RODRIGO DUMANS FRANCA

A TEORIA DO RISCO APLICADA A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

Dissertacdo de Mestrado apresentada a Comissdo
Examinadora do Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, como exigéncia
parcial para obtencao do titulo de Mestre, sob a orientacao do

Professor Titular Fabio Maria De Mattia

FACULDADE DE DIREITO DA USP
SAO PAULO
2009



BANCA EXAMINADORA




Ao Professor Titular Fabio Maria De Mattia, pela

confianca depositada desde o inicio.



RESUMO

Esta dissertacdo tem por objetivo analisar os efeitos que a responsabilidade civil objetiva
exerceu desde as legislagdes dos povos primitivos até as os dias de hoje, ndo somente a
partir da anélise de estudos das leis, como também das teorias que antecederam a teoria do
risco. Aborda, ainda, as excludentes de responsabilidade civil aplicdveis a responsabilidade
objetiva fundada na teoria do risco. Ao final, analisa as principais medidas introduzidas

pelo legislador com o advento do pardgrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro.
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ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the effects of strict responsibility since the laws of
primitive peoples until nowadays, not only from the analysis of studies of the laws, but
also the theories that preceded the theory of risk. Besides, it studies the objections that can
be raised by one to bar the strict civil liability based on the theory of risk. At the end, it
analyzes the main measures introduced by the legislator with the advent of the single

paragraph of Article 927 of the Brazilian Civil Code.
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INTRODUCAO

O tema principal da dissertacdo, como o titulo sugere, consiste no estudo dos
reflexos que a dita teoria do risco tem para o fundamento da responsabilizacio civil

independentemente de culpa, ou seja, de forma objetiva.

De uma forma até mesmo simplista, o risco poderia ser definido como “perigo,
probabilidade de dano™' ou talvez como a “combinatéria de probabilidades de ocorréncia
de situagcdes potencialmente perigosas”z. E, desde as civilizacdes que seguiam os Codigos
de Hamurabi ou as Leis de Esiiunna, as atividades arriscadas estdo presentes na vida
quotidiana dos individuos, mas, em razao do avan¢o da complexidade das relacdes de
direito material, surgiu um desequilibrio manifesto, pois, se por um lado permitia o
desenvolvimento das sociedades, por outro essas tarefas frutos do risco ameagavam
incessante e potencialmente ndo somente aqueles que delas obtinham algum proveito,
como também aos que nela ndo estavam inseridas. Mas a apuracdo da histéria da
responsabilidade objetiva e, conseqiientemente, da teoria do risco ndo se mostrou uma
tarefa drdua, ndo so pela falta de sistematizacdo daquelas civilizagdes mais primitivas, mas
também pelo fato de ser um conceito, tal como entendido nos dias atuais, relativamente

novo.

Nesse particular, o que pdde ser visto ao longo dos séculos de evolugao do Direito
foi a preocupacgdo cada vez maior em nao deixar impune o responsdvel por um dano, tenha
ele praticado a a¢do ou omissao diretamente ou apenas faltado com o dever de cuidado que

lhe era imposto pela lei ou pelos costumes.

Somada ao crescimento demografico, a Revolu¢do Industrial do século XVIII, a
partir da introducdo de pesadas maquinas a vapor nas linhas de produ¢do de bens, que, até
entdo, eram artesanais ou manufaturadas de modo mais ou menos rudimentar,

despersonalizou o processo de producao, distanciando o produto do trabalho daqueles que

'CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2002. p. 166.

ZCHEVITARESE, Leandro; PEDRO, Rosa Maria. Risco, poder e tecnologia: as virtualidades de uma
subjetividade pés-humana. p. 8. In: ANAIS DO SEMINARIO INTERNACIONAL DE INCLUSAO
SOCIAL E AS PERSPECTIVAS POS-ESTRUTURALISTAS DE ANALISE SOCIAL. Recife: CD-ROM,
2005. Disponivel em: <http://www.saude.inf.br/filosofia/riscopoder.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2007.



contribuiram para sua elalboralga?lo3 . A partir dai, tomou lugar um importante e necessario
impulso da modificacdo do pensamento dos juristas acerca dos fundamentos da
responsabilidade civil. Naquela oportunidade, somente a responsabilidade civil subjetiva
prevalecia, ou seja, o causador do dano somente responderia por ele se e quando provado
que teria agido com culpa. Entretanto, essa fundamentacdo mostrou-se inadequada para
responder aos anseios sociais de responsabilizacdo por danos, uma vez que “ndo mais
atendia as dolorosas situacoes das vitimas dos infortinios, ocasionados pelo proprio

g
progresso material””.

A doutrina e a jurisprudéncia evoluiram para admitir a teoria do abuso do direito
como ato ilicito. Na prética, isso importava a responsabilizacdo de “pessoas que abusavam
de seu direito, desatendendo a finalidade social para a qual foi criado, lesando

. 5
terceiros’™ .

Essa constante transformagdo do enfoque do individualismo das relagdes juridicas
privadas, que antes eram orientadas pela ideologia das classes burguesas, para o
coletivismo e a socializac¢ao dos riscos, tomou félego e estabeleceu-se a partir de casos de
presun¢do de culpa, nos quais o Onus da prova era invertido. Com isso, pretendeu o
legislador melhorar a situacdo da vitima, a quem incumbiria tdo-somente a prova da

relacdo de causa e efeito entre o ato do agente e o dano experimentado.

Como bem anotou CARLOS ROBERTO GONCALVESé, a teoria do risco firmou-
se quando “o direito francés, acabou por admitir, na responsabilidade complexa por fato
das coisas, a chamada teoria da culpa na guarda”, a qual antes admitia a presuncao juris

tantum de culpa por parte do agente e passou a aceitar a presun¢ao juris et de jure.

Assim, considerando que o Direito, nas palavras de MIGUEL REALE’, “¢ a
ordenacdo bilateral atributiva das relacoes sociais, na medida do bem comum”, a
legislacdo sobre acidentes de trabalho, sobretudo com a lei de em 9 de abril de 1898,

promulgada na Franga, foi a que primeiro passou a prescindir a culpa em lugar do risco da

’Cf. TIMM, Luciano Benetti. Os grandes modelos da responsabilidade civil do direito privado: da culpa ao
risco. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 14, n. 55, p. 163, jul./set. 2005.

*BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil nas atividades nucleares. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1985. p. 85.

>GONCALVES, Carlos Roberto. Comentdrios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 308.

°Id. Ibid., p. 309.

'REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1996. p. 59.
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atividade desenvolvida pelo empregador, para caracterizar a sua responsabilidade civil por

eventuais acidentes que os empregados viessem a sofrer durante os turnos de producao.

SERGIO CAVALIERI FILHO® lembra que, “primeiramente, os tribunais
comecaram a admitir uma maior facilidade na prova da culpa, extraindo-a, por vezes, das
proprias circunstancias em que se dava o acidente e dos antecedentes pessoais dos
participantes”. Com isso, pretendeu-se proteger o empregado que, em razdo da sua
hipossuficiéncia, antes percorria um drduo caminho para tentar provar a culpa subjetiva do

seu empregador.

Diante desse contexto, ndo somente serd possivel apresentar as fases da evolugdo da
teoria do risco e da responsabilidade objetiva, de modo a compreender as justificativas
histéricas e conceituais que as fazem presentes, mas também analisar as suas aplicacdes e

os seus limites em relagdes juridicas quotidianas.

E importante salientar, nesta parte introdutéria, que tomaremos a devida cautela de
apresentar o tema sob o enfoque do Direito Civil, por ser essa a drea especifica de
concentracdo a que estamos vinculados, guardando para outro eventual trabalho na area de
direito administrativo a andlise mais aprofundada da responsabilidade objetiva do Estado

em razao da teoria do risco administrativo.

$CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit., p. 165.
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CONCLUSOES

Todo o arcabougo legal que se construiu até hoje para fundamentar a teoria do
risco, teve como objetivo sempre ndo deixar sem recomposi¢do aquele vitima de um dano.
Entretanto, a legislacdo mais moderna trata da prote¢do dos individuos contra os males que
eles mesmos desenvolveram e que, hoje, sdo parte integrante da vida quotidiana e que sem

0s quais nao se imagina mais a existéncia humana.

Os principios e as teorias juridicas da repassados neste estudo e que tiveram lugar na
era contemporanea, isto é, desde o final do século VIII, passaram em revista dois momentos na

evolugdo técnico-cientifica da humanidade: a modernidade simples e a complexa.

A modernidade simples é aquela que se iniciou durante o nascimento do periodo
industrial, com o advento de produtos cujas bases de criagdo nao existiam. E dizer: os seus
inventores ndo transformaram uma tecnologia em outra, mas simplesmente a criaram de

onde antes ndo existia nada.

Esse tipo de modernizacdo corresponde ao primeiro periodo industrial, quando nao
havia uma assimilacao dos riscos que estavam sendo criados, mas, ao revés, tudo era visto

como enorme progresso para a populacdo. Era a propria Revolugdo Industrial.

Assim, alguns efeitos decorrentes dessa industrializagdo ndo puderam ser
assimilados concomitantemente a ela e geraram um desenvolvimento pernicioso e

ignorante aos riscos que dela foram decorrentes.

Subsequentemente, surge, entdo, o que se chamou de modernidade reflexiva, que
significa, na pratica, numa verdadeira autodestrui¢do da prépria modernidade para criagdao
de outra, a partir da transformagao das tecnologias produzidas na modernidade simples.
Essa transformacgdo altera as bases da modernizagdo a partir dela mesma, criando riscos

nunca antes imaginados’. Em outras palavras, é como se algo defeituoso fosse destruido e,

°Nos dizeres de BECK, modernizacio reflexiva é “autoconfrontacdo com os efeitos da sociedade do risco
que ndo podem ser tratados ou assimilados no sistema da sociedade industrial” in Op. Cit., p. 16. Para ele,
essa troca de foco, ocorre a partir de “imagens de discussdes muiltiplas e de niveis muiiltiplos de
automodificacdo, do auto-risco e da autodissolucdo das bases da racionalidade e das formas de
racionalizagdo nos centros (de poder) da modernizacdo industrial” in BECK, Ulrich et al. Modernizagdo
reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1997. p. 217.
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a partir de suas cinzas, fosse criado outro objeto, ainda mais defeituoso que o primeiro,

pois sua matéria-prima estava viciada.

Ao contrdrio do que se pode pensar, nio houve reprovacdo ou insurgéncia dos
individuos na passagem modernizacdo simples para a reflexiva. As sociedades sempre

estimularam esse progresso tecnoldgico, que teve, ainda que inicialmente, um fim pacifico.

Um bom exemplo € o manejo da radiatividade, cujas aplicagdes sdo variadas, mas
que, em vista da sua larga utilizacdo, passou a representar um passivo de dificil
administracdo, isso sem contar as armas que se valem dessa tecnologia e cujo poder de
destruicao é capaz de dizimar paises ou continentes inteiros, 0 que antes, somente era

imaginado possivel por pestes ou pandemias.

A partir de constatagdes de que nao se podia mais tratar a modernidade apenas sob
a oOtica do progresso, tal como era feito no primeiro processo industrial (modernidade
simples), os individuos tornaram-se criticos de seus proprios inventos'®. E nesse contexto
que se insere uma verdadeira transformacgdo socioldgica, pois os efeitos colaterais da
modernizacdo passam a dirigir o progresso do mundo, inclusive do ponto de vista do
Direito, ja que fez surgir uma preocupagdo cada vez maior de normatizar o controle desses
riscos'', que ganharam uma aura de supranacionalidade.

Uma determinada atividade desenvolvida na Bolivia pode, em tese, representar
danos a individuos residentes no Peru, no Equador ou na Islandia, por exemplo. Isso, a
primeira vista, pode parecer que existe um mundo sem fronteiras e igual no que tange a
sujeicdo aos riscos. Entretanto, esses riscos apdtridas representam, a rigor, um perigo ainda
maior para as sociedades que ndo tiveram a sua industrializacdo completada. Tal fato se
explica porque os paises ricos escolhem os pobres para alocarem as atividades de maior

risco, onde encontram ambiente propicio para tanto, ji& que invariavelmente hd menos

1°Cf. BECK, Ulrich. Ecological enlightment: essays on the politics of the risk society. New York: Humanity
Books, 1995. De acordo com CHEVITARESE, “esta concepg¢do somente adquire sentido na medida em
que tem como pressuposto um sujeito auténomo e responsdvel, capaz de identificar riscos e, a partir dai,
orientar suas escolhas e estilo de vida a fim de evitd-los. Isto porque, embora os riscos sejam cada vez
mais compreendidos segundo uma perspectiva globalizada, ndo localizada, a responsabilidade pelo ‘saber
enfrentar riscos® é cada vez mais colocada no nivel da ‘consciéncia individual’” in CHEVITARESE,
Leandro; PEDRO, Rosa Maria. op. cit., p. 8.

"“A sociedade do risco surge porque as certezas da sociedade industrial, o consenso para o progresso e a
abstragdo dos efeitos e dos riscos ecologicos dominaram por muito tempo o pensamento e a agdo das
pessoas e das instituicées desta sociedade e foram responsdveis por legitimar a produgdo dos novos
riscos” MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e reflexividade: uma avaliacdo
juridico-sociolégica de novas tendéncias politico-criminais. 2003. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2003.
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controle ambiental e suas fabricas sdo vistas como fomentadores de empregos para uma
populacdo quase sempre carente de atividade laboral'?. Isso sem tomar em consideragcdo
que as instalacdes industriais localizadas em paises subdesenvolvidos tendem a utilizar
tecnologias ultrapassadas, sem prejuizo de um ritmo de produgdo acelerado para competir
no mercado capitalista. Adicionalmente, muitas vezes os equipamentos sdo operados por
uma mao-de-obra que trabalha a exaustdo e ndo recebeu a correta instru¢do para prevenir

ou gerenciar situagdes de emergéncias.

O advento de tecnologias criadas a partir de outras anteriormente produzidas tornou
dificil a pesquisa das premissas para a caracterizagao da responsabilidade civil, tal como o
nexo causal. Exemplo disso sdo os riscos ecoldgicos: se uma determinada fébrica emite
poluentes e causa determinado dano ambiental, enquanto uma outra instalacdo fabril,
vizinha da primeira, também emite os mesmo poluentes, torna-se dificil, sendo impossivel,

ao operador do Direito avaliar quanto cada industria polui.

Nesse contexto, que parece fugir ao controle, salta aos olhos o papel do operador do
Direito que deve valer-se dos conceitos fundamentais da teoria do risco, nas suas diferentes
subespécies, a fim de conferir as normas positivadas interpretagdes condizentes com 0s

casos em concreto em vista do ideal de Justica.

2«Estas surgen en especial alli donde (de nuevo a escala internacional) las situaciones de clase y las
situaciones de riesgo se solapan: el proletariado de la sociedad mundial del riesgo vive bajo las chmeneas,
junto a las refinerias y las fdbricas quimicas en los centros industriales del Tercer Mundo. La ‘mayor
catdstrofe industrial de la historia® (Der Spiegel), el accidente toxico em la ciudad hindu de Bhopal, hd
hecho que la opinion publica mundial tome consciencia de ello. Las industrias com riesgo se han
trasladado a los paises de sueldos bajos. Esto no es casualidad. Hay una ‘fuerza de atraccion” sistemdtica
entre la probreza extrema y los riesgos extremos. Em la estacion de maniobra del repatro de los riesgos
son especialmente apreciadas las paradas em ‘provincias subdesarrolladas. Y seria um necio ingenio
quien aceptara aun que los guardagujas no saben lo que hacen. A favor de esto habla también la ‘mayor
receptividad® de uma poblacion desempleada frente a ‘nuevas® tecnologias (que creen trabajo)” in BECK,
Ulrich. La sociedad del riesgo. Barcelona: Paidés, 1998. p. 47-48.
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