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1. INTRODUCAO

Atualmente, os fatos nanotecnoldgicos nao estao previstos no Sistema
do Direito, especialmente, no Sistema do Direito Ambiental, logo, tal cend-
rio, incorre em auséncia de controle quanto a prote¢ao aos riscos ambientais
e humanos. Todavia, evidencia-se a importancia do acompanhamento pelo
Direito para fins de controlar os riscos dos danos ambientais ¢ humanos.

Ao mesmo tempo, as atuais exigéncias feitas pelas inovagoes, em
especial pelas nanotecnologias, requerem um Direito contextualizado e
conectado internacionalmente. Ao contrério disso, ainda se percebe o Di-
reito pautado em uma légica dogmadtica nao compativel com as evolugoes
tecnoldgicas. Pois sabe-se que o Direito estabeleceu critérios de raciona-
lidade que, na modernidade, construiram uma étima forma de enfrenta-
mento dos problemas da complexidade dentro de uma determinada so-
ciedade. Todavia, a atual sociedade modificou-se e para que o Direito a
acompanhe, ele precisa reestruturar-se.

Exige-se, portanto, uma atualiza¢do/adequagao dos instrumentos ju-
ridicos diante dos novos desafios apresentados pelas nanotecnologias. Para
tanto, o tradicional Direito nao consegue oferecer solugoes corretas e com-
pativeis com estes fendmenos. Diante deste cendrio o problema de pesquisa
se retrata na pergunta: Qual a légica que o Direito poderia seguir para viabi-
lizar a sua compatibilidade com as exigéncias das nanotecnologias?

Como objetivo principal tem se demonstrar a necessidade de o Di-
reito transpor o atual modelo, bem como os parAmetros adaptativos para
ser compativel com as exigéncias das nanotecnologias.

Para tanto, mesmo na auséncia de previsdo legal sobre os fatos na-
notecnolégicos, sabe-se que é necessério transpor o modelo individualista,
formal e dogmdtico no sentido de materializar novos Direitos. Instrumen-
tos mais flexiveis, dgeis e abrangentes. Um regime de governanga adap-
tativa, que se modifique com agilidade para dar conta de monitorar as
mudangas tecnolégicas para regulamentar seus produtos.

2. DESENVOLVIMENTO

Importa explanar sobre a questao de como o Sistema do Direito
poderd/deverd sofrer mutagoes para o acompanhamento da evolugao das
novas tecnologias, em especial das nanotecnologias. Representando, ou-
trossim, quebras de paradigmas em relagdo ao tradicional Direito conhe-
cido até entio.



Nanotecnologias: como o direito “pode ser”

Febbrajo defende, neste sentido, que uma possibilidade estraté-
gica é que se deve buscar evitar o isolamento excessivo, especialmente
numa perspectiva internacional. Assim, o autor menciona que é preciso
considerar novas tdticas de comunicagio na circulagio de normas, que é
a comunicagao da comunicac¢ao. Haja vista que, “diante da autonomia
dos diferentes sistemas pode-se requerer sele¢des mais articuladas, a fim
de refletir um nivel sustentdvel de fechamento dos sistemas autdbnomos”
(FEBBRAJO, 2016, p. 94).

Tais formas novas de comunicacio sio necessarias. Haja vista que,
em virtude da globalizagio ocorre a desestabilizagao da “antiga” ordem
mundial pelo surgimento de novos atores transnacionais. O que, por
consequéncia, incorre no “esvaziamento da esfera origindria do poder
constitucional em ditar leis dentro do espaco geogrifico do Estado”
(ENGELMANN; CARDOSO, 2010).

Tentar travar o desenvolvimento das nanotecnologias dentro de um
mercado global, como o atual, serd um erro. Uma vez que produtos im-
portados com nanotecnologias entrardo no pais, e, havendo barreiras tec-
noldgicas, podem até ser eficazes no primeiro momento, mas trard sérios
problemas ao desenvolvimento interno e a economia nacional. Assim, as
normas nacionais devem ser sintonizadas as normas internacionais ji em
desenvolvimento, fortalecendo os vinculos internacionais de comunicagao
(OLIVEIRA; BERTT; ROLT, 2017, p. 161).

Por isso que surge a necessidade de um Direito Internacional co-
mum para regulamentar essas “novas situagoes impostas aos Estados pelos
novos poderes, construido a partir de um intercimbio intenso entre as
nagdes, para tutelar e tornar efetivos os Direitos humanos, exatamente por
estes serem o0 axioma maior da humanidade”. O intuito é determinar um
meio comum de controle das possiveis priticas nocivas para os seres hu-
manos em territério internacional (ENGELMANN; CARDOSO, 2010).

Rocha concorda neste sentido, a0 mencionar que:

Na globalizagao, necessita-se acrescentar a dogmdtica juridica mecanismos pa-
raestatais (organizagdes internacionais) que permitam a influéncia de outras
culturas, de outras estruturas, de uma diversidade social maior, para se po-
der auto-reproduzir o Direito a partir de critérios mais abrangentes. Ou seja,
um Direito estruturalmente aberto para uma diversidade cultural mais ampla

(ROCHA, 2017, p. 181).

Com o objetivo de fiscalizar as pesquisas cientificas para gerar a
protegdo e a garantia dos valores minimos do ser humano, é necessdrio
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que haja a cooperagio conjunta durante o curso do desenvolvimento das
nanotecnologias. Por isso, uma eventual regulamentagao deve ocorrer nao
a partir de um controle nacional, mas sim no Direito Internacional, tendo
em vista o atual mundo globalizado e interdependente (ENGELMANN;
CARDOSO, 2010). Ou seja, deve-se provocar irritagdes dentro do siste-
ma do Direito, de maneira que a légica estrutural nao se defina somente
na organizagao estatal e na Constituicao (ROCHA, 2017, p. 182).

Febbrajo explica que “o conceito de “sistema social” frisou a impor-
tancia de habilidades bdsicas de auto-observacio e de autodelimitacio,
que nao sio necessariamente conectadas a um fechamento rigido”. Logo,
sistema social, pode tolerar defini¢des de suas fronteiras, nio estdo apenas
“operacionalmente fechadas em relagao a sua reprodugao, como também
cognitivamente abertas em relacio a sua autocorrego, o aberto repousa no
fechado” (FEBBRAJO, 2016, p. 17).

Faz assim, sempre importante ressaltar que “o centro de gravidade
do desenvolvimento juridico nao se encontra na legislagio, nem na ciéncia
juridica, nem na deciso judicial, mas na prépria sociedade” (EHRLICH,
2009, p. 290). Para tanto, diante das evolug¢oes sociais o Sistema do Direi-
to precisa adaptar-se. Ou seja, o Direito, deve estar em constante reestru-
turagio com base nas modificagdes externas. Os operadores e suas organi-
zagoes, precisam escolher entre tantas alternativas possiveis, a de investir
no estudo das dinimicas internas dos outros sistemas (KREPSKY, 2015).

Logo, o Sistema do Direito deve se adaptar as normas sociais e as
outras institui¢oes, visando atender as necessidades dos diferentes setores
da sociedade. “A necessidade bdsica do sistema é, a partir de uma perspec-
tiva evoluciondria, reagir de forma adequada as mudangas do ambiente,
recorrendo a seletividade das estruturas reguladoras consideradas essen-
ciais para a sua protecao” (FEBBRAJO, 2016, p. 18-19).

Ademais, parte importante dos dispositivos sobre protegao humana
e ambiental inseridos em diversas constitui¢oes foram transcritas a partir
de declaragoes ou convengoes internacionais. Logo, os possiveis efeitos de-
correntes do desenvolvimento na era da globalizagio ultrapassam a capa-
cidade de solugao estatal e exigem cooperagoes internacionais para tragar
estratégias conjuntas para os problemas que transpéem as fronteiras nacio-
nais. Por isso, é de relevante importincia o papel do Direito Internacional
na evolugio e formulagio do Direito para a protegio ambiental (KRELL,
2013, p. 2079).

Engelmann resume assim que:
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[...] ndo hd davidas de que esse ¢ o caminho para garantir-se uma seguranga
juridica mundial, o qual resultard em um Direito global uniforme, cujos
efeitos repercutirdo para além das fronteiras da soberania estatal, atingindo,
inclusive, os entes privados (novos poderes), visto que seus produtos estio
cada vez mais sensiveis 2 aceitagdo do mercado global para auferir lucro e,
consequentemente, ensejar novas pesquisas (ENGELMANN; CARDOSO,
2010).

Exige-se, portanto, uma atualiza¢do/adequagio dos instrumentos
juridicos diante dos novos desafios apresentados. Para tanto, o tradicio-
nal Direito nio consegue oferecer solugoes corretas e compativeis com os
fendmenos. E necessrio transpor o modelo individualista, forma e dog-
madtico no sentido de materiais novos Direitos. Instrumentos mais flexi-
veis, dgeis e abrangentes (WOLKMER, 2013, p. 1-30). Um regime de
governanga adaptativa, que se modifique com agilidade para dar conta
de monitorar as mudangas tecnoldgicas para regulamentar seus produtos
(SCHULZ, 2009, p. 95).

Engelmann questiona a posi¢ao do Sistema do Direito diante das
inovagoes nanotecnoldgicas e suas incertezas quanto aos riscos:

Considerando que as 4reas exatas de conhecimento ainda nio conseguem
respondé-las, qual poderd ser a postura do Direito? Aguardar, no tradicional
estilo de que primeiro se deverd ter um fato (um desastre?) para, depois, se
pensar em regulagio? Ou, se poderia planejar uma atitude mais propositiva e
inovadora, projetando caminhos para a juridicizagio dos fatos nanotecnolégi-

cos, sem a intervengio do Poder Legislativo? (ENGELMANN, 2018).

Os processos de inovagio deixam claro que as premissas dos ins-
trumentos juridicos jd nio sio com base no Direito tradicional. E perce-
bido que a “ciéncia juridica tem relutado em explorar sistematicamente
o papel do Direito na prevengio, controle ¢ acompanhamento das ino-
vagoes”, satisfazendo-se em separar o conteido do que ¢é justo/injusto,
ou em condi¢des que legitimam uma decisao judicial, o que ¢ suficiente

(HOFFMANN-RIEM, 2015, p. 25; 12).

[...] decidir é sempre um risco, mas que o nao decidir também o ¢, nao é pos-
sivel esperar que as regulamentagoes das investidas cientificas se deem apenas
pela via judicial, ou seja, para com o passado ou sobre fatos jé ocorridos. E
preciso antecipar-se a possibilidade de danos, até porque, alguns deles podem
ser de proporgoes catastréficas[...] (KREPSKY, 2015).

Assim, a evolucido da ciéncia é necessdria, mas nio é unicamente a
responsével pelo controle dos riscos, as transformagoes tém de se basear
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em ideias “normativas” e sociopoliticas (ZIZEK, 2012, p. 315). De acordo
com Krepsky, diretrizes sao essenciais para uma organizacio do sistema
contextualizada ao cendrio social:

[...] necessidade de uma flexibilizacio autopoiética ampliando-se a abertura
cognitiva do Direito. Isso implica numa disposi¢io de aprendizagem do siste-
ma do Direito de modo que seja compativel a observagio e compreensao dos
sistemas da Ciéncia e de outros relacionados, sem que com isso, se perca o
fechamento operacional indispensdvel para a prépria manutengio do sistema.
[...] Além de estar em constante atividade para a construgao de sentido pré-
prio a respeito das coisas do mundo, precisard ser mais habilidoso ao recriar a
imagem que os sistemas que estdo envolvidos na comunicagio tecnocientifica
também tém a respeito destas mesmas coisas (KREPSKY, 2015).

O Direito estabeleceu critérios de racionalidade que, na moderni-
dade, construiram uma étima forma de enfrentamento dos problemas da
complexidade dentro de uma determinada sociedade (ROCHA, 2017,
p. 170). Todavia, a atual sociedade modificou-se e para que o Direito a
acompanhe, ele precisa reestruturar-se.

Nonet e Selzinick, no livro Direito e Sociedade: a transicio ao sistema
Juridico responsivo, caracterizam trés modelos denominados: repressivo,
autdnomo e responsivo. Os trés sistemas constituem nao sé tipos distintos
de Direito, mas em certo sentido, etapas evolutivas da relagio entre o Di-
reito e a ordem politica social. Neste sentido, “as forgas sistemdticas ativa-
das numa etapa produzem determinados resultados em outra”. Cada um
dos modelos de desenvolvimento postula uma “dindmica interna” prépria,
uma histéria que o acompanha e o tornou possivel. Esses padroes de sis-
tema de Direito representam tanto a “desorganizagio quanto a reorgani-
zagao, o enfraquecimento do velho e o surgimento do novo” (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 63).

7 <«

[...] o Direito repressivo é “anterior” no sentido de resolver o problema funda-
mental de instaurar a ordem politica, condi¢io sem a qual os sistemas politico
e juridico nio podem desenvolver aspiracoes “superiores”. O Direito aut6-
nomo pressupoe, € avanga em relacio ao repressivo, assim, como o Direito
responsivo avanca em relacdo aos pilares constitucionais, mais limitados, ain-
da que fundamentais, da etapa do “império da lei” (NONET; SELZNICK,
2010, p. 67).

Os trés modelos de desenvolvimento tém relagio com a decadéncia/
deterioragao quanto com o crescimento/avango. A tabela resume e explica
as diferencas entre os sistemas:
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Tabela 4 — Comparativo entre os sistemas do Direito

Direito Direito Auténomo | Direito Responsivo
Repressivo
Finalidades do Direito | Ordem Legitimagao Competéncia (capacidade
de resolver problemas)
Legitimidade Seguranga so- Procedimentos Justica substantiva.
cial e razdo de equanimes.

Estado.

Sistema normativo

Pouco elaborado
ainda que de-
talhado; pouco
capaz de sujeitar

Elaborado, obri-
gando a sujei¢io
tanto de gover-
nantes quanto de

Subordinado a prin-
cipios e a politicas
“institucionalizadas”.

governantes. governados.
Racionalidade Casuistica e Forte aderéncia Orientada aos fins; am-
Juridica particularista. a autoridade le- pliagdo da competéncia
gal; vulnerdvel ao cognitiva.
formalismo e ao
legalismo.
Discricionariedade Difusa Restrita & interpre- | Ampla, mas subordinada a
oportunista. tagdo das normas; | justificacdo dos fins.
baixa delegacio.
Coergio Extensiva, com | Controlada por Busca de alternativas basea-
poucos limites. | limites legais. das em incentivos pedagé-
gicos; exemplo: sistema de
obrigacoes auto-sustentadas.
Moralidade Moralidade co- | Moralidade institu- | Moralidade civil; “moral de
munal; legalismo | cional; preocupada | cooperagio”.
moral; “moral de | com a eticidade do
coagao’. processo legal.
Politica Direito subordi- | Direito indepen- Integragio de aspiragoes le-

nado ao poder

dente da politica;

gais e politicas; combinacio

politico. separagdo entre entre os poderes.
Poderes.

Expectativas de Incondicional; Condicionada; Desobediéncia avaliada em
obediéncia desobediéncia desobediéncia justi- | termos de danos efetivos;

punida como ficada somente com | percebida como portadora

rebeldia. amparo legal. de temas emergentes a se-

rem legitimados.

Participacao Consentimento | Acesso limitado pe- | Acesso ampliado pela

passivo; critica
como mani-
festagao de

deslealdade.

los procedimentos
estabelecidos; emer-
géncia da critica ao
sistema juridico.

integragio dos grupos de-
fensores de causas sociais
na esfera da politica com os
grupos que atuam com o
mesmo propdsito na esfera
judicial.

Fonte: Nonet e Elznick (2010, p. 57).
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No sistema repressivo o Direito é subordinado ao poder politico, “as
normas legais e os juizes que as aplicam legitimam e servem aos interesses
dos politicamente poderosos, para os quais as restri¢des da lei s20 menos
obrigatérias”. Jd no sistema autdnomo, “o Direito é independente da po-
litica”, funciona como uma limitagio ao poder politico, nogao esta que
fundamenta a maior parte das interpretagoes contemporineas do estado
de Direito. Ainda no sistema autdnomo, o judicidrio ¢ institucionalmen-
te separado da esfera da politica; ele resolve conflitos e pune violagdes,
baseando-se tnica e exclusivamente em normas legais formalmente pro-
mulgadas ou precedentes, que sao aplicados igualmente a todas as partes.
Neste sistema o proprio governo ¢ limitado por normas. Ji os cidadaos
e as organizagdes empresariais tém Direitos juridicos contra o Estado e
contra outros cidadaos e organizagdes. O Direito auténomo estd implicito
na estdtua da Justica de olhos vendados ou na imagem de um juiz togado
em seu gabinete cercado de estantes de livros. Ele ¢ uma reacio contra a
abertura indiscriminada, e focaliza sobretudo a preservacio da integridade
institucional. Por isso “o sistema se fecha em si mesmo, reduz sua respon-
sabilidade com o ambiente social como prego da integridade um formalis-
mo cego” (KAGAN, 2010, p. 13-14).

Por outro lado, em um sistema responsivo os legisladores interpretam
e reformulam as normas motivadas pelas consequéncias reais, sob o guia dos
principios gerais de Direito, justi¢a e politica publica. Ou seja, “ultrapassa
0 mero respeito a regra, e que busca alicercar o Direito e as decisoes juridi-
cas em suas consequéncias individuais e sociais”. Além disso, é sensivel as
desvantagens préticas aos excluidos da sociedade e busca igualar mediante
ajuda ou adaptagao de normas. Esta forma de Direito é de alto risco para
o governo, pois tornando o Direito mais flexivel e politico, o sistema pode
apresentar-se como excessivamente maledvel, o que poderia extinguir sua
autoridade e deslegitimar as instituigoes juridicas. Evitar esses riscos depen-
de muito da “capacidade das autoridades do judicidrio de se basearem in-
teligentemente nos fundamentos mais permanentes do Direito autdnomo
para tragar uma linha fina entre a busca positiva da justica e a excessiva
responsividade a interesses e ideologias particulares” (KAGAN, 2010, p. 16-
34). O responsivo “conserva a capacidade de compreender o que é essencial
a sua integridade e a0 mesmo tempo leva em consideragio as novas formas
do ambiente social” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 125-126).

Na transi¢ao da autonomia para a responsividade, existem momen-
tos criticos. O Direito auténomo busca afastar-se do consequencialismo,
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prefere regras cujas autoridades sejam bem definidas e seguras, e supde que
o mundo governado pelo Direito é estdvel com caracteristicas facilmente
classificaveis. Diferentemente, o Direito responsivo é orientado para os re-
sultados, e se diferencia da imagem cléssica da justica cega de consequén-
cias. Nao se deve concluir, porém, que o Direito consequencialista seja
menos comprometido com a aplicagio imparcial do Direito a cada caso
individual. Ou seja, na “medida que o Direito adquire maior plasticidade,
enriquece suas fontes, e cresce em competéncia cognitiva, o seu casuistico
legal perde centralidade” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 128-140).

O modelo da responsividade nao ¢ a “morte do Direito”, mas sim
para uma ordem democrdtica que, demonstrando as demandas sociais,
antigas e novas, poe sob tensao principios, leis e politicas ptblicas, no sen-
tido de uma “permanente renovagao do Direito feita com a participagao
de todos” (VIANNA; EISENBERG, 2010, p. 9). Nonet e Selznick (2010,

p. 121) mencionam que:

As institui¢des juridicas deviam abandonar a estreita seguranca do Direito
autdnomo a serem convertidas em instrumento mais dindmicos do ordena-
mento e da mudangca social. Nessa reconstrugio, a competéncia cognitiva, a
abertura 4 mudanca e o ativismo deviam combinar-se como temas bdsicos.

Ou seja, exige-se a uma maior aproximagao dos sistemas envolvidos
mediante uma orienta¢ao dada pelas organizacoes existentes que precisam
aprimorar a capacidade de negociagao. As organizagoes poderao conduzir
o futuro das comunicagoes juridicas e cientificas para uma maior conso-
nancia de modo que seja possivel uma coevolu¢io (KREPSKY, 2015).

Tal reflexio justamente remete ao atual cendrio dos desafios trazidos
pelas novas tecnologias, em especial, pelas nanotecnologias, em que os
problemas de comunicagio entre o Sistema do Direito Ambiental e da
Ciéncia, bem como a protegio em nivel internacional aos danos ambien-
tais ¢ humanos, tem exigido um Sistema de Direito com caracteristicas
responsivas. Ou seja, com capacidade de adaptar-se as mudangas sociais.

A critica ao atual modelo de Direito introduz, juntamente com o
tema da finalidade, uma ideia fortemente pluralista. A énfase recai na mul-
tiplicidade e dispersao das fontes do Direito. Ademais, novos atores reno-
vam o funcionamento das institui¢oes do Direito. “A politica de prote¢io
ambiental ganha vigor quando as agéncias reguladoras podem contar com
a ativa militdncia dos ecologistas para originar causas e mobilizar ade-
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soes de modo a contrabalangar o peso dos interesses ligados a industria”
(KREPSKY, 2010, p. 148-151, 2015).

Unm sistema juridico centralizado, baseado em regras, é conveniente, quando
“lidamos com situagdes tipicas, recorrentes, que também se repetirdo no futu-
ro”. Mas quando uma nova tarefa se coloca 2 sociedade, quando ¢ necessdrio
organizar o povo para levar a cabo a atividades que jamais foram realizadas
antes, ¢ que futuramente quando surgirem tarefas andlogas, nio serdo uma
simples repeti¢io do que foi feito ¢ mais dificil prescrever, diretamente de um
centro, as agdes concretas que deverdo ser encetadas para realizar cada uma das

multiplas e variadas tarefas NONET; SELZNICK, 2010, p. 154).

O Direito responsivo torna a obrigagao legal problemdtica, negocid-
vel, vulnerdvel ao juizo discriciondrio e as pressoes do ambiente politico-
-social, produzindo um regime de pluralismo legal, com todas as virtudes
e vicios da abertura. A abertura & mudanca é uma condi¢io necessiria,
mas ndo suficiente para o cardter responsivo desse regime. A abertura des-
gasta a integridade e a competéncia das instituigdes juridicas. Para que
a ordem legal seja responsiva e nao apenas oportunista, suas instituigoes
necessitam de tutela adequada a acomodagio de pressoes contrérias (NO-
NET; SELZNICK, 2010, p. 158-159).

Para Teubner, uma maior flexibilidade do Direito poderia ser re-
presentada pelo Direito reflexivo. No Direito reflexivo o sistema juridi-
co identifica a si mesmo como um sistema autopoiético num mundo de
sistemas autopoiéticos. Desta autoidentificagdo extrai consequéncias ope-
racionais. Talvez exista “outra maneira de atingir tal objetivo de reflexivi-
zagdo da doutrina juridica, que passa antes pela constante adaptagio do
seu préprio horizonte problemadtico, dos seus modos de argumentagio, e
do seu discurso legitimados a uma nova ‘situagao social’”. Isso explica o
permanente conflito entre a 16gica interna prépria dos vérios Subsistemas
Sociais com repercussoes no modo como a doutrina juridica lida com o fe-
némeno da indeterminagio do Direito (TEUBNER, 1989, p. 139-202).

Ressalta-se com Teubner que “nao se quer dizer que qualquer debate
tedrico no sistema juridico tenha necessdria e automaticamente de recon-
duzir-se a ideia de Direito reflexivo”. O alcance deste conceito primeiro
deve avaliar qual a posi¢io atual do Direito no contexto de uma sociedade
funcionalmente diferenciada, e, segundo, determinar quais as consequén-
cias operacionais dessa avalia¢do. Isto quer, dizer, verificar a referéncia das
selegoes operadas no Direito a uma identidade autodefinida do préprio

Direito (TEUBNER, 1989, p. 201-202).
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Mendes, em preficio a Teubner, menciona que a debilidade do atual
Direito estd na falta de contextualizacio, pois, dada a dindmica “policon-
textual” da sociedade moderna, os “Direitos de defesa” seriam incapazes
de captar os perigos que emergem da modernidade. Nesse cendrio, “aporta
os olhos do jurista moderno uma inquietante sequéncia de questoes a fim
de compatibilizar o estudo das ciéncias do Direito com os ‘novos tempos™
(MENDES, 2016, p. 12-14).

No livro “O Direito Curvo”, Calvo Gonzdles resgata importantes
teorias sobre o Direito sob o viés de estruturas geométricas. Compreende
o autor: as aspiragoes geométricas dos juristas, impulsionados pelo racio-
nalismo cartesiano e pelo império da légica dedutivista; a relagao entre
a teoria pura do Direito e a ordem figurativa do cubismo; as ondulagoes
sofridas pelo Direito a partir das concepgoes flexiveis. Ductil, fragil e so-
lavel, que surgem nas tltimas décadas; e, finalmente, o reconhecimento
do paradigma do “Direito curvo” (TRINDADE; MORAIS DA ROSA,
2013, p. 7).

Esse novo desenho, explica o autor, ocorre:

[...] namedida em que o cubismo do Direito curvo nao limita sua busca emer-
gencial do volume para a rotago a partir de um ponto central, mas desenvolve
esse movimento curvo ao redor do objeto juridico com multiplas mudancas
de rotagio e de direcio angular, ou seja, quando o 4mbito da curva é uma
combinacio simultinea de giro e 4ngulo, a centralidade desaparece (CALVO

GONZALES, 2013, p. 37).

Ou seja, atualmente existem dois elementos definidores do Direito
curvo: a circularidade juridica (novo modelo de relagio entre as fontes
do Direito interno e do Direito Internacional) e a descentralizagao dos
lugares cléssicos (dos topoi) de imputagao juridico-normativa(CALVO
GONZALES, 2013, p. 37).

Kagan (2010, p. 35) esclarece assim em resumo a ideia de Direito
responsivo:

[...] a transicao do sistema juridico responsivo nos deixa a licio de que, num
mundo de Direito responsivo, o poder da lei ndo provém apenas da tradi¢ao
ou de sua genealogia formal, mas também de sua capacidade de persuasao
como boa politica piblica. Num mundo de Direito responsivo, as institui¢oes
juridicas — tribunais, agéncias reguladoras, érgios alternativos de resolugoes
de disputadas, departamentos de policia — sdo periodicamente estudados e
redesenhados a fim de aperfeicoar sua capacidade de atender as expectativas
publicas. Num mundo de Direito responsivo, um largo espectro de institui-
¢oes — escolas, grandes empresas, burocracias governamentais — estio profun-
damente impregnadas por valores de justica.
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Weyermiiller (2018, p. 224-225) sustenta que os mecanismos de
controle da atualidade ndo estao adaptados aos desafios das novas tecnolo-
gias e seus riscos de intervengao ambiental:

E possivel argumentar que a utilizagio de tecnologias especificas, que rapida-
mente se incorporam o mercado para o consumo, ndo se revestem de meca-
nismos de controle e reversio capazes de remediar adequadamente as possiveis
resultantes negativas das atividades humanas. Dessa forma, a velocidade, a din4-
mica do risco aumenta na mesma rapidez em que desenvolvem as inovagdes tec-

noldgicas sobre as quais se depositam a confianca de um futuro de meios capazes
de fazer frente a todos os riscos que sao, na verdade, necessidades adaptativas.

Esta adaptagao as novas tecnologias, somente serd possivel mediante
a abertura cognitiva do Direito, contando assim com uma doutrina capaz
de alcangar o nivel de especializagao necessdrio para o trato destas novas
questoes. Propiciando o subsistema Direito da Tecnologia mediante uma
perspectiva interdisciplinar (KREPSKY, 2015).

Embora a sociedade moderna esteja comprometida com uma con-
tinua aquisi¢ao de conhecimento, recai-se numa situagao paradoxal: no-
vos e maiores conhecimentos revelam novos e maiores desconhecimen-
tos. Logo, estes denominados riscos do desconhecimento/incerteza nao
podem ser evitados em sua totalidade. Tampouco pode ser evitada, em
situagoes problemdticas. O Direito tem que levar em consideragio a in-
certeza de que os riscos de inovagdo tecnoldgica ou social resultantes da
insuficiéncia do conhecimento estabelecido existem e os beneficios espera-
dos nao sao certos, se para 0 bem comum ou para os interesses individuais
(HOFFMANN-RIEM, 2015, p. 27).

O aprimoramento do Sistema do Direito na drea tecnocientifica
implica na coordenagio de sistemas no 4mbito local e internacional. Tal
dependerd de reforgos conjuntos em sentidos sociais que concretizem uma
maior efetividade da comunicacio juridica (KREPSKY, 2015). A regula-
¢ao pode significar a promulgagio de um conjunto de regras vinculati-
vas, pode referir-se a qualquer influéncia estatal, ou pode incluir todas as
formas de influéncia social ou econémica (MOSES, 2013). Além disso,
ela deve estar alinhada para se adaptar as necessidades praticas (HOF-
FMANN-RIEM, 2015, p. 27).

Talvez, focar na “tecnologia” como alvo regulatério é menos pro-
vével de gerar conexdes tteis entre as ideias do que um enquadramento
que reconhece a complexa relagao entre Direito, regulagio, tecnologia e
sociedade. Ao mesmo tempo, reconhecer a importancia de adotar uma
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perspectiva mais limitada para abrir um espago para conversas significati-
vas, permitindo que os interessados em questoes legais e regulamentares
na fronteira tecnoldgica para falar uns com os outros fornece um ponto de
partida util (MOSES, 2013).

Assim, um repensar de legisladores e reguladores ¢ exigido quando
novas tecnologias sao adotadas. Ao mesmo tempo, os reguladores sao lem-
brados de suas capacidades de influenciar o caminho do desenvolvimento
s6cio-técnico a medida que ele evolui. Em outras palavras, é importante
considerar se hd algo que vincula esses campos. Para ser uma lente util, os
regulamentos das novas tecnologias devem ser capazes de produzir apri-
moramentos (MOSES, 2013).

Ademais, responder imediatamente com uma nova regulagao pode
“prejudicar o julgamento da opgao regulatéria de nio agir, e assim, resul-
tar em conformagdes normativas desnecessdrias e num considerdvel des-
perdicio de recursos”. Também ¢é preciso a imprevisibilidade contida na
inovagio tecnoldgica, especialmente nos “mercados em que esta evolugao
se dd de forma mais rdpida e o uso da tecnologia é determinante para o
exercicio da atividade em questdao”. O processo regulatério adequado nao
¢ tido com respostas imediatas, em especial nos setores com alta especi-
ficidade técnica, o processo de exercicios do poder normativo pode ser
precedido de coletas de dados, relatérios, andlises de impacto regulatério,
e toda uma cadeia de possiveis atos que visam a informagao do processo
decisério. O dilema justamente mora em: realizar interven¢io mais es-
pontinea (quando ainda nio se tem informagoes suficientes sobre a nova
tecnologia) ou agir em um estdgio mais tardio, quando a tecnologia j4 estd
estdvel, e possivelmente, mas talvez menos propicia a intervengao externa
(BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 137-138).

Diante deste dilema Baptista e Keller (2017, p. 144) questionam:

Que desenho e ferramentas regulatorias escolher? Mais ou menos interventi-
va? Tradicional, do tipo comando e controle, ou se inclinando para modelos
regulatérios fracos ou policéntricos? Deve o legislador almejar uma norma-
tizacao ampla e detalhada de cada inovagdo e, com isso, teoricamente, au-
mentar a seguranca da sociedade? Ou, ao contrdrio, optar por uma proposta
normativa flexivel, de aspecto mais principiolégico, permitindo uma capaci-
dade maior de adaptagio das normas diante de outras inovagoes, o que, como
contrapartida, aumenta a incerteza quando a sua incidéncia?

Ao contrdrio dos questionamentos das autoras, a regulacio, na
maioria das oportunidades, ¢ tratada como se fosse de um tipo e tem
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apenas um efeito sobre a tecnologia, como uma transmissiao do motor
que pode mudar somente para frente ou para trds. Na realidade, assim
como existem muitos tipos diferentes de tecnologias, existem muitos tipos
diferentes de regulamentos. Instrumentos regulatérios diferentes podem
ter efeitos diferentes, com consequéncias importantes (WIENER, 2004).

Assim, o modelo escolhido de regulagao tem relagio com o momen-
to em que a decisao de regular é tomada:

Quando a decisio de regular ¢ relativamente contemporinea ao surgimento
da nova tecnologia, até mesmo por falta de elementos de informagées e dados
de desempenho, o regulador nio terd como ser detalhista. Nesse caso, serd
forgado a optar por bases mais principioldgicas, parimetros gerais, sob pena
de fracasso no seu desiderato. Ao contrério, se a op¢io de regular se der em
momento posterior, quando a inovagio disruptiva jd estiver mais consolidada,
¢ provavel que o regulador acabe optando por uma regulagio mais extensiva
¢ minudente, com foco nas questdes surgidas no processo de consolidagio

(BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 145).

Nio hd um unico projeto de politica melhor, ou uma melhor tecno-
logia reguladora. Existem critérios contextuais para o sucesso, que impli-
cam diferentes esquemas regulatérios para diferentes problemas, situagoes,
sociedades e contextos institucionais. F necessdrio testar ideias, aprender
com o empirismo e adaptar a tecnologia reguladora ao longo do tempo
(WIENER, 2004).

Ademais, a busca por uma regulagio eficiente for¢a o equilibrio en-
tre velocidade/abrangéncia, (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 145). bem
como, a regulacio estd também relacionada a possibilidade de gestao de
parte dos riscos ou nao gerir qualquer deles. Assim, é sabido que Nor-
mas e valores predominam em certas situagdes sociais no tempo e espago
(HYDEN, 2015, p. 83).

Atualmente, as normas técnicas parecem encontrar especialmente
no contexto supra ou transnacional, um desenvolvimento favordvel em
detrimento das regras e das institui¢oes juridicas cldssicas. Logo, o Direito
que se constitufa de uma tinica forma de normatividade, enquanto instru-
mento do poder estatal soberano, e eficaz enquanto a dnica suscetivel de
acionar o uso da forga publica, estd cada vez mais em concorréncia com
outros tipos de normas (FRYDMAN, 2016, p. 17-20).

Normas sao um aparelho de rastreio, uma ferramenta que permite
notar o que produz um novo padrio de a¢io e novas prdticas na sociedade.
Isso ¢ essencial nos atuais tempos de mudanga e inovagao, caracterizado
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por novas formas de suprir necessidades humanas, em uma sociedade in-
formacional na era da sociedade industrial. “A ciéncia das normas é, por-
tanto, uma ciéncia para o século 217 (HYDEN, 2015, p- 88).

As normas técnicas estio muito presentes no sistema de corporagoes
que se estabelecera na Europa desde a época medieval e sao uma espécie
de legislacao hibrida, que asseguram uma forma de mediagao entre as leis
cientificas e as normas juridicas. Tendo em vista que as leis cientificas pres-
tam conta da regularidade dos fendmenos observados, calculados e expe-
rimentados, e as leis humanas designam os atos de vontade, pelos quais o
poder politico formata e organiza a sociedade dos homens (FRYDMAN,
2016, p. 23-25).

As normas técnicas acompanham o desenvolvimento industrial, a
seguranca e a maneira de fabricagio de determinados objetos. Elas pres-
crevem a maneira de fabricar um objeto: sua constituigao, suas dimen-
soes e outras especificidades e qualidades, as etapas de sua realizacio e os
procedimentos a realizar, para que seja feito corretamente. Por isso, des-
de a revolugao industrial, as normas técnicas s3o, portanto, a forma pela
qual o “engenheiro se dirige a outros engenheiros ou aos chefes de oficina
que dirigem a fabrica¢io dos produtos e o funcionamento das maquinas”
(FRYDMAN, 2016, p. 30-34).

Delmas-Marty defende que “desregulamenta¢io nao é o inverso da
regulamenta¢io, mas o reemprego das normas segundo outros dispositi-
vos, mais opacos e mais complexos”. Este é o paradoxo da flexibilidade,
cujo objetivo posto é o desfazimento de fronteiras, mas que concebe um
Direito “suave”, cuja propria flexibilidade facilita a proliferagao (DEL-
MAS-MARTY, 2003, p. 73). Nesta esteira estd o dominio das normas que
vao continuar a crescer e seus dispositivos serao sérios concorrentes das
regras juridicas e instituigoes politicas criadas na modernidade (FRYD-
MAN, 2016, p. 42-51).

Estas normas técnicas nao sio elaboradas pelas instancias politicas
tradicionais, mas no Comité Europeu de Normalizagao (CEN), na ISO,
ou dos organismos setoriais especializados (FRYDMAN, 2016, p. 59).
A validade e a legitimidade dessas normas sao questionadas, bem como
a reorganizacio das relagoes que o Direito mantém com elas. Em nivel
global, as normas técnicas investem e colonizam o conjunto dos campos
sociais em todos os niveis, inclusive nacionais, locais e setoriais, e invadem
progressivamente todos os aspectos da vida publica até, e inclusive, no

campo da intimidade (FRYDMAN, 2016, p. 81).
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O argumento tira sua for¢a da constitui¢io moderna, enquanto separa pre-
cisamente os objetos dos sujeitos, as leis da ciéncia e as normas da técnica,
de um lado, e, do outro, as institui¢des juridicas e as regras juridicas. Ele
preenche na realidade, uma fungio essencialmente ideoldgica, que consiste
em mascarar a natureza politica das escolhas da qual procedem as normas e os

efeitos que elas produzem (FRYDMAN, 2016, p. 82).

Em cendrio proposto por Niklas Luhmann, a reorganizagao dos Sub-
sistemas Sociais em nivel global se traduzira pelo desaparecimento do Direi-
to em beneficio das regulamentagoes setoriais. Estas tltimas, na classificaao
das quais ¢é preciso alinhar os standards e indicadores, diferem fundamen-
talmente, segundo ele, das regras juridicas, enquanto teriam um alcance
mais cognitivo que normativo. No vocabuldrio de Luhmann, isto significa
que elas tém como objetivo adaptar o comportamento ao desenvolvimento
do sistema, em vez de a ele resistir ou transformd-lo, em vista de atender as
expectativas em termos de justica (FRYDMAN, 2016, p. 88).

Luhmann prevé o fim do Direito como “anomalia europeia”, a qual
a globalizacao vai atenuar a importincia. Outros, no entanto, contestam
essa previsao crepuscular e anunciam que o Direito conserva ou pelo
menos deveria manter sua fungio essencial de mediador, que é a tnica
que deve preencher. Tal ¢ a posicao defendida por Jirgen Habermas, que
resulta precisamente de seu grande debate com Luhmann. Em Direito
e Democracia, Jiirgen Habermas propoe uma modelagem da sociedade
dividida igualmente em subsistemas, mas na qual o Direito opera como
“correia de transmissao”. Esta correia é pressuposto para substituir as aspi-
ragoes da sociedade civil, e no melhor dos casos, imp6-las aos subsistemas
do mercado e da administra¢io particular. O Direito é o que faz a ligacao,
que mantém a unidade entre os diferentes subgrupos de uma sociedade
complexa e fragmentada. Teubner propde um modelo de sociedade global
¢ uma sociedade fragmentada em setores, regulados por instincias e nor-
mas especificas, de ordem técnica. Para Teubner o Direito consegue, por-
tanto, preservar uma fungio intersistémica por sua propriedade tnica de
médio universal, o Gnico capaz de traduzir para um sistema especializado
as aspiragoes politicas, bem como as exigéncias de outros subsistemas. O
Direito permanece assim, o grande integrador e a Unica garantia possivel
de coesdo social (FRYDMAN, 2016, p. 88-89).

Tal pensamento moderno, que represente o Direito sob o paradig-
ma da ordem juridica, aparece, muito exigente para reunir e para organi-
zar as relagoes entre o Direito e as normas técnicas. “Nao seria conveniente
qualificar a tese segundo a qual as normas servem sempre como fins hege-
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monicos, uma vez que na pratica, se conseguiria retornar a essas ferramen-
tas a servico de empresas de capacitagao?” (FRYDMAN, 2016, p. 91-94).

Na visao de Frydman é:

[...] necessdrio e urgente que o jurista se emancipe de uma concepgio muito es-
treita, formal e rigida, a fim de voltar seu olhar, seu interesse e seus estudos para
0 campo mais vasto da normatividade, em toda a diversidade de suas formas e
de suas técnicas. J4 é tempo, [...] de completar a teoria do Direito por uma teoria
das normas, que analisard os modos de elaboragio e aplicacio, as instituicoes
especificas, a dinimica e os conflitos, etc (FRYDMAN, 2016, p. 94).

Importante admitir que a desregulamentagao nao significa menos
Direito, mas a passagem a um outro tipo de Direito denominado “re-
gulacdo”. Um Direito que parece estar mais adaptado do que o Direito
tradicional as evolugoes tecnoldégicas (DELMAS-MARTY, 2003, p. 74-
75). Este poderd reconhecer intervengdes regulatérias que operam em um
ambiente ecolégico, em seus detalhes e experiéncias. O que muitas vezes
nao restou impactada pelo Direito (WIENER, 2004).

Em suma, sem reduzir o papel cabivel ao Direito, a desregulamen-
tagao marca apenas a apari¢io de um novo processo de encadeamento
das normas, fundado na fragilidade do principio hierdrquico. E esta fra-
gilidade que leva ao refluxo do Estado em beneficio de um mercado sem
fronteiras, no qual parece ser o contrato o verdadeiro pilar, com o risco
disto se tornar um “totalitarismo de mercado”. Neste sentido menciona
Delmas-Marty a partir da releitura de Laurence. A norma nio tem mais a
rigidez da regulamentacio tradicional, determinando um espago juridico
fechado, homogéneo e hierarquizado (homogéneo porque hierarquiza-
do). De forma diversa, a regulamenta¢io desenvolve-se num novo espa-
¢o “nao euclidiano” concebido como um campo aberto e heterogéneo,
organizado segundo multiplas conexées, como as linhas de dispersao ou
caules (DELMAS-MARTY, 2003, p. 79-80).

Supiot explica a diferenga entre regulamentacio e regulacao. Regu-
lamentacio remete ao verbo regulamentar que significa ditar determina-
das regras, ja regulacio (verbo regular) é uma forma de atrair a observagao
das regras necessdrias ao funcionamento de determinada organizagao.’ Ou
seja, Wittmann em releitura a Supiot explica que regulamentar é forcar
os demais a seguirem as determinagoes, enquanto regular é a busca por
uma alternativa vidvel com a cooperagio entre os envolvidos, mediante os

3 Regulamentar ¢ ditar regras do exterior, ao passo que regular é fazer que se observem as regras
necessdrias ao funcionamento homeostdtico de uma organizacao. /n: SUPIOT, 2007, p. 159.
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instrumentos de acoplamentos estruturais dos sistemas, permitindo irrita-
¢oes (WITTMANN, 2016, p. 176).

Hohendorff (2018, p. 159) resume o desafio imposto ao Direito pe-
las nanotecnologias e sua necessdria e urgente adaptagio a realidade para
manter a sua comunicagao sistémica com os demais sistemas operantes na
sociedade:

E preciso um Direito critico, capaz de fazer leituras da realidade e apto a pro-
vocar as mudangas necessdrias nesta realidade, sob pena de restar isolado das
outras 4reas do conhecimento, que se utilizardo dos espagos vazios deixados
pelo Direito, para atuarem, inclusive em questoes regulatérias.

Neste sentido, segue-se a ideia de regular e com base nisto, Delmas-
-Marty (2003, p. 88) defende a ideia de se admitir diferentes formas de
solugoes, tendo em vista a evolugio:

E necessdrio, sem divida, renunciar a um pensamento bindrio que, de um
extremo a outro, refuta em admitir as solugdes intermedidrias e provisorias,
em considerar o espago plural como um dado a respeitar e de aceitar a evolu-
4o das prdticas no tempo. E aqui que a confusio dos tracados, seja no espago
como no tempo, deve ser tomada em conta, nio somente para mediar a de-

sordem aparente introduzida pela mundializagio do Direito, mas para extrair
os elementos que permitem a necessdria recomposi¢io da ordem aceitdvel.

Beck (2018, p. 16) concorda ao mencionar que o contexto atual
da sociedade é de uma verdadeira metamorfose que vai além da teoria da
sociedade de risco que trata dos efeitos colaterais negativos. Hoje os efei-
tos colaterais dos males sao positivos, produzem horizontes normativos
comuns, além da moldura nacional, numa perspectiva cosmopolita.

E sabido que o “Direito tem horror & multiplicidade. Sua vocagio
¢ a ordem unificada e hierarquizada; unificada porque hierarquizada. E
a imagem que vem ao espirito dos juristas é a da pirdimide de normas,
construida para a eternidade”. Mas o risco é ainda mais confuso e com-
plexo, pois a internacionalizacio das prdticas ¢ tal que é necessdrio regular
os conflitos de competéncia cada vez mais numerosos e cada vez mais
dificeis, tanto quanto o sio encavalamentos das normas, nacionais e inter-
nacionais, que aumentam na medida em que a proliferagio normativa se
desenvolve (DELMAS-MARTY, 2003, p. 99-100).

Assim, a tGnica fronteira fundamental para regulamentagio da tec-
nologia, em especial das nanotecnologias, ¢ o bem comum global — a pro-
tegdo ambiental e humana frente aos riscos nanotecnolégicos. E necessario
que haja em 4mbito internacional um envolvimento dos problemas trans-
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territoriais com os principais paises em desenvolvimento. O palco global
também serd crucial para a inova¢do e a difusao de novas tecnologias e

novas abordagens regulatérias (WIENER, 2004).

Ele se torna um instrumento de pilotagem, marcado por diminuir os ins-
trumentos de constricio em beneficio de técnicas juridicas nao autoritdrias,
posando de simples orientagoes, com base em objetivos que se espera, de dire-
trizes a seguir ou de recomendagdes puramente incitantes, a norma juridica se
modifica a todo 0 momento em fungio dos equilibrios econdmicos e sociais

(DELMAS-MARTY, 2003, p. 96).

Para tanto, acredita-se que para a gestao dos riscos nanotecnoldgi-
cos uma estratégia internacional ¢ essencial para construir um framework
de governanga, assegurando que a base de informagdes e parimetros seja
suficientemente adaptdvel e permita o encorajamento da melhoria das
normas nacionais, internacionais, e, a0 mesmo tempo a harmonizagio
global. Isso permitiria uma abordagem cooperativa e internacional da go-
vernanca dos riscos, integragao das partes interessadas e necessidades do
usudrio, ferramentas dinAmicas de avaliacdo de risco e consideracio dos
vdrios requisitos regulamentares em ambientes regulatérios multicamadas
e fragmentados. Tal estrutura precisa também capacitar os interessados em
nanotecnologias com ferramentas que melhoram a decisao prética, tradu-
zindo para a sociedade o framework de governanga como justo, confidvel
e eficaz. Além disso, fornece um veiculo para compartilhar e organizar as
informagées, melhorando assim a eficiéncia tomada da decisao sobre o
risco (STONE, 2017).

Por esta via, o Sistema do Direito tem a necessidade de “normatizar
os riscos e os danos futuros com criatividade e modelos flexiveis, que pos-
sam ser facilmente modificados e atualizados em atendimento a0 mesmo
movimento das atualidades nanotecnoldgicas”, além de estar harmoniza-
do com as discussoes, descobertas e regulamentos internacionais. Este é o
desafio para o Sistema que sempre respondeu aos fatos do passado com
respostas juridicas presentes, determinando como deveria ser o comporta-
mento no futuro (ENGELMANN, 2018).

Assim, o Direito nas nanotecnologias precisa, além de harmonizar
as fontes de regulamentagoes existentes, ser suficientemente flexivel ou
adaptdvel na avaliagao de risco, alinhando-se aos novos regulamentos a
medida que se adaptam e evoluem (STONE, 2017). Ou seja, a chave para
o acompanhamento do Direito as nanotecnologias ¢ a flexibilidade, ten-
do como norte os riscos e a necessidade de limitagoes, a0 mesmo tempo
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estando aberto para se readaptar permanentemente diante de novos re-
sultados. Concebido assim como um Direito pragmatico, capaz de sofrer
adaptacoes.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, diante das consideracoes feitas, pode-se concluir que é
um desafio para o Sistema do Direito que sempre respondeu aos fatos do
passado com respostas juridicas presentes, disciplinar fatos tecnoldgicos
altamente vinculados ao futuro.

Ao mesmo tempo o Sistema do Direito precisa normatizar os ris-
cos e os danos futuros com criatividade, com base em modelos flexiveis,
que possam ser facilmente modificados e atualizados em atendimento
a0 mesmo movimento das atualidades nanotecnoldgicas. E, além disso,
deve estar harmonizado com as discussoes, descobertas e regulamentos
internacionais.

Assim, o Direito nas nanotecnologias precisa além de harmonizar as
fontes de regulamentagoes existentes, ser suficientemente flexivel ou adap-
tdvel na avalia¢do de risco, alinhando-se aos novos regulamentos & medida
que se adaptam e evoluem. Ou seja, a chave para o acompanhamento do
Direito as nanotecnologias ¢ a flexibilidade, tendo como norte os riscos
e a necessidade de limitagdes, a0 mesmo tempo estando aberto para se
readaptar permanentemente diante de novos resultados. Concebido assim
como um Direito pragmdtico, capaz de sofrer adaptagoes.
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