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Do Estado social ao Estado de risco

3.1
O Estado constitucional de direito frente aos riscos

A natureza multidimensional dos riscos contemporianeos nos induz a
questionar o modelo de Estado constitucional de direito que seria adequado a uma
sociedade complexa e contingente como a atual. Afinal, poderia se esperar que,
com o cambio provocado pelos riscos na sociedade, o Estado de direito também
tivesse sua estrutura modificada. A questdo se aprofunda quando indagamos se
essa transformacdo € apenas uma adaptacdo do Estado de direito as novas
necessidades sociais ou se estamos diante de uma mudanga de suas proprias
estruturas.

Concepgdes de Estado de direito correspondem a concepcdes de Estado,
que, por sua vez, refletem as questdes sociais, segundo uma visdo especifica de
sociedade encampada por seus te6ricos.*® Ao modelo de Estado de direito
predominante no século XIX, correspondia uma concepcao de Estado liberal,
tendo em vista uma sociedade que comegava a se tornar industrializada e
desprendida de hierarquias e tradicdes. O modelo do Estado social de direito,
consagrado no século XX, afirma-se em razdo das desigualdades surgidas no
desenvolvimento da sociedade industrial, tendo como referéncia uma forma de
Estado de bem-estar social para resolver o problema dos conflitos de classe.
Ambos os modelos, contudo, comungam certos pilares, como a ideia de um
Estado nagdo soberano e independente, a partir do qual decorre toda a regulacdo, o
sistema econdmico capitalista e a adog¢do acritica da tecnologia e do
desenvolvimento para a realizac¢do dos fins estatais.

Contudo, os pilares que sustentavam os modelos do Estado liberal e do
Estado social foram seriamente abalados. Os conflitos que permeiam a sociedade
contemporanea ndo sao necessariamente disputas entre classes econOmicas,
burguesas e operdrias. As posi¢des de classe sdo substituidas por posi¢des de

risco, e a ideia de necessidade cede lugar a de vulnerabilidade. O desenvolvimento

SHABERMAS, J. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. Traducdo William Rehg. Cambridge: MIT Press, 1998, p. 389.
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econdmico e tecnoldgico deixa de ser, por si s6, algo bom, transformando-se em
fontes de riscos.'” A soberania estatal e a propria significacao tedrica do Estado
sao questionados em razao da globalizacao.

Em razdo destes abalos aos modelos do Estado liberal e do Estado social,
levanta-se a hipdtese de que o Estado de direito, na transformacgdo ocorrida na
sociedade frente aos riscos tecnoldgicos, assume uma configuracdo de Estado de
risco, que se caracteriza por tomar a ideia de risco como um dos principais
elementos de defini¢do e medida para justificacio e atuacdo dos governos.

Isto ndo significa, absolutamente, que o Estado abandone sua preocupacdo
com direitos liberais ou sociais. Estes fins, contudo, sdo traduzidos na sociedade
contemporanea para a linguagem da seguranca e dos riscos. Por conta desse
fendmeno, a semantica dos riscos se torna a “lingua franca” da tomada de
decisoes,'* passando a fazer parte do discurso juridico através da Constituigdo,
dos textos legais e normativos e das decisdes judiciais.

O Estado providéncia absorve os direitos liberais e sociais sob a 16gica dos
riscos,141 mas, ao lado dos riscos sociais, o uso de novas técnicas, como a nuclear,
a engenharia genética, novas substincias quimicas e nanotecnologia provocam
riscos que superam os perigos da primeira fase da industrializagdo, cujos efeitos
de longo prazo sdo de dificil previsdo. A seguranga se eleva ao nivel dos direitos
humanos e fundamentais, atuando como legitimadora das fun¢des do Estado, mas
ao mesmo tempo forcando suas instituicdes a tomar decisdes com base na
precalug;a?lo.142

Por razdes estruturais e semanticas, os riscos das mais variadas origens sao
politizados,'” transformando o Estado no grande gerenciador de riscos na
sociedade.'** Surge, entdo, a questdo de como abordar essa nova face do Estado
através de uma teoria adequada a Constituicdo, em que a nova demanda por

seguranca ndo abra as portas para a violagdo de direitos fundamentais ou o

Neste sentido, BECK, U. Risk society: towards a new modernity. London: Sage, 1992.
14OROTHSTEIN, H.; HUBER, M.; GASKELL, G. A theory of risk colonization: The spiralling
regulatory logics of societal and institutional risk. Economy & Society, v. 35, n. 1, pp. 91-112,
Fev 2006.

“lConforme EWALD, F. L’Etat providence. Paris: Grasset, 1986.

142GRIMM, D. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006, pp. 190—
193.

143LUHMANN, N. Risk: a sociological theory. New Brunswick: Aldine Transaction, 2006, p.
160.

''MOSS, D. A. When all else fails: government as the ultimate risk manager. Cambridge:
Harvard University Press, 2002.
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estrangulamento do espaco democrético.

A hipoétese do Estado constitucional de direito como um Estado de risco é
trabalhada neste capitulo a partir da ideia da legitimacdo material do Estado,
através dos fins que lhe sdo atribuidos pela Constituicdo. Sdo expostos o0s
fundamentos do Estado social, que é o modelo tedérico dominante para a
compreensdo da dimensdo material de legitimacdo do Estado constitucional de
direito, e os elementos que provocam a crise desse modelo. Levando em
consideragdo a expansdo do conceito de seguranca no Estado de direito
contemporaneo, apresenta-se o Estado de risco como um modelo teérico que pode
superar as contradi¢des do Estado social diante das novas demandas enfrentadas

pelo Estado constitucional em um mundo globalizado.

3.2
Estado de direito e legitimacao

Em seu estudo sobre o Estado constitucional democratico, Martin Kriele
chamou a atengdo para os dois conceitos que, no seu ponto de vista, representam a
chave para a compreensdao tedrica do Estado moderno: a soberania e a
legitimidade. Enquanto a soberania se refere a forca de imposicdo do poder do
Estado, a legitimidade esté ligada a questao da sua justificacdo. Nesta perspectiva,
soberania e legitimidade representam dois lados do mesmo problema, pois a
soberania estatal depende de sua legitimidade para ser sustentdvel. E através do
problema da legitimidade, segundo Kriele, que se pode entender a questdo da
coesdo interna do Estado, o que impulsiona a histdria constitucional, como se
condicionam mutuamente o poder e o direito, e quais fatores determinam as
possibilidades futuras e os perigos que podem ameacar o Estado constitucional
democratico, ou seja: “com a pergunta pela legitimidade se coloca o problema das
condig¢des da soberania”.'*

O equacionamento do problema do Estado por Kriele ndo poderia ser mais

preciso. O problema dos fins do Estado corresponde fundamentalmente a um

problema de legitimidade — ou legitimacdo'*® —, que, segundo entendemos, é

KRIELE, M. Intoduccién a la teoria del estado: fundamentos histéricos de la legitimidad

del estado constitucional democratico. Traducdo Eugenio Bulygin. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1980, pp. 13—14.

'%®Alguns autores diferenciam os conceitos de legitimidade e legitimacio. Canotilho, por exemplo,
associa legitimagdo a titulacdo do poder soberano, enquanto a legitimidade teria conexdo com o
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acentuado pela forma como a sociedade contemporanea apreende e reage a ideia
dos riscos.

Atualmente, a literatura juridica indica que a principal base para
compreensdo tedrica do Estado constitucional de direito € o modelo do Estado
social e democratico de direito.147 Umas das dimensdes deste modelo, a
democratica, indica a origem genética da producdo e reproducdo da ordem
juridica, que deve, em diferentes graus, corresponder ao autogoverno do povo na
tomada de decisdoes de interesse da sociedade. A segunda dimensdo, a social,
refere-se a atribuic@o dos fins que devem ser buscados pelo Estado para justificar
sua atuagcdo. Ambas estdo diretamente conectadas a exigéncia de legitimagdo que
¢ exigida no Estado constitucional de direito.

O componente democrético desta equagdo apresenta sua propria série de
problemas frente ao paradigma social dos riscos, os quais serdo enfrentados
oportunamente, 148 mas este capitulo concentra-se no aspecto material do Estado
de direito constitucional, ou como a emergéncia da preocupacdo com 0S 1iScos na
sociedade contemporanea provoca uma transformagao nos fins que justificam o
Estado, e, de certo modo, alteram a forma pela qual se compreende a atuacdo

estatal e suas limitagdes.

3.3
O Estado social de direito

3.3.1
A compreensao tedrica do Estado constitucional de direito

Se o objetivo € investigar o cambio do modelo de Estado constitucional de

direito na sociedade de riscos, um passo preliminar € a delimitacdo de sua corrente

exercicio desse poder. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicao. 5°
ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 112. Ricardo Lobo Torres, por sua vez, distingue legitimidade e
legitimagdo da seguinte forma: “aquela [a legitimidade] se apoia no consenso sobre a adequacdo
entre o ordenamento positivo e os valores, enquanto a legitimacao consiste no préprio processo de
justificacdo da Constituicdo e de seus principios fundamentais”. TORRES, R. L. A legitimacg@o dos
direitos humanos e os principios da ponderacdo e da razoabilidade. In: TORRES, R. L. (Org.).
Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 397-449. Nao adotamos
neste trabalho as distingdes entre legitimidade e legitimagdo apresentadas, mas enfatizamos que o
sentido que atribuimos aos termos legitimidade/legitimagdo estd ligado a justificagdo. No caso, um
sentido relacionado tanto a justificagdo da ordem juridica quanto a justificacdo do exercicio do
poder estatal através de suas instituigdes.

'“7Vide BIN, R. Lo stato de diritto. Bologna: Il Mulino, 2004.

'8Vide capitulo 4 deste trabalho.
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compreensao tedrica.

Esta tarefa envolve uma série de dificuldades. Estado de direito é um
conceito controverso, capaz de se alterar e adaptar a mudangas na sociedade,
embora, em seu ntcleo, esteja a continua busca de limitacao e restri¢do do poder e
dominio do Estado em favor da liberdade do individuo e a realizacdo do direito
material. Ao longo de sua evolucao historica e tedrica, o Estado de direito agregou
diversos qualificadores, como liberal, social, democratico, constitucional,
ecolégico,'” e esta pluralidade de significados vem exatamente do fato de que,
por seu um conceito politico fundamental, atrai para si as cambiantes ideias e
exigencias de legitimacgdo do Estado.'™

Ao lado da multiplicidade de significados, a correta caracterizagdo do
Estado de direito pode se confundir com uma determinada concepg¢ao de Estado
ou de sociedade, ou ainda com uma especifica experiéncia histdrica, quando,
embora interaja diretamente com o Estado e a sociedade, trata-se de um conceito
juridico-normativo. Por isso, compreensdes tedricas do Estado de direito sempre
estardo em tensdo com a realidade de uma constituicdlo e uma sociedade
histéricas, e sempre correrdo o risco de se tornarem constitucionalmente
inadequadas — por destoarem do que expressamente prescreve o texto
constitucional — ou historicamente inadequadas, por ndo representar a realidade
social.151

Contudo, ndo parece pertinente abordar o Estado de direito através de uma
lente juridico-normativa formal, que procure extrair o significado de uma
Constitui¢do simplesmente através da andlise semantica de seu texto. Por outro
lado, também ndo se pode igualar o objeto do direito ao da sociologia. Os modelos
sobre o Estado de direito permanecem uteis exatamente como uma forma de

conectar o juridico ao social e ao politico.

' Atribuindo o adjetivo “ecoldgico” ao Estado constitucional, vidle CANOTILHO, J. J. G. Estado
constitucional ecolégico e democracia sustentada. In: SARLET, I. W. (Org.). Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, pp. 493-508.

130cf. BOCKENFORDE, E. W. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Traducio
Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000, p. 45.

ISIVide, neste sentido, questionando a a descrigdo tedrica do Estado liberal de direito, CAPELLA,
J. R. Fruta prohibida. 5* ed. Madrid: Trotta, 2008, p. 155. “Pero resulta imposible hablar directa y
seriamente de algo que en puridad no se ha dado nunca. El 'estado liberal' es un modelo, pero
apenas lleg6 a existir nada que se pareciera realmente a é1”.
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3.3.2
A referéncia ao Estado

A expressdo “Estado social de direito”, como ja foi observado, traz em si
uma série de problemas ontolégicos e epistemoldgicos, ja que tanto o Estado
quanto o direito sdo realidades sociais, independentemente da configuracdo que
adotem." Outra série de problemas esté ligada as relagdes entre Estado social de
direito e Estado de bem-estar social ou Estado providéncia. Estado social de
direito € um conceito juridico-normativo, enquanto Estado de bem-estar social
revela uma natureza descritiva, sociopolitica e socioecondmica, muito embora
ente eles haja uma certa interdependéncia, ainda que ndao necessdria.'>

Estado e Estado de direito sdo expressdes com significados distintos, porém
altamente inter-relacionados. O Estado nacional, em seu conceito moderno — € a
organizacdo politica de uma comunidade, investida no monopdlio do poder de
regular a conduta de todos os individuos e organizagdes nos limites de seu
territério.'** Nesta concepgdo, correspondente ao chamado modelo westphaliano,
o Estado nacional é uma organizacdo dotada de uma qualidade especial que o
distingue de outros poderes ou organizagdes: a soberania. No plano internacional,
essa soberania se manifesta pela independéncia e igualdade frente aos demais
Estados. No plano interno, traduz-se a soberania no monopdlio da coagao fisica
legitima para impor seus comandos e regulacdes ao povo reunido no territério do
Estado."”® Por conta dessa qualidade, direito e Estado acabam por se tornar

imbricados. A comunidade estatal constitui-se como “estrutura de acdo

152Conforme CAMPOAMOR, A. E-M. El Estado social. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n. 69, pp. 139-180, 2003. Vide, também, JELLINEK, G Teoria general del
estado. Tradugdo Fernando de Los Rios. Buenos Aires: Ed. Albatros, 1973, p. 273.

Neste sentido, segundo Campoamor, “[AJunque el objetivo o la finalidad perseguida por la
incorporacién constitucional de la cldusula del Estado social sea una 'apertura de posibilidades'
(sin que falten concreciones juridicamente consistentes) hacia formas (notablemente
indeterminadas) del Estado de bienestar, ni lo garantiza ni, como habremos de ver, podria
garantizarlo sin una seria desnaturalizacién de la funcién constitucional y sin comprometer el
Estado de derecho y la democracia pluralista. Y, a la inversa, la consecuciéon de un Estado de
bienestar es perfectamente posible sin que la Constitucién incorpore cldusula alguna referida al
Estado social de derecho e, incluso (al menos en los aspectos materiales de proteccion ante el
infortunio, acceso a la educacién y a la cultura y aseguramiento de un minimo existencial) sin que
exista una auténtica Constitucion democratica merecedora de tal nombre”. CAMPOAMOR, A. F.-
M., El Estado social..., op. cit., p. 141.

'3%yide ZIPPELIUS, R. Teoria geral do estado. Traducio Karin P. Coutinho. 3* ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 61 e ss. Segundo JELLINEK, G., Teoria general del estado..., op.
cit.,, p. 135. o Estado é “la corporacién formada por un pueblo, dotada de un poder de mando
originario y assentada en un determinado terrritorio”.

135Conforme CANOTILHO, J. J. G, Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit.,
pp- 89-90.
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juridicamente organizada”, em que a conduta dos sujeitos € coordenada por
normas que possuem “forte probabilidade de serem executadas mediante um
procedimento coercitivo juridicamente organizado”. Por outro lado, o “direito
garantido”, ou a ordem normativa eficaz, depende do sistema de dominio
institucionalizado promovido pelo Estado.'®

O Estado liberal de direito se definia como um Estado nacional, e deste
parametro nao se afastou o Estado social de direito. Como alguns autores
reconhecem, o Estado social teve inspiracdes filosdficas na doutrina marxista,157
razdo pela qual poderia supor-se que esse modelo se afasta do Estado nacional. No
entanto, conforme Giddens explica, os sistemas de seguridade social foram
desenvolvidos desde o inicio como parte de um processo generalizado de
constru¢ao de estados, e “quem diz Estado social diz Estado nacao”.158

O Estado social de direito pressupde um Estado, mais precisamente um
Estado na¢do, 159 cujos mecanismos e instituigdes garantirdo 0s meios necessarios

para a consecucao dos fins propostos por esse modelo.

3.3.3
Estado de direito e sociedade

Assim como as compreensdes tedricas do Estado de direito guardam
referencial com determinados modelos de Estado, elas também guardam conexdes
com especificas visdes de sociedade e de como o Estado de direito interage com
essa sociedade.

Nao € recomenddvel investigar o significado do Estado de direito
desconectado da compreensao de sociedade que lhe € inerente. Afinal, “a organica

do direito e a organizacdo social condicionam-se reciprocamente”, pois “a toda

13 Conforme anota ZIPPELIUS, R., Teoria geral do estado..., op. cit., pp. 61-63. “o Estado e o
direito garantido sdo o resultado de uma evolugao histérica, um produto da civilizagdo progressiva,
um passo na ‘autodomesticacao’ da humanidade”.

STEntre os quais, BONAVIDES, P. Do estado liberal ao estado socal. 8 ed. Sido Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 165-181.

SGIDDENS, A. Beyond left and right: the future of radical politics. Cambridge: Polity Press,
1994, pp. 136-137.

'3 Anote-se que o socialismo contemporineo ndo descarta a ideia de Estado ou de nagdo. Segundo
Manuel Garcia-Pelayo, “es lo cierto que las mds importantes direcciones del pensiamento
socialista posterior consideraron a la nacién como un dos bienes a ganar por el proletariado”, e,
ainda, que “las anteriores criticas han sido neutralizadas, al menos hasta cierto punto, por la idea Y
la praxis del Estado social de los paises desarorollados”. GARCIA-PELAYO, M. Las
transformaciones del estado contemporaneo. 2* ed. Madrid: Alianza Editorial, 2005, pp. 41-44.
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norma juridica pertence, como pano de fundo indispensavel a sua compreensao, a
realidade social em resposta a qual foi concebida, a realidade juridica aquando do
seu surgimento, e a realidade social atual face a qual deve operar”.'®

Segundo anotou Habermas, textos constitucionais e catdlogos de direitos
representam a reacdo do povo a injusticas sofridas, ressoando, através da
linguagem juridica, experiéncias concretas de humilhagdo e repressao. Tribunais e
parlamentos, ao concretizarem direitos, interpretam esses textos a luz de suas reais
e limitadas possibilidades de ag¢do, de forma que s6 € possivel compreender a que
esses atores respondem e o que subjaz as suas razdes e decisdes se 0 observador
for capaz de vislumbrar suas “imagens implicitas de sociedade” e perceber que
“estruturas, conquistas, potenciais e perigos eles atribuem a sua propria
sociedade” em um determinado momento. '’

O Estado social de direito compartilha com o estado liberal uma referéncia
ao Estado nacional, porém uma bifurca¢io ocorre quanto a teorizacao das relagoes
entre Estado e sociedade.162 No paradigma liberal, o Estado era concebido como
uma forma de racionalizacdo de certos fins e valores, expressada através de leis
abstratas e da divisdo de poderes, como garantia da liberdade e instrumento de
divisdo do trabalho e integracdo da burocracia. A sociedade consistia em uma
racionalidade de outro tipo, espontdnea e nao projetada, sustentada pela livre
concorréncia no mercado, superior a qualquer organizagao artificial. Por isso, o
Estado ndo deveria intervir na sociedade, mantendo apenas as condi¢des
ambientais minimas para o seu funcionamento espontaneo. Estado e sociedade
eram descritos como sistemas auténomos, com limites definidos e inter-relagdes
restritas. 163 Observe-se, entretanto, que embora o Estado liberal propusesse a

separacdo entre Estado e sociedade, mesmo assim esse modelo tedrico guardava

'L ARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito. Traducio José Lamego. 3* ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1997, pp. 261-263.

'*!Conforme HABERMAS, J., Between facts and norms..., op. cit., pp. 388-389.

12Segundo DeGiorgi, “a sociedade burguesa [...] se caracteriza por um processo de desagregacio,
que aumenta infinitamente a complexidade do sistema social. Esta complexa estrutura de
desagregac¢do, que constitui o sistema social, se exprime no divércio entre sociedade civil e Estado,
na fragmentacdo dos sistemas de acdo, na expropriacdo da razdo iluminista, na diferenciagdo das
razdes dos sistemas sociais, na institucionalizagdo das relacdes de dependéncia, na separacido do
concreto, reduzido a assunto privado, e, por fim, na construgdo de sistemas de producio de sentido
abstrato como assunto publico geral. [...] O problema iluminista da sociedade burguesa €, assim,
manter concretamente a desagregacdo do sistema e controlar a complexidade”. DE GIORGI, R.
Contingéncia e legitimacdo. Revista de Direito Administrativo, n. 254, pp. 9-26, 2010.

'Neste sentido, cf. GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado
contemporaneo..., op. cit., pp. 21-22.
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uma descri¢do propria de sociedade, que segundo o mesmo era capaz de gerar
uma autorregulacdo racional.

A premissa que embasa o Estado social de direito € completamente oposta.
Ela parte da experiéncia de que a sociedade deixada a seus mecanismos
autorregulatérios € irracional, e somente o Estado, através da regulacdo, do
planejamento e do controle estatais, poderia amenizar as disfungdes da
sociedade.'®

A tese de que o Estado devia abster-se de todo o cuidado pela prosperidade
positiva dos cidadaos, ndo devendo dar um passo além da protecdo dos cidaddos
contra si préprios ou contra um inimigo externo para garantir-lhes a liberdade,
restou fracassada no plano social. Uma economia livre e sem restricdes aos
contratos resultou na exploracdo da classe trabalhadora, inspirando a critica de
Marx e de Lassale.'®

O Estado de direito, conjugando-se com o Estado social, agora rejeita a
pretensa separacao com a sociedade civil, obrigando-se a intervir na ordem social
para modificd-la e garantir a igualdade de condi¢des materiais entre oOs

S 166
cidadaos.

3.34
O Estado redistribuidor

Abandonando a distingdo entre Estado e sociedade, o Estado social de
direito assume uma funcdo redistribuidora de bens, amparado na légica da
necessidade. Para tanto, adota, em niveis variados, uma forma de Estado de bem-
estar ou Estado providéncia.

Tudo comeca, segundo Forsthoff, com as transformag¢des nos modos de
existéncia individual ocorridas com o desenvolvimento da sociedade industrial no
século XIX, sendo necessario formular a distincao entre “espaco vital dominado”
e “espaco vital efetivo”. O primeiro significa aquilo que estd colocado sob o
dominio do individuo, sem que necessariamente corresponda a um direito de
164GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., pp. 23—
12‘%'ZIPPELIUS, R., Teoria geral do estado..., op. cit., p. 379. Segundo Zippelius, Ferdinand
Lassale “caricaturou o Estado liberal, que garante apenas prote¢do e seguranca, como 'Estado
gurada-noturno”. Sobre a critica de Marx, conferir BONAVIDES, P., Do estado liberal ao estado

socal..., op. cit., pp. 165-181.
!6BIN, R., Lo stato de diritto..., op. cit., p. 41.
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propriedade em sentido estrito. Ja o espaco vital efetivo corresponde ao espago em
que faticamente se desenvolve a existéncia de cada um. No inicio do século XIX,
uma boa parte da populacdo possuia um espago sob seu dominio, seja uma casa,
um curral ou oficina, mas por causa do aumento da populagdo e da urbanizacio,
esse espaco vital viu-se cada vez mais reduzido. Por outro lado, o progresso da
técnica resultou em uma ampliacdo considerdvel do espago vital efetivo. Esta
transformagao impactou as fungdes do Estado, pois o homem sem espago vital
que domine vive em uma situagdo de notdria necessidade, precisando de medidas
organizadas e amplos mecanismos de abastecimento para se proteger das crises.
Com a dependéncia crescente do individuo a fatores externos que escapam de seu
poder, assume o Estado a competéncia de adotar medidas que permitam a
subsisténcia dos cidaddos em face da necessidade social em que hajam caido. Esta
atuacdo do Estado vai além de manter o processo econdmico em funcionamento,
passando a configurd-lo através de politicas socioecondmicas que garantam,
dentre outras coisas, um saldrio adequado e um sistema de previdéncia social aos
trabalhadores, alcancando um sentido muito mais amplo do que a simples
assisténcia em favor dos necessitados. O Estado social de direito, diferentemente
do Estado liberal, mas também distinto do Estado de policia, “é um Estado que
garante a subsisténcia e, portanto, € um Estado de prestacdes e redistribuicdo de
riqueza”.'’

Esta garantia do Estado social se estende a generalidade dos cidaddos, ja que
praticamente todos sdo incapazes de dominar por si mesmos as condi¢des de
existéncia em uma sociedade industrial, mas também nao ignora as diferencas
materiais.'®® O Estado social, portanto, ndo estd orientado a liberdade, na forma
adotada pelo Estado liberal, mas a igualdade; nao rejeita a liberdade, mas esta
deve suportar a ajuda aos mais debilitados para garantir a0 menos uma igualdade

de oportunidades. O Estado social “impde que ndo se distribuam conforme um

esquema geral e abstrato os limitados recursos, mas que se concentrem naqueles

167FORSTHOFF, E. Problemas constitucionales del estado social. In: ABENDROTH, W.;
FORSTHOFF, E.; DOEHRING, K.. El estado social. Traducao José Puente Egido. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 43-67.

'SGARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., pp. 28—
29.
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mais necessitados”.'® Deste modo, como sintetiza Garcia-Pelayo, “enquanto o
Estado tradicional se sustenta na justica comutativa, o Estado social se sustenta na
justica distributiva”.'™

A funcdo redistribuidora do Estado social gera consequéncias de ordem
tedrica e pratica. Ao assumir uma funcio redistribuidora, o Estado € obrigado a
adotar alguma forma de Estado de bem-estar ou de Estado providéncia, instituindo
direitos sociais de prote¢dao ao trabalho, ao desemprego involuntdrio, a saude,
educagdo, previdéncia social, moradia e outras prestacdes materiais aos cidadaos
que ndo tiverem condicdes de supri-las individualmente ou por redes de protecao
familiares e sociais. Além das prestacdes materiais especificas, o Estado social
torna-se um Estado regulador da economia e da vida publica, incentivando ou

desencorajando certas atividade, controlando importacdes, exportacdes e moeda,

.~ .. . 171
regulamentando profissdes e atividades produtivas.

3.3.5
O estado da sociedade industrial

O Estado social, contudo, ndo é um Estado socialista, na acep¢ao de um
Estado que controla inteiramente os meios de produgdo e remove o capitalismo.
Conforme Bonavides, o Estado social representa uma transformacdo
superestrutural por que passou o antigo Estado liberal, mas algo o distingue do

Estado proletario vislumbrado pelo socialismo marxista: “é que ele conserva sua

~ s o o ~ 5 172
adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia”’. '~ Esse

capitalismo que convive com o Estado social ndo é, porém, o capitalismo sem
rédeas que os tedricos liberais defendiam, mas uma forma de “capitalismo

renano”.'”> O que caracteriza o Estado social, portanto, ndo é uma politica de

169BENDA, E. El estado social de derecho. In: BENDA, E.; VOGEL, H.; HESSE, K.; HEYDE, W.
Manual de derecho constitucional. Tradu¢do Antonio Lépez Pina. Madrid: Marcial Pons, 2001,
2% ed., pp. 487-559 especialmente pp 548-549.

""GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., p. 26.

""" BONAVIDES, P., Do estado liberal ao estado socal..., op. cit., p. 186.

'”BONAVIDES, P., Do estado liberal ao estado socal..., op. cit., pp. 184, 186-187.

By, CAMPOAMOR, A. E-M., El Estado social..., op. cit., p. 147. O capitalismo do Reno ou
“renano” (Rhenish capitalism) é um sistema capitalista que se caracteriza por uma coordenacdo da
economia ndo centrada no mercado, com uma extensiva regulacido estatal dos resultados do
mercado. Quando se fala em coordenacdo ndo centrada no mercado pelos agentes econdmicos,
refere-se ao ao engajamento de empresas, sindicatos, e outros atores sociais no desenvolvimento e
renovacdio de instituicdes econdmicas. O termo foi popularizado por Michael Albert no livro
Capitalism v. Capitalism e é associado com a Europa setentrional, especialmente a Alemanha, mas
também Holanda, Dinamarca e Suécia, sendo também utilizado para caracterizar o Japdo. Cf.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0721433/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0721433/CA

69

nacionalizacdo dos meios de produgdo, mas a justa distribuicdo das riquezas
produzidas na sociedade. Mantendo-se ainda ligado ao sistema capitalista de
producdo, o Estado social repousa na tributacdo e na regulagdo para atingir seus
fins.'”

O Estado social assume que a comunidade nacional se estrutura em uma
sociedade industrial — “o Estado de direito foi um produto da Revolugdo burguesa,
enquanto o Estado social é um produto da sociedade industrial”.'” A sociedade
nao é composta apenas de uma Unica classe nacional — a burguesia — mas dividida
em classes econdmicas, e cumpre ao Estado dar solugdo a luta de classes.'”® A
funcdo do Estado social € “produzir a integracdo dentro das condicdes da atual
sociedade industrial, com sua pluralidade de grupos e interesses antagdnicos,
reduzindo os conflitos sociais a 'contratos sociais™."”’

Como um Estado da sociedade industrial, o Estado social se desenvolve
através do eixo do crescimento econdmico e da aplicagdo do conhecimento
tecnolégico as questdes sociais de um modo metédico e sistemdtico.'”® De certo
modo, o Estado social, inserido em um regime capitalista, acabou por se associar
em muitos paises a um modelo de Estado fordista, caracterizado pela imposicao
de um sistema de producdo e consumo de massa faylorista, pelo desenvolvimento
de um Estado de bem-estar, e pela intervengdo estatal keynesiana voltada ao
crescimento econdmico e ao pleno emprego.'”” Em resumo, o Estado social impde

e incentiva o desenvolvimento econdmico.

MCLEAN, I.; MCMILLAN, A. The concise Oxford dictionary of politics. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 462.

174GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., p. 33.

175 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 380.

176S0bre a teoria das classes,conferir DAHRENDOREF, R. Class and class conflict in industrial
society. Stanford: Stanford University Press, 1959. Segundo este autor, ao contrario das crengas de
Marx, a sociedade capitalista conseguiu de certa forma lidar com o problema do conflito de classes
através da institucionalizac¢do: “the organization of capital and labor, bourgeoisie and proletariat,
was soon followed by several further patterns of conflict regulation [...] such forms of conflict
regulation proper have been supplemented, in most industrial societies, by changes in the structure
of the industrial enterprise and of the state which aim at reducing the intensity of conflict [...]The
institutionalization of class conflict implies its continued existence. But institutionalized class
conflict is nevertheless far removed from the ruthless and absolute class struggle visualized by
Marx”. Op. cit., pp 65-66.

"Citando E. R. Huber, GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado
contemporaneo..., op. cit., p. 45.

8Sobre as caracteristicas da sociedade industrial, conferir BELL, D. The coming of post-
industrial society: a venture in social forecasting. New York: Basic Books, 1976, pp. 74-76.
'"Cf. HIRSCH, J. Globalization of capital, nation-states and democracy. Studies in Political
Economy, v. 54, pp. 39-58, 1997.
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3.3.6
A materializacao do direito constitucional

A mudancga do paradigma do Estado liberal para o Estado social provoca a
materializacdo do direito constitucional."® Enquanto as liberdades liberais
reclamavam uma esfera de autonomia pessoal protegida das ingeréncias ilegitimas
do Estado, os direitos sociais demandam a acdo efetiva do Estado. Os direitos
sociais, em grande extensdo, sdo direitos prestacionais cuja eficidcia ndo depende
somente da vontade politica e da argumentagdo juridica, mas também das
possibilidades econdmicas e financeiras.'™'

Isso ndo significa que, sob a lente do Estado social, tenham sido
desconstitucionalizadas as garantias liberais de protecdo a vida, a propriedade e a
liberdade, mas agora o Estado constitucional deve tornd-las mais efetivas, dando-
lhes um substrato material, ja que o individuo e a sociedade ndo sao mais vistos
como categorias isoladas e contraditérias, mas termos reciprocamente
considerados, de modo que um nao se realiza sem o outro. Ao lado da seguranca
formal, o Estado também deve garantir a seguranca material.'®*

O Estado social de direito significa, no nivel constitucional, a assun¢ao de
fins, de novas tarefas ligadas a justica social pelo Estado. O Estado social de
direito ndo necessariamente transforma a maneira de ser do Estado, mas
definitivamente altera sua maneira de atuar. Na Constitui¢do, a cldusula do Estado
social converte-se em um principio material que demanda o cumprimento de

fins.'®?

180vide HABERMAS, J., Between facts and norms..., op. cit., pp. 392-409.

" Neste sentido, CAMPOAMOR, A. F.-M., El Estado social..., op. cit., p. 158.
'"2GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., p. 26.
'Cf. REYES, M. A. Estudios de derecho constitucional. 2* ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2009, pp. 420—422. Sobre o alcance da cldusula do Estado social na Espanha,
assim afirmou o Tribunal Constitucional daquele pais: “La configuracién del Estado como social y
democrético de Derecho en la Constitucién supone la afirmacién de un principio que se ajusta a
una realidad propia del mundo occidental, que transciende a todo el orden juridico. Asi, la
interaccién entre Estado y Sociedad y el reconocimiento de los llamados derechos de caracter
econdémico y social llevan a la intervencién del Estado para hacerlos efectivos y dota de una
trascendencia social al ejercicio de los derechos mismos y al cumplimiento de determinados
deberes.” ESPANHA. Tribunal Constitucional. Sentencia 18/1984. Decisao em 07.02.1984.
Disponivel em
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1984-
0018. Acesso em 23.01.2011.
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34
A crise do Estado social

Falar em crise do Estado social de direito pode ter diferentes significados.
Pode-se falar da crise do Estado nacional ou do Estado de bem-estar, dando causa
a ineficacia do Estado social, ou a crise do Estado social de direito como modelo
tedrico para a compreensao do direito constitucional. Tais crises ndo constituem
estritamente o mesmo fendmeno, mas estdo conectadas, com reflexos mutuos
entre os sistemas. Portanto, torna-se importante verificar essas inter-relagdes para
se determinar de que forma as estruturas do Estado social de direito como modelo
tedrico sdo atingidas, tanto no que se refere ao seu potencial descritivo do

ordenamento constitucional quanto no carater normativo.

3.4.1
O impacto dos riscos tecnoldgicos e a crise do desenvolvimento

Caracterizando-se como um Estado redistribuidor, mas a0 mesmo tempo
mantendo o sistema capitalista de producao, o Estado social extrai seus recursos
basicamente de trés fontes — a tributagdo, o endividamento e a exploragdo do seu
préprio patrimdnio. Porém, predominantemente o financiamento recai sobre os
tributos. '™

Para muitos paises, isso ndo foi problema na “Era Dourada” do século
XX.185 Verificou-se naquela era o crescimento da populagdo ativa, com a
integracdo da mulher ao mercado de trabalho; o predominio da juventude na
piramide populacional, com mais contribuintes que beneficidrios na seguridade
social; e o pleno emprego técnico na economia, que permitia o financiamento
amplo do desemprego involuntédrio. Todos esses fatores se tornaram um ambiente
perfeito para a maturagdo do Estado do bem-estar nas economias com razoavel

grau de desenvolvimento. Apesar da forte pressdo fiscal, o contexto econdomico

"MAURICIO JR., A. A revisiio judicial das escolhas orcamentirias: a intervencdo judicial
em politicas publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, pp. 82-83 e 121-122. Sobre a predominanca
dos tributos como forma de financiamento do Estado, conferir, TORRES, R. L. A ideia de
liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. NABALIS, J.
C. O Dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 1998.

'8yide HOBSBAWM, E. The age of extremes: a history of the world, 1914-1991. New York:
Vintage Books, 1996, pp. 257-268. Para Hobsbawm, a “Era Dourada” corresponde ao periodo
compreendido entre o final da Segunda Guerra Mundial e os anos 1970.
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permitia a busca da igualdade com recursos estatais sem colocar em perigo o
sistema macroecondmico ou a competitividade.186

Todo o cendrio que permitiu o desenvolvimento do Estado de bem-estar na
“Era Dourada” estava prestes a se alterar nas ‘“Décadas da Crise”. Segundo
Hobsbawm, “a histéria dos vinte anos que se seguiram a 1973 é a de um mundo
que perdeu seu suporte e deslizou para a instabilidade e crise”, especialmente nos
paises do chamado “Terceiro Mundo”, onde o crescimento do Produto Interno
Bruto estagnou-se e, alguns casos, caiu. Mesmo nos paises mais ricos, o problema
da ma distribuicdo de renda se agravou, e os conflitos sociais s6 ndo aumentaram
por conta das prestacdes da seguridade social. Porém, os gastos com o Estado de
bem-estar aumentaram de modo significativo, impondo as na¢des um oOnus dificil
de ser controlado.'®’

Em tese, a questdo da obtencdo de recursos € apenas externa ao Estado de
direito, mas, com a crise fiscal, o Estado social sofre pressdes de pelo menos dois
lados. Ou o Estado aumenta a carga tributdria para satisfazer as prestacdes de
redistribuicdo assumidas, ou reduz essas prestacdes. Em ambos os casos, a crise
fiscal gera uma crise de legitimacdo, seja pelos contribuintes que nao querem ver
sua carga aumentada, seja pelos recipientes de prestagdes de seguridade social,
que ndo desejam — e muitas vezes ndo podem — ter seus beneficios reduzidos. Sob
a otica de um Estado fordista, a saida da crise fiscal se dd pelo continuo
crescimento. Todavia, como veremos a seguir, essa alternativa se esgota.

Nao € o objetivo deste trabalho continuar elaborando o problema fiscal do
Estado de bem-estar e os reflexos sobre a efetivacao de direitos social. Este tema
foi largamente explorado ao longo do ultima década, tanto no exterior quanto
Brasil.'"®® E preciso destacar, contudo, que a crise do financiamento das prestacdes
do Estado social ndo coloca em xeque suas premissas, pois € um problema externo
ao Estado de direito. Como ja foi explorado em outro estudo, o Estado de direito
possui mecanismos para lidar internamente com o problema da escassez de
recursos e as escolhas orcamentdrias na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. A simples crise fiscal ndo altera os fundamentos filoséficos e normativos
" CAMPOAMOR, A. F-M., El Estado social..., op. cit., p. 147.
187HOBSBAWM, E., The age of extremes: a history of the world, 1914-1991..., op. cit., pp.
403-408. Segundo Hobsbawm, em 1972, 14 estados gastaram em média 48% de seu orcamento
publico em moradia, seguridade social, satse e outras pretacdes do Estado de bem-estar.

'88Vide a coletinea SARLET, I. W. (ORG.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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que justificam o Estado social de direito. Deixando de lado neste ponto as
correntes tedricas que pregam um retorno ao estado liberal, os fins a serem
perseguidos pelo Estado ndao se modificam.

Um problema distinto da crise fiscal no Estado social, porém conectado em
diversos sentidos, € o da crise do desenvolvimento.

Na “Era Dourada”, segundo Hobsbawm, as nacdes ocidentais — e
especialmente, mas nao exclusivamente, os paises do “norte” — experimentaram
um progresso econdmico e tecnoldgico sem precedentes. O desenvolvimento
tecnoldgico rapidamente saltava dos laboratdrios cientificos para as aplicagoes
politicas e prateleiras dos supermercados, transformando a vida cotidiana. A
tecnologia revolucionou a consciéncia dos consumidores a tal ponto que a
novidade tornou-se um dos maiores apelos para a venda. O keynesianismo
garantia a estabilidade e os empregos dos trabalhadores, enquanto o Estado de
bem-estar fornecia uma rede de proteg¢do contra os infortinios da doenca, pobreza
e velhice. O que faltava a humanidade era apenas expandir esse modelo aos paises
que ainda ndo tinham alcancado o estigio de “desenvolvimento” e
“modernizacdo”."® Apesar dos problemas enfrentados durante as “Décadas da
Crise”, a saida para o financiamento do Estado social continuou sendo buscada
nas mesmas bases que tinham funcionado nos anos cinquenta e sessenta. O Estado
manteve sua estrutura fordista e keynesianista. A saida para os problemas
macroecondmicos e fiscais continuava a ser o crescimento da economia, € nisso a
tecnologia tinha um papel de relevo.

Na sociedade da escassez, o processo de modernizacdo se instala sob a a
bandeira de liberar “as fontes escondidas da riqueza social com as chaves do
desenvolvimento técnico-cientifico”.'”® Giddens explorou essa face do Estado de
bem-estar através do conceito de produtivismo, definido como “um ethos onde o
trabalho é autdbnomo e os mecanismos de desenvolvimento econdmico substituem

o crescimento pessoal, o objetivo de viver uma vida feliz em harmonia com os

""]HOBSBAWM, E., The age of extremes: a history of the world, 1914-1991..., op. cit., pp.
257-268. Por outro lado, segundo Hobsbawm, as novas tecnologias eram intensivas em capital,
mas reduziam a necessidade de mao de obra. A maior caracteristica da “Era Dourada” era que ela
necessitava de constantes e pesados investimentos, mas ndo precisava de pessoas, a nao ser como
consumidores. A légica da “Era Dourada” era substituir as pessoas nos processos de producio e
servicos: “seres humanos eram essenciais em tal economia somente em um respeito: como
compradores de bens e servigos”. Tal fendmeno demorou a ser notado porque boa parte dos paises
apresentou crescimento constante nesse periodo, demandando mais trabalhadores.

""BECK, U., Risk society..., op. cit., p. 20.
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outros”."”! A base do Estado de bem-estar restava sobre a producdo em massa € a
organizacao centralizada do capital e do trabalho assalariado.'”* Maior producao,
maior consumo e maiores possibilidades de redistribuicdo: este era o circulo
virtuoso do Estado de bem-estar na sociedade industrial e capitalista na segunda
metade do século XX, cabendo ao Estado garantir as condi¢des para que esta
engrenagem funcionasse a contento através das intervencdes que fossem
necessarias na economia. A légica da sociedade industrial impde o crescimento
continuo, a constante busca do pleno emprego. O crescimento atrela-se aos fins do
Estado e por isso torna-se, em tese, algo sempre bom.

Com a aproximacdo do final do século XX, esta visdo de um crescimento
sempre bom comegou a se alterar em razdo de movimentos difusos, porém
conectados com crescente preocupacao da sociedade com os riscos tecnolégicos.
Na sociedade atual, a produc¢do social de riquezas vem acompanhada da producgdo
social de riscos. Isto ndo quer dizer que a escassez ndo seja mais um problema,
mas os os conflitos de distribuicdo que derivam da escassez se misturam com 0s
problemas de distribuicdo dos riscos tecnocientificos produzidos. Se por um lado
as necessidades materiais podem ser reduzidas através do desenvolvimento da
produtividade tecnoldgica, esse mesmo desenvolvimento € capaz de liberar
perigos e ameacas numa extensdo nunca vista.'

Um desses movimentos foi o ambientalismo, inflamado pelo livro de Rachel
Carson, Primavera Silenciosa. O livro de Carson, publicado inicialmente em 1962
como uma série de artigos no New York Times, praticamente colocou em curso o
movimento ambientalista, resultando no banimento do pesticida DDT nos EUA.
Carson denunciou o uso desmedido e os riscos dos pesticidas, que, segundo ela,
deveriam ser chamados de “biocides” por seu potencial de destruicdo da vida
animal."”” O ambientalismo serviu de ponto de vista critico ao dogma do
crescimento econdmico. J4 no inicio da década de 1970, o Clube de Roma

chamava a atencdo para o problema dos limites do crescimento. Algo que até

"GIDDENS, A., Beyond left and right..., op. cit., p. 247.

192GIDDENS, A., Beyond left and right..., op. cit., p. 140.

193BECK, U., Risk society..., op. cit., p. 19.

194CARSON, R. Silent spring. New York: Mariner Books, 2002. O titulo do livro faz referéncia a
uma fabula contada no primeiro capitulo, em que o renascer da vida que acompanha a primavera
ndo acontece; porém, ndo se trata de obra de feiti¢aria ou de um inimigo; as préprias pessoas € que
trouxeram esse mal a si prdprias. Quanto ao fato de o livro de Carson ter impulsionado o
movimento ambientalista, vide introdug@o escrita por Linda Lear na obra citada nesta nota, p. x-
xix, DDT ¢€ a sigla de dicloro-difenil-tricloro-etano. Ibidem, p. 20.
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entdo praticamente ndo havia sido objeto de debate pl’lblico.195

Além da questdo ambiental, o questionamento dos produtos colocados no
mercado de consumo contribuiu para aumentar a desconfianca em relacdo a
industrializacdo descontrolada. Um caso emblemdtico ¢ o da Talidomida. A
Talidomida foi um medicamento desenvolvido no final dos anos 1950, apontado
na época de seu lancamento como um sedativo capaz de provocar um sono
profundo e duradouro sem causar efeitos colaterais. Lancada no mercado alemao
em 1957, e em boa parte do mercado europeu e brasileiro no ano seguinte, a
Talidomida se tornou um sucesso de vendas. Contudo, a partir de 1959 comecou a
ser relatado o aumento de incidéncia de recém-nascidos com uma peculiar
malformacdo congénita, caracterizada pelo desenvolvimento defeituoso de bragos
e pernas, que mais tarde foram associados ao uso da Talidomida, levando a sua
retirada do mercado e banimento em diversos paises O desastre da Talidomida é

. . . . (1 L . 5 196
considerado “uma das mais terriveis tragédias da histéria da farmacoterapia”. ?

34.2
O paradoxo do Agreste

Este mal-estar no Estado de direito foi genialmente captado por Jorge
Amado em Tieta do Agreste, langado em 1978. A Sant’ Ana do Agreste retratada
por Jorge Amado era uma pequena cidade no litoral baiano, com belas praias,
coqueirais, bom clima, “lugar bom para esperar a morte”. Esta tranquilidade,
porém, cobrava o preco da pobreza e do subdesenvolvimento. A cidade tinha a
maioria de sua populagdo vivendo na pobreza, com baixa escolaridade; ndo havia
energia elétrica regular; a atividade econdOmica era basicamente primadria,
sustentada por agricultura e pesca de subsisténcia e esparsa pecudria; o ambiente
politico-cultural era ditado por coronelismo e tradicionalismo. Sem prévio aviso, a
calmaria de Sant’ Ana do Agreste ¢ abalada pela promessa de progresso e a
ameaca de destrui¢cdo que acompanham a noticia da instalagdo de uma fébrica de
'>Cf. CAPELLA, J. R., Fruta prohibida..., op. cit., pp. 275-276.
l%OLIVEIRA, M. A.; BERMUDEZ, J. A. Z.; SOUZA, A. C. M. DE. Talidomida no Brasil:
vigilancia com responsabilidade compartilhada? Cadernos de Sadde Publica, v. 15, pp. 99-112,
Jan 1999. Capella também chamou a ateng¢do para o desastre da talidomida, assim como os
desastres de Chernobyl, Bhopal e também do DDT, destacando os novos problemas lancados no
ambito da teoria do Estado de direito. CAPELLA, J. R., Fruta prohibida..., op. cit., pp. 251-252.
Para ndo deixar o Brasil de fora das catdstrofes ambientais que colocaram em xeque o ideal do

crescimento econdmico, lembremos o exemplo de Vila Parisi, em Cubatdo, citado por Beck.
BECK, U., Risk society..., op. cit., p. 43.
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diéxido de titdnio nas dunas de Mangue Seco.

O problema da instalacdo da fébrica levanta uma contradicdo prépria do
final do século XX. Ascanio, que de fato € o prefeito de Sant” Ana do Agreste, vé
na instalacdo do complexo industrial multinacional uma oportunidade para
promover o desenvolvimento da cidade. Nisto, recebe apoio tanto de proprietarios
locais como de intelectuais da capital, estes antevendo a possibilidade de
surgimento e afirmacdo de uma classe proletdria no Agreste. O projeto, contudo,
recebe oposicdo ferrenha de vérios pontos. Apesar da precariedade dos meios de
comunica¢do disponiveis na cidade, alguns moradores tomam conhecimento do
potencial poluidor e catastréfico do diéxido de titdnio e seus subprodutos e se
mobilizam em oposi¢do. Estancia, a cidade vizinha, ja no lado sergipano do Rio
Real, também reage, pois sabe que a polui¢ao ndo ficard confinada ao territério de
Sant’ Ana do Agreste. Para a surpresa de Ascanio, a instalacdo da fabrica se
transforma em uma questao politica altamente controvertida.

A instalacdo da fébrica no Agreste representa, em seu Mmicrocosmo, o
paradoxo enfrentado pelo Estado ao final do século XX. O paradoxo nao estd no
conflito de interesses ou valores, mas na forma de compreender o Estado e
justificar e legitimar suas acdes. Os fins que se apontavam como legitimadores da
atuacdo estatal conduzem a uma situacdo de perda ou questionamento da prépria
legitimidade do Estado.

Assim como nos casos da Talidomida e do DDT, ndo havia contradiciao a
priori entre a atividade estatal de incentivo a produgdo e os fins preconizados pelo
modelo do Estado social, mas a indicava-se que algo ndo estava certo. O Estado
deveria perseguir outros fins que ndo se limitavam a redistribui¢ao da riqueza ou a
resolucdo dos conflitos de classe na sociedade. O elemento que falta nessa
equacgdo sdo os riscos e, consequentemente, um modelo tedrico que permita sua

problematizagdo na teoria do Estado de direito constitucional.

3.4.3
Das posicoes de classe as posicoes de riscos

Por ser um produto da sociedade industrial, o Estado social procura produzir
a integracdo dos interesses antagOnicos das classes econOmicas, reduzindo os

conflitos entre burgueses e operarios, entre os detentores dos meios de produgido e
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a classe trabalhadora. Isto seria alcancado basicamente pela garantia de direitos
trabalhistas, previdencidrios e demais prestacoes do Estado de bem-estar. Na
sociedade pos-industrial, a premissa da simplificacdo dos conflitos sociais as lutas
entre classes econOmicas se esgota, gerando problemas de legitimidade para o
Estado social.

Se os acordos do Estado de bem-estar no pds-guerra refletiam posicdes de
classe, na sociedade contemporanea novas ‘“classes” e grupos de interesse
emergem no conflito politico pelo reconhecimento de direitos. Mulheres, criangas,
jovens, estudantes, idosos, aposentados, homossexuais, negros, indios e outros
grupos excluidos por fatores étnicos, raciais e de género desafiam a légica bindria
de uma sociedade dividida entre burgueses e proletarios. Entre esses grupos, o
Estado, as corporagdes e associacdes existe uma batalha de visdes de mundo em
que ndo somente a igualdade econdmica estd em jogo.197 Entre esses grupos pode
haver entrecruzamento de interesses ou mesmo disputas entre si na luta por
direitos.

Habermas também aponta para essa questdio quando analisa o
desenvolvimento de uma teoria juridica feminista que rejeita o paradigma do
Estado de bem-estar. Observando progresso do feminismo nos EUA, Habermas
anota que os problemas de tratamento igual e liberacdo entre homens e mulheres
niao podem ser entendidos simplesmente em termos de beneficios do Estado de
bem-estar.'”®

Problemas como a divisdao sexual do trabalho, a globalizacdo e as
transformagdes nas relacdes da familia também alteram como o individuo se
coloca em relacdo as classes econdmicas. Por conta de certas amarras que se
romperam no Estado liberal e no Estado social, o individuo busca construir sua
propria biografia, e a classe cada vez menos € experimentada como um destino
coletivo. Filhos ja ndo seguem necessariamente a profissdo dos pais, rompendo a
correia de transmissdo geracional das classes. A classe também nao é uma

experiéncia para toda a vida, e o desemprego nao afeta somente aos mais pobres,

197Vide, suportando esta afirmacdo, GIDDENS, A., Beyond left and right..., op. cit., pp. 188-190.
Giddens cita, por exemplo, que uma associa¢do de aposentados norte-americanos ja contava, em
1994, com mais de trinta milhdes de associados. Se fosse uma nac¢do independente, estaria entre as
trinta maiores do mundo.

SHABERMAS, J., Between facts and norms..., op. cit., pp. 419-420.
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. . . L. . ~ 1
muito embora estes S€jam OS mais vulneraveis nessa situacao. %

A mudanca na estrutura da propriedade observada ao longo do século XX
também contribui para que a classe econdmica perca sua for¢a de definicdo de
problemas na sociedade pds-industrial. A propriedade nao mais guarda aquele
sentido estrito de um dominio ilimitado e exclusivo de um pessoa sobre uma
coisa. Ndo somente a propriedade passa a ter uma funcdo social, recebendo
intervencoes da lei e da Administracdo, como também tem sua prépria estrutura
modificada. Principalmente nas grandes companhias de capital aberto, abre-se
uma distin¢d@o entre o direito dos frutos do capital e o dominio da gestdo da coisa,
este ultimo nem sempre ficando nas maos dos proprieta’lrios.200 Ao mesmo tempo
em que um empregado pode assumir o comando de uma grande multinacional
sem ser proprietdrio, um operdrio pode ser acionista dessa mesma empresa e,
assim, ter interesse no aumento dos lucros. !

De modo algum se sugere o fim das classes econOmicas, muito menos que a
desigualdade social deixou de existir. O Brasil, apesar do progresso obtido nos
ultimos anos com politicas redistributivas, continua uma na¢do acentuadamente
desigual em termos econdmicos.”” Mesmo nos paises considerados
desenvolvidos, a desigualdade social persiste. O que se altera € que os conflitos
puramente socioecondmicos perdem a predomindncia que tinham na sociedade

203
1,

industria e, portanto, o potencial de legitimagdo e justificacio dos fins do

Estado. Com o processo de individualizagdo que acompanhou processo de
industrializagdo, o pertencimento a uma classe no sentido weberiano se
enfraquece. As desigualdades sociais ndo desaparecem, mas sdo redefinidas em
termos de risco e vulnerabilidade, e os conflitos tendem a aparecer ao longo de

caracteristicas conectadas a discriminagdo (raga, género, opcdo sexual, idade,

A 204
deficiéncias etc.).

Os riscos, entdo, passam a ter um papel fundamental no questionamento de

'Cf. GIDDENS, A., Beyond left and right..., op. cit., pp. 143—144.

*Vide GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del estado contemporaneo..., op. cit., pp.
55-56.

ZOIVide, no Brasil, o caso das privatizacdes das estatais, quando se autorizou a aplicacdo de 50%
dos recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) em quotas de Fundos Mutuos de
Privatizacdo. BRASIL. Lei n° 8.036 de 1990, D.O.U de 14.05.1990, art. 20, XII.

*?Vide IBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de
indicadores sociais: uma analise das condicdes de vida da populacdo brasileira. Rio de
Janeiro: IBGE, 2010.

*%vide BECK, U., Risk society..., op. cit., p. 91.

*“BECK, U., Risk society..., op. cit., pp. 92-101.
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um Estado de direito que procura se justificar unicamente através da resolugdao de
conflitos de classe e redistribuicdo da riqueza social. Nesta nova ldgica da
distribuicao, formam-se posi¢cdes de risco, em contrapartida as posi¢des de classe
da légica o Estado social. Mas ao contrdrio desta ultima, a légica da distribui¢do
de riscos ndo é tomada somente com base em coisas palpdveis, ou apreensiveis,

20
como bens de consumo, 5

206

avancando sobre parametros ligados a

vulnerabilidade.

3.4.4
A crise do Estado nacional

O modelo do Estado social, como foi visto, estd baseado na concep¢do de
um Estado nacional westphaliano. A crise do Estado nacional decorrente da
globaliza¢do econdmica e juridica e do cardter global dos riscos contemporaneos
tende logicamente a se refletir sobre o modelo do Estado social.

O Estado nacional moderno estd baseado em quatro dimensdes, que refletem
a triade soberania, povo, territorio. Na dimensao dos recursos, o Estado pressupde
o controle sobre os recursos materiais de seu territério, incluindo o cimbio,
tributacao e o uso da forca. Na dimensdo juridica, o Estado se vale da soberania
para estabelecer um sistema juridico exclusivo em seu territdrio, capaz de dirimir
conflitos entres seus cidaddos, entre estes os 6rgdos estatais, ou mesmo disputas
entre instituicdes do proprio Estado. Na dimensdo legitimatoria, o Estado se
baseia no constitucionalismo democrético. Na quarta dimensdo — a de bem-estar —
o Estado busca o equilibrio social e econdmico, guardando para isto o monop6lio
da interven¢@o na economia através de mecanismos de incentivo e redistribuigao.
Para o correto funcionamento do modelo do Estado nacional, € necessaria a
observacao do principio da congruéncia, ou seja, ‘“territério, povo e governo
efetivo andam de maos dadas”. E necessdrio que todas as transacdes sociais,
econdmicas e juridicas acontegam no territorio do Estado, pois, “enquanto
atividades como os correios e telecomunicagdes, polui¢do, a producdo e consumo
ZOSBECK, U., Risk society..., op. cit., pp. 26-27.
2%Sobre como as questdes de vulnerabilidade podem ser relacionadas a posicdes de risco,
conferir: VALENCIO, N. Desastres, ordem social e planejamento em defesa civil: o contexto
brasileiro. Saude e Socigdade, v. 19, pp. 748-762, Dez 2010. RISCADO, J. L. DE S.; OLIVEIRA,
M. A. B. DE; BRITO, A. M. B. B. DE. Vivenciando o racismo € a violéncia: um estudo sobre as

vulnerabilidades da mulher negra e a busca de prevencdo do HIV/aids em comunidades
remanescentes de Quilombos, em Alagoas. Satide e Sociedade, v. 19, pp. 96-108, Dez 2010.
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de cultura ocorrerem dentro das fronteiras nacionais [...] seria possivel regulé-las
através de medidas nacionais”. Todavia, a congruéncia entre os elementos do
Estado nacional restou seriamente abalada com a globalizacdo.*"’

Globalizacdo, conforme anotado previamente, engloba “os processos
através dos quais estados nacionais soberanos sdo atravessados e enfraquecidos
por atores transnacionais com variados esquemas de poder, orientacdo,
identidades e ligacdes”,”®® provocando a quebra do principio da congruéncia.
Porém, mais do que a globalizacdo econdmica, os riscos globais ndo respeitam
fronteiras. O surgimento de uma sociedade de risco global traz sérias dificuldades
ao modelo do Estado de bem-estar, mas principalmente ela coloca desafios e
perigos que ndo passiveis de delimitacdo no tempo e no espaco.””’

Como no romance de Jorge Amado, em que a poluicdo da fabrica de titanio
ndo ficaria confinada ao territério de Sant’ Ana do Agreste, gerando protestos na
cidade vizinha, os Estados nacionais ndo t€ém como isoladamente proteger-se de
riscos ambientais, sanitarios ou terroristas, a0 mesmo tempo em que suas proprias
acdes de incentivo ao desenvolvimento sdo questionadas por outras nacdes ou
mesmo comunidades internas em foros internacionais. Isto aconteceu, por
exemplo, quando diversas comunidades indigenas requereram e obtiveram medida
cautelar para que fossem observadas certas condicdes no processo de
licenciamento da usina hidrelétrica de Belo Monte.*'

As crises apontadas nesta secdo, e em especial a crise do desenvolvimento,
indicam que o Estado social, baseado no modelo do Estado de bem-estar e no

Estado nacional, também se encontra em crise. Esta crise, que se reflete tanto

potencial descritivo quanto normativo do Estado social, torna-se evidente quando

27Conforme ZURN, M.; LEIBFRIED, 8. Reconfiguring the national constellation. In:
LEIBFRIED, S.; ZURN, M. (Orgs.). Transformations of the state? Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, pp. 1-36.

*®BECK, U. What is globalization? Cambridge: Polity, 2000, p. 11.

*BECK, U. World risk society. Cambridge: Polity, 1999, p. 19 e 85.

*%ide COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - CIDH. Medidas
cautelares outorgadas pela CIDH no ano 2011. Disponivel em
http://www.cidh.org/medidas/2011.port.htm. Acesso em 20.09.2011. Conforme a referéncia listada
nesta nota, a medida (MC 382/10) foi concedida inicialmente para a suspensdo do licenciamento.
Ap6s ouvir o governo brasileiro, a CIDH alterou a medida, determinando, entre outras exigéncias
que o Brasil “adote medidas para proteger a vida, a saide e integridade pessoal dos membros das
comunidades indigenas em situag¢@o de isolamento voluntario da bacia do Xingu, e da integridade
cultural de mencionadas comunidades, que incluam acdes efetivas de implementacdo e execucgdo
das medidas juridico-formais ja existentes, assim como o desenho e implementacio de medidas
especificas de mitigacdo dos efeitos que terd a construg¢do da represa Belo Monte sobre o territorio
e a vida destas comunidades em isolamento”.
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analisada a expansdo do conceito de seguranca no Estado de direito.

3.5
A expansao do conceito de seguranca no Estado de direito

3.5.1
Risco e seguranca no Estado de direito.

Os problemas que colocaram em xeque o modelo do Estado social sugerem
uma alteracdo na compreensao do conceito de seguranca no Estado de direito. Isto
abre uma linha de investigacdo sobre a forma como o Estado de direito se
relaciona com o conceito de seguranca, sobre como este conceito se expandiu na
justificacdo do papel do Estado frente a sociedade, e de que maneira a seguranga
no Estado de direito estd conectada a teoria do risco.

Seguranca ndo € propriamente um conceito essencialmente contestado, mas
possui uma pluralidade de dimensdes que precisa ser esclarecida. No seu nicleo,
costuma-se dizer que a seguranga representa a auséncia — ou mais propriamente a
baixa probabilidade — de ameacas a um determinado valor. Trabalhar com este
conceito implica desenvolver as questdes sobre os destinatirios da seguranga
(seguranca de quem?), o objeto da seguranca (que valores devem estar seguros e
contra que ameacgas?), se € possivel raciocinar com graus de seguranca, € por que
meios e a que os custos (monetérios e humanos) ela deve ser buscada.?"!

O conceito de seguranca estd ligado ao de risco, j4 que ambos se
relacionam com a possibilidade de ocorréncia de um evento negativo sobre algo
valorado pelo individuo ou pela sociedade.*'* Risco é uma forma de lidar com a
inseguranga, tanto assim que Ewald define o seguro como uma tecnologia do
risco.””® Seguranca, afirma Beck, é o contraprojeto normativo da sociedade de

risco.”'* Contudo, ndo se pode definir seguranca como a auséncia de risco.?"” Tal

2l'cf. BALDWIN, D. A. The concept of security. Review of International Studies, n. 23, pp. 5-
26, 1997.

21241t is not by chance that since the seventeenth century the topics of security and risk have
matured in a process of mutual interaction”. LUHMANN, N., Risk: a sociological theory..., op.
cit., p. 20.

*"EWALD, F. Insurance and risk. In: BURCHELL, G.; GORDON, C.; MILLER, P. (Orgs.). The
Foucault effect: studies in governmentality. Chicago: Univerisity of Chicago Press, 1991, pp.
197-210.

214BECK, U., Risk society..., op. cit., p. 49. Nas palavras de Beck, “risk society['s] ... normative
counter-project, which is its basis and motive force, is safety. The place of the value system of the
‘unequal’ society is taken by the value system of 'unsafe' society”.
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raciocinio poderia levar a ilusdo sobre a existéncia de opcdes sem risco, quando a
alternativa ao risco nio € a seguranga, mas outro risco.”'® Esta ressalva, porém,
ndo invalida a conexdo entre seguranca e risco, € a expansio do conceito de
seguranca no Estado permite acompanhar a correspondente evolucio — e
juridicizacdo — da tecnologia do risco no Estado de direito.

A proposta deste trabalho é que a seguranca sempre esteve na base da
justificacdo Estado e do Estado de direito. Inicialmente, uma segurancga contra a
ordem interna e ameacas externas, evoluindo para a seguranca da vida, da
liberdade e da propriedade. Depois, seguranca contra os desequilibrios sociais
provocados pelo capitalismo. Na sociedade de risco, o Estado de direito se vé
frente a outro desafio: garantir os cidaddos contra os perigos produzidos na
sociedade pos-industrial. O Estado continua com suas func¢des anteriores, mas
agora precisa lidar com as consequéncias dos perigos gerados pela tecnologia. Da
seguranca nacional, evolui-se para a seguranga juridica do estado liberal classico.
Dai, adquire uma dimensao de seguranga social no Estado de bem-estar, para
enfim assumir uma configuracdo de seguranca multidimensional, agregando
componentes como a seguranga ambiental e sanitdria.”"”

A expansio do conceito de seguranca no Estado correspondem as
modificagdes nas instituicoes e no direito. Observa-se, adaptando um conceito de
Ewald, que as transformacdes no Estado de direito sinalizam modifica¢des no
“imagindrio da seguranca” que o justificam, e portanto também no imagindrio

politico.218

3.5.2
A seguranca do Estado

O ponto de partida para andlise da expansdao do conceito de seguranca no
Estado de direito estd nas proprias bases filoséficas do Estado moderno. Thomas

Hobbes foi o primeiro tedrico a elaborar uma justificativa para a soberania estatal,

Mvide LUHMANN, N., Risk: a sociological theory..., op. cit., pp. 20-21.

2IpE GIORGI, R. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Traduc¢do Juliana N.
Magalhaes; Menelick de Carvalho Netto. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 14.

2Em sentido semelhante, conferir TORRES, R. L. Legalidade tributdria e os riscos sociais.
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 59, pp. 95-112, 2000.

BEWALD, F., L’Etat providence..., op. cit., p. 172. Idem. Insurance and risk..., op. cit., p. 198.
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. . . g . . L. 21
e essa justificativa residia na garantia da seguranca da comunidade politica. ?

Hobbes desenvolve sua teoria de justificagdo do Estado através da metdfora
do Leviata, um ser criado pela arte do homem, que personifica a comunidade
politica ou o Estado. Esse homem artificial de grandes propor¢des tem como alma
a soberania, e, como razdo de ser, a seguranca do povo (salus populi). Para
alcancar a tdo desejada seguranca, os homens abrem mao de certos direitos
naturais em favor de um poder soberano.”” Através dos mecanismos de
autorizagdo e representacao, os poderes do Estado sdo transferidos e concentrados
no soberano, recebendo os individuos, em troca, sua protegﬁo.221

Em um primeiro momento, portanto, a seguranca justifica a soberania, mas
essa seguranga € restrita. Ela abrange, por um lado, a prote¢do contra o ataque
externo de outras nagdes soberanas, e, por outro lado, a protecdo contra a guerra
civil, a guerra interna de todos contra todos. A seguranca dos individuos se
converte em seguranc¢a nacional, submetendo-os ao poder soberano para que este

faca o que for necessdrio para alcancar o “bem comum’.***

3.5.3
A seguranca dos direitos individuais

Com o fortalecimento dos movimentos de liberagdo burgueses, o conceito
de seguranca evolui para incorporar a seguranca dos direitos individuais.

Entre os filésofos liberais, Locke considerava que os homens no estado da
natureza ja estariam capazes de instituir a propriedade, faltando-lhes, porém, uma
regra fixa e consolidada, capaz de assegurar ao longo do tempo a propriedade ja
adquirida. Este seria o motivo que levava os homens a sair do estado da natureza e
a instituir a sociedade politica, colocando a servico da propriedade e dos direitos
dos homens institui¢des que ndo poderiam existir naquele estado inicial.”*®

A concep¢do de seguranca liberal se converte no Estado de direito em

*"FIORAVANTI, M. Costituzione. Bologna: Mulino, 1999, pp. 71-81.

“HOBBES, T. Leviathan. New York: Oxford University Press, 2009.

*!Sobre os institutos da autorizacdo e representacio em Hobbes, conferir FIORAVANTI, M.,
Costituzione..., op. cit., pp. 77-81.

#2<And therefore a fundamental law is that, by which subjects are bound to uphold whatsoever
power is given to the sovereign, whether a monarch, or a sovereign assembly, without which the
commonwealth cannot stand; such as is the power of war and peace, of judicature, of elections of
officers, and of doing whatsoever he shall think necessary for the public good”. HOBBES, T.,
Leviathan..., op. cit., pp. 191-192.

223LOCKE, J. The second treatise on civil government. New York: Prometheus Books, 1986, pp.
69-70. Vide, também, FIORAVANTI, M., Costituzione..., op. cit., pp. 91-92.
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seguranca juridica, expressando-se nas constituicdes através de principios
estruturais da legalidade e da divisdo de poderes e do reconhecimento explicito de
catdlogos de direitos individuais, como os de propriedade e liberdade. No
imagindrio securitdrio do Estado liberal, os riscos sdo individuais e praticamente
se esgotam na autonomia privada do cidaddo. O individuo é livre para correr
riscos com sua vida e propriedade e, se por acaso quiser se resguardar de riscos
previsiveis, pode recorrer as empresas de seguro no mercado. Ao Estado cabe
apenas prover mecanismos de seguranga dos direitos individuais. Assim, se o
cidaddo tiver propriedade ou liberdade atacada, poderd contar com um sistema
estatal de justica retributiva. Riscos e seguranca estdo ligados a uma légica de
reparagdo de danos, correspondendo ao que Francgois Ost denomina a primeira

forma do risco.”**

3.5.4
A seguranca social

O passo seguinte foi a incorporacdo da seguranca social ao Estado de
direito, cujas razdes e fundamentos ja foram analisadas ao caracterizar-se o Estado
social. Esta nova seguranca se incorpora aos fundamentos do Estado de direito
tanto através de programas legislativos, como alteracdes na constitui¢ao politica
para a inclusao de direitos econdmicos, sociais e culturais.?®

Ocorre nesta fase novamente uma alteragdo no imagindrio da seguranga,
pois os riscos da sociedade industrial ndo poderiam ser simplesmente garantidos
através dos seguros individuais. O seguro, segundo Ewald, é sempre algo coletivo,
pois para que o0s riscos se tornem calculdveis eles devem recair sobre uma
populacdo.””® Porém, além de coletivos, nesta fase os seguros também sdo sociais.
Esta segurancga corresponde a um segundo tempo na histéria do risco, em que se
assiste a emergéncia da nog¢do de prevengdo. Corresponde ao surgimento do
Estado social e da sociedade providencial. Baseada em uma utopia técnica e

224Segundo Ost, na sociedade liberal do século XIX, o risco assume a forma do acidente — um
acontecimento exterior e imprevisto. O risco € corrigido pela reparacdo, através da

responsabilidade civil — ou da prudéncia individual. Diante dos riscos, a atitude é “curativa-
retroativa” ou “prudentemente prospectiva”. OST, F. O tempo do direito. Traducio Elcio
Fernandes. Bauru: EDUSC, 2005, p. 324.

*Uma andlise histérica da constitucionalizacio da seguranga social em diversos paises pode ser
encontrada em CAMPOAMOR, A. F.-M., El Estado social..., op. cit.

*EWALD, F., Insurance and risk..., op. cit., pp. 202-203. Idem. L’Etat providence..., op. cit., pp.

176-177.
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cientifica, avanca para todos os lados: prevencdo de crimes, prevencdo de
doencas, prevencao da miséria e da inseguranga social.?’

Em alguns casos, esse novo imagindrio da seguranca colidiu com textos
constitucionais firmados sob outra concepc¢do de seguranca no Estado. Como
exemplo, o movimento do New Deal nos EUA, capitaneado por Roosevelt, que
sofreu inicialmente forte resisténcia da Suprema Corte norte-americana.’?®
Segundo Sunstein, O New Deal pretendia relembrar a na¢do norte-americana a
urgéncia de um novo tipo de liberdade, distinta da liberdade contra agressdes do
Estado. Para Roosevelt, os cidadaos nao estariam livres do medo a ndo ser que
protegidos contra as mais severas formas de necessidade.””’

O Estado de bem-estar ou Estado providéncia preocupa-se com o
gerenciamento de riscos, constituindo-se em uma forma de seguro social. Trata da
alocacao dos riscos em uma sociedade orientada para o futuro e preocupada com a

.. . 230
criagao de riquezas.

3.5.5
A seguranca em face dos riscos fabricados

Com a emergéncia de uma sociedade extremamente preocupada com o0s
riscos, o conceito de seguranca no Estado chega, entdo, a fase atual, onde se
amplifica para abarcar riscos a0 meio ambiente e riscos sanitdrios, riscos ao
consumidor e a pessoas em situacdo de vulnerabilidade, riscos decorrentes da alta
tecnologia, como a biotecnologia e a nanotecnologia, riscos econdmicos
sist€émicos e riscos terroristas. Tudo isso sem abandonar a questdo da seguranca
referente aos riscos sociais e individuais, porém com uma alteracdo fundamental
em relacdo a natureza dos riscos sob vista.

Aproveitando uma distingdo feita por Giddens,”' pode-se dizer que a

seguranca que buscada no Estado liberal e no Estado social tinha por referente

*’OST, ., O tempo do direito..., op. cit., p. 324.

*Sobre os casos que questionaram politicas ligadas ao New Deal, conferir nosso MAURICIO
JR., A. Judicializa¢do da politica e a crise do direito constitucional: a Constitui¢do entre ordem
marco e ordem fundamental. Revista de Direito do Estado, n. 10, pp. 125-142, 2008.

22Cf. SUNSTEIN, C. R. The second bill of rights: FDR’s unfinished revolution and why we
need It. New York: Basic Books, 2006, p. 11.

20ct. GIDDENS, A., Beyond left and right..., op. cit., p. 137. Também neste sentido, Francois
Ewald: “Lautre grand développement des techniques du risque au XX° siecle est constitué par
l'institution de la Sécurité sociale”. EWALD, F., L’Etat providence..., op. cit., p. 395.

“!Vide GIDDENS, A. Runaway world: how globalization is reshaping our lives. New York:
Routledge, 2002, p. 44.
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riscos externos, ou seja, aqueles experimentados como provenientes de fora, da
fixidez da tradicao ou da natureza. Procurava-se garantir seguranca em razao de
possiveis ataques de outras nacdes, de danos a pessoa, a liberdade ou a
propriedade, ou ainda quanto a infortinios como o desemprego involuntério, a
miséria, a doenca, decorrentes da diminui¢cdo do espago vital dominado, para se
utilizar a expressdo de Forsthoff. O conceito de seguranca que passa a orientar o
Estado de direito contemporaneo lida com outra visdo de risco. A seguranca no
Estado passa a ter como referente os riscos fabricados, aqueles criados pelo
impacto das proprias tecnologias desenvolvidas pela humanidade sobre o mundo.
Como diz Ost, chega-se a fase dos riscos enormes, potencialmente irreversiveis,
derivando como efeito secundario de nossas proprias decisdes, nossas escolhas
tecnolégicas e julgamentos normativos.”>

O Estado de direito passa a se preocupar nao somente com a regulacdo das
relagdes civis, comerciais e trabalhistas, ou da prestacdes da seguridade social.
Comeca a se desenvolver ao longo da udltima metade do século XX a chamada
regulacdo do risco, manifestando-se através de textos constitucionais, programas
legislativos e administrativos, orientadas a protecdo da satde, do meio ambiente,
do consumidor, das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, enfim, protecdo aos
que suportam os efeitos dos riscos produzidos na sociedade. Como reflexo dessa
nova ideia de segurancga, foi emblemadtica a entrevista de Barack Obama ao sitio
Politico.com, afirmando que o vazamento de 6leo no Golfo do México ocorrido

233
em 2010 ecoava o ataque de 11 de setembro.

As anteriores fontes de inseguranca que orientaram o Estado de direito nao
desaparecem, mas passam a ser relidas sob a 6tica dos riscos fabricados. O
terrorismo,”” por exemplo, que ndo é uma preocupacdo surgida apenas no final do
século XX, adquire uma nova dimensdo em razdo do potencial catastréfico de
“20ST, E,, O tempo do direito..., op. cit., p. 325.

*3“Obama — facing mounting criticism of his handling of the BP gusher, even from longtime
allies — vowed to make a 'bold" push for a new energy law even as the calamity continues to
unfold. And he said he will use the rest of his presidency to try to put the United States on a course
toward a 'new way of doing business when it comes to energy.” POLITICO.COM. Obama: Gulf
spill «echoes 9/11». Disponivel em: <http://www.politico.com/news/stories/0610/38468.html>.
Ultimo acesso em 20.11.2010. Assim afirmou Obama: “In the same way that our view of our
vulnerabilities and our foreign policy was shaped profoundly by 9/11, [...] I think this disaster is
going to shape how we think about the environment and energy for many years to come.”

“*Existe grande controvérsia sobre o conceito de terrorismo, mas esta ndo é uma problematica
exclusiva da virada do terceiro milénio. Sobre este tema, conferir GOLDER, B.; WILLIAMS, G.

What Is «terrorism»? Problems of legal definition. University of New South Wales Law Journal,
v. 27, n. 2, pp. 270-295, 2004.
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suas acoes em um mundo globalizado e baseado na alta tecnologia. O mesmo se
aplica aos casos de seguranga contra ataques oriundos de outras nagdes. A
seguranca nacional e a seguranca econdmica passam a ser lidas com o filtro dos
riscos fabricados, dinamizados pela globalizagao.

Até mesmo fendmenos naturais, como chuvas, terremotos, furacdes ou
tsunamis, sdo atrelados a esta nova percep¢ao do papel da seguranca no Estado. O
Furacdo Katrina ou as chuvas que atingiram a regido serrana do Rio de Janeiro em
2011 ndo teriam tanto impacto se ndo tivessem atingido regides densamente
populosas, colocando em evidéncia o papel do Estado no gerenciamento dos
riscos. O acidente nuclear em Fukushima, no Japdo, também apresenta essa
correlagdo entre eventos naturais e riscos fabricados, mas de uma forma que
multiplicou os niveis de contingéncia das decisdes de risco. Em Fukushima, o que
estava em jogo ndo era somente a preparacao para os riscos de habitar uma area
sujeita a terremotos e tsunamis, mas também a instalacdo, na regido, de uma usina
nuclear — o que por si s6 gera decisdes de risco, independentemente de desastres
naturais.

Todavia, ndo se pode cair na ilusdo de que esta nova compreensdo do
conceito de seguranga torne mais facil o equacionamento dos problemas no
Estado de direito. Muito ao contrario, o Estado de direito vé-se a frente de
diversos outros focos de conflito que os modelos do Estado liberal ou do Estado
social ndo poderiam prever e, portanto, se coloca frente a uma indeterminacdo
tedrica e pratica. Além disto, para muitos dos problemas referentes aos riscos
tecnolégicos, a ferramenta do seguro como técnica do risco ndo estard a
disposicdo do Estado. Outros instrumentos, como a precaucdo,” serdo

necessarios, bem como aumentara a pressao por legitimacao.

3.6
O Estado de direito como Estado de risco.

3.6.1
O Estado como regulador dos riscos

A andlise da expansao do conceito de seguranca aponta que o Estado de

EWALD, F. The return of the crafty genius: an outline of a philosophy of precaution.
Connecticut Insurance Law Journal, v. 6, n. 1, pp. 47-79, 1999.
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direito, na sociedade contemporanea, passa a se justificar pela protecdo dos riscos
aos seus cidaddos. Ndo estamos mais diante de um Estado de direito que se
preocupa apenas com a protecao dos direitos induviais frente ao Estado, como era
a proposta do Estado liberal, ou cujos fins legitimadores se esgotam na
redistribuicdo da produgdo social. O Estado de direito assume a forma de um
Estado de risco em um duplo aspecto. Por uma dimensdo, assume novos fins
ligados a protecio dos riscos ligados ao desenvolvimento econOmico e
tecnolégico. Por outra, traduz os problemas do Estado liberal e do Estado social

. . . 236
para a linguagem dos riscos. Como afirmou Esteve Pardo:

2

Nao é somente que o direito ndo possa resultar indiferente ante ao risco
tecnoldgico, mas que este, o risco, incide decisivamente na configuragdo do
sistema juridico até o ponto que algumas de suas mais isgnificativas inflexdes estdao
marcads pela ideia do risco.

Apesar de os modelos tedricos do Estado liberal e do Estado social nio se
identificarem com o conceito de risco, ao largo dessas concepgdes
desenvolveram-se programas constitucionais e legislativos que, de uma forma ou
de outra, colocaram o Estado como gerenciador dos riscos na sociedade. David
Moss, ao estudar a evolucdo dos modelos regulatérios nos EUA, destacou que,o
gerenciamento dos riscos € uma forma de politica publica poderosa e difusa, sem
a qual a economia nao funcionaria. O gerenciamento dos riscos nao € visto como
uma atividade do Estado, mas estd por toda parte. O Estado gerencia e distribui
riscos quando estabelece regras para empresas de responsabilidade limitada,
seguros compulsorios em depdsitos bancdrios, limites de velocidade, protecido dos
consumidores ou responsabilidade ambiental.>*’

Conforme Cass Sunstein, apds o New Deal, e principalmente nas décadas de
1960 e 1970, ocorreu uma verdadeira “Revolucdo dos Direitos”. Tomando por
base os direitos constitucionais bdsicos, e inspirado no movimento dos direitos

civis, o Congresso norte-americano criou “programas regulatérios como um meio

PSPARDO, J. E. Técnica, riesgo y derecho: tratamiento del riesgo tecnolégico en el derecho
ambiental. Barcelona: Ariel, 1999, p. 27.

237MOSS, D. A., When all else fails: government as the ultimate risk manager..., op. cit.
Segundo Moss, o gerenciamento do risco nos EUA teria evoluido em trés fases. Na primeira, a
preocupacdo era com a seguranca das empresas, visando estimular a tomada de riscos na economia
capitalistas. Em seguida, a preocupacio se volta a seguranga dos trabalhadores. A partir de 1960,
novos imperativos de seguranga comecaram a rivalizar com o crescimento econdmico, gerando
normas de protecdo ao consumidor e de responsabilidade ambiental — a seguranca passa a ser
exigida para todos.
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de fornecer protecdo governamental contra os multiplos perigos da sociedade
industrializada”. Estes programas deram partida a arrojados esforcos de regulacao
em novas areas, especialmente aqueles envolvendo a polui¢do do ar e da 4gua,
discriminacdo racial e sexual e o gerenciamento dos riscos sociais em geral.>*®
Denninger vai mais além para propor que a triade da liberdade, igualdade e
fraternidade — que advém da tradi¢do deixada pela Revolucao Francesa e inspirou
a Lei fundamental alema — é substituida por uma nova triade: seguranga,
diversidade e solidariedade. Esta nova triade, segundo Denninger, coloca-se no
nicleo dos debates sobre a reforma constitucional, especialmente na politica
constitucional dos Lénder alemdes. No plano da diversidade, homens, mulheres,
imigrantes, homossexuais e transexuais, pessoas com deficiéncias e idosos
recebem tratamento diferente pelo direito, pois os textos constitucionais passam a
ser vistos como registros programaticos para objetivos € demandas de grupos. A
fraternidade, compreendida no modelo liberal sob a nocdo de orientacdo
compulsdria ao bem comum de propriedade, € substituida nos novos movimentos
constitucionais pelo ideal de solidariedade, que significa uma ‘“permanente
injuncdo para demonstrar 'respeito para com os outros”’. Solidariedade se associa
a nogdo de “espirito comum”, provocando a transcendéncia da mera legalidade
nas esferas da ética e da moral. A seguranca deixa de significar a mera certeza
juridica, assumindo o prospecto de ilimitada e intermindvel atividade de protecao
estatal em favor do cidaddo contra perigos sociais, tecnoldogicos, ambientais, bem
como os perigos da criminalidade.”
Como destacou Dieter Grimm, o questionamento do progresso

tecnocientifico e os riscos dele decorrentes dirigem ao Estado a expectativa de

impor limites de tolerancia a produgdo social de riscos e demandam a protecdo a

“¥SUNSTEIN, C. R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge:
Harvard University Press, 1993, pp. 11-30.

**Denninger, contudo, alerta que diversidade, seguranga e solidariedade ndo podem ser mal
compreendidas como os ‘“valores bdsicos” para uma nova geragdo de constituicdes, nem
representam padrdes de comportamento aplicdveis diretamente, seja na forma de politicas
constitucionais direcionadas a fins, nem como padrdes para decisdes éticas individuais. A nova
triade deveria ser compreendida em dois sentidos: como ideais constitucionais e modelos para
politicas internacionais de direitos humanos, elas possuem um cardter de utopia; na realidade
social, elas capturam “as situagdes bdsicas reais” dos homens e mulheres modernos
DENNINGER, E. «Security, diversity, solidarity» instead of «freedom, equality, fraternity».
Constellations, v. 7, n. 4, pp. 507-521, Dez 2000. Idem. Diritti dell’'uomo e legge fondamentale.
Torino: Giappichelli, 1998, pp. 5-50. Vide, também, VIEIRA, J. R. Conclusdo. In: VIEIRA, J. R.
(Org.). Constituico e estado de seguranca nas decisoes do tribunal constitucional federal
alemao. Curitiba: Jurud, 2008, pp. 103-108.
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. 240
um futuro ameacado. Desta forma, segundo Grimm:

A seguranca se eleva a tarefa urgente do estado, de cujo cumprimento sua
legitimdade ndo estd menos pendente que da conservacdo do bem-estar material, e
se concentra j4 em uma pretensdo subjetiva, de hierarquia equivalente a dos
direitos humanos.

O Estado de direito contemporaneo busca, entdo, traduzir a complexidade
social através do conceito de risco. Sua justificacdo finalistica advém da justa
distribuicao da responsabilidade e dos custos dos riscos na sociedade e do controle
de riscos ndo aceitos pela comunidade. O Estado de risco é ao mesmo tempo em

Estado de justica distributiva e de justica retributiva.

3.6.2
O risco no discurso normativo e judicial

Os textos normativos e as decisdes judiciais muitas vezes se antecipam aos
tedricos do direito na deteccdo das transformagdes sociais. Nao por acaso, a
ciéncia juridica as vezes se pega na leitura do direito legislado e praticado nos
tribunais com a lente de modelos teéricos que ndo os descrevem propriamente. O
Estado de risco, que na maioria dos casos € abordado apenas tangencialmente pela
doutrina, manifesta-se pelo uso da ideia de risco no discurso normativo e judicial.

No campo dos textos normativos, o termo “risco” pode ser encontrado ja no
corpo da Constituicdo brasileira de 1988. A palavra risco € utilizada
explicitamente em vdrias partes da Constitui¢do: a reducdo de riscos aos
trabalhadores; regras facilitadas de aposentadoria a servidores submetidos a
maiores riscos; riscos inerentes a exploragdo do monopdlio estatal; riscos a saude;
o controle estatal da produgdo, da comercializacio e do emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente; a prote¢do da fauna, da flora e dos indios.?*! Esta enumeracao €
apenas exemplificativa, pois hd outros casos em que, sem utilizar diretamente o
termo “risco”, a Constituicdo se encarrega diretamente de sua distribui¢do. Por
exemplo, quando atribui aos entes publicos o 6nus do risco pela atuacdo de seus

agentes ou quando determina que a lei federal regule a instalacdo de usinas

240GRIMM, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales..., op. cit., pp. 190-191.
*'BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Especialmente os artigos 7°,
XXII; 40, § 4°, I1; 196; 201, § 10; 225, § 1°, V e VII; 231, § 5°% e a antiga redacdo do art. 177, § 1°.
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nucleares.’**

Muito embora a Constituicdo aparente simplesmente conferir direitos e
atribuir competéncias, ela, na verdade, estabelece um marco de distribui¢dao de
riscos.”** Como jd destacado pelo STF, a Constitui¢do “é o marco regulatério por
exceléncia”, constituindo a baliza para as futuras decis()es,244 e nesse sentido vem
se desenvolvendo um verdadeiro quadro de regulacdo do risco. Sem a pretensao
de apresentar um rol exaustivo sobre a regulacdo do risco, convém destacar alguns
atos normativos relevantes, como a Lei da Biosseguranga,245 a Lei dos Crimes
Ambientalis,246 a Lei Federal do Amialnto,247 a Lei dos Rejeitos Radioativos,248 a
Lei de Vigilancia Salnitélrial,249 dentre outros.

A apreensao juridica do risco também € perceptivel no direito estrangeiro.
Na Franca, por exemplo, a Constitui¢do, através da Carta Ambiental de 2004,
determina a aplicacdo do principio da precau¢do e da proporcionalidade na

. ~ . s . 250 . . 2
avaliacdo dos riscos tecnoldgicos.”" O risco (risque) é um elemento chave no

251

Code de la sécurité sociale e no Code de l'environnement.”" Dada a relevancia do

tema, o Conseil d’Etat publicou em 2005 um relatério especialmente dedicado a

‘ 1 PURTRp . 252 . ~
‘responsabilidade e socializagcdo do risco”.””” Nos Estados Unidos, a relagdo entre

*BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.Arts. 37, § 6° e 225, §6°.

*3A palavra “marco” é utilizada intencionalmente para destacar uma compreensdo da Constitui¢io
como uma “ordem marco” em oposicdlo a uma “ordem fundamental”. Para um maior
aprofundamento desta questdo, conferir MAURICIO JR., A., Judicializa¢io da politica e a crise do
direito constitucional: a Constitui¢do entre ordem marco e ordem fundamental..., op. cit.

*** STF. ADIn n° 3.768/DF. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. DJ 26.10.2007,
p. 00028. O excerto citado se encontra no voto do Min. Gilmar Mendes, acompanhando a
Relatora.

3 Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. D.O.U. de 28.3.2005. Anote-se que esta lei revogou a
Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, que j4 regulava o risco na pesquisa, desenvolvimento,
comercializa¢@o e consumo de organismos geneticamente modificados — OGM.

1 ei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. D.O.U. de 13.2.1998.

*7Lei n° 9.055, de 1 de junho de 1995. D.O.U. de 2.6.1995.

1 ein® 10.308, de 20 de novembro de 2001. D.O.U. de 21.11.2001.

¥ Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. D.0.U. de 27.1.1999.

*FRANCA. L'ASSEMBLEE NATIONALE. Constitution du 4 octobre 1958. Charte de
I’environnement de 2004. “Article 5. Lorsque la réalisation d’'un dommage, bien qu’incertaine en
I’état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
I’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et dans
leurs domaines d’attributions, & la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des risques et a
I’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage.”

Disponivel em http://www.assemblee-
nationale.fr/connaissance/constitution.asp#charte_environnement. Acesso em 20 jan. 2011.
»10s cédigos franceses podem ser encontrados em

http://www.legifrance.gouv.fr/initRechCodeArticle.do.

2ERANCA. CONSEIL D’ETAT. Rapport public 2005 - Jurisprudence et avis de 2004.
Responsabilité et socialisation du risque (Etudes & Documents n.56). Paris: La Documentation
francaise, 2005.
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risco e Direito € igualmente rica. A regulacdo do risco (risk regulation) se
desenvolve ndo somente através de um intrincado sistema de agéncias
especializadas,”® mas com semelhante intensidade na jurisprudéncia dos tribunais

e da Suprema Corte.”* Na Alemanha, desenvolveu-se a teoria do dever de

protecao (Schutzpflichten) em relagdo aos riscos.”’

O risco vem sendo abordado nas decisdes do STF sobre os mais diversos
temas: a aposentadoria dos servidores piiblicos,”® a regulacio do amianto®’ e dos
organismos geneticamente modificados,”® a pesquisa com células-tronco™” e até
mesmo na responsabilidade criminal.”® Outro reflexo importante do risco sobre o

Direito estd nas decisdes consequencialistas, notadamente nas Suspensdes de

Seguranca ou de Tutela Antecipada.”®

Isto ndo quer dizer que o Estado abandone sua preocupagao com direitos de
liberdade ou sociais. Mais do que nunca, o Estado precisa garantir aos cidaddos
direitos ligados as liberdades de locomocgao, expressdao, empresa e trabalho, bem
como os direitos necessdrios a uma existéncia condizente com a dignidade

humana, dentre outros a alimentacao, a educagdo, a moradia e a protecdo a satude e

262

ao trabalho.”™” Estes fins, contudo, sdo traduzidos na sociedade contemporanea

**Vide BREYER, S. G; STEWART, R. B.; SUNSTEIN, C. R.; VERMEULE, A.; HERZ, M.
Administrative law and regulatory policy: problems, text, and cases. New York: Aspen Pub,
2002.

254Vide, por exemplo, THE OYEZ PROJECT. Massachusetts v. Environmental Protection Agency,
549 U.S. _ (2007). Disponivel em: <http://www.oyez.org/cases/2000-
2009/2006/2006_05_1120/>. Ultimo acesso em 22.06.2008.

255HUBER, 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.

»SSTF, ADIn n° 3105/DF. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Relator(a) p/
Acérddo: Min. CEZAR PELUSO. DJ 18.02.2005, p. 004.

»7 STF, ADIn n° 2396/MS. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. DJ 01.08.2003, p.
0100, dentre outros.

28STF, ADIn-MC n° 3035/PR. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. GILMAR MENDES. DJ
12.03.2004, p. 0036.

#% STF, ADIn n° 3510/DF. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO. Ac. pendente de
publicacdo em 05.10.2008.

*por exemplo, STE. HC 83554/PR. Segunda Turma. Relator(a): Min. GILMAR MENDES. DJ
28.10.2005.

*!Note-se que nessas decisdes uma liminar, antecipacio de tutela ou mesmo uma sentenca em
mandado de seguranga perfeita sob o ponto de vista juridico pode ser suspensa por forca de riscos
classicamente considerados ‘“‘extrajuridicos”. Como afirmou o Tribunal na SS-AgR 3232/TO,
Tribunal Pleno, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, DJ 14.11.2007, p. 040: “na suspensdo de
seguranga ndo se aprecia, em principio, o mérito do processo principal, mas tdo somente a
ocorréncia dos aspectos relacionados a potencialidade lesiva do ato decisério em face dos
interesses publicos relevantes consagrados em lei, quais sejam, a ordem, a sadde, a seguranga e a
economia publicas”.

*%Neste sentido, a CF/1988 expressamente dispde que a dignidade humana é um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), e, em seu art. 6°, que “sdo direitos sociais a
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para a linguagem da segurancga e dos riscos, cabendo ao Estado uma posi¢ao de
predominancia — e responsabilidade — na governanca dos riscos sociais. Por conta
desse fendmeno, a semantica dos riscos se torna a “lingua franca” da tomada de
decisdes,”® passando a fazer parte do discurso juridico através da Constitui¢do,
dos textos legais e normativos e das decisdes judiciais. A Constituicdo fala em

.. . . 1264
seguranca como um direito social fundamental social

e engloba os trés dos
principais elementos do Estado de bem-estar social — saude, previdéncia e
assisténcia social — sob o guarda-chuva da seguridade social.’®®> O direito 2
alimentacdo se transforma em seguranga alimentar.”*

O Estado de direito absorve os direitos liberais e sociais sob a 16gica dos
riscos e incorpora ao rol das garantias fundamentais a protecdo aos riscos
tecnolégicos. O direito “é continuamente confrontado com o risco em todos os

. . . 267
niveis para melhorar as condi¢des de vida dos homens no planeta”.

3.6.3
A atualidade do Estado regulador

A expansdo do conceito de seguranca no Estado de direito também oferece
uma base sé6lida pra contestar as propostas liberais de desregulamenta¢do no final
do século XX.*%

A crise fiscal e organizatéria do Estado na transicao do milénio nao € algo

educacdo, a sadde, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do” (redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010).

2ROTHSTEIN, H.; HUBER, M.; GASKELL, G., A theory of risk colonization..., op. cit.
24BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 6° “Sao direitos sociais a
educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)

265 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, art. 194: “a seguridade
social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Ptblicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos & sadde, a previdéncia e a assisténcia social”.
*%0bserve-se, por exemplo que no Brasil o comabte a fome é realizado pela Secretaria Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional (Sesan):

“A Secretaria Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Sesan) tem como principal objetivo
garantir aos cidaddos brasileiros o acesso a comida e dgua em quantidade, com qualidade e
regularidade suficientes, de maneira sustentdvel e respeitando as diversidades culturais.” Vide
http://www.mds.gov.br/sobreoministerio/estrutura/secretaria-nacional-de-seguranca-alimentar-e-
nutricional.

267ARGIROFFI, A.; AVITABILE, L. Responsabilita, rischio, diritto e postmoderno: percorsi di
filosofia e fenomenologia giuridica e morale. Torino: G. Giappichelli, 2008, p. 281.

268Vide, dentre outros, HAYEK, F. A. The road to serfdom: text and documents. Chicago:
University of Chicago Press, 2007. CROZIER, M. Etat modeste, état moderne. Paris: Seuil,
1991.
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que possa ser simplesmente ignorado. O Estado mais do que nunca precisa de
recursos para satisfazer crescentes demandas de redistribuicdo na sociedade, e a
deficiéncia no financiamento pode tornar programas sociais insustentdveis a
médio e longo prazo. Do Estado também se exige cada vez mais eficiéncia na
implementacdo de politicas publicas, ndo somente porque 0s recursos Sao
limitados, como aponta a crise fiscal, mas também porque a dindmica das relagoes
econdmicas e sociais em nossa era exige niveis mais altos de agilidade. A

sociedade nao tolera desperdicios com os recursos publicos, exigindo

A 26 N . 270
eficiéncia,”® transparéncia e responsabilidade.

Contudo, dai ndo se pode extrair que o Estado deva se retrair a niveis

minimos, anteriores aos padrdes do inicio do século XX. A crise do Estado social

13

ndo significa um retorno ao Estado liberal. Conforme Habermas observou, “o

caminho de volta que o neoliberalismo anuncia como um 'retorno da sociedade

.. s . 2 271
civil e de seu direito' estd bloqueado™.

Os problemas do século XXI nao sdo soluciondveis unicamente através da
técnica; eles requerem uma “extensdo fundamental na moralidade”.?”*> O Estado,
em uma configuracdo “pds-moderna”, deve dar resposta a uma exigéncia de
seguranca ampliada, extrapolando a simples exigéncia de ordem ou de seguranca
juridica no sentido liberal.>”

A liberdade de iniciativa econdmica deve ser regulada, pois ndo € um valor

que se sobrepde a demanda de protecao estatal a seguranca humana, a saide e ao

274

ambiente.”” Estes novos fins impostos ao Estado legitimam a regulacdo que

protege o consumidor, o trabalhador, as pessoas em situagdo de vulnerabilidade, e

todos aqueles que, sem ter poder para influir nas decisdes, suportam 0s riscos

29Sobre a exigéncia constitucional de eficiéncia, vide MAURICIO JR., A., A revisao judicial das
escolhas orcamentarias..., op. cit., pp. 125-131.

7% principio da responsabilidade esta ligado 2 idéia de accountability, de respeito a padrdes de
desempenho e comportamento, de transparéncia nas agdes, de controle, e de responsabiliza¢do
propriamente dita nas esferas civel, administrativa e penal [...] O principio da responsabilidade
estd presente e inspira a Constituicdo orcamentdria, tanto na parte relativa a producido do
orcamento quanto na relativa a sua execucdo. Assim podemos observar no art. 166, § 3°; no art.
167, incisos I, IT , III, V, VIII, X e XI; e especialmente no art. 169 da CF. Em relacdo ao
suprincipio da transparéncia, destaca-se ainda o art. 165, § 8°, da CF”. Cf. MAURICIO JR., A., A
revisao judicial das escolhas orcamentarias..., op. cit., pp. 118-119.

271HABERMAS, J., Between facts and norms..., op. cit., p. 409.

2vide HARDIN, G. The tragedy of the commons. Science, v. 162, n. 13, pp. 1243-1248, 1968.
“The population problem has no technical solution; it requires a fundamental extension in
morality.”

“BCHEVALLIER, J. L’Etat post-moderne. 3* ed. Paris: L.G.D.J., 2008, pp. 55-59.

*“BARONE, A. 1l diritto del rischio. 2* ed. Milano: Giuffre, 2006, pp. 57-58.
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tomados na sociedade.

Os riscos s@o experimentados como poder, e na sociedade contemporanea o
poder industrial e tecnolégico é um hiperpoder.””> Empresas de biotecnologia, por
exemplo, comecam a ter o poder alterar os alimentos, 0s animais e o préprio ser
humano na estrutura molecular. Empresas de comunicacdo sdo capazes de saber
onde, quando e com quem uma pessoa conversou quais piginas na internet essa
pessoa visitou, quais os seus sonhos de consumo ou seus desejos sérdidos. O Big
Brother ndo € necessariamente o Estado, mas também o Google, a Apple e seus
similares.

Os riscos se referem a relagdes entre individuos. A tecnologia ndo é uma
relacdo somente com a natureza, mas principalmente uma relacdo social, e,
fundamentalmente, assimétrica. Maior tecnologia pode trazer maior liberdade,
mas paradoxalmente também traz mais dependéncia e assimetria na relacdo entre
produtores e consumidores.”’® O espacgo vital dominado se reduz drasticamente
com o avango tecnoldgico, e progressivamente, o ideal liberal de uma sociedade
regulada pelos contratos se torna invidvel.

Os que atacam o Estado regulatério como um “Estado-babd”, que
desapropria os cidaddos de suas liberdades, direitos e poderes decisérios,””’ se
esquecem que a complexidade das relacdes na sociedade contemporanea demanda
uma solidariedade que extrapola a acdo individual e ndo é suprida pelo mito do
“mercado racional”. A crise econdmica global de 2008 foi um exemplo marcante
dessa compreensdo equivocada do papel do Estado regulatério, forcando Alan
Greenspan — presidente do Federal Reserve norte americano por anos — a admitir
o grave erro que foi a desregulamentacio do sistema bancério.””® Jacob Hacker
anotou com perspicicia que a onda de desregulamentacdo da economia norte-
americana nada mais foi do que uma continua transferéncia de riscos do governo,
das instituicdes financeiras e corporacdes para as familias. O crescimento

econdmico promovido pela desregulamentacio promoveu um pequeno aumento

*PEWALD, F. Risk in contemporary society. Connecticut Insurance Law Journal, v. 6, n. 2, pp.
365-379, 2000.

YSEWALD, E., Risk in contemporary society..., op. cit.

Neste sentido, HARSANYI, D. Nanny state: how food fascists, teetotaling do-gooders,
priggish moralists, and other boneheaded bureaucrats are turning America into a nation of
children. New York: Broadway Books, 2007.

?Vide THE NEW YORK TIMES. Greenspan concedes error on regulation. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2008/10/24/business/economy/24panel.html>. Acesso em: 28 nov.
20009. .
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de renda na populagdo, mas deixou as familias americanas em uma situagdo de
risco muito maior.>””

A proposta de um Estado minimo nada mais é do que uma proposta de
redistribuicdo de direitos, poderes e riqueza, que nao pode ser considerada, de
forma alguma, como neutra. A regulacdo estatal pode conviver com um nivel

razodvel de autonomia privada e € necessdria para coordenar e resolver problemas

de aco coletiva.”*

3.6.4
Os riscos das decisoes sobre riscos

Apesar de o Estado regulatério justificar-se em razdao do cardter publico e
coletivo dos riscos na sociedade contemporanea, é preciso lembrar que enquanto o
risco constitui um principio de valorizacdo, motivacdo e acdo, “ele também
constitui um principio de limitacdo, restricdo e proibicdo”, e “quando
superavaliado ou subavaliado, o risco rapidamente transforma as experi€ncias
humanas em inumanas”.”'

Como ndo existe situacdo livre de riscos, a tentativa de equacionamento de
um risco normalmente abre as portas para outros riscos. A cada risco tomado, a
cada questdo de seguranca levantada, tem-se um correspondente valor. Bloquear o
avango tecnoldgico pode fechar as portas para solu¢des que irdo melhorar a vida
humana;*®* impedir que empresas e cidaddos se arrisquem pode sufocar a
iniciativa econdmica e o desenvolvimento pessoal; buscar seguranca contra atos
criminosos e terroristas pode levar a graves violagdes de direitos humanos.”®* A
discussdo sobre os riscos ndo pode ser entre uma situacao de risco versus uma
situacdo de ndo-risco. O debate deve se desenvolver sobre os riscos que a

sociedade entende toleraveis.

O cardter sistémico dos riscos na sociedade aumenta a complexidade das

“PHACKER, J. S. The great risk shift: the new economic insecurity and the decline of the
american dream. New York: Oxford University Press, 2008.

ZSOSUNSTEIN, C. R., After the rights revolution: reconceiving the regulatory state..., op. cit.,
p- 45.

*'EWALD, E, Risk in contemporary society..., op. cit.

22Como veremos, este foi o argumento utilizado pela Min. Carmen Lucia na ADI 3510, cit.: “a
pesquisa com células-tronco embriondrias ndo é certeza de resultados terapéuticos promissores.
Mas a ndo pesquisa € a certeza da auséncia de resultados, pois sem a tentativa ndo hd a conquista
no campo cientifico”.

*3Vide o caso da Lei do Abate alem, tratado no capitulo 5 deste trabalho.
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decisdes no Estado, adicionando novos graus de contingéncia. O discurso do risco
no Estado ndo pode ser aceito sem um olhar critico sobre quais valores estdo
sendo contrapostos, € que formas de poder estdo em jogo. Isto, como podera ser
analisado oportunamente neste trabalho, demandard maior exigéncia de
legitimagdo democratica.

Sob outro angulo, ao passo em que O risco se torna um conceito
organizatério chave para novos regimes regulatorios, expandindo-se
quantitativamente sobre antigos e novos problemas da sociedade, existe um
movimento de transformacdo qualitativa em direcdo aos chamados “riscos
institucionais”. Segundo Rohtstein, Huber & Gaskell, riscos institucionais seriam
aqueles relacionados as organizagdes — estatais ou ndo — que regulam e gerenciam
riscos sociais, notadamente riscos a legitimidade de seus métodos e regras.
Todavia, como estes autores realcam, a pressdo sobre os atores governamentais e
ndo governamentais que gerenciam riscos os leva a um fendmeno reflexivo de
“colonizac@o dos riscos”, resultando na extensiva utilizacdo do termo risco nos
processos regulatérios. Ou seja, “a sociedade de risco € uma sociedade
regulatéria”, mas também a “sociedade regulatéria é uma sociedade de risco”,
gerando seus proprios riscos e criando seu discurso de risco. O risco € utilizado
para gerenciar ndo somente o objeto da regulacdo, mas também os limites da
atividade regulatoria. Nesta espiral conceitual, risco € usado de forma crescente
como uma medida para minimizar as externalidades negativas do processo
decisorio. A pluralidade de utilizacdes do termo risco pode significar que,
“embora os riscos se tornem a lingua franca para tomada de decisdes, as praticas
atuais de avaliacdo e gerenciamento de risco podem tender a uma Torre de
Babel”.***

O modelo tedrico do Estado de risco tem capacidade de explicar, com
melhor consisténcia, os problemas do Estado de direito na sociedade
contemporanea, permitindo equacionar questdes que vao além dos conflitos de
classes economicas e do paradigma da necessidade. O Estado de risco também
oferece op¢des normativas que superam a concep¢do de um Estado fordista e
produtivista, para abarcar novos valores.

Nao € possivel, entretanto, cair na tentagao de afirmar o Estado de direito se

*ROTHSTEIN, H.; HUBER, M.; GASKELL, G, A theory of risk colonization..., op. cit.
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resume aos riscos, que tudo no Estado € risco. A sociedade e sua relacdo com o
Estado sdo por demais complexas para serem apreendidas em uma Unica férmula.
Contudo, isto ndo invalida o Estado de risco como modelo tedrico.

A sociedade torna-se cada vez mais complexa, e o Estado de direito lida
com a com essa complexidade através da noc¢@o de risco. A natureza dos riscos
que sdo produzidos na sociedade contemporanea coloca o Estado em uma posicao
de destaque na garantia de novas formas de seguranga, impondo-lhe cada vez mais
uma atitude prospectiva, voltada para o futuro. O risco, como disse De Giorgi, é
“uma modalidade da construcao de estruturas através do necessdrio tratamento das
contingéncias”, é “uma modalidade da relacio com o futuro”, e € disso que se

ocupa o Estado de direito.”

3.7
O Estado constitucional cooperativo de risco

Um desafio que restou em aberto na proposi¢do do Estado de risco como
modelo tedérico para compreensdo do Estado constitucional de direito
contemporaneo se refere ao problema da globalizacdo. Afinal, também tendo o
Estado como base, como poderia o Estado de risco dar conta das dificuldades
decorrentes do modelo westphaliano? Nao teria o Estado de risco os mesmos
problemas do Estado social?

O problema da globaliza¢do para a teoria do Estado ndo estd somente nas
dificuldades juridico-politicas decorrentes da globalizac@o dos riscos. Para autores
como Frankenberg, em decorréncia da globalizacdao ‘“dever-se-ia prescindir de
uma teoria geral do Estado como pressuposto constitucional”. O declinio
conceitual do objeto do Estado ndo da espaco a edi¢do de novas teorias do Estado,
mas apenas a teorias da Constituicdo.”*® Ou seja, a teorizacio em torno do Estado
seria dispensavel para o constitucionalismo. Sabino Cassese também questiona se
seria possivel uma constituicdo além do Estado. Embora reconheca que é muito
dificil individuar uma constituicao além do Estado, Cassese afirma que € possivel
identificar uma ‘“‘substancia constitucional" na ordem juridico global, e alerta

sobre o fato de o constitucionalismo estar assumindo novas formas, que passam

DR GIORGI, R., Direito, democracia e risco..., op. cit., p. 197.
ERANKENBERG, G. A gramitica da constituicio e do direito. Belo Horizonte: Editora del
Rey, 2007, pp. 209-212.
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despercebidas somente porque nio estamos acostumados a vé-las.?

Todavia, para que se pudesse falar em abandono da teoria do Estado no
direito constitucional, seria necessario que a ordem juridica global estivesse
suficientemente estruturada para a garantida dos direitos fundamentais e da
representacdo democratica, o que ndo corresponde a realidade. Como Cassese
admite, a ordem juridica global é formada por estruturas hibridas, publicas e
privadas, onde nao hd um legislador global, provocando um desequilibrio de
representacao entre corporagdes econdmicas, interesses nacionais, consumidores e
minorias.”*® Embora haja outros atores e mecanismos de resolucao de conflitos
supra-estatais na ordem mundial, os Estados continuam a representar um
importante papel da protecdo dos ideais constitucionais de democracia e prote¢ao
de direitos fundamentais, especialmente na contraposicio de interesses
econdmicos dos grandes global players.

Portanto, pelo menos no estdgio atual das relagdes humanas, existe espago
para a teoria do Estado no direito constitucional. S6 que ndo uma teoria que
descreva o Estado nacional como soberano absoluto, sobre a qual estava ancorado
o modelo do Estado social.

No Estado de risco, para dar conta das complexas relacdes resultantes da
globaliza¢do dos riscos, o Estado se adéqua a ideia de Estado constitucional
cooperativo. Conforme a proposta de Peter Héberle, o Estado constitucional
cooperativo ndo € aquele somente voltado para dentro, preocupado com os
problemas internos da divisdo dos poderes, direitos fundamentais e jurisdicao,
mas também voltado para os outros Estados e para o direito internacional. Nesse
tipo de Estado, ndo ha relagdo de subordinacdo entre o direito constitucional e o
direito internacional, ou vice-versa, mas relacdo de complementaridade. Dentre

z

outras evidéncias, essa tendéncia é demonstrada pela abertura do direito
internacional nos textos constitucionais.**’

No Brasil, a tendéncia para o Estado cooperativo se manifesta na cldusula
constitucional que afirma que os direitos e garantias previstas na Constituicdo nao
excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que o Estado brasileiro

seja parte, bem como na que permite que os tratados e convengdes internacionais

287CASSESE, S. Oltre lo Stato. Roma: Laterza, 2007.

*8CASSESE, S., Oltre lo Stato..., op. cit.

*"HABERLE, P. Estado constitucional cooperativo. Traducio Marcos A. Maliska; Elisete
Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0721433/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0721433/CA

100

sobre direitos humanos sejam incorporados a ordem interna com forga

constitucional, ou ainda na que submete o Brasil “a jurisdicdo de Tribunal Penal

Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo”.**

O Estado constitucional cooperativo vive, como Héberle destacou, tanto da

necessidade de cooperacdo no plano social, econdmico e humanitdrio, como da

291

consciéncia de cooperacgdo, ligada a legitimacdo externa.” No Estado de risco, a

necessidade e a consciéncia de cooperacdo manifesta-se através da incorporacio a

ordem interna de diversos tratados internacionais sobre a prevencao e protecao em

292

face de riscos globais, como, por exemplo, a Convencdo de Roterdd,” " sobre o

comércio internacional de certas substancias quimicas e agrotoxicos perigosos, € o
Protocolo de Cartagena, sobre biosseguranca.””® As decisdes do STF igualmente

reconhecem a importancia dos direitos de protecao garantidos em tratados e

~ . . . 294
convengoes internacionais. o

O Estado de risco, portanto, ¢ um modelo tedrico para a compreensdao do
direito constitucional que ainda leva em conta a teoria do Estado, porém ndo o
Estado compreendido como entidade isolada e detentor de soberania absoluta. O
Estado constitucional, ao contrario, € visto como um Estado constitucional

cooperativo de risco.

OBRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, §§ 2°, 3° e 4°.
zngABERLE, P., Estado constitucional cooperativo..., op. cit., p. 19.

*UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME - UNEP. Rotterdam Convention
Secretariat . Rotterdam convention on the prior informed consent procedure for certain hazardous
chemicals and pesticides in international trade . Text and annexes (revised in 2008). Disponivel em
http://www.pic.int/Portals/5/en/ConventionText/RC%?20text_2008_E.pdf. Acesso em 20 abr. 2011.
BRASIL. Decreto n° 5.360 de 31.01.2005. Promulga a convencdo sobre procedimento de
consentimento prévio informado para o comércio internacional de certas substancias quimicas e
agrotéxicos perigosos, adotada em 10 de setembro de 1998, na cidade de Roterdd. DOU de
01.02.2005.

*UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME - UNEP. Convention on Biological
Diversity. The Cartagena protocol on biosafety. Disponivel em
http://bch.cbd.int/database/attachment/?id=10694. Acesso em 20 abr. 2011. BRASIL. Decreto n°
5.705 de 16.02.2006. Promulga o protocolo de Cartagena sobre biosseguranca da convengdo sobre
diversidade biolégica. DOU de 17.02.2006.

*Por exemplo, na ADI 3937, em que o STF reconheceu maior protegdo contra os riscos do
amianto, levando em conta, dentre outras razdes, a Convengdo 162 da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), promulgada pelo Decreto 126/1991. STFE. ADI 3937 MC, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 04.06.2008, DJe-192 pub. 10.10.2008. Sobre
outras acdes em que o STF leva em conta tratados e convengdes internacionais na protecio contra
riscos, vide capitulo 6 deste trabalho.
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3.8
Rumo ao constitucionalismo do risco?

Ao discorrer sobre os desafios da teoria da constituicdo na atualidade,
Canotilho apontou que um dos problemas bdsicos estd ligado ao risco. Segundo
esse autor, o paradigma da sociedade de risco obriga a teoria da constitui¢do a
compreender novos conceitos da teoria social, como € o caso do conceito de risco,
que “parece cristalizar as experiéncias fundamentais das sociedades altamente
industrializadas”. Os riscos colocam desafios “as comunidades humanas no plano
da seguranga e previsibilidade perante eventuais catdstrofes provocadas pela
técnica e pela ciéncia”. Para a Constitui¢do, o problema € saber se ela pode servir
a reabilitacdo da “virtude aristotélica da prudentia, que ndo € outra coisa sendo a
escolha racional de decisdes em situacdes de incerteza”.>”

A proposta de conciliacdo entre o paradigma social dos riscos e a teoria da
constitui¢do desenvolvida neste trabalho € construida através do modelo tedrico
do Estado de risco. O Estado de risco deve ser compreendido no contexto de uma
férmula de Estado constitucional, o que traz um duplo significado. Por um lado, o
risco torna-se um dos principais elementos de defini¢ao e medida para justificacdo
e atuacdo dos governos. Mas, por outro lado, o Estado de risco ndo pode ser
compreendido fora do contexto constitucional em que estd inserido. Esta posi¢ao
tem uma importante consequéncia, pois o dever do Estado de prote¢do aos riscos
ndo deve ser implementado como se o sistema de direitos fundamentais e o
principio democratico ndo existissem. Como j4 assinalado, o Estado de risco
aumenta o Onus de legitimacdo do Estado, e ndo o contrério.

N3ao se procura elaborar, aqui, uma teoria geral do direito constitucional na
sociedade de riscos. Apesar de o Estado de risco ser um modelo tedrico do Estado
de direito apto a compreensao do direito constitucional em varios paises, mesmo
naqueles em que a Constitui¢do deixe amplamente aberto o quadro regulatdrio,
para o proposito especifico de estudo ele permite compreender o direito
constitucional brasileiro de forma mais adequada do que o modelo do Estado
social, inclusive no que toca ao problema da globalizacao.

Como anotou Adriano Pilatti, o processo que gerou a Constitui¢ao brasileira

de 1988 foi cercado de peculiaridades que o tornaram especialmente singular,

*CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., pp. 1336—
1337.
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entre os quais “o inédito procedimento de elaboracdo constitucional adotado, que
prescindiu da prévia elaboracdo, endégena ou exdgena, de um projeto global
inicial”.**® A Constituicdo de 1988 nasceu em uma época revoluciondria, quando
ja& madura a crise do Estado social e evidente o problema dos limites do
crescimento e da tecnologia. Nossa Constitui¢ao foi construida em um momento
de alta reflexividade, sem tomar partido especifico com um modelo de Estado
liberal ou de Estado social, como fizeram as constitui¢des alema e espanhola,
proclamando-se apenas um “Estado Democritico de Direito” (art. 1°), mas ao
mesmo tempo atribuindo explicitamente os fins que deveriam ser perseguidos
pelo Estado. Nao foi uma Constituicdo voltada para o passado, mas uma
Constituicdo que criava vinculos com o futuro em um pais que se
redemocratizava, inclusive quanto a cooperagdo com outros paises. Uma
Constituicdo com suas imperfei¢des, pois foi uma criacdo humana, mas adequada
a lidar com os problemas langados pelos riscos produzidos na sociedade.

Hobsbawm observou que os seres humanos tendem a operar como oS
historiadores: “eles somente reconhecem a natureza de suas experi€ncias em
retrospecto”.””” Assim também ocorreu com as compreensdes teéricas do Estado
de direito. Vejam-se os proprios modelos do Estado de direito e do Estado social,
em que os fatos precederam os conceitos, € o termos foram “uma expressio
relativamente tardia para um fendmeno que vinha se manifestando hd muitas
décadas”.>*® O Estado de risco, de forma similar, procura identificar um processo
em andamento, do qual a Constituicdo brasileira de 1988 e a respectiva prética
constitucional sao exemplos.

Trabalhar com a perspectiva do Estado de risco, todavia, coloca uma nova
série de problemas a teoria constitucional. Um destes problemas, ja destacado por
Canotilho, € que os riscos sociais sdo marcados por uma radical
assinalagmaticidade. Os riscos sdo tomados por uns e suportados por muitos, € as
decisdes de riscos sdo tomadas por corpos técnicos de organismos e organizagoes

sem legitimidade democratica.”® Torna-se necessério discutir, para o Estado

YSPILATTI, A. A Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem econdmica
e regras do jogo. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio, 2008, p. 2.

297HOBSBAWM, E., The age of extremes: a history of the world, 1914-1991..., op. cit., p. 257.
28pEREZ ROYO, F. J. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado social. Revista
espafiola de derecho constitucional, v. 4, n. 10, pp. 157-182, 1984.

*CANOTILHO, J. J. G., Direito constitucional e teoria da constituicio..., op. cit., pp. 1336—
1337.
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constitucional, os procedimentos, formas e instituicdes de uma democracia do
risco.

Os direitos fundamentais também merecem atencao especial em um Estado
de risco. Se por um lado é ampliado o leque de direitos fundamentais através da
consagracdo de novas “geracdes” de direitos de protecdo, os riscos podem ser
usados como desculpa para graves violagdes de direitos humanos. Sobre isso Beck
ja alertou que a ambivaléncia de uma sociedade de riscos pode gerar uma
superposicdo do estado de normalidade com o estado de exce¢do.’”

Outra sorte de problemas estd ligada a questdo da judicializacdo. Quando
vista pela 6tica da distribuic@o de direitos, a judicializacdo da vida politica e social
enfrenta dificuldades relativas ao principio democrético e ao principio da divisao
dos poderes. A visdo do Estado de Direito como um estado que distribui riscos
tende a ampliar essa dificuldade, pois as decisdes judiciais ndo mais se baseiam
simplesmente em aplicar decisdes pretéritas — dos legisladores — aos fatos da
causa. Quando estd em jogo a distribuicdo de riscos, os julgadores sao obrigados a
olhar os fatos n@o somente sob uma Otica retrospectiva, mas também prospectiva,

voltada para o futuro e para as possiveis consequéncias da decisdo.

*BECK, U. World at risk. Cambridge: Polity, 2009, p. 67.
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