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  PREFÁCIO




  1. Sensibilizado pelo convite para prefaciar a obra literária fruto da tese de Doutoramento de Rafael Viola junto à Faculdade de Direito de Lisboa, sob a orientação do Professor Doutor Menezes Cordeiro, refleti bastante sobre o conteúdo destas linhas em razão da preciosidade do livro ora disseminado na comunidade jurídica. “Risco e Causalidade” é obra que, tenho certeza, se tornará referência no Direito brasileiro e quiçá em outros sistemas jurídicos, por examinar com minúcias temas tão complexos e ao mesmo importantes no âmbito do segmento do Direito Civil mais conhecido como “Direito dos Danos” (ou Responsabilidade Civil). Na introdução, o autor observa que o estudo é dirigido a “compreender em que medida o risco afeta o campo normativo da reparação civil e, especialmente, aquele em que se insere o tema da causalidade, pedra angular do sistema de responsabilidade no campo das sociedades de risco.”




  A civilização humana está em constante evolução e, devido às mudanças e aos espaços ainda não desbravados, é fundamental o desenvolvimento das pesquisas em inúmeras áreas do conhecimento humano. Nesta nova edição do livro, o Autor traz não apenas a atualização sobre aspectos teóricos e práticos tratados na versão anterior, mas uma abordagem acerca do sistema da responsabilidade civil e suas conexões com a Inteligência Artificial, abordando a normativa da União Europeia a respeito bem como o Projeto de Lei que tramita no Congresso Nacional.




  2. O Brasil vivenciou inúmeras transformações políticas, econômicas, sociais e educacionais a partir da década de setenta no século XX, em especial e, logicamente, as mudanças impuseram desafios e possibilidades no âmbito da pesquisa jurídica e formação continuada na área do Direito. Ao lado das mudanças operadas nos setores acima referidos, o desenvolvimento tecnológico também passou cada vez mais a expor a pessoa humana aos desafios nunca dantes imaginados. Observa o Autor Rafael Viola: “Os riscos foram percebidos como involuntários e invisíveis, colocando todos na sociedade em potencial situação de perigo. Como, então, tratar esse quadro irreversível?”




  3. Na contemporaneidade, no contexto da produção de conhecimento, a atividade de pesquisa vem se notabilizando pela sua redefinição no que tange aos aspectos metodológicos e às práticas socioeconômicas, promovendo mudanças de suma importância. A pesquisa passou de uma lógica eminentemente disciplinar para se caracterizar pela interdisciplinariedade ou transdisciplinariedade. O modelo tradicional de pesquisa – de fracionado e linear – se fez substituir por outro mais complexo, buscando a integração dos vários ciclos (ou fases) da pesquisa básica à aplicada (TRIGUEIRO, Michelangelo Giotto Santoro. Universidades públicas. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1999, p. 93). Outros indicadores para a avaliação da qualidade da pesquisa passaram a ser considerados, como a sua relevância social, a aplicabilidade e a relação custo-benefício.




  4. No segmento da formação de novos docentes na área do Direito, a Pós-Graduação Stricto Sensu vem permitindo que várias instituições de ensino superior localizadas no Estado do Rio de Janeiro e em outros Estados-membros da Federação passassem a contar com Mestres e Doutores em seus quadros docentes, atendendo ao aumento da demanda educacional na área do Direito. O exemplo da pesquisa desenvolvida para elaboração deste livro é paradigmático a respeito, conforme será analisado em seguida, sendo merecedor de destaque que a tese de Doutoramento foi desenvolvida e defendida na Faculdade de Direito de Lisboa, em Portugal, mas que por óbvio recebeu toda a influência do Direito brasileiro na formulação das propostas apresentadas pelo Autor. Há, assim, o atendimento à função social da universidade em nível de Pós-Graduação em Direito diante dos impactos que a revolução científica e as transformações mundiais têm apresentado na sociedade pós-moderna.




  5. Na condição de docente da Faculdade de Direito do IBMEC/RJ (como Professor Titular), passei a manter contato mais próximo com o Professor Rafael Viola, também docente da mesma instituição e tal circunstância me propiciou ter contato com as primeiras ideias a respeito do livro ora divulgado ao público leitor. Entre a edição anterior desta obra e a presente edição, o Autor foi aprovado e tomou posse como Professor Adjunto de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), a demonstrar sua enorme qualidade acadêmica e efetivo pendor para a vida universitária.




  As colocações acima feitas servem para demonstrar a importância da existência dos Cursos de Pós-Graduação Stricto Sensu no universo da Ciência do Direito. A obra ora prefaciada vem a ser exatamente uma das demonstrações mais concretas da relevância do aprofundamento das pesquisas e dos estudos acadêmicos na área do Direito.




  6. Algumas características se apresentaram na inquietação do Autor Rafael para formulação da tese de Doutoramento: sensibilidade na definição do tema e do recorte metodológico feito, irresignação com a doutrina e os julgados a respeito das questões envolvendo as hipóteses de responsabilidade civil objetiva – aí incluídos os elementos do risco e do nexo de causalidade -, coragem para desbravar áreas ainda não exploradas com o cuidado e a competência que se revelaram na tese.




  Trago à colação algumas afirmações da tese para exemplificar tais constatações: “Torna-se importante reconhecer que eventuais modelos abstratos e gerais, propostos pelas ciências naturais, não se colocam perfeitamente no momento da tomada de decisão concretamente considerada diante da multiplicidade de situações e intempéries que podem afetar a ação do suposto ofensor”; “A responsabilidade civil é um mecanismo de distribuição de responsabilidades entre o Estado e a sociedade e entre os próprios cidadãos, que está diretamente ligada às regras e instituições que permeiam toda a organização social”; “A análise do risco é extremamente complexa, destacando-se as chamadas (i) perspectiva tecno-científica, de cunho objetivo, que busca adotar uma linha racional do risco, sendo este definido como um produto das probabilidades e consequências de um evento adverso, e (ii) perspectiva sociocultural, que se vale dos contextos social e cultural em que o risco é entendido, vivido, concretizado e negociado”; “O risco passa a ditar os caminhos da reparação dos danos. Independentemente dos efeitos concretamente considerados no momento da prática do fato jurídico, é em seu nome que a obrigação de indenizar será pensada, analisada e delimitada”. Ao abordar os desafios da Inteligência Artificial no sistema de responsabilidade civil, Rafael Viola com propriedade observa que após mais de uma década da edição do Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14) verifica-se atualmente como o desenvolvimento dos sistemas de IA e o uso de algoritmos complexos vêm impactando a visão de que as plataformas digitais podem causar danos à soberania nacional e à estabilidade democrática.




  7. Por óbvio que o Prefácio não deve antecipar, ainda que de modo resumido, as principais e inestimáveis conclusões do livro, mas as frases acima reproduzidas do Autor são pontos de partida para a identificação da altíssima qualidade e extrema complexidade das questões desenvolvidas durante os seis capítulos do livro.




  8. O livro ora prefaciado Risco e Causalidade, de Rafael Viola, foi aprovado à unanimidade pela Comissão Examinadora da Faculdade de Direito de Lisboa e tem como base a realização de estudos profundos acerca das atividades relacionadas ao risco e ao nexo de causalidade no âmbito da sociedade contemporânea.




  Como comentou Rafael Viola a respeito do tema, “não se pode prescindir ou, sequer, flexibilizar o nexo de causalidade. Pelo contrário, o princípio da causalidade se torna o verdadeiro condutor mestre de toda a teoria da responsabilidade civil identificando aquele que deve suportar os riscos criados”.




  9. Por ocasião da realização da IX Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal, houve aprovação do Enunciado 659, com o seguinte teor: “Art. 927: O reconhecimento da dificuldade em identificar o nexo de causalidade não pode levar à prescindibilidade da sua análise”. Ou seja: acolheu-se uma das conclusões mais importantes a respeito do tema que já havia sido exposta exemplarmente pelo Autor na sua tese.




  10. O livro ora oferecido ao público é demonstração fidedigna da presença das importantes e necessárias conexões entre o Direito e outras áreas do conhecimento humano, como bem ressalta Rafael inclusive e especialmente no capítulo I do livro.




  11. Além da sólida e vasta formação em vários ramos do Direito – em especial no segmento do Direito do Consumidor e do Direito Civil -, Rafael Viola se revela bastante comprometido com os valores e objetivos acadêmicos da excelência e objetividade na pesquisa, da seriedade e lucidez na análise crítica do material pesquisado, da competência e perspicácia na solução de questões hermenêuticas, em uma visão plural e interdisciplinar dos vários institutos e fenômenos abordados.




  12. A obra ora prefaciada se revela pioneira na análise de questões jurídicas afetas às relações jurídicas advindas de hipóteses de responsabilidade civil. O livro explora, com inigualável propriedade, os institutos diretamente atrelados à tutela jurídica das pessoas envolvidas nos conflitos que podem decorrer de eventos arriscados, analisando com cuidado os casos de interrupção do nexo causal, apresentando proposta de identificação do fortuito interno.




  13. Após cuidadosa e exaustiva análise das várias questões em torno do tema desenvolvido na obra ora prefaciada, Rafael Viola apresenta tese inovadora, separando as fases de identificação do an debeatur (uma vez presentes os elementos da responsabilidade civil) e da fixação do quantum debeatur (de modo a quantificar a reparação do dano), em escorreita análise a respeito das teorias aplicáveis.




  14. Algumas palavras sobre o autor Rafael Viola: além de profissional da advocacia pública como Procurador da Universidade do Estado do Rio de Janeiro com atuação efetiva no sistema de justiça, além de advogado atuante em causas particulares, Rafael Viola conquistou o título de Mestre em Direito Civil pela UERJ e, mais recentemente, o título de Doutor pela prestigiosa Faculdade de Direito de Lisboa. Rafael é Professor Universitário nos níveis de graduação e especialização, inclusive na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sendo respeitado pela sua atuação dedicada, profunda e comprometida no meio acadêmico.




  15. O livro é, pois, inovador, completo e instigante, fruto da harmonização da excelente pesquisa realizada e do inabalável esforço e dedicação do Autor, posicionando-se entre aqueles de leitura obrigatória para todos que reconhecem a necessária visão multidisciplinar sobre tema da responsabilidade civil, em especial quanto ao risco e a causalidade, termos que foram escolhidos para figurarem no título do livro. O domínio seguro sobre vários ramos do Direito, a expansão do olhar crítico a outros subsistemas sociais que não apenas o Direito e a exposição transparente e objetiva das ideias e raciocínios, fazem com que o livro seja recomendado como referência obrigatória aos acadêmicos, estudantes e estudiosos do Direito, além dos profissionais que terão consigo uma fonte inesgotável de informações e pensamentos hábeis a permitir a solução das mais complexas questões no âmbito relativas à responsabilidade civil e situações complexas para seu afastamento.




  Cumprimento o Autor Rafael Viola e a Editora Foco por proporcionarem à comunidade jurídica o acesso a excelente obra que, sem dúvida, será um marco no segmento do Direito brasileiro. E, sem dúvida, posso afiançar que a obra intitulada Risco e Causalidade demonstra o novo tipo de postura interpretativa que se espera do pesquisador e estudioso do Direito.




  Junho de 2025.




  Guilherme Calmon Nogueira da Gama




  Professor Titular de Direito Civil da UERJ, Professor Permanente do PPG de Direito da UNESA e Professor Titular de Direito Civil do IBMEC/RJ. Mestre e Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Vice Presidente do Tribunal Regional Federal da 2ª Região (TRF 2). Ex Conselheiro do Conselho Nacional de Justiça (CNJ)




  APRESENTAÇÃO DA SEGUNDA EDIÇÃO




  A segunda edição de Risco e Causalidade, do Prof. Rafael Viola, representa mais do que uma simples atualização editorial: trata-se da reafirmação do compromisso do autor com a crítica refinada, o rigor conceitual e a constante abertura ao debate teórico-jurídico sobre os fundamentos da responsabilidade civil. Esta obra, desde sua primeira edição, tem servido como uma referência para todos que se debruçam sobre os desafios contemporâneos impostos pelas transformações tecnológicas, sociais e normativas que atravessam o direito civil.




  O autor não apenas problematizou os conceitos de risco e causalidade com profundidade, mas o fez sem perder de vista a aplicabilidade concreta dessas categorias na prática jurídica. Ao longo da obra, vê-se uma metodologia que combina a tradição da doutrina, a análise normativa e a leitura crítica da jurisprudência. O leitor é conduzido, capítulo a capítulo, por uma construção teórica que respeita os clássicos, sem se afastar da ousadia necessária para propor releituras compatíveis com os dilemas do presente.




  Ao enfatizar a centralidade do risco na estruturação da responsabilidade civil dos dias atuais, o autor oferece ferramentas valiosas para a compreensão de temas como a relação de causalidade, a interrupção do nexo causal e os fortuitos interno e externo. Mais do que conceitos abstratos, esses institutos são tratados como mecanismos jurídicos de resposta a uma sociedade que, ao produzir bens e tecnologia, produz também novos danos e incertezas.




  A presente edição reafirma o papel de Risco e Causalidade como obra valorosa para juristas, magistrados, advogados, pesquisadores e estudantes. Seu valor reside tanto na densidade do conteúdo quanto na sensibilidade com que problemas contemporâneos são tratados, abrindo espaço para novas tecnologias e seus impactos regulatórios.




  É nesse espírito de continuidade e renovação que esta nova edição se apresenta. O autor, atento à recepção crítica e ao avanço da produção acadêmica, incorporou uma série de aprimoramentos ao texto original. São alguns deles:




  No capítulo 2, foi inserido o item 5.3, intitulado “Os desafios da inteligência artificial: riscos imprevisíveis?”, no qual se discute, à luz de autores como Niklas Luhmann e Ulrich Beck, a imprevisibilidade dos danos provocados por sistemas automatizados e os limites da racionalidade jurídica diante da opacidade algorítmica.




  No capítulo 4, foram revisados com especial atenção os itens 11.7, sobre a “Teoria do dano direto e imediato”, e 12, sobre a “Orientação preferível: uma proposta de interpretação da necessariedade”. Nesses tópicos, foram incluídas novas pesquisas – uma deste apresentador, inclusive – que reforçam a crítica à chamada subteoria da necessariedade da causa, tradicionalmente defendida no Brasil por Agostinho Alvim, e que sustentam a necessidade do seu abandono, ao menos nessa sua formulação tradicional.




  No capítulo 5, foi enriquecido o debate sobre a “Interrupção do nexo causal”, com a inclusão de novas notas de rodapé que ampliam o contato com doutrina nacional e estrangeira, abordando com mais profundidade as teorias sobre causa nova, previsibilidade e as chamadas superseding causes do direito anglo-saxão.




  No capítulo 6, em seu item 20, sobre “O risco e a confiança como elementos nucleares do fortuito interno: uma proposta de diferenciação com o fortuito externo”, a atualização foi ainda mais significativa. Foram incorporadas decisões recentes do STJ, além de reestruturação textual que reforça o papel da confiança como critério normativo para a responsabilização por danos oriundos de atividades perigosas, delineando com mais clareza os limites entre fortuito interno e externo.




  Por fim, com todos esses acréscimos, aprofundamentos e atualizações, em sua segunda edição, Risco e Causalidade consolida-se como uma contribuição indispensável à teoria geral da responsabilidade civil, sobretudo em tempos como os de hoje: de novos riscos, incertezas e inovações tecnológicas.
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  INTRODUÇÃO




  O risco, embora não seja estranho à humanidade, certamente é um desconhecido. Durante toda a história humana, as sociedades sofreram com as intempéries e transformações que acometeram os povos, tornando-os suscetíveis aos mais variados prejuízos. Se, contudo, em alguma medida, os tempos modernos nos permitiram uma mudança de tratamento do risco, buscando controlá-lo e tratá-lo, não se pode ignorar que, mesmo com todo o desenvolvimento tecnológico, provavelmente, jamais se conseguirá instrumentos suficientes à obtenção de todas as informações possíveis e necessárias para reduzi-los a zero.




  De toda forma, as sociedades, como eram encaradas, se modificaram profundamente. Nossos ancestrais, apesar de sujeitos às mais variadas vicissitudes da vida, não enfrentaram riscos decorrentes dos modernos meios de transporte ou da produção massificada de produtos e serviços, tampouco das gigantescas obras de infraestrutura ou, ainda, do uso indiscriminado de produtos químicos e radioativos. Diferentemente de outrora, somos, a todo tempo, submetidos a toda sorte de riscos, que são impostos pelas atividades altamente complexas e que penetram, cada vez mais, na esfera jurídica de cada um de nós. Ora, diante da pungência dos riscos, que afeta todos nós, torna-se imprescindível debater o risco,1 enfrentando seus aspectos moral e jurídico no campo da responsabilidade civil e como ele deve ser tratado na busca pela redução dos danos no corpo social.




  O debate no campo da responsabilidade civil, tradicionalmente, se circunscreveu a um mundo pautado pela idealização irrealista das certezas da modernidade, no sentido de que a ação de um indivíduo produziria consequências claramente identificáveis e de fácil solução, pelo que, na construção da obrigação de indenizar, o nexo de causalidade sempre foi tratado a partir de uma certeza quanto ao liame de causa e efeito. A vocação tecnológica da humanidade, contudo, provou como as, até então, ditas “certezas” estavam profundamente equivocadas. Os riscos foram percebidos como involuntários e invisíveis, colocando todos na sociedade em potencial situação de perigo. Como, então, tratar esse quadro irreversível?




  Uma importante questão é reconhecer que não há um problema moral em admitir que as pessoas não são oniscientes e, consequentemente, não têm a capacidade de conhecer todos os efeitos das tomadas de decisões em suas vidas. O mesmo ocorre com o desenvolvimento tecnológico que, em grande medida, produziu melhoras na qualidade de vida, aumentando a expectativa de vida da população, curando doenças, reduzindo a pobreza e a fome. Mesmo assim, é preciso compreender que esses avanços trouxeram a reboque uma multiplicidade de prejuízos, conhecidos ou não, mas que afetaram (e afetam) a vida de milhões de pessoas. A forma como as ações dos indivíduos e o desempenho de atividades, que são fonte de perigo, afetam os outros, portanto, é um tema que deve ser seriamente tratado pelo Direito.




  O principal ponto de mudança na cultura jurídica europeia, dentre vários, foi, ao final do século XIX, iniciar um movimento de estudo do Direito da reparação dos danos em termos de risco, abandonando-se a concepção de culpa. Assim, ainda que não se possa abandonar completamente a ideia da responsabilidade aquiliana, é a responsabilidade sem culpa que domina o atual debate da reparação civil e das atividades de risco. O Direito não pode permanecer alheio às mudanças sociais e tecnológicas que afetam a sociedade e que expõem, ainda mais, o ser humano a novos desafios – os desastres criados pelo próprio homem. É nesse sentido que se propõe o presente trabalho: compreender em que medida o risco afeta o campo normativo da reparação civil e, especialmente, aquele em que se insere o tema da causalidade, pedra angular do sistema de responsabilidade no campo das sociedades de risco.




  Nesse sentido, qual seria o papel do risco no campo normativo? Muito tem sido debatido ao longo do último século e, notadamente, no início do século XXI. A intensidade dos trabalhos nas mais variadas áreas do saber apenas reflete a importância que o tema avoca: filosofia, sociologia, direito, economia, matemática, probabilidade, medicina, biologia, química, engenharia, enfim, praticamente todos os campos do conhecimento das diversas áreas de concentração.




  Apesar de toda essa produção intensa também se colocar no campo do Direito, parece que a análise ainda se prende aos modelos estabelecidos por Josserand e Saleilles, ao final do século XIX, e nas posteriores vertentes, para justificar o nexo de imputação pautado pelo risco e, consequentemente o dever de indenizar independentemente de culpa sem, contudo, atentar para uma compreensão do que é o risco e como ele se insere na esfera jurídica de quem desenvolve atividades perigosas. Não se coloca em dúvida a qualidade dos autores franceses ou das teses subsequentes construídas, pois foram fundamentais na construção da atual concepção da responsabilidade civil, que, certamente, avançou profundamente na proteção da vítima. Todavia, parece ser possível chegar à conclusão de que as teorias jurídicas necessitam avançar para encontrar uma concepção de risco adequada ao momento atual e consentâneo com a vocação tecnológica da humanidade:2 novas tecnologias continuarão a ser desenvolvidas e certamente acarretarão novos riscos desconhecidos.




  Para se pensar uma proposta normativa de risco, portanto, parece ser necessário compreender qual o seu conceito e qual a sua importância. Um dos objetivos desse estudo, portanto, é tentar trazer para o campo das ciências jurídicas um conceito de risco que possa ter uma aplicação prática, sem desprezar a necessária dogmática jurídica. Nesse ponto, o risco pode ser encarado sob diversas vertentes e por várias áreas do saber. De um lado, verifica-se uma abordagem tecno-científica do risco, que emerge dos campos da estatística, atuária, engenharia, economia etc., e traz em seu bojo a noção de que risco é uma questão de cálculos probabilísticos. De outro, observa-se perspectivas que o tratam como um fato sociocultural, considerado a partir da percepção social e como esta afeta consideravelmente a assunção de riscos.




  Como se verá ao longo do presente trabalho, apesar da análise quantitativa/probabilística ser fundamental para uma adequada compreensão do risco, parece que este não pode ser reduzido a uma análise puramente objetiva. Torna-se importante reconhecer que eventuais modelos abstratos e gerais, propostos pelas ciências naturais, não se colocam perfeitamente no momento da tomada de decisão concretamente considerada diante da multiplicidade de situações e intempéries que podem afetar a ação do suposto ofensor. Nesse sentido, uma concepção estritamente probabilística não pode ser utilizada normativamente, pois carecerá dos elementos fundamentais para uma correta responsabilização. Um conceito de risco deve levar em consideração os aspectos normativos presentes no ordenamento jurídico para que seja adequado à realidade dos indivíduos na tomada de decisão.




  Um conceito mais adequado de risco, dessa forma, pode ser construído com o recurso às ciências sociais. Nesse vasto campo, a filosofia e, especialmente, a sociologia tem muito a contribuir para uma concepção jurídica do risco. Ocupar-se-á, no Capítulo I, então, da complexa tarefa de perquirir a percepção do risco na sociedade, aprofundando as principais contribuições sobre o tema. Aqui, tem especial relevo o debate acerca da chamada sociedade de risco. Buscar-se-á compreender, então, como se apresenta a sociedade de risco e o que ela efetivamente significa. Ademais, uma análise da sociedade de risco não poderia prescindir do reconhecimento de como ela afeta o campo normativo, com destaque para seus impactos na reparação dos danos.




  Ainda no referido capítulo, apresenta-se de toda importância entender a vocação tecnológica da humanidade e como essa natureza de assunção de risco se apresenta no aspecto temporal. Em outras palavras, o reconhecimento do risco encontra seu aspecto mais relevante na tomada de decisão e como ele se projeta para o futuro, muito embora seja impossível, em regra, no momento da ação, identificar com exatidão as consequências que dela podem advir. Nesse espectro, cabe, ainda, a menção ao papel do consumidor e sua vulnerabilidade no mercado, que demanda uma proteção diferenciada. De fato, nesse campo fértil das atividades potencialmente lesivas, é o consumidor quem está, a princípio, no centro da eventual lesão. É necessário pensar mecanismos que tenham a capacidade de minimizar eventuais perdas e danos a que se submetem diuturnamente aqueles que estão inseridos no mercado de consumo.




  O Capítulo II tem como objetivo desnudar o risco nas ciências jurídicas. Para tanto, parece necessário revisitar as teorias tecno-científicas, em especial aquelas decorrentes da teoria probabilística e da teoria econômica. Os avanços produzidos na literatura econômica ao longo do último século – não se pode deixar de mencionar o impressionante trabalho de Frank Knight –, buscando diferenciar risco e incerteza, deram nova dimensão ao tema, permitindo que, mesmo diante de incertezas, seja possível a tomada de decisão. É justamente a partir de seu trabalho que podem ser construídos modelos racionais de tomada de decisão, quando presentes inúmeras incertezas, valendo-se, especialmente, da probabilidade subjetiva, em que se combinam diversas informações e fatores para, a partir do julgamento pessoal, alcançar a probabilidade de ocorrência de um determinado resultado.




  As teorias econômica e probabilística, embora não esgotem o tema do risco, certamente complementam as teorias sociológicas, e vice-versa. Diante desse reconhecimento, procurar-se-á, a partir da construção jurídica das teorias do risco aventadas a partir do início do século XX indicar um conceito jurídico para risco que, mesmo que não esgote o tema, tenha a capacidade de ser suficientemente abrangente e maleável de modo a abarcar os mais diversos tipos de risco, de tal maneira que possa trazer critérios razoavelmente mais seguros de quais fatos se inserem no campo do risco de uma atividade.




  Em continuidade, compreendendo o fenômeno que compõe o debate do risco e as finalidades pretendidas pelo ordenamento jurídico, torna-se possível debater o que significa o princípio da causalidade. No Capítulo III, então a investigação é direcionada para o debate do nexo causal e a sua relevância, cada vez maior, na prática judiciária. Esta discussão, a toda evidência, assume grande relevância na medida em que se abandona o modelo tradicional fundado na culpa, porquanto parte expressiva da defesa do réu nas ações indenizatórias se dará no campo do nexo de causalidade. Nesse particular, buscar-se-á, para além das teorias no Direito continental, o contributo da literatura jurídica norte-americana para compreender a causalidade. Assim, recorreu-se ao entendimento da causalidade a partir das ciências naturais para, ao final, entender a importante distinção entre causa material e causa jurídica, esta última sim, importante para fins de aplicação do direito e profundamente influenciada pela normatividade, que não pode prescindir das próprias finalidades específicas do direito e da responsabilidade civil. Nesse ponto, a investigação exige, ainda, a análise das funções do nexo de causalidade, assim como o reconhecimento da multiplicidade de causas e suas consequências no ordenamento jurídico.




  O Capítulo IV leva em consideração a necessidade de entender como a normatividade pode afetar a investigação do nexo de causalidade entre o fato e o dano. Realmente, as inúmeras teorias do nexo de causalidade podem alterar decisivamente a conclusão a ser alcançada pelo magistrado. O reconhecimento, pelo ordenamento jurídico, de uma ou outra teoria, afetará consideravelmente a causa jurídica. No Brasil, diante da “não” orientação doutrinária e jurisprudencial, o esforço para alcançar uma conclusão acaba se tornando mais complexo. De toda forma, é importante consignar que o correto entendimento acerca das teorias do nexo de causalidade, com a consequente identificação das teorias adotadas pelos ordenamentos, facilita consideravelmente a investigação do magistrado, que passa a ter um importante instrumental à disposição.




  Na medida em que se tem, com alguma clareza, as teorias do nexo de causalidade presentes no ordenamento jurídico e suas respectivas finalidades, torna-se fundamental compreender as hipóteses em que haverá a interrupção do nexo causal e a consequente irresponsabilização do demandado. Assim, não se pode deixar de discutir as questões atinentes ao fato da vítima, fato de terceiro e caso fortuito e força maior. Essa é, certamente, uma tarefa complexa e difícil. O reconhecimento de quais são as excludentes de responsabilidade civil e seus requisitos necessários ao afastamento do dever de indenizar é permeado de polêmicas e dissensos. Há um vasto campo na doutrina dos mais variados países, que parece não encontrar uma posição mais segura. Novamente, nesse âmbito, será necessário realizar escolhas que impactarão diretamente nas conclusões a serem alcançadas. Pautando-se pelo que se entende serem as posições mais adequadas diante da realidade social e normativa, propugnar-se-á, no referido capítulo, estabelecer os critérios que justificam a aplicação das eximentes. Este é o objeto do Capítulo V.




  Por fim, o Capítulo VI busca, ao final, estabelecer a importante distinção entre o que está inserido no círculo industrial da atividade perigosa e, por conseguinte, se encontra dentro dos riscos da atividade. Para tanto, revisitou-se os trabalhos de Exner e Josserand, pioneiros no debate acerca dos acidentes internos e externos. É justamente este capítulo que se provou o mais difícil. A proposição de critérios de distinção entre o fortuito interno e o fortuito externo não se coloca de forma clara e evidente. Nesse ponto, como poderá ser visto, é fundamental que os magistrados, bem como a doutrina, assumam um papel ativo e crítico em relação ao que constitui a conexão entre o fato e a atividade potencialmente lesiva, de modo a identificar com alguma segurança e objetividade quais os danos que efetivamente se inserem na esfera jurídica daquele que exerce uma atividade. A conclusão do capítulo, então, leva à construção de critérios positivos e negativos para a identificação do que caracteriza o fortuito interno, inapto a excluir a responsabilidade daquele que desenvolve uma atividade que é fonte de perigo.




  Ao final do presente trabalho, parece que restará claro que o risco sempre foi um tema inerente à humanidade. Assim, como lembra Giddens, o único caminho possível é lidar com ele. É preciso tratar o risco reconhecendo que a sua assunção é elemento central da humanidade e de uma sociedade inovadora.3 Na vida é necessário ser ousado, pois só há efetivos ganhos quando, também, há grandes riscos e, como lembra John Oberdiek, na medida em que todas as atividades implicam, por sua natureza, e todos os valores merecedores de proteção presentes na sociedade envolvem algum tipo de risco, não é possível viver uma vida plena na total ausência do risco. A fonte propulsora que direciona a nossa sociedade em frente também é encontrada na assunção de riscos, pois é só a partir dela que conseguiremos ganhos expressivos na construção de uma sociedade livre, justa e solidária.
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Capítulo I 
A PERCEPÇÃO DO RISCO





  1. POR UMA SOCIOLOGIA DO RISCO




  A teoria da reparação dos danos, embora tenha sido objeto de profundos estudos ao longo dos séculos, é tema da mais alta complexidade e dificuldade. Não é sem razão que Josserand explicitava a “revolução” que enfrentava a teoria da responsabilidade, levando-a a novos destinos,1 colocando os autores diante das mais variadas divergências e oposições, problemas que não deixam de encontrar, atualmente, eco na jurisprudência, na doutrina e na legislação.2




  A reparação civil sempre esteve no centro das sociedades, desde as mais primitivas3-4 até os dias de hoje, sendo importante instrumento de pacificação das relações sociais, ou, ao menos, de conscientização da necessidade de o Estado atuar para fazer cessar as colisões de interesses.5 Essa crescente importância leva o direito da reparação civil a uma perene metamorfose:6 a passagem dos mais variados estágios da responsabilidade civil, como se pode verificar, por exemplo, a partir da superação do princípio geral da responsabilidade civil fundada na culpa, decorreu, não de um mero capricho teórico, mas em razão da mudança da nova realidade sócio-político-econômica que o capitalismo e os avanços tecnológicos trouxeram.7 A partir dos anos 1860, percebeu-se uma multiplicação dos danos acidentais à pessoa8 – notadamente os acidentes do trabalho e os acidentes relacionados ao transporte de pessoas, e sua crescente gravidade – decorrente, especialmente, do processo de industrialização.9 O surgimento dos chamados danos anônimos,10 produziu, junto aos tribunais uma mudança na reparação dos danos que fez com que o regime da responsabilidade civil objetiva, isto é, independentemente da existência de culpa, perdesse o seu caráter subsidiário, para apresentar, ao menos na prática judiciária, contornos de um princípio geral.11




  O final do século XX e início do século XXI, por sua vez, têm sido de intensas transformações na estrutura e função da responsabilidade civil, colocando-a em um sensível ponto de indefinição.12 Essa indefinição decorre, em parte, da transição do modelo social que vem se operando desde o final do século passado e que nos leva a modos de vida distintos dos tipos tradicionais de ordem social.13 A modernidade permitiu aos seres humanos gozarem de uma existência segura, diferente dos sistemas pré-modernos.14 Esse período de final de século, sofrendo o intenso impacto da ciência, da tecnologia e da razão, cujas origens remontam ao Iluminismo do século XVII e XVIII, deveria levar-nos a uma era ainda mais estável e segura.15 Talvez, em algum momento, tenhamos experenciado esse período de estabilidade e segurança. No entanto, a percepção que se tem nesse início de século, é que vivemos numa sociedade cada vez mais perigosa, fora de controle e insegura.




  Essa percepção decorre, em parte, de uma das características mais acentuadas da sociedade contemporânea: o acelerado progresso científico e tecnológico16 – cujo objetivo consiste na melhoria da vida de todos no planeta –, mas que, ao mesmo tempo, traz consigo inúmeros riscos e perigos para a civilização,17 o que viria a ser descrito por Rafaelle De Giorgi como o período paradoxal das sociedades contemporâneas em que “reforçam-se simultaneamente segurança e insegurança, determinação e indeterminação, estabilidade e instabilidade”.18




  Conquanto as sociedades modernas – ocidentais e não ocidentais – obtenham novas descobertas, especialmente tecnológicas, que permitem um sensível incremento da qualidade de vida dos sujeitos, notadamente com um acesso maior aos bens da vida, elas passam a ser confrontadas com problemas qualitativamente novos,19 trazendo para o centro do debate as suas possíveis consequências, ainda que não previstas inicialmente. Em outras palavras, os acontecimentos que caracterizaram as últimas décadas deslocaram para o centro das discussões a concepção do futuro e a noção do risco ínsito às sociedades modernas.20




  Apesar da discussão do risco ter sido, tradicionalmente, circunscrita ao tratamento estatístico/matemático e econômico, ao longo das últimas décadas, a problemática vem sendo acrescida de outras importantes áreas do saber, notadamente da sociologia, da antropologia, da psicologia e das ciências políticas. Nesse fértil campo de debates, buscou-se, ao longo do final do século passado, identificar o tratamento do risco nas sociedades modernas.




  Nesse ponto, é importante destacar que a análise do risco é extremamente complexa, sendo necessário situar o leitor em relação às perspectivas apresentadas pelos estudiosos do tema. Como se verá mais à frente, existem várias maneiras de se observar e estudar o risco. Dentre elas, destacam-se o que Deborah Lupton chama de (i) perspectiva tecno-científica, de cunho objetivo, que busca adotar uma linha racional do risco, sendo este definido como um produto das probabilidades e consequências de um evento adverso,21 e (ii) perspectivas socioculturais, que se valem dos contextos social e cultural em que o risco é entendido, vivido, concretizado e negociado.22




  A abordagem tecno-científica do risco emerge dos campos da estatística, atuária, engenharia, economia etc., e traz em seu bojo a noção de que risco é uma questão de cálculos probabilísticos.23 Assim, diversos instrumentos são utilizados com a finalidade de monitorar, medir e calcular riscos e construir modelos preditivos de como eles podem afetar indivíduos e populações. Nesta perspectiva, que tem sido a forma tradicional de lidar com o risco, este é tratado como um dado objetivo, preexistente na natureza. O risco é real e objetivo e, assim, é capaz de ser medido, calculado e controlado por intermédio do conhecimento.24




  Contudo, esta abordagem evita identificar como os riscos são construídos enquanto fatos sociais. Neste ponto, as abordagens socioculturais enfatizam a necessidade de observar os aspectos cultural e social do risco. Elas podem ser divididas em, basicamente, dois grandes grupos:25 de um lado a abordagem “cultural/simbólica” e, de outro, aquela que envolve os teóricos da sociedade de risco. A primeira abordagem dirige sua atenção para como as noções de risco são utilizadas para estabelecer e manter limites entre o eu e o outro. Trata-se de uma análise cultural do risco.26 A abordagem da sociedade de risco busca reconhecer os processos macrossociais, enquanto características da modernidade tardia e sua relação com o conceito de risco.27




  As perspectivas que tratam do risco enquanto um fato sociocultural reconhecem a existência de novas características na contemporaneidade. Elas encaram o risco como um questão cultural e política central pela qual os indivíduos, os grupos sociais e as instituições são organizadas, monitoradas e reguladas, identificando quatro pontos importantes: (i) o risco tornou-se um conceito cada vez mais dominante da existência humana nas sociedades ocidentais; (ii) o risco é um aspecto central da subjetividade humana; (iii) o risco é visto como algo que pode ser gerenciado por meio da intervenção humana; e (iv) o risco é associado às noções de escolha, responsabilidade e culpa.28




  No âmbito dos estudos socioculturais do risco, muito embora, em 1982, a antropóloga Mary Douglas já tivesse publicado a obra “Risco e Cultura”,29 que representou um importante estudo sobre o risco e sua análise cultural, ganhou relevante destaque a construção da teoria da “sociedade de risco”, termo originariamente cunhado por Ulrich Beck, em 1986, em sua obra “Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade”.30 Em seu trabalho, Beck tentou demonstrar que a sociedade de risco seria uma nova configuração social, que alteraria a lógica da sociedade industrial. Enquanto nesta a produção de riqueza domina a produção de risco, na sociedade de risco a lógica se inverte.31 Assim, continua o autor, “a reboque das forças produtivas exponencialmente crescentes no processo de modernização, são desencadeados riscos e potenciais de autoameaça numa medida até então desconhecida”,32 o que exige uma lógica de prevenção e redistribuição de riscos aceitáveis.33 Sua teoria ganha muita força, especialmente após o desastre de Chernobyl – acidente nuclear de nível 7, nível máximo, que ocorreu em abril de 1986,34 ocasionando inúmeras mortes e produzindo longos e nefastos efeitos na população. Apesar da relevância de sua obra, ela não é isenta de críticas35 e alguns autores chegam mesmo a questionar a existência de uma sociedade de risco.36




  Após sua obra pioneira, que buscava identificar uma transformação nas sociedades modernas, e trazia o risco para o centro do debate sociológico, inúmeros sociólogos, contemporâneos a Beck, buscaram discutir o risco nas sociedades ditas “pós-modernas”. Entre eles, destacam-se os trabalhos de Anthony Giddens e Niklas Luhmann. Ambos, de uma forma ou de outra, buscaram tratar do risco nas sociedades contemporâneas.




  Essa percepção do risco e o seu tratamento acaba por impactar substancialmente a responsabilidade civil, especialmente no que diz respeito ao princípio da causalidade, pois a ideia da atribuição do dever de indenizar leva em consideração o desempenho de atividades potencialmente lesivas num contexto em que a produção de riscos, cujas causas, diante de sua complexidade, nem sempre podem ser científica e cabalmente demonstradas. Assim, nos próximos tópicos, de modo que se possa identificar como a percepção sociológica do risco pode servir ao direito dos danos, buscar-se-á demonstrar a contribuição de cada um dos autores supramencionados para a análise do risco.




  2. A CONTRIBUIÇÃO DA SOCIOLOGIA PARA A ANÁLISE DO RISCO NAS SOCIEDADES CONTEMPORÂNEAS




  Antes de adentrar nas teorias dos autores supracitados, é preciso esclarecer que nenhuma delas é isenta de críticas e, tampouco, tida como correta. Em verdade, parece que as teorias revelam um aspecto crucial dos tempos atuais: a necessidade de observar e tratar o risco. A governança do risco ganha contornos dramáticos na atualidade e, consequentemente, é necessário buscar instrumentos que permitam o seu tratamento.




  Evidentemente que a governança e a regulação do risco envolvem vários fatores. Contudo, o presente estudo limitar-se-á à validade dos estudos acerca do risco já no momento patológico, isto é, na sua concretização ou, em outras palavras, quando da ocorrência do evento danoso que poderia ou não acontecer diante do risco. Esta análise, por óbvio, não exclui a importância do estudo da governança do risco de forma preventiva e, em especial, para sua adequada regulação. Assim, a análise infra servirá de base para entender a sociologia do risco de modo a subsidiar uma noção de risco mais condizente com a atualidade para fins de reparação de danos já produzidos a partir do exercício de atividades perigosas.




  2.1 A contribuição de Ulrich Beck: a sociedade de risco




  I. Ulrich Beck ganhou grande destaque na década de 80 ao discorrer acerca do risco nas sociedades contemporâneas. Crítico ao termo “pós-moderno”,37 seus trabalhos partem da premissa de que em virtude do inerente dinamismo da sociedade moderna, operou-se uma transformação na ordem social. A sociedade encontra-se, continuamente, a “modificar as suas formações de classe, de status, de ocupação, os papéis sexuais, a família nuclear, a indústria, os setores empresariais e, claro, os pré-requisitos e as formas do natural progresso tecnoeconômico”.38 Esta nova fase, reconhecida pelo autor, foi denominada de modernidade reflexiva e consiste na “possibilidade de uma (auto)destruição criativa de toda uma época: a da sociedade industrial”.39




  Modernidade reflexiva significa a modernização da modernização.40 Ela implica num contínuo processo de descontextualização e recontextualização das formas sociais industriais por um outro tipo de modernidade. A modernização do século XIX estabeleceu um mundo tradicional, uma natureza que cabia controlar, uma ordem clara41 com estruturas sedimentadas, que acabou por se consumar sob a pretensão de abrir com as chaves do desenvolvimento científico-tecnológico os portões que permitiriam alcançar as fontes da riqueza social.42 Ironicamente, com o contínuo desenvolvimento tecnológico, a modernização da virada do século XXI trouxe consigo o profundo desencantamento com o próprio entendimento científico-tecnológico da sociedade industrial. Dessa forma, presenciaríamos a derrocada deste modelo social, que viria a destruir seus próprios fundamentos: a modernização reflexiva significa uma radicalização da modernidade,43 e, nesse sentido, “assim como no século XIX a modernização dissolveu a esclerosada sociedade agrária estamental e, ao depurá-la, extraiu a imagem estrutural da sociedade industrial, hoje a modernização dissolve os contornos da sociedade industrial”44 trazendo à lume o que Beck chamou de “sociedade de risco”.




  Em outras palavras, a noção de modernidade reflexiva trazida por Beck significa um movimento de autotransformação da sociedade. Não se trata de simples reflexão, ou de uma visão eurocêntrica,45 não é uma transformação na sociedade, diz o autor, mas uma transformação da própria sociedade, isto é, mudanças que afetam a fundação de todas as sociedades modernas, que se converteriam à sociedade de risco.




  A obra “Sociedade de Risco” e os trabalhos subsequentes de Beck representam uma tentativa de atacar, do ponto de vista sociológico, e para além dos “especialistas” (os chamados analistas de risco), o problema do risco, introduzindo-o no debate público. Por via de consequência, ainda que, como dito anteriormente, a tese não seja livre de críticas, traz à tona a distinção entre a sociedade de classes, caracterizada fundamentalmente pela distribuição de riquezas,46 e a sociedade de risco.




  Admitir a sociedade de risco implica, segundo Beck, no reconhecimento de que a produção social de riqueza é acompanhada sistematicamente pela produção social de risco.47 O risco passa a ser a pedra angular na tese de Beck. Não que a produção de riscos não existisse nas sociedades anteriores. Se outrora os riscos eram tidos como consequências que afetavam ao indivíduo, na modernidade reflexiva os riscos são criados a partir de decisões humanas, notadamente, das forças produtivas, com potencial devastador da própria civilização – os denominados “man-made disasters”. De acordo com Beck, na sociedade de risco há um retorno ao mundo de incertezas que a modernidade procurou expurgar por meio da ciência e da racionalidade. O que se percebe, portanto, é que a ciência e tecnologia, antes tidas como os motores do crescimento econômico e do bem-estar social, a partir desse último processo de modernização, passam a ser percebidas como o problema em si.48




  A transformação tecnológico-industrial e a comercialização global da sociedade, aliadas à uma natureza absorvida, subjugada e explorada pelo homem, trouxeram os perigos a reboque do consumo cotidiano.49 A produção industrial é acompanhada por um universalismo das ameaças.50 Nas sociedades do período pré-moderno, era possível identificar, com clareza, os riscos, assim como as suas causas.51 Também eram visíveis os riscos nas sociedades industriais, embora estivessem diretamente ligados à escassez e, portanto, aos conflitos de distribuição de riquezas baseado em classes. Nas palavras de Beck, as ameaças do século XIX “agastavam somente o nariz ou os olhos, sendo, portanto sensorialmente perceptíveis, enquanto os riscos civilizatórios atuais tipicamente escapam à percepção, fincando pé sobretudo na esfera das fórmulas físico-químicas”.52 Os riscos atuais são completamente diferentes de tudo que se vira anteriormente. São exemplos desses riscos, qualitativamente distintos daqueles da modernidade, as contaminações nucleares ou químicas, as substâncias tóxicas nos alimentos, os danos ecológicos, a quebra do mercado financeiro, os atentados terroristas – todas situações que poderiam pôr fim ao processo civilizatório.




  Esses novos riscos possuem novas características que, justamente, não podem ser enfrentados com as técnicas do início do século XX – métodos construídos para acidentes temporal, espacial e socialmente limitados.53 Os novos riscos seriam dotados de cinco grandes características:54 (i) efeitos transfronteiriços, na medida em que os riscos trespassam fronteiras setoriais, sociais, nacionais e culturais (elas até podem se originar de um país, ou um setor, mas a partir de então, proliferam para outras áreas e setores55), (ii) efeitos globalizantes, porquanto os riscos tendem a afetar todos e, frequentemente, envolvem danos irreversíveis, (iii) aumento do poder penetrante, pois os riscos tendem a penetrar e transformar os sistemas sociais e culturais significativamente, de modo a modificar o comportamento social (por exemplo, organismos geneticamente modificados na agricultura), (iv) de natureza incalculável, em razão da ausência de fronteiras e as consequências globais complexas em assumir riscos, os instrumentos e ferramentas para calcular riscos tornaram-se inadequados e imprecisos, impedindo que mesmo seguradores calculem prêmios proporcionais aos respectivos riscos,56 e (v) ausência de responsabilização (accountability), na medida em que as potenciais vítimas dos riscos têm sido excessivamente oneradas sem seu consentimento e sem que qualquer pessoa ou instituição seja responsabilizada.




  A ideia de sociedade de risco, para Beck, portanto, decorre da noção de que a controlabilidade dos efeitos colaterais e perigos decorrentes de uma decisão tornou-se absolutamente questionável,57 trazendo de volta a era das incertezas.58 Para o autor, é necessário pensar que vivemos em um mundo que precisa tomar decisões concernentes ao futuro sob condições de inseguranças fabricadas e autoinfligidas.59




  Essa nova ordem social, então, centra-se na distribuição de riscos. Na medida em que os riscos superam os limites espacial e temporal e ameaçam as bases da propriedade privada, do meio ambiente e do capital financeiro, por meio do que Beck denomina “efeito bumerangue”, torna-se impossível distinguir “afetados” de “não afetados”. Nas palavras do autor, “cedo ou tarde, eles [riscos] alcançam inclusive aqueles que os produziram ou lucraram com eles”.60 Dessa forma, com tantos riscos tecnológicos, a distribuição dos riscos não se dá no mesmo sentido das classes sociais, pois eles podem afetar qualquer um:61 ela é indiferente às classes, muito embora Beck reconheça em seus trabalhos subsequentes que alguns riscos globais efetivamente exacerbam as diferenças entre ricos e pobres, centro e periferia.62




  II. Para Beck, a questão em torno do risco deve ser tratada a partir da crescente importância da tomada de decisão, da incerteza e da probabilidade no processo de modernização. A semântica do risco referir-se-ia, nesse sentido, à atual tematização de ameaças futuras que normalmente são produtos do sucesso da civilização.63 Para ele, o risco representa o esquema perceptivo e cognitivo de acordo com o qual uma sociedade se mobiliza quando confrontada com a abertura, incerteza e obstrução de um futuro autocriado e que não é mais definido pela religião, pela tradição ou pelo “poder superior da natureza”.64




  Segundo sua tese, a quintessência dos riscos da modernidade tardia consiste no aumento de sua complexidade e das suas causas e efeitos, conjuntamente com a expansão do seu escopo temporal e espacial. Em outras palavras, as causas e efeitos não são facilmente perceptíveis, abrindo espaço para inúmeros debates e interpretações acerca da causa. Nesse sentido, em razão de sua complexidade e da defasagem no tempo de sua manifestação, os riscos são mais abertos à construção social do que em outras eras. Esse processo acaba por dissolver a soberania cognitiva dos indivíduos de tal modo que os sujeitos perdem a possibilidade de identificar a sua posição de risco e a gravidade das consequências.65 De fato, ao leigo, torna-se inviável identificar a quais riscos sua tomada de decisão, no dia a dia, está sujeita.




  De acordo com Beck, os riscos permanecem fundamentalmente invisíveis,66 isto é, escapam à capacidade perceptiva imediata do homem. As ameaças passam, nesse ponto, a serem imperceptíveis aos próprios afetados, baseando-se em interpretações causais, que dependem do conhecimento. O conhecimento dos riscos pelos indivíduos, então, torna-se dependente do conhecimento alheio, ou, em outras palavras, da ciência.




  Nesse ponto, Beck é claro: o conhecimento determina o ser.67 O risco ingressa no dia a dia e os sujeitos se veem obrigados a buscar conhecimento acerca dos riscos e tomar decisões com base neste conhecimento.68 Tal conhecimento, evidentemente, é perseguido dentro das ciências, que seriam, na modernidade, as portadoras da verdade e racionalidade. Contudo, na teoria da sociedade de risco as ciências desempenham um papel paradoxal na medida em que passam por um processo de desencantamento. Como dito anteriormente, a modernização reflexiva produz um fator novo: a ciência é confrontada com os produtos e problemas de sua própria criação. Quebra-se o “monopólio de racionalidade das ciências”.69 Os conceitos e as pesquisas são revistos. Nada é definitivo. E, nesse contexto, diferentes setores da sociedade, em especial aqueles que criam os riscos e aqueles que os suportam, se valem de seus próprios cientistas e especialistas para levantar ou refutar supostos riscos.70 Não há mais uma “verdade”; tudo é contestado. Se algum estudo científico aponta que determinado produto e/ou serviço traz consigo possíveis riscos, prontamente surgem inúmeras pesquisas científicas que “desmistificam” aquele primeiro. O que é real e o que não é? Quais as efetivas causas dos danos sofridos? A modernidade reflexiva traz consigo a incerteza, que é a característica da sociedade de risco.




  Para Beck, a solução passa por reconhecer que a noção de risco é integrada a partir das perspectivas realista e construtivista. Para ele, no âmbito das pesquisas científicas (tais como as ciências naturais, a engenharia etc.), o risco é encarado como uma realidade objetiva. Ele é formulado e testado a partir de hipóteses, resultando em modelos de prognósticos específicos de riscos. No entanto, a ideia de risco, para o autor, não prescinde da percepção do risco. A percepção e a definição culturais constituem o risco ou, nas palavras do autor, risco e “a definição (pública) de risco” são um só.71 Em sua teoria, os riscos, na qualidade de cálculos matemáticos, estão, direta e indiretamente, relacionados com definições culturais.




  A identificação do risco, portanto, parte do conhecimento que inclui, além da ciência, o entendimento dos “leigos”, dos grupos de cidadãos, das organizações, das instituições sociais, sendo, em regra, mediada pelos meios de comunicação. Assim, a definição de risco é construída por uma variedade de agentes sociais e pela evidência científica. Riscos são socialmente trazidos a partir de relações de definições. Estas são produzidas pelas regras, normas, instituições e capacidades que facilitam a identificação e avaliação dos riscos em um contexto sociocultural específico.72




  As relações de definições são expostas ao público e politizadas a cada nova catástrofe. No ponto mais delicado de sua tese, Beck afirma que a combinação de relações de definições antiquadas e a politização da ciência produz uma irresponsabilização sistemática, isto é, uma situação em que os sujeitos, as organizações e as instituições fogem da responsabilidade de uma variedade de ameaças e desastres, apesar das leis e regulações existentes. Por exemplo, afirma o autor, quanto mais poluentes são emitidos por múltiplos atores sociais, menor é a possibilidade de qualquer deles vir a ser responsabilizado.




  É nessa nova ordem social que Beck traz a discussão do risco: para ele (i) a origem dos riscos decorre, em regra, das forças produtivas e, dessa forma, tem como origem decisões humanas, (ii) embora dotados de uma objetividade real, os riscos são, também, uma construção social, sendo que sua definição depende de relações de definições, atualmente politizadas e trazidas ao debate público, (iii) todos estamos expostos aos riscos, independentemente da posição de classes – não obstante alguns riscos acabem por acentuar a distinção de classe, (iv) a desigualdade na posição do risco exige uma nova lógica de distribuição dos riscos na sociedade, e (v) a necessidade de frear a lógica da irresponsabilização sistemática dos mais variados atores.




  Assim, embora a teoria da sociedade de risco pareça, à primeira vista, profundamente pessimista,73 Beck busca estabelecer caminhos que permitam o desenvolvimento institucional de mecanismos mais eficientes no tratamento do risco.74 Para este autor, são necessários novos mecanismos que aumentem a arena da tomada de decisão. Como os riscos da modernidade avançada envolvem, além das probabilidades e elementos analíticos, uma multiplicidade de outros fatores sociais, políticos e psicológicos, a governança e o gerenciamento dos riscos exigem a consideração deles. Voltaremos a tratar da teoria de Beck ao analisar o conceito de risco (Capítulo II, Tópico 5.2) e a lógica da distribuição de riscos (Capítulo II, Tópico 6).




  2.2 A contribuição de Anthony Giddens: runaway world





  Como vimos anteriormente, o debate acerca do risco em Beck decorre de uma nova ordem social constituída pela modernidade reflexiva. Giddens, assim como Beck, também parte da premissa de que a sociedade contemporânea passa por um processo de modernização tardia e que, portanto, “estamos alcançando um período em que as consequências da modernidade estão se tornando mais radicalizadas e universalizadas do que antes”.75 Como se percebe, Giddens também traz grande contribuição ao debate da teoria da modernidade reflexiva, o que representa uma grande afinidade com a obra de Beck, apesar de se distanciar deste último nas causas e soluções para essa nova ordem social que se coloca.76




  Para Giddens, o final do século passado foi marcado por sentimentos de desorientação e mal-estar a ponto de conjecturar o fim da modernidade.77-78 O autor afirma que a razão de ser decorre do momento de transição, em todo o mundo, para uma sociedade pós-tradicional. Giddens não busca uma narrativa evolucionista da transformação social, mas, antes, argumenta que a modernidade representa uma descontinuidade das eras passadas, isto é, uma “descontinuidade” que separam as instituições sociais modernas das ordens sociais tradicionais.




  Essa descontinuidade pode ser visualizada a partir de três características das suas instituições sociais.79 Em primeiro lugar, (i) o ritmo de mudança nítido que a era da modernidade trouxe. Se as sociedades modernas eram consideravelmente mais dinâmicas que as pré-modernas, a rapidez da mudança atualmente é extrema. Tal feito é evidentemente notado, especialmente, no que diz respeito à tecnologia.80 A era da tecnologia trouxe mudanças aceleradas. Há uma sensação de aceleração do tempo de transformações culturais. A segunda característica é (ii) o escopo da mudança. O efeito da mudança é global. A interconexão que existe com as mais variadas áreas do globo leva as ondas de transformação a penetrarem toda a superfície da Terra. E, por fim, (iii) a natureza intrínseca das instituições modernas. O autor percebe uma continuidade enganosa das ordens sociais preexistentes, como por exemplo, as cidades que, embora se afigurem semelhantes àquelas de eras anteriores, são dotadas de uma configuração completamente diferente. Mas não é só. Giddens visualiza novas formas sociais que não existiram em períodos históricos precedentes, como o Estado-nação ou a dependência por atacado da produção de fontes de energia inanimadas.




  Esses seriam os fatores determinantes que explicam o dinamismo da modernidade, a quem ele conceitua como multidimensional no âmbito das instituições. Em seguida, afirma que esse dinamismo deriva de três fatores: (i) separação do tempo e do espaço, (ii) do desencaixe dos sistemas sociais e (iii) da “ordenação e reordenação reflexiva das relações sociais à luz das contínuas entradas de conhecimento, afetando as ações de indivíduos e de grupos”.81




  Segundo Giddens, a separação do tempo e espaço é crucial para o extremo dinamismo da modernidade. Até então o tempo estava conectado com o espaço (lugar), pois as dimensões espaciais da vida social estavam, para a maior parte da população, dominadas pela presença. A modernidade, por sua vez, rasga essa conexão, permitido a interação (ou relações) entre ausentes, geograficamente distantes. Nesse sentido, os “locais são penetrados e moldados em termos de influências sociais bem distantes deles”.82 Assim, as “novas” organizações sociais têm a capacidade de conectar o local e o global de formas impensáveis em outros períodos.




  O desencaixe dos sistemas sociais, para Giddens, consiste no “deslocamento das relações sociais de contextos locais de interação e sua reestruturação através de extensões indefinidas de tempo-espaço”.83 Para o autor existem dois tipos de mecanismos de desencaixe, que seriam as fichas simbólicas (e.g., dinheiro) – meios de intercâmbio sem considerar as particularidades específicas de um indivíduo ou um grupo –e os sistemas de peritos – sistemas de excelência técnica ou competência profissional (e.g., ciência). A sua importância como mecanismos de desencaixe decorre do fato de que ambos removem as relações sociais das imediações do contexto ao fornecerem garantias das expectativas – seja porque as pessoas confiam na representação que o dinheiro produz, seja porque confiam na racionalidade das ciências.




  Por fim, a reflexividade da modernidade é o último fator que explica o dinamismo da modernidade. Para Giddens, no mesmo sentido de Beck, a reflexividade é o processo de constantemente examinar e reexaminar as práticas sociais, reformando-as à luz de informação renovada sobre estas mesmas práticas.84 Para ele, as práticas sociais são continuamente alteradas a partir das novas descobertas. A revisão das convenções é radicalizada para se aplicar a todos os aspectos da vida cotidiana. Em sua visão, o mundo é inteiramente constituído através do conhecimento reflexivamente aplicado, mas que acaba por criar uma incerteza, uma vez que nunca podemos estar seguros de que qualquer elemento dado deste conhecimento não será, futuramente, revisado.




  Giddens afirma que as sociedades modernas têm quatro dimensões institucionais centrais. As quatro dimensões seriam o (i) capitalismo (sistema de produção, centrado na acumulação de capital no contexto de trabalho), o (ii) industrialismo (uso de fontes inanimadas de energia material na produção de bens e transformação da natureza), a (iii) vigilância (controle da informação e supervisão social), e o (iv) controle dos meios de violência (o centro político passa a assegurar apoio militar estável, isto é, há um controle monopolizado dos meios de violência dentro de seus territórios).




  O autor acaba por separar o capitalismo do industrialismo, e identifica o segundo como a principal força transformadora das sociedades tradicionais em modernas. Para ele, o industrialismo se torna “o eixo principal da interação dos seres humanos com a natureza em condições de modernidade”.85 Essas dimensões institucionais acabam por resultar em dois fatores primordiais que produzem o caráter errático da modernidade. De um lado, o impacto das consequências indesejadas.86 Não há conhecimento suficiente acumulado sobre a vida de modo a abranger todas as circunstâncias de sua aplicação, o que faz com que se tornem cada vez mais presentes as consequências indesejadas. A complexidade cada vez maior dos sistemas, inclusive dos processos produtivos, traz consigo incertezas fabricadas que podem resultar em riscos. Por outro lado, a reflexividade do conhecimento não permite a estabilização do conhecimento perito e o conhecimento aplicado em ações leigas. Dessa forma a modernização reflexiva leva a novos conhecimentos que alteram a natureza do mundo ou, nas palavras do autor, quando a “natureza é invadida – e até ‘destruída’ – pela socialização, e a tradição é dissolvida, novos tipos de incalculabilidade emergem”.87




  Esse conjunto de fatores faz com que o mundo pareça cada vez mais fora de controle, cada vez mais perigoso, o que Giddens denomina de “runaway world”. A sociedade atual, ao mesmo tempo que buscou criar mecanismos para conter os riscos que ela mesma criou, fez com que nos deparemos com novos riscos e incertezas que nos afetam, independentemente de onde vivemos ou quão privilegiados sejamos.




  A ideia de risco, segundo Giddens, deveria estar ligada a um meio de regular o futuro, normalizando-o e mantendo-o sob o domínio dos homens. Isto é, controlar o futuro. No entanto, no período atual, restou claro que não é possível dominar o futuro, o que levaria, segundo o autor, a procurar novas formas de lidar com a incerteza. Giddens, então, diferencia dois tipos de riscos. O primeiro, denominado risco externo, diz respeito ao risco derivado de fatores externos, notadamente oriundos da natureza e da tradição, tais como caprichos da natureza, desastres naturais, que regeram o destino da humanidade em outras eras. São riscos que afetam os indivíduos de forma inesperada, mas com regularidade e frequência, que permitem a sua previsibilidade. A esse tipo de risco, é possível desenvolver importantes instrumentos de distribuição de risco, como são os seguros público e privado.




  O segundo, que é a base de sua teoria do risco, consiste no risco fabricado.88 Este significa o risco criado pelo próprio progresso do desenvolvimento humano, notadamente da ciência e da tecnologia,89 do desenvolvimento de nosso conhecimento sobre o mundo.90 Nossa sociedade passa a ser marcada pelo risco que nós mesmos fabricamos a partir do que produzimos no mundo. O desenvolvimento industrial, tecnológico e científico, na mesma linha da teoria de Beck, traz consigo riscos. O risco é, portanto, fabricado a partir de decisões humanas, expandindo-se para quase todas as áreas da vida humana e potencializados pela globalização. Essas incertezas fabricadas introduzem-se na vida pessoal e social, sendo certo que, muitas vezes, não se sabe realmente quais são os riscos, muito menos como estimá-los com precisão em termos probabilísticos.91 Para Giddens, portanto, a modernidade tardia se diferencia das eras anteriores, pois, na atual, a sociedade fabrica os próprios riscos, que são globais, que têm potencial catastrófico e dos quais não podemos fugir.




  Problema central para Giddens é a dificuldade em lidar com os riscos e identificá-los adequadamente, o que produz uma dificuldade na sua avaliação. O autor, na esteira de Beck, alerta para o desencantamento com as ciências. A crença nelas é abalada na medida em que não é mais possível simplesmente “aceitar” os achados produzidos pelos cientistas,92 porquanto os cientistas estão sempre discordando entre si – a ciência encontra-se em constante fluxo, sem que haja uma única verdade. Ele, portanto, acredita que o risco é real, isto é, dotado de objetividade, embora afirme que a ideia do risco emerge de construções sociais. Ou seja, assim como Beck, Giddens conjuga as perspectivas realista e construtivista para definição do risco.




  Por fim, este autor entende que o único caminho é lidar com o risco. A solução do problema, então, passaria por dar alguma forma institucional a esse engajamento dialógico, ampliando o debate para além dos grupos de interesse. Para ele, mais articulação pública com a ciência e a tecnologia permitiriam atenuar algumas das consequências mais graves do alarmismo e da dissimulação. É preciso dar um tratamento ao risco, observando-se que a assunção de riscos em nossa sociedade é um elemento nuclear de uma economia dinâmica e de uma sociedade inovadora. Segundo Giddens, é preciso ser ousado, em vez de cauteloso, no apoio à inovação científica e outros meios de mudança, trazendo o debate dos riscos à arena política de modo mais direto.93




  2.3 A contribuição de Niklas Luhmann: risco e atribuição




  Assim como Beck e Giddens, Niklas Luhmann dedicou grande esforço teorizando o risco. Em seu trabalho “Sociologia do Risco”,94 de 1993, buscou aprofundar e ampliar o entendimento sociológico acerca do risco. A abordagem de Luhmann, no entanto, é completamente diferente dos demais autores e assenta na sua teoria dos sistemas. Dessa forma, para compreender sua teoria é preciso considerar o seu entendimento acerca da ordem social e dos sistemas. Evidentemente que a extensão e complexidade da obra de Luhmann demandaria um aprofundamento que supera o escopo do presente trabalho. Assim, restringir-nos-emos aos elementos da sociologia de Luhmann relevantes à concepção do risco.




  Para Luhmann, o mundo social é um sistema complexo. Sua principal tese é que as sociedades humanas são organizadas como uma variedade de sistemas autopoiéticos95 que definem sua própria realidade. O termo “sistema autopoiético” foi originalmente cunhado por Francisco Varela e Humberto Maturana96 para designar, nas ciências biológicas, o fenômeno da vida. Luhmann transporta o conceito para as ciências sociais de modo a explicar a característica autoconstitutiva da sociedade, definindo-o como um sistema que especifica e produz sua própria organização através da produção de seus próprios componentes. Luhmann vai além e explica que o sistema autopoiético não é apenas um sistema de auto-organização, mas esse processo autorreferencial se aplica à produção de outros componentes também: todos os componentes, inclusive aqueles individuais, são produzidos pelo sistema.




  Os sistemas, que compreendem subsistemas, como a lei, a economia e a ordem política,97 têm por função a apreensão e a redução da complexidade social, entendido como “a totalidade dos acontecimentos possíveis”.98 Eles servem “para a mediação entre a extrema complexidade do mundo e a capacidade muito menor, dificilmente alterável por razões antropológicas, do homem para a elaboração consciente da vivência”.99 Para Luhmann, essa função é desempenhada na medida em que se admite a estabilização de uma diferença entre dentro e fora. Isto é, compreender que o ponto de referência da sociologia é a diferença entre o ambiente e o sistema social. Nesse sentido, o sistema social aprende a distinguir-se do seu meio ambiente e, dessa forma, pode discriminar a sua complexidade em relação à complexidade do mundo.




  Partindo de uma concepção radicalmente construtivista de sociedade, portanto, Luhmann afirma que a noção autopoiética está diretamente conectada à comunicação como a base do sistema social.100 A comunicação se torna parte central de sua tese, porquanto ela é a unidade elementar do processo autorreferencial. Na medida em que todos os sistemas e subsistemas dependem de uma ordem interna e interações sistemáticas com outros sistemas,101 produzem-se específicos meios de comunicação.102 Segundo Luhmann, a comunicação é condicionada por meios simbólicos, tais como dinheiro, informação, amor, poder, lei etc., em sistemas autorreferenciais, produzindo realidades distintas, critérios distintos de sucesso e relevância e, consequentemente, diferentes percepções de legitimidade.103 Política, direito e economia não podem ser tratados como algo fora e separado da sociedade, mas como atos da sociedade em suas operações comunicativas. A sociedade, portanto, é, por intermédio da comunicação, uma ordem autossubstitutiva que só pode se modificar dentro de si e por si.




  Luhmann afirma que uma característica nova que surge dentro dos sistemas na era da modernidade avançada é a construção social do risco. Segundo o referido autor, o tratamento tradicional do risco sempre foi pautado pelo cálculo estatístico e, posteriormente, acrescido do estudo da economia e da teoria dos jogos e decisões.104 Contudo, lembra, a avaliação do risco e a vontade de aceitar riscos são problemas psicológicos e, acima de tudo, sociais. Nesse sentido, para Luhmann, as discussões sobre cálculo, percepção e aceitação do risco são acrescidas da questão da seleção dos riscos a serem considerados ou ignorados – essa seleção não se dá por acaso, mas, antes, fatores sociais controlam esse processo de seleção.105




  Como, então, o sistema social trata a questão do risco? Para Luhmann, o risco não é uma questão de segurança, como idealizam as ciências estatísticas, mas uma questão de atribuição.106 Para ele, é necessário distinguir risco e perigo. O risco, diferentemente do que dizem os estatísticos, não é apenas uma questão de cálculo de custos; sua noção reside na compreensão de que certas vantagens só podem ser obtidas quando alguma coisa pode ser perdida e, nesse sentido, o risco é uma questão de decisão.




  O risco, para Luhmann, consiste num dano potencial – pode ocorrer ou não diante da incerteza que o caracteriza – atribuível a uma decisão humana, ao passo que o perigo é a perda potencial que é atribuível a um fator externo, que foge à decisão.107 De fato, Luhmann afirma que o futuro depende das decisões que são tomadas no presente e, portanto, só se pode falar em risco quando se identifica uma decisão, entre alternativas razoáveis, sem a qual o dano não teria ocorrido. Segundo esse conceito, a percepção do risco pelo tomador da decisão é irrelevante,108 assim como o momento em que o dano veio a ocorrer – se concomitante ou posterior. O único requisito é a possibilidade do dano ser evitado. Assim, perigo é o que as pessoas estão expostas enquanto risco é o que elas decidiram assumir.109




  Como se vê, a atribuição do risco tem um papel central na tese de Luhmann. A classificação de um dano como risco ou perigo é um problema de atribuição a uma decisão humana.110 Na medida em que os sistemas sociais buscam definir o futuro e influenciar no destino das pessoas, mais eles definem as condições para internalizar as ameaças à saúde e ao ambiente, ou seja, mais perigos são internalizados e, por via de consequência, mais riscos são criados.111 Os riscos são, assim, perigos que os sistemas decidiram internalizar.112 Nesse sentido, na tese de Luhmann, os riscos são inteiramente uma construção social.




  Luhmann, dentro da concepção da teoria dos sistemas, constata a existência de um hiato comunicacional113 entre aqueles que participam e tomam decisões e aqueles que, apesar de excluídos do processo decisional, suportam as consequências das decisões.114 Esta crescente assimetria informacional entre decisores e afetados, entre peritos e leigos conduz, necessariamente, a um menor nível de confiança nas relações entre os membros da sociedade, produzindo relações desiguais de poder.




  O caminho para solucionar o impasse acerca dos conflitos sobre risco passa, obrigatoriamente, pela melhora dos meios de comunicação. A base da teoria dos sistemas é a comunicação e, dessa forma, torna-se necessário o diálogo deliberativo entre os vários sistemas, o que permitiria a redução da pressão dos conflitos. As deliberações ajudam a reformular o contexto das decisões, permite ao sistema de governo ter ciência das demandas públicas e realça a legitimidade de decisões coletivas.115




  2.4 A contribuição de Mary Douglas: cultura e risco




  Mary Douglas foi uma antropóloga cuja obra “Risco e Cultura: um ensaio sobre a seleção de riscos tecnológicos e ambientais”116 teve grande destaque na análise sociocultural do risco. Nesse ponto, é relevante destacar, como dito anteriormente, que os estudos de Mary Douglas se inserem na abordagem cultural/simbólica do risco. Para Douglas a percepção do risco é um produto da organização social.117 As decisões em relação ao risco estão diretamente ligadas ao ambiente e ao tipo de organização social sendo, consequentemente, condicionada por mecanismos de visibilidade ou de invisibilidade determinados pelos poderes políticos e econômicos.




  Segundo a autora, três peculiaridades afetam diretamente a discussão em torno do risco. Primeiramente, ela reconhece que a questão do risco é profundamente disseminada nos países ocidentais. Em segundo lugar, diferentes pessoas preocupam-se com diferentes riscos como, por exemplo, guerras, poluição, quebra do mercado financeiro etc. Por fim, há um descompasso entre conhecimento e ação. Nesse ponto, Douglas afirma que o risco deveria ser entendido como um produto do conhecimento que se tem do futuro e do consenso quanto às perspectivas mais desejadas. Assim, a depender do conhecimento produzido acerca de um determinado risco e do consenso sobre como lidar com ele, maiores são as chances de um tratamento adequado.




  Em outras palavras, ela leva o debate do risco a um processo dialógico entre o conhecimento e o consenso. Quanto mais certo o conhecimento e maior o consenso, melhor será a solução atinente ao tratamento do risco – nesse caso o problema será técnico e a solução consistirá no cálculo. De fato, se os objetivos são acertados e todas as alternativas conhecidas, basta a elaboração de um plano de ação que se concretizará por meio de um cálculo. Se, no entanto, o conhecimento é certo, mas não há consenso, o problema recairá sobre a discordância quanto à avaliação das consequências e, dessa forma, tendo em vista o impasse acerca das ações a serem adotadas ou se caminhará para a coerção da decisão ou dar-se-á continuidade ao debate. Nas situações em que o consenso é total, mas o conhecimento é incerto, o problema é caracterizado pela informação insuficiente e a solução será, necessariamente, mais pesquisa. O dilema atual, para a referida autora, reside na situação em que o conhecimento é incerto e não há consenso.118




  Douglas afirma que a percepção dos riscos é um processo social e que os princípios sociais pelos quais os comportamentos se pautam afetam “o julgamento de quais perigos devem ser mais temidos, quais riscos valem a pena e a quem se deve permitir corrê-los”.119 A autora procura descrever, então, uma teoria cultural da percepção dos riscos que considera o ambiente social, os princípios de seleção e o sujeito que percebe partes integrantes de um mesmo sistema. E continua: segundo sua tese, qualquer forma de sociedade produz e escolhe a própria maneira de ver o ambiente natural, o que influencia a escolha dos perigos dignos de atenção. Dessa forma, não há outro caminho a não ser reconhecer que a seleção dos riscos com que se preocupar depende, necessariamente das formas sociais escolhidas e, portanto, cada arranjo social eleva certos riscos às alturas e rebaixa outros a ponto de perdê-los de vista,120 o que traz consigo, inevitavelmente, uma questão moral.




  Diferentemente de Beck, que reconhece a existência de riscos qualitativamente mais graves que de outras eras, Douglas afirma que não existem evidências suficientes a demonstrar que a vida seja menos segura.121 Isto é, para ela não há, de fato, um aumento do risco nos tempos contemporâneos, mas apenas um aumento da percepção sobre os mesmos.122 E tal aumento da percepção decorre, segundo a autora, em razão de um conjunto de atores sociais muito influentes ter reivindicado, com considerável força, que há um aumento dos perigos reais. Para ela, o ponto não é a realidade dos riscos, mas, antes, que os riscos são construídos por esse particular grupo de atores sociais, pois “qualquer forma de sociedade produz e escolhe a própria maneira de ver o ambiente natural – ponto de vista que influencia a escolha dos perigos dignos de atenção”.123




  Seu ponto de partida para a análise dos riscos diz respeito à ideia de que a raça humana se encontra ameaçada de degradação e extinção e, nesse sentido, os riscos são tão grandes que se tornam inaceitáveis para qualquer indivíduo que tenha a capacidade de reconhecê-los. Dessa forma, eles são mantidos em segredo, o que evidencia a catástrofe: segundo Douglas, os perigos a que estamos expostos se caracterizam por alguns elementos essenciais, quais sejam, são (i) involuntários, pois não os aceitaríamos de livre e espontânea vontade, (ii) irreversíveis, na medida em que não há volta, e são (iii) desconhecidos, pois não serão reconhecidos quando nos confrontarmos com eles.124




  Em seu trabalho, ela argumenta, também, que os cálculos probabilísticos não bastariam para definir a questão dos riscos que valem a pena. Segundo seu raciocínio, o probabilismo é caracterizado por uma característica de certo tipo de pensamento sobre o mundo. Além do mais, as probabilidades são calculadas a partir de dados, que não serão úteis se não tiverem sido considerados dados relevantes em quantidade suficiente. Por fim, optar entre fatores importantes – dados relevantes – tem implicações morais, pois o ato de escolher está diretamente relacionado com o futuro. Diz a autora que para “escolher, é preciso selecionar, o que, por sua vez, requer um julgamento não só a respeito do que ‘é’, mas do que ‘deveria ser’ no futuro”.125 Logo, não seria possível afastar o julgamento moral sobre os dados.




  A autora faz uma importante distinção entre o centro, a periferia e o sectário. Segundo sua tese, na vida real, o processo social transfere a tomada de decisões e a edição prévia de escolhas para as instituições sociais.126 Nesse ponto, os “valores compartilhados fazem mais que sopesar o cálculo dos riscos; trabalham na estimativa das probabilidades, bem como na percepção da magnitude das perdas”.127 Para Douglas, é necessário reconhecer que o centro, caracterizado pelo processo hierárquico – aí se incluem as igrejas, corporações industriais, hierarquias políticas – consistem em formas institucionais que estabelecem valores e acabam por absorver os sujeitos nos riscos percebidos – seria uma resposta a um problema de escala. O centro corresponde ao locus formal de poder e autoridade128 e, assim, seria constituído por uma cultura hierárquico-institucional e por uma cultura de individualismo de mercado.129




  A periferia corresponde à consciência das pessoas que percebem sua vida como descomprometida e essencialmente crítica a alguma outra parte definida da sociedade humana, onde reside o poder. Ela pode ser caracterizada como um ponto de vista dissidente do centro, remotas e distantes do poder e da influência. Trata-se de uma organização voluntária, que se encontra à margem. Na medida em que esses grupos se hierarquizam, com alto grau de voluntariedade da pertença ao grupo, surge o que a autora denomina de sectário.




  Nesse ponto, Douglas reconhece três grandes culturas de risco. A primeira a cultura hierárquica-institucional, que tende a selecionar riscos sociais; a segunda, a cultura de individualismo de mercado, tendente a selecionar riscos econômicos e; por fim, a cultura de periferia sectária, que tende a selecionar riscos naturais. Essas três culturas produziriam as mudanças estruturais. A importância dessa distinção reside na discussão dos riscos, pois a análise hierárquica, individualista ou sectária influencia diretamente os valores sociais e a percepção dos riscos escolhidos.




  A autora advoga que a percepção pública dos riscos, portanto, é um constructo coletivo. Sua tese central é de que a seleção de perigos e a escolha da forma de organização social caminham de mãos dadas e as percepções de certo e errado dependem de categorias culturais criadas junto com as relações sociais em cuja defesa são empregadas.130 Nesse sentido, torna-se imperioso definir, em qualquer discussão sobre risco, um consenso com relação a quais são as ameaças mais preocupantes. Aqui, é preciso reconhecer que a escolha nunca é feita de forma direta, mas, antes, é definida em razão de uma preferência entre tipos de instituições sociais favorecidas.131 Douglas lembra que nas sociedades complexas, as pessoas que aderem a formas de organização social similares assumem ou evitam tipos de riscos similares e que, portanto, é somente pela mudança da organização social que a seleção e percepção dos riscos podem ser alteradas.132




  Para a autora, é indiferente concentrar esforços em “melhorar” a comunicação, nos moldes de Luhmann, pois a questão não é de percepção equivocada, mas o resultado de uma luta política, moral e estética acerca do risco.133 Para Douglas, os sujeitos das várias culturas de risco iniciam suas análises de risco a partir dos grupos sociais que pretendem responsabilizar e, a partir de então, iniciam suas inferências acerca dos riscos a serem escolhidos. Em outras palavras, os riscos partem de “quem responsabilizar” e não do risco em si. Por sua vez, o “a quem responsabilizar”134 influencia diretamente o sistema de justiça.135 Segundo sua visão, o sistema de responsabilização e o sistema de justiça são sintomas da forma de organização da sociedade. Assim, na medida em que, cada vez mais as pessoas estão expostas a riscos produzidos por outros, a noção de risco substituiu a noção de causa dos infortúnios136 e, consequentemente, o sistema de responsabilização em que vivemos hoje está quase inteiramente pronto para atribuir responsabilidade a qualquer indivíduo.137




  O trabalho de Mary Douglas, embora não tenha tido grande repercussão entre os juristas – e por muito tempo também não foi objeto de estudos pelos próprios sociólogos –, é de extrema importância na medida em que critica a visão da perspectiva realista do risco. Sua abordagem cultural/simbólica reconhece e enfatiza que a análise de risco é política, moral e estética, construída a partir da organização social.




  Essa é uma importante consideração, pois informa que os riscos devem ser encarados de forma subjetiva. Scott Lash, ao analisar o tema, argumenta sobre tal importância, afirmando que a forma como o risco é encarado, percebido e experimentado deve, necessariamente, ser levado em consideração.138 Ulrich Beck, revisitando seus conceitos acerca do risco, acaba por admitir que é a percepção e a definição culturais que constituem o risco.139 Ele argumenta que o risco não é puramente factual, nem apenas uma reivindicação valorativa (value claims), mas ambos na medida em que os riscos estão associados a definições culturais.140 Nesse diapasão, o autor expressa que a distinção entre risco e percepção cultural do risco vem se tornando cada vez mais embaçada. Alega o autor que o risco não tem uma existência abstrata em si mesma, mas, antes, ele adquire realidade no julgamento contraditório dos grupos e populações, o que justificaria, por exemplo, que um mesmo risco se torne real de maneiras distintas a partir das diferentes perspectivas de países e culturas e, conseguintemente, sejam avaliadas diversamente.141




  3. O FUTURO COMO RISCO: A VOCAÇÃO TECNOLÓGICA DA HUMANIDADE




  Pensar o risco na contemporaneidade exige entender como ele se relaciona com a tecnologia e com a passagem do tempo. Na medida em que a compreensão do risco está ligada a uma decisão tomada no presente, mas cuja repercussão, conhecida ou não, eventualmente, há de se realizar adiante, fica fácil perceber que o risco se projeta para o futuro. Além disso, como demonstrado anteriormente, a mudança no tratamento do risco leva em consideração os avanços tecnológicos que são profundamente sentidos na realidade social, especialmente a partir da metade do século XVIII e que ganham nova dimensão no final do século XX.




  Não é incomum encontrarmos inúmeros autores defendendo uma mudança significativa no campo da reparação dos danos em decorrência dos avanços tecnológicos.142 Essa visão, que já se teve a oportunidade de ver a partir da análise sociológica dos riscos, é extremamente importante para que se possa identificar adequadamente a atribuição do risco ao seu produtor. Torna-se, assim, imperioso compreender o significado de tecnologia.




  Na estrutura social contemporânea, a tecnologia adquire contornos centrais, tornando-se a pauta das discussões políticas e econômicas.143 Mas o que se entende por tecnologia? Nesse ponto, há de se considerar a distinção entre técnica e tecnologia.144 Embora os conceitos apareçam com alguma proximidade, é necessário considerar o significado e a etimologia das palavras, que remontam a um entendimento amplo, diferentemente de como é utilizada em geral pela imprensa e pelas pessoas.145




  Técnica deve ser encarada como um conjunto de conhecimentos eficazes que o homem desenvolveu ao longo dos séculos de maneira a viver de forma prática, melhorando sua forma de viver.146 Como se percebe do conceito exposto, a técnica é tão antiga como a própria história do homem, com a utilização de objetos que foram transformados em instrumentos, complexados com o processo de desenvolvimento e construção das sociedades.147 Pode-se dizer que a técnica é a maneira de viver típica dos homens, adaptando o meio ambiente a si próprio, diferentemente dos animais que se adaptam ao meio ambiente.148 Técnica, portanto, tem uma noção mais próxima dos aspectos materiais, isto é, de uma dimensão prática.149




  Contudo, com o desenvolvimento das civilizações ocidentais, adicionou-se à dimensão prática da técnica as dimensões teórica e científica. Assim, ao somar os conhecimentos teóricos à trajetória da técnica, o que permite compreender e explicar a razão do que é concretamente eficaz, pode-se falar em tecnologia. Trata-se, então, da adição do estudo científico, com metodologia própria e uma teoria que a embasa. A tecnologia, assim, pode ser compreendida como o conjunto de conhecimentos, argumentos e razões acerca de uma arte ou de um fazer determinado.150




  É preciso reconhecer, no entanto, que a tecnologia tem uma estrutura ampla, devendo ser considerada como um corpo sólido de conhecimentos, que exorbita a mera aplicação de conceitos e teorias científicas, aplicável aos mais variados campos da pesquisa. A tecnologia é fruto de novas demandas sociais e acaba por modificar todo o conjunto de costumes e valores, agregando-se à cultura.151 Ela combina teoria com produção e eficácia.




  A tecnologia é, portanto, uma produção humana e, assim, é inerente à sua própria natureza. Com o desenvolvimento das sociedades, a noção de tecnologia foi, também, evoluindo, de tal modo que adquiriu novos contornos, com profundas transformações, caracterizada por uma extensa rede de pesquisadores e projetos interdisciplinares. Nesse diapasão, é preciso compreender que a técnica exorbitou os objetivos pragmaticamente delimitados de outrora. Se a técnica era um tributo exigido a partir da necessidade de transformar a vida dos homens, aperfeiçoando-a e tornando-a melhor, hoje, a tecnologia transformou-se no fim escolhido pela humanidade, tornando-se o impulso da espécie humana.152 O problema, como visto nos tópicos anteriores, é que os avanços tecnológicos trouxeram a reboque toda sorte de prejuízos, aumentando exponencialmente os prejuízos causados.153 A promessa de tecnologia, portanto, se converteu, nas palavras de Hans Jonas, em ameaça ou, ao menos, “esta se associou àquela de forma indissolúvel”.154




  O grande problema, e que nos leva à segunda consideração acerca do risco, é que o desenvolvimento tecnológico projeta os riscos (conhecidos e desconhecidos) para o futuro. Assim, o conceito de risco indica a forma para confrontar o problema representado pelo futuro.155 A distinção entre presente, passado e futuro é determinante para que se possa estabelecer a atribuição de responsabilidade pela tomada de decisão do agente ofensor.




  Ao encarar o risco como um produto do conhecimento que se tem do futuro,156 é possível reconhecer que o futuro depende das decisões que são feitas no presente, não obstante elas sejam tomadas com base no conhecimento existente ao tempo da tomada de decisão. Então, por exemplo, quando uma indústria farmacêutica decide colocar no mercado de consumo um determinado medicamento que pode, eventualmente, produzir danos à saúde dos consumidores, esta decisão é tomada no presente, mas terá, a toda evidência, repercussões no futuro. Diversas questões se colocam nesse ponto: 1) qual era o conhecimento ao tempo da colocação do produto no mercado de consumo? 2) era possível conhecer os riscos ao tempo da tomada de decisão? 3) a tecnologia até então vigente permitiria conhecer eventual vício ou risco do produto? 4) foi informada a possibilidade de o risco vir a se concretizar no futuro? Todas essas questões estão diretamente ligadas à concepção da passagem do tempo.




  Consequentemente, na análise dos riscos, tem cada vez mais importância a atenção ao futuro, compreendendo que as decisões adotadas hoje devem observar o conhecimento que se tem do futuro e as consequências que podem ser produzidas para a humanidade. Nesse sentido, Hans Jonas fala em uma “ética do futuro”, que leva em consideração esse novo agir humano – pautado pela tecnologia –, segundo a qual traz em seu bojo o seguinte imperativo: “inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem como um dos objetos do teu querer”.157 Essa formulação do autor parece adequada quando tratamos da atribuição de riscos de modo que a assunção de riscos na sociedade deve considerar, em especial, a segurança da própria humanidade e o seu futuro. Assim, a assunção de riscos, necessariamente, deverá observar o impacto da atividade na sociedade e quais danos podem advir.158




  Aspecto determinante, portanto, é que na análise do risco e, especialmente, da atribuição do risco, diversos fatores devem ser levados em consideração. De um lado, o tempo em que a decisão de explorar determinada atividade é tomada será fundamental. Certamente o conhecimento acumulado até o momento em que a decisão é tomada terá uma relevância importante para a definição do dever de indenizar. Nesse ponto, interessante reconhecer que a responsabilidade é indissociável da liberdade, como nos diz Ana Mafalda de Miranda Barbosa, isto é, a possibilidade de autodeterminação – decidir entre diversas alternativas de ação.159 Contudo, é preciso reconhecer que o conhecimento produzido até então ingressa na equação. De outro, não se pode desconsiderar, de forma alguma, os efeitos de longo prazo que as atividades potencialmente lesivas podem produzir no ambiente social. Conjugar esses dois fatores nos ajudará a equacionar melhor as formas de atribuição de responsabilidade, em especial quando se fala da teoria do risco no desenvolvimento de atividades potencialmente lesivas.




  4. O PROBLEMA DO MERCADO DE CONSUMO




  A análise do risco não pode ser feita desconsiderando as profundas mudanças no tráfego jurídico de massas e o seu impacto nas relações de consumo. O Direito e as relações de consumo, designadamente no que diz respeito às relações entre fornecedores e consumidores, constituem aspecto indissociável da realidade econômica atual.160 E toda a evolução, que tivemos oportunidade de ver nos tópicos anteriores, também afetou essas relações.




  O ponto mais sensível em se tratando de relações de consumo está diretamente ligado à compreensão de que o modelo tradicional de contratação – e a eventual utilização de produtos ou serviços – alterou-se substancialmente. O advento da sociedade de consumo de massas e da nova forma de produção industrial, notadamente em tempos de automação crescente, de informatização e de cultura uniformizante e massificada,161 aliada à incitação desenfreada ao consumo,162 demonstrou, inequivocamente, que as pessoas, em especial o consumidor, podem ocupar uma posição de desigualdade nas relações econômicas.163




  O problema da relação de consumo, portanto, é o problema da vulnerabilidade do consumidor, característica que, segundo Claudia Lima Marques, pode ser conceituada como “uma situação permanente ou provisória, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relação”.164 No contexto mundial, a vulnerabilidade se tornou a pedra angular do sistema protetivo do consumidor,165 que encontra sua explicação justamente na necessidade de proteger uma parte que se encontra em posição inferior na relação jurídica. Em 1985 as Nações Unidas (ONU) já haviam reconhecido a necessidade de se proteger o consumidor. À época foi aprovada, pela Assembleia Geral, a Resolução 39/248/1985, que expressamente previu a proteção contra riscos à saúde e segurança do consumidor e o acesso à informação.166 Posteriormente, em 2015, a ONU viria a aprovar a Resolução 70/186/2015, revendo a proteção do consumidor. Nesta, além de se manter a proteção contra toda sorte de riscos à saúde e segurança, acrescentou-se aos princípios gerais a “proteção dos consumidores vulneráveis”.167 A União Europeia também reconheceu a necessidade de proteção dos consumidores, aprovando a Diretiva 1999/44/CE, que regula a relação de consumo. Muito embora este texto normativo não fale expressamente em “vulnerabilidade”, percebe-se, facilmente, a intenção presente na Diretiva de tutelar o consumidor,168 em especial quanto aos riscos e infortúnios relativos aos produtos e serviços – algo que se verifica, também, na Diretiva 2011/83/EU, cujo escopo é garantir o bom funcionamento do mercado interno europeu relativo às vendas a distância.169 No Brasil, a proteção do consumidor foi elevada a garantia fundamental, conforme previsto no art. 5º, XXXII, da Constituição Brasileira,170 que trata dos direitos e garantias fundamentais.171 Aliás, o Direito Brasileiro promulgou, em 1990, o Código de Defesa do Consumidor, reconhecendo como princípio de todo o sistema de consumo a vulnerabilidade do consumidor (art. 4º, I, do CDC172). Como se vê, a proteção do consumidor em virtude de sua vulnerabilidade é fundamental.173




  Mas no que consiste a vulnerabilidade do consumidor? Inicialmente, há de se reconhecer que a vulnerabilidade é própria do homem e está diretamente conectada com a ideia de fraqueza, fragilidade da pessoa. Não se deve confundir, porém, a vulnerabilidade com a infantilização do consumidor. Conquanto, no Direito do Consumo, seja reconhecido que o consumidor não possa ser considerado o homem ativo, educado, diligente e bom pai de família, que se cogitara no Código Napoleão, seria absolutamente demasiado acreditar que vulnerável implicaria num regime de incapacidade.174




  Nesse ponto, o direito, naturalmente, apreende a vulnerabilidade a partir da fraqueza do indivíduo, o que corresponde à manifestação material mais visível da própria vulnerabilidade. O direito, por assim dizer, aborda a noção de vulnerabilidade por meio de sua origem material, tal como uma doença, uma deficiência, a idade, mas, também, a partir de uma situação econômica ou social difícil.175 A reconstrução do direito privado a partir do século XX reconheceu a necessidade de rever a concepção liberal de igualdade formal, calcada no individualismo do século XVIII, para perceber a necessidade de alcançar a igualdade substancial,176 identificando as diferenças existentes entre os agentes econômicos.




  Vulnerabilidade é a característica do que é vulnerável, isto é “o que pode ser ferido”.177 A vulnerabilidade, portanto, segundo Frédérique Fiechter- Boulevard, refere à ideia de um risco possível, mais ou menos previsível, para todos. Em outras palavras, como um problema fatal, que surge nas relações que os homens mantêm entre si ou como expressão da própria natureza.178 Assim vulnerável é todo aquele suscetível de ser ferido no sentido físico do termo – compreendendo, ainda, a integridade psíquica –, mas, também, capaz de ser vítima de um ataque ao seu patrimônio, à sua propriedade ou aos seus interesses.
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