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Resumo

A Revolugéo Industrial modernizou a humanidade no século XIX,
tendo o Império Britanico transformado a manufatura em produ-
¢ao em larga escala, criado o consumo de massa e, consequen-
temente, ampliando os riscos aos quais a humanidade estava
adstrita. Uma simples contaminagdo por uma bactéria em um
produto alimenticio produzido em série poderia matar centenas
de pessoas, ao passo que um acidente nuclear pode dizimar uma
populagéo inteira. A sociedade do risco na era industrial foi lar-
gamente estudada no século XX tendo como expoentes Giddens,
Beck e Lash com a Modernidade Reflexiva. O tempo passou, ho-
je, em tempos de nanotecnologia e dos grandes conglomerados
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empresariais ha uma profusdo enorme do risco. Este é controla-
do pelo direito, dentre outras vias, através dos contratos de segu-
ro e por via das indenizagdes. Porém, o Judiciario, especialmente
0 brasileiro, resolve os conflitos originarios do risco com amparo
na peritagem e em um decisionismo que pde em conflito o princi-
pio da verdade real.

Palavras-chave: Sociedade do Risco. Sociedade Pos-industrial.
Indenizagdes Punitivas. Analise Econémica do Direito.

Abstract

The industrial revolution modernized humanity in the nineteenth
century the British Empire and transforming the manufacturing of
large-scale production, created mass consumption and, conse-
quently, increasing the risks to which mankind was assigned. A
simple contamination by bacteria in a food product produced in
series could kill hundreds of people, while a nuclear accident can
decimate an entire population. The risk society in the industrial
age has been widely studied in the twentieth century and as ex-
ponents Giddens, Beck and Lash with Reflexive Modernization.
Time passed, today, in times of nanotechnology and the big con-
glomerates there is a profusion of enormous risk. This is con-
trolled by the law, among other ways, through insurance contracts
and by the claims. However, the judiciary, especially the Brazilian,
resolves conflicts originating in risk in reliance on the expertise
and a decisionism putting in conflict with the principle of real truth.
A reflection on the foregoing is the keynote of this work.

Keywords: Risk Society. Post Industrial Society. Punitive dam-
ages. Economic Analysis of Law.

Sumario: Introdugdo. 1. Contextualizando a sociedade pos-
industrial. 2. A sociedade de risco. 3. O controle do risco. 3.1.
Socializagao dos riscos — contratos de seguro. 3.2. Responsabili-

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 88-120, jul./dez. 2011.



90 O controle do risco na sociedade p6s-industrial

dade civil. 3.3. Controle pelas normas. 3.4. Da fragilidade do sis-
tema processual para avaliagdo dos riscos. Consideragdes finais.
Referéncias.

INTRODUGAO

O presente trabalho se pauta no estudo da evolugdo da socie-
dade do risco e do controle deste feito pela humanidade através dos
tempos.

A Revolug&o Industrial no século XIX transformou o mundo da
agricultura, pecuaria e manufatura na producdo em larga escala o que
gerou, consequentemente, o consumo de massa.

Dessa forma, os riscos que envolvem a producdo em escala
industrial sdo muito maiores do que na manufatura, tanto na confecgao
pelos trabalhadores quanto para os consumidores, dado a proporgéo
que este alcangou. A contaminag¢do de uma simples bactéria no proces-
samento de um produto alimenticio pode ocasionar sérios danos a saude
e até em obitos. Ao mesmo tempo, um curto circuito em uma fabrica
pode ocasionar uma explosao, incéndio e levar a morte dos trabalhado-
res.

A evolugao tecnoldgica e 0 advindo da sociedade pos-industrial
na segunda metade do século XX potencializou os riscos, pois a escala
que os produtos e as formas de preparo foram extremamente ampliadas.
Um forte exemplo disso é o acidente com a Usina Nuclear de Chernobyl
na Ucrania em 1986, o qual matou milhares de pessoas de forma direta
e outros milhares de forma indireta através do cancer gerado em conse-
quéncia do desastre.

Dessa sorte, faz-se necessario discorrer acerca da sociedade
pds-industrial e a forma de controle do risco, seja por via contratual,
através dos seguros; por via positivista, através das normas emanadas
pelo Poder Publico ou pelas decisdes judiciais com amparo na pericia
técnica.
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Ainda, ha de se fazer uma consideragéo acerca das decisdes
judiciais que amparam a sociedade do risco em tempos poés-industriais
uma vez que, geralmente, os magistrados néo estdo aptos a julgarem
acdes que envolvem alta tecnologia e seus impactos e nem sempre a
pericia técnica € habil o suficiente para tanto. Dai a tendéncia para as
grandes corporagdes optarem cada vez mais para a arbitragem para a
solucéo de suas controversias.

Discorre-se, ainda sobre os tipos de indenizagdes pertinentes
nos casos abordados e sobre a viabilidade da aplicagdo das indeniza-
¢Oes punitivas no direito brasileiro.

Por fim, disserta-se acerca da aplicagdo da Analise Econdmica
do Direito em face do quadro aqui delineado.

Dentro desse contexto, uma reflexdo acerca do controle do ris-
co na era pés-industrial, pds-moderna e da pos-informagéo é o objeto
deste trabalho.

1 CONTEXTUALIZANDO A SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL

A sociedade industrial teve inicio com a Revolucao Industrial
no século XIX e perdurou até a segunda metade do século XX quando
os meios de produgédo foram potencializados pelos avangos tecnolégi-
COS.

De Mais (2003, p. 19) indica as principais caracteristicas es-
senciais da sociedade industrial:

a) concentragéo de massas de trabalhadores assa-
lariados nas fabricas e nas empresas financiadas e
organizadas pelos capitalistas de acordo com o
modo de produgéo industrial; b) predominio de tra-
balhadores no setor secundério; ¢) aplicagdo das
descobertas cientificas ao processo produtivo na
industria; d) maior mobilidade geografica e social;
e) reforma dos espagos em fungdo da produgéo e
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do consumo dos produtos industriais; f) aumento
da produgado em massa e do consumismo; g) fé em
um progresso irreversivel e em um bem-estar cres-
cente; h) difusdo da idéia de que o homem, em
conflito com a natureza, deve conhecé-la e domi-
na-la; i) presenca conflitual, nas fabricas, de partes
distintas e contrapostas, os empregadores e o0s
empregados; j) possibilidade de reconhecer uma
dimensé&o nacional dos varios sistemas industriais;
) concessdo do predominio aos critérios de produ-
tividade e de eficiéncia entendidos como Unico pro-
cedimento para a otimizagao dos recursos e dos
fatores de producdo; m) existéncia de uma rigida
hierarquia entre os varios paises, estabelecida com
base no Produto Nacional Bruto, na propriedade
das matérias-primas e dos meios de produgao.

A transigéo da sociedade industrial para a pds-industrial se deu
por trés fendbmenos; primeiro, a convergéncia progressiva entre 0s pai-
ses industriais — Estados Unidos e Unido Soviética — independentemente
do regime politico; segundo, o crescimento da classe média no ambito
da sociedade e da tecnoestrutura da empresa e, por fim, 0 amadureci-
mento do capitalismo com a constituicdo do consumo de massa e da
sociedade de massa. (DE MASI, 2003)

Os marcos temporais da sociedade pés-industrial, segundo De
Masi, sdo: a Segunda Guerra Mundial, o desembarque na Normandia
(1944), a descoberta da estrutura do DNA (1953), a concentragéo da
méao-de-obra no setor terciario nos Estados Unidos da América (1956) e
a crise petrolifera (1973). (DE MASI, 2003)

Ja para Bagnoli (2009, p. 61):
A sociedade pés-industrial, que se inicia nos Esta-

dos Unidos em 1956 e na Italia em 1982, também
estd em processo no Brasil, conforme se observa
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em diversas cidades nas quais 0s servigos supe-
ram a industria. A economia pds-industrial se reve-
la aquela na qual a industria deixa de ser sujeito
para se tornar objeto de mercado.

A sociedade pés-industrial tras consigo aspectos determinan-

tes como:

1) a passagem da produgéo de bens para a eco-
nomia; 2) a preeminéncia da classe dos profissio-
nais e dos técnicos; 3)o carater central do saber
tedrico, gerador da inovagéo e da idéias diretivas
nas quais a coletividade se inspira; 4) gestdo do
desenvolvimento técnico e o controle da tecnolo-
gia; 5) a criagdo de uma nova tecnologia intelectu-
al. (DE MASI, 2003, p. 35)

Percebe-se o predominio do setor terciario, que ndo é mais
marcante o conflito de classes (empregadores vs. empregados), um
grande aumento da sociedade de consumo, e também, o surgimento de
uma nova problematica ambiental, que exige decisbes em contextos de
incerteza cientifica acerca da existéncia ou ndo de danos ambientais e
de suas reais dimensdes, com a necessidade de antecipagao da decisao
a ocorréncia desses danos (ambientais) por sua frequente irreversibili-

dade e efeitos globais.

Sobre o0 acima exposto temos as palavras de Bagnoli (2009, p.

60):

Atualmente, vive-se a realidade da sociedade pds-
industrial, na qual o numero de pessoas relaciona-
das a industria é inferior aquele das pessoas rela-
cionadas aos servicos. Mais ainda, trata-se da
substituicdo do homem pela maquina dirigida por
computadores, na determinacdo do que produzir,
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num momento em que o produto ganha novas fa-
ces, biocombustiveis, nanotecnologia, profusédo
das formas de comunicagdes, sobretudo impulsio-
nada pela rede mundial de computadores e a redu-
¢ao dos custos de transmissdo da informagéo, hoje
sao praticamente insignificantes, além de bens ma-
teriais, da sociedade das financgas, dos produtos fi-
nanceiros.

Ainda, ha o aparecimento de grandes conglomerados econd-
micos através de empresas que atuam em &reas de comunicagao, tec-
nologia, mas que ao mesmo tempo realizam grandes operagdes finan-
ceiras e, consequentemente, ditam as regras e as tendéncias de merca-
do. Desse modo, fica latente a existéncia de determinantes e determina-
dos na era pds-industrial, como novamente ensina Bagnoli (2009, p. 59):

Ja ndo é o mercado que dita as regras, mas a
grande empresa, resultado da concentragdo do
poder econémico, que manifesta seu poder impon-
do valores e promovendo a assimetria da informa-
¢ao, fazendo com que o consumidor adquira aquilo
que ela queira produzir e vender, na quantidade
também por ela definida. A economia, portanto
passa a ser planejada pela grande empresa, inde-
pendente da sua ideologia formal.

Temos entdo que o fator preponderante para a transi¢do da
sociedade industrial para a pés-industrial foram a evolugéo tecnolégica e
a transi¢do da mao de obra pra o setor de servigos — saindo do chédo da
fabrica para a alimentagdo de sistemas de computador. Com a passa-
gem do mundo dos atomos (sociedade industrial) para a dos bits (socie-
dade poés-industrial), existe também a transi¢do da era da informagéo
para a da pos-informagao.
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Negroponte (1995, p. 154-155) expde o tema da seguinte for-
ma:

Na era da informagao, os meios de comunicagao
de massa tornaram-se simultaneamente maiores e
menores. Novas formas de transmissdo televisiva
como a CNN e a USA TODAY atingiram publicos
maiores, ampliando ainda mais a difusdo. Revistas
especializadas, videocassetes e servigos por cabo
deram-nos exemplos de narrowcasting, atendendo
a grupos demograficos pequenos. Assim, 0s meios
de comunicagao se tornaram maiores e menores a
um sé tempo.

Na era da p6s informagao, o publico que se tem é,
com freqiiéncia composto de uma s6 pessoa. Tudo
é feito por encomenda, e a informag&o é extrema-
mente personalizada. Uma teoria amplamente di-
fundida afirma que a individualizagdo é a extrapo-
lacdo do narrowcasting — parte-se de um grupo
grande para um grupo pequeno; depois, para um
grupo menor ainda; por fim, chega-se ao individuo.

Com o excesso de individualismo advindo da sociedade pos-
industrial faz com que a personalidade predominante nesta época seja a
narcisista cujos caracteres peculiares se encontram tanto na condigdo
fisiolégica quanto na condigéo patoldgica. (DE MASI, 2003)

Portanto, contextualiza-se a sociedade pds-industrial com o
crescente de trabalhadores no setor de servigos com a diminuigédo do
numero de pessoas que laboram no ch&o da fabrica, pelo alto desenvol-
vimento tecnoldgico, com a formagdo de grandes conglomerados
econdmicos por via de empresas que concentram o poder econdmico e
pela supervalorizagdo do individuo traduzida na era da pds-informagao,
bem como pelo trago da personalidade narcisista.
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As empresas que concentram o poder econdmico sdo as de-
terminantes ao passo que os funcionarios, fornecedores e consumidores
finais sdo os determinados. A necessidade de fazer novos produtos em
época de nanotecnologia potencializa, de sobremaneira, 0s riscos para a
sociedade a qual pode sofrer os impactos ou até mesmo ser dizimada do
planeta. Esse € o conflito existente — 0 avango da ciéncia versus o risco
e 0s danos que ela pode causar.

2 A SOCIEDADE DE RISCO

‘O adejar das asas de uma borboleta pode causar um furacdo
do outro lado do mundo”, eis a Teoria do Caos proclamada por Edward
Lorenz. (PERCILIA, 2009)

O risco obviamente ndo é um elemento incorporado pela época
industrial ou pés-industrial.

Os romanos consideravam o risco sob o conceito de casus for-
tuitos, igualmente denominado vis maior (forga maior). (BRAGA, 2001)

No contexto da globalizacdo, das inovagdes tecnoldgicas e da
complexizacdo das sociedades, novos riscos sdo gerados e a gestao
dos mesmos precisa ser discutida.

Luhman (apud PEREIRA, 2006) contextualiza o risco:

Superando manifestagdes de cunho religioso, ou
mesmo dotadas de certo viés de espiritualidade, a
sociedade contemporanea incrementa formas de
enfrentar as incertezas, destacando assim o risco e
seus conceitos interligados, como a desordem, ca-
tastofre, caos.

Beck e outros descrevem essa nova sociedade, a qual deno-
minam de “sociedade de risco”, como:
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uma fase no desenvolvimento da sociedade mo-
derna, em que 0s riscos sociais, politicos, econo-
micos e individuais tendem cada vez mais a esca-
par das institui¢des para o controle e a protegéo da
sociedade industrial (BECK; GIDDENS; LASH,
1997, p. 15).

Vive-se um momento de tomada de consciéncia do paradoxo
inerente ao conhecimento cientifico, que, ao gerar o progresso e se de-
senvolver para a producdo de bens de consumo, gera riscos que nédo
sao dimensionados, ou previstos.

Nas palavras de Rodolfo Pereira (2008, p. 127):

Por um lado, os avangos tecnolégicos quotidianos
corrobora a crenga entusiasta na virtuosidade da
ciéncia e do seu projeto de moldagem técnica da
natureza e beneficio da melhoria da qualidade da
vida humana. As inovagdes no campo da medicina,
das utilidades domésticas, da comunicagéo, do
meio ambiente, entre tantos outros, representam
uma espécie de “aquisi¢do civilizacional”, cujo efei-
to é o incremento — ou a0 menos a possibilidade
real de incremento — das condicdes atuais do exis-
tir humano comparativamente aos modos de vida
de épocas passadas.

O problema que aqui se coloca é o fato dos riscos ndo somen-
te escaparem a percepcao sensorial e excederem a nossa imaginagao,
mas também ndo poderem ser determinados pela ciéncia. (BECK;

GIDDENS; LASH, 1997).

O risco, desta feita, ganha diversas conotacdes, dentre elas a
invisibilidade, imprevisibilidade, supranacionalidade, atemporalidade e
irreversibilidade de suas consequéncias. Todavia, esses riscos, a priori,
sO sao percebidos em momentos posteriores ao que foram produzidos,
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inviabilizando a determinagao das relagdes de causa e efeito e sua con-
sequente responsabilizagao, além de poder vir a atingir as futuras gera-
coes. (LEMOS, 2008)

O exemplo classico é o acidente na Usina de Chernobyl na
Ucrania em 1986 onde milhares de pessoas morreram no ato e outras
milhares morrem devido ao cancer, efeito colateral do acidente.

Mesmo diminuindo os numeros em relagdo ao
Greenpeace, a OMS afirma que 9 mil mortes a
mais por cancer ainda sdo demais. A organizagao
quer monitoramento continuo de salde na regiao e
também maior énfase em fornecimento de informa-
¢Oes confiaveis e precisas as pessoas afetadas.
(AMBIENTE BRASIL, 2006)

Essa nova categoria de risco se caracteriza primeiro, porque
gera danos em larga escala que podem culminar na extingao total da
vida; segundo, porque implica o reconhecimento pela ciéncia da sua
incompeténcia para prever e dimensionar os danos e para administra-
los; por fim, porque o risco é resultado e o efeito de uma decisao consci-
ente da imprevisibilidade e incerteza das suas consequéncias, 0 que 0
distancia das pretensbes de controlabilidade e cognoscibilidade
(PEREIRA, 2008).

Sobre 0 tema Leite e Ayala (2004, p. 17):

O ingresso na sociedade de risco comega exata-
mente onde os principios de calculo da sociedade
industrial sdo encobertos e anulados, e no momen-
to (...) em que os perigos socialmente decididos e,
portanto, produzidos, sobrepassam os limites da
segurabilidade.

A sociedade torna-se reflexiva, considerando esse termo em
sua conotagao mais restrita, uma vez que ela se converte em um tema e
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um problema para si mesma, configurando-se o “retorno da incerteza”.
(BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

A falibilidade do conhecimento cientifico e das formas classicas
e institucionalizadas de tomada de decisdes deve ser controlada de uma
forma inteligente para evitar decisdes equivocadas dos magistrados,
normas impossiveis de serem cumpridas e contratos ineficazes de segu-
ro.

Enfatiza-se que, por ndo haver limites espaciais em relagéo
a0s novos riscos, alertam que todos os que estdo sob essa ameaca sao,
ao mesmo tempo, participantes e parte afetada, sendo corresponsaveis.
A modernizacéo reflexiva representa o estagio em que o progresso pode
se transformar em autodestrui¢do. (BECK; GIDDENS; LASH, 1997)

3 O CONTROLE DORISCO

Mais do que controlar o risco a sociedade busca uma maneira
de coexistir com ele.

Para tanto, a sociedade tenta colonizar o futuro e cria meca-
nismos de recompensa com 0s riscos gerados tanto pelos perigos exis-
tentes no cotidiano quanto aqueles provocados pela propria ciéncia.

O mercado, desde os primérdios do comércio, elegeu os con-
tratos de seguro como forma de mutualizar os riscos e prevenir sobre
qualquer incidente que pudesse ocasionar em prejuizos.

Nas palavras de Beck:

No ambito do direito civil, o problema do risco re-
envia a discussdo aos intensos mecanismos de
controle, dados por meios indenizatérios. A luz do
reconhecimento da chamada crise ecoldgica, a in-
certeza retorna com diferente matiz, 8 medida que
0s conceitos da sociedade industrial sdo contra-
postos a novas vertentes da modernizagéo reflexi-
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va. Assim, o risco, a um s6 tempo, pressupde e li-
bera decisbes. (BECK, GIDDENS, LASH, 1997)

3.1 Socializagao dos riscos - contratos de seguro

A socializagao dos riscos foi realizada através dos contratos de
seguro que tém a finalidade de mutualizar os danos emergentes. Desta
feita, seguros de vida, de casa, de incéndio, de responsabilidade civil,
morte, planos de saude, dentre outros, proliferaram de forma soberba
desde o inicio das operagdes comerciais.

Sobre a origem dos contratos de seguro:

As primeiras noticias que se tém de tentativas de
se proteger contra riscos inerentes a atividade co-
mercial vém da China Antiga, no periodo de 5.000
a 2.300 a.C. A civilizagéo chinesa neste periodo
utilizava-se do rio Amarelo como via de transporte
de pessoas e mercadorias. A principal pratica a fim
de minorar prejuizos advindos de qualquer aciden-
te era a distribuigdo de mercadorias dos varios co-
merciantes em varias embarcacgfes. Dessa forma,
fragmentando-se as cargas, em caso de um afun-
damento, nenhum comerciante perderia toda sua
mercadoria, mas apenas fragdes. Essa técnica,
apesar de outras formas que surgiram de minimizar
prejuizos, ainda é utilizada na atualidade devido a
sua eficiéncia. (LOUREIRO, 2002)

Entretanto, os riscos apresentados nos primordios dos contra-
tos de seguro eram relativamente pequenos ao se comparar com 0S
riscos da sociedade pds-industrial. O que poderia ocorrer era um aciden-
te natural ocasionando o naufragio de uma embarcacéo, a perda de um
membro por um artes&o, acidentes de trabalho na lavoura, dentre outros.
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Ha que se prevenir antecipadamente de alguma forma dos ris-
COS que porventura se possa existir, valendo-se da maxima minima de
malis.

Wilson Melo da Silva (1962, p. 297) trata com propriedade so-
bre o tema:

Mas a necessidade de que se conciliassem as du-
as séries de cousas, para muitos, antitéticas, da
atividade e do risco, acabou por levar a pratica,
ampliada, dos seguros.

Com efeito: pelo seguro e a prego relativamen-
te baixo, compra o autor, o direito de n&o ter
suas atividades cerceadas como, a vitima, a
certeza de que sempre seja indenizada, pelo
afastamento de uma possivel insolvéncia do
agente.

A atividade da securitizagdo pelas empresas privadas é, de
maneira geral, lucrativa, pois socializa os riscos entre 0s segurados.
Stephen (1993, p. 133) conceitua e analisa economicamente o instituto:

Essencialmente, uma apélice de seguro ideal isen-
ta o individuo do risco proveniente de uma ativida-
de potencialmente perigosa. Tendo o seguro, o in-
dividuo renuncia a alguma renda (o prémio) para
evitar uma possivel perda substancial de renda
(seja diretamente causada, pelo prejuizo ou perda
causada a terceiros) durante o prazo de validade.
O individuo agora tem ceteris paribus uma renda
certa, independentemente do risco assegurado ou
néo.

As companhias de seguro sdo, em geral, lucrati-
vas, porque dividem os riscos individuais comum
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grande nimero de segurados individuais. Sua res-
ponsabilidade é a expectativa do valor das perdas
ocasionadas por seus segurados.

A defini¢éo legal do seguro, de acordo com o art. 757 do Codi-
go Civil é: contrato pelo qual o segurador se obriga a garantir, contra
riscos predeterminados, interesse legitimo do segurado, relativo a pes-
soa ou a coisa, mediante o pagamento do prémio por este.

Pela definicdo legal existente no direito brasileiro temos um
confronto desta com o que fora até aqui exposto pela sociedade pds-
industrial, uma vez que os riscos oriundos da ciéncia de hoje, em tempos
de nanotecnologia, podem nao ser previamente calculados, pois sé&o
inimaginaveis.

A formacgédo de grandes empresas que detém a concentragéo
do poder econémico e ditam as regras de mercado e os produtos a se-
rem disponibilizados ao consumo da massa podem provocar danos néo
previstos. Hoje se tem uma sede de langar novos produtos em tempos
cada vez mais curto o que inibe o calculo e real analise dos riscos o0 que
aflige os consumidores.

A velocidade na ciéncia moderna pode ser medida pela preo-
cupacdo do Instituto Nacional da Propriedade Industrial ao tratar das
patentes da nanotecnologia, a saber:

INPI divulga alerta tecnoldgico sobre nanobiotecno-
logia

Ao manipular a matéria numa escala tdo pequena
quanto a de um bilionésimo do metro, a nanotecno-
logia ampliou a capacidade das pesquisas em to-
das as areas. Quando ela é aplicada as ciéncias da
vida, surge a nanobiotecnologia com implicagdes
ainda mais drasticas. E que podem chegar, em
breve, a vida das pessoas, pois j& existem varios
pedidos de patentes sobre o tema.
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Em mais uma edic¢do da série "Alerta Tecnoldgico",
publicada pelo Centro de Divulgagéo, Documenta-
¢ao e Informacdo Tecnoldgica do INPI, foram en-
contrados 827 documentos de patentes publicados
no segundo semestre de 2008. Mais da metade de-
les s&o de norte-americanos, seguidos por chine-
ses, japoneses, sul-coreanos e alemaes. O Brasil &
apenas o 12° da lista.

O alerta também revela que a principal aplicagdo
destas patentes em nanobiotecnologia sdo as pre-
paracdes medicinais. Entre os depositantes, a lider
do ranking é a empresa Elan Pharma.

O objetivo do alerta é divulgar novas tecnologias
em areas estratégicas para o Brasil, fornecendo as
empresas e centros de pesquisa brasileiros infor-
magdes sobre as principais tendéncias mundiais no
patenteamento em determinados setores tecnolé-
gicos, além de revelar quais paises e empresas
s80 0s responsaveis pelos pedidos. (INPI, 2010)

Em tempos da sociedade pos-industrial ndo ha controle habil
por meio dos contratos de seguro para 0s agentes biolégicos mal incor-
porados pela ciéncia e despudoradamente patenteados e langados ao
mercado, sob a justificativa do lucro a qualquer prego.

Sob a 6tica legal as seguradoras podem e tentam a todo custo
se esquivar dos sinistros nao previstos pelas apolices.

Interessante apontar que a analise econémica do direito faz
uma critica fundada sob o controle do risco por via dos contratos de se-
guro. Segundo esta teoria, quanto mais as pessoas tiverem em seu po-
der apdlices de seguro, menos elas vao se preocupar com 0S riscos,
aumentando, assim, as perdas.

Nas palavras de Stephen (1993, p. 133):
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O seguro, entretanto, da origem ao risco moral: um
individuo protegido pelo seguro ndo tem incentivo
para evitar a perda e ceteris paribus o seguro pode
levar a um aumento no nimero de perdas. Obser-
vemos que as grandes organizagdes que possuem
auto-seguro ficam encorajadas a tomar cuidado,
porque os custos dos acidentes Ihes sao internali-
zados, ou seja, ndo ha o risco moral.

Uma conseqiéncia do risco moral é que 0 seguro
ideal deveria ndo so providenciar a cobertura com-
pleta, mas os prémios deveriam refletir o compor-
tamento do segurado. Isto ¢ dificil para ser feito ex
ante, mas pode ser feito ex post através de bdnus
de néo-reclamagéo e cobranga adicional por um
comportamento que provavelmente daria origem a
uma maior incidéncia de reclamagdes; por exem-
plo, condenagdes no automobilismo, deducdes
compulsérias e co-seguro.

Ainda sobre o topico da analise econdmica do direito sobre o
assunto em voga temos a teoria de Calabresi sobre a responsabilidade

por acidentes, a saber:

Para Calabresi, os custos dos acidentes seriam
minimizados se a parte que poderia ter evitado o
acidente ao menor custo fosse responsabilizada
pelas perdas decorrentes. O préprio Calabresi deu
a essa regra 0 nome de “o custo mais baixo da
prevencao”. E facil exemplificar a idéia. Um taxista
atropela um pedestre, causando-lhe danos no valor
de 200 libras esterlinas. Descobre-se que o aciden-
te resultou de uma falha do motorista de equipar
seu carro com freios novos, no valor de 50 libras.
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Se 0 motorista fosse obrigado a pagar 200 libras a
vitima, é claro que ele teria preferido comprar no-
vos freios. Uma regra de responsabilidade, que
transfere a perda sempre que estimulasse o0 moto-
rista a colocar novos freios em seu carro, torna a
solugdo mais barata para o individuo na solugéo
eficiente. (VELJANOVSKI, 1994)

A analise econdmica do direito consiste em mostrar o poder de
alguns simples principios de economia para racionalizar as leis e desen-
volver uma base coerente para seu aperfeigoamento.

3.2 Responsabilidade civil

O direito civil veio a tratar os riscos por via das indenizagdes.
Eis, portanto, que a responsabilidade civil tem o cond&o de tentar, ainda
que por vias obtusas, fazer com que a vitima se torne indene, o seja,
sem o dano.

No entanto, a critica que se tem é que nenhuma remuneragéao
pode reparar a perda de um pai de familia em um acidente ocasionado
por um motorista de uma empresa de 6nibus conduzindo um veiculo
sem condigOes de trafego e completamente embriagado. Porém, tanto a
reparagao material originada do Direito Civil quanto a incidéncia do Direi-
to Penal no caso em comento e, a pensao da vilva afeita do Direito Pre-
videnciario, alivia a dor e ameniza o impacto econémico pela perda de
uma pessoa economicamente ativa.

A teoria classica da responsabilidade civil aponta a culpa como
o fundamento da obrigagao de reparar o dano. Assim, ndo havendo cul-
pa, ndo ha obrigacéo de reparar o dano, o que faz nascer a necessidade
de provar-se 0 nexo entre 0 dano e a culpa do agente.

A Revolugdo Industrial no século XIX fez que se mudasse o
centro de referéncia da responsabilidade civil. Com a expansdo do ma-
quinismo, multiplicavam-se os acidentes causados aos operarios. Com
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efeito, fazia-se necessario meios para que houvesse a reparagéo, ja que
a culpa era um fundamento por demais restrito.

Recentemente, porém, surgiu entre os juristas uma insatisfa-
¢ao com a chamada teoria subjetiva (que exige a prova da culpa), vista
como insuficiente para cobrir todos os casos de reparagdo de danos:
nem sempre o lesado consegue provar a culpa do agente, seja por desi-
gualdade econdmica, seja por cautela excessiva do juiz ao aferi-la, e
como resultado muitas vezes a vitima nao € indenizada, apesar de haver
sido lesada. O direito passou entéo a desenvolver teorias que preveem o
ressarcimento do dano, em alguns casos, sem a necessidade de provar-
se a culpa do agente que o causou. (PEREIRA, 1998)

Esta forma de responsabilidade civil, de que é exemplo o art.
21, XXIIl, d, da Constituicdo da Republica, & chamada de teoria objetiva
da responsabilidade civil ou responsabilidade sem culpa.

Consequentemente, cresceram 0s mecanismos dos quais a
responsabilidade civil passou a ser justificada pela ideia do risco, tais
como as chamadas culpa in vigilando, culpa in contrahendo, culpa in
elegiendo. (PEREIRA, 2006)

A responsabilidade objetiva tem a fungéo de buscar, recorren-
do a certo grau de intimidag&o, revelando-se mecanismo mais eficaz em
relacao a outros procedimentos — como na responsabilidade subjetiva.

Materializou-se a responsabilidade em face do dano, rebus-
cando somente o0 nexo de causalidade e o risco criado, para ndo se dei-
xar a vitima inocente sem a reparagdo do mal sofrido.

O art. 944 do Cddigo Civil de 2002 diz que “a indenizagdo se
mede pela extensdo do dano”. Sob a exegese da norma fica a maxima
de que as indenizagles ndo podem gerar enriquecimento sem causa — 0
que se denomina do principio do pleno ressarcimento.

Entretanto, com fulcro na regra acima exposta, temos que no
direito brasileiro quando ndo se pode mensurar e individualizar o dano
para gerar uma indenizagéo a titulo de danos materiais €, geralmente,
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feita uma compensacéo pelos magistrados por via das indenizagdes por
danos morais.

Nas palavras de Rodolpho Barreto Sampaio Junior (2009, p.
230-231):

Como se sabe, o instituto da responsabilidade civil
passou por sensivel transformagdo ao admitir a
atribuicdo do dever de ressarcir com amparo no
dano, independentemente da ilicitude da conduta.
Entretanto, responsabilizar os que agem culposa-
mente e promover uma equilibrada distribuigdo dos
riscos de certas atividades pode nao representar o
estagio final da responsabilidade civil. A tdo pre-
tendida socializacdo da teoria da responsabilidade
civil, antes focada na analise subjetiva da conduta
do ofensor, teria horizontes mais amplos do que a
mera atribuicdo do dever de ressarcir aqueles que,
mesmo agindo licitamente, criaram riscos para 0s
direitos e interesses alheios. De fato, a responsabi-
lidade civil encontraria um novo fundamento ético,
consistente na promogao de condutas socialmente
desejaveis pela rigorosa puni¢do aos que violas-
sem tais padres comportamentais.

Ja na Common Law a regra € a indenizagao por danos materi-
ais sendo raras as indenizagdes por pain and suffering (danos morais).

No entanto, ha no direito anglo saxao o instituto das punitive
damages (indenizagdo punitiva) o qual, vem ganhando for¢a no direito
brasileiro, mesmo que no ordenamento diga textualmente que a indeni-
zagado € um meio de se voltar ao status quo ante.

A funcéo do instituto da indenizac&o punitiva é oferecer uma
condenagao de monta vultosa ndo sobre a espécie do dano, mas sobre
a conduta do seu causador. Como exemplo do instituto tem o famoso
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caso Ford Corporation versus Grimshaw onde ap6s um acidente de tran-
sito o automovel produzido pela montadora explodiu, causando a morte
de trés pessoas. A causa da exploséo foi a colocagédo do tanque do re-
servatério do carburador na parte traseira do veiculo, o que dava uma
economia a empresa de quinze dolares por automével produzido. Em
primeira instancia a familia Grimshaw obteve cento e vinte e cinco mi-
Ihdes de dolares, mas a Ford em grau de recurso conseguiu diminuiu o
quantum para trés milhdes e quinhentos mil dolares.

As indenizagdes punitivas nos Estados Unidos séo arbitradas —
via de regra — por juri popular. Entretanto, apds diversas condenagdes
de valores astrondmicos levou recentemente a Suprema Corte daquele
pais fixar certos parametros.

Com sabedoria disserta Judith Martins Costa e Mariana Souza
Pargendler (2005, p. 19) sobre o assunto:

Tao irrazoavel foi a condenagéo, tdo desproporcio-
nada foi a pena que a Suprema Corte houve por
bem instruir as demais Cortes estaduais a conside-
rar trés diretrizes na fixacéo dos punitive demages
para todos os casos futuros, a saber:

. 0 grau de reprovabilidade da conduta do réu (the
degree of reprehensibility of the defendant’s mis-
conduct). Para aferir qual repreensivel é a conduta,
¢ importante, segundo a Corte, atentar-se aos se-
guintes fatores: 1) se o prejuizo causado foi fisico
ou meramente econdmico; 2) se o ato ilicito foi pra-
ticado com indiferenga ou total desconsideracéo
com a saude ou a segurancga dos outros (the torti-
ous conduct evinced na indifference to or a rec-
kless disregard of the realth or safety or others; 3)
se 0 alvo da conduta é uma pessoa com vulnerabi-
lidade financeira; 4) se a conduta envolveu agdes
repetidas ou foi um incidente isolado; 5) se o preju-
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izo foi o resultado de uma acg&o intencional ou
fraudulenta, ou foi um mero acidente.

Il. a disparidade entre o dano efetivo ou potencial
sofrido pelo autor e os punitive damages.

IIl. a diferenca entre os punitive damages concedi-
dos pelo jari e as multas civis autorizadas ou im-
postas.

Entretanto, mesmo ante a vedagao do enriquecimento ilicito as
indenizagdes punitivas vém de forma timida ganhando corpo no cenario
brasileiro, mas ainda esbarra na questao do seu efeito colateral que é o

enriquecimento da vitima.

Com a palavra Rodolpho Barreto Sampaio Junior (2009, p.

250):

Trata-se, como dito, de conciliar o inconciliavel. Na
medida em que se aceita a idéia de que a indeni-
zagao pode ter objetivo reprimir certas condutas e
punir aquele que as praticou, a indenizagao neces-
sariamente devera ser superior ao montante efeti-
vamente devido, pois, caso contrario, 0 quantum
arbitrado ndo produzira tal efeito. Destarte, a inde-
nizacdo punitiva traz, insita, a idéia do enriqueci-
mento do ofendido, que recebera mais do que era
devido. Esse, no entanto, e ndo € ocioso repetir, é
0 prego a se pagar para sancionar certas condutas.
A sociedade aceita ndo s6 o enriquecimento da vi-
tima como todas as demais consequéncias negati-
vas advindas da aplicagcdo da teoria dos punitive
damages, tais como o aumento de custos, o deses-
timulo a certas atividades e o aumento da conflitu-
osidade social.
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3.3 Controle pelas normas

O controle dos riscos realizados por via das normas foi inserido
como via de desestimular a pratica de atividades nocivas a humanidade.

Exemplo classico do controle do risco elaborado por via das
normas € o principio da precaugéo do direito ambiental.

A Lei 11.105/05 (Biosseguranga), por exemplo, tem como dire-
triz a observancia do principio da precaugdo para a protegdo do meio
ambiente (art. 1°, caput)'.

No ambito internacional, a Declara¢ao do Rio de Janeiro sobre
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), que tem ades&o e, inclusi-
ve, ocorreu no Brasil, proclamou o principio da precaugéo (Principio 15),
dispondo que para proteger 0 meio ambiente, esse principio deve ser
amplamente observado pelos Estados, conforme suas capacidades. Se
houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser invocada como razéo para preterimento
de medidas eficazes e economicamente viaveis para prevengdo da de-
gradagdo ambiental.

Nicolas Treich e Gremaq citado por Machado (2003, p. 57) nos
ensina que:

O mundo da precaucédo é um mundo onde ha a in-
terrogagdo, onde os saberes s&o colocados em
questdo. No mundo da precaucdo ha uma dupla

T Art. 12 Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscali-
zac&o sobre a construcao, o cultivo, a produgao, a manipulaco, o transpor-
te, a transferéncia, a importagéo, a exportagdo, 0 armazenamento, a pes-
quisa, a comercializagdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente € 0
descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus deriva-
dos, tendo como diretrizes o estimulo ao avango cientifico na area de bios-
seguranca e biotecnologia, a protegao a vida e a salde humana, animal e
vegetal, e a observancia do principio da precaugao para a prote¢ao do meio
ambiente.
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fonte de incerteza: o perigo ele mesmo considera-
do e a auséncia de conhecimentos cientificos so-
bre o perigo. A precaucéo visa a gerir a espera da
informag&o. Ela nasce da diferenga temporal entre
a necessidade imediata de agdo e o momento
onde nossos conhecimentos cientificos vao modifi-
car-se.

Ademais, é sabido que os riscos ambientais sdo de dificil e, em
alguns casos, impossivel reparacdo, devendo-se adotar posturas pre-
ventivas em relagdo a ocorréncia de danos como forma de prote¢éo ao
meio ambiente e a saude humana.

Outrossim, existem as normas que s&o emanadas para deses-
timular o abarrotamento do judiciario de causas de menor importancia,
como por exemplo a exigéncia dos depositos recursais.

A sociedade pos-industrial tem como caracteristica ndo s6 a
producdo em massa como a disseminag@o dos meios de comunicagéo e
informagé&o originada, principalmente, pela Internet.

Para atender aos consumidores de massa foi editado o Cédigo
de Defesa do Consumidor que visa proteger os hipossuficientes das
empresas que langam produtos no mercado sem a elaboragéo de todos
os testes e que chegam ao mercado por vias escusas ou pelo precario
controle estatal.

Sobre o tema Duarte e Montenegro (2008, p. 596):

Quando envolvida relagdo de consumo, também ha
uma tentativa especial ao risco repassado ao con-
sumidor. O Codigo de Defesa do Consumidor, dis-
pde algumas caracteristicas as acgbes coletivas e
individuais, que poderéo ser utilizadas para garantir
a nao ocorréncia do dano, ou se ja efetivado, bus-
ca-se a reparacdo deste. Nesse sentido, a Lei
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8.078/90 estabelece a legitimacdo para as agdes,
dispensando o requisito de pré-constituicio para as
associagdes.

Entretanto, a critica que se faz é sobre a elaboragdo das nor-
mas que via de regra sao feitas pelo Legislativo e Executivo. Durante o
procedimento legislativo os parlamentares estao adstritos ao lobby das
empresas que detém a concentragdo do poder econdmico e, muitas
vezes, acabam conseguindo normas editadas ao seu inteiro favor. Em
democracias liberais a corrupgdo € um fator comum e ndo podemos dela
nos olvidar.

Com maestria Giddens nos ensina:

Ha duas maneiras constratantes em que se pode
tentar compreender a difusdo das instituicdes de-
mocraticas. Uma delas é o que poderia ser chama-
do, ironicamente, de a teoria da democracia como
uma flor delicada. Segundo esta maneira de ver, a
democracia é uma plantinha fragil que precisa ser
regularmente aguada para poder se manter viva.
Também necessita de um solo rico: tem de ser ali-
mentada durante um longo periodo durante o de-
senvolvimento a longo prazo de uma cultura civica.
()

Finalmente, agora, no suposto auge do seu suces-
so, a democracia liberal, esta, em quase toda par-
te, enfrentando dificuldades. A corrupgéo tornou-se
uma questdo publica em paises bastantes afasta-
dos um do outro, como o Brasil, 0 Japao e a Italia.
O dominio da politica ortodoxa parece influenciar
cada vez mais 0s principais problemas que ator-
mentam a vida das pessoas. Os eleitores tornam-
se descontentes e aumenta o nimero daqueles
que desconfiam de todos os partidos politicos. As
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lutas da politica partidaria parecem a muitos um jo-
go, que apenas ocasionalmente afeta, de uma ma-
neira efetiva, os problemas da vida real. (BECK,
GIDDENS, LASH, 1997, p. 227-228)

Dessa sorte, a descrenga nos politicos e na elaboragdo das
leis em tempos de concentragédo do capital traz um melindre para as leis
que abordam temas relacionados com a sociedade pos-industrial, tais
como a Lei do Software, Lei de Direitos Autorais e Lei da Propriedade
Industrial.

Mas, ha quem prefira a pior lei ao melhor juiz, para que néo ha-
ja dependéncia da sociedade do Poder Judiciario e que a coletividade
figue a mercé do decisionismo.

Noutro giro, ha também os que criticam 0 excesso de normas e
deveres de conduta para a sociedade, como o manifesto “em defesa da
sociedade” de Foucault (1999, p. 46):

Que, atualmente, o poder se exerca ao mesmo
tempo através desse direito e dessas técnicas, que
essas técnicas da disciplina, que esses discursos
nascidos da disciplina invadam o direito, que os
procedimentos de normalizagdo colonizem cada
vez mais os procedimentos da lei, € isso, acho eu,
que pode explicar o funcionamento global daquilo
que eu chamaria uma “sociedade de normaliza-
cao”.

3.4 Da fragilidade do sistema processual para avaliagdo dos
riscos

O controle do risco na sociedade pés-industrial realizado pela
via judicial se mostra fragil, pois é feito amparado nos laudos dos auxilia-
res do Juizo (peritos). No entanto, dado a singularidade de cada ocasido,

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 88-120, jul./dez. 2011.



114 O controle do risco na sociedade p6s-industrial

a complexidade dos temas expostos, faz dessa uma férmula ndo muito
confiavel.

Rodolfo Pereira (2008, p. 129) explana sobre o tema:

Como n&o deixar de opor uma preocupagéo defen-
siva quanto & adog&do imediata e desimpedida de
tecnologias inauditaveis, cujos riscos podem se
transformar em danos de largo espectro? Ainda
que o critério escolhido pra a resolugéo desse pro-
blema seja o da expertise, em que 0s argumentos
técnicos sustentados pelos experts — tendentes
normalmente a admissao do risco — se sobrepdem
aos de origem profana — tendentes normalmente a
precaucéo e a desaceleracdo do impeto desenvol-
vimentista, a existéncia por si s6 de um dilema de-
cisional confirma a necessidade da instauragao de
uma fase politica no seio da cadeia de produgao
cientifica.

Na mesma linha Alceu Mauricio Junior (2009):

O judiciario trabalhava com as questdes tecnologi-
cas através da peritagem. Os riscos tecnoldgicos
eram vistos simplesmente como uma questédo de
fato que o expert — o perito indicado pelo juiz -
procurava esclarecer. Os novos problemas trazidos
pela sociedade de risco alcangam um nivel de
complexidade que n&o permite simplesmente a
aplicagao dessa formula.

Além do mais, em alguns casos, teria 0 Juiz um trabalho hercu-
leo para ndo sé julgar as agOes envolvendo a sociedade do risco nesta
fase pos-industrial como também para especular sobre as consequén-
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cias que determinado produto ou a¢&o possa vir a causar para a coletivi-
dade.

Com perspicacia explana sobre o assunto Duarte e Montene-
gro (2008, p. 597-598):

Cabe ao juiz ndo sb se certificar dos fatos, deter-
minando o direito aplicavel a situagdo concreta,
mediante sancéo de conteldo positivo ou negativo;
mas também passa a ser exigido do julgador, que
cada vez mais, tenha um posicionamento especu-
lativo devendo, portanto, fazer uma avaliagéo da-
queles elementos que estdo em perigo, bem como
verificar quais os meios de se evitar ou atenuar os
efeitos das lesdes. Em havendo uma concretizagdo
destes danos os seus efeitos irdo atingir as pesso-
as indistintamente e em proporgdes muitas vezes
catastroficas.

A propagagéo do dano requer uma nova compre-
ensdo da fungéo judicial, e ndo uma abdicacdo do
controle dos atos administrativos ou a transferéncia
de responsabilidade ao Executivo, como se tem
tornado habito.

Ao juiz é reservado um papel que se esta amplian-
do na sociedade de risco, acrescenta-se a fungéo
judicial atual, a verificagéo de fatores que amea-
cam direitos e consequiente adogao de providén-
cias que evitem ou pelo menos amainem os efeitos
nocivos a coletividade, especialmente aqueles que
afetam interesses gerais.

Com respeito a opinido dos autores acima citados, ndo pode e
nao dever ser dado tanto poder assim aos magistrados, sob pena de
retirar a harmonia — que ja ndo é la das melhores — entre os Poderes. Ao
juiz ndo cabe especular sobre o dano e sim verificar se de fato esse
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ocorreu e determinar a responsabilizagdo devida. O poder de fiscalizar
tem que permanecer com o Poder Executivo e, caso contrario, restara
comprovada uma usurpagao de atribuicdo para um 6rgdo que nao tem
conhecimento técnico sobre o assunto, pois invariavelmente convoca
auxiliares para amparar as decisoes.

Quando a analise do conflito se da entre particulares, uma al-
ternativa que vem sendo adotada, ante a complexidade da matéria e
ineficacia do Poder Judiciario, é a arbitragem. Tal situagdo nos pde a par
de uma apreensivel inseguranga juridica.

Em recente artigo o jurista Pedro Eichin Amaral (2010) explana
que:

Sob outro angulo, proporcionalmente, sdo poucas
as decisbes envolvendo questbes societarias, de
direito da concorréncia em restricbes verticais, pro-
jetos de engenharia (fornecimento de plantas, in-
dustrializagdo sob encomenda, financiamento,
construcdo e aquisicdo de aeronaves e embarca-
¢Oes, construcdo de termelétricas), transferéncia
de tecnologia, operagdes de petrdleo e gas, entre
tantas outras, que exigem investimento de grande
e médio porte.

A pouca exposi¢do do Judiciario e de seus mem-
bros a esses assuntos, desde a formacg&o, faz com
que a arbitragem assuma papel decisivo na segu-
ranga juridica do pais.

CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade pés-industrial potencializou a maxima poténcia os
riscos gerados pela ciéncia, ao passo que o direito ainda engatinha para
dirimir tais controvérsias e promover o seu objetivo primordial que é a
paz social.
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O controle por via dos contratos de seguro € apto para mutua-
lizar os riscos para que as pessoas fisicas ou juridicas possam pagar
menos por um perigo de dano eminente. Lado outro, pela anélise eco-
némica do direito temos que os segurados por se sentirem balizados nas
apolices acabam por se despreocupar com 0S riscos 0 que acarreta no
aumento das perdas.

Neste angulo, esta forma de controle nao é eficaz.

Ja no controle do risco realizado por via das normas, temos
que estas ou inibem os riscos e, consequentemente, 0 progresso ou,
ainda, podem gerar normas a favor das empresas que detém a concen-
tracdo do poder econémico, por via da corrupgdo dos agentes politicos.

Todavia, existem as normas que efetivamente asseguram o
progresso com a ciéncia com seguranga, tal qual o principio da precau-
cao utilizado pelo Direito Ambiental.

Ainda, tem-se que o Poder Judiciario ainda ndo esta apto para
julgar questdes afeitas a alta tecnologia, uma vez que este sempre vai
estar adstrito aos peritos. Todavia, os experts fazem parte da classe
cientifica e esses, geralmente, tendem a proteger a ciéncia em detrimen-
to dos riscos que esta produz.

O tema € desafiador e coloca lado a lado a ciéncia, 0 caos e a
funcdo precipua do direito que é promover a paz social para a socieda-
de.

Entretanto, resta aos parlamentares e governantes ndo cede-
rem as pressdes das empresas detentoras da concentragdo do poder,
aos magistrados de ndo tentarem ser o Juiz Hércules nas questdes afei-
tas da sociedade pds-industrial e aos cidaddos de se informarem e parti-
ciparem ativamente da elaboragéo das leis que possam prevenir riscos
emergentes e, consequentemente, com a perpetuacdo da espécie hu-
mana.
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