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Direitos fundamentais no Estado de risco

5.1
O caso do amianto

O amianto é uma fibra mineral com excelentes propriedades. E durdvel,
resistente a tracdo, ao calor e ao fogo, além de baixo custo de extracdo, razdes
pelas quais foi intensamente utilizado em quase todos os paises industrializados.
No Brasil, o amianto vem sendo aplicado nos mais diversos fins, como a produ¢do
de caixas d'dgua, telhas, industrializacdo de produtos téxteis e automobilisticos,
entre outros.***

Talvez por essas qualidades, o amianto surge no cendrio regulatdrio

brasileiro como um produto de a ser incentivado.*”

No entanto, ao longo do
século XX os efeitos danosos do amianto foram revelados. O amianto foi
identificado como causador de doencas, entre as quais a asbestose (cujo nome
deriva de “asbestos”, que significa amianto na lingua inglesa) e o cancer de
pulmao, provocando seu banimento em vdrios paises. Frente a interdi¢ao naqueles
paises, a industria do amianto concentrou-se nos paises do Terceiro Mundo e da
Europa Centro-oriental, que respondiam, na virada do século XXI, por 80% do
consumo mundial de amianto.*°

Apesar do consenso genérico sobre os efeitos nocivos do amianto, €
importante destacar a existéncia de certa controvérsia cientifica sobre o diferente
grau de nocividade de certas variedades desse produto, em especial quanto ao tipo
crisotila ou asbesto branco. Certos estudos pretendem demonstrar a relativa
inocuidade do amianto crisotila, particularmente quanto potencial carcinogénico.
Tal controvérsia ndo constitui mero debate académico, pois a tese das diferencas

entre o crisotila e as outras modalidades de amianto seria a base para o nao

““D’ACRI, V. Trabalho e satde na indstria téxtil de amianto. Sdo Paulo em Perspectiva, v. 17,
n. 2, pp. 13-22, 2003.

%0 amianto estava incluido pelo art. 569 da Tarifa de Alfindegas entre as mercadorias isentas de
direitos de importacdo para consumo e demais taxas aduaneiras, e, segundo diversos precedentes
firmados pelo STF, essa isen¢do abrangia a taxa de previdéncia social, conforme o art. 2°, letra
“b”, do Decreto-lei n° 2.878, de 18.12.1940. Neste sentido, como exemplo, o RE 45998,
Relator(a): Min. VICTOR NUNES, Segunda Turma, julgado em 11.07.1961, EMENT VOL-
00475-01 PP-00600.

“PERETTI-WATEL, P. La société du risque. Paris: La Découverte, 2001, p. 28.
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banimento completo do amianto. Essa tese foi apoiada fortemente pelos grandes
exportadores de amianto crisotila, capitaneados pelo Canadd, porém, ao final da
década de 1990, Alemanha, Ardbia Saudita, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Franca, Holanda, Inglaterra, Itdlia, Noruega, Nova Zelandia, Polonia,
Republica Checa, Suécia e Suica ja tinha efetuado o banimento completo do
amianto, enquanto os Estados Unidos trabalhavam na progressiva limitagcdo de seu
us0.*” A Convencdo 162 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
internalizada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 126/1991,
resguardou a protecdo de direitos fundamentais a saide € ao meio ambiente,
exigindo que os Estados-partes condicionassem o uso do amianto ao progressivo
desenvolvimento de materiais alternativos, e, constatada a existéncia e viabilidade
de materiais substitutos ao crisotila, os Estados-partes deveriam dar preferéncia a
esses substitutos.

O banimento total, entretanto, ndo foi a opcdo do legislador federal
brasileiro. Ao aprovar a Lei do Amianto (Lei n° 9.055, de 01.06.1995), vedou-se
completamente qualquer forma de extracdo, produgdo, industrializacdo,
utilizagdo e comercializacdo da actinolita, amosita (asbesto marrom), antofilita,
crocidolita (amianto azul) e da tremolita, variedades minerais pertencentes ao
grupo dos anfibolios, bem como dos produtos que contenham estas substincias
minerais. Também vedou a pulverizacdo (spray) de todos os tipos de fibras e a
venda a granel de fibras em po, inclusive do tipo crisotila. Contudo, o legislador
federal permitiu a extracdo, industrializacdo, utilizagdo e comercializacdo do
asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco), do grupo dos minerais
das serpentinas, vedando para esse tipo de amianto apenas a pulverizacdo (spray)
e a venda a granel de fibras em po.

A regulacdo federal do amianto provocou reagdes nos estados. O Estado de
Mato Grosso do Sul editou a Lei estadual n° 2.210/2001, proibindo a fabricagdo, o
ingresso, a comercializacdo de produtos a base de amianto, destinados a
construgdo civil, no territério daquela unidade da federacdo. O Estado de Sao
Paulo também baniu o amianto de seu territério através da Lei estadual n°

10.813/2001, reafirmada pela Lei estadual n® 12.684/2007. Semelhante iniciativa

47Sobre este debate, vide MENDES, R. Asbesto (amianto) e doenga: revisdo do conhecimento
cientifico e fundamentacao para uma urgente mudanca da atual politica brasileira sobre a questao.
Cadernos de Saide Publica, v. 17, n. 1, pp. 07-29, 2001.
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foi adotada pelo Estado de Pernambuco, através da Lei estadual n°® 12.589/2004.
Tais leis, entretanto, foram questionadas perante o STF, sob o argumento de
invasdo de competéncia da lei federal e de excessiva restricio a direitos
fundamentais dos produtores de materiais a base do amianto.

O caso do amianto apresenta-se como um interessante exemplo para
introduzir a problematica dos direitos fundamentais no Estado de risco. Ao passo
que o conceito de seguranca se expande no Estado de direito, os riscos sanitarios,
ambientais e, de modo geral, os que afetam sensivelmente a seguranca da
comunidade passam a justificar o surgimento de novos direitos fundamentais, com
correspondentes deveres estatais de protecao.

Por outro lado, esse movimento de expansdo de direitos fundamentais e
deveres estatais de protecdo inevitavelmente geram restricdes e colisdes em
relacdo a outros direitos fundamentais, que precisam ser controladas
constitucionalmente. O argumento de protecdo e seguranca em face dos riscos
pode inclusive dar margem 2 criacdo de estados de vigilancia*® e excecdo, o que
reflete uma paradoxal afronta ao proprio Estado constitucional de direito. O
Estado de risco, portanto, precisa estar associado a uma teoria que evite a restricdo
indevida dos direitos fundamentais e a violacdo da dignidade humana.

Este capitulo aborda como os riscos interagem com o sistema constitucional
de direitos fundamentais. Expde-se como os riscos passam a justificar novos
direitos fundamentais, especialmente aqueles ligados a deveres de protecdo por
parte do Estado, exigindo ndo somente modelos de repara¢do, mas também de
prevencao e precaucdo contra as ameacas aos bens prestigiados pela Constituicao,
ameacas estas que podem ser provocadas tanto pelo Estado quanto por terceiros.
Analisa-se, igualmente, como os riscos podem ser utilizados para justificar
restricdes a direitos fundamentais, em razdo de colisdo com outros direitos
fundamentais ou bens juridicos da comunidade, e qual a metodologia a ser
aplicada no procedimento de restri¢des. Por fim, discute-se a a possibilidade de o
discurso do risco ser utilizado para afastar limitagcdes constitucionais e legais a

restri¢des de direitos fundamentais, gerando um estado de excecdo permanente.

“%yide LOCHAK, D. Les droits de ’homme. 3* ed. Paris: la Découverte, 2009, p. 108.
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5.2
Riscos como fundamento de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo a marca do constitucionalismo contemporaneo.
Eles constituem, como destacou Ingo Sarlet, “construcdo definitivamente
integrada ao patrimonio comum da humanidade bem o demonstra a trajetoria que
levou a sua gradativa consagracdo no direito internacional e constitucional”, ndo
havendo Estado que ndo tenha aderido a algum dos principais pactos

internacionais de direitos humanos ou reconhecido um nicleo de direitos

. .~ 40
fundamentais em sua Constitui¢ao. o

Afirma-se que os direitos fundamentais adquirem esse status enquanto
direitos positivados em uma ordem juridica constitucional. Com a positivacao,
incorporam-se a ordem juridica constitucional os direitos considerados naturais e
inaliendveis dos individuos, daf resultando o reconhecimento de consequéncias no
ambito do direito. Nao se trata, porém, de uma positivagdo qualquer, mas a
constitucionalizacdo do direito, subtraindo seu reconhecimento e garantia da

disponibilidade do legislador ordindrio, sujeitando os atos legislativos e

.. . . . .. 4. . 1410
administrativos ao controle constitucional, normalmente pela via judicial.

Isto, porém, ndo reduz as controvérsias sobre o que deve ser considerado um
direito fundamental, quais sdo os seus fundamentos ou justificacdo e,
principalmente, como resolver os crescentes conflitos entre esses direitos.

Considerados como vinculos que “condicionam a validade substancial das

normas produzidas no ambito estatal, a0 mesmo tempo em que expressam os fins

ultimos que norteiam o moderno Estado constitucional de Direito”,411 os direitos

fundamentais possuem aplicabilidade direta, impondo-se aos poderes executivo,

C 412 . . 413 . N .
legislativo e judicidrio, e, em certa medida, as pessoas e entidades

4OQSARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 23.

*%Neste sentido, vide CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5
ed. Coimbra: Almedina, 2001, pp. 375-376.

4“SARLET, 1. W., A eficacia dos direitos fundamentais..., op. cit., p. 65.

42« ideia de que os direitos individuais devem ter eficdcia imediata ressalta, portanto, a
vinculacdo direta dos 6rgdos estatais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita
observancia”. STF. HC 91386,/BA Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 19.02.2008, DJe-088 Pub. 16.05.2008, RTJ VOL-00205-01, p. 0322.

434ge se admite, como expressamente estabelecido na Constitui¢do, que os direitos fundamentais
vinculam todos os poderes e que a decisdo judicial deve observar a Constitui¢do e a lei, ndo é
dificil compreender que a decisdo judicial que se revele desprovida de base legal afronta algum
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privadas.414

Portanto, a expansdo dos direitos fundamentais tem o potencial de aumentar
a garantia dos cidaddos contra abusos do poder estatal, politico ou econdmico,
mas também pode abrir a porta para que tribunais constitucionais se engajem
politicamente na criagdo do direito, avancando sobre a competéncia dos 6rgaos
democraticos e quebrando a 16gica da separacdo de poderes.415 A forga expansiva
dos direitos fundamentais pode dar margem a um “totalitarismo constitucional”,*'®
subtraindo da comunidade politica um importante espaco de decisao, e, por outro
lado, pode contribuir para a multiplicacio das colisdes de direitos
fundamentais.*'” Por isso, além da positivacdo e da constitucionalizagdo, € preciso
atentar para a nota de fundamentabilidade dos direitos que aspiram a posicdo de
“elementos constitutivos da legitimidade constitucional”.*'®

Na compreensdao dos direitos fundamentais, muitas vezes se utilizam
compreensdes meramente formais.*"” Concepcdes formais sdo aquelas que
procuram retirar exclusivamente do direito positivo, notadamente do direito
constitucional positivo, a nota de fundamentabilidade de um direito. Os direitos
fundamentais, segundo esta concepcdo, seriam aqueles assim declarados pelo
direito positivo constitucional em um determinado ordenamento juridico,

independentemente de seu contetddo.**’

direito individual especifico, pelo menos o principio da legalidade.” STFE. STA 235/RO,
Relator(a): Min. Presidente, Julgado em 05.05.2008, Dje-085,Pub. 13.05.2008.

“4CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., pp. 435-446.
*15Cf. HABERMAS, J. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Traducido William Rehg. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 253.
H°BOCKENFORDE, E. W. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Tradugio
Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000, p. 43.

Hvide NOVALIS, J. R. As restricoes aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas
pela constitucdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 85.

418CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicao..., op. cit., p. 376. Sobre
a fundamentalidade das normas de direitos fundamentais, vide, também, ALEXY, R. Teoria de los
derechos fundamentales. Tradugdo Carlos Bernal Pulido. 2* ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 461-463.

H9S0bre este topico, conferir a nossa obra MAURICIO JR., A. A revisao judicial das escolhas
orcamentarias: a intervencao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, pp.
34-38.

“Esta, por exemplo a é a posi¢do de Luigi Ferreajoli. Sua definicdo de direitos fundamentais é
formal ou estrutural, tendo em vista que ndo depende da natureza dos interesses e necessidades
tutelados mediante seu reconhecimento como direitos fundamentais, € se baseia unicamente no
cardter “universal” de sua imputac¢do. Assim, direitos classicamente universais como a liberdade
pessoal ou os direitos politicos poderiam virtualmente ser aliendveis — como nas sociedades
escravocratas — perdendo sua caracteristica de universalidade e, portanto, sua fundamentabilidade.
Por outro lado, direitos absolutamente fiteis, tais como o direito a fumar, poderiam ser
considerados direitos fundamentais se assim fossem estabelecidos pelo direito positivo. Para
Ferrajoli, a vantagem dessa definicao € ser vdlida para qualquer ordenamento, pois prescinde das
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Distinguem-se os direitos fundamentais em sentido meramente formal das
concepcdes que tomam por base sentidos formais e materiais. Conforme
Canotilho, direitos fundamentais em sentido meramente formal sdo aqueles “que
s0 pelo fato de se beneficiarem da positivacdo constitucional merecem a
classificacdo de constitucionais (e fundamentais), mas seu contetido ndo se pode
considerar materialmente fundamental”. Em contraposi¢do, os direitos
fundamentais em sentido formal e material seriam aqueles “direitos
subjetivamente conformadores de um espaco de liberdade de decisdo e de
autorrealizacdo, servindo simultaneamente para assegurar ou garantir a defesa
desta subjetividade pessoal”.421

Os direitos fundamentais, embora facam parte do ordenamento positivo,
possuem uma dimensdo moral e uma especial carga de eticidade como instancias
fundadoras da dimensao juspositival.422 Isto ndo significa que a positivagdo seja
irrelevante para os direitos fundamentais. Os direitos fundamentais t€m sua
origem no campo da moralidade, mas, se eles ndao obtiverem a prote¢do do Estado
através da positivacao, dificilmente terdo a for¢a necessaria para conduzir a vida
social na direcdo dos objetivos morais que os inspiraram. Eles s@o, conforme
Peces-Barba Martinez, “o ponto de encontro entre a concep¢do de moralidade
social que € corrente no mundo moderno — uma moralidade humanista de
liberdade e igualdade — e o aspecto politico da concep¢do [..] de democracia
pluralista, o estado de direito”,423 possuindo, segundo Canotilho, uma dimensao
moralmente reflexiva:***

nao porque os direitos fundamentais consagrados nas Constitui¢des se reconduzam
a simples expressdes de direitos morais, mas porque o discurso juridico do Estado
de direito constitucional centrado no catdlogo de direitos fundamentais transporta
uma consciéncia moral, uma explicagdo da ordem social integrada, composta e
diferenciada em vdrias (1) ordens parciais universais (2) que t€m como base
material préticas sociais solidamente radicadas; (3) que, por sua vez, geram teoria

circunstancias de fato, e dessa forma tem o valor de uma defini¢do pertencente a teoria geral do
direito, sendo vdlida qualquer que seja a filosofia juridica ou politica que se professe. Trata-se,
portanto, de uma defini¢do ideologicamente neutra. FERRAJOLI, L. Derechos fundamentales. In:
CABO, A.; PISARELLO, G. (Orgs.). Los fundamentos de los derechos fundamentales. Luigi
Ferrajoli. Debate com Culca Baccelli, Michelangelo Bovero, Ricardo Guastini, Mario Jori,
Annta Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo. Madrid: Trotta, 2001, pp. 19-56.
421CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., p. 404.
mHERRERA, C. Qué son y cuales son los derechos fundamentales? Santa Fe de Bogota:
Editorial Temis, 1999, p. 36.

42PECES-BARBA MARTINEZ, G. Fundamental rights: between morals and politics. Ratio Juris,
v. 14, n. 1, pp. 64-74, 2001.

“CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
pp. 125-126.
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de reflexao racionalizadoras e controladoras dessas préticas.

A conexdo entre moral e positivacdo dos direitos fundamentais reconduz a
justificacdo desses direitos a teorizacOes sobre a justica e suas concepgdes.
Contudo, a busca por uma justificagdo dos direitos fundamentais ndo pode se
apartar do caréter historico que lhes € imanente. Os direitos fundamentais sdo um
“conjunto de faculdades e instituicdes que somente faz sentido em um
determinado contexto histérico”, o que explica o fenomeno de proclamacdo,
modificacdo e até o desaparecimento de certos direitos fundamentais ao longo do

425
tempo.

59426

A literatura constitucional costuma narrar a ‘“evolugdo ou “afirmacgao

histérica”*’ dos direitos fundamentais em gera¢des.*”® A primeira corresponderia
aos direitos de liberdade, tomando por base o homem individualmente
considerado e exigindo abstencdes do Estado. A segunda, aos direitos sociais,
exigindo do Estado prestagdes materiais. Em seguida, direitos de terceira geracao,
de titularidade difusa ou coletiva, visando ndo somente a protecio do homem,
isoladamente, mas de grupos, coletividades e, digamos assim, das proprias
geracOes futuras. Esta ¢ uma narrativa que vem sendo adotada nas decisdes do
STE*® A propria doutrina, contudo, tem procurado enfatizar que essa progressao
e expansdo dos direitos fundamentais ndo significa a superacdo ou o abandono

daqueles direitos reconhecidos historicamente em época mais remota, acentuando

“MENDES, G. F; COELHO, L. M.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, pp. 231-232.

“PECES-BARBA MARTINEZ, G; LIESA, C. E; CASCON, A. L.; ROIG, R. DE A. Curso de
derechos fundamentales: Teoria general. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1999, pp.
145-204.

427COMPARATO, F. K. A afirmacao histérica dos direitos humaneos. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.

428C0nferir, por todos, MENDES, G. F.; COELHO, 1. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito
constitucional..., op. cit., pp. 223-224.

#%Neste contexto, e tal como enfatizado por esta Suprema Corte (RTJ 164/158-161), impende
destacar, na linha desse processo evolutivo, dos direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos), que compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais, e que realcam o
principio da liberdade. Os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais),
de outro lado, identificam-se com a liberdades positivas, reais ou concretas, pondo em relevo, sob
tal perspectiva, o principio da igualdade. [...] Os direitos de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo), que materializam podres de titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo
difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem, por isso mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta gera¢do (como direito ao
desenvolvimento e o direito a paz), um momento importante no processo de expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de uma natureza essencialmente inexaurivel”. STF,
ADI 3540 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ
03.02.2006, p. 00014 (grifos do original excluidos).
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, . e e e erer. .. . 430
o cardter de “unidade e indivisibilidade” dos direitos fundamentais.**® Deve-se ter
conta que o processo histdrico dos direitos fundamentais ndo € linear, e a ideia de
geragOes apenas destaca “momentos de conscientizagdo dos direitos do homem”,

sendo mais correto falar em “dimensdes” ao se analisar o conjunto dos direitos

. 431
fundamentais.*

Tomando em conta essas caracteristicas dos direitos fundamentais — direitos
positivados na constitui¢do, justificados em fundamentos ético-morais e referidos
a compreensdo ligada ao momento histérico — ndo € dificil compreender a
afirmacdo de direitos fundamentais ligados aos problemas da sociedade de riscos.

Dentre os novos direitos fundamentais afirmados na sociedade de risco,
especial atencdo € dada aos direitos de protecao ao meio ambiente. Constituicdes
promulgadas ou modificadas a partir da década de 1970 tendem a mostrar
preocupacdo com os danos ao meio ambiente e o crescimento descontrolado,
incorporando elementos préprios do Estado de risco. A Constituicdo Sul-africana
de 1996, por exemplo, consagrou que todos possuem o direito a um meio
ambiente que nao seja prejudicial a sua saide e bem-estar, bem como o direito a
protecdo do meio ambiente para as geracdes presentes e futuras, garantindo-se um
desenvolvimento ecologicamente sustentivel ao mesmo tempo em que se
promove a justica social.** A Constituicdo espanhola de 1978 prevé que todos
tém o direito de desfrutar de um meio ambiente adequado, bem como o dever de

A 4 ~ . .
protegé-lo.*® Na Franga, a protecdo ao meio ambiente passou a ter assento

4 434

constitucional com a Carta Ambiental de 200 No Brasil, a Constituicdao de

430MENDES, G. F; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito constitucional..., op.
cit., p. 224.

43 !CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., pp. 378-385.
“2AFRICA DO SUL. Constitution of the Republic of South Africa, 1996. Disponivel em
<http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/index.htm>. Acesso em 05 out.2008. Art.
24: “Everyone has the right to an environment that is not harmful to their health or well-being; and
to have the environment protected, for the benefit of present and future generations, through
reasonable legislative and other measures that prevent pollution and ecological degradation;
promote conservation; and secure ecologically sustainable development and use of natural
resources while promoting justifiable economic and social development.”

“ESPANHA. Constitucién espafiola. Disponivel em
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/index.htm. Acesso em 15.04.2011. Articulo 45.
“1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

% FRANCA. L'ASSEMBLEE NATIONALE. Constitution du 4 octobre 1958. Charte de
I’environnement de 2004. Disponivel em http://www.assemblee-
nationale.fr/connaissance/constitution.asp#charte_environnement. Acesso em 20 jan. 2011.
“Article ler Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé.
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1988 também reconheceu expressamente o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, impondo ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

Direitos fundamentais ambientais possuem uma estreita conexao com oS
problemas levantados pela preocupacdo com os riscos produzidos na sociedade
contemporanea, inclusive com os riscos provenientes da busca do crescimento
socioecondmico para atender os problemas da primeira fase da sociedade
industrial. Conforme Nicolas de Sadeleer, “o conceito de risco se tornou o
conceito ativador do moderno direito ambiental”.**® Além das exigéncias de
solidariedade que fundamentam os direitos sociais, econdmicos e culturais, os
direitos fundamentais ambientais, afirmados historicamente em uma sociedade
preocupada com os riscos, estendem os argumentos de justificacdo para
estabelecer elementos de solidariedade intergeracional.**’

Tipicos do Estado de risco, os direitos constitucionais ambientais captam,
no ambito dos direitos fundamentais, a transformacdo do conceito de seguranga
nas constitui¢des juridicas. Nesses direitos, ndo estd em jogo, em primeiro plano,
a garantia da liberdade e da propriedade frente a intervencdes estatais, ou o
fornecimento de prestacdes materiais necessdrias ao desenvolvimento e
subsisténcia com dignidade das pessoas. Direitos fundamentais ambientais se
encaixam no conceito mais abrangente de seguranca do Estado de risco, tendo
como referente os riscos criados pelo impacto das tecnologias desenvolvidas pela
propria humanidade.

Contudo, direitos fundamentais ambientais ndo sdo os uUnicos que

incorporam esse novo conceito de seguranca em sua justificacdo. A defesa do

consumidor frente aos novos riscos tecnoldgicos é um dever constitucional do

Article 2 Toute personne a le devoir de prendre part a la préservation et a ’amélioration de
I’environnement.”

“PBRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art 225,

“SSADELEER, N. DE. Environmental principles: from political slogans to legal rules. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 3.

7Conforme voto do Min. Celso de Mello na AC 1255/RR, “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. [...] Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a especial obrigacdo
de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracdes, esse direito de
titularidade coletiva e de cardter transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse
encargo, que ¢é irrenuncidvel, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da
coletividade, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de
solidariedade, que a todos se impde, na protecio desse bem essencial de uso comum das pessoas
em geral. STF. AC 1255 MC /RR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, decisio monocrética,
julgado em 16.06.2006, publicado em DJ 22.06.2006, p. 00005.
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Estado e um dos principios da ordem econdmica.”*® Também a demanda por
seguranca nos alimentos, medicamentos, procedimentos ou qualquer outra
tecnologia que pode trazer riscos a saide da populacdo impde ao Estado deveres
constitucionais,439 com correspondentes direitos fundamentais dos cidadaos.

Mesmo direitos fundamentais classicos, como o direito a intimidade e a
privacidade, adquirem novo matiz frente aos novos recursos tecnolégicos. Na
Espanha, por exemplo, o art. 18.4 da Constitui¢ao determina que a lei limite o uso
da informdtica para garantir a honra e a intimidade dos cidaddos.**

A preocupagdo com os riscos produzidos socialmente surge, portanto, como
nova fonte de justificagdo, afirmacdo e expansdo de direitos fundamentais. A
seguranca frente aos riscos passa a moldar uma nova dimensdo dos direitos
fundamentais, impondo a releitura dos dispositivos constitucionais que

estabelecem direitos e deveres aos cidadaos e ao Estado.

5.3
Riscos tecnoldgicos e as dimensoes subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais

5.3.1
A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser — e normalmente sdo — compreendidos
teoricamente através da estrutura de direitos subjetivos, descrita através do

bindmio direito-dever ou mediante posicdes individuais protegidas pelo

+BBRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Art 5°, XXXII - “o Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Art. 170. “A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] V - defesa
do consumidor”.

“IBRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 196. “A saiide ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos para
sua promogdo, protecdo e recuperacdo”. Art. 200. “Ao sistema tnico de saide compete, além de
outras atribui¢cdes, nos termos da lei: I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substincias de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; II - executar as a¢gdes de vigilincia sanitéria e
epidemioldgica, bem como as de satide do trabalhador; [...] VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo
humano; VII - participar do controle e fiscalizacdo da producio, transporte, guarda e utilizagcdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho.

“PESPANHA. Constitucién espafiola, cit. Articulo 18. 4. “La ley limitara el uso de la informatica
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos”.
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ordenamento juridico — direitos, liberdades, poderes e imunidades — ordenadas em
um modelo de opostos e correlativos.*!!

O reconhecimento da dimensdo subjetiva de um direito fundamental possui
grande importancia, pois seu cardter vinculativo e, por decorréncia, sua
sindicabilidade perante os tribunais, ganha maior efetividade.**> Reconhecido
como um direito subjetivo, o direito fundamental pode ser exigido de forma
individualizada, de forma singular ou por um grupo de individuos. Nao se deve
confundir, porém, a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais com os direitos
fundamentais individuais cldssicos. Ou seja, direitos de “novas geragdes”, como
os direitos sociais, também possuem dimensao subjetiva.

Os direitos fundamentais que se afirmam na sociedade de riscos igualmente
possuem dimensdo subjetiva, muito embora seja comum demonstrarem natureza
difusa, coletiva ou transindividual. Nisto ndo ha qualquer conflito, pois diferentes
normas de direitos fundamentais podem ser extraidas de um mesmo enunciado
normativo.**> Por exemplo, do enunciado do art. 196 da Constituicio de 1988
pode-se extrair o direito fundamental ao fornecimento de um remédio para o
tratamento de saide, como também o direito ao desenvolvimento de politicas
publicas para a regulagdo e controle de medicamentos.

Sob a forma de direitos subjetivos, direitos fundamentais ligados aos
problemas dos riscos tecnolégicos podem manifestar-se através do instituto da
responsabilidade. A responsabilidade civil entre particulares ou mesmo a

7z

responsabilidade objetiva dos entes publicos ndo € novidade trazida pelo

“lvide ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 151-218.

“No direito constitucional brasileiro, um exemplo que era apontado para marcar a
inaplicabilidade imediata de direitos fundamentais, e, portanto, sua nao sindicabilidade através do
judicidrio, foi o do direito de greve pelos servidores publicos. Em seus primeiros precedentes, o
STF considerou que a norma prevista no art. 37, VII, da CF/1988, sem regulamentacgdo legal. ndo
era suficiente para definir um direito fundamental subjetivo auto-aplicdvel: “A mera outorga
constitucional do direito de greve ao servidor ptblico civil ndo basta - ante a auséncia de auto-
aplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constitui¢io - para justificar o seu imediato
exercicio. O exercicio do direito ptiblico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis s6 se
revelard possivel depois da edicdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei
complementar referida - que vai definir os termos e os limites do exercicio do direito de greve no
servico publico - constitui requisito de aplicabilidade e de operatividade da norma inscrita no art.
37, VII, do texto constitucional”. STF, MI 20, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 19.05.1994, DJ 22.11.1996 p. 45690 . Este precedente foi revertido no
julgamento do MI 670, muito embora tenha criado, por analogia, restricdes ao direito fundamental
de greve dos servidores. Vide STF. MI 670/ES, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25.10.2007, DJe-
206 pub. 31.10.2008.

*¥Vide ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 31-38.
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desenvolvimento de uma teoria constitucional dos direitos fundamentais e
antecede compreensdes de sociedade ligadas aos riscos tecnolégicos. Contudo, a
preocupacio com os riscos tecnolégicos acentuou os modelos de responsabilidade
“sem culpa”,*** tanto dos particulares quanto do Estado.

fcone da sociedade de riscos, a exploragio da energia nuclear exemplifica
essa mutacdo do conceito de responsabilidade na Constituicdo de 1988, quando
esta prevé que ‘“a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa”.**® Verifica-se, portanto, uma generalizada tendéncia 2
objetivacdo da responsabilidade na sociedade de risco,**® ndo somente nas
relacdes entre Estado e cidaddos, mas também entre particulares.

Um exemplo interessante, extraido do direito norte-americano, foi debatido
no caso Wyeth v. Levine.*"’ Diana Levine, musicista profissional em Vermont
(EUA), visitou sua clinica local para o tratamento de uma enxaqueca em abril de
2007. Ela recebeu uma injecdo intramuscular dos medicamentos Demerol e
Pherengan, porém, como a medicac@o nao surtiu efeito, Levine voltou para nova
aplicacdo. Desta vez, as drogas foram injetadas de forma intravenosa, e, por conta
deste procedimento, o Phenergan entrou acidentalmente em contato com o sangue
arterial de Levine, provocando gangrena. Os médicos tiverem que amputar sua
mao direita, e, posteriormente, todo seu antebraco. No rétulo do Phenergan nao
havia referéncia aos problemas que eventualmente poderiam ocorrer se utilizada a
aplicagdo intra-venosa do medicamento.

Levine processou a empresa Wyeth, fabricante do Phenergan, argumentando
que a aplicacdo intravenosa dessa droga envolvia riscos que ndo estavam
devidamente apontados no rétulo do produto. A Corte de Vermont acatou esse
argumento, condenando a compensar Levine pela amputagcao de seu brago, mas a
““Dans 1’évolution récente vers une plus grande socialisation du risque, les frontidres entre la
responsabilité fondée sur la faute et la responsabilité sans faute se sont déplacées. [...] La
socialisation du risque n’implique pas de fait la disparition de la notion de faute, ni celle de
responsabilité. Elle répond, souvent, a un besoin d’indemnisation rapide de la victime, sans exclure
les actions récursoires contre les auteurs du dommage. Sous peine de déresponsabilisation, la
question se pose plus généralement de la place que doit garder ou reprendre la responsabilité dans
les systemes de couverture de risques”. FRANCA. CONSEIL D’ETAT. Rapport public 2005 -
Jurisprudence et avis de 2004. Responsabilité et socialisation du risque (Etudes &
Documents n.56). Paris: La Documentation frangaise, 2005, p. 205.

H“SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 21, XXIII, “d”.
“pARDO, J. E. Técnica, riesgo y derecho: tratamiento del riesgo tecnolégico en el derecho
ambiental. Barcelona: Ariel, 1999, p. 182.

“TEUA. Supreme Court of the United States. Wyeth v. Levine. 555 U.S. ___ (2009). Docket n° 06-

1249. Disponivel em http://www.supremecourtus.gov/opinions/08pdf/06-1249.pdf. Acesso em 30
nov. 2009.
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empresa recorreu a Suprema Corte dos EUA, alegando que a agéncia federal
responsavel pela regulacdo daquela matéria — a Food and Drug Administration
(FDA) — considerou os avisos no rétulo do Pherengan suficientes para esclarecer
os consumidores sobre os riscos de sua utilizagdo. A Suprema Corte manteve a
decisdo de Vermont, afirmando que a regulacdo efetuada pela FDA ndo isenta as
companhias farmacéuticas de responsabilidade, j4 que “os fabricantes possuem
superior acesso as informagdes sobre seus produtos, especialmente na fase pds-
comercializa¢do, a medida que novos riscos emergem”.

No Brasil, o STJ teve a oportunidade de analisar caso semelhante no RESP
60129. Nesta acdo, o autor requereu indenizacdo em razdo de alteracdes fisicas
provocadas por medicamento comercializado pela empresa Syntex. O remédio,
contendo substancia a base de talidomida, foi ingerido pela mae do autor durante
sua gestacdo, provocando o conjunto sintomdtico conhecido por “Sindrome de
Talidomida”. A empresa discutia no recurso que a responsabilidade seria da
Uniado, pois o remédio recebera licenca de comercializacdo. O STJ, contudo,
decidiu que “a licenga de fabricacdo e comercializacdo, em tais casos, concedida a
vista das informacdes de pesquisa fornecidas pelo préprio laboratério e, assim, a
via regressiva corresponderd a venire contra factum proprium”.448

Note-se, quanto ao caso da talidomida, que a Unido assumiu parte da
responsabilidade pelos riscos assumidos na liberacdo de medicamentos contendo
aquela substancia. Primeiro, com a concessdo de pensdo especial aos portadores
da deficiéncia fisica conhecida como "Sindrome da Talidomida".**
Posteriormente, com a concessdo de indenizacdo por dano moral a esses
portadores de deficiéncias decorrentes do uso da talidomida.*”® Com essas duas
iniciativas, o legislador federal procurou concretizar direitos fundamentais
subjetivos ligados aos riscos tecnoldgicos.

Por outro lado, os riscos tecnoldgicos e as incertezas cientificas que os
cercam tornam o instituto da responsabilidade civil insuficiente para a protecao de

direitos fundamentais, gerando pretensdes subjetivas que vao além da reparacao

“8STJ, REsp 60.129/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20.09.2004, DJ 16.11.2004, p. 27.

“IBRASIL. Lei n° 7.070, de 20.12.1982. Dispde sobre pensio especial para os deficientes fisicos
que especifica e da outras providencias. DOU de 21.12.1982.

SOBRASIL. Lei 12.190, de 13.01.2010. Concede indenizagdo por dano moral as pessoas com
deficiéncia fisica decorrente do uso da talidomida, altera a Lei no 7.070, de 20 de dezembro de
1982, e d4 outras providéncias. DOU de 13.1.2010.
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de danos. Direitos fundamentais relacionados aos riscos tecnoldgicos podem
sustentar pretensdes de sustacdo de atividades potencialmente danosas ao meio
ambiente, a saide ou a seguranga, ou ainda medidas preventivas de adequagdo

dessas atividades a um nivel considerado toleravel dos riscos.

5.3.2
A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Ao lado da dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais também possuem o
que se convencionou chamar de dimensdo objetiva, existindo entre ambas uma
relac@o de remissdo e complementaridade.451

A nog¢do de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, desenvolvida pela
doutrina e jurisprudéncia alemas, parte da premissa de que os direitos
fundamentais passam a ser considerados no constitucionalismo contemporaneo
como fundamentos da ordem juridica, impregnando todo o sistema juridico. Com
esse status, as normas de direitos fundamentais ndo somente conferem posi¢oes
juridicas subjetivas aos seus titulares, mas também ‘“emanam diretivas
constitucionais para toda a atuacdo do poder politico”.**

De acordo com Ingo Sarlet, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
j4 encontrava desenvolvimentos na doutrina do primeiro pds-guerra, mas o
impulso decisivo no seu reconhecimento veio com a Lei Fundamental alema de
1949 e a frequentemente citada decisdo do Tribunal Constitucional alemao no
caso Liith. Com esta decisdo, ficou consignado que os direitos fundamentais nao
se limitam aos direitos de defesa frente aos poderes publicos, mas, além disso,
“constituem decisOes de natureza juridico-objetiva da Constitui¢do, com eficicia
em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos
legislativos, judicidrios e executivos”.*>

A dimensdo objetiva confere as normas de direitos fundamentais uma
funcdo autdonoma que transcende a perspectiva subjetiva. A perspectiva objetiva

desencadeia uma “eficdcia dirigente” em relagdo aos 6rgdos estatais, incumbindo-

lhes da permanente concretizacdo e realizagdo dos direitos fundamentais. Ao

451MENDES, G. F; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito constitucional..., op.
cit., p. 256.

PINOVALIS, J. R., As restricdes aos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 59-66.

“SARLET, I. W., A eficicia dos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 146-147.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0721433/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0721433/CA

157

mesmo tempo, provoca uma ‘“‘eficdcia irradiante” dos direitos fundamentais,
fornecendo orientacbes para a aplicacio e interpretacio do direito
infraconstitucional e apontando para a necessidade de uma “interpretacdo
conforme” aos direitos fundamentais.**

Associados a dimensdo objetiva, dois importantes desdobramentos merecem
a aten¢do na investigacdo dos direitos fundamentais em uma sociedade de riscos:

os deveres de protecdo contra os riscos e a eficdcia horizontal dos direitos

fundamentais.

5.4
Riscos e os direitos fundamentais a acoes positivas do Estado

5.4.1
A sistematizacao dos direitos fundamentais

As posi¢des juridicas fundamentais se dividem em liberdades, competéncias
e direitos a algo. Os direitos a algo tém uma estrutura bésica de trés elementos — o
titular do direito, o destinatdrio do direito e o objeto do direito — e, de acordo com
o conteido que cada um desses elementos pode adotar, os direitos fundamentais a
algo se dividem em direitos a agdes negativas e direitos a acdes positivas. Os
direitos a agdes negativas, ou direitos de defesa do cidaddo frente ao Estado, sdo
aqueles destinados a assegurar a esfera de liberdade do individuo frente ao Estado,
equivalendo ao status negativo de Jellinek. Subdividem-se em direitos ao nao
impedimento de acdes, direitos a nao afetacdo de propriedades e situagdes e
direitos a nao elimina¢do de posi¢des juridicas. Os direitos a agdes positivas, por
sua vez, podem ser divididos em dois grupos: os que envolvem uma agdo positiva
fatica — ou direitos a prestacdes — e aqueles cujo objeto é uma acdo normativa, ou
direitos a atos estatais de criacdo de normas.*”

Nesta divisao, sem descuidar da relevancia dos demais tipos de direitos
fundamentais, especial atencdo é dada aos chamados direitos prestacionais.
Direitos prestacionais sdo todos aqueles direitos a um ato positivo, ou seja, a uma
acdo do Estado, sendo, portanto, a contrapartida exata dos direitos de defesa, que

equivalem a uma acdo negativa (omissdo) por parte do Estado. Os direitos a

“SARLET, I. W., A eficicia dos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 148—152.
> ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 163-173.
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~ . .. 456
prestacOes poderiam ser divididos em:

a) direitos a protecdo — direitos do titular de direito fundamental frente ao
Estado para que este o proteja da intervencao de terceiros;

b) direitos a organizacdo e procedimento — equivalentes ao status activus
processualis de Hiberle, que teriam como objeto: competéncias de direito
privado, procedimentos judiciais e administrativos (procedimentos em sentido
estrito), organizag¢do em sentido estrito e formacao da vontade estatal; e

c) direitos a prestacdes em sentido estrito ou direitos sociais fundamentais,
que seriam direitos frente ao Estado a algo que, se o individuo possuisse meios
financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta suficiente, poderia
obté-lo também de particulares.

Esta sistematizacdo ndo ¢é isenta de criticas. A literatura dos direitos
fundamentais aponta divergéncias quanto a nomenclatura e ao conteido das
categorias de direitos fundamentais resumida nos pardgrafos anteriores, mas, ao
mesmo tempo, registra uma virtual convergéncia dos direitos fundamentais em
dois grandes grupos — direitos de defesa e direitos a presta¢des.*”’ Também ndo se
pode confundir, com essa a classificacdo, que os enunciados constitucionais
relativos a direitos fundamentais restringem-se a um tipo especifico de direito
fundamental. O direito a vida, por exemplo, pode tanto gerar pretensdes ligadas a
direitos de defesa quanto aos variados tipos de direitos a prestacdes. Guardadas
estas ressalvas, este esquema € util para o estudo e sistematizacdo dos direitos
fundamentais, e a andlise que se fard a seguir toma por base essa classificacdo
para delinear como os riscos influenciam a configuragdo dos direitos

fundamentais a prestagdes.

5.4.2
Direitos a protecao em face dos riscos

Os direitos de protecdo, que conferem ao seu titular pretensdes para que o
Estado o proteja de intervencdes de terceiros, podem ter diversos objetos. Desde a

classica protecdo da vida e do corpo contra a morte violenta ou a agressao,

436vide ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 383—460.

457C0nferir, neste sentido, SARLET, I. W., A eficacia dos direitos fundamentais..., op. cit., pp.
168-175. GOUVEA, M. M. O controle judicial das omissoes administrativas: novas
perspectivas de implementacao dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003, pp. 11-12.
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presentes na justificacdo do Estado liberal, até a protecdo contra os riscos dos
desenvolvimentos tecnoldgicos recentes, como a exploracdo da energia nuclear
para fins pacificos e o lancamento de novos remédios e produtos no mercado
consumidor. Nesse espectro, ndo somente a vida é objeto de prote¢do, mas todos
os valores relevantes sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, como a
familia, a dignidade humana, a propriedade e a liberdade em seus diferentes
matizes. Assim como sdo variados os objetos de prote¢do, também sao diversas as
formas pela qual o Estado pode garantir a protecdo dos valores fundamentais da
comunidade juridica. A protecdo estatal abarca a criacdo de normas de direito
penal e processual, bem como normas de responsabilidade civil, de procedimentos
administrativos e judiciais e agdes faticas, as quais, por sua vez, podem gerar
pretensdes subjetivas em razao do Estado, ou mesmo demandas de protecao em
razdo da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.*®

Os direitos a protecdo estatal podem derivar, deste modo, dos mais diversos
enunciados constitucionais de direitos fundamentais e, ndo raramente, sio
extraidos da combinac¢do de alguns desses enunciados. O direito de protecdo
estatal contra o uso de substancias toxicas — o amianto, por exemplo — pode ser
extraido tanto do enunciado que impde o dever de protecdo ao meio ambiente
quanto daquele que afirma ser dever do Estado garantir a satide através de
politicas que reduzam os riscos de doencas e de outros agravos.*” O controle do
desenvolvimento e utilizacdo de organismos geneticamente modificados — como é
o caso dos alimentos transgénicos — pode ser justificado pelos dispositivos

460
€

constitucionais que garantem direitos a alimentagdo, a seguranca e a saude, ao

meio ambiente equilibrado.

Pode-se afirmar que os direitos de prote¢do estdo entre os que primeiro se
afirmam cronologicamente no Estado de direito, presentes até no “Estado guarda-
noturno”, que teria a “obrigacao de salvaguardar, na medida do possivel, todos os
membros da prépria nacio contra agressdes ilegais de seus concidaddos”.**' Mas,

no Estado de risco, os direitos de protecdo alcangcam nova significagdo e

458ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 398—403. Segundo Alexy,
“los derechos de proteccién pueden tener como objeto cosas muy diferentes. El espectro se
extiende desde la proteccion de tipo cldssico, frente al homicidio, hasta la proteccién frente a los
peligros del uso pacifico de la energia atémica”. Ibidem, p. 398.

“IBRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Arts. 196 e 225.

““BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 6°.

“1ZIPPELIUS, R. Teoria geral do estado. Tradugio Karin P. Coutinho. 3* ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, pp. 377-379.
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importancia, dividindo as atencdes com as questdes levantadas pelos direitos
prestacionais em sentido estrito.
Sob a ética do Estado social, preocupado prioritariamente com problema da

escassez, %

o ponto central dos debates a respeito da eficidcia dos direitos
fundamentais residia na configuracdo e no alcance dos direitos a prestacdo em
sentido estrito ou direitos fundamentais sociais, sua exibilidade frente as restricoes
or¢camentdrias e limitacdes da sindicabilidade judicial em uma sociedade
democrética.*®® Sem menosprezar a importincia desse debate, observa-se uma
crescente preocupacgdo, tanto na literatura constitucional quanto nas decisdes dos
tribunais, com as obrigacdes de protecdo estatal dos direitos fundamentais,
independentemente da “geracdao” a que pertencam. Este desenvolvimento estd
associado aos problemas do Estado de risco, manifestando-se em questdes que
vao do terrorismo internacional ao fumo em locais publicos, das experiéncias
genéticas aos questionamento do uso do amianto, do aquecimento global a energia

nuclear. Como afirma Gabriel Pascual,464

Puede afirmarse grosso modo que los derechos a la proteccion estatal constituyen
los derechos fundamentales tipicos de la sociedade del riesgo em la cual se dice
que vivimos. Serian el precipitado juridico-subjetivo del “Estado-preventivo”, del
“Estado-precaucién”, del “Estado ambiental”, al igual que los derechos defensivos,
politicos y sociales lo han sido respectivamente del Estado de Derecho,
democrético y social”.

A transformacdo dos deveres de protecdo acompanhou a alteracdo das
relacdes entre Estado e seguranca, j4 apontadas neste trabalho.*® Huber,
analisando essa transformac¢do na Alemanha, aponta que desde a formagao do
Estado moderno, a prote¢do dos cidaddos contra perigos € riscos sempre esteve na
base da justificacdo da estatalidade. A diferenca € que na concepcdo liberal de
estatalidade a atuac@o estatal justificava-se apenas frente a existéncia de um
“perigo” - assim definido como a situagdo na qual a violagdo da ordem e da
seguranca publica, com significativa probabilidade, é iminente. Diante de uma

situacdo de perigo, o Estado estava legitimado a agir, ndo somente através da

42vide AMARAL, G. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

43S0bre  este ponto, conferir MAURICIO JR., A., A revisdo judicial das escolhas
orcamentarias..., op. cit.

“*pPASCUAL, G. D. Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos: el derecho del ciudadano
a ser protegido por los poderes piblicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2006, p. 30.

*Vide capitulo 3.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0721433/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0721433/CA

161

edicdo de atos normativos, mas também, e principalmente, mediante o uso do
poder de policia administrativa. Por outro lado, ndo se configurando o perigo
concreto (Gefahr) ou pelo menos o perigo presumido (Gefahrenverdacht) , estava
fechada a porta para atuagao estatal protetiva. Na Alemanha pds-guerra, um caso
que se tornou exemplar foi o chamado “Apotheken — Urteil”, de 1958, em que a
Corte Constitucional anulou uma lei da Bavdria que limitava o nimero de
farmécias para preservar a lucratividade das ja existentes. Como se tratava de uma
restri¢ao a liberdade de profissdo, e considerando que ndo havia perigo presente
ou iminente a satde publica ou outro bem publico, a Corte entendeu que a lei
bévara violava o art. 12.1 da Lei Fundamental de 1949. 4%

No entanto, como assinala Huber, o desenvolvimento dos problemas sociais
colocou o dever de protecao estatal frente a novos desafios. Os maiores problemas
ocorrem quando ndo hd probabilidade, experiéncia ou conhecimento cientifico
suficientes para a decisdo sobre a existéncia de um perigo, € ndo existe uma
previsdo razoavel de tempo para quando esse conhecimento estard disponivel.
Quando o Estado se confronta com potenciais danos a saide decorrentes de
conservantes, drogas, exposicdo a radiacdes e outras fontes de perigo, por
exemplo, as decisdes estatais se desenvolvem com base em riscos €, portanto, sao
denominadas “decisdes de risco”. Nessa linha a atuagdo estatal é voltada a
diminui¢do da probabilidade de que certos bens juridicos sofram danos até um
limite do “risco residual inerente” (Restrisiko).467

Sob esse novo enfoque, ocorre a partir de 1975 o que Huber chama de a
descoberta do dever de protecdo (Schutzpflichten). Quando a populacdo
conscientizou-se dos riscos produzidos internamente na sociedade — como a
polui¢do ambiental, os riscos da energia nuclear, terrorismo e outras ameacas —
tornou-se claro que a vida, a liberdade e a propriedade ndo eram ameacgadas
somente pelo Estado, mas também pelas atividade de outros cidaddos e empresas.
A doutrina juridica, entdo, aperfeicoou o dever de protecdo, sustentando que o
Estado ndo estava somente obrigado a reagir aos perigos externos, mas também
assumia o dever — e legitimava-se — a evitar toda sorte de riscos. Da protecao dos
nascituros no caso do aborto, as vitimas de sequestro por terroristas, aos vizinhos
466HUBER, P. M. Risk decisions in German constitutional and administrative law. In:
WOODMAN, G. R.; KLIPPEL, D. (Orgs.). Risk and the law. New York: Routledge-Cavendish,

2009, pp. 23-35.
467HUBER, P. M., Risk decisions in German constitutional and administrative law..., op. cit.
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das instalagdes nucleares, o dever de protecdo foi continuamente reafirmado,
exigindo-se a acdo do Estado para que os riscos fossem minimizados até o limite
do “risco residual inerente”. Do dever de protecdo aos riscos, desenvolve-se a
legitimacdo da legislacdo social e ambiental, bem como o principio da
precalug;a?lo.%8

O que se observa, entdo, com a transi¢do para um sistema constitucional
preocupado com os riscos, € a expansdo dos direitos fundamentais de protecao,
com a correspondente ampliacdo dos deveres de prote¢ao por parte do Estado.

46 .. .
® os direitos fundamentais atualmente

Como jé foi levantado em debates no STF,
funcionam ndo somente como proibicdes de intervencdo do Estado
(Eingriffsverbote), mas também como postulados de protecdo (Schutzgebote).
Essa transformacdo, assinala Denninger, denota a passagem de um Estado liberal
preocupado com a seguranga juridica, marcada pela certeza, a um Estado de
prevencdo que aspira a ‘“maxima seguranca”’, no qual se afirmam direitos
fundamentais como deveres de protecao (Schutzpflichten) e direitos fundamentais

a seguranca (Grundrecht auf Sicherheit).*’°

5.4.3
Conteudo dos direitos de protecao

Os postulados de protecdo que os direitos fundamentais impdem ao Estado
desenvolvem-se em deveres de proibicdo (Verbotspflicht), deveres de seguranga
(Sicherheitspflicht), e deveres de evitar riscos (Risikopflicht). Deveres de
proibi¢cdo atribuem ao Estado a obrigacdo de “proibir determinadas condutas”.
Deveres de seguranca impdem ao Estado a prote¢do do individuo “contra ataques
de terceiros mediante a adocao de medidas diversas”. Os deveres de evitar riscos,
por sua vez, autorizam o Estado a “atuar com o objetivo de evitar riscos para o

cidaddo em geral, mediante a adocdo de medidas de protecdo ou de prevencdo

468HUBER, P. M., Risk decisions in German constitutional and administrative law..., op. cit. Sobre
as decisoes de risco no direito alemao, conferir, também, FABIO, U. D. Risikoentscheidungen im
Rechtsstaat: zum Wandel der Dogmatik im 6ffentlichen Recht, insbesondere am Beispiel der
Arzneimittelitberwachung. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1994.

49Conforme destacou o Min. Gilmar Mendes na ADI da Biosseguranca. STFE. ADI 3510,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29.05.2008, DJe-096 pub.
28.05.2010. O texto citado e transcrito estd disponivel na RTJ 214, pp. 287-288.

“DENNINGER, E. Diritti dell’uomo e legge fondamentale. Torino: Giappichelli, 1998, p. 89.
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. - . L, . L . 471
especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico™.

E possivel correlacionar os dois primeiros deveres de protecio — dever de
proibicao e dever de seguranca — com as tarefas classicamente atribuidas ao
Estado. Nesta linha seguem boa parte das normas do direito civil, de limitagdes e
regulagdes administrativas, assim como as normas de cardter penal. A protecdo
basica do Leviata consiste na garantia da vida, da liberdade e da propriedade, o
que se desenvolve em boa parte através da criminalizacdo de condutas que
atentam contra bens protegidos juridicamente, ou ainda na proibicdo
administrativa de atividades que causem turbacdo ou ameacem esses bens.
Conforme observa Reis Novais, se a protecao estatal serd mediada por normas de
direito civil, direito administrativo ou direito penal, “depende da avaliacdo
conjugada da importancia constitucional relativa do bem objeto de protecdo, da
iminéncia ou grau de probabilidade do ataque ou da gravidade da ameaca que
sobre ele impende”, bem como das restricoes impostas sobre as pessoas
afetadas.*’> O direito penal e o direito administrativo podem ser vistos como
limitagdes da atividade estatal, j& que o Estado ndo pode reprimir o particular
além das estreitas balizas fixadas na legislagdao. Contudo, sob outro ponto de vista,
o direito penal e o direito administrativo sdo o reverso da moeda na prote¢ao dos
direitos fundamentais. Sem o apoio de normas repressivas, o Estado ndo teria
instrumentos suficientes para cumprir os deveres de protecio que lhe sdo
atribuidos.

Os deveres de evitar riscos, por seu turno, identificam-se com as novas
funcdes atribuidas ao Estado em uma sociedade de riscos. As protecdes a vida, a
propriedade e a liberdade dos cidadaos se expandem através da regulacdo estatal
de novas tecnologias, ou mesmo a revisdo de limitacdes de tecnologias que ja se
encontravam em uso, porém demonstraram a posteriori a producdo de efeitos
indesejdveis para a sociedade.

Note-se, entretanto, que deveres de proibi¢do, de seguranca e de evitar
riscos, embora inspirados em diferentes apreensdes socioculturais sobre o papel
do Estado e sua justificacdo, compartilham semelhante instrumental juridico. O

dever de evitar riscos continuard a utilizar-se de instrumentos penais €

471Aqui, novamente, transcrevendo a sistematizacio elaborada pelo Min. Gilmar Mendes na ADI
da Biosseguranga, STFE. ADI 3510, cit.
472NOVAIS, J. R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 90.
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administrativos, com proibi¢cdes e punicdes na regulacdo de condutas ou
atividades que possam produzir riscos sociais. Apesar de a distin¢gdo entre deveres
de proibicdo, de seguranga e de evitar riscos oferecer um interessante ponto de
vista analitico, pois, afinal, trata-se de diferentes formas de protecdo, € preciso
reconhecer o hibridismo que os interlaca atualmente. Por um lado, os deveres de
evitar riscos incorporam medidas de proibicdo e levam em conta a agdo de
terceiros; por outro lado, deveres de proibicdo e de seguranga passam a se
relacionar com o desenvolvimento de novas tecnologias e adotam a linguagem do
risco. Um exemplo desse hibridismo € evidenciado nos assim denominados
crimes de perigo abstrato.*”?

O grande diferencial dos deveres de protecao no Estado de risco ndo chega a
ser exatamente o objeto sobre o qual recai a protecdo estatal ou a forma pela qual
o Estado busca cumprir seu dever, mas o momento e o grau de certeza a partir do
qual se justifica a acdo do Estado. Se em uma concepc¢ao liberal o Estado ndo
poderia atuar sem que existisse um perigo atual ou iminente aos bens protegidos
pela ordem juridica, no Estado de risco as medidas para a garantia de direitos
fundamentais de protecio podem se justificar mesmo diante de incertezas
cientificas ou apenas probabilidades de dano. O Estado, conforme observa
Pascual, deve oferecer protecao nao somente frente aos danos efetivos que esteja
sofrendo ou que haja sofrido um bem fundamental, mas também frente a danos
eventuais, potenciais ou incertos, ou seja, “‘estd obrigado a proteger os cidaddos
ndo somente contra danos em sentido estrito, mas também frente a simples
perigos ou riscos”.*"*

Temos, entdo, uma gradativa ampliacdo dos deveres de protecdao. No Estado
liberal, a protecdo estatal estava fixada em garantir os meios legais de punicio e
reparagcdo dos danos causados por terceiros, especialmente através do direito penal
e do instituto da responsabilidade civil, associados ao estabelecimento de um
sistema judicial e seu efeito de dissuasdo (deterrence) sobre a conduta dos
individuos. Além destes meios, o Estado liberal atuava preventivamente em face
dos perigos atuais e iminentes através da policia administrativa. No Estado social,
supera-se a no¢do de esfera minima de atuacdo estatal, ampliando-se o caréter
4B3Sobre a relagdo entre os crimes de perigo abstrato e a sociedade de risco, vide BOTTINI, P.
Crimes de perigo abstrato e principio da precaucio na sociedade de risco. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2007.
““PASCUAL, G. D. Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos..., op. cit., p. 149.
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475 No Estado de risco,

preventivo na protecdo positiva dos direitos fundamentais.
a acdo preventiva estatal avangca para um novo patamar, pois o Estado passa a
lidar ndo somente com eventos marcados pela previsibilidade, sendo obrigado a
regular atividades cujas consequéncias ndo podem ser precisamente aferidas no
momento da decisdo, tais como a introducdo de um novo desenvolvimento
biotecnoldgico. A regulacdo estatal passa entdo a ser uma regulacdo do risco,
envolvendo decisdes marcadas pela contingéncia.

Neste novo quadro, dois elementos devem ser ressaltados. Em primeiro
lugar, o Estado passa a se utilizar de instrumentos de antecipacdo de riscos,
expandindo-se a aplicacdo do principio da precaugdo para lidar com a regulacio
dos riscos. Além disso, como ja se ressaltou neste trabalho, amplia-se
consideravelmente a participacdo de outros sujeitos que nao o Estado nas relagcoes
juridicas de direitos fundamentais. Especialmente quando se trata de direitos

fundamentais de prote¢do contra os riscos, o Estado atua em uma relacdo

complexa em que os potenciais ofensores sao também particulares.

5.44
Direitos de protecao e antecipacao dos riscos: prevencao e
precaucao

Se o Estado progressivamente assume o dever de proteger os cidaddos frente
aos riscos produzidos socialmente, mecanismos de reparacdo ou mesmo de
prevencdo podem ndo se mostrar adequados a prote¢do de direitos fundamentais
ligados a vida, a satide ou ao meio ambiente. Especialmente em relacdo aos riscos
decorrentes de novas tecnologias, cujos danos sdo de dificil mensuracdo e
cercados de controvérsias no meio cientifico quanto a probabilidade de ocorréncia
e extensdo de seus efeitos adversos. A tarefa do Estado deixa de ser dirigida
apenas ao restabelecimento do estado de coisas livre de pertubagdes, orientando-
se “a uma previsao de riscos orientada ao futuro, diretora do processo de
transformacdo tecnocientifica da sociedade™.*’

Diante do dever do Estado de se antecipar as possiveis — porém nado

mensurdveis — consequéncias de atividades que podem causar danos a bens

vide GOMES, C. A. Risco e modificacido do acto autorizativo concretizador de deveres de

proteccao do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 246.
S GRIMM, D. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006, p. 192.
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protegidos constitucionalmente, desenvolveu-se o principio da precaugdo, em que
se observa a esséncia de uma decisdo regulatdria de risco. Se o Estado bloqueia
determinada atividade ou o desenvolvimento de um produto, afasta os riscos que
lhe seriam inerentes. Ao mesmo tempo, contudo, assume os riscos da auséncia da
atividade ou do produto regulado.

A adocdo do principio da precaucdo vem crescentemente assumindo
importancia como pardmetro para regulacdo de riscos, tanto no direito
internacional quanto no ambito dos direitos nacionais, recebendo grande interesse
na literatura juridica.477 Afirma-se que a matriz do principio da precaugdo veio do
direito alemao (Vorsorgeprinzip), mencionado pela primeira vez em um programa
ambiental de 1971 e em uma definicao de politicas de meio ambiente do governo
federal da Alemanha Ocidental em 1976. Relatérios ambientais alemaes datados
de 1990 e 1992 referem-se, ainda a “precaucdo de riscos” (Risikovorsorge) e
“precaucdo futura” (Zukunftsvorsorge).™® A partir da década de 1990, acdes de

precaucdo e o principio da precaucdo foram utilizados em diversos acordos e

convengdes de direito internacional.*””

No direito brasileiro, diversos estatutos incorporaram o principio da
precaucdo como parametro para a regulacdo dos riscos na efetivacdo dos deveres

de protecdo determinados pela Constitui¢do. A Lei de Biosseguranca determina “a

observéncia do principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente”.*** A

Lei 12.187/2009, que institui a Politica Nacional sobre Mudanc¢a do Clima, impde

que as acgdes dela decorrentes “observardo os principios da precaugdo, da

“TTA literatura juridica sobre o principio da precaucdo é extensa. Destacamos, dentre outros,
O’RIORDAN, T.; CAMERON, J. (ORGS.). Interpreting the precautionary principle. London:
Earthscan, 1994. EWALD, F.; GOLLIER, C.; SADELEER, N. DE. Le principe de précaution.
Paris: Presses Universitaires de France, 2001. GOKLANY, 1. M. The precautionary principle: a
critical appraisal of environmental risk assessment. Washington, D.C.: Cato Institute, 2001.
SUNSTEIN, C. R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. New York: Cambridge
University Press, 2005. HANSCHEL, D. Progress and the precautionary principle in
administrative law - country report on Germany. In: RIEDEL, E. H.; WOLFRUM, R. (Orgs.).
Recent trends in German and European constitutional law: German reports presented to the
XVIIth International Congress on Comparative Law, Utrecht, 16 to 22 July 2006. Berlin:
Springer, 2006, pp. 179-209. SADELEER, N. DE, Environmental principles..., op. cit.
“®Conforme HANSCHEL, D., Progress and the precautionary principle in administrative law...,
op. cit.

Pvide SADELEER, N. DE, Environmental principles..., op. cit., pp. 94—100. Observe-se que o
Acordo para Implementacdo das Disposicdes da Convengdo das Na¢des Unidas sobre o Direito do
Mar de 10 de dezembro de 1982 sobre a Conservacdo e Ordenamento de Populacdes de Peixes
Transzonais e de Populagdes de Peixes Altamente Migratérios, promulgado no Brasil através do
Decreto 4.362/2002, também ja se referia a aplicagdo do “critério de precaucdo” pelos Estados
Partes. BRASIL. Decreto 4.362, de 05.09.2002. D.O.U. de 06.09.2002.

“OBRASIL. Lei 11.105, de 24.03.2005. D.O.U. de 28.03.2005.
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prevengdo, da participagdo cidadd, do desenvolvimento sustentdvel e o das
responsabilidades comuns, porém diferenciadas”.**' O principio da precaucao
também € um dos principios cuja observancia é determinada na Lei que estabelece
a Politica Nacional de Residuos Sé6lidos,** assim como na que dispde sobre a
utilizagdo e protecdo da vegetacdo nativa do Bioma Mata Atlantica.*®

Concebido inicialmente como instrumento de regulacdo de riscos
ambientais, o principio da precaugdo tem sua aplicacdo ampliada para a prote¢ao
da saide humana e animal.*** Basicamente, o principio da precaucdo funciona
como um principio de antecipacdo, contrapondo-se a modelos curativos e
preventivos. Um modelo curativo, proprio dos sistemas de responsabilidade civil,
pressupde a possibilidade de reparacdo, de regeneracdo. Um modelo preventivo
pressupde pelo menos parcialmente a irreparabilidade, mas assume um grau de
conhecimento cientifico que torna possivel delimitar atividades em uma esfera de
reparabilidade. J4 o modelo de precaucdo, embora preventivo, leva em conta que
ndo dispde de conhecimentos sobre os niveis tolerdveis de riscos para as
atividades reguladas, trabalhando no terreno da incerteza.*®> Diferentemente da
prevencdo do Estado-policia, “as novas precaugdes ja ndo apontam a repressao de
um ato antijuridico concreto e iminente, mas ao reconhecimento antecipado de
possiveis focos de pertubacdo e risco™.*%

Segundo Sadeleer, na acdo de precaugdo, o dano ndo ocorreu nem hé prova
irrefutdvel de que ird ocorrer. Diferentemente da prevencdo, que € baseada no
conceito de “riscos conhecidos”, a precaucdo “distingue-se pela intrusdo da
incerteza”.*®” A prevencdo é um instrumento de antecipacdo dos riscos, pois nio
lida com a reparacdo de danos, mas com a reducdo de sua eventualidade ou com a
eliminacdo dos principais fatores de riscos conhecidos, como, por exemplo, a

vacinacdo e a restricdo do uso do tabaco. Quando nd3o se tem conhecimento

adequado sobre os riscos de uma atividade ou produto, como no caso da

SIBRASIL. Lei 12.187, de 29.12.2009. D.O.U. de 29.12.2009.

“2BRASIL. Lei 12.305, de 02.08.2010. D.O.U. de 03.08.2010.

“SBRASIL. Lei 11.428, de 22.12.2006. D.O.U. de 22.12.2006.

“*Expressamente determinando a aplicacdo do principio da precaucio nesses casos, vide a Lei da
Politica Nacional de Residuos Soélidos. BRASIL. Lei 12.305, de 02.08.2010. D.O.U. de
03.08.2010..

5Conforme EWALD, F.; GOLLIER, C.; SADELEER, N. DE, Le principe de précaution..., op.
cit., pp. 30-31.

BSGRIMM, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales..., op. cit., p. 193.
“’SADELEER, N. DE, Environmental principles..., op. cit., p. 91.
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nanotecnologia e da biotecnologia, ndo hd que se falar em prevencdo, mas em
precalug;a?lo.488

Esta distingdo entre prevengao e precaugao € alvo fécil de criticas, ja que o
conceito de risco pressupde a incerteza sobre as consequéncias da decisdo a ser
tomada. Prevenc¢do e precaucdo apenas ocupam diferentes pontos na escala
circular de incerteza.”® Porém isso ndo desconstréi o especial cardter
antecipatério do principio da precaucdo. Carla Amado Gomes anota com precisio
que a precaugdo procura dar uma margem suplementar de seguranga em
comparacdo com a prevenc¢do, tratando-se de uma preocupagdo politica. Com a
ado¢do do principio da precaucdo, aumenta-se consideravelmente o nivel de
ingeréncia consentida a Administragdo quando hé potencial lesivo ao ambiente ou
a saude publica. A justificativa desse aumento de ingeréncia residiria na
fragilidade dos bens constitucionalmente protegidos. Desta forma, a
“impossibilidade de previsao cabal dos efeitos de uma determinada intervengdo ou

omissdo, publica ou privada”, deve corresponder “uma decisdao que lhes assegure

tutela, independentemente dos contra-interesses envolvidos”.*”°

A Declaracio do Rio Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento qualifica o
principio da precaucdo da seguinte forma: “havendo ameacas de sérios ou
irreversiveis danos, a falta de completa certeza cientifica nao deve ser usada como

razdo para postergar medidas de custo-beneficio para prevenir a degradacdo

2 491

ambiental Outra razodvel definicdo do principio da precaucdo, conforme

Goklany, pode ser encontrada na chamada Declaracdo de Wingspreald:492

Quando uma atividade ameaca causar dano a saide humana ou ao meio ambiente,
medidas de precaug¢do devem ser tomadas mesmo se relagdes de cauda e efeito nao

*¥Conforme MBENGUE, M. M. Essai sur une théorie du risque en droit international public:
P’anticipation du risque environnemental et sanitaire. Paris: Pedone, 2009, p. 166.

*De acordo com Mbengue, a relagio entre prevencio e precaugdo ndo é linear, mas circular.
Riscos tratados sob o pardmetro da precaucdo podem passar a ser regulados no pardmetro da
prevengdo se a o grau de incerteza se reduzir. Isto, porém, ndo impede que o contrdrio também
ocorra. MBENGUE, M. M., Essai sur une théorie du risque en droit international public..., op.
cit., p. 168.

“GOMES, C. A., Risco e modificacio do acto autorizativo..., op. cit., pp. 252-253.

“'UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME - UNEP. Rio Declaration on
Environment and Development. Disponivel em:
http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?documentid=78&articleid=1163.

Acesso em 20.04.2010.”Principle 15 - In order to protect the environment, the precautionary
approach shall be widely applied by States according to their capabilities. Where there are threats
of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty shall not be used as a reason for
postponing cost-effective measures to prevent environmental degradation.”.

*2GOKLANY, I. M., The precautionary principle..., op. cit., p. 2.
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estdo estabelecidas cientificamente.

Neste contexto, o proponente da atividade, ao invés do publico, deve suportar o
onus da prova.

O grande mérito das defini¢cdes acima transcritas estd na exposicao do ja
mencionado cardter antecipatério do principio da precaugdo, que busca legitimar
intervengdes estatais em atividades produtoras de riscos a sociedade, e do seu
modo de operagdo — a inversdo do dnus da prova.

A regra geral é o que Estado demonstre previamente o potencial dano a um
bem constitucionalmente protegido para intervir em atividades particulares.
Todavia, se a atividade regulada ameaca causar dano que tem o potencial de
apresentar efeitos intolerdveis pela sociedade, havendo elevado grau de incerteza
cientifica sobre a probabilidade e a extensao desse dano, justifica-se a intervengao
estatal até que o proponente da atividade demonstre que o dano € tolerdvel frente
aos beneficios sociais resultantes ou que a probabilidade de sua ocorréncia € tao
irrisoria que nao justifique a intervengdo. Parafraseando Carla Amado Gomes, em
caso de duvida sobre a lesividade dos efeitos de uma determinada agdo ou
omissao sobre um bem constitucionalmente protegido, a incerteza deve jogar em
favor deste tltimo.*"”

Esta prevaléncia na protecdo de certos bens fundamentais em cendrios de
incerteza é, em esséncia, o conteido do principio da precaucdo, mas também € o
ponto central das criticas ao seu uso. Entre os criticos do principio da precaucio,
Cass Sunstein afirma que o principal problema desse principio ndo € que ele leve
ao caminho errado, mas simplesmente que ele ndo leva a direcdo alguma. Para
Sunstein, o principio da precaug¢do € um principio “paralisante”, proibindo a
regulacdo e gerando inacdo.” O principio da precaucdo seria demasiadamente
vago para ser um postulado juridico, pois ndo indica qual a intensidade de
precaucdo a ser tomada em cada caso, além de ser opaco quanto aos custos.
Afinal, quando € chamado para paralisar uma atividade, o principio da precaugao
concentra-se apenas nos riscos dessa atividade, porém ndao computa os custos de
oportunidade e os riscos gerados por sua ndo implementacdo. Por exemplo,
quando € bloqueado o uso ou desenvolvimento da energia nuclear para fins

pacificos, é provdvel que a energia que seria gerada através daquela tecnologia

“GOMES, C. A., Risco e modificacio do acto autorizativo..., op. cit., p. 364.
“SUNSTEIN, C. R., Laws of fear..., op. cit., p. 14.
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tenha de ser produzida por combustiveis fosseis, que, por sua vez, geram seus
proprios riscos, inclusive o de aquecimento global. De acordo com Sunstein, esse
principio ndo oferece qualquer guia de agdo para a regulacdo; apenas cria um
bloqueio para a discussdo racional da regulacdo dos riscos.*”

A doutrina aponta, com fundamento, para “os riscos da precaucdao”. O
primeiro destes riscos seria o “risco do risco-zero”, ou seja, da busca da precaucdo
como uma reagao desproporcional a inseguranca causada pela “efervescéncia” do
risco na sociedade contemporanea. Desta forma, a precaucdo pode “branquear a
evidéncia de que a técnica € (também) geradora de mais segurang;a”.496 Como
resultado dessa aflicdo, o principio da precaucdo, representado na férmula better
safe than sorry, pode fornecer uma resposta enganosa, pois nao ha uma solucao
que seja livre de riscos. Muitas vezes, a aversdo a riscos de baixissima
probabilidade pode levar a sociedade a suportar atividades com riscos maiores.*’

O absolutismo que pode ser associado ao principio da precaucdo poderia
também criar um ‘“risco da auséncia da ponderacdo de interesses”, em sério
prejuizo aos direitos de liberdade e, em alguns casos, produzir efeitos contrarios a
ideia central do principio, que é a reducdo dos riscos sociais. Por forca da ampla
discricionariedade que o principio da precaucio confere a Administragcdo, surge o
“risco da aplicag¢do automatica”, em detrimento do principio da legalidade da acao
administrativa e da reserva de lei, trazendo igualmente sérios problemas ao
principio da separacdo dos poderes. Adiciona-se a estes problemas o “risco de
dilui¢do da responsabilidade individual”. Uma vez que um produto ou atividade
conseguem atender o 6nus probatdrio imposto para sua autorizacao e sao iniciados
ou introduzidos no mercado consumidor, surge um consenso sobre a auséncia de
risco. No futuro, se algum dano for verificado, os empreendedores poderdo alegar

auséncia de responsabilidade subjetiva “porque nos limites do conhecimento

humano ficou demonstrado que o risco ndo era previsivel, nem devia té-lo

*SUNSTEIN, C. R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge:
Harvard University Press, 1993, pp. 26-31.

+%Conforme GOMES, C. A., Risco e modificacio do acto autorizativo..., op. cit., pp. 364-367.
497SUNSTEIN, C. R., Laws of fear..., op. cit., pp. 25-26. No mesmo sentido, Goklany apresenta a
critica do banimento absoluto do DDT, inclusive em paises em desenvolvimento, nos quais os
riscos de morte de seres humanos associados a maldria é muito superior ao risco de mortes por
cancer. Também em relacdo aos alimentos geneticamente modificados, Goklany argumenta que os
riscos decorrentes de seu cultivo e uso seriam muito inferiores aos riscos de morte por inani¢do em
determinados paises africanos. GOKLANY, I. M., The precautionary principle..., op. cit.
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Sido” 498

Por esses motivos, o principio da precaucdo ndo pode ser considerado
isoladamente na conformacdo dos direitos fundamentais de protecdo em face dos
riscos tecnoldgicos. O principio da precaucdo incorpora a necessidade de
antecipacao da intervencdo estatal na defesa de certos direitos fundamentais, e ndo
por acaso vem sendo reconhecido progressivamente nos textos normativos.
Todavia, para que ndo se torne apenas um principio paralisante, como rotula
Sunstein, e para minimizar os riscos de sua aplicac¢do, o principio da precaucdo
precisa ser compatibilizado com outros principios da regulagdo dos riscos, como o

principio do custo beneficio, a dignidade humana e a solidariedade.

5.4.5
Destinatarios dos deveres de protecao em face dos riscos

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais € que eles
vinculam os poderes publicos em razdo de sua eficicia imediata. Esta vinculacio
abrange tanto os direitos de defesa*® quanto os direitos que demandam atuagio
positiva do Estado, limitando a liberdade de atuacdo do poder executivo e a

liberdade de conformacgdo do legislador em relacdo a direitos prestacionais

00

. . 5 ~ .. . ~
sociais, bem como em relacio a direitos fundamentais de protecdo e

seguranca,”’' estendendo-se também ao poder judicidrio.’® Os direitos

“®GOMES, C. A., Risco e modificacdo do acto autorizativo..., op. cit., pp. 367-374.

“Neste sentido, ja se manifestou o STF: “A ideia de que os direitos individuais devem ter eficcia
imediaa ressalta, portanto, a vinculag@o direta dos 6rgdos estatais a esses direitos € o seu dver de
guardar-lhes estrita observancia”. STF, HC 91386, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 19.02.2008, DJe-088 pub. 16.05.2008.

%<0 Supremo fixou entendimento no sentido de que '[a] educagdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discriciondrias da Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judicidrio determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipSteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constitui¢do, sejam essas implementadas pelos 6rgaos
estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politicos-
juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficicia
e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional"'. STE, RE 603575 AgR,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 20/04/2010, DIJe-086
pub.14.05.2010.

1“0 direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacdo de politicas puiblicas, impondo ao Estado a obrigagdo de criar condi¢des objetivas
que possibilitem o efetivo acesso a tal servi¢co”. STF, RE 559646 AgR, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, julgado em 07.06.2011, DJe-120 pub. 24.06.2011.

2Se se admite, como expressamente estabelecido na Constitui¢io, que os direitos fundamentais
vinculam todos os poderes e que a decisdo judicial deve observar a Constitui¢do e a lei, ndo é
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fundamentais de protecdo, em razdo de sua eficicia imediata, traduzem-se em
deveres positivos de dar efetividade as garantias previstas na Constituicdo em face
dos riscos socialmente produzidos, afetando o legislador, o executivo e o
judicidrio no Ambito de suas respectivas funcdes.”” Quando os poderes e 6rgaos
publicos adotam medidas insuficientes para protecdo adequada dos direitos
fundamentais, ocorre o que se convencionou chamar de “defeito de prote¢dao”. Por
isso, diz-se que da Constituicdio emana uma “proibicdo por defeito”
(Untermassverbot), pela qual “o Estado deve adotar medidas suficientes, de
natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protecao adequada
e eficaz dos direitos fundamentais”.”**

A questdao dos destinatdrios dos deveres de protecdo em face dos riscos
torna-se mais instigante quando seu escopo € ampliado para alcangar terceiros,
particulares, ou simplesmente agentes ndo estatais. Quando encarados sob a ética
dos direitos de defesa ou de direitos a prestagdes em sentido estrito, os direitos
fundamentais apresentam a ordindria configuracdo em que o titular do direito é
um particular e o sujeito passivo € o Estado. No direito ao fornecimento de
medicamentos, por exemplo, o Estado é obrigado a satisfazer a correspondente
prestacdo, sob pena de, com sua omissdo, violar a norma constitucional que
estabelece o direito fundamental a satdde.’® O Estado também incorre em violagio
de um direito fundamental quando nao se abstém de cercear injustificadamente a
liberdade de um cidaddo.””® Essa configuracdo aparentemente ndo se altera
quando se trata de direitos fundamentais de protecdo, porém uma importante
caracteristica os distingue do demais direitos fundamentais. Enquanto nos direitos

de defesa e direitos prestacionais em sentido estrito é o Estado que diretamente

dificil compreender que a decisdo judicial que se revele desprovida de base legal afronta algum
direito individual especifico, pelo menos o principio da legalidade”. STF, STA 235, Relator(a):
Min. PRESIDENTE, Presidente Min. GILMAR MENDES, julgado em 05.05.2008, DJe-085 pub.
13.05.2008.

Y®PASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos..., op. cit., p. 129.
*%Conforme CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., p.
273.

Conforme decidiu o STFE, “O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito fundamental,
podendo o requerente pleited-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua
necessidade e a impossibilidade de custed-los com recursos préprios. Isto por que, uma vez
satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdio, e ndo criar entraves juridicos para postergar a
devida prestacdio jurisdicional”. STF, RE 607381 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 31.05.2011, DJe-116 pub. 17.06.2011

%Como, por exemplo, no caso da prisdo do depositario judicial. STF, HC 96772, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 09/06/2009, DJe-157 pub. 21.08.2009.
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poderd promover sua violagdo, nos direitos de protecio o ataque ao bem
constitucionalmente protegido pode vir de um particular. O Estado violard o
direito de protecdo ao nao impedir que o particular — pessoa fisica, associacdo ou
corporagdo — coloque a vida, a satde ou a propriedade de outros cidadaos, ou
ainda bens coletivos como o meio ambiente ou a cultura, em situacdo de perigo ou
risco socialmente intolerdvel.””” Contudo, de forma mediata, é o particular que,
com sua a¢do ou omissdo, promove a violagao de bens jusfundamentais.

Nao se quer dizer, neste ponto, que entes estatais nio possam promover a
violacdo de direitos fundamentais préprios do Estado de risco. Ao contrério,
muitas vezes desenvolvimentos tecnoldgicos ou atividades geradoras de riscos
relevantes sdo frutos de acdes diretas do Estado ou de entes paraestatais ou por
eles patrocinados e incentivados. A transposicdo do Rio Sdo Francisco ou a
constru¢do da hidrelétrica de Belo Monte sdo exemplos de agdes estatais que

1'508

trazem riscos ao meio ambiente € ao patrimonio cultura Quando o Estado atua

na produgdo direta de medicamentos e vacinas também pode gerar riscos
sanitdrios. Riscos a sadde também podem ser gerados por campos

eletromagnéticos resultantes de redes de distribuicdo de concessiondrios publicos

.50
de energia. o

Entretanto, apesar de o Estado estar diretamente envolvido em atividades
produtoras de riscos, entes privados frequentemente sdo os responsdveis pelo
desenvolvimento de novas tecnologias, atividades e produtos geradores de riscos

ambientais e sanitdrios. O que se passa a exigir do Estado, entdo, ndo € a acao ou

%70 adjetivo intolerdvel, sem olvidar os problemas decorrentes de sua vagueza. nos parece
necessdrio, pois dificilmente poderemos visualizar interacdes sociais em que a conduta de um
individuo ndo coloque em risco a saide ou o patrimdnio de outros individuos. A questdo estd no
grau de risco que, em determinado ponto, torna a conduta antijuridica.

08 transposi¢do do Rio Sdo Francisco, decorrente do Decreto 5.595, de 19.12.2006, ¢é
questionada no STF através da ADI 4113. Na peticdo inicial, levantam-se os riscos de reducio de
biodiversidade, tensdes e riscos sociais durante a obra, risco de interferéncia no Patrimdnio
Cultural, risco de introdu¢do de espécies de peixes potencialmente daninhas ao homem nas bacias
receptoras, dentre outros. STF, ADI 4113. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Requerente:

PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE - PSOL.
Requerido :PRESIDENTE DA REPUBLICA. Ultimo andamento: conclusos ao Relator, em
25.05.2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630741. Ultimo

acesso em 20.07.2011.

3Como exemplo, a AC 2733/MC, em que a ELETROPAULO requer eficicia suspensiva a
recurso extraordindrio, apresentado contra decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que julgou
procedentes acdes civis publicas movidas com o objetivo de “reduzir a carga dos campos
eletromagnéticos na linha de transmissdo Pirituba-Bandeirantes, instalada em 1931 na Regido
Oeste da Capital Paulista”. A liminar foi deferida para conceder efeito suspensivo ao RE. STF, AC
2733 MC, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, julgado em 03.03.2011, Dje-053pub. 22.03.2011.
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omissdo em relacdo a uma atividade prépria, mas a garantia de direitos
fundamentais de protecdo frente a atividades de terceiros, cuja estrutura é
diferenciada dos demais direitos fundamentais.

Mesmo que seja possivel a concretizacdo dos direitos de protecio em
direitos subjetivos, conforme anota Reis Novais, tais direitos serdo estruturados
diferentemente dos direitos de defesa. Ao invés da relacdo bipolar “cidaddo-
Estado”, os direitos de prote¢do apresentardo uma relagdo tripolar “cidadao-
Estado-terceiro”. Com isso, defronta-se ndo mais com um “problema
unidimensional de liberdade” — em que hd um “confronto entre um interesse da
comunidade e um direito fundamental” —, mas com um ‘“problema
pluridimensional”, no qual “o Estado se vé forcado a considerar diferentes
interesses de liberdade e, eventualmente, a arbitrar um conflito de liberdades”.’”
Surge, entdo, a questdo da irradiacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais em
relacdo a terceiros.

A eficacia sobre terceiros dos direitos fundamentais ndo é uma questdao que
surgiu apenas com a emergéncia dos desafios da sociedade de riscos, despertando,
ha tempos, o interesse da doutrina.’'’ Como outras questdes ligadas aos direitos
fundamentais, a doutrina da efic4cia perante terceiros (Drittwirkung) desenvolveu-
se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCFA), em
especial no caso Liith. Nessa decisdo, o TCFA reconheceu que os direitos
fundamentais geram uma ordem objetiva de valores, irradiando-se por todo o
ordenamento juridico, inclusive nas relagcdes de direito privado entre
particulares.”"?

Praticamente nio se discute, atualmente, se os direitos fundamentais
produzem efeitos nas relagcdes entre particulares. A questio reside em saber se essa
eficdcia é direta ou indireta.”" Segundo a tese da eficdcia indireta, os particulares
sdo destinatarios de obrigacdes resultantes dos direitos fundamentais apenas de

forma mediata, considerando o efeito irradiante que estes exercem sobre o

JINOVALIS, J. R., As restricdes aos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 92-93.

5 “Conferir, dentre outros, CANARIS, C.-W. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo
Ingo Wolfgang Sarlet; Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. SARMENTO, D. Direitos
fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. STARCK, C. Derechos
fundamentales y Derecho Privado. Revista espafiola de derecho constitucional,, v. 22, n. 66, pp.
65-90, 2002. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit.

31280bre o caso Liith, confeir ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp.
474-475. STARCK, C., Derechos fundamentales y Derecho Privado..., op. cit.

*BPASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos..., op. cit., p. 130.
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legislador. O legislador, ao regular as relagdes privadas, deve procurar realizar os
valores consagrados nos direitos fundamentais, porém estes, sem intermediacdo
da legislacdo, ndo constituem titulo suficiente para obrigar os particulares.’’* Com
esse entendimento, consagrado majoritariamente na jurisprudéncia alema, seria
respeitado o principio da autonomia privada, valor também prestigiado na
Constituicdo e que ndo poderia ser sacrificado por outros direitos fundamentais.”"’

Por outro lado, a tese da eficdcia direta, majoritaria no direito constitucional
espanhol, assume que os direitos fundamentais também possuem efeitos imediatos
nas relagdes privadas, e, independentemente de sua concretizacdo legislativa,
criam obrigacdes para os particulares. Pela tese da eficacia direta ou imediata, os
juizes ndo aplicariam os direitos fundamentais somente secundum legem, mas
também na auséncia de lei ou até de forma contraria a lei, caso esta se revele
conflitante com os direitos fundamentais contralpostos.516

No Brasil, a doutrina considera que a extensdo da eficdcia dos direitos
fundamentais sobre as relagdes privadas serd maior ou menor dependendo dos
direitos em jogo. Considerando a perspectiva da pessoa que podera ter seu direito
restringido em face de um direito fundamental, “nas questdes ligadas a opg¢des
existenciais da pessoa, a prote¢do a autonomia privada é maior”, enquanto “nos
casos em que a autonomia do sujeito de direito ligar-se a alguma decisdo de cunho
puramente econdmico ou patrimonial, tenderd a ser mais intensa a tutela ao direito
fundamental contralposto”.517 O STEF, adotando a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, ja decidiu que “na hipétese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos, impde-se a observancia
ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa”, levando em
conta que ‘“‘a intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legislacao comum”.”"®

Existe uma estreita relacdo entre a eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares e os deveres de prote¢cdo. Ambos derivam da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais e levantam problemas conexos na sua
concretizacdo. Quando mediados através da intervencdo do legislador ou quando
5 14PASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos..., op. cit., pp. 130-131.
S5Conforme STARCK, C., Derechos fundamentales y Derecho Privado..., op. cit.
5 IGPASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos..., op. cit., p. 131.
SConforme SARMENTO, D., Direitos fundamentais e rela¢ées privadas..., op. cit., p. 376.

S8STE, RE 158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em
30.04.1996, DJ 07.06.1996 PP-19830.
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extraidos diretamente de cldusulas constitucionais pela Administracdo ou pelo
judicidrio, os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares demandam,
para sua a concretiza¢do, que o Estado exerca seu poder-dever de protecdo. Por
esta razao, segundo Pascual, todo caso de Drittwirkung pode ser visto como um
problema em que se coloca o alcance das obrigacdes de protecdo frente a
terceiros, ou seja, “um caso de aplicacdo da doutrina das obrigagdes de
protec;'eio”.5 19
Este desenvolvimento € relevante quando se trata de direitos fundamentais
relacionados aos riscos, pois a antecipacdo que se exige para sua protecdo em
alguns casos pode obrigar o Estado a impor a determinados particulares o dever
de proteger certos bens fundamentais do ataque de outros particulares.’*® Quando
o Estado, por exemplo, proibe o fumo em compartimentos fechados, cria-se a
obrigacdo para estabelecimentos comerciais de proteger o direito fundamental a
saide dos consumidores. Semelhante relacdo € estabelecida quando as
companhias de transporte aéreo de passageiros sdo obrigadas a adotar medidas de
seguranca de aviagcdo ou de prevencdo a ataques terroristas. Obrigacoes
trabalhistas ligadas ao risco profissional e medidas de protecdo e informacao do
consumidor também s3o manifestacbes da protecdo estatal de direitos
fundamentais exercidas através da imposi¢ao de deveres a outros particulares.
Também afeta o regime de submissao dos particulares a protecao de direitos
fundamentais de outros particulares o cardter publico de suas atividades, mesmo
que ndo detenham natureza propriamente estatal. Quanto mais publica a natureza
da atividade exercida, mais rigida € a vinculacdo dos particulares ao sistema de
direitos fundamentais.”®' Diversas atividades geradoras de riscos para a sociedade
se enquadram nesse perfil, como empresas geradoras e distribuidoras de energia,
telecomunicagdes, transporte de pessoas, tratamento e fornecimento de dgua e
vdrias outras normalmente submetidas a regimes de autorizagdo ou concessao do
poder publico. Quanto mais predominante o carater publico da atividade, maior o
potencial de geragdo de riscos, justificando a atividade estatal de protecao dos
direitos fundamentais.
5 19PASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos..., op. cit., p. 134.
520PASCUAL, G. D., Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos..., op. cit., p. 134.
2Neste sentido, Daniel Sarmento conclui: “devem ser considerados como atores publicos, para
fins de submissdo a um regime mais rigido de vinculagdo aos direitos fundamentais, todas as

entidades em que se visualizar a presenca do Estado, independentemente da sua natureza juridica”.
SARMENTO, D., Direitos fundamentais e relacdes privadas..., op. cit., p. 376.
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Contudo, os direitos fundamentais de protecdo em face dos riscos e os
correspondentes deveres de protecdo estatais ndo significam, em uma ordem
constitucional como a brasileira, uma carta branca para que o Estado intervenha
nas atividades privadas e nas relacdes entre particulares. O outro lado da moeda
da “proibicdo por defeito” é a “proibicdo de excesso”, também associada ao
principio da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido amplo, que demanda
adequacdo dos meios aos fins e o balanceamento concreto dos interesses e direitos
em conflito.”” Nos direitos fundamentais de protecio contra atividades de
terceiros, o Estado, através do legislador, do executivo ou do judicidrio, se vé
diante de um dever de atuacdo que envolve uma multiplicidade de intervencgdes,
dependendo de uma “avaliacdo de ponderacdo e concordancia pritica e concreta
entre valores e de juizos de prognose relativamente as medidas a tomar”.’>> Na
maioria dos casos, para a protecao dos direitos fundamentais em face dos riscos, o
Estado precisard recorrer a restricdes de outros direitos fundamentais ou
equacionar colisdes de direitos fundamentais. Nessa tarefa, as instancias estatais
que se dedicam a concretizac@o dos direitos fundamentais estardo sempre em um

L. . . e o~ e~ . . A . 524
fragil equilibrio entre a proibicao de excesso e a proibicdo de insuficiéncia.

5.5
Risco como elemento de limitacao e restricao dos direitos
fundamentais

5.5.1
Restricoes e colisoes de direitos fundamentais

Na teoria dos direitos fundamentais, as limitacdes e restricoes desses

.o .o 325 . .~ .. ~
direitos ocupam uma posi¢ao central.” Pode-se dizer que as restri¢des, limitagdes
e colisdes de direitos fundamentais sdo algo inerente ao sistema constitucional,

pois € dificil imaginar em uma sociedade pluralista que certos interesses ou bens

*Segundo defini¢do de Canotilho. CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da
constituicdo..., op. cit., p. 268.

523NOVAIS, J.R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 93.

32De acordo com a licdo de Canaris, na concretizacdo dos deveres de protecdo, inclusive quanto
aos riscos para a saude e para vida decorrentes de atividades de particulares, o legislador tem sua
liberdade de conformacdo balizada entre a proibi¢do de excesso e a proibi¢do de insuficiéncia.
CANARIS, C.-W., Direitos fundamentais e direito privado..., op. cit., pp. 116-122.

3«A limitagio dos direitos fundamentais é um tema central da dogmética (dos direitos
fundamentais) e, muito provavelmente, do direito constitucional”. MENDES, G. F.; COELHO, 1.
M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito constitucional..., op. cit., p. 284.
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protegidos constitucionalmente prevalecam sobre todos os demais em todas as
circunstancias e momentos. Uma visdo mais democrética ou realista percebe os
direitos fundamentais como um complexo heterogéneo que ndo se assenta em um
equilibrio estdtico, mas em um equilibrio dindmico onde direitos individuais t€ém
de conviver entre si e com os interesses da comunidade. Esse equilibrio tende a
ser ainda mais complexo na medida em que novos direitos sdo reconhecidos e que
se expande o sistema de direitos fundamentais, aumentando as possibilidades de
colisdes entre direitos individuais, coletivos e difusos, e bens juridicos da
comunidade. Exatamente isso é o que acontece no Estado de risco. A medida que
a percepcao sociocultural dos riscos justifica o reconhecimento de novos direitos
fundamentais e de deveres de atuacdo do Estado, com maior probabilidade
direitos fundamentais colidirdo, serdao limitados ou restringidos.5 26

As normas que consagram direitos fundamentais protegem certos bens ou,
conforme Canotilho, “dominios existenciais”’, tais como a vida, o domicilio, a
religido, ou a propriedade. Essas “realidades da vida”, captadas como objeto de
protecdo pelas normas constitucionais, constituem o chamado ‘“ambito de
protecdo” ou “dominio normativo” dos direitos fundamentais. A restricio de um
direito fundamental ocorre, portanto, quando o ambito de protecdo de um direito é
direta ou indiretamente limitado.”*’ Adotando-se definicdo mais detalhada de Reis
Novais, a restricao, que pode afetar tanto a dimensao objetiva quanto subjetiva de

. .52
um direito fundamental, consiste: 8

[N]a acdo ou omissio estatal que afeta desvantajosamente o contetido de um direito
fundamental, seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao
bem nele protegido e as possibilidades da sua fruicdo por parte dos titulares reais
ou potenciais do direito fundamental seja porque se enfraquecem os deveres e
obrigagcdes, em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promog¢do
resultam para o Estado.

Costuma-se diferenciar restricdo dos direitos fundamentais de outros

conceitos afins, como regulacdo e conformagdo. A restricio € normalmente

*Conforme Reis Novais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pode ser “ela prépria
fonte legitimadora de restricdes a direitos fundamentais”, e a forca expansiva dos direitos
fundamentais pode contribuir para “a multiplicacdo das chamadas colisdes de direitos
fundamentais, cuja verificagdo ndo ocorreria se os direitos fundamentais fossem concebidos
apenas como direitos de defesa contra o Estado”. NOVAIS, J. R., As restricoes aos direitos
fundamentais..., op. cit., pp. 67-68 e 85.

527CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., pp. 1246—
1247 e 1258.

528NOVAIS, J. R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 157.
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efetuada através de uma norma, constitucional ou legal, que limita o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, enquanto na conformacdo, embora haja uma
delimitacdo dos direitos fundamentais através de outras normas, destina-se a
complementar e concretizar os referidos direitos. Como exemplo de conformacao,
cita-se a disciplina infraconstitucional do direito de propriedade intelectual, do
direito de consumidor e do direito a protecdo judicidria prevista na Constituicdo,
sem a qual “ndo haveria de se cogitar de uma efetiva garantia constitucional
desses direitos”.”* A regulacdo, por seu turno, seria uma forma de o legislador
infraconstitucional limitar internamente um direito, abrangendo tanto a restri¢ao
quanto a conformagﬁo.53 0 Vale, entretanto, o alerta de Reis Novais, segundo o qual
tanto a regulacdo quanto a conformacao significam um maneira de “colocacao de
limites aos direitos fundamentais” ao moldar seus respectivos ambitos de
protecdo. Portanto, mais importante do que proceder a qualificacdes tipoldgicas é
considerar, em cada caso, as margens de atuacdo e vinculacdo do legislador, e com
que alcance devem ser aplicados os requisitos do Estado de direito previstos na
Constituicdo para a restri¢do dos direitos fundamentais.’®!

Diferentemente das restri¢des, as colisdes de direitos fundamentais ocorrem
quando o ambito de protecdo de um direito fundamental afeta o &mbito de outro,
colidindo o seu exercicio, como nos casos em que a liberdade de imprensa se
choca com o direito a intimidade e a privacidade. Fala-se em colis@o de direitos
em sentido impréoprio quando um direito fundamental se choca com outros bens
protegidos pela Constituicdo, tais como a saide publica, a ordem publica ou a
seguranca nacional.” E preciso considerar, entretanto, que a distincio entre
colisdes e restricdes de direitos fundamentais muitas vezes se torna imprecisa,
principalmente quando se confrontam liberdades e direitos de defesa com direitos

de protecdo. Como estes tltimos demandam acdo do Estado através da legislacdo,

329 As normas constitucionais referidas estdo dispostas no art. 5°, XXII, XXXI, XXXII, XXXV,
LXVII-LXXII. MENDES, G. F; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito
constitucional..., op. cit., p. 287. Vide, também, CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e
teoria da constituicdo..., op. cit., pp. 1245-1248.

39Segundo CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., pp.
1248-1249.

33 'NOVAIS, J. R, As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 172-182. Canotilho,
conforme referéncia na nota supra, faz semelhante alerta na distin¢io entre regulacio e restri¢do:
“esta distin¢do € perigosa e inexata, porque, em qualquer dos casos, se trata de 'restri¢des impostas
de fora' e como tais devem ser juridico-constitucionalmente tratadas”.

>2CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., pp. 1253—
1255.
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da administracdo ou da jurisdicdo, a colisio de direitos fundamentais
frequentemente se traduz na restricdo de um dos direitos em jogo com a mediacdo
estatal.”
Segundo Alexy, parece evidente e até mesmo trivial que os direitos
fundamentais estejam sujeitos a restricdes e possam ser limitados, conforme o
préprio texto da Lei Fundamental alemd.” Sob o ponto de vista do direito
constitucional brasileiro, também se pode afirmar que “a ideia de restricdo € quase
trivial no ambito dos direitos individuais”, considerando o principio geral da
reserva legal enunciado na Constitui¢do (art. 5°. II), além de que esta, em alguns
dispositivos, faz expressa referéncia a possibilidade de restri¢des (art. 5°, XII, XIII
e XV, por exemplo).5 3

Contudo, essa aparente auséncia de problemas quanto a possibilidade de
restrigdes € enganosa. A restricdo de direitos fundamentais segue o parametros da
denominada “teoria externa” dos direitos fundamentais, pela qual existem duas
coisas distintas: um direito fundamental e suas restricdes. Existe, portanto, um
“direito em si”, ndo restringido e nao limitado, que se transforma em ‘“‘direito
restringido” ao se introduzirem as restricdes. Diferentemente, para a assim
chamada “teoria interna”, ndo existiriam o direito e suas restricdes, mas somente
uma coisa: “o direito com um determinado contetido”.”*® Para a teoria interna,
“todas as restricdes, a ndo ser que sejam inconstitucionais, constituem, na
verdade, simples declarac@o de limites imanentes aos direitos fundamentais”.>>’ A
teoria interna estaria ligada a ideia de direitos fundamentais como regras, ao passo
que, de acordo com a teoria externa, os direitos fundamentais apresentariam
apenas posicdes prima facie ou principios, sujeitos a ponderacdo no caso

concret0.538

PVeja-se, por exemplo, o caso da Reclamacdo do Estaddo, em que se discutiu a
constitucionalidade da ordem judicial que impediu o Jornal o Estado de Sdo Paulo de publicar
matéria sobre investigacdo coberta por segredo de justica. STF, Rcl 9428, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 10.12.2009, DJe-116 pub. 25.06.2010.

SMALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 239.

*Neste sentido, MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito
constitucional..., op. cit., pp. 286-287.

536ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 240-241.

537NOVAIS, J.R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 173.

>%para Alexy, essa distin¢do vai além de um mero exercicio académico, existindo claras conexdes
entre as teorias de restricdo e seus suportes normativos gerais: ‘“‘quem sustenta uma teoria
individualista do Estado e da sociedade tenderd a teoria externa, e, a quem interessa a posi¢ao de
membro ou pertencimento a uma comunidade, tendera a teoria interna”. ALEXY, R., Teoria de los
derechos fundamentales..., op. cit., pp. 239-241. No mesmo sentido, BOROWSKI, M. La
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Saber se os direitos fundamentais sdo realmente principios submetidos a
ponderacdo € questdo controversa no direito constitucional brasileiro, merecendo
destaque as manifestacdes do Ministro Eros Grau em alguns dos julgados ligados
a restricdo dos direitos fundamentais.”’ Entretanto, tomando emprestada a critica
de Reis Novais ao Tribunal Constitucional portugués, muitas vezes o uso da teoria
interna se transforma em verdadeira “estratégia de fuga”, tornando opaca a
fundamentagdo de restricdo de direitos fundamentais nos casos dificeis, ao
considerar que nao houve restricado, mas apenas revelacido “dos limites imanentes
a partida inscritos no direito fundamental”.>* Apesar dos problemas ligados a
discricionariedade e ao juizo de valores (e ndo de normas) na teoria dos direitos
fundamentais como normas prima facie, a teoria externa apresenta critérios mais

transparentes para o controle das restri¢des.

5.5.2
Metodologia de controle das restricoes

Aplicando-se a teoria externa, a verificacdo da constitucionalidade de
restricdes de direitos fundamentais segue uma metodologia de trés passos.
Inicialmente, identifica-se o ambito de protecdo do direito fundamental. A
identificacdo do ambito de protecdo envolve o conhecimento dos bens protegidos
e a extensdo da prote¢do constitucionalmente garantida. O ambito de protecao,
contudo, “ndo se confunde com protecao efetiva e definitiva, garantindo-se apenas

a possibilidade de que determinada situacdo tenha a sua legitimidade aferida em

restriccion de los derechos fundamentales. Revista espaiiola de derecho constitucional, v. 20, n.
59, pp. 29-56, 2000.

539Vide, por exemplo, o voto do Min. Eros Grau na ADPF 101, ou a ADPF dos Pneus Usados,
verbis: “Dai que os juizos de ponderacdo entre principios de direito extirpam seu carater de norma
juridica. Pretendo afirmar, com isto, que principios de direito ndo podem, enquanto principios, ser
ponderados entre si. Apenas valores podem ser submetidos a essa opera¢do. Dizendo-o de outro
modo, a ponderacdo entre eles esteriliza o cardter juridico-normativo que os definia como norma
juridica. Curiosamente, os principios sdo normas, mas, quando em conflito uns com os outros,
deixam de sé-lo, funcionando entdo como valores. A doutrina trope¢a em si mesma ao admitir que
os principios, embora sejam normas juridicas, ndo sdo normas juridicas...”. STF. ADPF 101,
Relator(a) Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24.06.2009. Acérddo pendente de
publicacgito em  01.09.2011. Voto do  Min. Eros Grau  disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF101ER.pdf. Ultimo acesso em
01.09.2011. Semelhante manifestagdo de Eros Grau, desta vez contra o uso da proporcionalidade
ou da razoabilidade, ocorreu na ADI da Biosseguranga.: “Tenho reagido incisivamente a qualquer
experiéncia de controle da proporcionalidade ou razoabilidade delas, a pratica das quais ndo
estamos habilitados . STE. ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 29.05.2008, DJe-096 pub. 28.05.2010.

NOVALIS, J. R., As restricdes aos direitos fundamentais..., op. cit., pp. 183-184.
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41 ¢ ‘.
»34f necessdrio, neste processo,

face de dado parametro constitucional
identificar o objeto da protecdo e contra que tipo de agressdes se protege.
Constatada a agressdo ao ambito de protecdo do direito fundamental, resta
verificar se essa restricdo é constitucional. Passa-se, entdo, a identificacdo da
restricdo, que pode vir explicita ou ndo no texto constitucional. Por fim, verifica-
se se foram respeitados os requisitos constitucionais para a limitacao, ou seja, sao
analisadas as limitacdes das limitacdes.”*

A doutrina diferencia as restri¢des conforme elas estejam previstas ou nao
no texto constitucional. Diz-se que uma restricdo € imediata quando € definida
pelo préprio texto constitucional. Por exemplo, segundo o art. 5°, XI, da CF/1988,
“a casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador”, porém o préprio texto constitucional ja cria uma
restricdo a essa liberdade, ressalvando a inviolabilidade do lar “em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacgao judicial”’. A Constituicdo também pode estabelecer a restricdo em
outro dispositivo, como € o caso das limitagdes impostas as liberdades individuais
durante o estado de sitio (art. 139). A restricdo serd mediata ou indireta quando a
Constitui¢do, embora ndo a prescreva diretamente, autoriza a lei a restringir o
direito fundamental, como, por exemplo, quando autoriza que a o sigilo das
comunicacdes telefonicas seja violado “por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucio
processual penal” (art. 5°, XII). Nas restrices mediatas, o direito fundamental
pode ser restringido observando-se a reserva legal definida pela Constitui¢do. Esta
reserva legal pode ser simples — quando a Constituicdo se limita a autorizar a
intervencdo legislativa (por exemplo, art. 5°, VII) — ou qualificada. Neste tltimo
caso a Constitui¢ao estabelece que a lei restritiva do direito fundamental deve ter
em vista um fim especifico ou atender a um requisito expressamente previsto,
como € o caso da liberdade de profissdo, cuja restricdo deve estar relacionada a
qualificacdo profissional (art. 5°, XIII).>*

Além das restricdes previstas ou expressamente autorizadas no texto
31Conforme voto do Min. Gilmar Mendes no RE 511961. STF. RE 511961, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17.06.2009, DJe-213 pub. 1.11.2009.
542CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., pp. 1258—
1266. NOVAIS, J. R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 156.

33Vide MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G,, Curso de direito constitucional...,
op. cit., pp. 292-303.
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constitucional, identificam-se as chamadas restri¢gdes imanentes, justificadas para
a salvaguarda de outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente
garantidos. Embora seja controvertido seu reconhecimento, as restri¢des
imanentes costumam ser associadas, segundo Canotilho, a uma “cldusula de
comunidade”, segundo a qual “os direitos, liberdade e garantias estariam sempre
'limitados' desde que colocassem em perigo bens juridicos necessdrios a existéncia
da comunidade”. Outra forma de justificar as restricdes imanentes seria através da
teoria das “limita¢des horizontais”, pela qual, na auséncia de restricdes previstas
ou expressamente autorizadas pela Constitui¢do, o direito existe, prima facie, sem
restrigdes, mas, posteriormente, através do jogo argumentativo de ponderacdo
seria possivel chegar a uma otimizagao racional e controldvel. Essa ponderagio,
contudo, estaria assentada em trés premissas. Primeiro, a auséncia de hierarquia
entre as normas constitucionais. Em segundo lugar, a ponderacdo deve ser
realizada entre bens constitucionais. Terceiro, a ponderacio pressupde o exercicio
nao abusivo, arbitrario ou inespecifico de um direito fora do respectivo ambito de
protecdo. Em suma, a questdo dos limites imanentes € irresolivel através de
critérios prévios, pois esses limites sdo “o resultado de uma ponderacdo de
principios juridicos-constitucionais conducente ao afastamento, em um caso
concreto, de uma dimensdo que, prima facie, cabia no ambito protetivo de um
direito, liberdade e garantia”.544

Apos a restricdo de um direito fundamental, cumpre verificar se restam
satisfeitos os requisitos constitucionais para sua imposicdo. Quando se trata de
restri¢oes legais aos direitos fundamentais, coloca-se inicialmente o problema da
forma. Em certas ocasides, a Constituicdo demanda determinada forma para o ato
de natureza legislativa que configura a restricio. A lei complementar, por
exemplo, € exigida para a restricdo do direito fundamental de elegibilidade a um
mandato publico (art. 14, § 9°), para a conformagdo e restricio de direitos
fundamentais tributarios (art. 146), para regular o processo de desapropriagao por
interesse social, para fins de reforma agréria (art. 184, § 3°), dentre outros tépicos.

A competéncia € outro requisito constitucional as leis restritivas de direitos

fundamentais e visa a atender ao principio da divisdo de poderes no Estado de

¥ CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., pp. 1259 e
1261-1264.
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direito,”® especialmente quando se trata de um Estado federativo como o Brasil. A
Constituicdo estabelece competéncias privativas, comuns e concorrentes aos entes
federados (arts. 22, 23 e 24). A lei restritiva de direito fundamental, instituida por
ente federado com invasdo de competéncia de outro ente federado, implica a
inconstitucionalidade da restricdo. Assim, por exemplo, entendeu o STF na ADI
1575, que questionou lei do Estado de Sdao Paulo sobre a regulacio de atividades
relacionadas com o setor nuclear naquela entidade da federacdo. A lei atacada
determinava que a pesquisa e as atividades ligadas a energia nuclear deveriam
“assegurar a sadde, o bem-estar, a seguranca da populacdo e a preservacdo do
meio ambiente”, dispondo, ainda, sobre a criacdo de um conselho de fiscalizagao.
O STF considerou a lei paulista inconstitucional porque invadia a competéncia
exclusiva da Unido, estabelecida no art. 22, XXVI, da Constituicdo. Essa
conclusdo ndo foi acatada de forma unanime pelo plenério do STF. A divergéncia
foi aberta pelo Min. Marco Aurélio, que entendeu ndo haver na lei atacada a
regulacdo da pesquisa ou da atividade no campo nuclear. Para o Min. Marco
Aurélio, seguido pelo Min. Ayres Britto, a Lei paulista versava sobre saude,
seguranca e meio-ambiente, campos em que a competéncia é concorrente entre 0s
entes da Federacdo. Prevaleceram, contudo, os argumentos favordveis a
declaracdo da inconstitucionalidade da Lei paulista, sintetizados no voto da Min.
Carmen Liucia: seguranca, saide e bem-estar estdo compreendidos na
concorréncia concorrente, porém, no caso especifico da energia nuclear, a
Constitui¢do concentrou tais poderes na Unido. E, segundo o Min. Lewandowski,
tal concentracdo se justifica porque “a questdo da energia nuclear constitui
verdadeiramente uma politica de Estado, com repercussdo no campo da estratégia
militar e também da politica exterior”, matéria que estaria afetada ‘“direta e

exclusivamente 4 Unido”.>*®

o principio da divisdo de poderes, previsto expressamente no art. 2° da CF/1988, concretiza-se
através de vdrias regras de competéncia espalhadas pelo texto constitucional. Tratamos, aqui,
especialmente da divisdo de poderes vertical, ou seja, a que se refere a critérios territoriais
(Governo Federal, Estadual, Municipal), estando conexa aos problemas do federalismo, da
autonomia dos Estados e dos municipios. Vide CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e
teoria da constituicdo..., op. cit., p. 555.

%0 julgado teve a seguinte ementa: “ENERGIA NUCLEAR. COMPETENCIA LEGISLATIVA
DA UNIAO. ART. 22, XXVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional norma
estadual que dispde sobre atividades relacionadas ao setor nuclear no ambito regional, por violagdo
da competéncia da Unido para legislar sobre atividades nucleares, na qual se inclui a competéncia
para fiscalizar a execucdo dessas atividades e legislar sobre a referida fiscalizagdo. A¢do direta
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Quando se trata da regulacdo e limitacdo de atividades em razdo dos
potenciais riscos que podem ser causados a saide e ao meio ambiente, a
competéncia legislativa tem um grande impacto, principalmente quando a lei local
impde restricoes aos direitos fundamentais mais severas do que a lei federal.
Discute-se, nesses casos, se ha a prevaléncia da lei federal sobre a lei local, ou o
que no direito norte-americano se denomina preempg¢do (preemption) da lei
federal sobre a lei estadual. A questdo pode ser resumida da seguinte forma: a
legislacdo federal, em relacdo a lei local, impde um teto (nao pode haver restri¢des
mais intensas) ou um piso (confere uma protecdo minima em face dos riscos
regulados, que pode ser intensificada)? A questdo ndo € simples, porque, de um
lado o “teto” garante maior previsibilidade e seguranca juridica, além de
uniformidade em um Estado federado; por outro lado, o “piso” tem mais chances
de garantir a minimizagdo do risco, evitando problemas de perda de diversidade
institucional e falha regulaltérial.547 No caso Wyeth v. Levine, tratado anteriormente
neste capitulo, cuidou-se exatamente de saber se, em razdo de o rétulo do
medicamento Phenergan ter sido aceito pela FDA, conforme a legislacdo federal,
as exigéncias decorrentes da regulacido implantada pelo Estado de Vermont foram
alcancadas pela “preempcao”. A Suprema Corte, no caso, acatou a decisdao da
Corte de Vermont, firmando que ‘““a regulacao federal estabelece um piso, mas nao
um teto, para a regulacao estadual”.>*®

No Brasil, a questio da preempc¢do na regulacdo dos riscos gravita
principalmente em torno da interpretacdo do art. 24, e seus pardgrafos, da
Constitui¢do. Segundo este dispositivo, no ambito da legislacdo concorrente, a
competéncia da Unido limita-se a estabelecer normas gerais, sem excluir a
competéncia suplementar dos Estados. Surgem, entdo, dois tipos de problemas. O
primeiro reside na fronteira entre 0 que sdo normas gerais € 0 que sdo normas
suplementares. O segundo, que d4 um matiz distinto as questdes da regulacdo dos
riscos e restricdes de direitos fundamentais, estd em averiguar se a protecao

conferida pela lei federal € suficiente para a protecdo de outros direitos

fundamentais, considerando os demais dispositivos da Constituicdo. Ou seja, a

julgada procedente.” STF, ADI 1575, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 07.04.2010, Dje-105pub. 11.06.2010.

*’Vide BUZBEE, W. W. Asymmetrical regulation: risk, preemption, and the floor/ceiling
distinction. New York Law Review, v. 82, n. 6, pp. 1547-1619, 2007.

EUA. Supreme Court of the United States. Wyeth v. Levine. 555 U.S. ___ (2009), cit.
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constitucionalidade da regulagdo oscila entre a invasdo de competéncia pela lei
estadual mais restritiva ou a constatacio de que a lei federal nao oferece protecao
suficiente contra os riscos.

A preempcdo da regulacdo do risco foi o ponto principal de vérias agdes
diretas de inconstitucionalidade perante o STF, questionando leis estaduais mais
rigorosas na prote¢do contra riscos tecnoldgicos. Na ADI 3645, que atacava lei
paranaense sobre a rotulacdo de alimentos geneticamente modificados, o STF
considerou que a lei estadual procurava inaugurar regulamentacdo paralela e
explicitamente contraposta a legislacdo federal vigente, estabelecendo substitui¢ao
— e ndo suplementacdo, como determina o art. 24 da Constitui¢do — das regras que
cuidam das exigéncias relativas aqueles alimentos.”* Semelhante decisdo foi
adotada em acdes questionando leis estaduais que baniram completamente o
amianto,”” até que, na ADI 3937, o STF entendeu que a protecdo a saide prevista
no art. 196 da Constitui¢do justificava a regulacdo estatal mais restritiva, adotando
o principio da maior protecdo.”"

Além dos requisitos formais ou de competéncia, as restricoes dos direitos
fundamentais sdo limitadas por parametros voltados ao seu conteido material.
Nesta etapa, as restricdes sdo cotejadas com a prote¢do ao nicleo essencial dos
direitos fundamentais, com o principio da proporcionalidade, com as proibi¢des
de excesso, de protecao insuficiente, e de restrigdes casuisticas (esta ultima ligada

ao principio da igualdade).”

N

Quanto a protecdo ao nucleo essencial, diferentemente da Constituicao

portuguesa que o prevé expressamente,” - a Constituicdo brasileira apenas o deixa

*YSTF. ADI 3645, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 31.05.2006, DJ
01.09.2006, PP-00016.

%ide STF. ADI 3645, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
31.05.2006, DJ 01.09.2006, PP-00016. STF, ADI 2656, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgado em 08.05.2003, DJ 01.08.2003 PP-00117.

»! STE. ADI 3937 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
04.06.2008, DJe-192 pub. 10.10.2008. A evolucdo da jurisprudéncia do STF nas ADIs do amianto
serd tratada com mais detalhes no capitulo sobre a judicializac¢do do risco.

32Neste sentido, vide NOVAIS, J. R., As restricoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 190.
»PORTUGAL. Constituicdo da Reptblica Portuguesa. Disponivel em
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em
20.01.2011: “Art. 18. Forca Juridica. [...] 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias t€ém de revestir cardcter geral e abstracto e ndo
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos
preceitos constitucionais”.§ 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir [...] IV - os direitos e garantias individuais”.
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. 4 . . . L.
subentendido no art. 60, § 403 Apesar disto, a doutrina considere desnecessdria a
referéncia expressa, pois a protecdo do niucleo essencial seria decorrente do

8.5 Existe

préoprio modelo garantistico adotado na Constituicdo de 198
controvérsia se o nucleo essencial representa uma unidade auténoma e
independente de qualquer situacdo concreta (teoria absoluta) ou se deve ser
definido caso a caso (teoria relativa). De qualquer forma, independentemente da
teoria adotada e da dificuldade de se precisar o nicleo de um direito fundamental,
a protecdo ao nucleo essencial visa assegurar maior protecdo aos direitos
fundamentais, resguardando-os de restri¢des desarrazoadas.”>® Na ADI 939, por
exemplo, o STF considerou violadora do nucleo essencial do direito fundamental
a garantida da anterioridade tributdria a Emenda Constitucional n® 03/1993, que
criou o Imposto Provisdrio sobre a Movimentagdo ou a Transmissao de Valores e
de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — LP.M.E>’

Por conta das dificuldades de se trabalhar com ideia de nucleo essencial, o
controle das restricdes dos direitos fundamentais, adotando-se a teoria externa,
recorre ao principio ou postulado da proporcionalidade,™® que, por sua vez,
conjuga-se com as j4 referidas proibicdes de excesso e de protecdo insuficiente.
Segundo a descri¢do de Alexy, o principio da proporcionalidade se estrutura em
trés subprincipios ou critérios: necessidade, idoneidade ou adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Pelo critério da adequacdo, verifica-se se o
meio adotado € idoneo para a satisfacdo do fim subjacente a restricao. Segundo o
critério da necessidade, o fim a ser atingido com a restricao “ndo se pode alcancar
de outra maneira que afete menos o individuo”. Por fim, aplica-se a
proporcionalidade em sentido estrito, ou o “mandato de ponderacdo” entre os

diversos principios e interesses em colis@o, na qual se analisa a justificacdo da

restricdo de um direito em fundamental em razdo da protecdo de outro direito

»*BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 60, § 4°, «

»Neste sentido, MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito
constitucional..., op. cit., p. 309.

»%Conforme MENDES, G. F; COELHO, 1. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito
constitucional..., op. cit., pp. 306-307.

>TSTF. ADI 939, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15.12.1993,
DJ 18.03.1994 PP-05165.

558Mendes, Coelho & Branco anotam, neste sentido, a proposta de Hesse, “reconhecendo no
principio da proporcionalidade uma protecdo contra as limitagdes arbitrdrias ou desarrazoadas
(teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nicleo essencial dos direitos fundamentais”.
MENDES, G. F; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G, Curso de direito constitucional..., op. cit.,
p- 308.
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fundamental ou interesse da coletividade.’

O STF seguiu essa metodologia no RE 511961,°° no qual se discutiu a
constitucionalidade da exigéncia do diploma de jornalismo para o exercicio dessa
profissd@o. Primeiramente procurou-se identificar o ambito de protecio da
liberdade de profissdo previsto no art. 5°, XIII, da Constitui¢do, verificando-se,
também a previsdo constitucional de restri¢do do direito fundamental através de
reserva legal qualificada (“...atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer”). Em seguida, passou-se a andlise do principio da proporcionalidade,

concluindo-se pela desproporcionalidade da exigéncia do diploma, tendo em vista

N

que “a profissdo de jornalista, por ndo implicar riscos a saide ou a vida dos
cidaddaos em geral, ndo poderia ser objeto de exigéncias quanto as condi¢des de
capacidade técnica para o seu exercicio”. Segundo o STF, a restricao da liberdade
fundamental de exercicio profissional s6 € justificada se o referido exercicio gerar
riscos considerdveis para a sociedade.

Nas restri¢des justificadas pelo dever de protecdo do Estado em face dos
riscos, observa-se que o principio da proporcionalidade funciona como um
“guarda-chuva” para o equacionamento de outros principios constitucionais, como
a dignidade humana, a precau¢do, o custo-beneficio ou o principio do poluidor-
pagador.”®' Na ADI 3378, em que se questionou a obrigacdo do pagamento, para o

empreendedor de projetos de significativo impacto ambiental, de compensagao

»%Vide ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 91-95. ALEXY, R.
Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista espafiola de derecho constitucional,
v. 22, n. 66, pp. 13-64, 2002. Com semelhante descri¢do, vide o voto do Min. Gilmar Mendes no
RE 511961: “O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo
revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucéo dos objetivos pretendidos. Um juizo definitivo sobre
a proporcionalidade da medida hd também de resultar da rigorosa ponderacdo e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (proporcionalidade em sentido estrito) . STF. RE 511961, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17.06.2009, DJe-213 pub. 1.11.2009. Basicamente quase
todas as obras recentes sobre direitos fundamentais descrevem e analisam o principio da
proporcionalidade, motivo pelo qual ndo vamos nos estender neste ponto. Para uma andlise bem
extensa do principio da proporcionalidade na teoria dos direitos fundamentais, conferir PULIDO,
C. B. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculantes para el legislador. 3* ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007.

SOSTF. RE 511961, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
17.06.2009, DJe-213 pub. 1.11.2009

%1Como ensina Sadeleer, o principio do poluidor-pagador tem por fungdo ndo somente promover
uma redistribui¢do dos custos sociais de prevencdo e controle do dano ambiental, como também
possui valor dissuasivo, ligado ao principio da prevencdo . SADELEER, N. DE, Environmental
principles..., op. cit., pp. 35-36.
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destinada a apoiar a implantacdo e a manutencdo de unidades de conservacao
ambiental, criada pela Lei 9.985/2000, o STF conjugou o principio da
proporcionalidade com o principio do poluidor-pagador e o dever de protecdo
imposto pelo art. 225 da Constituicdo. No julgado, afastou-se a falta de
razoabilidade da contribuicdo através da metodologia da proporcionalidade.
Considerou-se que a compensacdo ambiental se revelava como instrumento
adequado para o fim visado pela Constituicio — a defesa do meio ambiente e a
preservacdo para as geragdes futuras (adequagdo), e que nao havia outro meio
eficaz para atingir o fim constitucional de preservagdo do meio ambiente sem
impor ao empreendedor o dever de arcar, pelo menos em parte, com os custos da
prevencao (necessidade). Por fim, o encargo financeiro — como restricao ao direito
de propriedade e liberdade de iniciativa empresarial — é amplamente compensado

” . 62
com os beneficios que dele resultam para a comunidade.’

5.6
Risco, emergéncia e excecao

Nas secoes precedentes deste capitulo verificou-se que os riscos podem ser
utilizados para justificar a restricdo de direitos fundamentais em nome da protecao
de outros direitos fundamentais, em um processo controldvel através de certos
parametros e principios constitucionais. Esta questdo se torna mais complicada
quando se estd diante de uma situagdo de emergéncia, como a iminéncia de um
risco em cujo cendrio negativo se desenha um evento catastréfico.

A nocdo de emergéncia ndo € estranha a Constituicdo, que prevé o estado de
defesa para “preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na

natureza” (art. 136). Outras disposi¢des constitucionais também fazem previsao

%2Na ementa, registrou-se que: “O art. 36 da Lei n° 9.985/2000 densifica o principio usuario-
pagador, este a significar um mecanismo de assun¢do partilhada da responsabilidade social pelos
custos ambientais derivados da atividade econdmica. 4. Inexistente desrespeito ao postulado da
razoabilidade. Compensacdo ambiental que se revela como instrumento adequado a defesa e
preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes, ndo havendo outro meio eficaz
para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente compensada pelos beneficios que
sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higidez”. STF. ADI 3378,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 09.04.2008, DJe-112 pub.
20.06.2008. Sobre a ADI 3378, conferir MAURICIO JR., A. Compensa¢do ambiental e o principio
do poluidor-pagador: comentdrios a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIn 3.378/DF.
Revista IOB de Direito Administrativo, n. 32, pp. 217-226, 2008.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0721433/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0721433/CA

190

de medidas extraordindrias em situagdo de urgé€ncia, como a instituicdo de
empréstimos compulsérios ou impostos extraordindrios (arts. 148 e 154, I) e
abertura de crédito orcamentario extraordinério (art. 167, § 4°). Conforme assinala
Canotilho, ““as 'situacdes de anormalidade constitucional' ndo sao 'estados' sem
Constituicio ou fora da Constitui¢do”, mas situagdes em que aplica uma disciplina
constitucional diferente da que se aplica a situagdes de ‘“normalidade”. O
problema, contudo, nio reside em reconhecer uma disciplina constitucional da
necessidade, mas usar a emergéncia como pretexto e “lancar as situacdes de
necessidade para os ‘espagos livres da Constituicdo™, com possivel
comprometimento dos principios do Estado de direito.”®

Também € certo, por outro lado, que quando o Estado assume a fun¢do de
proteger a sociedade dos mais diversos riscos, antecipando seus efeitos através de
mecanismos de prevencdo e precaugdo, torna-se praticamente inevitdvel aumentar
a discricionariedade do poder executivo. Ao se expandir a preocupag¢do com 0s
riscos, desde os riscos “naturais” aos produzidos pela alta tecnologia, dilata-se
progressivamente o conceito de emergéncia, inserindo-a num ‘“‘vasto contexto de
administracio de risco”. >

O principal problema desse raciocinio surge quando o discurso do risco é
simplesmente levantado para que se afastem limitacdes constitucionais e legais.
Em determinadas circunstancias, condicdes emergenciais podem justificar a
flexibilizacdo dos procedimentos ordindrios, mas mesmo nesses casos devem ser
respeitadas as regras constitucionais de flexibilizagdo. No caso da ADI 4048, em
que se questionou a abertura de créditos extraordindrios para, entre outras
medidas, tomar prevencdes em face da denominada gripe avidria, o STF afirmou
que nao havia “calamidade publica configurada e oficialmente decretada, mas

apenas uma situacdo de risco previamente conhecida”, ndo configurando

Y3CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., p. 1083.
*“BARONE, A. 1l diritto del rischio. 2* ed. Milano: Giuffré, 2006, p. 26. Vide, também,
conforme Leonardis, “l'amministrazione, ormai intesa fondalmentalmente in senso oggetivo,
possiede tutti gli strumenti (e gli attrezzi sono levigati da un uso piut che secolare) per poter
affrontare al meglio la situazione di generale incertezza che caracterizza la societa atuale: fin dalle
sua origini, si pud dire, si ¢ misurata sul difficile equilibrio tra “liberta” dai vincoli legislativi e
necessita di curare al meglio l'interesse generale ed ¢, per questo, avvezza a riconoscere certezza
nell'insicurezza, a construirsi in modo autonomo dall scienza e dalla tecnica (ma rispettandone i
risultati), a cercare l'integrazione ove si manifesta la disunione. In un certo senso, si potrebbe dire
che, tra i vai poteri, ¢ quello que 'utilizza' la ragionevolezza como potere dinamico, flessibile e
aperto”. LEONARDIS, F. D. 1l principio di precauzione nell’amministrazione di rischio.
Milano: Giuffre, 2005, pp. 369-370.
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“situagOes de crise imprevisiveis e urgentes, suficientes para a abertura de créditos
extraordindrios”.’®> Ou seja, ndo € qualquer alegacdo de risco que pode
fundamentar a adocdo de medidas excepcionais, ainda que previstas na
Constitui¢do, mas apenas aqueles riscos que escapam da previsao ordindria.

A adog¢do do discurso do risco para flexibilizar regras constitucionais é,
entretanto, tentadora. Na ADI 3430, por exemplo, o STF também considerou
inconstitucional a contratacdo temporaria de servidores do servico publico de
saude pelo Estado do Espirito Santo. Contudo, modulou os efeitos da decisdo para
que tivesse eficdcia a partir de 60 dias da data de sua comunicacido, ‘“tendo em
conta a situacdo excepcional pela qual passa o pais, em virtude do surto da
denominada 'gripe suina™.>*®

A questdo se torna extremamente delicada quando a emergéncia € utilizada
para a restricdo de direitos fundamentais, em muitos casos de forma dréstica.
Tome-se como exemplo o programa ‘“Morar Seguro” do Governo do Estado do
Rio de Janeiro.”®” Considerando a tragédia ocorrida naquele Estado em 2010,
decorrente de eventos climaticos, autorizou-se a Secretaria de Estado de Saude e
Defesa Civil a realizar a interdi¢do e a desocupacdo compulséria de imodveis
situados nas dareas classificadas pela Comissdo gestora do programa como
vermelha (alto risco). A populac¢do removida seria reassentada em imdveis a serem
construidos com financiamento do governo, enquanto as dreas de risco
desocupadas seriam recuperadas ambientalmente. Sob um ponto de vista, a acdo
do executivo estadual d4 cumprimento ao dever estatal de protecdo contra riscos,
porém fica clara a restricao ao direito fundamental de inviolabilidade do lar e de
outras liberdades constitucionais previstas no art. 5° da Constitui¢do. Note-se que

568
L

a restricdo imediata prevista no art. 5°, X aplica-se, a principio, apenas ao caso

de desastre atual ou iminente, sendo discutivel seu alargamento para alcancar a

situacdo de risco de desastre, este, alids, provocado pelo ndo atendimento

56SSTF, ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
14.05.2008, DJe-157 pub. 22.08.2008.

STF. ADI 3430, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
12.08.2009, DJe-200 pub. 23.10.2009.

S7BRASIL. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Decreto n° 42.406, de 13.04.2010. D.O.ER.J,
14.04.2010. Disponivel em http://www.atosdoexecutivo.rj.gov.br/publico/. Acesso em 25.11.2010.
SSBRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, XI, “a casa ¢é asilo
invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre [...]".
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satisfatério do direito fundamental a moradia.’®® A estes problemas, soma-se o
fato de a medida ter sido implementada por decreto do executivo, e ndo por lei,
confrontando a reserva legal prevista no art. 5°, II, da Constituicao. A remocao
compulsdria das pessoas em situa¢do de risco — como a hipétese de protecao
estatal da vida de um individuo contra sua prépria vontade — constitui um dos
chamados casos dificeis ou tragicos que inviabiliza a generalizagcdo, e s6 permite
andlises minimamente racionais em situagdes concretas.

Denninger afirma que o quadro constitucional seria ofendido se o direito a
seguranca fosse utilizado como legitimagcdo para a intervencdo indefinida na
esfera de terceiros sem a ingeréncia do legislador democratico, mas alerta sobre o
“dilema da lacuna na legalidade”, questionando se o dever constitucional de tutela
dos direitos fundamentais autorizaria a intervengdo, mesmo sem autorizacio
legislativa, se fosse evidente a necessidade.’”® Sem menosprezar esse dilema, néo
escapa a observacdo que o argumento dos riscos e da urgéncia, embora
apresentado com a roupagem da protecdo e da seguranga, e nao necessariamente
acobertando mds intencdes, pode abrir margem a uma governamentalidade
baseada na excecao.

A conex@o entre risco e excecdo se torna mais explicita quando analisada
sob o angulo da sociedade de risco global. Se por um lado a expansao do contexto
da sociedade risco ao nivel global facilitou o reconhecimento de direitos humanos
internacionais, o mesmo discurso dos riscos deu margem a ado¢do de medidas
radicalmente restritivas de direitos, levantando a indagacdo se, sob a cortina de
um Estado de direito, existe uma sobreposicao entre estado de normalidade e
estado de excecdo.”’!

Um evento que se tornou um dos marcos da sociedade de risco global foi o
ataque terrorista de Onze de Setembro. Quando as televisdes de todo o mundo
transmitiram ao vivo o colapso das torres gémeas do World Trade Center em
2001, a expectativa compartilhada de catdstrofe que marca a sociedade global de
riscos ganhou palco para ser encenada em toda sua poténcia, deixando marcada na

populagdo norte-americana € no mundo ocidental a forte percepcdo de que, por

3Sobre este tema, conferir a andlise sociolégica desenvolvida em VALENCIO, N. Desastres,
ordem social e planejamento em defesa civil: o contexto brasileiro. Satide e Sociedade, v. 19, pp.
748-762, Dez 2010.

"DENNINGER, E., Diritti dell’'uomo e legge fondamentale..., op. cit., p. 92.

S'BECK, U. World at risk. Cambridge: Polity, 2009, p. 67.
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mais poderosa que seja a nacdo ou remota a possibilidade de tal ataque, o pior

IR . 572
ceénario € pOSSlVCl.

Apds o ataque, o governo norte-americano hesitou por trés dias, mas logo
em seguida declarou que a América estava mais ou menos em estado de guerra. O
estado de emergéncia foi declarado pelo presidente, enquanto o Congresso norte-
americano autorizou que fossem utilizados os meios necessarios e apropriados
contra as nagdes, organizagdes ou pessoas que planejaram, executaram ou
apoiaram os ataques do Onze de Setembro. Diversas politicas e medidas juridicas
foram adotadas para reforcar o combate ao terrorismo tanto o ambito externo
quanto doméstico, destacando-se o famoso USA Patriot Act, conferindo as
autoridades norte-americanas poderes excepcionais de vigilancia e investigacao de
atividades relacionadas ao terrorismo, com severas restricoes a direitos
fundamentais de privacidade e intimidade. No plano externo, o governo de G. W.
Bush néo vacilou em flexibilizar convengdes internacionais, assim como procurou
convencer outras nagdes a quebrar suas obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais e suas proprias constitui¢des para aderir aos EUA na guerra contra
o terror.””® O pos Onze de Setembro, conforme Frankenberg ressaltou, marca
fortemente o retorno da doutrina do inimigo, muitas vezes construido ao bel-
prazer de dos que pretendem reprimi-lo.””*

Apesar de ndo ser o objetivo deste trabalho desenvolver estudo especifico
sobre o estado de excec¢do, mas apenas sua conexdo a sociedade de riscos, €
preciso destacar que um dos marcos tedricos para a compreensdo desta questdo

575

vem da obra de Carl Schmitt.”"” A partir da célebre premissa de abertura de sua

Teologia Politica — “o soberano é quem decide na exce¢ao” —, Schmitt afirma que

572BECK, U., World at risk..., op. cit., pp. 67-69.

BConforme SCHEPPELE, K. L. Law in times of emergency: states of exception and the
temptations of 9/11. University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, v. 6, n. 5, pp.
1001-1083, 2004.

MSegundo Frankenberg “nenhum tema terd a presungdo aflitivamente plausivel de que o
renascimento do inimigo, observado desde o 11 de setembro, na politica interna e externa poderia,
por um lado, na vis@o do Direito dos Povos, solapar as doutrinas porosas sobre a proibicdo
elementar da violéncia e sobre a justificacdo excepcional dela em situagdes de necessidade (como
legitima defesa) e com o fim de restabelecimento da paz, por outro, no dmbito internacional, ter
favorecido dramatica restri¢des dos direitos politicos em favor do imperativo vago da seguranca
interna”. FRANKENBERG, G. A gramatica da constituicao e do direito. Belo Horizonte: Editora
del Rey, 2007, pp. 3-39.

3« Tlhe place to start in thinking about theoretical justifications for states of emergency in a
system of democratically accountable, representative, and rights-respecting government is with
Carl Schmitt, who not only attempted to justify the state of exception in a constitutional
democracy but who, in the end, played a role in the demise of the Weimar Constitution itself ”.
SCHEPPELE, K. L., Law in times of emergency..., op. cit.
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“a decisdo na excec¢do € a decisdao no verdadeiro sentido da palavra”, pois uma
norma juridica geral nunca poderia compreender a exce¢do e, portanto, esta dltima
nao poderia ser derivada da norma. Por isso, é precisamente “a exce¢do que torna
relevante a questdo da soberania”, pois “os precisos detalhes de uma emergéncia
nao podem ser alntecipaldos”.576 Schmitt percebe a capacidade de suspender o
Estado de direito, ou seja, a capacidade de “operar fora da normalidade juridica”,
como a caracteristica definidora da soberania. Por esse motivo, as constitui¢des
liberais apenas passariam aos cidaddos a ilusdao de que tudo conteriam, pois na
verdade sempre haverd momentos de emergéncia que ndo podem ser antecipados
e ameacas que ndao podem ser completamente compreendidas em termos
constitucionais. A emergéncia revela a incompletude da Constituicio e sua
inabilidade em conformar completamente o soberano, pois, se o contrdrio fosse
verdadeiro, o soberano ndo poderia invocar a excecao as regras constitucionais.””’

Em uma abordagem mais recente, elaborada por Giorgio Agamben, o estado
de excecdo é descrito como o “paradigma de governo dominante na politica
contemporanea”. O estado de excec¢do deixa de ser uma medida provisoria e
excepcional para se transformar em uma verdadeira “técnica de governo”,
transformando a estrutura e o sentido de distingdo entre os diversos tipos de
constituicdo.”’®

Trabalhando a partir de exemplos recentes, como o USA Patriot Act e 0s
prisioneiros de Guantdnamo, Agamben observa que o estado de excecao ndo € um
direito especial, mas uma suspensdo da propria ordem juridica. O estado de
excecdo também estd relacionado a um “vazio de direito” ou anomia, no qual
geralmente sdo ampliados os poderes do executivo, com a consequente erosao dos
poderes legislativos do parlamento e a aboli¢do gradual da separagdo de poderes
no Estado.”” Isto ndo significa que o estado de excecdo seja exterior ou interior
ao ordenamento juridico. Seu locus estaria em “zona de indiferenca, em que
dentro e fora nao se excluem mas se indeterminam”, ja que ‘““a suspensao da norma

ndo significa sua abolicdo e a zona de anomia por ela instaurada ndo € (ou pelo

S°SCHMITT, C. Political theology: four chapters on the concept of sovereignty. Traducdo
George Schwab. Chicago: University of Chicago Press, 2005, pp. 5-7.

STConforme SCHEPPELE, K. L., Law in times of emergency..., op. cit.

®AGAMBEN, G. Estado de excecio: homo sacer, I, I. 2* ed. Sio Paulo: Boitempo, 2007, p. 13.
" AGAMBEN, G, Estado de excecio..., op. cit., pp. 14—19.
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~ o ~ s 580
menos ndo pretende ser) destituida de relacdo com a ordem juridica”. 8

Nao se pode negar o potencial descritivo da teoria do estado de excecao,
principalmente diante dos exemplos vivenciados na histéria recente, em que sérias
restri¢des a direitos fundamentais — muitas vezes justificadas como protecdo a
riscos terroristas, sanitirios ou ambientais — conviveram com periodos de
normalidade institucional e juridica. Também ndo pode ser desprezado o potencial
critico da teoria do estado de exce¢do para o questionamento de um
constitucionalismo liberal que se descreve ingenuamente neutro as forcas
politicas. Nao se pode adotar, contudo, a proposta normativa subjacente a teoria

do estado de excec¢do, de submissdo do juridico ao politico, da Constituicdo a

forca dos fatos.”®!

A supremacia do politico sustentada pela teoria do estado de excecdo
lembra, de certo modo, a afirmativa de Ferdinand Lassale — pela qual a
Constituicdo juridica ndo passa de pedaco de papel, que sempre ha de se submeter
a Constituicio real.”® Tal afirmativa ndo pode ser aceita normativamente
enquanto existir a pretensiao de vinculacdo dos poderes a Constituicdo, o que € a
pedra fundamental do constitucionalismo e do Estado de direito. Como sustentou
Konrad Hesse, apesar de a Constituicdo juridica estar limitada pela realidade
histérica, ela ndo configura apenas uma expressdo de uma dada realidade. A

Constitui¢do juridica, gragas ao elemento normativo, “ordena e conforma a

*Um dos exemplos dessa relagdo entre a suspensdo da norma e o proprio ordenamento juridico
seriam as lacunas de direito e a determinacdo de integracdo através da analogia. Segundo
Agamben, “em que consiste a lacuna em questdo? Serd ela, realmente, algo como uma lacuna em
sentido préprio? Ela ndo se refere, aqui, a uma caréncia no texto legislativo que deve ser reparada
pelo juiz; refere-se, antes, a uma suspensdo do ordenamento vigente para garantir-lhe existéncia
[...] E como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua
aplicacdo e que, em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida pelo estado de excegdo, ou seja,
criando-se uma 4rea onde essa aplicacdo € suspensa, ma onde a lei, enquanto tal, permanece em
vigor”. AGAMBEN, G, Estado de excecio..., op. cit., pp. 39—49.

*!No STF, a forca dos fatos e a doutrina de Agamben foram levantados em diversos acérdos pelo
Min. Eros Grau. Nao € possivel dizer, contudo, que o STF continuard utilizando a doutrina de
Agamben na ratio decidendi de seus julgados, jd que, apds a aposentadoria do Min. Eros Grau, ndo
se constatou a referéncia aquela doutrina, conforme pesquisa de jurisprudéncia efetuada no sitio do
Tribunal (http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp). Como exemplo
da utilizacdo da doutrina de Agamben, vide RE 597994: “A exce¢do € o caso que ndo cabe no
ambito de normalidade abrangido pela norma geral. Ela estd no direito, ainda que ndo se encontre
nos textos normativos de direito positivo. Ao Judicidrio, sempre que necessario, incumbe decidir
regulando também essas situacdes de excecdo. Ao fazé-lo ndo se afasta do ordenamento. Recurso
extraordindrio a que se dd provimento”. STF. RE 597994, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acoérdao: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 04.06.2009,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-162 pub. 28.09.2009.

*2Conforme descrita em HESSE, K. A forca normativa da constitucio. Tradugio Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 9.
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realidade politica e social”’. Hesse admite que em tempos dificeis € que a
Constituicdo juridica € posta a prova, e, de certa forma, ha relativa verdade na tese
de Carl Schmitt segundo a qual “o estado de necessidade configura ponto
essencial para a a caracterizacdo da forca normativa da Constitui¢ao”. Porém,
segundo Hesse, o importalnte583

ndo € verificar, exatamente durante o estado de necessidade, a superioridade dos
fatos sobre o significado secunddrio do elemento normativo, mas, sim, constatar,
nesse momento, a superioridade da norma sobre as circunstancias féticas.

Nado por acaso juristas alemdes pds-1945, como Kigi, que sucederam o
pensamento juridico do periodo em que seu pais viu o politico predominar sem
controles, marcaram sua confianca em uma Constitui¢do estdvel como
fundamento da ordem estatal. Se houvesse tensao entre a politica e a Constituicao,
esta ultima é que deveria predorninalr.584 Alinhadas a esse pensamento, as reagoes
da comunidade internacional as politicas antiterrorismo do governo G. W. Bush
surgiram principalmente porque a proposta schmittiana (como modelo normativo)
j4 ndo era mais aceita. Muitos aliados dos EUA consideraram que o Onze de
Setembro ndo deveria ser visto como um momento em que o Estado de direito
deveria ser suspenso, mas precisamente um momento em que ele deveria ser
fortalecido.”™

Um exemplo da reacdo a medidas excepcionais adotadas na comog¢ao que se
sucedeu aos ataques terroristas do Onze de Setembro veio do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo (TCFA). Apés os referidos ataques, a Alemanha
experimentou uma expansao na legislacdo de seguranga, dentre os quais o
Estatuto de Seguranca no Transporte Aéreo — ESTA (Luftsicherheitsgesetz) , que
entrou em vigor em 15 de janeiro de 2005. Dentre as provisdes do ESTA,
despertou ampla atencdo do publico o § 14 (3), que dava poderes ao ministro da

defesa para ordenar o abate de avides de passageiros, caso pudesse se assumir que

*"HESSE, K., A for¢a normativa da constitucio..., op. cit., pp. 24-25.

SMKAGI, W. La Constitucién como ordenamiento juridico fundamental del Estado:
investigaciones sobre las tendencias desarolladas en el moderno derecho constitucional.
Traducdo Sergio Ma Diaz Ricci; Juan José Reyven. Madrid: Librerfa-Editorial Dykinson, 2005.

¥ Conforme Scheppele, “the idea of the state of exception from which the Bush administration has
proceeded has met sharp international criticism, precisely because the international community has
moved on from the Schmittian framework to which the Bush administration’s response bears
strong resemblance. Carl Schmitt’s justification for the state of exception—and by extension the
Bush administration’s justification for the response to the terrorist attacks of 2001—presupposes a
world that no longer exists, even after 9/11. As I argue, many of America’s allies have seen 9/11
not as a moment when the rule of law should be suspended, but precisely a moment when the rule
of law needs to be strengthened”. SCHEPPELE, K. L., Law in times of emergency..., op. cit.
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a aeronave poderia ser utilizada contra a vida de outras pessoas e o abate fosse o
unico meio de prevenir esse perigo iminente. O § 14 (3) do ESTA levantou uma
questdo fundamental para o Estado contemporaneo: poderia a preocupagdo com a
seguranca justificar o Estado a passar por cima da vida de individuos? Estaria tal
medida autorizada pela Constituicao? O TCFA respondeu negativamente a estas
questdes. Para o Tribunal, a autorizacdo conferida pelo estatuto federal para
sacrificar a vida de inocentes em nome da seguranga violou a Lei Fundamental. O
Estado, segundo afirmou o TCFA, deve respeitar o direito constitucional dos seres
humanos a dignidade. Ao ndo mostrar respeito pela vida dos passageiros, a
provisdo antiterrorismo do ESTA simplesmente os tratou como parte da aeronave,
que teria de ser destruida por ter se transformado em uma arma na mao dos
sequestradores. Quando o direito considera a morte de seres humanos como um
dano inevitdvel em beneficio de outros objetivos, ele os transforma em coisas e
os coloca a margem da ordem juridical.586

Portanto, embora os riscos experimentados na sociedade atual possam ser
utilizados em um discurso de emergéncia, para gerar estados de excecdo e
fomentar severas restricdes aos direitos fundamentais, a saida ndo é porta da
negacdo da Constituicdo e de sua forca normativa e limitadora dos poderes
estatais. As restricdes aos direitos fundamentais sempre devem estar submetidas
ao crivo da compatibilidade com os principios e valores consagrados na
Constituicdo e nos tratados internacionais de direitos humanos.

Dai a responsabilidade, dos juristas, de criar teorizagdes que favorecam a
protecao aos direitos fundamentais, pois, conforme a li¢do de José Ribas Vieira,
“cabe a nds, usando as licoes de Peter Héaberle, como intérpretes da Constitui¢ao
Federal de 1988, estarmos presentes para a prevaléncia dos direitos fundamentais
por ela emanadas”.”®’

A adequada protecdo dos direitos fundamentais requer o constante reforco

da ideia de uma Constituicio com forca normativa, que nao se submete

¥6Conforme descrito por LEPSIUS, O. Human dignity and the downing of aircraft: the German
Federal Constitutional Court strikes down a prominent anti-terrorism provision in the new air-
transport security act. German Law Journal, v. 7, n. 9, pp. 761-776, 2006. Sobre a decisdo do
TCFA no caso da Luftsicherheitsgesetz, vide MIGUEL FILHO, T. A. A decisdo do tribunal
constitucional federal alemao sobre a lei do abate. In: VIEIRA, J. R. (Org.). Constituicdo e estado
de seguranca nas decisoes do tribunal constitucional federal alemao. Curitiba: Jurud, 2008, pp.
103-108.

TVIEIRA, J. R. Conclusdo. In: VIEIRA, J. R. (Org.). Constituiciio e estado de seguranca nas
decisodes do tribunal constitucional federal alemao. Curitiba: Jurud, 2008, pp. 103-108.
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simplesmente a for¢a dos fatos, porém nio se pode ignorar que a expansao dos
direitos fundamentais acarreta um efeito colateral relevante: a transferéncia de
poder para os 6rgaos encarregados do controle de constitucionalidade. Como em
muitos outros paises, no Brasil razoavel parcela do poder de controle
constitucional € colocada nas mados do poder judicidrio. Com isso, a relacdo entre
os riscos e dos direitos fundamentais tende a ser judicializada, com implicagGes
nos planos institucional, democratico e epistemoldgico das decisdes de risco na

sociedade.
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