Liberdade de Pensamento

1. Dia da Liberdade de Pensamento

Préximo Dia da Liberdade de Pensamento 14 de Julho de 2021 (Quarta-feira)

O Dia da Liberdade de Pensamento é comemorado mundialmente em 14 de julho.

Esta data celebra um dos principios mais importantes da Declaragao Universal dos

Direitos Humanos: a liberdade de pensamento.

A liberdade de pensamento ¢ a garantia que o individuo possui de manter e defender

a sua ideia ou posi¢ao em relagao a um fato ou um ponto de vista.

De acordo com o artigo 18 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos,

promulgada pela ONU (Organizagao das Nagoes Unidas), em 10 de dezembro de 1948:

“Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religiao; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religiao ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

O artigo 19 da mesma declaracao diz:

“Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncias, ter opinioes e de procurar, receber e transmitir
informacoes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

Origem dos Direitos Humanos

E conhecido que os direitos humanos, os quais asseguram a liberdade de pensamento,
foram definidos pela primeira vez com a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao,

em 1789, por meio da aprovagio da Assembleia Nacional Constituinte da Franca.

Alids, o 14 de julho foi escolhido como Dia Mundial da Liberdade de Pensamento

por representar o marco inicial da Revolugdo Francesa: a queda da Bastilha.

No Brasil, a liberdade de pensamento ¢ assegurada a todos os cidaddos através da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Atualmente, com a internet e as redes sociais, tornou-se muito mais ficil a

disseminacao de diferentes ideias e exposi¢ao de pensamentos particulares.

No entanto, assim como todos tém o direito de expor livremente as suas ideias e
pontos de vista, também devem estar preparados para arcar com as consequéncias sobre

aquilo que dizem.

Atualmente, por exemplo, virias pessoas utilizam o principio da liberdade de

pensamento para disseminar discursos de 6dio contra diferentes grupos sociais e minorias.



Todo mundo pode expressar seus pensamentos de modo livre, mas também precisa

ter responsabilidade para responder pelo contetido daquilo que declara.

Frases sobre Liberdade de Pensamento

* Nao concordo com uma palavra do que dizes, mas defenderei até o ultimo
instante seu direito de dizé-la. (Voltaire)

+ E melhor morrer lutando pela liberdade, do que ser um prisioneiro pelo resto da
vida. (Bob Marley)

e A verdadeira liberdade é quando nos desacorrentamos de nossos maiores medos.
(Carolina Salcides)

* 0 Estado cumpre o seu objetivo quando assegura a liberdade de todos. (Immanuel
Kant)

(Fonte: https://www.calendarr.com/brasil/dia-da-liberdade-de-pensamento/, data de acesso:
12/06/2021)

2. Dia Mundial da Lei é comemorado em 10 de Julho

Publicado por Tribunal de Justica de Goids

Comemorado neste sibado (10/7), o Dia Mundial da Lei surgiu com a inten¢ao de
lembrar a importincia do cumprimento do Direito, em 1965, quando muitas nagoes
adotaram a ideia do entdo presidente dos Estados Unidos da América, Dwight D.
Eisenhower, que, em 1958, instituiu o 1° de maio como Dia da Lei no pais. Do verbo latino
ligare, que significa aquilo que liga, ou legere, que significa aquilo que se 1¢, a palavra lei
significa, de acordo com o site Wikipedia uma norma ou conjunto de normas juridicas criadas
através dos processos préprios do ato normativo e estabelecidas pelas autoridades competentes

para o efeito.

De acordo com o 4° juiz-corregedor, Wilson Safatle Faiad, o Dia da Lei tem sua
importincia na medida em que todos passem a perceber a lei no seu cotidiano. "A lei é o
primeiro instrumento do Estado Democrdtico de Direito, enquanto instrumento formal
disponibilizado pelo Estado para a condugio da sociedade a paz social, afirma Faiad,
esclarecendo que ¢é a lei que torna possivel uma forma civilizada para se viver em sociedade e
¢ ela que regula todas as relacoes, sejam elas econdmicas, sociais ou individuais. Jd o juiz-
auxiliar da Presidéncia e ouvidor-geral do Tribunal de Justi¢a do Estado de Goids (TJGO),
Aureliano Albuquerque Amorim, ressalta que a Lei, antes de tudo, é o resultado do fato social,

ou seja, tem origem na prépria sociedade, em seus costumes e posicionamentos morais.

Lembrando que o cidadao nio pode alegar como excludente de suas obrigagoes o
desconhecimento da lei, o vice-presidente do TJGO, desembargador Vitor Barboza Lenza,

aponta a importincia que deve ser dada pela sociedade a lei, j4 que ¢ projetada, discutida,



aprovada, sancionada e publicada pelo regime publicista."Qualquer brasileiro ou estrangeiro
em nosso pais tem a obrigacio de respeitar a norma legal", afirma Lenza, explicando que a
legislagdo ¢ um ordenamento juridico-social que obriga a todos a obediéncia aos seus
parimetros legislativos, independente de qualquer conotagio, defungio, raca ou estdgio

social.

O surgimento das leis

Um dos mais antigos conjuntos de leis escritas ji4 encontrados ¢ o Cédigo de
Hamurabi, oriundo da antiga Mesopotimia e elaborado pelo rei Hamurabi por volta de 1700
A.C.. O documento foi encontrado por uma expedigio francesa em 1901 na regiio da antiga

Mesopotimia, correspondente a cidade de Susa, no Ira.

Segundo o juiz-auxiliar da Presidéncia e ouvidor-geral do TJGO, durante o império
romano, as leis eram trancadas a sete chaves, posto que os detentores do poder assim o faziam
para que pudessem aplicar os seus regulamentos de acordo com suas préprias
vontades."Assim, se o réu fosse um vassalo, de menor importincia no seio social, o rigor era
maior. Agora, se fosse um nobre, as leis poderiam ser modificadas, resultando em penalidades
menores ou até mesmo na absolvigio. A falta de publicidade daquelas previsoes legais,
impedia que o povo tivesse consciéncia daquilo que podia ou nao realizar, razdo pela qual
houve uma movimentagao social no sentido de que as leis fossem tornadas ptblicas. Nomeou-
se uma comissio (naquela época também tinha) para a realizagao do trabalho, de modo que
as principais determinagoes legais fossem escritas e delas fosse dado conhecimento geral ao

publico", explica Aureliano.

O ouvidor-geral ressalta que foi assim que surgiram a historicamente famosa"Lei das
12 tdbuas", nas quais foram esculpidas as principais normas legais da época, normalmente
relacionadas ao Direito patrimonial e de familia."Com o tempo e as guerras, as tdbuas
originais desapareceram quase por completo, nao se sabendo ao certo qual era o teor das
mesmas. As informagdes existentes sobre seu contetido nio possuem cardter oficial", afirma.
Segundo Aureliano, o interessante é que desde aquela época, o principio da publicidade das
leis estd no cotidiano do direito, "situagao observada até mesmos nos dias atuais"."Mesmo
aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica, a lei sé existe
ap6s a sua publicagio no Didrio Oficial, fazendo as vezes das 12 antigas tdbuas do Império

Romano".

A teoria mais aceita para explicar o surgimento da lei, segundo Aureliano, é de que
ela passa por trés situagoes."O fato social, assim considerado como o acontecimento de real
importincia para a sociedade; O Valor, ou seja, a andlise deste fato social em face dos
principios éticos e morais de cada sociedade; e por fim a Norma, exteriorizada pela lei
devidamente aprovada pelos organismos politicos de nossa nagio, surgida da andlise dos
pontos anteriores”, pontua. O juiz-auxiliar ainda destaca que em alguns paises,

principalmente os de origem inglesa, a existéncia de leis escritas ¢ restrita, trabalhando o



direito em face dos costumes e dos casos anterior julgados. J4 no Brasil, 0"sistema é o da lei

escrita, do Direito Positivado, origindrio do Direito Romano".

Por fim, Aureliano afirma que é necessdrio a melhoria do nivel dos legisladores em
nosso pais."S6 assim teremos leis mais bem elaboradas e de acordo com as necessidades
sociais. A eleigao vem af, é um bom momento para fazer a nossa parte para que isso ocorra”,

conclui.

Tribunal de Justica de Goias

(Fonte: https://tj-go.jusbrasil.com.br/noticias/2275414/dia-mundial-da-lei-e-comemorado-neste-
sabado, data de acesso: 12/06/2021)

3. Defensoria

10/07/2020
10 de julho: Dia Mundial da Lei

A data atenta para a importancia desse instrumento essencial para o convivio social

Protecdo da vida e da liberdade, regras de trinsito, celebragio de contratos, relagoes
trabalhistas, cuidado de criangas e idosas(os), combate a violéncia de género. As leis estao
presentes em todos os momentos do nosso cotidiano. Elas refletem valores e principios

estruturantes para que uma sociedade possa conviver em harmonia.

Celebrada inicialmente nos Estados Unidos no dia 1° de maio, a data logo ganhou
adesio de outras nagoes e passou a ser comemorada em 10 de julho. Desde 1965, o Dia
Mundial da Lei ressalta a importincia de se cumprir as normas que orientam nossa conduta.
O defensor publico-geral do Estado, dr. Eduardo Abraio, comenta que “a comemoragio
desse dia reforga as pessoas a importincia de se viver em uma sociedade democrdtica e de

compreensao de seus préprios direitos”.

No Brasil, as leis sdo criadas pelo poder legislativo e podem ser federais, estaduais ou
municipais. Antes de sancionadas, elas sao apresentadas, discutidas, votadas e aprovadas e s6
tém validade quando publicadas no Didrio Oficial. As normas sio elaboradas a partir de
necessidades ou interesses comuns das(os) cidadas(aos) e podem obrigar, permitir ou proibir
algum ato. No Brasil, temos as leis complementares, ordindrias e delegadas, dentre outros
instrumentos que compdem nosso processo legislativo. Quanto ao inicio do processo de
elaboracio da lei, além da iniciativa de parlamentares, chefes do Executivo e de outros Poderes
e instituicoes, hd as lei de iniciativa popular, a exemplo da Lei da Ficha Limpa, aprovada em

2010. Além dessa, outros trés projetos propostos pela populagao viraram lei.

O dr. Eduardo ressalta que a lei é base essencial para se buscar uma sociedade mais
justa e ison6mica, e lembra da necessidade de difundi-la. “E muito importante disseminar as
leis para que todos tenham conhecimento e acesso as suas obrigacoes, deveres e direitos,
possibilitando, assim, maior aprendizado, respeito ao préximo e uma vida em conjunto com

seguranga”, complementa.



Lei e Defensoria Pablica caminham de maos dadas. A Defensoria tem a funcio de
atuar em favor das(os) vulnerdveis e é a lei que possibilita essa missao institucional. “A
Defensoria Publica se identifica como instrumento para se colocar em prdtica a democracia.
E ¢ principalmente por intermédio da lei que a Institui¢io busca trazer maior acesso ao

sistema de justica, garantir direitos e evitar arbitrios”, finaliza o defensor publico-geral.

(Fonte: http://www.defensoriapublica.pr.def.br/2020/07/1964/10-de-julho-Dia-Mundial-da-Lei.html,
data de acesso: 12/06/2021)

4. Liberdade de Pensamento: algumas notas

28 de fevereiro de 2005
Sumario: Introducao. Desenvolvimento. Conclusao.

Introducao.

A liberdade de pensamento ¢ essencial a mente humana. Ainda sdo inexistentes os
meios de se impor normas ao pensamento humano. Entretanto, a manifestagdo dos
pensamentos sempre foi condicionada e,nao raras vezes, punida. A Constitui¢ao de 1988,
apelidada de “Constitui¢ao Cidada”, assegura a liberdade de pensamento, a sua manifestagao

e proibe o anonimato.

Desenvolvimento.
Alexandre de Moraes utiliza a seguinte citagao de Pinto Ferreira:

“o Estado democradtico defende o contetido essencial da manifestacdo da liberdade, que é
assegurado tanto sob o aspecto positivo, ou seja, protecdo da exteriorizacdo da opinido, como
sob o aspecto negativo, referente a proibi¢do da censura”.[1]

O autor paulista diz que a manifestacio de pensamento ¢ livre e garantida em nivel
constitucional, sem se fazer referéncia a censura prévia em diversoes e espeticulos publicos.
A liberdade de manifestagao de pensamento nao exime a possibilidade de apreciagao pelo

Poder Judicidrio qualquer eventual responsabilizacio civil ou criminal.[2]

Reis Friede destaca que a liberdade de pensamento estd situada nos incisos 1V, VI,
VII, VIII e IX do art. 5° da Constitui¢io Federal.[3]

Efetivamente os textos de tais incisos sao os seguintes:



IV - “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacdo coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”;

O que o autor do Rio de Janeiro ressalta é que, genericamente falando de liberdade
de pensamento, a Carta Magna também asseguraria a liberdade de consciéncia e de crenca
(liberdade de pensamento e de culto), a liberdade de expressao, de manifestacio de
pensamento e, finalmente, a liberdade de ensino. Em relacio a esta dltima, cita o art. 206, 11

da Constitui¢ao que dispoe:
“Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
(...) Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”;
Ressalta o autor:

“...a liberdade de exteriorizacdo do pensamento, em particular - a exemplo de outros direitos
fundamentais -, ndo pode ser, de nenhum modo, interpretada de forma absoluta, posto que,
em certas situacoes, podera haver efetivo prejuizo social no que tange, entre outros, ao
sinérgico desrespeito aos valores éticos da pessoa e da familia”.[4]

J4 Aratjo e Nunes Janior se expressam a respeito da liberdade de pensamento sob a
forma de direito de opinido. Os autores explicam que o ser humano formula juizos de valor.
Desta forma, o que a Constituigao faz ao consagrar a livre manifestagio de pensamento é dar

existéncia juridica ao chamado direito de opinio.[5]

Ressaltam os autores que o fato de o dispositivo da Constituigao produziu um regime
juridico adequado a protecao da finalidade de se garantir a liberdade de manifestagao de

pensamento.|6]

Conclusao

E triste a memoria recente do Brasil e de outros paises que viveram os horrores da

ditadura no tocante 4 censura e as proibicoes tocantes a liberdade de manifestacio de
¢ ¢

pensamento. As previsoes da Carta de 1988 visam a eliminar tais realidades do cendrio da

sociedade brasileira.

Situada no art. 5° da Constitui¢ao de Federal de 1988, direito fundamental de todos,

a liberdade de pensamento ¢ garantida. Afinal, nio se deve controlar a mente humana. Apesar
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disto, s20 muito comuns meios de se nio controlar, pelo o menos, dirigir o pensamento das

massas para os objetivos visados pelas elites dominantes em todas as dreas e as ideologias.

Bibliografia: Araujo, Luiz Alberto David. et Nunes Junior, Vidal Serrano.” Curso de Direito
Constitucional” 59 edicdo, revista e atualizada, SP: Saraiva, 2001; Brasil. “Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil” de 05/10/88; Ferreira Filho, Manoel Gongalves. “Curso de Direito
Constitucional” 279 edicdo atualizada, SP: Saraiva, 2001. Moraes, Alexandre de. “Direito
Constitucional” 119 e 159 edicGes, SP: Atlas, 2002 e 2004. Reis Freide. “Curso analitico de direito
constitucional e de teoria geral do estado”, RJ: Forense, 2002.
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5. A evolucao do Estado Social ao Estado Constitucional de
Direito: o risco das decisoes sobre risco no periodo da
pandemia no Brasil

1de junho de 2021

The Evolutiom of Social State to the constitucional State: the risk of decisions of risk in the pandemic
period in Brasil

Hamilton da Cunha Iribure Junior [1]

Ariel de Azevedo Grandal Coélho Rocha [2]

Resumo: O objetivo do presente artigo consiste em apresentar reflexdo sobre o risco das decisbes de risco
na sociedade contempordnea, através da andlise do julgamento da medida cautelar na argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental — APDF 669 MC/DF em que se questiona a legitimacdo da

decisdo do Estado frente ao isolamento social em decorréncia da pandemia do COVID -19 e a liberdade
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econdmica de ndo fechamento do comércio e demais setores. O Estado de risco evidencia novos desafios
democraticos e institucionais introduzidos na sociedade de risco, delineada por Ulrich Beck. Através de
método analitico-documental, com sondagem bibliogrdfica e jurisprudencial, propbe-se demonstrar que
a transformacgdo do conceito de seguranga no Estado constitucional de direito introduz mudanca na
propria fonte de legitimagdo do Estado.

Palavras chave: Estado de direito —sociedade de risco —decisdo - legitima¢do — Constituicdo

Abstract: The purpose of this article is to present a reflection on the risk of risk decisions in contemporary
society, through the analysis of the judgment of the precautionary measure in the complaint of non-
compliance with a fundamental precept — APDF 669 MC / DF, which questions the legitimacy of the
decision of the State in the face of social isolation due to the COVID -19 pandemic and the economic
freedom to not close trade and other sectors. The State of risk highlights new democratic and
institutional challenges introduced in the risk society, outlined by Ulrich Beck. Through an analytical and
documentary method, with a bibliographic survey, it is proposed to demonstrate that the transformation
of the concept of security in the constitutional state of law introduces change in the very source of
legitimation of the state.

Keywords: State of law - risk society - decision - legitimation - constitution

Sumdrio: Introducdo. 1.Estado Social de Direito.1.1 Estado de direito e sociedade 1.2 Estado constitucional
dedireito 1.3 A crise do estado social 2. Risco e Seguranga no Estado de Direito. 3.0 Estado de Direito como
Estado de Risco e o Risco no Discurso Normativo e Judicial 3.1 Os riscos das decis6es sobre riscos e
legitimagdo da decretagdo do isolamento social no Brasil.3.2 O estado de risco aumenta o 6nus de
legitimacdo do Estado. Consideracbes Finais. Referéncias Bibliogrdficas.

Introducao

A compreensio da sociedade contemporanea estd ligada 2 nogao do risco. Para Ultrich
Beck, o risco tornou-se elemento-chave para a compreensao do direito constitucional, embora
o direito em si ndo proporcione significado para o risco na sociedade contemporinea. Assim,
surgem as indagacoes se o estado constitucional ¢ adequado a sociedade complexa e se a

transformagao atingiu sua estrutura ou trata-se de adaptacio as necessidades sociais:

In advanced modernity the social production of wealth is systematically accompanied
by the social production of risks. Accordingly, the problems and conflicts relating to
distribution in a society of scarcity overlap with the problems and conflicts that arise from

the production, definition and distribution of techno-scientifically produced risks.

This change from the logic of wealth distribution in a society of scarcity to the logic
of risk distribution in late modernity is connected historically to (at least) two conditions.
First, it occurs — as is recognizable today where and to the extent that genuine material need
can be objectively reduced and socially isolated through the development of human and
technological productivity, as well as through legal and welfare-state protections and
regulations. Second, this categorical change is likewise dependent upon the fact that in the
course of the xponentially growing productive forces in the modernization process, hazards
and potential threats have been unleashed to an extent previously unknown.” (Beck, 1992,

p.19-24)



A cada modelo de Estado corresponde uma concepgao de Estado, as quais refletem
suas questdes sociais. Assim, o modelo de direito predominante no século XIX correspondia
a0 estado liberal, em que a sociedade iniciava a concepgao industrial, desinteressada da
tradi¢io e hierarquia. J4 no século XX, o modelo de estado social de direito afirma-se em
razao das desigualdades oriundas do desenvolvimento da sociedade industrial, sob a forma de
um estado de bem-estar social destinado a resolver os problemas de classe. Entretanto, ambos
os modelos baseados na ideia de Estado-nacio soberano, independente, com sistema
econdmico capitalista com irrestrito desenvolvimento tecnoldgico visando a realizacao dos
fins estatais. Com as transformacoes inseridas no meio social, contudo, esses modelos de
Estado nao mais correspondem a realidade, pois os conflitos que permeiam a sociedade
contemporanea nio correspondem a disputas de classes econdmicas. As posicoes de classe sao
substituidas pelas posi¢des de risco, a ideia de necessidade cede a vulnerabilidade e o
desenvolvimento econdmico-tecnoldgico, transforma-se em fonte de risco (BECK, 1992, op.
cit). A soberania estatal e seu significado tedrico sio contestados em virtude da globalizacio.
Com as mudangas ocorridas na sociedade introduzidas pelos riscos tecnolégicos, o estado de
direito assume a forma de estado de risco, que se caracteriza por utilizar a ideia de risco como
um dos principais argumentos para atuar e justificar a tomada de decisoes e atuagdes dos

governos.

Entretanto, essa situa¢io nao significa o abandono pelo Estado, da preocupagao com
os direitos liberais ou sociais, pois assumem, na sociedade contemporinea, o sentido de
seguranga e risco. Por sua vez, o sentido de riscos transforma-se em fator preponderante nas
tomadas de decisoes, passando a fazer parte do discurso juridico através da Constituicao,

textos de lei e decisoes judiciais.

Explanations of the growing importance of risk to regulation identify three processes;
the need to respond to newly created and discovered risks; the growth of regulatory
frameworks; and the use of the risk instrument as an organizing idea for decision-making in
modernity. Synthesizing these explanations, we propose a theory of risk colonization. We
introduce a distinction between societal and institutional risks, the former referring to threats
to members of society and their environment, and the latter referring to threats to regulatory
organizations and/or the legitimacy of rules and methods of regulation. We argue that
pressures towards greater coherence, transparency, and accountability of the regulation of
societal risks can create institutional risks by exposing the inevitable limitations of regulation.
In the first stage of risk colonization, framing the objects of regulation as ‘risks’ serves as a
useful instrument for reflexively managing the associated institutional threats. This can be
followed, in a second stage, by a dynamic tension between the management of societal and
institutional risks that results in spiralling feedback loops. The very process of regulating
societal risks gives rise to institutional risks, the management of which sensitizes regulators
to take account of societal risks in different ways. We discuss links between this theory and
the concept of governmentality and conclude with some speculations about the possible
positive and negative consequences of risk colonization. (ROTHSTEIN at all, 2006 p. 91-
112)



A partir da légica dos riscos, a seguranga é promovida ao nivel dos direitos humanos
e fundamentais, cujo discurso atua como fator legitimador das fun¢des do Estado e de suas
decisoes baseadas na precaugio (GRIMM, 2006, p. 190-193). Por consequéncia, o Estado

passa a ser um gerenciador de riscos na sociedade contemporanea.

A partir dessa nova face do Estado, em que os riscos sao politizados, surge a questao
dos riscos das decisoes sobre riscos. A nova demanda por seguranga, pode constituir-se em
meio a violagao de direitos fundamentais, principios constitucionais e até a redugao do espaco
democrdtico. Na sociedade contemporinea, o risco ¢ utilizado para gerenciar seus préprios
riscos, gerando o discurso do risco, que, igualmente serve como medida para minimizar os
efeitos negativos da tomada de decisdo. Neste ponto, toma-se como exemplo para a reflexio
da medida cautelar na arguicio de descumprimento de preceito fundamental — APDF 669
MC/DF em que se questiona a legitimagao da decisio do Estado frente ao isolamento social
em decorréncia da pandemia do COVID -19 e a liberdade econdmica de nao fechamento do

comércio e demais setores.

O presente artigo encontra-se dividido em duas partes, em que a primeira parte trata,
nio de forma exaustiva, da evolucio do estado social ao estado de risco e a mudanca do
paradigma de seguranga no estado constitucional de direito. Na segunda parte, trabalha a
reflexdo do risco das decisoes sobre o risco na sociedade contemporanea, enfocando o Brasil,
e destacando-se a decisio do Supremo Tribunal Federal mencionada, visando a demonstrar
que a decisao judicial de utilizagao do isolamento vertical no restou legitimada pela sociedade
de risco, por ferir o espago democrético. Para se obter as conclusoes necessdrias, utiliza-se os

métodos analitico-documental, com sondagem bibliografica e jurisprudencial.

1 Estado Social de Direito.

Com o desaparecimento da distingao entre Estado e sociedade, o estado social de
direito adotou um formato de estado de bem-estar ou Welfare State ou, ainda, de estado

providéncia.

Com as transformagdes ocorridas pelo desenvolvimento da sociedade industrial no
século XIX, tornou-se necessdria a distin¢do entre “espago vital dominado” e “espaco vital

efetivo”.

Ao se mencionar espago vital efetivo, significa o espago em que a existéncia fitica do
individuo se desenvolve, sendo que o “espaco vital dominado, refere-se a tudo aquilo que estd
sob o dominio do individuo, sem que necessariamente corresponda a um direito de

propriedade em sentido estrito.

No inicio do século XIX, a maior parte da populagio possuia um espago sob seu
dominio, fosse um imével, uma oficina, ou outro bem, mas em decorréncia do aumento da
populagio e da urbanizagio, esse espaco vital reduziu-se. Em contrapartida, com o
desenvolvimento da técnica, o espago vital efetivo ampliou-se consideravelmente, o que
causou um impacto nas funcoes do Estado, pois a reducio de espago vital para o dominio do

homem, gerou uma situacdo de notdria necessidade, o que imp6s a adogio de medidas
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organizadas e amplos mecanismos de abastecimentos para evitar crises. Entretanto, o
aumento da dependéncia do individuo a fatores externos, fez com que o Estado assumisse a
competéncia de adotar medidas que permitissem a subsisténcia de seus cidadaos. Essa atuagao
do Estado ultrapassou o processo econémico em funcionamento para formaté-lo em politicas
socioecondmicas que garantissem a subsisténcia dos cidadaos, com saldrio adequado e sistema
de previdéncia social aos trabalhadores, em sentido mais amplo que simples assisténcia aos
necessitados. Assim, o Estado social de direito consiste em um Estado “que garante a
subsisténcia e, portanto, é um Estado de prestacoes e redistribuicao de riqueza”. Sobre isso,
afirma Ernst Forsthoff(1986. p. 43-67) que “si el Estado surge para asegurar unas minimas
condiciones de desarrollo libre y solidario a las personas, es légico que el Derecho y las

Politicas publicas se orienten hacia esa finalidade”.

Essa protecio do estado social estende-se aos cidaddos, precisamente a quase
totalidade, uma vez que sao incapazes de dominar por si mesmos as condigoes de existéncia

em uma sociedade industrial. E um Estado orientado 2 igualdade e sustentado na justica

distributiva (GARCIA-PELAYO, 2005, p. 28-29)

O Estado social, dotado da funcio redistribuidora, assume a forma de estado de bem-
estar ou de providéncia, instituindo direitos sociais de prote¢ao ao trabalho, ao desemprego,
a satde, educagio entre outras prestacoes materiais especificas, tornando-se em um regulador
da economia e vida publica, regulando as atividades de importagao, exportagao, as atividades

produtivas, regulamentando profissées (BONAVIDES, 2007. p.186).

O estado social, entretanto, nao é um estado socialista, entendido como aquele que
controla inteiramente os meios de producao e retira o capitalismo. O elemento caracterizador
do estado social constitui-se em uma politica de justa distribui¢ao das riquezas produzidas na
sociedade, mas mantendo-se ligado ao sistema capitalista de produgao, baseado na tributagao
e na regulamentagdo para alcancar seus fins (GARCIA-PELAYO, 2005, p33). Constitui-se
em um Estado estruturado em uma sociedade industrial, que se desenvolve através da
conjugacao de crescimento econémico e aplicagao do conhecimento tecnoldgico as questoes

sociais, impondo o desenvolvimento econdmico.
1.1 Estado de direito e sociedade

Quando se fala em “estado social de direito” diversos problemas de ordem ontolégica
e epistemoldgica surgem, porque tanto a palavra Estado, quanto o direito constituem-se em
realidades sociais, nao importando a configuracao que elejam. Outro impasse refere-se as
relagbes entre o estado social de direito e “Welfare State” ou estado de bem-estar social, ou
estado providencia. O primeiro corresponde a um conceito juridico-normativo, enquanto
estado de bem-estar social corresponde a natureza descritiva socioeconémica e politica,

embora que se verifique certa interdependéncia

En otros términos, aunque el objetivo o la finalidade perseguida por la incorporacién
constitucional de la cldusula des Estado social sea uma «apertura de possibilidades» (sin que

falten concretiones juridicamente consistentes) hacia formas (notablemente indeterminadas)
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del Estado de bienestar, ni lo garantiza ni, como habremos de ver, podria garantizarlo sin
uma seria desnaturalizacién de la funcién constitucional y sin comprometer el Estado de
derecho y la democracia pluyralista. Y a la inversa, la consecucién de um Estado de bienestar
es perfectamente posible sin que la Constitucién incorpore cldusula alguna referida al Estado
social de derecho e, incluso (al menos em los aspectos materiales de proteccién ante el
infortinio, acceso a la educacién y a la cultura y aseeguramiento de um minimo existencial)

sin que exista uma auténtica Constitucién democratica merecedora de tal nombre (PELAYO,

M.G,2005, p. 19-20)

Verifica-se, assim, que nio sé entendimentos tedricos sobre o estado de direito
preservam relagio com determinados modelos de Estado, mas também mantém conexdes
com aspectos especificos de certa sociedade e de como o estado de direito se relaciona com
essa sociedade. Assim, a investigagao do significado do Estado de direito deve ser interligada
a compreensio da sociedade a que estd ligada, pois “a toda norma juridica pertence, como
pano de fundo indispensdvel a sua compreensdo, a realidade social em resposta a qual foi
concebida, a realidade juridica quando do seu surgimento, e a realidade social atual face a

qual deve operar” (LARENZ, 1997, p. 261-263).

Tanto o Estado social de direito quanto o Estado liberal reportam ao Estado nacional,
entretanto se distanciam, quanto a argumentagio das relagoes entre Estado e sociedade (DE
GIOGI, 2010, p.9-26). No modelo liberal, o Estado era fundamentado em certos valores
expressos por lei abstratas e divisdo de poderes, como garantia de liberdade e divisao do
trabalho e integragio da burocracia. A sociedade apresentava racionalidade espontinea,
fundamentada na livre concorréncia de mercado. Dai, a nio ingeréncia do Estado, na
sociedade, apresentando-se como dois sistemas auténomos, bem delimitados e com
interrelagoes restritas (GARCIA-PELAYO, 2005, p 21-22). Importante destacar que, embora
o estado liberal apresentasse dicotomia entre Estado e sociedade, esse modelo tedrico era capaz

de gerar uma autorregulacio racional.

J4 o estado social de direito fundamenta-se na premissa que somente o Estado, por

meio da regulagio e controle estatais pode mitigar as disfuncoes da sociedade (GARCIA-

PELAYO, 2005, p 22-23).

A tese da nio ingeréncia regulatéria do Estado na economia, restringindo sua atuagio
a garantir a seus cidadaos a liberdade, resultou em fracasso, pois a economia livre resultou,

sem restrigoes aos contratos, na exploracio da classe trabalhadora.

A conjugacio do estado de direito com o estado social resultou no desaparecimento
da dicotomia com a sociedade civil e a obriga¢do de intervir na ordem social, a fim de garantir

a igualdade de condi¢des materiais aos cidadaos.
1.2 Estado constitucional de direito

Na investigacdo da mudanga do modelo de Estado constitucional de direito na
sociedade de riscos deve ser primeiramente delimitada a corrente de compreensio tedrica,

embora remanes¢a em seu nucleo a continua busca de limitacio e restricio do dominio e
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poder do Estado em favor da liberdade individual e a efetivagao do direito material. Em sua
evolugdo histérica e tedrica, o estado de direito incorporou intmeros significados
qualificadores, como social, liberal, democrético, constitucional, provenientes de seu conceito

politico fundamental, que atrai ideias e requisitos de legitimagio do préprio Estado.

Em decorréncia dessa multiplicidade de significados, embora a caracterizagao do
Estado de direito consista num conceito-juridico-normativo, pode ser confundido com uma
determinada concepgao de Estado ou de sociedade, dai a constante tensao das compreensoes
teéricas do Estado de direito com a realidade de constituicoes e sociedades, o que permite o
surgimento do risco delas se tornarem constitucionalmente inadequadas por discrepar do

texto constitucional ou por nao retratar a realidade social.

Apesar disso, torna-se inoportuna a abordagem do Estado de direito sob a dtica
juridico-normativa formal, visando o significado de uma Constitui¢ao através da andlise
estritamente seméntica de seu texto ou equiparar o objeto do direito ao da sociologia. A
utilidade dos modelos de Estado de direito se verifica por constituir-se em forma de conectar

o sentido juridico ao politico e ao social.

As concepe¢oes de Estado, que se equiparam as concepgdes de estado de direito,
traduzem questdes sociais, conforme uma visio especifica de sociedade (HABERMAS, 1998,
p-389). Assim, ao modelo de Estado de direito no século XIX, correspondia uma concepgao
de Estado liberal, levando-se em conta tratar-se de uma sociedade que iniciava a
industrializagdo e desvinculada da hierarquia e tradi¢des. J4 o modelo do estado social de
direito do século XX, evidencia-se pelas desigualdades oriundas no desenvolvimento da
sociedade industrial, orientada por uma forma de Estado de bem-estar social visando a

resolver o problema dos conflitos de classe.

Entretanto, verifica-se na sociedade contemporanea o distanciamento das ideias que
permeavam ambos os modelos de Estado de direito. A nogao de um Estado soberano, a partir
do qual decorria toda a regulagio, visando o desenvolvimento para a realizagio de seus
préprios fins e as disputas entre classes econémicas, burguesas e operdrias foram superadas e
substituidas por posi¢des de risco e vulnerabilidade. O préprio conceito de Estado e soberania

sao contestados em razao da globalizacio.

Embora nessa transformacio da sociedade o Estado assuma uma configuragio de
Estado de risco, caracterizado pela nogao de risco como um de seus principais elementos de
defini¢do e atuagio dos governos, nio significa que o Estado tenha abandonado sua
preocupagio com os direitos liberais e sociais. Eles se transmutaram, na sociedade
contemporanea, para a linguagem da seguranca e dos riscos. Por conseguinte, a linguagem
dos riscos assume a tdnica da tomada de decisdes (ROTHSTEIN, H.; HUBER, M.;
GASKELL, G., 2006, v.35, n.1, p. 91-112), participando do discurso juridico através da

Constitui¢do, demais textos legais e das decisoes judiciais.

Consequentemente, sob o discurso dos riscos politizados, de origens diversas, a

seguranca se transmuta em direito fundamental e passa a atuar como discurso legitimador das
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fungoes do Estado, tornando-o o gerenciador de riscos na sociedade (MOSS, D. A., 2002 p.
49-50).

A compreensio da transformacio do Estado constitucional de direito contemporaneo
em Estado de risco estd diretamente ligada 4 ideia da legitimac¢io material do Estado, cuja
finalidade estd atribuida na Constituigao e a expansio do conceito de seguranga. O Estado
de risco apresenta-se como um modelo tedrico capaz de superar as contradi¢des do Estado

social frente aos desafios do mundo globalizado.

O problema relacionado com a finalidade do Estado estd fundamentalmente ligado a
legitimacio, que se acentua na sociedade contemporinea diante da forma como reage a ideia

dos riscos.

Com a mudanga de paradigma do Estado liberal para o Estado social, houve a
materializagao do direito constitucional (HABERMAS op.cit., pp.392-409). Enquanto no
Estado liberal, as liberdades liberais reivindicavam uma esfera de autonomia pessoal isentas
das ingeréncias ilegitimas do estado, os direitos sociais requerem a efetiva a¢io do Estado,
pois a maioria dos direitos sociais sao de natureza prestacionais, cuja eficicia depende nao sé
da vontade politica e da argumentagao juridica, mas sobretudo das possibilidades econdmicas
e financeiras. Contudo, isso nio se traduz na desconstitucionalizacao das garantias liberais,

mas implica em tornd-las mais efetivas.

O Estado constitucional, abandonando a dicotomia cldssica de sociedade e individuo,
passando a considerd-los reciprocamente beneficidrios, passa a garantir-lhes nio sé a
seguranca formal, mas a seguranca material (GARCIA-PELAYO, op. cit., p.26). Por
conseguinte, o Estado social de direito traduz, em nivel constitucional, como principio
material A realizacio de sua finalidade junto a justica social, alcangado pela alterac¢io de sua

atuacao.
1.3 A crise do Estado social

Quando se menciona crise do Estado social de direito pode-se pensar em crise do
Estado nacional ou do Estado de providéncia, gerando a ineficdcia do Estado social, como
também pode-se dizer a crise do estado social de direito como modelo tedrico para a
compreensio do direito constitucional. Essas crises, embora de significados diferentes, estao
conectadas e produzem reflexos mutuos entre os sistemas. Assim, importante analisar essas
interrelacoes para se determinar de que maneira as estruturas do estado social de direito sao
atingidas, tanto em seu potencial descritivo do ordenamento constitucional, quanto ao

carater normativo.

O Estado social de direito, abandonando a dicotomia Estado e sociedade, assume a

funcao redistributiva de bens promovido pela légica da necessidade.

O Estado social, devido seu cardter redistributivo e simultaneamente ligado ao sistema
capitalista de produgio, extrai seus recursos basicamente da tributagao, do endividamento e

da exploragio do seu préprio patriménio, sendo que o financiamento recai sobre os tributos

(MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 82-83; p. 121-122).
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No periodo compreendido entre o final da segunda Guerra Mundial até meados de
1970, verificou-se o crescimento da populagio ativa, com a inclusio da mulher no mercado
de trabalho, o predominio de jovens na pirimide populacional e o pleno emprego técnico na
economia, verificando-se, assim, mais contribuintes que beneficidrios da seguridade social.
Essa reuniao de fatores favorecia o amadurecimento do estado de bem-estar nas economias
com aceitdvel grau de desenvolvimento. Mesmo sob forte pressio fiscal, o contexto
econdmico autorizava a busca da igualdade com recursos estatais sem por em risco o sistema

. .
macroeconémico ou a competitividade.

Por ultimo, uma presién fiscal fuerte o muy fuerte que, em aquel contexto
econdmico, no ponia em riesgo la compétitividad global del sistema y permitia, sin mayores

riesgomacroecondmicos, la persecucion de la igualdad a través de los recursos obtenidos por

el Estado. (CAMPOAMOR, 2003, p. 147)

A partir de 1973, o problema da md distribui¢io de renda se agravou, entretanto, os
conflitos sociais nio aumentaram em decorréncia da seguridade social, entretanto, os gastos
com o estado de bem-estar aumentaram significativamente, impondo um 6nus dificil de ser

controlado.

since the rich capitalista countries were far richer than ever before, and their people,
on the whole, were now cushiones by the generous welfare and social security systems of the
Golden Age, there was less social unrest than might have been expected, but government
finances found themselves squeezed between enormous social welfare payments, which

climbed faster than state revenues in economics growing more slowly than before 1973

(Hobsbawm, p.403-408).

Teoricamente, a obtengao de recurso é questdo externa ao estado, no entanto, com a
incidéncia da crise fiscal, o estado social sofre pressoes, pois ou ele aumenta a carga tributdria
para satisfazer as prestagdes de redistribui¢do assumidas, ou reduz essas prestagoes. Em
qualquer caso, a crise fiscal gera crise de legitimacao, quer pelos contribuintes, que nao
desejam o aumento da carga tributdria, quer pelos beneficidrios da seguridade social, que nao
querem a reduc¢io dos beneficios. Contudo, importante frisar que a crise do financiamento
das prestagoes do estado social nao pée em risco suas premissas, jd que se constitui em
problema externo ao estado de direito. Em outras palavras, a crise fiscal nao modifica os

fundamentos filoséficos e normativos que justificam o estado social de direito.

O Estado de bem-estar se alicercava na produc¢io em massa e a organizagio
centralizada do capital e do estado assalariado (GIDDENS, 1994, p. 140), ou seja, quanto
maior a produgio, maior o consumo, o que aumentava a possibilidade de redistribui¢ao. Este
era o contexto do estado de bem estar na segunda metade do século XX, em que ao Estado
cabia garantir as condigbes para que esse circulo continuasse a funcionar, mediante
intervengdes na economia, pois a légica da sociedade industrial impoe a busca do pleno

emprego, impondo crescimento continuo, atrelado aos fins do Estado.
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Entretanto, essa visio de um crescimento sempre bom comegou a mudar, no final do
século XX, em decorréncia de movimentos difusos ocasionados pela preocupagio crescente

da sociedade com os riscos tecnoldgicos.

Atualmente, verifica-se que a produgio social de riqueza e produgio social de riscos
progridem de forma atrelada, o que significa dizer que, se por um lado as necessidades
materiais podem ser reduzidas através do desenvolvimento da produtividade tecnoldgica, esse
mesmo desenvolvimento é capaz de gerar perigo e ameaca a prépria sociedade (Beck, 1992,

p-20).

Com o processo de individualizagio que se seguiu ao processo de industrializacio,
verificou-se que as desigualdades sociais nao desapareceram, entretanto, se redefiniram em
termos de risco e vulnerabilidade, passando os conflitos a apresentarem caracteristicas de atos

discriminatérios (raciais, de género, entre outros).

Desta forma, os riscos assumem importante fun¢io na justificativa de um Estado de
direito baseado em resolugao de conflitos de classe e redistribui¢io de riqueza social. Essa
nova légica de distribui¢ao gera posigoes de riscos que tem por base, ndo sé coisas palpdveis,
como bens de consumo, mas também critérios ligados a vulnerabilidade (BECK,1992, p. 26-

27).
2 Risco e Segurancga no Estado de Direito

O conceito de seguranga estd ligado ao de risco, pois ambos se relacionam com a
possibilidade de ocorrer um evento negativo em alguma coisa valorada pelo individuo ou pela
sociedade (LUHMANN, 2006 p 20). Para Ulrich Beck, a seguranca se traduziria no contra
projeto normativo da sociedade de risco (BECK, 1992, p. 49).

Entretanto, segundo alerta DI GIORGI (1998. p. 14) ndo se poderia definir
seguranga como a auséncia de risco, pois esse raciocinio conduziria a ilusio acerca da
existéncia de op¢oes sem risco, quando a alternativa ao risco nio corresponde a seguranca,
mas sim a outro risco. De qualquer forma, a expansio do conceito de seguranga no Estado
possibilita acompanhar o procedimento de atribui¢ao de cardter juridico a tecnologia do risco

no Estado de direito.

Vislumbra-se que a seguranga sempre foi fundamento da justificagao do Estado e do
Estado de direito. Partindo de uma seguranca de ordem interna contra ameagas externas,
passando-se por seguranca a bens necessdrios A prépria existéncia, como vida, liberdade e
propriedade e pela seguranca contra os desequilibrios sociais promovidos pelo capitalismo,
surge outro desafio ao Estado de direito, na sociedade de risco: proteger os cidadaos contra
os perigos gerados na sociedade pés-industrial. Embora o Estado mantenha suas fungoes
primdrias, nesta nova fase, impoe enfrentar perigos produzidos pela tecnologia. Assim, o
sentido de seguranca igualmente evoluiu, passando do sentido seguranga nacional para
seguranca juridica. A partir dai, assume uma configura¢io de seguranca multidimensional,
em que conjuga em si a dimensdo de seguranga social no estado liberal — que se esgotam na

autonomia privada, mas agregando componentes por meio de programas legislativos, como
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alteragoes na constituigao politica, para a inclusio de direitos econdmicos, sociais e culturais.
Ocorre que nessa fase, os riscos da sociedade industrial ndo se garantem mediante seguranga
individual, mas devem ser coletivos e sociais. Essa seguranca corresponde a uma nova etapa
na histéria do risco, em que se verifica o surgimento da nogio de prevengio, que corresponde

ao surgimento do Estado social e da sociedade providencial.

Enquanto no Estado de bem-estar preocupava-se com o gerenciamento de riscos, ou
seja, alocagdo de riscos em uma sociedade preocupada com a produgio de riquezas,
(GIDDENS, 1994, p.137), na fase atual, o conceito de seguranca no Estado ampliou-se e
passou a ter referencial nos riscos fabricados, oriundos pelo impacto das proprias tecnologias
desenvolvidas pela humanidade sobre o mundo. Como afirma Ost (2005, p. 325) chega-se a
fase dos riscos enormes, potencialmente irreversiveis, derivados como efeito secunddrio de

nossas préprias decisoes, nossas escolhas tecnoldgicas e julgamentos normativos.

Importante ressaltar que a nova concepgio de seguranga ndo facilita o
equacionamento dos problemas do Estado de direito frente aos intimeros focos de conflitos
de fundo teérico e pritico indeterminados, cuja ferramenta do seguro, entendida como
técnica do risco estard indisponivel, fato que aumenta a pressio por legitimagao das decisoes

de enfrentamento delineadas pelo Estado.

3 O Estado de Direito como Estado de Risco e o risco no discurso
normativo e judicial

Na sociedade contemporinea, o Estado de direito passou a se justificar pela protegao
dos riscos aos seus cidadaos, assumindo a forma de um Estado de risco em duplo aspecto.
Assim, a proposta do Estado liberal, de um Estado de direito que se preocupa apenas com a
protegdo dos direitos individuais ante o estado ou cujos fins legitimadores se esgotaram na
redistribui¢io da produgio social, como no modelo do Estado social, nio mais se adequam 2
realidade. O Estado de direito assume nova finalidade ligada & protecao dos riscos ligados ao
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e interpreta os problemas enfrentados pelo Estado

liberal e Estado social na leitura dos riscos.

Apesar de ambos os modelos ndo se identificarem com o conceito de risco, durante a
trajetdria de seus programas constitucionais e legislativos, estabeleceram o Estado como
gerenciador e distribuidor dos riscos na sociedade, ao impor regras para empresas de
responsabilidade limitada, seguros compulsérios em depdsitos bancirios, responsabilidade

ambiental ou prote¢io aos consumidores, por exemplo.

O Estado de direito contemporaneo procura interpretar a complexidade social através
do conceito de risco e justifica-se na justa distribuigio da responsabilidade e dos custos dos
riscos na sociedade e do controle de riscos por ela nio aceitos. Assim, o estado de risco

constitui-se simultaneamente em Estado de justica distributiva e de justica retributiva.

O estado de risco manifesta-se pelo uso da ideia de risco no discurso normativo e

judicial.
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A palavra risco ¢ utilizada em vdrios textos normativos, inclusive da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, referindo-se a redugio de riscos aos trabalhadores;
regras facilitadas de aposentadorias a servidores especiais, riscos inerentes a exploragao do
monopdlio estatal entre outros. Neste ponto, importante ressaltar que a Constituigio
estabelece um marco de distribui¢io de riscos, embora aparente conferir direitos e atribuir

competéncias.

O Supremo Tribunal Federal jé destacou que a Constituicao Federal “é o marco
regulatério por exceléncia, a balizar as futuras decisbes, o que constitui verdadeiro quadro de regulacdo

de risco” (STF, ADIn n° 3.768/DF, 2007).Nesse sentido, o risco vem sendo abordado nas
decisoes da Suprema Corte do pais em diversos temas como aposentadoria dos servidores
publicos (STF, ADIn n° 3105/DF, 2005), a pesquisa com células tronco (STF, ADIn n°
3510/DF,2010), responsabilidade criminal (STF. HC 83554/PR. 2005), entre outros.

No entanto, isto nao significa que o Estado tenha desistido da preocupagao com os
direitos de liberdade ou sociais, pois, mais que nunca, o Estado nio sé deve garantir aos
cidadaos direitos ligados as liberdades de locomogao, expressao, empresa, mas também os
direitos necessdrios a uma existéncia digna, como satde, alimentacio, trabalho, entre outros.
Esses objetivos, contudo, na sociedade contemporinea devem ser entendidos segundo os
termos da seguranca e dos riscos, cabendo ao Estado a responsabilidade e predominéncia na

governanga dos riscos sociais.

Assim, verifica-se que, sob a légica dos riscos, o Estado de direito assimila os direitos
liberais e sociais e incorpora os riscos tecnoldgicos ao rol das garantias fundamentais, o que
propicia ao direito ser “continuamente confrontado com o risco em todos os niveis para

melhorar as condigoes de vida dos homens no planeta” (ARGIROFFI et all, 2008, p.281).

As respostas aos problemas do século XXI, impée ao Estado pds-moderno atuagio
que extrapole a técnica ou a seguranga juridica no sentido liberal. Esses novos objetivos
impostos ao Estado legitimam a regulagio que protege todos aqueles que, sem ter poder de

influir nas decisoes, suportam os riscos tomados na sociedade.

Os riscos, na sociedade contemporanea relacionam-se com o poder industrial e
tecnolégico, que correspondem a um hiper poder (EDWALD, 2000, p. 365-379), pois
introduzem modificacoes na relacao social. Uma empresa de biotecnologia, por exemplo,
pode alterar os alimentos, os animais e a prépria estrutura molecular humana. Maior
tecnologia pode produzir maior liberdade, mas paradoxalmente também pode gerar mais
dependéncia e maior desigualdade na relagio entre produtores e consumidores. Com o
crescimento tecnoldgico, o espaco vital dominado se reduz rapidamente, tornando invidvel o
ideal liberal de uma sociedade regulada pelos contratos. A proposta de um estado minimo,
que se insere na redistribuicao de direitos, poderes e riqueza, pode gerar situagio de risco a
sociedade, em decorréncia de crescimento econdémico desregulamentado. Desta forma, a
regulamentagio estatal deve conviver com um nivel razodvel de autonomia privada, mas é

necessdria para coordenar e resolver problemas em a¢ao coletiva.
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3.1 Osriscos das decisoes sobre riscos e legitimacao da decretacao do
isolamento social no Brasil.

N3o obstante o Estado regulatério fundamentar-se no cardter publico e coletivo dos
riscos na sociedade contemporinea, importante ressaltar que, enquanto o risco consiste em
. 7o . ~ 7 <« . . . s e . . ~ .~ e~ D
um principio de valorizacio, também “constitui um principio de limitagdo, restricdo e proibicdo” e
<« . . . . oA .
quando superavaliado ou subavaliado, o risco rapidamente transforma as experiéncias humanas em

inumanas” (Ewald, 2000, p. 379).

Por inexistir situacdo livre de risco, a tentativa de equacionamento de um risco conduz
a outros riscos. A cada risco corresponde a um valor. Assim, a cada bloqueio ao avanco
tecnolégico, por exemplo, pode impedir solugdes que permitam a melhoria da vida humana,
impedir que empresas a funcionar e cidadios a trabalhar, durante uma pandemia pode sufocar
a iniciativa privada, causar desestabilizacio da economia do pais e aumentar o indice de

desemprego.

A discussao sobre os riscos nao pode se basear em uma situa¢io de risco versus situagio
de ndo risco. O debate, assim, deve se desenvolver acerca dos riscos que a sociedade entende
tolerdveis. O discurso do risco no Estado deve ser feito de forma critica, observando quais os
valores que estao sendo contrapostos e quais formas de poder estao em jogo. Dado o cardter
sistémico dos riscos na sociedade contemporinea, as decisoes no Estado tornam-se mais
complexas em decorréncia de novos graus de contingéncia, o que demandard maior exigéncia

de legitimagio democritica.

Por outro lado, enquanto o risco se torna um conceito organizatério para novos
regimes regulatérios, existe um movimento de transformacio qualitativa em diregio dos
chamados “riscos institucionais” que, segundo Rohtstein, Huber e Gaskell (2006, v.35,n1,p.
91-112) corresponderiam aqueles relacionados com as organizagoes estatais ou niao que
regulam e gerenciam riscos sociais, principalmente riscos a legitimidade de suas regras e
métodos, e que pressiona os atores governamentais ou no, gerando o fenémeno reflexivo de
“colonizagdo dos riscos”, 0 que, por sua vez, resulta na extensiva utiliza¢do do termo risco nos
processos regulatérios. Em outras palavras, assim como a sociedade de risco é regulatéria, esta
constitui-se em sociedade de risco, na medida em que gera seus préprios riscos e cria seu
discurso de risco. O risco é utilizado para gerenciar nao s6 o objeto da regulagao, mas também
os limites da atividade regulatéria. O conceito de risco passa a ser usado como medida para

minimizar as externalidades negativas do préprio processo decisério.

Segundo Beck (op.cit, p. 18) a reflexividade da modernidade implica, entre outros
fatores, em uma consciéncia dos riscos e dos perigos, aos quais todos estao submetidos. Apesar
da percep¢io e da experiencia de riscos e perigos, a sociedade continua a produzir suas
decisoes e realizando suas operagoes. Para o autor, a modernidade reflexiva instrumentaliza
os atores sociais, ou seja, a sociedade adquire a capacidade de refletir acerca das condigoes

sociais de sua existéncia e, assim, modificd-las através da politica ou da subpolitica.

O individuo, na ambivaléncia da modernidade reflexiva aprende a associar a cada

movimento do cotidiano e a cada escolha de consumo uma cadeia de reagoes, que torna
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qualquer agao plena de consequéncias, nio s6 para ele proprio, mas para a coletividade, ainda

que esses efeitos, a ameaga e a sua percep¢ao estejam por qualquer forma encobertos.

A prevengio de riscos geralmente se apoia na ideia de que os individuos possuem a
capacidade de vigiar e de antecipar a ocorréncia de eventos indesejdveis. (RABINOW, 1999,
p. 145) Entretanto, os riscos ultrapassam os limites temporal e territorial e deslocam o foco
da ordem para a divida, ou seja, ampliam o dominio do conhecimento e da visibilidade e na

mesma proporgao o dominio da incerteza. (CASTIEL, 2001).

O estado de risco deve ser compreendido no contexto do estado constitucional, que
se traduz em duplo sentido. Por um lado, o risco torna-se um dos principais elementos de
defini¢do e medida para justificacio e atuacio dos governos, por outra faceta, o estado de
risco tem que ser compreendido dentro de seu contexto constitucional, gerando, assim, o
dever do Estado de “protecao aos riscos inserido nos contexto dos direitos fundamentais e no

principio democrdtico.
3.2 0 estado de risco aumenta o 6nus de legitimag¢ao do Estado.

Nos tltimos meses, no Brasil, tornou-se mais evidente o discurso do risco ao verificar
a crise estabelecida pela pandemia do virus COVID-19, em que o gerenciamento do risco
acirrou o debate sobre a legitimidade das decisdes governamentais frente aos valores
contrapostos da liberdade econdémica. A indagacdo acerca das medidas adotadas de
isolamento social ampliado e a possibilidade de adog¢ao de “lockdown” em alguns Estados, até
que ponto, podem ser legitimadas frente ao aumento da vulnerabilidade da economia e seu

reflexo na populagio.

A complexidade dos riscos no cendrio de pandemia no pais ultrapassa a simples
questdo de combater o alastramento da contaminagio com o isolamento social amplificado,

em obediéncia a regulamentagio da Organizagio Mundial de Satde.

Para iniciar, cada pais possui peculiares que vao de variagio ambiental a perfil

socioecondmico muito dispares.

A decretagao de ato regulatério de fechamento do comércio e outros setores
produtivos do pais deveria ser precedido de andlise do impacto econdmico, ainda que de
forma primdria, pois representa quebra de legitimagio democrdtica da decisio e o retrocesso

a0 Estado como tnico responsdvel pelo gerenciamento do risco.

Ao mencionar quebra de legitimagao democrdtica da decisio, nio significa seu cardter
procedimental, mas a aceitagao consciente da escolha da decisao do Estado, por parte da

sociedade.

Obviamente, com a decretagio do isolamento social, no Brasil, com o fechamento de
quase totalidade dos setores produtivos, trata-se de impor a sociedade um agravamento no
cendrio jd deteriorado do mercado de trabalho e das condigdes econdmicas e sociais do pais,

cujas consequéncias serdo, ao final, arcadas pela prépria sociedade.
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Com a promulgagio da Lei Federal n° 13.874 em 20 de setembro de 2019, verifica-
se que o legislador nitidamente pretendeu estimular a atividade econémica por meio de uma
menor interven¢ao do Estado na iniciativa privada, baseando-se, entre outros principios, na
liberdade como garantia no exercicio de atividades econdmicas. Assim, a Declaragao dos
Direitos de Liberdade Econémica (DDLE) estabeleceu normas e principios para assegurar a
protegdo 2 livre iniciativa, ao livre exercicio de atividade econdmica e andlise de impacto
regulatério, este ultimo com objetivo de verificar e analisar a razoabilidade do impacto

econdmico causado pela alteracao de ato normativo da administracao publica federal.

Naio se discute o acerto ou erro na decretagao do isolamento social, mas a elaboragao
critica acerca das tomadas de decisoes de riscos de isolamento social, com o fechamento do

setor industrial e comercial, vulnerabilizando a economia do pais.

Nesse contexto, o teor do julgamento da medida cautelar na arguicio de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF 669 MC/DF, Relator Ministro Roberto

Barroso, julgado em 31 de margo de 2020 evidencia o risco da decisdo sobre riscos.

A Medida Cautelar na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 669, cujo pedido versou contra a contratagio e veiculagdo da campanha publicitdria
pela Uniao afirmando “O Brasil Nao Pode Parar”, sem adentrar a discussdo politica e acerca
de utilizagao de verba publica para programa ou ainda questionar decisao da Suprema Corte
do pais, evidencia a utilizagao do risco como medida para minimizar os efeitos do préprio

processo decisério.

O contetdo da campanha publicitdria, veiculada nas redes sociais, defendia o
isolamento vertical, em que somente pessoas maiores de 60 anos e pessoas que possufam

outras doengas ficariam em quarentena, contendo o texto:

Para quem defende a vida dos brasileiros e as condigdes para que todos vivam com
qualidade, satide e dignidade, o Brasil nao pode parar. Para todos os demais, distanciamento,
aten¢do redobrada e muita responsabilidade. Vamos com cuidado e consciéncia, voltar a

normalidade”

Da leitura do voto que concedeu a liminar na agiao (STF,ADPF/MC 669,2020),
verifica-se que a questao do risco na pandemia de COVID-19 estd mais relacionada a
incapacidade do sistema de satide absorver o contingente de pacientes infectados, que
resguardar a satide da populagio ou analisar o impacto econdmico que um isolamento social
pode causar na populacio de um pais com retragio de mercado, uma vez que o contetido da

campanha publicitdria era de minimizar este impacto.

Ao estabelecer na decisdo a inexisténcia de dicotomia entre prote¢io a saide e a
economia e conjecturar que a supressio das medidas de distanciamento social no pais poderd
“(...) ser compreendido como uma ameaca aos (paises) que o estdo combatendo, passando a correr o

risco de isolamento econémico”(BARROSO,ADPEF/MC 669,2020), restou evidente a extensiva

utilizagao do risco no processo regulatério.
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Na sociedade contemporanea, esse tipo de discurso de risco versus precau¢io, em que
o Estado assume a responsabilidade pelo gerenciamento do risco, afastando a sociedade do
centro decisério, nao é compativel com o Estado constitucional, que deve observar o principio

democritico.

Na situacio que se apresenta, observa-se a tentativa de proteger o sistema de satde
precério, fruto do ostracismo de politicas publicas eficazes, sob o argumento de prote¢ao a
satde, desconsiderando a capacidade da sociedade de refletir acerca das condigoes e

consequéncias do teor da prépria decisao.

Qualquer que fosse o resultado do julgamento, deveria ser precedido da elaboragio
de estudo de impacto social e econémico, ainda que de forma incipiente, pois os efeitos
negativos da decisao certamente implicam no aumento da vulnerabilidade, quer da sociedade,
com a retragdo ainda maior do mercado de trabalho, por exemplo, como pde em risco a
prépria governabilidade do Estado, com aumento de gastos publicos com pagamento de
auxilio emergencial, compras de aparelhamento do setor hospitalar, frente a visivel
diminuigdo das receitas oriundas dos impostos, em decorréncia do fechamento do setor

industrial e comercial do pais, devido 2 pandemia de COVID-19.

A decisao pelo isolamento social ou vertical deveria ser legitimada pela sociedade, pela
liberdade de escolha, em se submeter ao isolamento social ou permanecer em atividade
laboral, através da conscientizagao que se trata de uma crise sanitdria, através de ampla

informagao dos cuidados com higiene e métodos de distanciamentos para evitar contdgio.

Consideracoes Finais

Através do presente artigo permitiu debater alguns dos conceitos e nogoes essenciais
da teoria da sociedade (mundial) de risco de Ulrich Beck, de modo a refletir sobre o seu
potencial interpretativo, em face do tema da emergéncia da pandemia de COVID-19 através
da andlise da decisao da medida cautelar na argui¢io de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF 669 MC/DF, em que se trouxe algumas reflexoes acerca do isolamento
social frente a vulnerabilidade da economia em decorréncia do fechamento dos setores

econdmicos do pais.

A proposta de conciliagdo entre o paradigma social dos riscos e a teoria da constituigao
desenvolvida neste trabalho é construida por meio do modelo teérico 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 definigdo e medida para justifica¢do e atuagao dos governos. Mas, por outro lado, o estado
de risco nao pode ser compreendido fora do contexto constitucional em que estd inserido.
Essa posi¢io traz uma importante consequéncia, pois o dever do Estado de protegio aos riscos
nao deve ser implementado como se o sistema de direitos fundamentais e o principio

democrdtico nao existissem. Dessa forma, o estado de risco aumenta o 6nus de legitimagao
do Estado.

22



O Estado de risco manifesta-se pelo uso da ideia de risco no discurso normativo
judicial, com a utilizagio da palavra risco em vdrios textos normativos, inclusive na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Assim, quanto a seguranca e risco cabe ao
Estado sua responsabilidade e a predominincia na governanca dos riscos sociais, mas

convivendo com razodvel nivel de autonomia privada.

Por inexistir situagdo livre de risco, a tentativa de equacionamento de um risco conduz
a outros riscos. A cada risco corresponde a um valor. Assim, a cada bloqueio ao avanco
tecnolégico, por exemplo, pode impedir solugdes que permitam a melhoria da vida humana,
impedir que empresas a funcionar e cidadios a trabalhar, durante uma pandemia pode sufocar
a iniciativa privada, causar desestabilizacio da economia do pais e aumentar o indice de

desemprego.

A discussao sobre os riscos nido pode se basear em uma situacao de risco versus
seguranca. O debate, assim, deve se desenvolver acerca dos riscos que a sociedade entende
tolerdveis, dentro de um discurso de forma critica, com observincia aos valores que estao

sendo contrapostos.

Através da reflexividade moderna, a sociedade adquire a consciéncia dos riscos aos

quais estd submetida.

O Estado de risco deve ser compreendido no contexto do Estado constitucional, que
se traduz em duplo sentido. Por um lado, o risco torna-se um dos principais elementos de
defini¢do e medida para justificacio e atuacio dos governos, por outra faceta, o estado de
risco tem que ser compreendido dentro de seu contexto constitucional, gerando, assim, o
dever do Estado de “protegao aos riscos inserido nos contexto dos direitos fundamentais e no

principio democratico

Nos tltimos meses, no Brasil, tornou-se mais evidente o discurso do risco ao verificar
a crise estabelecida pela pandemia do virus COVID-19, em que o gerenciamento do risco
acirrou o debate sobre a legitimidade das decisdes governamentais frente aos valores

contrapostos da liberdade econémica e decretagio de isolamento social.

Sem qualquer pretensio de discussio sobre erro ou acerto na decretagio do
isolamento social, mas trazer algumas reflexdes sobre a vulnerabilidade da economia do pais,
comentdrios acerca das tomadas de decisoes de riscos de isolamento social, com o fechamento
do setor industrial e comercial, vulnerabilizando a economia do pais. Assim, focaliza-se na
decisdo da Medida Cautelar na argui¢io de descumprimento preceito fundamental — ADPF

669, cujo contetdo, veiculado nas redes sociais, que defendia o isolamento vertical.

Qualquer que fosse o resultado do julgamento em epigrafe, deveria ser precedido da
elaboragao de impacto social e econémico, com vistas a conter a vulnerabilidade quer da

sociedade, quer do Estado, este implicando a prépria governanca.

Através da ambivaléncia da modernidade reflexiva, cada individuo apreende a associar

a cada escolha uma cadeia de reagoes, ampliando o dominio do conhecimento e da
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visibilidade, o que o torna capaz de exercer a liberdade de escolha na tomada de decisio,

sopesando os valores que estdo sendo contrapostos.

No caso da ADPF 669/DF, a decisao evidenciou o uso extensivo do risco no processo
regulatério, evidenciando o risco nas decisdes de risco, na medida que o cunho decisério
deixou de observar o principio democrético da liberdade de escolha da sociedade, fornecendo
a legitimagao do teor da tomada de decisao, o que implicaria em maior acatamento das
normas de distanciamento social e uso das medidas de prote¢io contra contdgio, o que
certamente, implicaria na redu¢io do nimero de infectados e, ainda, nao imporia mais uma

vez e arbitrariamente 2 sociedade, a conta pela vulnerabilidade econdémica do pais.
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de familia, e Direitos Humanos. Advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)e sécia do
escritério  Pomarico, Lacerda & Rocha Advogados Associados. Pesquisador CNPg.Email:
ariel_coelho_11@hotmail.com. Telefone: (35) 997384741 endereco Av. Justino Ribeiro, 171, apto n° 112,
Jardim dos Estados, Pocos de Caldas- MG

(Fonte: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-evolucao-do-estado-social-
ao-estado-constitucional-de-direito-o-risco-das-decisoes-sobre-risco-no-periodo-da-pandemia-no-
brasil/, data de acesso: 12/06/2021)
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