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Introducao

Nossa sociedade recusa a fatalidade. Ela se caracteriza pela cres-
cente exigéncia de seguranca. Esta exigéncia gera a convicgao de que
qualquer risco deve ser coberto, que a reparacao de qualquer dano deve
ser rapida e integral e a sociedade deve prover, por isso, ndo somente
uma indenizagao dos danos que ela prépria gerou, como também aque-
les que nao conseguiu impedir ou que nao soube prever a ocorréncia.

A tendéncia geral esta na extensao da cobertura dos riscos e
no recurso, quando sua probabilidade ou sua extensao nao foram
identificadas no momento certo e que a satisfacdo do pedido de re-
paracao se torna necessaria, 2 mecanismos hibridos, misturando em
graus diferentes, seguranca, responsabilidade e solidariedade. Esta
tendéncia, com contornos mal definidos, é resumida pela expressao
“socializacao do risco,” que nao é desprovida de imperfeicoes. Nao
€ exatamente o risco que é socializado, sao suas consequiéncias dano-
sas e sua indenizagao. O termo risco nao é também, necessariamen-
te, o mais adequado para descrever, com todo o rigor, eventualida-
des, perigos ou ameacgas que nao facilitam uma avaliacao a priori.

Todavia, os riscos evoluem assim como sua percepgao. O pro-
gresso técnico € uma fonte de riscos. As causas e os efeitos de certos
riscos sao mais complexos e mais dificeis de individualizar. A mundializacao
eacrescente urbanizacao levam a mudancas de escala. A fronteira entre
risco tecnoldgico e risco natural torna-se mais vaga. Na escala internaci-
onal, as conseqtiéncias do recente tsunami, no litoral asiatico, mostraram
o impacto que certos riscos maiores podem gerar.

Se o seguro ja é uma forma de solidariedade, visto que se
apdia na mutualizacao, a “socializacao do risco” envolve uma solidari-
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edade mais ampla, além do circulo dos co-segurados, inclusive a so-
lidariedade nacional.

Podemos considerar que ha socializacao do risco quando
a indenizacao das conseqliéncias danosas de um risco nao tem
nenhuma ligacdo com a responsabilidade ou quando o financia-
mento desta indenizacao esta, a priori ou a posteriori,
desconectado de cotizagdes ou retiradas individuais, ou ainda,
quando o poder publico esta implicado nesta indenizacao, até na
falta de responsabilidade direta num dano. A socializagao dos
riscos é obra conjunta do legislador, se necessario inspirado ou
substituido pelos parceiros sociais, do juiz e das companhias de
seguros ou mutuais.

Essa evolucao parte da idéia que existem riscos sociais contra
as quais as vitimas nao tém mecanismos para se precaver. Seria injus-
to portanto, deixar tais vitimas com o 6nus exclusivo por tais riscos
sem dividi-lo.

Se a histéria apresenta numerosos exemplos de
responsabilizacao coletiva de danos, a solidariedade, frente a cer-
tos riscos, recebeu uma consagracao constitucional em 1946. Nos
termos do Preambulo da Constituicao Francesa de 1946, “a nacao
proclama a solidariedade e a igualdade de todos os franceses peran-
te os encargos resultantes de calamidades nacionais”. Além disso,
segundo a jurisprudéncia do Conselho Constitucional: “Se o artigo

| 3, da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
nao proibe fazer com que certas categorias de pessoas, por moti-
vo de interesse geral, suportem encargos particulares, nao deve
resultar disto uma ruptura caracterizada da igualdade diante dos
encargos publicos”'. Esta ruptura é, portanto, o fundamento de
uma jurisprudéncia antiga e constante do Conselho de Estado, para
justificar os regimes de responsabilidade sem culpa.

' Cons. Const., Decisao n® 2000-440 DC, de 10 de janeiro de 2001.
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A reflexao contida na obra nao abrange todas as formas de so-
cializacao do risco. Ela nao trata das partilhas de riscos organizadas pelos
contratos publicos ou para a implementacao destes por parte do juiz
(teoria do equilibrio do contrato da imprevisao). Ela também nao trata
desta forma especifica de socializacao do risco que constitui, no que se
refere a seguridade social, a doenca e a velhice. Podemos, com efeito,
considerar que se trata de riscos inelutaveis da existéncia, contra os quais
nao adianta questionar-se a respeito da responsabilidade. Ela nao aborda
também a questao do seguro desemprego. Ela trata da “socializacao dos
riscos” no caso das outras categorias de eventualidades, e entre elas
encontram-se os acidentes de trabalho e as doencas profissionais.

Na evolucao recente para uma maior socializacao do risco,
as fronteiras entre a responsabilidade baseada na culpa e a responsa-
bilidade sem culpa se deslocaram. Ao mesmo tempo, assiste-se pa-
radoxalmente a uma busca crescente das responsabilidades pessoais
penais, em particular. A reparacao civil acrescenta-se, freqlientemente,
aacao penal, com a sua idéia de punicao.

A socializacao do risco nao implica, de fato, o desapareci-
mento da noc¢ao de culpa nem a da responsabilidade. Ela responde
reiteradamente a uma necessidade de indenizacao rapida da vitima,
sem excluir as acoes regressivas contra os autores do dano. Sob pena
de desresponsabilizagao, geralmente, coloca-se a pergunta sobre o
lugar que deve conservar ou retomar a responsabilidade nos siste-
mas de cobertura dos riscos.

A socializacao do risco, além disso, tem limites. O Estado
que freqlientemente intervém em sua implementacao segundo mo-
dalidades variaveis, dependendo se o risco for ligado a suas proéprias
atividades ou a outros fatores, nao pode transformar-se em segura-
dor de riscos mdltiplos. Para ser viavel, a socializagao do risco deve
ocorrer concomitantemente com a prevencao dos riscos. Os atuais
debates sobre o principio da precaucdo demonstram a grande ex-
pectativa por medidas que limitem antes os possiveis riscos.
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A Franca orientou-se, por sua vez, e, provavelmente, mais
do que outros, por uma maior socializagcao dos riscos. No entanto,
os paises comparaveis ao nosso, implementaram amplamente regi-
mes particulares de responsabilidade e de indenizacao frente a riscos
excepcionais por sua gravidade ou sua escala. Entretanto, os regimes
de responsabilidade continuam variados e o direito europeu nao tem
neste nivel uma importante incidéncia - a nao ser setorial - sobre os
regimes nacionais de responsabilidade.




Primeira parte
Evolucao geral

A - Do socorro a solidariedade

Nossa atitude frente a toda sorte de acontecimentos danosos
se modificou radicalmente na época contemporanea. A prépria nocao
de risco apareceu de forma tardia na histéria. A gestao do risco e a
indenizacao dos danos, antes deste periodo, parecem muito rudimen-
tares. Todavia, os mecanismos coletivos de amparo existem ha muito
tempo e o conceito de solidariedade nao saiu ex nihilo do espirito dos
constituintes e dos legisladores franceses do pés-guerra.

Antes do século XIX, a nogao de responsabilidade &, contudo,
dissociada daquela de solidariedade as dimensoes de sociabilidade, por-
que as dimensoes sociais que o conceito de responsabilidade pode con-
ter apareceram tardiamente e o século XIX ficou marcado pela consti-
tuicao gradativa de estreitas relacoes, porém ambiguas, entre as nocoes
de risco, de solidariedade e de responsabilidade, como também pela
emergéncia da nocao de risco social.

I. Riscos e solidariedade antes do século XIX
1.1. As formas antigas da solidariedade

Ja existem iniciativas ou procedimentos destinados a aliviar
individuos das conseqiiéncias de algumas desgracas por uma
responsabilizacao coletiva. Mas oferecem poucas semelhancas com
nossos processos modernos. Seus fundamentos filoséficos e seus
principios sao muito diferentes.
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Os procedimentos da responsabilizacao coletiva
dos riscos entre assisténcia e auxilio mutuo

Nas origens da mutual, o aparecimento das primeiras caixas
de previdéncia se perde no tempo e representa uma forma de orga-
nizacao mais natural, mais imediata a qual pensa o homem em socie-
dade: cada um deposita um valor, determinado de uma forma mais
ou menos elaborada, numa caixa que servira para os problemas en-
frentados por um membro da comunidade, ou se compromete em
ajuda-lo uma vez ocorrido o dano. Um famoso exemplo de auxilio
mutuo se encontra nos cortadores de pedras do Baixo Egito, em
torno de 1400 antes de Cristo,?> que mantinham um fundo em caso
de acidente. O mesmo fenémeno ocorreu, de acordo com Teofrastes,
na Grécia, no seio das hetairiai (companhias) cujos membros, os
hetairioi (companheiros) estavam unidos por fortes lacos de familia e
religiosidade. O fato corporativista na Idade Média acentuou esta
tendéncia, tanto € que numerosas organizacoes profissionais tinham
caixas de previdéncia. No entanto, a solidariedade financeira que era
estabelecida desta forma, somente decorria de uma primeira solida-
riedade natural, por exemplo, de tipo familiar, local, religioso ou pro-
fissional. Além disso, as caixas eram destinadas a ajuda dos membros
da comunidade e nao a indenizacao de prejuizos dos chefes: elas tra-
ziam um socorro totalmente dissociado da nocao de reparacao e o
valor dos prejuizos sofridos podia, amplamente, ultrapassar o valor
dos pagamentos de socorro.

A responsabilizacao do poder publico, no tocante aos riscos,
¢é igualmente muito antiga. A Grécia antiga, particularmente Atenas,
oferecem exemplos de regimes de solidariedade para a

2 Cf. ). Peyrelevade, artigo “Assurance” da Encyclopaedia Universalis, 2000,
tomo lll, p. 226.
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responsabilizacao dos danos causados pela atividade das autoridades
publicas. Isto explica a atitude da cidade grega em relacao as vitimas
da guerra: Atenas, notadamente, conheceu inUmeros regimes institu-
idos formalmente, no que diz respeito a responsabilizacao da cidade
para com essas vitimas®. O thedrikon, fundo publico financiado pelo
imposto e destinado, na origem, a ajudar os menos ricos para com-
prarem seus lugares nos espetaculos de teatro, era encarregado de
suprir as necessidades de uma parte crescente da populagao. Entre-
tanto, nunca foi proclamada qualquer “responsabilidade da polis” em
razao de suas atividades e certamente nao pelo fato das guerras ofen-
sivas: os pagamentos, a titulo dos danos de guerra, eram estreita-
mente globais e nao se tratava de reparacdo dos danos, mas sim de
socorro.

Também as autoridades medievais nao ignoravam totalmente
a compensacgao em dinheiro ligada a certos problemas. Quando um
individuo sofria danos particularmente anormais, em razao de obras
ou construcodes publicas ou em matéria de desapropriacao, as autori-
dades revertiam-lhe uma compensacao, mesmo quando nao tinham
cometido erro*. Todavia, nio se tratava de responsabilidade do rei
(o dogma sendo: “O rei nao pode errar”), mas de um procedimento
gracioso considerado como magnanimidade do rei, mesmo quando
se tornava mais sistematico’ .

3 Cf. ). - N. Corvisier, Guerre et société dans les mondes grecs (490-322 av. . -
C.), Armand Colin, Paris, 2001, p. 246-247.

* Cf. Denys de Béchillon, «Genése et structure de la responsabilité sans faute de
Etat en droit administratif francais», p. 24, in Les mondes du droit de la
responsabilité: regards sur le droit en action, sous la direction de Th. Kirat, coll.
«Droit et Société», n° 10, LGDJ, 2003, p. 21.

® Esse favor do rei podia até aplicar-se indiretamente a problemas sem nenhuma
relagdo com a atividade do poder publico: assim, as calamidades agricolas
resultando freqlientemente em perdas na colheita, permitiam reducdes de im-
postos para os municipios atingidos; mas, apesar de sua freqiliéncia, estas ultimas
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Os fundamentos filoséficos da responsabilizagao coletiva dos
riscos estao muito longe dos nossos: as catastrofes sao vivenciadas
em termos de flagelos ou de punicdes, como a peste ou as chuvas
diluvianas; a responsabilidade é pensada em termos morais, como
um instrumento de sancao. Aristételes, na Eticaa Nicémaco®, nao
pergunta para saber em que condicdes se deve reparar um dano,
mas em que condicao “se é digno de ser punido”. Nesta concepcao,
aresponsabilidade nao pode, de maneira alguma, servir como ferra-
menta eficiente de indenizacao da vitima.

A solidariedade financeira frente a certos sinistros devia, por-
tanto, encontrar outros fundamentos. As relacdes de grupo podiam
formar uma base sobre a qual ela poderia assentar-se. Por outro lado,
na ldade Média, o crescimento do cristianismo deu um outro funda-
mento religioso ao auxilio mituo dos homens: a caridade. O homem
medieval, como o homem da antiguidade, carecem de ferramentas
matematicas para poder apreender o risco. Entretanto, sem este con-
ceito chave de risco, é dificil instaurar solidariedades abstratas e am-
plas e ultrapassar as solidariedades mostradas como sendo naturais.

1.2. O aporte dos tempos modernos e da Revolu-
cao Francesa

A Revolucao Francesa marca um fim e uma virada: destroéi as
bases da solidariedade arcaica, corporativista e, principalmente, fa-
miliar, bem como visa instituir um outro tipo de solidariedade que se

eram consideradas como sendo favores excepcionais. Cf., para exemplos, Ch.
Desplat, «Pour une histoire de risques naturels dans les Pyrénées occidentales
francaises sous I’Ancien Régime», in Les catastrophes naturelles dans I'Europe
médiévale et moderne, B. Bénassar (ed.), Presses universitaires du Mirail,
Toulouse, 1996, p. I15.

¢ Ethique a Nicomaque lll, |, trad. Voilquin, Garnier, Paris, 1950, p. 93 e segs.
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apdia, em parte, sobre os desenvolvimentos da técnica atuarial; ela
comeca a estabelecer ligacoes estreitas entre um tipo de solidarieda-
de nacional frente aos danos, baseada na igualdade, e um novo con-
ceito aparece, ainda sem nitidez de responsabilidade das pessoas pu-
blicas, de divida/credor, ou seja, a indenizacao de certos danos - que
podem ocorrer durante atividades de interesse geral - ndo é mais
considerada um gracioso favor por parte do soberano junto a seus
suditos, mas resulta de uma divida do Estado perante os cidadaos.

O nascimento do calculo atuarial e o
desenvolvimento do seguro moderno

Com o desenvolvimento do calculo de probabilidades, enca-
ram-se os acontecimentos danosos sob outro angulo que nao aquele
da falta de sorte ou da fatalidade. Um tipo de acontecimento pode
ser encarado como um risco, ou seja, de acordo com sua probabili-
dade de realizacao.

As técnicas ou 6rgaos de seguros modernizam-se e desen-
volvem-se, apropriando-se, aos poucos, da ferramenta probabilista
para o calculo dos prémios e das provisdes; cada vez mais tipos de
acontecimentos sao considerados como riscos mutualistas. O desen-
volvimento do seguro contra incéndio no século XVIII, freqlientemente
organizado pelas municipalidades’, é um exemplo disto.

A mutualizacdo, na base do calculo atuarial, é capaz de tornar-
se uma nova matriz para a solidariedade, pois tratar-se-ia, entao, de
uma solidariedade construida de forma abstrata que nao se apdia numa
solidariedade natural do tipo familiar, local, profissional ou

7 Ver J. Peyrelevade, artigo "Assurance” da Encyclopaedia Universalis, tomo lIl,
p. 226.
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corporativista. Todavia, esta alianca entre seguro e solidariedade, ain-
da, levara tempo para se constatar nos fatos.

A organizacao de diversos regimes legislativos especiais

Uma idéia central orienta o encaminhamento do legislador e
do constituinte revolucionario: a defesa da propriedade privada, apre-
sentada sob varias formas desde a Declaragao de 1789. O carater
inviolavel e sagrado da propriedade privada significa, notadamente, que
ela sera protegida nao somente de decisdes ou de atos arbitrarios, mas
também de danos aos bens, mesmo se forem provenientes de atos
legais considerados de interesse geral, obterao, em principio, uma jus-
tareparacao®. Esta abordagem rompe com a solidariedade, a graca do
rei: o poder publico nao compensa os danos porque é bondoso com
os administrados, mas porque ele deve respeitar alguns direitos
inviolaveis e sagrados. A lei dos dias 7-1 | de setembro de 1790 coloca
o principio da indenizacao consecutiva a desapropriagao ou ao estabe-
lecimento de dependéncias. O regime da responsabilidade coletiva por
parte dos habitantes dos municipios, em caso de revoltas cujas bases
remetem ao tempo de Carlos Magno, é emendado varias vezes para
resultar no decreto do dia |0 vendémiairedo ano IV (02 de outubro de

1795). Ele consagra o principio da responsabilidade solidaria dos habi-
tantes e do municipio pelos danos aos bens e as pessoas ocorridos
durante disturbios ou revoltas, mas os habitantes nao sao mais penal-
mente responsaveis; eles sao simplesmente “responsaveis civilmente”;
quanto ao municipio, este podendo até ser declarado responsavel

8 Artigo 17, da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio: “A proprie-
dade, sendo um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser privado dela,
exceto quando a necessidade publica, legalmente constatada, o exige evidente-
mente e sob a condigdo de uma justa e prévia indenizacdo”.
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penalmente e ter que pagar uma multa ao Estado caso os habitantes
tenham participado dos delitos.

Os danos de guerra:
fraternidade e responsabilidade nacional

A situacao de guerra contribui para obrigar as autoridades
revolucionarias a organizarem regimes de indenizagcao mais sofistica-
dos do que a simples graca real. A lei dos dias 3-22 de abril de 1790
estabelece o principio segundo o qual o soldado ferido é credor do
corpo social como um todo. Alguns textos, como a lei de || de
agosto de 1792 para as vitimas civis de guerra, invocam a responsa-
bilidade nacional®. Podemos perceber ali a emergéncia do conceito
moderno de responsabilidade sem culpa.

A Revolugao, mesmo que a aplicacao dos principios que ela
coloca se revele decepcionante, marca uma etapa decisiva na area da
indenizacao de danos advindos de atividades publicas nao-culposas. Ela
rompe com a légica do socorro institucionalizado, da pura caridade da
Igreja, do paternalismo do principe, além de romper, paralelamente,
com as solidariedades de cla e de corporacao. Entretanto, ela cobre
somente um campo insuficiente dos danos suscetiveis de afetar os indivi-
duos e preocupa-se, principalmente, com os danos diretamente provo-
cados por atividades do poder publico. O legislador revolucionario, ain-
da, nao raciocina em termos de risco social. A tomada em consideracao
da técnica de seguro por parte de alguns precursores, para dar um novo
assentamento a solidariedade, resultou em poucas aplicacdes concretas.
Trata-se de incentivar a previdéncia, nao obrigar; é totalmente impensavel

% Ver, nestes pontos, Gérard de Baecque et Gérard de Vignaud, La nouvelle
législation sur les dommages de guerre; JCP 1947, I, 612; Christine Bréchon-
Moulénes, Les régimes législatifs de responsabilité publique, LGDJ, 1974.
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garantir a responsabilidade. Enfim, o pensamento revolucionario, em seu
conjunto, & hostil as companhias de seguro privado que serao proibidas
até 1818. “No inicio do século XIX, as operagoes de seguro (além do
maritimo) eram suspeitas de qualquer maneira e, para os setores Vidae
Responsabilidade, proibidas como sendo contrarias a ordem publica e
aos bons costumes... Culpava-se, primeiro, o seguro por permitir ao
segurado afrouxar a atencao devida a seus préprios negécios, quando
nao o convidava a delinqtiéncia. Nao se conseguia, por outro lado, distin-
guir seguros, de danos ou responsabilidade e seguros de culpas”'®.

2. O século XIX e o nascimento da solidariedade mo-
derna

O pensamento liberal oriundo da Revolucao queria, a todo
custo, que cada individuo enfrentasse livremente os altos e baixos de
sua propria existéncia. Pregava a nocao de previdéncia e condenava a
dependéncia. A nocao de responsabilidade, em particular, como era
entendida, constituia obstaculo a uma socializacdo ampliada dos ris-
cos: faz-se carregar o peso de um dano por aquele que cometeu um
erro. No entanto, esta abordagem vai desviar-se para uma maior so-
lidariedade que integrara, evidentemente, uma evolucao mais geral
do pensamento politico e moral que resultara, principalmente, na
seguridade social, em 1945. Tratando-se da responsabilidade, o prin-
cipal motor das mudancas foi o problema dos acidentes de trabalho.

2.1. Aideologia liberal e a concepcao de origem
da responsabilidade no Cadigo Civil

' Frangois Ewald, “La société assurancielle”, Risques — Les Cahiers de
I’Assurance, n° I, 1990, p. 5.
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No ambito de um pensamento ignorando a nocao de risco
social, a culpa continua sendo o fundamento geral da responsabilida-
de. Segundo os termos do artigo 1382, do Cédigo Civil, “Qualquer
que seja o homem, quem causa um dano a outrem, obriga aquele cuja
culpa o provocou a repara-lo”.

A liberdade, de acordo com a concepcao liberal, consiste em
poder fazer “tudo o que nao prejudica o outro”. Portanto, é o fato de
agir de forma culposa que da, em beneficio da vitima, um direito a
reparacao.

Essa concepcao limitativa da responsabilidade permite fazer
do artigo 1382 um instrumento de regulacao social. Incentiva todos
os membros da sociedade a previdéncia, uma eminente virtude do
“bom pai de familia”. A responsabilidade civil baseada na culpa, mes-
mo que desligada do campo penal, conserva uma visao de sancao.
Ainda que seja necessario que a responsabilidade pese, totalmente,
sobre o homem desprecavido, nao poderia melhorar e &, por isso,
que ele nao deve poder assegurar-se pela sua responsabilidade civil.
A culpa nao é percebida pelos liberais como uma eventualidade.

2.2. Primeiras mudancas

A concepcao liberal da independéncia e da previdéncia indivi-
dual deve, entretanto, adaptar-se a industrializacdo e ao aumento dos
acidentes de trabalho. A jurisprudéncia civil dos anos 1840-1850
consagra a obrigacao geral do dono da empresa para que ele faga
tudo o que estiver a seu alcance a fim de garantir a seguranca de seus
assalariados. Esta obrigacao “exige do dono sérias precaugdes para
afastar ou reduzir o risco do trabalho, como também todas as pre-
caucoes compativeis com as necessidades de sua industria”''. Toda-

'l Decisdao da Corte Imperial de Lyon, |13 de dezembro de 1854, citada por
Francois Ewald, op. cit., p. 195.
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via, continua sendo uma obrigacao de meios e nao de resultados.

Essa nova linha de jurisprudéncia, mais severa para o dono,
era financeiramente aceitavel pela inddstria com a condicao de que o
empregador pudesse limitar o custo do encargo induzido pelo aci-
dente do qual seria declarado culpado: dai a importancia do seguro
de responsabilidade civil.

Enquanto o seguro das culpas era considerado como sendo
contrario a ordem publica'?, este dispositivo sofreu inimeras criticas
nos anos quarenta, do século XIX". Uma delas era que as culpas
potenciais de terceiros constituem riscos para a vitima e a contratagao
de um seguro de responsabilidade civil lhe permite garantir uma efetiva
reparacao. A harmonia social seria assim melhor preservada do que
por meio de um dispositivo de sancao pecuniaria integral sofrida pe-
los autores da culpa, cujos efeitos esperados (menos danos gracas a
uma previdéncia ampliada) pareciam cada vez mais hipotéticos e su-
pondo a solvabilidade destes autores. A Corte de Apelagao de Paris
seguiu esta disposicdo num parecer do dia |° de julho de 1845'*. A
nova jurisprudéncia estava em acordo com aquela adotada para os
acidentes de trabalho: se o seguro permitia limitar o custo individual
da responsabilidade do empregador, dividindo a carga dos riscos gra-

12 Com efeito, o contrato de seguro é um contrato de natureza aleatéria, no
sentido do artigo 1104, do Cédigo Civil, mas considerava-se que assegurar
erros era 0 mesmo que assegurar acontecimentos nao ligados a sorte, mas ao
comportamento de uma parte contratante.

13 Ver Francois Ewald, Histoire de I'Etat providence, Paris, Grasset et Fasquelle,
1996, p. 150-155.

14 Corte real de Paris, 1° de julho de 1845, D. Jurisprudence générale du Royaume,
1845, p. 126: “Considerando que os contratos de seguro, como obrigacdes civis,
sao de direito comum; que eles tém, com efeito, como objetivo, a reparagio dos
danos pecuniarios; que os seguros nao podem ser proibidos na base que em alguns
casos eles poderiam incitar os segurados a cometer delitos ou quase-delitos”.

22




Relatoério Publico Consideragées Gerais

cas a uma mutualizacdo, o juiz podia mostrar-se mais severo em ma-
téria de obrigacao de seguro e mais generoso para com as vitimas. A
socializacao das responsabilidades, em vez de parecer uma ameaga
para a ordem social, tornava-se toleravel e até desejavel a partir do
momento em que vinha sustentar um dispositivo juridico de repara-
¢ao mais eqyuiitativo dos acidentes, notadamente aqueles induzidos
pelo trabalho e pela industrializacao.

2.3. Rumo a responsabilidade do risco: as cons-
trucoes jurisprudenciais

O campo dos acidentes de trabalho foi, novamente,
no fim do século XIX, o catalisador de uma
jurisprudéncia inovadora

A jurisprudéncia administrativa: Parecer Cames (CE, 21 de
junho de 1895), do Conselho de Estado, reconhece o direito a
indenizacao a um operario do arsenal de Tarbes, vitima do que o
comissario do governo Romieu chamou de “acidente anénimo”. O
ferimento do operario tinha como origem um estilhaco de metal pro-
jetado pelo choque de um martelo-pilao, nenhum erro cometido pelo
operario e nem pelo Estado. A solucao adiantada por Romieu como
sendo “conforme as regras da equiidade e da humanidade” se justifi-
cava assim, segundo ele: “E o servico publico que contrata, que for-
nece os materiais, que instala as maquinas, que regulamenta as condi-
¢oes de funcionamento da oficina; se produzir um acidente durante o
trabalho e nao houver culpa do operario, o servico publico é respon-
savel e deve indenizar a vitima”'.

15 Conclusées Romieu, Sirey, 1897.3, p. 33.
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O parecer Cames constitui um marco porque liga, claramen-
te, um mecanismo de socializacao a nocao de responsabilidade. Este
avanco jurisprudencial tornou-se possivel, notadamente, pela auséncia
de submissao do regime de responsabilidade do Estado as regras do
direito civil'® e pelo fato de que a indenizagao para risco é uma aplica-
¢ao bastante natural do principio liberal do conceito de igualdade dian-
te dos encargos publicos. A respeito deste parecer, Maurice Hauriou
escrevia'”: “As coisas se passam como se o Estado, em sua qualidade
de pessoa moral, administrasse um seguro mutual contratado entre os
administrados contra o risco dos acidentes administrativos. A idéia de
um seguro idéntico procede logicamente do principio de igualdade
frente aos encargos publicos. [...] e as indenizagdes compensatorias
podem muito bem ser consideradas como pagas por um tipo de caixa
mutual, associada aos servicos publicos, e alimentada por um prémio
integrado no imposto... A igualdade frente aos encargos publicos deve
ser procurada diretamente onde é possivel realiza-la, por exemplo,
em matéria de imposto ou de servico militar; deve sé-lo indiretamente
via indenizacoes compensatdrias, nos casos em que a carga publica ou
o fato da administracao tiverem uma natureza tal que, por si préprios,
recaiam desigualmente sobre os administrados”.

A jurisprudéncia judicial: o parecer Vitva Teffaine
(Cass. civ., 16 de junho de 1896)

A jurisprudéncia das jurisdigoes judiciais evoluia também. O
senhor Teffaine tendo falecido em conseqiiéncia da explosao de um
cano de vapor num rebocador, sua villva intentou uma agao contra seus
antigos empregadores. Estes nao haviam cometido nenhum erro, mas

'¢ CE, 6 de dezembro de 1855, Rothschild, col. p. 705; TC, 8 de fevereiro de
1873, Blanco, col. 1° suplente., p. 61, concl. David.
'7’ M. Hauriou, nota sob CE, 2| de junho de 1895, Cames, Sirey, 1897.3, p. 33.
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tinha sido estabelecido que o acidente se originava num vicio de cons-
trucao. A Corte de Cassacao validou a solugao da Corte de Apelagao
de Paris, de um lado, no que ela reconhecia, baseando-se no artigo
1384, do Cédigo Civil, a responsabilidade dos proprietarios do rebo-
cador e n2o lhes permitia exonerar-se comprovando a auséncia de erro,
a partir do momento em que havia um vicio de construcao e nao erro
por parte da vitima; de outro, no que ela condenou o construtor a
garantir e indenizar os proprietarios de sua condenacao: a jurisprudén-
cia civil orientava-se, nitidamente, para uma responsabilidade sem cul-
pa e interpretava audaciosamente a nogao de guarda constante no arti-
go 1384, visto que o simples fato de ser proprietario era o suficiente
para estabelecé-la. Entretanto, esta interpretacao continha um limite
que consagra o parecer Vitva Grange'®: quando a causa era totalmen-
te desconhecida desde que nao houvesse erro por parte do emprega-
dor proprietario da coisa e nem vicio de construgao constatado, o
empregador proprietario nao era tido como responsavel.

Essa tltima solugao era, na realidade, o oposto daquela apresen-
tada pelo Conselho de Estado no parecer Cames e era mais audaciosa.

Contudo, o caso das empresas privadas nao era nem um
pouco analogo a hipétese coberta, no setor publico, pelo parecer
Cames. A solucao admitida pelo Conselho de Estado, no ambito da
colaboracao com o servico publico, somente podia tornar-se apli-
cavel a industria se todos os empregadores aceitassem uma sociali-
zacao de suas responsabilidades por risco profissional. Foi a evolu-
cao legislativa de 1898 a 1946 que permitiu aimplementagao deste
dispositivo. Contudo, o Conselho de Estado tinha desempenhado
um papel de precursor, reformulando sua teoria do risco profissio-

18 Cass. req., 30 de marco de 1897, VilGva Grange v/a Companhia Geral Transa-
tlantica, D. 1897.1, p. 433, nota Saleilles.
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nal, que a lei de 9 de abril de 1898 sobre os acidentes de trabalho
estendia a todos os operarios.

2.4. As solucoes legislativas entre responsabili-
dade e solidariedade

A lei de 9 de abril de 1898 marca um avanco
substancial no tratamento dos riscos sociais'’

O caso dos acidentes com operarios do Estado estava, bem
antes do parecer Cames, no centro de um debate. Na Segunda Repu-
blica, Vivien, antigo presidente do Comité de Legislagdo do Conselho
de Estado e Ministro das Obras Publicas, tinha proposto um parecer
visando garantir os operarios do Estado e suas familias contra os ris-
cos de acidentes de trabalho e contra as doencas profissionais medi-
ante um sistema de forfait, mas sem sucesso. A idéia de reconhecer a
especificidade do risco social que é o risco profissional e trata-loem
sua completa complexidade nao havia tomado corpo.

A partir dos meados da década de 1880, o problema dos
acidentes de trabalho, em geral, é objeto de vivos debates e numero-
sas propostas no Parlamento.

O tratamento contencioso do problema e as divergéncias
entre tribunais sobre o valor das indenizacoes tornavam imprevisivel
para os empregadores, haja vista que o encargo financeiro tornou-se
resultante dos riscos profissionais induzidos por sua atividade. Um
sistema de responsabilidade sem culpa podia intensificar esta insegu-
ranca. A dificuldade era tratar um problema social com as categorias
classicas do direito da responsabilidade. Alguns parlamentares o con-

' Ver sobre os pontos que seguem, Francois Ewald, op. cit., «Une loi politique
au premier chef», p. 241.
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sideravam simplesmente como um problema de técnica juridica, pro-
pondo apenas reverter a 6nus da prova e assim aliviar o operario da
dificuldade de comprovar o erro por parte de seu empregador. O
titulo da lei de 9 de abril de 1898 ainda leva a marca disso: “Lei sobre
responsabilidade dos acidentes cujos operarios sao vitimas em seu
trabalho”. Uma outra abordagem, defendida por Félix Faure, na Ca-
mara dos Deputados, em 9 de marco de 1883%°, considerava que os
acidentes de trabalho representavam um encargo que tinha que ser
colocado na conta da empresa como, por exemplo, a amortizagao
do capital produtivo: os adeptos desta abordagem podem ser consi-
derados como os precursores de certos tedricos da economia do
direito, que véem a responsabilidade sem culpa como uma forma “de
internalizar os custos sociais de uma atividade” para fazer aparecer o
lucro liquido para a sociedade. A lei de 1898 representou um com-
promisso entre os direitos dos operarios e as necessidades da indus-
tria. O principio da responsabilidade automatica dos empregadores
¢é adotado, mesmo em caso de acidentes fortuitos ou de erro por
parte da vitima, em troca de que o montante das indenizacoes fosse
global em func¢ao da porcentagem de invalidez e do salario, com uma
minoragao no caso de erro indesculpavel por parte da vitima. Aos
operarios é recusado o direito de intentar uma acao de responsabili-
dade contra o empregador, mesmo culpado, exceto em caso de erro
indesculpavel ou intencional, levando a uma majoracao da indenizacao.

Mas se alei de 9 de abril de 1898 consagrou a responsabilida-
de sem culpa do empregador, este continuava responsavel sobre seu
préprio patrimonio pela reparagao, o que o levava a assegurar-se.
Por intermédio do seguro de responsabilidade e da reparticao coletiva
do encargo dos riscos profissionais, o encargo do risco social “aci-

2 Ver Francois Ewald, op. cit., p. 251.
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dentes de trabalho” é colocado sobre o conjunto da atividade indus-
trial. Indiretamente, este encargo repercutira sobre os custos de
producao e de consumo se a sociedade se encarregava, portanto,
dos custos sociais de uma atividade que ela julga ser vantajosa. Toda-
via, o Senado recusa a idéia de instaurar um regime de seguro obriga-
toério de responsabilidade, reservando-se o direito de criar um fundo
de garantia destinado a compensar, se necessario, a insolvabilidade de
algumas empresas.

Natural e originalmente ligado a nocao de sancao, o conceito
de responsabilidade encontrou-se, no final do século XIX, investido
de um papel de socializacao: pode-se fazer suportar encargos a ou-
tros por pura eqlidade social ou para obrigar uma atividade a
internalizar os custos sociais que ela induz: trata-se de responsabili-
dade ou de solidariedade? Estes conceitos nao se tornaram simples-
mente complementares para fazer frente aos riscos sociais? O meca-
nismo geral do seguro, por sua vez, forneceu um modelo abstrato de
solidariedade liberada de ancoramentos locais ou corporativistas,
baseado nos célculos atuariais dos riscos e permitindo um tratamen-
to financeiro racional da reparticao de seu encargo.

Foi em 1946 que a ligacao entre o empregador e a vitima
desapareceu, substituindo-se a seguridade social aos empregadores
para gerar e outorgar a indenizacao dos acidentes de trabalho, além
dos empregadores pagarem cotizacdes para o setor de acidentes de
trabalho/doencas profissionais.

A legislacao sobre os acidentes de trabalho encontra-se, en-
tao, no cruzamento de duas tendéncias. De um lado, ela participa de
um puro regime de solidariedade desconectado do direito da respon-
sabilidade. O préprio principio de uma indenizacao forfaitaire concilia-
se dificilmente, a priori, com este ultimo, cuja l6gica € melhor do que
qualquer dano - levando em consideracgao todos os atos de prejuizo -
que deve ser integralmente reparado. Por outro lado, a lei de 1898
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prefigura uma ampliacao, no século XX, do campo da responsabilida-
de sem culpa: a atividade industrial em seu conjunto é considerada como
sendo “responsavel” pelos acidentes de trabalho?'. Além disso, a res-
ponsabilidade sem culpa podera, a curto prazo, facilitar uma socializa-
¢ao dos riscos sem sistema de indenizagao forfaitaire, solidariedade e
reparacao integral do prejuizo, revelando-se assim compativeis.

B - A evolucao do campo de aplicacao da responsabilidade

Orrisco, “eventual perigo, mais ou menos previsivel, inerente a
uma situacao ou a uma atividade”?, é indissociavel da atividade huma-
na. No entanto, o proprio risco evolui, sua percepcao se modifica e o
pedido de ampliagao de sua cobertura torna-se mais importante. Con-
seqlientemente, o campo de aplicagao da responsabilidade aumenta.

I. A evolucao dos riscos

Os riscos mais freqlientes sao, na realidade, riscos classicos,
mas percebidos de forma diferente e mais dificilmente aceitos do
que no passado. Além disso, assiste-se a uma mudanca de escala.

A urbanizacao macicga, os efeitos de lotacao e de rede que a
acompanham e maior mobilidade resultam numa falta de conheci-
mento dos fendbmenos naturais no tempo, consequiéncia da perda da
memoria coletiva e da credibilidade da sabedoria dos anciaos. Certa
conscientizacao se manifesta: assim, a lei impoe doravante aos muni-
cipios conservar as marcas das cheias®. Entretanto, a ilusdo do do-

2l Até no seio do futuro ramo acidentes de trabalho-doencas profissionais, os
patrées seriam os Unicos pagantes das cotizagdes.

2 Tesouro da lingua francesa, CNRS.

B Lei n° 2003-699, de 30 de julho de 2003, relativa a prevencao dos riscos
tecnoldgicos e naturais e a reparagao dos danos.
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minio dos fendmenos naturais continua forte. Estudos realizados em
1996* indicavam que 15.000 municipios franceses estavam em zo-
nas de risco, entre os quais 9.400 eram ameacados pelas inundagoes,
5.500 por riscos sismicos, 4.500 por deslizamentos e uns 600 por
avalanches. Para alguns riscos, a probabilidade de vé-los se realizar
diminui, mas seus efeitos sio ampliados pelo progresso técnico quando
acontecem: “E toda a diferenca que existe entre acidentes freqiientes
de carro, mas com danos limitados e acidentes de aviao muito mais
raros, mas muito mais danosos”?°.

Em 1756, Voltaire expressa num poema sua revolta diante
do destino das vitimas inocentes do tremor de terra em Lisboa.
Rousseau reage a este texto*. Ele defende a Providéncia e manda o
homem a sua prépria responsabilidade. Ocorrem terremotos tam-
bém nos desertos. “Mas nao falamos deles, pois nao fazem mal algum
aos Senhores das cidades, os inicos homens que levamos em consi-
deracao. Eles pouco fazem até aos animais e aos selvagens que mo-
ram, dispersos, nestes lugares retirados e que nao temem a queda
dos telhados nem o incéndio das casas”. Foi a concentragao urbana
que transformou o acontecimento natural em catastrofe: “[...] con-
venha, por exemplo, que a natureza nao tinha juntado ali vinte mil
casas com seis ou sete andares e que se os habitantes desta grande
cidade tivessem sido dispersos mais igualmente e mais levemente

2 Assegurar, carta da federacio francesa das companhias de seguros, em 30 de
maio de 1996, citada por Christophe Guettier, ”Indenizacao das vitimas de
catastrofes naturais e indenizacdo do risco”, RIDA, 1997, n°® 3.

% Exemplo citado por Orio Giarimi, entdo secretario geral da Associacio Inter-
nacional para o estudo da economia do seguro, e retomado por Laurence Engel,
“Rumo a uma nova abordagem da responsabilidade: o direito francés frente a
deriva americana”, Esprit, junho de 1993, p. 20.

26 ”Carta sobre a Providéncia”, in Lettres philosophiques, coll. classiques,
Hachette.
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hospedados, o dano teria sido bem menor e talvez nulo. Todos teriam
fugido no primeiro abalo e nés os teriamos visto, no dia seguinte, a vinte
léguas dali, alegres como se nio tivesse acontecido nada”. E a prépria
organizacao da vida social que torna possivel o aparecimento de certos
riscos ou que leva a multiplicar seus efeitos danosos. Ela aumenta os
riscos de situagoes potencialmente geradoras de danos coletivos. A ca-
tastrofe da usina AZF Grande Paroisse, em Toulouse, em setembro de
2001, provocou trinta mortos e dois mil e quinhentos feridos. Vinte e
sete mil habitacoes foram atingidas, setenta mil ocorréncias de sinistros,
registradas?’.”® O grande nimero de vitimas e o tamanho dos danos
materiais provocados pelo recente maremoto que atingiu as zonas lito-
raneas da Asia constituem um outro exemplo disto.

O progresso técnico é fator de risco, pois o uso de novos
procedimentos, de novos materiais pela industria, de novas molécu-
las no setor farmacéutico, por exemplo, pode ser fonte de danos
nao-detectaveis a priori. O amianto, num primeiro momento, apare-
ceu como um material de isolamento inovador, antes que fossem des-
cobertas as devastacdes que poderia causar. A importancia de estu-
dos e testes prévios para uma colocacdo no mercado é muito varia-
vel segundo os produtos e os materiais. A intervencao crescente dos
poderes pUblicos pode ser um fator de aumento dos danos: isto pode
produzir-se, principalmente, no setor das obras publicas ou no cam-
po das experimentacdes biomédicas® .

27 FFSA Infos, n° 6, setembro-outubro de 2002.

2 Em 1919, a explosdo do forte da Double-Couronne, ao norte de Saint-Denis,
que permitiu a jurisprudéncia Regnault-Desroziers sobre a responsabilidade do
risco (CE, 28 de marco de 1919, col. p. 329). A explosdao matou trinta e trés
pessoas, fez oitenta e um feridos e devastou numerosos prédios (Grandes parece-
res da jurisprudéncia administrativa, 14® edicao, 2003, n°® 36, p. 217 e segts.).

¥ Cf. “O dano e o prejuizo”, . - M. Pontier, Atas do coléquio dos dias | | e 12 de
maio de 2001, Os coléquios do Senado, 2003, p. I17.
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O carater puramente natural dos riscos chega, portanto, a
diminuir. Trata-se da mesma coisa no que diz respeito as mudancas
de clima com uma dimensao de irreversibilidade. O risco natural nao
exclui, portanto, a busca de responsabilidades. Um tremor de terra
suscitara perguntas sobre a construcao de habitacdes que nao resis-
tiram a riscos sismicos conhecidos, inundagdes levarao a busca de
responsabilidades na concessao de autorizagcdes para construir em
zona inundavel. De uma forma geral, o respeito dos grandes equili-
brios naturais torna-se uma preocupagao crescente; a fronteira entre
o risco natural e o risco tecnolégico diminui.

A mudanca de escala traduz-se igualmente pela manifestacao
mais evidente de riscos seriais ou de massa para os quais o resseguro
¢é particularmente dificil. Tratando-se dos riscos de massa, o mais
simbdlico exemplo disto € o do World Trade Center: “Sao 50 bilhoes
de ddlares®, ou seja, duas vezes e meia mais do que o sinistro histo-
ricamente mais importante, o ciclone Andrew, na Flérida, com custo
préximo de 20 bilhoes de délares, em 1992. Nenhum roteiro pode-
ria incluir um acontecimento assim. O custo das inundagdes alemas,
em 2002, se inscreve igualmente entre estes casos fora do comum™'.
Pode-se dizer que, desde o dia I | de setembro de 2001, o seguro
entrou na era dos riscos extremos®? .

As inundagbes que atingiram a Europa central e oriental em
agosto de 2002 e que, em certos lugares, ultrapassaram niveis consta-
tados ha cento e cinqlienta anos, relancaram o debate sobre os riscos
de recrudescimento das catastrofes naturais. Os resseguradores adi-

30 De acordo com as Ultimas estimativas, os sinistros assegurados oriundos do
atentado alcancariam 32,5 bilhées de délares.

31 “O seguro saida de crise”, Henri de Castries, Risques, n° 57, janeiro-marco de
2004.

32 Hélene Intrator, “Andlise das leis Kouchner e About”, Risques, n°® 57, janeiro-
marco de 2004.
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antam que os custos dos danos assegurados, provocados por catastro-
fes naturais, aumentaram sensivelmente, numa progressao que se expli-
caria pelo aumento do nimero de catastrofes ligadas, provavelmente, ao
aquecimento da camada inferior da atmosfera terrestre, no decorrer
dos cem ultimos anos, devido em grande parte, provavelmente, a atividade
humana*®, mas também a uma densidade demogrifica crescente, ao uso
de materiais e tecnologias modernas, apresentando fragilidade e uma
tendéncia maior ao seguro em zonas de riscos. A globalizacdo dos fen6-
menos, a velocidade de difusao (sindrome respiratéria aguda severa) e
os efeitos sobre o funcionamento da sociedade participam da mudanga
de escala. Os atentados de | | de setembro, além dos danos humanos e
materiais diretamente causados, desencadearam efeitos em cadeia so-
bre o trafego aéreo, paralisado, e sobre o funcionamento das estruturas
estatais. A produgao de massa e seu consumo que aacompanha aumen-
tam o impacto dos riscos emergentes. Os setores da industria farma-
céutica e quimica, a industria agroalimentar, como também o setor mé-
dico e a indUstria eletrénica® sao, particularmente, expostos.
Aparecem riscos que podemos descrever como sendo novos,
igualmente relativos a mudancas de teto, que sao consequiéncias do de-
senvolvimento das ciéncias e das técnicas: como OGMs (organismos
geneticamente modificados) que quebram a barreira da intangibilidade
do cédigo genético e que, em razao das interacoes ecoldgicas, podem
ser portadores de riscos novos. Com os progressos da medicina e as
técnicas de investigacao cada vez mais sofisticadas, as chances de cura
aumentam. Todavia, de forma paradoxal, estes progressos sao gerado-
res de riscos de acidentes terapéuticos e de erros de diagnéstico. Um
aumento da expectativa de vida acentua os riscos de questionamento

33 Cf. sobre estes pontos: Catastrofes naturais e resseguros, Swiss Re, abril de
2003.
3 Ver sobre este ponto: Os riscos emergentes, Swiss Re, 2003.
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da responsabilidade médica. Se os atos médicos sao hoje mais segu-
ros o acidente, quando ocorre, pode ser uma fonte de prejuizos mais
sérios do que antes.

Os riscos sao, sensivelmente, mais difusos em suas causas
como em seus efeitos. O responsavel pelo dano é, por sua vez, mais
dificil de individualizar, em razao da multiplicidade das cadeias de pro-
ducgdo tanto quanto de decisdo. Somos confrontados com riscos que
resultam em sequiéncias complexas de fatores cujas causas sao dificil-
mente identificadas. Na area da medicina, existe uma enorme mar-
gem de incerteza quanto aos prejuizos suscetiveis de serem sofridos
e quanto as condi¢cdes em torno dos fatores geradores de danos.

Alguns riscos nao podem ser apreendidos pelas ferramentas
estatisticas classicas do seguro. Trata-se do risco terrorista, para o
qual, em particular, nao é possivel basear-se no estudo das séries
histéricas, como ocorre em outras catastrofes. De um lado, porque
estas séries sao recentes demais para serem exploradas. De outro,
mesmo supondo que os seguradores dispdem de séries historicas,
nada indica que o nivel de risco futuro apresente a mesma periodici-
dade ou o mesmo nivel do que péde ser observado nos periodos
anteriores. Assim, a ocorréncia do risco terrorista nao pode ser ana-
lisada por meio de ferramentas tradicionais, o que constitui uma ca-
racteristica maior deste risco.

Aos riscos comprovados acrescentam-se Os riscos virtuais.
Trata-se, particularmente, do caso do risco-desenvolvimento. As ve-
zes, é somente gracas a conhecimentos cientificos adquiridos a posteriori
que os danos causados aparecem; dai um eventual efeito retardado em
termos de responsabilidade. Tratando-se dos riscos no campo médi-
co, dos danos feitos ao meio ambiente e, mais amplamente, dos riscos
tecnoldgicos, seus efeitos retardados sao temidos. Os riscos que re-
presentam para o homem os campos eletromagnéticos (cabos, telefo-
nes celulares,...) sao objeto de debate.
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A dificuldade do seguro aumenta quando gostariamos de es-
tar segurados contra todas as eventualidades. Os seguradores
selecionam os riscos pelos quais se responsabilizam e brincam com
as leis da estatistica. As catastrofes naturais, os riscos seriais e de
massa, a defasagem no tempo dos efeitos nocivos de certas atividades
ou de produtos ou materiais tornam mais complexo seu envolvimento.

2. A evolucao da percepcao dos riscos

Como orisco é inerente a atividade humana e o tratamento
juridico do risco nao é uma novidade, como mostra, por exemplo,
uma legislacao ja ultrapassada sobre as instalagcoes perigosas, a nocao
de risco aceitavel mudou quando, na vida cotidiana, a seguranca é
freqlientemente maior do que antes. O sentimento pelo qual qual-
quer dano deve ser imputado a uma pessoa, privada ou publica, e
deve dar direito a uma indenizagao, generaliza-se. As associagoes de
vitimas agrupam-nas, aconselham-nas e facilitam a acao contenciosa,
desempenhando um papel importante nesta evolugao.

A indenizacao é procurada cada vez mais em hipéteses em
que nenhuma responsabilidade pode ser levantada, nem a cargo dos
particulares e nem a cargo do poder publico.

Podemos ver, por parte do legislador, “a vontade evidente de
aderir cada vez mais a férmula do risco social, exclusivo do sacrificio
pesado demais, imposto ao individuo no interesse de todos, sem lhe
dar um direito compensador”?®>. O legislador busca preservar os inte-
resses dos usuarios e dos consumidores. A expressao risco social apa-
rece, ao que tudo indica, pela primeira vez, no texto da lei de 16 de

3 Rivet, conclusdes sobre CE, 30 de novembro de 1923, Couitéas, RDP 1924,
p- 75, nota Jéze.
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abril de 1914, relativa aos danos oriundos das manifestagcoes de
violéncia cometidas por agrupamentos de pessoas nos municipios,
modificando o artigo 106, da lei municipal®. Para Rivet, estas pala-
vras apenas rejuvenesciam a velha férmula do artigo |13, da Decla-
racao dos Direitos do Homem, de 1789: “para a manutengao da
forca publica e para os gastos da administracao, uma contribuicao
comum ¢é indispensavel: deve ser também dividida entre os cida-
daos, em funcao de suas faculdades”.

Em lugar de resignar-se ou implorar aos deuses, os homens,
num pais como o nosso, preferem dirigir-se as autoridades”®’. A
opinido publica demonstra uma grande sensibilidade no tocante a
riscos, outrora dissimulados, pelos quais se volta para o Estado
cobrando-lhe o fato de nao ter sabido detecta-los, como a
encefalopatia espongiforme bovina (ESB). Esta sensibilidade é me-
nor quanto aos riscos conhecidos, como o fumo, melhor assumi-
dos quando o nimero de vitimas pode nao ter nenhuma compara-
¢ao com aquele de riscos menos familiares. Além disso, o risco é
percebido como mais aceitavel quando ¢ livremente tentado: é o
caso do fumo para o fumante. E menos aceitavel quando é sofrido;
¢é o caso do tabagismo passivo.

A percepcao do risco é acentuada pela mediatizacao das gran-
des catastrofes (Seveso, Tchernobyl, AZF...) e pelo temor, diante da
aceleracao do progresso cientifico e técnico, das ameacgas para a sau-
de e para o meio ambiente em particular, que gera a atividade huma-
na. As catastrofes naturais e os agentes infecciosos causaram muito
mais vitimas e danos que o conjunto das catastrofes tecnolégicas. O
nGmero de vitimas dos recentes terremotos na Asia do Sul e do Su-

3¢ |dem.
37 « Le dommage et le préjudice », . - M. Pontier, op. cit.
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deste é uma prova disto. Entretanto, o temor relativo aos riscos
tecnoldgicos, hoje, é particularmente importante’ .

A percepcao do risco é ligada a informacao disponivel. Pode
aumentar com o acesso a informagao. O impacto dos casos de ESB
ou de SRAS, fortemente mediatizados, € um exemplo disto. A ausén-
cia de compreensao e de dominio das fontes do risco pode suscitar
medos exagerados em relacdo a realidade do risco. Inversamente,
ignorancia e informacoes contraditérias podem levar a uma atitude
de indiferenca, perigosa também; é o caso dos danos sofridos pela
camada de ozénio*. Igualmente, uma falta de informacao incita a
minimizar os riscos (caso das areas inundaveis).

O temor diante dos riscos se manifesta igualmente nas nume-
rosas observacoes que figuram nos registros dos inquéritos publicos
de toda natureza. As oportunidades nas quais os riscos sao evoca-
dos, examinados e denunciados, se multiplicaram com os textos, cri-
ando instancias de pericia ou prescrevendo consultagdes ou
concertacoes. O desenvolvimento dos procedimentos de informa-
¢ao e de coleta das opinides e as conseqiiéncias de seu nhao-respeito
ou de sua irregularidade contribuem para caracterizar riscos, definir
tetos, até mesmo deslocar as fronteiras da responsabilidade.

3. A evolucao da nocao de prejuizo
A idéia de socorro evoluiu, no tempo, para a idéia de

indenizacao. Mas as vitimas buscam, além de uma indenizagao, uma
reparacao. Assiste-se a uma maior reflexao da pessoa no contencioso

38 Cf. Relatério Primeiro Ministro, Le principe de précaution, P Kourilsky, G.
Viney, Editions Odile Jacob, La Documentation francaise, janeiro de 2000.

% ]. - M. Pontier, «La puissance publique et la prévention des risques», AJDA, n°
33, 6 de outubro de 2003, p. 1752.
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daresponsabilidade, seja em matéria de reparagao dos prejuizos cor-
porais ou de disturbios nas condicoes de existéncia. A evolucao cami-
nha no sentido de uma aceitacao cada vez mais ampla dos prejuizos
indenizaveis, prejuizo material, corporal, estético, dor fisica e moral,
até a perda de sorte. Assim, o erro cometido pelos médicos de um
hospital que omitem ao paciente informacoes sobre os riscos de fale-
cimento ou de deficiéncia por causa de um ato médico leva o paciente
a perda de uma oportunidade de evitar o risco que se concretizou. A
reparacao do dano resultante desta perda deve ser fixada numa fracao
dos diferentes tipos de prejuizos, levando em consideracao a aproxi-
macgao entre, por um lado, os riscos inerentes ao ato médico e, por
outro, os riscos possiveis no caso de renunciar a este ato*.

O Cédigo da Satide Publica comeca pela afirmagao do direito
fundamental a protecao da saide que deve ser implementado por
todos os meios disponiveis em beneficio da pessoa*'. No campo
médico, o imprevisto é cada vez menos tolerado. O sentimento de
se ter praticamente um direito a cura, alimentado pelos progressos
da medicina, prevalece quando o risco de acidentes terapéuticos pode
ser aumentado pelos préprios progressos*: dai o aparecimento de
um “movimento de vitimizagao” levantado no relatério do Conselho
de Estado de 1998, que levaria ao que foi denominado “uma socieda-
de de reparacao generalizada”. Qualquer dano percebido como sen-
do inaceitavel deveria ser reparado.

As categorias de pessoas que podem pretender indenizacao
ou reparacgao se estendem: é o caso dos prejuizos sofridos pelos

“0 CE, Secio, 5 de janeiro de 2000, Consorts T., col. p. 5; CE, Ass., 19 de maio
de 2004, Caisse régionale d’assurance maladie d’lle-de-France e Caisse primaire
d’assurance maladie du Val-de-Marne v/ M. Truskowski.

4 Artigo L. 1110-1, do Cédigo da Saide Publica, oriundo da Lei n°® 2002-303,
de 4 de marco de 2002.

“2 Dominique Philipp, « De la responsabilité a la solidarité des personnes publi-
ques », RDP, n°® 2, 1999.
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proximos®. A jurisprudéncia tradicional da jurisdicdo administrativa,
que declarava que o fundamento do direito a indenizagao era a obri-
gacao elementar da responsabilidade da vitima, evoluiu a favor da
nocao de distirbios nas condicoes de existéncia que o desapareci-
mento da vitima desencadeia no solicitante, se a situacao que foi pre-
judicada era juridicamente protegida**. Os colaterais podem,
doravante, reivindicar um prejuizo, quase sempre moral®.

Outra evolugao: os prejuizos causados por pessoas publicas
aoutras pessoas publicas podem levar a umaindenizacao (cf. infra).

C - A evolucao geral dos regimes de responsabilidade

I. Um lugar crescente para a responsabilidade sem
culpa

Quando, antes de tudo, se procura a indenizacao da vitima,
previamente a culpabilidade do responsavel, o direito “tende a econo-
mizar da culpa e da causa para tornar possivel uma indenizacao fundada
unicamente sobre o prejuizo”*. Das trés condicoes classicamente
exigidas, para que haja um envolvimento da responsabilidade, dano,
culpa, ligacao de causalidade entre as duas, as duas Ultimas passam para
pano de fundo. Foi assim que pudemos ver nalei de 1898 a “passagem

de uma gestao individual da culpa a uma gestao socializada do risco™’.

“ Ver, sobre estas questdes, |. - M. Pontier, « Le dommage et le préjudice », Atos
do seminario de |1 e 12 de maio de 2001, Os coléquios do Senado, 2003, p.
7.

* Cf. Odent, Contencioso administrativo, p. 1534; CE, Ass., 28 de julho de
1951, Berenger, col. p. 473, concl. Agid.

* CE, 27 de outubro de 2000, Centro Hospitalar de Seclin, col. p. 478.

“ Laurence Engel, «Vers une nouvelle approche de la responsabilité: le droit
francais face a la dérive américaine», Esprit, junho 1993.

47 |dem.
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Aindenizacao dos danos torna-se, tanto para a responsabilidade priva-
da quanto para a responsabilidade publica, o objetivo principal.

Assiste-se a uma convergéncia da evolucao dos sistemas de
responsabilidade publica e privada, tratando-se da interpretacao dada
as disposicoes dos artigos 1384 e seguintes, do Cédigo Civil, da evo-
lucao jurisprudencial do regime de responsabilidade do poder publi-
co ou dos regimes legislativos de pleno direito.

Lembrando que a filosofia da responsabilidade sem culpa das
pessoas publicas, que é da responsabilidade da jurisprudéncia a partir
de 1919, repousa sobre um fundamento diferente daquele da res-
ponsabilidade das pessoas privadas, nota-se que a no¢ao de respon-
sabilidade sem culpa “nao é especifica do direito publico: a jurispru-
déncia construida pela Corte de Cassagao a partir dos artigos 1384 e
seguintes, do Cddigo Civil, em matéria de responsabilidade em razao
daquilo que se tem a guarda ou das pessoas pelas quais se é respon-
savel (criangas, representantes), esta fundada numa presuncao de
responsabilidade do guardiao da coisa, do pai das criancas ou do
empregador”*. Assim, para que a responsabilidade de direito pleno
do pai e da mae, exercendo a autoridade parental sobre um menor
morando com eles, possa ser buscada, basta que o dano invocado
pela vitima tenha sido diretamente causado pelo fato, até mesmo
sem culpa, do menor. Unicamente a for¢a maior ou a culpa da vitima
podem exonerar os pais desta responsabilidade®.

2. O fenomeno da socializacao dos riscos

* Licdo 17, «La responsabilité sans faute», Licdes de Direito Adminstrativo,
Hachette, 1989.

4 Cf. por exemplo Cass., Ass. plen., |13 de dezembro de 2002, sobre a respon-
sabilidade de pleno direito dos pais relativamente a seu filho menor, Dalloz,
2003, n® 4, p. 231, nota P, Jourdain.
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O fenémeno da socializacao dos riscos se explica, principal-
mente, pelo desenvolvimento legislativo da nocao de solidariedade na-
cional no direito publico da responsabilidade. Este desenvolvimento
levou a imputar ao Estado a reparacao de danos que nenhuma pessoa
publica causou, mas que estao ligados ao exercicio de uma competén-
cia publica. A exigéncia de solidariedade nacional se manifestou, em
particular, com a emergéncia de um principio de reparagao, por parte
do Estado, dos danos causados durante revoltas®® ou a reparacao dos
danos causados durante guerras ou conflitos coloniais®'.

A consagracao constitucional desta solidariedade veio em 1946,
com o décimo segundo item do preambulo da Constituicao, de 27
de outubro de 1946. Esta proclamagao vem somar-se as disposi¢oes
do décimo item que prevé que a nagao garante ao individuo e a familia
as condi¢oes necessarias a seu desenvolvimento, e aquela do décimo
segundo com a qual ela garante a todos a protecao da satde, a segu-
ranca material, o descanso e o lazer.

A solidariedade assumiu, num primeiro momento, a forma
de ajudas pontuais e excepcionais atendendo a forte emocao suscita-
da por uma catastrofe, parecendo ainda com socorro, como, por
exemplo, a lei de ajuda aos sinistrados da catastrofe de Malpasset, em
1959. Todavia, as ajudas apareceram, rapidamente, marcadas por cer-
to carater aleatério.

Dai o desenvolvimento de um sistema misto de solidariedade
e de seguro. O lugar do sistema fundado sobre o seguro, em vez de
diminuir, aumentou, sem que seja exclusivo de certo papel do poder
publico, tendo como exemplo a Lei n® 82-600, de 13 de julho de
1982, relativa a indenizacao das vitimas de catastrofes naturais. A tendén-

50 Cf. infra.
5! Leis de 17 de abril de 1919 sobre os danos de guerra, de 31 de marco de
1919 e de 24 de junho de 1919 sobre as pensées militares e civis.
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cia é aquela da ampliagao do seguro para os individuos, mas também
para as comunidades privadas ou publicas®’. Uma circular
interministerial, de 26 de outubro de 1984°3, incentiva os municipios a
se assegurarem contra os riscos ligados ao exercicio das competéncias
que lhes sdo transferidas®* pelas leis de descentralizacdo de 1983.

A nocao de culpa, entretanto, evoluiu com a presuncao da culpa
que levaareversao da 6nus da prova; com uma aceitacao, as vezes muito
ampla, da culpa; com a tomada em consideracao, além da causalidade, da
nogao de implicacao, como faz a lei de 5 de julho de 1985 para os aciden-
tes da estrada®®; para enfim chegar aos casos de presuncio irrefragavel de
responsabilidade, em que a exigéncia de culpa desaparece.

A esses diferentes elementos se somam a afirmacao do prin-
cipio e suas eventuais conseqiiéncias sobre a responsabilidade do
poder publico, quer se trate da responsabilidade por risco ou res-
ponsabilidade culposa®.

3. A manutencao da responsabilidade por culpa

A socializacao dos riscos, e, sobretudo, a ampliagao da res-

52]. - M. Pontier, « Le législateur, I'assureur et la victime », RFDA, 2 (1) janeiro-
fevereiro de 1986.

53 Circular n° 84-877, de 26 de outubro de 1984, do Ministério do Interior e da
Descentralizacao, do Ministério da Economia, das Financas e do Orcamento e
do Ministério do Urbanismo, da Habitacao e dos Transportes.

5% Leis n° 83-8, de 7 de janeiro de 1983, e n°® 83-663, de 22 de julho de 1983,
relativas a reparticio de competéncias entre os municipios, os departamentos,
as regides e o Estado.

55 Lei n° 85-677, de 5 de julho de 1985, para a melhoria da situagdo das vitimas
de acidentes rodoviarios e a aceleracdo dos procedimentos de indenizacao;
artigo 7: “[...] danos sofridos por terceiros resultando de infragdes a pessoas ou
bens na realizacdo das quais um veiculo terrestre a motor, assim como seus

reboques ou semi-reboques estao implicados”.
% Cf. infra.
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ponsabilidade sem culpa nao farao desaparecer a responsabilidade por
culpa. Evidentemente, podemos, numa andlise extrema, considerar que
aampliacao da nocao de responsabilidade supondo um autor, uma viti-
ma e um dano mensuravel durante um periodo limitado, torna-se pro-
blematica quando os danos sao mdltiplos, numerosos os atores e o
risco de massa se desenvolve. Mas a tendéncia em pedir uma repara-
¢ao é acompanhada pela necessidade de encontrar um responsavel.
Assiste-se até a um aumento da busca de uma responsabilidade penal.
O envolvimento da responsabilidade penal dos decisores publicos®,
fendmeno dificilmente delimitado em sua amplitude, permanece mar-
ginal em relacao ao nimero de agentes publicos. No entanto, a multi-
plicacao das incriminacdes por parte da lei, o envolvimento cada vez
mais freqliente de comportamentos que estariam ligados a violacao de
uma obrigacao de seguranca ou de prudéncia e o eco, nas midias, de
alguns casos conjugam-se com a vontade das vitimas em obter, além da
reparacao financeira do prejuizo, a identificacdo dos responsaveis e sua
condenagao. A preocupacao dos eleitos se manifestou: “A extensao
sem limites da responsabilidade dos decisores publicos e do campo
dos delitos nao-intencionais, apesar de ligada, em parte, ao fortaleci-
mento do Estado de Direito em nosso pais, é excessiva e, por isso, nao
é normal que, quando uma arquibancada desaba, um rio transborda,
um suporte de rede de basquete caia, a decoracao de um monumento
aos mortos despenca, uma falésia se torne perigosa ou uma luminaria
esteja com defeito, o prefeito, o chefe da seguranca do Departamen-
to, o professor primario, o diretor de colégio ou o funcionario publico
territorial sejam autuados como criminosos e, as vezes, condenados

57 Cf. nestes pontos: La responsabilité pénale des agents publics en cas d’infractions
non intentionnelles, coll. «Les études du Conseil d'Etat», La Documentation
francaise, 1996; Relatério ao Ministro da Justica do grupo de estudo sobre a
responsabilidade penal dos decisores publicos, 16 de dezembro de 1999.
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por homicidio ou ferimentos involuntarios”*8. Estas preocupacdes e
a dos poderes publicos incentivaram um enquadramento legislativo
mais estrito da obrigacao de prudéncia ou de seguranca prevista pe-
los textos™.

Entretanto, a culpa no direito comum da responsabilidade
nao estd em fase de desaparecimento e esta tendéncia, como vere-
mos, nao é especifica da Franga. Uma recente jurisprudéncia do Con-
selho de Estado escolheu a responsabilidade culposa do Estado por
caréncia na prevencao dos riscos ligados a exposicao dos trabalhado-
res a poeira de amianto® (cf. infra). A Corte de Cassacao considerou
que um acidente de trabalho devido a um erro indesculpavel do em-
pregador, devendo manter “uma obrigacao de seguranca de resulta-
do”¢', envolvia sua responsabilidade. Enquanto o grande compromis-
so social do fim do século XIX era baseado na eliminacao da nocao
de culpa, esta tltima, com suas potencialidades de reparagao aumen-
tada e até integral, é cada vez mais invocada e admitida.

A presenca de uma responsabilidade contratual, no caso dos
produtos defeituosos, por exemplo, ou delitual (poluicao, risco
tecnoldgico, ...) e ademanda crescente de reparacao dos danos indivi-
duais podem provocar o questionamento do crescimento da respon-
sabilidade sem culpa. No setor publico, o recuo da exigéncia da culpa
grave para que seja envolvida a responsabilidade da administragao é
que resulta numa “certa banalizacio da culpa do servico publico”®%

%8 Relatério de René Dosiére, deputado, Assembléia Nacional, 29 de junho de
2000.

%9 Artigo 121-3, do Cédigo Penal, oriundo da Lei n® 2000-647, de 10 de julho de
2000.

€ CE, Ass., 3 de marco de 2004, Ministro do Emprego e da Solidariedade v/
Consorts X, concl. E. Prada Bordenave, RFDA, mai-juin 2004, p. 612.

¢! Cass. soc., 31 de outubro de 2002, n° 00-18359, Bull 2002, V, n°® 336, p. 324.
€2 «Existe-t-il une responsabilité de droit commun ?» M. Paillet, Atos do coléquio
de Il e 12 de maio de 2001, Os coléquios do Senado, 2003.
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De qualquer forma, quando sistemas de indenizagcao permi-
tem a indenizacao da vitima antes mesmo que o responsavel pelo
dano seja identificado, o principio prevalece, na maioria das vezes,
quando acodes regressivas sao possiveis na seqliéncia, baseadas no
fundamento da responsabilidade culposa.

4. Legislador e juiz: concorréncia e complementaridade

No decorrer do século XX, regimes legislativos especiais de
indenizagao multiplicam-se para atender os imperativos de rapidez
das indenizacbes ou organizar a reparacao ou, na falta de poder, atri-
buir certos riscos a uma causa ou a uma pessoa determinada, ou
ainda, porque a responsabilidade do Estado esta envolvida.

Aleide 16 deabril de 1914 sobre a reparacao dos danos causa-
dos por revoltas, consagra a responsabilidade do Estado ao lado da do
municipio. Leis foram feitas sobre a reparacao dos danos de guerra e
dos conflitos coloniais. No campo das catastrofes naturais, além das ga-
rantias contratuais para os danos considerados como asseguraveis (tem-
pestade, granizo, geada...), varios regimes, de uma forma complemen-
tar, permitem a indenizacao dos danos, a saber: fundo nacional de garan-
tia das calamidades naturais® ; lei de 13 de julho de 1982, relativa a
indenizacio das vitimas de catastrofes naturais®*. Outro exemplo, nos
termos da lei de 1° de julho de 1964 sobre os danos resultantes das
vacinacoes obrigatdrias, a reparacao de um dano diretamente ligado a
uma vacinagao obrigatéria é assumida pelo Estado. Da mesma forma, a
indenizaco das vitimas de atos de terrorismo esta prevista em lei®.

63 Lei n°® 64-706, de 10 de julho de 1964 , organizacdo regime de garantia contra
as calamidades agricolas.

¢ Lei n® 82-600, de 13 de julho de 1982, relativa a indenizacdo das vitimas de
catastrofes naturais.

6 Lei n® 86-1020, de 9 de setembro de 1986, relativa a luta contra o terrorismo e a
protecao da seguranca do Estado e Lei n® 90-589, de 6 de julho de 1990, modifican-
do o Cédigo Penal e o Cédigo dos Seguros, e relativa as vitimas de infragoes.
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Leis recentes apareceram no campo
da responsabilidade médica®

Ajurisprudéncia também desempenhou um papel importan-
te na consagracao de direitos a reparacgao. A indenizacao, pela admi-
nistracao, dos acidentes em servico sofridos pelos agentes publicos
€ um exemplo, pelainterpretacao da lei e a evolucao jurisprudencial
que ela provocou. Foi a jurisprudéncia que, em 1905, elaborou a
regra do forfait de pensao: por meio de um parecer de |° de julho de
1905, o Conselho de Estado estimou que as disposicoes legislativas
que prevéem a atribuicao de pensoes por invalidez a agentes publi-
cos, deviam ser interpretadas como dando a esta pensao um carater
forfetaire, sendo esta uma solucao confirmada no contencioso algum
tempo depois. Recentemente, o juiz administrativo fez evoluir este
regime admitindo uma indenizagao indo além do simples forfait®’ 8.

O principio de reparacao, consagrado pela jurisprudéncia, pode
preceder, as vezes, a acao legislativa que retoma ou freia as evolugoes
deste, ou seja, o parecer Cames e o parecer Teffaine foram os precurso-
res dalei de 1898 sobre os acidentes de trabalho; a lei de 4 de marco de
2002, relativa aos direitos dos doentes e a qualidade do sistema de sau-
de, e aquela de 30 de dezembro de 2002, relativa a responsabilidade
civil médica, devem muito a evolucao jurisprudencial que as precedeu.

¢ Lei n® 2002-303, de 4 de marco de 2002, relativa aos direitos dos doentes e a
qualidade do sistema de salde, JORF de 5 de marco de 2002; Lei n°® 2002-1577,
de 30 de dezembro de 2002, relativa a responsabilidade médica, JORF de 31 de
dezembro de 2002; Lei n° 2004-806, de 9 de agosto de 2004, relativa a politica
de salide publica.

¢7 CE, Secdo, |15 de dezembro de 2000, Sra B., col. p. 628; Ass., 4 de janeiro de
2003, Sra M. - C,, col. p. 323.

8 Cf. infra.
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Entretanto, a jurisprudéncia tem limites, isto €, na auséncia de
intervencao por parte do legislador, nao se poderia basear a indenizacao
das vitimas sobre o principio da solidariedade. Nos termos de uma juris-
prudéncia constante do Conselho de Estado®, “o principio colocado, na
auséncia de qualquer disposicao legislativa garantindo sua aplicacao, nao
poderia servir como base de uma acdo contenciosa de indenizacao”.
Portanto, cabe ao legislador intervir para precisar os casos nos quais esta
solidariedade pode atuar. Foi o que fez, como vimos, varias vezes.

Permanece que a fronteira entre o que pode ser da responsa-
bilidade do juiz (ruptura da igualdade entre os encargos publicos) e o
que deve ser da responsabilidade do legislador (solidariedade nacio-
nal) nem sempre é facilmente determinavel. Trata-se de uma diferen-
ca de grau ou de uma diferenca de natureza?

Assim, quando o juiz decide a indenizagao, na base do princi-
pio de igualdade diante dos encargos publicos e sob reserva de que o
dano sofrido tenha um carater anormal e especial do prejuizo sofrido
por um farmacéutico e resultando na cessacao de sua atividade apés
uma decisdo, por parte de um oficio publico de HLM (habitacoes
populares), do fechamento de dez torres residenciais localizadas nas
redondezas anormal e especial — por exemplo: do prejuizo sofrido
por um farmacéutico (CE, Sect., 3| de marco de 1995, Lavaud), ele
condena o autor do dano, quando se percebe muito bem que, na
realidade, tal caso relevaria mais da solidariedade nacional do que de
um encargo prejudicando o patriménio de um estabelecimento.

O juiz administrativo tem a responsabilidade de restabelecer o
equilibrio, aigualdade diante dos encargos publicos, quando é rompida,
mas unicamente o legislador pode definir novos tipos de equilibrios so-

¢ CE, 10 de dezembro de 1962, Sté indochinoise de constructions électriques
et mécaniques, col. p. 676; 29 de novembro de 1968, Sieur Tallagrand, col. p.
607.
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bre riscos precisos e definidos, respeitando ao mesmo tempo a igualda-
de diante dos encargos publicos. O juiz nao pode substituir a agao do
legislador. No ambito dos casos contenciosos sobre a eventualidade te-
rapéutica, ele foi tao longe quanto possivel, no limite da ruptura da igual-
dade diante dos encargos publicos, com a admissao da reparagao da
eventualidade médica nos casos excepcionais, e da solidariedade nacio-
nal, a favor do paciente usuario. No entanto, a responsabilidade é do
legislador quanto a impor uma orientacao geral e definir o quadro e os
objetivos da solidariedade, o que fez com a lei de 4 de margo de 2002.

Legislador e juiz intervém também para excluir
aindenizacao ou a reparacao de certos prejuizos

Existem recusas de indenizagao explicitamente previstas pela
lei, a saber: o artigo L. 160-5, do Cédigo do Urbanismo exclui a
indenizacao das obrigacoes legais de urbanismo, salvo exce¢des mui-
to circunscritas, das quais o Estado fez uma interpretacao construti-
va, tendo em vista a garantia de sua compatibilidade com o artigo 1°,
do Primeiro Protocolo Adicional a Convencao Européia de Preserva-
¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais™. A
indenizacao &, todavia, freqlientemente afastada de forma implicita e
resulta de uma interpretacao jurisprudencial dos textos. O juiz consi-
dera, por exemplo, que a recusa de inscrever um adulto numa escola
de musica, simples faculdade permitida ao diretor da escola, nao pode
dar direito a uma indenizacao’'. Medidas relativas ao transito em ge-
ral também resultam em reparagao, como nas consequiéncias sofri-

7 CE, Secdo, 3 de julho de 1998, Bitouzet, col. p. 28; ver também sobre a
indenizacdo das obrigacdes instituidas por um plano de prevencao dos riscos: CE,
Secdo, 24 de dezembro de 2004, Sté d’'aménagement des coteaux de Saint-Blaine.
"I CE, 27 de marco de 1987, Ville de Tarbes v/ Sra. di Costanzo, col. p. |11.
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das na exploragao de um comércio por causa de um desvio provisério
do transito’?. Da mesma forma, a diminuicao da atividade da sociedade
dos barcos da Costa Esmeralda que tinha perdido 80 % de sua arreca-
dacao, por causa da abertura da estrada nacional ligando Dinard a Saint-
Malo, usando a barragem construida sobre o rio Rance, nao resultou
numa indenizacao’”’. A abertura da estrada foi considerada uma eventu-
alidade normal. O comissario do governo afirmava: “Nés nao vemos
neste caso, uma ruptura de igualdade diante dos encargos publicos,
apés um ato de poder publico, mas, simplesmente, uma conseqiiéncia
econdmica da modernizacao do equipamento do pais”’*.

72 CE, Secio, 26 de maio de 1965, Ministro das Obras Publicas, dos Transportes
e do Turismo v/ EpouxTebaldini, col. p. 304.

3 CE, Secao, 2 de junho de 1972, Société des Bateaux de la Céte d’Emeraude,
dite “Les vedettes blanches”, col. p. 414, concl. Rougevin-Baville.

74 Ao contrario, tem direito a indenizacdo um restaurante de beira de estrada que
perde a maior parte de sua clientela por causa da construcao de um desvio e da
proibicao dos caminhdes pegarem a estrada normal (CE, |13 de maio de 1987,
Aldebert, col. tab. p. 623) e a solugio teria sido a mesma se uma obra publica
tivesse proibido ou tivesse incomodado materialmente o acesso ao restaurante.
Ver nestes pontos licdes 17 e 18, «La responsabilité sans faute», ja citadas.
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Segunda parte
Vias e meios da socializacao do risco

Na evolucao constatada em relacdo a uma socializagao maior
do risco, o poder publico, muitas vezes, tem um papel motor. Se
bem que temos de distinguir, dependendo se ela é ator e, portanto,
diretamente responsavel, ou se preocupa com riscos oriundos de
atividades nas quais nao atua, mas que nao podem ser ignoradas.

A - Os riscos gerados pela atividade dos poderes publicos e
das comunidades publicas

A nocao de culpa consagrada pelo direito civil parecia ser
pouco concilidvel com os atos do poder publico, que nao podia ser
comparado a um simples particular. Na auséncia de outra solucao, o
principio de nao-aplicacao das regras do direito civil resultava na
irresponsabilidade da administracao’®. Todavia, ap6s ter durante mui-
to tempo afirmado este principio de irresponsabilidade do poder
publico, o juiz admitiu um direito a reparacao. Os principios do Co-
digo Civil, aplicaveis entre particulares, sao afastados em proveito de
um direito préprio da responsabilidade administrativa. A jurispru-
déncia desempenhou um papel fundamental para elaborar o direito
da responsabilidade publica, que coabita com regimes legislativos
especiais e da um lugar crescente a responsabilidade sem culpa. A

5 TC, 8 de agosto de 1944, Dupart, S. 1845, 2, p. 58; CE, 6 de dezembro de
1855, Rotschild, col. p. 705.
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importancia das fontes jurisprudenciais do direito da responsabilida-
de administrativa ¢ evidente. E o parecer do Tribunal dos Conflitos
Blanco que consagra a existéncia de um regime de responsabilidade
administrativa auténomo. E a jurisprudéncia que faz a distincio entre
culpa pessoal e culpa de servico, nao separavel do cumprimento des-
te’®. Foi ela que permitiu, de uma forma pretoriana, o desenvolvi-
mento da responsabilidade sem culpa do poder publico, a partir do
parecer Cames’’. Foi ela, também, que consagrou o valor legislativo
das regras que elaborou no campo da responsabilidade do poder
publico’®.

l. O direito comum da responsabilidade publica per-
manece baseado na culpa

O direito comum permanece baseado na culpa, mas assiste-
se aum declinio da exigéncia, antes freqliente, para que seja constata-
da uma culpa importante. O jogo da gradagao das culpas e da con-
cepgao mais ou menos ampla da nocao de culpa participa desta
responsabilizacao coletiva dos riscos.

Em suas conclusdes sobre a decisao Le Berre, de 29 de maio
de 19037, o comissario do governo Tessier analisava, assim, a nocao
de culpa por parte do servico publico: “A tendéncia primitiva da juris-

76 TC, 30 de julho de 1873, Pelletier, col. I° supplt., p. 117, concl. David, D.
1874 1l, p. 5.

7 CE, 21 de junho de 1895, Cames, col. p. 509, concl. Romieu, pré-citado.

78 CE, 27 de novembro de 1985, Caisse de coordination aux assurances sociales
de la RATP: “que segundo os principios aplicaveis na matéria e na falta de dispo-
sicoes legislativas permitindo a derrogacao, a responsabilidade do Estado so-
mente pode ser envolvida, em caso de um acidente de um aluno, se uma culpa
pode ser cobrada do Estado...”, col. tab. p. 647.

% CE, 29 de maio del903, Le Berre, col. p. 415.
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prudéncia foi, isto é incontestavel, nitidamente orientada no sentido
da nao-responsabilidade absoluta da administracao. Era a doutrina dos
juristas da antiga monarquia que se remetia, em ultima analise, auma
presuncao de infalibilidade do poder publico, uma presuncao que se
acomodava muito a teoria do direito divino... Doravante, afirma-se,
claramente, a nocao de responsabilidade da administracao, por causa
de um servico mal feito, de um servico defeituoso, sob qualquer
forma que apareca o ato danoso”.

A culpa continua no coracao do regime de responsabilidade
do poder publico junto aos administrados, seja para tirar as consequi-
éncias da acao culposa por parte dos poderes publicos ou de sua
caréncia culposa. Como foi visto, exemplos recentes vieram confirma-
lo, particularmente a respeito das caréncias do Estado na prevencao
dos riscos ligados a exposicao dos trabalhadores a poeira do amian-
to®. Este lugar da culpa, no direito da responsabilidade publica, nao
tem nada de surpreendente. E justificado, exceto se deixar para a
responsabilidade sem culpa um lugar excessivo que poderia resultar
numa desresponsabilizacao, prejudicando a todos.

Da mesma maneira, a responsabilidade culposa de uma pes-
soa publica para com uma outra pessoa publica pode estar envolvida.
Abandonando o projeto de ligagao Sadne-Reno, elemento do projeto
Reno-Rddano, o Estado cometeu um erro que envolve sua responsa-
bilidade perante a regiao da Alsacia®'. A responsabilidade do Estado
perante um municipio foi reconhecida a respeito da reparacao do
direito fixo de patente de uma usina da EDF entre dois municipios®.

& CE, Ass., 3 de marco de 2004, Ministro do Emprego e da Solidariedade v/
Consorts X.

81 CE, |5 de novembro de 2000, Municipio de Morschwiller-le-Bas, col. p. 1221.
82 CE, Secao, 7 de fevereiro 1986, Ministro do Orcamento v/ Municipio de
Tallard, col. p. 36.
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O lugar da culpa no regime da responsabilidade da pessoa publica
pode ser ainda mais fortalecido quando a margem de apreciagao dei-
xada ao juiz na gradacao da nocao de culpa for maior. De acordo com
aférmula dos pareceres Rothschild e Blanco, a responsabilidade da
administragao “nao é geral e nem absoluta”. “Cabe ao juiz determinar
em cada espécie se ha culpa caracterizada do servico, permitindo
envolver sua responsabilidade e levar em consideragao, ao mesmo
tempo, a natureza deste servico, as eventualidades e as dificuldades
que ele comporta, a parte de iniciativa e de liberdade de que ele
precisa, paralelamente com a natureza dos direitos individuais inte-
ressados, de sua importancia, do grau de incbmodo que eles tém que
suportar, a protecao mais ou menos importante que merecem e a
gravidade do dano que eles sofrem”#.

A esse respeito, o declinio da culpa grave permite menos
criticas que afirmam que a responsabilidade culposa, por parte das
pessoas publicas, dificilmente seria reconhecida.

Uma primeira fase, apds 1918, é marcada pela extensao da
culpa grave para as atividades cujo exercicio € dificil, como os atos
médicos, as operacoes policiais, as atividades dos servicos penitencia-
rios, as atividades de tutela e de controle... O juiz administrativo mos-
trava-se mais ou menos aberto ao reconhecimento da responsabilida-
de do servico, pois ele mantinha uma definicao estrita do ato médico
relativo a culpa grave, mas era severo para admitir tal responsabilida-
de, tratando-se do funcionamento dos servicos penitenciarios. Depois
ha uma fase de recuo da culpa grave em numerosos setores, a saber:
atos médicos, responsabilidade da administracao penitenciaria diante
do suicidio de um detento, atividades dos servicos de luta contra in-

8 Concl. Romieu (S. 1905 lll, p. 113, nota Hauriou) no caso Tomaso-Grecco (10
de fevereiro de 1905, col. p. 139).
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céndio ou de salvamento no mar, além de algumas atividades de con-
trole, tratando-se notadamente da responsabilidade do Estado pelo
controle dos centros de transfusao de sangue®, do controle da inspecao
do trabalho sobre o licenciamento dos assalariados protegidos®, ou
ainda, do controle pela ordem dos arquitetos quanto ao respeito dos
membros a obrigacio de seguro profissional®. A passagem pdde ser
feita diretamente de culpa grave para a responsabilidade sem culpa; foi
o caso do uso das armas de fogo ou da responsabilidade hospitalar.

A evolucao da responsabilidade decorrente de atividades
policiais é particularmente nitida. Antes de 1905, o Conselho de Es-
tado estimava que o Estado nao era, como poder publico, e,
notadamente, quanto as medidas policiais, responsavel pela negligén-
cia de seus agentes®. Com o parecer Tomaso Grecco®, o juiz ndo
invoca mais a nao-responsabilidade do Estado para as atividades poli-
ciais, a jurisprudéncia ulterior entendia, entretanto, que somente uma
culpa grave pudesse envolver normalmente o poder publico para a
atividade dos servicos policiais®*. Depois, pudemos ver na jurispru-
déncia uma distincao entre as operacdes materiais, de culpa grave®,
e as medidas juridicas policiais, de culpa simples®. Contudo, esta
distincao nao é tao evidente hoje e, de uma maneira geral, no campo
das atividades policiais, a exigéncia de uma culpa grave para a

8 CE, Ass., 9 de abril de 1993, M. D., col. p. I10.

8 CE, Secio, 9 de junho de 1955, Ministro dos Assuntos Sociais e do Emprego
v/ Lesprit, col. p. 239.

& CE, Secdo, 6 de dezembro de 1995, Bebida e outros, col. p. 430.

8 CE, 13 de janeiro de 1899, Lepreux, col. p. 18.

8 CE, 10 de fevereiro de 1905, Tomaso Grecco, col. p. 139, concl. Romieu.

8 CE, 13 de marco de 1925, Clef, concl. Rivet.

% Ver, por exemplo, CE, Ass., 12 de fevereiro de 1971, Rebatel, col. p. 123 ; CE,
Set., 29 de abril de 1987, Consorts Yener.

9" CE, Ass., |3 de fevereiro de 1942, Cid. de Déle, col.
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implementacao da responsabilidade do poder publico depende das
circunstancias da espécie, podendo a responsabilidade sem culpa até
ser reconhecida em certos casos.

Todavia, se a culpa recuou, nao vai desaparecer. Ela continua
em matéria fiscal quando a tarefa do servico ¢é dificil. Ela se aplica
igualmente no exercicio do controle de legalidade dos atos das co-
munidades descentralizadas, controle delicado e que, as vezes, da
lugar a contenciosos, nos quais a vitima (a comunidade territorial)
vem cobrar do Estado o fato de nao té-la impedido de agir ilegalmen-
te. A culpa grave permanece igualmente no tocante a certas atividades
de controle: o Conselho de Estado julgou que a responsabilidade do
Estado, por causa dos erros cometidos pela Comissao bancaria, no
exercicio de sua missao de vigilancia, somente é envolvida se houver
culpa grave por parte dele. O Conselho de Estado, pelos erros co-
metidos pela Comissao bancaria no exercicio de sua missao de vigi-
lancia, “nao substitui aquela destes estabelecimentos, notadamente
perante seus depositantes”. O dano era causado pelo controlado, a
responsabilidade do fiscal sendo somente subsidiaria, nao devia subs-
tituir a responsabilidade de um pela a do outro. Se admitir facilmente
aresponsabilidade do fiscal, o risco sé existe singularmente quando o
controlado é uma pessoa privada, a responsabilidade deste ultimo é
absorvida por aquela do Estado, cuja solvabilidade é garantida®. To-
davia, a instituicao de tal regime de responsabilidade do encargo da
comunidade, se duvidosa, nao diz respeito ao juiz. Além disso, esta

%2 CE, Ass., 30 de novembro de 2001, Ministro da Economia, das Financas e da
Industria v/ Casal Kechichian e outros, col. p. 587, Conclusées Seban, Petites
Affiches, 7 de fevereiro de 2002, n® 28, p. 7; Mattias Guyomar e Pierre Collin,
AJDA, 2002, Crénicas, p. 133. Ver também, tratando-se da Comissdo de Con-
trole dos Seguros, CE, 18 de fevereiro de 2002, Gupo Norbert Dentressangle,
col. tab. p. 626.
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solucao, que podemos pensar que seja valida para o conjunto das
autoridades independentes ditas de regulagao, apresenta a vantagem
de preservar a autonomia dos operadores econémicos, evitando os
riscos de um controle excessivo.

Bem depois do que em outros campos, o juiz administrativo
abandonou o principio de irresponsabilidade do poder publico por
causa da atividade das jurisdicoes. A jurisprudéncia admitiu que uma
culpa grave pudesse, no exercicio desta atividade, envolver a respon-
sabilidade do poder publico (CE, Ass., 29 de dezembro de 1978,
Darmont, col. p. 542). Recentemente, uma decisao considerou que
a ultrapassagem do prazo razoavel de julgamento pode dar direito a
reparagao da culpa simples no local (CE, Ass., 28 de junho de 2002,
Ministro da Justica v/ Magiera, col. p. 248). No entanto, como
observava o comissario do governo no caso Sra. Popin (Sec., 27 de
fevereiro de 2004), “prazo razoavel nao diz respeito ao contetido da
decisdo, mas simplesmente as condices em que ela acaba de ser
tomada”. Além disso, a responsabilidade do Estado nao pode ser
envolvida na hipétese em que a culpa grave invocada resulta do con-
tetdo de uma decisao jurisdicional que se tornou definitiva. Coloca-
se, neste ponto da jurisprudéncia francesa e daquela da CJCE, a ques-
tao da articulagao (cf. supra). Por outro lado, a partir das consequién-
cias oriundas do fato que a justica é feita de maneira indivisivel em
nome do Estado, o Conselho de Estado julgou que somente perten-
cia ao Estado o fato de reparar o prejuizo oriundo do exercicio da
funcao jurisdicional, inclusive quando a justica foi feita por outra pes-
soa moral em vez dele®.

O juiz judiciario, por sua vez, ligado a lei que responsabiliza o
Estado para areparagao do dano causado pelo funcionamento defei-

% CE, Secio, 27 de fevereiro de 2004, Sra. Popin.
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tuoso da justica, decidiu, apesar do artigo L. 781, do Cédigo da Or-
ganizacao Judicial que exige a culpa grave™, pela flexibilizacao, ameni-
zando a diferenca entre culpa grave e culpa simples (Corte de cassa-
¢ao, 23 de fevereiro de 2001, Bolle-Laroche) e usou a nogao de
recusa de justica para sancionar a demora dos processos (CA Paris,
|0 de novembro de 1999)%.

2. A ampliacao da responsabilidade sem culpa

A responsabilidade das pessoas publicas pode, em certos
casos, ser envolvida sem que haja uma culpa ou ilegalidade. A amplia-
¢ao da responsabilidade sem culpa do poder publico participa do
movimento de socializacao do risco e da evolucao geral para uma
responsabilidade ampliada das pessoas publicas.

2.1. Os fundamentos e o alcance da responsabi-
lidade sem culpa

Se a nocao de risco foi, muitas vezes, evocada como funda-
mento da responsabilidade sem culpa por parte do poder publico,
ela ndo abrange todas as hipéteses, pois “O fundamento da responsa-
bilidade em direito publico reside [...] na anormalidade da infragao a
legalidade diante de encargos publicos”®.

% O artigo 149, do Cddigo de Processo Penal, prevé, além disso, uma repara-
cao de pleno direito no caso de detencao injustificada (cf. infra).

% Sobre estes pontos, cf. Jean Courtial, “A responsabilidade do fato da atividade
das jurisdigées da ordem administrativa: um direito sob influéncia européia”,
AJDA, 1° de marco de 2004, p. 423.

% Licdo 17, “ A responsabilidade sem culpa”, Licées de direito administrativo,
Hachette, 1989.
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A responsabilidade sem culpa permite restabelecer a igualdade
diante dos encargos publicos quando esta é anormalmente rompida
em detrimento de um Unico individuo ou de alguns: “Parece-me que
o risco é, essencialmente, uma nocao civilista e que é muito mais
satisfatério explicar a responsabilidade sem culpa por uma nocgao ti-
picamente de direito administrativo: a ruptura da igualdade diante
dos encargos publicos”?’.

A origem do reconhecimento de uma responsabilidade sem
culpa do Estado é jurisprudencial. E o parecer Cames que a con-
sagra a jurisprudéncia sobre os danos de obras publicas. Neste
caso, o comissario do governo Romieu afirmava: “Nés estimamos
que na auséncia de um texto se opondo, a justica quer que o Esta-
do seja responsavel perante o operario pelos perigos que ele esta
correndo por causa de sua colaboragcao com o servico publico...
Em resumo, a solucao que nés lhes propomos nao se choca, de
maneira alguma, com a lei escrita; ela nos parece, ao contrario,
decorrer dos principios gerais de nosso direito, ao mesmo tem-
po em que ela se encontra conforme as regras da eqiiidade e da
humanidade”.

Na linha do parecer Cames relativo a danos sofridos pelos
colaboradores do servico publico, o Conselho de Estado construiu,
de forma pretoriana, a partir do parecer Regnault-Desroziers®, uma
verdadeira teoria da responsabilidade sem culpa sobre as coisas e
atividades perigosas. As hipdteses de responsabilidade sem culpa do
poder publico se multiplicaram: danos causados pelo uso de armas
de fogo”, métodos liberais de tratamento ou de reeducacido dos

7 Jean Waline, “A evolucdo da responsabilidade extracontratual das pessoas
publicas”, EDCE, La Documentation francaise, 1994.

% CE, 28 de marco de 1919, Regnault-Desroziers, col. p. 329.

% CE, Ass., 24 de junho de 1949, Lecomte, col. p. 307.
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delinqgiientes'®, tentativas de saidas previstas para o tratamento
psiquiatrico'®', doencas contraidas durante o servico'®, danos pro-
vocados por mineiros colocados a titulo da assisténcia educativa'®.

Além disso, se o Conselho de Estado é, geralmente, reticen-
te para admitir a responsabilidade sem culpa a favor dos usuarios de
um servigo publico que, por suas atividades, coloca este usuario em
situacoes perigosas (na hipétese, por exemplo, do espectador de
fogos de artificio ou dos participantes de uma competicao desportiva),
ele ja a admitiu - mas de forma muito marginal — no caso de danos
causados pelo uso perigoso de uma obra publica e a admite em cer-
tos casos no campo médico.

Enquanto o usuario de uma obra publica nao pode ser indeni-
zado se nao houver defeito de manutengao normal, a jurisprudéncia
admitiu, a respeito da estrada do litoral da Reuniao (llha), que poderia
haver responsabilidade sem culpa perante os usuarios no caso de
acidente, em razio do carater excepcionalmente perigoso da obra'®.
Entretanto, alguns anos mais tarde, o Conselho de Estado julgou que
esta estrada, que tinha sido objeto de obras de protecao, de uma
sinalizacao proépria para a prevencao dos riscos e de uma vigilancia

190 CE, Secio, 3 de fevereiro de 1956, Ministro da Justica v/ Thouzellier, col. p.
49, a respeito do dano causado a um terceiro por um mineiro que tinha deixado
clandestinamente o centro de reeducagao onde ele estava.

1o CE, Secéo, |13 de julho de 1967, Departamento de Moselle, col. p. 341.

102 CE, Ass., 6 de novembro de 1968, Ministro da Educacdo nacional v/ Dame
Saulze, col. p. 550: “No caso de epidemia de rubéola, o fato de uma professora
do ensino fundamental, gravida, ser exposta aos perigos da contaminacao e
oferecer para a crianga que vai nascer, um risco especial e anormal, provocando
danos graves a vitima, é permitido envolver, em proveito desta, a responsabili-
dade do Estado”.

193 CE, Secao, | | de fevereiro de 2005, GIE Axa Courtage, para ser publicado na
colecao.

104 CE, Ass., 6 de julho de 1973, Ministro do Equipamento e da Habitacio v/
Dalleau, col. p. 482.
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regular, nao tinha mais o carater de uma obra publica excepcional-
mente perigosa'®. Nao considerou também que a RN 204, nas gar-
gantas de Saorge, em que o risco de queda de barreira é importante,
constituia uma obra excepcionalmente perigosa. Estes riscos nao eram
mais elevados do que aqueles, ameacando os usuarios de numerosas
estradas de montanha'%®. No campo médico, a responsabilidade dos
centros de transfusao de sangue, mesmo na auséncia de culpa, foi
declarada, justificando, assim, a indenizacao das conseqtiéncias dano-
sas do uso de produtos do sangue'?”’. Casos de responsabilidade sem
culpa dos servicos publicos hospitalares nitidamente circunscritos
foram reconhecidos'® (cf. abaixo).

A responsabilidade sem culpa, pelo fato de decisées adminis-
trativas regulares, encontra igualmente matéria para uma aplicacao:
pela recusa em ajudar na execucao de decisdes judiciais quando estas
poderiam perturbar seriamente a ordem publica'®, pela recusa do
concurso da forca publica em caso de perturbacao da ordem publi-
ca''% pela recusa em acionar a autoridade judicial. Assim, a recusa da
administracao, como é autorizada, em dar uma seqiiéncia judicial as
infracoes, a legislacao e a regulamentacao da autorizagcao de cons-
truir, pode permitir a indenizacao no local da responsabilidade sem
culpa'''. A abstencao da administracao em usar seu poder de requisi-

19 CE, 3 de novembro de 1982, Payet, col. p. 67; || de julho de 1983, Ministro
dos Transportes v/ Kichenin, col. p. 898.

1% CE, Secdo, 5 de junho de 1992, Ministro do Equipamento, da Habitaco, dos
Transportes e do Mar v/ Epoux Cala, col. p. 225.

107 CE, Ass., 26 de maio de 1995, Consorts N'Guyen, col. p. 221.

198 CE, Ass., 9 de abril de 1993, Bianchi, col. p. 127; Secao, 3 de novembro de
1997, Hospital Joseph Imbert de Arles, col. p. 412.

199 CE, 30 de novembro de 1923, Couitéas, col. p. 789.

'1® CE, Secdo, 27 de maio de 1977, SA Victor Delforge, col. p. 253.

"' CE, Ass., 20 de marco de 1974, Ministro da Organizacido do Territério, do
Equipamento, da Habitacdo e do Turismo v/ Sieur Navarra, concl. Rougevin-
Baville, col. p. 200.
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cio ou de sancio pode envolver sua responsabilidade. E a mesma
coisa segundo uma jurisprudéncia constante, no caso de abstencao
das autoridades policiais para liberar barragens de pescadores ou de
grevistas bloqueando o acesso a um porto ou um aeroporto e cau-

sando prejuizos aos usuarios da obra publica''2.

2.2. Os danos sofridos pelos colaboradores do
servico publico

A jurisprudéncia sobre a indenizacao dos prejuizos sofridos
pelos colaboradores dos servicos publicos € um exemplo de sociali-
zacao do risco. Quando nenhum erro pode ser cobrado da adminis-
tracao, a responsabilidade sem culpa encontra terreno para ser apli-
cada, como por exemplo: assim, para os prejuizos sofridos por dois
habitantes de um municipio que tinham aceitado, a pedido do prefei-
to, ocupar-se dos fogos de artificio durante a festa do municipio''?,
pelo prejuizo sofrido por uma pessoa socorrendo um banhista em
dificuldade''*, pelo acidente advindo de uma acompanhante volunta-
ria durante uma saida escolar''® ou pelos ferimentos de um bombei-
ro voluntario que participava do preparo de fogos de artificio de uma
festa local, de carater tradicional, o que Ihe da um carater de interes-
se geral''. Estajurisprudéncia atua, essencialmente, para os volunta-

12 Cf. também CE, 8 de novembro de 1985, Ministro de Estado, Ministro dos
Transportes v/ CompagnieTouraine Air Transport, col. p. 312.

'3 CE, Ass., 22 de novembro de 1946, Municipio de Saint-Priest-la-Plaine, col.
p- 179.

''* CE, Secao, 25 de setembro de 1970, Municipio de Batz-sur-Mer v/ a vilva
Tesson, col. p. 540.

115 CE, Secdo, |3 de janeiro de 1993, Sra. Galtié, col. p. I 1.

¢ CE, 30 de abril de 2004, Perroud.
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rios, mas pode também agir para outros colaboradores''’. As juris-
dicdes judiciais aplicam igualmente um regime de responsabilidade
por risco aos colaboradores ocasionais do servico publico judicial''®.

2.3. A responsabilidade em razao das leis e seus
desdobramentos

Aspecto importante, mas pouco frequiente da
responsabilidade sem culpa por parte do poder publico,
repousa sobre uma jurisprudéncia rigorosa

Se o legislador prevé uma indenizacao ou a exclui rigorosa-
mente ou a limita a certas hipdteses, a questao pode ser simples. Em
certos casos, com efeito, “o legislador decide espontaneamente que
o sacrificio deve ter uma contrapartida... ele inscreve na proépria lei
que ordena o sacrificio, ou que o autoriza, o principio de indenizacao
com a qual este deve ser compensado”''?. No entanto,
freqlientemente, a lei permanece muda neste ponto.

Em 1838, o Conselho de Estado, num parecer de principio,
Duchatellier'? tinha afirmado a irresponsabilidade total do legislador,
no siléncio da lei, a respeito de uma lei de |12 de fevereiro de 1835
interditando a fabricacao de fumo ficticio, com o objetivo de garantir
o monopdlio fiscal do fumo. O Senhor Duchitellier era fabricante de

''7 CE, Secio 26 de fevereiro de 1971, Ministro do Interior v/ Aragon, a respeito
do prejuizo sofrido por um perito na hipétese em que a parte que sucumba é
insolvavel, col. p. 172.

'8 Cass. civ., 23 de novembro de 1956, Tesouro Publico v/ Giry; 3 de janeiro de
1996, Morand v/ Agente Judicial do Tesouro.

"% Conclusées Rivet sob CE, 30 de novembro de 1923, Couitéas pré-citadas.
120 CE, |1 de janeiro de 1838, Duchitellier, col. p. 6.

63




Responsabilidade e Socializacao do Risco

fumo ficticio. O raciocinio era que o Estado nao poderia ser respon-
savel pelas conseqiiéncias das leis que, no interesse geral, proibem o
exercicio de uma industria, a menos que disposicoes especiais inter-
venham neste sentido.

Num primeiro momento, o direito a indenizagao foi, entre-
tanto, reconhecido no caso particular dos prejuizos sofridos por so-
ciedades mineradoras concessionarias do Estado, em razao das dis-
posicoes da lei de 27 de junho de 1880 que davam aos “prefeitos”
(responsaveis pela seguranca no Departamento) o poder de interdi-
tar as obras subterraneas perto de uma ferrovia'?'. Ao contrario, foi
rejeitado o caso dos fabricantes de absinto que pediam reparagao do
prejuizo sofrido por causa dalei de 16 de marco de 1915, proibindo
a fabricacdo desta bebida'?, assim como os comerciantes invocando
o prejuizo que lhes causava a lei de |6 de outubro de 1919, aplicando
penas, para pér um fim aos abusos constatados, aqueles que tinham
comprado ou vendido habitualmente um recibo de Aplicacao dos
Penhores ou das Caixas de Crédito Municipal'2.

Com o parecer La Fleurette, de 14 de janeiro de 1938'*#, o
Conselho de Estado admite claramente a responsabilidade em fungao
das leis, sob certas condicoes. A lei de 9 de junho de 1934, relativa
a producao dos laticinios, proibiu a fabricacao e o comércio sob a
denominacao de “creme” de produtos do leite, o que obrigou a soci-
edade La Fleurette a cessar a producgao de um produto que nao

121 CE, 27 de julho de 1906, Compagnie PLM, col. p. 710, concl. Tessier, col. p.
702; CE, 2 de marco de 1932, Sté Mines de Joudreville, col. p. 246.

122 CE, 29 de abril de 1921, Sté Premier e Henry, col. p. 424.

123 CE, 14 de novembro de 1923, Camara sindical dos comerciantes de
“reconnaissances du Mont-de-Piété”, col. p. 726.

124 CE, Ass., 14 de janeiro de 1938, Société anonyme des produits laitiers « La
Fleurette », col. p. 25.
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correspondia a estas condic¢oes. Procurando a vontade do legislador,
o Conselho de Estado faz valer “que nada nem no texto da lei ou em
seus trabalhos preparatérios, no conjunto das circunstancias do caso,
permite pensar que o legislador quisesse fazer o interessado supor-
tar um encargo que nao é dele normalmente; que este encargo, cria-
do no interesse geral deveria ser suportado pela comunidade”. O
Conselho de Estado deduz disto que a sociedade La Fleurette tem
razao em pedir que o Estado seja condenado a pagar-lhe uma
indenizacao para reparar o prejuizo sofrido. Se muitos requerentes
procuraram envolver a responsabilidade do Estado por causa das
leis, esta é raramente admitida pelo juiz que se mostra reticente,
principalmente, na condicao de especialidade do dano. Neste sentido
o professor Chapus afirma que “a responsabilidade sem culpa do
Estado por causa das leis aparece como um produto de luxo; nao se
usa todos os dias”'%. O juiz verifica que o legislador nao aceitou ne-
gar qualquer direito a reparacao, uma intencao que pode aparecer a
partir dos trabalhos preparatérios'? ou das disposicdes diretas da
lei. Ele se esforca para liberar sua vontade presumida, levando em

127

consideracao o carater especial do prejuizo'?, sua gravidade, a utili-

dade social da atividade lesada e o objetivo'%.

125 R, Chapus, Droit administratif général, Montchrestien, coll. Domat, 15 ed.,
2001, p. 1380.

126 CE, Secio, 22 de novembro de 1957, Cie de navigation Fraissinet, col. p.
635; CE, 22 de abril de 1970, Sté des Etablissements Louis Rémusat, col. p. 265.
127 CE, Ass., 22 de outubro de 1943, Sté des Etablissements Lacaussade, col. p. 231;
Ass., 10 de fevereiro de 1961, Ministério do Interior v/ Consorts Chauche, col. p.
108; Secdo, 25 de janeiro de 1963, Ministério do Interior v/ Bovero, col. p. 53.

128 CE, 6 de janeiro de 1956, Manufacture francaise d’armes et de cycles, col. p.
3; Ass., 8 de janeiro de 1965, Sté des Etablissements Aupinel, col. p. 15; Secao,
14 de marco de 1975, SCI de la Vallée de Che-vreuse, col. p. 197.
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A liberdade do legislador, entretanto, encontra seus limites na
jurisprudéncia do Conselho Constitucional, nos termos do qual “Se o
artigo 13, da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, nao proibe fazer suportar, por motivo de interesse geral, a certas
categorias de pessoas, encargos particulares, nao deve resultar disto
uma ruptura caracterizada de legalidade perante os encargos puiblicos™'?.

Recentemente, o Conselho de Estado julgou que nao era nem
do objeto nem dos termos da lei de 10 de julho de 1976, relativa a
protecao da natureza, nem de seus trabalhos preparatérios, que o
legislador tenha decidido excluir que a responsabilidade do Estado
pudesse ser envolvida em razao de um dano anormal que a aplicacao
destas disposicoes poderia causar as atividades. Ele estimou que o
prejuizo resultante da proliferacao de passaros selvagens, os grandes
mergulhdes, cuja destruicao foi proibida em aplicagao desta lei, devia
resultar na reparagao, quando este prejuizo excedesse as consequién-
cias inerentes a atividade em questao, a piscicultura, e se revestia de
um carater grave e especial'*.

A jurisprudéncia ampliou os principios formados para a res-
ponsabilidade por causa das leis, aos regulamentos legalmente edita-
dos, as medidas tomadas em aplicacao de uma lei e as convengoes
internacionais.

A responsabilidade do Estado é suscetivel de ser comprometi-
da quanto ao fundamento da igualdade diante dos encargos publicos
para garantir a reparagao dos prejuizos oriundos de convengoes inter-
nacionais incorporadas regularmente na ordem juridicainterna’'. Uma

129 Cons. Const., Decisiao n°® 2000-440 DC, de 10 de janeiro de 2001.

130 CE, Secdo, 30 de julho de 2003, Association pour le développement de
I’aquaculture en région Centre et autres, col. p. 367.

B3I CE, Ass., 30 de marco de 1966, Cie générale d’énergie radioélectrique,
col. p. 257; CE, 29 de dezembro de 2004, Almayrac e outros.
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indenizacao pode ser acordada sobre este mesmo fundamento quando
o prejuizo resulta de uma regra costumeira'*2. De uma forma geral, na
linha da jurisprudéncia Couitéas, medidas legalmente tomadas no inte-
resse geral podem dar direito a uma indenizacao sobre o fundamento
da igualdade diante dos encargos publicos'?, tratando-se de medidas
individuais'**, tomadas na aplicacdo de uma lei ou de medidas regula-
mentares, quando houver um dano grave e especial.

3. Os regimes legislativos especiais

Diferentes regimes legislativos prevéem a responsabilidade
ou a reparacao de pleno direito ao encargo do Estado
por causa de algumas de suas atividades

Tais disposicoes figuram na lei de 4 de agosto de 1962, rela-
tiva as reparagoes que devem ser dadas aos jovens ou aos militares
da ativa ou da reserva, vitimas de acidentes, no momento de sua
participacao em sessoes de instrucao militar. A legislacao relativa as
requisicoes prevé, igualmente, medidas de indenizacao de pleno di-
reito. Outro exemplo: o artigo 149, do Cédigo de Processo Penal,
prevé que a pessoa que foi objeto de uma detencao proviséria, no
decorrer de um processo que terminou com uma decisao de libera-
¢ao por inexisténcia de motivos suficientes, de soltura ou de absolvi-

132 CE, 4 de outubro de 1999, Syndicat des copropriétaires des 14-16 boulevard
Flandrin, col. p. 297, a respeito da imunidade de jurisdicio reconhecida ao
Estado.

133 CE, Secio, 22 de fevereiro de 1963, Commune de Gavarnie, col. p. 13 ; CE,
Secao, 7 de dezembro de 1979, Sté Les fils de Henri Ramel, col. p. 456, concl.
Genevois, D. 1980, p. 303.

134 CE, Secio, 28 de outubro de 1949, Sté des ateliers du Cap Janet, col. p. 450.
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cao definitiva, tem direito, se assim o pedir, a reparacao integral do
prejuizo moral e material que lhe causou esta detencido'*. Nestas
hipéteses, nés nos encontramos no limite entre um regime de
indenizacao de pleno direito e um regime de responsabilidade, a res-

ponsabilidade sem culpa resultando numa socializacao do risco.
B - Os riscos exteriores a atividade do poder publico

As autoridades publicas se encontram, cada vez mais,
implicadas na gestao dos riscos, tratando-se do enquadramento das
atividades dos seguradores ou do desenvolvimento dos sistemas de
solidariedade. Além disso, diante de prejuizos, pelos quais nenhuma
responsabilidade pode ser definida, a intervencao do legislador foi
necessaria para, em particular, precisar as condicoes de indenizacao
das vitimas. Esta socializacao do risco se traduziu pelo desenvolvi-
mento de sistemas combinando o seguro, a pura solidariedade e a
manutencao de sistemas fundados no seguro, nao sendo assim, ex-
clusiva de determinado papel do poder publico.

I. As razées e as modalidades de uma implicacao cres-
cente por parte do Estado

1.1. Asrazoes
Existem casos em que nenhuma responsabilidade pode ser

definida, nem por parte de um particular nem por parte do poder
publico, apesar do importante envolvimento deste Gltimo.

1% Num caso recente de absolvicdo apés detencdes provisérias prolongadas
(caso d’Outreau), o Estado mostrou sua vontade de indenizacao rapida.
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Trata-se, especialmente, de algumas calamidades naturais li-
gadas as manifestacoes das forgas da natureza, como as enchentes, a
seca, os terremotos. Outro caso é aquele dos danos resultantes de
acoes terroristas, cujos autores nao sao identificaveis ou sao insolvaveis
perante o montante dos danos materiais ou corporais causados. Para
o juiz administrativo, na auséncia de disposicoes legislativas, a res-
ponsabilidade do Estado nao podia ser comprometida sobre o funda-
mento do risco por causa de atos de terrorismo, ocorridos no terri-
tério francés'*.

Esses fendmenos, além disso, nao sao geralmente
asseguraveis, haja vista que os seguradores nao dispdoem de modelos
permitindo determinar o prémio necessario para uma cobertura étima,
além deste prémio é fixado num nivel elevado demais para poder
encontrar uma demanda no mercado, permanecendo, pois, tedricaa
possibilidade de seguro. Por isso, os danos causados por calamida-
des naturais foram objeto, durante muito tempo, de exclusao nos
contratos de seguro. O Estado interveio para enquadrar a agao dos
seguradores e permitir que se exerca certa solidariedade nacional
nos casos mais graves. Foi assim, especialmente, que se desenvolveu
o fato de recorrer a fundos.

O poder publico nao pode, entao, desinteressar-se pelas con-
seqliéncias, as vezes muito sérias, deste tipo de prejuizo para os par-
ticulares e para as empresas. Primeiro, porque a expectativa de uma
acao do Estado é grande. Depois, porque ele tem um papel junto aos
mais carentes e aos mais pobres, portanto, a populagao nao-assegu-
rada, ou seja, pessoas que nao dispdem de recursos necessarios, e
que nao cabem nos critérios classicos permitindo acessar o seguro,

13 CE, 28 de maio de 1984, Société francaise de production, col. p. 728; CE,
Secdo, 29 de abril de 1987, Consorts Yener et Consorts Erez, col. p. 152.
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como € o caso de alguns doentes. Ocorre a mesma coisa para as
vitimas de um dano cujo autor é insolvavel ou nao-identificavel.

Sérios inconvenientes podem resultar da tendéncia atual a
segmentacao dos riscos: a populacao, podendo ser assegurada, esta
dividida em subpopulacées, o que nem sempre permite uma
mutualizacao suficiente, por falta de alcance de uma massa critica de
segurados. Os problemas recentes a respeito dos seguros para algu-
mas especialidades médicas sao exemplos disto (cf. abaixo). Portan-
to, é preciso impor, para alguns riscos, uma mutualizacao ampliada,
préxima da solidariedade, pois se unicamente as pessoas mais expos-
tas aceitassem assegurar-se, ainda neste caso, os prémios de seguros
alcancariam niveis pouco suportaveis e as sociedades recusariam as-
segurar (enchentes, por exemplo).

1.2. As modalidades de intervencao do poder publico

Além do papel tradicional dos poderes publicos e do legisla-
dor, em particular, para enquadrar as atividades de seguro, regimes
legislativos especiais instituiram regimes de responsabilidade particu-
lares em certos setores sensiveis.

Esses regimes existem, por exemplo, no campo do transito
aéreo, dos transportes maritimos ou nos danos de origem nuclear,
campos que sao objeto de disposicoes de direito internacional (cf. abai-
x0). Outro exemplo, o artigo 1386-1, do Cédigo Civil sobre a respon-
sabilidade do produtor por causa de produtos defeituosos, prevé, con-
forme o direito comunitario, que o produtor é responsavel pelo dano
causado por um defeito de seu produto, seja ligado a vitima por um
contrato ou nd2o. No campo médico, as leis de 4 de marg¢o ede 3| de
dezembro de 2002 consagram a responsabilidade sem culpa dos esta-
belecimentos de satde pelas infecgbes nosocomiais (cf. abaixo). Ou-
tros regimes, em razao dos danos em questao, visam, antes de tudo,

70




Relatoério Publico Consideragées Gerais

garantir uma indenizacao as vitimas, a reparacao sendo, entao, dissociada
daimputacao: é o caso do regime de indenizagao as vitimas de infragoes,
previsto pelo artigo 706-3, do Cédigo de Processo Penal'?’, de
indenizacao as vitimas de acidentes de transito (lei de 5 de julho de
1985) e de indenizagao as vitimas de atos terroristas (lei de 9 de
setembro de 1986). A socializagao nao supoe outros meios, a saber:
fixacao de uma taxa de prémio Unica; reparticao entre os segurado-
res dos riscos ruins pelo poder publico; regulamentacao estrita do
conteudo de alguns contratos com uma oferta minima imposta e co-
bertura global de uma populacao sem possibilidade de exclusoes.

O seguro obrigatério permite uma socializacao do risco, or-
ganizando a solidariedade. Para organizar a solvabilidade do autor
potencial de danos e, assim, proteger a vitima, o Estado vai multipli-
car as obrigacdes de seguro, a tal ponto que “nao é mais possivel
hoje empreender ou exercer qualquer atividade social ou profissional
sem assegurar-se” '3, De fato, existe mais de uma centena de segu-
ros obrigatérios'*’ desde o seguro de veiculos terrestres a motor'“
até aquele dos gerentes de farmacia em SARL'*, passando por aque-
le dos proprietarios de estabelecimentos destinados ao ensino da
danca'*?. A solucio pode, também, ser aquela de um suplemento de
prémio obrigatério, no ambito dos contratos de seguro referentes a

137 Lei n° 77-5, de 3 de janeiro de 1977, Lei n°® 90-589, de 6 de julho de 1990;
para a aplicacdo aos cidadaos dos Estados-Membros da Unido Européia cf.
CJCE, aff. 186/87, Cowan, 2 de fevereiro de 1989.

138 Francois Ewald, « La société assurantielle », Risques — Les Cahiers de
I'assurance, n° |, 1990.

13 Bernard Foussat, « La solidarité et les assurances obligatoires », Atos do
coléquio de 10 de novembro de 1999, organizado pela AIDA, RGDA 2002, n° 3.
140 Artigos L. 21 1-1 e segts., do Cddigo dos Seguros.

141 Artigo L. 5125-17, do Cédigo da Satde Publica.

142 Artigo L. 462-1, do Cddigo da Educacio.
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outros riscos que nao aquele objeto deste suplemento, o que permi-
te, alcancando numerosos segurados, organizar uma mutualizagao su-
ficiente. Assim, os contratos de seguros, garantindo os danos de bens,
tém um prémio complementar dando direito a garantia de catastro-
fes naturais. A lei de |3 de julho de 1982 sobre as catastrofes natu-
rais, com esta ampliacao obrigatéria de garantia num contrato, mes-
mo facultativo'*®, permitiu fazer com que particulares ou pessoas
morais contribuissem para o seguro de risco mesmo sendo pouco
ou até nunca expostos. Trata-se aqui de uma forma de socializagao do
risco. Ha pouca diferenca, com efeito, entre o risco de uma enchen-
te por catastrofe natural de um apartamento localizado num andar
elevado e aquele que ocorre numa casa a beira de um rio. Além disso,
alguns sistemas de seguros obrigatérios prevéem, no caso de recusa
de seguro, a intervencao de um escritério central de tarifacao que
pode fixar uma tarifa e impor a um segurador o encerramento do
contrato. Este mecanismo, que existe para os riscos de automoveis
ou de construcao e para os seguros médicos, € muito vinculativo
para o segurador que nao tem mais a escolha dos riscos que ele
assegura. Por meio dos regimes e das coberturas obrigatérias, o se-
guro conserva sua finalidade individual (proteger seu patriménio), mas
adquire também uma dimensao social. A obrigacao de seguro “parti-
cipa do ato de solidariedade”'*.

Podemos ver uma forma de socializagao do risco na busca de
solucgdes para permitir aos doentes contaminados pelo HIV e outras
doencas graves assegurar-se quando este seguro se torna a condicao
de realizacao de um projeto (empréstimo imobiliario, por exemplo).
Trata-se, sem derivar para uma anti-selecdo, de evitar que a definicao

143 Todavia, um locatario é obrigado a subscrever um contrato mdltiplo de
riscos-habitacao.

14 Bernard Foussat, «La solidarité et les assurances obligatoires», Atos do
Coléquio, de 10 de novembro de 1999, organizado pela AIDA, RGDA 2002, n° 3.
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de classes de riscos nao exclua sistematicamente alguns pedidos de
seguro. A convencao concluida entre os estabelecimentos de crédi-
to, os seguradores, as associagoes de doentes e de consumidores e
os poderes publicos favorecem o acesso ao crédito, apesar de um
problema de saide. Elainstaura uma sessao de mediacao que pode
ser acionada, no caso de dificuldades.

Os poderes publicos também nao podem desinteressar-se
do assunto da limitacao, no tempo, da garantia dos contratos em
funcao da data das reclamacoes e da responsabilizacao do “passado
desconhecido”. Esta dificil questao originou decisdes jurisprudenciais
que resultaram em modificacoes legislativas.

Os seguradores que desejam estar aptos a limitar, no tempo,
sua garantia, estimam que seja durante o periodo de vigéncia do con-
trato que deveria situar-se, para obter a indenizacgao, a realizacao do
dano e a reclamacgao (clausulas claims made), o que nao exclui que as
partes possam decidir que haja no contrato clausulas de retomada do
passado, prevendo, igualmente, uma indenizagao para danos que ocor-
reram numa data anterior a efetivacao do contrato. Uniformemente,
clausulas de “garantia subseqtiente” permitem indenizar danos que
ocorreram durante a vigéncia do contrato, mas com reclamacao feita
posteriormente, isto com a condi¢do em que ela ocorra num prazo
limitado. Os segurados e vitimas tém uma outra forma de encarar o
fato. Eles sentem grande inseguranca e desejam que o contrato ga-
ranta todos os problemas que acontecerem durante sua vigéncia, mes-
mo se a reclamacao ocorrer mais tarde, o que supde raciocinar em
termos de fato gerador.

A Corte de Cassacao, por meio de uma série de pareceres
do dia 19 de dezembro de 1990'*, julgou que eram nulas as clausu-

145 Cass. civ., 19 de dezembro de 1990, Bull. civ. I, n°® 303; ver também Cass. civ.,
16 de dezembro de 1997.
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las dos contratos de seguro que subordinam a indenizagao da vitima
arealizacao de uma queixa feita por ela, num prazo limitado inferior
ao prazo de prescri¢ao do direito comum. Considerou, com efeito,
que estas estipulagdes eram equivalentes ao fato de criar uma vanta-
gem ilicita, pois livre de causa, em beneficio do segurador que perce-
bia, entao, prémios sem contrapartida e, conseqiientemente, desco-
nhecia as disposicoes combinadas no artigo | 131, do Cédigo Civil e
doartigo L. 124-1, do Cédigo dos Seguros que, em matéria de segu-
ro de responsabilidade, nao impdem nenhuma condicao de prazo
particular para a reclamacao feita pelo segurado.

Nao cabia, no entanto, ao juiz civil pronunciar-se sobre a le-
galidade das disposicoes regulamentares de contratos que autoriza-
vam a limitacao no tempo das clausulas de garantia. Por meio da deci-
sao de 29 de dezembro de 2000, Consorts Beule, o Conselho de
Estado se juntava a Corte de Cassacao, julgando que estas disposi-
¢oes eram ilegais, porque contrariavam o artigo 1131, do Cédigo
Civil. As conseqiéncias destas jurisprudéncias preocuparam os se-
guradores pela inseguranca resultante e pelo carater financeiramente
dificil a ser suportado, pois imprevisivel de alguns riscos, se racioci-
narmos em termos puramente do fato gerador, ou seja, sem fixagao
de um prazo méaximo entre a data do fato gerador e aquela do dano
ou da reclamacao. Era, portanto, necessario ao legislador intervir, e
ele o fez, primeiro para a responsabilidade civil médica, prevendo
um prazo de cinco anos no maximo, a partir da expiracao do contra-
to, durante o qual as reclamacoes para os sinistros resultantes de um
fato gerador ocorrido durante o periodo do contrato, permitirdo a
cobertura pela garantia'*. Igualmente, o legislador interveio nas re-

146 Artigo L. 251-2, do Cédigo dos Seguros, oriundo da Lei n® 2002-1577, de 30
de dezembro de 2002.
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gras relativas aos seguros de danos'¥, prevendo que a garantia do

segurador seja mantida pelo menos durante cinco anos apés o fim do
contrato (clausula de garantia subseqiiente). Cabia, portanto, ao le-
gislador procurar um equilibrio entre, de um lado, os direitos dos
segurados e das vitimas e, do outro, as condi¢des permitindo as so-
ciedades de seguro garantir os danos com uma previsibilidade finan-
ceira suficiente, exceto para vé-las retirar-se do mercado.

A garantia do Estado trazida a Caixa Central de Resseguros é
também uma modalidade de intervencao do Estado ao lado dos se-
guradores para enfrentar a cobertura de alguns riscos excepcionais
que justificam recorrer a solidariedade.

O resseguro é um contrato pelo qual o segurador transfere,
mediante um prémio, para outra pessoa, o ressegurador, a totalidade
ou uma parte do risco que ele assumiu. Apesar desta transferéncia
de risco, o segurador continua sendo o Unico responsavel perante o
segurado. O segurador deve determinar a soma maxima que ele pode
suportar, por causa de um sinistro, sem comprometer o destino da
mutualidade. Tendo determinado o valor maximo que pode envolver
num dado risco, transferira o excesso para um ressegurador. O res-
seguro pode ser proporcional: a parte ressegurada é determinada
em funcao do capital garantido pelo cedente; o ressegurador recebe
a parte do prémio correspondente e suporta os sinistros na mesma
proporcao. O resseguro pode ser nao-proporcional; é, entao, nao-
baseado nos riscos realizados e a parte do resseguro é calculada caso
a caso (resseguro em excedente de sinistros) ou em pacote para o
conjunto dos sinistros de um exercicio determinado (resseguro em
excedente de perdas). As operagoes de resseguro se aplicam, essen-
cialmente, aos seguros de danos.

147 Artigo L. 124-5, do Cédigo dos Seguros, oriundo da Lei n® 2003-706, de I°
de agosto de 2003.
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Atividade essencialmente internacional, os trés quartos das
cotizacoes sao cedidos ao mercado internacional e, por isso, o res-
seguro constitui um mercado fortemente concentrado: em 2003, os
cinco primeiros resseguradores obtiveram mais de 47 % da arreca-
dacao mundial. Compreendemos, portanto, os temores suscitados
quando os principais resseguradores anunciam que se retiram de al-
guns riscos, assim como do risco terrorista apés o dia | | de setem-
bro de 2001, e se espera, neste caso, uma acao dos poderes publi-
cos, como seguradores de Ultimo recurso ou para impor mecanis-
mos de socializacao do risco diante dos riscos excepcionais.

Na Franca, a Caixa Central de Resseguros (CCR), na origem,
estabelecimento publico, que se tornou sociedade anénimaem 1992,
tem, entre suas funcoes, a de ressegurador final de certos regimes
especiais e a de gestionario de fundos de indenizacao. As principais
operagoes efetuadas pelo CCR, com a garantia do Estado, referem-se
aos riscos excepcionais, aos riscos nucleares'®®, aos riscos de catas-
trofes naturais e aos riscos de atentados ou aos atos de terrorismo. A
arrecadacao bruta do CCR, que foi em 2003 de 1,162 bilh6es de euros,
responde por 59 % de suas atividades de resseguro com garantia do
Estado e por 41% de suas atividades de resseguro tradicional.

2. No cruzamento do seguro e da solidariedade

148 Trata-se assegurar ou ressegurar os “riscos resultantes de fatos de carater
excepcional, tais como os estados de guerra estrangeira ou civil, infragdes a
ordem publica, disturbios populares, conflitos de trabalho, quando estes riscos
nascem do uso de meios de transporte de toda natureza ou se referem a bens
sendo transportados ou estocados” (artigos L. 431-4 e L. 431-5, do Cédigo dos
dos Seguros). O CCR, agindo com a garantia do Estado, esta também encarrega-
do de entregar as coberturas previstas pelas Leis n® 65-956, de 12 de novembro
de 1965, e n°® 68-943, de 30 de outubro de 1968, para os proprietarios de
navios e de instalagdes nucleares.

76




Relatoério Publico Consideragées Gerais

2.1. Arecorréncia aos fundos de indenizacao

O desenvolvimento de um sistema misto, envolvendo solida-
riedade e seguro, traduziu-se, particularmente, na recorréncia a fun-
dos de indenizacao, atendendo uma expectativa por parte das viti-
mas como também por parte dos responsaveis politicos ou
econdmicos.

2.1.1. Por que fundos?

A articulacao entre o direito comum da responsabilidade, im-
plicando que os danos devam ser reparados por aqueles que os cau-
saram, e a emergéncia de um verdadeiro direito a indenizacao,
corolario de um “direito ao risco zero”, tem seus limites. E baseada
em dois pilares: a culpa e a solvabilidade do culpado. Quaisquer que
sejam os avancos realizados, se faltar um ou outro, o sistema nao
funciona mais. Os fundos aparecem, entao, como uma seqiiéncia para
prosseguir no objetivo da indenizagao.

Um dos trunfos dos fundos é separar a questao da responsabi-
lidade daquela da reparacao, esta podendo ocorrer quando nenhuma
responsabilidade é suscetivel de ser determinada ou a determinacao da
responsabilidade é a priori delicada. Nao ha desconexao entre o autor
do dano e o devedor da indenizagao; uma vez realizada esta Ultima, a
indenizacao, exceto quando integrando a esfera de direito das vitimas,
dispoe de uma acao regressiva de encontro do ou dos responsaveis.

Os fundos permitem acordar uma indenizagao prioritaria as
vitimas. Eles conjugam, freqlientemente, os principios de responsabili-
dade e de solidariedade, segundo dispositivos de reparagao dos riscos
que, narealidade, apelam amplamente para os mecanismos do seguro.
A maior parte dos fundos mistura, com efeito, indenizagcao automatica
apriori e acao regressiva de responsabilidade. A mistura de solidarieda-
de é, alias, a condicao de equilibrio destes fundos. Aspecto importan-
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te: os fundos podem permitir um financiamento conjunto Estados/
segurados que combine mutualizagao e solidariedade nacional. Cer-
tos fundos se baseiam numa légica de pura solidariedade.

Os fundos se distinguem da protecao social, por exemplo,
uma vez que somente visam resolver casos especificos, nos quais a
seguridade social ou os seguros nao podem indenizar as vitimas ou
tém como objeto outorgar rapidamente uma indenizagao a vitima.
Portanto, eles sao complementares dos outros mecanismos de soci-
alizacao dos riscos. Como corolario, o fundo nao é civilmente res-
ponsavel pelos danos que ele indeniza. A implementacao dos fundos
nao deve ser interpretada como um reconhecimento, por parte do
Estado, de uma responsabilidade qualquer sobre a origem destes
danos, mesmo se ela nao excluir a eventual responsabilidade de al-
gum outro ator.

Os fundos se caracterizam, geralmente, por um sistema de
reparacao global ou limitada, que deixe ao encargo da vitima uma
parte dos danos. No entanto, no que se refere a reparacao dos danos
corporais, o principio selecionado pelo legislador é mais aquele de
uma reparagao integral. A principal vantagem destes fundos é permi-
tir acelerar a reparacao do dano e atender as expectativas essenciais
das vitimas, em termos de reparacao financeira. Por meio do jogo
dos recursos sub-rogatérios, estes fundos procedem depois ao en-
caminhamento necessario para o recobrimento em lugar da vitima,
que nao dispoe dos mesmos meios financeiros e técnicos. A funcao
moral da responsabilidade que exige que o dano seja reparado por
seu autor é, portanto, mantida em principio, visto que os fundos so-
mente se encarregam desta divida temporariamente e de forma sub-
sidiaria. Entretanto, é verdade que o exercicio destes recursos &,
freqlientemente, aleatério (cf. infra).

De forma geral, frente ao desenvolvimento dos riscos soci-
ais, assiste-se a ampliacao dos fundos com objetivo geral, como tam-
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bém a ampliacao do papel dos fundos de garantia contra os acidentes
de transito e de caca'*’ ou da Lei n° 77-5, de 3 de janeiro de 1977,
garantindo a indenizacao de certas vitimas de danos corporais resul-
tantes de uma infracdo. Diante do Senado, o relator do projeto que
originou esta lei enfatizava que “a delinqiiéncia deve ser considerada
hoje como um problema da sociedade, no mesmo nivel que a luta
contra a doenca ou contra as calamidades naturais. Portanto, é dever
do Estado recorrer aos fundos a fim de financiar a indenizacao em
questdo”'*°. Para o relator na Assembléia Nacional: “Este projeto tra-
duz uma concepgao nova da sociedade, instituindo um tipo de socia-
lizacao dos riscos e esforcando-se para corrigir uma injustica pela
solidariedade nacional junto as vitimas da delinqtiéncia”'>'. Mas esta
evolucao é acompanhada também de um aumento dos fundos
especializados referentes as situagoes de catastrofes ou de sinistros
seriais. Estes fundos se encarregam dos riscos especificos (amianto,
HIV, terrorismo). Os estatutos dos diferentes fundos sao muito di-
versos: pessoa moral de direito privado, estabelecimento publico
administrativo, simples linha orcamentaria.

2.1.2. Os diferentes fundos
Alguns fundos tém como objeto atender riscos naturais ou

sociais. Tratando-se das catastrofes naturais, as vitimas se encontra-
vam, na maior parte do tempo, sem recursos de responsabilidade

149 Que se tornou o fundo de garantia dos seguros obrigatérios de danos.

150 Edgar Tailhades, relator da Comissio das Leis Constitucionais, da legislacio,
do sufragio universal, do regulamento e da administracao geral, Senado, sessao
de 2 de junho de 1976, . O. dos debates do Senado, p. 1516.

15! Claude Gerbet, relator da Comissio das Leis Constitucionais, da legislacdo e
da administragao geral da Republica, Assembléia Nacional, sessao de 25 de
novembro de 1976, . O. dos debates AN, p. 8681.
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possivel e somente havia eventuais reparacoes gragas a pressao soci-
al que levava a uma intervencao excepcional do poder publico sob
forma de uma ajuda global. Mecanismos de intervencao de direito
comum surgiram progressivamente como sendo indispensaveis, prin-
cipalmente para atender os riscos naturais, mas também outros ris-
cos. A maioria destes fundos responde bem mais do que outros a
uma légica de pura solidariedade.

Pode tratar-se de assegurar a reparagao de danos que nao
estao ligados a nenhuma responsabilidade. O exemplo tipico desta
situacao é aquele das calamidades agricolas, que, além disso, nao sao
consideradas, pelo legislador, como riscos naturais asseguraveis (ar-
tigo L. 125-5, do Cédigo dos Seguros).

O Fundo de Garantia das Calamidades Agricolas (FGCA), que
nao € uma linha de crédito administrada pela Caixa Central de Resse-
guros, foi criado pela Lei n® 64-706, de 10 de julho de 1964, reto-
mada nos artigos L. 361-1 e seguintes, do Cédigo Rural. Ele visa
indenizar os danos materiais relativos ao solo, as colheitas, as cultu-
ras, as construcgoes, ao gado, relativos as fazendas e consequientes de
“variagoes anormais de intensidade de um agente natural, quando os
meios técnicos de luta preventiva ou curativa empregados habitual-
mente nao puderam ser usados ou revelaram-se ineficientes ou
inoperantes”'>2. Sob reserva da hipétese, muito teérica, de um com-
prometimento da responsabilidade do poder publico, por auséncia
ou insuficiéncia de medidas de prevencao, prépria do sinistro exclui,
na maioria dos casos, a nogao de culpa. Outro exemplo, a Lei n° 56-
780, de 4 de agosto de 1956, criou um fundo de socorro as vitimas
de sinistros e calamidades. Desde entao, a cobertura dos danos pro-
vocados pelas catastrofes naturais melhorou.

152 Artigo L. 361-2, do Cédigo Rural.

80




Relatoério Publico Consideragées Gerais

No campo médico, a eventualidade terapéutica € um aciden-
te médico cuja origem nenhuma culpa pode ser destacada. Sua
indenizagao é, doravante, assegurada pelo Escritério Nacional de
Indenizacao dos Acidentes Médicos (ONIAM), estabelecimento pu-
blico criado pela Lei n® 2002-303, de 4 de marco de 2002'>*, que se
responsabiliza pela reparacao dos danos a partir de um taxa de invalidez
permanente de 24%. Ele garante também, além de certo nivel de
gravidade (IPP superior a 25 %), a indenizagao dos danos causados
por uma infeccao nosocomial (cf. abaixo).

Desde a lei de seguranca financeira, de 1° de agosto de 2003, o
Fundo de Garantia dos Seguros Obrigatérios de Danos (FGAO)'** re-
cebeu competéncia para indenizar os danos corporais causados por ani-
mais sem proprietario (res nullius), como a caca, na condicdo de que
estes danos resultassem de um acidente de circulagao sobre o solo.

Os fundos podem também ter como objeto indenizar as viti-
mas quando o responsavel nao for identificado, nao estiver assegura-
do ou for insolvavel. Assim, o FGAO age quando o autor do dano é
conhecido, mas nao-segurado. Pouco importa se o responsavel for
solvavel. O objetivo é claro: trata-se de indenizar rapidamente a viti-
ma, ou seja, o fundo assume a demora e os altos e baixos dos proces-
sos contra terceiros responsaveis. O FGAO trata também dos casos
nos quais o autor do dano é segurado, mas encontra-se privado das
garantias subscritas, seja por uma recusa do segurador oponivel a

153 | ei n°® 2002-303, de 4 de marco de 2002, relativa aos direitos dos doentes e
a qualidade do sistema de saude.

154 Instituido pela Lei n® 51-1508, de 3| de dezembro de 1951, suas atribuicées
nao cessaram de se estender. A denominacao atual do fundo é oriunda da Lei n®
2003-706, de |° de agosto de 2003, de seguranca financeira. As disposicoes
legislativas relativas ao fundo sao codificadas nos artigos L. 421-1 e segts., do
Cédigo dos Seguros.
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vitima, seja em razao da falha da sociedade de seguros. Desde a lei de
seguranca financeira, esta tltima hipétese de intervencao do fundo foi
estendida as empresas de seguros obrigatérios de danos. A ONIAM
desempenha um papel comparavel em matéria de responsabilidade
civil médica e substitui o seguro quando o responsavel pelos danos
nao é segurado ou € insuficientemente segurado.

O FGAO age igualmente quando o autor do dano é desco-
nhecido. O fundo indeniza, entao, nas mesmas condi¢ées em que o
autor é conhecido e insolvavel, todavia com uma excecao: os danos
materiais consecutivos a um acidente implicando um veiculo terres-
tre a motor somente sao assumidos quando acompanhados de danos
corporais.

ALein®77-5, de 3 de janeiro de 1977, instaurou o primeiro
sistema de indenizagao publica para as vitimas de infragdes penais
sob a forma de comissoes de indenizacao (CIVI), instituidas nas com-
peténcias de cada tribunal de grande instancia. A Corte de Cassagao
assinalou bem que esta indenizacao nao significava o reconhecimento
de uma culpa por parte do Estado, mas que vinha do principio de
solidariedade'>.

No que diz respeito aos atentados terroristas, a resposta inici-
al as insuficiéncias da reparacao acordada as vitimas veio do Estado e
dos seguradores que adotaram, em janeiro de 1983, um novo disposi-
tivo prudencial. O dispositivo prevé que as sociedades de seguros pro-
ponham a seus segurados a garantia dos danos materiais diretos resul-
tantes de incéndio ou de explosao provocados por atentados. O fundo
de garantia das vitimas de atos de terrorismo foi criado por uma lei de

155 Cass. civ., 22 civ., 2| de outubro de 1987, Bull. civ. Il, n°® 204.
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9 de setembro de 1986. Tornou-se o fundo de garantia das vitimas de
atos de terrorismo e outras infracdes (FGTI), em 1990'*.

O fundo de indenizacao das pessoas que tenham sofrido uma
transfusao ou sejam hemofilicas, vitimas de contaminacao pelo virus
HIV, e o fundo de indenizagao das vitimas do amianto permitem ga-
rantir uma indenizacao fundada na solidariedade, que nao é exclusiva
da responsabilidade culposa do Estado por negligéncia.

A implementacao do fundo de indenizagao dos prejuizos re-
sultantes da contaminacao pelo virus de imunodeficiéncia humana,
causada por uma transfusao de produtos do sangue ou de uma injecao

17 visava em particular, (mas nao unica-

de produtos hemoderivados
mente), indenizar as vitimas de contaminagoes por transfusoes feitas
numa época em que os conhecimentos ainda inconsistentes sobre o
virus HIV e seus modos de transmissao nao permitiam identificar o
risco nem os meios para agir e, portanto, por em questao responsa-
bilidades. Como foi lembrado durante um debate passional do rela-
tério do projeto de lei diante da Assembléia Nacional, o objeto do
dispositivo nao era nem reconhecer e nem descartar a priori a culpa
de tal ou tal ator da cadeia de transfusao, mas, assim que a busca de
responsabilidades tivesse permitido indenizar um ndmero limitado

de pessoas, implementar “um regime de indenizacao geral o mais

15¢ Lei n® 90-589, de 6 de julho de 1990.

17 Criado pelo artigo 47, da Lei n® 91-1406, de 31 de dezembro de 1991,
relativo a diversas disposicoes de ordem social, o fundo tornou-se desde o
Parecer n® 2000-548, de |5 de junho de 2000, o “Fundo de Indenizacdo das
Vitimas Contaminadas” (FIVC). Suas atribuicdes foram retomadas pela ONIAM,
em 2004 (Lei n® 2004-806, de 9 de agosto de 2004, relativa a politica de satde
publica). As disposicoes legislativas aplicaveis sao retomadas nos artigos L.
3122-1 e segts., do Cédigo da Satde Publica; as disposices regulamentares
figuram nos artigos R. 3122-1 do mesmo Cédigo.
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amplo e o mais justo possivel e para isso somente ¢ possivel, colo-
cando-se no local do risco” 8.

Por sua vez, o fato gerador do dano pode ser dificil de isolar.
Assim, as doencas ligadas a exposicao ao amianto “somente apare-
cem depois de anos de laténcia, o que torna freqlientemente penosa
alocalizacao da época da inalacao e, conseqlientemente, aquela do
eventual responsavel“'*’. A busca de uma indenizacio pegara, entio,
o caminho, seja da doenca profissional que, exceto na culpa
indesculpavel, somente procurara uma reparacao limitada, seja do
comprometimento da responsabilidade do Estado por caréncia
culposa. O Fundo de Indenizacdo das Vitimas do Amianto (FIVA)'¢°
abre uma reparacao integral para as pessoas, tendo obtido o reco-
nhecimento de uma doenca profissional, causada pelo amianto sem
que elas tenham que provar a culpa indesculpavel, mas também para
qualquer pessoa que tenha sofrido um prejuizo em razao de uma
exposicao ao amianto no territério nacional.

2.1.3. O financiamento dos fundos

Os financiamentos que apelam para uma
solidariedade mais ou menos ampla sao varios

O interesse dos fundos é, freqlientemente, o de permitir fi-
nanciamentos cruzados, combinando mutualizacao ampliada e solida-

18 Jean-Claude Boulard, relator da Comissdo dos Assuntos Culturais, Familia-
res e Sociais, Assembléia Nacional, 3% sessdo, de 9 de setembro de 1991, . O.
dos debates AN, p. 7405.

159 André Favre Rochex et Guy Courtieu, Fonds d’indemnisation et de garantie,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, coll. “Droit des affaires”, 2003.
10 Criado pela Lei n°®2000-1257, de 23 de dezembro de 2000, de financiamen-
to da seguridade social para 2001.
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riedade nacional, até mesmo o de reconstituir uma forma de seguro
por um financiamento dos segurados ou dos responsaveis.

O Fundo de Garantia das Calamidades Agricolas (FGCA), sim-
ples linha de crédito, combina solidariedade profissional e solidarie-
dade nacional. Seus recursos sdo oriundos'®' de uma contribuicao
complementar aos prémios ou cotizacoes dos fazendeiros (constru-
¢oes, gado, veiculos utilitarios), assim como de uma subvencao ins-
crita no orcamento do Estado cujo valor é ao menos igual ao produto
destas contribuicdes'é?. Dois argumentos justificaram a recorréncia
a solidariedade nacional: a impossibilidade de socializar o risco so-
mente entre os agricultores e a necessidade de proteger um setor
vital da economia francesa. O financiamento do Fundo de Garantia
dos Seguros Obrigatérios de Danos (FGAQO) repousa sobre os auto-
mobilistas uma vez que é alimentado por uma contribuicao das com-
panhias de seguros, baseada nos prémios e nas cotizagdes de seguro
dos veiculos terrestres a motor, e por uma contribuicao dos auto-
mobilistas segurados'®:. O fundo somente &, entao, a continuagao do
seguro por outros meios. Para o segurado, os prejuizos considera-
dos pelas duas jurisdicoes cada vez mais sio comparaveis, principal-
mente, no que diz respeito aos prejuizos. Tudo ocorre como se o
superprémio correspondesse a um risco particular: aquele de ser
vitima de um acidente de transito cujo autor seria desconhecido ou
nao-segurado'®*.

el Artigo L. 361-5, do Cédigo Rural.

162 Reflexdes estdo em andamento para reforma-lo.

163 Aplicacdo de uma taxa fixa sobre os prémios pagos a titulo das garantias
obrigatdrias sobre os riscos de circulacao dos veiculos a motor, artigo L. 421-4,
do Cédigo dos Seguros; uma contribuicao similar existe para a caga (Artigo L.
421-8, al. 2, do Cédigo dos Seguros).

164 Seria pouco legitimo que as conseqiiéncias danosas do comportamento de
uma minoria de condutores sejam suportadas por uma maioria de automobilis-
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O Fundo de Garantia das Vitimas dos Atos de Terrorismo e
Outras Infragées (FGTI) é alimentado - para o conjunto de seus gas-
tos - mediante uma contribuicao sobre os prémios dos contratos de
seguros de bens.

Outra forma de solidariedade: alguns fundos sao alimentados
mediante contribuicoes da seguridade social. O FIVA é financiado por
uma contribuicao do Estado e pelo setor acidentes de trabalho e
doencas profissionais do regime geral de seguridade social. AONIAM
depende, principalmente, de recursos repassados pela seguridade
social (Artigo L. 174-2, do Cédigo de Seguridade Social).

Os fundos recebem, além disso, o produto dos recursos que
eles movem contra a pessoa responsavel pelo dano, assim como contra
as pessoas ou organizagoes obrigadas, por uma razao qualquer, a as-
segurar a reparagao total ou parcial do dano.

2.1.4. O carater subsidiario dos fundos e
as possibilidades de acoes sub-rogatorias

Como vimos, se os diferentes fundos de indenizacao se subs-
tituem ao devedor final da divida para indenizar as vitimas, os direitos
da vitima lhes sao, entao, repassados segundo um mecanismo de

tas virtuosos. Os primeiros sdo (além da acdo regressiva) responsabilizados de
duas maneiras: os autores de acidentes nao-assegurados suportam uma contri-
buicao “assentada sobre o valor total das indenizagdes que assumem a titulo de
reparacao dos danos resultantes destes acidentes” (Artigo R. 421-7 4°, do Cédi-
go dos Seguros; disposicao similar para a caca: artigo R. 421-38 2°, do Cédigo
dos Seguros); “as multas pronunciadas por violagdo da obrigacao de seguro [...]
sofrem um acréscimo de 50% recebido em favor do fundo de garantia [...]”
(Artigo L. 211-27, do Cédigo dos Seguros; disposicao similar para a caca: artigo
L. 421-8 al. 2°, do Cédigo dos Seguros).
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transferéncia de dividas prevista pelos textos'®, gracas ao mecanis-

mo de sub-rogacao. Este mecanismo difere de acordo com os fun-
dos. O fundo encarregado de indenizar os hemofilicos e as pessoas
que fizeram uma transfusao somente pode beneficiar-se de um re-
curso sub-rogatério se a responsabilidade for assumida sobre o fun-
damento da responsabilidade por culpa, por exemplo, em razao do
erro cometido pela Assisténcia Publica por falta de informagao sobre
os riscos para o paciente'®.'*’ Este fundo se beneficia, entio, do
recurso sub-rogatério até igualar as somas repassadas a titulo dos
direitos que possui a vitima contra a pessoa responsavel pelo dano.
No caso de responsabilidade sem culpa, o juiz se recusa a dar a sub-
rogacao's.

O Fundo de Indenizagao das Vitimas do Amianto pode, apés
ter indenizado as vitimas, instaurar um recurso sub-rogatério no caso
de erro. No ambito da Lei n® 2002-303, de 4 de marco de 2002, as
vitimas de um ato médico podem ser indenizadas ou pela companhia
de seguros da pessoa declarada responsavel, seja pelo Escritério
Nacional dos Acidentes Médicos (ONIAM). Nos dois casos, um re-

165 Artigos L. 421-3 e R. 421-16, do Cédigo dos Seguros para o FGAO ; artigo L.
422-1, do Cédigo dos Seguros, 706-11, do Cédigo dos Procedimentos Penais,
artigo |11, da Lei n® 87-1060, de 30 de dezembro de 1987 para o FGTI; artigos
L. 1142-17 e L. 3122-4, do Cédigo da Saide Publica para a ONIAM; artigo 53 VI,
al. 1°, da Lei n® 2000-1257, de 23 de dezembro de 2000, de financiamento da
seguridade social para 2001 para o FIVA; artigo L. 361-14, do Cédigo Rural para
o FGCA: neste Ultimo caso, é o Estado que é sub-rogado em nome do fundo, a
altura da indenizagao paga por este Ultimo, nos direitos do sinistrado contra
terceiros (hipdtese tedrica, tratando-se de calamidades naturais).

16 Ver CE, 27 de fevereiro de 2002, Assistance publique de Marseille et fonds
d’indemnisation des transfusés et hémophiles, col. p. 63.

17 Artigo L. 3122-4, do Cddigo da Saude Publica.

1¢8 CE, 23 de setembro de 1998, Assistance publique-Hépitaux de Paris, col. p.
338.
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curso sub-rogatério foi instaurado. Na pratica, as acoes sub-rogatérias
feitas pelos diferentes fundos nem sempre dao os resultados espera-
dos. Assim, o FGAO recupera apenas | 8% das indenizacoes repas-
sadas'®’; o FIVA, no dia 3| de maio de 2004, tinha apresentado mais
de 8.000 propostas de reparacoes e movido 6 | processos baseados
na culpa inescusavel do empregador. A dificuldade é ainda maior quando
os responsaveis pelo prejuizo sdo desconhecidos (terrorismo,
infracoes, por exemplo).

Coloca-se também a questao da capacidade da vitima em
acionar de maneira concorrencial o mecanismo de solidariedade na-
cional via fundos e a responsabilizacao do responsavel pelo dano nos
tribunais. No caso da indenizacao das pessoas que fizeram uma trans-
fusao e dos hemofilicos, vitimas de contaminagao pelo HIV, as jurisdi-
¢oes judiciais e administrativas deram respostas diferentes para a
questao'’°. Enquanto o juiz judiciario considerou que uma vitima so-
mente pode obter reparacgao pelas jurisdicoes do direito comum para
prejuizos pelos quais nao foi indenizada pelo fundo, o juiz administra-
tivo considerou que a aceitacao de uma proposta de indenizacao pelo
fundo nao proibia a vitima a buscar de mostrar a responsabilidade do
autor do dano. Entretanto, cabera ao juiz, obrigatoriamente, se for
preciso, deduzir esta soma do total da condenacao deste autor.

Para a indenizacgao das vitimas do amianto, o legislador deci-
diu (lei de 23 de dezembro de 2000) que a aceitacao da oferta do
fundo de indenizacao trazia desisténcia ou nao-aceitacao das agoes
jurisdicionais para reparagao do mesmo prejuizo. As vias de recurso
jurisdicionais normais continuam, é claro, abertas para as vitimas que
escolham nao apelar para o fundo.

19 17 % por acordo amigavel e 1% apds processo contencioso.

170 Cass., Ass. plen., 6 de junho de 1997, n°® 95-12284, Bull 1997, A. P n° 8, p. 20;
CE, aviso, |5 de outubro de 1993, Consorts Jezequel e Vallée, col. p. 280, as
conclusées de Patrick Frydman.

88




Relatoério Publico Consideragées Gerais

2.2. Alguns exemplos: catastrofes naturais, ter-
rorismo e riscos tecnologicos

Esses exemplos demonstram a complementaridade entre se-
guro e solidariedade ampliada'’'. Eles se ap6iam numa partilha dos
papéis entre o Estado e os seguradores.

2.2.1. A indenizacao das vitimas de ca-
tastrofes naturais

Oriundo daleide |13 de julho de 1982, o direito a indenizacao
das vitimas de catastrofes naturais, completado pela lei de 25 de ju-
nho de 1990, adquire um carater original. Preferiu-se, em 1982, um
sistema de seguro em vez da constituicao de um fundo publico. Mas
trata-se de um sistema hibrido, pois, seguro e solidariedade amplia-
da, longe de se opor, conjugam-se. O Estado desempenha um papel
por varias razoes: constata o estado de catastrofe natural por pare-
cer interministerial; sua intervencao condiciona, portanto, a
implementacao da indenizacao; impoe uma ampliagao de cobertura
de certos contratos, a garantia sendo prevista por todos os contra-
tos de danos a bens; fixa a taxa Unica de cotizagao adicional; sobretu-
do, da sua garantia a um ressegurador, podendo os seguradores
ressegurar-se perante a Caixa Central de Resseguros que se beneficia
da garantia do Estado. Os seguradores concluem os contratos, rece-
bem as cotizagdes e repassam as indenizacoes.

A taxa de cotizagao é determinada para cada categoria de
contrato e fixada por decreto ministerial. Cotizagoes proporcionais
aos riscos possiveis dos segurados teriam, de fato, arruinado o prin-
cipio de solidariedade, quando o objetivo do sistema era dividir, no

7t Cf. Serge Magnan, « Solidarité et catastrophes naturelles », Risques, n°® 42.
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conjunto dos segurados, o encargo das indenizagdes'’2. A mutualizacao
do risco se desdobra numa forte socializacao deste, visto que os
riscos individuais variam consideravelmente.

Nao é anormal nem paradoxal que o poder publico interve-
nha para desencadear a indenizacao e para fixar a taxa de cotizacao
num sistema amplamente fundado sobre o seguro, logo quando o
equilibrio financeiro deste deve muito a garantia acordada pelo Esta-
do, em dltimo recurso. Portanto, de fato, as finangas publicas e a
solidariedade nacional podem ser pesadamente solicitadas, no caso
de catastrofe excepcional.

Esse sistema suscitou admiragao no exterior. Tem seus adep-
tos e seus criticos na Franca'”. Ele combina, ao mesmo tempo, a
prevencao e a indenizacao, o nivel das franquias aplicaveis sendo liga-
das a existéncia de um plano de prevencao dos riscos. Ele péde,
contra melhorias referentes ao aumento das taxas de cotizacao so-
bre o aumento das franquias e sobre a reorganizacao do esquema de
resseguro, enfrentar importantes sinistros, como as inundagdes de
1988, e, depois, no fim do ano de 1990; o ciclone nas Antilhas, em
1995, e os danos causados as construcoes erguidas sobre terrenos
que desabaram sob o efeito da seca. Em 2003, a Caixa Central de
Resseguros afirmava'’* que, gragas a implementacao destas medidas
diferentes, o sistema parecia reatar com o equilibrio, mas que era
necessario, entretanto, descartar qualquer excesso de otimismo e
nunca perder de vista que, em matéria de cobertura dos riscos natu-
rais, os resultados devem ser apreciados num periodo longo. Hoje

72 Christophe Guettier, «Indemnisation des victimes de catastrophes naturelles
et socialisation du risque», RGDA, 1997, n° 3, p. 672.

'73 Ver, sobre estes pontos, Patrick Bidan «Indemnisation des catastrophes
naturelles: de la naissance vers I'dge adulte», Risques, n® 42, junho de 2000.

I7* «Les catastrophes naturelles en France», CCR, junho de 2003.
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coloca-se notadamente a questao do aumento da taxa de cotizagao
(fixada, em setembro de 1999, em 12 %) para enfrentar, principal-
mente, os danos decorrentes da seca e das inundacoes.

“O sistema deve, se julgar pelo renome que ele adquiriu, sa-
tisfazer o conjunto das partes interessadas. Nao parece ameacado
por algo, sendo por seu sucesso e nao faltam bons espiritos para
propor e integrar, neste regime das catastrofes, novas espécies de
calamidades de todo género: os cupins nas casas, as algas nos portos,
tudo o que cria danos e nao encontra seguro poderia, de acordo com
eles, encontrar seu lugar neste regime”'”.

2.2.2. A cobertura do risco terrorista
“Risco extremo a parte”'’¢, cuja ocorréncia nao pode ser ana-
lisada pelos instrumentos atuariais classicos e pelo qual a vitima nao
dispoe de informacao a respeito do nivel ao qual ela esta exposta, o
risco terrorista apresenta caracteristicas que excluem que seja inteira-
mente assumido pelos seguradores e os resseguradores privados. Sua
cobertura justificou um crescente lugar na garantia do Estado.

A prépria definicao do risco terrorista nao é facil. Em nivel inter-
nacional, nenhum acordo foi encontrado no ambito da ONU por faltade
definicao consensual do terrorismo. Aresolugao 1373, do Conselho de
Seguranca, de 29 de setembro de 2001, coloca a luta contra o terroris-
mo em nivel de prioridade, sem propor uma definicao de terrorismo.

No direito interno, as disposicoes legislativas se esforcam
em cercar o assunto, (artigo 421-1, do Cédigo Penal), a qualificacao

I75 Jean-Luc de Boissieu, Lassurance facile, Editions Lpm, julho de 2001.

'76¢ Erwann Michel-Kerjan, «Terrorisme a grande échelle; partage des risques
et politiques publiques», Revue d’économie politique, setembro-outubro de
2003, n°® 5.
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de ato de terrorismo é feita, caso a caso, pelo ministério publico, ao
qual cabe a responsabilidade de submeter os autores do ato a um
regime exorbitante do direito comum. A jurisprudéncia judicial pre-
cisou a nocao legislativa do ato de terrorismo: o ato deve ter tido
como obijetivo perturbar a ordem publica'’’; deve inscrever-se numa

acao concertada'’®; exige um minimo de organizagao'”.

Os fundamentos do sistema: a lei de 9 de setembro
de 1986 e a lei de 10 de julho de 1990

A Lein®86-1020, de 9 de setembro de 1986, relativa a luta
contra o terrorismo e contra os ataques a seguranca do Estado, im-
plantou os fundamentos do sistema francés de indenizagao das viti-
mas de atos terroristas. Estes fundamentos nao eram questionados
até | | de setembro de 2001.

Antes desta lei entrar em vigor, a cobertura dos danos causa-
dos por atos terroristas era excluida das apdlices de seguros. Estes
danos nao eram considerados como riscos asseguraveis. Nestas con-
dicdes, a indenizacao das vitimas era assumida, em principio, unica-
mente pelos poderes publicos. As poucas companhias de seguros
que propunham apédlices incluindo a cobertura do risco terrorista
ofereciam contratos de grande diversidade. A série de atentados do
inicio dos anos 80 conscientizou sobre a necessidade de generalizar a
cobertura dos danos ligados aos atos terroristas.

Alei de 9 de setembro de 1986 inova em varios pontos. No
plano penal, instaura um procedimento de repressao particular para
os atos terroristas, centralizada em Paris, e organiza as investigacoes

177 Cass. civ., 28 de outubro de 1991, RGAT 1992 178, nota R. Maurice.
178 Cass. 12 civ,, || de outubro de 1983, RGAT 1984 182.
179 Cass. 12 civ., 17 de outubro de 1995, Bull. civ. |, n® 368.
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e as penas. No plano civil, introduz um mecanismo de indenizacao
dos danos, tantos corporais quanto materiais'.

Tratando-se dos danos corporais, como vimos, a lei de 9 de
setembro de 1986 cria um fundo de garantia para as vitimas de atos
de terrorismo, financiado mediante uma retirada dos contratos de
seguro dos bens'®'. Este fundo indeniza as vitimas, qualquer que seja
sua nacionalidade, por atos de terrorismo ocorridos na Francga, a par-
tir do dia 1° de janeiro de 1985. O fundo de garantia indeniza inte-
gralmente os danos corporais das vitimas feridas e os prejuizos mo-
rais e econémicos dos dependentes das vitimas falecidas, levando em
consideracao as prestagoes pagas aos 6rgaos sociais, publicos ou pri-
vados. O pedido de indenizacao é diretamente dirigido ao fundo de
garantia; a vitima ou os dependentes dispdem de um prazo de dez
anos a partir da data do terrorismo. O fundo de garantia verte uma
primeira provisao até um més apés ter recebido o pedido por parte
da vitima para enfrentar os primeiros gastos. Apresenta, depois, por
escrito, uma oferta de indenizagao definitiva, no maximo trés meses
apos ter recebido da vitima as justificativas de seus prejuizos'®2. A
vitima dispde, entao, de um prazo de reflexao de quinze dias para
aceitar a oferta de indenizagao, iniciar uma discussao sobre seu montan-

18 As disposicdes relativas a indenizacdo das vitimas foram codificadas nos
artigos L. 126-1, L. 126-2 e L. 422-1 a L. 422-3, do Cédigo dos Seguros.

18 Artigos L. 126-1 e L. 422-1, do Cédigo dos Seguros.

182 Por outro lado, outros direitos sio reconhecidos as pessoas que sofreram
danos corporais resultantes de atos terroristas. Em particular, os dependentes
das vitimas falecidas sdo exonerados de direitos de sucessao. As vitimas de atos
de terrorismo cometidos desde o dia |° de janeiro de 1982 possuem, igualmen-
te, o estatuto de vitima civil de guerra, beneficiando-se, assim, dos direitos e
vantagens decorrentes em virtude do Cédigo das pensdes militares de invalidez
e das vitimas de guerra (atribuicio de uma pensao nao acumulavel, direito aos
tratamentos médicos gratuitos e aos aparelhos, notadamente).
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te ou recusa-la. Neste ultimo caso, a vitima pode acionar o tribunal
competente. Para os danos materiais, a lei coloca a indenizagao a car-
go dos seguradores. Para este fim, ela cria para os contratos de segu-
ro de bens uma obrigacao de garantia relativa ao risco terrorista.

A Lei n®90-589, de 6 de julho de 1990, completa o disposi-
tivo de indenizacao implantado, estendendo-o as vitimas francesas de
atos terroristas ocorridos no exterior. Desta maneira, a Franca pare-
ce dotada de uma legislacao exemplar aplicavel as vitimas de atenta-
dos. O dispositivo instalado, fundado numa partilha dos papéis entre
os poderes publicos e atores privados, satisfaz globalmente. O fun-
do de garantia das vitimas do terrorismo atendeu, desde sua criacao,
necessidades reais. Exemplo disto, em sua intensa atividade desde o
dia 1° de janeiro de 1985 até o dia 3| de dezembro de 2002, cuidou
de 2.841 pedidos de indenizacoes de vitimas de atos terroristas.

Os limites do sistema

Varias dificuldades, no entanto, vao surgir gradativamente. A
aplicacao da nocao de ato de terrorismo pode ser uma fonte de difi-
culdades. A taxa de prémio é deixada a liberdade contratual e varia,
na pratica, segundo a natureza dos bens assegurados e sua situacao
geografica. Desigualdades entre segurados sao introduzidas, muitas
vezes sem justificacdo econdmica. Além disso, em matéria de
indenizacgao, o Fundo de Garantia das Vitimas do Terrorismo e Ou-
tras Infragoes foi colocado em desequilibrio por causa do valor das
avaliagoes do prejuizo feitas pelo juiz, durante os processos penais.
Assim, a Corte de Justica Criminal Especial de Paris, que condenou
no dia 4 de outubro de 1992 Max X..., o especialista em bombas do
grupo Action directe, acordou a vitima uma indenizacgao superior aquela
dada pelo fundo.
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Enfim, e, sobretudo, os seguradores denunciaram, apés o dia
I I de setembro de 2001, a insuficiente mutualizacao dos riscos para
a cobertura dos danos materiais resultantes de atos terroristas. Logo
apos deste ato terrorista, os seguradores franceses decidiram que
eles nao reconduziriam as apélices de seguro mais arriscadas a partir
de 3| de dezembro, data em que um grande nimero de contratos se
encerrava. De seu lado, os resseguradores anunciaram sua intencao
de nao mais oferecer uma garantia contra o risco terrorista para uma
série de bens, incluindo iméveis do bairro de negécios La Défense,
os locais turisticos mais freqlientados e as instalagdes petroquimicas.
Isto poderia resultar no desaparecimento do conjunto das apdlices
de seguro dano-responsabilidade dos bens visados pela exclusao. Sem
uma adaptacao do dispositivo, alguns segurados e, em particular, em-
presas e comunidades locais consideradas como especialmente ex-
postas ao risco terrorista, encontraram-se privadas de qualquer co-
bertura para os bens, inclusive para enfrentar danos nao ligados ao
terrorismo. Esta situacao levou, quanto aos danos materiais, a repen-
sar o sistema implantado pela lei de 9 de setembro de 1986.

Apos os atentados de | | de setembro de 2001,
a criacao do GAREAT

No outono de 2001, negociagoes abertas pela direcao do
Tesouro com seguradores permitiu chegar a uma solucao operacional
no dia |° de janeiro de 2002. Medidas foram rapidamente tomadas
pelos poderes publicos'® no sentido de uma maior combinacio en-
tre responsabilidade e solidariedade: a Caixa Central de Resseguros

18 Cf. Comunicado do Ministério da Economia, das Financas e da Industria do
dia 10 de dezembro de 2001.
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(CCR) garantiu os riscos do setor aéreo, superiores a 50 milhoes de
ddlares; disposicoes fiscais foram estabelecidas a fim de facilitar, no
balanco das companhias de seguros, a constituicao de provisoes co-
brindo os riscos de terrorismo; a mutualizagao do risco terrorista foi
procurada pela constituicao de um pool sob forma de agrupamento
de interesse econdmico, ja que o Agrupamento dos Seguradores e
dos Resseguradores dos Atentados Terroristas (GAREAT), somente
atua nos danos materiais.

O GAREAT agrupa as sociedades da Federacao Francesa das
Empresas de Seguros (FFSA) e o Grupo das Empresas Mutualistas
de Seguros (GEMA) para as quais a adesao é obrigatéria, assim como
as sociedades autorizadas para praticar uma atividade de seguro direto
sobre o territério francés. E financiado por um prémio pago pelos
membros do pool. Este prémio é determinado por aplicacao de uma
porcentagem ao valor regulamentar do célculo do pagamento “catas-
trofes naturais”, com uma taxa variavel em funcao dos valores segu-
rados'®. Os riscos sdo compartilhados entre os seguradores, os
resseguradores e o CCR, oferecendo o Estado sua garantia ilimitada,
além de um certo patamar'®.

A garantia oferecida pelo GAREAT é duplamente circunscri-
ta. Por um lado, o GAREAT atua somente para a indenizagao dos
danos materiais sofridos pelas vitimas de atos terroristas. Ele nao
atua, ao contrario, para os danos corporais que continuam sendo
indenizados pelo fundo de garantia das vitimas de atos terroristas,
criado pelalei de 9 de setembro de 1986. Por outro lado, o GAREAT
s6 pode ser mobilizado para certos tipos de apdlices de seguro: a
apdlice deve incluir um ramo de danos aos bens e um ramo de riscos

184 De 6 M* 220 Me: 6 %; de 20 Me a 50 Me: |2 %; além de 50 Me: 18 %.
18 1,5 Mde em 2002; 1,75 Mde em 2003. O nivel de intervencao do Estado
deveria ser fixado em 2 Mde em 2004, 2005 e 2006.
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técnicos; os capitais segurados em danos diretos e perdas de explo-
racao devem ser superiores a 6 milhdes de euros; o risco deve ter
ocorrido em territorio francés'®.

Esse esquema apresenta, entretanto, duas qualidades essen-
ciais: permite, por um lado, uma mutualizacao do risco terrorista
entre seguradores, limitando ao mesmo tempo o envolvimento dos
resseguradores; garante, por outro lado, a indenizagao das vitimas,
gracas a garantia do Estado, qualquer que seja o nivel dos sinistros,
além de um determinado patamar. Neste estagio, o GAREAT parece
ser satisfatério. Prova disto: instituido somente por um ano renovavel,
o dispositivo foi prolongado.

2.2.3. Os riscos tecnologicos

O legislador interveio neste setor para organizar um regime
envolvendo responsabilidade e solidariedade. Elaborada apés refle-
xOes e concertagoes feitas a partir da catastrofe da usina de Grande
Paroisse (AZF), em Toulouse, a lei de 30 de julho de 2003, relativa a
prevencao dos riscos técnicos e naturais e a reparagao dos danos
comporta, para os riscos tecnolégicos, além de medidas em matéria
de prevencao, disposi¢des visando a uma indenizagao rapida e com-
pleta dos sinistrados, em caso de acidente.

Os contratos contra danos causados a bens de habitagao ou a
veiculos terrestres a motor abrem um direito a garantia para os danos
resultantes de catastrofes tecnoldgicas. O estado de catastrofe tecnoldgica
¢ constatado por decisao da autoridade competente. A vitima é indeni-

1% S30, sobretudo, excluidos os riscos de particulares, as apdlices de danos
imateriais ndo conseqiientes a danos materiais, riscos de roubo, pilhagem, frau-
de, conseqiiéncia de atentados ou atos de terrorismo, os riscos de armas e
artefatos nucleares, os riscos da policia, do transporte, da marinha e da aviacao.
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zada por seu segurador ou, se ela nao tiver seguro, pelo fundo de garan-
tia do automével, sendo o segurador da vitima sub-rogado nos direitos
desta junto ao industrial ou a seu segurador. Os principios classicos em
matéria de responsabilidade civil, segundo os quais a reparacao é final-
mente da responsabilidade de quem responde pelo sinistro'®’, encon-
tram aqui aplicagao. Estao cobertos os danos ligados as instalagoes Seveso,
ao transporte de matérias perigosas e a exploracao de instalacoes de
armazenamento subterraneo. A reparacao deve ser integral e efetivanum
prazo de trés meses.

C - Mecanismos comuns

A tendéncia a ampliagao da cobertura dos riscos sociais, quais-
quer que sejam os atores, e a afirmagao do principio da precaucao,
que pode ser oposto ao poder publico, levam a instalacdo de meca-
nismos ou abordagens convergentes do tratamento dos riscos, se-
jam estes devidos a atividades interessando os poderes publicos ou
comunidades publicas ou aquelas dos atores privados.

l. Os riscos sociais ligados a atividade de pessoas tanto
privadas quanto publicas

Se os fundamentos da responsabilidade das pessoas publicas
continuam diferentes daqueles dos regimes de responsabilidade dos atores
privados, as solucoes para a cobertura dos riscos, pelo menos em certas
areas, se aproximam, mesmo se for simplesmente pelo fato de que a
idéia que possa ter divergéncias substanciais para riscos comparaveis,
nos regimes de reparacao, é cada vez mais percebida como inaceitavel.

187 Cf. Decisao n° 99-419 DC, do Conselho Constitucional, de 15 de novembro
de 1999.
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1.1. O exemplo dos acidentes de trabalho
1.1.1. A reparacao forfaitaire

O compromisso social previsto pela lei de 9 de abril de 1898
se empenha em proteger a vitima, limitando ao mesmo tempo a res-
ponsabilidade do empregador. Este sistema, ainda em vigor hoje, alia
responsabilidade e solidariedade pela cobertura de um risco social, o
risco profissional. A lei cria para o empregador uma responsabilidade
sem culpa. Em outras palavras, a nocao de culpa é eliminada e ares-
ponsabilidade do empregador é questionada mecanicamente, visto
que o direito a reparacao é fundado sobre a nocao de risco profissi-
onal. Em contrapartida, a vitima (ou seus dependentes) obtém auto-
maticamente uma reparacao forfaitaire, mas nao pode aciona-la para
reparacao, com excecao dos casos particulares que siao o erro
indesculpavel ou o erro intencional do empregador, caso este em que
o empregador deve assumir totalmente a reparacao.

Nesse caso, a reparagao forfaitaire é€ destinada a cobrir a “per-
da de ganho” da vitima. Ela visa, com efeito, substituir o salario ou
parte do salario que a vitima nao pode mais receber pelo fato de sua
incapacitacao. Todavia, a reparacao forfaitaire nao cobre os prejuizos
ditos extrapatrimoniais.

Esse sistema foi retomado na lei de 25 de outubro de 1919,
relativa a indenizacao das doencas profissionais, e, sobretudo, como
vimos, na Lei n®46-2426, de 30 de outubro de 1946, sobre a preven-
¢ao e areparacao dos acidentes de trabalho e as doencas profissionais.
Doravante, a seguridade social substitui os empregadores na gestao e
na reparacao do risco “acidentes de trabalho-doencas profissionais”
(AT-MP). Em vez de pagar prémios a seus seguradores privados, os
empregadores pagam cotizagcoes ao ramo AT-MP da seguridade social,
cujo montante ¢é ligado, principalmente, ao nivel de risco do ramo no
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qual se encontraa empresa'®. A cotizacdo torna-se, por meio disto,
nao somente um instrumento de financiamento, mas igualmente de pre-
vencao do risco: as empresas sao, em principio, incentivadas a domi-
nar o risco para fazer baixar sua taxa de cotizagao.

Esse sistema de reparacao é, portanto, duplamente
derrogatério, em relacao ao direito comum da responsabilidade de
um lado e, de outro, em relagao ao fato de a seguridade social assu-
mir habitualmente o risco de doenca.

1.1.2. A recente evolucao: rumo a uma
aproximacao com o direito comum da responsabilidade

Um sistema cada vez mais contestado

As vantagens tradicionais da indenizacao dos acidentes de tra-
balho ligados aos reembolsos rapidos e mais generosos do que aque-
les previstos pelo seguro-doenca tornaram-se mais sensiveis em de-
corréncia do desenvolvimento dos seguros complementares para a
satde, a multiplicacao dos casos de “afeccoes de longa duragao”, o
fato de a seguridade social assumir 100% e a garantia, cada vez mais
freqliente pelas convencoes coletivas, nos casos de acidente ou de
doenca e da manutencao do salario durante certo periodo. A
indenizagao forfaitaire pode, freqlientemente, mostrar-se menos fa-
voravel do que o direito comum da responsabilidade civil. O artigo
1384, do Cdédigo Civil, sobre a responsabilidade permite que as viti-
mas obtenham uma reparagao sem ter que provar a culpa do autor

18 Nas atividades de risco elevado, encarregar-se do risco é mais importante,
as cotizacoes sdo mais elevadas e a mutualizacao mais forte. O ramo da constru-
cao e das obras publicas, por exemplo, é objeto de um sistema especifico de
tarifacao, desde 1947.
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do dano. Além disso, trata-se de uma reparacao integral, visto que é
préprio da responsabilidade civil restabelecer tao exatamente quan-
to possivel o equilibrio destruido pelo dano'®’.

Um sistema em concorréncia com outros
modos de reparacao

Uma tendéncia a harmonizacao da indenizacao
dos acidentes de trabalho e do direito comum
da responsabilidade

A reparacao classica dos acidentes de trabalho foi, além dis-
so, um fator concorrencial pelo desenvolvimento de uma responsa-
bilidade penal sobre o fundamento da lei de 6 de julho de 1990, rela-
tiva as vitimas de infracoes, codificada nos artigos 706-3 a 706-15,
do Cédigo Processual Penal e pelo desenvolvimento de regimes es-
pecificos de indenizacado no campo dos riscos profissionais, como,
por exemplo, no caso dos prejuizos causados pelo amianto.

Seja o empregador uma pessoa privada ou uma pessoa publi-
ca, estes avancos sao no sentido de uma melhor indenizacao e ques-
tionam, pelo menos em parte, a filosofia da lei de 1898.

'8 Varios fatores podem, entretanto, conduzir, em certos casos, a um montante
de reparacdo inferior no direito comum aquela prevista pelo regime AT-MP,
notadamente, a situagdo individual da vitima (idade, estado de saide) tomada
em consideracdo para calcular os prejuizos extrapatrimoniais; a tomada em
consideragao da pluralidade das caixas (notadamente do assalariado quando
sua culpa incide somente na culpa inescusavel e unicamente se esta € vista como
uma falta inescusavel, o que é excepcional; o desaparecimento da maioria atual
da reparacdo no caos de culpa inescusavel do empregador). Cf. Sobre estes
pontos, o relatério de Michel Laroque sobre a renovacdo da reparagao dos
acidentes e das doencas profissionais (marco de 2004).
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* A Corte de Cassacao estendeu muito o campo da culpa
escusdvel do empregador e modificou o calculo da renda

Com seus pareceres de 28 de fevereiro de 2002 (entre os
quais Sociedade Eternit v/ Sra. Chavatte e outros), a Corte de Cas-
sacgao julgou que o empregador devia uma obrigacao geral de segu-
ranca, resultante do contrato de trabalho'®°. Deduziu que a falta de
obediéncia a esta obrigacao tem carater de culpa indesculpavel, isto
é, “quando o empregador tinha ou deveria ter tido consciéncia do
perigo ao qual era exposto o assalariado e nao tomou as medidas
necessarias para preserva-lo”. O juiz afirmou, assim, o fundamento
contratual da obrigacao que pesa sobre o empregador. Trata-se de
uma obrigacao de resultado e nao mais de recursos. A falta é vista
como resultante da realizacdo do risco. A Corte, por outro lado,
flexibilizou a ligagao de causalidade exigida (Cass. soc., 31 de outu-
bro de 2002, Société Ouest Concassage).

De acordo com a jurisprudéncia anterior, era necessario que
o erro tivesse sido a causa determinante do acidente. Entretando,
para novos entendimentos jurisprudenciais, basta que o erro tenha

1% Varios relatérios publicos recentes preconizam repensar o sistema atual de
reparacao em favor de uma reparagio integral sistematica dos acidentes de traba-
Iho e das doencas profissionais. Relatério de MM. Mass e Zeggar (junho de 2001);
relatério do Tribunal de Contas sobre a gestdo do risco e das doencas profissio-
nais (fevereiro de 2002); relatério Yahiel (abril de 2002); relatério de M. Laroque
(marco de 2004). Trata-se de fazer aparecer num texto legislativo os avancos da
jurisprudéncia que, com a extensao da nocado de culpa inescusavel, leva a admitir
cada vez mais a reparacao integral do prejuizo sofrido na base de uma agdo em
reparacao dos prejuizos pessoais. O relatério de M. Laroque sobre a renovacao
da reparacao dos acidentes de trabalho e das doencas profissionais (marco de
2004) sintetiza diferentes estudos a fim de estimar o aumento que levaria a uma
reparacao integral dos acidentes de trabalho e das doencas profissionais.
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sido “uma causa necessaria para que a responsabilidade do emprega-
dor seja considerada, enquanto outros erros participaram do dano”.
A Corte de Cassacao terminou o calculo da renda em fungao do grau
de erro do empregador (Cass. soc., |19 de dezembro de 2002, Sra.
Hervé v/ CPAM de Angers), em favor de um aumento maximo e
sistematico da renda. O calculo anterior em fungao do grau de gravi-
dade do erro era, com efeito, pouco coerente com a nogao de erro
indesculpavel. Somente o erro indesculpavel do assalariado pode jus-
tificar doravante uma diminuicao da renda. Todavia, este erro
indesculpavel esta definido de forma restritiva como um “erro volun-
tario de excepcional gravidade, expondo sem razao valida seu autor a
um perigo do qual deveria ter consciéncia” (Cass., civ. 22, 27 de
janeiro de 2004).

* Tratando-se dos agentes publicos, o Conselho de Estado
tratou do principio do forfait de pensao e admitiu
o principio de uma indenizacao complementar

A reparacao dos acidentes de trabalho dos empregados ¢ leve-
mente diferente daquela prevista para os assalariados de direito privado.
Como vimos, por sua decisao de 21 de junho de 1895, Cames, o Con-
selho de Estado criou a responsabilidade por risco profissional julgando
que aadministracao era obrigada, até na auséncia de erro de sua parte, a
reparar os danos corporais sofridos por seus agentes no cumprimento
de suas fungdes. Por um parecer de |° de julho de 1905 e, depois, por
meio de uma decisdo de 12 de janeiro de 1906, Paillotin'*', o Conselho
de Estado colocou depois a regra do forfait de pensao, que é de origem
inteiramente jurisprudencial. A idéia que prevaleceu em 1905 era que,
quando o legislador definiu as condi¢des de indenizacao das vitimas de

19l CE, 12 de janeiro de 1906, Sieur Paillotin, col. p. 36.
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certos danos, “o direito comum da responsabilidade do poder publico
nao se aplica; ele desaparece diante das regras legislativas especiais”'?2. A
definicao de um direito a pensao, pelo legislador, em caso de acidente de
trabalho, foi logo interpretada como conferindo um carater forfaitaire a
esta pensao. O dinheiro nao pode pretender nenhuma outra reparagao,
mesmo na presenca de erro da administracao, este Ultimo aspecto cons-
tituindo uma diferenca importante em relacao a indenizacao dos assalari-
ados de direito privado.

Se o forfait de pensao é, hoje, vivamente criticado, este siste-
ma era, na origem, muito favoravel, pois oferecia uma reparacao au-
tomatica, sem ter que provar um erro da administracao. Ele permitia
reparar os prejuizos nao-corporais, numa época em que o regime de
direito comum da responsabilidade era ainda pouco desenvolvido.

A reparacao por meio do forfait de pensao se revela incom-
pleta, hoje, em relacao ao regime de direito comum da responsabili-
dade, mas também em relacao ao desenvolvimento da responsabili-
dade administrativa. Se a reparacao forfaitaire permite ao acidente de
trabalho ser é mais vantajosa que os reembolsos previstos no ambito
do seguro-doenca, ela se revela freqlientemente para riscos compa-
raveis (risco invalidez), bem inferior ao que a vitima obteria pela apli-
cacao das regras de direito comum, visto que o agente niao pode
obter reparacio a titulo de seus sofrimentos fisicos ou morais'*. O
forfait de pensao resulta, habitualmente, em situagdes nao-eqyuiitativas,
qualificadas pelo presidente Odent como “soluges paradoxais”'®*.

Recentemente, o Conselho de Estado operou avangos
jurisprudenciais para que a vitima seja indenizada na base de umare-

12 R. Odent, Corte de contencioso administrativo, p. 1335.

193 CE, Ass., 4 de julho de 2003, Sra. M. - C., col. p. 323, concl. Didier Chauvaux,
RFDA, 2003, n° 5, p. 991.

194 R. Odent, tribunal de contencioso administrativo, op. cit., p. 1335 e segts.
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paracao integral. Por meio das decisoes de Sessao de |5 de dezem-
bro de 2000, Sra Bernard e Sr. Castanet, o forfait de pensao nao se
aplica mais quando o empregador, por um erro visivel, agrava as con-
sequiéncias danosas do acidente de servigo. O Conselho definiu, além
disso, um sistema muito mais completo de reparacao dos acidentes
de servico, em sua decisao de Assembléia de 4 de julho de 2003,
Sra. M-C.

A solucao escolhida baseia-se num sistema de trés niveis, que
permite reparar integralmente o prejuizo. A decisao Sra. M-C. restrin-
ge, consideravelmente, o campo de aplicacao do forfait de pensao. A
idéia principal é que a reparagao forfaitaire prevista pelos textos no
caso de acidentes de servico, somente cubra os danos diretamente
ligados a violagao da integridade fisica, e nao proibe ao funcionario pu-
blico obter, na base da responsabilidade por risco, ou seja, sem culpa
da administragao, uma indenizacao complementar reparando os preju-
izos distintos da violacao da integridade fisica. Além disso, no caso de
culpa por parte da administracao, até simples, o agente pode pedir
uma indenizacao suplementar a titulo de perda de renda.

Essa solugao permite conservar o principio do forfait de pen-
sao, abrindo ao mesmo tempo as possibilidades de reparacao inte-
gral para as vitimas. Apresenta também a vantagem de fortalecer a
coeréncia entre o regime de reparacao aplicavel aos assalariados do
setor privado e aquele aplicavel aos agentes publicos. Enfim, permite
respeitar o principio de igualdade diante dos encargos publicos.

* As jurisprudéncias do juiz administrativo e
do juiz judiciario tendem a aproximar-se

Por intermédio de raciocinios diferentes, a Corte de Cassa-

¢ao e o Conselho de Estado visam, portanto, hoje, promover a repa-
racao dos danos sofridos pelas vitimas de acidentes de trabalho. No
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primeiro caso, a nocao de erro desculpavel do empregador foi am-
pliada e o célculo da renda, modificado, enquanto no segundo caso foi
aregra do forfait de pensao que viu seu campo de aplicacao diminuir
para permitir a indenizagao dos prejuizos pessoais.

O Conselho de Estado usa a nogao de “disturbios de toda
natureza nas condi¢oes de existéncia” e distingue a fracao da
indenizacao alocada em reparacao dos disturbios fisiologicos daquela
alocada em razao dos outros distlrbios nas condicoes de existén-
cia'®. Esta distincdo é importante, visto que permite determinar o
valor do recurso dos érgaos sociais. A Corte de Cassacao, por sua
vez, restringiu o campo da nocao de “prejuizo de agrément (pesso-
al)”, que cobria as vezes um prejuizo fisiolégico que escapava assim
da acio recurséria das Caixas de Seguridade Social'*. Esta nocao se
aproxima daquela de “distdrbios nas condicoes de existéncia”, usada
pelo Conselho de Estado'”’.

1.2. O exemplo da seguranca sanitaria

Frente ao avanco de certos riscos freqlientemente de ordem
sanitaria, fontes de problemas delicados de responsabilidade e de
indenizagao, o legislador interveio para trazer solucdes juridicas e
financeiras aplicaveis ao setor privado, como também ao setor publi-

195 CE, Ass., 14 de fevereiro de 1975, Société des Eaux de Marseille, concl.
Morisot, col. p. 124.

19 Cass. soc., 9 de novembro de 1976, Bull. civ. V, n°® 573; 21 de outubro de
1985, Bull. civ. V, n°® 478; Cass. civ. 22, 23 de outubro de 1985, Bull. civ. I, n°® 163;
Cass. crim., 26 de maio de 1992, Bull. crim., n® 210; Cass. civ. 2%, 19 de marco
de 1997, D. 1998 59.

197 Cf. também para uma reformulacio recente, CE, |5 de julho de 2004, Duval
Costa.
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co. Foi assim que procurou resolver o problema dos riscos
terapéuticos e da responsabilidade médica, e trazer respostas espe-
cificas a crises sanitarias ligadas aos riscos particulares que sao os
riscos seriais ou de massa.

1.2.1. A responsabilidade médica e hos-
pitalar, a indenizacao da eventualidade terapéutica

Precedida por uma importante evolucao jurisprudencial, a lei
de 4 de marco de 2002 reafirmou o principio, dizendo que a respon-
sabilidade em matéria sanitaria é, antes de tudo, fundada sobre a cul-
pa, prevendo ao mesmo tempo acionar a solidariedade nacional em
alguns casos.

Avancos jurisprudenciais remodelaram profundamente, nes-
tes Ultimos anos, as condi¢des de engajamento da responsabilidade
do servico publico de salide, no sentido de uma melhor tomada de
consideracao da indenizacao das vitimas. Esta evolugao foi marcada
pelo declinio da culpa grave e pela ampliacao da responsabilidade sem
culpa, nestas hipéteses estritamente definidas.

O declinio da culpa grave

A jurisprudéncia de “Section Dame Vion esposa Loiseau e
Dame Philiponneau”, de 8 de novembro de 1935 (col. p. 1019),
colocara uma distincao fundamental: uma culpa leve era suficiente para
envolver a responsabilidade do hospital quando o dano resultava de
ma organizacao ou de funcionamento defeituoso do servico ou de
um ato de tratamento; mas uma culpa grave era necessaria quando
resultava de um ato médico. O juiz queria, assim, levar em conta a
particular dificuldade da arte médica e os imprevistos que lhe sao
inerentes.
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Ao longo dos anos, a distingao entre o ato do cuidado (que o
juiz denomina “ato corrente e de carater benigno”) e o ato médico
tornou-se ininteligivel. A fronteira entre os atos de cuidado e os atos
médicos era dificil de ser delimitada, porque a técnica médica evolui
e o tratamento de um enfermo necessita, geralmente, de uma suces-
sao de atos médicos e de atos de cuidado, estes, muitas vezes, pra-
ticados tanto pelos médicos quanto pelos enfermeiros.

Confrontado esta questao, o Conselho de Estado decidiu,
em seu veredito de Secio Rouzet'*®, nao mais basear-se nos critérios
organicos extraidos da qualidade do autor do ato, mas nos critérios
extraidos da natureza de tais atos: os atos que somente podem ser
praticados pelos doutores em medicina ou sob a responsabilidade e a
vigilancia direta de um médico s6 podiam envolver a responsabilida-
de da administracao por culpa grave; ao contrario, uma culpa leve era
suficiente para os atos que podiam ser executados por auxiliares
médicos qualificados sem a presenca do médico.

A duvida quanto a pertinéncia desta distin¢ao levou o Conse-
lho de Estado a reduzir progressivamente a distincao entre culpa
grave e culpa leve.

De um lado, o juiz fez pesar uma obrigagcao cada vez mais
rigorosa sobre o servico publico hospitalar, mantendo uma concep-
¢ao mais ampla das disfuncoes constitutivas de falhas na organizacao
do servico. De outro lado, o juiz delimitou de forma cada vez mais
restrita o campo da culpa grave, limitando-a apenas aos atos médicos
realmente complexos e reservando, ao contrario, uma ampla acep¢ao
da culpa grave quando ¢ exigida.

O resultado légico desta evolugao foi o abandono da exigén-
cia de uma culpa grave para os atos médicos, pela decisao Casal V.'”.

1% CE, Secdo, 26 de junho de 1959, col. p. 405.
199 CE, Ass., 10 de abril de 1992, Casal V., col. p. 171.
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Todavia, esta reviravolta da jurisprudéncia nao desencadeou uma
mudanca radical das obrigacdes que pesam sobre o servico publico
de satide. Em suas conclusdes no caso Casal V., o comissario do go-
verno precisava o alcance da decisao ao dispor que trata-se dos atos
realizados pelo médico hospitalar e, de acordo com a natureza de
cada um deles, fazer passar o limite da responsabilidade pecuniaria
do estabelecimento entre o erro isolado, inabilidade leve ou impru-
déncia minima explicavel por causa de uma situacao emergencial —
digamos o erro nao-culposo — e a culpa, ou seja, a opgao ou o gesto
claramente contrario as regras da arte. Em nossa opiniao, esta des-
cricao nao vai muito além do que caracteriza a tendéncia dominante
de sua pratica jurisprudencial, que estende amplamente o campo da
culpa indenizavel (levando em consideragao, notadamente, a gravida-
de das conseqiiéncias do ato) e que reserva o erro nao-culposo ao
imponderavel e ao imprevisivel, as eventualidades indissociaveis de
qualquer intervencao médica sobre o corpo humano. Nao se trata
nem de transformar a obrigacao de meio em obrigacao de resultado
nem assimilar a culpa médica a outras culpas. Compreende-se que se
trata de uma culpa especifica regulada pelas leis particulares da discipli-
na em questao. Em qualquer regime de responsabilidade por culpa, o
patamar da culpa coloca-se, inclusive, num nivel determinado pela na-
tureza e a dificuldade da acado empreendida, exceto nos casos em que
adificuldade nao é a Uinica consideracao levada em conta. A medicina
“nao é um destes casos”. A nocao de “culpa médica capaz de envolver
aresponsabilidade do hospital” deixa margem a apreciacao por parte
do juiz, em funcao da natureza e da dificuldade das tarefas em questao
e deve ser distinguida do simples erro ou inabilidade. A jurisprudéncia
dos tribunais administrativos e das cortes administrativas de apelacao,
desde 1992, nao vai no sentido de um sensivel aumento do nimero de
casos em que a responsabilidade dos hospitais € considerada no tocan-
te aatos médicos. O juiz administrativo continuou apreciando a atividade
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médica a luz das dificuldades especificas que sao inerentes a esta atividade
e evitando a confusdo entre a culpa e o erro, a inabilidade ou o
imponderavel que participam, de forma as vezes inelutavel, das even-
tualidades préprias de qualquer ato médico. A verdadeira ruptura na
jurisprudéncia é mais a diminuicao do alcance concreto da exigéncia de
uma culpa grave, nos anos oitenta?®.

O abandono da culpa grave tinha surgido, além disso, logo
em |966, para o caso dos doentes mentais. Foi confirmado para a
atividade dos SAMU®' e estendido a hipéteses em que o Estado é
responsavel pelos danos sofridos durante os cuidados num estabele-
cimento puUblico de saude, a saber: transfusio de sangue?®?,
hospitalizacao obrigatéria dos doentes mentais?®.

Além disso, se cabe a vitima, em principio, trazer a prova da
culpa, a evolugao da jurisprudéncia mostra uma recorréncia maior, seja
da inversao do 6nus da prova, ou da presuncao irrefragavel de culpa.
Entretanto, em matéria médica, o problema é freqlientemente menor
em relacdo ao 6nus da prova do que a possibilidade de poder provar
qualquer coisa. O exame da jurisprudéncia permite distinguir varios
tipos de culpas: a culpa na organizacao e o funcionamento do servico,
que se traduz por erros e falhas administrativas, atrasos, relagcoes defi-
cientes entre o médico e o pessoal paramédico, auséncia de pessoal
competente e falta de vigilancia dos doentes; culpa nos cuidados
paramédicos; culpa médica, resultando de um erro de diagnéstico,
escolha terapéutica errada, falha na execucao do tratamento ou da ci-

20 Ver Christine Mauguié, Droit médical et hospitalier, Litec.

201 CE, Secao, 20 de junho de 1997, Theux, p. 254.

202 CE, Ass., 9 de abril de 1993, M. D, p. 110.

203 CE, 14 de abril de 1999, Société Assurances générales de France v/ Commune
d’Anctoville, col. tab. p. 921.
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rurgia e falha durante atos médicos de investigacao; nao-cumprimento
da obrigacao de informacao e falta de consentimento do paciente.

Nesse campo, € preciso enfatizar o forte surgimento da ques-
tao do consentimento livre e esclarecido por parte do paciente. Este
principio foi, gradativamente, incorporado ao direito positivo e consta,
hoje, no Cédigo de Deontologia Médica, no Cédigo Civil e no Cédigo
da Satde Publica?®. O paciente, para dar um consentimento esclare-
cido, deve dispor das informacdes necessarias a fim de tomar sua
decisdo: natureza da intervencao, razoes pelas quais € recomendada
pelo médico e eventualidades da intervencao.

O juiz administrativo aplica doravante a teoria da perda de
sorte, que leva, neste caso, a proporcionar a reparacao a probabili-
dade de uma recusa por parte do doente devidamente informado
para sofrer a intervencao®®. Neste ponto, ele se aproxima das solu-
¢oes definidas pelo juiz judiciario. Antes, o juiz administrativo, que
nao aplicava a teoria da perda de sorte, condenava o hospital que
tinha falhado em sua obrigacao de informacgao a reparar o prejuizo
total. Entretanto, as condi¢des para admitir a existéncia de uma falha
continuavam severas. Esta evolugdo contribuiu para a consagracao
do principio pela lei de 4 de margo de 2002.

A responsabilidade sem culpa: as jurisprudéncias
Bianchi e Gomez, elementos precursores da socializacao
dos riscos no campo médico?

204 Artigo L. 1111-4, oriundo da lei de 4 de marco de 2002, relativa aos direitos
dos doentes e a qualidade do sistema de saude.

205 CE, Secdo, 5 de janeiro de 2000, Consorts T, col. p. 5; Ass., |9 de maio de
2004, Caisse régionale d’assurance maladie d’lle-de-France; AJDA, 2004, p.
1361, Crénica C. Landais e F Lenica.
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Os pareceres Gomez (CAA de Lyon, 2| de dezembro de
2000, col. p. 498) e Bianchi (CE, Ass., 9 de abril de 1993, col. p. 127
concl. Daél) talvez parecessem audaciosos: enquanto até aquele mo-
mento, a culpa permanecia no coracao do envolvimento da responsa-
bilidade do servico publico de satde, eles retinham a responsabilidade
de um estabelecimento hospitalar, nao sobre o fundamento da culpa,
mas sobre aquele do risco possivel. De acordo com a jurisprudéncia
Gomez, o uso de uma terapéutica nova cria, quando suas conseqtién-
cias nao sao, ainda, totalmente conhecidas, um risco especial para os
doentes em questao, e quando o recurso a tal terapéutica nao se im-
poe por razoes vitais, as complicagdes excepcionais e anormalmente
graves que sao a consequiéncia direta disto envolvem, mesmo na au-
séncia de culpa, a responsabilidade do servico publico hospitalar.

Alguns comentaristas ligaram a solucao escolhida ao regime
dos colaboradores do servico publico, tratando-se das consequiénci-
as de uma nova terapéutica. No entanto, a decisao Bianchi, caso no
qual nao havia aplicacao de uma terapéutica nova, teve todo seu al-
cance na evolugao jurisprudencial. O Conselho de Estado julgou, com
esta decisao, que quando um ato médico necessario ao diagndstico
ou ao tratamento do doente apresenta um risco cuja existéncia é
conhecida, mas sua realizagao é excepcional e a qual nenhuma razao
permite pensar que o paciente seja particularmente exposto, a res-
ponsabilidade do servico publico hospitalar é envolvida se a execu-
¢ao do ato for a causa direta de danos sem relacao com o estado
inicial do paciente como a evolucao previsivel deste estado e apre-
sentando um carater de extrema gravidade (tratava-se, no caso, de
uma espécie de arteriografia).

Essa solucao foi, igualmente, escolhida quando o ato médico
fora praticado no momento de uma intervencao sem fim terapéutico,
no caso, uma circuncisao ritual?®. Do mesmo modo, o juiz adminis-

206 CE, Secdo, 3 de novembro de 1997, Hépital Joseph-Imbert de Arles, col. p. 412.
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trativo estimou que o servico publico hospitalar era responsavel, mes-
mo na auséncia de culpa por parte dele, pelas conseqiiéncias danosas
aos usuarios, das falhas dos produtos e aparelhos de satide que usa?”’.

O regime de responsabilidade definido pela jurisprudéncia
Bianchi, entretanto, era submetido a condi¢cdes muito estritas. Sete
condicoes podem, com efeito, ser consideradas para que seja envol-
vida a responsabilidade do hospital publico. Suas aplicagoes positivas
foram, alias, pouco numerosas, principalmente, pelo fato do critério
de “dano de excepcional gravidade”, o que fez com que o balanco da
jurisprudéncia Bianchi pudesse parecer decepcionante. Na realidade,
abriu caminho a implantagao, pela lei de 4 de marco de 2002, de um
regime de reparacao da eventualidade terapéutica a titulo de solidari-
edade nacional.

“Aaplicacao de um regime de responsabilidade sem culpa, nesta
hipétese - era audaciosa no plano teérico. Quando o ato médico é feito
somente no interesse do paciente, nao é evidente, com efeito, que a
realizacao dos riscos que ele comporta possa ser vista como uma rup-
tura em seu detrimento, da igualdade diante dos encargos publicos,
ruptura esta que constitui a justificacdo principal dos regimes de res-
ponsabilidade por risco. Entretanto, o fato de que uma intervencao
terapéutica agrave de forma catastréfica o estado de satide do pacien-
te, sem que este possa beneficiar-se de uma indenizacao, é pouco acei-
tavel. Constatando que o legislador nao tinha implantado um dispositi-
vo de reparacao fundado, por exemplo, num mecanismo de seguro, a
Assembléia do Contencioso tinha concordado em tratar a questao pela
via jurisprudencial”?®. O Conselho de Estado foi tdo longe quanto po-
dia sem desempenhar o papel do legislador.

207 CE, 9 de julho de 2003, Assisténcia publica — Hépitaux de Paris v/ Sra Marzouk,
col. p. 338: tratava-se do mau funcionamento de um respirador artificial.
28 Didier Chauvaux, Cahiers de la fonction publique, abril de 2002.
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A lei de 4 de marco de 2002: a afirmacao do principio
de responsabilidade por culpa e a criacao, pela lei,
de um mecanismo de indenizacao da eventualidade
terapéutica, fundado sobre a solidariedade nacional

Alei que consagra a obrigacao de seguro por parte dos médi-
cos prevé que a responsabilidade dos profissionais e estabelecimentos
somente pode ser acionada no caso de culpa, exceto em dois casos:
danos causados pelos produtos de saide com defeito; infeccoes
nosocomiais, que envolvem a responsabilidade dos estabelecimentos,
a nao ser que estes apresentem prova de uma causa externa. Além
disso, quando um acidente médico, uma afecgao iatrégena ou uma in-
feccao nosocomial nao envolva a responsabilidade de um profissional
ou de um estabelecimento de salide, a solidariedade nacional atuara, se
os prejuizos sofridos pelo paciente resultarem em “consequiéncias anor-
mais perante seu estado de saude, assim como a evolucao previsivel
deste e apresentarem um carater de gravidade, fixado por decreto,
apreciado perante a perda de capacidades funcionais e consequéncias
sobre a vida privada e profissional, medidas levando em consideracao,
particularmente, o grau de incapacidade temporaria de trabalho”?%.

Assim, a lei fez passar a carga financeira da reparacao dos aci-
dentes médicos mais sérios dos profissionais e dos estabelecimentos
de salde para os segurados sociais, por meio do Escritério Nacional
de Indenizagao dos Acidentes Médicos, das afeccoes iatrégenas e das
infeccoes nosocomiais (ONIAM), financiado pelo seguro contra as do-

29 O decreto de 24 de abril de 2003 envolve a solidariedade nacional para os
danos resultando num grau de incapacidade permanente de pelo menos 24 %
(ou seja, quase o maximo de 25 % fixado pelo legislador), ou correspondendo a
certos critérios de gravidade.

114




Relatoério Publico Consideragées Gerais

encas (artigo L.1142-22, do Cédigo da Satde Publica). Portanto, a lei
inspira-se na evolucao jurisprudencial. As condigdes para assumir um
acidente médico pela solidariedade nacional sao muito préximas da-
quelas exigidas pela jurisprudéncia, para que as conseqiiéncias de um
acidente terapéutico sejam reparadas por um estabelecimento hospi-
talar, com a diferenca de que o minimo de gravidade permitindo que os
danos sejam assumidos foi fixado num nivel de incapacidade permanen-
te de pelo menos 24 %, enquanto as aplicagoes positivas da jurispru-
déncia Bianchi tratavam de casos de IPP de 70 % ou mais*'°.

Por outro lado, a lei permite que as vitimas formulem seus
pedidos de indenizagao diante das Comissoes Regionais de Concilia-
¢ao e de Indenizacao (CRCI), sistema do qual nos podemos pergun-
tar se ele nao resulta numa complexidade excessiva em relacao as
vantagens esperadas (cf. infra).

Além disso, casos de abertura de responsabilidade sem culpa
existem, previstos em outros textos legislativos, a saber: responsabili-
dade dos centros de transfusao de sangue e do Instituto Francés do
Sangue, em matéria de transfusao (a Lei n® 61-846, de 2 de agosto de
1961); responsabilidade do Estado em matéria de vacinagoes obrigaté-
rias (a Lei n° 64-643, de 1° de julho de 1964); responsabilidade dos
promotores das pesquisas biomédicas em matéria de pesquisas
biomédicas sem beneficio individual direto (Lei n® 88-1138, de 20 de
dezembro de 1988). Regimes jurisprudenciais de responsabilidade sem
culpa continuam, além disso, sendo aplicaveis ao servico publico hospita-
lar: o regime de responsabilidade sem culpa aplicavel aos colaboradores
ocasionais (voluntarios ou requisitados), que se aplicam aos hospitais pu-
blicos; o regime de responsabilidade sem culpa por causa dos danos
provocados pelos doentes mentais, no momento de uma saida vigiada.

210 Cf. Frédéric Thiriez, “A jurisprudéncia Bianchi, simbolo ou realidade?”, Di-
reito administrativo, janeiro de 2001.
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1.2.2. A aproximacao das regras de res-
ponsabilidade entre os setores publico e liberal

Durante muito tempo, considerava-se que o juiz judiciario
era mais generoso que o juiz administrativo, principalmente por cau-
sada jurisprudéncia sobre a culpa médica grave. Entretanto, o mes-
mo principio de responsabilidade administrativa é favoravel as viti-
mas, em razao das especificidades do direito publico, que permite
incriminar o servico ou a equipe médica globalmente, em vez de
mover uma acao contra o médico. Além disso, as evolu¢des descri-
tas acima mudaram o cenario.

A Corte de Cassagao responsabilizou, gradativamente, os pro-
fissionais de saude pelas obrigacoes, permitindo ao paciente benefici-
ar-se de uma protecao maior. A autoridade judicial, paralelamente ao
avanco do direito das vitimas, operado pelo juiz administrativo, fez
evoluir sua jurisprudéncia. No final dos anos oitenta, a pressao sobre
os médicos — tanto liberais como hospitalares — tornou-se maior,
principalmente no que se refere a obrigacao de informar o doente
sobre os riscos do tratamento ou da intervencao, invertendo o 6nus
da prova?''. Entretanto, como na ordem administrativa, limites fo-
ram fixados para a responsabilidade médica, por causa da parte de
risco inerente ao ato médico.

A acao conjugada dos juizes e do legislador permitiu chegar
ao fato de que os doentes tratados nos hospitais publicos, nos esta-
belecimentos privados ou no setor liberal sejam submetidos a re-
gras comuns de responsabilidade. A unificacdo dos prazos de pres-
cricao aplicaveis aos acidentes médicos foi realizada com o objetivo
de restabelecer uma igualdade de tratamento entre as vitimas dian-

211 Cass. civ., 25 de fevereiro de 1997.
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te do juiz judiciario e do juiz administrativo. Assim, segundo os ter-
mos do artigo L. |1142-28, do Cédigo da Saude Publica, as agoes
que tendem a questionar a responsabilidade dos profissionais de
saude ou dos estabelecimentos publicos ou privados de satde, du-
rante atos de prevencao, de diagnéstico ou de cuidados, prescre-
vem-se em dez anos, a partir da consolidacao do dano. Esta pres-
cricao substitui, em matéria de responsabilidade médica, a prescri-
¢ao de trinta anos do direito comum e a prescricao quadrianual
instaurada pela lei de 31 de dezembro de 1968, para os créditos
sobre as comunidades publicas?'2.

No entanto, as regras de responsabilidade dependendo se as
vitimas sdo pacientes do servico publico de satde ou do setor priva-
do tém fundamentos diferentes. Desde os pareceres Mercier?'’ e
Clinica Sainte-Croix*', a responsabilidade dos médicos e das clinicas
tem um fundamento contratual. Do ponto de vista da responsabilida-
de administrativa, o vinculo se cria nao entre o médico e o paciente,
mas entre o paciente e o hospital, para o qual o paciente é um usua-
rio, colocado numa situagao legal e regulamentar.

Além disso, como veremos, nao é sempre facil aos poderes
publicos organizar uma socializagao do risco para as atividades de
responsabilidade do setor privado, exceto para implantar um siste-
ma de solidariedade baseado, essencialmente, em fundos publicos, o
que nao é automaticamente desejavel. Estas dificuldades se encon-
tram no campo médico, como em outros. A recente crise dos segu-
ros médicos € um exemplo disto (cf. infra).

212 CE, Parecer de 19 de marco de 2003, M. Haddad e CPAM de Tourcoing v/
CH de Tourcoing, col. p. 133.

213 Cass. civ., 20 de maio de 1936, Mercier, Grandes pareceres da jurisprudén-
cia civil, p. 342.

214 Cass. civ., 6 de marco de 1945, D. 1945, p. 217.
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1.2.3. Os regimes especiais de socializa-
cao dos riscos seriais ou de massa

Os danos particularmente sérios causados por riscos seriais
ou de massa, o sentimento de injustica e a emocgao que eles provo-
cam justificaram a implantacao de regras de indenizacao particulares;
estas usam, de forma conjugada ou nao, regimes de responsabilida-
de, mas também medidas de solidariedade nacional que participam
da socializacao destes riscos.

Os riscos seriais

O risco serial, no campo da saide, é uma afeccao contraida
durante cuidados e que envolva um grande nimero de pessoas. Em
razao do nimero potencialmente muito grande de vitimas, a aplica-
cao individual das regras do direito comum da responsabilidade hos-
pitalar chega rapidamente a seus limites, principalmente porque o
critério de especialidade do prejuizo, que condiciona habitualmente a
responsabilidade sem culpa, nao pode ser cumprido. Esta dificuldade
inscreve-se num fundo de tensao do corpo social frente a prejuizos
que suscitam a incompreensao e até a célera: horménio de cresci-
mento, hepatite C e HIV transmitidos por transfusao e danos causa-
dos pelos remédios, principalmente.

Diante destes riscos, as regras em matéria de indenizagao sao
as mesmas, sendo responsavel um hospital publico ou um estabeleci-
mento privado, mesmo se a unidade das solucdes legislativas nao exclui
algumas divergéncias jurisprudenciais*’®>. Nos casos de doenca de
Creutzfeldt-Jacob devido a injecao de horménio extrativo de cresci-

215 Cf. CE, Parecer de 15 de outubro de 1993, Consorts Jezequel e Vallée, col. p.
280, concl. P Frydman et Cass., Juri. plen., 6 de junho de 1997, n® 95-12284,
Bol. 1997, A. P n° 8, p. 20.
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mento, o Estado, espontaneamente, assumiu o prejuizo sofrido pelas pes-
soas, bloqueando agdes na justica por parte das vitimas contra o hospital.

Tratando-se dos danos causados pelos remédios, transplan-
tes ou produtos oriundos do corpo humano, os produtores sao res-
ponsaveis de pleno direito em virtude dos artigos 1386-1 a 1386-18
do Cédigo Civil, oriundos da Lei n° 98-389, de 19 de maio de 1998,
relativa a responsabilidade por causa dos produtos defeituosos. O
caso da contaminagao pelo virus HIV apés transfusdes de sangue é o
mais complexo. O caso do sangue contaminado levou a combinagao
de regras legislativas e jurisprudenciais. Um regime legislativo de
indenizacao das vitimas foi instaurado pelo artigo 47, da Lei n°® 91-
1406, de 31 de dezembro de 1991. O trago distintivo deste regime
¢é que a indenizacgao é garantida por meio de um fundo: um fundo
particular até agosto de 2004, do ONIAM desde entdo?'®. Este Ulti-
mo é “sub-rogado até a altura das somas pagas, nos direitos que a
vitima tem contra a pessoa responsavel pelo dano, como também
contra as pessoas que devem - por uma razao qualquer - garantir a
reparacao total ou parcial, no limite do valor das prestacoes de res-
ponsabilidade destas pessoas”.

Todavia, somente pode intentar uma acao, a titulo desta sub-
rogagao, quando o dano é imputavel a uma culpa (Cédigo da Satde
Publica, artigo L. 3122-4). Entretanto, a indenizacao das vitimas, por
meio de um fundo competente, independentemente de qualquer acao
judicial, assemelha mais este regime a um mecanismo de solidarieda-
de do que a um regime de responsabilidade. O nimero elevado de
indenizagdes assumidas pelo fundo criado para as vitimas de conta-
minacao pelo virus HIV (4 438 em |° de margo de 2000, para um
nimero de vitimas avaliado em 5.000), comparado, por exemplo,

216 | ei n° 2004-806, de 9 de agosto de 2004, relativa a politica de saude publica.
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com o nimero limitado de acdes judiciais no caso da contaminagao
pelo virus da hepatite C, mostra que tem, de um ponto de vista
sociolégico, uma diferenca substancial entre o acionamento de um
fundo e o acionamento de uma jurisdigao.

Entretanto, a existéncia de um fundo nao exclui a busca da
responsabilidade do Estado. O juiz administrativo considerou que a
responsabilidade do Estado pode ser envolvida em qualquer culpa
cometida no exercicio das atribuicoes relativas a organizacao geral
do servico publico de transfusao de sangue, ao controle dos estabe-
lecimentos encarregados de sua execucao e a elaboracgao de regras
proéprias, para garantir a qualidade do sangue humano. Além disso, no
caso em que esta responsabilidade fosse envolvida, o Estado nao
poderia livrar-se evocando erros cometidos pelos estabelecimentos
de transfusao de sangue. Assim, a caréncia culposa da administracao
¢é de natureza que envolve a responsabilidade do Estado, por causa
das contaminacdes provocadas por transfusoes de sangue ocorridas
entre 22 de novembro de 1984 e 20 de outubro de 1985%".

Diante de transfusoes feitas numa época em que o modo de
preparacao dos hemoprodutos nao garantia a inativacao do HIV, o
juiz determina uma presuncao de imputabilidade, quando nenhum
outro fator de risco existir e a inocuidade dos produtos administra-
dos nao for demonstrada. Os tribunais judiciais que atuaram contra
centros privados de transfusao de sangue adotaram a mesma postu-
ra, considerando a origem transfusional da contaminacao estabelecida
quando houver presuncoes “sérias, precisas e concordantes”, no sen-
tido do artigo 1353, do Cédigo Civil*'®.

27 CE, Jdri., 9 de abril de 1993, M. D., col. p. 110, concl. H. Legal, RFDA 9 (3),
maio-junho de 1993, p. 583.

218 Cf. concl. D. Chauvaux sobre CE, 15 de janeiro de 2001, APHP v/ Sra.
Shames.

120




Relatoério Publico Consideragées Gerais

Enfim, a responsabilidade do hospital publico no qual foi feita
atransfusao somente pode ser envolvida, por culpa provada ou pre-
sumida, se nao atendeu as precaucoes obrigatdrias para evitar uma
transfusao dispensavel ou para verificar a qualidade do sangue quando
deveria ter tido dlvidas a este respeito.

No que concerne a hepatite C pés-transfusional, para a qual
o nimero de vitimas poderia ser potencialmente muito importante e
cuja indenizagao nao existe fundo, tanto o juiz, quanto o legislador
precisaram o alcance da presuncao de causalidade?'” admitida. O ar-
tigo 102, da lei de 4 de margo de 2002, coloca uma presungao de
causalidade entre uma transfusao e a contaminagao pelo virus da he-
patite C anterior a data de entrada em vigor da lei, na condicao de
que o solicitante trouxesse elementos permitindo presumir que esta
contaminacao tenha como origem uma transfusao de hemoprodutos
faliveis ou uma injecao de medicamentos hemoderivados. O Conse-
lho de Estado, por meio de uma decisao de Secao, de 10 de outubro
de 2003, Sra Tato e outros®, julgou que cabe ao reclamante nao
somente estabelecer uma eventualidade com a qual sua contamina-
¢ao pelo virus da hepatite C tem origem numa transfusao, mas tam-
bém trazer uma série de elementos conferindo a esta hipétese - le-
vando em conta todos os dados disponiveis - um grau suficientemen-
te elevado de verdade e, se for o caso, do 6nus da prova contraria é
da responsabilidade do defendente. E somente no estagio em que o
juiz, vistos os elementos apresentados sucessivamente pelas partes,
elabora sua conviccao, que a davida beneficia o reclamante.

O comissario do governo, neste caso, precisava que, em seu
ponto de vista, as novas disposi¢oes nao introduziam uma mudanca

219 Lei n® 2002-303, de 4 de marco de 2002, JORF, de 5 de marco de 2002.
220 Col. p. 393.
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radical na abordagem dos litigios ligados a contaminacao transfusional,
como definida pela jurisprudéncia. Aimputacao do dano auma trans-
fusao de sangue podia ser presumida quando o reclamante afirmava,
por um lado, que a contaminagao tinha surgido como conseqiiéncia
das transfusoes e, por outro, que nao apresentava outros fatores de
riscos. Quando a presuncao nao era constituida, cabia aos fornece-
dores dos hemoprodutos trazerem a prova de que estes nao esta-
vam contaminados, o que, normalmente, somente é possivel se to-
dos os doadores fossem encontrados e nenhum deles fosse porta-
dor do virus?'. Ele acrescentava que a lei ndo devia ser interpretada,
no sentido de que a Unica possibilidade para que uma contaminacao
tenha acontecido no momento de uma transfusao levaria ao deferi-
mento do pedido: “a presuncao deve resultar de uma série de ele-
mentos conferindo a esta hipétese um grau suficientemente elevado
de verdade. Um nivel minimo critico deve ser alcancado, levando em
consideracao todos os dados disponiveis, principalmente dados clini-
cos e resultados de exames médicos coletados antes e depois da
transfusao e da existéncia de outras possiveis causas de contamina-
¢ao precisamente identificadas”.

A Corte Européia dos Direitos do Homem teve a oportuni-
dade de pronunciar-se em casos relativos a danos causados por trans-
fusoes. Ela lembrou que os Estados tinham que respeitar as regras
processuais previstas pela Convencao, particularmente aquelas rela-
tivas ao prazo razoavel e a existéncia de um recurso efetivo (cf. infra).

Os riscos de massa: o caso do amianto

22! CE, Secdo, 29 de marco de 2000, AP-HP, col. p. 147; CAA Paris, Pléniére, 12
de fevereiro de 1998, Sra.s . e L., p. 571; Cass. civ. 12, 2 de julho de 2002, n° 00-
15848 e 00-16126, Bol. civ. I, n° 182, p. 139.
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A crescente preocupagao para uma maior protecao das viti-
mas advém de um fendmeno mais recente de responsabilizacao dos
poderes publicos para danos sanitarios que nao estao diretamente
ligados ao servigo publico de salide stricto sensu. Assim, a questao da
indenizacao das dramaticas conseqiiéncias da inalacao da poeira de
amianto responsabiliza tanto a acao dos poderes publicos quanto a
responsabilidade dos empregadores, publicos ou privados.

Foi a respeito do amianto que a Corte de Cassagao mudou o
regime de responsabilidade do empregador em matéria de higiene e
de seguranca de seus assalariados, baseando-se no carater de culpa
indesculpavel por parte da falta de “obrigacao de seguranca de resul-
tado”?22. Por meio de uma série de decisoes de 3 de marco de 2004
(CE, Ass., Ministério do Emprego e da Solidariedade v/ Consorts X.
e outros)*?, a Assembléia do Contencioso do Conselho de Estado
reconheceu a responsabilidade do Estado por caréncia culposa em
tomar medidas preventivas contra os riscos ligados a exposicao dos
trabalhadores a poeira de amianto.

Deinicio, o Conselho de Estado lembrou que, se o emprega-
dor tem a obrigacao geral de garantir a seguranca e a protecao da
salde dos trabalhadores sob sua responsabilidade, cabe as autorida-
des publicas encarregadas da prevencao dos riscos profissionais fica-
rem informadas sobre os perigos que podem sofrer os trabalhado-
res. A este respeito, cabe a estas autoridades tomar, a partir dos
conhecimentos cientificos, medidas mais apropriadas para limitar e,
se possivel, eliminar estes perigos. Uma dupla constatagao pode ser
feita: de um lado, o carater nocivo da poeira de amianto era conheci-
do ha muito tempo e seu carater cancerigeno tinha sido demonstra-

222 Cass. soc., 28 de fevereiro de 2002, n°® 99-17201, Bol. 2002, V, n° 81, p. 74.
23 Cf. concl. Emmanuelle Prada Bordenave sobre o caso Ministério do Empre-
go e da Solidariedade v/ Consorts X e outros, RFDA, 2004, p. 612.
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do ja em meados dos anos cinqtienta; por outro lado, as autoridades
publicas nao empreenderam, antes de 1977, nenhuma pesquisa para
avaliar os riscos para os trabalhadores expostos a esta poeira de ami-
anto nem tomaram alguma medida valida para eliminar ou limitar os
perigos ligados a esta exposi¢ao. O juiz deduziu disto que o Estado
cometeu um erro, podendo envolver sua responsabilidade pelo fato
de suas caréncias na prevencao dos riscos ligados a esta exposicao.

Um mecanismo de indenizagao baseado na solidariedade foi
implantado: a Lei n® 2000-1257, de 23 de dezembro de 2000, de
financiamento da seguridade social que criou, como vimos, o Fundo
de Indenizacao das Vitimas do Amianto (FIVA). A gravidade, o carater
macico dos danos e a necessidade de indenizar mais rapidamente
possivel explicam esta recorréncia a solidariedade. O custo total em
vinte anos da indenizagao das diferentes patologias ligadas ao amianto
estaria situado entre | |,7 e 22 bilhoes de euros. O custo do disposi-
tivo de cessagao antecipada de atividade por parte das vitimas do
amianto, em 2002, poderia ficar em torno de 15 bilhes de euros?*.
Estes niUmeros mostram que, sabendo seu custo financeiro, este tipo
de indenizagao apenas pode ser implantado excepcionalmente.

2. Aresponsabilidade do Estado, conseqiiéncia de seu
papel de prevencao dos riscos

O papel maior destinado ao Estado na prevengao e na gestao
dos riscos, antes de sua realizagcao, abre um campo sempre mais
amplo a intervencao de sua responsabilidade. Ele pode ser co-res-

224 Cf. relatério do Governo no Parlamento, apresentando o impacto financeiro
da indenizacdo das vitimas do amianto para o ano em andamento e para os vinte
anos seguintes, 2003.
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ponsabilizado por prejuizos provocados por outros atores senao ele,
ou responsabilizado por prejuizos que nao dependem de ator huma-
no algum, um erro em matéria de prevencao ou de regulagao. A ten-
déncia que consiste em confiar a érgaos ou autoridades mais ou me-
nos independentes funcoes de vigilancia, de controle ou de regulacao
nao exclui a responsabilizagcao do Estado.

2.1. A prevencao classica, fonte de responsabili-
dade

Aidéia de que a responsabilidade do Estado pode ser envol-
vida por causa das caréncias ou insuficiéncias de sua acdo, em matéria
de prevencao dos riscos, nao é nova. A respeito da lei de 12 de junho
de 1893, relativa a protecao geral dos operarios, o Ministério do
Interior, da época, declarava: “A maior parte das indUstrias sao insa-
lubres, muitas sao perigosas. Todavia, se ha perigos que a prudéncia
humana sera sempre incapaz de evitar, existem outros que sabias
precaucoes podem prevenir. A experiéncia mostrou, com efeito, que
o problema da melhoria da seguranca dos trabalhadores e da salubri-
dade dos estabelecimentos industriais nao fica sem solucao e, visto
que este objetivo n3o é inacessivel, é um dever buscar alcanga-lo™*>.

2.1.1. Afalta de regulamentacao: da ca-
réncia a culpa

O juiz administrativo, como vimos (cf. supra), determinou a
caréncia culposa do Estado por nao ter tomado, em tempo habil, as

225 Cf. E. Prada Bordenave, conclusdes sobre a decisao CE, Ass., 3 de marco de
2004, Ministério do Emprego e da Solidariedade v/ Consorts X, pré-citados.
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medidas préprias para limitar os riscos de contaminagdes do HIV,
por transfusao. Os prejuizos causados pela poeira de amianto res-
ponsabilizam o Estado em dois niveis: primeiro, como empregador,
que Vé sua responsabilidade pecuniaria socializada com aquela dos
outros empregadores por intermédio do FIVA, segundo como Esta-
do controlador a partir das decisdes do Conselho de Estado de mar-
¢o de 2004. Logo, coloca-se a questao da articulagao entre as res-
ponsabilidades respectivas do Estado empregador, do Estado
controlador e dos empregadores privados. Em vista destas decisoes,
a parte da contribuicao do Estado ao financiamento do FIVA foi alvo
de criticas. Para o ano de 2003, a contribuicao ao FIVA do setor
acidentes de trabalho e doencas profissionais era de 190 milhées de
euros e aquela do Estado era de 40 milhoes™®.

2.1.2. O paradoxo das catastrofes natu-
rais e tecnologicas

Mesmo se, na hipdtese de catastrofe natural, a fonte do risco
parece muito fora da acao da administragcao, um reflexo se manifesta:
aquele que consiste em procurar se a realizagao do dano implica atores
humanos, mesmo se for pelo fato de sua abstencao ou omissao: ma
previsao meteoroldgica, plano ruim de prevencao dos riscos, entre-
ga errénea de autorizacoes de construcao, insuficiéncia de uma regu-
lamentacao impondo normas de seguranca. A constatacao vale tam-
bém para as catastrofes tecnoldgicas causadas por atores privados.

A idéia de que nao ha pura casualidade prevalece: o fato de
que um risco se realize leva automaticamente a se voltar para o Esta-

226 Relatério do Governo no Parlamento apresentando o impacto financeiro da
indenizacdo das vitimas do amianto para o ano em andamento e para os vinte
anos seguintes, 2003.
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do, perguntando-se se ele nao poderia ter impedido sua realizacao,
ou melhor, considerando que o Estado deveria ter impedido sua re-
alizacdo. Isto é mais verdadeiro ainda em matéria de catastrofes
tecnoldgicas. Assim, a légica de solidariedade nacional vem sobre-
por-se, cada vez mais, a légica de responsabilidade das autoridades
publicas, na prevencao dos riscos maiores.

2.1.3. Prevencao classica e riscos sociais

Certos riscos sociais sao direta e integralmente assumidos pelo
Estado. Um dos exemplos mais antigos é o da indenizacao dos danos
causados pelos agrupamentos de pessoas que cabia, inicialmente, aos
municipios e foi, gradativamente, transferida para o Estado.

Aleide 5 de abril de 1884, consecutiva a uma série de medi-
das elaboradas antigamente e cuja origem pode ser ligada a um de-
creto de Clotario e capitulares de Carlos Magno, responsabilizava o
municipio pelos danos no caso de revolta, baseada numa presuncao
de culpa. A lei de 26 de abril de 1914, sem davida a primeira a men-
cionar o risco social, consagra, no caso de revolta, ao lado da res-
ponsabilidade do municipio, aquela do Estado: a responsabilidade do
municipio é, doravante, de pleno direito no tocante as vitimas e o
“Estado contribui com a metade, em virtude do risco social, ao paga-
mento de danos morais”?’. A responsabilidade por causa de agrupa-
mentos cabe, totalmente, ao Estado desde a intervencao do artigo
92, da Lei n°® 83-8, de 7 de janeiro de 1983, codificado no artigo L.
2216-3, do Cédigo Geral das Comunidades Territoriais, podendo o
Estado, todavia, exercer uma agao regressiva contra o municipio quan-
do aresponsabilidade deste estiver envolvida. A responsabilidade junto
avitima é devida pelo Estado até mesmo quando nenhuma culpa tiver

27 Cf. Christine Bréchon-Moulénes, Les régimes législatifs de responsabilité
publique, LGDJ, 1974.
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contribuido para a realizacao ou ao aumento do dano??®. Nao é exigi-
do que seja constatado o carater anormal e especial do dano?”’. Cabe
ao juiz levantar forcosamente a existéncia de uma responsabilidade
sem culpa do Estado, baseada em disposicoes pré-citadas?.

Essa legislacao leva a encarregar o orcamento do Estado da
reparacao de muitos prejuizos que ele nao provocou e, até mesmo,
na auséncia de culpa dele. A area de aplicagao da lei deu lugar a deci-
soes contenciosas, os requerentes desejando incluir muitos aconteci-
mentos. A jurisprudéncia deu prova de liberalismo®'. Se foram ex-
cluidas do campo de aplicacao deste regime as acoes terroristas ou
de comando?®? ou as violéncias cometidas pelos hooligans?*3, foi jul-
gado que a ocupagao dos locais de trabalho por grevistas®* entrava
no campo de aplicacao da lei, como também os danos causados por
uma série de acdes concertadas, tendo gerado, no conjunto do terri-
tério ou numa parte substancial deste, crimes e delitos?®.

Recentemente, a responsabilidade do Estado sobre o funda-
mento do artigo L. 2216.3, do Cédigo Geral das Comunidades

228 CE, 16 de fevereiro de 1990, Sté GAN Incendie-Accidents, col. p. 316.

29 CE, Parecer de 20 de fevereiro de 1998, Sté Etudes et Construction de siéges
pour I'automobile (ESCA) e outros, col. p. 60.

20 CE, 30 de junho de 1999, Foucher, col. p. 232.

21 Ver sobre este assunto “Chronique générale de jurisprudence du Conseil d’Etat”
por Mattias Guyomar e Pierre Collin, AJDA, n° 2, 20 de fevereiro de 2001.
B2TC, 24 de junho de 1985, Comissario da Republica, Prefeito do Departamen-
to do Val-de-Marne v/ TGl de Créteil, col. p. 407; CE, 25 de marco de 1992, Cie
d’Assurances Mercator, col. tab. p. 1289; CE, 12 de novembro de 1997, Cie
d’Assurances générales de France, col. tab. p. 1043.

233 Cass. civ. 12, 15 de novembro de 1983, n® 82-13719, Bol. n° 268.

B4 TC, 22 de abril de 1985, Comissario da Republica, Prefeito des Yvelines v/
Sociedades Talbot e Peugeot, col. p. 405.

25 CE, parecer, Ass., 20 de fevereiro de 1998, Societé Etudes et Construction
de sieges pour I'automobile (ESCA) e outros, col. p. 60.
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Territoriais, foi aplicada as violéncias urbanas: foi admitida para os
danos causados por um agrupamento de jovens apés o afogamento
acidental de um deles que tentava fugir da policia que procurava
prendé-lo, ap6s um roubo?*.

Podemos ver nesta decisao uma evolucao da jurisprudéncia:
“Incluindo no campo do regime de responsabilidade citado pelo arti-
go 92 da lei, de 7 de janeiro de 1983, um novo tipo de comporta-
mentos sociais, o0 Conselho de Estado demonstrou sua capacidade
em apreender as evolucdes da sociedade. Encarregando o Estado da
indenizacao dos danos cometidos durante violéncias urbanas, na con-
dicao, entretanto, de que estas nao resultassem da Unica vontade de
destruir, o juiz administrativo permite, assim, ao poder publico, de
continuar sendo a garantia eficiente da solidariedade nacional?*’.

2.2. Antes dos riscos averiguados, o principio da
precaucao

Para a opiniao publica, a precaucao traduz uma exigéncia de
prudéncia maior e o pedido de medidas eventualmente drasticas de
prevencao e de protecao. Um risco menor, até mesmo hipotético,
pode assumir um tamanho desproporcional e desencadear um movi-
mento de medo irracional. A sensibilidade natural para com o risco é
aumentada com a suspeita crescente em relagao ao progresso técni-
co. Os esclarecimentos das autoridades publicas, respondendo a uma
forte expectativa, podem paradoxalmente aumentar a desconfianca.

Para os peritos e os decisores, o principio da precaucao colo-
ca o problema do tratamento dos riscos incertos: que solugoes técni-
cas e éticas definir junto as atividades para as quais nao se medem as

3¢ CE, Secio, 29 de dezembro de 2000, Assurances générales de France, col. p. 607.
7 “Chronique générale de jurisprudence du Conseil d’Etat” por Mattias
Guyomar e Pierre Collin, AJDA, n° 2, 20 de fevereiro de 2001.
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consequéncias imediatas ou futuras? Assim, a novidade reside na siste-
matizacao da reflexao sobre os efeitos ambivalentes do progresso e
sobre a articulagao entre o minimo de conhecimento e a decisao.

Os riscos nao-verificados sao, na maior parte dos casos, sus-
cetiveis de serem provocados por atores privados, mais precisamen-
te pela conjuncao de atividades privadas com uma natureza muito
heterogénea. No entanto, o principio da precaucao tende a ser inter-
pretado como pesando somente sobre o poder publico. Sua
contrapartida, além do risco, vai no sentido da ampliagao da responsa-
bilidade do poder publico, seja ela fundamentada sobre a culpa, ou
sobre o risco. Paralelamente, a legitimidade do poder publico para
operar escolhas no objetivo de limitar ou evitar riscos é contestada, o
que se traduz pela presenga maior das organizacdes nao-governamen-
tais e das associagoes para validar suas analises e seus pontos de vista.

2.2.1. Que alcance?
Um principio?® originalmente mais ético do que juridico

O principio da precaugao foi formalizado no decorrer dos
anos setenta, na Alemanha — Vorsorgenprinzip, ao mesmo tempo
como principio das politicas do meio ambiente (lei de 1974 sobre as
chuvas acidas) e, filosoficamente, por Hans Jonas, como novo impe-
rativo de responsabilidade politica. Consagrado internacionalmente,
pela primeira vez, em 1987, na declaracao da Conferéncia sobre a
Proteciao do Mar do Norte?, tornou-se um dos principios diretores

238 Cf. sobre este ponto: “Traitement juridique du risque et principe de précaution”,
Michel Franc, AJDA, 3 de marco de 2003.

239 Ver sobre estes pontos o site do Ministério da Ecologia e do Desenvolvimen-
to Sustentavel.
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das politicas de desenvolvimento sustentavel, na declaracgao final da
Cupula do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, em
1992, que da a definicao seguinte: “No caso de riscos de danos gra-
ves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta nao deve
servir como pretexto para adiar a adocao de medidas efetivas visan-
do prevenir a degradacao do meio ambiente”. Esta enunciado pelo
direito europeu, em 1993, no artigo 130 R., do Tratado de Maastricht
(que se tornou o artigo 174, do TCE), a titulo de protecao do meio
ambiente (cf. infra). Na Franca, o principio da precaucao aparece na
Lein® 95-101, de 2 de fevereiro de 1995, relativa ao fortalecimento
da protecao do meio ambiente, dentro dos principios, devendo “ins-
pirar a legislacio do meio ambiente”. A definicao que é dada na or-
dem interna aproxima-se dos termos escolhidos pela Declaracao do
Rio. De acordo com este principio, “a auséncia de certezas, levando
em consideragao conhecimentos cientificos do momento, nao deve
atrasar a adocao de medidas efetivas e proporcionais, visando preve-
nir um risco de danos graves e irreversiveis a0 meio ambiente com
um custo econdmico aceitavel” (artigo L | 10-1, do Cédigo do Meio
Ambiente). Na verdade, o principio da precaucao figura em “nume-
rosos textos, mas com um alcance incerto”, como enfatizava o rela-
tério Kourilsky-Viney.

As condicoes de surgimento - na Franca - do principio da
precaucao, apresentado como uma resposta as crises sanitarias su-
cessivas, permitem compreender o eco particular que recebeu. A
repentina paixao do publico por este slogan-refligio?*, muito
mediatizado, parece ter sido a expressao nova de uma desconfianca
para com os responsaveis. “Novo modelo de comportamento dos

240 Philippe Kourilsky e Genevieve Viney, O principio da precaucio: relatério ao
Primeiro Ministro, Odile Jacob, Paris, 2000, p. 19.
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responsaveis da politica de satide”**', o principio da precaucao é tam-

bém a traducdo de uma busca de maior responsabilidade dos
decisores. A precaucao se impds como um principio de erradicacao
das fontes de risco, explicando a forma das agées empreendidas em
alguns dossiés, a saber: recorréncia privilegiada a medidas de absten-
¢ao ou de proibicao, excesso de medidas que, as vezes, demonstram
ser dificeis de aplicar e controlar. Por sua vez, tomadas em funcao de
imperativos de curto prazo, muitas decisdes traduzem as pressoes
contraditérias sofridas pelos poderes publicos aos quais pode ser
cobrada tanto ainsuficiéncia quanto o excesso de precaucao.

Os debates sobre o principio da precaucao se referem me-
nos ao principio em si do que as defasagens importantes surgidas
entre seus enunciados razoaveis e as concepgoes extremas que pre-
valeceram nos espiritos de seus adeptos ou de seus oponentes.

As concepcoes extremas

De acordo com a concepcao maximalista, o principio seria
aquele de uma regra de abstencao enquanto a prova da auséncia de
risco nao for trazida (dano zero). Reunindo trés critérios, a referén-
cia ao dano zero, o pior e a inversao do 6nus da prova, a concepcao
maximalista é indefensavel na teoria como na pratica. Ela leva a renun-
ciar as vantagens dos avancos tecnolégicos, condenados a priori; to-
davia, ha poucos progressos sem encarar riscos. Ela gera custos difi-
cilmente suportaveis, que podem levar a privilegiar os riscos vagos,
as vezes, muito mediatizados, em relagao aos riscos concretos. “Con-
vém resistir a tentacao catastroéfica que reduz qualquer hipétese de
risco a catastrofe que poderia carregar, sem consideracao a

24! Conselho de Estado, Relatério publico 1998, Reflexdes sobre o direito da
salde, p. 227, EDCE, n° 49, La Documentation frangaise.
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plausibilidade deste roteiro. Se a abordagem apocaliptica inspirasse,
realmente, a gestao publica dos riscos e o comportamento de todos
os agentes econdmicos, absorveria o conjunto dos recursos disponi-
veis e colocaria em crise sistemas econémicos e sistemas politicos”**.

Ao contrario, segundo a concepgao minimalista, somente o
risco provavel, que seria de natureza a provocar graves prejuizos,
desencadearia sua aplicacdo. Esta concepcao volta a negar qualquer
alcance novo ao principio da precaucao, que se assemelharia, entao, a
prevencao classica.

A concepcao mediana

Somente uma concepgao mediana pode resultar numa abor-
dagem razoavel e consensual do principio da precaucao.

Em suas conclusdes sobre a decisao SFR, de 22 de maio de
2002, o comissario do governo observava que o principio da precau-
¢ao pode surgir como o resultado de uma construcao juridica antiga
que consiste em obrigar o poder publico a usar seus poderes, princi-
palmente de policiamento, para garantir uma das funcoes que funda-
mentam sua legitimidade, ou seja, a protecao dos administrados.

Concebido como um principio de agao mais do que de inagao
ou de abstencao, o principio da precaucao deve traduzir-se por uma
exigéncia de tomada em consideracao precoce dos riscos potenciais.
Esta deve, entao, fundamentar-se na proporcionalidade da analise em
funcao da gravidade dos riscos, das vantagens as quais se deveria re-
nunciar e do nivel de protecao a ser procurado, como na gradagao das
medidas a tomar: agoes de alerta, de vigilancia, de pericia, de informa-

242 Qlivier Godard, «Le principe de précaution coSra. norme de I'action publi-
que, ou la proportionnalité en question», Revista econémica, 54 (6), novembro
de 2003, p. 1245-1276.
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¢ao, medidas provisérias e permanentes. Deve-se tratar de uma regra
de “vigilancia ativa”, para retomar os termos do relatério Kourilsky-Viney.

Alguns teriam a tentacao de ver no principio da precaucao,
essencialmente, um principio institucional de gestao dos riscos, no
inicio, traduzindo-se por exigéncias em termos de procedimentos e
pela criacao de instituicdes encarregadas de exercer controles, no
comeco da decisao e verificagdes no final. Mesmo nesta hipétese, no
caso de realizacao do risco, a questao sera colocada necessariamente
para saber se as vinculacoes de procedimento foram respeitadas.

Podemos ver ali um caso de limite do principio da preven-
¢ao, um principio permitindo validar as escolhas do poder publico
em situacao de incerteza, o que € relativo a uma situagao classica?
Entretanto, a precaucao acontece no inicio. Ela implica um abaixa-
mento do nivel minimo de desencadeamento da intervencao: “No
caso da precaucao, trata-se da probabilidade de que a hipétese seja
exata; no caso da prevencao, a periculosidade é estabelecida e trata-
se da probabilidade do acidente”?®.

Rumo a consagracao constitucional do principio
da precaucao

E 2 luz desta concepcio mediana que convém analisar a abor-
dagem escolhida pelo artigo 5, do projeto da Carta do Meio Ambien-
te: “quando arealizacao de um dano, apesar de incerta no ambito dos
conhecimentos cientificos, poderia afetar de uma forma grave e
irreversivel o meio ambiente, as autoridades publicas ficam vigilantes
para a aplicacao do principio da precaucao e em seus campos de
atribuicoes, para a implantacao de procedimentos de avaliacao dos
riscos e a adocao de medidas provisérias e proporcionais a fim de

243 Relatério Kourilsky-Viney, p. 18.
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responder a realizacao do dano”.

Podemos ver nesta definicao um principio de acao orientado
para a avaliacdo e a melhoria do conhecimento do risco, em que um
dos principais aportes é o de guiar os comportamentos da administra-
cao, fortalecendo a pericia, a transparéncia, a antecipacao®*. O carater
provisério das medidas ainda variadas que podem ser tomadas implica
um movimento de ida e volta entre medidas permissivas (autorizagao
de colocagao no mercado) e medidas de conservacao (moratoria, re-
tirada da autorizacao...), que somente visam levar o tempo necessario
para a aquisicdo dos conhecimentos e devem ser concebidas como
reversiveis. As medidas tomadas devem ser “proporcionais” ao risco
eventual que se quer reduzir e a gravidade do dano temido. Além dis-
so, nos termos do artigo 6, do projeto da Carta: “As politicas devem
promover um desenvolvimento sustentavel. A este respeito, elas con-
ciliam a protecao e a valorizacao do meio ambiente, o desenvolvimen-
to econémico e o progresso social”.

No entanto, os debates sobre o projeto da Carta mostraram
que a preocupagao e as incertezas continuam. Primeiro, a redagao do
artigo 1°, da Carta é muito ampla: “Cada um tem o direito de viver
num meio ambiente equilibrado e respeitoso da satide”. Depois, o prin-
cipio adquire um valor constitucional pela referéncia “aos direitos e
deveres definidos pela Carta do Meio Ambiente”, no preambulo da
Constituicao enquanto até aqui o Conselho Constitucional tinha recu-
sado a fazer deste principio um objetivo de valor constitucional (Deci-
sao n° 2001-446 DC, de 27 de junho de 2001). Os termos “por
aplicacao do principio da precaucao” deixam pairar a divida sobre a
existéncia de outros atributos deste principio?”. Fronteiras sio colo-

244 Cf. concl. E. Mignon sobre CE, 22 de agosto de 2002, SFR.
2 Yves Jegouzo, Audicio diante da Comissédo das Leis da Assembléia Nacional,
quarta-feira, 10 de dezembro de 2003.
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cadas pelo artigo 5, do projeto da Carta. Somente os poderes publicos
estao interessados; somente o meio ambiente é coberto, mas a
intangibilidade destas fronteiras nao é certa: o direito comunitario esten-
de o principio da precaugio ao campo da satide?* e o juiz administrativo
francés se refere igualmente a nocao de “precaucao” ou de “medidas de
precaucio” neste campo?*’. Tendo os danos ambientais caracteristicas
proprias (riscos de longo prazo e difusos, com causas multifatoriais), nao
¢é excluido que em outros campos o principio da precaucao esteja carre-
gado de umassignificacao particular, como também no que diz respeito a
salde, setor no qual a percepgao individual do risco € maior.

Os debates que, inclusive, ocorreram a respeito do papel
que deve ser reservado ao legislador resultaram no artigo 3, do pro-
jeto de lei constitucional que introduz no artigo 34, da Constituicao,
uma disposicao cujos termos a lei determina os principios fundamen-
tais “da preservagao do meio ambiente”. Todavia, independentemen-
te das disposicoes legislativas que poderiam intervir, coloca-se a ques-
tao para saber se o principio da precaucao pode ou nao ser invocado
diretamente nas acoes de responsabilidade.

A pritica e suas dificuldades: o exemplo da ESB
A gestao da epidemia de encefalopatia espongiforme

bovina transmissivel (ESB) é reveladora das dificuldades
que gera a implantacao do principio da precaucao?#®

24 Cf. a respeito das medidas de emergéncia contra a encefalopatia espongiforme
bovina, de 5 de maio de 1998, aff. C-157/96, National Farmer’s Union;
pareceres TPICE, de || de setembro de 2002. Alphama v/ Conselho e 26 de
abril de 2002, Artegodan Gmbh e outros v/ Comissao Européia.

247 CE, 2| de abril de 1997, Sra Barbier, inédito; 24 de fevereiro de 1999,
Société Pro-Nat, col. tab. p. 617.

248 Pierre-Marie Lledo, Histoire de la vache folle, PUF, 2001.
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No caso da ESB, causa da doenca de Creutzfeldt-Jacob, a
atencao se volta, principalmente, num primeiro momento, para os
numerosos processos de fabricacao de farinhas a base de carnes usa-
das na alimentacao dos animais, uma tese considerada como sendo
mais verdadeira, no final de 1987. Entretanto, o relatério da Comis-
sao Britanica de Inquérito, de outubro de 2000, presidida por Lord
Philips, descarta esta hipétese, fazendo valer o fato de que o antigo
processo de fabricagdo também nao teria impedido a difusao da ESB.
Além disso, se os processos de fabricacao das farinhas animais ti-
nham sido modificados para evitar ou limitar o uso de solventes, foi
porque estes solventes eram uma fonte de poluicao e tinham sido a
causa de acidentes de trabalho. Assim, a aplicacao do principio da
precaucao, na época (final dos anos setenta) teria, provavelmente,
levado a aceleracao destas mudancas de fabricacao ou a conservacao
do antigo processo. Os Estados nao tomaram mais cedo a decisao
de retirar as farinhas animais do mercado, nao somente por razoes
econdmicas, mas, sobretudo, porque os dados cientificos da época
nao permitiam afirmar que a ESB podia passar para a espécie huma-
na. O relatério Philips afirmava também que a contaminacao oral dos
bovinos pela tremedeira do carneiro nao esta na origem da ESB. Se a
origem exata da doenca continua desconhecida, seria, provavelmen-
te, fruto de uma mutacao genética dos bovinos, o que leva a consta-
tar, entretanto, que o principal fator de expansao da doenca é a
reciclagem dos dejetos bovinos. Se estas andlises sao exatas, entao,
teria sido necessario proibir totalmente as farinhas animais. Entretan-
to, nao se pode excluir que as conclusdes do relatério Philips sejam,
um dia, questionadas. O exemplo do tratamento da epidemia de ESB**
mostra que é preciso evitar o que O. Godard qualifica de “ilusao

249 O relatério Philips enfatiza que a encefalopatia espongiforme bovina
transmissivel diz respeito aos felinos e as aves.
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retrospectiva”, que consiste, em sua forma mais grosseira, em julgar
o carater culposo das decisoes perante conhecimentos que somente
apareceram posteriormente.

Entretanto, esta constatacao nao deve levar a conclusao de
que o principio da precaucao nao ¢é util ou que somente pode induzir
a erros: “No caso do Reino Unido, foi constatado, pela comissao
Philips, que erros foram cometidos em varias oportunidades: infor-
macoes disponiveis sobre pontos-chaves nao foram usadas, crengas
errdéneas se mantiveram, medidas Uteis foram tomadas com atraso e,
sobretudo, sua implantacao nao foi sempre rigorosa, por falta de
credibilidade dos profissionais que acharam que esta politica somen-
te tinha o objetivo de acalmar a opiniao publica. A aplicacao mais
rigorosa e coerente de uma estratégia de precaucao proporcional e
mais atenta a evolucao das informagdes e dos conhecimentos cienti-
ficos teria significativamente reduzido a amplitude da epidemia e sua
incidéncia possivel para a salde humana, mesmo se nao pudesse té-la
matado, no inicio. O principio da precaucao é uma exigéncia de to-
mada em consideracao precoce de riscos potenciais, mas sua
contrapartida &, realmente, a adocao de medidas efetivas e proporci-
onais, como pede a lei francesa”*°.

2.2.2. Que controle?

Quais sao as conseqiiéncias, em termos de responsabilidade
do poder publico, do principio da precaucao?

Foi no contencioso da legalidade e de forma nao-explicita, na
maior parte do tempo, que o principio encontrou sua aplicacao, mais

20 QOlivier Godard, « Limpasse de I'approche apocalyptique de la précaution.
De Hans Jonas a la vache folle », Ethique publique 4(2), éd. Liber, outubro de
2002, p. 7-23.
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particularmente no contencioso das medidas de fiscalizacao, que cons-
tituem uma grande parte das atividades de risco da administragao. As
decisoes se referem as “precaucdes que se impéem” ou a “medidas
de precaucao”, por exemplo, para fortalecer a legalidade de uma
medida de fiscalizagao que interveio no contexto de temor suscitado
pela epidemia de encefalopatia espongiforme bovina®', ou a respeito
da retirada de uma autorizacido de colocagao no mercado de um
inseticida destinado ao tratamento das sementes e da interdicao do
cultivo®? das sementes tratadas assim. Algumas decisdes, todavia,
referem-se, explicitamente, ao principio da precaucao.

A abrangéncia do controle do juiz foi estabelecida pela juris-
prudéncia. A legalidade externa é objeto de um controle classico®>.
Tratando-se da legalidade interna, o juiz controla o erro evidente®*
para apreciar a existéncia de um perigo, mas exerce um controle de
proporcionalidade sobre as medidas de protecao tomadas®®. Ele se
coloca no terreno do erro de direito quando as autoridades compe-
tentes nao examinaram todos os elementos necessarios a sua apreci-
acao dos riscos.

Assim, o Conselho de Estado considerou que a decisao do
Ministro da Agricultura de nao anular a utilizacdo do gaucho para o
tratamento das sementes do milho devia ser revogada por erro de
direito, uma vez que o ministro nao tinha examinado a integralidade

B! CE, 4 de janeiro de 1995, M. Rossi, inédito; CE, 21 de abril de 1997, Sra.
Barbier, pré-citado.

52 CE, 24 de fevereiro de 1999, Société Pro-Nat, pré-citado, 29 de dezembro
de 1999, Sté Rustica Prograin Géné- tique SA e outros, col. tab. p. 601.

B3 CE, Secio, 25 de setembro de 1998, Associacdo Greenpeace France, col. p. 343.
24 CE, 21 de abril de 1997, Sra Barbier, pré-citado; 29 de dezembro de 1999,
Sté Rustica Prograin Génétique SA e outros, pré-citado.

25 CE, 28 de julho de 2000, Association force ouvriére consommateurs e d’autres,
col. p. 352.
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dos elementos necessarios a apreciacao da inocuidade do produto,
nao levando em consideracao, em particular, polinizacao do milho
pelas abelhas e as conseq(iiéncias das retiradas®* que elas realizavam.

O contencioso da urgéncia poderia constituir, no futuro, o
quadro predileto para invocar o principio da precaucao diante do juiz
administrativo. A suspensao de uma decisao administrativa pode, com
efeito, ser outorgada quando sua execucao prejudicar “de uma forma
suficientemente grave e imediata um interesse publico””’. Acordada
de forma conservadora e com uma duragao determinada, esta sus-
pensao oferece o tempo de aprofundar a instrucao ou deixar evoluir
o conhecimento cientifico. Alguns autores expressaram o temor de
que a duvida que caracteriza um risco vago leve a generalizar as deci-
soes de suspensao e resulte, assim, nos inconvenientes da concepcao
maximalista do principio da precaucao. Longe de sustentar estes te-
mores, o exame da jurisprudéncia mostra que o juiz, ligado ao carater
executorio das decisdes administrativas, mostra-se hostil a qualquer
principio de suspensao automatica. Ele também nao hesita em sus-
pender decisdes quando estima que fazem uma aplicagcao excessiva
da regra de precaugao. Uma ilustragao é dada pelo contencioso em
matéria de telefonia mével. Os operadores, tendo pedido ao juiz a
suspensao das decisoes de prefeitos que se opunham a instalagao de
antenas necessarias para a cobertura da rede de radiotelefonia, o
Conselho de Estado considerou “visto, por um lado, o interesse liga-
do a cobertura do territério nacional pela rede de telefonia mével e,
por outro, os interesses da sociedade SFR, resultando notadamente
das autorizagoes que lhe foram dadas, e na auséncia de riscos sérios
para a saude publica, a urgéncia justifica a suspensao da decisao”*8.

¢ CE, 9 de outubro de 2002, Uniao Nacional da Apicultura Francesa, col. p. 330.
57 CE, Secio, |19 de janeiro de 2001, Confederacio Nacional dos Radio-ama-
dores, col. p. 29.

28 CE, 22 de agosto de 2002, SFR, concl. E. Mignon.
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Da mesma forma, suspendeu, na decisao de Secao de 22 de feverei-
ro de 2002, Société des Pétroles Shell, uma medida que tinha como
objetivo responder a um risco cuja probabilidade de realizacao era
extremamente pequena (uma vez a cada 25.000 anos).

Tratando-se do contencioso da responsabilidade, nenhuma
decisao reconheceu, explicitamente, até hoje, o envolvimento da res-
ponsabilidade sobre o fundamento do desconhecimento do principio
da precaucao. O juiz administrativo refere-se ao “risco previsivel”
(CE, 9 de abril de 1993, M. D.) e ao “estado dos conhecimentos
cientificos” (CE, Sect., 31 de margo de 2003, Bergaderm; Ass., 3
de marco de 2004, Ministro do Emprego e da Solidariedade v/
Consorts X.). O postulado de incerteza cientifica nao aparece mais
nos julgamentos e pareceres dos tribunais judiciais, referindo-se a
uma necessaria “precaugao”. O que acontecera no futuro? Alguns
véem no principio da precaucao o retorno da culpa. Para outros, esta
eventualidade nao é credivel: “A teoria do risco e o principio da pre-
caucao tendo como objetivo comum a melhoria da protecao do pu-
blico contra os riscos, seria paradoxal que entrem em conflito e que
o principio da precaucao tenha como efeito voltar aos regimes de
responsabilidade sem culpa que esta doutrina permitiu organizar...
Mas, até parece que (o principio da precaucao) incentiva a passagem
de uma nova fronteira, favorecendo a criacao de regimes de
indenizacao totalmente independentes de qualquer afirmacao, nao
somente de uma culpa, mas até de uma responsabilidade qualquer”>°.

Vemos aqui os riscos de uma busca sistematica da caréncia
culposa: uma concepcao ampla demais desta caréncia consagraria a
interpretacao maximalista do principio da precaucao, transformado em
principio retrospectivo que acusaria qualquer comportamento que nao
tivesse escolhido a interdicao ou a abstencao diante de um risco.

29 Relatério Kourilsky-Viney, pré-citado.
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Todavia, nao é evidente antecipar a interpretacao que os juizes
farao da definicao de obrigagdes positivas pelo artigo 5, da Carta do
Meio Ambiente, quando tiveram que aplica-la. Um deslocamento da
linha diviséria entre a responsabilidade por risco e a responsabilidade
por culpa nao pode ser excluida. O juiz poderia sancionar, no futuro,
afalta de precaucao, qualificando como sendo culposas decisoes ten-
do levado a danos que nao podiam ser antecipados com precisao,
mas que a probabilidade era grande. Este encaminhamento nao fica-
ria sem fundamento e se inscreveria num movimento de extensao do
campo da culpa ligada a multiplicacao das obrigacoes pesando sobre
o decisor. Quando o juiz tiver considerado que uma autoridade admi-
nistrativa desconheceu o principio da precaucao, tera dificuldade para
descartar aidéia de uma responsabilidade.

Alguns autores véem, assim, no principio da precaucao a so-
lucao para restaurar o sentido da responsabilidade. Frente a situa-
¢oes em que existiriam suspeitas de risco, nao seria conveniente es-
tabelecer uma distincao entre aquelas em que medidas foram toma-
das para desenvolver as pesquisas ou diminuir a ocorréncia de danos
e aquelas - as Unicas visadas por uma falta de precaucao - em que
nenhuma medida tendo sido tomada, o dano resulta de uma caréncia
culposa? “O que era relevante, antes, do fatalismo, pode doravante
relevar da caréncia culposa”°.

Essa evolugao nao poderia ocorrer sem dificuldades e nem
perigos. O estabelecimento, diante do juiz, de uma ligagao de cau-
salidade entre o fato e o dano seria, particularmente, delicado e
abriria o caminho a longas batalhas de peritos. De forma geral, o
juiz se sentira confrontado com a dificuldade da pericia: para julgar

20 Marie-Angéle Hermitte, Le sang et le droit. Essai sur la transfusion sanguine,
Seuil, 1996.
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afalta ou nao de precaucao, um exercicio tornado delicado, parti-
cularmente pela defasagem entre o risco virtual e o risco verifica-
do; para avaliar os danos sofridos. Para os riscos difusos, como os
riscos ambientais, a causalidade seria distendida e a passagem de
um longo tempo antes do aparecimento do dano colocaria a ques-
tao da prescricao.

O debate continua, igualmente, aberto sobre os riscos de
responsabilizacao penal dos decisores por meio de condenagdes so-
bre o fundamento de incriminagdes com carater muito amplo: o des-
respeito a obrigacao de prudéncia ou de seguranca prevista pela lei ou
oregulamento (artigo 121-3, do Cédigo Penal); os ataques involuntarios
avida ou a integralidade das pessoas (artigos 221-6 e 222-19a 21, do
Cédigo Penal); a colocagao de outrem em perigo (artigo 223-1, do
Cédigo Penal). Este temor deveria, normalmente, revelar-se sem fun-
damento, levando em consideracao o principio de legalidade em maté-
ria penal®' que obriga o legislador a prever textos claros e precisos,
definindo com precisao o que é proibido para colocar os individuos ao
abrigo de processos arbitrarios. Em seu parecer, de 18 de junho de
2003, a respeito do caso do sangue contaminado?*2
principio da precaucao, a Corte de Cassacao afirmou, explicitamente,
que uma condenacao penal nao podia ser pronunciada na falta de delito,
claramente, materializado.

, sem referéncia ao

26! Artigo 1 11-3, do Cédigo Penal: “Ninguém pode ser punido por um crime ou
por um delito cujos elementos nao sao definidos pela lei, ou por uma contraven-
cao cujos elementos nao estdo definidos pelo regulamento. Ninguém pode ser
punido por uma pena niao prevista pela lei, se a infragdo for um crime ou um
delito, ou pelo regulamento, se a infragdo for uma contravengao”.

22 Cf. também Cass. crim., 25 de junho de 1996, n° 95-86205, Bol. crim. n°
274, p. 828.
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Resta que se constata uma tendéncia crescente
em procurar a responsabilidade penal dos decisores??
para infracoes nao-intencionais

A lei de 10 de julho de 2000 trata das infragoes de impru-
déncia em geral®*. Nos termos do artigo 121-3, do Cédigo Penal:
“Ha igualmente delito, quando a lei o prevé, no caso de culpa de
imprudéncia, de negligéncia ou de nao-observacao de uma obriga-
¢ao de prudéncia ou de seguranca prevista pela lei ou o regulamen-
to [...]”. O objetivo era aliviar a responsabilidade penal das pessoas
fisicas e, notadamente, dos eleitos locais, ligada as infragoes de im-
prudéncia. Para que haja condenacao, as pessoas fisicas que causa-
ram diretamente o dano ou “criaram ou contribuiram para criar a
situacao que permitiu a realizagao do dano ou nao tomaram as me-
didas permitindo evita-lo, sao responsaveis penalmente, se for es-
tabelecido que elas violaram de forma evidente uma obrigacao par-
ticular de prudéncia ou de seguranca prevista pela lei ou pelo regu-
lamento, ou cometeram um erro caracterizado e que expunha ou-
trem a um risco de particular gravidade que elas nao podiam igno-
rar”. O 6nus da prova esta na acusagao e nao mais no acusado. A
abrangéncia das obrigagcdes de seguranca e de prudéncia previstas
por este texto continua turva. Duas decisdes tomadas em 200323,

23 Cf. relatério Delevoye-Fauchon, de 1995; estudo do Conselho de Estado
sobre a responsabilidade penal dos agentes publicos, no caso de infracdes nao-
intencionais, La Documentation francaise, 1996; Relatério ao Ministro da Justica
do grupo de estudo sobre a responsabilidade penal dos decisores publicos
presidido pelo Sr. Massot, 1999.

%4 ei n° 2000-647, de 10 de julho 2000, tendendo a precisar a definicdo dos delitos
nao-intencionais publicada no JORF, n° 159, de || de julho de 2000, p. 10484.

265 Cass. crim., 18 de marco e |1 de junho de 2003, JCP 2003, 2020 e 2448.
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condenando dois prefeitos, por nao terem vigiado suficientemente
um, as obras de manutencao de pistas de esqui, o outro, as ligagoes
elétricas no momento de uma festa municipal reativaram, entretan-
to, o medo dos eleitos, fazendo temer uma interpretacao ainda muito
ampla deste texto. E claro que se ha ai uma deriva para evitar, é
preciso também evitar a deriva contraria e a desresponsabilizagao
que resultaria disto.

%6 Cf. Jacques-Henri Robert, “A lei Fauchon, trés anos depois”, AJDA, n°® 36-
2003, 27 de outubro de 2003.
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Terceira parte
Perspectivas

A - A influéncia do contexto internacional e europeu

A evolucao, constatada na Franga, de uma maior sensibilidade
a respeito dos riscos e de sua reparagao, nao lhe é prépria. O fen6-
meno de socializagado ampliada dos riscos decorrentes pode, tam-
bém, ser constatado além de nossas fronteiras, em particular no que
diz respeito aos riscos excepcionais, mesmo se as solucoes trazidas
sao varias. Todavia, o lugar da responsabilidade por culpa continua
sendo o direito comum. A evolucao do direito internacional publico é
particularmente prudente, em razao dos desafios e das dificuldades
da formalizacao de um regime, até mesmo se existirem alguns regi-
mes convencionais bastante inovadores de responsabilidade por ris-
co. O direito comunitario é, em alguns setores, mais permeavel ao
fenomeno de socializagao dos riscos.

I. A prudéncia do direito internacional publico

Os Estados sao, tradicionalmente, muito reticentes em rela-
¢a0 a “socializacao do risco” em nivel internacional. Isto nao impediu,
entretanto, o nascimento de um direito internacional da responsabili-
dade, essencialmente elaborado no final do século XIX e que conti-
nua, hoje, de forma amplamente costumeira. A preocupacao em pro-
teger o meio ambiente, em especial, por meio de normas ou proce-
dimentos de direito internacional publico nao é nova e cresce. Ela se
manifesta por meio de uma abordagem geral, baseada na nogao de
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globalidade, no conceito de desenvolvimento sustentavel, no dever
de prevencao, no principio da precaucao e no principio poluidor-
pagador. No entanto, os instrumentos aplicaveis continuam gerais e
imprecisos. Com freqiiéncia, trata-se mais de principios do que de
comprometimentos precisos e vinculativos, mesmo se a responsabi-
lidade é cada vez mais invocada como, por exemplo, a Resolugao 687
(1991), do Conselho de Seguranga, que se refere a responsabilidade
do Iraque no que diz respeito aos danos causados ao meio ambiente
“pelo fato de sua invasao e de sua ocupacao do Kuait”. Entretanto, &,
essencialmente, por meio de convencdes setoriais relativas as
atividades de riscos que as questdes de responsabilidade sao tratadas
de uma forma precisa.

l.1. Aresponsabilidade do Estado no direito in-
ternacional

A responsabilidade por fato ilicito continua sendo a regra

O direito internacional publico da responsabilidade é fundado
sobre o principio fundamental em que duas condicbes devem ser
reunidas para fazer nascer uma obrigacdo de reparacao®’: ailicitude
do fato gerador do dano e a existéncia de um dano sofrido por um
sujeito de direito internacional.

O fatoilicito pode ser a violagao de uma norma, de uma obri-
gacao de resultado ou de uma obrigacao de comportamento, por
exemplo, de uma obrigacao de diligéncia. A responsabilidade interna-
cional pode ser envolvida por uma omissao, tanto quanto por uma

%7 \er, notadamente, Parecer CPJl, |3 de setembro de 1928, Usina de Chorzéw,
Série A, n° |7.
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atuacgao. No caso do estreito de Corfu, a Corte Internacional de Jus-
tica cobrou da Albania sua inacao, que consistia em nao ter notificado
a presenca de minas nas aguas territoriais albanesas. Por sua vez, ela
advertiu o Reino Unido por suas agées, notadamente por ter feito
diretamente a deminagem. O fato gerador, na origem do envolvimento
daresponsabilidade internacional, pode ser imputado a um sujeito de
direito internacional, portanto, a um Estado, a uma organizacgio inter-
nacional ou a 6rgaos e pessoas tendo uma ligacao suficiente com es-
tes. A responsabilidade internacional de um Estado podera, assim,
ser envolvida pelo fato de um dano cometido por uma comunidade
publica exercendo prerrogativas de poder publico. Causas
exoneradoras de responsabilidade tiram do fato gerador do dano seu
carater ilicito, como no consentimento do Estado lesado ao fato que
produziu o dano, da legitima defesa, da forca maior, do caso fortuito,
do desespero ou, ainda, do estado de necessidade.

A responsabilidade internacional somente pode ser envolvida se
um direito for violado; nao basta que um interesse tenha sido lesado,
como o estimou a Corte Internacional de Justica, em seu parecer, de
1966, sobre o Sudoeste africano. A Corte, com efeito, recusou reco-
nhecer “um tipo de ato popular ou um direito para cada um dos mem-
bros de uma comunidade de intentar uma agao para a defesa de um
interesse publico”. O direito internacional da responsabilidade exige, além
disso, que exista uma ligacao de causalidade entre o fato ilicito cometido
e o dano sofrido. No caso do Alabama, resolvido pela sentenca arbitral,
em 1872, os Estados Unidos pediam reparagao do prejuizo sofrido por
causa da alta do custo do frete e das apdlices de seguro decorrentes da
atividade do navio Alabama, armado pela Inglaterra para os Confedera-
dos sulistas, durante a guerra de secessao. O tribunal arbitral recusou
deferir o pedido americano, porque nao existia uma ligacao direta entre
o fato ilicito e o prejuizo sofrido pelo reclamante.
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Enfim, se o dano nao prejudicar diretamente o Estado, mas
um de seus membros, a protegao diplomatica podera ser aplicada. O
Estado, entao, assume o fato e a causa por ele, fazendo valer seu
préprio direito de “fazer respeitar o direito internacional publico na
pessoa de seus membros” 8. Fazendo isto, o litigio se torna interna-
cional, opondo, no futuro, o Estado ao qual o dano é imputado e o
Estado protetor, substituido ao particular.

A responsabilidade por fatos licitos permanece excepcional

O direito internacional tem, para alguns campos, regimes par-
ticulares que escapam do direito comum da responsabilidade inter-
nacional dos Estados. Estes regimes, com uma natureza convencional
relativa a atividades bem identificadas, instituem uma obrigacao de
reparacao dos danos, baseada na responsabilidade por risco.

As atividades espaciais, por exemplo, dependem do regime
definido pela convencao internacional sobre a responsabilidade inter-
nacional para os danos provocados por objetos espaciais, assinada
em Londres, em 1972. Em virtude do artigo 2, desta convencao:
“Um Estado de langcamento tem a responsabilidade absoluta de pagar
uma reparagao pelo dano causado por seu objeto espacial na superfi-
cie da Terra ou as aeronaves em v60”%?,

No campo das atividades nucleares, as convengoes de Paris,
de 29 de julho de 1960 e de Viena, de 19 de maio de 1963, relativas
aresponsabilidade civil no campo do transporte maritimo das maté-
rias nucleares prevéem, além de uma responsabilidade automatica da

28 Ver o Parecer CPJl, de 30 de agosto de 1924, caso Mavrommatis, Série A, n°
2, p. 12.

29 Um estudo do Conselho de Estado sobre o estatuto juridico das atividades
espaciais governamentais e nao governamentais e a responsabilidade do Estado
na reparacao de suas conseqiiéncias danosas esta em andamento.
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empresa exploradora civil, limitada a um valor maximo, a
responsabilizacao do Estado, no limite de determinado teto.

1.2. Os regimes convencionais de responsabili-
dade de pleno direito dos produtores ou das empresas para
determinadas atividades

Além do uso pacifico da energia nuclear, algumas atividades
particularmente perigosas que relevam, na ordem interna dos Esta-
dos, da responsabilidade por risco, foram motivo de convencgdes
estabelecendo um regime de responsabilidade de pleno direito. Os
Estados podem ser, com efeito, mais favoraveis a adogao deste tipo
de regime quando a carga pode ser suportada, exclusiva ou ampla-
mente, por pessoas privadas?’’. Entretanto, estes regimes continu-
am sendo pouco freqlientes.

Assim, ap6s o naufragio do Torrey Canyon, em 1967, perto
da costa britanica, um sistema internacional de indenizacao dos danos
causados por “marés negras” tornou-se indispensavel, sendo estabe-
lecido por meio de convencgao entre os paises-membros da Organi-
zacao Maritima Internacional.

As atividades de transporte maritimo de hidrocarburetos sao
regulamentadas, no que se refere aos danos relativos a poluicao pelos
hidrocarburetos, pela Convengao Internacional sobre a Responsabili-
dade Civil, assinada em Bruxelas, em 1969, que entrou em vigor no
dia 19 de junho de 1975 e que prevé a responsabilidade financeira
dos proprietarios de navios responsaveis pelos danos provocados
pelo derramamento de suas cargas. A responsabilidade pelo dano
pode ser envolvida sem culpa ou negligéncia de sua parte.

270 Cf. nestes pontos, Direito Internacional Pablico, Nguyen Quoc Dinh, Patrick
Daillier e Alain Pellet, LGDJ, 2002.
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Todavia, esta responsabilidade era limitada, em funcao do dano
do navio, num nivel inferior aos danos possiveis. O regime, ja inova-
dor por si sé, foi complementado pela criacao, por meio da conven-
caode 1971, que entrou em vigor no dia |6 de outubro de 1978, de
um fundo internacional de indenizagao para os danos devidos a polui-
¢ao pelos hidrocarburetos (FIPOL), substituido por um novo fundo
em 1992. Este fundo, alimentado pelos importadores de petréleo,
constitui uma forma de socializagao dos riscos: quando a indenizagao
por parte do proprietario do navio nao basta para indenizar as viti-
mas, os recursos do FIPOL podem ser mobilizados para reparar o
prejuizo sofrido. Este dispositivo, julgado ainda subdimensionado,
entrou em acao varias vezes e, provavelmente, vai desenvolver-se.
Sua dotacao, inclusive, foi aumentada em 2003%"'.

A convencao relativa ao transporte maritimo de substancias no-
civas e potencialmente perigosas?’? institui, como no sistema do FIPOL,
um seguro obrigatério limitado por parte do armador a fim de indenizar
as vitimas. Um segundo nivel de indenizacao esta previsto, por meio de
um fundo (fundo SNPD) com teto, garantido mediante as taxas pagas
pelos industriais e usuarios de substancias nocivas ou perigosas transpor-
tadas por via maritima, ou seja, os importadores e os recebedores.

As atividades de transporte aéreo também foram motivo de
elaboracao de um regime convencional de responsabilidade?”. A Con-

71 Em 3 de agosto de 2004, seis Estados (Dinamarca, Noruega, Finlandia,
Franga, Irlanda e Japao) tinham ratificado o Protocolo de 2003 sobre a criagcao
do fundo complementar.

22 Mais conhecida como convengao HNS.

73 Cf. também convencio de Londres, de |7 de dezembro de 1976, para os
danos resultando da procura e da exploracdo dos recursos minerais do subsolo
marinho; as convencdes de Helsinque de 1992 sobre a protecao dos cursos de
agua transfronteiricos e dos lagos internacionais e sobre a protecao do meio
ambiente marinho na 4rea do mar Béltico; o acordo da FAO, de 24 de novem-
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vencao para a unificacao de determinadas regras relativas ao transporte
aéreo internacional, de 28 de maio de 1999, vigorando desde 28 de
junho de 2004, prevé que o transportador é responsavel, de pleno direi-
to, pelos danos causados aos passageiros, as bagagens e mercadorias
transportados, até um maximo de 100.000 DTS?“. Além disso, aplica-
se o regime de responsabilidade culposa com presuncao de culpa.

|1.3. Os trabalhos da Comissao do Direito Inter-
nacional das Nacoes Unidas

Essa Comissao terminou seus trabalhos com um primeiro
projeto relativo a responsabilidade dos Estados por atos contrarios
ao direito internacional. A elaboracao deste projeto levantou profun-
das divergéncias entre os Estados-Membros das Nagoes Unidas. Os
pontos que suscitaram o maior nimero de debates foram, principal-
mente, a introducao de uma responsabilidade penal dos Estados, o
regime de contramedidas de arbitragem e de conciliagao. O atual
projeto nao manteve a responsabilidade penal dos Estados. Uma
resolucao da Assembléia Geral considerou este projeto, embora sub-
sistem reservas por parte de alguns Estados.

Além disso, trabalhos da Comissao do Direito Internacional,
langados em 1978, sobre um projeto relativo a prevengao dos danos
transfronteiricos resultantes de atividades perigosas licitas, termina-
ram em 2001 sem, contudo, abordar a questao das condicdes em
que este tipo de atividades poderia envolver a responsabilidade in-

bro de 1993, visando favorecer o respeito, pelos navios, das medidas internaci-
onais de conservacao e de gestao dos recursos de alto-mar (JOCE, n° L. 177, de
16 de julho de 1996, p. 26). Todos estes regimes convencionais ndo excluem
naturalmente que transacdes para a indenizacao das vitimas possam ser feitas.
274 Qu seja, 152.495,00 délares, em 19 de janeiro de 2005.
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ternacional dos Estados. Entretanto, estes trabalhos levaram a Co-
missao a propor durante os debates um regime, resultando numa
responsabilidade por risco e abrindo o caminho a uma mutualizacao
da reparacao de determinados danos entre os diferentes agentes que
atuam em atividades perigosas (por exemplo, entre os que autori-
zam, que as administram ou os que tiram proveito delas). No estagio
em que chegaram, estes trabalhos estao longe de refletir o direito
positivo existente e recebem pouco apoio por parte dos Estados-
Membros das Nagoes Unidas.

Um terceiro projeto, em fase de estudo, refere-se a respon-
sabilidade das organizac¢oes internacionais em relacao aos atos con-
trarios ao direito internacional.

1.4. O principio da precaucao no direito inter-
nacional publico

Apreendido como uma regra geral de conduta e evocado no
decorrer dos anos oitenta, a respeito do meio ambiente, o principio da
precaugao foi estabelecido, em 1987, na declaragao da Conferéncia so-
bre a Protecao do Mar do Norte. Torna-se um dos principios diretores
das politicas de desenvolvimento sustentavel, como pode ser observa-
do na declaracao final da Cdpula do Rio sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, em 1992.

Tanto a Corte Internacional de Justica quanto o Orgio de Ape-
lagao da Organizacao Mundial do Comércio demonstraram prudéncia,
senao reticéncia, a respeito do principio da precaucao. A Corte Inter-
nacional de Justica, ainda, nao se pronunciou em relagao a ele. Ela teve
que fazé-lo, ou evitou fazé-lo quando era invocada, seja explicitamente,
como no caso dos testes nucleares franceses?”, seja implicitamente,

275 ClJ, Parecer de 22 de setembro de 1995, “Pedido de exame da situacio de
acordo com o paragrafo 63, do Parecer da Corte, no dia 20 de dezembro de
1974, no caos dos testes nucleares” (Nova Zelandia v/ Franga), pauta geral n°® 97.
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como no caso do projeto de organizacio de eclusas sobre o Danubio?”

ou no pedido do parecer sobre a liceidade da ameaga ou do uso de
armas nucleares?”’.

Entre os textos fundadores da Organizagao Mundial do Co-
mércio, somente o Acordo sobre a Aplicacao das Medidas Sanitarias
e Fitossanitarias (acordo SPS) prevé, em matéria de comércio dos
alimentos, medidas que podemos qualificar como sendo de precau-
¢ao. Estas medidas consistem, na verdade, em clausulas de protecao
temporaria limitadas num prazo razoavel, devendo este prazo per-
mitir aos cientistas estabelecer, com certeza, a existéncia de um ris-
co antes de autorizar uma restricao definitiva. No entanto, nao auto-
rizam a fundamentagao de uma decisao de protecao sobre uma in-
certeza cientifica. Alias, é por isso que a Unidao Européia péde ser
condenada, em 1999, pelo Orgéo de Resolucao dos Conflitos da OMC,
por suas restricoes a importagao da carne bovina americana, visto
que nao poéde provar, cientificamente, a periculosidade do uso dos
hormonios de crescimento na criacao bovina.

Entretanto, o principio da precaucao foi parcialmente reco-
nhecido no direito comercial internacional, apés o debate sobre os
OGMs. Em 29 de janeiro de 2000, 128 paises ratificaram o Protoco-
lo de Cartagena, relativo a prevencao dos riscos biotecnoldgicos,
tomado em aplicagao a Convencao sobre a Biodiversidade, de 1992.
Este acordo permite recusar a importagao de OGMs segundo um
principio da precaucao interpretado amplamente e cuja conciliacao
com as regras da OMC pode revelar-se delicada?®. O principio é

276 ClJ, Parecer de 25 de setembro de 1997, Gabcikovo-Nagymaros (Hungria v/
Eslovaquia), pauta geral n°® 92.

27 Cl), Parecer de 8 de julho de 1996, Liceidade da ameaca ou do emprego de
armas nucleares, pauta geral n°® 95.

278 Os Estados Unidos ndo participam deste Protocolo.
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aquele da implantacao de procedimentos de autorizacao prévia, apés
avaliacao dos riscos, para os movimentos transfronteiricos de OGMs.

2. Os avancos do direito comunitario

2.1. Aresponsabilidade extracontratual da Co-
munidade

Nos termos do artigo 288, do TCE (ex. artigo 215) “Em
matéria de responsabilidade nao-contratual, a Comunidade deve re-
parar, de acordo com os principios gerais comuns dos direitos dos
Estados-Membros, os danos causados pelas instituicdes ou pelos agen-
tes no exercicio de suas fungoes”. A jurisprudéncia da Corte de Justi-
¢a das Comunidades Européias sobre a aplicacao deste artigo evoluiu
no sentido de um abrandamento. Como para a responsabilidade do
Estado em direito interno, a responsabilidade da Comunidade pode
ser envolvida sobre o classico terreno da culpa, em razao de um fato
ilicito por parte de uma instituicao (desconhecimento de um dever
de informacao, violacao de uma obrigacao de confidencialidade...) ou
de um ato ilegal, qualquer ilegalidade nao constituindo obrigatoria-
mente uma culpa. Quando é culpabilizado um ato normativo conten-
do medidas de politica econémica, tomadas no sentido amplo, a res-
ponsabilidade extracontratual da Comunidade relativa ao prejuizo
sofrido por particulares pelo fato deste ato, somente podia ser en-
volvida diante de uma violagao caracterizada de uma regra superior
do direito protegendo os particulares, gerando um dano grave e es-
pecial, uma condicao que o juiz francés somente aprecia no caso de
responsabilidade sem culpa?®. O principio desta responsabilidade

9 CJCE, casos 9 e I1-71, 13 de junho de 1972, Cie d’approvisionnement de
transport et de crédit SA e Grands Moulins de Paris SA v/ Comité des
communautés européenes.
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encontrava-se, portanto, enclausurado em estreitos limites*®.

Depois, a Corte considerou que as condigoes de envolvimento
da responsabilidade da Comunidade para os danos causados aos parti-
culares em razao da evolugao do direito comunitario nao deviam, na
auséncia de uma justificativa particular, ser diferentes daquelas que re-
gulamentam a responsabilidade dos Estados em circunstancias compa-
raveis. Ela deduziu disto que, quando uma instituicao da Comunidade
dispoe somente de uma margem de apreciagcao reduzida, e até
inexistente, a simples infracao do direito comunitario pode ser sufici-
ente para estabelecer a existéncia de uma violagao suficientemente ca-
racterizada®®'. Ela se baseia em sua jurisprudéncia classica sobre os
critérios decisivos de responsabilidade dos Estados-Membros na vio-
lacao do direito comunitario, a saber: desconhecimento manifesto e
grave, por parte de um Estado-Membro, dos limites que se impéem a
seu poder de apreciacao?® (cf. abaixo).

O juiz comunitario, além disso, cuidou para nunca descartar o
principio de uma responsabilidade sem culpa da Comunidade, sem,
entretanto, consagra-lo expressamente®®. A Corte precisou assim, num
caso relativo a um prejuizo invocado por uma firma em razao da adocao
de um regulamento do Conselho, proibindo as importacoes e as ex-
portacoes com o Iraque e o Kuait “na hipétese em que o principio da

280 Cf. Guy Isaac, Marc Blanchet, Droit communautaire général, Armand Colin,
8 ed., 2001.

2! CJCE, caso C-352/98/P, 4 de julho de 2000, Laboratoire pharmaceutique
Bergaderm SA; caso C-472/00F, 10 de julho de 2003, Comité des communautés
européenes v/ Fresh Marine Company A/S; TPICE, 10 de fevereiro de 2004,
caso T-64/01, Afrikarische-Frucht-Compagnie Gmbh.

282 CJCE, casos C-46/93 e C-48/93, 5 de marco de 1996, Brasserie du pécheur
SA v/ Bundesrepublik Deutschland e The Queen v/ Secretary of State for
Transport,exparte: Factortame Ltd e outros.

23 CJCE, caso 59/83, 6 de dezembro de 1984, Biovilac v/ Comunidade Econémica
Européia; TPICE, caso T-184/95, Dorsch Consult, 28 de abril de 1998.
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responsabilidade da Comunidade pelo fato de um atoilicito deveria ser
reconhecido em direito comunitario, o envolvimento desta responsa-
bilidade suporia, afinal, a existéncia de um prejuizo anormal e especial”.
Ela estimou que nao era o caso®®. A jurisprudéncia da Corte nao ofere-
ceu, por enquanto, nenhum exemplo de uma aplicacao positiva.

2.2. O direito comunitario e a socializacao dos
riscos

O direito comunitario impoe aos Estados implantarem
ou aplicarem algumas regras de responsabilidade

De acordo coma Corte de Justica das Comunidades Européias,
o principio da responsabilidade do Estado, nos danos causados aos par-
ticulares por violagoes do direito comunitario a ele imputaveis é inerente
ao sistema do Tratado?®. O Estado deve indenizar os particulares, até
quando os danos causados pela violagao do direito comunitario sao im-
putaveis ao legislador?®¢, uma vez que a acao deste legislador nao poderia
ter envolvido a responsabilidade do Estado no direito interno. Isto pode
gerar problemas de conciliacao com a tradicao jurisprudencial francesa
em matéria de responsabilidade pelo fato das leis.

Em todos os casos, somente pode ter um envolvimento da res-
ponsabilidade do Estado, na condicao em que a regra de direito violada
tenha como objeto conferir direitos aos particulares, ou seja, quando a

284 CJCE, caso C-237/98 P, 15 de junho de 2000, Dorsch Consult v/ Conselho
da Uniao Européia e Comissdao das Comunidades Européias.

28 CJCE, casos C-6/90 e C-9/90, 19 de novembro de 1991, Francovitch e outros.
28 CJCE, casos C-46/93 e C-48/98, 5 de marco de 1996, Brasserie du Pécheur
SA v/ Bundesrepublik Deutschland e The Queen v/ Secretary of State for
Transport,exparte: Factortame Ltd e outros.
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violacao for suficientemente caracterizada e quando existir uma ligacao
de causalidade direta entre a violacao da obrigacao e o dano sofrido.

O principio da responsabilidade é aplicavel a qualquer érgao
do Estado que estiver na origem da violagao do direito comunitario,
legislador, autoridade administrativa, autoridade jurisdicional. A Cor-
te julgou que tal principio é também aplicavel quando a violagao em
questao decorre da decisao de uma jurisdicao decidindo em ultima
instancia®. Se a Corte determinar que esta responsabilidade nao tem
como conseqiiéncia questionar a autoridade da coisa julgada, perma-
nece a compatibilidade desta jurisprudéncia com a do Conselho de
Estado, como resulta da decisao da Assembléia, de 29 de dezembro
de 1978, Darmont?®,

Textos comunitarios instituindo obrigacoes capazes de en-
volver a responsabilidade dos atores ou dos principios de responsa-
bilidade intervieram em certo nimero de setores caracterizados por
atividades de risco. A abordagem comunitaria da responsabilidade,
no campo do meio ambiente, tem sua protecao como objetivo es-
sencial. Ela se afirma, sobretudo, pelo principio poluidor-pagador,
inscrito no Tratado. A diretriz 2004/35/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de abril de 2004, sobre a responsabilidade
ambiental, no que se refere a prevencao e a reparacao dos danos
ambientais prevé que, para determinadas atividades mais perigosas, a
responsabilidade existe, até sem culpa. A diretriz visa somente a re-
paracao dos danos ao meio ambiente (danos causados as espécies e
ao habitat natural protegidos, danos afetando as aguas, danos afetando
os solos). Ela exclui de sua area de aplicagao os danos aos bens e as

??7 CJCE, caso C-224/01, 30 de setembro de 2003, Gerhard Kébler v/ Republik
Osterreich.
288 Cf. acima.
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pessoas. Adotada ap6s muitos anos de discussao, ela testemunha a
prudéncia relativa a estas questoes: a poluicao atmosférica, muitas
vezes dificilmente imputavel a uma atividade determinada, esta exclu-
ida da area de aplicacao da diretriz; a diretriz nao confere as vitimas
ou organizacoes de defesa do meio ambiente nenhum direito a
indenizagao apos danos verificados. Estas poderiam, no maximo, di-
rigir-se a autoridade competente indicada em cada Estado.

No campo da protecao da saiide, da seguranca e da higiene
nos locais de trabalho, vérias diretrizes visam impor aos Estados-
Membros a prescricao de obrigacdes minimas que os empregadores
deverao respeitar e cuja violagao pode envolver a responsabilidade
dos empregadores, no caso de doencga ou de acidente de trabalho.

Ja no campo da protecao dos consumidores quanto aos pro-
dutos defeituosos, é, claramente, estabelecido o principio da res-
ponsabilidade sem culpa no campo do risco-desenvolvimento: “Con-
siderando que somente a responsabilidade sem culpa por parte do
produtor permite resolver de forma adequada o problema, particu-
larmente em nossa época de tecnologia sempre crescente, que exige
uma justa atribuicao dos riscos inerentes a produgao técnica moder-
na”?®. Sao considerados produtores quaisquer participantes do pro-
cesso de producao, o importador do produto, qualquer pessoa co-
locando seu nome, sua marca ou um outro sinal distintivo no produ-
to, qualquer pessoa que forneca um produto cujo produtor nao pode
ser identificado. A vitima deve, simplesmente, estabelecer a existén-
cia do dano, o defeito do produto e a ligacao de causalidade entre o
dano e o defeito. Como conseqiiéncia a crise da vaca louca, aarea de
aplicacao deste regime foi estendida em 1999 as matérias agricolas e

2 Diretriz do Conselho, de 25 de julho de 1985, 85/374/CEE, modificada pela
diretriz 1999/34/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de maio de
1999.
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produtos da caga. Os Estados podem, além disso, prever em sua
legislacao que o produtor sera responsavel, mesmo que ele prove
que os conhecimentos cientificos e técnicos, no momento da
comercializacao do produto por ele, nao permitiam notar a existén-
cia do defeito (artigo 15). Poucos Estados-Membros aplicaram isto,
outros aplicam unicamente para determinados produtos. Entretanto,
adiretriz n2o autoriza adotar medidas de protecao mais restritas do
que aquelas que ela prevé e que atendem o objetivo de garantir uma
concorréncia nao-deturpada entre os operadores econémicos, de
facilitar a livre circulacao das mercadorias e de evitar as diferencas
em nivel de protecao dos consumidores. A Franca foi condenada
pela Corte de Justica por ter previsto tais medidas®®.

A questao da indenizacao das vitimas de infracoes originou
também uma regulamentagao comunitaria. Uma recente diretriz, re-
lativa a indenizacdo das vitimas da criminalidade®', prevé que, em |°,
de julho de 2005, cada Estado-Membro devera ter implantado um
regime nacional garantindo uma indenizacao justa e adequada as viti-
mas da criminalidade.

2.3. O principio da precaucao no direito comu-
nitario

Foi no campo do meio ambiente que o principio da precau-
cao estabeleceu-se no direito comunitario, conforme artigo 130 R,
do tratado de Maastricht, que se tornou o artigo 174, TCE, nos ter-
mos do qual: “A politica da Comunidade Européia no campo do meio

2% CJCE, caso C-52/00, 25 de abril de 2002, Comissao das Comunidades
Européias v/ Republica Francesa.

29! Diretriz 2004/80/CE, do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa a
indenizagao das vitimas da criminalidade.
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ambiente visa um nivel elevado de protecao, levando em considera-
¢ao a diversidade das situacoes nas diferentes regidoes da Comunida-
de. E baseada nos principios da precaucio e da acio preventiva, no
principio da correcao, por prioridade na fonte, dos danos ao meio
ambiente e no principio do poluidor-pagador”.

Entretanto, a aplicacao do principio nao foi limitada
ao setor do meio ambiente

O artigo 6, TCE, prevé, de uma forma geral, que “as exigén-
cias da protecao do meio ambiente devem ser integradas a definicao
e aimplantacao das politicas e agdes da Comunidade”. Além disso, de
acordo com o artigo |74, TCE, a politica da Comunidade, no ambito
do meio ambiente, contribui para a protecao da satide das pessoas.
O comunicado da Comissao Européia, de 2 de fevereiro de 2000,
define linhas diretoras que visam a aplicagao do principio. Este comu-
nicado apresenta o principio como uma regra de procedimento que
se inscreve no ambito geral da analise do risco e se aplica ao meio
ambiente, como também a politica de protecao aos consumidores e
a salde humana e animal. O Conselho Europeu de Nice, em sua Re-
solucao, de 4 de setembro de 2002, sobre o principio da precaucao,
considera “que é necessario recorrer ao principio da precaucao des-
de que a possibilidade de efeitos nocivos sobre a satde for identificada
e uma avaliacdo cientifica prévia, baseada em dados disponiveis, nao
permitir concluir com certeza a respeito do nivel de risco”.

A Corte de Justica referiu-se ao principio da precaugao além
do meio ambiente, nos casos relativos a seguranca alimentar? ou a

22 CJCE, Caso C-41/02, 2 de dezembro de 2004, Comissio das Comunidades
Européias v/ Reino dos Paises Baixos.
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satde. O principio da precaucdo concerne as autoridades publicas
que tomam as medidas necessarias “na base de uma apreciagao poli-
tica”. E do que precisa, também, a Resolucao do Conselho, de 4 de
dezembro de 2002.

A aplicacao do principio da precaugao no seio da Uniao Euro-
péia testemunha a dificuldade de uma gestao comunitaria dos riscos
ambientais e sanitarios. Se a protegao da satde publica cabe em pri-
meiro lugar aos Estados-Membros, sua competéncia em adotar me-
didas sanitarias se encontra muito reduzida e enquadrada pelo direito
comunitario, quando as medidas adotadas incidem sobre a livre cir-
culagdo das mercadorias. Sua margem de apreciacao depende,
notadamente, do grau de harmonizacao comunitaria das regras que
regulamentam o setor. A incerteza cientifica multiplica as divergénci-
as de apreciacao sobre os riscos em questao e as medidas a serem
tomadas. A adocao de medidas restritivas pode levar a batalhas de
peritos, como bem mostrou o conflito entre os peritos a respeito do
fim do embargo sobre a carne bovina britanica. A dificuldade dos
Estados em arbitrar os interesses em jogo (comércio e saiide publi-
ca) levou-os, freqiientemente, a deixar a decisao nas maos da Comis-
sao, no seio dos comités de gestao da politica agricola comum.

Por seu lado, a Corte de Justica das Comunidades Européias,
na busca de seu equilibrio, dificil de estabelecer entre a precaucao e a
auséncia de entrave aos intercambios, zela pelo respeito do principio
da proporcionalidade entre o objetivo desejado e as medidas toma-
das, esforcando-se para fazer prevalecer uma concepgao do princi-
pio da precaucado. Em seu Parecer, de 5 de maio de 1998, rejeitando
o pedido do Reino Unido contra a decisao da Comissao, de 27 de
margo de 1996, relativa a determinadas medidas de emergéncia em
matéria de protecao contra a ESB*?, a Corte lembra “que o princi-

23 CJCE, Caso C-180/56, 5 de maio de 1998, Reino Unido da Gra-Bretanha e
da Irlanda do Norte v/ Comissdao das Comunidades Européias.
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pio da proporcionalidade, que faz parte dos principios gerais do di-
reito comunitario, exige que os atos das instituicoes comunitarias nao
ultrapassem os limites do que é apropriado e necessario para a reali-
zacao dos objetivos legitimos buscados pela regulamentacao em ques-
tao, sendo que, quando uma escolha ocorre entre varias medidas
apropriadas, € bom pegar a menos vinculativa, e que as desvantagens
causadas nao devem ser medidas em relacao aos objetivos visados”.
Num parecer de justica do mesmo dia, como resposta a uma ques-
tao prejudicial relativa a validade das disposicoes da mesma decisao,
a Corte determina que deve ser admitido que, quando incertezas
subsistam quanto a existéncia ou a abrangéncia de riscos para a satide
das pessoas, as instituicoes podem tomar medidas de protecao sem
ter que esperar que a realidade e a gravidade destes riscos sejam
totalmente demonstradas. Enfatiza que a decisao foi adotada a titulo
de “medida de emergéncia”, estabelecendo uma proibicao de expor-
tacao “de forma transitéria” e que a Comissao reconhece a necessi-
dade de aprofundar, no plano cientifico, a abrangéncia das novas in-
formacoes e, conseqiientemente, a necessidade de reexaminar a de-
cisao tomada ap6s uma analise da situagao em seu conjunto.

A Corte®*indica, em fungao da incerteza quanto ao carater
suficiente e a eficiéncia das medidas adotadas anteriormente pelo Reino
Unido e pela Comunidade e dos riscos considerados como sendo
graves para a salide publica, que a Comissao, que dispoe de um am-
plo poder de apreciacao na matéria, claramente nao ultrapassou os
limites deste poder, esforcando-se para limitar a doenca ao territério
do Reino Unido, proibindo as exportacoes de bovinos, de carne bo-
vina e de produtos derivados provenientes daquele territério. Ela

24 CJCE, Caso C -157/96, 5 de maio de 1998, The Queen et Ministry of
Agriculture.
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aceitou assim, na duvida, que a Comissao tenha feito prevalecer a
protecao da salde sobre a livre circulacao dos produtos.

A margem de acao que a Corte reconhece aos Estados-Mem-
bros para tomar medidas de precaucao é funcao do grau de
harmonizacao®”. Ela permanece muito atenta para limitar o direito
dos Estados em tomar medidas de precaucao, com a preocupacao de
evitar que tais medidas se tornem uma nova fonte de entrave aos inter-
cambios entre Estados. Um parecer, de |3 de dezembro de 2001%%,
condenou a Franca por nao ter aplicado a decisao comunitaria que
estabelece o fim do embargo sobre os bovinos britanicos. O Tribunal
de Primeira Instancia das Comunidades Européias qualificou o princi-
pio da precaucao como “principio geral do direito comunitario”?”’.

O direito derivado refere-se raramente, de uma forma clara,
ao principio da precaucao; ele impoe, em geral, obrigacoes ligadas a
conhecimentos cientificos estabelecidos. Todavia, referéncias ao prin-
cipio da precaucao figuram nos textos relativos a seguranca alimentar
ou a biotecnologia, como também diretrizes relativas ao uso confina-
do e adisseminacio voluntaria de OGMs?*. Além disso, a nova diretriz
adotada dia 12 de margo de 2001, que revisa a diretriz n® 90/220
relativa a disseminagao voluntaria de OGMs no meio ambiente, defi-
niu procedimentos e critérios comuns de avaliagao dos riscos, assim
como um “sistema independente de resolucao dos conflitos” numa

2% Caso C-318/98, Parecer de 22 de junho de 2000, Giancarlo Fornesar; Caso
C-1/00, Parecer de 13 de dezembro de 2001, Comissdao das Comunidades
Européias v/ Republica Francesa.

2% Caso C-1/00, Parecer de |13 de dezembro de 2001, Comissao das Comuni-
dades Européias v/ Republica Francesa.

7 TPICE, 26 de novembro de 2002, Artegodan Gmbh e outros v/ Comissdao
Européia.

2% Diretriz 90/219/CEE, de 23 de abril de 1990; diretriz de 2001/18/CE, de 12
de marco de 2001.
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base cientifica?”’. O exemplo dos OGMs mostra, no entanto, que a
legitimidade do enquadramento comunitario continua contestada’®
nos setores caracterizados por grandes incertezas cientificas, em que
a sensibilidade dos cidadaos se torna forte demais, os Estados mos-

tram-se preocupados em ficar com o dominio da gestao dos riscos.

3. A Convencao Européia de Protecao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) e a respon-
sabilidade publica

A Convencao Européia de Protecao dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais nao estabelece principio algum em que o
poder publico seria responsavel por seus atos em geral. Mas “a (Con-
vencao) e sua pratica vao no sentido de um recuo das zonas de
irresponsabilidade do poder publico”*'. Se a Corte, por sua jurispru-
déncia, admitir claramente casos de auséncia de responsabilidade, ela
exerce, como sempre, um controle de proporcionalidade sobre as limi-
tagoes ao direito de acesso a um tribunal. Os Estados tém que prever
regimes de responsabilidade para os danos ligados a violagcao dos direi-
tos e liberdades previstos pela CEDH*®. Devem, de forma mais geral,
respeitar as regras de procedimentos decorrentes desta Convengao e

29 Ver também, tratando-se da seguranca dos alimentos, o regulamento (CE) n°
178/2002, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de janeiro de 2002,
que institui a autoridade européia de seguranca dos alimentos.

300 Também quanto aos medicamentos, a Comissdo deplora certa reticéncia em
confiar na avaliacao cientifica de outros Estados-Membros que impede de apro-
veitar plenamente os procedimentos (Comunicacao n® 98C229/03).

301, - P Costa, “A pratica da Convencao Européia de Preservacio dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais”, coléquio do Senado “Para novas
normas em direito da responsabilidade publica”, maio de 2001.

32 E 6 caso das exigéncias decorrentes, de acordo com a Corte, do artigo 1°, do
Protocolo n° | (direito ao respeito dos bens).
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de suainterpretacao por parte da Corte (regra do processo equiitativo,
prazo razoavel, recurso efetivo). Assim, a Corte julgou, a respeito dos
contenciosos diante da jurisdicdo administrativa relativa a pessoas conta-
minadas por transfusoes pelo HIV, que uma pressa excepcional se impu-
nha neste caso, apesar do nimero de litigios a serem tratados e conde-
nou a Franga por violagio do artigo 6- |, da Convencao®®.

Além disso, diante da Corte, a responsabilidade do Estado,
ainda que limitada a violagao dos direitos e liberdades consagradas
pela Convencao, é entendida de forma ampla. A Corte definiu excecoes
ao principio em que a 6nus da prova cabe ao reclamante (Parecer
Tomasi v/ Franga, 1992). O direito a um meio ambiente sadio, nao
claramente previsto pela Convencao, foi ligado ao artigo 8 relativo ao
respeito a vida privada e familiar3®*.

A Corte observa uma postura de prudéncia, quando esta en-
carregada de casos nos quais deve examinar a probabilidade de cer-
tos riscos em relagao as obrigagoes previstas pela Convengao. Anali-
sa se uma ligacao direta existe entre as atividades em questao e se
uma ameaga suficientemente grave é iminente. Os danos puramente
hipotéticos nao podem ser levados em consideracao. Assim, a res-
peito dos perigos que uma central nuclear, na Suica, teria apresenta-
do, a Corte considerou que os requerentes nao tinham “estabelecido
uma ligacao direta entre as condicoes de uso da central que eles acu-
saram com o direito a protecao de sua integridade fisica, na auséncia
de terem demonstrado que se encontravam pessoalmente expostos,

303 CEDH, caso X v/ Franca, 31 de marco de 1992; Vallée v/ Franca, 26 de abril
de 1994; Karaya v/ Franca, 26 de abril de 1994; Demai v/ Franga, 27 de outubro
de 1994.

304 CEDH, Lopez Ostra v/ Espanha, 23 de novembro de 1994. Neste caso, a
Corte condenou o Estado espanhol a indenizar a requerente pelos danos e
prejuizos em matéria de saide, provocados por uma estacdo de depuracao.
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pelo fato do funcionamento da central de Miihleberg, a uma ameaca
séria, mas também precisa e, sobretudo, iminente. Na auséncia desta
constatacao dos efeitos sobre a populagao, em face das medidas que
o Conselho Federal poderia ter tomado, permaneciam hipotéticos.
Conseqlientemente, nem os perigos, nem os remédios apresenta-
vam o grau de probabilidade que teria tornado o fim do litigio
diretamente determinante, no sentido da jurisprudéncia da Corte, no
direito invocado pelos interessados”. A Corte estimou que a ligacao
entre a decisao do Conselho Federal e o direito invocado pelos re-
querentes era muito fragil e longinquo*®. Também considerou, em
seu Parecer X v/ Franca, de 24 de marco de 1992, a respeito dos
que receberam transfusao de sangue e eram vitimas do HIV, que as
conseqiiéncias fisiolégicas da supercontaminacao das pessoas ja
soropositivas em data de |2 de margo de 1985, tornada possivel em
razao da caréncia do Estado, eram “no estado atual dos conhecimen-
tos cientificos, totalmente hipotéticos”, e que, entao, o prejuizo ale-
gado a partir deste fato puramente eventual nao poderia dar direito a
reparacao’®.

Em recente caso (CEDH, 30 de novembro de 2004, n°
48939/99) sobre danos causados por uma explosao de gas, em 1993,
num depdsito de lixo municipal de Istambul*”, a Corte decidiu pela

305 CEDH, caso Balmer-Schafroth e outros v/ Suica, 26 de agosto de 1997.

306 Tratando-se da possibilidade, para um requerente, de introduzir uma acgio
paralela a seu pedido de indenizagao pelo fundo de indenizacdo dos que fazem
transfusao de sangue e os hemofilicos, até apés aceitacao da proposta deste
Ultimo, a Corte julgou que a lei e os trabalhos permitiam ao requerente de
acreditar que ele podia intentar esta acao paralela e, entdo, concluiu que havia
violagdo do artigo 6, § 1°, da Convencao, pela Corte de Apelacao de Paris que
tinha declarado seu recurso como sendo inaceitavel (CEDH, caso Bellet v/
Franca, 20 de novembro de 1995).

307 Essa explosdo resultou na morte de vinte e seis pessoas e onze ficaram feridas.
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violagao do artigo 2, da Convencao sobre o Direito a Vida, destacan-
do que: “A obrigacao positiva de tomar todas as medidas necessarias
a protecao da vida no sentido do artigo implica, antes de tudo, para
os Estados, o dever primordial de implantar um quadro legislativo e
administrativo visando a uma prevencao eficiente e dissuadindo de
por em perigo o direito a vida.... Esta obrigacao se aplica, sem con-
testacao, no campo especifico das atividades perigosas, em que é
preciso também reservar um lugar particular a uma regulamentagao
adaptada as particularidades da atividade em jogo, notadamente no
nivel do risco que poderia resultar disso para a vida humana. Ela deve
regular a autorizacao, a implantacao, a exploracao, a seguranga e o
controle ligados a atividade, como também impor a qualquer pessoa
envolvida a ado¢ao de medidas préprias de ordem pratica, a garantia
da protecao efetiva dos cidadaos cuja vida pode ser exposta aos pe-
rigos inerentes ao campo em questao.

Entre essas medidas preventivas, é preciso destacar
a importancia do direito do publico a informacao,
como foi estabelecido pela jurisprudéncia da Convencao

Algumas pessoas®® puderam ver nisso o inicio de uma “con-
tribuicao prépria (da Corte) a construcao do principio da precau-
¢20”, que teria, assim, abandonado “a prudéncia, até mesmo a reti-
céncia” demonstrada em seus pareceres precedentes.

4. Exemplos estrangeiros

Nao é facil comparar os regimes de responsabilidade de nos-

308 Jean-Francois Flauss, “Actualité de la CEDH”, AJDA, 2002, p. 1277.
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sos parceiros mais préximos com os nossos € nem analisar o lugar
dedicado em cada um as formas de socializagao do risco. Estes regi-
mes sao frutos da histéria e de concepcoes juridicas diferentes. As
solucdes continuam variadas. Entretanto, algumas linhas se destacam:
o atrelamento a nocao de culpa; a existéncia de diferentes regimes de
responsabilidade do poder publico, o desenvolvimento, mais ou me-
nos difuso, da responsabilidade sem culpa e de regimes especificos a
fim de atender a riscos particulares e o lugar reservado, em geral,
aos regimes de seguro classico®®.

4.1. Aresponsabilidade do poder publico

A responsabilidade do poder publico obedece a regimes dife-
rentes de acordo com o pais. A nocao francesa de “culpa do servico
publico” é freqlientemente desconhecida, o que nao impede o
questionamento da responsabilidade das autoridades publicas em con-
di¢oes variadas. O lugar da responsabilidade sem culpa que, em geral,
esta crescendo, continua limitado e muitas vezes previsto em textos.
Entretanto, a nocao de culpa pode ser entendida de uma forma ampla.

Assim, o Reino Unido?'? permanece muito ligado a responsa-
bilidade culposa e a responsabilidade individual. O direito
jurisprudencial colocou cedo o principio em que as autoridades pu-
blicas sao responsaveis como qualquer pessoa de direito privado.

309 Um estudo em andamento do Comissariado do Plano, relativo ao Estado e a
gestdo dos riscos do seguro, analisa, a partir deste ponto de vista, exemplos
estrangeiros.

310 Sobre esta questdo: cf. abaixo, contribuicio de M. Duncan Fairgrieve,
“Responsabilité et risques: I'approche outre-Manche”; “La responsabilité de

I'Etat du fait d’'un dysfonctionnement dommageable de la justice au Royaume-
Uni”, Juriscope, 2000.
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Sua responsabilidade delitual e contratual pode ser envolvida diante
dos tribunais de direito comum. A autoridade publica pode ser obri-
gada a reparacao em razao dos erros de seus agentes por fatos ocor-
ridos no exercicio de suas fungdes, como a negligéncia ou a violacao
do direito de propriedade. Esta responsabilidade do fato do erro
cometido pelo agente é, amplamente, admitida.

As hipéteses de responsabilidade sem culpa (strict liability)
sao, ao contrario, muito limitadas. Os juizes mostraram-se natural-
mente preocupados em levar em consideracao as vinculacoes da
atuacao administrativa. Todavia, a tendéncia atual vai no sentido de
uma flexibilizacao das condi¢oes de implementacao da responsabili-
dade administrativa.

Na Alemanha®', o artigo 19, item 4, da Lei Fundamental, deter-
mina que “quem for lesado em seus direitos pelo poder publico dispoe
de um recurso jurisdicional”. O artigo 34 prevé que “quando uma pes-
s0a, no exercicio de uma fungao publica, violar suas obrigacoes de funcao
contra um terceiro, a responsabilidade cabe ao Estado ou a comunidade
a servico da qual ela se encontra”. A responsabilidade do Estado pode
ser envolvida se houver culpa dos funcionarios publicos, uma agao re-
gressiva sendo possivel no caso de erro intencional ou de negligéncia
grosseira por parte do agente. A responsabilidade sem culpa aparece em
duas outras hipéteses: baseando-se no principio, enunciado pela lei Fun-
damental, daindenizacao no caso de desapropriacao, o juiz civil conside-
ra desapropriacao determinadas infracoes a propriedade e admite a
indenizacao, haja infracao ilegal ou nao; além disso, no fundamento da

31" Ver nestes pontos Michel Fromont, Grands systémes de droit étrangers,
Mémentos, 4* ed., 2001; Philippe Gréciano, “Le contentieux de droit public
comparé France-Allemagne”, Revista de atualidade juridica francesa, setembro
de 2004; Carole Bontemps, “La responsabilité de I'Etat du fait de la justice en
Allemagne”, Justica e responsabilidade do Estado, PUF, 2003.
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ruptura da igualdade diante dos cargos publicos, o juiz civil determina a
indenizacao de um prejuizo especial oriundo de uma intervencao do po-
der publico se o dano se referir a um direito patrimonial.

E o juiz judiciario o competente para as acdes de responsabilida-
de contra o Estado. Ele aplica as regras do Cédigo Civil Alemao. Além
dos casos citados de responsabilidade sem culpa, a jurisprudéncia nao
aceita envolver a responsabilidade do Estado, no fundamento de risco, e
este tipo de regime somente esta previsto pela lei em hipéteses limita-
das que correspondem a atividades ou métodos perigosos.

Na Espanha®'?, o direito aplicavel a responsabilidade do po-
der publico apresenta mais semelhancas com o sistema francés. A
responsabilidade por “funcionamento anormal do servico publico”,
equivalente ao regime francés de responsabilidade sem culpa em di-
reito publico, esta estabelecida®'’. Define um grande encargo finan-
ceiro sobre os poderes publicos. As jurisdicdes administrativas ficam
atentas a indenizacao dos administrados. Nos termos da lei, a admi-
nistracao deve voltar-se contra os agentes publicos culpados. O di-
reito espanhol admite, como o direito francés, a responsabilidade
pelo fato das leis, na base do rompimento do principio da igualdade
diante dos cargos publicos, se houver prejuizo especial. No sistema
bastante descentralizado que a Espanha conhece, as comunidades
auténomas intentam freqiientemente a¢oes contra o Estado para a
indenizacao de prejuizos causados por suas atividades.

312 Ver, principalmente, Francisco Lechuga, La responsabilité patrimoniale des
pouvoirs publics en droit espagnol: aspect historique, Madrid-Barcelone, Mar-
cial Pons, 1999.

313 Nos termos do artigo 106-2, da Constituicdo Espanhola de 1978: “Os parti-
culares, segundo as disposicoes legais, terdo o direito de ser indenizados em
qualquer prejuizo sofrido tanto em seus bens quanto em seus direitos, exceto no
caso de forca maior, quando o prejuizo resultar do funcionamento dos servicos
publicos”, este direito sendo oponivel a “todas as administracées publicas”
(artigo 149-1-18a).
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Na Italia, a responsabilidade extracontratual da administracao
se construiu, como na Franca, gradativamente, tendo a imunidade da
administracio prevalecido até recentemente. A soberania correspondia
aimunidade®'*. A Constituicao, de 27 de dezembro de 1947, repre-
sentou uma primeira etapa importante: ela afirma, em seu artigo | 13,
a possibilidade de contestar diante do juiz todos os atos administra-
tivos; sobretudo o artigo 28 estabelece uma ligagao entre os regimes
de responsabilidade fixados pelos Cédigos Civil e Penal e as regras
aplicaveis aos agentes publicos®'>. O artigo 2043, do Cédigo Civil,
em que “o autor de qualquer fato que cause um dano injusto a um
terceiro deve reparar este dano”, é, portanto, aplicavel as adminis-
tracoes, e o juiz administrativo, Unico competente para conhecer a
acao dos servicos publicos®'é, determinou quatro condicdes para
que sua responsabilidade seja envolvida no caso: o fato gerador do
dano deve ser ilegal e o comportamento do agente deve poder ser
qualificado como culposo; a ligacao entre este fato e o dano deve ser
certa; o dano deve ser “injusto”; nao deve ser possivel por um fim ao
dano, a indenizagao sendo unicamente uma reparagao ex post.

Entre as evolugdes recentes, é preciso salientar que a juris-
prudéncia distinguiu, durante muito tempo, os “direitos subjetivos”
(ex.: desapropriagao ilegal) e os “interesses legitimos” (ex.: recusa
ilegal de autorizacao), sendo indenizaveis unicamente as infragdes aos
primeiros. Uma decisao da Corte de Cassacao, de 1999 (n® 500/
99), e depois uma intervencao do legislador (Lei n® 205/2000) tor-
naram possivel a indenizagao do prejuizo em todos os casos. A res-

314§, Cassese, Corso di diritto administrativo, Editions Multa Pavois AG.

315 “Os funcionarios publicos e os agentes do Estado e das comunidades publicas
sao diretamente responsaveis, em virtude das leis penais, civis e administrativas,
pelos atos ilegais que eles realizam”.

316 D. Ig n° 80/1998, artigo 33.
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ponsabilidade da administracao pode ser também envolvida pelo juiz
pelo fato de uma acao ou de um ato legal.

“Cada vez mais freqiientemente, o legislador e o juiz preveé-
em mecanismos de indenizagao automatica, que nao abordam uma
determinacao precisa do dano, mas permitem uma reparacao mais
facil e menos sujeita ao contencioso. Assim, o usuario tem a garantia
de que, se o gestionario do servico violar as regras aplicaveis, podera
ver sua responsabilidade envolvida e sera obrigado a pagar uma
indenizacdo”?'’. Este mecanismo foi instituido para as prisoes infun-
dadas: quando um processo constatar a inocéncia da pessoa, uma
indenizacao forfaitaire sera dada.

Na Suécia, a responsabilidade do Estado (ou do municipio)
pode ser questionada para os danos causados por meio de um erro
ou de uma negligéncia cometidos no exercicio da funcao publica. A
responsabilidade do Estado pode ser envolvida diante das jurisdi¢oes
de direito comum. No entanto, os pedidos contra o Estado sao, na
maioria dos casos, examinados de acordo com um procedimento
original diante do chanceler de justica, representante do governo, e
que pode decidir sobre a responsabilidade do Estado.

4.2. O lugar da socializacao dos riscos nos ou-
tros regimes de responsabilidade

A responsabilidade por culpa continua sendo,
com freqiiéncia, o regime quase exclusivo

O exemplo britanico é marcado pelo atrelamento a nocao de
culpa e por uma preferéncia para as solugdes transacionais. A possi-

317°S. Cassese, op. cit., p. 377.

174




Relatoério Publico Consideragées Gerais

bilidade do juiz condenar a parte perdedora ao total das despesas
expostas pela outra parte tem a ver diretamente com a busca de
transagoes. O regime de responsabilidade sem culpa limita-se, es-
sencialmente, a trés regimes: os acidentes de trabalho, as vitimas de
infracdes criminais e as vacinagdes obrigatoérias.

O direito alemao continua, também, muito atrelado a nocao de
culpa e, durante muito tempo, foi reticente para admitir casos de res-
ponsabilidade sem culpa. Todavia, alguns textos prevéem hipéteses por
culpa presumida, como no caso da responsabilidade pelo fato de ou-
trem, da responsabilidade do cometente pelo fato de seus agentes ou
da responsabilidade pelo fato das coisas, da responsabilidade dos ani-
mais, indo neste Ultimo caso até a responsabilidade sem culpa para os
animais de estimacao. Foi, essencialmente, o legislador e nao a jurispru-
déncia que, pela recorréncia a leis especiais, previu casos de respon-
sabilidade sem culpa: os produtos defeituosos, por exemplo, o uso da
energia nuclear, determinados acidentes implicando meios de transporte
ou danos causados ao meio ambiente. A maioria das leis, estabelecendo
casos de responsabilidade sem culpa, prevé um teto de indenizacao e os
prejuizos extrapatrimoniais sao dificilmente reparados.

Nos Estados Unidos, igualmente, constata-se uma grande reti-
céncia, por parte dos juizes, em liberar a nocao juridica de culpa. Todavia,
o direito americano conhece um regime de responsabilidade - a strict
liability — que podemos ver, em seus efeitos, como comparavel a respon-
sabilidade sem culpa, em que o simples fato de se sofrer um dano, até na
auséncia de qualquer elemento intencional, pode levar a envolver ares-
ponsabilidade de seu autor. A jurisprudéncia sobre astrict liability foi de-
senvolvida, principalmente, nos casos dos donos de animais perigosos,
nos casos de uso de maquinas, de produtos perigosos, por exemplo,
explosivos, e em matéria de transporte. Alguns advogados tentaram es-
tender o campo da strict liability a novos campos das atividades sociais,
mas a Corte Suprema se mostrou reticente. No campo médico, a res-
ponsabilidade sem culpa nao atua, mas a responsabilidade do
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defendente é presumida, e ele sé pode retirar sua responsabilidade se
demonstrar a auséncia de vontade culposa ou de negligéncia.

A socializacao dos riscos esta progredindo por meio
de regimes especificos atendendo determinados riscos

Assim, na Alemanha, para determinados danos, fundos de
indenizagao foram implantados: A Fundagao de Amparo as Criangas
Fisicamente Deficientes®'8, a Fundagcao de Amparo as Pessoas Conta-
minadas pelo HIV apés uma Transfusao de Sangue, o Fundo de
Indenizacao dos Danos Causados pelas Lamas de Depuracao
(Klarschlamm)?3'®. Alguns textos prevéem mecanismos de compen-
sacao financeira: indenizacao dos danos causados por uma vacina;
indenizacao das vitimas de atos de violéncia; auxilio as pessoas conta-
minadas pelo virus da hepatite C.

Na Gra-Bretanha, o legislador instituiu mecanismos de soli-
dariedade para indenizar determinados riscos. Fundos foram criados
para a indenizagao dos prejuizos causados pelo sangue contaminado
ou pelas vacinagoes obrigatdrias.

Na Italia, a Lei n® 210, de 25 de fevereiro de 199232°, chama-
da “indenizacao das pessoas que sofreram um dano irreversivel por
causa de vacinacoes obrigatorias, de transfusdes ou de administragao
de produtos hemoderivados” prevé que este mecanismo beneficie as

318 Cujo objetivo &, principalmente, fornecer apoio as pessoas deficientes, cujas
deficiéncias fisicas podem ter uma relacao com a ingestao, pelas suas maes durante
a gravidez, do Contergan (talidomida). O Estado Federal, a Cruz Vermelha alema
e varias empresas farmacéuticas contribuem para o financiamento da Fundacao.
Ver, nestes pontos, Frédérique Ferrand, Direito privado alemao, Dalloz, 1997.
319 Todos os produtores de lamas de depuracio (Klarschlamm) com fins agrico-
las devem contribuir com o financiamento do fundo.

320 www.filodiritto.com/diritto/privato/civile/leggeindennizzovaccinazioni.htm
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pessoas que apresentem lesdes permanentes, em conseqiiéncia de
transfusoes. A indenizacao é fixada em referéncia a tabelas de indenizacao
estabelecidas pelo legislador®?'. A Corte de Cassacgao julgou, numa
decisao da Camara Social, de 12 de julho e de 2| de outubro de 2000,
(n® 13923) que as somas pagas as vitimas nao tinham valor de repara-
¢ao no sentido do Cédigo Civil, mas de uma prestacao de assisténcia
no ambito da solidariedade nacional. Esta apreciacao esta principalmente
fundada no fato de que a indenizacao prevista por lei € concebida como
uma alternativa a qualquer recurso contencioso.

Na Espanha, desde os anos cinqglienta, existe um érgao de di-
reito publico, o Consércio de Compensagao dos Seguros, que garante
Os riscos excepcionais, qualquer que seja sua origem, natural, social ou
politica*’>. Grandes disparidades existem entre os Estados-Membros
da Uniao Européia para a indenizagao de prejuizos comparaveis. As-
sim, a maioria instaurou regimes de indenizacao publica das vitimas de
infracdo. A exposicao dos motivos da proposicao de diretriz do Con-
selho relativa a indenizacao das vitimas da criminalidade indicava, em
2002, que estes regimes apresentam importantes disparidades quanto
aos requisitos para indenizagao pelo Estado. Sete Estados-Membros
limitam o beneficio da indenizagao aos casos de graves prejuizos. Os
tipos de prejuizos indenizaveis sao sensivelmente diferentes. Cinco
Estados-Membros nao deferem indenizagao alguma pelos prejuizos nao-
pecuniarios. Os calculos do valor da indenizagao apresentam também
grandes variagoes. Seis Estados-Membros se reservam o direito de

321 No caso de falecimento de uma vitima antes de sua maioridade, a indenizacio
vai para os pais. O pedido de indenizacao pode ser apresentado em dez anos, no
caso de contaminacdo pelo HIV, em trés anos para os outros casos. A lei fez
questao de cobrir as contaminacées que ocorreram antes de sua entrada em vigor,
o prazo citado valendo a partir da publicacdo da lei de 25 de fevereiro de 1992.
322 E alimentado pelos prémios previstos nos contratos de seguro.
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diminuir ou de recusar uma indenizacao em fun¢ao da vitima e do autor
da infragao, da situacao financeira da vitima ou de motivos de ordem
publica. Um dos Estados-Membros nao cobre todos os residentes
permanentes, vitimas de uma infracdo em seu territério.

A questao da indenizacao das vitimas de acidentes terapéuticos
provocou a implantagao de procedimentos particulares. Um estudo
do Senado, de novembro de 2000°%, constatava que solucdes eram
tomadas a fim de evitar que as vitimas tivessem que recorrer aos
tribunais para obter uma indenizacao; instancias extrajudiciais foram
implantadas na Alemanha e na Suica; a reforma do procedimento civil
inglés favorece o acerto amigavel antes do recurso a um tribunal: na
Dinamarca e na Suécia, a lei dispensa as vitimas de tais acidentes de
provar a existéncia de uma culpa.

A cobertura dos riscos terroristas também resulta
em solucoes variadas, em que o Estado, entretanto,
sempre intervém

Num primeiro modelo, o Estado intervém como segurador
em primeiro lugar, ou seja, ele desempenha o papel de segurador
publico voluntario e suporta o essencial do risco terrorista por inter-
médio de um fundo publico encarregado da indenizacao dos danos.
O sistema, que supoe uma solidariedade nacional forte diante do ris-
co terrorista, foi implantado nos paises particularmente preocupa-
dos com esta ameaga. Encontra-se, peculiarmente, na Espanha o
Consortio que indeniza, desde 1954, as vitimas de atentados e de
catastrofes naturais. Existe, também, em Israel*?*, o fundo de

33 “A indenizacio das vitimas de acidentes terapéuticos”, Os documentos de

trabalho do Senado, novembro de 2000.
324 Cf. Erwann Michel-Kerjouan, “Terrorismo em grande escala: partilha dos riscos
e das politicas publicas”, Revista de Economia Politica, setembro de 2003, n°® 5.
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indenizacao que apresenta em sua especificidade ser, essencialmente,
financiado pelo imposto e nao por prémios, como na Espanha. Num
segundo modelo, o Estado intervém como ressegurador em ultima
instancia, isto &, os seguradores podem ressegurar-se junto a um ér-
gao publico, o que permite, ao contrario do esquema precedente,
uma verdadeira partilha do risco entre a esfera politica e a esfera
privada, ponderada em funcao da estrutura do sistema de seguro e o
tipo de contrato de resseguro escolhido. Este esquema se encontra
na Africa do Sul, quando os seguradores se recusaram a continuar
cobrindo o risco terrorista, em 1976, as quinze maiores companhias
do pais formaram um pool, o South Africa Strikes and Riots Association
(SASRIA), ressegurado em Ultima instancia pelo Estado. O Reino Uni-
do escolheu, também, este tipo de partilha dos riscos, ou seja, desde
os atentados do IRA, em Londres, em 1993, um pool de resseguros,
Pool Re, beneficia-se da garantia por parte do Estado na qualidade de
ressegurador em Ultima instancia. No caso de sinistro, o segurador,
membro do pool, paga somente uma franquia, além da qual a indenizacao
dos danos é garantida pelo Pool Re. O GAREAT francés corresponde
a este tipo de esquema. Enfim, numa terceira configuracao, o Estado
intervém como credor em Ultimo caso, isto é, trata-se de um modo
de intervengao ainda mais discreto do poder publico. O governo
oferece sua garantia aos seguradores, mas somente como adianta-
mento, consentindo eventualmente a fornecer empréstimos com ta-
xas de juros bonificadas. Este esquema - que é, em parte, aquele
implantado pela lei americana sobre o seguro do risco de terroris-
mo*% - é menos vantajoso para os seguradores do que os preceden-
tes, podendo sofrer pesadas perdas. O Terrorisme Risk Insurance Act

32 Ver nos pontos segts. relativos aos Estados Unidos, Erwann Michel-Kerjouan,
idem.
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(TRIA), adotado pelo Congresso americano, em 26 de novembro de
2002, implanta, para uma duragao de trés anos, um sistema particular.
O dispositivo atua exclusivamente para os atos qualificados pelo Tesou-
ro Publico como terroristas, realizados por pessoas estrangeiras ou
diretamente ligadas a redes terroristas, em solo americano. Para um
atentado do tipo daquele realizado em Oklahoma City, ou seja, por um
cidadao americano isolado, a garantia oferecida pelo TRIA ja nao funci-
onaria. A partilha dos riscos previstos pela lei americana sobre o segu-
ro do risco de terrorismo € a seguinte: no caso de ato terrorista ofici-
almente reconhecido, o governo federal indeniza em até 90% as per-
das seguradas em danos-responsabilidade, valendo a indenizagao so-
mente além de uma franquia aplicada a cada segurador. Ao todo, o
segurador continua encarregado da franquia e de uma quota de 10%
da parte dos danos ultrapassando o valor da franquia. A questao da
prorrogacao, do dispositivo depois de 2005, esta em debate.

Além disso, para os danos corporais causados pelos atenta-
dos de | | de setembro, foi criado um fundo particular que visa a
indenizacao integral, completando as indenizagcoes pagas a titulo de
todas as outras formas de seguro. Em contrapartida, a vitima renun-
cia as acoes de responsabilidade junto aos tribunais, exceto contra os
participantes identificados®*.

Tratando-se do principio da precaucao, a abordagem
francesa caracteriza-se por sua singularidade, no seio
de praticas nacionais diversas

Na Alemanha, o principio da precaucao surgiu muito cedo, e,
por isso, constitui mais uma exigéncia moral do que uma norma com

326 Ver sobre esta questao Tom Baker, “Terrorisme, assurance et responsabilité:
un point de vue américain”, Risques, n° 60, outubro-dezembro de 2004.
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efeitos juridicos®?’. As aplicacdes praticas resultantes de determina-
dos textos se distinguem pouco da prevencao e se baseiam, por exem-
plo, na fixacdo de margens de seguranca no momento da definicao de
niveis minimos regulamentares ou na recorréncia a melhores
tecnologias disponiveis, permitindo reduzir os riscos a um custo
econdmico aceitavel. Se a Corte constitucional confirmou que a ad-
ministracao devia adotar medidas de precaucao, tanto contra os pe-
rigos identificados como contra riscos ainda nao identificados®®, o
juiz alemao acorda aos poderes pUblicos uma margem de apreciacao
relativamente ampla.

Nos Estados Unidos, o principio da precaugao inspirou, logo
nos anos setenta, a legislacao do meio ambiente e, sobretudo, as mis-
soes do Environmental Protection Agency. A preocupacao de concilia-
lo com os interesses industriais, entretanto, traduziu-se rapidamen-
te, pelo menos em nivel federal, por uma reticéncia em aplica-lo. Ele
somente intervém no caso de forte presuncao de risco e apés um
balanco custo/vantagem favoravel. Raramente invocado como tal, o
principio se traduz, principalmente, na exigéncia de inocuidade im-
posta a numerosas atividades visando a protecao dos consumidores.

No Reino Unido, o principio da precaucao é considerado
como um principio diretor da politica do meio ambiente, nos termos
do Livro Branco sobre o meio ambiente. Entretanto, o juiz é reti-
cente em sua aplicacao.

327 O artigo 20, da Constituicdo Alem3, dedicado a protegido dos fundamentos
naturais da vida estabelece que “Assumindo assim sua responsabilidade para as
geracoes futuras, o Estado protege os fundamentos da vida pelo exercicio do
poder legislativo, no ambito da ordem constitucional e dos poderes executivo e
judicial, nas condicbes fixadas pela lei e o direito”.

328 Parecer de 8 de agosto de 1978, relativo ao uso do gerador potente de
Kalka. Ver, sobre este ponto, Relatério de informacao sobre a Carta do Meio
Ambiente e o Direito Europeu, Assembléia Nacional, janeiro de 2004.
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4.3. As diferencas de procedimentos

|°§ Enquando, na Franca, uma catastrofe coletiva leva
freqiientemente a uma intervencao do Estado e a uma ori-
entacdo penal do tratamento jurisdicional, este continua
sendo, na maior parte do tempo, civil nos Estados Unidos,
o pagamento de danos e interesses para reparar exatamente
os prejuizos sofridos e garantir uma correta prevencao de
novos comportamentos faliveis. Uma das causas da orien-
tacdo penal deste tipo na Franca, além da resposta a uma
expectativa social que identifica processo penal e punicao,
€ aimportancia dos recursos processuais oferecidos pela
justica penal, quer se trate de meios judiciais, humanos ou
materiais (cf. abaixo). Nos Estados Unidos, o processo civil
permite dispor de tais meios e o recurso a uma estratégia
jurisdicional penal torna-se quase inutil.

2°§ O mecanismo de discovery, utilizado amplamente
nos processos contra os fabricantes de fumo, da importan-
tes poderes as partes, visando juntar elementos de prova
no adversario, poderes que se assemelham a uma formade
perquisicao civil. As class actions (acdes coletivas reunindo
milhares de reclamantes na mesma instancia) acopladas
aos contingency fees (pagamento dos advogados unicamen-
te no caso de vitdria na porcentagem) sao ferramentas
procedimentais que permitem reunir e gerir, com menor
custo, as reclamagées de um nimero indeterminado de
pessoas®?. Recorrer a peritos como testemunhas, que sao
objeto de interrogatérios e contra-interrogatérios, € inten-
sificado e habitual. A presenca de um juri popular nos pro-
cessos civis € imposta pela sétima emenda da Constituicao

Americana.

39 Entre os casos mais importantes, podemos citar: o caso Castano vs American
Tobacco corp., em que 40 milhdes de fumantes sao reunidos; o caso Engel vs RJ.
Reynolds et al., em que 700.000 reclamantes estio representados; o caso Price
vs Philip Morris, em que um milhao de reclamantes intentaram uma agao coletiva.
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Igualmente, na Gra-Bretanha, a separagao entre instancia civil
processo penal é estrita e os peritos desenvolvem um papel importan-
te. Assim, em matéria médica, um médico nao é considerado negligen-
te se ele agiu segundo os dados e competéncias considerados como
adequados para um corpo de opinido médica razoavel**. Dai o papel
central do perito médico no momento do processo. Como nos Esta-
dos Unidos, desenvolve-se também o sistema dos contingency fees.

Entretanto, tais sistemas nao apresentam somente vantagens.
No Reino Unido, o custo e o prolongamento dos prazos ligados ao
amplo recurso a peritos é objeto de questionamentos®*'. Nos Esta-
dos Unidos, os inconvenientes e riscos de deriva de um sistema apa-
rentemente adaptado aos contenciosos de massa sao conhecidos
como incentivo ao nimero de reclamantes, que pode crescer mais
rapido que a capacidade financeira em honrar os pedidos, dai tribu-
nais que podem ficar sobrecarregados, empresas fragilizadas, uma
compensacao insuficiente acordada aos reclamantes e uma parte im-
portante das indenizacdes pagas aos advogados?**? dos processos sur-
preendentes e das indenizagdes, as vezes bem pouco realistas.

Quanto aos punitive damages, apesar de terem o carater de
reparagao civil, sao san¢oes a respeito do autor de um prejuizo inten-
cional e, por isso, assemelham-se a emendas penais. O poder ampla-
mente discricionario deixado aos jdris populares para determinar os

330 Bolam vs Friern Hospital Management Committee (1957), WLR 582.

331 Cf. Relatério de Lord Woolf, de julho de 1996, Access to justice — Final
Report to the Lord Chan- cellor of the Civil justice system in England and Wales,
citado no relatério de informacdo do Senado sobre a reforma da justica civil na
Inglaterra (Relatério de informacao n® 9, 1997/1998).

332 Em matéria de responsabilidade civil, “somente 46% das indenizacdes siao
efetivamente pagas as vitimas, o resto servindo para remunerar os advogados e
pagar as despesas administrativas”, P Kaltwasser e B. Salzmann, “O seguro nos
Estados Unidos: desafios e perspectivas”, Riscos, n® 60, outubro-dezembro de 2004.
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punitive damages pode levar a solicitacao de valores exagerados liga-
dos a suposta capacidade financeira dos atores econdémicos em ques-
tdo, com os riscos que isto comporta para os esfor¢os de procura e
de investimento. Estes valores podem, as vezes, revelar-se bem su-
periores aos danos-interesses alocados. No caso Frankson vs Brown
& Williamson, em 2004, um juri de Nova lorque acordou a familia de
uma vitima do fumo 20 milhdes de délares a titulo de punitive damages.

Tratando-se dos produtos perigosos, é, essencialmente, a res-
ponsabilidade do produtor que é procurada. Percebe-se a diferenca em
relacao a concepgao francesa, pois a abordagem francesa é que escolhe
o defeito do produto nao pode atuar, por exemplo, para o fumo; a Uinica
obrigacao é, entao, aquela dainformacao; aabordagem americana é aquela
de uma responsabilidade social dos fabricantes de produtos perigosos.
Areparacao torna-se, entao, mais uma compensagao econdémica do que
a sangao de uma culpa moral. A Corte Suprema dos Estados Unidos
procurou enquadrar o sistema dos punitive damages, convidando os juris
a nao alocar montantes excessivos em relagao ao prejuizo real. O juiz
Kennedy, em sua opiniao (majoritaria) sobre o Parecer State Farm vs
Campbell de 2003, destaca que “o defendente deve ser punido pela
conduta que prejudicou o reclamante e nao porque € uma empresa ou
um particular pouco recomendavel”. Por outro lado, alguns Estados ame-
ricanos impuseram tetos e criaram fundos especializados que recolhem
uma fragao dos danos punitivos em alguns casos.

Em nivel federal, iniciativas de reforma no campo da respon-
sabilidade civil visam reduzir as agdes coletivas, as acoes de respon-
sabilidade médica e aquelas ligadas ao amianto. Todavia, elas ainda nao
foram concluidas®®. A experiéncia americana alimentara o debate que
se esta abrindo na Franca sobre a eventualidade de uma modificacao

333 Swiss Re, Sigma, n° 6/2004, setembro de 2004.
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da legislagao, para permitir a grupos de consumidores e suas associ-
acoes de intentar agoes coletivas. O sistema juridico francés somen-
te permite um lugar limitado as agdes coletivas. No entanto, este
lugar nao é desprezivel em alguns setores®*.

4.4. Exemplos de sistemas ampliados de
indenizacao sem recorrer a responsabilidade civil

Alguns exemplos de regimes deste tipo podem ser
citados. Eles sao freqliientemente limitados a
determinadas categorias de riscos

O seguro de automoveis em Quebec

A lei sobre o seguro automotivo em Quebec criou um regi-
me publico de seguro para automéveis, administrado pela Sociedade
do Seguro Automotivo de Quebec, que cobre qualquer residente
em Quebec, no caso de ferimentos ou de falecimento em acidente

33 Algumas associacdes foram habilitadas pelo legislador para defender um
interesse coletivo diante das jurisdigdes civis: associacoes de defesa dos traba-
Ihadores deficientes, associacbes de defesa dos consumidores. Um grande nu-
mero de textos legislativos permite a associagdes, devidamente autorizadas,
constituir-se como parte civil em certas condi¢oes ligadas, por exemplo, a uma
autorizacao ministerial ou ao objetivo desejado. Elas sao autorizadas a agir, seja
sem condicdo de prejuizo (associacoes de defesa dos direitos das mulheres de
acesso a contracepgao e ao aborto, associacoes de defesa ou de assisténcia da
infancia torturada, associac6es familiares, associacbes querendo combater o
racismo ou ajudar as vitimas de discriminagdes fundadas sobre sua origem naci-
onal, étnica, racial ou religiosa...), seja na condicao de prejuizo (associagoes de
defesa dos interesses dos consumidores, associacoes querendo defender os in-
teresses morais € a honra da resisténcia ou dos deportados...). Ver, sobre este
ponto, Associagoes, Dalloz Action, 2000.
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de automovel, quer seja responsavel ou nao pelo acidente. As acoes
nos tribunais nao existem mais, pois nao se procura um culpado, o
objetivo é garantir uma indenizagao eqiitativa e rapida. Somente sao
mantidas as sangoes administrativas do Cédigo de Seguranga nas es-
tradas e as sangdes penais previstas no Cédigo Criminal®®.

O exemplo da Nova Zelandia

Uma entidade real (crown entity) implantada pelas autorida-
des neozelandesas permite aos neozelandeses beneficiar-se de uma
cobertura totalmente desligada da culpa para um leque extenso de
prejuizos corporais. Os fundos sao provenientes, em fungao dos ris-
cos, dos empregadores, dos trabalhadores independentes, dos ativos

a

e inativos, do governo ou de taxas sobre a gasolina. E um sistema

acompanhado por uma politica de prevencao ativa®*.

A indenizacao dos acidentes médicos nos paises nordicos

O modelo social escandinavo desenvolveu-se a margem dos
esquemas continentais, com uma abordagem de Estado-providéncia.
O sistema de indenizagao dos acidentes médicos, implantado princi-
palmente na Suécia®*’
que os seguros sociais eram muito desenvolvidos e muito generosos.

, Se inscrevia num contexto muito particular em

Em todos os casos, os gastos com cuidados eram cobertos pelo
seguro-doenca. No entanto, a originalidade do sistema foi, sobretu-

35 Ver o site da Société de I'assurance automobile du Québec:
Wwww.saaq.gouv.qc.ca

3% Ver o site do Accident Compensation Corporation (ACC): www.acc.co.nz
337 Ver Carl Esperson, The patient injury act, agosto de 2000, www.lof-
forsakring.com

186




Relatoério Publico Consideragées Gerais

do, o principio da reparacao integral dos prejuizos ligados a um gran-
de nimero de riscos gerados pelo sistema de saude.

Uma série de dificuldades no campo da responsabilidade
médica ligada ao aumento do nimero de sinistros, conseqiiéncia dos
progressos da medicina, a delicada definicao da fronteira entre o ato
culposo e o acaso, como também ao custo dos procedimentos
jurisdicionais levou a instituicao de um procedimento de indenizagao
Unico em seu tipo. Assumiu a forma de uma série de acordos coletivos
firmados em 1975. A Federacao dos Conselhos dos Condados?*®
assinou um acordo com os representantes das grandes companhias
de seguros, instituindo um sistema de indenizacao nao baseado na
busca de uma culpa e independente dos procedimentos jurisdicionais
classicos, ou seja, a questao da indenizacao e aquela da responsabili-
dade foram totalmente dissociadas. Estas companhias, reunidas em
consércio operando uma mutualizagado muito ampla entre os setores
médicos, estao encarregadas de administrar um fundo de indenizacao
dos pacientes, reunindo nele os prémios de seguro de responsabili-
dade médica civil pagas pelas organizacées de médicos liberais, como
também por uma parte das taxas locais. O consércio indeniza inte-
gralmente os prejuizos das vitimas, exceto a parte assumida pelo se-
guro-doenca, nos termos de um procedimento administrativo nao
contencioso bastante rapido®*’. Entretanto, todos os prejuizos mé-

338 Que controlam, entre outros, o sistema de satde publica.

339 O pedido de indenizacio é tratado por um escritério central do fundo em
Estocolmo, onde, apés ter determinado se o reclamante estava numa situagao
que dava direito a uma indenizagdo, os administradores determinam o montante
do prejuizo. Este procedimento necessita, em média, de somente seis meses de
espera. O paciente pode, ainda, dirigir-se, geralmente para contestar esta deci-
sao, a uma Comissao de Indenizacdo, formada por sete membros e presidida
por um juiz em atividade ou honorério. E uma formacio marcada pelo escabinato:
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dicos nao sao indenizados, algumas restricoes estao previstas, estas,
por sua vez, ligadas a natureza do prejuizo e ao carater evitavel do
dano, a sua gravidade, que deve ser excepcional.

Esse procedimento de indenizagao nao exclui o fato de que
sancoes disciplinares sejam impostas aos médicos, no caso de culpa,
nem que o fundo exerca acoes regressivas.

Uma lei de 19 de junho de 1996 estabeleceu o sistema como
resultado das grandes linhas do acordo coletivo testado durante vinte
anos de pratica que levou a adaptar o sistema, principalmente, adequa-
lo as exigéncias do direito europeu da concorréncia. A lei prevé inclusi-
ve a possibilidade de recurso contencioso por culpa e, diante dos cus-
tos gerados pelo sistema, instaurou uma franquia e um teto.

Outros paises do norte da Europa®® seguiram a Suécia neste
campo como em outros, isto &, aindenizacao do acaso médico dissociado
do direito da responsabilidade e seguindo um procedimento administra-
tivo parece ter-se tornado, hoje, um componente essencial do “modelo
social nérdico”. Entretanto, cada pais tem sua marca: condi¢des dando
um direito a indenizacao, regras probatdrias mais ou menos severas e
indenizagdes mais ou menos generosas. A Noruega, que seguiu a Suécia,

trés membros sao representantes dos pacientes, um outro é um perito médico,
um outro representa os seguradores, o Ultimo deve ser um perito em administra-
¢ao hospitalar (representando o governo). Apesar de seus pareceres terem sido
sempre seguidos, sao somente recomendacdes. Num total de 140.000 procedi-
mentos entre |° de janeiro de 1975 e 31 de dezembro de 1999, sé 7.223 casos
foram levados diante da Comissao de Indenizagao e seus pareceres sao diferen-
tes, daqueles dos seguradores somente em 10 % dos casos. Existe uma Comis-
sdo de Arbitragem em Apelacdo, muito raramente solicitada, formada por um
juiz assistido por peritos médicos. E notavel que este procedimento administra-
tivo, em grande parte independente da administragao central.

30 Ver Arne Grinfeld, The nordic patient insurance systems — similarities and
differences, www.patientforsikringen.dk
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primeiramente escolhendo o caminho do acordo coletivo, firmou seu
sistema de indenizagao sobre um texto legislativo em 2001. A Finlan-
dia, que escolheu legislar desde 1987, reformou sua lei em 1999, mas
muitas modalidades serao complementadas via acordo coletivo. A Di-
namarca adotou uma lei em 1992. O dltimo a chegar a esta onda nérdi-
ca, foi a Islandia, que institui, por meio de umaleide 2001, o sistema de
indenizacao dos acidentes médicos, inspirado, sobretudo, pela legisla-
cao dinamarquesa.

Janos Estados Unidos surgiram adeptos de um procedimen-
to administrativo simples e separado do direito da responsabilidade,
centrado na culpa. Alguns Estados o escolheram para casos determi-
nados. Na Virginia (Birth Related Neurological Injury Act de 1987) e na
Flérida (1988), os prejuizos neurolégicos ligados ao parto
(encefalopatia, principalmente) podem ser indenizados por meio de
um fundo de indenizacao especial financiado pelos médicos-cirurgi-
oes e os hospitais, como também pelos seguradores de responsabi-
lidade civil, regularmente na Virginia, excepcionalmente na Flérida. A
aceitacao, por parte da vitima, do programa de indenizacao, que nao
¢ exclusivamente financeiro e inclui medidas de ajuda médica, melhoria
do local de habitacao, indenizacao dos prejuizos morais para a familia
e a crianga severamente limitada torna impossivel qualquer acao
contenciosa ulterior para indenizacao de qualquer prejuizo oriundo
do acidente médico. Na Virginia, é a Comissao dos Acidentes de
Trabalho que assume a determinacao do direito a compensacao, en-
quanto na Flérida € um juiz de Estado Federado (da divisao de direito
administrativo) que se encarrega disto. Todavia, os médicos e os hos-
pitais estao livres para nao participarem deste programa.

Nao é evidente que um modelo do tipo sueco, como o des-
crito acima, seja facilmente implantado num pais como o nosso. A
diferenca de grandeza (a Suécia tem 9 milhoes de habitantes) e a
parte preponderante do setor publico, no setor médico (90 %) é
acompanhada por uma grande diferenca de cultura administrativa,
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pois o modelo sueco supde, notadamente, a relativa independéncia,
diante da administragao do sistema de indenizacao, da sua flexibilida-
de (o sistema sueco foi, freqlientemente, adaptado desde sua cria-
¢20), como também o trabalho em comum dos parceiros publicos e
privados. Enfim, a desconexao radical do direito da responsabilidade
e do direito da indenizagao supde um avanco qualitativo que juristas e
requerentes potenciais nao estao, sem duvida, prontos a aceitar na
Franca, porque, ha muito tempo, coseguiu introduzir no direito fran-
cés da responsabilidade, o termo “sem culpa” e, por isso, a nogao
que pode parecer paradoxal de “responsabilidade sem culpa” fica
enraizada deixando o lugar ao “sem culpa”, querendo dizer também
sem responsabilidade.

B - Justificativas e limites da socializacao do risco

Nao é concebivel ficar nos Unicos mecanismos tradicionais
do seguro para enfrentar alguns riscos, conjunturais ou nao, que se
manifestam hoje. Recorrer a solidariedade, podendo chegar até a
solidariedade nacional, e, de forma mais geral, a socializacao destes
riscos, parecem indispensaveis. Mas nao é também concebivel gene-
ralizar esta abordagem cujos limites sao evidentes.

l. As justificativas

As justificativas da socializacao do risco, baseadas numa so-
lidariedade ampliada, sao, como vimos, variadas e fundamentadas.

A solidariedade é indispensavel a favor dos mais carentes que
se encontram fora da atuacao do seguro, por falta de recursos ou
porque seu estado — doenca em particular — faz com que eles se
tornem a priori nao asseguraveis ou, ainda, porque sao vitimas de
prejuizos cujos autores nao sao encontrados ou sao insolvaveis. Além
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disso, a socializacao do risco permite restabelecer o equilibrio diante
dos encargos publicos quando é rompido e, se for necessario, repa-
rar os danos causados pelas atividades do poder publico, até mesmo
se fossem fonte de nenhuma culpa.

A socializagao do risco facilita a indenizacao de danos como as
calamidades naturais, pois, nenhum responsavel € identificado. Além dis-
S0, existem riscos para os quais o esquema classico do seguro, baseado
em calculos atuariais ou montantes de prémios e de franquias ligados aos
riscos possiveis e aos esforcos de prevencao do segurado nao fazem
mais sentido. Nestes casos, bem como o risco terrorista, € melhor
orientar-se para solucoes baseadas em esquemas gerais de divisao dos
riscos em grande escala, apoiando-se numa ampla mutualizacao®*'.

A solidariedade pode, também, ajudar nos limites materiais
dos mecanismos classicos de seguro para o tratamento de determi-
nados riscos e, mais geralmente, nos limites da mutualizagao do ris-
co. Nos setores mais expostos, a segmentacao do mercado do segu-
ro pode, com efeito, levar ao fato de que um encargo financeiro insu-
portavel sejaimposto aqueles que desejam assegurar-se.

A socializacao do risco encontra uma outra justificativa quando
se apdia na responsabilidade sem culpa, quando puder obrigar um ator
a levar em consideracao o custo social de sua atividade, pois, trata-se
de “forcar os produtores de riscos a internalizar estes riscos”**, o
que deveria incentiva-los a preveni-los. E indiretamente um dos efeitos

3! Erwann Michel-Kerjan, “Terrorisme a grande échelle: partage des risques et
politiques publiques”, Problemes économiques, 9 de junho de 2004, p. 32.

342 Jean-Bernard Auby, “Lévolution du traitement des risques dans et par le droit
public”, ERPL/REDP, vol. 15, n°® |, primavera de 2003. Para maiores desenvolvi-
mentos sobre as justificativas dos procedimentos “sem culpa”, inspirados pela
corrente Law and Economics, ver Th. Kirat (dir.), Os mundos do direito da
responsabilidade: olhares sobre o direito em acao, LGD]J, 2003, notadamente,
Th. Kirat, “A economia da responsabilidade e os dispositivos institucionais para
assumir riscos”, p. 67.
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que podemos esperar de um mecanismo como o fundo internacional
de indenizacao para os danos causados pela poluicao por
hidrocarburetos (FIPOL, cf. acima), que é exemplar a este respeito,
porque as contribuicdes sao provenientes dos potenciais poluidores.

A socializacao do risco permite, além disso, compensar os
limites inerentes a responsabilidade politica dos decisores publicos,
como sang¢ao por nao assumirem problemas coletivos.

2. Os limites

Se a evolugao constatada para uma socializagao maior do risco
tem suas justificativas, nao poderia ser considerada como o remédio
milagroso em qualquer circunstancia. Ela tem limites ligados a seu impac-
to financeiro, além das dificuldades com que se choca a acao do Estado
paraimpor solucdes, baseadas numa solidariedade ampliada, correndo o
risco, enfim, de desresponsabilizagao que esta evolucao pode trazer.

2.1. Os limites materiais
Limites da solidariedade financeira

Quando o Estado intervém porque o simples jogo do merca-
do do seguro nao permite a indenizacao das vitimas, quando Ele se
compromete a indenizar diretamente determinados prejuizos ou
quando deve garantir, em ultima instancia, os maiores riscos (cf. aci-
ma), o custo para a comunidade nao é ampliavel ao infinito.

Estender a contribuicao a cobertura de um risco a pessoas
que nao sio expostas a ele ou sdo pouco expostas, como no caso de
catastrofes naturais, somente é admissivel se esta contribuicao ficar
num nivel razoavel. A solidariedade nao é sempre bem aceita. Apés
os atentados de | | de setembro de 2001, “o fenémeno da selegao

192




Relatoério Publico Consideragées Gerais

adversa funcionou plenamente: o proprietario da tabacaria de Saint-
Flour nao tinha nenhum interesse em subscrever garantias especifi-
cas de atentados e, somente, as empresas mais expostas tinham um
interesse nisto, o que aumentava os custos de sua cobertura..., dissu-
adindo-os, finalmente, de assegurar-se”3%.

Da mesma forma, a obrigacao de seguro, imposta a determi-
nadas profissoes, é aceita somente se o custo for julgado suportavel.
O envolvimento direto pelos orgcamentos publicos ou os seguros so-
ciais, as vezes inevitavel, pelo menos num primeiro momento, nas
catastrofes de grande amplitude (amianto) também nao pode mais
ser sistematico, mesmo se, como destacava com otimismo o comis-
sario do governo Romieu, no caso Cames: “Vamos acrescentar que,
no que se refere ao Estado, nao se tem nem como temer a objecao,
mais ou menos séria, tirada das despesas excessivas que poderiam,
se fosse o caso, penalizar a industria, fora de um sistema de seguro
ou de uma mutualidade inteligentemente organizada. O Estado é ca-
paz de prover os encargos que o risco profissional pode gerar, seja
fazendo alocar, dependendo das necessidades reconhecidas, os cré-
ditos que nao serao recusados, seja estabelecendo tal sistema de se-
guros que lhe cabe instituir e para o qual a participacao do Parlamen-
to também nao lhe faltara”.

O peso financeiro do risco

Determinadas catastrofes, determinados riscos seriais ou de
massa, apesar de excepcionais, resultam em danos cujo custo pode ser
consideravel. Além das avaliagoes citadas acima, a respeito das conse-
quiéncias dos atentados de | | de setembro de 2001, do ciclone Andrew
ou das inundagdes de 2002, alguns nimeros o comprovam, a saber: o

33 Denis Kessler, Risques, n® 59, julho-setembro de 2004, p. 88.
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custo para assumir as vitimas do amianto era estimado, em 2003, en-
tre 26,8 e 37,2 bilhdes de euros para os préximos vinte anos**; o
custo do naufragio do Prestige foi avaliado em | ou 2 bilhes de euros;
aquele do Erika estaria entre 400 e 600 milhoes de euros®*; os danos
causados as construgoes pela seca do subsolo foram estimados em 3,2
bilhdes de euros entre 1989 e 2000°**; o total das indenizagbes pagas
entre 1994 e 2001 as vitimas da doenga de Creutz-feldt-Jacob, apés
um tratamento com o horménio extrativo de crescimento, é de 20,5
milhoes de euros®’. Na hipétese de um terremoto na Califérnia, esti-
ma-se que os valores segurados se aproximam hoje de 75 bilhdes de
ddlares**®. Os sinistros provocados pelo terremoto no oeste dos Es-
tados Unidos, em 1994, sio avaliados em 17,3 bilhdes de délares®”.
Os quatro ciclones do litoral do sudeste dos Estados Unidos, em
agosto e em setembro de 2004, provocaram danos totalizando 20,5
bilhdes de ddlares para os sinistros segurados®*°.

O nivel global dos prémios emitidos pelas companhias fran-
cesas de seguros para o seguro ndo-vida foi, em 2001, de 50 bilhdes
de euros, isto é, perto de 3,65% do PIB*'. Os danos corporais

representam 12,9% dos prémios de seguro ndo-vida (6, | bilhoes de

344 Relatério do governo ao Parlamento apresentendo o impacto financeiro da
indenizagdo das vitimas do amianto, 2003.

345 Dano ambiental no caso de poluicdes maritimas acidentais, Association Cédre,
2004.

3¢ As catastrofes naturais na Franca, CCR, junho de 2003.

347 Relatério sobre o projeto de lei de financas para 2002, Anexo n° 22, Assem-
bléia Nacional.

348 Swiss Re, O asseguramento dos riscos terroristas no seguro de dano apés | |
de setembro de 2001, 2003.

349 Catastrofes naturais e técnicas em 2003, SIGMA n° 1/2004, SWISS Re.

3%0 Robert P Hartwig, “Marché de I'assurance |IARD aux Etats-Unis en 2004:
principales questions et inquiétudes”, Risques, n° 60, outubro-dezembro de 2004.
3! Numeros do Conselho Nacional dos Seguros, relatério ao Presidente da
Republica e ao Parlamento, 2003.
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euros)*?, o do automével 32,4% (15,3 bilhoes de euros, danos cor-
porais incluidos), os contratos de dano a bens 20% (9,5 bilhdes de
euros), as catastrofes naturais 2,1% (| bilhdao de euros). A relagao,
em 2001, entre os encargos de sinistros e os prémios foi de 80,5
para os danos corporais, 79,7 para os danos a bens, 92,8 para o
automovel, 93,4 para a responsabilidade civil geral e 46,6 para as
catastrofes naturais, um setor que varia sensivelmente, dependendo
dos anos, em funcao do clima, foi de 123,4%, em 1999.

Aimportancia dos sinistros de responsabilidade civil, em por-
centagem do PIB, varia de forma importante segundo os paises. Nos
Estados Unidos representava 0,4%, na Alemanha 0,2 1%, na Franca
e na Itdlia 0,19%. Constata-se, nestes paises, uma progressao do
custo dos sinistros e dos prémios mais rapida que aquela da atividade
econdmica. Esta progressao ficaria entre |,5 e 2 vezes mais rapida
do que aquela do PIB nominal®>3.

Para o Estado, nao existe um recenseamento centralizado
permitindo ter um conhecimento do conjunto dos custos ligados a
responsabilidade do Estado e, de forma mais ampla, as acoes de
indenizacao, ligadas a solidariedade nacional. Entretanto, este esforco
de identificacao dos custos parece necessario.

2.2. Os limites ligados ao papel do Estado

O Estado nao pode ser o segurador multirrisco da populacao.
Cabe-lhe o enquadramento das atividades de seguro, mas Ele nao tem

352 Se pegarmos o conjunto dos prémios de danos corporais emitidos pelas
empresas de seguros de vida, ndo-vida e misto, chega-se a 9,5 bilhées de euros.
353 Cf. neste ponto: Atualidades, a carta do GEMA, dezembro de 2004, n° 143,
retomando elementos do estudo de Swiss Re, Sigma, 6/2004, setembro de 2004.
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normalmente como assumi-las, exceto se a realidade do mercado nao
permitir a cobertura de alguns riscos ou indenizagoes rapidas. Alias, o
perigo seria se, preocupando-se prioritariamente com a indenizacao,
nao ficasse atento aos riscos e sua prevencao, quando se espera por
parte dele, mais do que antigamente, em relacao a esta questao, a afir-
macao do principio da precaucao fortalecendo assim, suas obrigacoes.

As restricoes a liberdade contratual dos seguradores e sua
livre apreciacao do risco também tém limites: podem leva-los a dei-
xar o mercado. Inversamente, uma acao por parte dos poderes pu-
blicos pode impor-se, muitas vezes na urgéncia: um fundo como o
fundo de indenizagao das vitimas contaminadas - solucao radical - foi
necessario diante da crise do mercado do seguro frente ao risco da
transfusao de sangue.

Para responder aos riscos ligados a setorizagao do mercado
do seguro, que freia a socializagao do risco, o Estado pode impor
certa mutualizagao, principalmente por meio do seguro obrigatério,
mas nao pode impé6-lo além das fronteiras. Assim, constata-se que
anestesistas franceses vao assegurar-se na Irlanda, atraidos pelos va-
lores de cotizacao menos elevados do que na Franca. Assim, as ten-
tativas visando criar um grande mercado europeu do seguro nao
obtiveram sucesso. As instancias européias tentaram influenciar es-
sencialmente as condic¢oes, permitindo atender a demanda (elimina-
¢ao das restricoes a prestacao de servico), enquanto reais proble-
mas estao localizados no nivel da oferta: como harmonizar o sistema
de seguro e, em particular, as garantias oferecidas?

O seguro médico constitui um exemplo dos limites
da intervencao dos poderes publicos no setor

privado do seguro

E mais facil, para os poderes publicos, impor regimes parti-
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culares de responsabilidade e certa socializacao dos riscos aos atores
publicos do que obrigar atores privados a tomar a iniciativa de orga-
nizar um sistema baseado numa solidariedade ampliada da qual garan-
tem, por uma parte predominante, o equilibrio ou a regulacao.

Para os seguradores, “somente sao tecnicamente asseguraveis
os riscos, a0 mesmo tempo aleatérios e conhecidos, ou seja, cuja
frequiéncia é suficientemente limitada, mas divulgada para atender um
lei estatistica de acontecimento”***.

O exemplo do seguro médico mostra contra que obstaculos
podem chocar-se se estas condicoes nao forem reunidas ou se a im-
plantacdo dos mecanismos baseados nestes principios gerar custos
desproporcionais em relacao aos recursos das pessoas obrigadas a se
assegurar®>>. A respeito disto, a lei de 4 de marco de 2002 esta pre-
vendo o seguro obrigatério por parte dos profissionais de salide, os
seguradores, sendo doravante obrigados a assegura-los em responsa-
bilidade civil. Esta lei, estabelece a nocao de culpa para os profissionais
e confiaa reparagao dos acidentes nao-culposos ao ONIAM, além dos
estabelecimentos de salide terem aimposicao de uma responsabilida-
de sem culpa em matéria de infeccoes nosocomiais. Os estabeleci-
mentos de salde e os seguradores se sentiram como sendo perdedores.

Ap6ds varios meses de intensa crise, ampliada pela retirada
subita de varios seguradores, a lei de 30 de dezembro de 2002 per-
mitiu vencer as reticéncias do mercado francés. Esta lei visa restau-
rar as condi¢oes de seguranca dos riscos médicos: fazendo assumir
pelo ONIAM a reparagao dos danos graves resultantes de infecgcoes
nosocomiais; impondo um sistema de seguro “numa base de recla-

354 Jean-Luc de Boissieu, Lassurance facile, Editions Lpm, 2001.

3% Tudo depende, evidentemente, do perimetro de mutualizacio escolhido. Se
ele for muito estreito, esta sera insuficiente. Tudo depende também da questao
de saber se aceita uma tarifacdo modulada segundo o nivel do risco.
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macao” (opondo-se aos contratos “numa base de fato gerador”) para
todos os seguros cobrindo riscos médicos e atendendo os pedidos
das organizagdes profissionais de seguro.

O periodo que comega parece prometer uma volta gradativa
auma situacao mais normal. Entretanto, o mercado do seguro hospi-
talar continua fragil. Os seguradores ainda nao voltaram ao mercado,
hoje restrito as companhias de seguros mutuais profissionais e a al-
guns grandes seguradores generalistas; o Groupement temporaire
d’assurance médicale (GTAM), criado para atender o deficit de oferta
de seguro, apds a retirada de varios seguradores, é sempre ativo. A
Lei n° 2004-810, de |13 de agosto de 2004, estabeleceu o que antes
tinha sido implantado, por meio da regulamentacao, por um parecer
de 19 de dezembro de 2003%**: assumir parcialmente, por parte da
CNAMTS, o seguro de responsabilidade civil médica, para alguns es-
pecialistas que pedirao que a qualidade de sua pratica profissional seja
reconhecida, transferindo, portanto, sobre os segurados sociais uma
parte do encargo induzido pelo segmento do mercado médico. E
preciso saber se tais disposicoes legislativas resultarao afinal numa
diminuicao dos prémios de seguro, como esperam os poderes publi-
cos. Se o nimero de litigios tanto no penal como no civil permanecer
estavel, daqui a alguns anos as indenizacoes dadas as vitimas podem
alcancar niveis cada vez mais elevados. Os médicos temem uma ame-
ricanizacdo da relacao entre o médico e o paciente. Na origem do
temor encontram-se as preocupacoes relativas ao alcance da nogao
de acidente médico culposo e as consequiéncias da obrigacao de in-
formacao e de obtencao do consentimento do paciente.

2.3. Socializacao e responsabilizacao

3% JORF, de 24 de dezembro de 2003.
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O perigo de desresponsabilizacao é sempre possivel numa
relacao de seguro, qualquer que seja o regime juridico de responsa-
bilidade. Com efeito, uma vez segurados, os agentes econémicos
podem ter a tendéncia de correr mais riscos e, portanto, acumular
os sinistros, de acordo com um fenébmeno que os economistas
chamam de eventualidade moral®*’. O individuo segurado quanto a
realizacao de sua transagao vai modificar por si préoprio seu com-
portamento de tal forma que a transacao vai ser desfavoravel a seu
parceiro. Em razao da assimetria de informagao que existe entre
eles, este parceiro nao tera meios de reconhecer esta evolucao
desfavoravel, que eraimpossivel de se prever no momento da con-
clusao da transagao. Este fendbmeno encontra-se também em ou-
tros mercados, como o mercado de crédito bancario. Em matéria
de seguro de danos, a eventualidade moral pode ser combatida,
principalmente, pelo sistema de bonus-malus.

A substituicao da nocao de risco por aquela de culpa
aumenta o perigo de desresponsabilizacao

O Conselho de Estado, em 1998%%, sobre a responsabilidade
médica alertava que a diluicdo da noc¢ao de culpa numa problematica
geral do risco trazia a temivel ameaca de uma desresponsabilizacao dos
profissionais de salide, em que os pacientes nao ganhariam nada. Desta-
cava o fato de que é essencial manter a distincao entre a culpa e o erro,
como também entre a culpa e o acaso. Observava que, ao contrario, a
tentacao que consistia em estender a nocao de culpa poderia levar auma
medicina defensiva desprovida de qualquer iniciativa original.

37 Ou “acaso moral”, neologismo para “moral acaso”.
358 Relatério publico 1998, Reflexdes sobre o direito da satide, EDCE, n°® 49, A
Documentacao francesa.
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Tratando-se da responsabilidade do poder publico, um dos
objetivos essenciais da responsabilidade por culpa, que é a sancao do
erro administrativo, pode desaparecer se a responsabilidade sem culpa
tornar-se excessiva.

Enfim, a reducao do campo da responsabilidade por culpa pode
acompanhar, na busca de um “responsavel” pela vitima de danos, uma
tendéncia ampliada ao envolvimento da responsabilidade penal dos au-
tores do prejuizo. Entao, nao seria mais desresponsabilizacao, mas ris-
co de excesso na busca de responsabilidade.

2.4. A superposicao das acoes de responsabili-
dade

A multiplicidade dos procedimentos

O tratamento da indenizagdo das vitimas do amianto é um
exemplo desta multiplicidade. Evidentemente, o recurso a solidarieda-
de e a socializagao dos riscos nao poderia ser contestado para garantir
aindenizacao dos prejuizos causados pela inalagao da poeira do amian-
to, mas é permitido interrogar-se sobre a multiplicidade das agoes e
procedimentos que podem ser seguidos a fim de obter uma reparacao,
assim como agoes regressivas que podem ocorrer, na seqiiéncia.

As vitimas do amianto podem pedir uma indenizacao ao FIVA®’
ou promover agoes contenciosas de direito comum. Neste Ultimo
caso, podem procurar a responsabilidade do Estado por caréncia
culposa e aquela do empregador por culpa indesculpavel. O fundo po-

359 A aceitacio da oferta do FIVA vale como desisténcia das a¢des jurisdicionais
de indenizacao em andamento e torna impossivel qualquer outra acdo jurisdicional
futura em reparacao do mesmo prejuizo (artigo 53, IV, dltimo item da lei de 23
de dezembro de 2000).
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dera exercer agoes regressivas contra o empregador, este também
ficara tentando a exercer agoes regressivas. Se a vitima agir contra o
Estado, este podera voltar-se contra o empregador. Enfim, as vitimas
podem também intentar acoes penais.

Nao é evidente que esta complexidade va no sentido
do interesse das vitimas para quem a rapidez da
indenizacao é essencial. E preciso, sem duvida, reduzi-la

O relatério sobre a renovacao da reparacao dos acidentes de
trabalho e das doencas profissionais de marco de 2002 destacava,
além disso, que o FIVA colocava uma questao de coeréncia com o
sistema de seguro de acidentes de trabalho: “E, de fato, um disposi-
tivo complementar de indenizagao das doencas profissionais para os
diferentes regimes de seguridade social. O legislador, portanto, nao
suprimiu, se for o caso, o complemento de indenizacao do seguro-
acidente no caso de culpa indesculpavel do empregador, o que nao é
mais légico a partir do momento em que a reparagao é integral”.

Tratando-se da indenizagao das vitimas de acidentes médicos,
foi destacada “a lentidao do mecanismo implantado pela lei de 4 de
marco de 2002, aumentada pelos textos de aplicagao”*®. A fase
transacional, em particular, ordena-se em torno das comissoes regio-
nais de resolugao e conciliagao (CRCI), encarregadas “de facilitar a re-
solucao amigavel dos litigios relativos aos acidentes médicos, as afeccoes
iatrégenas e as infecgdes nosocomiais, como também outros litigios
entre usuarios e profissionais de salide, estabelecimentos de saude,
servicos de salide, organismos ou produtores de produtos de satude
citados nos artigos L. |1142-1 e L. 1142-2”. Os pareceres das CRCI
ligam o ONIAM ou o segurador, que tém a obrigagao de fazer uma

360 André Favre Rochex e Guy Courtieu, Fundo de indenizacdo e de garantia,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, col. “Direito dos negécios”, 2003.
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proposicao de indenizacao, podendo, se julgarem (util, intentar uma
acao sub-rogatéria. Além de seu presidente (magistrado da ordem
administrativa ou judicial), as comissdes tém nao menos que vinte mem-
bros: representantes dos profissionais e estabelecimentos de saude,
representantes dos seguradores, representantes dos usuarios, como
também quatro personalidades qualificadas. A CRCl se relne, sejaem
termos de resolucao amigavel, seja em termos de conciliacao. Esta
altima estd encarregada de ajudar a resolucao dos conflitos entre usua-
rios e profissionais de satide. No caso de resolucao amigavel, a missao
da CRCI é permitir a indenizagao das vitimas de acidentes médicos.
Uma dificuldade reside no fato de que ela é competente somente no
que diz respeito aos acidentes graves®'. Portanto, estao excluidas do
procedimento, apos pericia, as pessoas cuja taxa de invalidez perma-
nente sera inferior a 24% e nao se enquadram nos outros casos previs-
tos pelos textos. Esta solucao deixa prosperar, como foi mostrado®®?,
oportunidades de contencioso para os danos menos graves, ou seja,
aqueles que, a primeira vista, podem melhor enquadrar-se na resolu-
¢ao amigavel. Se a priori nao é chocante que um nivel minimo de gravi-
dade determine o direito da vitima de ser indenizada pela solidariedade
nacional, € mais lamentavel que ele condicione também a competéncia
da CRCI, até mesmo no caso de responsabilidade por parte de um
profissional ou de um estabelecimento de satide***. Adaptacdes de li-
mites deveriam ocorrer, pelo menos nas competéncias das CRCI.

3! A gravidade é apreciada perante critérios definidos pelo Decreto n® 2003-
314, de 4 de abril de 2003.

362 Ver, neste ponto, André Favre Rochex e Guy Courtieu, Fundo de indenizacdo
e de garantia, citado.

363 Por exemplo, como o minimo de 24% corresponde mais ou menos aquele
usado para operar a divisao da indenizagdo das infecgées nosocomiais entre
seguradores e ONIAM (25%), as infecgbes nosocomiais de responsabilidade do
segurador escaparao de fato a resolugao amigavel.
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Enfim, acrescenta-se a coexisténcia, se for o caso,
do acionamento da CRCI com procedimento contencioso

A via penal

Muitas pessoas consideram que a plena reparagao de seu pre-
juizo exige nao somente a indenizacao dos danos materiais, corporais
ou morais que sofreram, como também a condenacao penal do autor
da infragao. A acao penal, mais que a acao civil, atende o desejo de
sancionar o culpado. A possibilidade no direito francés de constituir-
se parte civil para desencadear a acao publica contribui para esta ten-
déncia. A via penal apresenta a vantagem de que o juiz penal dispoe
de poderes de investigacdo ampliados. Assim, podemos, notadamente
no penal, intentar uma acao contra X, enquanto o procedimento civil
exige a designacao da pessoa visada, e o procedimento administrati-
vo, a da pessoa publica cuja responsabilidade é procurada. No ambi-
to do procedimento penal, a parte civil pode, além disso, contribuir
para a reuniao de provas. Estas regras de procedimento, fator de
eficiéncia da agao penal, sdo, é claro, contrabalanceadas pela necessi-
dade da evidéncia de uma infracao prevista pela lei, enquanto, diante
do juiz civil administrativo pode ocorrer aimplementacao da respon-
sabilidade baseada no simples fundamento da culpa, de uma presun-
¢ao de culpa, até mesmo da ruptura da igualdade diante dos encargos
publicos. Todavia, algumas incriminagcdes penais tém uma abrangéncia
extensiva.

Um passo foi dado e poderia contribuir a limitacdo da
superposicao das agdes penais e civis. A Lei n°® 2000-647, de 10 de
julho de 2000, introduziu no Cédigo de Procedimento Penal um novo
artigo 4- 1 que acaba com o principio da identidade da culpa penal por
imprudéncia e da culpa civil que conjugado com o principio da autori-
dade sobre o civil da coisa julgada no criminal, resultava numa forte
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penalizacao do direito dos acidentes corporais. Doravante, se hou-
ver culpa penal, havera necessariamente culpa civil, mas se o juiz pe-
nal considerar que ha auséncia de culpa penal, o juiz civil ndo estara
mais ligado a esta contestacao e podera estimar que ha culpa civil.
Esta evolucao deveria levar o juiz penal a ser menos favoravel a pena-
lizar culpas leves nao intencionais, para garantir a vitima um direito a
reparagao.

De forma geral, se acoes na justica desempenharam, as vezes,
um papel positivo, por exemplo, no campo da satde publica, obrigan-
do o Estado a agir e a melhor organizar-se, sua multiplicacdo pode,
como conseqliéncia, levar os atores ao excesso de precaucao.

2.5. A responsabilidade das comunidades
territoriais

Como a do Estado, esta responsabilidade esbarra nos limites
financeiros. O envolvimento da responsabilidade das comunidades
territoriais e a dos municipios, em particular (CE, Set, 25 de setem-
bro de 1970, Municipio de Batz-sur-Mer), pode resultar na obriga-
cao, para eles, de pagar indenizacdes desproporcionais em relacao a
seus recursos. Dai a necessidade para eles de assegurar-se, buscando
a mutualizagdo dos riscos. Os poderes publicos, apds leis de
descentralizacao de 1982-1983, incentivaram as comunidades
territoriais a se assegurarem, quando as transferéncias de competén-
cia pudessem levar ao envolvimento de sua responsabilidade, em ca-
sos cada vez mais numerosos. Esta necessidade sé pode ser amplia-
da pelas transferéncias de competéncias resultantes da lei de 13 de

agosto de 2004, relativa as liberdades e responsabilidades locais®*.

364 Lei n° 2004-809.
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Além disso, como vimos (cf. acima), se a lei de 10 de julho de
2000, tende a precisar a definicao dos delitos nao-intencionais bem
como tem o objetivo de frear a tendéncia ao envolvimento da respon-
sabilidade penal das pessoas fisicas e, em particular, dos eleitos locais
acusados de infragoes de imprudéncia. A realizacao deste objetivo vai
depender da interpretacao, por parte do juiz, do direito aplicavel.

C - Para uma socializacao pensada

Frente a uma crescente demanda por melhor cobertura dos
riscos e ao aumento dos custos gerados por determinados riscos
que, apesar de excepcionais, podem prosseguir no tempo (prejuizos
causados pelo amianto, acidentes médicos...), a dificuldade é encon-
trar um equilibrio satisfatério entre o que se refere a previdéncia
individual e ao mercado classico do seguro ou a uma solidariedade
mais ou menos ampla, traduzindo-se por uma socializacao do risco.

I. O respectivo papel dos seguradores e do Estado

Ninguém contesta o fato de que cabe ao Estado a edicao das
regras minimas para regulamentar as atividades de seguro e para ze-
lar por seu respeito. Trata-se notadamente de garantir uma concor-
réncia suficiente e evitar que os segurados sofram a posicao de forca
dos seguradores.

O Estado nao deve ser substituto dos seguradores®®, pois
isto nao é necessario e nem deve preferir o recurso da solidariedade
nacional, mas uma mutualizacao suficiente deveria ser possivel. Entre-
tanto, existem hipéteses em que somente a solidariedade pode atuar.

365

3¢5 Uma reflexdo sobre esta divisio de papel é também conduzida pelo
Comissariado do Plano.
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1.1. Intervencao quando for necessaria

A socializacao do risco deve ser uma socializacao pensada. Me-
canismos particulares de indenizagao somente deveriam ser instituidos
quando certas condi¢des sao reunidas em funcao da gravidade dodano e
de sua amplitude, do carater excepcional ou imprevisivel dos sinistros,
do nivel de implicacao do Estado em seu acontecimento, mas também
do custo da medida de solidariedade e de suas vantagens se comparadas
aoutras medidas. A este respeito parece indispensavel, antes de instituir
um regime legislativo particular para um determinado tipo de risco, me-
dir previamente suas provaveis implicagoes financeiras.

Os mecanismos classicos de seguro conservam seu papel
primordial: “E preciso considerar que o sistema normal é aquele do
seguro. O Estado nao pode ser tomado como segurador total e gra-
tuito, pelo menos na aparéncia’¢.

E neste sentido que os novos produtos destinados a cobrir
um risco particular ou multirrisco parecem poder propiciar um me-
nor peso, por parte dos encargos publicos, na condicao em que o
custo nao seja muito elevado para os interessados (dependéncia, bol-
sa-educacao, diferentes tipos de seguros cobrindo particularmente o
risco desemprego, seguros-locacées de mesma abrangéncia...).

Ao contrario, os seguradores nao podem substituir
determinados mecanismos de solidariedade ampliada

Impoe-se uma constatacgao: aos prejuizos individuais acres-
centam-se, hoje e cada vez mais danos coletivos, cuja previsibilidade
era, as vezes, impossivel determinar antecipadamente. A teoria clas-

3¢ |. - M. Pontier, “O legislador, o segurador e a vitima”, RFDA, 2 (I) janeiro-
fevereiro de 1986.
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sica da responsabilidade, que implica a reuniao de trés elementos: um
dano, uma culpa e uma ligagao de causalidade, ¢ dificilmente aplicavel
a determinados riscos. Da mesma forma, ocorre em determinados
casos da teoria da responsabilidade sem culpa. Estas teorias parecem
inadequadas a indenizacao de danos coletivos que correspondem a
riscos para os quais se ignorava tudo, que sao indetectaveis com an-
tecedéncia e cujo nimero de vitimas potenciais é desconhecido. O
exemplo do distilbeno fala por si s6, pois teve como conseqiiéncia,
nas filhas das maes que o tinham tomado para prevenir riscos de
aborto, uma taxa anormal de cancer do Utero. Ai reside a dificuldade
do risco-desenvolvimento. Em algumas hipéteses (HIV, Creutzfeldt-
Jacob,...), os seguradores nao querem mais assumir, enquanto as viti-
mas se organizam para pedir reparacao. O Estado intervém, muitas
vezes, precipitadamente. Entao, encontram-se justapostos sistemas
de indenizacao sem procura de responsabilidade e o acesso a proce-
dimentos contenciosos fundados na responsabilidade. Sem duvida, é
preciso refletir para ver em que medida estes procedimentos pode-
riam, desde o inicio, ser exclusivos uns em relacao aos outros. Seria
muito bom nao encontrar obstaculos constitucionais ligados ao prin-
cipio de responsabilidade®’ e nem ao direito a um recurso efetivo
garantido pela Convencao Européia de Preservagao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais.

Além disso, trata-se de distinguir entre as escolhas individuais
que somente fazem correr riscos a seus autores (os riscos escolhi-
dos), estes tendo que a priori assumir sozinhos as conseqtiéncias, como,
por exemplo, o seguro especifico para a pratica dos esportes radicais,
e as escolhas individuais portadoras de um risco coletivo. Assim, a

367 Cf. Cons. Const., Decisao n® 82-144 DC, de 22 de outubro de 1982: “Nin-
guém tem o direito de prejudicar outrem; em principio, qualquer homem que
causa um dano a outrem, obriga aquele pela culpa do qual aconteceu a repara-lo”.
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recusa de vacinagao, em nome de um direito individual, pode compro-
meter o sucesso da luta contra uma doenca cuja erradicagao somente
pode ser obtida por meio da vacinacao obrigatéria. Nao é anormal,
entao, que o interesse geral prevaleca, como é normal também que a
solidariedade nacional se responsabilize pelos danos possiveis em tais
hipéteses, por individuos a quem foi imposta uma tomada de risco que
pareceu necessaria diante do interesse coletivo: a l6gica da legislacao
antiga sobre a vacinacao obrigatéria ocorre desta forma.

Entretanto, pode revelar-se dificil definir entre o se refere ares-
ponsabilidade e o que justifica a solidariedade. Os debates ocorridos a
respeito do prejuizo da crianca nascida deficiente fisica, apés o fato desta
deficiéncia nao ter sido notada por causa de um erro cometido durante
o diagndstico pré-natal, sao um exemplo disto. As jurisprudéncias do
Conselho de Estado e da Corte de Cassagao divergiram no assunto.

As duas jurisdi¢goes incluiam no prejuizo indenizavel os encar-
gos particulares decorrentes da deficiéncia, ao longo da vida da crian-
ca. O Conselho de Estado’®, entretanto, incluia no prejuizo indenizavel
dos pais, enquanto a Corte de Cassacdo*® considerou que os encar-
gos particulares decorrentes da deficiéncia constituiam um elemento
de prejuizo, nao dos pais, mas da proépria crianca. A jurisprudéncia da
Corte de Cassagao provocou grandes debates*”. Foi neste contexto
que o legislador interveio, definindo, no artigo 1°, dalei de 4 de mar-
co de 2002*', um novo regime de reparacao dos prejuizos sofridos

368 CE, Secao, 14 de fevereiro de 1997, CHR de Nice v/ Casal Quarrez, col. p.
44, concl. V. Pécresse.

369 Cass. civ., 26 de marco de 1996, n°® 94-13145, Bol. 1996, |, n® 155, p. 109; Cass.
civ., Ass. plen., 17 de novembro de 2000, n® 99-13701, Bol. 2000, A.P n° 9, p. 15.
370 Cf. concl. Terry Olson sob CE, Ass., Parecer de 6 de dezembro de 2002, Sra
Draon, col. p. 423.

371 Lei n® 2002-303, de 4 de marco de 2002, relativa aos direitos dos doentes e
a qualidade do sistema de saude.
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por criancas nascidas deficientes e para seus pais, diferente - como o
destacou o Conselho de Estado em seu Parecer, de 6 de dezembro
de 2002 - daquele que resultava da jurisprudéncia tanto administrati-
va quanto judicial: os pais somente podem envolver a responsabilida-
de de um profissional ou de um estabelecimento de satde se houver
culpa caracterizada e a titulo de seu Unico prejuizo. A compensacao
dos encargos particulares, decorrentes desta deficiéncia, ao longo da
vida da crianca, é da responsabilidade da solidariedade nacional, de
acordo com os termos da lei. O legislador distinguia, desta forma, o
que era da responsabilidade e o que era colocado na solidariedade
nacional. A Lei n° 2005-102, de || de fevereiro de 2005, sobre a
igualdade dos direitos e das chances, a participacao e a cidadania das
pessoas deficientes organiza esta solidariedade.

1.2. O bom uso dos fundos

O recurso a fundos, que vao de um sistema de seguro
reconstituido a um financiamento estatal preponderante ou exclusi-
vo, é justificado somente em determinadas hipéteses, a saber: quan-
do um risco parece grave e nao ¢ legitimo deixa-lo ao encargo das
vitimas, quando outras solugdes nao permitem realizar os mesmos
objetivos e quando a urgéncia da indenizagao o justifica. No entanto,
“ninguém pode ficar satisfeito com o surgimento de um novo fundo
de garantia publico, ou seja, nem os cidadaos, para quem uma nova
desgraca de grande amplitude aconteceu, nem os seguradores, que
deixam para outros a tarefa de fazer sua profissao e nem o Estado

que é obrigado a reconhecer seus limites e até mesmo suas falhas®’*”.

372 Jean-Luc de Boissieu, O seguro facil, Editions Lpm, 2001.
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O interesse da implementagao de fundos para determinados
riscos (FIVC, FIVA) nao é contestado. A solugao é mais criticada em
razao de sua multiplicacao, de seus estatutos diversos e do risco que
se pode ter de pisar no papel dos seguradores pela criagao de fundos
sob pressao da opiniao publica, diante de acontecimentos sérios. Dai,
na hipétese da procura de uma cobertura de um dano para o qual o
mercado nao tem resposta, a preferéncia de alguns pelo seguro obri-
gatério acompanhado de um resseguro (CCR): sendo a idéia recriar
um mercado do seguro e que o risco de recurso a garantia do Estado
diminua. Para apelar para capacidades cada vez mais importantes do
que aquelas do resseguro e diversificar os recursos financeiros dos
seguradores, algumas pessoas recomendam a titrisation (emissao de
obrigacoes, as vezes chamadas catdstrofes). Entretanto, isto nao per-
mite excluir a hipétese de um ultimo recurso ao Estado no caso de
crise do mercado ou de acumulacao de sinistros maiores.

Um recurso sistematico demais aos fundos pode igualmente
favorecer os comportamentos de risco e nao incentivar o seguro,
quando estes fundos cobrem os nao-segurados. Além disso, enquan-
to seus objetivos iniciais sdo a solidariedade e o apaziguamento do
contencioso, pode-se temer um desvio destes objetivos pela multi-
plicacao das acdes regressivas.

2. Imputacao e indenizacao

2.1. Responsabilidade civil e seguro pessoal

373

Como alguns o defendem, seria necessario*’? separar mais

373 Cf. Francois Ewald, “A verdadeira natureza do risco de desenvolvimento e
sua garantia”, Risques, 1992.
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sistematicamente a légica da reparacao daquela da responsabilidade?
Quais podem ser os respectivos lugares do seguro pessoal e da res-
ponsabilidade civil? Cada dano conduziria a indenizagao rapida da viti-
ma por meio de seu seguro pessoal, tendo o seguro, depois, a possi-
bilidade de se voltar contra os autores do dano para fazer valer sua
responsabilidade civil. Cada individuo teria, assim, um duplo seguro:
seguro pessoal para os danos a ele causados e seguro responsabilida-
de civil para os danos que ele causa. Maior solidariedade resultaria
disto, como também maior capacidade de provisao dos riscos pelo
setor do seguro. Seria preciso, por exemplo, no campo médico,
como alguns pediram no debate sobre o seguro médico, que cada
paciente se assegurasse, por meio de uma cotizagao que ele pagaria
antes de sofrer uma intervengao contra os acasos terapéuticos e os
acidentes médicos?

Resta que se avaliada mal qual seria o custo para a sociedade
de uma indenizacao mais sistematica e rapida dos riscos possiveis
por um seguro generalizado obrigatério, cobrindo a maior parte dos
riscos comuns e assegurando uma indenizacao automatica e integral.
Nao é evidente que este custo seja proibitivo, se excluir os aconteci-
mentos excepcionais. Os seguradores, sem duvida, compreenderam
bem e recomendam o desenvolvimento da garantia acidente de vida
e mostram as vantagens: custo razoavel, populacao ampla, cobertura
de riscos graves individualmente, mas finalmente pouco freqtientes.

Entende-se bem o interesse dos contratos multirriscos, tan-
to para a responsabilidade civil quanto para o seguro pessoal, que
permitem aos seguradores “simplificar a gama dos produtos, mistu-
rar bons riscos com piores e fidelizar a clientela, oferecendo-lhe um
amplo leque de garantias num pequeno nimero de contratos”*’, que

374 Jean-Luc de Boissieu, O seguro facil, Editions Lpm, 2001.
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deveriam traduzir-se para os segurados numa simplificacao dos cus-
tos normalmente reduzidos e numa menor probabilidade de se en-
contrar segurado varias vezes para o mesmo risco®”>.

Privilegiando sem parar o objetivo de indenizacao, o perigo
nao é de abolir a responsabilidade civil? O culpado sera ainda menos
incentivado a prevencao, pois que nao ter3, a titulo individual, que
suportar as conseqliéncias de seus atos. Mas também a vitima sera
ainda menos favoravel a previdéncia, quando saber que pode contar
com os recursos coletivos. Resta, entdo, a responsabilidade penal,
mas com suas desvantagens.

Claro, em numerosos casos, o segurador da vitima exercera
uma acao contra o responsavel, que se sentira, portanto, obrigado a
se assegurar e ser previdente. Entretanto, o seguro pessoal tem tam-
bém seus limites; ele exclui todos aqueles que nao podem paga-lo; o
risco de uma segmentagao crescente dos riscos existe, neste caso
como em outros; pode resultar numa desresponsabilizacao da viti-
ma; pode ter como contrapartida a exigéncia sistematica, pelo segu-
rador, do respeito pela vitima, das precaucoes que considerara ne-
cessarias; enfim, os individuos tém freqlientemente dificuldade em
avaliar os riscos que podem correr.

Um equilibrio justo deve ser respeitado. Assim, na Franga, a
criacao de fundos nunca levou a descartar completamente a idéia de
responsabilidade. Para o autor do dano, ela se traduz pela agao sub-
rogatéria. Paraa vitima, ela se manifesta pela tomada em considera-
¢ao de sua prépria culpa, que pode leva-la a reducao ou a privacao de
indenizacao. Alguns regimes misturam seguro de dano e seguro

375 Os contratos multirriscos ndo podem substituir todas as formas de seguros
pessoais tendendo a cobertura de riscos particulares.
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responsabilidade civil: assim, a Lei n® 78-12, de 4 de janeiro de 1978,
relativa a responsabilidade e ao seguro no campo da construcao, ba-
seia-se num mecanismo misto de seguros obrigatérios: um seguro-
dano subscrito pelo proprietario da obra, vendedor ou mandatario
do proprietario, destinado a assegurar o pré-financiamento das repa-
racdes’’®, independentemente de qualquer busca de responsabilida-
de; um seguro-responsabilidade subscrito pelos diversos atores®”’

que suportarao a cobertura definitiva das despesas.
2.2. Regulamentacao e responsabilidade

Outra questao dificil € aquela da partilha de responsabilidade
entre o operador que agiu respeitando as regulamentagdes em vigor
(normas técnicas, ambientais, sanitarias) e quem, contra sua vontade,
criou um dano, e o responsavel por uma regulamentacao inadaptada
ou incompleta ou pela falta de regulamentacao. Nao pode existir uma
resposta Unica. Nao se pode esperar por parte dos poderes publicos
a regulamentacao completa de todas as condicoes de exercicio do
conjunto das atividades, a fim de prevenir todos os riscos. Tratar-se-
ia de uma missao impossivel. A seguranca no local de trabalho é um
exemplo disto, pois, o empregador tem a obrigacao geral de segu-
ranca para com seus empregados, além da aplicacao das normas téc-
nicas impostas. O dossié dos prejuizos causados pela poeira do ami-
anto é uma ilustragao particular disto, haja vista que a responsabilida-
de do Estado por caréncia culposa nao faz desaparecer aquela do
empregador.

376 Artigos L. 242-1 e L. 242-2, do Cédigo dos Seguros.
377 Artigos L. 242-1 e L. 242-2, do Cédigo dos Seguros.
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3. A necessidade de harmonizacao

A extensao social da socializacao do risco torna
ainda mais necessaria uma reflexao sobre a harmonizacao
de determinadas regras

3.1. A multiplicidade dos regimes

A pulverizacao dos regimes aplicaveis, o recobrimento par-
cial de seu campo de aplicacao e a diversidade das modalidades de
indenizacao freqlientemente denunciados, como também a tomada
em consideracao ou nao, por exemplo, dos prejuizos extrapatrimoniais
fazem com que seja dificil para a vitima entender. As modalidades de
indenizacao ligadas a esta multiplicidade de regimes criam disparidades.
Todavia, quanto mais se estende a socializacao dos riscos mais se
torna chocante que a divergéncia existente para indenizagdes dadas
em reparacao de prejuizos idénticos. A questao se coloca, além dis-
so, como vimos (cf. acima), na articulagao entre as indenizacoes ver-
tidas a fundos e aquelas decididas pelos tribunais.

Seria desejavel estabelecer uma reflexao sobre uma maior uni-
dade para um mesmo prejuizo, regimes aplicaveis, mesmo se a tenta-
¢ao, sob o impacto emocional e midiatico de determinadas doencas
profissionais, por exemplo, for a de prever regimes particulares.

3.2. As indenizacoes

No que diz respeito aos prejuizos corporais, a reparagao
integral implica levar em consideracao de forma especifica os prejui-
zos de cada vitima. O principio da individualizacao, que se acompa-
nha, nestes Ultimos anos, de uma ampliagcao da responsabilizacao pe-
los prejuizos corporais, todavia, € comprometido por disparidades
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de tratamento, de acordo com a situacao geografica ou de acordo
com a natureza do sinistro.

O FIVA depende da heterogeneidade geografica da jurispru-
déncia dos tribunais dos assuntos de seguridade social e das cortes
de apelacdo em matéria de indenizacio das vitimas®’®. Por isso, para
uma placa pleural, as indenizagcdes podem variar entre 48 mil euros e
valores de 8 mil a 14 mil euros.

Para um cancer, pareceres autorizam uma soma de 210 mil
euros, enquanto no mesmo momento, outros recebem um maximo
de 30 mil a 60 mil euros. O FIVA destaca que se constatam “situa-
¢oes extremas em que uma placa pleural (doenca benigna) é indeniza-
da sete vezes mais do que um mesotelioma (cancer sem cura)”.

Disparidades ligadas a natureza do sinistro e ao regime de
indenizagao sao, por outro lado, constatadas principalmente com o
aparecimento de sinistros catastréficos ou seriais de grande carga
emocional que suscitaram tratamentos particulares. As demandas es-
pecificas de indenizacao diziam respeito a vitimas de atentados, de-
pois aquelas do sangue contaminado (com a indenizagao de um preju-
izo especifico de contaminagao) e, enfim, as do amianto que elevou
as indenizagdoes. Além disso, enquanto a tabela médica, destinada a
avaliar objetivamente a natureza e aimportancia dos danos a integri-
dade fisica e psicoldgica da vitima, deveria ser Unica, “existe uma
pluralidade de tabelas médicas diferentes e inconciliaveis: tabela de
direito comum, tabela da seguridade social (seguro doenca-invalidez
e acidentes de trabalho), tabelas contratuais dos seguros de pessoas,
tabela para as vitimas de guerra,...”*”.

378 FIVA, 3° relatério de atividade ao Parlamento e ao Governo (junho de 2003
- maio de 2004).

379 A indenizacdo do dano corporal. Relatério do grupo de trabalho presidido
pela Sra Lambert-Faivre, Conselho Nacional da Ajuda as Vitimas, 2003, p. 60.
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Tratando-se do juiz administrativo, a nocao de “disturbio nas
condicoes de existéncia” como ele a coloca, é vista, as vezes, como
nao permitindo identificar de forma suficientemente precisa os ele-
mentos de célculo com os quais sao estimados os prejuizos, cuja
reparacao é prescrita, o que, de acordo com certas criticas, pode
fazer aparecer na vitima ddvidas quanto ao carater integral da repara-
ca0°®. A abordagem escolhida pela jurisdicao administrativa, entre-
tanto, vai de acordo com o interesse das vitimas.

De forma geral, a preocupagao com a eqliidade deveria levar
auma maior harmonizagao da quantia de indenizacao para um mes-
mo prejuizo. Esta harmonizacao nao é uma preocupacao recente. A
lei Badinter, de 6 de julho de 1985, previu a publicacao periédica das
indenizacoes fixadas pelos julgamentos pelas transacoes®®'. Estas in-
formagoes sao coletadas pela Associagao para a Gestao das Informa-
coes sobre o Risco Automotivo (AGIRA)*#2. Por seu lado, os fundos
de indenizagao se preocuparam em implantar tabelas. O conselho de
administracao do FIVA adotou assim, em 2| de janeiro de 2003, uma
tabela para assumir, por um lado, a igualdade de tratamento entre os
reclamantes no territério de seu conjunto, e, por outro, a coeréncia
ao assumir os diferentes prejuizos. Como destacou o Conselho de
Estado, esta tabela “continua sem carater imperativo” e se limita “a
definir orientacdes” que “nao evitam que, em funcao da situacao par-
ticular de cada reclamante, as autoridades do fundo se afastem das
diretrizes que lhes sdo dirigidas”®. A fixacao de um valor de

38 Christophe Guettier, “O contencioso administrativo das contaminacdes por
transfusao pelo virus da hepatite C”, AJDA, 28 de junho de 2004, p. 1283.

38! Artigo 26, da Lei n° 85-677, de 5 de julho de 1985.

382 |nformacdes disponiveis sobre o Minitel (36 14 AGIRA).

38 CE, 3 de maio de 2004, Comité Antiamianto Jussieu e Associacio Nacional
de Defesa das Vitimas do Amianto, a ser publicado em coletanea.
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indenizagao nao pode ser baseada na aplicacao Unica de uma tabela,
mas deve proceder de uma analise da situacao individual da vitima.
Além disso, a instauragao de uma tabela por meio de um fundo nao
resolve o problema das diferencas constatadas entre as jurisdigoes.
Assim, ainda a respeito do amianto, o FIVA nota que as vitimas tém
mais tendéncia em nao aceitar suas ofertas quando a Corte de Apela-
¢ao, diante da qual elas podem ser contestadas, for suscetivel de
aumentar o valor proposto. “Os pareceres refletem, com freqiiéncia,
aimagem das praticas habituais das diferentes cortes em matéria de
indenizacao quando, por natureza, os valores propostos pelo FIVA
sao os mesmos em todo o territério”8*.

Para garantir a transparéncia dos principios de indenizacao
das vitimas, o ONIAM empreendeu também, em 2003, a elaboracao
de um referencial de indenizacao a partir da analise dos valores das
indenizacoes pronunciados pelo juiz (administrativo ou judiciario) ou
propostos pelos seguradores. Este referencial deveria fazer com que
se encontre o justo e dificil equilibrio entre os valores transacionais e
jurisdicionais, porque se elevado demais, seria uma fonte de inflacao
para os primeiros e de custos importantes para a comunidade; e se
baixo demais, poderia ser desqualificado pelos segundos.

O artigo 17, da Lei n®2004-810, de |3 de agosto de 2004,
relativa ao seguro- doenca constituiu, além disso, um “observatério
dos riscos médicos” ligado ao ONIAM, encarregado de coletar os
danos relativos aos acidentes médicos, afec¢des iatrégenas e infec-
¢Oes nosocomiais e sua indenizagao, bem como publicar periodica-

mente uma andlise dos dados coletados®®°.

38 FIVA, 3° relatério de atividade ao Parlamento e ao Governo (junho de 2003
- maio de 2004).
38 Disposicao codificada no artigo L. 1142-29, do Cédigo da Salde Publica.
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Além disso, uma das recomendacdes do grupo de trabalho pre-
sidido pela Sra. Lambert-Faivre sobre a indenizagao do dano corporal é
de instituir uma “tabela médica Unica a qual todos os sistemas de
indenizacio, por mais heterogéneos que sejam, deveriam estar ligados”3%.

Aimplantacao desta tabela Ginica encontra seus limites na exi-
géncia da tomada em consideracao da singularidade da pessoa huma-
na. A idéia desta tabela é contestada, inclusive, tanto pelas associa-
¢oes de vitimas quanto por profissionais da indenizagao. Todavia, ins-
pirando-se no precedente em matéria de acidentes do transito, o
relatério Lambert-Faivre recomenda aimplantacao de um “referencial
indicativo nacional estatistico e evolutivo” (RINSE), sob o controle
dos poderes publicos. A ferramenta, que implica a definicao prévia
de uma nomenclatura precisa dos prejuizos, deveria interessar a to-
dos os tipos de acidentes corporais (transito, acidentes médicos,
infragdes...) e considerar, tratando-se das estatisticas judiciais, as ava-
liagdes das cortes de cassagao®®’. O RINSE ficaria estabelecido em
leques e em médias e seria objeto de uma publicacao anual, ampla-
mente divulgada, principalmente junto as cortes de apelacao.

Tratar-se-ia de implantar um instrumento de referéncia, regu-
larmente posto em dia e facilmente acessivel, podendo servir como
guia para uma avaliagao que sera necessariamente personalizada.

A pedido do secretario de Estado dos Direitos das Vitimas,
um grupo de trabalho formado sob a direcao da Corte de Cassagao
ficou encarregado de elaborar uma nomenclatura dos prejuizos repa-
rando os danos.

De forma geral, se sabemos que existem disparidades entre
as indenizagdes revertidas para prejuizos equivalentes, e se comega-

3% A indenizagdo do dano corporal, op. cit., p. 60.
387 Para as transacdes, as modalidades de uma selecdo deveriam ser previstas.
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mos a cobrar do juiz que seja, as vezes excessivamente e as vezes
insuficientemente generoso, medimos mal o alcance destas diferen-
cas e aignorancia de cada um dos diferentes atores (Estados, segura-
dores, caixas de seguridade social) dos valores pagos pelos outros
alimenta a polémica e nao contribui para a harmonizacao. Portanto,
parece desejavel tornar acessivel um minimo de informacoes perti-
nentes sobre o valor das indenizacdes pagas, seja pelo Estado, seja
por outros, em particular, pelos seguradores.

3.3. Os prazos de prescricao

Os prazos de prescricao podem dar problema, porque exis-
te uma descontinuidade entre o prazo de dez anos a partir do fato
danoso, para as agoes em responsabilidade civil extracontratual (arti-
g0 2270-1, do Cédigo Civil) e o prazo de trinta anos durante o qual
se pode ser declarado responsavel (prescricao trintenaria de direito
comum do artigo 2262, do Cdédigo Civil). Podem existir zonas de
nao-garantia a partir da dendncia de um contrato, no caso de cessa-
cao de atividade, por exemplo, ou quando um novo contrato nao
tem clausula de retomada do passado (ou uma clausula retomando
somente o passado desconhecido).

E verdade que a escolha das prescricdes ndo é uma coisa
facil, pois esta ligada a diversos imperativos, como a protecao das
vitimas, por um lado, e dos profissionais, por outro, a limitacao no
tempo dos contenciosos ou o acesso ao juiz, cuja ponderagao pode
variar. A Corte de Cassacao, em seu relatério de 2001, observava
que “as vitimas de um mesmo ato sao submetidas a prescricoes dife-
rentes, dependendo se tém uma ligagao contratual com o responsa-
vel de seu dano — neste caso, a prescricao € de trinta anos — ou se
elas nao tém — neste caso, a prescricao é de dez anos”. Ela recomen-
dava no mesmo relatério, “generalizar para dez anos o prazo maxi-
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mo de prescricao das agdes em qualquer matéria”*®, ou seja, “a uni-

ficacao em dez anos, no maximo, da prescricao extintiva de todos as
acoes pessoais ou mobiliares”. Esta escolha, se parecer fundada, na
maioria dos casos, nao é obrigatoriamente para os riscos cujas con-
seqliéncias podem manifestar-se com importante atraso.

4. Conciliar socializacao, responsabilidade e prevencao

Existe um perigo inerente a solidariedade: uma solidarieda-
de avancada demais incita a expor-se ao risco, visto que nao se paga
Ou paga-se pouco para se preservar contra ele ou assumir suas con-
seqiiéncias.

4.1. Prevencao, liberdade e responsabilidade

A busca por uma melhor prevencao dos riscos
por meio da responsabilidade

A maior parte dos riscos, sutis misturas de acasos e de com-
portamentos individuais, tem causas pelo menos parcialmente
enddgenas a atividade humana e sobre as quais é possivel agir. Assim,
seria possivel, em muitos casos, considerar que nao é a inundacao
que forma o risco, mas a politica de urbanismo. O interesse em in-
centivar os individuos a diminuir sua exposi¢ao aos riscos € evidente,
0s meios para conseguir isto nao o sao tanto assim.

Um dos caminhos é atuar sobre as consequiéncias financeiras
do comportamento de cada um. Isto pode ser feito no nivel dos
contratos de seguro, pois € nele que pode-se atuar sobre o valor dos

388 A Corte de Cassacio esclarecia que esta sugestio nio se referia a prescricdo
aquisitiva ou usucapiao.

220




Relatoério Publico Consideragées Gerais

prémios, as franquias, as clausulas de exclusao, os tetos, os forfaits... A
gestao dos riscos se faz, essencialmente, em nivel individual. O sistema
francés de bonus-malus, que um recente parecer da Corte de Justica
das Comunidades Européias, declarou compativel com o principio de
liberdade tarifaria®®®
mente, no setor da seguranca nas estradas, mostram claramente o

, € um exemplo.Os resultados obtidos recente-

interesse de uma abordagem individualizada dos comportamentos.
Resta determinar até onde esta “contratualidade individual” pode i,
sem desnaturalizar o principio do seguro ou levar a uma selecao dos
segurados: somente os riscos fracos poderiam continuar asseguraveis.
Um caminho possivel € modular uma indenizacao em funcao do com-
portamento de risco da vitima. Esta estratégia deve ser casada com a
precaucao e nao fazer cair aindenizacao aquém de um minimo. Assim,
aleide 5 dejulho de 1985 tinha previsto uma indenizagao quase siste-
matica dos passageiros de veiculos, mas nao dos condutores, sendo a
idéia incentivar estes Ultimos a prudéncia. Mas estes ficavam, no caso
de acidente, sem cobertura para eles préprios. Para evitar que fosse
desta forma, os poderes publicos incentivaram os seguradores a pro-
por sistematicamente a extensao da garantia ao condutor.

De qualquer forma, parece essencial conservar uma ligacao
entre a responsabilidade do autor do risco e a mais ou menos impor-
tante intensidade dos esforcos de prevencao para incentivar este au-
tor a prevencao. Desta forma, a responsabilidade do Estado pode
ser envolvida por caréncia culposa por nao ter regulamentado a utili-
zacao de determinados materiais cuja periculosidade era constatada,
mas isto nao exonera o empresario de sua prépria responsabilidade
(caso do amianto).

3% CJCE, caso C-347/02, 7 de setembro de 2004, Comissido das Comunidades
Européias v/ Republica Francesa.
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Igualmente, em matéria de meio ambiente, parece légico as-
sociar os poluidores potenciais ao financiamento dos sistemas im-
plantados para indenizar os danos. Ai esta uma aplicacao do principio
poluidor-pagador. Outro exemplo, para a indenizagao das catastrofes
naturais: € legitimo aumentar a franquia em funcao do nimero de
pareceres cujo municipio foi objeto para um mesmo risco se ele nao
implantou um plano de prevencao dos riscos*®.

Essa andlise vale para os acidentes de trabalho em que a res-
ponsabilidade por risco, o automatismo da indenizacao - a vitima nao
tendo que suportar as conseqiiéncias da tomada de risco por parte
do empregador, mesmo se esta for inevitavel - a rapidez do paga-
mento das prestacoes e o carater nao-contencioso do procedimento
de indenizacao nao sao antindmicos de uma reparacao mais completa
non-forfaitaire. Esta reparagao passa, provavelmente, por uma
redefinicao das condicoes de desencadeamento do direito a repara-
cao integral (nivel de culpa, catdlogo das obrigacoes que cabem ao
empregador...), com uma tendéncia de ampliar a responsabilidade do
empregador em funcao de seus esforcos ou de sua auséncia de esfor-
¢os de prevencao.

Enfim, em seu tratamento do contencioso, é certamente de-
sejavel manter a gradacao da culpa: “A evolucao do direito da respon-
sabilidade civil é significativa, neste ponto. Sabemos que os redatores
do Cédigo Civil tinham desejado que a gradagao das culpas em trés
graus fosse proscrita e que Pothier as tivesse descoberto no direito
antigo. Nao conseguiram inteiramente, e a evolucao ulterior do direi-
to positivo e da jurisprudéncia deveriam acentuar a gradacao das cul-
pas que permanecia em estado de germe no Cédigo Civil”. Em direi-

3% Parecer de 5 de setembro de 2000, trazendo uma modificagido do artigo A.
125-1 e a criac3o do artigo A. 125-3, do Cédigo dos Seguros (JORF, de 12 de
setembro de 2000).
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to civil, se é verdade que, exceto casos excepcionais, qualquer culpa
envolve a responsabilidade de seu autor, o regime de reparagao de-
pende da qualificagao desta culpa. O legislador interveio, muitas ve-
zes, neste sentido, mas a jurisprudéncia foi também nesta direcao,
principalmente por meio da assimilagao da culpa grave pelo culpado,
de acordo com o adagio: culpa lata dolo aequiparatur.

O juiz precisa de categorias mentais, de padroes que lhe per-
mitam guiar sua apreciacao das circunstancias, para levar em consi-
deracao o simples fato de que as diferentes atividades humanas se
exercam em condicoes bem diferentes e os regimes de responsabi-
lidade decorrentes sejam necessariamente diferenciados”'.

Riscos e escolhas individuais

Podemos ver uma tendéncia a uma eliminagao progressiva da
culpa da vitima como causa de exoneracao ou de atenuagao da res-
ponsabilidade e uma acepgao mais ampla da responsabilidade do
guardiao da coisa, no sentido do Cédigo Civil. Esta evolugao pode
ser freada ou invertida com as consequiéncias em termos de transpa-
réncia e de informacao da implantacao do principio da precaucao.

E colocada a questio do fato de assumirem danos possiveis
pessoas que se colocam, de livre vontade, numa situacao de risco
por imprudéncia. E preciso indenizar os fumantes ou os consumido-
res de 4lcool, vitimas de seu préprio comportamento? E necessario
considera-las como pessoas responsaveis agindo em liberdade, per-
feitamente informadas do efeito nocivo do fumo e do élcool ou como
vitimas dos produtores?

31 Concl. Alain Seban sur CE, Ass., 30 novembre 2001, Ministre de I'Economie,
des Finances et de I'Industrie.
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Num parecer, de 20 de novembro de 2003, a Corte de Cassa-
cao (C. Civ. 2) respondeu negativamente a este Ultimo ponto a um
requerente que responsabilizava a Seita. Destaca, principalmente, re-
tomando os motivos do Parecer da Corte de Apelacao, que o interes-
sado, grande fumante desde a idade de treze anos, fumando Gauloises
bleues sem filtro, na proporcao de dois macos por dia, de acordo com
parentes, era o Unico a tomar as decisoes que se impunham. O advo-
gado geral, neste caso, indicava: “A principal licao do parecer... consiste
em dizer que na complexidade da vida moderna em que as condigoes
de vida que nos sao impostas podem alterar nossas faculdades de raci-
ocinio e de decisao, existem campos em que a responsabilidade pesso-
al, assim como a liberdade ainda permanecem”*%2.

Escolhas individuais podem, além disso, obrigar terceiros a so-
correr seus autores: como no caso do alpinista, do esquiador ou do
nadador imprudente que nao respeita as regras de seguranca. Os custos
que podem resultar disto para a comunidade, muitas vezes pequenos
municipios rurais dispondo somente de recursos limitados, constitui
objeto de debates. O artigo L. 2321-2, do Cédigo Civil das Comunida-
des Territoriais, oriundo da lei de 27 de fevereiro de 2002*%, permite
aos municipios exigir por parte dos interessados ou de seus herdeiros
uma participagio nos gastos que elas tiveram por causa de operagdes de
socorro consequientes da pratica das atividades desportivas ou de lazer.
Estas disposicoes foram contestadas, principalmente, nos meios espor-
tivos. Um relatério pedido pelo Ministério do Interior e entregue em

392 Citado por B. Daille-Duclos, “A Seita nao é responsavel pelo falecimento de um
fumante inveterado”, La Semaine juridique, n°® 3, 14 de janeiro de 2004, p. 77.
393 Lei n°® 2002-276, de 27 de fevereiro de 2002, relativa a democracia de

proximidade.
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maio de 2004 recomendou uma volta a gratuidade. A Lei n° 2004-81 |,
de |3 de agosto de 2004, de modernizacao da seguranca civil, entretan-
to, ndo modificou, certamente com razio, o artigo citado®*.

Prevencao e regulamentacao

Resta prever até onde devemos aceitar ou exigir, sem preju-
dicar a liberdade individual, que o Estado regulamente determinadas
atividades para reduzir os riscos. A questao parece provisoriamente
resolvida, sob o signo de certa ambigliidade, tratando-se das toxico-
manias, do tabagismo e do alcoolismo. Algumas pessoas esperam
muito do Estado, como por exemplo: uma solicitacao foi registrada
recentemente, junto ao Conselho de Estado, contra a recusa por
parte da administracao de impedir a colocacao no mercado de veicu-
los podendo andar a 130 km/h. Esta medida é, sem duvida, dificil-
mente concebivel. Pode-se interrogar, ao contrario, sobre a incoe-
réncia da coexisténcia de carros andando a 300 km/h e limitagoes de
velocidade a 130. A questao da legitimidade ou da necessidade de
limitar os motores nao pode ser considerada absurda.

4.2. A analise dos riscos

A prevencao supde a analise dos riscos, que os danos sejam
verificados ou virtuais. Entretanto, os poderes publicos estdo mais pre-
ocupados com a indenizagao dos danos ja causados, sendo sua urgén-
cia e seu impacto. Assim, as disposi¢coes do artigo 123, daleide 29, de
julho de 1998, que previa medidas de emergéncia contra o saturnismo

3% Ver resposta a pergunta escrita n°® 41948, de 22 de junho de 2004 (Assem-
bléia Nacional).
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e em particular controles sobre a acessibilidade ao chumbo nos prédi-
os residenciais, deram resultados somente parciais. Ao contrario, nao
seria bom que a preocupacao em identificar riscos ainda virtuais seja
prejudicial ao tratamento dos riscos verificados. Disparidades
injustificadas existem na prevencao de um mesmo risco verificado, de
acordo com os setores interessados: portanto, veremos, dependendo
dos casos, setores nos quais os consumidores serdo mais bem prote-
gidos do que os trabalhadores nos locais de produgao ou o contrario,
sem que haja justificativa cientifica. Estas disparidades, pelo menos,
devem ser reduzidas. Um desenvolvimento mais sistematico da andlise
dos riscos, associando a esta analise dos dos poderes publicos, dos
profissionais e das associacoes interessadas, parece necessario.
Evolucoes podem ser notadas. Faz uns quinze anos que o for-
talecimento da nogao de seguranca sanitaria transforma, em profundi-
dade, nosso sistema de salide, levando a uma abordagem mais preven-
tiva, além do aspecto curativo da satide publica. Da mesma forma, em
matéria de meio ambiente, as acdes de prevencao se desenvolvem?®?.
No entanto, nao é raro que as jurisdi¢des aparecam como 6r-
gaos de avaliacao a posteriori das politicas publicas, em particular no
campo da saude. Seria preferivel que fossem implantadas avaliagoes
das politicas levadas no momento em que sao decididas e, depois,
conduzidas, fazendo-se o balanco entre riscos e beneficios. Trata-se de

3% Assim, no caso de risco previsivel de desabamento de terreno por causa de
uma cavidade subterranea, de avalanches ou de enchentes torrenciais ameacan-
do seriamente vidas humanas, o Estado pode declarar como sendo de utilidade
publica a desapropriacdao dos bens expostos a estes riscos, se os meios de
salvamento e de protecao das populagdes se revelarem mais caros do que as
indenizacbes de desapropriacao (artigo L. 561-1, do Cédigo do Meio Ambien-
te). O fundo de prevencao de riscos naturais maiores, criado pela Lei n® 95-101,
de 2 de fevereiro de 1995, relativa ao fortalecimento da protecao do meio
ambiente, financia estas indenizagoes.
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apreciar a pertinéncia das escolhas operadas, olhando criticamente suas
condicoes de avaliacao no inicio. Assim, em matéria de vacinacao obri-
gatoéria ou incentivada, nao se esperava que os riscos — que raramente
sao inexistentes e que talvez seja necessario aceitar diante do interesse
coletivo, mas conscientemente — se concretizem em grande escala.

O pedido maior de protegao contra o risco pode, apesar de
tudo, resultar em consequiéncias paradoxais: aamniocentese permite
detectar os riscos de nascimento de uma crianga sofrendo de trisomia
21 e oferecer aos pais a possibilidade de continuar ou nao a gravidez
até seu final. Entretanto, o risco puramente médico ligado a este exame
paraamae e, principalmente, para a crianca nao é desprezivel. A partir
dai, quanto mais se rastreia, maior € o nimero de abortos. Sera que
vamos procurar responsabilidades, ao mesmo tempo, na hipétese em
que uma amniocentese foi mal sucedida e naquela em que ela nao foi
praticada e a crianca que nasce sofre da sindrome de Down?

Os interesses individuais presentes sao, alias, freqlientemente,
contraditérios: as pessoas sofrendo de arteriosclerose responsabilizam
avacinagao contra a hepatite B, enquanto os doentes sofrendo de hepa-
tite B cobrariam do Estado o fato de nao ter imposto a vacinacao obriga-
téria. A aplicagcao do principio da precaucao nao deveria permitir que a
administracao reconduzisse sistematicamente medidas sem se esforcar
para sustenta-las com pericias ou elementos novos, e nao se pode co-
brar dela, tanto um excesso quanto uma insuficiéncia de precaucao.
Acionado por excesso de poder;, o Conselho de Estado anulou parece-
res da Agéncia Francesa de Seguranca Sanitaria dos Produtos de Satde
que tinham reconduzido para um quinto e um sexto ano consecutivos a
suspensao da colocacao no mercado de determinadas préteses mamari-
as, sem ter a possibilidade de trazer elementos justificando a diivida que
ela conservava sobre a inocuidade do produto®*.

3% CE, 29 de julho de 2002, Laboratoires Arion; 28 de maio de 2003,
Laboratoires Arion.
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O juiz vai, de fato, ter que desempenhar um apelo crescente
central na definicao da falta de precaucdo ou das condicdes de uma
eventual responsabilidade sem culpa.

4.3. Ainformacao

A obrigacao da informacao, um aspecto importante da pre-
vencao, aumenta. Incentivar os individuos a diminuir sua exposicao
aos riscos supoe que eles estejam informados destes riscos. A infor-
macao sobre os riscos é, com efeito, a condicao de uma escolha
esclarecida do individuo, que podera decidir correr ou nao determi-
nados riscos, sem que evidentemente esta informacao tenha a priori
como objeto ou como conseqiiéncia, colocar sobre a vitima a res-
ponsabilidade de danos eventuais.

Uma responsabilidade é dividida melhor quando é explicada
e o risco também é analisado melhor. Uma informacao suficiente das
vitimas potenciais — consumidores, doentes, cidadaos em geral...—
condiciona maior tomada de consideragao do comportamento im-
prudente da vitima.

As obrigagdes que se impdem cada vez mais aos poderes
publicos, em matéria de prevencao e de precaucao, somente fortale-
cem o imperativo de uma melhor informacao precoce do publico. A
responsabilidade dos poderes publicos pode ser envolvida por causa
de uma informacao errada ou uma falta de informacao. Acontece a
mesma coisa com determinados atores privados.

No campo médico, o artigo L.1111-2, do Cédigo da Satde
Publica, estabelece o direito a informacao dos pacientes. A jurispru-
déncia ja analisava a obrigacao de informacao médica como sendo um
corolario do direito ao consentimento, antes de qualquer intervencao
terapéutica, consagrado pela lei de 29 de julho de 2004, relativa ao
respeito pelo corpo humano. A Corte de Cassacao tinha, com efeito,
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invertido a 6nus da prova em matéria da falta de obrigacao a informa-
¢30*”’, bem como ampliou a obrigacdo de informacao dos riscos nor-
malmente previsiveis aos riscos graves, até mesmo se excepcionais®®
além de fundar a obrigacao de informacao médica sobre “a exigéncia
do respeito constitucional de preservacao da dignidade da pessoa hu-
mana”**’. O juiz administrativo definiu uma jurisprudéncia similar para
o setor publico hospitalar®, baseando-se na perda de oportunidade
de se subtrair a um risco que a falta de informacao propicia.

As disposicoes particulares referentes as instalagoes Seveso, a
elaboracao de planos de prevencao dos riscos tecnolégicos, a obriga-
¢ao no momento da cessao ou da locacao de bens imobiliarios localiza-
dos numa area coberta por tal plano, a informacao sobre a existéncia
de riscos naturais, a possibilidade de instituir dependéncias de utilida-
de publica em terrenos apresentando riscos de inundagao sao exem-
plos dos progressos realizados visando a uma melhor informacao.

Os debates parlamentares sobre o projeto que se tornou a
lei de 30 de julho de 2003, relativa a prevencao dos riscos tecnolégicos
e naturais, fizeram surgir mais consultas e debates, que antes da ela-
boracao de determinados projetos podiam ser necessarios.

Ainformacao somente alcancara seu objetivo se for acompa-
nhada por recomendacdes Uteis. Assim, em matéria de seguranca
civil, o antncio de fenébmenos meteorolégicos perigosos deve ser
acompanhado de recomendagoes de prudéncia. O Conselho de Es-
tado considerou que a responsabilidade de um municipio tinha sido
envolvida por nao ter tomado nenhuma medida para avisar os vera-

%97 Cass. civ. 12, 25 de fevereiro de 1997, n°® 94-19685, Bol. 1997, I, n° 75, p. 49.
3% Cass. civ. 12, 7 de outubro de 1998, n°® 97-10267, Bol. 1998, |, n° 291, p. 202.
3%9 Cass. civ. 1, 9 de outubro de 2001, n°® 00-14564, Bol. 2001, I, n°® 249, p. 157.
400 CE, Set, 5 janeiro de 2000, Consorts T. ; 27 de setembro de 2002, Sra Sainty.
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nistas do perigo excepcional que a presenca de uma linha da alta ten-
sao, nas proximidades de uma rampa de acesso dos veleiros a um
lago, representava para eles®'.

Enfim, ainformacao sera ainda melhor recebida ou vista como
credivel e suscetivel de influenciar os comportamentos, se atores,
privados ou publicos, estiverem associados a identificacao e a avalia-
cao dos riscos. Esta preocupacao é levada em consideracgao,
doravante, em diferentes niveis. A convencao sobre o acesso a infor-
macao, a participacao do publico no processo decisério e o acesso a
justica, em matéria de meio ambiente, de 25 de junho de 1998, cha-
mada Convencao de Aarhus, prevé um amplo acesso as informagoes
sobre o meio ambiente, por parte do publico. Além disso, impde a
participacao do publico nas decisoes relativas a um determinado nd-
mero de matérias tratando de atividades diversas*®?. Alguns instru-
mentos internacionais prevéem procedimentos de avaliacao dos ris-
cos, como o Protocolo de Cartagena sobre a Biodiversidade, de 29
de janeiro de 2000.

No direito interno francés, os procedimentos de inquérito
publico e de estudo de impacto, principalmente o papel da Comissao
Nacional no debate publico, criada em 1995, e as conferéncias de
cidadaos contribuem para a informagao do publico e sua consulta,
antes das decisoes.

401 CE, 8 de novembro de 1985, Rijlaarsdam, col. tab. p. 524.

02 Essa parte da Convencio se inspira na Diretriz 90/3 13/CE, de 7 de junho de
1990, e na Diretriz 2003/4/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28
de janeiro de 2003, que foi substituida pela Diretriz 90/313/CE, a partir de 14
de fevereiro de 2005.
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Conclusao

Frente ao risco, a evolucao atual da sociedade é marcada por
um paradoxo: fortalecendo a seguranca, ela faz desaparecer, previne
ou limita o nimero de riscos, mas provoca outros a0 mesmo tempo
e suscita uma forte demanda de prevencao e de cobertura. Além
disso, riscos considerados anteriormente como devendo ser assu-
midos individualmente sao, hoje, vistos como sendo da responsabili-
dade da comunidade. O questionamento sobre a eficiéncia dos regi-
mes classicos de responsabilidade para tratar de determinados ris-
cos nao é proprio da Franca e vimos que regimes particulares de
cobertura foram implantados em nossos vizinhos como em nosso
territdério, para riscos excepcionais. Entretanto, o apelo a solidarie-
dade ampliada nao pode ser sistematico demais, exceto se chocar
com implicacdes financeiras pesadas e a recusa, por parte dos indivi-
duos, de participar coletivamente da cobertura dos riscos pelos quais
nao sao obrigatoriamente responsaveis, ou que nao lhes interessa. A
socializacao do risco é indispensavel em determinados casos, como
os riscos maiores ou imprevisiveis. Ela nao pode ser vista como uma
solugao milagrosa para todos os males.

A recusa do risco, colocada como principio, que deveria tra-
duzir-se por uma indenizagao generalizada, sistematica e integral, nao
parece muito compativel com uma sociedade em que o risco zero
nao existe e onde a liberdade individual é essencial. Além disso, tor-
na-se importante evitar a desresponsabilizacao dos atores, condicao
especial para uma prevencao eficiente. Isto justifica, freqlientemente,
o interesse de uma gestao individual do risco, sem, por isso, impor
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ao segurado vinculagdes e condicdes tais, que resultem em compro-
meter o principio do seguro contra os acasos da existéncia.

Entre socializacdo do risco e responsabilidade, existe, ao
mesmo tempo, uma complementaridade necessaria e uma tensao
constante. Toda a dificuldade é encontrar um ponto de equilibrio que
leve em consideracao os respectivos papéis que podem e devem
desempenhar o poder publico, o seguro, os atores geradores de
riscos e as vitimas de danos.

Por essencial que seja o papel do juiz, a fim de precisar os
contornos do conceito de responsabilidade, inclusive de forma as
vezes audaciosa, a dosagem entre a responsabilidade e a socializacao
do risco depende, principalmente, de uma escolha coletiva que, so-
bretudo ao envolver a solidariedade nacional, cabera ao legislador.

A afirmacao do principio da precaucao é uma manifestacao
do desejo de analisar e de tratar os riscos no inicio, antes que eles se
manifestem e se traduzam em prejuizos. Entretanto, é preciso zelar
para que este principio nao se torne um novo recurso sistematico do
contencioso da responsabilidade. O uso extensivo demais deste ca-
nal poderia tornar a administracao pusilanime e arruinar os funda-
mentos do regime de responsabilidade do poder publico, que visava
tornar a administracao - ao mesmo tempo - corajosa, eficiente e res-
ponsavel. O principio da precaucao, para ser viavel, deve ser enten-
dido e aplicado de forma razoavel e realista, e concebido como um
principio de acao, mais do que de abstencao ou de inacao.
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