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      Capítulo 1




      Conceitos gerais do direito


    








			Neste capítulo, pretende-se apresentar de maneira sutil alguns conceitos essenciais para a utilização adequada dos conceitos jurídicos nas áreas de seguros e entidades de previdência privada. Em um contexto de exagero de informações, muitas vezes nem sempre baseadas no conhecimento científico ou mais aprofundado, a pessoa pode incorrer em erro pelo emprego incorreto de determinadas terminologias.


			Assim, em um primeiro momento, a intenção é desmistificar e conceituar de maneira mais coerente termos falados corriqueiramente de forma incorreta e vulgar. Alguns dos exemplos são os termos “ética”, “moral” e “direito”. Cada qual tem um alcance e um regramento próprio de funcionamento.


			A partir dessa distinção breve, porém essencial, parte-se para a explanação dos ramos do direito, nos quais se destrincham, ainda que timidamente, alguns conceitos essenciais para a contextualização do direito e, mais especificamente, do direito do consumidor, diante das relações jurídicas a serem travadas pelos operadores das áreas de seguros e de previdência privada.


			Para tal, explicar-se-á cada ramo do direito, de modo que se possa visualizar, na prática, o seu uso em uma situação real, criando estratégias preventivas de atuação empresarial. Há momentos, aliás, que, nessas relações jurídicas, ora se explica o regramento contido no Código de Defesa do Consumidor (CDC) – que constitui, por si só, um microssistema jurídico –, ora outro ramo do direito.


			Ao contrário do senso comum, no entanto, sem negá-lo, o direito se constitui como uma área do conhecimento alicerçada no pensamento racional, com princípios e lógica próprios de uma ciência autônoma, com objeto definido de estudo.


			Enfim, a função primordial deste capítulo introdutório é esclarecer o leitor sobre termos preconcebidos que poderiam, em tese, levá-lo a decisões ou conclusões que não tomaria se, antes de assim o fizer, tivesse a real concepção da realidade.


			1	Ética, moral e direito: breves conceitos


			Muito se fala, mas pouco se profere um juízo com embasamento crítico adequado a respeito dos termos “ética”, “moral” e “direito”. Entretanto, verifica-se que é preciso identificar cada um dos seus conceitos, fixando-lhes seu alcance e sentido para a correta utilização em diversas áreas da vida, seja no âmbito pessoal, seja no âmbito profissional.


			A palavra “ética” vem do grego “ethos” (caráter distintivo). Atribui-se a sua criação ao filósofo Sócrates.


			Em uma definição mais contemporânea, ética é a ciência ou parte da filosofia que tem como objeto de estudo a moral. Dessa forma, as questões abordadas pela ética, nessa perspectiva, são muito mais de caráter teórico, não prático, mas reflexivo, com relação a determinadas questões no mundo prático. Indaga-se o que seria justo, correto e mais adequado em determinada época e tempo, com os dados minuciosamente estudados e analisados.
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			Ética é a parte da filosofia ou ciência que tem como objeto de estudo a moral. Lida com questões teóricas, não objetivando uma intervenção imediata no mundo concreto.


			












			Quando se fala de código de ética, por exemplo, há um reducionismo da dimensão da disciplina. Na verdade, o código de ética, mesmo o elaborado por uma empresa ou por categorias profissionais, pertence ao direito, constituindo, inclusive, cláusula a ser agregada ao contrato individual de trabalho. Em alguns países, por exemplo, na França, ele é denominado de código de deontologia (ou código de conduta). Seria o mais recomendável, visto o caráter científico ou mesmo filosófico da ética.


			Doutrinariamente, há várias classificações da ética. No mundo antigo, por exemplo, segundo Aristóteles, a ética estava relacionada a virtudes. Virtude seria a excelência a ser atingida para se tornar merecedor de um bem maior (“telos” – fim, último). Conforme sua escola filosófica, o bem último poderia ser a felicidade racional, o hedonismo (prazer) ou a própria virtude em si.


			Com o filósofo prussiano Immanuel Kant, houve um corte epistemológico. A ética, antes centrada nas virtudes, passou a centrar-se nas normas. Então, surge a concepção de ética enquanto conjunto normativo.


			Para não se alongar mais nessa questão, que demandaria escritos específicos e mais aprofundados sobre o tema, adota-se o ensinamento do sociólogo alemão Max Weber, que divide a ética em dois grandes campos: ética da convicção e ética da responsabilidade.


			Na ética da convicção, atenta-se ao cumprimento de princípios baseados na razão ou na fé, sem se importar necessariamente com as consequências. Seguir a norma a qualquer custo. Por exemplo, a norma moral diz que mentir é negativo. Então, deve-se falar a verdade sempre, custe o que custar. Porém, e se, em uma hipótese, você estivesse abrigando refugiados perseguidos por autoridades ditatoriais do seu país e, de repente, os órgãos repressivos lhe batessem à porta e lhe perguntassem se havia “pessoas indesejáveis” dentro da sua casa? O que você responderia? Caso seguisse a norma fielmente, sem questioná-la, os efeitos seriam funestos. Há limites quanto à ética da convicção. Outro exemplo seria o da criança acidentada que, para sobreviver, deve submeter-se a um transplante de sangue, mas seus pais, de certa religião, não querem assim proceder, pois isso contraria seus princípios religiosos. O que fazer?


			Há, então, a ética da responsabilidade. Nesse tipo de teoria, discute-se todo o conjunto, não somente a norma a ser seguida. Faz-se uma análise do contexto do problema, do cálculo da relação custo-benefício e da consequência posteriormente a ser atingida ou resguardada. Assim, conforme a ética da responsabilidade, seria permitido mentir para as autoridades repressivas em caso de ser indagado pelos órgãos policiais do regime ditatorial. Ou os agentes de saúde (médicos) poderiam realizar a transfusão de sangue na criança acidentada, mesmo contra os dogmas religiosos dos pais, pois a finalidade seria salvar-lhe a vida.
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			Pelas ideias expostas sobre o conceito de ética, você considera que essa palavra é corretamente empregada no cotidiano? Analise, por exemplo, o horário eleitoral gratuito. Os candidatos realmente proferem opiniões embasadas acerca do tema?


			












			A palavra “moral” vem do latim “mores” (costumes). Autores mais ortodoxos dizem que ética e moral são o mesmo, sendo que o único critério diferenciador seria a origem: moral, de origem no latim, e ética, no grego. Modernamente, conceitua-se como moral o conjunto de princípios, normas, regras e práticas tidos como obrigatórios em um certo local e época, cuja violação pode acarretar punição, via de regra não obrigatória e não vinculada, que não pode ultrapassar os limites do direito. A penalidade é aplicada e valorada pela autoridade moral conforme o seu arbítrio.


			Não se sabe quem é o autor da moral. Ela surge espontaneamente na sociedade e não se tem necessariamente um processo rígido de produção ou de pinceladas de racionalidade. Há vezes em que se baseia no senso comum e na tradição. As pessoas creem que os postulados da moral são obrigatórios e, às vezes, intocáveis ou mesmo “sagrados”. 


			Em uma mesma época, podem haver várias morais coexistindo, pois não há apenas uma delas. Há vários círculos de convivência: família, escola, grupos religiosos, amigos, trabalho, entre outros. Em cada um desses círculos de convivência, há um modo de agir e de conceber o certo e o errado, o justo e o injusto, o que é aprovado e o que é desaprovado. O tipo de linguagem proferido nos grupos religiosos é diferente daquele que se usa com os amigos. No ambiente de trabalho, a maneira de se tratar as pessoas é diferente de em uma balada com os amigos. Em cada um desses ambientes, há uma moral, que se modifica a todo momento, conforme o decorrer do tempo e as conveniências.
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			Se não houver certo jogo de cintura, pode haver conflitos morais, pois cada círculo de convivência tem um certo regramento. Conforme a moral, o código de vestimenta é severamente considerado. No fórum, as roupas são mais formais, menos casuais, assim como a linguagem. Imagine-se comparecer a uma audiência perante um juiz de direito vestido de bermuda, camisa regata, chinelos e boné, sem sequer ter tomado banho. Na praia, esse comportamento poderia ser adequado, mesmo para o juiz de direito. Mas no fórum não.


			












			Vislumbra-se a relatividade da moral no espaço. Não há apenas uma moral, mas inúmeras morais com as quais se convive conforme o ambiente em que se está inserido.


			A moral também varia no tempo. Assim, o que era considerado adequado anos atrás não o é hoje. Em uma mesma casa, portanto, em um mesmo ambiente, pode haver morais diferentes. Cada qual com suas razões e lógicas, com suas certezas, dogmas e imperfeições. A sociedade concebe a moral diferentemente conforme a época, que dá os tons e as acentuações das valorações das condutas no plano concreto.


			A religião enquadra-se muito mais na concepção de moral que de ética. Dessa forma, é mais adequado se falar em moral religiosa. A religião é uma moral abrangente. Quer dizer, tenta explicar tudo: desde a origem do universo até o que ocorre no pós-vida. Originalmente algo muito bom, a religião pode levar à intolerância e, consequentemente, ao conflito. Não raro, muitas guerras têm pano de fundo religioso.


			Neste ponto, indaga-se: qual moral está correta? Há várias morais com interpretações subjetivas em cada uma das situações. Cada qual considera-se a mais correta, a mais justa. Então, há pouco espaço para tolerância. Portanto, hoje, diante da pluralidade dos paradigmas culturais, a moral é uma instância de regulação de comportamento, no entanto, não é a mais eficiente. Então, entra em cena o direito.


			Direito é um conjunto de princípios, normas, regras e instituições elaborados pelo Estado, impostos coercitivamente à observância de todos, dentro de um território, cuja desobediência acarreta sanção estatal, geralmente obrigatória, e vinculada à lei. Diferentemente da moral, o direito não é produzido diretamente pela sociedade, mas sim pelo Estado, e, ainda, por autoridade estatal competente, ou seja, aquela que tem a função de elaborar determinados atos normativos, de acordo com um processo legislativo.


			A principal fonte do direito é a lei, e não os costumes, como na moral. Assim, só a lei em um sentido amplo pode determinar e apontar quem tem direitos e obrigações. Na moral, exige-se uma adesão de foro íntimo (liberdade interna), enquanto, no direito, basta a obediência ao mandamento (liberdade externa), pouco importando a opinião do sujeito. A norma jurídica é coercitiva, pois, em caso de descumprimento, o Estado, dentro dos procedimentos pertinentes, pode obrigar o indivíduo a cumprir a determinação.
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			Para saciar a curiosidade a respeito da diferença entre a moral e o direito, é interessante ler Introdução da metafísica dos costumes e A metafísica dos costumes, de Immanuel Kant.


			












			A punição, no direito, é obrigatória e deve ter cominação legal. Não depende do arbítrio da autoridade estatal, que fica apenas responsável pela dosimetria da penalidade. Já a punição na moral pode variar conforme a autoridade moral responsável pela sua aplicação.


			Portanto, o profissional da área de seguros e de previdência privada, em seu senso de justiça, deve atentar-se para o fato de que as normas que são empregadas pelas autoridades estatais nos contratos, entre outras relações, são as jurídicas, e não as morais. Daí a importância de se salientar tais diferenciações. Na dúvida entre a moral e o direito, em questões de ordem prática, deve-se optar pela obediência ou parametrização segundo as normas jurídicas, mesmo que estas contrariem sua moral particular.
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			Na prática cotidiana, pessoal ou profissional, em caso de conflito entre a norma moral e o direito, deve-se optar por este, pois a moral, por ser multicultural, é variada e subjetiva. Já o direito vale para todos, dentro de um território, independentemente de sua concepção moral.


			












			2	Ramos do direito


			A palavra “direito” vem do latim “rectum”, que vai direto ao ponto, sem desvios. Em um primeiro momento, há de se classificar e descrever os ramos do direito. O direito natural envolve o conjunto de teorias a respeito da existência de uma ordem cósmica e/ou divina com princípios de justiça presentes na natureza ou oriundos da divindade que podem ser compreendidos ou apreendidos por meio da razão e/ou da fé. 


			Para os gregos antigos, justiça era uma ordem que repousava na harmonia do cosmos (universo), mantendo uma relação de equilíbrio. Quebrar essa noção de equilíbrio seria desordem, portanto, injustiça. Seria a concepção de que existem desde sempre princípios decorrentes da própria natureza humana e natural que regulariam tudo. Outra vertente do direito natural aloca como fonte a própria divindade. Os princípios e as leis do direito natural seriam produzidos por uma entidade superior, o legislador e julgador perfeito, acima das incorreções do plano material. O raciocínio com essa ramificação do direito natural seria o seguinte: “Tem a justiça dos homens e a justiça de Deus”. O direito natural seria a justiça de Deus, perfeita. A dos homens, o direito positivo, seria imperfeita.


			Direito positivo é o direito posto, produzido pelo ser humano. É o direito criado pela autoridade estatal, empregado nas relações cotidianas, sejam elas pessoais ou profissionais. É esse o direito estudado nos cursos de direito e aplicado pelas autoridades, e não o direito natural. A ciência jurídica se ocupa mormente do direito positivo. Já o direito natural é objeto de estudo da ética, da filosofia moral, da filosofia política, da sociologia, da ciência política, da psicologia, entre outras áreas do conhecimento.


			O direito positivo coaduna-se às variações culturais, políticas, sociais e econômicas de cada país.


			Assim sendo, este livro, daqui por diante, tratará de assuntos afeitos ao direito positivo, ou simplesmente direito, aplicado em questões de seguros e de entidades de previdência privada. Todavia, há necessidade de se analisar as ramificações do direito positivo para contextualizar o objeto de estudo. As normas que valem no Brasil, por exemplo, não valem na África do Sul, pois há a vigência dentro de um determinado território.
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			Com relação aos desafios cotidianos, seja no âmbito pessoal, seja no âmbito profissional, ao se deparar com um problema, o que deve ser utilizado para resolvê-lo: o direito natural ou o direito positivo? O direito positivo é o direito oficial utilizado pelas instituições. Assim, embora se possa ancorar alguns conceitos no direito natural, na prática, é o direito positivo que prevalece.


			












			O direito positivo divide-se em direito nacional e direito internacional. Por sua vez, o direito internacional se biparte em direito internacional público e direito internacional privado. Ao se falar em direito internacional público, surgem na mente assuntos direcionados mormente à coletividade, aos países, organizações internacionais, direitos humanos e guerra e paz. Refere-se aos tratados e convenções internacionais, às relações entre os Estados Nacionais, entre outros assuntos.


			Quanto ao direito internacional privado, seus temas se relacionam mais à autonomia da vontade de pessoas de países diferentes, como: emissão de visto/passaporte, conflito de leis no espaço (a lei de qual país deve ser aplicada?), comércio internacional e contratos de comércio exterior, por exemplo.


			O direito nacional vigora dentro do território de um país. Ramifica-se em direito público e direito privado. Com relação ao direito público, há prevalência de normas cogentes, aquelas que dizem mais respeito à ordem pública e não podem ser alteradas pela vontade das partes. Obedece-se a supremacia do direito público sobre o privado, em relação de subordinação do administrado à administração pública, o contribuinte ao fisco, por exemplo.


			Os principais ramos do direito público são:


			

					
Direito constitucional: trata de direitos e garantias fundamentais, direitos sociais, direitos políticos, estrutura do Estado, separação dos poderes, competências das pessoas políticas e dos poderes e limites da autoridade estatal.


					
Direito administrativo: versa sobre questões relativas entre os administrados e a administração pública, como as limitações administrativas ao direito de propriedade, poder de polícia (fiscalização, não no sentido de segurança pública), servidores públicos (funcionários públicos ou empregados públicos), licitações e contratos administrativos, controle interno e externo e improbidade administrativa, entre outros. Também dispõe sobre as agências reguladoras, como as pertinentes para as entidades de seguros e as de previdência privada.


					
Direito processual: estipula as regras do processo. Impõe parâmetros objetivos para se processar e se defender de alguém no processo: estabelece datas, prazos, requisitos de peças processuais, custas processuais, recursos, cumprimento de sentença e execução. Divide-se, usualmente, em direito processual civil, direito processual penal, direito processual do trabalho e direito processual tributário.


					
Direito penal: estabelece, por meio da lei, quais são as infrações penais (contravenções penais ou crimes) e as suas respectivas consequências jurídicas (penas ou medidas de segurança).


					
Direito financeiro: analisa a atividade orçamentária do Estado, prevendo arrecadação e autorizando despesas por meio de um conjunto de três leis: Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orçamentárias e Lei Orçamentária Anual.


					
Direito tributário: organiza a tributação, ou seja, a atividade arrecadatória do Estado. A lei cria os tributos que são cobrados por atividade estatal plenamente vinculada.


					
Direito previdenciário: diz respeito às questões de previdência social pública, regulando as contribuições previdenciárias e seus benefícios. As regras previdenciárias aplicadas ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), uma autarquia federal, aliás, não são as mesmas aplicadas para o setor de previdência privada, que são exploradas por pessoas jurídicas de direito privado (principalmente sociedades empresárias).


					
Direito ambiental: dispõe sobre a proteção do meio ambiente, com normas para garantir a todos o direito a um habitat saudável, com atividades como licenciamento ambiental, proteção da fauna e flora, entre outros assuntos.


			


			Com relação ao direito privado, também existem normas cogentes. Entretanto, há prevalência de normas dispositivas, que dizem mais respeito aos particulares. Suas disposições nem sempre são imperativas, podendo ser alteradas pela vontade das partes. São questões mais de interesse privado, sendo suas relações de coordenação. Suas principais divisões são:


			

					
Direito civil: sua lei básica é o Código Civil (CC). Dispõe sobre os direitos da personalidade, pessoa natural, pessoa jurídica, domicílio, prescrição, decadência, obrigações, contratos, coisas, famílias e sucessões. Muitos contratos de seguros de previdência privada contêm fundamentação em dispositivos do Código Civil.


					
Direito empresarial: versa sobre o empresário, sociedades empresariais e sua organização, títulos de crédito, mais a falência e a recuperação judicial ou extrajudicial. Os operadores de seguros e de previdência privada assumem a formatação jurídica segundo o direito empresarial. Os corretores de seguro ou previdência privada, por exemplo, podem ser empresários individuais ou sociedades empresárias. Geralmente, as entidades de seguros e de previdência privada assumem a forma de sociedades empresariais.


					
Direito do consumidor: tem como base o Código de Defesa do Consumidor. Disciplina as relações entre o consumidor e o fornecedor, definindo-os, tal como a relação de consumo. Possui princípios próprios, constituindo um microssistema, porém, não isolado do contexto dos demais ramos do direito, tratando o consumidor como hipossuficiente. Há possibilidade de se aplicar o Código de Defesa do Consumidor com relação aos contratos de seguros e em alguns contratos de previdência privada, conforme se explanará posteriormente.


					
Direito do trabalho: disciplina as relações típicas do trabalho subordinado (emprego), principalmente atinentes ao empregador e ao empregado. Sua principal norma é a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). As empresas de seguros e previdência privada, usualmente, também são consideradas empregadores na relação de emprego.


			


			Figura 1 – Ramos do direito
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			3	Direito aplicado aos seguros e previdência privada: quando se utiliza o direito do consumidor


			Tal como se escreveu anteriormente, há vários ramos do direito que podem ser aplicados às entidades de seguros e previdência privada. Contudo, o tema deste conteúdo são as relações contratuais, nas quais se predominam a aplicação do Código de Defesa do Consumidor. Nos contratos de seguros, usa-se o Código de Defesa do Consumidor. Já nos contratos de previdência privada, nem sempre.


			Alguns corretores de seguros e previdência privada são empresas. O conceito legal de empresa está contido no Código Civil: “Art. 966. Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços” (BRASIL, 2002).
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