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Resumo

As nanotecnologias sdo o maior e mais recente avango da ciéncia. Essa inovagao possibilita
a criacdo e a modificagdo da matéria em escala microscopica. Sua aplicagao tem infinitas utilidades
em diversos ramos da indtstria, como em tecidos, alimentos, medicamentos etc. Por se tratar de
uma inovagao, nao possui qualquer pardmetro anterior. Possiveis riscos imediatos ou futuros ao
meio ambiente e ao proprio ser humano parecem ser inevitaveis, pois existem apenas recentes
pesquisas sobre sua toxidade. E dessa forma que as nanotecnologias se tornam um grande desafio
para a Ciéncia do Direito. A estrutura juridica atual, proposta por Pontes de Miranda, nao condiz
com as necessidades impostas por essa inovagdo. Portanto, hd uma urgente necessidade em se
rever a Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, pois esta tem a lei como tinico suporte fatico,
no qual os fatos da vida incidem e tornam-se juridicos. As nanotecnologias sdo um campo em
recente desenvolvimento e, portanto, ndo possuem uma regulamentacao especifica pelo Estado.
E necessario, através de um didlogo entre as fontes do Direito, buscar o suporte fatico no Direito
e ndo apenas na lei. Assim, o didlogo devera ser atendido de acordo com uma regulamentacao e
uma regulacdo, buscadas em Alain Supiot, ou seja, o Estado deve fixar parametros e principios,
através dos quais os atores envolvidos diretamente terdo que se basear e a partir dai buscar regu-
lacoes proprias e adequadas.
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NANOTECHNOLOGY AND LAW: FROM TRADITIONAL LEGAL FRAMEWORK
TO DIALOGUE BETWEEN THE SOURCES OF THE LAW

Abstract

Nanotechnology is the latest and greatest advancement of science. This innovation allows
creating and modifying matter on a microscopic scale. Its application is advantageous in various
industry areas, such as textile, food, and drugs. Because it is an innovation, it has no previous
parameters. Potential immediate and future risks to the environment and to human beings seem
to be inevitable as there is only recent research about its toxicity. This is how nanotechnologies
have become a major challenge for the Science of Law. The current legal framework, proposed by
Pontes de Miranda, does not address the issues imposed by this innovation. Thus, there is an
urgent need to review the Legal Fact Theory of Pontes de Miranda as it has the legislation as sole
factual support, where the facts of life occur and become legal. Nanotechnology is a field in recent
development, having, therefore, no specific regulations by the State. It is paramount, through
dialogue between the sources of the law, to seek factual support in the Law as well as in the leg-
islation. Thus, this dialogue should take place according to rules and regulations, as proposed by
Alain Supiot. In other words, the State should set principles and parameters by which players
directly involved should be guided and from which proper and adequate regulations should be
drawn.

Keywords
Nanotechnology. Law. Legal Fact Theory. Dialogue between the sources of the Law. Ru-
les and regulations.

1. INTRODUCAO

A partir da possibilidade de se manipular a matéria em escala nanomé-
trica (na bilionésima parte de um metro), o que chamamos de nanotecnologia,
o Direito passou a ter um grande desafio. Tendo em vista que ainda sabemos
muito pouco sobre os riscos decorrentes dessa nova tecnologia, temos que bus-
car adequar a ordem juridica para que esta se comporte de conformidade com
as novas necessidades impostas. A nanotecnologia é uma das tltimas inova-
¢oes da ciéncia. Trata-se de um novo paradigma. O Direito, tendo como uma
de suas fungdes regulamentar a vida em sociedade, ndo pode deixar essas
grandes inovagdes, como as nanotecnologias, a seu livre arbitrio. Entretanto,
uma vez que ainda sabemos muito pouco sobre essa tecnologia, temos que ter
muito cuidado para que no futuro nao tenhamos problemas. E nesse aspecto
que o Direito ingressa, posto que, apesar de, via de regra, ndo ter como carac-
teristica principal a regulamentagdo de fatos futuros, precisa urgentemente
desbravar novos rumos, sob pena de ter um futuro sem sua participagao.

As teorias positivistas, portanto, ndo podem mais suprir essas novas ne-
cessidades, pois a evolugdo se tornou tdo urgente que fazer com que o Direito
positivo a acompanhe é quase que impossivel. Os métodos tradicionais de in-
cidéncia do fato na norma também nao condizem com a necessidade atual, eis
que acabamos criando aquilo que nem mesmo conhecemos e, consequente-
mente, ndo existem regras para regulamenté-lo. Nesse ponto, a Teoria do Fato
Juridico, proposta por Pontes de Miranda, segundo a qual o mundo juridico
divide-se em trés planos (plano da existéncia; da validade; e da eficacia) torna-

200 ° v. 37.1, jan./jun. 2017



se insuficiente para assegurar um futuro sem os possiveis riscos decorrentes
das nanotecnologias. Por conseguinte, nesse momento interessante se faz a
valoragdo de principios através do didlogo entre as fontes do Direito, bem
como a busca por uma regulacdo pelos proprios atores envolvidos direta-
mente.

O avango tecnolégico, principalmente o decorrente da manipulacao da
matéria em escala nano, traz e trara muitas mudancas a sociedade. O principal
desafio para os operadores do Direito é acompanhar essa mudanga, o que nao
se torna nada facil em um sistema influenciado pelo positivismo. Surge, assim,
o seguinte questionamento: O didlogo entre as fontes do Direito, levando em
consideracgao a regulamentacéo e a regulacdo, possibilitara a reanalise da Teo-
ria do Fato Juridico de Pontes de Miranda e a reorganizacao das fontes do Di-
reito de forma horizontal e ndo mais verticalizada, a fim de proporcionar uma
desregulamentacéao tradicional estatal e buscar uma regulacao dialogal pelos
proprios atores envolvidos diretamente, suprira as necessidades impostas pelo
mundo nanotecnolégico?

O encadeamento das ideias ao longo do artigo é estruturado por meio
do método sistémico-construtivista proposto a partir de algumas ideias desen-
volvidas Niklas Luhmann, a fim de observar como as bases juridicas poderao
ser desenvolvidas e comunicadas independente da sua conexao direta com o
Sistema da Politica, fomentando a comunicacao inter e intra-sistémica. Nesta
linha, Artur Stamford da Silva (2012, p. 37-38), trabalhando este aspecto da
proposta de Luhmann, assenta: “[...] afastar-se da causalidade e aproximar-se
da circularidade construtivista viabiliza uma explicagdo reflexiva da decisdo
juridica, ou seja, uma teoria ndo normativista da decisao juridica. A teoria re-
flexiva contém a teoria do conhecimento de corte construtivista, como € a teo-
ria dos sistemas que observam, na qual a busca pela origem (racionalismo ou
empirismo) e/ou possibilidade (dogmatismo, ceticismo e niilismo) do conheci-
mento (que resultam em causalidades) sao afastadas”.

Este método consegue perceber variados modos de produgédo do arca-
bouco regulatério em relagao as nanotecnologias, sem a necessidade de mobi-
lizar o Poder Legislativo (Sistema da Politica). Al o carater construtivista da
metodologia e que serve para a elaboragdo criativa da resposta ao problema
que movimento este artigo. Isso parece ser um movimento importante que
precisara ser anotado e compilado, pois a regulacao esta surgindo com a inter-
vencao de diversos atores, muitos dos quais ndo-estatais. Para sustentar meto-
dologicamente esta investigagdo se utilizard também a andlise funcional, pro-
posta por Luhmann (1990), considerando que ela relaciona a inten¢édo de com-
preender o existente como contingencial e o que for diferente como compara-
vel. Em outros termos, problema e solucado nao sdo uma relagao que seja um
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fim em si mesma, mas, antes, serve como fio condutor de perguntas por pos-
sibilidades e equivaléncias funcionais (LUHMANN, 1990). E na perspectiva
sistémico-funcionalista que se pretende estabelecer este elo de ligagao entre o
problema e uma solucao a ser construida, notadamente pela observacao dos
marcos normativos capazes de dar conta dos desafios trazidos pelas nanotec-
nologias. Esse método é propicio para o desenvolvimento tendente a transdis-
ciplinaridade, nao disciplinar da pesquisa, pois ela impde dinamica que pre-
tende lidar com acdo de varios niveis de realidade, de semanticas diversas.
Para que o Direito consiga dar conta dos desafios trazidos pelos avangos das
nanotecnologias, devera abrir-se para dois caminhos: perpassar outras areas
do conhecimento que poderao ajuda-lo a compreender a complexidade das
realidades que as nanotecnologias viabilizardo e deixar ingressar as ideias vin-
das de outras areas e saberes.

Esse é o caso do fato nanotecnolégico, fendmeno que estd sendo viven-
ciado pela sociedade neste momento histérico. Entretanto, os seus efeitos sao
invisiveis e, em grande parte, ainda indeterminados — quando considerado o
conjunto de técnicas, materiais e formas de utilizacdo das nanotecnologias. Al-
guns testes toxicolégicos, realizados com materiais especificos (como a nano
prata, nano tubos de carbono e outros), ja apontam para existéncia de riscos.
Os referidos resultados, por enquanto, sdo apenas amostras de um mundo de
possibilidades, proporcionado pelas nanotecnologias, mas eles sao indicativos
de que o debate sobre o tema € necessario e que esta é, sim, uma questao juri-
dica, a ser estudada e comunicada ao ptuiblico consumidor e nao-especialista.

O presente trabalho abordara inicialmente as nanotecnologias, caracte-
rizando-as e advertindo sobre suas possiveis consequéncias para a natureza e
para o ser humano, demonstrando e exemplificando atuais formas de utiliza-
¢ao dessa nova tecnologia. Em seguida sera questionada a (in)suficiéncia da
estrutura juridica tradicional frente aos novos direitos e deveres decorrentes
das nanotecnologias. Demonstrar-se-a4 também a necessaria (re)anélise da Te-
oria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, através do didlogo entre as fontes
do Direito proposto por Wilson Engelmann, a fim de possibilitar a abertura do
ordenamento juridico para diversas fontes, suprindo as limitacoes desse mo-
delo legalista-positivista. Por fim, o didlogo entre as fontes do Direito serd ana-
lisado levando em consideragao os conceitos de regulamentacao e regulacao,
buscados em Alain Supiot, trazendo-se, inclusive, recentes formas de regula-
cdo pelos atores diretamente relacionados com produgdes envolvendo nano-
tecnologia.

2. NANOTECNOLOGIA: NOVOS DIREITOS E DEVERES

O avango da ciéncia ja ultrapassou diversas barreiras. A criatividade e a
incessante necessidade humana de desbravar novas fronteiras acabaram le-
vando a humanidade a alcangar um novo conceito de tecnologia. Nao é que a
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nanotecnologia ja nao tenha sido descoberta a mais tempo, mas somente re-
centemente a inovagao tecnoldgica passou a permitir o seu manuseio. Conse-
quentemente, essa inovagdo gera diversos novos direitos e deveres que ainda
serao muito debatidos. Entretanto, o que se pode afirmar com certeza, é que
nanotecnologias ja estao presentes no mundo e isso é inevitavel.

Dessa forma, cabe, em primeiro lugar, langar o seguinte questiona-
mento: o que sao nanotecnologias e quais suas consequéncias? Apesar de a
sociedade leiga ndo ter conhecimento do que se trata, essa tecnologia ja se en-
contra em diversos ramos do mercado mundial. Nanotecnologia é a denomi-
nacao dada a “[...] alternativa de manipular 4tomos e moléculas na bilioné-
sima parte do metro”. (ENGELMANN, 2013, p. 301), ou seja, um nanometro é
uma escala de medida que representa o tamanho de um bilionésimo de metro,
sendo que um componente em escala nano possui propriedades tinicas e dis-
tintas da escala macro. (ASSIS, 2012, p. 101). Da mesma forma, “Os nanocom-
positos sdo materiais hibridos, nos quais pelo menos um de seus componentes
tém dimensdes nanométricas” (ASSIS, 2012, p. 101). Diversos sao os ramos que
ja trabalham com particulas em nanoescala, como, por exemplo, celulares, cal-
cados, tecidos, automoveis, cosméticos, medicamentos etc. (ENGELMANN,
2013, p. 302). “Materiais nanotecnolégicos — que atuam numa escala de bilio-
nésimos de metro — estdo sendo criados para o uso em drogas, alimentos,
cosméticos e equipamento médico”. (ONU, 2007).

Da mesma forma, “A tecnologia ja é utilizada na fabricacdo de raquetes
de ténis mais resistentes, roupas que ndo mancham e janelas que se limpam
sozinhas”. (ONU, 2007). Engelmann refere que, “Na agricultura, por exemplo,
o uso da nanotecnologia podera aumentar o crescimento e o desenvolvimento
dos vegetais; nanossensores poderao melhorar o aproveitamento da aplicagdo
dos pesticidas”. (ENGELMANN, 2013, p. 305). Apesar dos beneficios, ha mui-
tos riscos que envolvem esse tipo de produto, pois, com relacdo ao exemplo
acima, “[...] esta aplicacdo ainda tem as seguintes davidas: toxidade para o
ecossistema, o potencial de residuos que poderao ser carregados para os géne-
ros alimenticios e a fitotoxidade dos nanomateriais sdo algumas das preocupa-
¢oes [...]”. (ENGELMANN, 2013, p. 305). No ano de 2007, a Organizacao das
Nagoes Unidas (ONU), divulgou um relatério de 87 paginas alertando para os
possiveis riscos decorrentes das nanotecnologias e pedindo uma acao rdpidae
uma regulamentagdo mais restrita no tocante a nova tecnologia. (ONU, 2007).
Entretanto, até o presente ano ndo ha providéncias concretas a respeito de
uma regulamentagdo no tocante a fabricagao e comercializagdo da nanotecno-
logia.

Produtos contendo nanotecnologia sao comercializados no mercado
mundial e acabam sendo consumidos sem qualquer distingdo. Ha que se con-
siderar que nao estamos tratando de um produto comum, ou melhor, temos
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que ter a consciéncia de que produtos contendo material em escala nano po-
dem ser prejudiciais tanto ao meio ambiente quanto a saide humana. Nao
existe certeza das reagdes que determinados produtos podem ter quando em
contato com o meio ambiente ou com o ser humano a curto e a longo prazo.
“Cabe salientar que nanomateriais, em fungao de sua area superficial estar au-
mentada, poderado causar efeito téxico dentro do organismo, que nao serd apa-
rente como nos materiais de tamanho macro”. (ASSIS, 2012, p. 106). Por exem-
plo, Engelmann cita que “[...] o ouro na escala macro € inerte, ja na escala nano
ele pode ter caracteristicas prejudiciais a satide [...]” (ENGELMANN, 2014), da
mesma forma, “[...] a prata na escala maior é antibacteriana, ja na escala nano
podera causar inflamacédo e outros problemas a satde do ser humano”. (EN-
GELMANN, 2014).

Portanto, “[...] qualquer nova tecnologia, além das possibilidades de
avango e progresso, traz consigo cenario antecipado e incerto, com grandes
chances de fracasso”. (ENGELMANN, 2011b, p. 15, tradugao nossa). A comer-
cializacao de diversos produtos e o manuseio destes materiais contendo nano-
tecnologia é uma das principais preocupagdes que o Direito deve ter, eis que
dessa inovacao decorre o desafio de regulamentar questdes futuras, o que é
um problema para a estrutura juridica atual. O certo é que “[...] ndo hé con-
senso entre os cientistas sobre a metodologia para a aferi¢do dos efeitos toxi-
colégicos e ndo ha um controle sobre o efetivo ntimero de nanoparticulas que
ja existem”. (ENGELMANN, 2014). Em 2007, as nanotecnologias estavam pre-
sentes em menos de 0,1% da produgdo e comercializagdo de bens industriali-
zados, sendo que a estimativa para 2014 era que esse percentual aumentasse
para 14%, ou seja, a expansao é absurda. Note-se que sorrateiramente essa
nova tecnologia estd expandindo-se mundialmente e muitos estudiosos ja a
chamam de 52 revolugao industrial. (BARTH, 2006, p. 673).

Assim, respondendo ao segundo questionamento langado no inicio
desse titulo, qual seja, quais as consequéncias decorrentes das nanotecnologias?, a
resposta € que ainda nao se sabe. O que sabemos é que, apesar dos inimeros
beneficios, que aqui nado foram citados por ndo serem o objeto desse estudo, as
nanotecnologias tém grande potencial prejudicial. A escassez de estudos sobre
seus riscos a torna ainda mais perigosa. “A imprevisibilidade das transforma-
¢oes geradas nas nanoparticulas a partir do momento em que elas ingressam
no meio ambiente representa uma caracteristica muito forte”. (ENGELMANN,
2013, p. 305).

Portanto, quando estivermos tratando de descarte de nanoparticulas,
por exemplo, este tem que ser tratado com muito cuidado, pois ndo sabemos
o que pode acontecer quando em contato com a natureza ou com o préprio
ser humano. (ARCURI, 2014). Assim, uma das principais questdes no tocante
as nanotecnologias é a inexisténcia de dados acerca de impactos na sadde, a
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capacidade de toxidade ambiental, bem como a total incapacidade de monito-
ramento dos efeitos adversos. (OSHIRO, HOHENDORFF e ENGELMANN,
2013, p. 672). “Embora a nanotecnologia ofereca o potencial de transformar a
eletronica, a medicina e a producao de energia, mais pesquisas sao necessarias
para identificar riscos ambientais, para a satide e socioecondmicos [...]".
(ONU, 2007). Aqui se tem, portanto, um espago privilegiado para o estudo so-
bre o risco e sobre danos futuros. Luhmann adverte: “Tanto para a diferencia-
Gao risco/seguranca como para a de risco/perigo vale a mesma tese: nao ha ne-
nhuma conduta isenta de risco” (2011, p. 149, tradugdo nossa). O ingresso no
mundo nanoscépico foi uma decisao humana, advinda da possibilidade de se
construir equipamentos que tivessem condigdes de visualizar a escala nano,
ou seja, a bilionésima parte do metro. Sempre quando se tomam decisoes, se
geram riscos: “O qual significa que quando se tomam decisdes os riscos nao se
podem evitar. E, por conta disso, no mundo moderno o nao decidir também é
uma decisdo” (LUHMANN, 2011, p. 149, tradugao nossa). Aqui estd uma ques-
tao paradoxal: em qualquer um dos movimentos — decidir ou nao decidir —
se estara gerando riscos. Por conta deste cenario, a melhor opcao seja decidir,
assumindo os riscos e construir estruturas regulatérias que possam buscar mi-
tigar estes resultados. Ai o aspecto construtivista do artigo, pois como o risco é
inevitavel, se devera promover comunicagdes com outros sistemas, apren-
dendo com eles a modelar cendrios criativos e flexiveis para reduzir a comple-
xidade do mencionado paradoxo.

E nesse sentido que Engelmann argumenta a projegao de novos direitos
0s quais exigirdo respostas inéditas do Direito. (ENGELMANN, 2011a, p. 387).
Por exemplo:

[...] a) tudo o que é viabilizado pela técnica devera ser colocado
a disposigao pelas leis do mercado sem nenhum controle moral?
b) o Direito do Consumidor sera suficiente para proteger o con-
sumidor de novos (nano) produtos? c) Todos os consumidores
terdo acesso a tudo o que é disponibilizado no comércio? Havera
a necessidade de um ‘consumo solidario’? d) ‘Sera que o direito a
uma heranga genética sem manipulacdo pode ser passivel de
uma protegdo juridica, ainda que o maior interessado ainda nao
tenha nascido?” Surgiria, assim, um novo direito subjetivo?
Quem sera o seu titular? [...]. (ENGELMANN, 2011b, p. 387).

Portanto, surge a questdo: a estrutura juridica tradicional é suficiente
para dar conta desses chamados novos direitos e deveres decorrentes dessa
explosdo nanotecnolégica? Ou como lidar com categorias que ndo estao nor-
matizadas ainda, considerando uma teoria que possui isso como pressuposto?
E 0 que analisaremos no tépico seguinte.
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3. 0 DIALOGO ENTRE AS FONTES DO DIREITO: A SUPERACAO DOS PRESSUPOSTOS
POSITIVISTAS TRADICIONAIS

Primeiramente, imperioso se faz uma anélise, ainda que breve, acerca
do tipo de concepcao de ciéncia que esta presente na cultura juridica brasileira.
Pontes de Miranda representou fortes influéncias de grande importancia
nessa cultura juridica a partir do século XX, com a publicacdo de seus princi-
pais pensamentos (obras): Sistema de Ciéncia Positiva (1922) e Tratado de Direito
Privado (1954-1970), que ilustram a trajetéria do pensamento do jurista. No pri-
meiro, o autor demonstra fortes tracos de influéncia do positivismo proposto
por Augusto Comte e nao aquele positivismo legalista. (ALDROVANDI SIMI-
ONL ENGELMANN, 2015.) Ao contrério, Pontes defendia que o Direito deve-
ria ser extraido da realidade fatica da sociedade e ndo deveria ser proveniente
apenas do préprio Direito, uma vez que esse somente era fruto dos fatos de-
correntes na sociedade, ou seja, o Direito, ao almejar uma determinada lei, o
faz de acordo com determinados fatos que ocorrem no seio da sociedade, os
quais sao escolhidos para serem juridicizados, em detrimento de outros, mas
por escolha da prépria sociedade a que estdo inseridos. Ou seja, para Pontes a
ciéncia do Direito é uma ciéncia empirica. (PONTES DE MIRANDA, 2000).

Jano tocante a chamada segunda fase do pensamento pontesiano, nessa
encontra-se varios tragos que convergem com a teoria positivista de Hans Kel-
sen. Entretanto, ainda que se possa encontrar tracos do positivismo normati-
vista, Pontes, ao realizar uma anélise de sua primeira obra, cinquenta anos
ap6s sua publicacao, confirma seu pensamento e apresenta duras criticas a te-
oria kelseniana, em especial no tocante a sua concepcao de divisao entre ser e
dever ser e a ideia de coer¢do — sancdo — como o centro do ordenamento ju-
ridico. “Com efeito, em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, a existéncia do
Direito independe de uma norma fundamental que estabeleca determinadas
condutas a partir da coagdo, pois a regra nasce no meio social e incide inde-
pendentemente de coagao”. (ALDROVANDI; SIMIONIL; ENGELMANN, 2015,

p-17).

No segundo momento de seu pensamento, Pontes aprofunda seus es-
tudos na explicacio de uma anélise mais dogmatica do Direito, sem se preo-
cupar demasiadamente com outros elementos que antes eram salientes em sua
primeira fase, como a sociologia e a politica, por exemplo. “Essa andlise dog-
matica, no entanto, d origem a um paradoxo: a divisao entre o mundo fético
e o mundo juridico, que é a base da Teoria do Fato Juridico, é incompativel
com a unidade da ciéncia defendida na primeira fase do pensamento de Pon-
tes de Miranda”. (ALDROVANDI SIMIONI; ENGELMANN, 2015, p. 19). As-
sim sendo, ha uma aproximacao da teoria pontesiana com o normativismo an-
tes negado, em especial no tocante a dimensao de ser e dever ser proposta por
Kelsen. (ALDROVANDI; SIMIONIL; ENGELMANN, 2015, p. 19).
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O modelo juridico proposto por Pontes de Miranda em sua segunda
fase (Teoria do Fato Juridico) é considerado a estrutura fundamental da Cién-
cia Juridica (MELLO, 2014, p. 07), segundo o qual “[...] o mundo juridico é
formado pelos fatos juridicos e estes, por sua vez, sao o resultado da incidéncia
da norma juridica sobre o seu suporte factico quando concretizado no mundo
dos fatos”. (MELLO, 2014, p. 52).

Conforme Pontes de Miranda (1954, p. 03), “A regra juridica é norma
com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa pre-
visibilidade, procurou distribuir os bens da vida”. De acordo com a légica da
estrutura pontesiana, esta esta estruturada em trés planos, nos quais os fatos
da vida vao ocorrendo (plano da existéncia), preenchendo o suporte fatico
(plano da validade) e produzindo os efeitos previamente definidos na norma
(plano da eficacia). (ENGELMANN, 2010, p. 291). Portanto, “[...] o fato juridico
é o que entra, do suporte fatico, no mundo juridico, mediante a incidéncia da
regra juridica sobre o suporte”. (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 04). Em evi-
déncia, ha uma similitude entre a teoria pontesiana e aquela proposta por Kel-
sen, uma vez que Pontes procura, assim como os tedricos positivistas, alcangar
a estabilidade e a seguranca, através de principios buscados na légica, na ma-
tematica e na precisao de linguagem. (ALDROVANDI; SIMIONI, ENGEL-
MANN, 2015, p. 20). Essa conclusado é notéria, na medida em que alguns ele-
mentos passam a ser essenciais na teoria pontesiana, tais como:

[...] alogicidade do sistema juridico; a forma de organizagdo do
raciocinio juridico, projetada no modelo subsuntivo; a seme-
lhanga dos projetos, que propdem a divisao entre o fético e o ju-
ridico; a caracterizagdo de planos e do suporte fatico, com uma
preocupagao com o rigor cientifico no emprego de termos e con-
ceitos, etc. (ALDROVANDI; SIMIONI; ENGELMANN, 2015, p.
20).

Assim sendo, ndo precisa muito para concluirmos que essa estrutura ju-
ridica é fortemente influenciada pelo positivismo juridico, segundo o qual o
Direito é conceituado como um conjunto de regras impostas pelo Estado a
partir de critérios rigorosamente formais. (ENGELMANN, 2001, p. 82). Nessa
légica, o Direito tende a buscar fatos que ocorreram no passado para assim
regulamentar o futuro, o que, notadamente, mostra-se insuficiente para suprir
as necessidades que a sociedade atual impde.

Consoante vimos anteriormente, o rdpido avango da producao e comer-
cializagao de produtos com nanotecnologia é preocupante, posto que esta tem
grande potencial para danos futuros, em especial para o meio ambiente e para
o proprio ser humano. Engelmann (2013, p. 307) defende que “[...] o Direito
se vé confrontado com uma situacdo de incerteza e complexidade, que preci-
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sara ser respondida criativamente e por meio de ferramentas diferentes da-
quelas tradicionalmente fornecidas pelo positivismo juridico [...]”. Conforme
bem salienta Assis (2012, p. 106),

As oportunidades de desenvolvimento da nanotecnologia se tor-
nam todos os dias mais vastas e representam um grande poten-
cial de inovacao tecnoldgica. Nao esta claro, no entanto, quais sdo
os riscos advindos dos produtos articulados em escala nano ao
meio ambiente e aos seres vivos. Nao é ainda compreensivel se
tais particulas, por serem extremamente pequenas, podem aden-
trar na cadeia alimentar, ou ainda como podem afetar as florestas
e a qualidade do ar, por exemplo.

Ha uma urgente necessidade em se rever a estrutura juridica utilizada
atualmente (ENGELMANN, 2010, p. 289), posto que a partir dela, “Para que os
fatos sejam juridicos, é preciso que regras juridicas — isto €, normas abstratas
— incidam sobre eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os
‘juridicos” (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 6), ou seja, tem-se a lei como
tnico meio de caracterizagdo do suporte fatico.

Engelmann (2010, p. 295), ao referir-se acerca da teoria de Pontes de Mi-
randa, defende que “Embora essa classificacao seja fundamental para o Di-
reito, ndo se pode deixar de constatar que ela nao da conta da rapida evolugao
social e da emergéncia de direitos que nao cabem nesta ‘férmula’. Portanto,
no tocante as nanotecnologias, trata-se de uma estrutura insuficiente, pois nao
ha regulamentacao atual sobre sua produgao e comercializacao. As consequén-
cias poderao ser irreversiveis se as nanotecnologias forem utilizadas sem qual-
quer restri¢do. Essa preocupacdo deve ser emergente em todas as areas do Di-
reito, por exemplo, o Direito do Trabalho deve preocupar-se com a exposicao
de trabalhadores a materiais contendo nanotecnologia, pois sabemos que exis-
tem varias formas de penetragdo e absorcdo de nanoparticulas no corpo hu-
mano, como, por exemplo, pelos pulmées, intestinos e poros. No Direito Am-
biental ndo é diferente, pois a contaminagdo do solo, ar e d4gua sao preocupa-
¢des muito importantes para o futuro da humanidade. Em razao do exposto,
“[...] se exigird uma nova postura relativa a Teoria do Fato Juridico”. (ENGEL-
MANN, 2010, p. 295). Assim, “[...] torna-se imperioso (re)visitar as categorias
pontesianas, visando realinha-las ao ‘didlogo entre as fontes do Direito’, além
de fertiliza-las pelos pressupostos oriundos da constitucionalizagdo do Direito
Privado”. (ENGELMANN, 2010, p. 289). Aqui se deve sublinhar que, quando
se aborda o didlogo entre as fontes, se pretende estabelecer uma comunicagao
construtivista entre as formas de manifestacdo do Direito, a fim de se propor
cendrios regulatdrios para as questdes geradas pelas nanotecnologias.

Atualmente a relagao entre ciéncia e Direito costuma ser abordada se-
gundo limites juridicos ou morais a serem respeitados no tocante a determi-
nados acontecimentos cientificos, razao pela qual Supiot (2007, p. 58) faz o se-
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guinte questionamento: “[...] ‘deve-se ou nao legislar?’, ou seja, da lei (juri-
dica) como resposta possivel ao mal-estar causado por uma ciéncia sem cons-
ciéncia”. Segundo Luhmann (1983, p. 07), “Sem o direito, nenhuma esfera da
vida encontra um ordenamento social duradouro; nem a familia ou a comuni-
dade religiosa, nem a pesquisa cientifica ou a organizacao partidéria de orien-
tacoes politicas”. Entretanto, o século XX representou para o Direito uma certa
letargia (CANARIS, 1989, p. IX), na qual ndo podemos nos ater. Sabemos que
o Direito € essencial para a vida em sociedade, visando regulamentar as rela-
¢des humanas e possibilitar a vida em coletividade. Para tanto, ele precisa, ne-
cessariamente, acompanhar a evolugao desta e seus diversos desmembramen-
tos. O avango da ciéncia, notadamente no tocante as nanotecnologias, esta im-
pondo que o Direito se adeque de conformidade com as necessidades emer-
gentes desse rapido e criativo avango. Assim sendo, se o Direito ndo se adequar
e proporcionar as respostas necessarias, esta sujeito a “[...] se erigir um mundo
nanotecnoldgico sem a sua participacao” (ENGELMANN, 2010, p. 290). Ou
melhor, estd sujeito a perder seu posto para outras areas das Ciéncias, que bus-
cardo meios de dirimir futuros problemas decorrentes das nanotecnologias.

Desse modo, o Direito tem que buscar outras formas, além da tradicio-
nal, de se adequar as novas necessidades. Um exemplo disso é o proposto por
Engelmann (2010, p. 295), o qual viu na teoria do didglogo das fontes de Erik Jayme
uma forma de buscar o suporte fatico proposto por Pontes de Miranda em
outras fontes que ndo sejam apenas a lei, ou seja, propde um alargamento do
suporte fatico, visando identificar seus elementos no Direito e ndo somente na
lei. A teoria do didlogo das fontes surgiu a partir da ideia de coordenacdo de
fontes, uma vez que o Direito deve se reestruturar a fim de melhor atender as
demandas impostas pela sociedade atual, o que implica na reestruturacao de
suas fontes, buscando sempre aplicar a norma mais adequada ao caso em ques-
tao, ndo havendo a simples imposicdo de normas estatais sobre outras. Pres-
supOe que no sistema juridico haja com certa coeréncia sem contradicao, sendo
que na ocorréncia de duas fontes contrastantes, deve-se buscar coordené-las
num dialogo das fontes. (JAYME, 2003, p. 109). Ou seja, propde “[...] a supe-
ragdo da nocao de conflito de leis, substituida pela de coordenacao. E a possi-
bilidade de coordenacéo e aplicacdo de diferentes leis sobre um mesmo caso,
de forma orientada [...]". (MIRAGEM, 2012, p. 10). Essa teoria, inicialmente
proposta por Erik Jayme, no Brasil vem sendo explorada principalmente por
Claudia Lima Marques.!

! “Diélogo das fontes, que, no direito brasileiro, significa a aplicagio simultanea, coerente e coor-

denada das plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e a lei de planos de satide) e leis gerais (como o Cédigo Civil de 2002), de origem internaci-
onal (como a Convengao de Varsévia e Montreal) e nacional (como o Cédigo Aerondutico e as
mudancas do Cédigo de Defesa do Consumidor), que, como afirma o mestre Heidelberg, tem
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Assim, Engelmann (2010, p. 296), buscando alternativas para solucionar
a questao da inatividade do Direito frente as novas necessidades, propde, a
partir da teoria do didlogo das fontes, um didlogo entre as fontes do Direito, por
entender ser mais abrangente. Ao contrario do didlogo das fontes de Erik
Jayme, o didlogo entre as fontes do Direito é mais amplo, pois esse ainda tem
como objetivo salvar uma das normas em conflito. A solucao aqui é ordené-las
de forma horizontal (uma ao lado da outra) e ndo mais verticalizada na forma
de um modelo escalonado em piramide, proporcionando, assim, a abertura do
ordenamento juridico para uma pluralidade de fontes a fim de que estas in-
corporem o lugar da lei na caracterizagao do suporte fatico, tendo a Constitui-
¢ao como principal filtro. Ou seja, “[...] propde um efetivo didlogo, que néo
exige necessariamente apenas a interlocucio de duas (di)fontes, mas uma efe-
tiva reordenacdo das diversas fontes de onde emergem normas juridicas”.
(ENGELMANN, 2010, p. 298).

“A organizacao horizontal das fontes do Direito ird permitir um movi-
mento de construcao coletiva de respostas legais, destacando as contribuicoes
do Direito (em lato senso) [...]” (ENGELMANN, 2011b, p. 74, tradugdo nossa),
ou seja, a jurisprudéncia; os costumes; a doutrina; os contratos; as regulamen-
tagdes de grupos sociais; a mediagdo e arbitragem a outras alternativas e for-
mas nao Estatais de judicializacao de fatos sociais e resolucdo de conflitos; tra-
tados e convencoes internacionais (ENGELMANN, 2011b, p. 74, tradugao
nossa); entre outras fontes, deverdo ser analisadas conjuntamente, a fim de
que respostas juridicas adequadas sejam alcancadas. Portanto, devemos ana-
lisar o didlogo entre as fontes do Direito levando em consideracao a regula-
mentacdo e a regulagdo, consoante sera abordado a seguir.

4. A REGULAMENTACAO E A REGULACAO: A CONSTRUCAO DE RESPOSTAS JURIDICAS
APROPRIADAS AOS NOVOS DIREITOS E DEVERES DECORRENTES DAS
NANOTECNOLOGIAS A PARTIR DO DIALOGO ENTRE AS FONTES DO DIREITO

Como vimos no tépico anterior, o Direito precisa, necessariamente, se
reinventar e se readequar as novas necessidades que as nanotecnologias lhe
estdo proporcionando. Nao basta esperarmos pelo lento processo legislativo
tradicional de criagdo de leis que regulamentem essas novas peculiaridades da
ciéncia, até por que existem poucos conhecedores do assunto e menos ainda
interessados em propor leis acerca do assunto. Para tanto, o didlogo entre as
fontes do Direito, nos moldes acima identificados, proporciona uma nova vi-
sao horizontal do ordenamento juridico, bem como uma reanélise do suporte
fatico, através de uma pluralidade de fontes. (ENGELMANN, 2013).

campos de aplicagdo convergentes, mas ndo mais totalmente coincidentes ou iguais”. (MAR-
QUES, 2012, p. 19-20).
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Para tanto, podemos distinguir dois tipos de regulacao, a regulacao tra-
dicional (Estatal) — através de leis —, e a regulagdo nao tradicional, as quais
Supiot chama, respectivamente, de regulamentagdo — regras do exterior — e
regulacdo — regras internas (homeostasia). Supiot (2007) refere que a regula-
¢ao legal nao tem o condao de estabelecer parametros ou regular a totalidade
da complexa sociedade em que vivemos, muito menos acompanhar a cons-
tante mutagao desta.

Portanto, esta-se a fazer, também, uma critica ao modelo de normas do
sistema positivista, na medida em que esse tem como fundamento buscar fatos
que ocorreram no passado, para regulamentar o futuro. Tal modelo mostra-se
totalmente insuficiente para suprir as necessidades e constantes mudancas
que a sociedade atual esta fundamentada. Ou seja, por manifesto que “[...] a
evolucao das técnicas acarreta transformagdes do Direito: era preciso que nas-
cesse a informatica para que se preocupasse em legislar sobre a informatica e
as liberdades...”. (SUPIOT, 2007, p. 139). Mas essas transformagdes ocorrem de
forma retardada, posterior ao surgimento da questao a que se regula na socie-
dade. Ou seja, primeiro deve ocorrer o fato na sociedade para que, posterior-
mente, o direito passe a regulamenta-lo. Ocorre que as necessidades atuais da
sociedade sao diferentes, a imediatidade é medida que se impde, em especial
no que toca a satde e seguranca das pessoas. Para Supiot (2007, p. 159), o
grande desenvolvimento da sociedade contemporanea é o surgimento da ne-
gociacao coletiva no direito do trabalho e a contratualizagao do direito civil.

Dessa forma, o didlogo devera levar em consideracdo a regulamentacao
e a regulacdo, buscados em Alain Supiot. Segundo Supiot (2007, p. 159), “Re-
gulamentar € ditar regras do exterior, ao passo que regular é fazer que se ob-
servem as regras necessarias ao funcionamento homeostatico de uma organi-
zagdo”. . Ressalta-se que a nocao de regulacao foi trazida da biologia, segundo
a qual homeostasia é a capacidade de “[...] conservar certo niimero de cons-
tantes internas apesar das variagcdes do meio exterior [...]”. (SUPIOT, 2007, p.
159). Ha que termos em mente a possibilidade ou a necessidade de as organi-
zagOes e os atores privados adaptarem-se sozinhos as novas necessidades e
variagdes de seu meio ambiente, na medida em que a rigidez da regulamenta-
¢do nao consegue proteger adequadamente a sociedade. Ou seja, “Segundo a
teoria cibernética, apenas uma regulagdo adequada, e ndo uma regulamenta-
¢do rigida, pode proteger a sociedade da desordem entrépica |[...]”. (SUPIOT,
2007, p. 159).

Para Engelmann (2013, p. 308), ao contrario da tradicional regulamen-
tagdo, na qual o Estado deve necessariamente fazer parte, partiremos para uma
regulagdo, através da qual buscaremos as necessidades internas de cada seg-
mento, possibilitando um ativismo de outros atores, que ndo o Estado, para
produzir as respostas juridicas esperadas. “Verifica-se, portanto, uma efetiva
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mutagdo no sentido da desregulamentagio tradicional estatal para a regulacao
dialogal nado estatal”.

Como bem salienta Supiot (2007, p. 159), “O ideal de uma sociedade ca-
paz de regular a si mesma expressa-se, enfim, no grande desenvolvimento
contemporaneo da negociagao coletiva e, de modo mais geral, na contratuali-
zagao das relacoes sociais”. Nesse sentido, salienta-se a “[...] dignidade hu-
mana como direito que sé pode ser transigido se for reconsiderada toda a or-
dem juridica, e que transcende a velha oposicdo entre matéria e espirito, reco-
nhecendo o corpo e suas necessidades fisicas como elementos da dignidade a
que nao se pode renunciar” (VENTURA, 2015, p. 629).

Portanto, levada ao pé daletra, aideia de regulacao expressa um mundo
totalmente ausente de conflitos sociais, que, no Direito, tomou forma através
do chamado contratualismo, segundo o qual o ser humano nao deve ser sub-
metido a certos limites sendo aqueles impostos por ele mesmo. (SUPIOT, 2007,
p- 161). Entretanto, “Nenhuma sociedade humana poderia evidentemente
funcionar sobre uma base assim e temos, portanto, de lembrar que nao ha re-
gulacdo sem regulador, seja na ordem da vida profissional ou na da vida pri-
vada”. (SUPIOT, 2007, p. 161).

Apesar de haver limitadas pessoas interessadas no assunto, ou melhor,
pessoas que tenham conhecimento dessa nova tecnologia, existem diversos
atores principalmente internacionais que ja estdo tratando acerca da regulacao
da matéria, tais como, por exemplo:

[...] os documentos que sao elaborados e revisados pelas agéncias
reguladoras americanas e da Comunidade Européia, incluindo os
espacos asiaticos de discussao sobre o tema, como a NIOSH, FDA,
REACH, NIA, Health Canada, Asia Nano Forum, Asia Nano Safe,
Fao WHO, Comissao Europeia, European Agency for Safety and
Health at Work; OSHA — Occupational Safety and Health Ad-
ministration; SAICM, as recomendacoes da GRULAC, entre ou-
tras; standards e normas técnicas baseadas na expertise cientifica
(normas da International Standards for Organisation —ISO e da
American Society for Testing and Materials — ASTM), European
Commitee on Standardization (CEN), Organization for Econo-
mic Cooperation and Development (OECD), British Standars Ins-
titution (BSI). (ENGELMANN, 2013, p. 308, grifos do autor).

Os documentos produzidos por estes e outros 6rgaos trarao, de forma
a complementar-se, um novo cendrio juridico, no qual devera ocorrer a busca
pelas respostas necessarias as incertezas e desafios decorrentes das nanotec-
nologias, as quais precisam, mais do que nunca, da criatividade humana e de
sua capacidade de se autorregular. Por meio do acoplamento estrutural destes
diversos atores e suas produg¢des normativo-regulatdrias que se estard em con-
di¢des de construir cendrios inovadores para a juridicizagdo dos fatos nanotec-

2 1 2 ° v. 37.1, jan./jun. 2017



nolégicos. Note-se que o Estado, ainda que detentor do poder de regulamen-
tar, ndo esta apto para tanto no tocante as nanotecnologias. A questdo é a que
ja foi discutida no tépico 2 acima, ou seja, pouco sabemos a respeito dessa nova
tecnologia. O que temos que ter em mente é que as nanotecnologias tém tam-
bém grande potencial para danos. Em junho de 2013, a Organizacao das Na-
¢oes Unidas, declarou que pretende “[...] explorar o potencial da nanotecno-
logia para purificar e tratar dguas residuais”, com fundamento no cumpri-
mento de objetivos do milénio como o acesso a agua potavel a todos. “Os pe-
ritos alertaram, entretanto, que é preciso que haja uma abordagem equilibrada
para aplicar a nanotecnologia na dgua. Os riscos apontados estdo associados
com a toxicologia e os impactos sobre 0 Homem e o meio ambiente”. (ONU,
2013). O mesmo ocorre com as “[...] questdes éticas, devido as incertezas rela-
cionadas aos riscos ambientais e de satide” (ONU, 2013). Ou seja, as possiveis
aplicacdes das nanotecnologias acabam esbarrando nos quesitos: risco e ética.

Voltando a questao da regulamentacao pelo Estado, para poder efetiva-
mente colocar em pratica sua funcao legislativa e produzir leis, este tem que
ter subsidios para tanto. Sabemos que nao ha certezas no tocante as nanotec-
nologias, o que dificulta enormemente a produgdo de uma lei pelo Estado. “Ai
situa-se o ponto inicial de uma ‘teoria da regulacdo’, que engloba os homens,
0s animais e as maquinas e que deve conduzir num mesmo ritmo ao progresso
das méquinas e ao do Direito”. (SUPIOT, 2007, p. 155).

Assim, os mais habilitados para desempenhar essa funcao e regular as
atividades com nanotecnologias, sdo os proprios atores envolvidos direta-
mente. Segundo Supiot (2007, p. 160), “Essa critica da rigidez da regulamenta-
Gao e esse apelo a uma regulagdo que permita as organizagdes se adaptarem
sozinhas as variacdes de seu meio ambiente [...]” decorre, além da cibernética
e das novas tecnologias da informagdo e da comunicagado, da ideia trazida pelo
Direito do Trabalho por sua ascensao em negociar coletivamente. (SUPIOT,
2007, p. 160). Ou seja, “Com o recuo da heteronomia em proveito da auto-re-
gulamentagdo profissional, deu-se uma nova distribuigdo dos papéis entre a
lei, que fixa principios e objetivos por atingir, e a negociacao coletiva que con-
corre para a definigdo desses objetivos [...]” (SUPIOT, 2007, p. 160), adaptando
esses objetivos aos limites impostos pela lei e pelas necessidades particulares
de cada coletividade.

Num primeiro momento, a necessidade normativa esta relacionada, de
forma genérica, aos riscos a satide e seguranga da sociedade, bem como do
meio ambiente. Um dos principais pontos a serem debatidos diz respeito ao
dever/direito de informacao, ou seja, desde o trabalhador até o consumidor,
todos tém o direito de ser informado sobre possiveis riscos decorrentes do pro-
duto que estd manuseando ou consumindo. (ENGELMANN, 2013, p. 309). To-
dos temos o direito de escolher se queremos ou nao correr o risco de utilizar
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um cosmético ou um alimento com nanotecnologia, por exemplo. Para Engel-
mann (2013, p. 309), “A questao essencial apresentada aos juristas pelas novas
tecnologias é, portanto, hoje, identificar os riscos especificos que elas (as nano-
tecnologias) fazem o ser humano correr”. Assim sendo, voltamos mais uma
vez a questdo da regulamentacdo pelo Estado. Esta, no momento, nao é a
forma mais habilitada para suprir as necessidades dos novos direitos e deveres
decorrentes das nanotecnologias, uma vez que nao existe apenas um tipo de
manipulagdo em escala nano, a criatividade ¢ ilimitada. Podem existir (como
ja existem) diversos tipos de nanotecnologias em diversas escalas de medida
diferentes, sendo que um material, em determinada medida nano, apresenta
uma caracteristica especifica, mas em outra medida, apresenta caracteristicas
totalmente diferentes, razao pela qual a preocupacéo e a dificuldade de se re-
gulamentar esse tipo de tecnologia. Cada tipo de material manipulado tem
que receber um tratamento diferenciado, como, a manipulacdo por trabalha-
dores, forma de embalagem, a comercializagdo, o consumo, o descarte, lem-
brando sempre que se tratam de particulas nanoscopicas. Assim, a busca pela
regulagdo da manipulagdo da matéria em escala nanoscépica acaba por trazer
o (res)surgimento de algumas formas alternativas que visem suprir essa lacuna
legislativa. E nesse momento que o quadro tedrico proposto por Engelmann
apresenta um caminho a seguir, uma solucao para os tipos de problemas a
serem enfrentados, ou seja, a busca por respostas apropriadas em outros do-
cumentos, visando coordena-los em um dialogo entre as fontes do Direito.
Veja-se quantos momentos distintos de comunicagdo e de decisdo, com a ge-
racgao de riscos. Abrem-se espacos criativos para lidar com a precaugao, como
uma forma inédita de lidar com danos futuros, onde a probabilidade de miti-
gacdo dos riscos se tornam cada vez mais escassos. Por conta disso, esclarece
Luhmann (2011, p. 150, tradugao nossa): “[...] convém abandonar a esperanca
de quem um maior ntiimero de investigagoes e estudos sobre o risco, podem
neutraliz-lo em favor de uma nivel maior de seguranca”. O curioso disso é
que “[...] conforme mais racionalmente se calcula e mais complexo se faz o
processo do calculo, maior é o niimero de facetas onde reina a incerteza do
futuro e, por isso, do risco”. Aqui se observa que uma regulacdo fechada e po-
sitiva nao dard conta da reducao da complexidade e dos riscos. Por isso, a co-
municagado entre as fontes do Direito, com a possibilidade de se criar cenarios
flexiveis e adaptaveis seja uma possibilidade para se lidar com a sociedade do
risco nanotecnolégico, sem a pretensdo de fechar o sistema com um texto de
lei.

Um exemplo é o que ocorre no Direito do Trabalho. O Sindicato da In-
dustria de Produtos Farmacéuticos no Estado de Sao Paulo e o Sindicato dos
Trabalhadores nas Indtstrias Quimicas, Farmacéuticas, Plasticas, de Explosi-
vos, Abrasivos, Fertilizantes e Lubrificantes de Osasco e Cotia, também do Es-
tado de Sao Paulo, incluiram em suas negociagdes coletivas a questdo relativa
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ao manuseio, pelos trabalhadores, de produtos contendo nanotecnologia, que,
no ano de 2012, resultou na seguinte clausula:

Satide e Seguranca do Trabalhador
Condigoes de Ambiente de Trabalho
CLAUSULA OITAVA — NANOTECNOLOGIA

A empresa garantird que os membros da CIPA e do SESMT sejam
informados quando da utilizacao de nanotecnologia no processo
industrial. A CIPA, o SESMT e os trabalhadores terao ainda acesso
a informacoes sobre riscos existentes a sua satide e as medidas de
protecdo a adotar. (SINDICATO DA INDUSTRIA DE PRODU-
TOS FARMACEUTICOS NO ESTADO DE SAO PAULO (SIN-
DUSFARMA); SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS IN-
DUSTRIAS QUIMICAS, FARMACEUTICAS, PLASTICAS, DE
EXPLOSIVOS, ABRASIVOS, FERITILIZANTES E LUBRIFICAN-
TES DE OSASCO E COTIA, 2012, grifo do autor).

Ressalte-se que nos anos seguintes o teor da presente clausula continua

em vigor.

No mesmo sentido, em decisdao da Sessdo Especializada em Dissidios
Coletivos, o Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido (Cam-
pinas/SP), ao julgar o dissidio coletivo de n. 0006151-86.2013.5.15.0000 (DC), no
qual foi suscitante o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Fabricagao
do Alcool, Etanol, Bietanol, Biocombustivel, Quimicas e Farmacéuticas de Ri-
beirdo Preto e Regiao e suscitada a empresa LDC SERV BIOSEV BIOENERGIA
S. A., proferiu a seguinte decisao acerca do uso das nanotecnologias pela em-

presa suscitada:

CLAUSULA 842 - NANOTECNOLOGIA As empresas sao obriga-
das a informar a entidade sindical sobre o uso de nanotecnologia
no processo industrial e no ambiente de trabalho. No uso de na-
notecnologia serdo tomadas as devidas providencias de protecao
e monitoramento da satde dos trabalhadores. Iniciar processo de
informacao ampla sobre os conceitos basicos de nanotecnologias:
o que é, a importancia, os possiveis usos e as incertezas; Utilizar
os espacos de comunicagao nas SIPATSs, encontros anuais, comu-
nicagao visual e virtual sobre o tema; Transmitir informacoes es-
pecificas quando do inicio do uso de nanocompésitos na fabrica-
¢do de farmacos, respeitando o Direito de Saber. Divulgar aos tra-
balhadores informagdes sobre as substancias e suas particularida-
des quando em escala nanométrica, medidas de verificacdo de
vazamentos e/ou contaminagdes, medidas de primeiros socorros,
estratégias de prevencdo e monitoramento da satde; As empre-
sas que optarem por utilizar nanotecnologias destinarao recursos
para pesquisa sobre as consequéncias e medidas de protecdo ao
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trabalhador equiparadas aos recursos destinados a pesquisa de
produtos; Obedecer ao principio da precaucao: adocdo de medi-
das que devem ser implantadas visando prevenir danos a sadde
dos trabalhadores, mesmo na auséncia da certeza cientifica for-
mal da existéncia do risco grave ou irreversivel e de suas conse-
quéncias a satide; Estabelecer sistema de protegao coletiva eficaz;
Estabelecer medidas especificas no PPRA e PCMSO para os tra-
balhadores expostos a nanocompésitos; A empresa garantira que
os membros da CIPA e do SESMT, sejam informados quando da
utilizacdo de nanotecnologia no processo industrial. A CIPA, o
SESMT e os trabalhadores terao ainda acesso a informagoes sobre
riscos existentes a sua satide e as medidas de protecédo a adotar.
(BRASIL, 2014).

Nota-se que ha extrema incerteza na utilizacio das nanotecnologias,
atentando-se para questdes como a satide e seguranga dos trabalhadores en-
volvidos. Ainda, sendo recente essa preocupacao, ha que se ponderar que a
simples exigéncia de precaugdo contra possiveis riscos decorrentes dessa na-
notecnologia, a partir da utilizagao do principio da precaucao, ja é um grande
avango para o Direito, uma vez que inexiste regulamentacdo acerca da matéria.
A preocupacao da insercdo de nanotecnologias no ambiente de trabalho, como
sao 0s casos acima, trouxe novas preocupagoes aos atores envolvidos direta-
mente, que, buscaram suprir essa lacuna, ainda que aparentemente de forma
timida, mas que demonstra, explicitamente, como pode ser desenhado o mo-
delo tedrico visado por Engelmann. Podemos dizer que se trata de uma nova
forma de pensar o Direito, ou uma nova forma de pensar em sociedade, que
exige uma participagdo ativa de diversos atores que ndo mais esperam pela lei
para suprir necessidades especificas.

Esse avango é inevitdvel e ndo pode/deve ser impedido de progredir,
mas sim deve ser mostrado um caminho a seguir, através de certos limites,
pois, como bem salienta Supiot (2007, p. 163), ao referir-se acerca das tecnolo-
gias da informacdo e da comunicagdo, “A questdo essencial apresentada aos
juristas [...] é, portanto, hoje, identificar os riscos especificos que elas fazem o
ser humano correr”.

A pretensao aqui exposta nao objetiva alcangar uma politica de retorno
ao Estado minimo, mas sim “Traduzem-se mais por uma politica de ‘governo
por objetivos’ cuja eficdcia depende da qualidade das comunicagées [...]” (SU-
PIOT, 2007, p. 163) entre as partes envolvidas. O Estado devera regulamentar
diretrizes e caminhos a serem seguidos, a partir dos quais os atores direta-
mente envolvidos deverao continuar por meio da sua regulagao. E dessa forma
que o Direito deverd ser guiado por um didlogo entre suas fontes, pois o desa-
fio esta lancado e a busca por solugoes e alternativas adequadas é necessario
para a sobrevivéncia da Ciéncia do Direito.
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5. CONCLUSAO

O avango nanotecnolégico é inevitavel. Seus intimeros recursos sao al-
mejados pelo ser humano a décadas. As nanotecnologias estao sendo conside-
radas a 52 revolugao industrial e, apesar de nao serem amplamente conhecidas
pela sociedade, j& possuem grande utilizacdo em diversas areas e produtos,
como, por exemplo, cosméticos, tecidos, calcados, medicamentos etc. Este,
portanto, é um dos grandes problemas dessa tecnologia, ou seja, muitos nem
sabem que estdo mantendo contato com particulas nano ao comprar determi-
nado produto, por exemplo. Ademais, a inexisténcia de pesquisas mais apro-
fundadas acerca dos maleficios que essa nova tecnologia pode trazer a satide
humana e ao meio ambiente como um todo também é uma das principais pre-
ocupagOes em pauta. Da mesma forma, nao ha respostas concretas a respeito
de danos futuros e possiveis toxidades.

Na mesma esteira, a estrutura juridica tradicional é insuficiente para se
adequar aos novos direitos e deveres decorrentes dessa tecnologia. A Teoria
do Fato Juridico de Pontes de Miranda da conta de uma estrutura juridica in-
fluenciada por pressupostos positivistas, ou seja, visa, essencialmente, positi-
var fatos que aconteceram no passado, para entdo regulamenta-los no futuro
através dos seus trés planos: plano da existéncia, plano da validade e plano da
eficacia, nos quais os fatos da vida devem incidir para tornarem-se juridicos.
Como vimos, tal estrutura é ultrapassada no tocante as nanotecnologias, pois,
tendo em vista que estas tém grande potencial para danos futuros e incertos,
nao podemos deixar um fato ocorrer para somente apds regulamenta-lo, pois
possiveis contaminagdes tanto de seres humanos, quanto de animais e do meio
ambiente como um todo, sdo a principal preocupagao. Os estudos a respeito
de riscos envolvendo essa nova tecnologia sdo muito poucos e recentes, mas
ha a certeza de que essa nova tecnologia tem grande potencial para danos,
tendo em vista que particulas em escala nanométrica comportam-se diferente
de quando estdo em sua forma macro.

Nesse sentido, o Direito deve buscar outras formas para se adequar as
novas necessidades da sociedade. Para tanto, o dialogo entre as fontes do Di-
reito proposto por Wilson Engelmann mostra-se adequado a esse novo qua-
dro, pois visa, a partir de uma reanalise da Teoria do Fato Juridico, possibilitar
a busca do suporte fatico no Direito e ndo apenas na lei. Ou seja, propde uma
visdo horizontal das fontes do Direito, de forma que todas possam contribuir
para a criativa comunicacdo de cenérios juridicos adequados as novas necessi-
dades e questionamentos que as nanotecnologias estao impondo.

E a partir do dialogo entre as fontes do Direito que podemos buscar uma
desregulamentacao estatal e uma regulacdo dialogal, ou seja, o Estado deve
fixar principios a serem observados e os atores envolvidos devem se regular
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adequadamente, adaptando-se as necessidades emergentes. E preciso promo-
ver um didlogo entre as fontes do Direito, com a valorizacdo das contribuiges
dadas por outros atores, que ndo unicamente o Estado, como, por exemplo, as
negociagdes coletivas promovidas pelo Direito do Trabalho elencadas no pre-
sente artigo. H4 que se observar que os atores envolvidos diretamente tém
mais aptiddo para propor regulamentos adequados as necessidades.

Assim, podemos concluir que o didlogo entre as fontes do Direito, le-
vando em consideragdo a regulamentagao e a regulacao, possibilitara a reana-
lise da Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda e a reorganizagdo das
fontes do Direito de forma horizontal e ndo mais verticalizada, a fim de buscar
uma desregulamentacédo tradicional estatal, para uma regulagdo comunicacio-
nal pelos préprios atores envolvidos, suprindo as necessidades e questiona-
mentos impostos pelo mundo nanotecnolégico. Ha que se trazer para o con-
texto de uma nova teoria do fato juridico elementos que escapam da certeza e
seguranga de um suporte fatico previamente desenhado. Com as novas tecno-
logias, isso se revela inadequado. A comunicagao horizontal entre as fontes do
Direito, com a valorizagdo ampla e flexivel de contribuices, observadas para-
lelamente a estruturagdo do préprio fato a receber os efeitos da juridicizagao é
o movimento que se apresenta como resposta ao problema anunciado na In-
troducado. Por conta deste panorama, o apontado positivismo que orientou
Pontes de Miranda na estruturacdo da Teoria do Fato Juridico se mostra ina-
dequado para dar conta das expectativas normativas que sao trazidas pelas
variadas faces viabilizadas pelas nanotecnologias. O contingente, o provavel,
o incerto e o futuro fardo parte das decisdes que o sistema do Direito devera
tomar, assumindo os riscos decorrentes, como uma alternativa para continuar
vivo e operante num mundo onde as novidades nanotecnoldgicas sao produ-
zidas em uma velocidade cada vez maior. Assim, ao invés de se desenhar pre-
viamente os elementos do suporte fatico, se busca, por meio da comunicagao
entre as fontes, um conjunto de irritaces renovaveis a cada momento, que se
desenhardo paralelamente aos contextos trazidas pelo sistema social. A provi-
soriedade, ladeada pela probabilidade e pela magnitude, expressoes utilizadas
por Luhmann (2011), forma o nexo entre os quadros teéricos abordados neste
artigo. A conclusdo ainda néao fecha a questdo. Aqui se tem, neste momento,
também ainda algo incipiente, mas um necessario inicio de construcéo do co-
nhecimento juridico.
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