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Introducao

Norberto Bobbio afirma que a fundamentacdo do Direito se apresenta de modos
distintos conforme se perscrute sobre o fundamento do direito que se tem ou sobre o
fundamento do direito que se gostaria de ter.! No primeiro caso, pergunta-se sobre
qual seja a norma valida reconhecedora de tal direito; no segundo, buscam-se boas
razoes para sustentar a legitimidade do direito em questao, na tentativa de convencer o
maior namero de pessoas do seu reconhecimento, sobretudo aquelas que detém o
poder direto ou indireto para a produ¢dao de normas validas. O primeiro caso suscita

uma discussdo no ambito do direito positivo; o segundo envolve razoes filosoficas.

Nesta perspectiva, este texto discute a plausibilidade do direito a reparacao do dano
decorrente do risco de desenvolvimento, no &mbito do ordenamento juridico brasileiro.
Considera-se risco de desenvolvimento o defeito do produto ou de partes a ele
incorporadas pelo produtor, que os conhecimentos técnicos e cientificos ndo poderiam

identificar ao tempo do seu lancamento no mercado.

A historia recente da sociedade tecnolégica relata danos, muitas vezes coletivos,
relacionados ao risco de desenvolvimento. Citam-se, por exemplo, o conhecido
episodio da Talidomida, nos EUA dos anos sessenta; e, o menos divulgado episodio do
diethylstilbestrol (DES) administrado para mulheres gravidas, na Holanda. Este para
evitar o nascimento prematuro de bebés em gravidezes de risco, e que, apos trinta anos,
foi identificado como o principal agente causador do cancer urogenital em filhas destas

mulheres.

Esses danos estao relacionados a discussdo sobre a responsabilidade que tem o
produtor por defeitos em seus produtos. Em geral, sdo irressarciveis, configurados
como excludentes de responsabilidade, como se faz nos EUA e muitos paises da
Europa. A par da regra geral europeia estabelecida na Diretiva 85/374, a Comunidade
Econdmica Europeia permite que seus paises membros legislem de modo diverso,
desde que respeitados os procedimentos indicados naquela seguinte norma. Alguns
desses paises, entretanto, dentre eles, Bélgica, Dinamarca, Franca, Luxemburgo e

Irlanda, desde a publicacao da Diretiva ja sinalizavam para o dever de reparacao nas

1 Norberto Bobbio, 1992, p.15.
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hipoteses de risco de desenvolvimento, utilizando a solidariedade como principal

fundamento.

No Brasil o Cédigo de Defesa do Consumidor néo é claro sobre a tematica. Diversos
autores apresentam os mesmos dispositivos (art.12, §1°., incisos II e III c¢/c §2°. do
mesmo artigo) ora para sustentar a existéncia da excludente, ora para defender a
possibilidade de que o produtor seja responséavel pelos danos ocasionados por meio do

risco do desenvolvimento.

A matéria vem sendo discutida em muitas arenas, dada a sua relevancia para a
sociedade ja qualificada pelo risco. No entanto, ainda h4 muita divergéncia a resolver.
Embora seja certo que se quer a reparagdo como direito, ndo se tem por unanime o
modus pelo qual ela se realizaria: seja por meio do instituto da responsabilidade civil
ou por outras alternativas, tais como os fundos de responsabilidade e os seguros de
responsabilidade, quicad pela responsabilidade coletiva, quando em face dos danos
anonimos. Assim, nao seria esdrixulo afirmar a possibilidade de ampliacao das
estruturas da responsabilidade civil como alternativa de protecdo a pessoa,
especialmente para enfrentar os efeitos do dano injusto. Afinal, o direito privado
contemporaneo é marcado pela influéncia de principios tais como a solidariedade, a

boa fé objetiva, a funcao social dos contratos e a dignidade da pessoa humana.

A discussdo que aqui se propoe parte de uma analise dos elementos caracteristicos da
sociedade de risco e da consequente necessidade de ampliacdo dos instrumentos de
confianca, dentre os quais o Direito se destaca. Em seguida, aborda a reestruturagao do
direito dos danos, tendo como base aqueles principios ja anunciados, como uma das
respostas do processo de gerenciamento dos riscos e ampliacao da confianca. Se nao ha
regra especifica aplicavel, certamente, dos principios gerais e constitucionais se extraira
um fundamento para amparar a vitima do dano injusto no ambiente da sociedade

técnico-cientifica.

1. Sociedade de riscos: entre a forca modificadora da ciéncia e tecnologia e

a ampliacao das incertezas

Ao longo da histéria humana muitos empreendimentos se fizeram sob concreta ameaca
de risco. Fossem as atividades de caca e coleta na historia primitiva; na antiguidade as

guerras em defesa dos territorios ou para expansao do poder politico e até mesmo as
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viagens maritimas com fins colonizadores do século XV, todas envolviam riscos. Mas os
riscos até entdo ameacavam apenas os sujeitos diretamente envolvidos nesses

empreendimentos.

Na era industrial, porém, a ideia de risco assumiu maior relevancia para o Direito,
especialmente no campo da responsabilidade civil. Ainda que as atividades produtivas
se desenvolvessem no ambiente de rigorosa cautela, ndo se conseguia impedir
eventuais resultados danosos ordinarios e previsiveis, estatisticamente calculaveis
(MORALIS, 2006, p.17). Neste cenério, o risco da atividade foi alcado como fundamento
da responsabilidade civil objetiva, caracterizada pela dispensa do elemento culpa, na
apuracao do dever de reparar. Aqui, o risco ja passava a ameacar um nimero superior
de pessoas, estranhas ao processo de producao, mas coparticipes de um mesmo tempo

historico.

O determinante da responsabilidade civil objetiva seria o risco da atividade considerada
perigosa por natureza. Mesmo licita em seu exercicio, quando da atividade perigosa
resultasse dano para outrem, ao agente se imputaria o dever ressarcitorio. Atualmente,
sdo varias as teorias explicativas da locucao risco de atividade. No Brasil, o Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho de Justica ja emitiu um enunciado explicativo para o

que seja risco de atividade que justifica a responsabilidade objetiva2.

Mas o advento da sociedade de riscos ou sociedade po6s-industrial trouxe uma nova
dimensao para o conceito. Destacaram-se os riscos imperceptiveis para os sentidos e
para o conhecimento cientifico (BECK, 1997, p.17), mas igualmente ou mais
impactantes para a estabilidade das relacoes sociais e juridicas do que aqueles
desvendados na sociedade industrial. Sao riscos exsurgentes do processo produtivo
incrementado pelo avanco da ciéncia e tecnologia na era poés-industrial
(megatecnologia quimica e nuclear, pesquisas genéticas e farmacoldgicas e impactos
causados por intermédio das diversas investidas sobre o meio ambiente)

surpreendendo as certezas da sociedade industrial.

Nesse processo, a sociedade é confrontada pela autolimitacido do seu proprio
desenvolvimento e levada a refletir sobre a necessidade vital de mudancas. A percepcao

da finitude dos recursos ambientais e a quebra dos paradigmas da idéia de seguranca

2 Recentemente, no Brasil, tem-se o Enunciado no.38 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de
Justica Federal informando que “A responsabilidade fundada no risco da atividade, configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada 6nus maior do que
aos membros da coletividade”. Nessa assertiva esta a ideia de ressarcimento do dano injusto.
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abalam as suposicoes fundamentais da ordem social convencional, seja na area do

Direito, da Ciéncia, dos negbcios e até mesmo da politica. Nos termos de Beck (1997,

19),

o reconhecimento da imprevisibilidade das ameacas provocadas pelo
desenvolvimento técnico-industrial exige a autorreflexdo em bases da
coesdo social e o exame das convencoes e dos fundamentos da
racionalidade. No autoconceito da sociedade de risco, a sociedade torna-se
reflexiva (no sentido mais restrito da palavra), o que significa dizer que ela

se torna um tema e um problema para ela propria.

Os problemas associados ao risco desafiaram a infalibilidade técnica, pois mesmo em
face da normalizacdo que estabelece padrdes para além dos limites do seguro,
irrompem-se riscos que, nao raro, apesar da sua imperceptibilidade inicial, se
materializam em catastrofes. Daqui se extrai a principal distin¢do entre sociedade de
risco e sociedade industrial, conforme a descricdo de Beck (1997, p.22). Enquanto na
altima ha o empenho de todas as instituicoes no controle da vida humana por meio da
racionalidade instrumental; na primeira, a imprevisibilidade e os seus efeitos
secundarios levam apenas a incerteza e a ambivaléncia. As formas e as medidas
organizacionais, os principios éticos e as estruturas legais validas para a sociedade
industrial nao sdo inteiramente suficientes para dar conta das perplexidades da

sociedade de risco.

Os principios juridicos de origem romano-germanicos norteadores da reparacdo do
dano por via da responsabilidade civil subjetiva, por exemplo, sao absolutamente
ineficazes. Do mesmo modo, a responsabilidade civil objetiva pautada nos parametros
da sociedade industrial, a partir da producao defeituosa, também nao é ampla o

bastante para abarcar os riscos invisiveis e as suas possiveis vicissitudes.

Se no século XIX houve a transi¢do de uma sociedade predominantemente agraria para
sociedade industrial, suscitando mudancas, o continuo processo de modernizagao
trouxe problemas que também demandam novas solucées. Como diria Giddens (1997,
p-15), é da obsolescéncia da sociedade industrial que emerge a sociedade de riscos. O
homem ingressou na sociedade industrial em busca das certezas, e, firmado nas acoes
de conhecer e dominar a natureza. Quando pensou haver dominado os processos e

confirmado os principios funcionais daquele modelo social, foi surpreendido
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negativamente pela ruina de muitas delas, dentre os quais a infalibilidade da técnica e o
alcance da verdade pela ciéncia. Pode-se dizer que as perplexidades desse novo modelo,
representadas especialmente pelo risco invisivel e real, motivam a humanidade global
interpelada pelo perigo comum a assumir uma responsabilidade solidaria em escala

planetaria (OLIVEIRA, 1993, p.10 e 11).

Os investimentos voltados para o desenvolvimento e a aplicacio de tecnologias
concorrem agora com a premente necessidade de gestao do risco, inclusive no ambito
da politica (BECK, 1997). O tratamento dado ao risco nao mais se limita a descricao de
parametros estatisticos obtidos por meio de pesquisas de avaliacio econdmica, mas
passa a ser foco de atencdo publica, que exige a tomada de decisdes. Também nao se
admite como mera externalidade do processo econdémico aquilo que ceifa a paz, a
estabilidade, a integridade fisica, moral e patrimonial da pessoa de modo assimétrico e

injusto.

O processo de descoberta do risco revela duas fases (GIDDENS, 1997, p.15-16): na
primeira, os efeitos e as auto ameacas sdo sistematicamente produzidos sem se
converterem em questoes publicas ou sem assumirem o centro de conflito politicos. O
conceito da sociedade industrial legitima a ocorréncia do risco e os calculos estatisticos
repassam a falsa aparéncia de que a situacao esta sob controle. Os riscos sdo previsiveis
e compreendidos como meras externalidades. Na segunda fase, a problematica do risco
assume contornos mais fortes e passa a dominar os debates e conflitos pablicos. Agora,
a sociedade industrial, produtora das ameacas reconhece a sua insuficiéncia para
efetuar um controle absoluto3 e se dispoe ao debate para a obtencao de novas

alternativas que satisfacam a esta demanda.

Ja se constatou que a praxis do Homo Faber nao apresenta apenas um resultado
imediato, mas também pode resultar efeitos a médio e longo prazos que ndao podem ser
simplesmente ignorados. Antes o homem virtuoso era o que atinava apenas para o

efeito conhecido, sem a necessiria preocupacdo com efeitos eventuais do seu

3 Na sociedade de riscos “o conflitos da distribuicdo em relacio aos bens (renda, empregos e seguro social),
que constituiram o conflito basico da sociedade industrial classica conduziram as soluc¢oes tentadas nas
institui¢Ges relevantes, sdo encobertos pelos conflitos de distribui¢do dos maleficios. (...) Eles irrompem
sobre o modo como os riscos que acompanham a producao dos bens (megatecnologia, nuclear e quimica,
pesquisa genética, a ameaca ao meio ambiente, supermilitarizacdo e miséria crescente da sociedade
industrial ocidental) podem ser distribuidos, evitados, controlados e legitimados (GIDDENS, 1997, p.17).
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comportamento. O bem ou mal presente em sua conduta era imediatamente visivel e o

raio de alcance de sua ac@o era bem delimitado4.

Por isso, os mandamentos éticos conduziam uma preocupacdo com o outro,
individualmente considerado, coparticipe de um presente comums. Ninguém seria
molestado a responder por efeitos involuntarios posteriores de um ato bem-
intencionado, bem-refletido e bem-executado. Para os dias atuais, a questao é outra. E
assim, Hans Jonas (2007, p.47-48) propoe uma transcendéncia desse universo moral
preso aos coirmaos contemporaneos, para a afirmacdo de um novo imperativo que

contemple uma protecao integral da humanidade:

Aja de tal modo a que os efeitos da tua agcdo sejam compativeis com a
permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a terra; ou, expresso
negativamente; aja de tal modo a que os efeitos da tua a¢do nao sejam
destrutivos para a possibilidade futura de uma tal vida; ou simplesmente:
ndo ponha em perigo as condicoes necessdrias para a conservacao
indefinida da humanidade sobre a terra; ou, em uso novamente positivo:
inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem como um

dos objetos do teu querer. (grifos intencionais nao achados no original)

Destaca que novos tipos e limites de agir suscitam uma ética de previsao e
responsabilidade compativel com esses limites. Tanto maiores as possibilidades da

técnica mais ampla a responsabilidade.

No ambiente de interacoes e riscos globais, quando se estabeleceu um mercado

mundial, onde as comunicacoes e negociacoes sao realizadas, em tempo real, por meio

4 Na expressdo de Hans Jonas o bem e o mal, como qual o agir tinha de se preocupar, evidenciavam-se na
acdo, seja na propria praxis ou em seu alcance imediato, e ndo requeriam um planejamento de longo prazo.
Essa proximidade de objetivos era valida tanto para o tempo quanto para o espaco. O alcance efetivo da
acdo era pequeno, o intervalo de tempo para previsdo, definicdo de objetivo e imputabilidade era curto, e
limitado o controle das circunstancias O comportamento correto possuia seus critérios imediatos e sua
consecucao quase imediata O longo trajeto das consequéncias ficava a critério do acaso, do destino ou da
providéncia. Por conseguinte, a ética tinha a ver com o aqui e agora, como as ocasides se apresentavam aos
homens, com as situacgoes recorrentes e tipicas da vida privada e ptblica “(2007, p.35-36).

5 Hans Jonas destaca que “todos os mandamentos e méximas da ética tradicional, fossem quais fossem
suas diferencas de contetdo, demonstravam esse confinamento ao circulo imediato da agdo. “Ama o teu
proximo como a ti mesmo”; “Faze aos outros o que gostarias que fizessem a ti”; Instrui teu filho no
caminho da verdade”; “Almeja a exceléncia por meio do desenvolvimento e da realizacdo das melhores
possibilidades da tua existéncia como homem”; “Nunca trate os teus semelhantes como simples meios, mas
sempre como fins em si mesmos!; e assim por diante. Em todas essas méximas, aquele que age e o outro de
seu agir sdo participes de um presente comum. Os que vivem agora os que de alguma forma tem transito
comigo sdo os que tém alguma reivindicagdo sobre a minha conduta, na medida em que esta os afete pelo
fazer ou pelo omitir. O universo moral consiste nos contemporaneos e o seu horizonte futuro limita-se a
extensao previsivel do tempo de suas vidas” (2007, p.36).
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dos diversos modos de comunicacao, dentre eles a world wide web e os produtos sao
elaborados em rede transnacional, pessoas de distintos Estados e/ou sociedades sdo
igualmente interpeladas a discutir e a reagir as consequéncias resultantes dos
problemas em comum. Nesta perspectiva, faria sentido a constru¢do de uma macroética
de escala planetaria a qual se refere Manfredo de Oliveira (1993) que exsurge da
preocupacgao comum de toda a humanidade com a preservacao da vida no planeta. Mas,
nao sendo factivel falar em uma macroética planetaria, como se deveria tratar da
problemética do risco? Quais alternativas poderiam ser oferecidas no ambito do

Direito?

Para uma questao tao complexa, nao havera, certamente, a saida; muitas alternativas
conjuntas poderiam ser pensadas. Um caminho seria a busca do consenso, a partir dos
processos linguisticos, tal como propoe Habermas, ampliando a discussdo para os
diversos segmentos sociais. Bobbio (1992, p.27), noutros termos, também propoe a
discussao como uma forma de ampliar a aceitacao social da ideia e converter o direito

que se tem em direito que se quer ter.

A partir da comunicac¢ao vé-se a conformacdo da sociedade como um sistema que “se
produz e reproduz autopoieticamente” (LUHMANN, 1996, p.7). Como uma forma de
preparacdo para as insegurancas do futuro, o Direito funciona como um subsistema de
decisao institucionalizado, instrumental a ampliacio da confianca. Por meio dele,
podem se positivar formas de conceber, perceber e enfrentar a incerteza em face dos
riscos futuros (PEREIRA, 2006, p.182). Normas preventivas, voltadas para ampliacao
da seguranca e novos mecanismos de reparacdo do dano seriam uma alternativa
juridica pragmatica. Mas neste caso caberia muito mais uma reestruturacio dos

fundamentos éticos que justificassem a prépria responsabilidade civil.

Nao se trata apenas de enfrentar os danos causados injustamente, mas também de
encarar os injustamente sofridos®. Assim, o foco do direito dos danos deve alcangar a
pessoa ou a coletividade vitimada e ndo apenas concentrar-se na conduta do agente
causador do dano. Ainda é imperioso admitir-se que a vitima pode estar em &area
geografica e em tempo historico diversos do local e do periodo em que se deslanchou a

origem do dano. Para além da pessoa, também é fundamental atinar para os danos que

6 £ a reflexdo de Julio Dias (1998, p.83) sobre as tendéncias no campo da reparaciio do dano, sendo veja-se:
“Descobriu-se, por exemplo, que no sb existem danos injustamente causados, mas também os que, nao
tendo sido causados injustamente, sdo injustamente sofridos. Na opinido de Carlos Alberto Parellada isso
determinou a passagem do direito de responsabilidade ao direito de danos; o primeiro, preocupado pelo
responsavel, o segundo, pela vitima”.
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ameacam a humanidade em sua existéncia auténtica. E ainda se devem cogitar as
possibilidades de nao identificacdo daquele que deve reparar o dano’, na situagao de
dano andénimo. Parte dessas hipoteses é tratada como excludentes de responsabilidade
muito mais pela dificuldade em identificar os tradicionais pressupostos da

responsabilidade do que pela auséncia da legitimidade do dever de ressarcimento.

Lembra-se que o homem é um ser teleologico, que “atua em funcao de finalidades
projetadas no seu futuro” (BOBBIO, 1992, p.51). A dire¢ao e o substrato dessa atuacao,
portanto, é norteada a partir da necessidade e em vista de certas finalidades. Nestes
termos, se a ampliacdo dos mecanismos da responsabilidade civil nao fazia sentido ao
tempo do apogeu da rigida teoria da responsabilidade civil subjetiva, hoje seria
plenamente sustentavel. E preciso superar os signos da modernidade, “que imagina os
cddigos do sistema como exclusivos e atribui a cada c6édigo a um udnico subsistema,
bloqueia o horizonte de possibilidades futuras, a capacidade de auto conformacao e
delimitacdo” (GIDDENS, 1997, p.46).

A responsabilidade civil ja se depara com os efeitos de uma modernidade reflexiva que
faz justica a uma ambivaléncia historica a priori e que esta abolindo suas préprias
categorias de ordenacdao (GIDDENS, 1997, p.47). Nao se olvida dizer que os efeitos da
sociedade de riscos possam ser tratados e assimilados no sistema da sociedade
industrial. E chegada a hora de abandonar as categorias tradicionais ou mesmo de
concilid-las com novas alternativas que melhor promovam as finalidades objetivas do
instituto da reparacao de dano. Utilizando a orientacdo de Hans Jonas (2007), tem-se
de ampliar essa preocupacao para além do sujeito individual ou mesmo do coletivo a
fim de também alcancar os viventes do porvir. Os danos que se desenvolvem na
sociedade técnico-cientifica tém potencial para ameacar nio apenas o sujeito singular,

mas a propria humanidade.

Sem incorrer na pretensdo da busca pelo fundamento absoluto das coisas, que na
adverténcia de Bobbio (1992, p.17) seria uma tarefa va. Ao longo da histéria, as
experiéncias humanas trouxeram conquistas e provocaram novas demandas. Para

circunstancias desse matiz, o Direito recorre ao que denomina regra do juizo®

7 Ainda na metade do século passado, Aguiar Dias alertava que a principal pergunta da reparacio do danos
deve ser sobre quem deve reparar o dano e nao sobre o responsavel (2006, p.64).

8 Segundo Francois Ewald, “a regra de juizo ndo é uma regra enunciada por uma instancia, mas sim aquilo
que regula o juizo de todas as instancias; nao é, pois, algo que se aplique, mas aquilo mediante o qual se
julga. Uma das caracteristicas da pratica do juizo juridico é que a regra do juizo deve ser constantemente
explicitada. Lei, doutrina e jurisprudéncia, dela precedem e a ela exprimem; todavia, ela nao se lhes reduz
nunca” (2000, p.211).
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(EWALD, 2000, p.211). A partir da regra do juizo, um sistema juridico fechado na sua
ordem propria interage com o mundo exterior, deparando-se com as transformacoes e
anseios do ambiente social, de modo a reconciliar dois pontos fundamentais: o
transcendental (juridico) e o empirico (a sociologia das praticas judiciarias) em
referéncia a uma pratica autopoiética. Nessa reconstrucao, a atividade interpretativa do
Direito (norma) podera trazer resignificados, especialmente quando o processo
reflexivo se faz com os principios constitucionais aos quais, obrigatoriamente, se

aditam aqui, os principios gerais de direito.

Na sintese de Aguiar Dias, isso corresponderia as possiveis transformacoes no instituto
dindmico da responsabilidade civil que “ha de ser dotado de flexibilidade suficiente
para oferecer, em qualquer época, o meio ou o processo pelo qual, em face de nova
técnica, de novas conquistas, de novos géneros de atividade, assegure a finalidade de
restabelecer o equilibrio desfeito por ocasidao do dano, considerado, em cada tempo, em

funcao das condicoes sociais entao vigentes” (2006, p. 25).

As balizas para essas mudancas, no campo do Direito Privado, ndo prescindem do
influxo da dignidade da pessoa humana, com os subprincipios que sustentam a
autodeterminacdo do sujeito e a solidariedade, fundamento da orientacao distributiva

do direito dos danos.

2. Solidariedade e o novo direito dos danos: a tutela da pessoa pelo direito

privado contemporaneo

Na expressao de Fachin “principios de justica distributiva tornam-se dominantes, a
ponto de serem considerados tendéncias mundiais da solidariedade social” (2000,
p-15). Pela solidariedade busca-se fortalecer os lacos de cooperacao social, mantendo-
se a pessoa eixo central da ordem privada. Mas a importancia atribuida a pessoa tem de
transcender, quando as circunstancias exigirem, a figura do individuo situado num
determinado tempo e espacgo para garantir-se uma protecao transgeracional. No ambito
do direito dos danos é imperiosa uma politica prospectiva de protecdo a pessoa como

representante da propria humanidade.

Ainda que se partisse de uma perspectiva utilitarista, os problemas da responsabilidade
civil forcaram a transgressdao da sua estrutura secular, firmada no bindémio

“culpabilidade — imputabilidade” para alcancar uma fundamentacao pautada no risco e
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solidariedade. Os efeitos danosos da intervengdo do homem nao se prendem no tempo
ou lugar — espraiam-se para o futuro, com possibilidades cada vez mais concretas de
afetacdo a outras geracoes. Na justificativa de Aguiar Dias, “a multiplicacdo dos
inforttnios, derivada da vida moderna, induz, com efeito, o mais egoista, a pensar que
amanha sera o seu dia de experimentar a desgraca, razao utilitaria, decerto, mas nem
por isso menos eficiente, para que aceite e sustente a necessidade de reparacao com

mais frequéncia do que antigamente” (2002, p.15).

Ja na conclusao de Francois Ewald (2000, p.201-203), 0 homem toma a consciéncia da

necessidade conciliar a ideia de responsabilidade a no¢ao de seguro:

Confrontados com esta experiéncia nova e singular do mal que é o acidente,
os homens tiveram de repensar o principio da respectiva associacao,
abandonar a ideia, tao evidente, porém, de que a responsabilidade s6 pode
ser a sancao de uma falta. Decidiram por um novo pacto social: nao sendo a
sociedade sendo um vasto seguro contra os riscos que provoca O seu
desenvolvimento, é organizando-se como um seguro que ela se acolhe a sua
propria verdade. Exprimo essa ruptura pela decisiva ideia do nascimento de

uma sociedade seguradora.

Mas o risco a que se refere a primeira fase da doutrina da responsabilidade civil
objetiva é, em sintese, aquele risco esperado, normal, decorrente do préprio processo
produtivo e que deve ser incorporado aos custos da atividade como uma internalidade.
Ainda é avaliado a partir do exame de certa atividade, desenvolvida por determinado
sujeito. A responsabilidade civil pautada no risco da atividade dispensava o pressuposto
da culpa, mas exigia a demonstracao do nexo causal entre o dano e a atividade,
desenvolvida por este agente individual, pessoa fisica ou juridica. A solidariedade
poderia até ser admitida, na medida da culpabilidade dos envolvidos e por expressa

previsao legal ou por acordo, é a dic¢do do artigo 265 do Codigo Civil Brasileiro?.

O risco a que se refere Beck (1997) e que é evocado por Ewald (2000) envolve outra
perspectiva. Seus efeitos danosos podem assumir uma dimensao difusa e bem ulterior
ao desenvolvimento de uma atividade especifica, potencialmente geradora, dificultando

a construcao do nexo causal capaz de apontar para sujeitos individuais.

9 “Art.265 — A solidariedade nao se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.”
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Seriam aqueles tipos de danos cuja origem a ciéncia desconhece ao tempo do
lancamento do produto e/ou atividade e ainda que tardam a aparecer, escapando,
muitas vezes, da relacdo intersubjetiva produtor e consumidor primario. Exemplo
paradigmatico seria o do dano sofrido pelas mulheres, filhas expostas de usuarias do
diethylstilbestrol (DES)*° no periodo gestacional. O risco do produto somente se
materializou em dano para as filhas das usuérias, vitimadas com cancer urogenital na
faixa etaria dos 15 aos 30 anos, e nao para as efetivas usuérias. A esse tempo, passados
tantos anos do consumo do produto pela geracdo antecedente, ndo se conseguia
identificar o fabricante especifico do produto consumido, a fim de se lhes imputar
individualmente o dever ressarcitorio. Quando muito se identificou o grupo de

empresas que langou a substancia no mercado no periodo aquele tempo.

Em coeréncia com os signos da sociedade de riscos, seria necessaria a aplicacao do
principio da solidariedade e o recurso a distributividade de justica para socorrer as
vitimas do dano injustamente sofrido. E imputar o dever ressarcitério ao grupo de
possiveis envolvidos nos termos da chamada responsabilidade coletiva, adotando, quica
a estrutura da causalidade probabilistica na determinacao do nexo causal, talvez fosse a

saida plausivel.

Cresce a ideia do ressarcimento em face do dano injusto, segundo o qual o
ressarcimento se coaduna com esse modelo distributivo de justica. Nao importa quem
for o responsduvel, mas é preciso apontar quem deve ressarcir. A responsabilidade civil
se fundaria no consorcio de trés principios — equilibrio, equidade e solidariedade
(MORAES, 2006, p. 19) para permitir esse ressarcimento'2. Somente assim, se
viabilizara a tutela mais completa da pessoa no ambiente da sociedade po6s-industrial
assolada pelo medo e se contribuird para uma ética do cuidado com a propria
humanidade. Mas é bom esclarecer que na atual conjuntura de ameacas por este tipo de

risco, fracos sdo aqueles vulneraveis a sua ocorréncia. Ou seja, todos!

10 Sendo veja descricdo, in verbis: “In 1971, DES was linked to clear cell adenocarcinoma in a small
number of daughters of women who had used DES during pregnancy. This uncommon cancer of the vagina
or cervix is usually diagnosed between age 15 and 25 in DES-exposed daughters (1). Some cases have been
reported in women in their thirties and forties”.

Disponivel em < http://www.cancer.gov/cancertopics/factsheet/Risk/DES#2> Acesso em 23 de fevereiro
de 2011.

11 Assim entendido como aquele dano injustificado na perspectiva da vitima, constante de lesdo a uma
situacdo juridica subjetiva protegida juridicamente (MORAES, 2006, p.22).

2 Como diria Diaz (1998, p.86), “uma redistribuigao clara e coerente da responsabilidade, baseada em uma
concepgao solidarista do Direito orientada, basicamente, a protecao dos fracos”.



civilistica.com || a. 2. n. 4. 2013 || 13

Essa ampliacao da responsabilidade civil ndo pora fim aos mecanismos tradicionais de
ressarcimento, visa apenas a sua ampliacao por meio de alternativas mais adequadas as
circunstancias especificas. Em geral, o risco de desenvolvimento desemboca no
chamado dano an6nimo, para o qual a estrutura tradicional da responsabilidade civil

nao ofereceria outra solucao que nao a irresponsabilidade.

3. O dano decorrente do risco de desenvolvimento e o Cédigo de Defesa do

Consumidor Brasileiro — algumas conclusoes

Na explicacao de Benjamin (1991, p.67) risco de desenvolvimento é aquele “que nao
pode ser cientificamente conhecido no momento do langamento do produto no
mercado, vindo a ser descoberto somente apds certo periodo de uso do produto ou do
servico. E defeito que, em face do estado da Ciéncia e da Técnica & época da colocacdo
do produto ou servico em circulaciao, era desconhecido e imprevisivel”. Conduzem
riscos invisiveis, correspondentes, por exemplo, as contaminacOes nucleares ou
quimicas, por uso de substancias nocivas presentes na composi¢ao de alimentos ou

medicamentos.

Nao raro esses riscos invisiveis se materializam como enfermidades civilizatorias
(BECK, 2002) que revolvem o equilibrio das relacdes, abalam a paz social e os
esquemas de confianca's. Remonte-se a discussado sobre os efeitos do uso continuo de
telefone movel4, os efeitos de certos farmacos, a questdo dos alimentos com nitro
uranos, as incertezas sobre os transgénicos, ou mesmo o incidente causado as filhas-
expostas em vista do uso de DES pelas respectivas maes. Tratam-se de
produtos/atividades que tiveram ou tém a circulacao/prestacao permitida pelos 6rgaos
reguladores e que mesmo assim, estdo associados a danos concretos ou sao vistos com

suspeitas por setores da ciéncia.

13 Na percepcao de Giddens, a confianca estaria intrinsecamente envolvida com as institui¢bes da
modernidade, sendo compreendida como “uma forma de fé na qual a seguranca adquirida em resultados
provaveis expressa mais um compromisso com algo do que apenas uma compreensao cognitiva” (1991,
p-35). Orientado na perspectiva de Luhmann, Alexandre Pimenta Batista Pereira (2006, p.182), lembra
que o direito estrutura “a sociedade por meio das expectativas vinculantes, de maneira tal que se possa
confiar em um subsistema de decisao institucionalizado”. Na explicacdo de Luhmann (1996, p.15), a
confianca seria uma forma de antecipar o futuro, ou o que se espera relativamente a esse futuro. Isso na
tentativa de garantir-se um fluxo mais ou menos estavel para o processo que se desenvolveri com a
passagem do tempo.

14 A OMS financiou o programa de pesquisa denominado Interphone, cujos resultados preliminares, em
1994, foram assustadores por confirmar a nocividade dos efeitos das ondas eletromagnéticas. Realizada a
pesquisa com um universo de 150 (cento e cinquenta) doentes, concluiu que a probabilidade de
desenvolvimento de tumor no nervo auditivo é duas vezes maior entre aqueles que usam aparelho de
telefone celular por mais de dez anos. Disponivel em <http://www.next-
up.org/Newsoftheworld/Interphone.php>. Acesso em 12 de fevereiro de 2011.
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Ultrapassando a diccao do Codigo Civil, embora este seja de publicacao ulterior, o
Cédigo de Defesa do Consumidor foi mais prodigioso no ambito da responsabilidade
civil, especialmente no que se refere a solidariedade e a busca do efetivo ressarcimento,
independentemente de culpa. O artigo primeiro j estabelece a inten¢do do Cédigo em
proteger o consumidor por meio de normas de ordem ptblica e, a partir do artigo
sétimo, se vislumbra o espirito solidarista que informa a imputacao objetiva do dever

de indenizar.

Em semelhanca do Codigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor é mais inclinado a
teoria da causalidade adequada para o estabelecimento do nexo causal, elemento
formal, indispensavel a imputacdo da responsabilidade. Dispde o art.12 que o
fabricante, o produtor, o importador e o construtor sdo responsaveis objetivamente
pelo dano causado ao consumidor por defeito de projeto, fabricacdo, construgao,
montagem, féormulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos ou ainda por nao disponibilizar informagoes suficientemente esclarecedoras.

Estabelecendo um comparativo entre o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
Brasileiro (Lei n® 8078/90)% e a Diretiva 374/85/CEE®, é notavel a semelhanca das
suas redacoes. Mas, embora inspirado na Diretiva7, o legislador brasileiro nao foi tao
especifico em arrolar o risco do desenvolvimento como excludente da responsabilidade

do fornecedor:8.

5 Lei n° 8078/90. Art. 12, § 1°. O produto é defeituoso quando nio oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracio as circunstancias relevantes, entre as quais:

I — sua apresentacio;

IT — o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

IIT — a época em que foi colocado em circulacgao.

§ 29, O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no
mercado.

16 Diretiva 85/374/CEE, Art. 6°:

1. Um produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca a que uma pessoa tem legitimo direito, tendo
em vista todas as circunstancias, inclusive:

a) a apresentacdo do produto;

b) o uso que razoavelmente se possa esperar do produto;

¢) o momento em que o produto foi posto em circulacao.

2. Um produto ndo serd considerado defeituoso pela tnica razio de que, posteriormente, se colocou em
circulacao um produto mais aperfeicoado.

17 GRINOVER, Ada Pelegrini... [et al.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Forense Universitaria. Rio de Janeiro. 2004.p. P. 03-04: O Cédigo, como néo
poderia deixar de ser, foi buscar sua inspiracdo em modelos legislativos estrangeiros ja vigentes. Os seus
redatores, contudo, tomaram a precaucdo de evitar, a todo custo, a transcri¢do pura e simples de textos
alienigenas. (...). P.04: Visto agora pelo prisma mais especifico de algumas de suas matérias, o Codigo
buscou inspira¢io, fundamentalmente, no Direito comunitario europeu: as diretivas n°® 84/450 e 85/374.
P. 185: No introito do presente capitulo, jaA vimos que o §1° do art. 12 reproduz, literalmente, o art. 6° da
Directiva n° 374/85 da CEE.

18 Art. 12, § 3°. O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera responsabilizado quando
provar:

I — que nio colocou o produto no mercado;

II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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O fundamento material da responsabilidade civil pelo fato do produto, descrita no CDC,
é o defeito que esta associado a quebra do dever geral de seguranca. Havendo defeito
como causa adequada ao dano, haverd a responsabilidade do fornecedor. Nao
configurado o defeito ou nao sendo este a causa adequada ao dano, nao havera a
responsabilidade civil. O CDC considera defeituoso, o produto “que nao oferece a
seguranca que dele legitimamente se espera” (art.12). No entanto, a par dessa definicao
genérica, o legislador impde considerarem-se algumas variaveis, dentre elas: a
apresentacdo do produto; o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; e a

época em que foi colocado em circulacao.

A duvida que paira entre os doutrinadores € se o risco de desenvolvimento pode induzir
o defeito do produto a despeito da condicionante disposta no art. 12, §1°., III, qual seja,
a época em que foi lancado no mercado. Nao resta duvida de que os efeitos nocivos do
produto que apresenta esse tipo de risco ja surpreendem a seguranca do consumidor.
Sao efeitos inesperados que lhe surpreendem a seguranca. Porém, como a legislacao

brasileira nao é suficientemente clara a esse respeito, a doutrina diverge.

Marcelo Junqueira Calixto (2004) esté entre os que defendem a qualificagdo dos riscos
de desenvolvimento como um tipo de defeito. Portanto, a auséncia de expressa
excludente do risco de desenvolvimento impede qualquer interpretacio extensiva para
ndo imputacio da responsabilidade. Em sua opinido, tratar-se-4 de produto defeituoso
(art. 12, § 1°, III, do CDC) ainda que os efeitos nocivos sejam verificados bem
posteriormente a sua introdu¢ao no mercado. Na hip6tese também havera violacao de
uma expectativa de seguranca (art. 12, § 1°, III do CDC). Lembra que o fundamento da
responsabilidade, mesmo em face do risco de desenvolvimento, é a garantia
constitucional de protecao a vida, satde e seguranca do consumidor — cidadao (2004,

p.216).

Herman Benjamin (2000, p.67) também entende que o risco de desenvolvimento
configura uma espécie de defeito — defeito de concepc¢do por falta da informacao de
carater cientifico. Na compreensao de Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.187) e Claudia
Lima Marques (2006, p.277) os riscos de desenvolvimento siao considerados
modalidades de caso fortuito interno, nao exonerativos da responsabilidade do

fornecedor.
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Em contrapartida, autores como Rui Stoco posicionam o risco de desenvolvimento

entre as excludentes de responsabilidade. Segundo ele:

Pode-se afirmar que qualquer causa ou condicdo que tenha o poder de
excluir o nexo de causa e efeito assume a qualidade de excludente da
responsabilidade. Do que se conclui que, ademais do chamado risco de
desenvolvimento ndo ser causa ou condigdlo que empenha
responsabilizacdo, posto que a legislacio de regéncia nao previa tal
possibilidade por expressa vontade do legislador, por outro lado, constitui

excludente implicita da responsabilidade (2007, p.53).

Na mesma direcao segue Jodao Calvao Silva (1990, p. 646), para quem o momento
adequado para a avaliacao do carater defeituoso do produto é quando da sua insercao

no mercado de consumo:

Pode mesmo concluir-se que a aceitacdo da entrada em circulacao do
produto como o momento a que vao referidas as legitimas expectativas de
seguranca € coerente com a exclusao dos riscos de desenvolvimento do
ambito de aplicacdo de novo regime, dentro do pressuposto fundamental de
que o produtor s6 responde pelos danos causados por defeitos existentes

nos seus produtos a data da colocacao em circulacao.

Mesmo sem a unanimidade da doutrina, ja se tem uma orientacdo expressa dos
aplicadores do direito pela adocdo do risco de desenvolvimento como fonte de
responsabilidade civil no enunciado no.43 aprovado na Jornada de Direito Civil

promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal®.

O risco de desenvolvimento nao rompe o nexo causal entre a atividade ou insercao do
produto no mercado e o dano tardio em sua manifestacdo. Nesse caso, o pressuposto
para a indenizacdo seria apenas a constatacdo da existéncia do risco de

desenvolvimento e se em virtude dele irrompeu o dano” 2°.

19 Enunciado 43 — Art. 931: a responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista no art. 931 do novo
Cddigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento.

20 Em sintese bem interessante, Agostinho Oli Koppe Pereira (2005, p.20), questiona a limitacdo da
dogmatica tradicional em face dos problemas presentes na sociedade de risco, em especial, do risco de
desenvolvimento, “deve-se concluir que a dogmatica tradicional ndo possui forga suficiente para dirimir os
problemas advindos com a teoria do risco de desenvolvimento. A op¢ao legal pela exoneracao, ou nao, da
responsabilidade nao soluciona problemas, mas cria problemas. Por outro lado, neste artigo se traz como
proposta um aprofundamento dentro da falada hermenéutica desobjetificante, dando a entender que a



civilistica.com || a. 2. n. 4. 2013 || 17

O cenario da sociedade de riscos esta armado e os riscos de desenvolvimento sao uma
realidade. Nao se pode creditar apenas ao consumidor o 6nus do desenvolvimento,
mitigando-lhe a possibilidade de indenizagdo. Do contrario, para fazer valer as normas
constitucionais de tutela a pessoa é importante, mais uma vez, realinhar os
instrumentos de reparacdo do dano. Esti-se diante da segunda fase da
responsabilidade civil (VARELA, 2000, p.523) pautada agora na socializacao do risco

ou do dano.

Importa lembrar que, “o que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo nao é fundamental em outras épocas e em outras culturas”
(BOBBIO,1993, p.19). Com o avanco da industria, se avangou da responsabilidade civil
com culpa para o risco da atividade, dispensando-se o elemento subjetivo. Os temores
da sociedade pos-industrial e os riscos invisiveis agora deflagram o alargamento da
compreensao da causa, para possibilitar mecanismos de ressarcimento pela
responsabilidade coletiva, temperando os instrumentos classicos e alimentando a
confianca social de que o Direito oferecera alguma resposta eficaz para efeitos desse

cariz.
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