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RESUMO

O presente artigo apresenta, no ambito da SocebigiDireito, uma analise da funcéo social do
Direito a partir de uma critica construtiva a taaomunicativa dos sistemas proposta por Niklas
Luhmann. A complexidade das sociedades pés-modansaseta a necessidade de garantir uma
diferenciacao funcional ao sistema juridico a fientdrnar administraveis os riscos decorrentes
da utilizacdo de novas tecnologias. Nos procediosedecisorios de criacdo e de aplicacédo do
Direito, os beneficios a sociedade precisam sesiderados, muito embora também devam ser
apreciadas e sopesadas as possibilidades de eoatasl consequéncias do emprego inadequado
dos novos conhecimentos cientificos.
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ABSTRACT

The article presents, in the scope of Sociologliay, an analysis of the social function of law
arising from a constructive criticism to Niklas lmann's communicative system theory. The
complexity of post-modern societies complexity ganabout the need of guaranteeing a
functional differentiation to the legal system inder to allow for the management of risks
resulting from the use of new technologies. In thexision process of law creation and
application, the benefits to society should be med, although the possibilities of controlling
the inadequate use of new scientific knowledge indonsequences must also be regarded and
balanced.

KEYWORDS: Systems Theory; Risk society; Social functiohao¥; Social inclusion.

1 INTRODUCAO

A Sociologia limita-se a estudar fatos sociais degdes de uma organiza¢ao social
definida e, por tal motivo, ndo é uma ciéncia ndivaanao se ocupa de ideais normativos para a
conduta social, ndo formula juizos de valor e neop@rciona uma pauta para a organizagao ou
mudanca da socieddde

Logo, o Direito, visto pelos juristas como um cartfu de significagbes normativas,
apresenta-se para a Sociologia Juridica como wrstatial, a0 mesmo tempo produzido como
efeito de outros fatos sociais e, também, comoigarador da sociedade ao gerar efeitos sobre
outras manifestacdes da vida sdcial

Foi mesmo DRKHEIM quem, primeiramente, identificou temas de releiara
Sociologia do Direito, ao afirmar que a ela cabsgpesar como as regras sdo historicamente
constituidas, as suas causas e finalidades, bem aonaneira como funcionam na sociedade ao

serem aplicadds

'RECASENS SICHES, LuisIratado de Sociologia Trad. de: Jodo Baptista Coelho Aguiar. Rio deifan Porto
Alegre - Sdo Paulo: Editora Glébo, 1965, p. 14.
2 |bid., p. 692.



A Sociologia Juridica estuda a formacao, a transgéo, a funcdo e a influéncia do
Direito na vida social, mas sem haver uma preo@gpaom a elaboracéo e a interpretacdo das
normas vigentes numa dada sociedade.

Importa realizar uma separacdo didatica. Conjuniéeneom a_Sociologiauridica

Analitica — ao analisar os dados elementares da realidaddicgy as relagdes juridicas
fundamentais e as camadas juridicas sedimentarsuifees, leis, sentencas, doutrina, etc) — e

também com a_Sociologiduridica Diferencial — ao estudar a ordem juridica dos grupos

particulares (familia, empresa, sindicato, etcdas sociedades globais (hacdo, comunidades
internacionais), a fixacéo da tipologia e a difgeedas relacdes entre os tipos de sociedade e as

espécies de Direito correspondentes —,_a Socioldgi&dica Genéticatem um papel de

importancia ao evidenciar que o Direito apresemgdes:

3) Sociologia juridica genética, ou macrossoci@ogenética do direito, estuda as
transformac@es do direito no meio social, verifd@as influéncias dos diversos fatores
sociais na génese do direito e a atuacédo do dfelire a sociedade, ou a verificacdo dos
efeitos produzidos pelo direito no meio social,atoimdo que:

a) O direito emana da sociedade: como resultanfgder social que o apdia e o impde
aplicando sang8es aos transgressores; como reftexobjetivos, valores e necessidades
sociais, pois procura assegurar o respeito aogeslgue os membros da sociedade
consideram necessarios a convivéncia social, pseguranca, interesse publico, justica
etc; como manifestacdo ou efeito de fatores so@ajam eles geograficos (solo, aguas,
flora, fauna etc., que condicionam normas, p. excddigo de mineracdo de aguas,
florestal etc.), climaticos (que imp&em preceitepegiais, p. ex., hormas sobre horario
de verdo, calefacdo, edificacdo, remocao de newg, etciais, religiosos, técnico-
cientificos (pois inovacbes técnicas e cientifiGaBuem na seara juridica, dai a
existéncia de um direito espacial, aéreo, maritiodh®,normas sobre comunicacdes,
transplantes de 6rgdos humanos etc.), ou econdeticos

b) O direito influencia a sociedade como um insenta de controle social, reconhecido
pela comunidade: por conter normas imperativo-@#notes, isto €, que impdem

deveres aos seus destinatarios, autorizando afdics;sancdo em caso de sua violagéo;

3DURKHEIM, Emile. Licdes de sociologiaTrad. Ménica Stahel. Sdo Paulo: Martins Font@822p. 1 “A fisica
dos costumes e do direito tem como objeto o estagldatos morais e juridicos. Esses fatos consistamegras de
conduta sancionada. O problema que a ciéncia seceok pesquisar: 1°. Como essas regras se comatiui
historicamente, ou seja, quais sdo as causas queusstaram e os fins Gteis que elas preenchemA 2Aaneira
pela qual elas funcionam na sociedade, ou seja geal sdo aplicadas pelos individuos”



por garantir a manutencdo da ordem social existgrde ser o principal agente da
mudanca social, pois o legislador, ao elaborar, @ ladministrador e o juiz ao aplica-la,

0 advogado e o assessor juridico ao orientarememmgimentos, contratos etc. estdo

contribuindo para a modificacéo da realidade sdcial

Assim, tanto o Direito como a sua funcionalidaddgyéo variar conforme a realidade
vivenciada nas diferentes sociedades. Por ndo hemardefinicdo universal valida de Direito
para todo tempo e lugar, também as suas funcOesse&r@o Unicas, mas, sim, historica e
localmente diferenciadas

O crescimento progressivo e consideravel das popesae das sucessivas complicacdes
decorrentes da diversidade de comportamentos eesmi conduta permitiu o surgimento de
sociedades cada vez mais complexas.

Para a solucéo dos problemas decorrentes do aucheictumplexidade social, o Direito
sofreu uma expansdo normativa e, como néo podesiardde ser, também a sua funcionalidade
restou alterada.

Essa evolucdo do Direito — de uma sociedade ddasi@dade mecanica (na qual as
regras juridicas confundem-se com regras moraisa jpa Direito de uma sociedade de
solidariedade organica (na qual ocorre a difergdcia@ separacdo em relagdo as regras morais) —
foi exposta por ULHMANN a partir da concepg¢do de funcf@ooposta na teoria sociolégica

durkheimiana:

O direito, como regra moral, é expressao da “soédade” de uma sociedade. O tipo de
solidariedade necessaria, e com isso também dagliseiria condicionado pela forma de
diferenciacdo social e modificar-se-ia com o deskmwento da prépria sociedade.
Esse desenvolvimento € visto gdurkheimcomo uma reorganizacao da sociedade da
diferenciacdo segmentéaria a diferenciacdofuncional A diferenciacdo funcional
subdivide a sociedade em unidades iguais e sentethate muito baixa complexidade:
em familias ou linhagens. A diferenciacédo funciomalena a sociedade em termos de

divisdo do trabalho, em diferentes sistemas pargaé preenchem funcbes especificas,

“DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introducéo a ciéncia do direitoSdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 226-228.
*ARAUJO, Gisele Silva. Funcido Social do Direito. lier Pires Ferreira; Ricardo Guanabara; Vladimgmbardo
Jorge.Curso de Sociologia JuridicaRio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 151-181.



aumentando assim a complexidade da sociedade. Mo da predominancia da
diferenciacdo segmentaria, a sociedade integra-s@ravés de uma consciéncia
coletiva de conteddo comum, na forma de regras imerga transgressao provocaria
repressfes. Através da diferenciacdo funcional oissse-ia a comunhdo das
concepcdes coletivas, e em seu lugar surgiria whidasedade “organica” que, tal qual
um organismo, possibilitaria a conjuncdo das difex® partes. O direito seria entéo
reestruturado, substituindo sancGepressivaspor sancdegestitutivas que ainda

exigem apenas a reparacdo de danos e assim a titedpics da capacidade de
funcionamento das partes, e ndo mais a busca dgmnga contra as ofensas a

consciéncia coletiva, nemamlére publique exigindo porém a diferenciacédo social e a

especificacao suficiente dos sistemas parcidid ...

Torna-se, assim, necessario identificar a(s) fufig® do Direito nas sociedades
modernas para, em face da maior diferenciacdo doatie do aparecimento ou aumento dos

riscos sociais, compreender 0s novos papéis neetriescomplexidade da pés-modernidade.

2 O DIREITO NA MODERNIDADE

AplOs o surgimento do Estado moderno, houve, poessttade, um crescimento
guantitativo da edicdo de novas regras tanto pararganizacdo estatal como para a
regulamentacao das relacdes sociais na sociedadantiksta que se formava. Aos poucos, 0S
costumes foram perdendo importancia para daremr hmastabelecimento de normas estatais,
cada vez mais sob uma formatacao escrita.

O Direito era, inicialmente, estabelecido por mégonormas definidas para situacdes
pontuais e, de modo muito estavel, praticamentesofi@ alteracoes.

O caminhar das sociedades em direcdo a complexéldgie, no entanto, que o Direito

ndo sO viesse a ser progressivamente mais abstragtastico em termos conceituais e

®LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito | Trad. de: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edid@apo Brasileiro,
1983, p . 26-27.



interpretativos para abranger situacfes heterogémeas também que se tornasse modificavel
atraveés de processos decisorios para se adequavassrealidades sociais.

A maleabilidade e a possibilidade de alteracadliai refere-se UHMANN ao realizar
uma comparacéo necessaria com o fenémeno da pgéitivdo Direith

A positivacdo representa o ato de positivar, ow,sdp autoridade constituida de
estabelecer o Direito por forca da vontade sobemrsomente da mesma maneira poder
modifica-lo. Como os atos de vontade tornam-se déuassorios, positivacdo e decisdo restam
empregadas de forma correfata

Ha, todavia, um sentido sociologico, em razdo dal Qupositivacdo, vista como um
fenbmeno decorrente da técnica relacionada a eci@éla votacado parlamentar da lei para ser
fonte do Direito, reduz o juridico ao legal por meie uma atividade externa a realidade das
pessoas gue se relacionam no meio sbcial

Desenvolveu-se a dogmatica, com a funcao de at@losiconceitos juridicos um caréater
abstrato, mas por meio de uma desvinculacdo delesicteresses cotidianos em jogo, uma
neutralizacdo dos interesses concretos na forndgduwoprio Direito e uma desvinculacdo dos
direitos sagrados ou mesmo de conteldos éticasgieamente fundadds

Assim, o Direito passou a ser observado como ctmjde normas, instituicbes e
decisbes sistematizadas, interpretadas e dire@snadfinalidade de neutralizar e solucionar
conflitos, que deixam de ser tratados em toda astensao concreta para serem analisados em
termos de “decidibilidade” e com minima perturbagiial.

N&o obstante o ganho proporcionado com essas esstag maior abstracéo juridica
traz, por outro lado, como risco, o formalismo exto e o distanciamento do Direito com a
realidade social, tanto que ja se chegou, por yexeso no holocausto, a desconsiderar o ser
humano como pessoa e como sujeito de direitos foedeis.

Dentre as necessidades sociais que o Direito modaotcura satisfazer, costuma ser
unanime mencionar que o Direito deve organizairtihegr e definir os limites do poder politico,

bem como resolver os conflitos de intere¥ses

"Ibid., p. 15.

*FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo @éominacéda 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 74.

®Ibid., p. 74-75.

%1bid., p. 80.

" bid., p. 82 e 250.

RECASENS SICHESpp. cit.,p. 695-701.



O Direito classifica os interesses opostos em esg®s a merecer protecdo e em
interesses que ndo demandam tutela, estabelecwhata hierarquica entre os interesses, define
limites dentro dos quais os interesses sao recmdsee protegidos e, por fim, estabelece 6rgaos
para declarar normas, executar normas e ditar somdéavidualizadas.

Ante a grande quantidade de interesses que prectgansalvaguarda, ganharam
crescente relevo os interesses de liberdade e tesesees para assegurar igualdade e
solidariedade.

As primeiras etapas da industrializacdo e do dapita revelaram, no entanto, que
garantir apenas direitos de liberdade ndo foi mufte para assegurar justica social em face da
acumulacéo de riguezas da burguesia em detrimargoattde massa dos trabalhadores.

O estabelecimento de direitos sociais tornou-seitapte ndo s6 porque permitiu uma
redistribuicdo da riqueza produzida pela sociedad#iminuiu as desigualdades sociais, mas
também pelo fato de que também contribuiu paraeat@a das primeiras portas em prol da
defesa dos interesses das minorias.

O avanco em direcdo a crescente complexidade agtéacada vez mais, associado a
perspectiva de ampliacdo dos direitos dos gruposnitarios em face do interesse de maior
participagdo na sociedade. Assim, em conformidagi® @ dogmatica juridica, o Direito
continuou a ser abstratamente definido em normas, passou a assumir novas e relevantes

funcdes sociais.

3 A FUNCIONALIDADE DO DIREITO NA POS-MODERNIDADE

Acerca das listagens de fun¢des do Direito costameinte indicadas em obras sobre o
assunto (composicao dos conflitos, regulamentagiotarefas, organizagcéo e legitimacao do
poder, distribuicdo dos recursos, etcpBBIO nelas visualizou elementos heterogéneos que
divorciam inadequadamente a funcionalidade do @i Direitd®.

Por que isso? Para o jurista italiano, uma teauigcibnal do Direito ndo poderia

encontrar o elemento caracterizador do Direito ma sstrutura, mas deveria estar baseada

Y¥bid., p. 695-696.
“TREVES, RenatoSociologia do Direita Trad. de: Marcelo Branchini. 3. ed. Barueri: Mi@an®004, p. 311.



exclusivamente na especificidade da sua fuficAté aquela época, uma teoria funcional ndo se
desenvolvera a tal ponto.

Houve, desde entdo, um aperfeicoamento teodrico fommamento na funcionalidade
sistémica do Direito, em especial quanto a andae condicdes necessarias para as fungbes
essenciais do sistema juridico serem realizadas.

De conformidade com uma teoria funcionalista, o enbm da complexidade social abre
0 caminho para a escolha de diversas possibiliddeesalizacdo nos segmentos e sistemas da
sociedade.

No Direito, para evitar a criagcdo de uma multipledde de expectativas e de decepcgoes,
sdo selecionadas, dentre uma infinidade de alteasatas opces mais condizentes com o
desenvolvimento social e em conformidade com as &wacionalidades, ainda que, por meio
desse processo seletivo, varios riscos possandSetidos.

Por conseguinte]...]. Em termos praticos, complexidade signifisalecao forcada, e
contingéncia significa o perigo de desapontamente@essidade de assumir-se riscs”

As escolhas racionais possiveis acerca dos camantrdsar por parte do corpo social e
de seus membros séo definidas, segundoviaNN, por meio de processos decisorios de selecao
que trabalham, alternada e variavelmente, confomamse necessidades e exigéncias das
circunstancias.

Para aliviar a sobrecarga seletiva nos processosodes, as sociedades criam
estruturas, especificam as diversas funcdes eequastemente, reduzem racionalmente a ampla

complexidade a bases de aégmssiveis de decisdo dentro de parametros adsitave

¥ 1bid., p. 312.

® LUHMANN, op. cit, 1983, p. 46.

Ylbid., p. 49.

¥ UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento Trad. de: Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasiig:
Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 39-40ma das caracteristicas importantes dum sistena r&@lacao

com a complexidade do mundo. Por complexidade, @ewender-se a totalidade das possibilidades que se
distinguem para a vivéncia real — quer seja no nwr(domplexidade do mundo) quer seja num sistema
(complexidade do sistema). Para cada construcdo slatema é significativo que ela apenas abranjeaspecto do
mundo, apenas admita um nuamero limitado de pogkbiés e as leve a cabo. Os sistemas constituem uma
diferenca entre interior e exterior, no sentidowtaa diferenciacdo em complexidade, ou ordem. Casghiente é
excessivamente complexo, impossivel de abarcar a&aonsta e incontrolavel; em contrapartida, a suadem
propria € extremamente valiosa na medida em quezred complexidade; e como agdo inerente ao sist&ina
admite, comparativamente, algumas possibilidadestdém inerente do sistema pertence ainda um mrajeletivo

de ambiente, uma visdo “subjetiva’ do mundo, qestrel as possibilidades do mundo, s6 escolhe alfatos
relevantes, acontecimentos, expectativas, que demsisignificativos. E através dessa reducéo quesisemas
permitem uma orientacao inteligente da acdo. Essacdo de reducdo da complexidade é essencialmente
desempenhada pela criacdo de estruturas [...]".

LUHMANN, op. cit, 1983, p. 168.



Com o Direito, ocorre isso principalmente no refége a positivacdd mais
propriamente acerca da elaboracao e aplicacacodams.

Para evitar o uso constante da forca, configurampsecessos juridicamente
regulamentados — como 0 processo da eleicdo politicprocesso legislativo e 0 processo
judiciario — a fim de eliminar uma infinidade depextativas das pessoas por meio de decisdes
vinculativas.

Assim, na sociedade moderna, 0s outros papéis satralizados pelos papéis
processuais, de maneira que as estruturas de phkdsole (psiquicas) acabam separadas das
estruturas socias

Para IUHMANN, a legitimidade do Direito decorre tanto da suacfio de promover a
estabilizacdo por meio da implementacéo fatica deitb como também da sua funcédo de
controlar os processos de decisdo jurfdica plano do sistema social (sociedade).

Ja no plano das pessoas, ele considera que a®ri@deguramente psiquicas — ao
internalizarem normas e valores — seriam insufteepara capta-46

Logo, seria limitada demais a funcdo do Direitadenas resolver conflitos e manter os
padrGes comportamentais vigentes, consoante amenbe se observafaAgora, muito mais, a
funcdo do Direito reside na sua eficiéncia seletiva seja, na selecdo de expectativas
comportamentais que possam ser generaliZadas

Dessa forma, procura-se também, seja de formaipatiecou posteriormente, garantir a
funcéo do Direito de neutralizar os riscos derigwadas expectativas desiludiéfas

Como critica, pode-se dizer que a teoria funcisteistémica pretende reduzir demais
o Direito, no referente as acdes dos individuosua generalidade e abstracdo, tornando o

ordenamento juridico extremamente formal e pouffexigo quanto aos problemas sociais.

2d., op. cit, 1980, p. 121“Com a positivacdo absoluta do direito atingiu-se umovo plano de funcionamento da
sociedade mais completo e rico em alternativas iselguas suas proprias condi¢cdes de estabilidadee rifio é
compativel em detalhe com o direito anterior, apet®toda a continuidade de normas e formas de geesto.
[..]".

2 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Trad. de: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: TemmsiRiiro, 1985,
p. 65.

2d., op. cit, 1980, p. 199-200d., op. cit, 1985, p. 66 e 68.

#d., op. cit, 1985, p. 70.

%1d., ibid., p. 68.

%|d., ibid., p. 12.

d., op. cit, 1983, p. 116.

*TREVES,op. cit, p. 330.



N&o bastasse isso, a teoria sistémica desconsieraas pessoas podem interferir
efetivamente nos processos de decisao, inclusiveacmtroducdo de seus valores, por mais que
0 sistema seja construido de maneira a tornar gged®réncias menos eficazes.

Seja como for, 0 mérito do desenvolvimento tedsdémico luhmanniano é permitir
uma descricdo do Direito e proporcionar uma visdoortante do sistema juridico para que seja
possivel desenvolvé-lo de modo a reduzir as exjpeasee 0s riscos decorrentes de contingéncias
geradoras de desilusfes.

Por outro lado, ao se conhecer os mecanismos dehamento do Direito, pode-se,
entdo, estrutura-lo para que se venha a admitircenaiderar os valores mais relevantes a
sociedade nos respectivos processos decisorios.

E dessa forma que o Direito deixa de ser um repasiformal de normas ou mero
instrumento de reproducao da ordem para assumifwmgao ativa no mundo social.

Ocorre isso tanto com a insercao de aspectos \mssitvalorativos e materiais no
interior da sua instrumentalidade formal como peloonhecimento de sua fungcédo social de
redistribuicdo, apesar do risco de se ter e cteegar descontroté

Esse risco, todavia, apesar de existente, deveertie modo, ser previsto e, da melhor

forma possivel, contornado por meio de mecanisraosdrios cada vez mais eficientes.

4 POTENCIALIZACAO DOS RISCOS E INCLUSAO SOCIAL

O conhecimento e a tecnologia permitem a criacdaes instrumentos para a
superacao das dificuldades e a solu¢cdo de umadsepeoblemas. A utilidade tecnoldgica pode,
todavia, acarretar outros problemas, que passamardiar novas tecnologias.

Ocorre, portanto, um grande dilema, aqui retrajaatdBAUMAN :

Em nossa época, a tecnologia tornou-se sistemadeclela postula o resto do mundo

como “ambiente” — como uma fonte de alimento deénmiprima para tratamento

% ARAUJO, op. cit.



tecnolégico, ou como o entulho para os residuos gguesperam reciclaveis) daquele
tratamento; e define suas proprias desventura8esdglhas como efeitos de sua propria
insuficiéncia, e os “problemas” resultantes comigéncias para dar mais de si mesma:
quanto mais “problemas” gera a tecnologia, tantdsn@cnologia se precisa. S6 a
tecnologia pode “melhorar” a tecnologia, curanderd@as de ontem com drogas
maravilhosas de hoje, antes que seus prépriooefeilaterais se interponham amanha
e exijam drogas novas e melhoradas. Talvez sejaoeshico problema “levantado pelo
avanco tecnolégico” que seja inteira e verdadeirgengnsolivel”: ndo existe nenhuma
saida do sistema fechado. Nao é tanto a questdpraidemas que exigem mais
tecnologia, mas a questdo da propria presenca piEcidades tecnoldgicas que sé
podem “problematizar” aspectos do mundo que deadistrma ndo se veriam como
problemas [...]. Nem os que foram ensinados a aspelicidade no fim do caminho,

nem os que nada esperam a ndo ser a ruina, nam [f@zkr outra coisa senao lancar-se

ao trabalho duro que mantém a tecnologia andhdo.

O curso da modernizacdo produziu continuamentesiscperigos que cresceram sem
cessar, até passarmos da “sociedade industriad’ pasociedade de risco”, na qual a logica da
producdo da riqueza vem sendo gradativamente titlatipela I6gica de evitar os perigos e 0s
riscos sistematicamente produzitfos

Conforme EcCk, “os riscos tém fundamentalmente que ver com ard€éip, com
destruicbes que ainda ndo ocorreram mas que saceimes, e que, justamente nesse sentido, ja
sdo reais hoje™. No didlogo com BENO, BECK esclarece que o risco ndo significa catastrofe,
mas a antecipacdo das catastrofes como efeitoder@$a indesejados e, por vezes,
imperceptiveis, tudo em conformidade com um coaceibderno que ora pressupde decisdes
humanas quanto a eventos futuros humanamente jpdoduem termos de probabilidade,
tecnologia e modernizagdo

A determinacéo do risco, por meio da medicao olgedia probabilidade estatistica de

gue venha a ocorrer 0 desastre e a propor¢cao queodera ter, garantia um certo controle e

ZBAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna Trad. de: Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: PA9RIE, p. 213-214.
*BECK apudBAUMAN, ibid., p. 227-228.

#BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidaddrad. de: Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Ed. 34, 2010, p. 39.

¥BUENO, Arthur; BECK, Ulrich. Didlogo com Ulrich B&clIn: BECK,op. cit, [Anexo], p. 362-364.



monitorament® a gerar seguranca, mas a pés-modernidade avatiga/ea mais no sentido de
torna-la duvidosa.

Com efeito. Os riscos sempre existiram, tanto r@gedades primitivas como nas
sociedades mais desenvolvidas, mas, em nossosadiasntrario do que se pressupunha acerca
da reducéo deles, continuam a existir em termamnpatis.

Assim, conquanto alguns eventos tenham praticandegaparecido ou diminuido (p.
ex., a escravidao e as guerras constantes), audimsleixaram de existir, ainda que de forma
alterada (p. ex., as doencas e 0s desastres saturai

Ademais, surgiram novos riscos em razao da reaitiecholdgica e industrial (p. ex., a
poluicdo, os acidentes com as maquinas), inclugivento a exposicdo de grande perigo a
humanidade (p. ex., os desastres nucleares).

Segundo UHMANN, a sociedade complexa vive seu futuro na formarisico das
decisdes tomadas no presente, ou seja, o riscoaéarma de realizar descrigcbes presedtes
futuro sob o ponto de vista de algo poder ser dmi@m atencdo aos riscos, por uma alternativa
ou outrd*.

Portanto, os riscos concernem a danos possiveifioramndo consumados e
(im)provaveis, resultantes de uma deciséo, de ma@agae possam ser provocados por esta, muito
embora possivelmente ndo o seriam se houvesseelinardcdo de maneira divetsa

Com isso, € pertinente dizer que é possivel epgaiscos e ganhar em seguranca ao se
decidir de forma diversa, como nas hipéteses, pemelo, de ndo instalar centrais nucleares ou
de determinar a desocupacdo de uma area sujgierigo de desastres natufais

Aqui, pode-se novamente criticar uma concepcaoidnatista limitada, pois tanto as
decisbes coletivas como as decisdes individuaisermpodcarretar riscos. Alias, foi isso
reconhecido pelo proprio UHMANN, ao mencionar que as condicbes ecologicas podem se
alteradas pelo emprego de técnicas e de prodotdssive em virtude de decisées individdais

Inicialmente, a positivagdo do Direito também elevas riscos, algo que restou

perceptivel com o poder absoluto abusivo e arimtrdos monarcas soberanos, sO debelado

$BAUMAN, op. cit, p. 229.

¥LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad. Trad. de: Josexto Berian y José Maria GarciaddlamMadrid:
Editorial Trotta, 1998, p. 162.

#Id., ibid., p. 163.

%d., ibid., p. 163-164.

#bid., p. 165.



posteriormente com a imposi¢do do Estado de Dieeitom a orientacdo estatal no sentido de
estabelecer garantias fundameritais

Ademais, a positivacao juridica acarretou novaga@ep de riscos, inclusive por meio
de ameacas das pessoas, de uma ou algumas coouass até mesmo com a permissao do
Direito, porquanto ndo combatidas e até acreditadas

Consequentemente, ndo se trata mais de seguranga egdes ilegais, mas mesmo
contra acdes legais realizadas em conformidade wonDireito incapaz de garantir a certeza
moral daquele que se imagina em um (pseudo)condexfiastic&’. Surge, portanto, a trivialidade
do Direito, com grande indiferenca a diversidadesinelusive, com a possibilidade do
crescimento de regramentos nao-estatais

Por outro lado, imaginava-se que 0 progresso pieldrim controle paulatino dos riscos
e 0s acidentes poderiam também ser compensadogeQpe®@, nas sociedades pds-modernas,
esses fundamentos de estabilidade foram abalad®sapecipacdo de catastrofes e problemas
globais, como as mudancas climaticas, as crisasd@iras, o terrorismoe, mais recentemente,
até por acidentes nucleares em instalacoes comiatbde controle e seguranca.

Por tal razdo, a percepcéo dos riscos e as inasrggpbalmente fabricadas agora séo
caracterizadas pela onipreselfga causas e consequéncias néo se limitam a amolo@spaco

geografico), pela_incomensurabilidagedo se consegue calcular as consequéncias) e pela

irreparabilidadgos perigos decorrentes das decisdes e suas cénsés Nnao sdo controlaveis e

os acidentes também ndo sdo compensaveis em facewdasibilidade, quer seja em funcéo do
progresso na manipulagdo da genética humana, doeussmas de destruicdo em massa por
terroristas, etéy.

Por vezes, em decorréncia de afeito boomerangas proprias pessoas que criaram e
lucraram com a criacdo de uma situacao de riscbéansado atingidas pelos resultados de suas

acoe¥’.

*d., op. cit, 1985, p. 53.

“Ibid., p. 54.

“|pid., p. 54-55.

“pid., p. 56-57.

“BUENO e BECKop. cit, [Anexo], p. 363.
“Ibid., p. 363-364.

“ BECK, op. cit, p. 44.



Assim,“dada a nova classe de ameacas a humanidade, addip compensacao entra
em colapso e é substituida pelo principio da ‘puneéa pela prevencédo™ (Francois Ewaltf)”
muito embora ndo se consiga evitar de forma adequiaich catastrofe e, por tal motivo, controlar
0 respectivo risco.

Por tal raz&o, o risco mundial torna-se meio dewvoagcdo e cooperagdo obrigatorio
entre os seres humanos, o que forca as pesso@sgricarem, inclusive com a ultrapassagem
dos limites e blogueios sociais, econdmicos, goktie culturais, ndo sé entre os individuos, mas
também entre os paides

Como se sabe, as pessoas que mais sofrem conasgsafas sdo as mais pobres, mas,
agora, como todas podem ser atingidas, ricas oueppolo didlogo talvez possa permitir a
construcdo de um novo entendimento, com novastestsue de um novo Direfto mais
inclusivo e de maior abertura para uma pluralidadeicipativa nos processos decisérios que
definam os destinos das sociedades, até mesmarawstglobais.

Nas sociedades estratificadas, a inclusdo tamb@ue seprincipio da diferenciacéo, de
maneira a formar a individualidade em conformideol® a assimilacdo a um determinadtiatus
social, com a exclusdo daqueles que a ele ndonpente e em decorréncia da ruptura de
relacionament®.

O surgimento da sociedade moderna veio acompantiasildormacdes excludentes,
posteriormente mais acentuadas com o0 aparecimeaso ndcionalidades étnicas, com a
delimitacdo de classes sociais e, também, comspstds religiosas. Na sociedade pds-moderna,
procura-se, agora, reduzir a diferenciacdo parssqumssa lograr o reconhecimento e a inclusédo
social.

A nova funcao do Direito, de reconhecimento e dtuséio das pessoas na participacao
social, vem associada ao fortalecimento de um ri&stado, ao mesmo tempo configurado em
termos mundiais como um Estado decorrente da cag@erglobal, mas também limitado as
formacOes sociais e estatais estritamente regiomags valorem as suas origens e as suas
manifestacdes culturais.

O Direito torna-se construido em carater local,anfito regional, nacional e também

mundial, menos estatico e muito mais dinamico, eoetasticidade de seus conceitos para uma

“BUENO E BECK,op cit, [Anexo], p. 364.
“lbid., p. 364-365.

" |bid., p. 364 e 367-368

“_ UHMANN, op. cit, 1998, p. 173-174.



compreensao menos estrita dos riscos e para qesarpaser solucionados os problemas mais

relevantes no contexto social.

5 UM CASO JURISDICIONAL RELEVANTE

O Poder Judiciario tem decidido questdes importardacionadas ao tema da inclusao
social. Alguns casos, por sinal, envolvem a quedtéaumento dos riscos.

Recentemente, por exemplo, o Supremo Tribunal Bed&TF), na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3510, decidiu quée de Biosseguranca (Lei 11.105, de 24 de
marco de 2005) é constitucional e, com esse em@mdd, garantiu a realizacdo de pesquisas
cientificas com células-tronco embrionérias para ferapéuticd’

Como fundamento principal, chegou-se a consideradao existéncia de um
constitucionalismo fraternal no Brasil, capaz dabilizar o tratamento e o direito a saude das
pessoas doentes pelo progresso da ciéncia paraaotiea de patologias e traumatismos a partir
da utilizagdo de embribes humanos produzidos enfeamebextracorpéreo.

Inferiu-se que nao restaria ferido o direito a vigelo fato de que os embribes,
porquanto ndo implantados no Utero, ndo teriameawminacdes nervosas necessarias para
viabilizar a existéncia de um novo ser humano.

Releva ressaltar, no entanto, que os Ministros e é&itenderam pela suficiéncia das
cautelas e restricbes impostas pela Lei da Biosaega na conducdo das pesquisas cientificas,
assumindo-se, portanto, o risco na hipotese daup&mdde efeitos indesejados pela conducao
cientifica realizada com descuido, descontroleéereesmo, com propdésitos diversos e ilegais.

Logo, ao sopesarem a possibilidade de garanticlasdo social de pessoas portadoras

de deficiéncias por meio da cura de suas patolagiagpossibilidade reduzida de haver riscos

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal PlenocdA Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF.
Requerente: Procurador-Geral da Republica. RequeRdesidente da Republica e Congresso Naciondhtdre
Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF, 29 deaim de 2008. Pela maioria votani2Je n® 96 Brasilia, DF,
Acesso em 29 mai. 2010. Disp. em: <http://redijustfbr/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=611723>.



indesejados ante os critérios e limitacdes legatabelecidos, optaram pela alternativa de
permitir a realizacdo de pesquisas cientificasaapidneiras com a utilizacéo das células-tronco.

Talvez, se essa questéo tivesse sido decididassaga ou por uma outra composi¢ao
de Ministros na Corte, outro poderia ter sido aultado, ou seja, no sentido de proibir as
pesquisas cientificas em face dos riscos a sereadage por um possivel descontrole na
utilizacdo dos embrides humanos.

Decidiu-se, no entanto, de forma diversa, mesmonpaioria em razdo das diferentes
extens@es dadas aos textos normativos por algumisthdis, ante a compreenséo do atual estagio
de desenvolvimento da sociedade e da importancaauaco cientifico para o beneficio de tantas
pessoas afligidas por doencas ou traumas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 888 estabelece, maputdo artigo
196, que“a saude é direito de todos e dever do Estado, ragseantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a reducdo do riscdognca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acdes e servigcos para a promogcao, protecdo e recuperacad”

Por sua vez, em seu artigo 225, dispbe incumbiP@der Publico, para assegurar o
direito de todos ao meio ambiente ecologicamentdileg@do e essencial a sadia qualidade de
vida, “preservar a diversidade e a integralidade do patéinio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo derimlagenético” (inciso 1!, bem como
“controlar a producédo, a comercializacdo e o empreade técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vidareeio ambiente{inciso V)2

A relagéo entre o direito constitucional de todasa@de e ao meio ambiente comporta
uma tensao entre a obtencdo de novas tecnolofjrasde reduzir os riscos no referente a saude
e 0 emprego de técnicas que possam ter o efegsejatio de gerar agravos a vida.

Assim, a0 mesmo tempo em que 0 avango tecnologide,pde um lado, permitir a
resolucao dos problemas de pessoas afetadas ptoguat, por outro a utilizacdo da tecnologia

deve ser controlada sob pena do desvio gerar coéiseias mais danosas aos seres humanos.

*BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: teto promulgado em 05 de
outubro de 1988 Brasilia, DF, Senado Federal, 2010. Disponivel : em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con188AN1988_05.10.1988/CON1988.pdf>. Acesso em: 02 abr.
2012. Cf.Constituicdo da Republica Federativa do Brasi[de 5 de outubro de 1988]Alexandre de Moraes
(Org.). 35. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 210.

*ld., ibid.
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Estava, portanto, em julgamento a decisdo entar ppta reducdo do risco a saude pela
liberacdo de pesquisas cientificas para recup@ssops enfermas e portadoras de deficiéncias
ou, entédo, escolher o risco advindo de um desdenteoutilizacéo das novas técnicas.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o atudlgiestda ciéncia, a efetiva
fiscalizagdo do emprego tecnoldgico e as limita¢égais para o seu exercicio seriam suficientes
para garantir o avango necessario na obtencaovis neeios de cura.

De fato, a Constituicdo de 1988 néo impede a wegliz de pesquisas, desde que haja o
controle das técnicas, métodos e substancias quatiem risco para a vida e com a preservacao
da diversidade e da integridade do patriménio gemémbiental, mesmo em se tratando do ser
humano.

Outrossim, pode-se verificar a existéncia de nocorestitucional no artigo 200, inciso
V, que impde ao Sistema Unico de Salde a atribustgidncrementar o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico na area. Consequentememtgrogresso tecnoldgico na saude é
constitucionalmente assegurado, contanto que hdgaida fiscalizacédo e controle.

A Lei 11.105, de 24 de marco de 2005, regulameattexto constitucional e permitiu
experiéncias controladas ndo apenas com a utibzde&élulas-tronco embrionarias (artigo 5° da
Lei de Biossegurancga), mas também com organismuetigemente modificados (OGM) e seus
derivado¥’.

Para efeito de controle, criou e estabeleceu unsé&llon Nacional de Biosseguranca
(CNBS), uma Comissao Técnica Nacional de BiossegardCTNBIo), incumbiu a érgaos e
entidades o registro e a fiscalizacdo, obrigou nssituicbes de pesquisa a criar Comissdes
Internas de Biosseguranca (CIBio) e estabelecesistema de Informacdes em Biosseguranca
(SIB) para a gestdo das informagées (artigos 894 1

A legislac@o estabeleceu a responsabilidade cieiiministrativa, de forma solidaria,
para a reparacdo dos danos ao meio ambiente eeadsr(artigos 20 a 238)

SBRASIL. Lei 11. 105, de 24 de marco de 2005. Rameinta os incisos II, IV e V do €Xo art. 225 da
Constituicdo Federal, estabelece normas de seguemgecanismos de fiscalizacdo de atividades quevem
organismos geneticamente modificados — OGM e seusadlos, cria 0 Conselho Nacional de Biosseguranca
CNBS, reestrutura a Comisséo Técnica Nacional desBguranca — CTNBIo, dispde sobre a Politica Natide

Biosseguranca — PNB, revoga a L8i$1974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Progis® 2.191-9, de 23 de

agosto de 2001, e os art®, 52, 72, 82, 99 10 e 16 da Lei%h10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras
providénciasDidario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 de marco de 2005. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato20@006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em: 02 abr. 2012
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Por fim, criou tipos penais, inclusive pela utifaa indevida de embrides humanos,
realizacdo de engenharia genética humana, clonagemana, além de delitos relacionados ao
uso indevido de OGM (artigos 24 a 29 da Lei de 83gsiran¢dj, mencionando, ainda, o crime
de comercializacdo de material bioldgico previsicartigo 15 da Lei 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Nada foi estabelecido legalmente, todavia, quanfori@a de reparacdo efetiva dos
efeitos danosos produzidos pela ma-utilizacdo dériées humanos e de OGMs, muito
provavelmente pelo fato de ndo se saber de antguegodera ser a dimensdo dos mesmos.

Verifica-se, assim, que essas experiéncias envolvgussibilidade de ocorréncia de
riscos caracteristicos da pds-modernidade, porqusid dificeis de dimensionar em termos de
consequéncias espaciais (podem atingir muitas aesso um largo territorio), de célculo (sé&o
incomensuraveis) e de ressarcimento (dificuldadguaatificar o prejuizo).

Apesar disso, 0s Ministros do Supremo Tribunal Fddponderaram, em suma, no
sentido de que os beneficios trazidos a recuperdgdsaude, proporcionados pelo avanco da
ciéncia, justificam o emprego da nova tecnologimggpalmente pelo fato de haver um controle
e a fiscalizagéo das atividades de pesquisa.

A decisdo foi tomada ap6s ampla discussdo na Godieisive com a participacao de
amicus curie Nota-se, todavia, que a deliberacédo foi tomadaspdinistros, muito embora as
consequéncias da utilizacdo da nova tecnologiaatenhm potencial para afetar uma grande
guantidade de pessoas.

Entendemos que o Supremo Tribunal Federal decideguadamente, pois 0 risco
poderia ser ainda maior se as experiéncias fossalizadas — e possivelmente seriam — a revelia
do controle e da fiscalizacéo estatal.

Resta, portanto, a esperanca de que as pesqujsas almente procedidas com
responsabilidade e que surjam novas tecnologias dd limitar os riscos ocasionados por esse

avanco progressivo do conhecimento.

*¥Ibid.



6 CONCLUSAO

A funcdo do Direito esta, atualmente, relacionada 6 a selecdo das alternativas
possiveis para reduzir as multiplas expectativasyistos e compensar 0s seus danos, mas
prevenir a ocorréncia de catastrofes ou tornareos ®feitos menos deletérios por meio da
inclusdo, na medida do possivel, de todas as pegsm@ que participem das deliberacbes sociais
e dos beneficios de viver em sociedade.

Nao se duvida, portanto, que o Direito, cada vesnabandone ideais extremamente
individuais para se conformar a uma ética mais coidia, ainda que o0s interesses
individualistas possam ainda predominar em facecdadutas pessoais e corporativas de obter a
méaxima utilidade pela multiplicacdo das chanceaalenular riquezas.

Resta ao Direito também a fungcéo de antever ossrisade racionalizar o ambiente de
modo a garantir uma reparticdo do produto gerado @drabalho e com a garantia de direitos
sociais que possam reduzir os efeitos provocadas peuacdes de risco, ameacas € 0S prejuizos
de consideraveis proporgoes.

A sociedade do risco é dependente de decisGessivelas tomadas no procedimento
jurisdicional, que envolvam a opc¢éo por aceitauadgriscos em funcédo dos beneficios gerados
pela utilizacdo de tecnologias, com a fiscalizagas atividades e o controle provavel do seu

emprego.
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