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As nanotecnologias e os novos direitos:
a (necessaria) revisao da estrutura das fontes do direito

RESUMO

Oinicio do Século XX assiste a explosao das pesquisas na escala que varia de 1a 100nm (1a 100 nandmetros).
Um nandmetro equivale a bilionésima parte de um metro. Dos laboratérios, os resultados destas pesquisas
ganham a industria e se transformam em produtos que ja estao a disposicao para o consumo. Desta forma,
surgem as nanotecnologias, uma Revolugao Cientifica, que promete mudar a vida das pessoas e é o cendrio
para a emergéncia de novos direitos, sem precedentes naqueles existentes até o momento. A estrutura do
sistema juridico nao responde adequadamente aos desafios que eles estao lan¢ando, exigindo a revisao da
estrutura e concepgdo das fontes do Direito.

Palavras-chave: nanotecnologias, hermenéutica, fontes do direito, ética da pesquisa, principios
constitucionais.

ZUSAMENFASSUNG

Das beginnende 21. Jahrhundert zeichnet sich durch eine explosionsartige Zunahme der Forschungen im
Grobenbereich von 1 bis 100 nm (1bis 100 Nanometer) aus. Ein Nanometer entspricht einem Milliardstel
Meter. Von den Labors finden die Forschungsergebnisse Eingang in die Industrie, wo sie zu Produkten ve-
rarbeitet werden, die damit bereits fiir den Verbrauch zur Verfiigung stehen. Auf diese Weise entstehen die
Nanotechnologien und damit eine wissenschaftliche Revolution, die verspricht, das Leben der Menschen
zu verandern, und die den Hintergrund fiir die Herausbildung neuer Rechte bildet, die mit den bisherigen
nicht zu vergleichen sind. Die Struktur des Rechtssystems ist jedoch nicht mehr auf der Hohe der damit ver-
bundenen Herausforderungen, sodass eine Revision dieser Struktur und der Konzeption der Rechtsquellen
notwendig wird.

* Doutor e Mestre em Direito pelo Programa de Pds-Graduagao em Direito da UNISINOS,
Brasil. Professor deste Programa das atividades: “Transformagoes Juridicas das Relagoes Privadas”
(Mestrado) e “Os Desafios das Transformag¢des Contemporéneas do Direito Privado” (Doutorado).
Professor de Introdugdo ao Estudo do Direito do Curso de Graduagdo em Direito da UNISINOS.
Lider do Grupo de Pesquisa JUSNANO (CNPq). Advogado. <wengelmann@unisinos.br»


www.juridicas.unam.mx

384 AS NANOTECNOLOGIAS E OS NOVOS DIREITOS... / WILSON ENGELMANN

Schlagwaorter: Nanotechnologien, Hermeneutik, Rechtsquellen, Forschungsethik,
Verfassungsgrundsatze.

ABSTRACT

The beginning of the 215t century is witnessing an explosion in research in the 1—100 nm (1 to 100 nanome-
tre) range. A nanometre is equal to one billionth of a metre. The results of this research have extended from
laboratories to industry and have been transformed into products that are now available for consumption.
The emergence of nanotechnology is a scientific revolution that promises to change people’s lives and is the
setting for the emergence of new and completely unprecedented rights. The legal system’s structure cannot
respond adequately to the challenges posed by these new rights so the structure and concept of the sources
of law must be revised.

Keywords: nanotechnology, hermeneutics, sources of law, research ethics, constitutional
principles.

1. Introducao

A inquietude do género humano ¢ capaz de ingressar em recantos intocados. Este é o
cenario onde se projetam as nanotecnologias, um conjunto de tecnologias, de diversas
areas, mas que tém em comum a manipulagdo de atomos e moléculas numa escala
que medeia entre 1 e 100 nandmetros. O escopo da criatividade que se abre com as
pesquisas em nanoescala visam a imitagao e recriagdo da natureza. Nela, a escala nano
sempre existiu. No entanto, o ser humano apenas agora esta tendo condig¢des cientifi-
cas e técnicas para acessa-la.

Essa possibilidade gera uma verdadeira Revolugao Cientifica, pois as nanotecno-
logias ndo se enquadram nos padrdes conhecidos e dimensionados até o momento.
Os aspectos ja revelados ddo sinais altamente positivos aos resultados. Apesar disso,
também existem estudos, embora ainda muito incipientes, que apontam riscos dos
produtos que carregam nanoparticulas. E preciso observar que existem mudangas qui-
micas nos produtos que se estruturam a partir de particulas em escala nano, quando
comparados aos similares que estdo construidos em outras escalas. O contexto cienti-
fico assim desenhado devera equacionar a avaliagdo sobre as vantagens das nanotec-
nologias, relacionando-as aos seres humanos e o meio ambiente. Ambos suportarao os
resultados positivos ou negativos dessas descobertas.

Pretende-se investigar o papel do Direito nesse cendrio de alta tecnologia. Uma das
alternativas é revisar a estrutura das fontes do Direito, saindo-se de um cenario onde
as fontes sdo analisadas individualmente, para uma valoragao conjunta e complemen-
tar. Portanto, o problema que se pretende estudar pode ser assim delimitado: a (re)
estruturagdo das fontes do Direito, propiciando uma abertura do sistema juridico para
a efetiva valorizacdo do ser humano e do meio ambiente - como seus sustentaculos
ético-axioldgicos —, é uma alternativa viavel para que o Direito possa construir respos-
tas adequadas e razoaveis aos novos direitos gerados pelas nanotecnologias?
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O objetivo desta pesquisa, portanto, a fim de se dar conta do problema langado,
pretende redimensionar o Direito, reposicionando o contetdo antes e acima da forma,
e retirando a estrutura hierarquica das fontes do Direito, por uma disposi¢ao que faci-
lite e promova o didlogo entre todas elas.

2. As nanotecnologias e a geracao de novos direito

Em junho de 2010 foi divulgada a conquista cientifica de dois pesquisadores da
Universidade de Harvard, dos Estados Unidos, Adam W. Feinberg e Kevin Kit Parke:
eles “conseguiram reproduzir mecanismos naturais para criar tecidos que superam em
elasticidade e resisténcia qualquer outro material similar” Este tecido foi construido
“inteiramente a partir de materiais bioldgicos — proteinas. Os tecidos artificiais pode-
rao ter uso direto na medicina, repondo tecidos naturais de forma mais segura e sem
risco de rejei¢ao.” Dentre as vantagens deste novo tecido, podem destacar-se: (a) “para
recolher o nanotecido, basta alterar a temperatura da superficie onde ele se forma - o
material solta-se como se fosse uma folha de papel”; (b) “a nova tecnologia podera ser
usada para regenerar o coragao e outros tecidos do corpo humano, assim como para
fabricar tecidos extremamente fortes e eldsticos, com apenas alguns nandometros de
espessura, para varias outras aplicagdes™

Essa é uma pequena amostra das possibilidades que se projetam por meio das na-
notecnologias. E importante destacar que com a expressdo nano se referencia uma
medida; ou seja: ela representa a bilionésima parte de um metro ou ainda a seguinte
notacao cientifica: 10”. Para ficar mais compreensivel, veja-se a tabela a seguir, onde se
podem observar os diversos multiplos e submultiplos do metro:*

Exa Em 10"

Peta Pm 10"

Tera Tm 10"

Giga Gm 10°

Mega Mm 10°

Quilo Km 10°

Hecto Hm 107

Deca Dam 10’

METRO M 10°
! Disponivel em <http://www.inovacaotecnologica.com.br/noticias/noticia.
php?artigo=nanotecido-proteina-remendar-coracao&id=010160100624> Acessado em

28/09/2010.

> Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Metro Acessado em 28/09/2010. Para aprofun-
dar, cf. Silva, M.B. Nanotecnologia e a criagdo de novos espagos e novas identidades. IN: Cadernos
IHU Ideias. Sao Leopoldo: Unisinos, ano 8, n. 139, 2010.
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Deci DM 10"
Centi Cm 107
Mili Mm 107
Micro Mm 10°
Nano Nm 10°
Pico PM 107
Femto FM 107
Atto AM 1078

Essa tabela mostra a localiza¢do do nanémetro e a ordem de “pequeneza” a qual se
refere. O interessante destas pesquisas em nano escala sdo os potenciais de se construir
coisas a partir da manipulagao de atomos:

Quando vamos ao mundo muito, muito pequeno - digamos, circuitos de
sete dtomos — acontece uma série de coisas novas que significam oportunidades
completamente novas para design. Atomos na escala pequena ndo se compor-
tam como nada na escala grande, pois eles seguem as leis da mecénica quéntica.
Assim, a medida que descermos de escala e brincarmos com os atomos, estare-
mos trabalhando com leis diferentes, e poderemos esperar fazer coisas diferentes.
Podemos produzir de formas diferentes. (Feynman, 2010).

Verifica-se que as propriedades e caracteristicas das coisas produzidas a partir da
manipulagdo em escala nano sdo diferentes das que existem na escala que nao seja
nano. Ai um ponto de alerta, pois tais transformagdes devem ser analisadas, ja que
existe a possibilidade de apresentarem toxicidade. Portanto, a produgéo de tecidos na
escala nano prometem muitos beneficios. No entanto, é necessario um controle ade-
quado dos resultados das suas interagdes com os meios bioldgicos, aspecto onde reside
a necessaria andlise toxicoldgica.

Os tecidos artificiais mostram uma das possibilidade de constru¢ao que os huma-
nos poderao desenvolver, “corrigindo” uma das “imperfei¢gées” apontadas por Eric
Drexler: “[...], os seres humanos sdo muito ruins, muito precarios na fabricagao de
coisas. Quase tudo que poderiamos desenhar e projetar com precisdo atdmica nao
pode ser feito no momento atual. [...] As pecas fundamentais da matéria, que tudo
compdem, somente agora estamos aprendendo a manusear, a coloca-las no lugar”
(Drexler, 2009, p. 46). O caso do tecido artifical se inscreve exatamente nessa caracte-
rizagao de Drexler. Cabe, no entanto, uma pergunta: qual o limite do poder de criagao
do ser humano na construgdo de coisas? Nesse momento, pelo que se verifica no to-
cante aos anuncios das possibilidades por meio das nanotecnologias, da a impressao
de que se pode criar e recriar tudo o que o ser humano quiser. E preciso ter presente
que na natureza a escala nano sempre fez parte da esséncia de muitas coisas. No entan-
to, os humanos apenas nesse momento esta acessando a oportunidade de desenvolver
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e projetar coisas com nano particulas. Como ja disse em outra oportunidade, dois
aspectos nao podem ser descuidados: a precupagdo com as consequéncias em relacédo
ao ser humano e em relagdo ao meio ambiente (Engelmann, 2009 e 2009 a).

Essa percep¢ao humana das novas encruzilhadas devera ser enfrentada, pois entre
0s extremos se projetam novos direitos, que exigirdo respostas inéditas por parte do
Direito, como: a) tudo o que é viabilizado pela técnica devera ser colocado a disposicao
pelas leis do mercado sem nenhum controle moral? b) o Direito do Consumidor sera
suficiente para proteger o consumidor de novos (nano) produtos? c) Todos os consu-
midores terdo acesso a tudo o que é disponibilizado no comércio? Havera a necessi-
dade de um “consumo solidario”? d) “Sera que o direito a uma heranca genética sem
manipula¢do pode ser passivel de uma protegao juridica, ainda que o maior interessa-
do ainda ndo tenha nascido?” Surgiria, assim, um novo direito subjetivo? Quem sera o
seu titular? e) “No caso de uma interveng¢ao terapéutica no embrido, suponhamos que
um exame preventivo aponte 30 a 50% de chance de o futuro individuo vir a desenvol-
ver um cancer sem cura ainda. Como decidir abortar o embriao ou nao?” Havera um
direito ao aborto, a fim de evitar doengas geneticamente apontadas? f) Como decidir
frente ao diagndstico de doengas futuras? “Extirpar seios em mulheres jovens porque
exames genéticos apontam cancer futuro provavel?” g) “Ao decidir adotar um progra-
ma de intervengao genética em seu futuro filho, os pais concretizaram suas inten¢des
sem conceder a ele - filho — a possibilidade de uma reconsidera¢ao” (Dupas, 2009, p.
65-7); h) haverd um direito de ndo nascer? i) a manipulagdo do DNA, viabilizando o
ingresso cientifico no reduto mais sofisticado de criagdo da vida, permite o dominio
da vida criada pelo seu criador (o cientista, por exemplo)? j) De acordo com o Codigo
Civil Brasileiro de 2002, sao considerados direitos da personalidade: direito a ima-
gem, a privacidade, ao préprio corpo, a integridade fisica e a0 nome (a partir do art.
11). Esta enumeracao é exaustiva? Ou por meio das descobertas nanotecnolégicas sao
gerados novos direitos da personalidade? 1) O crime de perigo abstrato sera adequado
para captar os riscos gerados pela manipulagdo da matéria na escala atdmica? m) A
diversificagdo das fungdes da responsabilidade civil, por meio de um sistema de in-
denizagdo proprio aos danos de massa (Viney, 2008); n) o “novo lixo” produzido em

3 O polémico Acérdio ne 457 julgado em 17 de novembro de 2000 pela Corte de Cassagdo
francesa, confirmou o direito de uma crianc¢a nascida com deficiéncia figurar como autora, por
representagao, de agao judicial de reparagao de danos proposta em face do médico de sua mae.

Disponivel no sitio da Corte de Cassagao francesa: <http://www.courdecassation.fr/jurispru-
dence_publications_documentation_2/bulletin_information_cour_cassation_2y/bulletins_infor-
mation_2000_1245/n0_526_1362/>. Acessado em 29/09/2010. Observe-se que “a sentenca foi se-
guida de uma lei, em 2002, dita anti-Perruche, que excluiu a possibilidade de invocar um prejuizo
pelo simples nascimento com enfermidade. [...] Em qualquer caso, a controvérsia em torno do
direito de ndo nascer, como chamaram alguns, adquiriu a estatura de um verdadeiro ‘combate’ de
filosofia do Direito. [...] Combate entre o homem e a representacao da pessoa como fic¢ao juri-
dica, e a humanidade cuja dignidade entdo seria ancorada na natureza. Terfamos a ficgdo juridica
de um lado e a natureza do outro” (Delmas-Marty, 2008). Esse é um caso real onde se verifica o
bindmio humano e ndo-humano, mas que beira o ‘desumano. Além disso, é um caso paradigma-
tico para se avaliar a assisténcia médica a procriacao e todas as possibilidades de melhoramento
genético abertas pelas nanotecnologias na medicina.
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escala nanométrica: como armazenar e descartar os residuos? Quais as consequéncias
em relagdo ao meio ambiente?

As questoes exemplificativamente arroladas mostram o grande potencial de gera-
¢do de “direitos” das nanotecnologias. Usa-se a expressdo no plural, pois sdo diversas
areas e tecnologias que utilizam a nano escala para produzir coisas e que estio presentes
em diversas cadeias produtivas. Portanto, também em relagao a estas e outras questdes
se deverao planejar respostas adequadas, pois com elas sao mostradas algumas conse-
quéncias humanas destas investigagoes cientificas. Sdo questoes que também exigem res-
postas construidas transdisciplinarmente, pois ndo envolvem apenas aspectos juridicos.

Esse é o cendrio que se mostra ao Direito: avangos sofisticados nas “Ciéncias Duras’,
os quais estdo desafiando as “Ciéncias Humanas”, dentre as quais o Direito. O grande
desafio da drea juridica é construir marcos regulatorios e respostas adequadas aos novos
“direitos”. Esses, como se viu exemplificativamente, sdo inéditos e sem precedentes na
cultura juridica moderna. Por causa desses contornos, tais direitos dificilmente conse-
guirao abrigo juridico adequado na estrutura tradicional do Direito, notadamente aque-
la forjada no seio do positivismo juridico: “a teoria juridica formalista, instrumental e
individualista vem sendo profundamente questionada por meio de seus conceitos, de
suas fontes e de seus institutos diante das multiplas transformagdes tecno-cientificas, das
praticas de vida diferenciadas, da complexidade crescente de bens valorados e de neces-
sidades basicas” (Wolkmer, 2003, p. 3). A velha estrutura formal das normas juridicas,
onde os aspectos individuais sao o elemento caracterizador mais evidente, disciplinados
por uma estrutura normativa hierarquizada, sera incapaz de assegurar a necessaria fle-
xibilidade que se exigira do Direito a partir da emergéncia de um conjunto de “direitos”
e “deveres” nunca planejados pela drea juridica. Pelos exemplos arrolados, perpassados
pela construcao do tecido artificial, como um caso privilegiado da novidade, constata-
se que os novos direitos estdo “relacionados as esferas individual, social, metaindividu-
al, bioética, ecossistémica e de realidade virtual” (Wolkmer, 2003, p. 3). Sdo esferas que
emergem neste inicio do Século XXI, proprios de uma época onde as pesquisas cientifi-
cas sdo potencializadas a niveis desconhecidos pelos humanos.

3. “A natureza como texto”: as possibilidades da hermenéutica
filoséfica a introducao axiolégica na construcao das normas
juridicas

O escopo de alto potencial tecnoldgico nao podera esquecer que todos os resultados
- sejam positivos ou negativos — serdo suportados pelo ser humano e o meio ambien-
te. Destarte, convém ndo se esquecer de uma exigéncia ética suprema: “o irredutivel
humano”:

ha nega¢do do humano ndo necessariamente quando ha atentado contra a
vida, mas quando, sob uma forma ou outra, hd atentado contra o que denomi-
namos, com uma palavra grave e profunda, a dignidade humana, ou seja, o que
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permite a um ser humano valorizar-se como ser de sangue, elevar-se a mais além
de sua realidade simplesmente bioldgica, pronunciar uma palavra que possa re-
almente assumir, na qual possa realmente expressar-se (Jean Ladriere in Delmas-
Marty, 2004, p. 185).

Aqui se desenham alguns pressuposto éticos fundamentais para esse momento.
Ha que considerar-se o ser humano ndo apenas como algo disponivel biologicamente
em laboratoério, como um mero material de estudo, reprodugdo e melhoramento. Pelo
contrario, o ser humano ¢ algo muito mais essencial: um ser de carne, osso, senti-
mentos, além de um elemento essencial constituvo: a dignidade humana. Esta nao se
projeta em tubos de ensaio, mas é o resultado de longo e arduo caminho da tradicao
de lutas, sofrimentos e conquistas, e que nao poderao ser reproduzidos em laboratério.
Séo o resultado do simples viver com os outros humanos, com igual dignidade.

E justamente nesse espaco que se deverd abrir a reflexdo entre o bindmio “huma-
no” e “nao-humano’, pois ela desvela “que a evolugdo da representagdo dos valores de
vocagao universal é tardia e, sem duvida, inacabada” (Delmas-Marty, 2008 a). Trata-
se do atos de barbarie que revoltam a consciéncia da humanidade, os quais integram
a pré-compreensao humana. Foram justamente os atos contra aqueles considerados
“ndo-humanos” - portanto, disponiveis para qualquer tipo de pesquisa dita cientifi-
ca — que ndo deverdo ser esquecidos, posto que esta categorizacdo atinge de morte a
dignidade humana.

Esse binomio ganha uma nova leitura, a partir do momento em que se leva ao deba-
te o olhar as “geragdes futuras’, incluindo a preocupagao ambiental. Assim, poder-se-ia
referir que o “ndo humano” é um prolongamento do “humano’, ou seja, um ambiente
saudavel e necessario para o desenvolvimento de toda e qualquer pessoa. Com isso, é
gerada a expressdo “humanismo em relacao”: “de relagao, seria uma maneira de cons-
truir uma relagdo, e falo de relagio juridica, do humano ao animal e, extensivamente,
do humano a natureza” (Delmas-Marty, 2008). E justamente nesta nova relagio que
se estabelece entre o ser humano e a natureza/meio ambiente que surge uma nova
contextualizagdo para o tema da responsabilidade civil, lastreada na chamada “obriga-
¢do de seguranca” (Viney, 2008). Até entdo, a responsabilidade civil abrangia apenas a
relacao entre os seres humanos. Além disso, poder-se-a planejar, nesse viés, a inclusao
do “meio ambiente saudavel” como um novo direito da personalidade.

A partir do cendrio assim caracterizado, abrem-se as possibilidades para a emergéncia
da “natureza como texto” (Villarroel, 2006) e de uma nova filosofia na ciéncia (aqui con-
siderada na sua visao ampla, englobando todas as dreas do conhecimento).* A construgao
dos alicerces desta aproximagao — mediada pela fenomenologia-hermenéutica — sera per-
passada pela tradi¢do e a linguagem. Para tanto, ndo se deve esquecer o seguinte alerta:

4 Para aprofundar, cf.: Engelmann, W. A nanotecnociéncia como uma revolugdo cientifi-
ca: os Direitos Humanos e uma (nova) filosofia na ciéncia. IN: Streck, L.L. e Morais, J.oL.B de
(Orgs). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anudrio do Programa de P6s-Graduagao
em Direito - Mestrado e Doutorado — da UNISINOS, n. 6. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010.
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[...] que a linguagem ndo constitui o verdadeiro acontecer hermenéutico en-
quanto linguagem, enquanto gramadtica nem enquanto 1éxico, mas no vir a fala
do que foi dito na tradi¢do, que é ao mesmo tempo apropriacdo e interpretagio.
Por isso, é aqui, onde se pode dizer com toda razio, que esse acontecer nao ¢ nos-
sa a¢do na coisa, mas a a¢io da propria coisa. [...]. (Gadamer, 2002, p. 672, § 467).

A tradigdo fornece o horizonte histdrico onde se projetam os acontecimentos do
passado, que devem iluminar o desenvolvimento da justificativa do conhecimento
cientifico forjado por meio das nanotecnologias.

No movimento do circulo hermenéutico, a pré-compreensdo antecede a compreen-
sao/interpretagdo/aplicacao que dara sentido as descobertas nanotecnolodgicas, onde o
investigador estara diretamente implicado. Esse mesmo conjunto devera perspectivar
as investigacdes nanoescalares, a partir da experiéncia do pesquisador, mediante sua
pré-compreensdao de mundo, da vida e dos resultados que as investidas humanas na
natureza ja provocaram. O ser humano, incluindo o préprio pesquisador, esta inserido
desde sempre no contexto onde as novidades em escala nano sdo produzidas e gerarao
os seus efeitos — positivos ou negativos.

Portanto, ndo sera a visao tradicional da interpretagdo, onde se busca tirar o sentido
do texto (Auslegung), mas a proposta da hermenéutica filoséfica com base em Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer, onde a interpretagdo representa a atribuigdo de
sentido (Sinngebung), especialmente no cenario dos novos direitos. Esse ¢ o lastro para
se desenvolver a reflexdo ética da relagdo entre “homem-técnica-natureza” (Villarroel,
2006, p. 173). Para tanto, serd necessario (re)colocar a questdo de um co-pertencimento
entre homem e natureza, que possa ir além do mero controle e dominagao das forgas
da natureza pelo homem, pois ambos “[...] podem chegar a necessitar-se mutuamen-
te[...]”, numa espécie de “vizinhanga entre Homem e Natureza [...]”, onde “ambos
existem um em frente ao outro, que cada um concorre inevitavelmente a proximidade
do outro” (Villarroel, 2006, p. 185). Ha uma relagdo entre o humano e o ndo-humano
(a natureza). No entanto, ndo de superioridade ou anterioridade, mas de reciprocida-
de solidaria. Ambos se necessitam e, portanto, devem respeitar-se, cada um com suas
caracteristicas e potencialidades. O homem precisar dar-se conta, como um acontecer,
que a natureza nao esta disponivel para ser apropriada e explorada até o esgotamento.
O raciocinio devera ser modificado: a natureza existe para ser cuidada, pois é indis-
pensavel a sobrevivéncia humana. Ai se instala a nova responsabilidade-cuidado que o
homem deverd aprender a consolidar e respeitar.

A par disso, a hermenéutica filoséfica também defende que nao se pode pensar no
texto como algo que possa ser apropriado, forcando-o (o texto) a revelar o seu sentido
e alcance, mas ele devera receber a atribui¢do de sentido, respeitando os seus limites.
Assim, a natureza também devera receber a atribui¢do de sentido — que é o cuidado
e a responsabilidade humanos, a fim de continuar existindo. Esse o espa¢o para que a
natureza surja como texto.

Por outro lado, examinando-se a relacio “hermenéutica’ entre texto e norma, se
pode verificar: a norma é sempre a norma de um texto; ndo ha norma sem texto e nem
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texto sem norma. O texto para existir “como” texto necessita da interpretagdo proje-
tada no interior do “circulo hermenéutico’, onde a pré-compreensio/compreensio/
interpretacao e aplicagdo estdo em relagdo de reciprocidade e complementaridade. O
produto desta relagao circular é a norma.

Na mesma linha de raciocinio, nio ha homem sem natureza; e natureza somente é
natureza por meio do homem e sua linguagem, como condi¢éo de possibilidade para a
atribui¢do deste sentido. Por isso, “natureza como texto” que precisa ser interpretada,
cultivada, cuidada e respeitada para gerar a norma, que corresponde a relagdo de co-
responsabilidade de todos os homens na preserva¢ao da natureza.

Esse é o caminho para que se possa (re)introduzir a concepgio axioldgica na estru-
tura das normas juridicas, carater que sera fundamental para que o Direito esteja em
condi¢des de se reinventar no contexto das nanotecnologias, bem como aparelhar-se
a dar respostas que sejam adequadas e razoaveis aos tempos de modernidade tecno-
légica. Sera necessario um paradigma ético, como um fio condutor que perpassara a
construgdo do juridico, com as seguintes caracteristicas (adaptacao das contribui¢oes
de Villarroel, 2006, p. 217 et seq): a) uma ética que tenha determinados padrdes de
razoabilidade, ndo utdpica, mas pratica, preocupada com a agdo humana; b) na estru-
turagdo dessa ética é necessario inserir uma profunda qualificagdo com o meio am-
biente, além de uma “exigéncia de adequagdo ou pertencimento” do género humano a
essa questdo; ¢) é necessaria uma preocupacio com a aplicabilidade ou praticabilidade
que uma proposi¢ao desse género devera carregar consigo. Ai se abre o espago para o
ingresso do modelo da phrénesis aristotélica, prospectada numa releitura contextua-
lizada com as caracteristicas atuais, notadamente o seu emprego tanto no tocante aos
“meios” quanto aos “fins” eleitos pelo homem para a sua plena realizagao. Portanto,
em termos hermenéuticos, propde-se “uma ética aberta da experiéncia humana’, que
nao corresponda a uma “descri¢ao ‘neutra’ de objetividades” (Villarroel, 2006, p. 213),
mas que represente a busca pelo cuidado com o humano e o meio ambiente, projetado
no respeito aos limites, na moderagio e na constru¢iao de um “meio termo” que nao
esteja matematicamente no meio, mas numa localizagao onde possam ser avaliadas as
necessidades de todas as geragdes — presentes e futuras — de seres humanos. Para tanto,
sera fundamental o manejo da “razdo pratica’, ou seja, uma razdo preocupada com o
agir humano, mas concomitantemente com o desenvolvimento de normas (juridicas)
capazes de operacionalizar esse itinerario. Ha que se ter uma atengao especial nessa ra-
230, que ndo devera adormecer sob pena de se produzirem monstros, ou decisdes que
sejam irreversiveis, prejudicando a preservagdo da humanidade do ser humano. Tal ca-
racteriza¢do se inspira na gravura de Goya “El suefo de la razén produce monstruos”

4. Uma nova estrutura das fontes do Direito: em busca da
conjugacao do ‘conteudo’ e da‘forma’ no sistema juridico

Para que o ser humano néo seja surpreendido por decisdes monstruosas, dado o sono
da razdo — embora se tenha conhecimento de que ‘suefio’ possa significar tanto ‘sono,
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como ‘sonho” (Dupuy, 2008, p. 123-124) — serdo muito importantes algumas cautelas,
especialmente na (re)estruturagdo do sistema juridico: “a evolu¢ao de um ordenamen-
to e de um sistema juridico nao é puramente logica nem pode depender exclusivamen-
te da tecnologia, mas da filosofia de vida que sabera incorporar e realizar” (Perlingieri,
2008, p. 9). E justamente essa a proposta deste estudo, ou seja, aproximar o Direito da
Filosofia, trazendo para o seio das normas juridicas a preocupagdo com os “valores’,
isto é, o ser humano e o meio ambiente. Desta forma, ¢ preciso “levar em consideragao
que a passagem da lei ao Direito é um processo continuo, constituido pelo impacto
com a peculiaridade do fato, em uma atividade hermenéutica que tem como parame-
tro privilegiado os valores-guia da Constituicdo, assumidos pela historicidade e pela
totalidade da experiéncia” (Perlingieri, 2008, p. 4). Esse ¢ o fio condutor que alimenta
a perspectiva fenomenologica-hermenéutica do realinhamento das fontes do Direito
que se pretende construir. Por isso, é necessario que o foco racional ndo adormeca,
mas esteja sempre desperto, do alemao Wachsein, no sentido amplo de atento, vivo,
inquieto. Portanto, uma percep¢ao das normas juridicas adequadas para as inovagdes
nanotecnoldgicas deverd estar sempre preocupada com novas possibilidades geradas
pelo surgimento de novos direitos.

Com isso, a hermenéutica se projeta como faticidade, ou seja, “o dominio do enten-
dimento fatico ndo é algo que se pode calcular de antemao nem nunca. De igual modo,
ndo se pode normalizar sua repercussdo na apreensdo e na comunicagdo mediante
expressoes matematicas” (Heidegger, 2000, p. 36). Por meio da faticidade, da incorpo-
ragao do viver, dos acontecimentos humanos, no contexto social, matéria-prima para a
construg¢do das normas juridicas, é que se sublinha a impossibilidade da preponderan-
cia da forma, do método. Esse conjunto de aspectos se da e vai sendo avaliado e valori-
zado pelo Direito, sem a possibilidade de seu enquadramento prévio em férmulas. Por
conta dessa percepcao da realidade pelo juridico, torna-se necessaria a incorporagao
de uma nova maneira de organizar as fontes do Direito.

Para tanto, o Direito, antes de ser uma Ciéncia, devera ser prudéncia; com “isso
também se explica sua facticidade e historicidade, razao pela qual sua operacionaliza-
¢do reclama o manejo de nogdes, e ndo somente de conceitos. [...]", pois “a realidade
social é o presente; o presente é vida — e vida é movimento. A interpretacdo do direito
nao é mera deducio dele, mas processo de continua adaptacgdo de seus textos norma-
tivos a realidade e seus conflitos. O direito é um dinamismo” (Grau, 2006, p. 41-42;
130). A mobilidade da vida; ou, dito de outra maneira: como a vida nio vem com um
manual de instrugdes, a juridicizagdo da vida social devera estar atenta e desperta para
captar a dinamicidade da vida social.

Em respeito a faticidade e & historicidade do viver humano, radicalmente transfor-
madas pelas nanotecnologias, é que se abre a necessidade de revisar a estrutura das
fontes do Direito, favorecendo um dialogo entre elas, numa perspectiva pluralista, em
substitui¢do a concep¢ao monista, na construgao da resposta juridica ao caso con-
creto. Vale dizer: busca-se uma horizontaliza¢do das fontes do Direito, desenvolvida
por um fluxo que tem passagem obrigatdria pela Constitui¢do, como uma espécie de
controle de legalidade e legitimidade do suporte fatico e da resposta a ser construida.
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Portanto, o positivismo legalista sera substituido pela valorizagdo do direito positivo,
que significa a expressao das fontes do Direito; no lugar da verticalizagdo do escalona-
mento piramidal das fontes sera instalada uma disposigao horizontal de todas elas, po-
tencializando o didlogo e a resposta articulada constitucionalmente. Esta localizagao
das fontes, inclusive da Constitui¢do, encontra respaldo no entendimento de Pietro
Perlingieri: “apesar de a norma constitucional aparentemente ser utilizada como ins-
trumento hermenéutico de um enunciado ordindrio, na realidade ela se torna parte
integrante da prépria normatividade destinada a regular a concreta relagdo” (2008a,
p- 579). A Constituicdo desce do seu pedestal de cuspide da piramide e se mistura as
demais normas juridicas, ocupando o seu papel hermenéutico, sem deixar de lado a
sua proje¢do substancial e normativa.

Dentre as diversas fontes, ganha destaque o papel desempenhado pelos principios,
que acabam sendo os responsaveis pela aproximacio e relagio entre as diversas nor-
mas juridicas, formando uma verdadeira amalgama normativa dotada de uniformi-
dade. Destacadamente os principios constitucionais acabam tendo uma fungéao espe-
cial no didlogo entre as fontes do Direito, pois focalizarao no momento sistematico o
“principal método de controle da atividade interpretativa”. Isso se deve ao seguinte as-
pecto inerente a eles: “ndo sdo posteriores ao ordenamento, mas o constituem, dando
a ele forma e unidade” Destarte, se caminha a substituicdo do modelo tradicional hie-
rarquico, em dire¢do a um “conceito policéntrico de sistema” (Viola e Zaccaria, 1999,
p- 352). Pela proposta que se esta desenhando, o lugar mais alto deixa de ser ocupado
pela Constituicdo e seus principios, localizados no apice da piramide, para uma cons-
trucao onde os dois ocupam o lugar central nas fontes dispostas uma ao lado da outra,
numa bifurcagdo de for¢as normativas. No entanto, a sistematicidade do ordenamento
juridico é garantido pelo movimento das fontes, todas elas tendo que vencer o filtro
da constitucionalidade, que passara a representar o conformador e concretizador dos
valores eleitos no plano interno, que é formado a partir da incorporagdo da projecao
axioldgica eleita globalmente, a fim de se formar uma efetiva comunidade de valores,
perspectivada no cuidado com o ser humano e o meio ambiente.

5. Oretorno as origens do juridico: aimportancia dos principios
para a concretizacao do dialogo entre as Fontes do Direito.
Aportes conclusivos

Como visto, os principios representardo um elo fundamental para a concretizagao do
dialogo entre as fontes do Direito. Por meio deles se trard a tradigao e a historicida-
de do modo de ser do Direito, ou seja, da esséncia do seu conteudo. Eles carregam a
faticidade do viver humano ao longo da trajetdria histdrica, trazendo o aprendizado
da experiéncia. No projeto assim delineado, atribuem-se trés fun¢des especificas aos
principios: a) fungdo sistematizadora do Direito: eles viabilizam o encadeamento das
diversas fontes do Direito, configurando um sistema focado na justificagio da melhor
resposta para o caso concreto, além de concretizar o didlogo entre as Fontes do Direito;
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b) fungdo hermenéutica: os principios flexibilizam as normas juridicas, abrindo-as
conteudisticamente, favorecendo a comunicac¢éo entre elas, de modo que a resposta
para o caso concreto nao seja sustentada apenas no texto da lei. Isso se da pelo fato
de a lei deixar determinadas ‘janelas’ que “ndo representam nenhum direito regular e
material do legislador, sendo que sdo pontos de partida para a formagao concreta de
normas por parte da judicatura. [...] a norma nao é aqui tirada do principio por via de
interpretagao, sendo que ¢é criada por uma sintese judicial. Somente a casuistica nos diz
que € o Direito” (Esser, 1961, p. 194-5). Esta func¢ao ¢ significativa, pois ela indica uma
novidade em relagdo ao modo tradicional de interpretagao do Direito: a interpretagdo
ndo significa tirar o significado das palavras do texto, aqui notadamente entendido
da lei; mas atribuir-lhe sentido. Considera-se aqui o Direito como norma juridica; c)
fun¢do argumentativa: os principios servem como fundamento do raciocinio juridico
e controlam a discricionariedade judicial, na medida em que servem como elemento
de justificagdo para a decisdo judicial (Engelmann, 2001, p. 119 ef seq).

Portanto, o problema langado na Introdugao podera ser respondido positivamente,
pois a (re)organizagio da estruturacao das fontes do Direito, horizontalizando-as ao
invés de verticaliza-las, apresenta-se como uma alternativa para viabilizar o dialogo
entre todas as normas juridicas que integram o sistema, trazendo-se a preocupagiao
com o conteiido humano e ambiental como condigdo de possibilidade para integrar o
Direito no cenario das nanotecnologias, além de possibilitar a construgao de respostas
adequadas aos novos direitos. Mesmo que se venham a construir marcos regulatérios
especificos para os resultados das pesquisas em nano escala, esta resposta ndo se anula.
Pelo contrério: refor¢a a necessidade de (re)vitalizar cada uma das normas juridicas,
interligadas pela experiéncia fatica e histdrica dos principios.

Com isso, ter-se-a uma resposta para o chamado “descrédito da razdo nas ‘coisas
humanas’ em uma civilizagdo cada vez mais submetida ao império da tecnociéncia’,
mostrando-nos que “o discernimento moral ¢ mais necessario que a habilidade ou a
asttcia” (Perine, 2006, p. 47). O discernimento moral sublinha a necessidade de a ci-
éncia voltar as suas aten¢des ao principal destinatario de todos os seus projetos: o ser
humano. Isso também se refletira no Direito, ao se valorizar mais o conteido do que a
forma. Esses sdo os desafios que as nanotecnologias estao trazendo.
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