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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E NOVASTECNOLOGIAS

Apresentacdo

APRESENTACAO

No XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade Federal de Sergipe -
UFS, em Aracgu, de 03 a 06 de junho de 2015, o grupo de trabalho Direito e Novas
Tecnologias novamente esteve presente com destaque pela qualidade dos trabalhos
apresentados e pelo numeroso publico, composto por pesquisadores-expositores e
interessados. Esse fato demonstra a inquietude que o tema desperta na seara juridica, em
especial nos programas de pos-graduacdo em Direito que procuram empreender um did ogo
gue suscita a interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios gque as
novas tecnol ogias impdem ao Direito.

Foram apresentados 22 artigos que foram objeto de um intenso debate e agora fazem parte
desta coletdnea. Numa tentativa de organizar quantitativa e qualitativamente os artigos e seus
temas, segue uma meétrica:

Cinco artigos trataram da Internet, em diversos ambitos.

Quiatro artigos discutiram a protecdo da privacidade e dos dados pessoais e corporais.

Quiatro artigos foram sobre responsabilidade civil e capacidade nainternet.

Dois artigos versaram sobre aspectos regulatorios das nanotecnol ogias.

Dois artigos sobre marco civil dainternet.

Dois artigos trataram do processo eletronico, com enfoque de questdes como incluséo, acesso
ajustica e novacultura.

Dois artigos discutiram redes sociais em temas como a violagéo de direitos e blogueio de
conteddos ilicitos.

Dois artigos foram sobre o mercado de trabalho, tratando do pleno emprego e do
analfabetismo digital.



Dois artigos versaram sobre a democracia €eletrénica, envolvendo temas como o0 voto
eletronico e a democracia direta.

Um artigo sobre inovac&o e regulacdo tecnocientifica.

Um artigo sobre o direito de autor e plagio em software.

Um artigo sobre a tutela da honra no ambito da internet.

Um artigo sobre rédio/tv na sociedade da informacéo.

Nota-se nessa classificagdo que o tema tecnoldgico mais tratado € a internet, mas se discute
também redes sociais, nanotecnologias, urnas eletronicas, software e tv/radio. Dos temas
juridicos a privacidade e a responsabilidade civil sdo numericamente majoritarios. Processo
eletrénico, democracia digital e mercado de trabalho estdo em seguida. Com Unicos artigos
seguem temas diversos, mas em pouco nimero considerando o total de artigos. Observa-se,
portanto, algumas teméticas se tornando focais nessa edi¢do e mantendo o interesse que vem
das edi¢Oes anteriores dessa col eténea.

Enfim, os artigos que ora sdo apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a
pesquisa e fortalecer o didlogo interdisciplinar em torno do tema direito e novas tecnologias.
Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avangos do estudo desse tema no
ambito da pos-graduacéo em Direito brasileira, apresentando respostas para uma realidade
gue se mostra em constante transformagao.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Aires José Rover

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella

Profa. Dra. Valéria Ribas do Nascimento



INICIANDO A REGULACAO (NA~O TRADICIONAL) PARA AS
NANOTECNOLOGIAS: A CONSTRUCAO DO CAMINHO A PARTIR DAS
POSSIBILIDADES DO FRAMEWORK E DA ARVORE DE DECISAO

STARTING REGULATION (NOT TRADITIONAL) FOR NANOTECHNOL OGIES:
THE WAY OF BUILDING FROM THE POSSIBILITIESOF THE FRAMEWORK
AND DECISION TREE

Raquel von Hohendor ff
Wilson Engelmann

Resumo

As nanotecnologias hoje sGo uma realidade, mas segue-se sem marcos normativos

especificos criados diretamente pela intervencio do Estado. E objetivo deste artigo abordar a
utilizacdo do framework e da arvore de decisdo, permeados pelo principio da precaucéo,

como um exemplo de aplicagdo pratica do Dialogo entre as fontes do Direito frente a
auséncia de marco regulatorio estatal, para a necesséria gestdo dos riscos nanotecnol 6gicos.
Para tanto, sera utilizado o método fenomenol 6gico hermenéutico, no qual o pesquisador esta
diretamente implicado, pois se relaciona com o0 objeto de estudo. O uso das arvores de
decisdo e do framework, instrumentos advindos da Administragdo, com a aplicagdo do
didlogo entre as diferentes fontes do Direito, passando pelo filtro de uma nova perspectiva
normativa contido na Constitui¢éo Federal e no controle de Convencionalidade, para a gestéo
dos riscos advindos das nanotecnologias é uma alternativa que abre a possibilidade para
evoluir e inovar, inclusive no Direito, sem causar maiores prejuizos ao Planeta e seus
habitantes, frente aos novos desafios impostos pel as nanotecnol ogias.

Palavras-chave: Nanotecnologias; regulacéo; didlogo entre as fontes do direito; framework;
arvore de decisdo.

Abstract/Resumen/Résumé

Nanotechnologies are now areality, but it follows no specific regulatory frameworks created
directly by state intervention. Goal here is addressing the use of the framework and the
decision tree, permeated by the precautionary principle, as an example of practical
application of the dialogue between sources of law against the absence of state regulatory
framework for the necessary management of nanotechnology risks. Therefore, we will use
the hermeneutic phenomenological method, in which the researcher is directly involved,
since it is related to the study object. The use of decision trees and the framework,
instruments arising from the administration, with the implementation of the dialogue between
the different sources of law, through the filter of a new normative perspective contained in
the Constitution and in control of Conventionality for risk management arising
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nanotechnologies is an alternative that opens the possibility to evolve and innovate, including
the law, without causing further damage to the planet and its inhabitants face the new
challenges posed by nanotechnology.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Nanotechnologies; regulation; dialogue between the
sources of law; framework; decision tree.
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1 INTRODUCAO

As tecnologias em ultra-pequena escala com toda uma imensa gama de
beneficios ja estdo no mercado, sendo amplamente consumidas. Os mais diferentes
setores econdmicos utilizam nanotecnologias (variadas produgdes tecnoldgicas na
escala nanométrica, representando uma alternativa de manipular &tomos e moléculas na
bilionésima parte do metro). Como exemplo podem ser citados protetores solares,
calcados, telefones celulares, tecidos, cosméticos, automdveis, medicamentos produtos
para agricultura, medicamentos veterinarios, produtos para tratamento de A&gua,
materiais para a construcdo civil, plasticos e polimeros, produtos para uso nas indudstrias
aeroespacial, naval e automotora, siderurgia, entre outros. Este rol ndo esta fechado,
uma vez que as nanotecnologias estdo em processo de desenvolvimento. Assim,
deixam de ser apenas promessas futuristicas e incorporam-se na rotina diaria da
sociedade deste inicio do século XXI, exigindo, portanto, a atengéo por parte do Direito.

Desta forma, se faz o estudo dos impactos das nanotecnologias no Direito.
“Nano” ¢ um prefixo que significa ando. Por isso, a jungdo desta palavra com
“tecnologias” corresponde ao conjunto de possibilidades tecnoldgicas, assim, a
expressdo deve ser utilizada no plural, representando as condicdes de manipular
elementos na escala nanométrica, que equivale a bilionésima parte de um metro. O
carater inovador reside na possibilidade de criar coisas a um nivel (a escala atémica)
desconhecido até o momento; as propriedades fisico-quimicas nesta dimensdo de
grandeza sdo muito diferentes daquelas existentes em escalas maiores. Nao existem
marcos normativos especificos. Portanto, o artigo esta ancorado nesta justificativa, qual
seja, a necessidade de pensar alternativas juridicas para a recep¢do no Direito dos
avancos das nanotecnologias, notadamente na avaliacdo séria dos riscos que ameacam a
salde humana e ambiental.

Este artigo busca enfrentar o seguinte problema: sob quais condigcdes a
utilizacdo do framework e da arvore de decisdo, permeados pelo principio da precaucao,
poderdo ser ferramentas para a construcao de respostas juridicas, diante da auséncia de
marco regulatorio estatal? Quanto a hipdtese deste trabalho, ela pode ser assim definida:
A partir das licdes buscadas na Administracdo e na Gestdo dos Riscos sera possivel
encontrar na construcdo do modelo decisorio do framework e da arvore de decisdo

caminhos adequados para se construir respostas juridicas, considerando o cenario de
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abstencdo da producdo legislativa e da necessidade de se ter um acompanhamento
juridico dos avancos nanotecnoldgicos.

No tocante a metodologia, sera utilizado o método fenomenoldgico
hermenéutico. Através deste método ndo se fara uma analise externa, como se o sujeito
e 0 objeto estivessem cindidos, mas sim o pesquisador estard diretamente implicado,
pois relacionado, com o objeto de estudo, o qual interage com ele e sofre as
consequéncias dos seus resultados, suas descobertas e potencialidades. Logo, néo se
trata de uma investigacao alheia ao pesquisador, ele esta no mundo onde a pesquisa sera
desenvolvida. A constatacdo fenoménica recebera a atribuicdo de sentido, a partir do
circulo hermenéutico, especialmente a partir das contribuicdes de Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer. Quanto ao termo fenomenologia, este se refere exclusivamente
ao modo como se demonstra e se trata 0 que nesta ciéncia deve ser tratado. A ciéncia
dos fendmenos trata do aprendizado dos objetos de tal maneira que se deve tratar de
tudo que se esta em discussdo. Conforme os ensinamentos de Heidegger (2002, 87), a
fenomenologia é a via de acesso e 0 modo de comprovacgdo para se determinar o que
deve constituir tema da ontologia, esta que so é possivel como fenomenologia. Assim,
dentro do conceito fenomenoldgico de fenbmeno esta o ser dos entes, 0 seu sentido,
suas modificacbes e derivados. O fendmeno é o que constitui o ser e 0 método se
determina a partir da coisa mesma, no movimento do circulo hermenéutico, onde a pré-
compreensdo antecede a compreensdo/interpretacao/aplicacdo que se dara sentido as
descobertas nanotecnoldgicas, onde o investigador estara diretamente implicado.

Os métodos de procedimento que sustentam a construcdo do artigo sdo o
historico, funcionalista e estrutural. Ja as técnicas de pesquisa empregadas sdo
especialmente a pesquisa bibliografica, além da documentacéo direta de textos juridicos
e textos (papers e artigos) produzidos por outras areas do conhecimento, incluindo as
publicacbes constantes em blogs e sites de grupos de pesquisa, redes de pesquisa, de
IES e outros organismos brasileiros e estrangeiros vinculados ao tema da escala nano e
dos riscos advindos destas tecnologias.

Para que o Direito consiga dar conta dos desafios trazidos pelos avancos das
nanotecnologias devera abrir-se para dois caminhos: perpassar outras areas do
conhecimento que poderdo ajuda-lo a compreender a complexidade das Realidades que
as nanotecnologias viabilizardo e deixar ingressar as ideias vindas de outras areas e
saberes. Esta sera a condicdo de possibilidade para a construcdo do juridico na Era

Nanotech.
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2 AS NANOTECNOLOGIAS E SEUS RISCOS: O DESAFIO A REGULACAO

Muito se fala sobre as nanotecnologias. No entanto, cabe perguntar: o que séo
as nanotecnologias e quem sera atingido pela sua emergéncia? O termo ‘“nano”
representa uma medida e equivale a bilionésima parte de um metro, isto é, ao se dividir
um metro por um bilhdo de vezes, chegamos ao nandmetro. Esta medida também
podera ser representada pela notacéo cientifica de 107.

Ja o termo “nanotecnologia”, ou “nanotecnologias”, que parece ser o mais
coerente, representa as diversas técnicas ou setores que se utilizam da escala
nanométrica para a producdo de bens com caracteristicas diferentes daquelas existentes
em tamanhos maiores. Ai se tem uma caracteristica peculiar, mas, a0 mesmo tempo,
aquela que requer a maior parcela de atencdo. As reacdes fisico-quimicas dos materiais
nesta escala apresentam diferencas, pois pode ter maior condutividade elétrica e um
incremento na interacdo com o meio ambiente ou 0 corpo humano. Em suma: quanto
menor a superficie, maior a quantidade de atomos nela encontrados. Com isso, se
poderdo fabricar produtos mais leves e resistentes, com menor quantidade de materiais e
maiores potencialidades de wuso. Destacam-se 0S seguintes setores: energia,
agropecudria, tratamento e remediacdo de agua, ceramica e revestimentos, materiais
compostos, plasticos e polimeros, cosméticos, aeroespacial, naval e automotivo,
siderurgia, odontoldgico, téxtil, cimento e concreto, microeletronica, diagnostico e
prevencdo de doencas e sistemas de direcionamento de medicamentos. (ABDI, 2010,
p.31)

Na natureza a escala nanométrica sempre existiu como, por exemplo, as cinzas
do vulcdo, na capacidade da lagartixa caminhar em superficies muito altas sem cair, as
cores das asas da borboleta, as goticulas de 4gua e o sal marinho. No entanto, para o ser
humano esta medida recentemente ingressou na sua rota de possibilidade de acesso, por
meio do desenvolvimento de “microscopios” especiais, que conseguissem visualizar
esta ordem de grandeza. Chegar até esta escala significa acessar a propria estrutura da
matéria, ou seja, os atomos e as moléculas. Esta “conquista” da ciéncia representa uma
efetiva abertura para novas medidas e possibilidades, as quais até 0 momento eram
inatingiveis. A partir deste ponto, o ser humano podera fabricar o que ele quiser e como

ele pretender, incluindo a prépria vida(?).
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O espirito humano € inquieto e aventureiro, e esta sempre em busca de algo
novo, desafiador, colocando em risco muitas vezes a propria sobrevivéncia na face do
Planeta Terra. Por outras palavras, o ser humano ¢ impulsionado pelo “fascinio da
criatividade”. Essa caracteristica representa um impulso ao surgimento de “novos
vicios”, no dizer de Umberto Galimberti (2004, p.71) , dentre os quais se pode destacar
0 “consumismo”, que impulsiona o setor produtivo, gerando a necessidade de sempre
novos produtos.

Aqui ingressa a questdo relativa a responsabilidade das inovacgtes
tecnoldgico-cientificas. Todos os resultados dos projetos de investigacdo cientifica
devem efetivamente ser transferidos para a industria? Quem responde? O cientista,
ou a Universidade onde ele trabalha, o 6rgdao de fomento que financia a pesquisa, 0
fabricante que recebe a formula cientifica por meio de transferéncia da tecnologia, o
comerciante, o Estado. Afinal, quem prestara contas pelos resultados gerados em
relacdo ao ser humano e o meio ambiente? Como séo divulgadas as pesquisas
cientificas desenvolvidas com verba pablica? Quem entende a linguagem técnico-
cientifica? Essas sdo questdes muito serias, ladeadas por outra tdo importante quanta
esta: a questdo ética. Tudo o que o conhecimento cientifico puder gerar e atingir
podera ser feito? Aqui se encontra a questdo do limite. Quando ¢é hora de parar?
Qual o grau de confiabilidade que a populacdo em geral tem nos cientistas?
Verifica-se a necessidade de uma efetiva gestdo do risco, onde tais questdes deverao ser
avaliadas e decididas.

Sobre o tema do limite, importante mencionar o disposto no julgado do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, nos autos dos Embargos Infringentes n°
5000629-66.2012.404.7000/PR:

[...]JQuando o homem lida com alteracbes na natureza, ainda que
detalhadamente planejadas e bem estudadas, é preciso usar prudéncia, cautela
e humildade. Afinal, ainda que nossa inteligéncia e nossa ciéncia se mostrem
capazes de feitos meritérios, muitas vezes até mesmo desafiando a natureza e
se apropriando dos recursos naturais do planeta, continuamos sempre sendo
homens. Como homens, temos limites, ainda que muitas vezes nossa ciéncia
e nossa técnica nos facam acreditar que possamos sempre superd-los. A
verdade € que algumas vezes vamos errar e esses nossos erros podem custar
muito caro ao ambiente, as espécies vivas, ao planeta, ao nosso presente e ao
futuro da nossa descendéncia. N&o podemos ter confianca cega na técnica e
na ciéncia, aceitando sem questionamentos os critérios técnicos aprovados
por uma maioria cientifica. Mas também ndo podemos ter medo excessivo,
desproporcional e paralisante. Ainda que informacdo e participacdo em
matéria de meio ambiente sejam importantes como instrumentos para
decisbes sabias sobre nosso presente e sobre o futuro dos nossos
descendentes, elas ndo séo suficientes se ndo houver espaco democratico para
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mediar o dialogo, permitir aflorarem as controvérsias e buscar a melhor
solugdo. [...]

O desenvolvimento de técnicas de monitoramento e diagnostico de
nanomateriais (objetivando ampliar os conhecimentos na &rea nanotoxicoldgica e sobre
0 ciclo de vida destes materiais) bem como para se determinar formas apropriadas,
sustentaveis e seguras de producdo (incluindo manejo de residuos), € imprescindivel
para que se possa desfrutar das benesses das nanotecnologias com seguranca e
objetivando a protecdo do meio ambiente para as atuais e futuras geracOes
(ENGELMANN, MACHADO, 2013, p.50).

Eis que surge entdo a necessidade da gestdo dos riscos. As novas tecnologias
trazem consigo novos riscos' e novos desafios em sua gestdo. Vale destacar que este
tema (gestdo dos riscos) também é novo para todos aqueles que lidam com o Direito,
pois exige conhecimentos que vdo muito além das tradicionais questdes juridicas.

O conhecimento dos riscos que 0s nanomateriais causam a saude publica e ao
ambiente & importante para que a sua producdo, comercializacdo e descarte sejam
adequadas e sustentaveis. Estudos cientificos sdo indispensaveis no cenario da politica
ambiental e de saude publica, e serdo importantes para a tomada de decisdes no ambito
governamental, objetivando a fiscalizacdo e regulacdo sanitaria (NOGUEIRA, PAINO,
ZUCOLOTTO, 2013, p.67).

A manipulacdo de nanomateriais apresenta novos desafios para a gestdo dos
riscos. Se por um lado as nanotecnologias estdo cada vez mais presentes em diferentes
areas da producdo, por outro, faltam dados sobre os impactos a saude humana e
ambiental. Existe uma necessidade urgente de se construir uma cultura de seguranca e
avaliacdo de riscos para a saude humana e meio ambiente relacionados aos produtos
com nanotecnologias.

A nanotecnologia é transversal e ira influenciar decisivamente todas as areas da
ciéncia e nossas vidas. A medicina, as tecnologias ambientais, a producdo industrial,
tudo sera afetado e podem ocorrer grandes saltos tecnoldgicos inesperados, mas esta

tecnologia traz consigo também riscos ndo bem conhecidos. A materializacdo de

! Os riscos tem especial relacdo com as novas tecnologias, ja que as incertezas que o novo alimenta

formam as expectativas que vdo servir & sua repulsa ou ao seu acolhimento. S&o esses riscos, tambem,
que alimentam os procedimentos regulatdrios que surgem para tentar dar conta das incertezas que pairam
sobre determinado evento. Nesse sentido, a analise do risco ganha importancia por se relacionar com o
desenvolvimento das instituicbes que vao chancelar, regular ou coibir as atividades que envolvam
questdes arriscadas. In: SANTOS JUNIOR, Jorge Luiz dos. Ciéncia do Futuro e futuro da ciéncia:
redes politicas de nanociéncia e nanotecnologia no Brasil. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2013. p. 51.
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qualquer um desses riscos colocaria em ameaca 0 objetivo da sustentabilidade, porém
pouco se esta fazendo acerca deste tema. Os cientistas e 0s produtores de materiais
nanoengenheirados devem estar cientes que além do lucro imediato, existem 0s riscos
gerados para todos, e, assim, manter suas agdes vinculadas aos codigos éticos rigorosos
e regulamentos apropriados. (FERRER, 2015).

Em recente estudo foram analisadas 17 propostas de gestdo de riscos com
nanomateriais, que ndo convergem para uma abordagem e consenso, mas de maneira
geral, todas fazem referéncia ao processo de identificacdo dos riscos, de avaliacdo da
exposicdo, da definicdo dos riscos, passando a eliminacdo, substituicdo ou controle
destes riscos através de medidas técnicas ou organizacionais (ANDRADE, AMARAL,
WAISMANN, 2013, p. 34).

Tal como acontece com as demais tecnologias emergentes, as nanotecnologias
apresentam riscos excepcionalmente dificeis, com muitas variaveis desconhecidas. Estes
desafios sdo complicados pelo fato de que ha poucas previsdes relacionadas ao risco que
tenham sido cientificamente confirmadas. Outras complicagcdes derivam da natureza
fisica e quimica exclusivamente complexa de nanomateriais. Uma nova ciéncia dos
materiais esta emergindo e informacdes de risco confidvel sdo criticamente necessarias.
E imperativo que os fabricantes, os governos, os cientistas, a comunidade juridica, e da
industria de seguros trabalham em conjunto na tomada de uma abordagem pré-ativa na
identificacdo e quantificacdo dos riscos da nanotecnologia. A resposta do publico e a
situacdo legal sdo fundamentais para a saude do setor, os quais irdo depender da
disponibilidade e precisdo de informacdes relacionadas com o risco (BLAUNSTEIN,
LINKQOV, 2010, p.145).

O sucesso da nanotecnologia é particularmente baseado em sua versatilidade.
Ela vai trazer mudancas fundamentais da investigacdo basica, bem como de muitos
setores da industria e também da vida diéria, desde a eletronica até o sistema de
cuidados de saude. No entanto, muitos consumidores sentem falta de informacdes
confidveis e compreensiveis sobre nanomateriais e nanotecnologia, por exemplo, em
questdes basicas, como "O que sdo exatamente as nanoparticulas?", "O que se quer
dizer com a exposicao?" ou "Quando ¢ que toxicologistas falam de um risco?" (KRUG,
2014).

Desenvolver métodos de pesquisa e testes alternativos aos riscos dos
nanomateriais para o meio ambiente e a satde é complicado. No entanto, pela infinidade

de aplicagOes da nanotecnologia, as propriedades expressas, vias de exposi¢do, e 0s
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meios de eliminacdo, é necessaria a avaliacdo de materiais especificos e seus padrdes de
uso de risco caso a caso (PORTER et. al., 2012, p.385). N&o restam duvidas de que as
novas e diferentes propriedades fisicas, quimicas e biolégicas dos nanomateriais tornam
necessaria uma avaliacdo mais especifica, aplicada ao caso concreto.

O sucesso da nanotecnologia é particularmente baseado em sua versatilidade e
esta tecnologia vai trazer mudancas fundamentais da investigacdo basica, bem como de
muitos setores da industria e também da vida diaria desde a eletronica até o sistema de
cuidados de salde.

Os consumidores querem produtos mais seguros, mas por outro lado
demonstram pouco interesse no debate sobre seguranca. A ciéncia espera respostas as
perguntas de relevancia biol6gica e gostaria muito de um apoio financeiro adicional
para as suas investigacOes, geralmente a partir de fundos governamentais, conforme
explana Krug (2014, p.12316).

O avanco responsavel da nanotecnologia, como acontece com qualquer
tecnologia emergente, depende de uma capacidade cientifica confidvel para acesso e
gerenciamento dos riscos potenciais. A gestdo de riscos é o processo de tomada de
decisdo realizada por gestores de risco em que o resultado da sua avaliacdo é pesado
contra outros dados relevantes, e, se julgado necessario, sdo selecionadas e
implementadas medidas de prevencdo ou mitigacao.

Em estudo publicado em 2014, Krug menciona que até o ano 2000 apenas um
par de centenas de documentos existia sobre o tema da "Nanomateriais: efeitos
ambientais e de satde"”, mas este nimero explodiu para mais de 10 mil desde 2001. A
maioria desses estudos, no entanto, ndo oferecem qualquer tipo de declaracdo clara
sobre a seguranca dos nanomateriais, e sim, pelo contrario, a maior parte deles é
contraditéria ou chega a conclusbes completamente erréneas. Desta forma, o autor
avaliou que devem ser implementadas as seguintes recomendac6es para as acdes ligadas
a estudos de nanotoxicologia: 1. Os organismos politicos devem entender que o0s
programas de investigacdo ndo podem fornecer uma etiqueta de "seguranca absoluta”
para nanomateriais engenheirados, porque "a prova de um efeito que ndo esta presente
ndo pode ser estabelecida™ (sera preciso voltar a uma avaliacdo de risco processo no
contexto da probabilidade de exposicdo e a relacdo dose-resposta); 2. Protocolos padrdo
e processos de desenvolvimento metodico estabelecidos durante programas de apoio
devem ser parte integrante de novos projetos de incentivo (pesquisadores que ndo sabem

ou que ndo apliguem essas regras ndo devem mais receber apoio financeiro para
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programas de investigacdo toxicoldgica); 3. Uma parte integrante da harmonizacdo dos
metodos experimentais é a analise conclusiva e vidvel. Assim, o desenvolvimento de
adequados e, eventualmente baratos métodos analiticos deve ser parte integrante de
todos os financiamentos de programas, eis que este € um ponto desafiador para todas as
investigacOes referentes a nanomateriais engenheirados; 4. Os avangos mais
significativos em toxicologia, como as atividades internacionais sobre a toxicologia do
século XXI e uma nanotoxicologia apropriada para o século XXI, devem ser a base de
outras atividades de investigacdo. Os links entre in vitro e in vivo deve ser grandemente
melhorados, assim como as extrapolacbes e a precisdo das previsdes com base em
experiéncias in vitro; 5. As lacunas no conhecimento cientifico (por exemplo, em
relacdo a certas vias de exposigcdo, tais como o trato gastrointestinal) devem ser
especificamente orientadas em novos programas de investigacdo; 6. Estudos de longo
prazo sobre a possivel acumulacdo de nanomateriais devem ser integrados em medidas
de incentivo futuras e em programas de apoio; 7. A comparabilidade dos estudos deve
ser realizada pela integracéo de expertise toxicologico em todos os projetos. Um sistema
de controle de qualidade abrangendo os processos metodoldgicos seria muito desejavel.
Além disso, uma suficiente e adequada caracterizacdo fisico-quimica do nanomaterial
engenheirado investigado deveria ser obrigatdria, sem a qual nenhum financiamento de
projetos nanotoxicologicos deve ser possivel; 8. As decisdes relativas a regulamentacéao
dos nanomaterias engenheirados deve ser feita por especialistas devidamente
qualificados que estdo familiarizados com o campo da toxicologia e compreendem 0s
principios de efeitos toxicoldgicos. (KRUG, 2014, p. 12317).

Em um contexto internacional, é claro que € um pouco dificil satisfazer a todas
essas demandas, mas é preciso um esforco arduo e comum para melhorar a producéo
cientifica. Se ndo insistirmos no emprego de métodos comparaveis e de técnicas de
dosagem semelhantes nos futuros trabalhos experimentais, vamos mais uma vez ser
confrontado com alguns resultados que, enquanto geram manchetes chocantes, ndo sao
baseados em boa fundamentacdo e que mais uma vez terdo que ser refutados por novos
estudos (KRUG, 2014, p. 12317).

A utilizacdo da escala nanométrica impacta 0s processos de produ¢do nao apenas
pelo tamanho das particulas utilizadas, mas também pelas caracteristicas fisico-quimicas
que agregam aos produtos. Mas, sdo estas mesmas propriedades fisico-quimicas que

acendem um alerta: a sade humana e ambiental pode estar sendo colocada em risco.
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Uma vez que as propriedades fisico-quimicas dos materiais em escala nano
podem diferir das propriedades dos materiais em escala macro, o0 comportamento destas
particulas torna-se uma incdgnita, e assim, todo o ciclo de vida destes materiais também
é desconhecido. N&o se sabe, por exemplo, se havera reacdo com outras particulas, se
havera agregagdo, como serd a dispersdo e a bioacumulacdo. Trata-se de riscos incertos,
abstratos, globais, invisiveis e irreversiveis.

Assim, as nanotecnologias marcam a Sociedade de Risco, impactando as
diversas areas do conhecimento de modo que a economia, a politica, o Direito, e tantos

outros sistemas sofrerdo mudancas consideraveis com as estas novas tecnologias.

3 OS DESAFIOS PARA O DIREITO: A NAO EXISTENCIA DE REGULACAO
ESPECIFICA SOBRE AS NANOS E O NECESSARIO DIALOGO ENTRE AS
FONTES DO DIREITO

O atual desafio imposto pela realidade das nanotecnologias aos juristas exige
respostas quanto ao estabelecimento de limites e para solugéo de conflitos que venham a
surgir. O Direito precisa desta evolucdo, para que ndo fique, novamente, atrasado em
relacdo as transformacdes que ocorrem no mundo e nas demais areas do conhecimento e
para que ndo se permita que a regulacdo das nanotecnologias seja feita por areas que
ndo o Direito.

Assim, segundo Ost (1995, p. 114-115) o Direito tem um novo desafio, o da
complexidade e somente podera lidar com ele atraves do aumento de sua flexibilidade,
e, deste modo, ocorrera a substituicdo das normas juridicas classicas, concebidas como
mandamentos ou instituicGes encerrando um procedimento, por atos juridicos em
constante reelaboracdo, como se a processualidade do objeto atingisse igualmente a
regra que o compreende. Para tanto, a norma juridica precisard ser constantemente
retrabalhada, para se adaptar aos progressos dos conhecimentos e das técnicas de modo
que seja possivel tomar decis6es duras num contexto de conhecimentos friaveis (OST,
1995, p. 115).

O modelo juridico em vigor no Brasil (liberal-individualista) ndo tem se
mostrado capaz de recepcionar e solucionar as novas demandas sociais, portadoras de
“novos” direitos, se fazendo necessaria a proposi¢do de novos instrumentos juridicos,
que sejam mais flexiveis, mais ageis, capazes de regular estas novas e complexas
situacOes. Conforme Wolkmer (2012, p. 41-42)
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Os horizontes para a construgdo de uma teoria geral dos “novos” direitos
estdo sendo delineados: alguns indicios apontam na diregdo do pluralismo
juridico (atores coletivos emergenciais, exigéncias valorativas continuas,
necessidades e lutas especificas e diversidade intercultural), do novo Direito
Processual (coletivo e democratico), da nova forma de interpretar e aplicar o
Direito (repensar as fontes da juridicidade) e do novo agente litigante da
justica, mais compromissado com as praticas sociais.

O pluralismo de fontes passa a ser uma das alternativas frente a necessidade de
evolucdo do Direito, para que este possa tratar dos desafios surgidos com o advento das
novas tecnologias, entre elas, as nanotecnologias. A lei demonstra ser incapaz de prever
todos 0s casos concretos, no entanto, as situagdes ndo previstas seguem exigindo
posicdes e solucbes do juridico. Um dos desafios é aprender a pluralidade das fontes,
vencendo o reducionismo codificador (FACHIN, 2008, p.4). E necessario que 0s
transformadores do Direito desfagcam a ideia geral de que a lei pode (deve) resolver
qualquer problema, pois € exatamente essa crenca que tem dificultado a evolucdo do
Direito. Afirma-se em geral, que a lei encerra todo o Direito, mas a concepcao
dogmatica da lei, imaginada como uma regra universal, editada para o futuro e para
sempre, pode ser inexata (CRUET, 1908, p. 17).

Uma vez que as leis ndo conservam indefinidamente seu alcance original, pois
tudo no mundo evolui e muda, surgem novas questdes ou as questdes daquele momento
de criacdo da lei j& mudaram, fica claro que as respostas que a sociedade busca no
Direito em relacdo as nanotecnologias ndo passam pela simples criacdo legislativa. Uma
lei inalteravel sé pode conceber-se numa sociedade imutavel (CRUET, 1908, p. 60). As
nanotecnologias necessitam de um novo meio de regulamentacdo, diferente do
tradicional e letargico modelo de regulamentacao legal (por meio de leis).

Cabe aos “transformadores do Direito” (em substituigdo aos tradicionais
“operadores do Direito”) revisarem a consideracdo da lei como principal fonte do
Direito, eis que a lei sempre olha para o passado, um tempo incompativel com as novas
tecnologias. E preciso lembrar a perspectiva trazida por Luiz Edson Fachin: “[...]
compreender o Direito ndo € apenas uma operacdo mecanica, antes € um didlogo
permanente entre seres humanos que ndo deve cessar jamais. [...]” (2015, p. 3).

A doutrina identifica as fontes formais de um sistema de direito, que sdo
aquelas que resultam obrigatoriamente de uma forma de reconhecimento e, possuem
este carater a lei, bem como os principios gerais do direito, 0 costume — nos casos
reconhecidos pelo ordenamento — e a jurisprudéncia obrigatéria. Mas a lei & a fonte

principal do direito objetivo, caracterizada pelo seu carater geral e obrigatorio e a
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atividade do jurista € tomar decisGes, ou seja, sendo um legislador, um juiz ou um
pesquisador, sua tarefa consiste em identificar os problemas e apresentar as soluces.

N

Desta forma, para essa perspectiva, as fontes “sdo critérios aos quais recorre no
processo de criagdo normativa em busca de objetividade” (LORENZETT], 2010, p. 77).

As nanotecnologias exigirdo uma nova Teoria das Fontes do Direito, que
promova um efetivo didlogo entre todas elas, sem uma hierarquia, mas canais de
comunicacdo e complementacdo conteudisticos (ENGELMANN, BERGER FILHO,
2010, p.82). Por este modelo, onde as fontes (nacionais e internacionais) estardo uma
ao lado da outra, podendo conjugar contribuicfes para a adequada resolugdo do caso
concreto, 0 que se pretende é o trabalho conjunto das fontes do Direito, movimentando-
se horizontalmente, com caminho de passagem obrigat6rio pelo centro, onde estara a
Constituicdo da Republica. Assim, seré possivel colocar o Direito na rota de construgdo
de uma sociedade onde o ser humano e o meio ambiente efetivamente sejam protegidos,
por meio de um conjunto normativo moderno, flexivel e em condic¢des de viabilizar a
comunicagdo do Direito nacional com a sua interface internacional e vice-versa, cada
vez mais importante, especialmente no caso da construcdo dos marcos regulatorios para
as nanotecnologias (ENGELMANN, 2011, p.36).

Ocorrera, com isso, um didlogo entre fontes internas e fontes externas do
Direito em um movimento paralelo triplo: entre as fontes internas, entre as fontes
externas e entre fontes internas e externas — conformacdo de fontes juridicas que se
apresenta como sustentadora de um Direito capaz de corresponder aos desafios
produzidos pela acdo humana.

Mas a lei continuard tendo um significado importante, contudo devera ser
entendida na analise principiolégica das clausulas gerais, na valorizacdo dos direitos
naturais-humanos-fundamentais ¢ no “didlogo das fontes do Direito”. Assim, sera
afastada a preocupacdo com a hierarquia das normas, substituindo-a pela comunicacéo e
conjuncdo de possibilidades para resolver razoavel e adequadamente cada caso
concreto. (ENGELMANN, FLORES, WEYERMULLER, 2010, p. 207)

Desta forma, um efetivo diadlogo entre as fontes exigira a desconstrucdo de um
paradigma oriundo do positivismo juridico: a imagem da piramide, no qual as fontes
estdo dispostas em niveis hierarquicos de inferioridade e superioridade.

Aqui cabe mencionar o idealizador da proposta do dialogo das fontes, Erik
Jayme, jurista alemao, professor catedratico de Direito Internacional Privado, Direito

Comparado e Direito Civil da Universidade de Heidelberg, um dos maiores juristas de
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nossa época, reconhecido mundialmente, famoso por seu brilhantismo e humanismo.
Este autor ministrou, em 1995, em Haia, o Curso Geral de Direito Internacional, onde
tratou originalmente do dialogo das fontes. Neste curso, Erik Jayme ensinou que diante
do pluralismo pds-moderno” de fontes legislativas, a necessidade de coordenacao entre
as leis no mesmo ordenamento juridico é exigéncia de um sistema eficiente e justo.

Sobre a teoria de Erik Jayme, Claudia Lima Marques (2012, p.23-24) menciona

A teoria de Erik Jayme do didlogo das fontes insere-se [na] tradicdo da viséo
sistematica e funcional da ordem juridica, atualizada por uma visdo
internacional e cultural do direito e uma nova perspectiva mais humanista
sobre a relagdo entre as normas, como se 0 sistema interno e externo [...]
pudesse ser transplantado para uma visdo unitaria e coerente do direito
internacional, ordenado pelos direitos humanos, valores maiores e fundantes
desta ordem. Transferindo esta ideia para o direito interno, os direitos
fundamentais e o direito privado, a Drittwirkung e a interpretacdo conforme a
Constitui¢do guiariam o sistema. Ou, nos conflitos entre o direito interno e o
direito internacional publico, os valores-guias seriam a valorizacdo dos
direitos humanos e a interpretacdo pro homine.

Para Erik Jayme (1999, p.29) a cultura pds-moderna possui quatro
caracteristicas com repercussdo no direito: o Pluralismo, a Comunicacao, a Narragéo e a
valorizagdo dos sentimentos (“le retour des sentiments”) (JAYME, 1999, p.29). Quanto
ao pluralismo de fontes, o autor menciona que trata-se ndo sé do pluralismo de fontes
legislativas a regular o fato, mas também do pluralismo de sujeitos a proteger (muitas
vezes difuso, como no caso dos consumidores ou dos beneficiados com a protecdo do
meio ambiente).

A lei, no novo cenario gerado pelas nanotecnologias, ndo tera condicGes de
acompanhar a agilidade com que as novidades sdo produzidas. Assim, a piramide
normativa deve ser substituida por piramides inacabadas, com formatos de anéis
formulando a ideia “[...] de uma interagdo que ndo acarreta forcosamente o
desaparecimento de todas as hierarquias, mas, antes, o enredamento delas e, por isso
mesmo, o aparecimento de novos modos de geragdo do direito” (DELMAS-MARTY,
2004, p.98).

Neste cenario atual, a lei ndo possui condi¢Ges de acompanhar a velocidade da
producdo de novidades tecnoldgicas e o didlogo entre as fontes passa a ser uma
excelente alternativa de geracdo do Direito, onde 0s marcos normativos e as respostas
juridicas criadas deverdo considerar a contribuicdo de cada uma das fontes, através de
um filtro dos controles de constitucionalidade e convencionalidade visando sempre a

protecdo dos seres humanos e do meio ambiente. Quanto ao controle de
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constitucionalidade, utilizando-se dos ensinamentos do mestre Lenio Streck (2004, p.
289-290), pode-se dizer que a Constituicdo € a lei fundamental que limita o poder
politico, mas mais do que isso, limita o poder em beneficio de direitos e, assim, o
Constitucionalismo, que tem a Constituicdo como sua maior obra, é crucial para a
garantia dos direitos fundamentais dos individuos e para tragar os marcos da atividade
estatal. O processo de fiscalizacdo concreta das normas juridicas (processo incidental ou
acdo judicial de inconstitucionalidade) traduz a consagracdo do direito (e dever) de
fiscalizacdo dos juizes quanto a normas a aplicar a um caso concreto. Uma norma em
desconformidade material, formal ou procedimental com a constitui¢do é nula, devendo
0 juiz, antes de decidir qualquer caso concreto de acordo com esta norma, examinar se
ela viola as normas e principios da Constituicdo. Assim, tem-se que o controle de
Constitucionalidade é a verificacdo da adequacdo que deve existir entre as normas
infraconstitucionais e a Constituicio. E um exame comparativo entre um ato
legislativo, normativo ou administrativo e a Constituicdo Federal. E, em relacdo ao
controle de convencionalidade, pode-se mencionar os dizeres de Bazan e Nash (2011, p.
24) que expde, que o controle de convencionalidade a ser efetuado internamente pelos
paises estd a cargo dos magistrados locais (envolvendo também outras autoridades
publicas ) que sdo obrigados a verificar a adequacdo das disposicdes de direito interno
que se aplicam em casos concretos a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e
outros instrumentos internacionais relevantes na area dos direitos humanos e aos
padrdes de interpretacdo que a Corte Interamericana cunhou a respeito em funcdo da
protecdo integral de direitos basicos. Sob esse angulo, o controle de convencionalidade
é um dispositivo que, em principio, e sempre que usado corretamente, pode contribuir
para aplicacdo harmdnica, ordenada e coerente do direito vigente no Estado, abarcando
fontes internas e internacionais.

Assim, as nanotecnologias passam a exigir um efetivo dialogo entre as fontes
do Direito, sem uma hierarquia, mas com canais de comunicacdo, onde as fontes
(nacionais/internacionais, de origem estatal ou ndo, leis, tratados, costumes, principios,
resolucdes, normas técnicas e instrucdes normativas de agéncias reguladoras estatais,
normas sobre a salde e seguranca do trabalhador da OIT, normas e principios
Ambientais) estardo lado a lado, buscando solucbes para a adequada resolucdo do caso
concreto, mas sempre sendo filtradas no arcabouco normativo-principiolégico-

axiologico contido na Constituicdo Federal e pelo controle de Convencionalidade.
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Este didlogo entre as fontes exigird a desconstrugdo da pirdmide com a
hierarquia das normas, que possui a lei em seu &pice, mantendo as demais fontes em
niveis hierarquicos inferiores. Esta técnica se utiliza da aplicacdo simultanea e
coordenada das diferentes fontes do Direito, deslocando o centro de producdo destas
fontes do Estado (que era o Unico criador da lei, mantida em seu pedestal) para varios
outras instituicbes nacionais e internacionais, de modo a adequar a ciéncia do Direito as
inovacdes advindas das nanotecnologias.

Desta forma, o dialogo entre as fontes parece ser um modo de aplicacdo da
necessaria transdisciplinaridade, internamente a Ciéncia do Direito, para a construcdo de
respostas possiveis aos novos questionamentos surgidos devido aos riscos das novas
tecnologias. A falta de certeza e a necessidade do Direito ter de aprender a lidar com
isso e de ser capaz de fornecer as respostas necessarias a nova realidade tambem
fortalecem o dialogo entre as fontes como alternativa possivel.

Eis entdo o desafio para o Direito: lidar com os danos futuros, a partir de
decisdes que deverdo ser tomadas no presente. O Direito esta confrontado com uma
situacdo de incerteza e complexidade, que necessitara de respostas criativas, através do
uso de instrumentos diferentes daqueles tradicionalmente usados pelo positivismo
juridico, especialmente aquele de viés legalista. Nesse cenario, se vislumbra o papel
“[...] substancial da forca normativa da principiologia constitucional, distante do
conceito de principios gerais do Direito em sentido tradicional, e inserida no conceito de
norma. [...]” (FACHIN, 2015, p. 9). Por meio destes principios constitucionais se
processa 0 movimento de “constitucionalizag¢do do Direito”, fundamental para o
ingresso das novas tecnologias no cenério juridico.

Surge entdo a necessaria a inovacdo no/do Direito, para que ndo fique a
margem da revolucdo nanotecnolégica que vem acontecendo e possa criar respostas
juridicas flexiveis (inclusive precaucionais, antecipando-se aos possiveis riscos) que
respeitem tanto o ser humano quanto o meio ambiente, em consonancia com as reais
necessidades da sociedade.

Em relacdo ao uso do dialogo entre as fontes do Direito como metodologia de
abordagem do Direito frente aos desafios gerados pelas nanotecnologias pode-se
mencionar as indmeras publicacdes de agéncias reguladoras nacionais e internacionais

jé existentes®. Quanto ao papel das organizages internacionais, como exemplo cita-se

% Que podem ser encontradas nas seguintes bases de dados: Red “José Roberto Leite” de Divulgacion y
Formacién en Nanotecnologia (NANO DYF: http://www.nanodyf.org/). Assim se tem no Brasil, por
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0s documentos da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (em
inglés OECD), denominada de Série da OECD sobre a seguranga dos nanomateriais
manufaturados, visando fornecer informagOes atualizadas sobre as suas diversas
atividades para a saude humana e seguranca ambiental. Importantes recomendacfes
atualizadas quanto as nanotecnologias constam de um documento publicado pela OECD
em setembro de 2013.°

Também como organizagdo internacional extremamente atuante no campo
relativo as nanotecnologias esta a ISO (International Organization for Standardization),
que é uma organizacdo independente, ndo-governamental composta por membros dos
organismos nacionais de normalizacdo de 164 paises. E uma rede de organismos
nacionais de normalizacdo e o Brasil € representado pela Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

Quanto ao uso das diferentes fontes, nacionais e internacionais, merece ser
ressaltado que o Comité Interministerial de Nanotecnologia, em reunido em Brasilia, em
16 de dezembro de 2013, estabeleceu alguns dos principios guias para 0 documento que
sera enviado ao Congresso Nacional para subsidiar o debate sobre o marco legal para o

exemplo, a Rede de Pesquisa em Nanotecnologia, Sociedade e Meio Ambiente
(http://www.nanotecnologiadoavesso.org/); cabe destacar o trabalho que o proponente deste projeto vem
realizado num grupo de pesquisa composto por um grande ndmero de pesquisadores europeus,
americanos e asiaticos, em torno do NanoSafety Regulatory Research Roadmap (RRR);o0 trabalho que
estd sendo desenvolvido pelo Grupo de Pesquisa JUSNANO (http://jusnano.blogspot.com.br/).

*A primeira recomendagio aponta para a necessidade de gerenciar os riscos dos nanomateriais
manufaturados, adaptando-se a outros sistemas de gestdo internacional existentes e marcos regulatérios
nacionais ou quimicos, levando em consideracdo as propriedades especificas dos nanomateriais
manufaturados; ja a segunda volta-se & aplicagdo das orienta¢Bes anteriormente editadas pela OECD,
adaptadas se necessario, levando em conta as propriedades especificas dos nanomateriais manufaturados e
os principios da OECD relativas as boas Praticas de Laboratério; a terceira menciona que os membros da
OECD devem levar em consideracdo as regras e procedimentos, nos termos da decisdo do Conselho
relativa a aceitacdo mutua de dados na avaliacdo de produtos quimicos, para incluir novas diretrizes de
testes especificos, sejam aquelas existentes ou as alteradas em funcdo da experiéncia com o0s
nanomateriais manufaturados. Ainda, a quarta recomendacdo sinaliza a necessidade dos membros
informarem ao Comité das Substdncias Quimicas uma base regular de todas as questbes técnicas
relacionadas com os “testes de seguranca e avaliacdo de nanomateriais que precisam ser abordadas,
incluindo o envolvimento com outras iniciativas internacionais, desenvolvimento ou atualizacdo de
ferramentas especificas para 0s nanomateriais manufaturados”. Por fim, uma quinta recomendagio trata
da importancia de tornar “os dados de seguranga relacionados aos nanomateriais disponiveis para o
publico”. In: OECD - Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico. Recommendation
of the Council on the Safety Testing and Assessment of Manufactured Nanomaterial. Set. 2013. p.
107. Disponivel em:
<http://acts.cecd.org/Instruments/ShowlnstrumentView.aspx?Instrument|D=298&InstrumentPID=314&L
ang=en&Book=False>. Acesso em: 08 mar. 2015.
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setor nanotecnoldgico e, entre as sugestdes esta a atencdo as recomendacbes de
organismos internacionais.”

Assim, em relacdo ao papel do Direito e a regulagdo das nanotecnologias, 0
Direito, ao ser chamado a decidir, ndo podera fugir. Mas a questdo chave passa a ser
outra, ndo mais apenas decidir (punir/reparar) e sim qual o papel que o Direito pode ter,
proativamente na gestdo dos novos riscos da sociedade atual? O Direito precisara reagir
de forma diferente da tradicional frente aos novos desafios provenientes desta nova e
complexa realidade. Assim, o Direito ndo deveria mais apenas agir apés o fato, como
elemento corretivo, mas deve ser sim, um elemento integrativo da gestdo dos riscos,
atuando preventivamente. A relacdo do Direito com 0s riscos provenientes das
evolugdes tecnoldgicas que se iniciou como sendo apenas um instrumento de reparagdo
de danos ja ocorridos ja ndo pode mais ser assim, sob pena de que, mais uma vez, 0
Direito fique a margem das outras ciéncias no tocante a nova realidade.

O Direito deverd construir as bases para um conjunto normativo de
acompanhamento, assessoramento e recompensas pela implementagdo das condutas

mais aceitaveis em relacdo a gestdo do risco nanotecnologico.

4 A PRATICA DO DIALOGO ENTRE AS FONTES DO DIREITO: A ARVORE
DE DECISAO E O FRAMEWORK ORIENTADOS PELO PRINCIPIO DA
PRECAUCAO

Todos os atores sociais envolvidos ainda tém que lidar com muitas deficiéncias
na legislacdo, pesquisa e desenvolvimento, e com as limitacdes na avaliagdo de risco,
gestdo e governanca das nanotecnologias e outras tecnologias emergentes. Novas
instituicOes legais sdo necessarias para a regulacdo dos riscos da nanotecnologia nao s
por causa dos limites dos modelos precaucionais/reativos, mas também porque as
nanotecnologias atravessam o convencional, ultrapassam as linhas de regulacdo do meio
ambiente, saude e riscos de seguranca.

Muita regulacdo € organizada em torno de configuracdes (por exemplo, locais
de trabalho), ou produto ou a substéncia tipos (novas drogas), mas a nanotecnologia

envolve muitas e muitas configuracdes diferentes e uma ampla gama de diferentes

* COMITE Interministerial de Nanotecnologia discute marco legal. SBPC - Jornal da Ciéncia, de 17 de
dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www:.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.php?id=91278>. Acesso
em: 10 mar. 2015.
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substancias e produtos que atravessam as linhas jurisdicionais habituais que ditam as
agendas de diferentes agéncias reguladoras (DANA, 2012, p. 7).

Resta demonstrado que ndo serdo solucdes habituais que dardo conta de fornecer
as respostas do Direito exigidas pela nova realidade das nanotecnologias. Cabera sim,
ao Direito, de forma criativa, inovadora e desapegada do positivismo legalista
desenvolver formas de atender as atuais demandas geradas pelos produtos com
nanoparticulas engenheiradas na sociedade de risco. E isso somente sera possivel
através de uma visdo transdisciplinar, que permita ao Direito ter uma visdo mais integral
do todo, da complexidade, e ndo mais apenas uma visdo fragmentada, disciplinar, de
ciéncia de impacto, com a qual a sociedade prefere ndo se envolver e tampouco
fomentar a pesquisa.

A busca das respostas aos desafios surgidos em funcdo do uso e aplicacdo das
novas tecnologias envolvera, necessaria e impreterivelmente, diferentes areas do
conhecimento, mas sempre guiadas pelos principios constitucionais, colocando a
protecdo do homem e do meio ambiente como prioridade (ENGELMANN, FLORES,
WEYERMULLER, 2010, p.131).

O Direito deve passar a ocupar importante papel da gestdo dos riscos, e, para
tanto, os principios serdo imprescindiveis, especialmente na questdo da racionalizacédo
das incertezas. Neste novo papel do Direito, a preocupacdo com o futuro precisa estar
presente nos processos de tomada de decisdo juridica, focando no bem-estar do ser
humano e na preservacdo do meio ambiente.

Desta forma, cabe ao Direito possibilitar a criacdo de instrumentos juridicos com
objetivo de efetivar medidas de gerenciamento preventivo do risco, baseado nos
principios da precaucdo, da responsabilizacdo e da informacdo almejando sempre o
cuidado com o ser humano e 0 meio ambiente. E, como exemplo destes instrumentos
pode-se citar 0 uso das arvores de decisdo, com as diferentes fontes do Direito, para que
se possa gerir adequadamente o risco decorrente dos nanotecnolégicos, bem como o uso
do framework, lembrando sempre que ambos devem sofrer as irradiacdes do principio
da precaucao.

Entre os principios e indicadores que devem ser seguidos para a supervisdo das
nanotecnologias e nanomateriais podem ser citados (NANOACTION,2015): principio
da precaucdo; regulamentos especificos obrigatérios; preocupacdo com salde e

seguranca dos trabalhadores; preocupacdo com a sustentabilidade ambiental;
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transparéncia; participacdo publica; estudos mais amplos acerca de impactos e a
responsabilidade do fabricante.

O principio da precaugdo que se apresenta como um direito fundamental a
partir do momento em que determinada pesquisa ou atividade gera riscos desconhecidos
a manutencdo da vida digna, segura e saudavel do ser humano, foi reconhecido, na
ordem juridica internacional, com a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, principalmente na sua disposi¢cdo normativa denominada “Principio

n° 15” (ONU, 1992):

De modo a proteger o0 meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razéo para postergar
medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacdo
ambiental.

Na conferéncia Rio+20, realizada em 2012, no Rio de Janeiro, houve a
elaboracdo da Declaracdo Final da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Desenvolvimento Sustentavel, denominada de O Futuro que Queremos, na qual ha a
reafirmacdo de todos os principios da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992, entre eles o Principio da Precaucdo (ONU, 2012, p.5).

No Brasil encontra-se o principio da precaucdo na interpretacdo dos sete
incisos do pardgrafo primeiro do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente na previsdo de imposicdo de controle de atividades que possam vir a por
em risco 0 meio ambiente por serem de impacto ainda desconhecido para a ciéncia.

Este principio € um instrumento de gestdo da informacéo, especialmente em
contextos de crises, porque propde alternativas conciliatorias e proporciona o
desenvolvimento de consensos democraticos a partir de bases de conhecimento
precarias, insuficientes ou, até mesmo, inexistentes (MAZZUOLI, AYALA, 2012,
p.320).Este principio pode ser definido como uma medida de politica pablica a ser
aplicada quando existirem riscos potenciais sérios ou irreversiveis para a salde ou para
0 meio ambiente, bem como antes que tais riscos se transformem em perigos
comprovados. Esta politica supde, entre outras coisas, mecanismos de pesquisa e
monitoramento, a fim de que os perigos possam ser detectados com antecedéncia. [...]
Desta forma, o Principio da Precauc¢do inclui um fundamento cientifico (ndo ha perigo)
e um fundamento politico e de sentido comum (certeza razoavel). (FOLADORI,

INVERNIZZI, 2007, p.5).
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Hé& duas formas bésicas de abordar o principio da precaucédo, segundo Stebbing
(2009, p.11): a primeira requer inagédo frente a agdes que podem representar riscos (que
parte da premissa de primeiro ndo fazer o mal), e a segunda, ativa, que significa que se
deve fazer mais e ndo menos, aplicando os esforgos apropriados para mitigar os riscos,
através das escolhas de alternativas com menores riscos (esta forma ativa incorpora seis
componentes: acdes de prevencdo que devem ser tomadas antes da certeza cientifica
entre causa e efeito, definicdo de objetivos, procura e avaliagdo de alternativas, 0s
proponentes das novas tecnologias devem arcar com as responsabilidades financeiras e
as provas de seguranca dos novos materiais; o dever de monitorar, compreender,
investigar, informar e agir e o fomento de desenvolvimento completo de métodos e
critérios de decisdo mais democraticos).

O principio da precaugdo ndo € um motivo de estagnacdo ou bloqueio do
desenvolvimento cientifico, mas, pelo contrario, uma fonte de progresso cientifico. E
um principio de justica no sentido classico, racional e comprometido com o futuro.

A adocéo do principio da precaucdo ndo pode autorizar a moratoria completa
das pesquisas e usos das nanotecnologias, ndo é possivel que ocorra simplesmente a
interrupcao pura das pesquisas. Para adota-lo é necesséaria cautela e fundamentacao.

O caminho do desenvolvimento das pesquisas € ladeado pela avaliagédo
constante dos avangos e de sua seguranca. Isso impora a necessidade, em alguns
momentos, de que o caminho seja interrompido e revisado. Como uma medida de po-
litica publica, engloba a carga do direito subjetivo, a medida que as consequéncias
sejam suportadas por cada pessoa. Dai 0 aspecto fundamental do principio da precaucao
(ENGELMANN, 2011, p.415).

A aplicacdo do principio da precaucdo exige a presenca de mecanismos de
supervisdo nanoespecificos obrigatérios que considerem as caracteristicas tipicas dos
materiais. Dentro desses mecanismos, a protecdo da salde publica e a seguranca dos
trabalhadores requerem um enfoque comprometido com a pesquisa de risco critico e
uma acdo imediata para mitigar as possiveis exposicoes até que fique provada a sua
seguranca. Deve ser colocada a mesma énfase nas medidas que salvaguardem o meio-
ambiente. A supervisdo deve ser sempre transparente e oferecer acesso publico a
informacao com respeito a tomada de decisdes, aos testes de seguranca e aos produtos.

E essencial que a participacdo do publico seja aberta, significativa e completa
em todos os niveis e essas discussdes e analises devem considerar os efeitos de amplo

alcance da nanotecnologia, incluindo os impactos éticos e sociais. Finalmente,

340



desenvolvedores e produtores devem garantir a seguranca e a eficacia dos seus
processos e produtos, assim como assumir a responsabilidade por quaisquer
consequéncias negativas dai decorrentes.

Percebe-se que o papel do Direito precisa ser revisado, especialmente porque
0S novos riscos ndo se adéquam as exigéncias de seguranca e previsibilidade que o
Direito tanto idolatra. No lugar delas, entram a capacidade do juridico em responder
adequadamente e em tempo razodvel as demandas e direitos/deveres projetados na
sociedade, surgidos das novas tecnologias, notadamente as nanotecnologias.

Cabe ao Direito, frente aos desafios trazidos pelas nanotecnologias e a
incapacidade do sistema juridico, por meio dos mecanismos tradicionais, regular os
mencionados avangos, partir para a aceitacdo de formatos regulatdrios diferentes,
utilizado na prética o dialogo entre as fontes do Direito e abrindo-se para a aplicacdo de
ferramentas provenientes de outras areas do conhecimento, como por exemplo o
framework e a arvore de deciséo.

Assim, se tem um espacgo fértil para a utilizagdo do ‘framework’ na construgdo
de respostas juridicas, permeadas pelo principio da precaugdo. Cabe ainda lembrar,
quanto ao principio da precaucdo, que ele prescreve medidas de precaucdo em
condicdes de incerteza, mas ndo prescreve qual acdo deve ocorrer em todos 0s casos,
mas sim, orienta as a¢0es precaucionais, dependendo de valores subjacentes, a natureza
e a plausibilidade dos danos potenciais e o grau e tipo de incerteza, servido assim como
um principio orientador que irradia efeitos sobre as decisbes de risco (WHO, 2004,
p.77).

Framework é um termo utilizado para definir quadros de deciséo, estruturas de
decisdo, de forma a facilitar a visualizacdo da interacéo entre os diferentes aspectos que
devem ser considerados na tomada de decisGes. Perez (2010, p.39) apresenta um
framework para a governanca da precaucdo e os limites do conhecimento cientifico,
visando uma regulacdo democratica para a nanotecnologia, adaptado e traduzido pelos

autores conforme a Figura 1.
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Figura 1: Framework para acfes de gestdo de risco com base no principio da

precaucao
Acgoes de Gestdao do Risco
Exigéncia Deve gerir e Gestdo essencial e
Significativo | consideravel de gerir .
= monitorar os riscos extensiva
gestdo
E Os riscos podem Realizacdo de
g Moderado ser aceitaveis esforco de gestéo Exigéncia dem
o desde que podem ser esforco e gestéo
= monitorados significativos
Osriscos podem Gestdo e
Menor Riscos Aceitdveis ser aceitaveis monitoramento
desde que constante dos
monitorados riscos
Baixa Média Alta
PROBABILIDADE

O quadro trata de decisbes acerca das diferentes possibilidades de agdes de
gestdo de riscos, baseadas nos diversos niveis de impacto e de probabilidade de risco
que deverdo ser considerados em relagdo aos produtos com nanoparticulas
engenheiradas.

O diagrama qualitativo de risco fornece um exemplo da potencial utilidade da
visualizacdo, que, neste contexto, pode ajudar os tomadores de decisdo na classificacdo
de riscos e analise de respostas adequadas. Pode apoiar os atores da decisdo no
raciocinio sobre o principio da precaucdo e seu lugar em um universo com indmeros
riscos (PEREZ, 2010, p. 38). Considerando os estudos existentes sobre os riscos dos
produtos com materiais nanoengenheirados, pode-se supor que a probabilidade de
ocorréncia dos riscos € no minimo media, tendendo a alta, e o impacto é de moderado a
significativo.

Assim, as acOes de gestdo dos riscos destes produtos, devem sempre ser
irradiadas pelo principio da precaucdo, ndo de forma a estancar a producdo, mas de
forma a orientar para que esta ocorra dentro das melhores técnicas disponiveis, visando
sempre a manutencdo da salde humana e ambiental. Quando o risco for médio e o
impacto moderado, a realizacdo de esforcos de gestdo podem ser significativos, devendo
ocorrer continuidade nas pesquisas; ja quando a probabilidade de riscos for média e o
impacto passar a significativo, a gestdo de riscos deve, obrigatoriamente gerir e
monitorar 0s riscos, especialmente ao longo do tempo, de forma continua e sempre de
acordo com as mais avancadas e adequadas técnicas conhecidas. Quando a

probabilidade de riscos for alta e o impacto deles considerado moderado, devem-se
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exigir acoes com esfor¢o na gestdo de risco. Ainda, se considerar a probabilidade dos
riscos alta e o impacto significativo, tem-se a necessidade essencial e imperiosa de uma
gestdo extensiva, com monitoramento e registro interno das pesquisas que deverdo ser
continuas, mesmo apds a insercdo do produto no mercado e notificacdo as agéncias
reguladoras da continuidade das pesquisas sobre seguranca, bem como a adogéo de boas
praticas internacionais sobre a gestdo da seguranca nanotecnoldgica.

Outro exemplo de aplicacdo de framework para avaliagdo de risco é
apresentado por Stirling, Renn, van Zwanenberg ( 2006, p. 292). A figura 2 apresenta
este framework em livre traducdo pelos autores.

Figura 2:Framework para avaliagdo de seguranca alimentar:

Um quadro geral para a governanga precaucional daseguranca alimentar

Variedadede
instrumentos
de gestdo

Avaliagdo

A respeito deste modelo, cabe mencionar que o primeiro passo € um processo
de triagem. Isto se aplica aos principios de governanca tais como abertura e eficacia,
bem como precaucdo, a fim de identificar as caracteristicas-chave de diferentes
ameacas. O objetivo dessa caracterizacao é definir a forma mais apropriada de avaliacao
subsequente em cada caso. O segundo passo € a prépria avaliacdo. Essencialmente, isso
reflete uma mais ampla compreensdo da funcdo convencionalmente cumprida pela
avaliacdo de risco. Mais uma vez 0s principios de governanca, tais como eficacia e
coeréncia, bem como precaucdo, ditam que os diferentes aspectos de uma ameaca
(como a incerteza e ambiguidade) sdo abordados de forma adequada por um portfélio
mais amplo de instrumentos de avaliacdo, do que a avaliacdo de risco apenas sozinha.

O terceiro passo é a gestdo, 0 manejo. Isso corresponde aproximadamente a
convencionais entendimentos de gestdo de risco, envolvendo a consideracdo de

resultados de avaliacdo e tomada de decisGes explicitas sobre os niveis de protecdo e
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instrumentos adequados. A principal diferenca é que as decisbes sdo informadas por
processos mais amplos de avaliagdo que ndo apenas a avaliacdo de risco sozinha
(STIRLING, RENN, VAN ZWANENBERG, 2006, p. 293).

Além do exemplo do framework, na area da nanotecnologia pode-se também
fazer uso das arvores de decisdo conforme demonstrado por Hohendorff e Engelmann
(2014, p. 179-180), em publicacdo acerca de nanoagroquimicos. A arvore da decisdo é
uma técnica para sinalizar como as decisfes sob condi¢des de risco devem ser tomadas
e onde é possivel atribuir valores e ganhos ou perdas em cada alternativa.
(CHIAVENATO 2004, p. 367).

Figura 3: Arvore de Decisio para a gestdo dos riscos dos produtos

nanoagroquimicos

INOVACAQ
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.54
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Assim, a arvore de decisdo® é apresentada como uma ferramenta para ajudar a

pensar de forma sistematica sobre a informacdo necessaria para avaliar e garantir a

> Para ilustrar o funcionamento bésico de uma arvore de decisio, pode ser considerado, por exemplo, um

problema de diagnosticar pacientes. Suponha que um novo paciente chegue ao consultério do médico.
Como o médico poderia diagnosticar o paciente? A primeira pergunta que pode ser feita ao paciente € se
ele tem sentido dor (corresponderia ao nd-raiz da arvore de decisdo). A seguir, outras perguntas podem
ser feitas, dependendo da resposta obtida. Demonstra-se assim uma forma de solucionar um problema de
classificacdo por meio de uma sequéncia de perguntas sobre uma série de caracteristicas de um objeto (no
caso, um paciente). Uma vez obtida a resposta aquela pergunta, outra pode ser realizada até que se chegue



seguranca das nanoparticulas. Com esta ferramenta, todos os atores envolvidos com as
nanoparticulas, incluindo reguladores, trabalhadores, indUstria e consumidores podem
comecar a coletar as informagdes que serdo mais Uteis na construcdo do conhecimento
nesta area, de modo que a salde humana e ambiental continuem a ser protegidas. As
arvores de decisdo representam caminhos a serem percorridos para que os fatores que
influenciam uma determinada situagdo possam ser compreendidos.

As arvores de decisdo constituem uma técnica muito importante e amplamente
utilizada em problemas de classificacdo. Uma das razdes para que esta técnica seja
bastante utilizada é o fato do conhecimento adquirido ser representado por meio de
regras.

O uso das arvores, em relacdo ao caso dos produtos nanotecnoldgicos auxilia
na visualizagdo das relacdes de causa e efeito, bem como facilitam a identificacdo das
lacunas ainda existentes e da necessidade de preenché-las. Com o uso das arvores de
decisdo tem-se uma abordagem flexivel e poderosa para se lidar com os riscos que
ocorrem em etapas, em que as decisdes para cada uma delas dependem dos desfechos da
etapa anterior. Além de propiciar medidas de exposi¢do ao risco, elas levam a refletir
como sera a reacgdo aos diferentes desfechos, positivos ou negativos, em cada etapa.

Os variados ramos da arvore de decisdo e os quadros do framework vao sendo
ocupados com 0s questionamentos e as respostas vdo sendo fornecidas pelas mais
diferentes fontes do Direito, até o limite onde serd necessario sim usar o principio da
precaucdo e da informacédo, bem como o da responsabilidade do produtor, objetivando
nao o “engessamento” da inovacdo, mas sim a preocupagdo com a saude humana e
ambiental, em cada caso concreto. Este € o nlicleo que a imersdo constitucional da
resposta produzida por meio do didlogo entre as fontes do Direito devera ter como guia:
em qualquer circunstancia se estara tratando de coisas humanas, seja em relacéo direta
ao ser humano, seja em relacdo ao meio ambiente que sdo dois pontos centrais
insculpidos na Constituicdo (ENGELMANN, 2012, p.4622).

Cabe sempre relembrar que devera ocorrer uma espécie de passagem por um

filtro constitucional e convencional, de modo que a Constituicdo e as Convencgdes de

a uma concluséo sobre a classe a que pertence o objeto. Dessa forma, é possivel utilizar uma arvore de
decisdo para classificar um novo paciente como saudavel ou doente. Para isso, basta partir do né raiz da
arvore e ir percorrendo-a, através das respostas aos testes dos n6s internos, até chegar em um no folha, o
qual indica a classe correspondente do novo paciente. In: ZUBEN, Fernando J. Von; ATTUX, Romis R.
F. Arvores de Decisao DCA/FEEC/Unicamp. Disponivel em:
<ftp://ftp.dca.fee.unicamp.br/pub/docs/vonzuben/ia004_1s10/notas_de_aula/topico7_|A004_1s10.pdf>.
Acesso em: 02 mar. 2015.
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Direitos Humanos passardo a ocupar o lugar central no dialogo entre as fontes do
Direito. Desta forma, a producdo do Direito ndo mais estara centralizada e focada no

Estado e no Poder Legislativo, mas sim nas mais diferentes fontes.

5 CONCLUSAO

A dogmatica juridica é um pensamento estabelecido no passado, que enfatiza a
repeticdo, ndo plenamente capaz de regular as novas problematicas da sociedade
globalizada atual. Em funcdo da globalizacdo, o papel do juridico desloca-se
sucessivamente de uma perspectiva estrutural (preocupada com questdes normativas do
direito) para uma perspectiva funcionalista (voltada para as fung¢Ges sociais do direito),
possibilitando ao Direito 0 uso de técnicas transdiciplinares, de modo a ndo mais
permanecer inerte e estanque frente aos novos desafios trazidos pela revolucdo
tecnocientifica.

Eis a questdo: é preciso sair do castelo da certeza, que nao possibilita a
visualizacdo completa da realidade que se apresenta ao jurista e ao Direito, para um
espaco de incerteza, em um cenario novo e desafiador que a criatividade humana esta
desenhando por meio das nanotecnologias e que precisara ser albergado pelo Direito.

Mas, e como o Direito vai lidar com isso? Como vai deixar este castelo,
aparentemente tdo seguro e inviolavel, protegido pelo positivismo? Como vai lancar-se
na incerteza, no inesperado, no risco? Como uma ciéncia que segue apartada dos demais
ramos do conhecimento, com a ilusoria visdo que possuiu todas as respostas apropriadas
as demandas sociais, vai adequar-se?

As nanotecnologias trazem consigo este colossal desafio: as areas técnicas
(ciéncias duras ou as ciéncias de producdo) envolvidas deverdo valer-se das Ciéncias
Humanas (ciéncias brandas ou as ciéncias de impacto), dentre as quais o Direito, para
fazer a ponte entre as investigacfes na escala nano e o destinatario final, que sdo as
pessoas.

Os desafios ao Direito estdo lancados eis que hoje o jurista vive um momento
fertil e dificil: fértil, porque seu papel é por demais ativo e estimulador; e dificil ndo
somente pelas graves responsabilidades que pesam sobre suas costas, mas também pelo
extenso quociente de incerteza que envolve sua agdo cognitivo-aplicativa” (GROSSI,
2010, p. 86).
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Deste modo, ao problema mencionado na introducdo deste artigo, sob quais
condicOes a utilizacdo do framework e da arvore de decisdo, permeados pelo principio
da precaucdo, poderdo ser ferramentas para a construcdo de respostas juridicas, diante
da auséncia de marco regulatorio estatal, pode-se dar um resposta, ainda que inicial, e
por isso mesmo, sujeita e factivel de criticas e adequacdes, de que se faz necesséria a
abertura do Direito a transdisciplinaridade, buscando subsidios em outras areas do
conhecimento, como a Administracdo, de modo a trilhar um caminho fértil para a
manutenc¢do da originalidade e da importancia do juridico, no fornecimento de respostas
adequadas substancialmente e temporalmente aos desafios trazidos pelas
nanotecnologias.

Quanto a hipétese, definida como “A partir das licdes buscadas na
Administracdo e na Gestdo dos Riscos sera possivel encontrar na construgdo do modelo
decisorio do framework e da arvore de decisdo caminhos adequados para se construir
respostas juridicas, considerando o cenario de abstencdo da producéo legislativa e da
necessidade de se ter um acompanhamento juridico dos avangos nanotecnoldgicos,
pode-se mencionar que a mesma restou confirmada, na medida em que o Direito aceitar
licbes oriundas de outras areas do conhecimento e reconhecendo a sua incapacidade
para lidar com as questdes em escala nano.

Ai se tem o percurso de um Direito renovado, em condi¢cdes de absorver as
inovacbes nanotecnoldgicas que estdo surgindo. Somente assim o Direito podera
desenvolver respostas adequadas as demandas surgidas em funcdo da nova realidade
gerada pelo uso e impactos da tecnociéncia (e assim, das nanotecnologias), conjugando
0 respeito ao ser humano e ao meio ambiente com a inovacdo e ampliacdo do
conhecimento nas areas das ciéncias duras. E preciso um Direito critico, capaz de fazer
leituras da realidade e apto a provocar as mudancas necessarias nesta realidade, sob
pena de restar isolado das outras areas do conhecimento, que se utilizardo dos espacos

vazios deixados pelo Direito, para atuarem, inclusive em questdes regulatérias.
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