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1INTRODUCAO

O advento da modernidade é oriundo principalmente de uma ordem econ@deaa ou
seja, de uma ordem capitalistassim a expansao do capitalismo é o que ocasiona as mudancas
sociais. A sciedade moderna assiste também ao desenvolvimento de um novo tipo dedestad
uma nova postura diante da sociedade, que dependem fundamentalmente deutuna de
informac&o.

Vive-setempos de elevado incremento na sensacéo de banmndstaual, especialmente
em virtude do acelerado desenvolvimento tecnoldégico e cientifico da sociedade. Esse
desenvolvimento repercute em varias situacdes de nossa vida, aumentando a sensaliZacde
individual, mas em contrapartida, contribui goar incremento da sensacdo de inseguranca, com a
insergéo do risco na vida cotidiana.

As idéias de controlabilidade, seguranca e certeza tdo caracteristicas da primeira
modernidade dao lugar a uma era de incertezas e imprevisibilidades sem precedeotizs &m t
histéria da humanidade. Autores como Ulrich Beck, afrmam quenaseem uma sociedade de
risco, esta, € uma sociedade que vivenaisreza e pégadicdo. Pésatureza porque atualmente
Nnos preocupamos mais com o que podemos fazer a natureza gui@ela pode nos fazer; e pos
tradicdo porque ndo vivemos mais a vida como um destino, algo certo, mas algo sprdoai
construido dia a dia.

Diante desta nova realidade, temos nos preocupado com as atitudes que possamos vir
tomar, pois uma decis&@guivocada pode ocasionar um custo social muito elevado. A ciéncia, que
antes detinha o monopdlio da verdade, passa a ser relativizada; os cienistas pase
contradizer, fazendo com que nem mesmo na ciéncia possamos mais &Adi € mais possivel
aferir “o que € bom” e “0 que é ruim” para a sociedade.

Nesse contexto, surge a preocupacédo com a protecao e legitimacao dos direitos humanos
na sociedade, questionars® como poderiamos efetivar a real protecdo desses direitos por parte do
Estado, em e®cial pelo Poder Judiciario.

2. UMA VISAO SOCIOLOGICA DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA



A origem da sociedade de risco esta intrinsecamente relacionada a duas tagdsferm
basilares ligadas ao incremento da interferéncia da tecnologia e da ci@anada em sociedade,
sdo elas: o fim da natureza e o fim da tradig&o.

O fim da natureza nao significa que o mundo natural esta acabando, mas que passamos
ter um novo tipo de preocupacdo em relagcdo a natureza. Antes preocupavamos com O que a
natureza podia fazer a n6s como em relagcdo as enchentes e aos terremotos, agoraonossa ma
preocupacao, é com o que fizemos e estamos fazendo a natureza. Em relagdo ao fim da tradi¢éo ¢
dizer que vivemos em um mundo apés a tradicdo. Quando falamos da tradicdo é dizemmpe vive
em uma sociedade marcada pelo destino, agora na sociedade de risco, a vida nadovéanais vi
como um destino (Ulrich Beck chama essa transicdo de individualizacdgs Hsss
transformagdes marcam o ingresso na sociedade e risco.

A palavra risco apresitase um tanto quanto equivocada. Knfghfirma existir risco
guando uma Unica alternativa de acdo conduz a Varios resultados possiveis, shadinlac@
probabilidade de que cada resultado ocorra, enquanto que a situagéo de incerteza ocorre quando :
probabilidade de que ocorra determinado resultado n&o é conhecida. Por sua veruNikéast
diz que risco e perigo referese a danos futuros cuja producédo € incerta. A diferenca € que se o
possivel dano € uma conseqiiéncia de uma decisao, este épseguiok, um risco. Ja o perigo €
imputado ao ambiente.

Para termos uma correta compreensao da sociedade de risco, devemos ter em mente que
risco néo significa perigo. A sociedade de risco ndo é mais perigosa do que alsdnthastrial, a
vida na so@dade da ldade Média era perigosa, porém nao havia a ideia de risco, isso porque,
consideramos que 0s perigos nos sdo dados, ou seja, é inerente a realidade queAvivagaosie
risco surge no momento em que se deseja controlar o futuro, na@psidest dominar tudo o que
esta a volta. E imprescindivel termos isso em mente que a sociedade de risco mionédmais
perigoso, mas sim uma sociedade mais preocupada com o*futuro.

E necessario distinguir também os riscos, pois ha duas espécies denigmexterno e o
risco fabricado. Os primérdios da sociedade eram caracterizados pela exist&mnisicodcexternos,
esses eram aqueles capazes de surpreender os individuos e cuja regularidade e frequéncia sa
previsiveis e, portanto acabam por se tornar seguraveis.

O mundo po6snoderno, ou seja, 0 que vive ap0s a natureza e apoés a tradicdo, € marcado
pelo risco fabricado. Este é o criado pelo progresso da sociedade, em especiatidae cifa
tecnologia. Muitas vezes ndo sabemos quais sdo estes nepogjuando eles podem acontecer.

! PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentales y riesgos tecosldgiderecho Del ciudadano a ser protegido por los
poderes publicoMadrid, pag. 249, 2006.

2 lbidem, pag. 249

3 Conversas com Anthony Giddens. Pag. 142



Giddens afirma que o risco fabricado tem se espalhado por todosibgsada sociedade, e eles
sao resultantes de uma parte da ciéncia e da tecnologia que os especialistas ndo previram.
Com efeito, estamos assistindo a emergéncia de um novo paradigma, origmado
constatacdo da evolucdo cientifica, que traz inerente, riscos imprevisiveis, ®sesfdai a
prescrever uma nova reformulacdo das praticas e procedimentos tradiciomaltilezatdos na
sociedade. Nesta sociedade ocorre que, “alguns aspectos da sociedade indoatriaésmrcial e

politicamenteproblematicos™

, dessa forma a sociedade toma algumas decisdes, e pratica acoes,
baseandese nos padrdes da antiga sociedade industrial, porém por outro lado, as orgadzacdes
interesse, o sistema judicial e a politica sdo tomados por debates tipidommdismo da pés
modernidade.

Esta segunda modernidade, caracterizada pelo dinamismo industrial e pela
destradicionalizacdo, Zigmunt Bauman prefere chiante modernidade liquide Ulrich Beck de

sociedade de risGavejamos 0s principais pressupostos tedricos que norteiam estas teorias.

2.1.Sociedade de Risco na concepcao de Ulrich Beck

A sociedade de risco se apresenta como um dos desdobramentos da érfusalesc
sociedade industrial. Nesta nova era as contradicdes, os paradoxicos e as inca@dezas S
caracteristicas fundamentais da sociedade de risco. Fenbmenos como @ daggabalizacdo, as
transformacgdes na vida cotidiana e pessoal, bem como, o surgimentoedad®gosradicional,
caracteristicas tipicas da sociedade de risco, ndo sdo aspectos apenas da modeieiotzdentas
caracteristicas do mundo todo.

Como ja é sabido, a transicdo da primeira modernidade para a segunda modernidade é
marcala pelo fim da tradicdo. Beck chama essa transicdo de individualizacdo, esteasanif
“desintegracdo das certezas da sociedade industrial, assim como a compulsado pa& encontr
inventar novas certezas para si e para 0s outros que ndo a pdsBeef’segue afirmando que a
individualizacdo ndo baseg® na liberdade de decisdo dos individuos, mas na compulsdo pela
fabricacdo, pelo autoprojeto e a aupresentacdo, ndo somente da propria biografia, mas também
das articulagbes e compromissos coso@edade. Assim, esta se torna uma biografia escolhida, ou

reflexiva®

4 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anhony; LASH, Scott. “Modernizacéo reflexiva: politica, tradicdo e estéticadsam social

moderna”. Traducdo de Magda Lopes. S&o Paulo: Editora da Universgtadadt Paulista, 1997, p. 16.

5 BECK, Ulrich. A reinvencao da politica: rumo a uma teorienddernizacao reflexia. In: BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony;
LASH, Scott. Modernizacéo Reflexiva: Politica, tradicdo e estética anasdcial moderna. Traducdo de Magda Lopes. Sdo:Pau
Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, pag. 25 e 26.

® Anthony Giddens, prefere chamar este tipo de biografia de biogefiéiziva.



A sociedade de risco rompe com a autosuficiéncia e autoreferenciabilidade.a&sdieei
controlabilidade, certeza e seguranca tao caracteristicas e fundamentais da pnodeirdade
(sociedade industrial), ddo lugar a uma era de incertezas, de complexidade e insesljedVgE,
tipicos da pésnodernidade ou, segunda modernidad®s riscos se convertem em uma das
principais forcas de mobilizagdo politica, substituindo as vezes, atéomesmndesigualdades
associadas as classes sociais, género e raga.

Com efeito, o futuro se apresenta cada vez mais distante do passado, sendalguassm
aspectos basicos, ele se torna muito mais ameacador. Grande parte do rsmsenpendeve
baseaise em futuros potenciais; diariamente surgem novas areas @wisiiplidade oriundas das
préprias tentativas de buscar controlar focos de perigo.

Na sociedade de risco, a incerteza transfesenao eixo articulador da vida politica. Na
verdade o que ocorre € uma profunda crise das instituicbes politicas, um exempisca petn
consciéncia de classe que ja havia sido perdida, isso porque os sindisgtastidos politicos e
outros, formularam seus programas baseados nesta ideia, qual sganaaiiancia de classe. Os
conflitos de classe e as revolugbes modificam as relagbes de poder dascetetsinto, mantém
firmes os objetivos do progresso tecnoecondmico. Dessa forma, a dupla cara @ssprogr
autoaniquilante, produz conflitos e langam davidas sobre a base social dalidei®, ou seja,
sobre a ciéncia, o direito e a democracia.

A incerteza materializae no rompimento do nexo entre causas e consequéncias, culpados
e vitimas, dos problemas sociais. Os riscos contemporaneos saoanmjoeibte difusos, tendo
origens multiplas e, tanto os que o causam como aqueles que sofrem so@oagddem mais ser
adequadamente identificados. Assim, na sociedade de risco ndo é possivedspagisabilidades
pelos riscos causados de acordo comaasias de causalidade existentes. Também, ndo podem ser
limitados no tempo e nem mesmo no espaco.

Dessa forma, surge a necessidade da incorporacdo do principio da precaucéo, este
estabelece que, na auséncia da certeza cientifica formal sobre a seguranca de determinados
produtos, teses e processos desenvolvidos em ciéncia e tecnologia, é necessinmeatacdo de
medidas que possam avaliar e prever seus potenciais riscos e suas possegignoas. E
mesmo que 0S juizos de prognose continuem nagunseca este principio ndo deve ser
abandonado.

Este principio teve sua origem na Alemanha. O conceito de precaucao surge porgue diant
da atual realidade considesa que a tradicional defesa frente aos perigos mssthasuficiente
para proteger efetivamente os cidadaos de todas as ameacgas e perigos que os cercam. Duas deve

" paraUlrich Beck (2002, p4g. 03), ndo se trata de ummpdsrnidade, mas de segunda modernidade, na qual a tarefa que
teremos e devemos enfrentar é a reforma dalsg@ para que possa proporcionar um novo marco de reinvencdo da sociedade e da
politica.



ser as hipGteses a serem avaliadas: o dano e o grau de probabilidade de que o dano sagroduzira
ndo adotar as medidas cabiveis.

Entre todos os tipos de risco, existem os rigabacados, que sdo oriundos do avanco da
ciéncia e da tecnologia, ou seja, sdo produtos destas, mas estas p@adouttoum dos meios de
tentar controlar os outros tipos de riscos, como também enfrentarcas fabricados por elas
mesmas. Diante desta situacdo de risco, a sociedade comecga a analisar as conseqi€ncias des
desenvolvimento, que se torna descontrolado. Assim, é indispepsasgar a modernidade como
reflexiva, o que leva a constatacdo da presenca ubiquitaria de novos riscos; istdaadxpansao
cega da sociedade industrial.

Ha dois tipos de modernizacéo, a simples e a reflexiva, sendo indispensétiacaalde
ambas. A modernizacdo simples é a modernizacdo antiga, unilinear, ja a modereiftex#a’r
significa primeiramente aedincorporacao e, posteriormente a reincorporacdo das formas sociais
industriais por outra modernidade, e isso evidencia a autoconfrontacdo que exste entr
modernizagao reflexiva e os efeitos da sociedade de risco, e iSso acarreta emn aprendeer
com as limitacdes e contradicdes da nova ordem.

A modernizacdo reflexiva pode ser entendida comnmodernizacdo da modernizagao
sendo que, esta pode implicar inseguranca de toda uma sociedade, nelovadmbém uma
dinamizacdo do desenvolvimento da sociedade. Sendo assim, a modernizagdo reftéxiva e
intrinsecamente relacionada com a sociedade de risco, pois ambas sao produtess da po
modernidade, e caracterizadas por uma situacdo de imprevisibilidade, incerteza e um avancgado
estagio de desenvolvimento industrial da sociedade. A modernizacao refiepiica lidar com as
limitacdes e contradi¢cbes da ordem moderna.

Desde meados do século XX, as instituicdes sociais da sociedade industeafregtado
a possibilidade de destruicdo de toda a vida do planeta através das decisfes que passam vir
tomadas por elas préprias. A sociedade vem caracterizada pela emergéncia degus/osmo, a
energia nuclear, a producdo quimica e biotecnoldgica, riscos genéticos e ecoldgicos, geenproduz
perigos de potencial destrutivo, que s&o originados das modernagcenetggias. O problema da
incalculabilidade das conseqiiéncias e danos destes riscos masgf@shacipalmente, devido a
falta de responsabilidade por eles.

O principal potencial sdcibistorico e pdtico dos perigos ecoldgicos, quimicos, nucleares
e genéticos apliaise no colapso da administracdo e da racionalidade tecnocientifica e legal das
garantias de seguridade politicas institucionais que estes perigos trazem peEraA@dmeacas
globais sdaesultado de uma sociedade, a qual os fundamentos dos riscos sao invalidados, pois

8 BECK, Ulrich enuncia que, “Este novo estagio, em que o progresso pode se transfiommsodestruicdo, em que um tipo
de modernizacéo destroi outro enodifica, € o que eu chamo de etapa da modernizagéo reflexiva” (1997, p. 12)
9 BECK, Ulrich. “La sociedad del riesgo global”. Madrid: Siglo VeintiunodpdfiaEditores, 2002.



nesta sociedade, predomina riscos de dificil controle, sendo que estes novedestigem a base
de seguridade da sociedade. Os riscos produzidos pela sociedade,ap@essatam de forma
claramente perceptivel e visivel para todos, eles requerem uma tradugédo cognigveomstrugao

social de sua existéncia.

As ciéncias da engenharia podem determinar apenas a seguridade provavel. Nestas
guestdes de risco ninguém gpecialista, ou por outro lado, todos sdo considerados especialistas.
Chegamos ao limite da ciéncia, “Si algo sabemos hoy com certeza es que nauzssader com
certeza®®, os cientistas somente podem oferecer hipdteses. De forma paradoxica, a sdeiedade
risco tende a ser uma sociedade autocritica, “Los expertos en seguros contradidgagemileros
expertos em seguridad®, em casos nos quais os engenheiros dizem que os riscos s&o nulos, por
outro lado os operadores de seguro dizem que 0s riscos sdo existentes. O que esta ozorrendo n
verdade € a desmonopolizacdo da especializagéo.

Desta forma amplige o ambito de complexidade dos conflitos existentes na sociedade da
segunda modernidade, tornargl ainda mais problematica a resolucdo de confipisos desta
era, sendo que a imprevisibilidade e a incerteza tornam as solu¢cdes cada verernas €
imprevisiveis. Esta nova era, aduz a um marco construtivista, onde ninguém é capaz de definir
realmente o que “é” e 0 que “ndo €”. Assim ndo podemos simplesmente aceitar asrtdessdob
cientistas que de certa forma nos sado impostas, mesmo porque eles semgeenderdre si,
sobretudo em situagbes de risco fabricado. E atualmente todos n6s sabssnoshecemos o
carater essencialmente cético @ncia da pésnodernidade.

2.2.Zigmund Baumann e a modernidade liquida

Bauman atribui a atual ordem social o status de fluidez e fluidez, sendasstataforas
gue melhor simbolizam a atual sociedade. Os liquidos ndo conseguem manterocamsua f
corstantemente, eles “ndo fixam o espaco nem prendem o tEmestio sempre prontos a sofrer
gualquer tipo de mudanga, assim importando muito mais para eles odengo®@ 0 espaco, pois
este € momentaneo e logo passara. As descrigdes dos liquidos sdo como fotos queameocéssar
precisam ser datadas, pois em um instante eles deixam de ser o que eram a unrasnuto at

Fazendo um paralelo, Bauman afirma que enquanto a atual sociedade € liquiga & anti

como um solido simbolizando estabilidade e a bilidade de posi¢cbes. Eles possuem dimensdes

Y PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentales y riesgos tecosléiderecho Del ciudadano a ser protegido por los
poderes publicodMadrid, pag. 354, 2006.

Mbidem, p. 124.

2ZBAUMANN, Zigmunt. “Modernidade liquida”. Tradug&o de Plinio Dentzien. Ridaieeiro: Jorge Zahar Ed., 2001, pag. 08.



espaciais claras, que paralisam os impactos, para eles importandanaisito espaco do que o
tempo, pois este é suprimido pelo sélido.

Baumar® analisa a atual modernidade através, principalmente, da passdgem
modernidade “pesada e sélida” para a modernidade “leve e liquida”. Na sociedadentigdédoa
os individuos “ndo podem solidificae em posses permanentes porque, em um piscar de olhos, os
ativos se transformam em passivos, e as capacidades, em incapacidatkss.antesores nao
podem dar conta das rapidas e quase imprevistas (talvez imprevisiveis) mudancas de
circunstancias”.

O derretimento dos solidos € uma caracteristica intrinseca da atual modemidgadelas
principais consequéncias do agimento destes sélidos € a dissolugdo das for¢as que poderiam ter
mantido a questéo da ordem e do sistema na politica. Esses solidos que estéo pasa o estado
de fluidez s&o os elos entre as escolhas individuais e as agdes coletivas.

A modernidaddluida produziu grandes mudancas na condicdo humana, velhos conceitos
como, familia e classe, sdo hoje como zumbis, ou seja, mortos vivamillaf por exemplo, ndo
tem mais o0 mesmo significado que possuia no inicio do século XX. Antiggraemae era
responsavel pelos afazeres domésticos, sendo o homem (o pai) o responsavelgpddamitar.
Atualmente pelo menos metade das mulheres trabalha fora de casa, a divesétasi@éntro da
familia j& ndo existe mais e, as familias estdo comecando sistegiar no divorcio.

A modernidade comec¢a quando 0 espaco e 0 tempo comegcam a ser vistos individualmente,
como unidades distintas e independentes, pois ao longo dos séculos elestammowio uma
unidade indissociavel “Os tempos modernos encontrarmrsobidos prénodernos em estado
avancado de desintegracdo; e um dos motivos mais fortes por tras da urgéteieetdios era o
desejo de, por uma vez, descobrir ou inventar solidos de solidez duradodez, eol que se
pudesse confiar e que tronaria 0 mundo previsivel e, portanto, administravel.” Panaircoms

nova ordem era necessario livea de todo o entulho.

3. HISTORICIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Para melhor compreensdo expressdo direitos fundamentais, € impoatategse na
realidadeeles tem a mesma significagcdo das expressdes direitos humanos e dir@bosed. A
Unica distincdo € a primeira é preferencialmente utilizada pelos alemées erguards duas

Ultimas séo preferéncia entre os autores aaglericanos e latinos americano

13 BAUMANN, Zigmunt. “Vida liquida”. Traduc&o Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zaha?007, pag. 07 e
08.



Konrad Hess¥, um dos classicos em direito publico na Alemanha, afirma que “criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidadé @uwngna
realmentealmejam os direitos humanoBara a ditincdo dos direitos humasabs outros direitos
assegurados pela Constituicdo, Carl Schfuttiliza-se de critérios formais e materiais. O critério
material utilizadoanalisa os direitos humangsnforme a ideologia, a modalidade de Estado, a
espécie de valores e principios que a Constituicdo consagra e protege. Assim cadesEsitaelo
conforme os critérios ja elencados quais os direitos devem ser consagrados soassitaieles
séo especificos da cada Estado.

Os direitos humanos sdo o resultado de diferentes processos histdfitas sociais
surgindo inicialmente para solucionar conflitos sociais e para satisfezessidades ou caréncias
humanas

Atualmente a legitimacdo e a efetivacdo dos direitos humanos é um dos temas mais
polémicos da atualidade, pois uma das promessas da modernidade é justameotestatono
que se verifica é um grande abismo existente entre as Declaracdes de Dueiasosl e a
realidade cotidiana da maioria dos cidaddos do planeta. Ha4 a necessidade destdnmdios
humanos conquistados ao longo dos tempos mais pragmaticos e eficazémdpeque eles
deixem de ser unilujo politizado”, como afirma Maria José Frinds Dufteda populacédo
ocidental, mas que realmente seja um direito de toda a sociedade.

Fazse necessario reconstruircissicaconcepcdo de direitos humanesta um ideal
muito distante da realidade, € imprescindivela concepcdo renovada e mais realigdro do
contexto de uma sociedade mdultipla e variada, pois na verdade eles devenoseatefmaalidade
social e normativa. Esta concepcao na verdade se resume no que poderiamodecharaatitude
posmoderna diante dos direitos humanos.

E necessaria uma concepcdo sociolégicaropoldgicae histérica dos direitos humanos
desvinculandse da concepgdo metafisica e jusnaturalista dos mesmos, pois esta cond&epcao
possibilitauma resposta concreta as situacdes ddistoricas e sécigulturais que entfgem na
sociedade, em especial, nas Ultimas décadas diante dos diversos cont&ito<san efeito, ndo é
possivel um fundamento absoluto, como fora dado pelos jusnaturalistas, peitas di
historicamente relativos.

O fato é que os direitos humanos sésultado de um processo histérico, social e cultural,
surgindo de uma gama de interagcOes entre diferentes interesses sociais,equnetenum a defesa
pela dignidade humana, a luta contra qualquer tipo de dominagcdo e op(&msstantemente

14 Apud, BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional; 5., pag. 560, 2010.

!5 Ibidem, pag. 561.

¥ DULCE, Maria José Farinasos Derechos Humanos: desde la perspectiva socioligictica la <<actitud postmoderna>>.
Insituto de derechos humanos Bartolomé de las casas Univesidesl ICadle Madrid. Fundacion El Monte. Dykinson, 2006,.pag
02.



surgem nove direitos humanos, uma vez que eles estdo em constante evolucao;nteaydsfoe
criacdo. Dessa forma, o processo de formacao dos direitos humanos nédo estarmeabamtqlena
evolucéo diante dos conflitos sociais e das necessidades humanas.

Os direitoshumanos tém existido ao longo dos anos com uma grande carga ideoldgica,
construida baseada na ideologia politica ocideB&#H ideologia por vezes tem sido utilizada como
critério legitimador das organizacbes politicas que reconhecem e garantem s dics
individuos frente ao Estadoomo tambémem outras ocasifésutilizada como critério subversivo
e critico pelos grupos sociais desprotegidos e oprimidos que ndo véemesessidades satisfeitas
pelo poder estatal.

Na verdadeé necessario mat um dialogo constante entre fundamentacéo tedrica e
realidade préatica, uma vez que a eficicia ndo é nada mais que o reflexo empiriconte; & itd
gue aduz a termos mais pragmaticos e menos retdricos dos direitos humantius repeessario
justificar e fundamentdos. Porém isso ndo quer dizer que a dimensédo retérica ndo seja de
fundamental importanciaeivindicativa e critica, principalmente diante das tragicas violacdes
existente no mundo atual.

N&o quer dizer que se renuncia a razfes morais, d@icgmliticas que obriguem a
protecdo e garantia de determinados direitos humanos, pois € preciso ter engueorda
reconhecimento do caréater plural e multilateral das objetivacdes sociais\pi@a em absoluto
negar a busca de algum tipo de fundamento. O que deve ter em conta é que a atual fundamentacac
dos direitos humanos ndo deve continuar sendo universalista, funidbsteen abstrata,
suprahistérica ou descontextualizada, com caradbspluto o tempo e espaco, diante de uma
realidade complexa, multipla e diversificada.

Baseado em uma perspectiva pragmatica dos direitos humadiospodemos ficar
atrelados a um sistema juridico de validade universal e incondicmisca de fundamentacéo
ética dos direitos humanos ndo implimavamenteno dualisne ontolégicopréprio da doutrina
jusnaturalista nem mesmo no fundamentalismo dos principiogataigstuniversais e absolutos,
visto que isso hoje, segundo BobBjmao passa de uma ilusdo, algo infundado. O desenvolvimento
da moderna concepcédo dos direitos humanos ndo pode ficar a margem da reslidedg ele
ndo pode ser construido baseado em um conceito normativo de validez universahistétipa
mais contextualizada menos absoluta e realista, sendo necessaria uma pratjcsstdiagntre
persamento e acao

E necessario o pleno reconhecimento e aceitacido em termos de igualdade real das
diferencas e diversidades culturais, € preciso afirmar a necessidade do respeiteraal e a

Y DULCE, Maria José Farinas. Los Derechos Humanos: desde la perspectiva sogittitica la <<actitud postmoderna>>.
Insituto de derechos humanos Bartolomé de las casas Univesidesl ICadle Madrid. Fundacion El Monte. Dykinson, 2006,.pag
20.



pluralidade em termos de igualdade, isto € alcangcado mediante a compreensaac&o adag
outras formas de vida diferentes da nossa.

O método de implenmtacdodos direitos humanos efetivacéo diante de toda realidade
diversificadae complexagnfrenta dificeis questdes faticas e normativas, além, dissito modelo
global do progresso e da aculturacdo se maaté&onsta da violacdo dos direitos fundamentais de
povos menos protegidos e também dos recursos naturais e humanos

Neste sentido Dulce afirma que

esta crisisdel paradigma juridicale la modernidad senetentrauna paradoja dificil de
resolver; el derecho estatal moderno conseguio6 la igualdade entre sejdbmretho,
mediante el proceso de universalizacion, a pesar de la difergnsia embargo, el
resurgmiento actual daina sociedad diferenciadala cosntatacion de la diversidad
todas sus manifestaciones parece que pudiera atentar contra aquel |logi@datir
diferenciaciones y <<desigualdadeserrun cuerposocial, el cual habia sido nivelado por
um derecho <<estatal>> soberano, queexpresion del paradigma del monismo y del
centralismo juridict.

3.1.A concepcagposimodernados direitos humanos

Partindo de uma concepcdo ptsderna dewse comecar com uma desconstrucis
pilares metodolégicos que tem servido de sustentacdo gpamncepcdo moderna de direitos
humanos, para entdo chegar a uma nova concep¢do mais adequada a realidade, uma vez que a po
modernidade se apresenta como uma nova visdo de mundo, sendo que a atinatepiés em
relacéo aos direitos humanos é também uma nova forma de compeeadiplicdos.

E preciso ter em mente que ndo estamos necessariamente diante de um novenasuddo,
uma nova visdo de mundo, sendo que o préprio conceito dmguernidade possui elementos
contraditorios e paradoxos que nos remete a uma mudanca de paradigmas e€rpeessaa e 0
esgotamento dos fundamentos éticos e estéticos da modernidade, sem quelmesta obegaa
uma nova situagao.

Para umaonstrucdo da atitude pésodernaé necessaricompreender afetivarealidade,
assim os direitos humanos sao o pamente sdo diante da realidade. O pragmatismo constitui um
componente epistemolégi@ssencial do paradigma da pdedernidade e em especial da atitude
posmodena diante dos direitos humanos, devesdajuestionar qualquer pretensao de verdades
absoluas no discurso de direitos humanos, sendo que-s#ever uma concepgdo realista,
pragmatica elural dos direitos humanpgara que entdgossamos compreender a dinamica da

sociedade contemporéanea.

8 DULCE, Maria José Farinas. Los Derechos Humanos: desde la perspectiva soejotédjimla <<actitud postmoderna>>.
Insituto de derechos humanos Bartolomé de las casas Univesidad Carlos litirite Mandacion BEMonte. Dykinson, 2006, pag.
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Para que se tenha uma atitude -pi&lerna, devse basar em um ponto de vista
metodoldgico no paradigma do pluralismo juridico. Partindo deste idealeésaeio abandonar
todo tipo de concepgédo aprioristicaonista e centralizado do direito, mas uma concepc¢ao plural e
multicultural.

A partir do pluralismojuridico € possivel a constru¢cdo da concepcaenmierna dos
direitos humanos, na verdade e@emrespondea convivéncia de multiplas e diferentes esferas
juridicas em um mesmo territorio e significa também a descentralizacdo it efitatal, o que
expressa a articulagdo de iniUmeros campos sociais, esta articulacdo de campos sociais
semiautonomos € uma das caracteristicas fundamentais da sociedatep@@mnea. E estes
campos por sua vez inevitavelmente convivem com também com diferentes tipetate dir

O fato é que o direito estatal convive com sistemas juriditareaivos, informaisou seja
nao oficiais, sendo que este de um ponto de vista hermenéutico possibilita urst respeente e
eficaz diante da complexa realidade nomajivdédica.

O paradigma do pluralismo juridico ocasiona na concepcdo da atitudeopésna dos
direitos humanos o que ocasiama importante pressuposto epistemoldgico e hermenéutico para o
reconhecimento da diversidade e pluralidade, ndo apenas do direito, como tdenhétores
juridicos da pésnodernidade.

3.2. O posicionamento do Estado diante das ameacas aos direitos humanos

As principais ameacas que cercam os direitos fundamentais ndo provemonpader
publico ou quicd da natureza, sendo dos préprios cidaddos ou dos sujeitos privagasiz@coes
cujo poder em muitas situagdes superam o do préprio Estado. E para que mipbcie cumpra a
nova missdo que lhe € outorgada cada vez mais é exigido que este intervenha na esfera do
particular, ndo € mais aceitdvel que o Estado se abstenha de interferir na eidaddo, muito
pelo contrario ele deve interferir efetivamente a liberdade do éhdiyiem especial dos mais
debilitados*®

O poder publico deve oferecer protecdo ndo somente frente aos danos reais, atuais e

efetivos que cercam os direitos fundamentais, como também aos perigosseedantais,
potencialmente possiveis, mesmo que sejam incertos e muitas vezes ermNtimesma
efetivamente lesar o direito fundamental em questéo. Isso significa dizelsgti@do deve proteger
o individuo ndo apenas contra 0os danos em sentido estrito, sendo dos perigos porignais
simples que sejam. O Estado deve adotar medidas protetivas para evitar que etemancs

riscos e ameacas que cercam os cidadaos.

9 Ibidem,pag. 31.



Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Federal alemédo tem afirmaéueo do
Estado de proteger os cidaddos das ameacgas oriundas como exemplo danapimami
eletromagnéticada energia atémica e dos ruidds.

Uma recente teoria, em especial na Espanha, tem afirmado que um direito
fundamental, como o direito a integridade corporal, pode sen#&kioainda que o bem juridico
protegido pelo direito fundamental em questamtegridade fisica, ndo tenha sofrido efetivamente
algum dano. Assim, a lesdo ao direito se produz simplesmente com a sixposisd do bem
juridico, protegido pelo direito fundamental, a algum risco ou ameacga, patadoEeveria ter
adotado medidasfan de evitalos ou pelo menos redulris.?*

Dessa forma, o Estado € obrigado a proteger os direitos fundamentatis, dia
qualquer ameaca, independente de sua origem. O poder publico deve combater as ameagas ol
danos, mesmo que sejam eles proveniedgdsrcas da natureza, de outro Estado, de um particular
ou até mesmo provenientes do proéprio titular do direito, assim adotamos pipuiacirrelevancia
da origem das ameagcas.

E importante considerar que vivemos em um mundo artificial, tecnolégiceladod
pelo homem, e isso resulta muito mais dificil saber a origem dws risendo que muitas vezes a

maior parte dos riscos ndo é exclusivamente natural e sim proveniente gissdniamanas.

3.3. O reflexo da pésmodernidade no Poder Judiciario

Tomar decisdes sobre riscos faz parte da vida cotidiana de todos os cidadéotznig
em divesos casos, as decisdes sobre riscos sdo tomadas por pequenos grupos, mas com efeitos
serem suportados por um grande nimero de pessoas, em virtude de que esse pome ser
potencializado em grande escala em decorréncia de fendmenos como a gimbalizag

Porém, atualmente, o Estado tem deixado de ser meramente regulatério, pois tem
predominado nitidamente a governanga dos riscos. Esta confere pluralidade de ahtmaando
a elaboracdo de normas estatais com a-rgholacdo privada e ampliacdo da participagdo dos
afetados pelas politicas publicas.

Em virtude da governanca dos riscos, o Estado, apesar de manter um statugagoyileg
reparte competéncias com outros entes. As decisdes sobre risco sdo tomadg@Epquaditicos,
pela participacdo popular seja ela direta ou indireta, pela manifestacéomunidade cientifica
bem como da sociedade civil, e pela intervencdo de organismos internaciosiais.aAgovernanca
dos riscos flexibiliza a divisdo de poderes e competéncias. Isto ocoa@aatimensao horizontal,

2 PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentales y riesgos tecoslégiderecho Del ciudadano a ser protegido por los
poderes publicos. Madrid, pag. 149, 2006.
L Ibidem, pag. 150 e 151.



divisdo de competéncias entve entes da Federagdo, quanto na vertical, atribuindo um papel na
formacdo de politicas publicas a 6rgdos que originalmente ndo foram pepsei@ssa funcéo,
como oJudiciério.

Os riscos, mesmo na acepcdo classica, sempre estiveram ligados ao instituto da
responsabilidade. Contemporaneamente, e frente aos riscos tecnologigesn sovas e
complexas interconexdes entre responsabilidade e os principios da precapgcépodonalidade
e da solidariedade.

Vivemos em uma sociedade mundial de riscosemtido ndo apenas de que toda decisédo
gue possamos vir a tomar pode produzir consequéncias com riscoslaveddca imprevisiveis,
mas que a idéia da controlabilidade dos efeitos colaterais, que atualmente é ampdertéidade,

e dos perigos oriundatas decisdes torneae problematica; o novo saber serve para transformar os
riscos imprevisiveis em riscos calculaveis, mas deste modo prodag imprevisibilidades, o que
inevitavelmente ocasiona a produ¢ao de novos riscos.

Como a atual sociedade é umaciedade de riscos, 0s perigos e problemas que séo
produzidos, desestruturam as bases do conceito social de seguridade, e isso acabdesel@onver
em um problema sobre todo o &mbito da atividade politica e ambito deckssim, impde aos
individuos qie em situacdes em que estes sdo impelidos a tomar alguma decisdo, dada a grande
complexidade da sociedade moderna, devem tomar decisdes de forma esclarecidaadainfo
sabendo das possiveis conseqliiéncias de seus atos. A complexidadédldasaprimpde que as
solucdes sejam construidas especificamente, analisando o caso condreittuaimente,
promovendese, na maior medida possivel, a informacgéo e a deliberagdo publica.

Sanchez aduz que na sociedade de risco ha até mesmo “dificuldade de obterntiva auté

informagao fidedigna” #

, isto ocorre em decorréncia do que ele chamaawancha de
informacdega sociedade da informacao transmite uma imagem da realidade, na qual ndo é possivel
perceber a exata dimenséo dos perigos, pois 0 que esta distagteesta proximo apresersa
de forma quase idéntica). Dessa forma o Poder judiciario na tentativa deamernimpactos desta
nova era, opta por uma postura mais democrética, aberta e participativa, de certentammaliter
a opinido da sociedade, ou pelo menos de alguns setores da sociedade, como uig@esnstit
religiosas no caso dos anencéfalos, isso ocorre principalmemtésatie audiéncias publicas.

A decisao judicial na atualidade, principalmente em casos de ampla congdexddeuto
de um processo judicial democrético e dialético em que, ndo apenas os destimasaucao
concreta dada pelo juiz, mas toda a sociedade participa intensamente dansgad. Alguns

autores chegam a afirmar que a construcéo da deciséo judicial seria mais abertgpatipardo

2 SANCHEZ, Jestsdaria Silva. “A expansado direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedadésdusriais”.
Tradugéo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos &j2002, p. 34.



até mesmo o processo legislativo. Diferentemente do que dizia Hans léidsedo € um ato
unilateral de vontade do juiz, ela faz parte, pelo contrario, de um processal jidi€tico em que
os destinatarios da solucdo participam sua formacdo. Assim € uma decisiouidaon
democraticamente, amparada pelos principios do contarditorio e da ampda, dgdentidos

constitucionalmente.
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