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Resumo: O artigo aborda um aspecto pouco explorado na filosofia do direito: as rela¢des
entre o direito e a teoria quantica. Desde o classico Direito Quantico do jurista Goffredo
da Silva Telles, esses paralelos tém gerado estranheza e dificuldades no quadro geral
das teorias juridicas. A despeito desses desafios, este artigo pretende lancar novas luzes
sobre essa relagdo, explorando termos, usos, procedimentos, categorias e conceitos do
direito a luz das indeterminac¢oes quanticas e dos desafios tecnolégicos das Inteligéncias
Artificiais generativas. Propde assim uma ética quantizada. Ou seja: uma ética capaz de
se subdividir nas dimensdes mais sutis dos eventos em disputa e, desse modo, capaz de
fornecer procedimentos praticos para o conceito de justica.
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For a quantum ethics combined with a procedural law to face the advance of
artificial intelligence technologies

Abstract: The paper addresses an aspect little explored in the philosophy of law: the re-
lationship between law and quantum theory. Since the classic Quantum Law by jurist
Goffredo da Silva Telles, these parallels have generated strangeness and difficulties in
the general framework of legal theories. Despite these challenges, this article aims to
shed new light on this relationship, exploring terms, uses, procedures, categories and
concepts of law in light of quantum indeterminacies and the technological challenges
of generative Artificial Intelligence. It thus proposes a quantized ethics. In other words:
an ethics capable of subdividing itself into the most subtle dimensions of the events in
dispute and, thus, capable of providing practical procedures for the concept of justice.
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A ética seria a disciplina que nos conduz a felicidade, ao indicar
o Bem supremo, e em razdo da grande divergéncia entre filésofos e
pessoas em geral sobre o que seria esse Bem supremo, o pensamento
moderno, especialmente com Kant, vai se caracterizar pela adocdo de
uma ética formal, independente dos bens que desejam as pessoas e do
modo como os distribuem no direito, na politica, na economia etc. Aqui
os principios orientadores da a¢do derivam de um imperativo categori-
co que requer obediéncia universal, caso queiramos instituir a autono-
mia da vontade e uma comunidade de homens livres. O carater abstrato
dessa concep¢io termina revelando-a inadequada para motivar a¢des e
decisdes concretas, em face da diversidade e singularidade de situacoes
com as quais nos defrontamos.

A palavra ethos em grego antigo, quando escrita com épsilon (€), cor-
responderia ao latim mores, significando um conjunto de normas concer-
nentes a conduta politica e socialmente regrada por normas costumeiras.
Ja quando escrita com éta (r}) remetia ao carater, a natureza espontanea
das pessoas, significando, literalmente, sua morada ou lar, onde nos sen-
timos a vontade, por corresponder ao que nos € préprio. O termo “moral”,
proveniente da traducio de Cicero do latim (de mores), costuma ser utili-
zado indistintamente como sindénimo do termo de origem grega “ética”,
sendo comumente considerado que ambos possuem o mesmo significa-
do, enquanto alguns autores os diferenciam, atribuindo um sentido mais
amplo e coletivo ao segundo, e mais restrito e individual ao primeiro. De
certa maneira, resolve-se a divergéncia com a distin¢ao classica, devida a
Hegel, entre Moralitdit, subjetiva, e Sittlichkeit, objetiva.

Também se pode diferenciar “ética” e “moral” considerando esta tl-
tima objeto de estudo da primeira, que seria um saber, saber sobre o que
é devido, cabendo a moral determinar o que é devido, tornando-se, assim,
objeto de estudo da ética. Como essa “ciéncia do dever” assume um carater
igualmente normativo, a filosofia analitica contemporanea vai referir-se
a uma “metaética”, formada por proposicdes meramente descritivas, que
toma a ética ou “as éticas” como objeto de um estudo em que o conheci-
mento efetivamente possa se dar, desvinculado de compromisso com o
aspecto prescritivo, apesar de estar lidando com a esfera do dever ser.

A ética, entdo, considerada desde a perspectiva classica — e que ain-
da hoje aponta para uma de suas dimensdes fundamentais — seria a disci-
plina que nos conduz a felicidade, ao indicar o Bem supremo, e em razio
da grande divergéncia entre filosofos e pessoas em geral sobre o que seria
esse Bem supremo, o pensamento moderno, especialmente com Kant,
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como dito ao inicio, vai se caracterizar pela ado¢io de um formalismo
ético, tornando tal bem supremo algo auténomo, donde ser independente
dos bens que se deseja, bem como de sua valora¢io em outros campos,
como o direito, a politica, a economia e, mesmo, a religido. J4 na pers-
pectiva classica, greco-romana e, mesmo, naquela teolégica medieval, a
ética é sempre uma ética material, associada a outros aspectos da vida, em
sua dimens3o social, especialmente aqueles de natureza politica, donde a
indissociabilidade entre o comportamento recomendado a cada um indi-
vidualmente e o que de cada um se espera enquanto membro da comuni-
dade politica: o comportamento ético seria igualmente justo e, como hoje
se diz, “politicamente correto”, ou, em linguagem popular, por conhecer
cada um o seu lugar.

Na modernidade, com Kant, como referido e sobejamente conhe-
cido, os principios orientadores da ac¢do derivam de um imperativo ca-
tegoérico, pelo qual optamos de “livre e espontinea vontade”, e por isso
requer obediéncia universal, para assim instituir a autonomia da vonta-
de e uma comunidade de homens livres. O carater abstrato dessa con-
cepc¢do termina revelando-a inadequada para motivar agdes e decisdes
concretas, em face da diversidade e singularidade de situa¢des com as
quais nos defrontamos, sobretudo atualmente. E assim que se passou a
defender uma ética dita “p6s-convencional”, que recupera elementos da
antiga ética material, fazendo convergir, por exemplo, a ética e a politica
em uma teoria da justica, como em Rawls, onde se propugna mais um
procedimento para se atingir solu¢des eticamente justificaveis para os
problemas, do que principios com base nos quais se possa deduzir tais
solugdes, ou ainda regras pré-estabelecidas em que ja se oferecem tais
respostas. Essa é a ideia que anima, igualmente, a chamada “ética do
discurso”, associada a nomes como Karl-Otto Apel e Jiirgen Habermas
(Oliveira, 2000, p. 103 e seg.).

Facilmente se percebe, assim, que a ética, ou seja, o saber o que de-
vemos fazer, depende fundamentalmente da resposta aquela outra ques-
tdo, que é teoldgica, ou melhor, religiosa, sobre o que podemos esperar do
desfecho da vida. Dito de outra forma: a definicio do modo como deve-
mos nos comportar nessa vida depende da concepcdo que temos de seus
limites — da morte, portanto.

Ocorre que em ética, ou nas éticas em geral, ja se da aquela questao
por resolvida, associando-se a vida ao bem e a morte ao mal, pois ser é que
€ bom e nio ser, ruim. A tais éticas, afirmativas e universalistas, porém,
podemos contrapor um outro tipo de ética, negativa e local ou topica, que
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ao evitar uma valoracio positiva prévia do que é, em detrimento do que
nio é, pode tornar mais bem vivida a vida de um ser, como nés, que a
rigor ndo somos — no sentido em que sé o Deus pode ser —, mas apenas
existimos — enquanto este Deus, porque é, ndo existe —, ocasionalmente.
A proposta ética aqui suscitada, portanto, tangencia considerac¢ées avan-
cadas por Julio Cabrera sobre uma ética negativa. Cabrera (1990, p. 10),
por sua vez, destaca que seu trabalho “pode ser lido como um peque-
no epilogo a obra critica de Nietzsche”, sendo realmente de importincia
inigualavel a perspectiva nietzschiana, a qual nos oferece a inversdo de
todos os valores e, pela ética negativa, é também invertida, restituindo a
primazia da verdade (do nao ser) frente a vida (do ser). Neste sentido, ela
nio é epistemologicamente desinflacionada, pois n3o abdica da verdade,
mas sim ontologicamente desinflada, por desviar da questdo do ser, como
pressuposto para o desenvolvimento da ética, como o é também para se
desenvolver a ciéncia.

Afinal, somos uma ilusio de ser, pois apenas estamos, existimos,
nio somos realmente, ji que ser é ser para sempre. Se SOmMos, SOMOS
nada. E esse nada, esse vazio interior, que nos horroriza, por mais que o
evitemos, quando com ele nos deparamos, ao pensarmos com radicalida-
de nossa existéncia e verificamos o que somos: n3o ser, mera existéncia.

Se a ética se ocupa da determinacio do que é bom e do que é mal na
vida, ja dando como resolvida a questdo do bem de viver e da proépria ne-
cessidade da ética, ela esta colaborando para dificultar a vida do ser moral
que somos nds, ao invés de nos ajudar, pois se a vida é que é o bem e a
morte é o mal, tudo o mais s6 pode ser mal, ja que vamos morrer — o que,
a rigor, pode acontecer a qualquer momento e, na verdade, estamos mor-
rendo a cada dia, a cada segundo, enquanto vivemos. Ent3o seria preferi-
vel n3o termos ética: a ética deve ser negativa, por ser afirmativa do im-
possivel, isto é, do dever de viver, o nosso bem maior, porém, intangivel.

Tudo o que fazemos, especialmente o que nos da prazer — desde as
coisas mais simples, como comer e fazer amor, conversar e fazer amigos,
até as mais sofisticadas, como a arte e a ciéncia, passando por aquelas
em geral condenaveis moralmente, como a busca da gléria, do poder, de
dinheiro, drogar-se, cometer crimes — n3o passam de tentativas vas de
ocultarmos de n6s mesmos nossa falta de ser, preencher ou ornamentar
o vazio fundamental que somos nds: eis o mal radical. A ética afirmativa
e universalista nos forca a optar pelo ser, quando n3o somos — ou somos
nio ser —, e com isso, nos leva a sofrer ainda mais do que sofreriamos, se
nio tivéssemos ética nenhuma.
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O sofrimento de existir é considerado melhor do que o nada de n3o
existir. Serd que é mesmo? Mas se existindo ja somos esse nada? O fato
intransponivel que a todo custo aquela ética tenta escamotear, por n3o
o assumir com todas as suas consequéncias, é que nés nio existimos
sempre nem existiremos para sempre. Por que este que nos parece o esta-
do normal, o de ndo existéncia, que € o estado de ser e, logo, do ser supre-
mo, é o estado considerado excepcional e associado ao mal? Em ética, o
bem ndo é a regra e o mal, a exce¢io? Estar vivo ndo é uma excec¢do? Entdo
por que esta considera¢do a priori de que estar vivo é que é bom e nio
estar vivo, mal? Sofremos nessa vida e, em grande parte por isso mesmo,
também fazemos outros sofrerem, quando poderiamos muito bem usu-
frui-la, sofrer menos, pois ela serd tanto melhor se n3o lhe adicionarmos
o sofrimento extra de buscar um modo de ser, de obediéncia rigida a re-
gras universal e eternamente validas, que pressupde um estado de ser que
nunca alcancaremos em vida, mas apenas, possivelmente, ap6s a morte.
Eis o paradoxo: a ética universalista e afirmativa n3o favorece a vida e,
sim, o seu oposto. Dai ter Alain Badiou, afirmado que a ética é niilista, por
se basear na convic¢do de que “a Gnica coisa que pode verdadeiramente
acontecer ao homem é a morte”, o que a remete a inefabilidade do que
é totalmente diverso, denominagdo ética de Deus, instincia decisoria da
morte, onde se gera o mal: ética, “nome Ultimo do religioso como tal”

(Badiou, 1993, p. 33 € 23).

A ética, portanto, tal como comumente entendida, se ocupa dos
principios e valores que devem nortear as a¢des humanas, em especial
aquelas que envolvem questdes morais, sociais e ambientais. A data go-
vernance se refere ao conjunto de normas, politicas e praticas que visam
garantir a qualidade, a seguranca, a legalidade e a eficiéncia do uso dos
dados, especialmente aqueles que s3o gerados e processados por sistemas
de inteligéncia artificial. Assim, tanto a ética quanto a data governance
buscam promover o bem comum. O antipoda de uma data governance
seria a falta de controle, qualidade, seguranca e transparéncia dos dados,
o que poderia levar a problemas como: Dados incorretos, incompletos,
inconsistentes ou desatualizados, que comprometem a confiabilidade e a
validade das analises e decisdes baseadas neles; dados sensiveis, pessoais
ou confidenciais expostos, roubados ou usados indevidamente, violando
a privacidade, a ética e a legislagao vigente; dados isolados, fragmentados
ou inacessiveis, que dificultam a integracio, a colaboracio e a inovagio
entre diferentes areas, equipes ou organizacoes; dados sem padrdes, me-
tadados, documentacdo ou rastreabilidade, que impedem o entendimen-
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to, a interpretacio e a auditoria dos dados e seus processos. Portanto, a
auséncia de data governance poderia resultar em prejuizos financeiros,
operacionais, reputacionais e legais para as organizagoes, além de afetar
negativamente o bem comum e os direitos humanos. Por isso, é impor-
tante que as organiza¢des adotem boas praticas de data governance para
garantir o uso ético, responsavel e eficiente dos dados. A data governance
possui um papel fundamental na gestao dos dados de uma organizacgao,
e o data owner é uma das figuras-chave nesse processo. O data owner é o
profissional que possui a responsabilidade e a autoridade sobre um ou
mais conjuntos de dados, assegurando que eles sejam de qualidade, se-
guros, legais e eficientes. Para isso, o data owner deve estabelecer as po-
liticas, as regras, os padrdes e os metadados dos dados que estdo sob sua
tutela, além de aprovar as medidas corretivas para solucionar os proble-
mas de qualidade de dados. O data owner também deve levar em conta
os interesses e as necessidades de todos os usuarios dos dados, especial-
mente os titulares dos dados pessoais, que tém direitos e controle sobre
os seus proprios dados. O data owner pode se apoiar em um ou mais “data
stewards”, os profissionais que executam e acompanham as atividades de
data governance no cotidiano.

O ChatGPT, por exemplo, é um chatbot que se tornou muito conhe-
cido e um grande sucesso comercial, ao utilizar um modelo de lingua-
gem baseado em transformadores, desenvolvido e mantido pela OpenAl,
uma organizacdo de pesquisa em inteligéncia artificial (IA) fundada em
2015 por personalidades como Sam Altman, Elon Musk, Peter Theil, Ilya
Sutskever, Jessica Livingston, Reid Hoffman, Greg Brockman, Wojciech
Zaremba e John Schulman. A OpenAl utiliza dados de varias fontes p-
blicas e privadas, como livros, artigos, sites, redes sociais, podcasts, vide-
0s, jogos e outros aplicativos, para treinar e melhorar os seus modelos de
linguagem, incluindo o ChatGPT. A OpenAlI declara que segue principios
éticos e de governanca de dados, respeitando os direitos de propriedade
intelectual, privacidade e consentimento dos criadores e usuarios dos da-
dos. Porém, existem alguns desafios e controvérsias relacionados a ques-
tdo da titularidade e responsabilidade dos dados e do contetido gerado
pelo ChatGPT e outras plataformas de inteligéncia artificial. Note-se que
dados publicos n3o sdo necessariamente de dominio puiblico, ou seja, nao
podem ser usados liviemente por qualquer pessoa ou entidade, sem res-
tricdes ou limitacdes.

Para os franciscanos, com base na regra fundamental de conduta
da vida e organizacdo da ordem que os congrega, estabelecida por seu
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fundador, havia uma diferenca entre ‘uso’, ‘dominio’ e ‘propriedade’: eis a
“Regra de Vida” que Sa3o Francisco de Assis estabeleceu para os seus dis-
cipulos. A ideia era que eles podiam usar os recursos que precisavam para
viver e para realizar a sua missdo, mas niao podiam possuir esses recur-
sos. Ou seja, eles exerciam o dominio (controle) e o uso, mas nio a pro-
priedade. De modo semelhante, no 4mbito da IA, os dados s3o frequente-
mente empregados para treinar modelos e fazer previsdes. As empresas
ou pessoas que desenvolvem esses modelos de TA possuem o dominio e
o uso dos dados — elas podem determinar como os dados sdo empregados
e podem extrair valor deles. No entanto, a propriedade dos dados muitas
vezes continua sendo dos individuos que produziram os dados. Por exem-
plo, uma rede social pode ter o dominio e o uso dos dados gerados pelos
seus usudrios, mas em muitos casos, a propriedade desses dados ainda é
dos usuarios. Assim, tanto na Escola Franciscana quanto na IA, ha um di-
lema parecido de conciliar o dominio e o0 uso com a propriedade. Ambos
exigem uma reflexdo cuidadosa sobre os direitos e deveres relacionados
ao dominio, uso e propriedade, bem como uma compreensao clara das
consequéncias éticas e praticas desses conceitos.

Uma ética quintica poderia, teoricamente, oferecer uma abordagem
mais matizada do que a ética bindria tradicional, de escolha entre certo e
errado. Em vez disso, poderia permitir uma ética probabilistica, onde as
acoes nio sio absolutamente boas ou mas, mas tém diferentes probabili-
dades de serem éticas, dependendo do contexto. A ética quantica, um con-
ceito fundamental, nos ajuda a entender a complexidade e a diversidade
do universo normativo. Tal como a mecénica quantica, ela revela que nio
ha uma tnica maneira de perceber e explicar a realidade, mas sim varias
perspectivas possiveis e validas. Nesse sentido, a ética quintica nos auxi-
liaria a reconhecer e respeitar as diferencas entre pessoas, culturas e for-
mas de conhecimento. Por exemplo, a Igreja Catélica cometeu um erro ao
perseguir os franciscanos e seus te6logos, como Guilherme de Ockham,
os quais propunham uma filosofia diferente da sua sobre a rela¢do entre
Deus e o mundo. Eles n3o estavam negando a fé, mas buscando novas
maneiras de entender e expressar sua espiritualidade. Da mesma forma,
a sociedade moderna erra ao condenar a priori uma IA por utilizar dados
publicos para desenvolver modelos que podem trazer beneficios para a
sociedade. Tal IA n3o estd necessariamente invadindo ou desrespeitando
a privacidade dos cidadaos, mas sim aproveitando as oportunidades da
informacdo disponivel para gerar conhecimento e inova¢do. Basicamen-
te, é a mesma estratégia dos Franciscanos. Portanto, sem o conceito de
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ética quéntica, limitamos nossa capacidade de entender e transformar o
mundo. Sem ela, temos que nos referir a ética como “ilégica”. Pois o que
precisamos € de uma ética que possa ser “fuzzy”, mais nuancada, como
a ética quantica, que embora seja muito complexa, tem sua proépria 16gi-
ca interna. A ética quantica pode ser comparada ao famoso experimen-
to do gato de Schrodinger na fisica quantica. No experimento, um gato
é colocado em uma caixa com um dispositivo que tem uma chance de
50% de matar o gato. Até que a caixa seja aberta e o estado do gato seja
observado, o gato é considerado tanto vivo quanto morto — um estado de
superposi¢do. Analogamente, a ética quintica sugere que uma agio pode
ser considerada tanto ética quanto ndo ética até que seja observada e jul-
gada em um contexto especifico. Assim como o gato no experimento de
Schrodinger, a “ética” de uma agdo existe em um estado de superposicao
até que seja medida.

No entanto, é importante notar que, enquanto a fisica quantica lida
com probabilidades objetivas, que podem ser calculadas, a ética quantica
lida com julgamentos subjetivos, que podem variar bem mais, depen-
dendo do observador. Portanto, embora a analogia seja ttil para entender
o conceito, a ética quintica e a fisica quintica sdo fundamentalmente
diferentes em muitos aspectos. Uma analogia entre a ética quéntica e
a Deep Web também pode ser esclarecedora, posto que ambas apresen-
tam uma multiplicidade de possibilidades que s6 se concretizam quando
observadas. A Deep Web, sendo a parte da internet que nao é indexada
pelos motores de busca padrao, abriga uma variedade de informacdes
com diferentes aplica¢des e implicacdes. Semelhante a ética quéntica,
onde uma ag¢do pode ser interpretada como ética ou nio, dependendo do
contexto e do observador, a Deep Web pode ser vista como uma fonte de
conhecimento ou de perigo, dependendo de quem a acessa e de como
a usa. No entanto, essa analogia também sugere uma responsabilidade
ética ao navegar na Deep Web. Assim como na ética quantica, onde as
consequéncias morais e sociais das a¢des devem ser consideradas, na
Deep Web é preciso estar ciente dos riscos legais e pessoais que podem
surgir. A Deep Web ndo é apenas um espaco de liberdade e anonimato,
mas também pode ser um espaco de atividades ilegais e prejudiciais.
Portanto, é essencial ter um senso critico e uma consciéncia ética ao
acessar e utilizar as informagdes da Deep Web.

Um dos desafios ao treinar na Deep Web um Grande Modelo de
Linguagem (Large Language Model, LLM), como o que emprega o Chat-
GPT, é assegurar a qualidade e a confiabilidade dos dados. A Deep Web
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contém muitos dados nido estruturados, ndo padronizados e n3o verifi-
cados, o que pode impactar negativamente o desempenho do modelo.
Além disso, a Deep Web pode conter dados tendenciosos, enganosos ou
mal-intencionados, que podem comprometer a ética e a seguranca do mo-
delo. Portanto, é essencial ter métodos eficazes de pré-processamento,
filtragem e valida¢3o dos dados antes de usa-los para treinar o LLM. Outro
desafio é lidar com as questdes legais e regulatérias envolvidas no acesso
e uso dos dados da Deep Web. A Deep Web pode conter dados protegidos
por direitos autorais, privacidade ou outras leis, que podem restringir ou
proibir o seu uso para fins de pesquisa ou comerciais. Além disso, a Deep
Web pode expor o LLM a contetidos ilegais ou prejudiciais, que podem
colocar em risco a reputacio e a responsabilidade dos pesquisadores e
desenvolvedores do modelo. Portanto, é necessario ter um rigoroso con-
sentimento informado, uma clara atribui¢io de propriedade e responsabi-
lidade e uma forte protecio de dados ao treinar um LLM na Deep Web. E
que ai se adentra um territério sombrio, comparavel aqueles dos tempos
mais sombrios da histéria da humanidade.

E aqui a discussdo ha de se fazer também envolvendo o Direito e
o reverso dessa medalha, que é a politica, bem como a entidade que for-
mam, reunidos, que é o Estado, com destaque para o Estado legislativo
parlamentar, assentado em pressupostos democraticos, como se preten-
deu construir na Europa, sendo a Republica de Weimar, no periodo de
entreguerras, na Alemanha, talvez o mais significativo experimento his-
torico de realiza-lo — e aquele cujo fracasso teve as consequéncias mais
catastroéficas, perdurando até o momento, para a humanidade em seu
conjunto, a saber, a IT Guerra Mundial, e tudo o mais que dai adveio,
sob a influéncia do que ainda vivemos, nas crises atuais. E o que resulta,
como protestava na época autores como Carl Schmitt (1971, 1985), de nos
contentarmos com a predomindncia da lei, sendo ela resultado da von-
tade popular, expressa através de seus representantes, seria ela, s6 por
isso, boa e racional, legitima. Aqui Schmitt vai apontar uma série de pres-
supostos, de dificil comprovacdo, bem como uma série de incoeréncias.
Um desses pressupostos é o de que o povo é bom (das Volk ist gut), e que
por isso sua vontade seria suficiente para atingir tudo o mais, inclusive a
racionalidade da legislacao, além de sua justica e corre¢ao (Schmitt, 1971,
p- 37). Outro pressuposto é o da unidade, homogeneidade e harmonia da
vontade popular. O pior, no entanto, é a incoeréncia de se pretender aferir
essa vontade aritmeticamente, computando os votos de seus representan-
tes, bastando que a metade mais um deles se retina, momentaneamente,
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em torno de uma posi¢do para que ela prevaleca como aquela que corres-
ponde a vontade de todos, devendo se impor como lei. Diante dessa lei,
uma vez posta, a posicdo do estudioso — de acordo com o modelo positi-
vista legalista que é o correlato tedrico da posic¢ao politico-ideoldgica em
que se ampara o Estado (liberal) de Direito —, bem como dos que a vao
aplicar, como cidadios, juizes ou administradores, deve ser de neutrali-
dade, neutralidade diante de seu contetdo, se, por exemplo, é justo ou
injusto, pois esse contetdo ja foi determinado por quem de direito, com
o que se abre a possibilidade de tiranos e, mesmo, criminosos se valerem
das leis para atingirem seus objetivos — basta, para isso, confundi-los com
os objetivos da maioria que faz as leis.

A situagdo se torna ainda mais dramatica, segundo Schmitt, quando
se tenta suprir essa deficiéncia da legislacio, adotando um quorum quali-
ficado para que se tome certas decisdes, a exemplo daquelas que afetam
o proprio fundamento da ordem juridica e politica, como é o caso das
decisdes sobre a reforma da Constituicao.

O que se verifica, assim, é uma perspectiva de a qualquer tempo
se ver rompida a normalidade funcional do Estado legislativo, posto que
a atividade do legislador ordinario sempre se poderia contrapor uma al-
teracdo por via extraordindria. Além disso, a existéncia de uma ordem
material de valores consagrada normativamente, no plano constitucional,
como na segunda parte da Constituicdo de Weimar, a exemplo do que
ocorre na nossa atual Constituicdo, por toda ela, na forma da consagra¢io
ampla de direitos e garantias fundamentais, somada a possibilidade dessa
ordem vir a ser alterada, para introduzir novos principios consagrando
outros tantos direitos e garantia dessas, por clausulas gerais e indeter-
minadas, resulta em transferéncia de um grande poder de decis3o aos
demais poderes estatais, ou seja, para o judiciario, a administragdo de um
modo geral e, especificamente, ao governo, quando da aplica¢do do direi-
to, 0 que sempre se da através de algum processo. E para tais processos,
entdo, que devemos voltar nossa atencio, cientes de que seus resultados
sdo imprevisiveis, mas deveriam ser controlaveis.

Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimen-
sdo ética e politica, apontam a direcdo que se deve seguir para tratar de
qualquer ocorréncia de acordo com o Direito em vigor, caso ele n3o conte-
nha uma regra que a refira ou que a discipline suficientemente. A aplica-
¢do desses principios, contudo, envolve um esforco muito maior do que a
aplicacdo de regras, onde uma vez verificada a identidade do fato ocorrido
com aquele previsto por alguma delas, nio resta mais o que fazer, para se
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saber o tratamento que lhe é dispensado pelo Direito. Ja para aplicar as
regras, € preciso haver um procedimento, para que se comprove a ocor-
réncia dos fatos sob os quais elas haverido de incidir. A necessidade de
se ter um procedimento torna-se ainda mais aguda quando se trata da
aplica¢io de principios, pois ai a discussdo gira menos em torno de fatos
do que de valores, o que requer um cuidado muito maior para se chegar a
uma decisdo fundamentada objetivamente.

Em sendo assim, é de se esperar que, na medida em que aumenta
a frequéncia com que se recorre a principios para solu¢io de problemas
juridicos, cresce também a importincia daqueles ramos do Direito ocu-
pados em disciplinar os procedimentos, sem os quais nao se chega a um
resultado aceitdvel, ao utilizar um meio t3o pouco preciso e vago de or-
denacdo da conduta, como s3o os principios. Isso significa também que
a determinagdo do que é conforme ao Direito passa a depender cada vez
mais da situa¢do concreta em que aparece esse problema, o que bene-
ficia formas de pensamento pragmaticas, voltadas para orientar a agdo
daqueles envolvidos na tomada de uma decisao. Procedimentos sdo séries
de atos ordenados com a finalidade de propiciar a solu¢io de questdes
cuja dificuldade e/ou importincia requer uma extensdo do lapso tempo-
ral, para que se considerem aspectos e implicagdes possiveis. Dentre os
procedimentos regulados pelo Direito, podem-se destacar aqueles que
envolvem a participagdo e a influéncia de varios sujeitos na formacao do
ato final decisério, reservando-lhes a denominagdo técnica de “processo”.

De uma perspectiva estrutural, partindo daquela distin¢3o, ja cor-
riqueira, entre normas juridicas que sio regras daquelas que s3o prin-
cipios, distingdo essa elaborada em sede de teoria do direito a partir de
trabalhos de autores contemporianeos como Karl Larenz, Josef Esser, Ro-
nald Dworkin e Robert Alexy, pode-se, entdo, afirmar, que normas subs-
tancialmente constitucionais tém a estrutura de principios, com a qual
se consagra, explicita ou implicitamente, valores, no plano positivo do
direito, conferindo-lhes, assim, natureza deéntica diferenciada daquela
que possuem enquanto determinagdes absolutas, como o sio, em uma
ordem ética, religiosa ou ideoldgica qualquer, os valores.

A Constitui¢do em sentido processual corresponderia a dinadmica
juridica, para recorrer a uma categoria kelseniana, introduzida na sua
obra fundamental Teoria Pura do Direito, como a parte da teoria do direito
que tem por objeto o processo do direito (Rechtsprozefs), na qual se estuda
o direito em movimento, sendo produzido e aplicado, através de condutas
que, obedecendo normas, resultam em outras normas. Dai ainda hoje o
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modelo mais sofisticado de figura¢do da ordem juridica, proposto por Ale-
xy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, distinguir trés niveis, a saber,
o dos principios, o das regras e o dos procedimentos. E neste tltimo nivel
em que os valores, consagrados positivamente ao nivel dos principios, e
qualificadores, ainda que em graus diversos de generalidade e abstragao,
dos fatos previstos normativamente pelas regras, resultam vertidos em
novas normas, aptas a incidirem em determinadas situacdes concretas,
conformando-as juridicamente. O aspecto processual da Constituicao,
portanto, estd para a Constitui¢do em sentido substancial, recorrendo a
uma maneira metaférica de se expressar, assim como a fisiologia de um
corpo esta para a sua anatomia.

Assim sendo, considerando serem os direitos fundamentais o con-
tetido essencial de uma Constitui¢do como, a exemplo da que temos atu-
almente, as que se apresentam para fundar um Estado Democratico de
Direito, contetido este ao qual se agrega a condizente organizacio ins-
titucional do Estado e da sociedade civil, para que se tenha, tudo soma-
do, a Constituicdo em sentido substancial, entdo tem-se que as garantias
constitucionais integrariam a Constitui¢do em sentido processual. S3o
essas garantias, tanto aquelas ditas garantias fundamentais, por garan-
tirem direitos igualmente fundamentais, seja do ponto de vista formal,
seja daquele substancial, como também as chamadas garantias institucio-
nais, aquelas denominadas na doutrina alema, em uma terminologia que
remonta a Teoria da Constitui¢do de Carl Schmitt, Einrichtungsgarantien,
as de ordem publica e as garantias de institui¢oes (Institutsgarantien), da
ordem privada, a exemplo da familia, do ensino, da imprensa etc.

A constituicao é vista por Peter Hiberle (1997), em estudo ja classico,
como processo, aberto para a participagdo pluralistica dos representantes
das mais diversas interpretacdes. A concepc¢do da ordem constitucional
como um processo, no qual se inserem os defensores de interpretacoes
diversas no momento de concretizi-la, e ndo como ordem ja estabeleci-
da, vem se mostrando como uma nova orientacio em filosofia do direito,
mais consentinea com o modo atual de se conceber o préprio conheci-
mento, de bases cientificas. E que estas bases foram abaladas e substitu-
idas pelas revolucdes que superaram na matematica e na fisica o modo
tradicional de figuragdo do espaco, remontando a geometria euclidiana,
refinada pela analitica cartesiana e corroborada pelos resultados obtidos
de sua aplica¢io no estudo da natureza, desde Copérnico até culminar em
Newton, passando por Galileu, o que suscitou a conhecida formulag¢io de
Thomas Kuhn, sobre a substitui¢do de paradigmas cientificos.
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Aqui, vem referida uma noc¢do de importincia capital na episte-
mologia contemporanea: aquela de “paradigma”, cunhada por Thomas
S. Kuhn, em sua obra A Estrutura das Revolugdes Cientificas, de 1962. O
paradigma de uma ciéncia pode ser definido, primeiramente, como o
conjunto de valores expressos em regras, tacita ou explicitamente acor-
dadas entre os membros da comunidade cientifica, para serem seguidas
por aqueles que esperam ver os resultados de suas pesquisas — e eles
proprios — levados em conta por essa comunidade, como contribuic¢do
ao desenvolvimento cientifico. Além disso, integra o paradigma uma
determinada concepgao geral sobre a natureza dos fenémenos estuda-
dos por dada ciéncia, bem como sobre os métodos e conceitos mais
adequados para estuda-los — em suma: uma teoria cientifica aplicada
com sucesso, paradigmaticamente. Por essa caracteriza¢do, percebe-se
a conotagdo normativa que tem a nog¢io de paradigma, donde se expli-
ca o fato, apontado por Kuhn, de que os paradigmas, tal como outras
ordens normativas, entrem em crise, rompame-se por meio de “revolu-
¢oes”, quando nao se consegue, a partir deles, explicar certas anomalias,
0 que ocasiona sua substitui¢cao por algum outro. O exemplo tipico é
o da substituicio, na fisica, no paradigma mecanicista de Copérnico,
Galileu, Giordano Bruno, Newton etc., por aquele relativista de Albert
Einstein, Max Planck, Niels Bohr, Werner Heisenberg etc.

Dai ter Edmund Husserl, de sua perspectiva fenomenoldgica, aler-
tado para o carater restritivo do conhecimento obtido pelo formalismo
cientifico, apesar de sua indubitavel eficicia, consubstanciando-se em
ameaca ao “mundo comum da vida” (Lebenswelt), assim como Gaston Ba-
chelard, na Franca, ao mesmo tempo em que, refletindo sobre a nova
cientificidade oriunda dos avancos da fisica relativistica e quintica, apon-
tava o seu cardter aproximativo, em um processo inesgotavel de acer-
camento das descobertas, alertando, também, para a necessidade de se
complementar os rigores do método cientifico com a liberdade criativa
da imaginacio poética. E essa nova ciéncia, processual e, por isso tam-
bém, aberta, que se nos afigura homdloga a concepcio aqui esposada,
sobre a importincia de se reconhecer um sentido processual a constitui-
¢do e da dimensio processual do Direito que nela se assenta, para que
assim ela se preste, cada vez mais, a ser o fundamento adequado, por
dindmico ao invés de estatico, para uma ordem juridica que se faz e re-
faz a cada dia, praticamente a cada momento em que é aplicada, com a
possibilidade de se ir aperfeicoando enquanto instrumento de inclusdo
dos que a ela se sujeitam, permanecendo sujeitos dotados da dignidade
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de seres autoconscientes — inclusive novos sujeitos que ja despontam, os
artefatos tecnolégicos dotados de modelos mais avangados de linguagem
(LLM). E de todo conveniente o emprego de novas categorias em estudos
que levam em conta a complexidade da realidade estudada, ainda mais
considerando que ela nio existe para nés independentemente de nossa
observacio dela. S6 assim poderemos, igualmente, enfrentar melhor as
questdes éticas e juridicas com que nos defrontamos em um mundo que
a ciéncia vem, ao mesmo tempo, revelando e tornando mais complexo,
ao nele intervir. Isso quer dizer, em termos sucintos, que se postula dever
ser este um instrumento de promocao do aperfeicoamento democratico
do poder e do saber. Ha, portanto, desta perspectiva aqui defendida, uma
epistemologia que favorece a ado¢io de valores mais condizentes com o
pluralismo democratico, formula politica mais respeitosa a dignidade dos
seres humanos, tendo tal epistemologia sua ado¢io favorecida, no campo
juridico, por uma concepgdo processual da constituicio e do Direito que
nela se baseia, assim como o desenvolvimento deste Direito é fomentado
por semelhante teoria da ciéncia juridica.

Nossa compreensio do quanto o Estado Democratico de Direito de-
pende de procedimentos, ndo sé legislativos e eleitorais, mas especial-
mente aqueles judiciais, para que se dé sua realiza¢do, aumenta na medi-
da em que precisemos melhor o contetido dessa férmula politica.

Historicamente, poder-se-ia localizar o seu surgimento nas socie-
dades europeias recém-saidas da catastrofe da II Guerra Mundial, que
representou a faléncia tanto do modelo liberal de Estado de Direito, como
também das féormulas politicas autoritarias que se apresentaram como
alternativa. Se em um primeiro momento observou-se um prestigio de
um modelo social e, mesmo, socialista de Estado, a férmula do Estado
Democratico se firma a partir de uma revaloriza¢3o dos classicos direitos
individuais de liberdade, que se entende nio poderem jamais ser dema-
siadamente sacrificados, em nome da realizacio de direitos sociais. O Es-
tado Democratico de Direito, entdo, representa uma forma de superacio
dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de Es-
tado. Nessa perspectiva, tem-se a influente obra de Eliaz Diaz, Estado de
Derecho y sociedad democrdtica, bem como a monografia, bem anterior, ja
classica na literatura politica e constitucional em nosso Pais, de Mestre
Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social (2013).

Em sendo assim, tem-se o compromisso basico do Estado Demo-
cratico de Direito na harmonizacio de interesses que se situam em trés
esferas fundamentais: a esfera puiblica, ocupada pelo Estado, a esfera pri-
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vada, em que se situa o individuo, e um segmento intermediario, a esfera
coletiva, em que se tem os interesses de individuos enquanto membros
de determinados grupos, formados para a consecugdo de objetivos econé-
micos, politicos, culturais ou outros.

Ha quem veja na projec¢io atual desses grupos, no campo politico e
social, como um dos tracos caracteristicos da pés-modernidade, quando
entdo as acdes mais significativas se deveriam a esses novos sujeitos co-
letivos, e ndo a sujeitos individuais ou aqueles integrados na organizag¢do
politica estatal. Indubitavelmente, o problema basico a ser solucionado
por qualquer constitui¢do politica contemporanea nao pode mais ser cap-
tado em toda sua extensio por aquela formulac¢io classica, onde se tinha
um problema de delimita¢io do poder estatal frente ao cidadio indivi-
dualmente considerado. Hoje entidades coletivas demandam igualmente
um disciplinamento de sua atividade politica e econémica, de modo a que
possam satisfazer o interesse coletivo que as anima, compatibilizando-o
com interesses de natureza individual e ptiblica, com base em um “prin-
cipio de proporcionalidade”. Aqui n3o é o local para explorar em toda sua
extensdo as propriedades tedricas — e praticas — desse principio. Em estu-
dos que realizamos anteriormente, que supomos amplamente divulgados
e conhecidos, evidenciou-se, por exemplo, que aquele principio pode ser
considerado algo assim como o “principio dos principios”, de husserliana
memoria, uma vez que é a ele, em ultima instincia, que se recorre para
resolver, em “casos dificeis” (hard cases), o conflito entre diversos valores
e interesses, expressos em outros principios fundamentais da ordem ju-
ridica. Isso porque o principio da proporcionalidade é capaz de dar um
“salto hierarquico” (hierarchical loop), ao ser extraido do ponto mais alto
da “pirdmide” normativa para ir até a sua “base”, onde se verificam os
conflitos concretos, validando as normas individuais ali produzidas, na
forma de decisdes administrativas, judiciais etc. Essa forma de validacao
é topica, permitindo atribuir um significado diferente a um mesmo con-
junto de normas, a depender da situacdo a que sdo aplicadas. E esse o
tipo de valida¢do requerida nas sociedades hipercomplexas da p6s-mo-
dernidade — ou, se preferirmos, para evitar o desgaste desse significante,
o “pés-moderno”, podemos falar em “sociedades hipermodernas”, ou em
uma sé sociedade hipermoderna, a sociedade mundial, a sociedade da
comunicacdo em rede. Nela se misturam criag3o (legislacio) e aplicagio
(jurisdi¢do e administra¢io) do Direito, tornando a linearidade do esque-
ma de validagao kelseniano pela referéncia a estrutura hierarquicamente
escalonada do ordenamento juridico em circularidade, com o imbrica-
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mento de diversas hierarquias normativas, as tangled hierarchies da teoria
sistémica. Concretamente, isso significa que assim como uma norma ao
ser aplicada mostra-se valida pela remiss3do a principios superiores, escul-
pidos na Constitui¢io, esses principios validam-se por serem referidos na
aplicacdo daquelas normas. E o principio da proporcionalidade, portanto,
que permite realizar o que os norte-americanos chamam balancing de in-
teresses e bens. A mesma ideia de sopesamento, ponderacio, é expressa
pela Abwigung dos alemi3es. E isso porque, para solucionar as colisdes
entre interesses diversos de certas coletividades entre si e com interesses
individuais ou estatais, tio variadas e imprevisiveis em sua ocorréncia,
nao ha como se amparar em uma regulamentacio prévia exaustiva, don-
de a dependéncia incontornavel de procedimentos para fazer incidir o
principio da proporcionalidade, regulando o conflito de principios, para
atingir, assim, as soluc¢des esperadas.

Compreende-se, entdo, como o centro de decisdes politicamente re-
levantes, no Estado Democratico contemporaneo, sofre um sensivel des-
locamento do Legislativo e Executivo em dire¢3o ao Judiciario. O processo
judicial que se instaura mediante a propositura de determinadas acoes,
especialmente aquelas de natureza coletiva e/ou de dimensdo constitu-
cional — a¢do popular, agdo civil pablica, mandado de injung3o etc. — tor-
na-se um instrumento privilegiado de participacido politica e exercicio
permanente da cidadania. Especial aten¢do merece, assim, o problema do
estabelecimento de formas de participa¢do suficientemente intensiva e
extensa de representantes dos mais diversos pontos de vista a respeito da
questdo a ser decidida no ambito de a¢bes constitucionais.

Isso significa, entdo, que o procedimento com as garantias do “de-
vido processo legal” (due process of law) — i. e., do amplo debate, da publi-
cidade, da igualdade das partes etc. — se torna instrumento do exercicio
nao s6 da funcio jurisdicional, como tem sido até agora, mas sim das
demais fung¢des do Estado também, e igualmente nas institui¢des so-
ciais, inclusive empresas, que necessitam produzir decisdes juridica e
eticamente responsaveis.

A procedimentalizagao (Prozeduralisierung) do Direito, de que nos
fala Rudolf Wietholter (1968, 1989) ja desde meados da década de 1980,
se mostra como a resposta adequada ao desafio principal do Estado De-
mocratico de Direito, de atender as exigéncias sociais garantindo a par-
ticipacdo e liberdade dos individuos, pois nao se impdem medidas sem
antes estabelecer um espaco publico para sua discussio, pela qual os in-
teressados deverdo ser convencidos da conveniéncia de se perseguir certo
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objetivo e da adequacido dos meios a serem empregados para atingir essa
finalidade. Com afirmar isso, somos remetidos ao principio da proporcio-
nalidade.

Isso porque defendemos a natureza de uma garantia fundamental
— a “mais fundamental”, se quisermos for¢ar um pouco a linguagem para
expressar-nos melhor — a situagdo juridica subjetiva derivada da norma,
com natureza de principio, consagrando a maxima da proporcionalidade,
visto que sem tal principio e a garantia correspondente nio se resolve
adequadamente e, mais que isso, na devida propor¢io os conflitos entre
principios juridicos, consagradores de valores e direitos fundamentais, a
serem minimamente respeitados, sob pena de violac¢ao da dignidade hu-
mana, pondo abaixo o Estado Democratico de Direito.

A ideia da “procedimentalizacio” (Wietholter, 1989), que de ulti-
mo tem sido debatida entre nos referida por termo alheio ao vernaculo,
“proceduralizagao” (sicl), a entendemos congenial a tese de Luhmann da
“legitimidade pelo procedimento” e pode muito bem ser entendida como
um “chamado a responsabilidade judicial” (Drucilla Cornell, 1992), e n3o
como um decisionismo schmittiano, em que manifestacdes do poder se
autolegitimam por emanar suas decisdes de um procedimento, ndo im-
portando seu contetido.

Quanto a natureza juridica da proporcionalidade, nesse contexto,
entendemos que se consagra em norma possuindo uma natureza triplice
— ou duplamente duplice — por ser norma material de natureza dupli-
ce, a de principio e a de regra — regra enquanto subsume o conflito de
principios para soluciona-lo —, mas também por ndo ser s6 norma mate-
rial, a que veda a violag3o do ntucleo essencial dos direitos fundamentais,
pelo excesso no favorecimento de outros direitos ou interesses, pois é
igualmente processual, ao consagrar um procedimento para sua prépria
aplicacdo. E esta norma agasalha ou consagra uma garantia fundamental,
derivada da clausula do devido processo legal. Além disso, dela deriva —
ou a ela se relaciona — um cinone ou critério de interpretacdo especifica-
mente constitucional, dito da concordancia pratica, da harmonizag¢io ou
“cedéncia reciproca”.

A proporcionalidade, portanto, remete a principio juridico cujas ori-
gens radicam no processo de afirmacio concreta dos direitos fundamen-
tais, no bojo de um novo constitucionalismo.

Historicamente, pode-se localizar o surgimento do principio da pro-

porcionalidade, como principio constitucional, nas sociedades europeias,
pos II Guerra Mundial, representando a faléncia tanto do modelo liberal
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de Estado de Direito, como também das férmulas politicas autoritarias
que se apresentaram como alternativa. E em um segundo momento, tam-
bém do modelo social e, mesmo, socialista de Estado. O Estado Demo-
cratico de Direito, entdo, representa uma forma de superacgdo dialética
da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de Estado. Em
sendo assim, tem-se o compromisso basico do Estado Democratico de
Direito na harmoniza¢io de interesses da esfera publica, ocupada pelo
Estado, da esfera privada, em que se situa o individuo, e um segmento in-
termediario, da esfera coletiva, em que se tém os interesses de individuos
enquanto membros de determinados grupos.

E certo que a ideia subjacente A “proporcionalidade”, de uma limita-
¢do do poder estatal em beneficio da garantia de integridade e melhoria,
fisica e moral, dos que lhe estio sub-rogados, confunde-se em sua ori-
gem, como é ficil perceber, com o nascimento do moderno Estado de di-
reito, respaldado em uma constitui¢io, em um documento formalizador
do proposito de se manter o equilibrio entre os diversos poderes que for-
mam o Estado e o respeito mutuo entre os individuos a ele submetidos,
a quem sdo reconhecidos certos direitos fundamentais inalienaveis. Dai
ter se referido ao principio da proporcionalidade Paulo Bonavides como
“antiquissimo” (Bonavides, 1994, p. 362).

Ha na modernidade a necessidade crescente de procedimentaliza-
¢do e mesmo do principio da proporcionalidade, lastreado nela ou até
equiparavel a ideia de Justica, o explicaria sua natureza multidimensio-
nal, carregando em si as caracteristicas de ser um procedimento, com
carga, portanto processual, como também sendo regra e principio suces-
sivamente, estando no topo da hierarquia juridica, no topo da pirimide
normativa, e a0 mesmo tempo descendo a sua base quando de sua aplica-
¢do para solug¢io dos conflitos envolvendo direitos fundamentais. Ha uma
correspondéncia logica, pois, entre a clausula do devido processo legal e a
observancia de um procedimento adequado, portanto, contrario ao subje-
tivismo, causador da inseguranca juridica.

Sobre a necessidade do principio da proporcionalidade, no senti-
do de obter “legitimidade pelo procedimento” (Luhmann, 2001), é de se
ressaltar a importancia crescente do papel da magistratura, e a influéncia
decisiva, em nossa sociedade hipercomplexa, de leis processuais, de pro-
cedimentos, possuindo até mesmo normas das Constitui¢des a natureza
de normas processuais. Destaca-se que a legislagdo apenas ¢é insuficiente
para o tratamento judicial satisfatério de questdes na modernidade, com
seu elevado grau de novidade, e que, ja por isso, ndo contam com previ-
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sdes que as regulem satisfatoriamente pelo ordenamento juridico. Dai
a necessaria énfase na importincia crescente das leis processuais e de
procedimentos, na linha do que o ja mencionado teérico do direito frank-
furtiano Rudolf Wietholter qualificou como “procedimentalizag3o”, exer-
cendo assim grande influéncia em outro frankfurtiano, Jiirgen Habermas
(2023), em suas incursdes na filosofia juridica, amparado na concepgio
de ética discursiva, a que antes também se fez aqui referéncia. Relacio-
na-se, igualmente, a Rawls, em sua postulacio acerca da exigéncia de um
procedimento isento, ou seja, da ponderagdo como fairness, na busca da
realizacdo da Justica.

Deve-se, entdo, passar a uma consideracdo contextualizada, caso a
caso, pois como diria Rawls, o melhor que podemos fazer pelo direito é
assegurar um procedimento isento, de modo a alcancar decisdes aptas a
equalizar todos os interesses e/ou valores em conflito. Isto ocorre princi-
palmente pela “ponderacio” (Abwdigung) destes interesses e/ou valores —
sendo para o Andrea Morrone (2014) os interesses associados a realidade
do direito enquanto os valores seriam a sua idealidade, restando a meio
caminho entre eles os principios — de acordo com o “principio da propor-
cionalidade” (Grundsatz der Verhdiltnismdfigkeit), tal como apontado por
Karl-Heinz Ladeur (1984), em sua concepgdo tedrica do direito por ele
mesmo qualificada de pés-moderna, a qual, nesse ponto, endossamos e
procuramos desenvolver.

Destaca-se a caracteristica tnica do principio dos principios, o da
proporcionalidade, ja que todos os demais principios s3o relativos, de ser
absoluto, essencial em nossa sociedade que vive uma condi¢do p6s-mo-
derna (Jean-Francois Lyotard, 1979), em um mundo altamente complexo,
onde o risco e a complexidade aumentam. Dai sua propriedade de propi-
ciar o loop hierarquico de Hofstadter, conforme referido, bem como por
possuir essa grande carga procedimental, na medida em que se desdobra
em trés subprincipios, antes referidos como “testes”, fornecendo com eles
um método racional, na forma de um procedimento para sua aplica¢io.

Trata-se de uma perspectiva epistemolégica “democratica”, popular,
includente, pois se pauta na promoc¢ao de um amplo debate para incluir o
maior nimero de posi¢oes, ou seja, a legitimidade do direito passa a de-
pender, sobretudo, dos procedimentos que institui (e, correlativamente, o
instituem), tanto quanto seus resultados precisam coincidir com um dos
possiveis contetidos dos seus principios e demais normas, para estar de
acordo com valores basicos tais como racionalidade, participa¢io demo-
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cratica, pluralismo ou eficiéncia econdomica, que sio ja perseguidos no
momento mesmo em que sio instituidos os procedimentos.

Tem-se que com o principio da proporcionalidade se pode realizar
uma validag3o tépica, uma vez que ele é capaz de dar um “salto hierar-
quico” (o hierarchical loop de Hofstadter), ao ser extraido do ponto mais
alto da “pirdmide” normativa para ir até a sua “base”, onde se verificam
os conflitos concretos, validando as normas individuais ali produzidas,
na forma de decisdes administrativas, judiciais etc. Isso porque permite
atribuir um significado diferente a um mesmo conjunto de normas, a de-
pender da situacdo a que sio aplicadas. E esse o tipo de validacdo requeri-
da nas sociedades hipercomplexas da pés-modernidade, que se conectam
na (e a) sociedade mundial. Nela(s) se misturam cria¢do (legislacdo) e
aplicacdo (jurisdi¢ao e administra¢do) do Direito, tornando a linearidade
do esquema de validacio kelseneano pela referéncia a estrutura hierar-
quicamente escalonada do ordenamento juridico em circularidade, com
o imbricamento de diversas hierarquias normativas, as tangled hierarchies,
ou seja, hierarquias imbricadas (heterarquicamente, pode-se dizer) teori-
zadas, notoriamente, por Hofstadter, na figura do strange loop (Hofstadter,
1980). Concretamente, isso significa que assim como uma norma, ao ser
aplicada mostra-se valida pela remissdo a principios superiores, inscul-
pidos na Constituicdo, esses principios validam-se por serem referidos
na aplicacdo daquelas normas. Fecha-se, assim, autopoiética e circular-
mente, o Direito. E mais, adota-se uma gramatica mais atualizada com
os desenvolvimentos da fisica, o que requer que concebamos a curvatura
do espaco constitucional, como propde Laurence H. Tribe (1991, p. 169).
— A extensdo da abordagem quintica as ciéncias sociais vem sendo feito,
de Gltimo, com entusiasmo, por Andrei Khrennikov e entusiastas que se
retinem em torno dele e seu trabalho (ver Haven; Khrennikov, 2017; Plot-
nitsky; Haven, 2023). No direito, vale lembrar o pioneirismo de Goffredo
Telles Jr. (1971).

Portanto, o principio da proporcionalidade em sentido estrito é uma
restri¢do a relatividade absoluta de todos os principios, o que nos permite
entendé-lo como “principio absoluto”, tinico principio com tal natureza,
diferenciando-se assim dos demais principios, para poder harmoniza-los,
enquanto “principio dos principios”, ja que é da natureza do principio
justamente sua relatividade, ao contrario dos valores, que s3o absolutos,
no dmbito das ideologias em que se inserem, assim como as normas que
sdo regras, aplicadas na base do “tudo ou nada”. Sua natureza de prin-
cipio absoluto decorre do fato de sua inafastabilidade em todos os casos
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de conflito de direitos fundamentais e humanos, bem como, pelo fato de
que este sai do alto da pirdmide do ordenamento juridico, como norma
fundamental que é, para baixo, para a base deste ordenamento juridico,
aplicando-se aos casos concretos, estejam sub judice ou (ainda) nao.

Somente com o principio da proporcionalidade (Grundsatz der
Verhdltnismdfligkeit) e sua “ponderagdo” ou sopesamento (Abwdigung) é
possivel se realizar tal exigéncia de uma consideracio contextualizada,
caso a caso, assegurando-se um procedimento isento, de modo a alcan-
car decisdes aptas a equalizar todos os interesses e/ou valores em con-
flito, trazendo harmonia e uma soluc¢io segura e justa, ante as multiplas
possibilidades de solucio. E isso significa n3o transgredir a proibi¢3o de
excesso que ele determina, excesso de acio (UbermaRverbot) e de inagdo
(Untermaf3verbot). Para dizer em termos classicos, do que se trata é obser-
var a justa medida, o metron, assim evitando a hybris, o pior que se podia
fazer, segundo os antigos gregos, acarretando consequéncias terriveis. E a
busca do caminho do meio, para expressar em termos aristotélicos, como
também budistas, perspectiva que se encontra similar no confucionismo
e nas mais diversas sabedorias de todas as épocas e latitudes. Eis a que
havera de se prestar também ao enfrentamento, na atualidade e futura-
mente, dos problemas ocasionados pelo avanco das tecnologias de inteli-
géncia artificial.
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