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CATARINA FRADE

O direito face ao risco

Emergindo da tradicional dicotomia entre concep¢des objectivistas e construtivistas
do risco, quer as abordagens quantitativas, quer as teorias sociais do risco oferecem
as suas interpreta¢des dos problemas oriundos do progresso tecnolégico e cientifico
que vém desafiando a seguranca das sociedades contemporaneas. O objectivo princi-
pal deste texto é perceber como o risco é interpretado por diferentes dreas do conhe-
cimento e como se pode perspectivar uma leitura juridica desse mesmo fenémeno,
dado que a ciéncia juridica continua a manter-se algo alheada destes debates, esque-
cendo a sua missdo reguladora e a sua vocagdo securitdria.

Palavras-chave: Direito, risco, regulac3o, ciéncia, sociedade do risco.

Introducio
No seu sentido etimoldgico, o termo risco deriva do italiano risicare, que
significa ousar. Ousar nao constitui uma fatalidade, antes uma opg¢ao perante
a oportunidade de obter maiores beneficios. Nesta perspectiva, o risco é
encarado de forma positiva, como uma expectativa de ganho pelo simples
acto de se arriscar, de se optar por ‘ir a jogo’.

No entanto, o conceito de risco privilegiado pelas teorias do risco refere-se
a probabilidade de ocorréncia de efeitos nefastos, adversos (Leiss e Hrudley,
2005: 4; Hood et al., 2001: 3). Segundo Rohrmann e Renn (2000: 14), o
risco pode ser definido como a possibilidade de um dano ou perda fisica,
social ou financeira devida a um determinado perigo, num dado momento.
O risco diz respeito a perigos externos, tais como catastrofes naturais, e a
perigos induzidos (Giddens: 2000: 35; 1998: 27-28), como catastrofes tecno-
l6gicas e outros comportamentos potencialmente lesivos dos seres humanos
(Ericson e Haggerty, 1997: 3). O risco é a possibilidade de uma realidade
que é o dano. E um fenémeno em processo de se tornar real, um “becoming-
-real”, nas palavras de Beck (2000: 165).

Embora o risco faga parte da histéria humana desde ha muito, encon-
trando-se reminiscéncias regulatdrias sobre ele no Cédigo de Hammurabi
(século xvir a.C.), a sua analise formal e sistematica é uma actividade
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recente da modernidade avancada (Beck, 1992). Da Renascenca italiana
até ao século XX, o risco foi ganhando relevo principalmente nas praticas
comerciais e no pensamento econémico, com destaque para a chamada
teoria da decisao racional. A partir da segunda metade do século xX, o
discurso do risco galgou definitivamente as fronteiras da economia para
tomar de assalto as ciéncias naturais, a psicologia, a antropologia ou a
sociologia, adquirindo no processo novos significados.

Ao considerarem-se diferentes abordagens cientificas do risco, nao pode
deixar de notar-se a auséncia de uma abordagem juridica, tanto mais dificil
de explicar quanto é certo que cabe ao direito um papel capital na definicao
de medidas de gestao dos riscos que povoam as sociedades contemporaneas.
Sao ainda incertos os passos que a andlise juridica vem dando em torno do
estudo dos problemas de risco, apesar de o direito ser frequentemente
convocado para agir sobre eles. Lidar com os riscos pressupde uma inul-
trapassavel dimensao regulatéria dos mesmos, que os torne aceitaveis no
modelo societario vigente e que acomode as exigéncias de seguranca ine-
rentes a convivéncia social e a actividade econémica.

Perceber como o risco é interpretado por diferentes areas do conheci-
mento e como se pode perspectivar uma leitura juridica desse mesmo
fenémeno é, por conseguinte, o propdsito deste texto. Adoptando uma
postura assumidamente diddctica, a sua vocagao é a de servir de roteiro
inicial (porque nao exaustivo e nao matricial) para quem pretenda tomar
contacto com alguns dos discursos que se vao elaborando em torno dos
problemas do risco e da incerteza.

1. Risco objectivo e risco como construcio social

Em termos tedricos formais existe uma clivagem cientifica na forma de abor-
dar os fenémenos de risco entre as teorias que adoptam uma concep¢ao
objectiva do risco e as que o encaram como uma construcao social.

Para as teorias objectivistas, os riscos sao realidades fisicas, frequente-
mente mensuraveis. Para as teorias construtivistas, os riscos sao arquitec-
turas ou artefactos sociais produzidos por individuos, grupos sociais ou
instituicoes, de acordo com o contexto onde estao inseridos e os respectivos
interesses e valoragdes.

De acordo com a concepcao objectiva, os varios riscos devem ser orde-
nados em funcao do seu grau de probabilidade e da amplitude da sua lesao,
e os recursos para o seu controlo devem ser aplicados prioritariamente aos
riscos maiores. Segundo a concep¢ao construtivista, a gestao do risco deve
obedecer a maltiplos critérios que permitam combinar os diversos valores
sociais e ajustar-se as diferentes formas de estar de uma dada sociedade
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(Renn, 1992: 54-55). Desse ponto de vista, a gestao do risco é sempre, em
ultima instancia, um processo politico e de politicos (Heimann, 1997: 166).

Estas duas abordagens conceptuais demarcam as fronteiras do extenso
campo tedrico onde se desenvolvem as diferentes teorias sobre o risco.
Como abordagens extremas, tendem a ser demasiado redutoras e excluden-
tes. Ao reduzir-se a anélise de risco a um processo de calculo probabilistico
e quantitativo, ignoram-se questdes que transcendem o paradigma do actor
racional, como a percepcao do risco, a ambivaléncia da tolerancia social
sobre diversos riscos, a divergéncia sobre a perigosidade de um mesmo
acontecimento para cientistas, politicos e cidadaos, etc. E quando se aposta
exclusivamente na valorizacao das condicionantes sociais e civilizacionais,
nao se consegue explicar eficazmente porque razao sociedades com dife-
rentes padroes socioecondmicos e culturais adoptam posturas semelhantes
relativamente a determinados riscos.

E do confronto classico entre estas duas concepcdes que emergem muitas
das actuais davidas e interrogacoes tedricas e metodoldgicas a volta da
questao do risco, apesar de quase nenhum cientista defender hoje estes
paradigmas no seu estado puro, como bem reconhecem Sheila Jasanoff e
Brian Wynne, ao afirmarem que “a maioria dos investigadores encara o risco
simultaneamente como uma caracteristica fisica e uma construgao social”
(apud Hellstrém e Jacob, 2001: 6). E o que se passa, por exemplo, com
questdes como as do valor que deve ser dado ao conhecimento cientifico,
do relevo que deve merecer a percepg¢ao do risco, da imputagao e partilha
dos custos financeiros ou outros decorrentes da existéncia ou auséncia de
medidas de controlo do risco, da avaliacao da eficacia dessas medidas, da
participagao alargada dos cidadaos na avaliacio e gestao do risco, etc. O que
parece cada vez mais evidente é o alargamento das funcoes de analise de
risco a novos actores situados do lado de fora da ‘comunidade cientifica’ e
da esfera politica. As abordagens construtivistas trouxeram consigo, nas
Gltimas trés décadas, os elementos da percepcao individual e colectiva do
risco para dentro da andlise de risco, favorecendo a transi¢cao de uma abor-
dagem do risco tecnocritica e elitista para uma outra demzocrética e participada.

2. Taxonomia das teorias do risco

Todas as perspectivas que se ocupam do risco tém, afirma Renn (1992: 56),
um elemento em comum: a distingio entre realidade e possibilidade. Se o
futuro é considerado predeterminado e independente das ac¢oes humanas
(concepgoes baseadas, por exemplo, na religiao, na astrologia, etc.) entao
nao existira risco, mas certeza. O termo risco s6 faz sentido quando se possui
uma visao nao fatalista, nao determinista da sociedade e da natureza. E esta
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¢ uma perspectiva relativamente recente na historia da humanidade, uma
conquista do Século das Luzes e da emergéncia do paradigma racionalista,
que atribui a0 homem a possibilidade de “controlar o seu destino”. E esse
controlo que é questionado quando se fala de uma “sociedade do risco”
(Beck, 1992). O reconhecimento da possibilidade de ocorrerem danos futu-
ros em virtude das nossas accoes presentes e de que € preciso evita-los ou
atenud-los transforma o risco num conceito simultaneamente descritivo e
normativo: descreve as conexoes entre causas e efeitos e as suas caracters-
ticas, por um lado, e sugere medidas de intervencao sobre eles, por outro.

O que cada perspectiva tedrica tem de diferente é precisamente a leitura
que faz da realidade causal e dos cendrios futuros e, consequentemente,
a escolha dos objectivos e da metodologia a adoptar para lidar com eles.

2.1. Andlise quantitativa do risco

Sob a designacao de perspectiva técnica ou analise quantitativa do risco
encontram-se agrupadas trés teorias: a anélise actuarial, a anilise toxicol6-
gica e epidemioldgica e a analise probabilistica.

A anilise actuarial tem por base o estudo da frequéncia com que deter-
minados eventos se repetem ao longo do tempo. Assim, por exemplo,
através da analise estatistica sobre os fogos florestais registados em anos
anteriores podem efectuar-se extrapolacoes sobre o ntimero de incéndios
que ocorrerao nos proximos anos. Os resultados esperados traduzem um
valor médio calculado para um dado espaco, tempo e contexto (Renn,
1992: 58; Hellstrom e Jacob, 2001: 7). Trata-se de uma perspectiva unidi-
mensional do risco, na medida em que contabiliza somente danos fisicos e
ignora outras perdas sofridas pelos individuos ou pelos grupos, como perdas
sociais ou politicas. Por outro lado, ao fornecer apenas dados agregados
sobre grandes segmentos da populacio, ignora as diferencas de exposicao
ao risco de cada individuo. No entanto, a sua simplificacao da analise tem
a vantagem de lhe conferir universalidade e operacionalidade em certos
dominios da anilise de riscos. E por isso a abordagem em que se baseia a
actividade seguradora.

Na analise toxicoldgica, a avaliacao dos efeitos adversos faz-se através da
realizagao de experiéncias, por exemplo, com animais. Na anilise epide-
mioldgica essa avaliagao é feita através da formulacao de modelos, como é
o caso da comparacao entre populacoes expostas e populacdes nao expos-
tas a um determinado agente de risco (Jaeger ef al., 2001: 85). O risco é,
para estas teorias, uma caracteristica dos sistemas fisicos que é independente
da consciéncia que as pessoas tém da eventual exposicio a ele ou da pro-
babilidade de virem a sofrer os seus efeitos. Estas perspectivas procuram
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apenas identificar uma relacao de causalidade entre um determinado agente
de risco e as pessoas ou outros seres vivos afectados por ele. A sua ‘norma-
tividade’ traduz-se na proteccao da satide humana através da fixacao de
niveis de tolerancia ao risco que limitem a exposicao dos seres humanos a
determinados agentes perigosos (por exemplo, fixar limiares maximos para
a concentracao, no ar ou ha dgua, de determinados elementos ou compos-
tos quimicos) (Jaeger et al., 2001: 91). Tal como a analise actuarial, estas
perspectivas integram também uma concep¢ao unidimensional do risco:
a lesao da satde ou do ambiente.

Por sua vez, a analise probabilistica do risco tem em vista predeterminar
a probabilidade de ocorrerem falhas de seguranca em sistemas tecnoldgicos
complexos, como é o caso de uma central nuclear (Renn, 1992: 59).
A avaliacdo da totalidade do sistema é feita com base na decomposi¢ao desse
sistema nos seus componentes, desde a mais pequena peca da engrenagem
até as pessoas que nele operam. O objectivo é estimar a média de aconte-
cimentos negativos que podem vir a ocorrer num determinado periodo de
tempo por acgao do homem ou por falha tecnoldgica.

Todas estas perspectivas concebem a avaliacao do risco como uma tarefa
restrita dos peritos, enquanto especialistas dotados dos conhecimentos técni-
cos e cientificos necessarios para o efeito. Nelas nao existe qualquer espago
para a participacao de outros actores e de diferentes conhecimentos, o que,
por sua vez, tem suscitado diversas criticas por parte dos cientistas sociais.

Uma das criticas diz respeito ao que parece ser uma excessiva simplifi-
cacdo das interaccoes entre a actividade humana e os seus resultados,
reduzindo-as apenas a médias quantitativamente determinadas, calculadas
num cenirio de total abstrac¢ao dos processos de intermediagao social e
cultural que modelam a percepcao do risco.

Outra critica refere-se a abordagem unidimensional do risco, no sentido
de apenas se ocuparem dos custos para a satide e para o ambiente, ignorando
prejuizos de outra natureza que sao também sentidos pelas pessoas (sociais,
econdémicos, culturais, éticos).

Apesar das criticas, reconhece-se que o papel das perspectivas técnicas é
valioso para quem tem de decidir sobre o risco (geri-lo), na medida em que
permitem estimar, para diferentes op¢oes, as perdas humanas em determina-
dos dominios, como nos transportes, na medicina ou em conflitos armados.

2.2. Teoria da decis3o racional

A andlise econémica do risco foi a primeira abordagem deste com contor-
nos sociais e situa-se a meio caminho entre a analise quantitativa e a analise
social do risco.
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Na teoria da decisao racional, como também é conhecida a perspectiva
econdmica neocléssica, o risco é expresso nao em termos de valor esperado,
mas de utilidade esperada (Bernoulli). O conceito de utilidade traduz a
satisfacao ou insatisfacao de cada individuo associada aos resultados poten-
ciais de cada accao. O risco representa as perdas esperadas de utilidade de
um determinado acontecimento ou decisao, podendo enquanto tal ser
avaliado através de uma analise custo-beneficio.

A teoria econémica introduz assim na anélise do risco consideracoes
subjectivas (probabilidade subjectiva). Espera-se que cada individuo tome
decisoes e actue tendo em vista maximizar a sua satisfacao, comportando-se
de forma racional.

O paradigma do actor racional admite que os individuos, quando na
posse de informacgdo completa, actuam de modo a maximizar os seus
interesses.

No entanto, em cenérios de risco e incerteza, a falta de informacao
completa sobre os possiveis resultados das accoes empreendidas impede
que sejam tomadas decisdes sobre o risco com esse perfil. Por isso, uma
parte do pensamento econémico — a economia comportamental — veio
romper com este paradigma, ao invocar os conhecimentos da psicologia
para admitir que os individuos, devido ao conhecimento incompleto que
tém da realidade e a outras limitacoes cognitivas, fazem muitos dos seus
julgamentos com base em heuristicas (motivacoes pessoais, intuicoes, opi-
nides). Essas heuristicas permitem reduzir a complexidade na avaliacao de
probabilidades, produzindo julgamentos mais simples. Embora tteis para
desbloquearem o processo de decisao individual, estas heuristicas podem
gerar erros de andlise. E o que sucede com os acontecimentos que vém
mais facilmente 2 meméria e que, por isso, tendem a ser avaliados como
mais provaveis do que aqueles para os quais temos maior dificuldade em
invocar exemplos.

A teoria econémica neoclassica oferece também uma leitura unidimen-
sional do risco. Os seus criticos referem que esta abordagem do risco,
embora permita superar algumas das limitacdes da analise quantitativa ao
introduzir consideraces subjectivas, nao pode ser aplicada a todas as poli-
ticas do risco. As suas premissas baseiam-se na decisao individual e na
producio de efeitos apenas sobre quem decide. Uma utilidade média sera
o padrao, mas, tal como se referiu a propésito da anilise actuarial, isso
significa que havera sempre quem nao se reveja nesse padrao. Além disso,
muitas decisdes podem impor riscos a terceiros que nao gozam ou gozam
marginalmente dos beneficios (externalidades), levantado varios problemas,
nomeadamente de justica distributiva.
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2.3. Abordagem psicolégica
A perspectiva psicoldgica do risco, também conhecida como andlise psico-
métrica ou cognitiva, centra-se nas preferéncias dos individuos. No entanto,
defende que a ac¢ao humana é moldada pelas perspectivas que cada indi-
viduo tem do que sao as consequéncias mais provaveis das suas decisoes.
Essas consequéncias poderao ser “reais, intuidas, irracionais ou meras fan-
tasias” (Jaeger ez al., 2001: 54). Este consequencialismo é, pois, distinto
daquele que se observa na teoria da decisao racional. Tudo dependeri dos
processos cognitivos através dos quais se antevéem as hipéteses de escolha
e as respectivas consequéncias

Isto significa que, de acordo com esta perspectiva, o que importa com-
preender niao é o modo como o risco é socialmente construido, mas a
forma como as pessoas respondem ao risco (Hellstrom e Jacob, 2001: 9).
E essa resposta nem sempre segue os padroes de decisao racional. Kanhe-
mann e Tversky (apud Renn, 1992: 64-65) reconhecem a existéncia de
distor¢oes cognitivas que fazem com que, mesmo com probabilidades
conhecidas, os individuos nao sigam os padroes de racionalidade. Muitos
deles nao percepcionam o risco segundo uma relacao de amplitude de
perda ou ganho (Jaeger et al., 2001: 184). Ou seja, nao procuram tanto
maximizar os seus ganhos, mas sobretudo conseguir equilibrar o risco que
correm, o que fazem procurando evitar grandes perdas e garantir ao
mesmo tempo um nivel satisfatério de ganhos. E isso é explicavel porque
as pessoas sao mais avessas a perda em si do que ao r7sco (de perder ou
ganhar). Esta interpretacao, propria da chamada prospect theory, estabe-
lece a ligagao entre as dimensdes psicoldgica e econdmica, exprimindo-se
na ja referida economia comportamental. Estes desvios ndo sao o fruto da
ignorancia ou da irracionalidade, antes o resultado da interaccao de diver-
sas varidveis contextuais. E o caso, como ja foi referido, do grau de fami-
liaridade com o evento ou da facilidade em invocar experiéncias similares
e também das préprias caracteristicas dos riscos (frequéncia, consequén-
cia, cardcter (in)voluntario, controlo) (Slovic, 1992). Por exemplo, alguns
estudos permitiram concluir que as pessoas sao mais avessas a riscos menos
provaveis, mas com consequéncias mais graves (low-probabilitity/high-
-consequence), do que a riscos que, embora mais frequentes, tenham
consequéncias de gravidade média ou baixa (high-probabilitity/low-
-consequence). Em 1969, depois de diversas observacdes, Chauncey Starr
concluia que as pessoas sao mais favordveis a correr riscos voluntarios
como fumar ou fazer escalada, do que involuntarios, como viver junto a
uma central nuclear. Essa aceitabilidade chegava a ser mil vezes superior
no primeiro caso face ao segundo.
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Estes factores mostram que a resposta dos individuos ao risco varia de
acordo com a percepcao que tém dele e nao de acordo com as suas carac-
teristicas objectivas ou com a sua avaliacio cientifica. “A avaliacao cientifica
constitui uma parte da resposta dos individuos ao risco, na medida em que
ela seja integrada na percepcao individual dos mesmos” (Renn, 1992: 66).

Se as percepgoes variam entre individuos e entre grupos, isso levanta
sérias dificuldades do ponto de vista da gestao do risco, pois havera que
determinar quais as percepgoes prevalecentes e sustentar validamente essa
escolha. No entanto, esta abordagem do risco, ao introduzir no discurso
cientifico a percepcio do risco, ou seja, a valorizacao do reconhecimento e
das preocupagoes que as pessoas tém do risco, ajuda a tornar as decisdes sobre
ele mais consistentes e préximas da realidade, e a integrar certo tipo de
efeitos adversos que as perspectivas técnicas nao abrangem.

2.4. Abordagem sociolégica

Ortwin Renn (1992) identifica, dentro da analise socioldgica, as seguintes
teorias dominantes: teoria do actor racional (Dawes), teoria da mobilizacao
social (MacCarthy e Zald; Watts), teoria organizacional (Perrow), teoria
dos sistemas (Luhmann), teoria critica e teoria neo-marxista (Escola de
Frankfurt; Habermas; Dombrowski) e teoria construtivista social (Johnson
e Covello; Bradbury; Wynne).

Segundo a perspectiva do actor racional, toda a actividade social resulta
da vontade deliberada dos actores sociais (individuos e organizacoes) de
satisfazerem os seus interesses, para o que mobilizam os meios necessarios
para tal. O conflito social emerge precisamente quando se confrontam
interesses divergentes. Assim, no dominio do risco, quando um actor indi-
vidual ou institucional considera que um certo risco prejudica os seus
interesses, apela (activamente) a tomada de medidas politicas que impecam
ou limitem esse risco. Esta postura pode, todavia, entrar em rota de colisao
com os interesses de outros actores que beneficiam da actividade que da
origem ao risco.

A teoria da mobilizagao sociallida com o risco partindo da resposta a duas
questdes principais: a primeira diz respeito a determinaczo das circunstan-
cias em que os individuos ou os grupos sociais decidem agir, designadamente
quando esteja em causa um risco; a segunda é a de quais sao as condi¢oes
estruturais necessarias para que a sua ac¢ao seja bem sucedida e eles atinjam
os seus objectivos. Numa primeira fase, esta teoria perfilhava uma perspec-
tiva mais individualista e baseada no conceito de actor racional. Posterior-
mente evoluiu para uma abordagem mais contextualista e estrutural, ao
considerar que o sucesso ou insucesso de cada actor social depende muito
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mais da performance dos grupos sociais e das instituicdes dos quais parti-
cipa, do que dos seus esforcos ou estratégias pessoais.

Por sua vez, a teoria organizacional, protagonizada sobretudo por Char-
les Perrow, baseia-se em dois aspectos estruturais das organizagdes — roti-
nizacao de tarefas e difusao da responsabilidade — para mostrar que o risco
real pode ser subestimado por uma anilise estritamente técnica, onde o
elemento humano é secundarizado. Em organizacoes tecnologicamente
complexas como sao, por exemplo, as centrais nucleares, a rotinizacao e
dispersio do controlo do risco pode afectar negativamente a performance
dos gestores desse risco, tornado os acidentes nao apenas possiveis como
também inevitaveis.

Para a teoria dos sistemas, de Luhmann, o risco representa um perigo que
é escolhido por um actor social. Segundo ele, o oposto de risco nao é segu-
ranca, mas perigo, enquanto ameaca exterior, isto é, aquela que tem origem
no ambiente que envolve os sistemas sociais. O risco permite distinguir o
inesperado do indesejado (Jaeger ez al., 2001: 194). O risco é assim um
elemento integrante de unidades sociais e institucionais mais amplas que
s20 os sistemas sociais. Nessa medida, faz parte do processo evolutivo atra-
vés do qual os grupos sociais e as institui¢oes organizam o seu conhecimento
do ambiente natural e social que os rodeia. Os sistemas sociais formam-se
a partir da fixacao de normas sociais que delimitam os sistemas face ao
ambiente que os rodeia. Essas normas sao sempre transitorias e contingentes,
o que faz dos sistemas estruturas dindmicas e sempre em risco de dissolucao
(Jaeger et al., 2001: 194). No entanto, uma das fun¢des dos sistemas é pre-
cisamente a de conceder aos individuos a compreensao nao sé dos eventos
inesperados (perigos), mas também dos efeitos indesejados (riscos) de uma
determinada accao.

Para as teorias neo-marxista e critica, o que importa nao é tanto a com-
preensao das experiéncias e politicas de reducao do risco, mas a sua dimen-
sao emancipatdria, ou seja, como dotar os diferentes grupos sociais do poder
necessario para serem eles a determinar o seu nivel de risco toleravel. Estas
perspectivas reconhecem no risco duas caracteristicas tipicas da sociedade
actual: uma crise de legitimidade politica, na medida em que os riscos sao
impostos por um grupo social a outro, frequentemente apenas no interesse
do primeiro; a reproducao, também nesta matéria, de uma sociedade estru-
turada em classes, com distribuicao desigual do poder e da influéncia social
e, consequentemente, do risco e dos seus resultados.

Finalmente, a teoria construtivista social considera o risco como uma
construcao social determinada pelas forcas estruturais da sociedade. Cada
grupo social efectua essas construcoes segundo os seus interesses e valores
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grupais ou institucionais e procura depois coloca-los na linha da frente da
agenda politica. Assim, as politicas do risco nao sao mais do que o produto
da luta constante entre os varios actores que participam nas diversas arenas
politico-sociais, resultando assim das supremacias ou dos consensos alcan-
cados. Neste contexto, a predominancia da analise técnica do risco nao sera
mais do que uma construcao do risco que é feita por elites cientificas,
segundo as suas convencdes de grupo, os seus interesses e os seus valores.

Todas estas perspectivas comungam do entendimento de que as conse-
quéncias reais (risco objectivo) sdo sempre mediadas por interpretacoes
sociais (percep¢oes) e modeladas pelos valores e interesses de cada grupo
social. Por isso, uma analise probabilistica do risco deve ser acompanhada
das leituras especificas que dele sao feitas pelos grupos e instituicoes que
se movimentam e operam num dado espago ou arena. SO essa integracao
permite que, além da minimizacao do risco, sejam ponderados outros
objectivos nas politicas do risco, como questdes de "equidade, justica, fle-
xibilidade e resiliéncia“ (Hellstrom e Jacob, 2001: 10).

2.5. Abordagem cultural

Enquanto a analise socioldgica do risco relaciona as construcoes sociais do
risco com os valores e interesses dos individuos ou dos grupos sociais, a
teoria cultural, de matriz antropoldgica, defende que sao os padroes cultu-
rais que estruturam as opgoes dos individuos e dos grupos/instituicoes,
levando-os a aceitar determinados valores e a rejeitar outros. Sao esses valo-
res assim seleccionados que determinam a percepg¢ao do risco. Cada socie-
dade produz o seu préprio entendimento do mundo, do ambiente que a
rodeia, e esse entendimento influencia por sua vez a escolha dos riscos que
captam a atencao e mobilizam os membros da sociedade.

A teoria cultural nao nega a existéncia objectiva do risco (Douglas, 1992:
29), mas encara-o como um elemento que s6 adquire relevo quando é
mediatizado através do ambiente social, politico e ético que o envolve, como
forma de criticar determinados aspectos da prépria sociedade. Para os defen-
sores da teoria cultural, o risco é um conceito construido pelas sociedades
modernas, em resultado de uma maior consciéncia deste, mesmo que objec-
tivamente nao existam mais perigos do que no passado (Furedi, 1998: 8).

Na sociedade concorrem, assim, varias “racionalidades”, ou seja, diversos
padroes culturais ou ideologias que traduzem uma dada perspectiva da
sociedade (de como ela deve ser estruturada) e que sao formados pelas
crengas e pelos valores de cada um. Cada padrao cultural é cego a determi-
nadas coisas e sensivel a outras (Jaeger ez al., 2001: 185). A cultura oferece
aos individuos uma linha de orientacao no mundo em que vivem, através
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da definicao de sistemas classificatérios e organizatérios. Deste modo, o
risco é compreendido (percebido) a luz da sua relacao com os principios
bésicos de cada cultura. Quando esse risco nao ameaca esses principios, ele
é considerado aceitavel e pode ser gerido do ponto de vista individual,
através de uma anilise custo-beneficio. Quando poe em causa os pressu-
postos culturais vitais, o risco é tido por inaceitavel e nao pode ser gerido
a titulo individual, mas colectivo (Jaeger ef al., 2001: 188).

Ao fazer uma leitura diferenciada da sociedade, admitindo diversos
padroes culturais que traduzem outras tantas formas diferentes de encarar o
risco, e a0 enfatizar os valores e perspectivas individuais e organizacionais e
nao apenas as utilidades esperadas ou o risco em termos fisicos, a teoria cul-
tural oferece uma leitura mais rica e complexa da realidade social, que torna
mais completa a andlise dos riscos. Contudo, a sua pretensao de auto-sufi-
ciéncia e o seu imperialismo ou determinismo cultural suscitaram criticas de
outros cientistas sociais. A mais importante parece ser a que se prende com o
facto de esta perspectiva proporcionar uma interpretacao estatica e segmen-
tada da realidade social, ignorando que o mesmo actor pode, num contexto,
comportar-se como um individualista e noutro contexto completamente
diferente assumir uma postura tipicamente igualitaria (Renn, 1992: 75). Sera
o caso, por exemplo, de um empresério que procura obter o maximo sucesso
com o seu negdcio e que, simultaneamente, presta servico como voluntério
numa associagao de beneficéncia. Os padroes culturais apresentados des-
crevem as posturas dos individuos e/ou grupos em determinados contextos
sociais (Jaeger et al., 2001: 189). A mobilidade é a regra e nao a excepgao.

3. O direito e o risco: da intervencao ex post a regulacio ex ante

3.1. Os cinones cléssicos da responsabilidade civil e criminal
Os primeiros contactos sistematicos do direito com o risco fizeram-se por
intermédio do instituto da responsabilidade.

Historicamente, a primeira formulacao da responsabilidade era objectiva,
no sentido de que nao importava "que o dano resultasse de uma acgao
intencional ou negligente ou de um caso fortuito® (Janior, 2003: 179).
A responsabilidade tinha sobretudo um caracter ético-retributivo, em que
se procurava vingar a ofensa recebida, nao se levando em conta a distin¢ao
entre causas e efeitos nem entre delitos civis e criminais. Com o tempo, a
responsabilidade foi ficando imbuida da ideia de culpa, pressuposto impres-
cindivel da responsabilidade.

Quando h4 um prejuizo, este nao deve ficar a cargo da pessoa em cuja
esfera foi produzido, devendo antes impor-se a obriga¢ao do seu ressarci-
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mento a pessoa cujo comportamento provocou tal lesdo na esfera de outrem
(Varela, 2000: 630). Assim, quando a lei impde ao autor de certos factos ou
ao beneficiario de certa actividade a obrigacao de reparar os danos causados
a outrem por esses factos ou essa actividade, surge a figura da responsabili-
dade civil, figura que actua, portanto, através do surgimento da obrigacao
de indemnizacio.

Indemnizar visa justamente tornar zzdemne o lesado, ou seja, coloci-lo
na situagdao em que se encontraria se nao tivesse ocorrido o facto danoso.
Esse facto torna a responsabilidade civil, nas palavras de Tanzi e Delmer
(2006: 64) "um poderoso regulador de todo o desvio social susceptivel de
criar um risco.”

O nosso Cédigo Civil mantém-se fiel a regra comum a outros ordena-
mentos juridicos de que nao ha responsabilidade sem culpa (cf. art. 483°).
Sofrendo alguém danos na sua esfera juridica, s6 lhe serd possivel ressarcir-
-se a custa de outrem relativamente aqueles danos que, provindo de facto
ilicito, sejam imputaveis a conduta culposa de terceiro.

Contudo, uma responsabilidade civil exclusivamente adstrita ao pressu-
posto da culpa do agente ou lesante acabaria por deixar sem resposta varios
dominios da conflitualidade social.

A confrontac¢do dos limites da responsabilidade classica com novas exi-
géncias da vida social d4-se quando se modernizam os processos de fabrico,
por meio da industrializacao. A revolucao industrial trouxe consigo a afluén-
cia, mas também gerou um aumento do nimero (e gravidade) dos aciden-
tes de trabalho. A desigualdade de poderes entre entidades patronais e
assalariados fazia com que estes tivessem enorme dificuldade em exigir
daquelas uma indemnizacao pelos danos sofridos com os acidentes, dentro
dos moldes tradicionais da responsabilidade civil.

Neste contexto, a ciéncia juridica acabaria por avancar para uma nova
teoria da responsabilidade: a teoria do risco.

A responsabilidade pelo rzsco ou responsabilidade objectiva dispensa
entre os seus pressupostos a culpa do agente, ou seja, o elemento subjectivo
traduzido no nexo psicoldgico entre o facto praticado e a vontade do lesante.

Do que se pode perceber sobre a evolucio da teoria da responsabilidade,
com uma relativa erosao do principio da culpa e um engrandecimento da
responsabilidade objectiva, a denominacao que a esta Gltima se da de res-
ponsabilidade pelo risco nao comunga, em bom rigor, de nenhuma ideia de
probabilidade ou frequéncia de um qualquer efeito adverso, como é comum-
mente entendido quando se fala de risco noutras areas cientificas. O que
seja esse risco nao nos € dito, sendo pela sua consumacao plena em dano.
E que, a semelhanca do que sucede com a responsabilidade baseada na
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culpa, a responsabilidade objectiva ou pelo risco sé é accionada quando
uma ameaca se materializa, nao bastando a simples probabilidade (estatis-
tica) da sua concretizacao. H4, contudo, uma evolugao da prépria respon-
sabilidade objectiva que sugere uma atencao diferente a questao do risco.
Trata-se de algumas manifestagdes de socializacio (pablica ou privada) de
determinados acontecimentos, como os acidentes de viacao e os acidentes
de trabalho, traduzidos em sistemas de securizacao ou mutualizacao e de
protecc¢ao social. Uma vez mais, o que estd em causa é o ressarcimento das
vitimas de acidentes rodoviarios e laborais, o que implica sempre a produ-
¢ao efectiva de um determinado prejuizo. Contudo, o legislador, aperce-
bendo-se da generalizacao destes comportamentos de risco (condugao de
veiculos e utilizacao de mao-de-obra), aos quais subjaz a referida utilidade
social, e reconhecendo a sua materializaciao frequente em dados reais,
entendeu por bem impor medidas nao exactamente de diminuicao desse
risco, mas de minimizacdao dos seus efeitos negativos (possibilitar, por
exemplo, a reparagao do veiculo do lesado).

Ao contrario do que sucede com a responsabilidade civil, em que o que
se pretende é restabelecer os interesses privados do lesado, na responsabi-
lidade criminal tem-se em vista satisfazer os interesses da comunidade
afectada por um facto ilicito criminal, dotado de especial gravidade.!

O direito penal comegou por ver ser-lhe atribuida uma faceta ético-reti-
butiva e, por isso, necessariamente repressiva e a posteriori. Evoluiu depois
para outros modelos, assentes numa visao mais utilitarista da fungao crimi-
nalizadora. Primeiro, incorporou uma ideia de prevengio especial, proce-
dente do Iluminismo, segundo a qual a pena nao tem em vista retribuir o
facto passado, mas prevenir a pratica de novos delitos pelo agente. J4 no
inicio do século XIX seria a vez da ideia de prevencio geral se afirmar na
tutela penal. Encaradas como instrumento de prevengio geral, as penas
apresentam-se como “instrumentos politico-criminais destinados a actuar
(psiquicamente) sobre a generalidade dos membros da comunidade, afas-
tando-os da pratica de crimes através das ameagas penais estatuidas pela
lei, da realidade da aplicacao judicial das penas e da efectividade da sua
execucao” (Dias, 1996: 84). A pena é assim encarada como forma de inti-
midagao das pessoas, dissuadindo-as da pratica de crimes.

Como reconhece Figueiredo Dias (1996), nio se pode afirmar que a pre-
vencao em direito penal — pelo menos na vertente individual — tenha uma
natureza aprioristica, uma vez que nao ha lugar a aplicacao de uma pena
sem que haja um crime. A prevencio especial s6 funciona necessariamente

! Neste ponto seguir-se-d de perto Dias, (1996: 75 ss.)
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depois da pratica efectiva de um crime e nunca antes. O risco que se pre-
tende prevenir é o da reincidéncia do agente na pratica criminal.

A prevencao geral, contudo, conforma-se mais com o conceito de risco
que aqui se adoptou. A pratica de determinados individuos mostra que o
risco de lesao de bens juridico-penais é uma probabilidade (cujo grau nao
se aprecia aqui), que justifica a adopc¢ao de medidas tendentes a impedir a
sua verificacao ou limitar os seus efeitos no contexto da sociedade. Essas
medidas nao se esgotam apenas na enunciacao de tipos legais de crime e
respectivas cominagdes, mas revelam-se sobretudo na punicio efectiva dos
infractores, de forma a intimidar e afastar da pratica do crime os demais.

A responsabilidade penal nao se aproxima da ideia de risco apenas
quando se pondera a questao dogmatica dos fins das penas. Ela ocorre
também quando se observam os préprios tipos legais de crime. Além dos
chamados crimes de dano — aqueles que pressupoem a efectiva producao
de uma lesdao a bens juridicos criminais — existem também os crimzes de
perigo (concreto e abstracto), quando esses bens sao apenas colocados numa
situacao em que é possivel a ocorréncia da lesao (Costa, 1991: 583). Neste
caso, a responsabilidade decorre de haver um risco de lesao e nao uma
lesao efectiva, como sucede nos demais casos. Atente-se, por exemplo, no
art. 280° do Cédigo Penal portugués (Poluicio com perigo comumz), onde o
agente serd punido se, com a sua conduta — poluir —, criar uma situacao de
especial vulnerabilidade para a vida, a integridade fisica ou o patriménio
de terceiros de valor elevado.

A introducao, no direito penal, dos crimes de perigo faz parte de um
movimento de neocriminalizacao de certos dominios da vida social, designa-
damente dos que se referem a proteccao do ambiente (cf., o ja citado
art. 280° do Codigo Penal) e dos consumidores (cf., por exemplo, o art. 282°
do Cédigo Penal, sobre corrupgio de substincias alimentares e medicinais),
e que decorre do progresso técnico e tecnoldgico das sociedades contem-
poraneas e dos seus reflexos negativos na vida humana e na natureza. Esse
movimento nao é mais do que o reflexo da abertura do direito penal as
novas demandas da sociedade de risco, traduzida num principio de anteci-
pacao da protec¢ao penal e na consagracao supra-individual (colectiva ou
difusa) de novos bens juridico-penais (Dias, 2001: 16).

3.2. Os principios juridicos da prevencio e da precaucgio

Por tudo o que se disse ja, percebe-se que o discurso juridico nao tem per-
manecido imune a questao do risco. O desenvolvimento econémico e tecno-
16gico, com os seus beneficios, mas também com os seus efeitos nocivos, e
a intensificacao e complexificacao das relagoes sociais, onde o valor da segu-
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ranca e a tolerancia ao risco se associam numa demanda de respostas poli-
ticas e regulatdrias eficazes, pressionou os quadros juridicos cldssicos,
levando-os a introduzir modificacdes em institutos pré-existentes, como é
o caso da responsabilidade.

Contudo isso nao bastou e a pressao sobre o juridico nao parou de cres-
cer, forcando-o a abordagens mais orientadas para a vertente da prevencao
do dano, voltando a atencio para as causas, e nao apenas a da sua reparacao.
Mas o enfoque na causalidade serviu igualmente para trazer novos proble-
mas. A progressiva constatacao dos limites da certeza e verdade do conhe-
cimento cientifico, nomeadamente quando se trata da producao de prova,
e sobre o seu papel e o seu valor nos processos de analise de riscos ampliou
as interrogagdes e suscitou novos apelos ao direito, no sentido da incorpo-
racao de medidas eivadas de um sentido precautdrio.

E, pois, na resposta aos desafios de uma intervencdo preventiva e anteci-
patéria que se estreita a relacao entre o risco e o direito. Nao est4 em causa,
no entanto, uma conceptualizacao juridica e muito menos legalista do risco,
apenas uma juridificacao da gestao de certos riscos, através da intervencao
de actores, instrumentos e metodologias originarios do direito.

O principio da prevencio funciona como uma alternativa a perspectiva
classica da reparacao do dano. A irreversibilidade de alguns danos, como
os danos ambientais (extin¢ao de espécies, perda de biodiversidade, etc.),
e a gravidade potencial das lesdes para os direitos e interesses dos consu-
midores decorrente de certos produtos — mormente dos produtos defeituo-
sos e perigosos —nao se pode bastar com a adop¢ao de medidas meramente
curativas ou repressivo-correctoras. A irreparabilidade de certos danos
tornard mais eficaz e menos onerosa uma politica baseada em medidas
preventivo-antecipatdrias (Canotilho, 1995: 40).

A intervengao do principio da prevencao funda-se na certeza cientifica
e no célculo probabilistico sobre a medida da verificagao de determinados
efeitos negativos, mesmo que essa medida nao seja em absoluto identifica-
vel no momento. Isso faz dele o principio de elei¢ao na abordagem ao risco.
Em cenirio de risco, competentemente avaliado, impde-se uma intervengao
preventivo-proactiva no sentido de o eliminar ou pelo menos minorar.
A prevencgao constroi-se sobre ‘o terreno firme do conhecimento’ para impor
aos decisores politicos um dever de agir (e nao de reagir) sobre a origem
do risco (o perigo) e as suas consequéncias (a lesao).

Ja o principio da precaucio tem merecido uma atencao muito especial da
parte de vérios autores, muitos dos quais nem sequer da 4area juridica. Este
principio juridico e politico é hoje um dos aspectos mais debatidos pelas
teorias do risco, em particular quando se discutem os limites e insuficiéncias
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do conhecimento cientifico na identificacdo e avaliagao dos riscos pouco
ou nada conhecidos, isto é, da incerteza. Autores como Sunstein (2005: 4)
acusam-no de ser um principio (juridico e politico) paralisante da accao
governativa (governement) e do desenvolvimento econémico e tecnoldgico,
quando levado ao extremo. Leva-lo ao extremo significa encard-lo como
uma regra de abstencao que inibe toda e qualquer medida regulatéria ou
actividade econémica por falta de informacao absolutamente certa e fidvel
sobre os seus efeitos relativamente 2 humanidade e ao ambiente. Ora, é
precisamente porque nao se sabe que é preciso agir, sustentam outros auto-
res (Ewald et al., 2001: 26). O que se pretende é uma atitude de prudéncia,
nao de renincia. Kourilsky (2002: 156) sugere mesmo que, se persistir uma
apropriacao do principio pelas ‘garras’ do imobilismo e da abstencao, ha
que fazer-lhe frente e ter a coragem de abandona-lo. Paradoxalmente, este
¢ um principio que decorre das exigéncias de seguranca e de certeza que
todos reclamam, mas que, a0 mesmo tempo, é o exemplo acabado da inse-
guranga e incerteza que povoam a sociedade actual e o conhecimento
cientifico que, desde o século XIX, servira de referencial a organizacao da
vida social e do pensamento racional.

3.3. Uma n3o-conclusio: o desafio de uma abordagem mais comprometida do
direito com o risco

Do exposto percebe-se que o direito, apesar de nao avangar com um con-

ceito (juridico) de risco, admite implicitamente que o risco existe e que é

susceptivel de se consumar na producao de danos muitas vezes irreversi-

vels e irreparavelis.

O direito encara o risco sobretudo como objecto da regulacio juri-
dica.? Nesta perspectiva, o risco é encarado como o guid sobre o qual se
exerce a missao reguladora do direito, como o problema ou o conflito
que exige uma solucao capaz de restabelecer o equilibrio e a seguranca
na sociedade. O risco, enquanto potencial de ameaca de lesao a bens e
interesses dos individuos e da colectividade, cria um conflito social que
exige a sua pacificacao por meios licitos e legitimos. Ora, nas sociedades
contemporaneas, o direito oferece-se como um sistema privilegiado para
exercer essa funcao pacificadora. Nessa medida, o risco surge como um
corpo que, sendo estranho ao juridico enquanto conceito ou instituto, se
apresenta com enorme actualidade e importancia enquanto enfoque da
sua intervencao.

2 Nio se cuida aqui de discutir o conceito de regulacio e a sua correspondéncia ou nio com o
conceito de direito. Sobre essa questio, cf. Black, (2004: 34).
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No entanto, é possivel sustentar uma abordagem adicional do direito
face ao risco, mais desafiadora e actualista, segundo a qual o risco é enten-
dido também como z0do de producio da regulacio juridica. Nesta medida,
o risco funciona como uma matriz e um caminho por meio do qual a regu-
lagao pode exercer a gestao de determinados problemas da sociedade actual.
Jenny Steele (2004: 44) refere-se ao risco como uma técnica de governagao
e de regulacio préprias da sociedade de risco em que vivemos. Nesta pers-
pectiva, o risco confronta directamente o papel do direito como gestor, nao
ja na medida em que este define determinados parametros tendentes a
minimizar o risco (enquanto objecto), mas na medida em que tal o obriga
a trilhar novas estratégias regulatorias com vista a tomada de decisao e a
realizagao de escolhas num cendrio precario e inconstante. Assim sendo, o
risco afigura-se como um nzodo de conceber e interpretar o préprio processo
regulador. Steele (2004: 7-9) sublinha precisamente a ligacao primaria fun-
damental que o risco mantém com o processo de decisao. Ao fazer do risco
nao apenas o objecto regulado, mas um postulado da funcao regulatéria, o
direito deixa de agir sobre ele de um modo meramente exterior, incidental
e fragmentado, como sucede no caso da responsabilidade. Para Thomas
Wilhelmsson (2007: 9), na sociedade do risco é necessario um direito dis-
ponivel para aprender (“learning law”), um direito que seja capaz de se
adaptar rapidamente as sucessivas experiéncias que a sociedade enfrenta
com a emergéncia de novos problemas de risco.

Deixando-se guiar pela abordagem do risco, o regulador consegue
libertar-se com proveito da dicotomia entre risco objectivo e risco como
construg¢io social, apropriando-se do que vantajosamente é dado por
cada um dos paradigmas. Por um lado, pode continuar a apoiar-se no
saber cientifico e colher nele o conhecimento de base sobre a dimensao
do risco e as suas caracteristicas sem, contudo, perder de vista que este
conhecimento pode ser insuficiente e efémero, 2 medida que novos pro-
gressos de investigacao vao surgindo (uma vez mais emerge a ideia do
direito que est disponivel para aprender). Por outro lado possibilita-lhe
atender 2as angstias, aos receios dos cidadaos, mas distinguindo o que
¢ um temor justificado de receios exagerados ou fantasiosos. Segundo
Sunstein (2005: 1), o Estado nao responde a medos triviais e infundados
da opiniao publica através de medidas para reduzir o risco, mas recorrendo
a mecanismos de formacao e informacao capazes de mostrar a inconsis-
téncia desse receio.

Fazer do risco um postulado da fungao regulatéria obriga também o
regulador a actuar quando os riscos sao pouco salientes ou escassamente
valorizados pela opiniao publica, embora sejam reais, ou quando se des-
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conhece a medida do risco, as suas consequéncias ou sequer a sua proba-
bilidade (Sunstein, 2005: 226).

Encarar a regulacao pela vertente do risco é simultaneamente lzbertd-la
— das paixdes da sociedade e dos espartilhos da ciéncia — e responsabilizi-la
— obrigando-a a forjar-se quando o cenrio é de dtvida ou quando a cons-
ciéncia pablica do risco é baixa ou nula. E isso que significa a regulagio do
risco. A regulacao do risco corresponde a interveng¢ao governamental nos
processos sociais e de mercado com vista a controlar os efeitos adversos
potenciais decorrentes desses processos (Hood et /., 2001: 3). Para John
Applegate (2004: 79), a regulagio orientada pelo risco permite uma inter-
vencao ex ante sobre o perigo colectivo, em vez de uma acgao ex post sobre
o dano individual, contribuindo desta forma para a prevencao dos danos
colectivos.

Em sintese, reconhece-se que o direito, ao contrario de outras discipli-
nas cientificas, nao cuida de definir o risco, antes lhes pede ‘emprestado’
o conceito de risco que é chamado a regular. Mas nem por isso o direito
deixa de ter um papel activo na defini¢ao das medidas de gestao dos riscos
naturais e industriais. Tradicionalmente, a sua preocupacao sempre esteve
muito mais voltada para as consequéncias da consumacao do risco, ou seja,
para os danos, e para a sua imputacao, do que para a sua conceptualizagao
e prevencao.

O desafio estara precisamente em perceber de que forma o direito é
levado a lidar hoje com os problemas de risco, como se emancipa das
suas posturas mais cldssicas de uma intervencao ex post no conflito, em
prol de uma abordagem mais ampla, de regulacao ex ante (prevencao do
préprio conflito). E af existe ainda um longo caminho a percorrer pelo
pensamento juridico.
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