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CIVIL RESPONSIBILITY IN RISK SOCIETY
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1. Sociedade de risco e responsabilidade civil

O tema escolhido visa mostrar a evolugio da Responsabilidade Civil diante
da nova realidade produtora de danos, a chamada sociedade de risco. Como sabemos, esse
termo foi cunhado, na Alemanha, por Ulrich Beck, que publicou, em 1986, a Sociedade de
Risco (Risikogesellschaft), um dos livros mais influentes na analise social da Gltima parte
do século XX e referéncia do problema do risco global.

Uma das mais acentuadas caracteristicas da sociedade contempordnea
¢ o acelerado progresso tecnologico e cientifico. Essas descobertas e transformagdes
visam, obviamente, melhorar a vida de todos no planeta Terra. Porém, tudo isso traz,
paradoxalmente, grandes riscos e perigos para a civilizagdo. Vivemos a era do medo,
sentimento conhecido de toda criatura viva conforme ensina Zygmunt Bauman,' ¢ da
incerteza. Ndo sabemos aonde podem nos levar esses avangos.

Esse medo ¢ essa incerteza ndo vém somente das grandes catastrofes
naturais, que também apavoram, como os tsunamis ou terremotos vistos no Japdo e no
Haiti, mas principalmente dos riscos de danos morais e materiais que surgem das novas
invengdes como a internet e toda informdtica, porquanto somos permanentemente
controlados. Nossos dados sdo publicos. Hoje, o famoso “Grande Irm&o” toma conta
de nossas vidas e nos leva aprender a lidar com o fundamental direito de privacidade
nessa também sociedade de vigilancia. E certo que ninguém ignora os danos da economia
globalizada. Lembre-se, recentemente, da crise econdmica deflagrada em 2008, que se
espalhou por todas as economias do mundo. Ou, ainda, dos riscos trazidos pelas novas
descobertas advindas de pesquisas biotecnologicas como as clonagens. Sem falar nos
riscos que surgem com os novos medicamentos ou com alimentos contaminados por
venenos ou mesmo por praguicidas. O que dizer de toda controvérsia que pesa sobre a
questdo dos alimentos transgénicos?

Mais recentemente, pesquisas —ainda ndo concludentes, diga-se de passagem
— tém mostrado que o uso excessivo do telefone celular tem o risco de gerar, no futuro,
graves doengas em decorréncia da propagagio de ondas eletromagnéticas principalmente

Esta aula foi baseada no livro da Autora Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo
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R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 1223 - 1234 jan.dez. 2010



1224 Teresa Ancona Lopez

em criangas que no tém seu cérebro inteiramente formado. No mesmo sentido, as torres
retransmissoras de sinais para esses aparelhos moveis foram colocadas sob suspeita de
prejudicar a satde de todos os que habitam proximo a elas. Na Franga, mesmo diante da
incerteza cientifica (risco hipotético), o Tribunal de Grasse, em 17/06/2003, decidiu —
decisio essa confirmado pela Corte de Apelagdo de Aix en Provence em 08/06/2004 —,
combinando a teoria da precaugio com os chamados direito de vizinhanga, determinou
a retirada de antena de telefonia celular que emitia ondas eletromagnéticas supostamente
perigosas & saiide da populagdo vizinha. E o tipico caso de risco incerto. Mas, hoje,
concebe-se 0 mundo sem a telefonia celular?

Elza e Fernando Netto Boiteux? explicam que “durante décadas a energia
elétrica foi considerada uma forma de energia absolutamente ‘limpa“ (ndo poluente) e ndo
se imaginava que ela pudesse causar nenhum dano, a ndo ser através do contato direto
com o corpo humano, provocando os conhecidos choques elétricos” Mostram os autores
que os sintomas negativos apareceram em trabalhadores expostos a maiores cargas de
energia, como, por exemplo, contragdes musculares involuntérias. “Os efeitos nocivos a
saude decorrentes de exposicio aos campos eletromagnéticos gerados pela transmissdo de
energia elétrica também n#o se apresentam de maneira evidente, quanto os decorrentes da
exposi¢io a radiagio nuclear ou aparelhos de exame por meio de raios-X” * O mundo pode
ficar sem energia elétrica?

Apesar da lista intermindvel, mencionamos, por fim, as ameagas do
terrorismo internacional que ndo tem local e nem patria. O risco do terrorismo, que
estd em todas as partes sem estar em nenhuma, apavora a humanidade. Ninguém sabe
se fazendo turismo, mesmo em paises aparentemente pacificos, ndo morrerd no proximo
minuto, como, por exemplo, no maior atentado terrorista da histéria da Europa, no dia 11
de margo de 2004, na estagdo de trens Atocha de Madri, que matou 200 pessoas e feriu
quase 2.000, ou o ataque as Torres Gémeas, em Nova lorque, em 11 de setembro de 2001,
maior atentado terrorista do mundo. O terrorismo levou a um desdobramento perverso
que fot o de fulminar o direito fundamental da privacidade em nome da seguranga social,
veja-se o sistema de revista nos aeroportos estadunidenses desnudando literalmente, seus
passageiros, que, sem opg¢do, submetem-se a essa forma de controle.

BOITEUX, Elza Antonia P. C.; BOITEUX, Fernando Netto. Poluigdo eletromagnética e meio ambiente. O
principio da precaugdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2008. p. 19 e 20.

Segundo Elza e Fernando Boiteaux, op. cit., pag. 42, nos ultimos dez anos, em razio da existéncia de relagdo
estatistica entre a ocorréncia e a radiagdo eletromagnética, as doengas que podem surgir sdo: leucemia
em adultos e criangas, cancer no cérebro em adultos e criangas, cAncer de mama em homens e mulheres,
outros tipos de cancer, aborto espontaneo, disfungdes de reprodugiio ou desenvolvimento, esclerose lateral

amiotréfica (doenga de Lou Gehrig), mal de Alzeimer, infarto agudo do miocérdio, suicidio, outras doengas
como depressio.
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Contudo, por mais medidas que sejam tomadas, o risco zero nio existe.
Em suma, a tinica certeza na sociedade risco ¢ a incerteza, pois os riscos ndo podem
ser mensurados. A sociedade de risco, como quer Beck, é a sociedade da era industrial
acrescida das inovagdes cientificas e tecnologicas, cujos efeitos sdo imprevisiveis. Na
verdade, os riscos sempre existiram, mas estes sdo os chamados noves riscos, que poderdo
levar a danos graves e irreversiveis as pessoas e ao meio ambiente, sdo os riscos do
progresso. Beck mostra que a forga motriz da sociedade de classes pode ser resumida em
uma frase: “Tenho fome!” E, na sociedade de riscos: “Tenho medo!”. Na era do risco, as
ameagas com as quais nos confrontamos ndo podem ser atribuidas a Deus ou a natureza,
mas & propria “moderniza¢do” e ao “progresso”

Por isso, Hans Jonas propds uma nova ética, no seu prestigiado O Principio
Responsabilidade,* para salvaguardar e proteger a atual e as futuras geragdes. Propde,
entdo, que a incerteza que domina a sociedade contempordnea e que ameaga tornar
inoperante uma responsabilidade em relagfo ao futuro seja incluida na teoria ética, dai
surgindo um novo principio como prescrigdo pratica: “é necessario dar mais ouvidos a
profecia da desgraca do que a profecia da salvac¢io” (grifo do autor).’ Ha, dentro do
Principio Responsabilidade, um dever para com o futuro, com a humanidade, para que
esta humanidade continue a existir.

2. Os principios da prevengéo e da precaugio

O Direito, a mais importante ciéncia social, vem tentando acompanhar
essas transformagdes, sempre alguns passos atras, para continuar sua missio, ou seja,
organizar a sociedade de forma segura e justa. Cria, entdo, instrumentos que venham
evitar ou amenizar a possibilidade desses novos riscos, que poderdo levar a danos graves e
irreversiveis. Aparecem, dessa forma, os principios juridicos da prevencao e da precaugao.

O principio da prevencao vai ser aplicado quando o risco de dano ¢
concreto e real. Na verdade estamos diante do perigo, que ¢ o risco conhecido, como,
por exemplo, o limite de velocidade nas estradas ou os exames médicos necessarios que
antecedem uma intervengdo cirirgica. Podemos lembrar, a propésito, que o principio da
prevengdo perpassa todo Direito do Consumidor, pois o Codigo de Defesa do Consumidor
consagra a obrigagdo de seguranga quando determina, em seu artigo 6°, I, que ¢ direito
basico do consumidor a “prote¢do da vida, satide e seguranga contra os riscos provocados
por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos”

¢ Hans Jonas, O Principio Responsabilidade. Tradugdo Marijane Lisboa e Luiz Barros Nuntez, Rio de Janeiro:
Ed. Contraponto, PUC, 2006.
> Op.cit., p. 77.
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Sem duvida, o codigo consumerista tem como “regras de fundo” os principios da preven¢do
e da precaucdo.

J4 o principio da precaucdo deve ser aplicado no caso de riscos potenciais
ou hipotéticos, abstratos, e que possam levar aos chamados danos graves e irreversiveis.
E o “risco do risco” ¢ Neste caso, ndo ha duvida que os atores desse momento devem
identificar e construir esse risco (os atores sdo o poder publico, as empresas, a midia, a
sociedade civil, os profissionais liberais e o proprio individuo) com base nas estatisticas,
pericias, probabilidades, pesquisas de opinido e auxilio da midia.

O grande dilema nessa questdo ¢ verificar se as medidas antecipatdrias
do risco devem ser tomadas. Exemplo: Nos anos 80 na Franga, desconfiava-se, apenas
duvida havia, frise-se, que certo grupo de pessoas poderiam estar contaminadas com o
virus HIV, que ainda ndio se encontrava isolado. Contudo, nenhuma medida foi tomada
diante da continuidade dos procedimentos de doagdo de sangue. Assim, muitas pessoas
foram contaminadas, principalmente os hemofilicos. Faltou a aplicagdo do principio da
precaugio; por outro lado, se aplicado incondicionalmente, pode causar danos econémicos
e sociais irreversiveis. Tome-se como paradigma o caso dos alimentos transgénicos sobre
os quais pairam duvidas em ambos sentidos: seriam bons ou maléficos a saide humana?
Nio se sabe ao certo, mas pode-se dizer que, se o seu cultivo fosse barrado em nome da
precaugio, as exportagdes brasileiras sofreriam um estrondoso golpe e, por conseqiiéncia,
os trabalhadores diretamente e a populagio pelo empobrecimento.

A precaugdo e a prevengdo sempre existiram como manifestacio da
prudéncia, mas eram aplicadas de forma intuitiva. Hoje, na sociedade contemporénea,
como medida preventiva, ¢ de aplicagdo técnica para os novos riscos.

A nogio de precaugdo foi introduzida pelo Direito Ambiental e sua
consagragdo se deu em 1992 na Declara¢do do Rio, a ECO 92, que determina, em seu
principio 15: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugio devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera
utilizada como razio para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir
a degradagdo ambiental.” Do Direito Ambiental passou para o Direito Sanitdrio, vide de
casos de HIV e doenga da “vaca louca” assim como para o dmbito médico-hospitalar,
vindo desembocar na Teoria Geral da Responsabilidade Civil.

A Responsabilidade Civil assume cada vez mais sua autonomia cientifica e
juridica, mesmo fazendo parte do Direito das Obrigagdes. Nela, os principios da prevengdo
e precaugdo se manifestam na atitude ou na conduta de antecipagdo de riscos graves e

6

KOURILSKY, Philippe; VINEY, Geneviéve. Le principe de précaution. Paris: Editions QOdile Jacob, 2000,
p. 16.
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irreversiveis. Exemplos: Na drea da satde, o gerenciamento de vacinas, de tratamentos e de
infecgdo hospitalar. Nos transportes, a exigéncia de cada vez mais de maxima seguranca.
Nos alimentos o monitoramento dos agrotoxicos, alimentos contaminados e regras para
obten¢do de organismos geneticamente modificados — OGMs. Em todos os tipos de
produtos, principalmente no rastreamento dos remédios, que podem ter efeitos tardios
perniciosos (riscos de desenvolvimento), bem como o recall de automéveis, brinquedos e
outros bens de consumo.

Porém, como ja falamos anteriormente, o risco zero ndo existe. Sempre
teremos o chamado risco residual, que tem sido absorvido pelas vitimas.

Em suma, os principios da precaugio e da prevengdo ja estdo fazendo parte
da Responsabilidade Civil do século XXI e devem ser aplicados de forma equilibrada
dentro dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. O principio da precaugdo é
uma arma perigosa nas méos dos demagogos e dos politicos populistas. Assim, empresas
que estdo colaborando com o progresso e crescimento do pais, e que ajudam socialmente
com o fornecimento de empregos diretos e indiretos € com a distribuigdo de certos
beneficios sociais, podem ser obrigadas a fechar suas portas, acusadas de omissdes no
gerenciamento dos riscos que vém de seus produtos e servigos por ndo terem adotado
medidas de prevengdo no caso de risco conhecido ou de precaugio no caso de riscos
possiveis, 0 que pode ndo ser verdadeiro. Podem travar o progresso econémico, cientifico
e social.

3. Fundamentos ético e juridico do principio da precaugdo e as funcgdes da
responsabilidade civil no século XXI

O fundamento ético do principio da precaucdo esta na virtude da prudéncia,
como a definiu Aristételes: o comportamento diante do incerto. Ja vimos, anteriormente,
que Hans Jonas tem outro fundamento para esse principio, qual seja, a ética do medo.

Os fundamentos juridicos, por sua vez, sdo varios. O primeiro ¢, sem davida,
a obrigagdo geral de seguranca positivada na Constitui¢do federal e no Codigo de Defesa
do Consumidor.

Frangois Ewald,” um dos principais autores na matéria, acha que a
sociedade estd mudando de paradigma no que diz respeito a filosofia politica da
seguranga € das obrigages sociais. Esclarece que o século XIX teve como paradigma
a “responsabilidade” (compensagdo das perdas). Na passagem para o século XX, esse
paradigma da responsabilidade foi substituido pelo da solidariedade (Estado-Providéncia

7 EWALD, Frangois; GOLLIER. Christian; SADELEER, Nicolas de. Le principe de précaution. In:
COLECAO Que sais-je? Paris: PUF, 2001.
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e garantia de indenizagdo pela seguranca, 0 que veio a desembocar na “socializagdo do
risco” como vimos). Supde que agora pode ser que estejamos no momento de assistir
a0 nascimento de um novo paradigma, ou seja, da seguranga que faz aparecer uma nova
economia de direitos e deveres. Antes a nogdo de risco satisfazia; agora, ha uma nogéo
a ser reconhecida, a de incerteza. As obrigagdes morais tomam a forma da ética e a
responsabilidade aparece como reflexo da nogao de precaugdo. Assim, € o paradigma
da seguranca que transforma os principios da responsabilidade e da solidariedade em
principio da precaugdo. Esse paradigma tem, no principio da precaugdo, sua melhor aposta.

A obrigagio geral de seguranca veio se acrescentar a reparagio integral e a
solidariedade, ou seja, a responsabilidade civil foi enriquecida, evoluiu. N&o ha exclusio
de nenhum dos paradigmas anteriores.

No direito brasileiro, podemos fundamentar juridicamente o principio da
precaugao:

1°) No artigo 3° da Constituigdo Federal de 1988, que determina que
constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “I — construir uma
sociedade livre, justa, solidaria” Portanto, a solidariedade ¢ objetivo fundamental da
Repliblica. Esse principio tem que ser usado sempre, pois vai iluminar a interpretacdo das
normas, porquanto ¢ ele um dos pilares que ajudam a construir o sistema juridico pétrio.
Nio poderia deixar de aplicar-se a responsabilidade civil, que é o ramo do direito que vela
para que os danos ndo fiquem impunes (alterum non laedere) e agora também para que os
riscos e danos sejam evitados.

2°)Cite-se também o artigo 5°. XXXV, onde se 1&: “a lei ndo excluird da
apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”

3°) Também sfo fundamentados os principios da precaugdo e da prevengio
no caput do artigo 5°, do titulo II da Constitui¢do Federal de 1988, que trata dos “Direitos
e Garantias Fundamentais” O artigo 5° dispde que “Todos sfo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros o direito a
vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, (...)” Completa essa prote¢do
constitucional a norma do artigo 6° insculpida no Capitulo II dos “direitos sociais” que
determina que “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a inféncia (...)” Portanto, a seguranga
aparece como um direito e garantia individual e coletiva e também como direito social. A
precaugdo tem como objetivo direto a seguranga individual e social, ou melhor, é um dos
modos pelos quais se faz a gestdo de riscos, riscos esses graves, irreparaveis € incertos. O
principio da precaugio vai desenvolver o principio da seguranga.

4°) Sem duvida, também ha os fundamentos estatutarios, isto é, do direito
infraconstitucional, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, que prevé expressamente
a obrigagdo geral de seguranga afeta ao fornecedor de produtos e servigos que ameacem a
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saude, a vida e a seguranga dos consumidores. E direito basico do consumidor “a prote¢do
a vida, & saude e a seguranga contra riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos” (artigo 6°, I, CDC). Além disso,
o consumidor tem expectativa de seguranga nos produtos e servigos postos no mercado.
O Codigo de Defesa do Consumidor, visando proteger a parte mais fraca e vulneravel,
tem como “regras de fundo” os principios da prevengio e da precaugdo, obrigatérios para
os fornecedores de produtos e servigos. O mesmo acontece com as leis ambientais, que
exigem essa precaugdo para que o meio ambiente e, por conseqiiéncia, as pessoas ndo
fiquem prejudicados com seu mau uso ou uso abusivo.

5°) Podemos lembrar a Declaragdo do Rio de Janeiro, de 1992, que, em
seu principio 15, prevé expressamente o principio da precaugio (“De modo a proteger o
meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios e irreversiveis,
a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental”),
que exprime de modo claro quando o principio da precaugio deve ser aplicado. A lei da
responsabilidade em atividades nucleares (lein® 6.453 de 1977) consagra a responsabilidade
irrestrita por danos nucleares e, em matéria de precaugdo, prevé a responsabilizagio penal
daquele que, ao explorar atividade nuclear, ndo observar as normas de seguranca relativas
a instalag@o nuclear e a0 manuseio do material nuclear (artigo 26).

6°) Todos os ordenamentos nacionais e supranacionais que tratam do
principio da precaugéo.

7°) Porém, de outro lado, temos, para fundamentar juridicamente o principio
da precaucio, em sua aplicagdo na pratica jurisdicional, a analogia legis, ou seja, podemos
aplicar para casos semelhantes e com a mesma razdo de direito o principio 15 da Carta
do Rio de 1992, que exprime de maneira clara quando o principio da precaucio deve ser
aplicado. Assim, diante da lacuna sobre a precaugdo, o intérprete usara a norma prevista
para hipdtese semelhante.

8°) Finalmente, o fundamento da precaugdo e também da prevengdo como
principios juridicos pode vir dos principios inspiradores do sistema (analogia juris),
como o principio da seguranga, o principio da ética social, o principio da fungdo social da
propriedade e dos contratos, o principio da dignidade humana, o principio da solidariedade,
o principio do respeito a vida, a safide, a propriedade, o principio da igualdade substancial
no plano individual e global, o principio da reparagéo integral dos danos. Assim como dos
principios gerais de direito, de conhecimento universal. Lembrariamos principalmente o
alterum non laedere, “deve-se fazer o bem e evitar o mal” “deve-se respeitar o proximo”

“deve-se manter a vida em sociedade” “deve-se pensar nas geragdes futuras”
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Em resumo, a partir da admisséo dos principios da precaugdo e da prevengdo,
podemos dizer que a Responsabilidade Civil do século XXI tem trés fungdes principais:

1. Funciio compensatéria: sua fungdo principal, fundamentada no principio
da reparagio integral de todos os danos sofridos;

2. Fungdo dissuaséria: aparece através de pesadas indenizagdes contra o
autor do dano, classicamente chamada de fungdo preventiva, dentro da qual temos que
lembrar a teoria dos punitive damages, com carater de pena privada, e da deterrence com
fundamento econdmico.

3. Funcio preventiva em sentido lato: engloba os principios da precaugdo
¢ da prevengio, pelos quais havera a antecipagio de riscos e danos.

Com isso nasce a responsabilidade preventiva, que funcionara ao lado da
responsabilidade reparadora ou classica. Uma ndo excluia outra. Ambas sdo necessarias,
pois, caso o dano ndo consiga ser evitado, devera ser reparado integralmente por seu autor
ou pelo seguro. Portanto, diante da sociedade de risco, teve a responsabilidade civil que
evoluir acrescentando os principios da precaugdo e da prevengdo ao seu rol ja tradicional
de principios. Houve apenas acréscimo sem recuo ou perda de importdncia, seja da
culpa, seja do risco. Essa transformagdo que vivemos na sociedade atual € semelhante
aquela que levou 2 introdugo da responsabilidade objetiva e coletiva em um sistema todo
fundamentado na responsabilidade individual e na culpa.

4. A aplicagio e execugdo do principio da precaugéo. Responsabilidade sem dano

A Responsabilidade Civil por ameagas ou riscos de danos graves ¢
irreversiveis pode ser executada por meio de medidas preventivas ¢ acautelatérias no
ambito privado. Um bom exemplo ¢ o da aplicagdo dessas medidas juntamente com os
dispositivos legais dos direitos de vizinhanga, que, sem divida, podem ser utilizados com
base na analogia juris, lembre-se o citado caso do Tribunal de Grasse, Fran¢a. No dmbito
publico, 6rgdos administrativos como a ANVISA, o CADE, o PROCON, o IBAMA, a
ANAC etc. aplicam de forma expressa norma e san¢des com carater indubitavelmente
precaucional.

O problema da preveng¢do e precaugdo se coloca principalmente nos casos de
responsabilidade sem dano. Mas como € isso possivel se a Responsabilidade Civil trata da
reparagdo de danos e, em consequéncia, sem dano provado néo ha lugar para a reparagdo?
Para equacionar esse problema é preciso separar os conceitos de responsabilidade e
indenizagdo, porquanto sdo nog¢des distintas. A nogio de responsabilidade viu seu campo
expandido com o aparecimento da “sociedade de risco” e, neste momento, é somente a
teoria da responsabilidade civil que podera definir e tutelar os “novos riscos” causadores
do também novo tipo de dano, aquele muito grave e irreversivel.
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Serd possivel caracterizar como dano (prejuizo) a ameaga ou risco de
“danos graves e irreversiveis™? Existiria o “dano de risco”? Pensamos que é possivel na
teoria e na pratica. Ainda nos socorrendo do direito & saude, podemos lembrar de situagdes
em que pessoas tiveram contato com algum virus, mas ndo desenvolveram a doenga ou
porque ainda ndo passou o periodo da chamada “janela imunolégica”, como no caso da
AIDS, e ndo € possivel averiguar se o exame vai dar positivo ou negativo; ou, entéo,
porque ha um lapso de tempo muito grande entre o contato e o desenvolvimento da doenga,
como no caso da temida “hepatite C” Podera pedir indeniza¢do pela ameaga ou risco de
desenvolver a doenga? O medo constante de ser portador de virus de doenga incuréavel €,
com certeza, dano indenizavel. Também poderiamos colocar a hipétese de uma agdo civil
publica contra o Municipio do Rio de Janeiro, em nome de toda a populagéo carioca (ndo
somente dos ja contaminados), pelo risco de adquirir dengue por falta de precaugio da
Prefeitura do Rio de Janeiro. O dano aqui é o risco.

Todavia, Mathilde Boutonnet faz diferenca entre risco e perturbagdo por
uma ameaca de dano. Cita um julgado no qual fotografias tiradas de determinada pessoa
sem sua autoriza¢do expressa podem configurar um dano resultante “do risco que uma tal
publicagdo pode mexer com a seguranga sobre seus bens” Foi essa perturbagdo que foi
reparada, € ndo o risco, segundo autora®

Enfim, ressaltamos que a solugdo ¢ sempre a aplicagdo do principio
da precaugéo, tendo em vista que os riscos sdo hipotéticos. A precaugdo consistird no
gerenciamento desses riscos por meio da informagdo (como no caso dos telefones
celulares), porém somente quando a ciéncia tiver alguma base para diminuir esses
possiveis riscos € que devera ser adotada alguma atitude efetiva de prevengio e precaucio.

5. Conclusdes: A solidariedade e o dilema entre a socializagdo dos riscos e a prevencdo
de danos

A responsabilidade fundada no risco tem ndo sé fundamento econdmico
(ubi emolumentum ibi onus), mas também ético, de uma ética social (ethos), que se resume
na solidariedade.

O principio solidarista aparece nas Constituigdes européias do ltimo pés-
guerra e também integra a Constituigdo Federal brasileira de 1988. Constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, I). Alcanga seu pleno desenvolvimento com a instituigdo dos Welfare
States.

8 BOUTONNET, Mathilde. op. cit., p. 527-529.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 1223 -1234 jan./dez. 2010



1232 Teresa Ancona Lopez

Dessa forma, a doutrina da “socializa¢do dos riscos” tem fundamento ético
na solidariedade social como necessidade de reparagdo integral de todos os danos. Ha de se
proteger as vitimas. Os riscos criados nao se consideram mais simples riscos individuais.
Sdo riscos sociais e ndo ¢ justo que os homens respondam por eles individualmente. A
regra do neminem laedere tem muito mais um carater social que individualista. O que
importa é que se repartam as conseqiiéncias danosas entre todos os membros da sociedade.
O risco se coletiviza. Socializa-se a responsabilidade, no dizer de Savatier.”

A socializagdo dos riscos tem como pilares o seguro social e o seguro
privado de responsabilidade civil. No dizer de J. J. Calmon de Passos, “para se tornar
operacional a teoria do risco, sem disfuncionalidade, imps-se a solugdo pelo seguro, que
institucionaliza, em termos técnicos, o imperativo de solidariedade” ' Mas, a verdadeira
“socializagdo dos riscos” ¢ aquela na qual ha a difusdo do seguro obrigatério ¢ a criagdo
dos Fundos estatais ou também de fundos que, além das reservas provindas do Poder
Puablico, se mantém com a contribuigdo financeira das empresas que mais expdem a
riscos a sociedade. Sem a adogdo geral do seguro obrigatorio ¢ impossivel falar-se em
“socializagdo dos riscos”

Alpa e Bessone mostram que a tendéncia da socializagdo dos riscos e dos
custos nas atividades empresariais causadoras de danos nio tem fundamento na revisdo
das regras de responsabilidade, mas na substitui¢do dos instrumentos de direito privado
pelos publicisticos.!!

Em outras palavras, a socializag@o dos riscos depende do Seguro Social e do
seguro privado obrigatoério (com agdo direta da vitima), pois, se for facultativo, ndo haverd
solugdo do problema das indenizagdes. O seguro obrigatério torna, definitivamente, a
responsabilidade civil objetiva e o ressarcimento certo para todas as vitimas. Ndo importa
o autor do dano; ¢ a vitima que importa. Mister, em outros dizeres, a prevencdo € a
precaugdo dos perigos e desastres, pois, mesmo que as indeniza¢des sejam vultosas, o
mais importante € o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa humana.

Da mesma forma, na socializagdo dos riscos, perde importdncia a
fundamentagdo da responsabilidade na teoria da culpa ou do risco. Na verdade, estamos
diante do “direito de danos” e ndo da responsabilidade em sentido estrito.

Finalmente, a ampla “socializagdo dos riscos” pode tirar o incentivo da
tomada de precaugdo diante dos riscos e da prevengdo de perigos, pois 0 seguro € o oposto
da conduta preventiva. Deverfamos ter um sistema que privilegiasse os principios da

SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo Horizonte: Ed. Bernardo
Alvares S.A., 1962.

“O Risco na Sociedade Moderna e seus Reflexos na Teoria da Responsabilidade Civil e na Natureza Juridica
no Contrato de Consumo”, in Revista Didlogo Juridico, ano 1, vol. I, n° 5, agosto de 2001, Salvador, Bahia.
ALPA, Guido; BESSONE, Mario. Tratatto di diritto privato. Torino: UTET, 1986. t. 6, v. 14, p. 320.
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precaugado e da prevengdo e, no caso de essas medidas falharem vindo a causar danos, ai
SIm O seguro iria socorrer as vitimas. E preciso ressaltar que a socializagio dos riscos

nio acaba com os riscos, ao contrario, pode tornar os responsaveis por eles menos
cuidadosos.

S3o Paulo, dezembro de 2010.
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