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RESUMO

Este artigo trata da possibilidade de abertura cognitiva e aprendizagem do Sistema
do Direito ao decidir questbes envolvendo acbes tecnocientificas com potencial
danoso futuro. A luz da teoria Sistémica de Niklas Luhmann, para quem o Sistema
Social € composto por varios subsistemas que sédo fechados operacionalmente, mas
abertos cognitivamente, a pesquisa observou a inter-relacdo entre os Sistemas
parciais da Ciéncia e do Direito com foco na capacidade de aprendizagem do Direito
com as comunicac¢fes cientificas. O objetivo da pesquisa foi identificar como o
Direito vem decidindo sobre estas tematicas a partir da andlise dos julgados dos
Tribunais no contexto de hipercomplexidade social que potencializa o risco
decisional. Conclui que o Sistema do Direito apresenta dificuldades ao decidir
questdes referentes as novas tecnologias uma vez que ele ndo possui ha sua
estrutura conhecimentos necessarios para julga-las. Isso leva a uma necessaria
decodificacdo das comunicacdes cientificas (pericias) as quais norteiam boa parte
das decisdes. Por outro lado, o Sistema do Direito, embora capaz de assimilar e
incorporar a informacéo cientifica, dela ainda mantém sua autonomia, mantendo sua
autopoise.
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ABSTRACT

This article deals of the possibility of opening and cognitive learning of the Law
System when deciding issues involving technoscientific actions with future potential
harmful. Under the light of the systemic theory Niklas Luhmann, for whom the social
system consists of several subsystems that are closed operationally but open
cognitively, the research noted the interrelationship between the partials Science
Systems and Law Systems with focus on learning ability of Law with scientific
communications. The objective of the research was to identify how the law is
deciding on these subjects from the analysis of the judgments of the courts in the
context of social hypercomplexity that potentiates the decisional risk. It concludes
that the Law System presents difficulties when deciding issues related to new
technologies since it does not have in its structure knowledge needed to judge them.
This leads to a necessary decoding of scientific communication (technical expertise)
which guide many of the decisions. On the other hand, the Law System, although
able to assimilate and incorporate scientific information, it still retains its autonomy,
maintaining its autopoise.

Keywords: Law. Technoscience. Systemic learning. Society Complex. Future

damage.

INTRODUCAO

Os avancos progressivos da tecnologia podem proporcionar riscos a
sociedade haja vista a sua imprevisibilidade, uma vez que o ser humano néo possui,
atualmente, conhecimentos conclusivos sobre tudo o que transforma com a técnica.
Tais modificacdes posicionam a sociedade em um paradoxo posto que, a0 mesmo
tempo em que estas evolu¢cdes podem auxiliar na melhoria da vida humana tém
potencial para causar efeitos devastadores a sociedade incluindo seu ambiente. Ha4
uma constante complexificacdo social.

Nesse contexto Luhmann® ressalta que: “Complejidad [...] significa coaccion a

seleccionar. Coaccion a seleccionar significa contingencia, y contingencia significa

® LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamentos para uma teoria general. México: Anthropos,
1998, p. 48.
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riesgo”. Assim, com o constante avanco cientifico a relacdo entre o Direito e a
Ciéncia se estreita. Isto porque, por um lado a Ciéncia possui a funcéo de construir e
comunicar conhecimento com base na sua propria estrutura que é voltada
preponderantemente para a cognicdo e a aprendizagem, respeitando seu codigo:
verdade/ndo verdade sobre as coisas. Por outro lado, o Direito é encarregado de
estabilizar as expectativas sociais a partir da aplicacdo do que € positivado pelo
Sistema da Politica (legislativo) e para o qual também sdo delegadas
responsabilidades de permisséo e impedimento de acées tecnocientifica* produzidas
pelo Sistema da Ciéncia.

Assim, pode-se observar que o sistema do Direito pode interferir no sistema
da Ciéncia, j4 que aquele apresenta funcdo normativa e reguladora. No entanto, a
Ciéncia, também pode interferir no sistema do Direito, porquanto ele precisa
observar as comunicacdoes da Ciéncia para decidir sobre questbes ainda nao
regulamentadas, em especial nos casos de alta complexidade, como as acoes
tecnocientificas. Eis o paradoxo!

Entretanto, estas interferéncias mutuas sao limitadas devido a autopoiese dos
Sistemas. De acordo com Luhmann® a sociedade é composta por varios sistemas
autopoiéticos, isto é, “[...] o estado no qual se encontrara o sistema apdés a
realizacdo de suas operacOes internas, a partir das limitacdes impostas por ele

mesmo”®. Todavia, embora autopoiéticos eles precisam colocar-se em abertura com

Para fins desta pesquisa adotar-se-a o conceito de tecnociéncia apresentado por Dagnino (2008, p.
27) o qual ressalta que: “A ciéncia nao consistiria de pura teoria, nem a tecnologia de pura
aplicagdo, sendo que ambas seriam integrantes de redes de cujos nés também faz parte todo tipo
de instrumentos, seres e objetos relevantes a atividade que se desenvolve em seu entorno. Os
produtos da atividade cientifica — as teorias — ndo poderiam entdo continuar sendo separados dos
instrumentos — as tecnologias, inclusive — que participam da sua elaboragao.” De acordo Hottois, o
termo tecnociéncia surge durante a década de 70. E durante os anos 80 e 90 pode ser associado a
véarias conotacdes diferentes. Para o filésofo, inspirado em concepc¢ao bioética do termo, ndo hd um
conceito especifico de tecnociéncia. No decurso das Ultimas décadas, pois, a partir do carater
instrumental da ciéncia, pode-se associa-la ao que é produzido e imaginado por coletivos humanos
e socialmente construido. Devendo ser ressaltados os graus de dependéncia das ciéncias e das
técnicas ao contexto social, politico e cultural. Cf. HOTTOIS, Gilbert. Tecnociéncia. In: HOTTOIS,
Gilbert; MISSA, Jean-Noél. Nova enciclopédia da bioética: medicina, ambiente, biotecnologia.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 602-603. Por isso, concorda-se com Morin, pois "existe uma
relagdo que vai da ciéncia a técnica, da técnica a industria, da indistria a sociedade, da sociedade a
ciéncia". Cf. MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Rio De Janeiro: Bertrand Brasil, 2010, p.
107.

® LUHMANN, Niklas. Introducédo & teoria dos sistemas. Traduc&o de Ana Cristina Arantes Nasser.
2.ed. Petropolis: Vozes, 2010.

6 KREPSKY, Giselle Marie. ABERTURA DO DIREITO PARA A INOVACAO E REGULAQAO
TECNOCIENTIFICA: Contribuicdes da teoria pragmatico-sistémica. In: CONPEDI/UFS. (Org.). Direito
e novas tecnologias. Floriandpolis: FUNJAB, 2015, v. 24, p.1-19, p.3.
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0 meio no qual estdo inseridos todos os demais sistemas (ambiente) para que
ocorram evolucgdes sociais.

A partir destes pressupostos tedricos a pesquisa teve como objetivo investigar
a possibilidade do Sistema do Direito colocar-se em abertura cognitiva e
aprendizagem com as comunicagbes do Sistema da Ciéncia sobre agbes
tecnocientificas a luz da teoria sistémica de Niklas Luhmann. Utilizou como fonte
direta de dados as decisdes judiciais envolvendo novas tecnologias a fim de
observar a relacdo entre esses dois Sistemas. Para tanto, abordar-se-a inicialmente,
a complexidade social e a atuacdo desses dois sistemas nesse contexto de
constante evolucao cientifica. Em seguida, serdo trazidas ponderacdes acerca de
como o Direito e a Ciéncia se comunicam a fim de situar o aporte tedrico para a
analise dos dados. Na sequéncia sera apresentada a metodologia eleita e os

resultados da pesquisa.

1. A COMPLEXIDADE DA RELACAO ENTRE OS SISTEMAS JURIDICO E
CIENTIFICO ANTE AS ACOES TECNOCIENTIFICAS

Com o avango da ciéncia em um contexto de complexidade social
(hipercomplexidade), no qual o Sistema da Ciéncia passa a gerar mais
probabilidades do que certezas, o Sistema do Direito precisa decidir sobre
demandas para as quais hem sempre estara apto. Entdo, surge a necessidade de
observacdo destes dois sistemas e suas possibilidades de interacdo a fim de evitar
danos transgeracionais que possam ocorrer em funcdo das atividades
tecnocientificas. Destaca-se que a preocupacdo com as geracdes vindouras, ou
transgeracionais “[...] é solidaria do surto de desenvolvimento da ciéncia moderna
colocada sob o signo da acumulacdo progressiva de descobertas e de invencdes
destinadas a melhorar gradualmente a condi¢do humana.”’

Logo, urge observar a relacdo da Ciéncia com o Direito a medida que ha
mudancas no sistema social global e por consequéncia nestes dois subsistemas

parciais da sociedade. Neste cenario, a Ciéncia vem apresentando um crescimento

" HOTTOIS, Gilbert. Geracgbes Vindouras. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean-Noél. Nova
enciclopédia da bioética: medicina, ambiente, biotecnologia. Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 389.
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acelerado e o Direito, por sua vez, é instigado a ampliar o seu alcance decisério.?
Todavia, o Direito precisa ponderar sobre os limites de sua intervencédo sobre as
acOes tecnocientificas.

Por esta razdo, o Sistema do Direito vem sendo questionado no que tange a
instrumentalizacdo dos processos de decisdo juridica que estejam correlacionados
aos riscos e as incertezas. Até porque, as consequéncias que podem ser geradas
com a criacdo e uso das novas tecnologias, além de certa imprevisibilidade, podem
apresentar um alcance global de seus efeitos a partir do momento em que nao
apresentam limites territoriais. Assim, o poder decisério do Direito se complexifica.
Primeiro porque ele ndo possui conhecimento sobre comunicagfes especificas da
Ciéncia, ja que sua atuacao sistémica é pautada em
decisBes/comunicacdes/operacdes sob o cédigo “conforme ou ndo conforme” o
Direito. Segundo porque decidir sem tal conhecimento pode gerar riscos por nao se
saber as consequéncias que podem vir a surgir. Entretanto, paradoxalmente, néo
decidir sobre acdes tecnocietificas também pode ser um risco. Isso tem a ver com as
limitacbes temporais que se apresentam ao Sistema do Direito. Diferentemente da
Ciéncia, que ao deparar-se com a auséncia de evidéncias concretas continuaria a
pesquisar até achar provas conclusivas, o Direito deve decidir independentemente
da falta dessas provas.’

Nesse panorama de decisao responsavel para com o futuro em meio a uma
sociedade de risco e para qual se prospecta uma intervencdo do Direito, uma
questdo que merece destaque é a de como o Direito lida com o futuro. Perceber
possiveis diferencas no trato com o futuro entre os sistemas da Ciéncia e do Direito
pode ser um dos primeiros esclarecimentos sobre a dificuldade do Direito em
observar o sistema da Ciéncia. O Direito regula a sociedade e assim institui 0 tempo
social da mesma. Todavia, se o0 sistema social se torna cada vez mais contingente e
complexo, e se o tempo dos demais sistemas relativizou-se, isso leva a uma

necessaria e forgcosa alteracao do Direito enquanto instituidor deste tempo.

® PANNARALE, Luigi. A Ciéncia do Direito, conhecimento cientifico e decisdes juridicas: Um
confronto impossivel. Belo Horizonte: Veredas do Direito. v.3. n.5. Janeiro- Junho de 2006, p. 9.

® CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro a responsabilizacédo civil pelo risco
ambiental. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2013, p. 126.
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Por mais que ele tenha paulatinamente entrado em um movimento no qual a
urgéncia dita o seu tempo de acéo, inclusive com produgdo normativa acelerada, ja
nado é mais possivel instituir o tempo social tal qual no século passado, ou, na
década passada. O que se percebe, € uma aceleracdo e modernizacdo do Direito
ainda descompassada com as demandas sociais. Isso afeta sobremaneira a forma
de decisao, tendo o Direito que aprender a decidir em meio a esse novo contexto de
tempo e espaco.

Mesmo tendo-se que o sistema da Ciéncia preserva sua autonomia, ele é
passivel de sofrer influéncias externas. De fato, até mesmo o Direito tem sua parcela
de intervencdo no sistema da Ciéncia. E o caso da regulacdo das atividades
cientificas. A possibilidade de interferéncia na Ciéncia, nunca foi descartada por
Luhmann. E a possibilidade de outros sistemas interferirem na concretizacio das
operacdes deste sistema. Além disso, € possivel observar que a relacdo do Direito
com a Ciéncia em sentido amplo, se d4 em pelo menos dois vieses. O primeiro, no
sentido de que o Direito necessita de um acoplamento com a Ciéncia para fazer uma
leitura do mundo complexo e que é fornecida por meio dos laudos, pareceres,
relatérios e comunicacdes que emergem do sistema da Ciéncia entre outras formas
que podem operacionalizar a tomada de decisao juridica. O segundo, no sentido de
que para que o Direito possa pretender a regulacao de acfes cientificas ele precisa
observar o sistema da Ciéncia e suas comunicacdes. Por um lado, a propria Ciéncia
€ que fornecera subsidios minimos de certeza sobre as acdes que geram ou podem
gerar riscos sob a forma de comunicacfes especializadas (laudos, pericias, etc.).
Por outro, o Direito precisa observar a Ciéncia permitindo assim uma co-evolucgao.

O que se percebe € que o Direito até pode abrir-se cognitivamente para o
meio e para 0s demais subsistemas sociais na tentativa de estabelecer uma
observacdo acerca do meio e dos demais subsistemas parciais da sociedade, mas
ele precisa encontrar no seu interior um fundamento respaldado na sua estrutura, no
caso, 0 parecer técnico. O fato é que o Direito precisa do parecer técnico
especializado (pericia) emitido por uma organizacdo especializada, uma vez que ele
nao pode dizer o que &, por exemplo, um prejuizo ambiental, nem tampouco pode
avaliar quais sao os riscos advindos do cultivo do gréo geneticamente modificado ou
sobre os tipos de milho existentes, ou sobre outra comunicacao técnica advinda da

Ciéncia. Isso cabe tdo somente aos grupos cientificos especializados envolvidos que
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possuem os codigos para comunicar sobre a verdade ou ndo dos riscos advindos da
atividade cientifica sob analise.

Alias, € preciso salientar que a clausura operacional equivale a afirmar que
para cada sistema o outro € uma ‘caixa preta’, uma vez que os outros critérios de
selecdo ndo podem ser observados diretamente mas apenas por meio de
reconstrucdes internas que faz a respeito do outro sistema (o observado). A
observacéao fica restrita a propria seletividade e a forma de atribuicdo de sentido do
observador. Isso significa que o sistema observador pode apenas ver as entradas e
saidas do sistema observado. Assim, o visivel para o sistema observador é apenas
como o sistema observado lida com o meio (externo). A seletividade (interna) do
sistema observado é, pois, invisivel para o observador. Ndao ha como observar a
forma como o sistema observado interpreta (internamente) o ambiente a nao ser
pela prépria forma pela qual o sistema observador seleciona, e, portanto,
respeitando sua autopoiese e isolamento operacional. Nesse sentido, se 0 sistema
observado resolver contestar a forma como o sistema observador constroi as
observacdes sobre aquele, isso também so6 fara sentido enquanto construcédo do
observador.'® Esse isolamento de alguma forma apenas se “flexibiliza” a partir da
necessidade de acoplamentos ou de interpenetragdes.

Embora haja a clausura operacional, isso ndo impede que o Direito se
cologue em abertura cognitiva para compreender o que este evento significa para o
sistema da Ciéncia e para o meio envolvente, de modo que possa melhor orientar a
sua decisao. Isso nao quer dizer que o Direito passe a dizer o que € risco ambiental
ou ndo com os cédigos da Ciéncia, ou da Ecologia, pois ao fim e ao cabo, ele
decidirA com os seus proprios codigos e programas'', mas com base numa

representacdo interna de aproximacdo com o evento cientifico. Até porque, se o

9 KING, Michael; THORNHILL, Chris. Niklas Luhmann’s Theory of Politics and Law. New York:

Palgrave Macmillan, 2003, p. 30, traducao nossa.

1«0 sistema se orienta por regras de decisdo (programas) que s&0 0s que servem para especificar
os pontos de vista da selegdo.” Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier
Tores Nafarrate, México: Iberoamericana, 2005, p. 379 (traducdo nossa). Os programas de decisdo
estdo entre as diversas premissas de decisdo ligadas ao conceito classico de organizacédo. Pela
tradicdo, eles significam tarefas para as organizacdes o que quer dizer que seriam por elas
designadas. Todavia, Luhmann prefere substituir o termo “tarefa” por “programa de decisdo” que se
encontra respaldado pelos conceitos de decisdo. Estes, por sua vez, definem as condi¢cGes de
exatiddo quanto ao objeto das decisGes. Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y Decision.
Traducéo de Dario Rodriguez Mansilla. México: Universidad Iberoamericana, 2010, p. 299-300
(traducdo nossa).
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Direito decidisse sem se basear no seu cédigo (direito/ndo direito) cometeria uma
corrupcéo sistémica. Ressalta-se que o fato dele colocar-se em abertura cognitiva
com os sistemas envolvidos, também nao significa que haja um ativismo judicial
assemelhado a uma arbitrariedade, ja que ele vai decidir com base nos programas
internamente validos.

Para que haja uma deciséo juridica nesta seara, o Direito precisa observar as
comunicacdes oriundas do sistema da Ciéncia e estar mais sujeito a irritacfes que
advenham deste Sistema. Ou seja, embora autopoiético, e, portanto,
operacionalmente fechado em seu cédigo (direito/ndo direito) ele precisa se colocar
em abertura cognitiva para tais comunicagfes, sem as quais tera dificuldades para
decidir. Essa forma de ingresso das informacdes tecnocientificas da Ciéncia no
Direito se dao prioritariamente por meio de pareceres técnicos a partir do codigo
verdade/nao verdade sobre as coisas.

Alias,

Nunca as decisfes juridicas dependeram tanto das pericias como
os novos direitos. E essa dependéncia, paradoxalmente, significa
autonomia. A decisao juridica esta obrigada a manter-se juridica apesar da
dependéncia em relagéo as informacdes produzidas pela pericia. 12

Assim, apesar de utilizar as comunicacdes cientificas como fonte informativa
a fim de nortear suas decisdes, o Direito deve manter sua autonomia e utilizar seu
proprio cbédigo porque caberd ao sistema do Direito assimilar as informacdes
cientificas sob o seu codigo e ndo sob o codigo da Ciéncia, ja que, ao fim e ao cabo,
€ o Direito quem decide sobre o que comunicou a Ciéncia. Afinal, ele ndo pode
decidir com base no codigo verdade/ndo verdade, pois iSSO seria uma corrupcao
sistémica. Nesse sentido,

[...] o papel de peritus peritorum reservado ao juiz no processo: um
tal papel significa que, ndo obstante a variedade das verdades cientificas, é
ao juiz que sempre e de todo modo cabe transformar as verdades sempre
falsificaveis da ciéncia em verdades definitivas e imutaveis para o direito.*®

2 ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Pericias técnicas, decisdes juridicas e gestao
em sistemas setoriais no contexto dos novos direitos. In: ROCHA, Leonel Severo; DUARTE,
Francisco Carlos (Coord.). Direito Ambiental e Autopoiese. Curitiba: Jurua, 2012, p. 196.

* PANNARALE, Luigi. A Ciéncia do Direito, conhecimento cientifico e decisdes juridicas: Um
confronto impossivel. p. 15.
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Isso quer dizer que a forma como o Direito vai assimilar esta comunicagao
depende de um acoplamento estrutural entre Direito e Ciéncia. Para tanto, o Direito
devera decodifica-la, isso é, fazer uma leitura a partir de sua prépria estrutura e
codigo das descricdes técnicas efetuadas pelos peritos.**. Ademais, mediante uma
selecdo prévia, o sistema so ira operar ou reagir a esses estimulos se ele conseguir
processar esses elementos ou informagdes na sua estrutura ja existente. Afinal, para

Teubner®:

Interferéncia n&o significa que a informacao seja carreada entre 0s
sistemas através de uma relacdo directa input-output. A informacédo é
sempre gerada ab novo em cada subsistema social, s6 que, no contexto da
interferéncia com a particularidade de ser gerada simultaneamente e na
base do mesmo evento comunicativo no seio dos sistemas em causa.

E sob esse norte tedrico que as decisdes juridicas foram observadas a fim de
identificar-se o quédo dependente das informacfes do Sistema da Ciéncia o Direito
se encontra neste estagio de desenvolvimento tecnocientifico cuja incerteza é
preponderante. Em um contexto em que faz com que o julgador observe nao sé o
que ha prescrito legalmente, mas, sobretudo, outras comunicacdes que sejam

capazes de nortear suas escolhas para o futuro social.

2. DO CENARIO TECNOCIENTIFICO AS DECISOES JUDICIAIS: A ESCOLHA
METODOLOGICA

A pesquisa buscou identificar a possibilidade de abertura do Sistema do
Direito por meio da absor¢cdo da comunicacdo do sistema da Ciéncia. Foi realizado
um mapeamento conceitual das principais tematicas discutidas no ambito juridico
relacionados a tecnociéncia. A partir da compreensao de “tecnociéncia” bem como
da preocupacdo que as acbes decorrentes dela possam causar danos que sejam
transgeracionais, estabeleceu-se os tipos de tecnologias que compreendem acdes
tecnocientificas que tém sido levadas a decisdo pelo Direito por meio do centro do

sistema juridico: os Tribunais, a partir da busca jurisprudencial nos enderecos

1 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro a responsabilizacao civil pelo risco
ambiental. p. 122.

* TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducgdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 174.
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eletronicos do Superior Tribunal de Justica (STJ), do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4) e do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) no periodo de
01/01/2012 a 01/11/2015. As palavras-chave selecionadas para esta busca
jurisprudencial foram: tecnociéncia, modificacdo genética, células tronco, clonagem,
reproducdo assistida, biotecnologia, milho transgénico, engenharia genética, e
geneticamente modificado. Desta forma, chegou-se a um total de 916 acérdaos.

Em seguida foram observadas as ementas de cada acorddo para a
verificacdo da correlacdo com o objetivo geral da pesquisa. Assim, chegou-se a
apenas 4 (quatro) decisdes referentes as seguintes categorias: (a) Transgénico (b)
Geneticamente modificado (c) Milho transgénico, sendo: 3 do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (TRF4), e 1 do Superior Tribunal de Justica (STJ). As demais
foram excluidas por ndo corresponderem ao objeto da pesquisa.

O que se pode observar sumariamente a respeito da parca quantidade de
decisdes a respeito de novas tecnologias e a¢des tecnocientificas nos Tribunais é
que, embora as questdes tecnologicas estejam presentes na sociedade
contemporanea, apresentando um crescimento constante, ndo ha uma demanda
expressiva levado ao Judiciario para resolucdo de conflitos que envolvam estas
questdes. Isso pode denotar que as discussdes acerca das acdes tecnocientificas
figuem adstritas ao juizo de 1° grau, portanto, a decisdes singulares; que as acdes
tecnocientificas estejam sendo auto-regulamentadas apenas por institutos de
pesquisa ou setores de inovacdo sem qualquer intervencao do Direito, ou ainda, que
as demais formas de fiscalizacdo ou regulacdo efetuadas por Oérgaos
governamentais como a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBiIo),
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MCTI) entre outras organizacdes
tenham sido suficientes para o gerenciamento das atividades tecnocientificas.

Considerou-se a amostra adequada para observar as escolhas
argumentativas das decisdes classificadas em: (a) fundamentacbes legais (b)

principios, e (c) pareceres técnicos, as quais sao analisadas a seguir.
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3. INCERTEZA CIENTIFICA E SEGURANCA JURIDICA: UMA OBSERVACAO
SISTEMICA A PARTIR DAS DECISOES SOBRE ACOES TECNOCIENTIFICAS

Pode-se observar nas decisdes analisadas que o Sistema do Direito e da
Ciéncia tém apresentando certo grau de comunicacdo. Tal interacdo se apresentou
através de pareceres técnicos que foram produzidos e apresentados ao Direito pelo
sistema da Ciéncia a partir de seu acoplamento estrutural. Dos 4 acordaos
selecionados, 42% das argumentacbes dos votos pautaram-se em pareceres
técnicos.

Nesse contexto, o julgado do TRF4 em agravo de instrumento n° 5012993-
50.2014.404.0000 trata de uma discussédo interposta pela Agéncia Nacional do
Petréleo, gas e biocombustiveis (ANP) que tem por objeto a suspensédo dos efeitos
decorrentes da 122 Rodada de Licitacdes realizada pela ANP, que ofereceu a
exploracdo de gas folhelho, conhecido como “gas xisto” na modalidade de
fraturamento hidraulico na Bacia do Rio Parana, em face do Ministério Publico que
entende que faltam conhecimentos cientificos sobre os efeitos desta exploracao.
Para elucidar o que vem a ser a técnica da exploragdo em questao, o Grupo de
Trabalho Interinstitucional de Atividades de Exploracdo e Producdo de Oleo e Gas
(GTPEG) se manifestou quanto ao objeto da discussédo e, segundo seu parecer
técnico (pericia), h4 duas possibilidades de acumulacdo de gas natural, o gas
convencional que vem a ser aguele acumulado em reservatorios de rochas tendo um
alto indice de permeabilidade, e o ndo convencional, que nada mais do que o gas
aprisionado em superficies rochosas, mas que h& baixa permeabilidade, como é o
casso do “folhelho”, que exige técnicas adicionais para a estimulacdo de formagao
dessa rocha para a producédo. A grande preocupacao quanto a técnica vem a ser 0s
efeitos oriundos desta, uma vez que segundo os pareceres técnicos, esse tipo de
exploracdo exige uma grande quantidade de recursos hidricos, havendo em muitos
casos a necessidade de se utilizar agua potavel, além de possiveis contaminacdes
de aquiferos superficiais e subsuperficiais, ja que estas jazidas se encontram abaixo
do aquifero Guarani que vem a ser uma das maiores reservas de agua potavel do
mundo.

Neste julgado foram encontradas 8 argumentagdes embasadas em pareceres

técnicos das quais 7 foram sustentadas no Relatério da GTEPG e 1 na Sociedade
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Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) juntamente com a Academia
Brasileira de Ciéncias (ABC). Todos eles mostraram-se contrarios a exploracdo do
Gas Xisto, manifestando profunda preocupacdo com a inclusdo dessa exploracao
tendo em vista a combinacdo de falta de conhecimento efetivo sobre as reservas
brasileiras, e com os riscos e danos ambientais proprios ao fraturamento.

Assim, verifica-se que o Direito considerou preponderantemente os Pareceres
Técnicos neste acordao visto que totalizaram 57% dos argumentos desta deciséo.
Tais Pareceres foram essenciais ndo sO para auxiliar na decisdo mostrando dados
estatisticos, mas também para conceituar o que vem a ser o objeto da controvérsia,
0 que é imprescindivel para a decisdo pelo Sistema do Direito, visto que em sua
estrutura ndo ha informacdo sobre tais conceitos, como se observa no seguinte

trecho extraido da decisao:

A partir dos relatdrios técnicos contidos nos autos,
particularmente do relatério do Grupo de Trabalho Interinstitucional de
Atividades de Exploracédo e Producdo de Oleo e Gas GTPEG (eventol,
PROCADM15), é possivel esbocar-se um breve panorama do que
consiste a controvertida exploragdo do "gas de folhelho", também
tratado como "gas de xisto", "gas ndo convencional", ou shale gas.16

Em outro julgado do mesmo Tribunal, em agravo de instrumento n°® 5000629-
66.2012.404.7000, o objeto da discussao é a liberacdo de uma variedade de milho
geneticamente modificado através de avancos nos estudos da incorporacao de
caracteristicas de outras espécies em uma so, a fim de torna-la mais resistente ao
herbicida. Este é um exemplo emblematico, pois de um lado tem-se a liberacdo
comercial de semente geneticamente modificada em detrimento da incerteza que a
sua producado e 0 seu consumo podem causar a natureza e ao homem.

Boa parte da celeuma esta centrada no parecer técnico da Comisséo Técnica
Nacional de Biosseguranca - CTNBIo exigido pela Lei n° 11.105/05 (Biosseguranca),

em especial na obrigacdo do § 4° do artigo 14.}” Ademais, o caso permite verificar

® RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Agravo de instrumento n°

501299350.2014.404.0000. Relator: Des. Candido Alfredo Silva Leal Junior. 18 nov. 2014a, grifo

Nnosso.

7§ 4° A deciséo técnica da CTNBio devera conter resumo de sua fundamentacéo técnica, explicitar
as medidas de seguranca e restricbes ao uso do OGM [organismo geneticamente modificado] e
seus derivados e considerar as particularidades das diferentes regides do Pais, com o objetivo de
orientar e subsidiar os 6rgéos e entidades de registro e fiscalizagdo, referidos no art. 16 desta Lei,
no exercicio de suas atribui¢cdes.
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como elementos exclusivos do sistema da Ciéncia podem ser compreendidos pelo
sistema do Direito e interpretados de acordo com a sua racionalidade a fim de
decidir com uma margem de minimizagao de riscos e perigos.

Este caso também evidencia como a co-evolucao entre sistemas descrita por
Teubner (1989) efetivamente pode ocorrer por meio da irritacdo das organizacdes
gue usam a via judicial para exigir do Direito uma auto-observacdo (decisdo). A
sentenca recorrida anulou a comercializacao nas regides Norte e Nordeste do Brasil
por ndo considerar suficientes os subsidios fornecidos para garantir a particularidade
dos biomas em tais regides, bem como a sua omissao quanto ao resto das regioes
do Brasil. Entdo, utilizou-se outra vez de Pareceres Técnicos tanto para o
conhecimento do objeto em questdo, quanto dos possiveis efeitos oriundos dessa
nova tecnologia. Em que pese a argumentacdo baseada em pareceres técnicos
nesta deciséo tenha se limitado a 30%, mostraram-se relevantes na medida em que
o Direito ndo s6 utilizou estas pericias para dar sua decisédo final como ainda discutiu
sobre a falta de conhecimentos necessarios para a liberacéo de tal espécie de milho.

Nesse sentido, observa o voto do julgador nos seguintes trechos do acérdéo:

A proposito, destaque-se que ao menos dois pareceristas
guestionaram a auséncia de estudos em areas maiores. A esse respeito,
o Dr. Manoel Xavier dos Santos estranha o fato de que o Evento de
Transformacdo T 25 no milho tenha sido avaliado em diversos locais e anos
em paises de clima temperado enquanto no Brasil sua avaliagdo ficou
restrita a poucos ambientes/anos (fl. 585 do Anexo Il). Por sua vez, o Dr.
Paulo Cavalcanti Gomes Ferreira destaca que os estudos foram realizados
em éareas de pequena dimensdo, sendo impossivel medir fluxo génico,
votando a favor da desregulamentacdo do milho Liberty Link
condicionada a conducdo de um estudo de fluxo génico a ser
monitorado pela CTNBio.'®

E ainda,

Dessa forma, reconhece-se a falha no processo no que pertine a
auséncia de estudos nas regides Norte e Nordeste do pais (ou mais
especificamente nos biomas caatinga e amazoénia), valendo destacar que,
tratando-se o Brasil de pais continental, com inimeros ecossistemas e sete
biomas, e sabendo-se que as condi¢cdes ambientais sdo determinantes as
avaliagBes de riscos, a exigéncia de estudos nas diversas regifes é
imperativa.19

® RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4® Regido. Embargos de Declaracdo em
Embargos Infringentes n° 5000629-66.2012.404.7000. Relator: Des. Candido Alfredo Silva Leal
Junior. 04 dez. 2014b, grifo nosso.

¥ RI0 GRANDE DO SUL. 2014b, grifo nosso.
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No que se refere a fundamentacao legal, uma das categorias para selecionar
0s argumentos dos votos, obteve-se o resultado de 39% das argumentacdes das 4
decisbes da amostra. Denota-se que, embora o Direito assimile as informacdes de
tais pareceres como forma de complemento ou direcionamento para sua decisao,
estes ndo podem interferir (irritar sistemicamente) a ponto de tirar a autonomia do
Direito, visto que se trata de um sistema autopoiético. Nesse contexto, o julgado do
TRF4 oriundo de Santa Catarina ®° apresenta uma tematica diferente por se tratar
de uma acéo penal, cuja discussdo preponderante é a préatica de delito estipulada
pelo artigo 27 da Lei n° 11.105/2005 que trata de normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados (OGM). Ela dispde em seu artigo que liberar ou descartar organismos
geneticamente modificados no meio ambiente, que esteja em discordancia com o
regulamento estabelecido pela CTNBio e pelos 6rgaos e entidades de registro e
fiscalizacdo sofrem pena de reclusdo de um a quatro anos e multa, podendo sofrer
variacbes agravando a pena.

Esta decisdo teve 100% das argumentacbes do voto baseadas em
fundamentacédo legal, mostrando novamente que primeiro 0 Sistema ird buscar
solucdo em sua propria estrutura. Ou seja, havendo norma especifica devidamente
regulamentada com a qual ele possa fundamentar sua deciséo, esta prevalecera. O
gue nao impede de colocar-se em abertura cognitiva e aprendizagem sistémica com
o Sistema da Ciéncia caso tal norma se mostre insuficiente para a observacdo do
fendbmeno sobre o qual deva decidir. De fato, neste caso, percebe-se que o Sistema
do Direito em acoplamento com o Sistema da Politica (legislativo) possui certa
capacidade de atualizagdo com a criagdo de normas a partir de novos desafios de
alta complexidade apresentados pela sociedade com sua constante evolugéo
tecnoldgica.

Seguindo a mesma linha do julgado anterior no sentido de que o Direito ja se
manifestou e regulou tais a¢des, a decisdo oriunda do Parana em recurso especial
n® 1.220.843 (2010/0208180-0) do Superior Tribunal de Justica (STJ) trata de um

recurso interposto em prol da reversao de um acérdao do Tribunal Regional Federal

? RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Agravo de Instrumento n°
5006131-93.2011.4.04.7202. Relator: Jodo Pedro Gebran Neto. 12 ago. 2015.
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da 4% Regido o qual considerou legal a aplicabilidade da multa administrativa pelo
plantio de OGM na Zona de amortecimento do Parque Nacional do Iguacu. Na
mesma linha de raciocinio anterior, o que se verifica € que, apesar de sua abertura
para o Sistema da Ciéncia, o Direito buscara primeiramente em sua prépria estrutura
0s elementos estruturais e programas (legislacéo) para sua decisao.

Nesse sentido, o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 (CF) é
amplamente mencionado nessas decisdes por se tratar de uma promessa para com
o futuro. Esse compromisso é exteriorizado no texto constitucional com a previséo
em seu caput de que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes.” Entdo, no intuito de assegurar o meio
ambiente saudavel expressamente assegurado na CF, o sistema do Direito em
acoplamento com o sistema da Politica, buscou regulamentar essas acdes
tecnocientificas, através de leis e decretos facilmente identificados na analise desta
decisdo conforme evidencia este trecho:

A Divisdo de Fiscaliza¢do desta Superintendéncia devera proceder
a lavratura do competente auto de infracdo, tendo por fundamento legal os
seguintes dispositivos: arts. 16, 8 1°, inc. lll, 21 e 23 da Lei n® 11.105/2005;

art. 11 da Lei n° 10.814/2003; arts. 69, 70, Il e V, 71, caput e inc. Ill do
Decreto n° 5.591/2005.%

No que tange aos principios, outra categoria de andlise de argumentos dos
votos vencedores das decisées mencionados nos acérddaos que ocuparam 19%, o
principio da precaucdo ganha um grande destaque visto que a grande preocupacao
com decisdes envolvendo tecnociéncia vem a ser 0s seus efeitos, sendo necessario
um olhar mais cauteloso admitindo os limites e possiveis erros humanos e a
imprevisibilidade da Ciéncia. Nesses termos, este principio visa proteger o meio
ambiente de forma que deve ser amplamente observado pelos Estados de acordo
com a suas capacidades quando houver ameaca de danos ambientais graves ou
irreversiveis em que ndo se tenha certeza cientifica de seus efeitos, para que haja
medidas economicamente viaveis para prevenir uma possivel degradagéo

ambiental. Nesse sentido, observa o julgador:

L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.220.843. Relator: Ministro Humberto
Martins. 16 abr. 2015.
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Diante de tecnologias novas e pouco conhecidas, que ndo podem
ser desprezadas em face da crescente demanda por energia e por bens de
consumo, a melhor atitude é aquela sugerida pelo Principio 10 da
Declara%éo do Rio: informacdo, participacdo social e acesso a
Justica.”?

Segundo o Relator, “Em verdade, a forma de conducdo da questdo do
fraturamento hidraulico pela ANP, antecipando a realizac&o da licitagcdo para o inicio
do processo, fere o principio da precaucdo, como bem assinalado pelo juizo
[...].”%. Evidente neste trecho, como o Direito realiza as observacdes necessérias do
meio e as implicacdes sobre as acdes técnicas advindas do sistema da Ciéncia e
como o principio da precaucédo ja faz parte da estrutura do Direito. Fica clara a
compreensao que o jurista in casu tem sobre o que se vem argumentando até aqui.
Ha que se ter a devida cautela quanto ao empoderamento dado ao homem por meio
da capacidade de acdo tecnoldgica. Nesse sentido, atribui-se ao principio da
precaucdo um papel significativo no que diz respeito as decisbes sobre novas
tecnologias, pois tem em sua aplicacdo a responsabilidade de evitar os riscos e
danos presentes e futuros ao meio ambiente e a sociedade.

Todavia, apesar de os principios serem uma fonte importante do Direito,
percebe-se que o principio da precaucdo ganha destaque apenas nas decisdes em
que ndo havia muitos elementos para a decisdo, mas ficam apenas com pequena
parcela das fundamentagbes dos votos quando se tem outras informacbes na
estrutura do Sistema do Direito. No que se refere aos danos futuros, verifica-se que

tais principios poderiam ocupar um papel de maior destaque.
CONSIDERACOES FINAIS

Com a constante complexificagdo social e 0s incessantes avancos
tecnologicos, o homem enquanto cidaddo deve ponderar sobre os limites da
intervencdo humana por meio da técnica seja no proprio “ser humano” ou no
ambiente em que vive. Neste contexto, sobressai uma operagdo do Direito que &

a decisédo, comunicacdo emanada pelo centro do Sistema do Direito, os Tribunais.

2 R10 GRANDE DO SUL. 2014a, grifo nosso.
% RI0O GRANDE DO SUL. 2014a, grifo nosso.
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Tais decisbes podem gerar inUmeras consequéncias para as presentes e futuras
geracfes. Entdo, o ato de decidir, considerando que existem varias alternativas
entre tantas e que sempre se pode escolher uma diferente (contingéncia), precisa
absorver o risco da selecdo na medida em que, tratando-se de tecnociéncia, nem
sempre ha subsidios cognoscitivos suficientes para o Direito exercer sua funcao
deciséria caso ndo exista regulamentacdo prévia. Afinal, ele apenas pode decidir
com seu codigo conforme/ndo conforme o Direito. E por isso que ele precisa
observar o que comunica o Sistema da Ciéncia que ingressa nas decisdes por meio
dos pareceres técnicos, pericias de outras areas do saber que possuem outros
cadigos e que sdo chanceladas pelo Sistema da Ciéncia sob o codigo verdade/nédo
verdade.

Pode-se constatar que efetivamente ha uma abertura do Sistema do Direito
para a comunicacao do Sistema da Ciéncia, em especial no que tange a situacoes
de elevada complexidade, indeterminacdo sobre os resultados da tecnologia e
potencial efeito danoso para o homem e o ambiente incluindo danos
transgeracionais que nem sempre podem ser estimados. A partir dos argumentos
dos votos das decisdes selecionadas, constatou-se que quase metade deles foram
pautados em pericias ou pareceres técnicos influenciando diretamente na decisédo
colegiada final. Isso demonstra ndo sé que existe a abertura e a capacidade de
aprendizagem do Direito com a Ciéncia, bem como um acoplamento estrutural no
qual se percebe uma forma indireta de delegacao das decisdes sobre tecnociéncia.
Ou seja, a propria Ciéncia, por fim, decide sobre o que deve ou néo ser realizado no
ambito tecnocientifico com a chancela da deciséo juridica.

Por outro lado, e ndo poderia ser diferente, nos casos em que ha legislacéo e
esta ndo comporta davidas em sua aplicagdo, os Tribunais pautam-se
essencialmente nela deixando qualquer outro argumento em nivel secundario. Ora,
isso confirma o caréater sistémico do Direito, que é fechado operacionalmente e
abrindo-se cognitivamente apenas quando € preciso observar o meio, enfim, o
diferente. O direito positivado ocupou 39% dos argumentos.

Embora os argumentos pautados em principios do Direito tenha alcancado o
percentual de apenas 19% dos argumentos dos votos das decisbes analisadas,
guando utilizados, foram extremamente relevantes induzindo as decisdes. Logo,

“fundamentacgao legal” e “principios do Direito” representaram 81% dos argumentos.
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Como estes elementos da fundamentacdo pertencem a estrutura do Direito conclui-
se que, embora o Direito se coloque em abertura cognitiva e aprendizagem com o
Sistema da Ciéncia nas decisfes que envolvam tecnociéncia e incerteza quanto as
suas implicacbes, em ultima instancia deciséria, € o Direito, com base em sua
propria estrutura que decide sobre estas questdes. Todavia, a depender da temética
e do grau de complexidade e especificidade da tecnologia, o Direito ndo pode e nao

consegue decidir sem a decodificacdo e assimilacdo da comunicacéo cientifica.
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