podiam ou nao ocorrer, diversamente dos pas
de deux que se coreografavam nos palcos securitdrios, porque assentados em ob-
jeto determinado, previamente estabelecido pelos contratantes: a garantia
indenizatéria.
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Em sua origem latina (e foi dessa forma que os ordenamentos juridicos
em todo o mundo o aceitaram) o termo aleatdrio significou toda situagio em
que se identificasse a probabilidade de perda, concomitante com a de lucro (o
dado de jogar ¢ um bom exemplo) ou, de forma mais sintética, que estivesse ao
sabor da ‘orte.” A tal propésito, relembre-se César ao atravessar o Rubicon:
“Alea iacta est.”

Como regra geral, os contratos de execugao diferida possuem uma 4lea
normal de previsao de riscos, conhecida como campo natural de ocorréncias
possiveis, sobre o qual nao pairam ddvidas nem h4 incertezas e para o qual a lei
prevé alternativas. Nele, as inexecugdes contratuais podem ocorrer ou nao, inde-
pendentemente do fator “sorte”. Entretanto, parale- lamente a esse “espaco” em
que medra a dlea normal dos pactos, um outro campo existe no qual os chama-
dos acontecimentos anormais surgem e se desenvolvem, trazendo efeitos que sé
podem ser minimizados pela utilizagao do mecanismo revisional que, atualmen-
te, a lei coloca a disposi¢ao das partes (Art. 317,478 a 480 do CC), uma vez que,
aprioristicamente, se identificam - em todos os pactos de execugao diferida - duas
dleas perfeitamente diferenciadas, que sao a comum, ou normal e a incomum ou
anormal. Nas primeiras, os acontecimentos sao perfeitamente previsiveis quando
do ato vinculativo; nas dltimas, totalmente imprevisiveis, uma vez que os inci-
dentes de percurso entdo identificados no fazem parte do cotidiano, sendo con-
siderados, portanto, extraordindrios.

Para essas situagoes (normalidade e anormalidade) as solugdes jd se en-
contram normatizadas. No que tange aos aleatérios, corporificam eles uma ex-
cegdo com caracteristicas diferenciais acentuadas, e, portanto, nio seguem a
regra mencionada. Além das discutidas dleas normal e anormal, possuem uma
outra, caracterizada pela possibilidade de surgimento de evento também, assen-
tado na futuridade, especificamente quanto a efetiva configuragao do fato, mas
perfeitamente previsivel, porque identificado contratualmente, postado no cam-
po incomum da incerteza, de natureza sui generis, portanto. Entretanto, embora
marcada pela imprecisao, essa dlea hegemoénica de fatos duvidosos, ao contrdrio
do que se pensou por muito tempo, nio tem a faculdade de suprimir as que
naturalmente existem em qualquer convenc¢ao diferida (normal ou anormal).
Apenas a ela se sobrepoe de forma tempordria nessas contratagdes, corretamente
chamadas de aleatdrias, afastando momentaneamente suas atuagdes, para possi-
bilitar a atividade daquelas convengoes de género préprio e especifico, marcadas
pela indeterminagio, causa direta da suspensao proviséria de suas eficdcias. E
isso ocorre porque, no subsolo do pacto permanece, por todo o tempo da
contratacio, em estado hibernal, as dleas comum e incomum dos acontecimen-
tos e, até a extin¢ao do contrato, ali se mantém. Em sintese: as dleas comum e
incomum dos contratos de execu¢ao diferida, nao se subsumem 2 sui generis dos
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aleat6rios. Com eles convivem, apenas cedendo-lhes titularidade e espago de atu-
agdo. A rigor, o que existe é nada mais do que o surgimento de uma outra dlea e
nio, como se pensou, um desaparecimento, ou alargamento, ou ainda uma subs-
titui¢ao das primitivas. Estas continuam a existir e se conservam em estado
hiberrnal, passivo, latente enquanto presente a possibilidade de efetivacao dos even-
tos duvidosos previstos contratualmente na convengao excepcional, a espera de
convocagao.

E sua aferi¢ao é extremamente simples: se no contrato aleatério o inci-
dente de percurso for de natureza certa, induvidosa (como os que podem ser
previstos dentro de uma normalidade contratual), recaird sobre a 4dlea comum; se
for anormal, na dlea incomum; e se a incerteza da prestagao for a coordenada
maior, na 4lea sui generis. E mais: esses trés incidentes de percurso, de naturezas
distintas e especificas, poderdo ocorrer ao longo de uma contratagao aleatdria,
cada um a seu tempo (ou até a0 mesmo tempo, porque de géneses diferencia-
das), sem que a atuagdo de cada um deles possa interferir nas 4leas dos outros.
Em sintese: € a natureza do evento que fornece as coordenadas para a sele¢ao do
campo de atua¢do, nao sendo de boa politica juridica quaisquer engessamentos
classificatérios aprioristicos.

Em reiteragao: se o evento for de natureza previsivel, a 4dlea convocada
para atuagio serd a normal ou comum; se imprevisivel, a incomum ou anormal,
e se vier cercado pela duvida quanto a prestagao de uma ou ambas as partes,
atingird a dlea sui generis da convengao, ficando estabelecida assim, a indiscutivel
existéncia de trés 4leas hegemonicas e independentes nas chamadas contratagoes
aleatdrias.

E possivel afirmar com toda a seguranga: sempre serd possfvel revisar um
pacto aleatdrio, seja ele alterado por causas normais ou anormais. A Teoria da
Imprevisao sempre serd aplicdvel a essas contratagoes, desde que o evento alterador
da base contratual nio se relacione com sua dlea especifica de incertezas; se aquela
dlea estiver ligado, seu emprego estard afastado.

A prevaléncia da tese até aqui exposta e desenvolvida (trés dleas distintas
nos pactos aleatérios) condiciona-se estreitamente a aceitagao e absor¢ao de que
dlea nada mais ¢ do que o “espago” (em sentido metaférico e em plano subjeti-
vo) no qual os fatos se desenvolvem. O préprio Direito tem seu lugar no cam-
po das ciéncias humanas e pode ser compreendido como um “espago” especifi-
co, epistemologicamente estruturado. O Direito ¢ algo que ocorre - e se com-
prova - no tempo, de natureza nem imagindria nem virtual, que se tem valido
de expressdes como terreno, campo, plano, linha de fuga, instincia e mesmo
espaco. Ao serem aplicados termos espaciais a objetos e relagdes histdricas —
como ¢ sabido - adentra-se o terreno das metéforas. Dessa forma, espago e tem-
po, dentro ou fora de um contrato, quando ligados a percepgao de objetos fisi-
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cos, ficam reduzidos a intuigbes puras que situam em algum lugar ou instante as
coisas que compdem a experiéncia humana. Isso porque, perceber significa afe-
Iir no espago € no tempo, isto é, atribuir ao objeto lugar e instante. Por esse
angulo, no universo do contratualismo - e também fora dele - existird sempre
um espago conceitual, tanto para fatos previsiveis (normais ou suz generis) como
imprevisiveis que, embora sendo uma metéfora, nao representa uma realidade
tridimensional, como exposto pela geometria euclididana. E uma metifora que
nio se queda inerte, porque ativa e plena de significados e conceitos, jd que seu
contetido nada mais é do que o conjunto de relagdes entre os elementos nela
representados. Em sintese: o espago metaférico conceitual destinado a efetivagao
dos riscos contratuais, de qualquer natureza, serd sempre o mesmo, pouco im-
portando quando e onde ocorra (dentro ou fora do contrato), acionando sem-
pre um campo especifico de atuagao ou (por que nao?) até mesmo mais de um.

4. Contratos de Seguro: Pactos Comutativos de Garantia,
sem qualquer Aleatoriedade.

Os contratos de seguro (como igualmente os Planos de Satide, uma vez
que neles também nao existem qualquer aleatoriedade, conseqiiente ao objeto
certo e identificado da contragao que ¢ a assisténcia a sadde, em todos os seus
aspectos, mediante o pagamento de um “prémio” previamente estabelecido), no
campo classificatério, enquadram-se no género execuglo diferida, na espécie
continuada ou sucessiva, em estreita correlagiao e dependéncia com a modalida-
de estabelecida para pagamento dos prémios (2 vista ou a prazo), livremente
estabelecida pelas partes. Assim, se a prestagao do segurado for a vista, subsistird
como diferida apenas a obrigagao da seguradora - que se renova a cada instante -
normalmente pelo prazo de doze meses, definindo-se a contratacao diferida
como inserta na modalidade em que uma das partes presta no ato da vinculagao
e a outra sé ird contraprestar no curso da execug¢ao, principio, meio ou fim, mas
sempre condicionada a ocorréncia do sinistro; se o pagamento dos prémios pelo
segurado for dividido em prestagoes mensais (como é mais comum), o que se
terd serd a mesma execugao diferida apenas com a diferenga de que ambos irao
cumprir suas respectivas obrigagdes no futuro, mas em tempos diferentes: o
segurado, todos os meses, em datas prefixadas na contratagao; a seguradora,
apenas diante da comprovada ocorréncia do sinistro e, logicamente, do regular
cumprimento das obrigagbes assumidas pela outra parte. Enquanto isso, per-
manece latente e viva a garantia da indenizagao que, de resto, representa a essén-
cia do objeto da relagao contratual securitdria.

A aleatoriedade dos contratos de seguro por muito tempo foi a corrente
dominante na doutrina brasileira. Entenderam seus defensores que o cardter de
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incerteza, a ddvida contida na ocorréncia ou nio do sinistro é que deveria ser o
objeto da contragao. Este, conseqiiente a seu cardter indeterminado, deveria ser
classificado como aleatério, uma vez que a dlea - que a tudo se sobrepunha -
assentava-se na “sorte”, na imprecisao dos fatos (ocorréncia ou nio do sinistro),
tinica razdo de ser da contratagio, postura entao aceita majoritariamente pelos
nossos juristas. Essa visao distorcida e pouco fiel a verdadeira identificagao sobre
qual seria o real objeto da convengao, aos poucos perdeu sentido e espago, po-
dendo, hoje, ser afirmado com absoluta seguranga: os contratos de seguro, por
sua natureza, sao pactos comutativos de garantia. A comutatividade e a
mutualidade neles contida leva a essa conclusio, sem grande esforgo. O que
houve, na velha concepgao, foi nada mais do que um desvio do real enfoque
sobre qual seria o verdadeiro objeto daquelas convengoes. Isto é certo: nao ¢ a
ocorréncia ou nao do sinistro que d4 corpo e alma ao objeto da contratagao,
mas, sim, a garantia da indenizagao, que é constante e imutdvel ao longo de toda
a vida contratual. A verdade incontestdvel - e essa tese é vencedora hd décadas -
¢ a de que a seguradora contrapresta no momento em que celebra o contrato. E
isso pode ser observado nas convengdes securitdrias ao ser determinado por elas,
prazos fixos e determinados para o inicio da seguranga, da garantia contratada. E
isso se constata na diligente preocupagio dos corretores em informar que mesmo
depois de assinado o contrato, a validade da cobertura sé se inicia a partir da
meia noite daquele dia. E essa garantia, essa seguranga, vai existir ao longo da
contratagio, independentemente da ocorréncia ou nao do sinistro que, a rigor,
nada mais é do que o ponto de referéncia, a efetiva pedra de toque para o
desencadeamento do processo indenizatdrio.
A propésito dessa seguranga, Sérgio Cavalieri Filho observou:

Essa seguranga ¢ mais importante para o segurado do que a
prépria indenizagdo a que eventualmente terd direito. Quem faz
um seguro de vida, por exemplo, nio fica torcendo para morrer
logo s6 para que seus dependentes recebam a indenizacao. Ele
quer viver o mdximo possivel (a menos que nio esteja em sao
juizo), mas quer também a certeza de que se faltar os seus depen-
dentes nio ficardo no desamparo. Quem faz um seguro de vida
nio busca ficar doente sé para passar alguns dias ,internado em
um hospital. Se fosse num hotel de cinco estrelas, tudo bem, nao
¢ verdade? Mas num hospital? O que o segurado busca ¢ a garan-
tia de que se ficar doente terd todas, as condigdes econdmicas e
materiais para se tratar — internagdo hospitalar, médicos, cirur-
gia etc. O mesmo ocorre com quem faz seguro de automdvel.
Nao fica torcendo para que seu veiculo seja roubado s6 para ter a
satisfagao de receber um cheque da seguradora. Em todos esses
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casos 0 que o segurado quer ¢ trangiiilidade, seguranga e a garan-
tia de que, se os riscos a que estd exposto se materializarem em
sinistro terd condigbes econdmicas de reparar as conseqiiéncias.

(CAVALIERI FILHO, 1998, p. 87).

E se alguma divida ainda restasse de que os pactos securitdrios sao con-
vengdes comutativas de garantia, o Artigo 757 do Novo Cédigo Civil de imedi-
ato a dissiparia: “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”. (grifos nossos).

André Paul Crepeau - citado por Tzirulnik (1998, p. 53) - observou:

Dans |’ordre contractuel, 1’obligation de garantie est moins
rare qu’on ne le laisse croire. Un bon exemple est, sans doute,
celui du contrat d’assurance ol l’obligation de garantie se
retrouve a ‘1’état pur’ puisque c’estle but méme de l’assurance

d’assumer le risque des accidents. (CREPEAU apud
TZIRULNIK, 1998, p. 53)

Em outra obra, Tzirulnik sublinhou:

E indispensdvel a adverténcia sobre a comutatividade do segu-
ro, pois se a obrigagdo da seguradora é prestar garantia, logo ela
o faz desde o inicio da relagio contratual, com base nas finangas
colhidas junto 2 coletividade de segurados, nos ativos que imobi-
liza para assegurar a solvabilidade da empresa que exerce, em geral
e, também, em relagio a cada contrato que celebra. E nio, essen-
cialmente, pagando ou deixando de pagar determinada indeniza-

¢ao. (TZIRULNIK, 2001, p. 43).

Ao negar a aleatoriedade nesses pactos, reconhecendo neles apenas uma
natureza comutativa de garantia, acertadamente, muitos juristas entenderam que
a responsabilidade da seguradora ¢ garantir a indenizagao do segurado, inexistindo
nessa operagao quaisquer indeterminagdes conseqiientes a predeterminagio pe-
las partes do objeto da contratagio, especifica e identificada aprioristicamente,
estabelecida por via de cdlculos atuariais que, em momento algum, abrem espa-
cos para duvidas ou incertezas.

Concluindo, os contratos de seguro s3o pactos comutativos de garantia
em que uma das partes (seguradora) se compromete a indenizar a outra (segurado)
ocorrendo o sinistro previamente determinado, desde que esta se encontre regu-
larmente em dia com suas obrigagdes securitdrias (pagamento dos prémios), sen-
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do essa garantia a prépria contraprestagao estabelecida, comportando revisao
normal na forma do Artigo 6°, V, do CDC, ou anormal quando atingidos por
evento reconhecidamente imprevisivel (Art. 317, 478 a 480 do CC), desde que
presentes também seus outros pressupostos de admissibilidade, nos quais
comutatividade e mutualidade consubstanciam fungoes sociais perfeitas e acaba-
das, uma vez que neles nao existe qualquer dlea, dividas ou espagos cinzentos
encobertos por sombras de incerteza, porque o objeto da contratagio é a garantia
de indenizag¢ao que uma das partes oferece a outra, previamente estabelecida e
identificada, diante da ocorréncia de sinistro constante do elenco probabilistico,
expresso na vincula¢io que deu origem aquela convengao suz generis.
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