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INTRODUCAO

Por ocasido de uma Conferéncia sobre a
Conservacao dos Recursos Naturais realizada no distante 1908,
Théodore Roosevelt manifestou uma inquietacdo cuja pertinéncia seria

acentuada pelo transcorrer do tempo:

“Enriquecemo-nos pela utilizacdo prodiga dos
NOSSOS recursos naturais e podemos, com razao,
orgulhar-nos do nosso progresso. Chegou porém o
momento de refletirmos seriamente sobre o que
acontecera quando as nossas florestas tiverem
desaparecido, quando o carvao, o ferro e o petréleo se
esgotarem, quando o solo estiver mais empobrecido
ainda, levado para os rios, poluindo as suas aguas,
desnudando os campos e dificultando a navegacao.”

Saimos de 1908 e voltamos para 2004. Os

principais desafios a serem vencidos pela humanidade neste século



XXI apresentam elevado grau de dificuldade. No entanto, é de se
assinalar que se o0s mesmos forem superados, certamente
ingressaremos num novo patamar da nossa evolugcdo. A hipétese

contraria traz em seu bojo o espectro do nosso perecimento.

Primeiramente, ouso dizer que sera preciso 0S
desvios que nos sdo propostos de vez em quando por pseudo-
cientistas que abandonaram a persecucéo da verdade para se porem
desfrutaveis diante das forcas de um tal “mercado”, ente abstrato, sem
identificacdo, sem rosto, mitificado pelos nossos meios de

comunicagcao em massa.

Adotada tal postura, haveremos de encarar 0s
desafios que se apresentam; comecemos por reduzir a poluicao e lutar
contra a desordem climatica global, problema que se encontra na
ordem do dia.

Protejamos, outrossim, a biodiversidade e
detenhamos o esgotamento dos recursos naturais, sobretudo da agua

potavel.

E preciso frear a erosdo dos solos e a
desertificacao progressiva.

Causa-me incomodo constatar que estou a repetir,
muito embora sem a mesma autoridade moral, intelectual e politica, a

adverténcia que Theodore Roosevelt fez ha noventa e cinco anos.



A diferenca € que a perigosissima degradacéo
ambiental era ainda uma cogitacdo na cabeca do ex-presidente dos
Estados Unidos. Hoje ela é de uma evidéncia alarmante, ainda que
desgracadamente menosprezada por quem ocupa hoje a mesma
cadeira que Roosevelt ocupou no inicio do século XX.

O bom senso e a racionalidade escasseiam
progressivamente. Demonstracdo disso € o fato de que estamos longe
de superar um desafio que a légica apontaria como de facil resolucao:
€ preciso gque sejamos capazes de alimentar num futuro ndo muito
distante cerca de 8 a 10 bilhdes de seres humanos habitantes deste
planeta tresloucado.

Pois bem.

A producao planetaria de alimentos basicos
representa mais de 110% (cento e dez por cento) das necessidades
mundiais, 0 que € indicativo de sobra. No entanto, 30 (trinta) milhdes
de pessoas continuam a morrer de fome a cada ano, e mais de 800

(oitocentos) milhdes encontram-se subnutridas.

A questdo ndo € puramente técnica. Trata-se de
dialogar com ou, se for o caso, enfrentar um poder econémico que se
impde globalmente, exibindo sua indiferenca quanto a cor partidaria
dos comandos politicos nacionais e, seja la onde for, esmagando



todos os instrumentos de defesa da cidadania em nome de uma

pretensa racionalidade financeira.

Trata-se de um Poder que tem o rosto de muitos e

de ninguém. Ele também n&o tem nome.

Ha alguns séculos atras, as monarquias
absolutistas valiam-se de uma abstracdo poderosa como fonte de sua

pretensa legitimacé&o: o poder dos reis adviria da outorga divina.

Hoje, o dom divino dos monarcas pos-modernos,
gue se ocultam sob um véu opaco, encontra sua pretensa legitimidade
num predominio da razao financeira sobre a razao politica e juridica,
predominio que é vendido a platéia como tendo o predicado da
inexorabilidade.

Foi em obediéncia aos seus editos que nos
agucamos as desigualdades. Em 1960, os 20% mais ricos da
populagdo mundial dispunham de uma renda trinta vezes mais
elevada do que a dos 20% mais pobres, 0 que ja se mostrava um
escandalo. Hoje, passados pouco mais de quarenta anos, a renda dos
ricos em relagdo a dos pobres ndo € mais trinta, mas oitenta e duas
vezes mais elevada. Dos 6 bilhdes de habitantes do planeta, 5,5
bilhbes passam necessidades ao passo que 500 milhdes vivem

confortavelmente.



Os hereges que ndo professam a religido dos
plutocratas s tém podido ironizar o permanente “estado de nervos”
dos nossos “mercados”, dos que entoam seus mantras por meio de
supostos analistas financeiros, o0s pastores midiaticos do
fundamentalismo financista.

Millor Fernandes teria, certa vez, indagado ao
infinito: “Por que serd que todas as pessoas de bom senso pensam
exatamente como eu?” Temperava com o0 seu humor o que Descartes
ja havia observado no seu Discurso sobre o0 método: “o bom senso é a
coisa melhor dividida no mundo, pois cada um se julga tdo bem dotado
dele que ainda os mais dificeis de serem satisfeitos com outras coisas

ndo costumam queré-lo mais do que tém.”

Sendo assim, como estarei a falar de precaucéo,
vou me atrever também a dar a minha versao do que seja 0 “bom

senso”.

N&o se nega o que foi assinalado pelo professor
CALMON DE PASSOS por ocasido do | Férum de Direito do Seguro
“José Sollero Filho”, organizado pelo IBDS em setembro de 2.000
nesta Capital paulista. De fato, o risco se fez integrante do proprio
modo de ser da sociedade contemporanea”, eis que “relacionado ao
desenvolvimento da propria sociedade, ao desenvolvimento da
ciéncia, da tecnologia, da medicina, da politca e em geral as



transformacdes da estrutura nas quais se torna possivel a

comunicacao social.”

E preciso correr riscos na vida. O problema é que
ha uma certa filosofia do risco vigente neste mundo pretensamente
moderno por meio da qual cometemos 0 equivoco de suprimir da
esfera das decisbes, sejam elas politicas, econémicas ou estritamente
pessoais, uma virtude que nossos avos cultuavam sob o nome de
temperanca.

Correr riscos € fruto de decisao caso a caso, nao se
trata de obrigacdo pré-estabelecida e de carater geral. No plano
coletivo, levando-se em conta a dinamica da sociedade moderna,

conviria uma séria reflexao a respeito, eis que:

1) precisamos identificar, com a maxima precisao e
transparéncia possiveis, 0s riscos que estamos correndo (muitas
vezes sem 0 saber, tal como a crianca que numa praia faz uso de um
inocente bloqueador solar e acaba, numa loteria as avessas,
contraindo uma Sindrome de Steven-Johnson que pode conduzi-la a

morte);

2) precisamos identificar aqueles que vém tomando
decisdes atinentes a riscos que atingem toda a coletividade, de modo
a perquirir-lhes mesmo a legitimidade para tanto;

! O RISCO NA SOCIEDADE MODERNA E SEUS REFLEXOS NA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E NA NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE SEGURO in Anais do | Férum de Direito do

Seguro “ José Sollero Filho” , Ed. Max Limonad, pag. 12



3) precisamos democratizar e iluminar a escolha
dos riscos aos quais tenhamos que nos submeter em nome de um

necessario progresso que também tenha seus efeitos democratizados.

Falaremos aqui do contrato de seguro e de um
elemento que |Ihe é essencial, justamente o risco, para avaliarmos o
impacto que uma certa postura diante dos diversos riscos,
especialmente os de natureza ambiental, tende a produzir na

estruturacdo de tal avenca.

Esbocaremos, assim, alguns efeitos que o chamado
principio de precaucdo tende a produzir na disciplina juridica do
seguro. Veremos gue a postura diante dos riscos, que vem no bojo de
tal principio, produz consequéncias em desfavor de determinadas
situacdes econdbmicas, abalos de ordem patrimonial que reclamarao
técnicas de solidariedade social visando a dispersédo de seus efeitos
deletérios.

Haveremos de ser cuidadosos.

Atentaremos para a adverténcia do Prof. Luc
Mayaux, docente na Universidade de Lyon e diretor do Instituto de
Seguros ali sediado: o principio de precaucdo € uma dessas nogcoes

novas que desconcertam o jurista classico.?

2 REFLEXIONS SUR LE PRINCIPE DE PRECAUTION ET LE DROIT DES ASSURANCES, in Révue
Générale du droit des assurances n. 2, 2003, publicado pela Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.



Temos consciéncia também de que o simples fato
de considerar a existéncia de tal principio pode provocar urticarias
naqueles que julgam que a politica e o direito devem estar submetidos
a conveniéncia das grandes corporagcdes, em especial no que tange a
busca dos lucros, e que na busca deste ndo deve ser admitida

nenhuma barreira.

Ignoremos tais obstaculos e passemos ao que
interessa.

A nova face do mundo

Agucou-se a partir da segunda metade do seéculo
XIX e da revolucdo industrial todo um processo de destruicdo
paulatina dos meios naturais. Sob 0 manto de uma certa nogao de
“progresso”, atividades predatdrias e devastacdes continuas foram
infligidas ao meio ambiente.

Assistimos, durante o transcorrer do século XX, a
uma urbanizacdo galopante e caotica, a um desmedido
desflorestamento tropical, a crescente poluicdo de mares e rios, ao
aguecimento global, ao empobrecimento da camada de ozonio, ao
fendmeno da chuva acida.



Vemos também que o ser humano conquista o
poder de modificar-se geneticamente. Assistimos ao iminente advento
da clonagem humana sem que estejam ainda fixados os limites cuja

transposi¢ao possa ser perigosa.

Por outro lado, o mercado internacional assiste a
chegada de organismos manipulados geneticamente. Ainda néo foram
respondidas, quanto a este topico, algumas perguntas fundamentais:
para quem, e com que finalidade, a comercializacdo dos transgénicos
se pbe na ordem do dia? Seriam mesmo necessarios, na medida em

gue a producao de alimentos em escala planetaria apresenta sobras?

No ano passado, metade da populacdo mundial
defrontou-se com o problema da escassez de agua potavel.

Alguns orgaos de imprensa, com destaque no Brasil
para a revista “Carta Capital” em seu numero 280, reproduzindo
reportagem trazida pela inglesa The Observer e também pela Fortune,
noticiaram a existéncia de um relatério a proposito das mudancas
climaticas em curso elaborado pelo Pentagono norte-americano com

conclusodes realmente inquietantes:

a) até 2007, chuvas torrenciais destruiriam barreiras
costeiras e tornariam grande parte da Holanda inabitavel. Cidades
como Haia seriam abandonadas. Na California, barreiras no rio
Sacramento seriam rompidas, interrompendo o sistema de aguedutos

gue leva a agua do norte ao sul;



b) o acesso a agua tornar-se-ia um campo de
batalha. Os rios Nilo, na Africa, o Danubio na Europa e o0 Amazonas
na América do Sul sdo mencionados como provaveis zonas

militarizadas a médio prazo;

c) até 2.010, nos EUA e na Europa, haveria um
aumento de 33% nos dias com temperatura acima de 32° C. O clima
comecaria a perturbar a economia a medida que chuvas, secas e

ondas de calor trariam o caos a agricultura;

d) mais de 400 milhGes de pessoas em regides

subtropicais estariam em grave risco;

e) megassecas afetariam os celeiros do mundo,
incluindo o Meio-Oeste norte-americano, onde fortes ventos

provocariam a eroséo do solo.

f) no tocante ao contingente populacional chinés, a
sua demanda por alimentos torna-lo-iam particularmente vulneravel.
Bangladesh ficaria quase inabitavel devido a elevacéao do nivel do mar,
gue contaminaria seus suprimentos de agua doce.

N&o devemos, é verdade, ignorar os recorrentes
exageros de certos militantes ambientalistas; podemos, inclusive,

nutrir uma saudavel desconfianca para com certas previsdes

10



emanadas de “cartomantes recheadas de algebra” (expressao feliz

cunhada pelo falecido Mario Henrique Simonsen).

No entanto, € de se realgcar que 0S exageros
apenas acrescentam cores mais fortes, proprias de quem “aumenta,
mas nao inventa”; mas nao desmentem a realidade fatica: o
crescimento econdémico néo é ilimitado e, se nao for objeto de controle

e de adequada gestéo, deixara o mundo literalmente esgotado.

O principio de precaucao

Lembra-nos MARIA LUIZA MACHADO
GRANZIERA® que “tecnologicamente falando, os impactos no
ambiente ndo se detectaram de uma s6 vez, de forma global. Foram
descobertos aos poucos, alguns tardiamente, como é o0 caso da
camada de ozonio, em que se utilizou o CFC — cloro-fluorcarbono —
como uma substancia inerte ao ser humano e ao meio ambiente, sem
perceber que ela causava dano a camada de 0z6nio que envolve o

planeta e o protege da radiacdo do Sol.”

Assim €& que, com o0 Iintuito de evitar novas
surpresas do mesmo modo lamentaveis em matéria ambiental, a
comunidade internacional, através de seus representantes politicos,

passou a discutir abertamente a adocdo de certas posturas de

3 DIREITO DE AGUAS - Disciplina Juridica de Aguas Doces — Editora Atlas S.A. — S&o Paulo — 2003 — 22
edicdo — pags. 50/51
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precaucao diante da mera possibilidade de danos ao meio ambiente e

a saude das pessoas.

Praticamente desconhecido até meados dos anos
90, o “principio de precaucdo” tornou-se, com O rumoroso caso da
vaca louca no Reino Unido, uma expressao popular na Europa. Alguns
governos, em especial o francés e o alemé&o, passaram a justificar
sistematicamente as suas decisbes em matéria de seguranca
alimentar ou sanitaria pelo referido principio. Invoca-se a sua
aplicacdo nos dominios mais heterogéneos (clima, camada de ozonio,
fauna, flora, pesca, organismos geneticamente modificados, saude,
alimentacdo, até as condicdes de utilizacdo de armamentos nos
campos de batalha). Em breve, como diz FRANCOIS EWALD, néo
havera guem néao se julgue obrigado a agir por precaucao.

Tal principio, na verdade, surgiu no comec¢o dos
anos 70 no contexto europeu, a fim de colocar o meio-ambiente no
centro das politicas publicas, vindo a tornar-se sinbnimo de politica de

seguranca, qualquer que fosse o seu objeto.

O principio de precaucao, dizem alguns, exprimiria
valores de uma sociedade que recusaria a inovacdo e desejaria 0
“risco zero”. Para outros, refletiia uma filosofia geral da
responsabilidade que devemos opor a toda pessoa que venha a

submeter outras a graves riscos.
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Justifica-se tal preocupacdo na medida em que
certos riscos, sobretudo na esfera ambiental, dizem respeito a
possiveis danos que podem ser irreversiveis ou mesmo irreparaveis,

com a percepcao de seus efeitos prolongando-se no tempo.

Assim é que diante da impossibilidade de respostas
adequadas e eficazes pela administragcdo publica no sentido da
reposicdo do status quo ante (como se da apés a devastacdo de uma
floresta antiquissima com seus milhares de ecossistemas e suas
peculiares funcdes necessarias ao equilibrio ambiental), os diversos
ordenamentos juridicos passaram a consagrar, por decisdo politica e
juridica, o principio da precaugcédo que, em matéria ambiental, teve sua
grande expressao no Principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, promulgado em 1992:

“Para proteger o meio ambiente medidas de
precaucdo devem ser largamente aplicadas pelos
Estados segundo suas capacidades. Em caso de risco
de danos graves e irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para
procrastinar a adocdo de medidas efetivas visando
prevenir a degradacao do meio ambiente.”

No que diz respeito a nossa ordem constitucional, o
legislador de 1.988 j4 havia cuidado de consagrar em dois artigos a
preocupacdo com 0 meio ambiente; na ordenacdo econOmica e
financeira, o art. 170 estabelece que esta, “fundada na valorizacdo do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
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existéncia digna, conforme os ditames da justica social” mediante a

observancia de diversos principios, entre os quais o0 da defesa do
meio ambiente (CF, art. 170, VI).

No capitulo VI do Titulo VI, dedicado
especificamente ao meio ambiente, o texto magno estabelece no art.
225 que ‘“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.”

Na feliz percepcéo de EDIS MILARE, tal esfera de
preocupacao, lado a lado com a protecdo ao consumidor, funciona

como limite a livre iniciativa.*

Dentre os diplomas legais que consagram a tutela

do meio ambiente, ha que se destacar:

a) a Lei 6.938, de 31.08.1981, chamada Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, que estabeleceu o principio da
responsabilidade objetiva ao impor ao poluidor, independentemente da

existéncia de culpa, a obrigacéo de reparar os danos ambientais;

b) a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1.985,
disciplinadora da acao civil publica como instrumento processual

4 DIREITO DO AMBIENTE — doutrina, jurisprudéncia, glossario, 3 edicfo revista, atualizada e ampliada,
Editora Revista dos Tribunais, pag. 63
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especifico para a defesa do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos, por meio da qual associagdes civis ganharam forca
para provocar a atividade jurisdicional de modo a frear acdes lesivas

a0S Mesmos;

c) a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1.998, a
chamada “Lei dos Crimes Ambientais”, inovou ao concretizar a
promessa insculpida no paragrafo 3° do art. 225 da Constituicdo
Federal, qual seja a de incluir as pessoas juridicas como sujeitos
ativos de crimes ambientais, impondo superacado ao dogma segundo o

gual tais entidades n&o poderiam delinqdiir;

d) as Leis Federais n. 9.433/97 e 9.984/2000, que
tracam a politica nacional de recursos hidricos, vindas em substituicéo
ao antigo Caédigo de Aguas de modo a enfrentar os graves problemas
ja existentes no tocante a escassez e poluicdo de aguas doces no

Brasil;

e) a Lei n. 4.771/65, que instituiu 0 nosso Cédigo
Florestal, inteiramente recepcionada pela Constituicdo em vigor,
norma geral que disciplina a preservacao e utilizacdo das florestas e

demais formas de vegetacéo.
Tais diplomas normativos servem como verdadeiros

marcos no nosso trato juridico para com a questdo ambiental, mas

estdo longe de esgotar a disciplina normativa pertinente.

15



Todo este contingente de textos legais vigem em
meio ao movimento pela implementacao efetiva da chamada Agenda
21 no Brasil.

Trata-se de documento programatico oficializado
por ocasido da “Cupula da Terra”, a chamada Rio-92.

Em seu preambulo, a Agenda 21 afirma ter por
objetivo preparar o mundo para os desafios do século XXI. Preconiza
uma série de mudancas, aborda os graves problemas ambientais hoje
vividos pela humanidade e apresenta proposicbes para 0 Seu

equacionamento.

A Agenda 21 Brasileira foi promulgada e entregue a
nacdo em 2002. A Comissdo de Politicas de Desenvolvimento
Sustentavel e da Agenda 21 Nacional — CPDS - antevendo as
dificuldades na implementacéo da proposta e das acdes prioritarias,
antecipou-se as esperadas objecbes lembrando que tal agenda se
constitui em proposta realista e exequivel de desenvolvimento
sustentavel, levando em conta as restricbes econdmicas, politico-
institucionais e culturais que limitam sua implementacao. Para tanto,

afirma ser indispensavel que:

a) o nivel de consciéncia ambiental e de educacédo
para a sustentabilidade avance;
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b) o conjunto do empresariado se posicione de

forma proativa quanto as suas responsabilidades sociais e ambientais;

C) a sociedade seja mais participativa e que tome

maior numero de iniciativas proprias em favor da sustentatibidade;

d) a estrutura do sistema politico nacional
apresente maior grau de abertura para as politicas de reducdo das

desigualdades e de eliminacao da pobreza absoluta;

e) o sistema de planejamento governamental
disponha de recursos humanos qualificados, com capacidade
gerencial, distribuidos de modo adequado nas diversas instituicbes
publicas responsaveis;

f) as fontes possiveis de recursos financeiros sejam
identificadas em favor de programas inovadores estruturantes e de
alta visibilidade.

Vé-se, assim, que a preocupagcdo com O meio
ambiente toma corpo no debate politico e pridico internos e que um
dos pilares do direito ambiental, qual seja o principio da precaucao,
tende a ganhar relevo na busca por uma tutela efetiva do interesses

difusos e coletivos.
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Lembre-se que os objetivos do Direito Ambiental
sdo essencialmente preventivos. Atenta-se para momento anterior a

consumacao do dano; enfoca-se 0 mero risco.

O estudo de impacto ambiental, previsto no art.
225, par. 1°, IV da CF, bem como a preocupacdo do legislador em
“controlar a producéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o0 meio ambiente” (como se vé no inciso V do mesmo art.
225 da CF), constituemse em exemplos de tal preocupacdo

preventiva.

Esta Otica preventiva € objeto de consagracéo
internacional. Tanto assim que a ECO 92 adotou em seu ideario o
principio da precaucdo, segundo o qual a auséncia de certeza
cientifica absoluta n&o deve servir de pretexto para procrastinar a
adocado de medidas efetivas visando a evitar a degradacédo do
meio ambiente. Ou seja, como diz MILARE, “a incerteza cientifica
milita em favor do ambiente, carreando-se ao interessado o Onus de
provar que as intervencbes pretendidas n&o trardo consequéncias

indesejadas ao meio considerado”.

O principio de precaucéao foi expressamente inscrito
na legislacéo brasileira através da Conferéncia sobre Mudancas do
Clima, acordada pelo Brasil no ambito da ONU por ocasido da ECO
92, e ratificada pelo Congresso Nacional via Dec. Legislativo 1, de 03
de fevereiro de 1.994.
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Reconhecida sua validade no plano normativo,
impde-se a consideracao de virtuais efeitos na oOrbita securitaria, ainda
gue superficialmente.

O principio da precaucao e 0 seguro

O eminente especialista em direito securitario Dr.
WALTER POLIDO, ja teve a oportunidade de brindar este seminario
com valorosa exposicao a respeito dos seguros para riscos

ambientais.

Naquela oportunidade, cuidou de abordar a
cobertura basica existente tanto no mercado nacional como
internacional, lembrando que a mesma se concentra em “danos por
poluicdo acidental de natureza subita, repentina ou inesperada,
ocorrida na vigéncia da apolice”, ao mesmo tempo em que alertou
para uma série de dificuldades na compreensdo desta cobertura e
elencou, a titulo exemplificativo, alguns segmentos onde
possivelmente prestada a garantia contra danos ambientais e seus
efeitos diretos e indiretos, tal como nos riscos industriais, de
transportes, de petroleo, riscos portuarios, nucleares e outros.

Obviamente eu me desviarei do que ja foi dito a

este respeito.
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Limito minhas reflexdes buscando enxergar
possiveis implicacdes do principio da precaucdo no ambito do seguro
considerando a normativa vigente e a proposta legislativa em tramite

no Congresso Nacional.

Assinale-se, primeiramente, que o0 principio de
precaucao se impde tanto ao Poder Plblico como aos particulares. E o
gue se divisa do art. 225 da Constituicdo Federal e da legislacdo

ambiental infra-constitucional vigente.

Em segundo lugar, muito embora a referéncia a
tutela do meio ambiente seja objeto de seguidas referéncias nesta
exposicdo, € de se sublinhar que a aplicacdo do principio de
precaucdo nao se reduz aos dominios tidos como mais sensiveis,
normalmente identificados com a flora, a fauna, os recursos hidricos, a
seguranca alimentar ou as biotecnologias. Dai ser importante
esclarecer desde ja que a sua projecdo no campo do seguro nao
estaria limitada aos riscos ambientais, muito embora neles se projete

com mais vigor e frequiéncia.

O dever de precaucdo nasce quando ha a duvida.
Tal atividade ou tal produto podem ocasionar danos graves e
irreparaveis a saude ou ao meio ambiente ou a outro bem juridico

socialmente relevante?
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Compreende-se a inquietacdo eventualmente
suscitada por uma nocéao tao aberta e de dificil previsédo quanto ao seu
alcance. Nao obstante, o direito do seguro, dada a sua permanente
atencdo para com o fendmeno do risco, com sua prevencao e com 0
seu custo, pode vir a ser um interessante instrumento para que o

operador do direito e o economista possam precisar-lhe os contornos.

Lembra-nos LUC MAYAUX>: “mesmo que (...) 0s
conceitos de prevencdo, de salvamento e de precaucdo nao sejam
superpostos, ha muito tempo 0s seguradores 0s praticam, seja nos
seguros de coisas, seja nos seguros de responsabilidade. E a
aparicao do principio de precaucéo no direito da responsabilidade civil
ndo deveria ser para o jurista especializado em seguros outra coisa
sendo a ocasido para abrigar uma construcdo tedrica ja bem

avancada.

A introducdo do principio de precaucdo na oOrbita
juridica significa a tomada de consciéncia da incerteza cientifica dentro
do direito positivo e que a possibilidade de ocasionar danos graves e
irreparaveis a um bem socialmente relevante deve orientar a
suspensédo de uma atividade, da producdao de um bem, da sua
distribuicdo ao publico, ndo podendo servir como pretexto em contrario
a auséncia de certeza cientifica absoluta quanto a aptiddo de uma
atividade ou de um produto para lesar quaisquer bens socialmente

relevantes.

5 Réflexions sur le principe de précaution et le droit des assurances — Revue genérale du droit des assurances,
L.G.D.J. Paris, n. 2, 2003, pags. 269/286
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Interessa-nos, para os fins desta breve abordagem,
fixar a obrigacdo do particular na adocéo das medidas de precaucao
guando a ponderavel incerteza a respeito do perigo de sua atividade

ou de seus produtos se revelar.

A adocéao de tais medidas certamente implicara um
custo financeiro que podera ou ndo estar coberto securitariamente,
caso 0 agente se veja garantido por uma apolice de responsabilidade

civil, por exemplo.

Imaginemos duas situacodes:

1) um determinado empresario recebe a
informacdo de que pode ser perigoso um novo produto que se
encontra prestes a ser langado no mercado e toma a decisdo de néo
comercializa-lo até que pesquisas complementares confirmem ou n&o

tal periculosidade;

2%) este mesmo empresario determina a retirada de
seu produto apOs a sua colocacdo no mercado assim que um grave
defeito no mesmo parece ter sido detectado mediante reclamacao de
um consumidor, mesmo sendo ainda hipotética a presenca de tal
defeito em qualquer outro dos exemplares ja postos a disposicdo do
publico.
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Primeira indagacdo que se apresenta: seria
prudente, na segunda das situacbes aqui imaginada, exigir que O
empresario, garantido por um seguro de responsabilidade civil,
aguardasse a apresentacdo de outras reclamacdes para agir mais
drasticamente? Entendemos que seria, para dizer 0 menos,

inoportuno.

Assim sendo, em havendo o0 seguro de
responsabilidade civi, a quem toca o custo das medidas de

precaucdo? Ao segurado ou ao segurador?

Convém trazer a baila as nocdes classicas do

direito do seguro referentes a “prevencao” e ao “salvamento”.

Entende-se que, a0 menos em principio, a medida
de prevencao situa-se antes da realizacdo do risco e € munida do
intuito de diminuirlhe a freqiéncia ou a intensidade. A medida de
salvamento, também em principio, intervém apds o sinistro com o
objetivo de minimizar ou mesmo impedir suas conseqiéncias

danosas.

Examinemos a disciplina legal a respeito.

O Cadigo Civil vigente estabelece no seu art. 771
gue “sob pena de perder o direito a indenizagdo, 0 segurado
participard o sinistro ao segurador logo que o saiba e tomard as

providéncias imediatas para minorar-lne as consequéncias.” Em
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seguida, o paragrafo Unico determina que “correm a conta do
segurador, até o limite fixado no contrato, as despesas de salvamento

consequente ao sinistro”.

Mais adiante, em seu artigo 779, dispbe que “o
risco do seguro compreendera todos 0s prejuizos resultantes ou
conseglentes como sejam 0s estragos ocasionados para evitar o

sinistro, minorar o dano ou salvar a coisa”.

Ja o projeto de lei n. 3.555 de 2.004, elaborado pelo
Instituto Brasileiro de Direito do Seguro apés provocacao do Deputado
Federal José Eduardo Martins
Cardozo, que o apresentou ao Congresso Nacional, estabelece em
seu artigo 78, I, que o segurado, ao tomar conhecimento do sinistro,
sera obrigado a tomar todas as providéncias necessarias e (teis para
evitar ou minorar seus efeitos; no art. 81, dispde que “nos seguros de
dano, correm por conta da seguradora, sem reduzir a importancia
segurada, as despesas para evitar o sinistro iminente e para evitar ou
atenuar os seus efeitos. Essa obrigacédo persiste ainda que os atos

nao tenham sido eficazes.”

De acordo com o paragrafo primeiro do mesmo
artigo, tais despesas poderédo sofrer limitagdo contratual em valor
nunca inferior a cinco por cento da importancia segurada, nao
incidindo tal limitacdo se a adocdo das medidas de salvamento tiver
sido recomendada pela seguradora, de acordo com o0 que prevé o

paragrafo sexto do mesmo artigo 81.
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Excluir-se-ao, na medida em que acolhido o projeto
para conversdo em lei, as despesas com prevencao ordinaria ou com

gualquer espécie de manutencgao (paragrafo terceiro).

De todo modo, cumpre assinalar que as medidas de
salvamento ndo estdo contidas na garantia do seguro, antes
decorrendo do texto da lei, tanto no Cddigo Civil vigente como no

Projeto de Lei que se encontra em tramitagcdo no nosso Parlamento.

No tocante as medidas de prevencédo, estariam
desguarnecidas securitariamente, em principio, aquelas de carater
“ordinario” devendo seu custo ser carreado ao segurado.

Voltemos a indagacéo a respeito das medidas de
precaucéo. A quem toca o seu custo financeiro?

Observemos que a precaucéao, na verdade, situa-se
entre a prevengao e o salvamento, ora abarcando caracteristicas de
um, ora de outro. A diferenca fundamental entre a precaucdo, de um
lado, e a prevencao e o salvamento no outro nao reside na finalidade
das medidas, mas no grau de certeza do risco que as determina,
sendo que a gravidade e a virtual irreparabilidade do possivel dano
consequente constituem elementos essenciais do risco a ser

considerado para adocéo das medidas de precaucéao.
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O Onus de salvamento, por exemplo, se verifica
guando o segurado dispOe de condi¢cdes objetivas que o capacitam a
eliminar ou minorar os efeitos da realizagao do risco, podendo verificar
com clareza quais sdo as providéncias que devem ser tomadas

prontamente.

A precaucédo é estimulada pela “suspeita de risco”
gue desejamos estancar em razao da gravidade e Vvirtual
irreparabilidade das suas possiveis consequéncias.

Quando a medida de precaucdo é anterior ao
sinistro, ela ndo se distinguiria, em principio e para fins de atribuicdo
de seus custos, da medida de prevencdo, salvo no que toca a
incerteza de um risco por vezes até mal conhecido (lembre-se que
“mal conhecido” ndo significa “desconhecido”). No entanto, cremos
gue nem sempre ela poderia ser confundida com a “prevencéo
ordinaria” prevista no paragrafo 3° do artigo 81 do Projeto de Lei 3555
de 2004, razéo pela qual o seu custo pode, em certas circunstancias,

ser atribuido ao segurador.

Neste  passo, valho-me de interessante
manifestacéo jurisprudencial oriunda da Corte de Cassacéo francesa,
trazida a lume pelo ja citado professor LUC MAYAUX em trabalho
publicado na Reévue Geénerale du Droit des Assurances,

recentemente®:

® Ob. cit. Pag. 269/286
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“Estava em causa um sinistro deflagrado no Tunel
sob a Mancha durante um periodo de ensaios.
Canalizacdes haviam sofrido importantes danos sobre
a porcao do tunel onde havia tido lugar o ensaio,
danos que eram devidos a deficiéncia de seus
suportes. A sociedade promotora do tunel decidiu, por
precaucao, refazer completamente as canalizacOes
sobre toda a extensdo do tunel, ndo se limitando ao
curto trecho sinistrado. Os seguradores recusaram-se
a custear as obras sobre as partes ndo danificadas
sob o0 motivo de que a apodlice limitava esta
responsabilidade tdo somente as medidas de
salvamento, excluindo-se as medidas de prevencéo. A
cour d'appel , que havia subscrito tal argumentacao,
viu seu acordao censurado.(...) De fato, a substituicédo
das canaliza¢cbes nao danificadas néao tendia a limitar
as consequéncias do sinistro dando lugar a garantia,
mas a prevenir um outro sinistro. Todavia, levando-se
em conta as deficiéncias constatadas pelo expert, o
sinistro era inelutdvel desde o instante em que as
canalizacOes defeituosas iriam, com o comeco da fase
de exploracdo do tunel, ser submetidas a presséo.
Ora, como foi visto, € a incerteza sobre a deflagracéo
do sinistro que fundamenta a assuncdo da medida
pelo segurado. Quando, ao contrario, 0 sinistro é
certo, ainda que futuro, tal medida se assemelha a de
salvamento cujo financiamento parece logicamente
dever ser suportado pelo segurador (...)"

7

Se a medida de precaucdo € adotada
posteriormente ao sinistro, incidiria na espécie a principiologia que se

aplica as providéncias de salvamento?

Lembremos uma vez mais que a precaucao

repousa sobre um risco incerto, objeto de suspeita. No entanto, é de
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se considerar que no que tange aos produtos defeituosos (e
diferentemente do que se passa nos atentados ao meio ambiente) a
potencialidade de tal risco pode emergir posteriormente, com a
utilizacéo do produto, fazendo surgir davidas quanto a sua inocuidade
em razao de reclamac0des formalizadas por consumidores por conta de
graves perturbacdes fisicas que eles imputam, ndo se sabe ainda se

errada ou acertadamente, a sua utilizacao.

A medida de retirada do produto do mercado, sendo
ainda incerta a caracterizacao do defeito no mesmo, seria equiparavel
a uma medida de salvamento? Se confirmado a posteriori o defeito no
produto, ndo ha duvida de que o segurado tera procedido a uma
medida equiparavel a do salvamento, impedindo que as
consequéncias financeiras do sinistro sofressem um indesejavel
incremento. A questao que permanece em aberto é outra: e se fosse
confirmada posteriormente a inocuidade do produto? As medidas
adotadas por precaucéo, ditadas pela prudéncia diante da gravidade e
irreparabilidade dos virtuais danos que adviriam de um risco que nao
se concretizou, haveriam de ser carreadas ao segurador ou ao

segurado?

No nosso sentir, cremos que tais medidas foram
adotadas de modo a minorar os possiveis danos conseglentes a um
sinistro, 0 que caracterizaria um risco do seguro sobre os ombros do
segurador, na letra do art. 779 do atual Codigo Civil. E nem se poderia
cogitar da caracterizacao de tais medidas como sendo de “prevencao

ordinaria”, como previsto no art. 81, paragrafo 3 do Projeto de Lei
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3.555/2004. A questao, reconhecemos, € extremamente delicada e
reclama apurado exame caso a caso, eis que muitas vezes ditados por
nocdes equivocadas de precaucdo, ou mesmo no exercicio de ma fe,
poderdo certos segurados inserir sob tal rubrica despesas com
providéncias notoriamente inadequadas, desproporcionais ou
exageradas que certamente ndo haveriam de ser reembolsadas pela

seguradora.

No tocante ao comportamento do segurado que
respondesse civilmente por conta do desrespeito ao principio de

precaucao, que reflexos teria 0 mesmo na érbita securitaria?

E preciso dizer que no plano da responsabilidade
civil, um dos efeitos da consagracéo do principio da precaucéo pode
ser visto também no art. 187 do novo Cdédigo Civil, segundo o qual
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-o,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa fé ou pelos bons costumes” Reforcase a
responsabilidade subjetiva, entre outras hipoteses, no caso da infracdo
a um dever de precaucao eis que em nome da rapidez exigida pela
“competitividade” e “agressividade” crescentes e desmesuradas, o
agente teria ignorado a possibilidade, ja identificada no momento da
decisdo, de causar danos graves e irreparaveis a um bem socialmente

relevante, ainda que mediante uma atividade licita em principio.
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Ora, o segurador garante os danos causados por
culpa do segurado, a menos que ela apresente contornos que a

aproximem ou cheguem mesmo a assemelhéla ao dolo.

No que tange a violac&o do principio de precaucéo,
mesmo que ela seja decorrente de uma simples imprudéncia ou
negligéncia e possa mesmo ser voluntaria e consciente, hipétese que
se enquadra no art. 187 do Caddigo Civil jA mencionado, ndo cremos
gue ela possa ser encarada como uma falta intencional no contexto

securitario.

Um imaginavel reflexo do principio de precaucéo no
campo do seguro poderia ser o da insergcdo, entre os riscos cobertos
por uma apodlice de seguro ambiental por exemplo, das perdas
econdmico-financeiras  desencadeadas pela  obediéncia a
determinagbes governamentais no sentido de absterse de uma
atividade ou de suspender o lancamento de um produto, por exemplo.
Poderia 0 seguro ocupar-se de garantir o interesse do segurado em
ver-se financeiramente guarnecido ao ver-se obrigado a despender

vultosas quantias na adocéo de medidas de precaucéao?

O Projeto de Lei n. 3.555/2004, no seu artigo 11,
letra “@”, prevé serem nulas as garantias de interesses patrimoniais
relativos a autuacdes aplicadas pelas autoridades administrativas no
exercicio do poder de policia e multas judiciais.
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A medida de precaucédo ditada pelo Poder Publico
constitui-se em comando exarado no exercicio de seu Poder de
Policia. Os interesses por ela vulnerados ndo poderiam ser

guarnecidos securitariamente?

A resposta a tal questdao ndo podera prescindir de
uma profunda reflexdo a respeito da relevancia do principio da
precaucdo. Quando o segurado se comporta de modo a respeita-lo,
esta agindo em beneficio de todos. Assim € gue a interpretacéo de tal
dispositivo deverd se compatibilizar com a desejavel preservacao

deste beneficio mediante a adequada garantia securitaria.

A estruturacéo e a viabilizacdo de um seguro que
forneca garantia contra tais riscos haveria de ser cuidadosamente
estudada, sobretudo em resguardo da solvabilidade da operacédo. Para
tanto, € preciso gque a criatividade dos operadores se manifeste.

Lembre-se que o principio de precaucdo esta
intimamente vinculado a nocdo do desenvolvimento sustentavel.
Lembra-nos FRANCOIS EWALD’ que “a filosofia do desenvolvimento
sustentavel exprime um novo género de utopia. Ela nos convida ndo a
revolucionar o mundo existente em proveito de um outro; ela propde
aos homens deste mundo a partilha de uma mesma constricdo, a da
precaucdo, que, respeitada, permitiia o encontro de uma certa

harmonia entre 0os seres humanos e a Terra. Ela incita a restabelecer

" LE PRINCIPE DE PRECAUTION, Presses Universitaires de France, novembro de 2.001, Paris, Franca,
péag. 34
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lacos com a sabedoria do chefe indigena: “A terra ndo pertence &
homem, o homem pertence a terra’. Ela propde uma conversao
espiritual que se dirige a todos, desde os Estados até o ultimo membro
da sociedade civil. Ela define uma nova responsabilidade, sem
desconsiderar as obrigacdes do solidarismo de Leon Bourgeois, onde
cada um deve se conceber menos como proprietario do que como
depositério, herdeiro ou usufrutuario de uma terra que havera de ser
transmitida preservada e embelezada aos seus descendentes. A

atitude de precaucéo é a aplicacdo desta nova espiritualidade”

E é desejavel a adequacdo do seguro a esta
filosofia, eis que ele vem a ser uma das mais interessantes e
complexas técnicas de concretizacdo da solidariedade social através
da evolucdo da estatistica e da atuaria, ambas conferindo o
necessario lastro ao mutualismo. Sendo assim, que ele se ponha em
beneficio da atitude de precaucao, garantindo a pulverizacdo de seu
custo para aquele que age em beneficio de todos, o que contribuiria
para afastar a suspeita repetida aqui e acola de que, na pratica, o
seguro ndo passaria de mera especulacédo financeira em beneficio dos

seus afortunados iniciados.

Lembro aqui a citacao feita por Dr Ernesto Tzirulnik
num estudo que eu pessoalmente reputo fantastico, um ensaio sobre a
responsabilidade civil e a transferéncia do interesse do segurado,
publicado nos anais do seminario anterior a este da Escola Paulista da
Magistratura e pelo IBDS, naquela oportunidade Dr Ernesto Tzirulnik

cita Michel Albert num livro interessantissimo chamado Capitalismo e
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Capitalismo. Por influéncia de Dr Ernesto acabei lendo esse livro
depois. Este trabalho, publicado ainda em 1992 quando o autor
exercia ainda a presidéncia da AGF francesa, expds com clareza as
duas origens do seguro: uma seria aquela correspondente ao
chamado modelo “maritimo”, de indole anglo-saxonica, que tenderia a
diluir a solidariedade através da precariedade dos contratos e,
sobretudo, da hiper-segmentacdo dos prémios; outra, corresponderia
ao modelo alpino, no qual o seguro se apresentaria como uma forma
de organizacdo da solidariedade. Dizia MICHEL ALBERT: “de um
lado, o seguro € uma afirmacéo, do outro uma negacédo do vinculo

social”.

Cremos que o0 nosso Codigo Civil e o Projeto
3.555/2004 que ora tramita no Congresso Nacional expressam a
opcéao pelo modelo alpino. Que assim se faca.

Antonio Carlos Alves Pereira — junho de 2.004
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