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Da possibilidade e da necessidade de responsabilizacao civil
pelo risco do desenvolvimento: um argumento sociolégico
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RESUMO: O artigo propoe reflexio sobre dois aspectos que marcam nossa sociedade:
a) a difusdo da sensacdo e das situagdes de risco; e b) as condigdes sociais da
producao de ciéncia e tecnologia. Pautados nessas discussdes, nos posicionamos
pela necessidade de imputar responsabilidade civil nas situacées que configurem
risco do desenvolvimento, argumentando que tal atribuicdo é plausivel de acordo
com o ordenamento juridico brasileiro, em especial com Cbdigo de Defesa do
Consumidor, bem como, trata-se de um instrumento de seguranca e
empoderamento, politico e social, das cidadas e dos cidadaos.
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Brazilian legal system, especially with the Consumer Protection and Defense Code,
as well as, it is an instrument of security and empowerment, political and social,
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Introducao

Em 1972, o cientista italiano Giulia Natta, escreveu em uma de suas ultimas publicagoes:

“Nao acredito nos efeitos nocivos do progresso cientifico que as vezes sao anunciados”.
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Natta é considerado um dos “pais do plastico”, sendo desenvolvedor do polipropileno,
na década de 1950. Trabalho pelo ganhou o prémio Nobel de Quimica, em 1963. Os
polimeros que popularmente conhecemos como plasticos sdo uma das grandes marcas
do século XX. O proprio Natta, afirmando que cada época é definida por seu estagio
cientifico (Idade da Pedra, Idade do Ferro, Idade do Bronze), aponta nesse mesmo

escrito, que o petroleo era base da civilizacao.

Os plasticos sao materiais utilizados em larga escala desde a década de 1930, hoje
encontrado em praticamente todos os ambientes e relacionado a quase todos os
produtos imaginaveis, foi tido durante muito tempo como seguro. Por conta de seu
baixo valor de producdo, largamente utilizado como recurso em prol da humanidade.2
No artigo acima citado, Natta respondia a alegacoes de maleficios ecoldgicos
provocados pela producao de plastico, os quais ele ndo negava, mas apostava que até o

fim do século XX, a pesquisa cientifica e tecnologica solucionaria a questao.

Em 2018, pesquisadores da Universidade Médica de Viena e da Agéncia Ambiental da
Austria descobriram que o corpo humano é recepticulo de particulas microscopicas de
plastico, um dos mais comuns, justamente o polipropileno.3 Segundo pesquisas,
endossadas pela Organizacdo Mundial de Satide, microplasticos podem acarretar
prejuizos a saide, especialmente no que se refere a tolerancia e resposta imunologica
do intestino humano, visto que produtos quimicos téxicos e patdgenos, aderidos pelo

plastico, podem ser acumulados no corpo humano.4

No campo do Direito, esse tipo de situagao é definida como risco do desenvolvimento,
Quando um produto, aparentemente perfeito no momento de sua introducdo no
mercado, apresenta, posteriormente, um defeito nao previsto que causa danos as
pessoas. Problema esse nao s6 nao detectado, como nao-detectavel diante do estagio

cientifico e tecnologico de entao.

A producao de novas tecnologias € tdo antiga quanto a propria humanidade. Mas desde
fim do século XVIII sao apresentadas a sociedade novos mecanismos e técnicas de acao
sobre a natureza com uma frequéncia cada vez maior. Ao mesmo tempo que as novas

tecnologias significam novas possibilidades de acao, também podem apresentar novas

1 NATTA, Giulio. “Scienza e Societa”, Emmeciquadro, n. 17, 2003 — tradu¢ao nossa.

2 GARCIA, Sergio. “Referencias histéricas y evolucién de los plasticos”, Revista Iberoamericana de
Polimeros, v. 10, 2009.

3 Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/micropl%C3%Aisticos-s%C3%A30-encontrados-em-fezes-
humanas/a-45995305>.

4 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Microplastics in drinking-water. Genebra: Organizacio
Mundial da Sadde, 2019.


https://www.dw.com/pt-br/microplásticos-são-encontrados-em-fezes-humanas/a-45995305
https://www.dw.com/pt-br/microplásticos-são-encontrados-em-fezes-humanas/a-45995305
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questoes, tensoes e riscos aos individuos e a sociedade. Nesse sentido, o Direito, agindo
como instrumento de confianga, apresentou alguns principios que deveriam ser
observados quando do desenvolvimento de algum produto por meio de pesquisa

cientifica, como forma de reduzir os riscos a eles relativos.

Todavia, pode ocorrer — como vimos — que mesmo diante da aplicacao de todos os
principios limitadores da liberdade de pesquisa, da observacao de todos os protocolos
de seguranca e do mais avancado estado da ciéncia e da tecnologia, um dano,
imprevisivel no momento da colocacdo do produto no mercado, venha posteriormente
a tona. Neste caso, surge o seguinte questionamento: quem devera internalizar o 6nus
do dano? O fornecedor, que observou todos os protocolos de seguranca, todos os
principios limitadores da liberdade de pesquisa, se pautou no mais avancado estado da
arte da época e, ainda assim, nao conseguiu prever o dano no momento do lancamento
do produto ou o consumidor, que comprou e usou o produto acreditando que era

seguro, entretanto sofreu com dano incognoscivel?

1. Sociedade de Risco: visoes sociologicas

O pensamento politico e social contemporaneo identifica no risco uma das principais
marcas de nossa época, de modo que tornou-se uma questao que extrapola as areas
técnicas. Um dos principais pensadores nesse sentido é o soci6logo alemao Ulrich Beck,
que no fim da década de 1980 lancou seu livro Sociedade de Risco.5 Beck compreende
que o fim do século XX marcou uma virada na ideia de modernidade. Isto porque
observa-se a dissolucdo de estruturas sociais so6lidas, caracteristicas da sociedade
ocidental desde o século XIX, como forma de trabalho, papéis de género e crenca no
progresso. As premissas da modernidade, elencadas pelo Iluminismo, vao sendo
deixadas de lado, por conta de contradi¢Oes internas. A ciéncia e a tecnologia, antes
fonte de esperanca, agora sdo vistas como geradoras de problemas e riscos, em uma
escala nunca antes observada, em processos como aquecimento global, manipulacao de
big data ou produtos cotidianos potencialmente toxicos (como o do plastico). Vinculos
sociais fortes e estaveis, como familia e trabalho, sao flexibilizados e transformados em
conexoes utilitarias. O individuo se compreende, ele mesmo, uma unidade reprodutiva
independente, conectado apenas ao mercado.® As pessoas, por conta da mobilidade e
flexibilidade das relagoes, cada vez menos se identificam com a comunidade em que

habitam ou com colegas de oficio, nao compartilhando ideais em comum. Portanto, nao

5 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34, 2011.
6 Idem, p. 189-202.
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¢ apenas uma mudanca em estruturas sociais e culturais, é o surgimento de uma nova
consciéncia, a qual Beck denomina modernidade reflexiva, que enfatiza os padroes
biograficos (e ndo supraindividuais) para conceber e viver o mundo. Dessa forma, as
pessoas, em um ambiente cada vez mais incerto e duvidoso (pois se confia cada vez
mais em si e menos em instituicoes), sao impelidas e lidar individualmente com riscos
emergentes de ordem global. Recentemente, Yuval Harari discorreu de forma similar
sobre esse processo, indicando que o projeto moderno de individualidade nos
aproximou, nos ultimos dois séculos, a estruturas impessoais: o Estado e o mercado, e
este, nas ultimas décadas, tem eclipsado aquele. Somos uma sociedade marcada e

definida pelo consumo, ato essencialmente individual.”

Beck indica trés aspectos que diferenciam a sociedade atual — marcada pela segunda
modernidade ou modernidade reflexiva — das pretéritas. Essa definicao se da pela
caraterizacao atual dos riscos, que: i) sao sistémicos e institucionalmente fabricados, —
pela ciéncia, pelo mercado, pela midia, pelo Estado; ii) sdo invisiveis, ou seja, nao
podem ser detectados pelos sentidos sensoriais humanos ou mesmo pelos paradigmas
cientificos estabelecidos; iii) nao estao circunscritos a limites de fronteiras espaciais ou
temporais — os riscos atingem a todos, em qualquer lugar e, até, mesmo, as geracoes

vindouras.

A influéncia do consumo como marca de uma nova modernidade foi ponto também
levantado por Zygmunt Bauman. Assim como Beck, Bauman aponta que as
caracteristicas desse novo estidgio de consciéncia moderna — classificada como
modernidade liquida — sdo a flexibilidade e a volatilidade dos vinculos entre os
individuos, o que altera nossa propria autoimagem como seres humanos. Essa nova
identidade é pautada por uma concepc¢ao presenteista, em que o tempo é visto como
dimensao a ser dominada e gozada pelas pessoas, e ndo mais como um fluxo continuo,
acumulativo, rumo a um destino coletivo.® Na modernidade solida, as pessoas se
vinculavam a um espaco, resultando em uma “comunidade imaginada” estavel e de
engajamento mutuo: a nacgao, a classe, a igreja, a familia. Esta nova concepcao toma o
tempo de vida como um mercado a ser consumido, impulsiona o processo de
“individualizacao”, caracterizado pelo atomismo e paradigma biografico, apontado por
Beck. O futuro € visto apenas como incerteza e risco. Riscos que também nos assolam

no presente, pois somos tidos como plenamente livres para realizar nossas escolhas,

7 HARARI, Yuval Noah. Sapiens. Uma breve historia da humanidade. Porto Alegre: LP&M, 2018, p. 361-

375-
8 BAUMAN, Zygmunt. Liquid Modernity. Cambridge: Polity, 2000.
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mas completamente incapazes de assegurar seus resultados. Enquanto um jovem do
século XIX, ao ingressar no mercado de trabalho, tinha, se nao certeza, ao menos,
previsibilidade de seu destino, geralmente tracado ou visto como tal por seus vinculos e
identidades sociais; hoje debate-se o fim do emprego e a ascensdao do trabalhador
flexivel e intermitente, que ao fim da vida tera realizado um sem-ntimero de oficios,
vinculado a variadas empresas, cujo destino sera entendido como fruto de suas atitudes
e escolhas, ou seja, um empreendedor de si mesmo.*® Nesse sentido, Bauman aponta
para o risco ndo apenas como um fato perigoso, que pode acontecer no futuro, mas

como uma percepcao sobre este mesmo futuro.

Outro sociologo, Niklas Luhmann orienta sua observacio de forma similar,
compreendendo que o risco ndo existe de forma objetiva, mas este s6 tem forma em
relacdo aquele que o observa. Portanto, a nocao de risco esta relacionada a ideia de
decisdo. Assim, a “Sociedade do Risco” ndo é apenas sobre a percepcao de possiveis
perdas e danos causados pela tecnologia; mas se d4, também, pela expansdo de busca
de possibilidades geradas pelo préprio conhecimento e pela prépria percepcao desse
conhecimento. Portanto, o risco nao deriva de um fato negativo — falta de seguranca —,
mas de um positivo — a possibilidade de decidir.* No atual estdgio da modernidade,
quando os individuos se concebem cada vez mais livres, pela ruina de estruturas sociais
tradicionais, o futuro, consequentemente, é entendido como risco, de uma forma que

até entao nao havia ocorrido na histéria do Ocidente.!?

Os pensadores sociais comentados anteriormente confluem no entendimento de que a
sociedade de risco nao é fruto da tecnologia, mas de nossa concep¢do temporal. O
passado deixa de ser referéncia para a acao, e, nos dizeres de Beck: “Em seu lugar, entra
o futuro, algo todavia inexistente, construido e ficticio como ‘causa’ da vivéncia e a
atuacao do presente”.s Essa visao de tempo tem impactos de ordem social, econémica

e politica, diretamente relacionadas ao nosso modelo de democracia.

2, Risco e Direito: principios e limites a liberdade de pesquisar e desenvolver

A liberdade de pesquisa, producao tecnologica e seus limites, atualmente, tém sido

amplamente reconhecidos por sistemas juridicos de diversas nacoes. Todavia, nem

9 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 60-65.

10 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo. O novo proletariado de servi¢os na era digital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018.

11 Neste sentido, Luhmann difere risco de perigo, pois neste nio esta ligada a uma decisao, sendo a perda
ou dano provocada por um fator externo.

12 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. Nova Iorque: De Gruyter, 1993.

13 BECK, Ulrich. cit., p. 40.
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sempre foi assim: segundo Marie-Angele Hermitte, as primeiras Constituicoes da
Europa, fruto da filosofia iluminista que desatrelou a ciéncia da religido, mantiveram-se
silentes sobre o assunto. A concepc¢ao era de ums conexao 6bvio entre ciéncia e moral: o
progresso da primeira consequentemente derivava no desenvolvimento da segunda.
Ainda, conta Hermitte, foi apenas depois da participacao de cientistas nos horrores da
Segunda Guerra Mundial que as Cartas Magnas dos paises europeus passaram a tratar

do tema.

Nesse sentido, é de especial importancia a Carta Fundamental Alema de 1949, que
serviu como modelo para outros paises. J& no Livro I do texto — “Os Direitos
Fundamentais” — o constituinte alemao elege como pedra basilar do sistema juridico
daquele pais o principio da dignidade da pessoa humana. A partir desta premissa, o
texto constitucional, ainda no Livro I, passa a reconhecer multiplos direitos

fundamentais, dentre os quais a liberdade de opinido, de arte e de ciéncia.’s

A ideia de “dignidade humana”, tal como aqui apresentada, é fruto de uma virada no
paradigma juridico, ocorrida como consequéncia da Segunda Guerra. A partir de entao
passa-se a conceber a existéncia de principios constitucionais que sejam resistentes a
pressoes de poderes econdmicos, religiosos e ideolégicos, inclusive no sentido de
limitar a possibilidade de agdo arbitraria de uma maioria sobre grupos minoritarios e
historicamente excluidos. De acordo com Luigi Ferrajoli, essa virada conceitual traz a
tona uma nova concep¢ao de democracia, entendida nao s6 como forma, mas como
substancia. Democracia é nao s6 vontade da maioria, mas a garantia de direitos

fundamentais, no caso a “dignidade humana”.:¢

Em relacao ao Brasil, a Constituicao de 1946 foi a primeira a tratar da liberdade de
pesquisa, de maneira direta, declarando que as ciéncias sao livres (Art. 173). Adiante,
tanto a Constituicio de 1967 (Art. 171) quanto sua Emenda, em 1969 (Art. 179),
mantiveram em seu texto referéncia a liberdade de pesquisa. Finalmente, a
Constituicao Cidada de 1988 consagra no art. 52, IX a livre expressao da atividade
cientifica pautada pelo principio da dignidade da pessoa humana, contemplado no art.
19, II1. Ao adotar a dignidade da pessoa humana como nucleo do Estado Democréatico

os legisladores brasileiros reconheceram as mulheres e os homens, em sua diversidade,

14 HERMITTE, Marie-Angeéle. “Os fundamentos juridicos da sociedade do risco. Uma anélise de U. Beck”.
In: VARELLA, Marcelo (org.). Governo dos Riscos. Brasilia: Unitar, 2005.

15 ALEMANHA. Lei Fundamental. Grundgesetz fiir Bundsrepublik Deutschland. Bonn: Bundesgesetzblatt,
1949.

16 FERRAJOLI, Luigi. “O Estado de Direito entre o passado e o futuro”. In: COSTA, P.; ZOLO, D. [orgs.]. O
Estado de Direito. Historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2006, p. 428.
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como centro e fim do Direito e, portanto, garantem a superioridade da pessoa humana,

criadora e medida de todas as coisas.

Principios construidos no seio do Direito Ambiental, em interlocu¢ido com as teorias
sociologicas aqui apresentadas, passaram também a ser observados, quando se fala em
liberdade de pesquisa, de desenvolvimento tecnoldgico e seus limites. Diante da
concepcao de risco aqui apresentada, como um constructo social de orientagao da acao,
o meio ambiente ndo pode ser observado e cuidado por um viés tecnocratico pautado,
apenas, em conhecimentos geofisicos. A definicao de riscos é essencialmente politica, e,
portanto, deve ser democratica. Isso nao implica em uma postura irracionalista, de
afastamento da ciéncia. Pelo contrario: torna necessario que se estabeleca uma
comunicacdo aberta e democratica entre campo cientifico e sociedade, que leve em

conta condicionantes sociais, culturais e econdmicas.'”

Assim, emergiu o principio da precaugdo, elaborado em fins da década de 1980 e inicio
de 1990 em convencoes e tratados internacionais, visando a preservacao do meio
ambiente. Destes documentos, entende-se que nao é necessaria a comprovacao de nexo
causal, por analise cientifica, para que medidas de mitigacao e eliminacdo de possiveis

prejuizos ecologicos e sanitarios sejam adotadas.

O Brasil, por sua vez, inseriu o principio da precaucao no ordenamento patrio mediante
a assinatura e ratificacdo de duas convengodes internacionais, quais sejam, a Convengao
da Diversidade Biologica (1992) e a Convencao-Quadro das Nacoes Unidas sobre a
Mudanca do Clima (1994).® Desta maneira, o principio da precaucao desafia a logica
causal, tornando-se, portanto, uma versdo oposta da divida metédica. Hao de ser
assumidas medidas de seguranca e acautelatorias, em face do anincio de riscos de
danos, mesmo que a ciéncia nao consiga definir exatamente a relacdo de causa e efeito
entre o ato e suas consequéncias. Igualmente caminha contra a relutancia em se proibir
qualquer coisa que nao seja perigosa de maneira eminente e previsivel, cara
particularmente ao Common Law.'® Assim, considera-se que o requisito da causalidade,
essencial para as ciéncias naturais e para imputacao de responsabilidade juridica, “é em

principio inadequado para os riscos da modernizacao”.2°

17 BECK, Ulrich. cit., p. 70-71; MENDES, José Manuel. Sociologia do risco. Uma breve introducio e
algumas licdes. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2015, p. 39-40; JASANOFF, Sheila. “Technologies of
humility: citzen participation in governing science”. Minerva, n. 41, 2003, p. 240.

18 MACHADO, Paulo Affonso. Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

19 JASANOFTF, Sheila. “A new climate for society”, Theory, culture & society, n. 2-3, v. 27, 2010, p. 242.

20 BECK, Ulrich. cit., p. 77. Grifo no original.
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O principio de precaucao pauta-se na ideia de incerteza, ja apontando para uma visao
critica em relacdo as instituicoes da ciéncia e da tecnologia. Nesse sentido, faz-se
necessario compreender a distin¢ao entre prevencdo e precaucdo. O primeiro guia-se
por um paradigma racional iluminista, de que o risco pode ser previsto, portanto,
evitado. Nesse caso, o risco é provavel, certo de que existe e que ird se manifestar, a
incerteza paira em relacio ao momento de sua manifestacdo. Desta maneira, o
principio da prevencao implica em “uma conduta racional frente a um mal que a ciéncia
pode objetivar e mensurar, que se move dentro das certezas das ciéncias”.2* Ja a ideia
de precaucao é orientada por uma ideia radical de incerteza: a propria existéncia do
risco € incerta, € possivel que ele se expresse ou nao. O risco so existe, entao, quando
socialmente percebido como tal.22 O principio da precaugio se pauta na agéncia para
mitigar e analisar os riscos. A concepg¢ao possibilista entende que de forma democratica,

devem ser geridas a¢oes de precaucao, planos de mitigacao e medidas de resiliéncia.23

A concepcao do principio da precaucado se pauta em uma virada significativa. Como
indica Joyceane Bezerra de Menezes, o dano nao é pensado simplesmente a partir de
seu provocador, mas a partir daqueles que sofrem e potencialmente podem ser afetados
com suas consequéncias. De forma que, assinala a jurista, “é imperioso admitir-se que a
vitima pode estar em area geografica e em tempo histérico diversos do local e do

»

periodo em que se deslanchou a origem do dano”.24 Teresa Ancona Lopez igualmente
advoga pela adocdo do principio da precaug¢do como um dos fundamentos para se
pensar a responsabilidade civil.25 Com a ado¢ao do principio da precaugio, entende-se
que a responsabilidade civil, para garantir seus objetivos, ndo deve ter um carater
apenas reparatorio, mas também que atue de forma evitar situacbes de potencial

dano.26

21 HAMMERSCHMIDT, Denise. “O risco na sociedade contemporianea e o principio da precaucido no
Direito Ambiental”, Sequéncia, n. 45, v. 23, 2002, p. 111.

22 Como observado em t6pico anterior: ver concep¢ao de Niklas Luhmann e Zygmunt Bauman.

23 Perspectiva advogada atualmente no seio das préprias engenharias, questionando o pressuposto causal
classico (causa-efeito) como meio para planejar, produzir e gerenciar processos, cada vez mais complexos
de forma a atender interesses sociais e garantir padroes de seguranga mais elevados. (SZNELWAR, Laerte;
ZILBOVICIUS, Mauro; BRUNORO, Claudio; ANDRADE, Bernardo; PIQUEIRA, José. “Brumadinho: entre
a prudéncia e probabilidade, a tragédia”, Revista Brasileira de Medicina do Trabalho, v. 17, 2019).

24 MENEZES, Joyceane. “O direito dos danos na sociedade das incertezas: a problematica do risco de
desenvolvimento no Brasil”, Civilistica, n. 4, 2013, p. 8.

25 LOPEZ, Teresa Ancona. “Responsabilidade civil na sociedade de risco”, Revista da Faculdade de Direito
da Usp, v. 105, 2010.

26 Joyceane Bezerra de Menezes, acompanhada de Martonio Barreto Lima e Adriano Pessoa apontam para
o mesmo sentido. No entanto, estes autores utilizam a ideia de carater preventivo. Diante da distincao
acima apresentada, entre “prevencdo” e “precaucgdo”, acreditamos que o segundo conceito seja mais
adequado para representar a ideia aqui defendida. (MENEZES, Joyceane; LIMA, Martonio; COSTA,
Adriano. “Analise epistemoldgica da responsabilidade civil na contemporaneidade”, Revista Brasileira de
Direito Civil, v. 21, 2019). Teresa Lopez Ancona estabelece a distin¢ao entre as duas ideias, no entanto,
parte de bases distintas das nossas. A professora da Universidade de Sao Paulo associa a prevengdo a riscos
eminentes, formando-se uma situacao perigosa. Ja a precaugio se daria em relacdo a riscos hipotéticos, o
que ela chama de “risco do risco”. (LOPEZ, Teresa Ancona. cit.) O que propomos aqui € um passo
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3. Risco do desenvolvimento e o C6digo de Defesa do Consumidor

Entendemos que os principios até o momento apresentados estao em consonancia com
o direito consumerista no Brasil, conforme expresso pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC — Lei 8.078/90).

Regulamentacdo de orientacdes constitucionais (art. 5°, XXXII), o CDC toma como
pressuposto uma rela¢ao assimétrica entre fornecedor e consumidor (por isso a énfase
na defesa deste), considerando o dltimo como agente em condicao de vulnerabilidade.
Em seu art. 4°, o cédigo consumerista deixa expresso que o reconhecimento do
consumidor como parte vulneravel, que deve receber especial atencao para que sejam
respeitadas “sua dignidade, satde e seguranca”. Trata-se, portanto, de uma “norma-
objetivo”, o norte da legislacdo consumerista, de modo que todas as demais regras,
consideradas “normas de conduta” ou “normas de realizacao”, devem instrumentalizar
a realizacdo dos principios previstos no art. 4°, em especial, para este trabalho, a

vulnerabilidade do consumidor.2”

Segundo Claudia Marques a vulnerabilidade do consumidor se d4 em trés sentidos,
quais sejam, i) vulnerabilidade técnica; ii) vulnerabilidade juridica ou contéabil e iii)
vulnerabilidade fatica ou socioecondémica.2® A primeira espécie refere-se a situacio na
qual o consumidor nao possui conhecimentos especificos acerca do produto ou servico

que pretende adquirir. Em relacdo a essa situacao, os legisladores previram no art. 8°

Qo

do CDC que o fornecedor devera informar, adequadamente, os riscos a saude ou

o

seguranca que o produto oferece e que estes ndo poderdao extrapolar o que
considerado razoavel e previsivel. A vulnerabilidade juridica ou contébil, por sua vez, é
a hipotese na qual o consumidor ignora conhecimentos juridicos, contabeis e
econOmicos especificos que poderiam preservar seus direitos. Por derradeiro, a
vulnerabilidade fatica ou socioeconémica contempla o fato de que o fornecedor ocupa

uma posicdo superior a do consumidor na relacio de consumo, tendo em vista seu

epistemologico além de Ulrich Beck (sem desconsiderar todas as contribui¢bes desse pensador, ainda de
grande relevancia). Concebemos o risco como um constructo social e discursivo, ndo como um dado
existente capaz de verificagdo objetiva. Risco é uma percepc¢io. Assim partimos da ideia de José Manuel
Mendes de propor uma gestao possibilista dos riscos. Para Mendes o risco deixa de ser provdvel (certo que
se manifestara) e passa a ser tratado como possivel (pode ocorrer, ou ndo). Essa virada se baseia na ac¢do
positiva e democratica para observar, controlar, gerenciar e, principalmente, estabelecer riscos. Assim, a
ideia de precaucdo nao se trataria apenas de antecipar aos riscos, pois estes nao existiriam objetivamente.
(MENDES, José Manuel. cit.)

27 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade Civil do Fornecedor de Produtos pelos Riscos do
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

28 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes
contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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monopolio fatico ou juridico. Assim, em razdo de seu grande poder econémico e da

essencialidade de seu produto, impde regras a todos que com ele contratam.

A ideia tradicional de responsabilidade civil implica em um ato ilicito cometido por
uma pessoa que causou prejuizos a outrem, de modo que se faz necessario o
ressarcimento deste dltimo. Para tanto, tradicionalmente entende-se que devem estar
presentes os seguintes elementos: i) conduta (o cometimento do ilicito); ii) dano (o
prejuizo, material ou moral, causado a outrem) e iii) nexo causal (o vinculo entre a

conduta do ofensor e o dano causado ao ofendido).

A respeito dela existem duas grandes teorias: a teoria da responsabilidade civil
subjetiva e a teoria da responsabilidade civil objetiva. A primeira corrente afere a
existéncia da culpa, ou seja, se o autor do ato ilicito agiu ou se omitiu, foi negligente ou
imprudente e, desta forma, violou o direito de outrem lhe causando dano, conforme
prevé o art. 186 do Cddigo Civil de 2002. Lado outro, a responsabilidade objetiva
independe de culpa, devendo-se provar, apenas, a existéncia do ato ilicito, do dano e do
nexo causal. Tal regra esta prevista no art. 927, paragrafo anico, do Codigo Civil de
2002.29 Da anélise do comando percebe-se que existem duas possibilidades para
aplicacao da responsabilidade objetiva: i) nos casos especificos em lei e ii) quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

riscos para os direitos de outrem.

A possibilidade de imputar responsabilidade sem dolo indica uma saida critica a
concepc¢ao iluminista de Direito e de individuo, autonomo e responsavel por seus atos.
A formulacao dessa concepc¢ao data do fim do século XIX, com o professor Louis
Josserand. A responsabilidade civil seria também uma responsabilidade moral, nao
regida apenas pela racionalidade dos atos do individuo, mas também de suas
consequéncias nao previstas ou nao previsiveis. Josserand desenvolve a tese da teoria
do risco, na qual “o risco toma o lugar da culpa, essa espécie de pecado juridico”.3° De
acordo com o jurista francés, o cerne da questao estaria na verificacdo do ato criativo,

ndo na inteng¢ao daquele ato.

A afirmacao dessa teoria, no ambito do Direito, é de suma importancia para garantir

que as pessoas em condicao de vulnerabilidade sejam protegidas, frente ao processo de

29 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

30 JOSSERAND, Louis. “Evolucgao da responsabilidade civil”, Revista Forense, ano 38, v. 86, 1941, p. 61.
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individualizac¢do, entendido como a atomizacdo do individuo, que se enxerga
independente de qualquer condicionante social. O resultado disso é a imposicao de
narrativas biograficas, que imputam ao individuo toda responsabilidade sobre os atos
bons ou ruins que se passam em sua vida, normalizando e invisibilizando condic¢oes
anteriores e sistémicas, como o risco do desenvolvimento. Ao pensar a imputacao de
responsabilidade no campo da moral, a teoria de Josserand possibilita que as relacoes
privadas, tuteladas pela lei e pelo sistema juridico, ndo sejam pensadas meramente na
racionalidade liberal e iluminista. Como aponta Bauman, a base para a tutela e o
cuidado com aqueles em situacao de vulnerabilidade nao deve ser (puramente) racional,
mas essencialmente ética.3* O cuidado com o outro e com o coletivo nao devem ter

razao (sobretudo econdémica) de ser, mas sao um fim em si.

Bezerra de Menezes apontando para esse mesmo processo, indica que o instituto da
responsabilidade civil deve ser marcado pelo dinamismo, n3o se sustentando em
axiomas, mas sim adequando-se em relacdo ao vigente estagio societario, em nosso
caso, da chamada modernidade reflexiva caracteristica da “sociedade de riscos”. Para
tanto, a base para se avaliar o instituto da responsabilidade civil, segundo a autora, nao
pode ser mais a da culpa, mas a da solidariedade, que também envolve os ideais de
equilibrio e equidade.32 Destarte, as bases tradicionais da responsabilidade civil devem

ser encaradas sob outros espectros, para garantir suas finalidades.

Lembramos, entao que o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 69, I e I1I, estabelece
como direito basico a protecao da vida, satide e seguranca do consumidor contra os
riscos de produtos considerados nocivos ou perigosos, bem como impunha ao
fornecedor o dever de lhe informar acerca desses riscos. Além disso, a lei consumerista
estabeleceu no art. 8° que os produtos colocados no mercado nao podem oferecer
riscos ao consumidor, exceto aqueles considerados normais e previsiveis em virtude da
natureza do produto. Portanto, as normas do CDC, orientados pelo principio
constitucional de priorizacdo e defesa da dignidade humana, estdo em consonancia com
a teoria do risco, implicando na imputacdo de responsabilidade pelo risco do

desenvolvimento.

O art. 12, §1° da legislacao consumerista conceitua produto defeituoso como aquele
que nao oferece a seguranca necessaria ou a que dele se espera no que tange a sua

apresentacao, ao uso e aos riscos ja ordinariamente esperados, bem como a época em

3t BAUMAN, Zygmunt. cit., 2008, p. 108-109.
32 MENEZES, Joyceane. cit., p. 10-12.
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que o produto foi oferecido para compra. Dessa forma, o conceito de defeito esta
ligado a ideia de inseguranca. Sendo assim, o produto ¢é defeituoso se é inseguro, mas
o inverso nao é verdadeiro. Ao evocar risco, época e inseguranca o CDC impulsiona a
questdo para o ambito temporal, o que, consequentemente, remete o entendimento do

defeito como risco, nao apenas em relagao ao fato e ao dolo.

O artigo supracitado é inspirado na Diretiva 85/374, foi assinada em Bruxelas aos 25
de julho de 1985 pelos Estados-membros da Comunidade Econémica Europeia aquela
época. No seu art. 6° apresenta o conceito de defeito, tal qual afirmado anos depois no
CDC.

Ao afirmar que se considere para a analise o defeito do produto “o uso e os riscos que
razoavelmente dele se esperam” (Art. 12, §1°, II), é indicado que a afericdo de
seguranca relativa ao fim que o produto se destina nao é suficiente avaliar sua
seguranca como um todo, mas também o uso que o consumidor possa dele fazer,
ainda que ndo se enquadre em sua finalidade, desde que razoavelmente esperado.
Portanto, o legislador entende que a avaliacdo de risco nao pode ser tecnocratica,
ignorando a acdo humana (individual e social) na relacdo com o produto. Como ja
apresentado, o objetivo da lei consumerista é a protecao da pessoa e sua dignidade, e a
partir dessa otica, a seguranca deve ser avaliada. Informac6es como “média”, “limites
de tolerancia”, por exemplo, nao podem ser tomadas como neutras. Tais informacoes
existem para passar uma ideia de seguranca que nao se concretiza em todos os usos e
praticas pelas pessoas cotidianamente. A definicdo dos riscos, se apenas técnica,
isolada da acdo humana, perde sua dimensao ética e politicas3, representando-se como

axioma acima das pessoas.34

Exemplo dessa situacdo se d4 no uso de agrotoxicos, tdo difundidos no pais. As
normas e padroes estabelecidos, tecnicamente, para o “uso seguro” de agrotoxicos
tratam a lida com os produtos quimicos de maneira isolada e fragmentada,
desconectadas de seu uso real pelos agricultores e trabalhadores rurais. Tais padroes

implicam em duas consequéncias nefastas: 1) nao impedem que os problemas

33 BECK, Ulrich. cit., p. 70-81.

34 Niklas Luhmann aponta o paradoxo reflexivo dessas operacdes de controle. Como define o autor,
tecnologia é a simplificagdo funcional de um meio de causalidade, ou seja, é quando o ser humano analisa
e conhece relagbes causais e consegue reproduzi-las de forma isolada, afastando influéncias externas. No
entanto, no uso pratico e cotidiano as relacoes causais a que podemos submeter as tecnologias sdo infinitas,
ficando fora do controle analitico humano. Para tentar prevenir essas situagbes de risco, os
desenvolvedores de tecnologia se valem de técnicas para estabelecer padroes médios, razoaveis e seguros
de uso. O paradoxo esté nisso: buscar de maneira técnica, isto é, isolando conex6es, meios para identificar
conexdes causais aleatérias. Assim, Luhmann afirma que a tecnologia é um sistema que nao consegue
controlar a si proprio. (LUHMANN, Niklas. cit., p. 83-99.)
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derivados do uso dos agrotoxicos deixem de ocorrer; 2) a responsabilidade pelos
danos e problemas derivados sdo imputados aos usuérios. O problema, no entanto,
nao esta no uso feito pelos camponeses, sim no paradigma de “uso seguro” do produto,

de cumprimento inviavel.35

Analisando as politicas de Protecao e Defesa Civil, Samia Sulaiman identifica que as
orientacOes educativas no Brasil apenas apontam comportamentos recomendados as
populacdes, para se adaptarem as situacOes de risco, “nao problematiza a construcao
social do risco e nao estabelece didlogo critico com a sociedade”.3¢ Dessa forma, nada
muda, perpetuando-se um modelo excludente e negligente em relacao as pessoas em
situacdo de vulnerabilidade. Ocorre o que Norma Valéncio define como a culpabilizacao
das vitimas pelas tragédias que as afetaram, em um processo que ignora questoes
estruturais de exclusao e desumaniza aqueles envolvidoss?, reduzindo-os a estatisticas e

numeros, como “média” e “limite de tolerancia”.

Finalmente, o inciso III do §1° do art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor indica o
momento da introducdo no mercado como uma das circunstancias relevantes a ser
considerada no que se refere a definicao de produto defeituoso. O marco temporal em
que o produto foi posto no mercado é relevante haja vista o dever de vigilancia. Assim,
o fornecedor deve garantir a seguranca do consumidor nao apenas quando realiza tal
insercdo, mas também durante todo lapso temporal em que o produto esteja sendo
consumido. Ora, é certo que com o desenvolvimento da tecnologia e da ciéncia novos
riscos derivados do consumo daquele produto podem ser evidenciados, bem como o
consumidor pode utilizar o produto de maneira nao previsivel e, deste uso, acarretar
um perigo que nao se enquadre nas expectativas de seguranca. Nestas circunstancias,
vindo a tona um novo risco, o fornecedor deve informa-lo através dos meios de

comunicacdo que imagine eficazes ou ainda providenciar o recall.

Importante observar que a hip6tese tratada pelo inciso III do §1° do artigo supracitado
é diferente da situacdo prevista no §2° do mesmo artigo da legislacdo consumerista.
Este ultimo dispositivo assevera que um produto nao é considerado defeituoso quando

outro de melhor qualidade tenha sido introduzido, posteriormente, no mercado.

35 ABREU, Pedro Henrique; ALONZO, Herling. “Trabalho rural e riscos a satide: uma revisao sobre o ‘uso
seguro’ de agrotoxicos no Brasil”, Ciéncia e Satide Coletiva, n. 10, v. 19, 2014; ABREU, Pedro Henrique;
ALONZO, Herling. “O agricultor familiar e o uso (in)seguro de agrotoxicos no municipio de Lavras/MG”,
Revista Brasileira de Satide Ocupacional, n. 18, v. 41, 2016.

36 SULAIMAN, Samia. “Educacio para prevencao de desastres: a persisténcia do conhecimento
tecnocientifico e da individualizagdo do risco”, Territorium, n. 25, 2018, p. 24.

37 VALENCIO, Norma. “Desastres: tecnicismo e sofrimento social”, Ciéncia e Satide Coletiva, n. 9, v. 19,
2014.
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Note-se que o §1° do art. 12 do CDC usa a expressao “entre as quais” antes de arrolar as
circunstancias relevantes a serem observadas quando da afericdo de defeito de um
produto. Isso significa que o rol apresentado por este dispositivo é exemplificativo e
nao taxativo. A legislagdo, com isso, reconhece a impossibilidade de prever todas as
circunstancias relevantes a serem consideradas, preferindo listar as mais importantes e
deixar a cargo do julgador a ponderacao de outras que lhe parecam relevantes, tendo
em vista o caso concreto. Assim, entende-se que o fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador, responderao, de forma objetiva —
independentemente de culpa — pelos danos causados aos consumidores em virtude da

existéncia de defeitos no produto.

Cabe mencionar ainda que, embora o Cédigo de Defesa do Consumidor tenha acolhido
a teoria da responsabilidade objetiva, elencou causas excludentes de responsabilidade
pelo fato do produto, o que leva a crer que os legisladores, neste caso, nao acolheram a

teoria do risco integral. O §3° do art. 12 lista as seguintes excludentes:

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

I - que nao colocou o produto no mercado;

IT - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

O terceiro inciso, como de se imaginar, é a margem muitas vezes evocada para retirar
do fornecedor a responsabilidade por um dano, passando, via de regra, para o
consumidor o encargo. Como explicamos, o inciso II do primeiro paragrafo do mesmo
artigo, se ndo impede que tal alegacdo ocorra, ao menos limita o recurso a tal
argumento, levando em conta uma perspectiva socio-histérica dos riscos e

considerando a vulnerabilidade generalizada da condicao de consumidor.

As excludentes do §3° sao igualmente inspiradas na diretiva europeia 85/374, mas de
maneira limitada. O regulamento europeu elenca, em seu art. 7°, seis possibilidades de

exclusao de responsabilidade, a saber:

O produtor nao é responsavel nos termos da presente directiva se
provar:

a) Que nao colocou o produto em circulacao;

b) Que, tendo em conta as circunstancias, se pode considerar

que o defeito que causou o dano nao existia no momento em que



civilistica.com || a. 10.n. 2. 2021 || 15

o produto foi por ele colocado em circulacao ou que este defeito
surgiu posteriormente;

¢) Que o produto nao foi fabricado para venda ou para qualquer
outra forma de distribuicio com um objectivo econémico por
parte do produtor, nem fabricado ou distribuido no ambito da
sua actividade profissional;

d) Que o defeito é devido a conformidade do produto com
normas imperativas estabelecidas pelas autoridades puablicas;

e) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no
momento da coloca¢do em circulagdo do produto nao lhe
permitiu detectar a existéncia do defeito,

f) No caso do produtor de uma parte componente, que o defeito
¢ imputavel a concep¢ao do produto no qual foi incorporada a
parte componente ou as instrugoes dadas pelo fabricante do
produto.s8

A quinta clausula de exclusao diz respeito ao risco do desenvolvimento. Essa categoria
seria aferida tempos depois do lancamento do produto ou servico no mercado que, até
entdo, encontravam-se disponiveis para os consumidores sem informacdo prévia
destes perigos, pois também eram desconhecidos do fornecedor. Ou seja, os potenciais
danos seriam incognosciveis num momento certo, mas cognosciveis num momento
incerto (em momento posterior ao inicio da comercializacdo do produto, em virtude

dos avancos da ciéncia).39

4. Posicionamentos doutrinarios acerca do risco do desenvolvimento

Como demonstrado ao longo do texto, no Brasil o conceito de risco do
desenvolvimento nao é dado pela legislacao, de modo que teve de ser construido pela
doutrina. Além disso, nao ha previsao legal até o presente momento acerca da
possibilidade de afastamento da responsabilidade civil do fornecedor no caso de risco

do desenvolvimento.

De acordo com a orientacdo europeia para que o fornecedor nao seja responsabilizado,
cabe a ele provar que no momento da insercdo do produto no mercado nao era
possivel detectar, haja vista o arsenal de conhecimentos cientificos e técnicos
disponiveis, o defeito que posteriormente veio a tona. Frisa-se que o marco temporal

para a afericdo dos conhecimentos cientificos e técnicos de que fala o art. 7° da

38 COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA. “Conselho das Comunidades Europeias. Diretiva n. 374, de
25 de julho de 19857, Official Journal, 07 ago. 1985. - grifo nosso

39 SILVA, Vitor Baia. Responsabilidade civil farmacéutica por reacoes adversas (graves e inesperadas)
medicamentosas. Universidade Catolica Portuguesa. Dissertacdo (mestrado). Porto: Faculdade de Direito
da Universidade Catdlica Portuguesa, 2015.
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Diretiva 85/374 é o momento em que o produto foi introduzido no mercado e nao a
época em que o dano, decorrente de um defeito até entao ignorado, ocorreu, conforme

afirmou o Tribunal de Justi¢a Europeu, em 2001.4°

A Fondazione Rosselli, em relatério encomendado pela Unido Europeia visando
analisar os impactos econémicos da Diretiva 85/374, admitiu que a expressao “estado
do conhecimento técnico cientifico” é muito ampla, de modo que nao se pode esperar
que os fornecedores conhecam todo o conjunto de conhecimento produzido e
disponibilizado a época do lancamento do produto no mercado. O relatério argumenta
que o fornecedor nao pode ser tido como negligente caso procure todas as informacgoes
dentro de um limite considerado razoavel. Sendo assim, caberia a vitima provar que
no momento da colocacdo do produto no mercado havia publicagdes cientificas que
permitissem a deteccdo do defeito e s6 desta maneira os fornecedores seriam

responsabilizados.4

Ao tratar-se de uma diretiva, fica facultada aos Estados-membros a possibilidade de
adotarem ou nao em suas legislacdoes internas o risco do desenvolvimento como
excludente de responsabilidade. Desta maneira, uma vez que cada pais pode escolher
a opcao que lhe fosse mais conveniente no que se refere ao risco do desenvolvimento,
surgiram, por 6bvio, regimes de responsabilidade diferentes. Iniciou-se entdo um
vigoroso debate acerca da pertinéncia da adocdo ou ndao da excludente de

responsabilidade do fornecedor pelo risco do desenvolvimento.

Essa discussao foi reduzida ao chamado Livro Verde+, apresentado pela Comissao das
Comunidades Europeias em 28 de julho de 1999 em Bruxelas. O objetivo do
documento era propor questionamentos fomentando estudos sobre a repercussao da
Diretiva 85/374 na Comunidade Europeia, bem como sua necessidade de atualizacao.
As respostas para as indagacOes apresentadas culminariam nos relatdérios sobre a

aplicacao da diretiva.

Dentre as indagacoes apresentadas pelo documento estad a relativa a exoneragao de

responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. O questionamento é feito

40 UNIAO EUROPEIA. COM 2000/0893. Report from the Commision on the Application of Directive
85/374 on Liability for Defective Products. Bruxelas, 2001. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52000DC0893 >.

41 FONDAZIONE ROSSELLI. Analysis of the Economic Impacto f the Development Risk Clause as
provided by Directive 85/374/EEC on Liability for Defective Products. Final Report. Turim: Fondazione
Rosselli, 2014, p. 22.

42 UNIAO EUROPEIA. COM 1999/396. Livro Verde: a responsabilidade civil decorrente dos produtos
defeituosos. Bruxelas, 2000.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52000DC0893
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52000DC0893
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especialmente pensando se haveria consequéncias muito duras para a industria e/ou
setor de seguros, propondo, para tanto, acompanhar as experiéncias de paises que nao
adotaram a exclusdo de responsabilidade pelo risco do desenvolvimento, como é o
caso, por exemplo, de Luxemburgo e da Finlandia. Neste sentido, o documento
questiona se o fornecedor deve ser responsavel pelo risco do desenvolvimento ou se a
internalizacdo dos possiveis danos deveria ser suportada pela sociedade em conjunto,
por meio da criacdo de um fundo de indenizacido apoiado por receitas publicas e/ou
pelo setor produtivo respectivo, por meio de um fundo em que sejam chamados a

participar os membros desse setor.

Paises como Portugal e Italia aderiram ao excludente de responsabilidade pelo risco
de desenvolvimento. Fato que n3o assentou os debates doutrinérios nestes locais.43
Em 2002, o Tribunal de Roma tratou de a¢ao na qual o uso de um medicamento para
perda de peso teria causado isquemia a paciente. Diante da demanda, o tribunal
reconheceu a responsabilidade civil pelo risco do desenvolvimento baseada na
aplicacao do art. 2.050 do Codigo Civil Italiano, que versa sobre a responsabilidade

pelo risco de atividade perigosa em sua natureza.44

Em relatorios de avaliacdo da Diretiva 84/374, nota-se que os grupos e agentes que
defendem a exoneracao de responsabilidade pelo risco do desenvolvimento apontam
sempre para 0 mesmo argumento: o progresso cientifico e econémico. Fornecedores,
em especial da industria farmacéutica, alegaram que o desenvolvimento de novos
produtos poderiam ser obstados, caso a excludente de risco de desenvolvimento nao
fosse acatada. Alguns Estados-membros da Unido Europeia argumentaram que a
excludente de responsabilidade seria também de interesse dos consumidores, pois

permitiria que novos produtos tivessem precos acessiveis.45

No dltimo relatério da UE relativo ao assunto, as mudancas ocorridas de 1985 até

nossos dias foram apontadas como argumentos para se revisar a diretiva 374. De

43 SILVA, Joao Calvdo da. Compra e venda de coisas defeituosas — conformidade e seguranca. Coimbra:
Almedina, 2008; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direto das Obrigacdes. Da Constituicio das
Obrigacgoes. Coimbra: Almedina, 2010; NICOLINI, Giovanni. Danni da prodotti agroalimentar difettosi —
responsabilita del produtore, teoria e pratica del diritto. Milano: Giuffre, 2006; CASTRONOVO, Carlo. La
nuova responsabilita civile. Mildo: Giuffre Editore, 2006.

44 WESENDONCK, Tula. O regime de responsabilidade civil pelo fato dos produtos postos em circulacao:
uma proposta de interpretacao do art. 931 do Codigo Civil sob a perspectiva do Direito Comparado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

45 UNIAO EUROPEIA. COM 2000/0893. Report from the Commision on the Application of Directive
85/374 on Liability for Defective Products. Bruxelas, 2001; Idem. COM 2011/547. Fourth report on the
application of Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws,
regulations and administrative provisions of the Member States concerning liability for defective
products amended by Directive 1999/34/EC of the European Parliament and of the Council of 10 May
1999. Bruxelas, 2011.
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acordo com o documento, no contexto de “Industria 4.0”, os problemas enfrentados
sao distintos daqueles do tempo da formulacdo da diretiva, no mundo analogico. As
relacoes econdmicas mudaram, os produtos tornam-se cada vez mais digitais,
interligados, auténomos e inteligentes. Assim, orienta pela manutencao da diretiva
374, mas apontando para sua revisdo ao se tratar de campos como a robdtica, a

“internet das coisas” e inteligéncia artificial.4¢

O argumento economico pela exoneracdo de responsabilidade encontra eco em
diversas analises doutrinarias. Como de Fernando Eberlin, que sustenta que a
imputacao “de forma radical e desmedida, pode elevar os custos da producao a ponto
de tornar a atividade inviavel, o que andaria na contramao dos principios
constitucionais da atividade econémica.”# No mesmo sentido, Jodo Calvao da Silva,
autor portugués responsavel pelo projeto que internalizou a Diretiva no Direito de
Portugal, argumenta que o defeito do produto deve ser aferido no momento em que foi

inserido no mercado.48

No entanto, ressaltamos que a Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXII, prevé que o
Estado assegurara, na forma da lei, a defesa do consumidor. No mesmo sentido, o art.
170, V, do texto constitucional determina que a ordem econémica e financeira do Brasil
tem por finalidade assegurar a todos a existéncia digna, conforme ditames da justica

social, observando, dentre outros principios, a defesa do consumidor.

Outra linha de argumentacao por parte daqueles que advogam pela adoc¢ao do risco do
desenvolvimento como excludente de responsabilidade, é destacar que essa espécie de
responsabilizacdo nao encontra previsdo legal no ordenamento deste pais. Alegam
assim, que se a legislacao nao antecipou a hipotese de responsabilidade do fornecedor
pelo risco do desenvolvimento é porque desejou afastar essa espécie de

responsabilidade.

Féabio Ulhoa Coelho defende que o risco de desenvolvimento deve ser exonerado, dado
a obrigacao de pesquisar imposta pelo art. 10 do CDC e seu §1°. Quando o defeito ou

risco posteriormente evidenciado estiver desconectado de falha de concepcao (nao

46 UNIAO EUROPEIA. COM 2018/246. Relatério sobre a aplicacéo da Diretiva do Conselho relativa a
aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em
matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos. Bruxelas, 2018.

47 EBERLIN, Fernando B. “Responsabilidade dos fornecedores pelos danos decorrentes dos riscos do
desenvolvimento: anéalise sob a 6tica dos principios gerais da atividade econémica”, Revista de Direito do
Consumidor, n. 64, 2007, p. 12.

48 STLVA, Joao Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Livraria Almedina, 1990.
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cumprir o dever de pesquisar acerca da seguranca do produto ou servico), defende o

doutrinador, nao se deve responsabilizar o fornecedor. A seguir o texto evocado:

Art. 10. O fornecedor nao podera colocar no mercado de consumo
produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de
nocividade ou periculosidade a satde ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua
introdugdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da
periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante antncios publicitérios.

Coelho sustenta que o trecho “sabe ou deveria saber” deixa aberta a possibilidade de o
fornecedor oferecer produtos com possiveis riscos, quando estes ndo puderem ser
identificados.49 Rui Stoco segue no mesmo caminho, destacando que o primeiro
paragrafo indicaria a inteng¢ao dos legisladores em exonerar o risco do desenvolvimento,

ao nao terem se referido explicitamente ao tema.5°

Entretanto, o fato da lei consumerista nao citar expressamente acerca da
responsabilidade civil do fornecedor pelo risco do desenvolvimento nao impede que
essa espécie de responsabilizacdo seja invocada suplementarmente pelos incisos I e VI
do art. 6° do CDC. Isso porque esses dispositivos garantem o direito a vida, a saude e a
seguranca do consumidor contra os riscos provocados por produtos nocivos ou
perigosos, bem como o acesso aos orgaos judicidrios e administrativos com vistas a

reparacao de danos morais ou patrimoniais.

Neste sentido, para rebater as teses de Coelho e Stoco, convém destacar o

posicionamento pertinente de Tula Wesendonck:

Essa posicdo [como de Fabio Coelho e Rui Stoco] ndo deve ser
adotada porque retira todo o compromisso do fornecedor com
possiveis danos que possam ser causados. Além disso, é preciso
perceber que o fato de retirar o produto do mercado é somente mais
uma obrigacao que se cria ao fornecedor quando coloca no mercado
um produto que causa danos, além disso, ele tem que indenizar pelos
danos que causar, nao se eximindo da responsabilidade pelo simples
fato de retirar de circulacao o produto que causou danos.5

49 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos do consumidor: o céalculo empresarial na
interpretacao do Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

50 STOCO, Rui. “Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento”, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 96, n. 855, jan. 2007.

5t WESENDONCK, Tula. cit, posicio 6167, nota 646.
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A irrelevancia da culpa do fornecedor, no que tange a configuracao de responsabilidade
civil nos moldes da lei do consumidor brasileira, torna insignificante o fato de ele ter
observado ou nao o mais avancado estado da ciéncia quando do desenvolvimento e
fabricacdo de seu produto. Basta, portanto, a constatacdo da presenca de um defeito,
que pode ter sido incognoscivel no tempo da insercido do produto no mercado e
manifestando-se em momento futuro. A énfase na falha de concepcao é posicao
sustentada por diversos juristas como Benjamins2, Alvims3 e Calixtos4. Neste mesmo
sentido, Alexander Wolkoff defende que o risco do desenvolvimento esta inerentemente

ligado ao risco do empreendimento.55

Teresa Ancona Lopez, aponta que a responsabilizagdo nesses casos nao se resume
reparo e ao dano, mas que “Sem duavida, o c6digo consumerista tem como ‘regras de
fundo’ os principios da prevencao e da precaucdo.” 56 Posicdo com a qual nos

coadunamos.

5. Da possibilidade e da necessidade de responsabilizacao civil pelo risco

do desenvolvimento: um argumento sociolégico

Aqui pretendemos lancar um argumento de ordem sociologica a fim de sustentar a
imputacdo de responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Como ja dito, a
principal alegacdo por parte daqueles que sugerem a exoneracdo seriam evitar o
retraimento da pesquisa e inovacdo tecnologica, mantendo a competitividade e o
desenvolvimento econOomico. Os legisladores europeus estariam sentido-se
especialmente ameacados pelo modelo estadunidense, de tendéncia favoravel a
exoneracao de responsabilidade nas tultimas décadas, pautado na sustentacao da

pujanca do livre mercado.5”

O j4 citado relatorio da Fondazione Rosselli, a pedido da Unido Europeia, é uma das
principais fontes de sustentacio para os apoiadores de tal visao. O relatério destaca que

a nao isencao de responsabilidade aos fornecedores inibiria a producao de tecnologias

52 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al. Comentdrios ao Cédigo de Protecdo do
Consumidor. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991.

53 ALVIM, Eduardo Arruda. “Responsabilidade Civil pelo fato do produto no Cédigo de Defesa do
Consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n. 15, 1995.

54 CALIXTO, Marcelo Junqueira. cit.

55 WOLKOFF, Alexander Porto Marinho. “A teoria do risco e a responsabilidade civil objetiva do
empreendedor”, Revista de Direito, n. 81, 2010.

56 LOPEZ, Teresa Ancona. cit., p. 1226.

57 PIZZOLATTI, Ulisses. A teoria do risco do desenvolvimento e a possibilidade de aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Trabalho de Conclusio de Curso (graduacao). Porto Alegre: UFRGS, 2018. p. 49-54.
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disruptivas e inovadoras, com empresas focando no desenvolvimento de produtos ja
lancados (incremental innovation). Disso, os proprios consumidores seriam
prejudicados por terem um espectro consideravelmente reduzido de produtos ao seu
dispor. O documento também pondera que a responsabilizacao civil do fornecedor pelo
risco do desenvolvimento implicaria em uma importante reducdo no investimento em

pesquisa basica e, como se sabe, esta é primordial para o avanco da ciéncia.s8

Diante das ponderac6es apresentadas, o relatério sugere a manutencao da excludente,
tese que é defendida também pelos fornecedores europeus. O que prevalece, portanto,
segundo suas conclusoes, é o interesse economico: “that the costs of letting the
producers innovate their products in a full strict liability environment would be

extremely high, especially for companies but also for consumers in the long term.”s9

A questdo é que a andlise estritamente econdémica distorce a avaliacdo. A producao
tecnolodgica orienta todos seus esforcos em relacao a producao de utilidade, visando
beneficios e lucros. Ou seja, a propria producao tecnologica é orientada pela 16gica do
mercado. Com isso, a busca por possiveis problemas e riscos, mesmo que feita, é posta
em segundo plano. A aplicabilidade econéomica de um novo produto quase sempre é
prevista, o risco nao. As ameacas que surgem sao tidas como “imprevisto” ou
“imprevisivel”.¢© No processo de desenvolvimento técnico e cientificos do ultimo
século, as ciéncias e as engenharias (bem como cientistas e engenheiros) perderam o
controle sobre a praxis, sobre a aplicacao de seus produtos. A ciéncia e a tecnologia
sao induzidas pela demanda dos usuéarios, sempre crescente. Ha de se considerar
também o maior grau de especializacao cientifica, o que a torna menos sujeita a um
controle interno. Pois os desenvolvimentos sao mais complexos, no entanto, mais
isolados.®! A ciéncia esta, assim, fragilizada, diante do capital, e “cada vez menos em
posicao de satisfazer a demanda por seguranca dos compradores”®2, por mais que

encene para a reducao das insegurancas.

Estudiosos como Sheila Jasanoff apontam que o préprio discurso de mercado se
apropriou da ideia de incerteza para orientar suas acgoes. Considerando o futuro

imprevisivel, a racionalidade econémica de mercado — tal como hoje se coloca —

58 FONDAZIONE ROSSELLIL. cit., p. 58.

59 Idem, p. 4.

60 BECK, Ulrich. cit., p. 73; LUHMANN, Niklas. cit., p. 96-97.

61 ASLAKSEN, Erik. “The Engineering Paradigm”, International Journal of Engineering Studies, v. 5, 1. 2,
2013; Idem. “The Relationship Between Engineers and Society: is it currently fulfilling its potential? An
invited discourse”, Journal and Proceedings of the Royal Society of New South Wales, v. 148, ns. 455/456,
2015.

62 BECK, Ulrich. cit., p. 265.
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recomenda investimento exclusivamente naquilo que é sabido hoje, ignorando ou
desacreditando na diversidade de possibilidades futuras.® O proprio relatdrio
produzido pela Fondazione Rosselli admite que “due to the nature of development
risks, they tend to result in events which have a huge impact yet a very low probability
of occurrence”®4 Essa narrativa presenteista € a mesma que sustenta a doutrina de que
o produtor nao pode ser responsabilizado por um dano nao cognoscivel no momento
da introducao de um produto no mercado. Como nao se pode controlar o futuro, age-
se pautado apenas no presente, onde nossas acOes teriam efeitos praticos e

supostamente previsiveis.

Em situacoes como essa, como bem indicou Ulrich Beck, por mais que os riscos sejam
de dimensao global sua distribuicdo imediata n3o é igualitaria, os mais pobres e
Estados periféricos seriam aqueles que estariam, em um primeiro momento, mais
sujeitos aos riscos e seus consequentes danos. O desastre industrial de Bhopal na India,
em 1984, é o exemplo classico, que acarretou na morte direta e imediata de cerca de 4

mil pessoas, mais dezenas de milhares expostos a ameacas quimicas.

Outro caso significativo ocorreu na Nigéria, em 1996, durante um surto de epidemia de
meningite. A empresa farmacéutica Pfizer teria testado um medicamento, ainda nao
aprovado em outros paises, em criancas nigerianas. Seu consumo levou a morte de pelo
menos 200 criancas e também ao desenvolvimento de deficiéncias fisicas ou mentais
em outras tantas. Matéria da BBC revela a estratégia de grandes empresas que estariam
se aproveitando das epidemias que assolam os paises do Terceiro Mundo para testar

produtos ainda nao aprovados em paises mais desenvolvidos.®s

Paises pobres e subdesenvolvidos sdo assim submetidos a situacées de potencial
tragédia, pois € posto de que contrario, pereceriam. Assim, tendem uma espiral de
desregulamentacio, deixando o poder plenamente no mercado — este, cada vez mais
volatil.66 E o que se observa no Brasil diante da escalada de liberacio desenfreada de
agrotoxicos. Ao contrario da Europa e dos Estados Unidos, que vém proibindo cada vez
mais o uso deste tipo de dispositivo quimico, o Brasil flexibilizou recentemente regras e
liberou centenas de novos agrotoxicos. Na justificativa de um dos projetos legislativos
que defende a maior facilidade para a introducao desses produtos no mercado, o entao

senador Blairo Maggi argumentou que a medida objetiva “aumentar a concorréncia,

63 JASANOFF, Sheila. cit., 2010, p. 243.

64 FONDAZIONE ROSSELLI, cit., p. 4.

65 Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/noticias/story/2007/06/070605_
pfizernigeriafp.shtml>.

66 BAUMAN, Zygmunt. cit. 2008, p. 112-113.
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reduzindo os custos de producdo, fortalecendo a competitividade da agricultura
brasileira, gerando mais renda e mais emprego no campo.”®” Assim, sentencia Beck, o

diabo da fome é combatido com o belzebu da potenciagao do risco.%8

Como ja dissemos, nosso atual estagio societario — sociedade de risco — se caracteriza
por sua énfase em narrativas individualizantes, sendo o mercado é a Unica certeza e
razao. Pautado apenas no presente para projetar o futuro, o passado perde sua forca
orientadora da acdo®, o presente é vivido apenas em funcao do futuro, de um futuro
ndo objetivo, de curto prazo, do resultado imediato.” Essa orientacdo temporal
legitima riscos, pois, no presente, nao se prevé e nem se deseja danos para o futuro.
Ignorar o passado, é ignorar casos tragicos como da Talidomida e do Amianto, no
maximo transformando-os meros “efeitos colaterais” do progresso. O que Ulrich Beck
define como “licenca civilizatéria” (agir contra civilizacdo sustentando que esta em
prol desta).” A estrutura presenteista de nossa concepcao temporal faz com que
diversos casos aqui citados, que sdo apenas uma pequena parcela de problemas que
ocorrem constantemente, sejam tomados de maneira isolada. Sejam tidos apenas
como “danos colaterais” ou “casos fortuitos”. Em um quadro de tempo esvaziado, o
passado nao constitui novas narrativas, ou seja, destinos tracados e direcionados pelos
individuos e grupos sociais. As informacoes apenas se adicionam, de maneira

disforme e sem rumo.7?

Como diz Pierre Bourdieu, s6 se projeta o futuro quando se tem controle do
presente.”3s Quando aqueles que agem no presente assumem a incontrolabilidade do
porvir sao excluidos (ainda mais) da possibilidade de construir e assegurar esse futuro.
Assim, vemos que a vulnerabilidade, atualmente, toma outra forma, ela nao diz
respeito apenas ao presente, ao que se passa agora. A vulnerabilidade é lancada para
frente, gerando uma situacao sistémica de inseguranca e ansiedade para a maior parte

da populacdo, que se vé fragilizada por nao poder criar expectativas mais ou menos

67 MAGGI, Blairo et al. Projeto de lei n. 6.299, de 2002. Altera os artigos 3° e 9° da Lei n. 7.802, de 11 de
julho de 1989. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1463789 >. Acesso em 22 de novembro de 2018.

68 BECK, Ulrich. cit., p. 51 — grifo no original

60 RUSEN, Jérn. “Como dar sentido ao passado: questdes relevantes de meta-histéria”, Histéria da
historiografia, n. 2, 2009, p. 171-172.

70 BAUMAN, Zygmunt. cit., 2008, p. 147.

7t BECK, Ulrich. cit., p. 41.

72 A auséncia de passado estruturado como narrativa, isto €, como promotor de sentido e destino, apenas
serve a manutencio das angustias. O declinio moralidade em prol da produtividade. (BYUNG-CHUL, Han.
Sociedade da transparéncia. Petropolis: Vozes, 2017.)

73 BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neo-liberal. Rio de Janeiro: Zahar,

1998, p. 72-76.
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seguras sobre os tempos vindouros. O futuro, assim, é visto como risco’4 e como algo
a se temer7s. Vide os relatérios aqui apontados: com responsabilizacdo dos
desenvolvedores teremos menos tecnologia, menos empregos, menos bem-estar, etc.
Como destaca Frank Furedi: “Today’s free-floating fear is sustained by a culture that
is anxious about change and uncertainty, and which continually anticipates the

worst possible outcome”.76

Risco e medo nao sao dados 6bvios e objetivos, sdo produtos de nossas representacoes
e percepcoes sociais partilhadas. Dessa forma, ndo devemos simplesmente afasta-los,

mas lidar com eles, de maneira democratica e coletiva, nao individualizada.

A imputacao de responsabilidade pelo risco do desenvolvimento nao é, nem deve ser,
uma mera institucionalizacdo do discurso do risco, mas é uma forma de colocar a
situacdo sobre controle democratico. Pesquisas ja4 demonstram que as comunidades
reagem de forma positiva diante de situacdes de incerteza quando participam,
comunicam e deliberam a respeito dessas mesmas situacoes.”” Isso subverte a logica
da vulnerabilidade, tirando os individuos de uma situacido de fragilidade e tutela,
tendo que se submeter a poderes e normas que estao além de sua al¢ada (no caso, o
mercado), transformando-os em cidadados ativos e empoderados, produtores de uma

ordem e de um futuro, que garantam sua dignidade.

Conclusao

As ideias aqui apresentadas pressupoem outra forma de consciéncia temporal, em que
o futuro nao seja visto apenas como ameaca ou algo sem significado. No entanto, para
projetar sobre o futuro é preciso ter controle sobre o presente, e isso s6 se da através
da acdo politica e coletiva. Nao ha respostas biograficas para questdoes que
ultrapassam nossa dimensao individual (de tempo e espago). O Direito, como produto
dos interesses coletivos, é um dos mecanismos importantes pelos quais se estabelece
confianca social no porvir. Concordamos que para que o instituto da responsabilidade

civil possa garantir seus objetivos de defesa da pessoa humana é necessario que bases

74 LUHMANN, Niklas. cit., p. 33-49.

75 FURED, Frank. “The only thing we have to fear is the ‘culture of fear’ itself”, Spiked, abril 2007.

76 Idem, p. 6.

77 SLOVIC, Paul. “Perception of Risk”, Science, n. 4799, v. 236, 1987; SLOVIC, Paul; FINUCANE, Melissa;
PETERS, Ellen; MACGREGOR, Donald. “Risck as analysis and risk as feelings: some thoughts about affect,
reason, risk, and rationality”, Risk Analysis, n. 2, v. 24, 2004; MENDES José Manuel; TAVARES,
Alexandre. “Building Resilience to Natural Hazards. Practices and Policies on Governance and Mitigation
in the Central Region of Portugal”. In: MARTORELL, Sebastian et alli (org.). Safety, Reliability and Risk
Analysis. Vol. 2, Theory, Methods and Applications. Leiden: CRC Press/Balkema, 2009; MENDES, José
Manuel. cit., p. 73-88.
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sejam reajustadas a condicoes dinamicas dessa mesma sociedade.” A construcao de
novas epistemologias € uma questao que deve orientar a propria producao tecnologica
e cientifica, que considere a complexidade nao qual estdao inseridas, que nao se paute
apenas no utilitarismo economicista. Essa postura de simples quantificacao dos danos
(e dos lucros), seja como margem de erros, efeitos colaterais, baixa probabilidade,
tende ao cinismo, pensando os riscos somente sob a 6tica da reparacao economica.
Outros olhares, prudentes, sob novas bases, nao levariam ao impedimento do
desenvolvimento técnico-cientifico, mas langariam fundamentos para uma engenharia
ainda mais inovadora, que busca novos meios, caminhos e processos para produzir e

gerenciar.”9

No contexto de atomizacao e individuacao, em que a pessoa é entendida como tunico
responsavel por seus destino e histdria, vemos uma submissao a légica do mercado,
voluvel, flexivel e incerto. Sem qualquer controle sobre o presente, o futuro se traduz
apenas como ansiedade e inseguranca. Que a sociedade nao seja vista apenas como

consumidora (dos produtos e dos riscos), mas como produtora da ordem em que vive.

Como nos mostrou Ferrajoli, a desregulamentacao e o declinio do papel normativo do
Direito, como orientador de interesses coletivos e individuais, apenas amplia a
situacao de inseguranca — no caso, juridica. Esse processo € uma ameaca a democracia,

na forma como a concebemos desde meados do século XX.80

Ja dito, ndo se trata de uma defesa do irracionalismo, mas sim de propor uma
“epistemologia civica”8', que o conhecimento cientifico e o tecnologico sejam
aproximados da ideia de cidadania, ou seja, produzido em parametros cidadaos, nao
apenas visando o consumo individual. Ao evocarmos a incerteza, ndo devemos té-la
como auséncia de algo, mas como uma poténcia negativa, uma poténcia que nos
permite dizer “ndo”, que nos possibilita ndo-fazer. Dar espaco para a negatividade, de
forma coletiva, isto é, contemplar as incertezas que nos circundam, é essencial para

agir de forma refletida e criar novas possibilidades.82

78 Joyceane Menezes, Martonio Lima e Adriano Costa defendem a ideia de um direito dialético e nao
dogmatico (no sentido popperiano). Essa proposta parte da concepg¢do de que o saber juridico é tomado
como um constructo social, ndo um dado. Dessa forma, o sistema juridico deve ser entdo um sistema
aberto, capaz de atender a demandas concretas da sociedade, que sdo dinamicas, permitindo que ocorram
“revolucdes paradigmaticas” (terminologia de Thomas Kuhn) em seu campo de conhecimento (MENEZES,
Joyceane; LIMA, Martonio; COSTA, Adriano. cit.).

79 SZNELWAR, Laerte; ZILBOVICIUS, Mauro; BRUNORO, Claudio; ANDRADE, Bernardo; PIQUEIRA,
José. cit.

80 FERRAJOLI, Luigi. cit., p. 448-449.

81 JASANOFTF, Sheila. cit., 2003.

82 HEIDEGGER, Martin. Sobre o humanismo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1995; BYUNG-CHUL,
Han. Sociedade do cansaco. Petropolis: Vozes, 2015.
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Trata-se de uma forma de humanizacdo e democratizacdo da ciéncia, concebida como
instituicio humana e limitada, retirando as pessoas e comunidades da condigao de

reféns de uma suposta infalibilidade da ciéncia e da eminéncia do risco.
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