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RESUMO: O artigo aborda a recente reforma do Titulo V dadfituicdo italiana, o qual, enfraqueceu

o conceito de direito como fonte de certeza, camaito a sociedade contemporanea. Propde o0 uso do

direito vivente comdertium comparationisias decisdes do juiz e como instrumento a cozeigo do
sistema juridict
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ABSTRACT: This article explores the recent reform of thdeTW of the Italian Constitution that
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finds a way for the concretization of the juridisgstem using the Living Law like tertium compavats
for the judge’s decisions.
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Na sociedade contemporanea, o juiz é quotidianan@ramado a decidir
guestdes sempre novas, que emergem em um conteltifdacetado frente ao qual os
principios do positivismo e do racionalismo mostmmseus limité'sSuperada a visdo
do juiz comdbouche de la loé sendo menor a ilusdo acerca da existénciardéugas
do pensamento dotadas de valor universal, nas gagigossivel inserir e valorar

Traducéo de Leticia Ludwig Méller e Josué Emilio Ml

O tema do direito vivente e aquele da certeza dtdisdo tratados de forma mais ampla no riieu
diritto vivente nello spazio postmodernio: Corte Costituzionale e processi di decisione politica
Torino: Giappichelli, 2005. p. 437-461.

3 MINDA, G. Teorie postmoderne del dirittdologna: Il Mulino, 2001. p. 377 e ss.; G. VOLPH,
Costituzionalismo del Novecenf®oma-Bari: Laterza, 2000.
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mecanicamente os dados da experiéncia, a Conatitfdg-se portadora do paradoxo
da justica de ser ao mesmo tempo universal e heii

Nesse sentido, o quadro ideal seria fornecido @déecdo dialética entre a
norma e o fato concreto sobre o qual o juiz é cldanagpronunciar-se, considerando
gue cada texto tem seu contexto cultural de retémée que, portanto, a propria
Constituicdo ndo deveria ser entendida como unmpré fixo mediante o qual se
valoram os significados possiveis de uma norma. dCoansequéncia, o direito
enquanto atividade interpretativa permite ao jaibrar o quanto o texto normativo é
capaz de satisfazer as exigéncias que emergermtextmsocial e que requerem um
pronunciamento que responda aos canones da “adejuag de modo mais geral, da
“correcdo”. De acordo com essa perspectiva, a @oigsio pode ser imaginada como
um sujeito em continua tensdo na reconstrucéoalalentidade

Falar, entdo, de “direito vivente” responde a exag@ de elaborar, mediante
a interpretacdo, respostas que sejam “conformeengti@icdo”, respeitosas das
necessidades do presente, dos novos valores —+eleilara dos velhos — que aspiram
a uma realizagéo plena.

Pelo termo “direito vivente” entende-se, segunda uese, a constante
interpretacdo jurisprudencial com exclusiva refei@@ orientacéo consolidada das
magistraturas superiores; e, segundo outra tesey tprmo refere-se “a interpretacéo
judicial dominante” a prescindir do grau (instafda juizo®. Portanto, a nogéo de
direito vivente parece inserir-se na relacdo emtt@nstituicdo e a realidade cultural
de referéncia, para verificar se e como essa vespecgonada pelo ordenamento,
requerendo, como consequéncia, uma atividade metatjva do conteludo da

disposicéo. Desse modoingentio legislatorisparece estar em continuo acontecer.

Em outras palavras, podemos dizer que, se o direiémte fosse utilizado
pelo juiz como tertium comparationisnas suas decis@esentdo, os interesses
manifestos pela sociedade em um determinado penistiivico seriam considerados
juridicamente relevantes e em grau de criar umaepem direcao a interpretacdes
sempre novas. O direito vivente, assim, alavancelag fatos idéneos a produzir
direito, sendo estes confiadosa discricionariedade do juiz, para poderem ser
solucionados mediante o balanceamento de interessa#ério de razoabilidade, ndo
encontrando respostas suficientemente adequadasétumlo analdgico. Trata-se,

4 ROSENFELD M. Interpretazioni Bologna: Il Mulino, 2000. p. 102.

° ROSENFELD, M. The Identity of the Constitutional Subjent: Law and Postmodern Mindn:
Cardozo Law Reviewl998.

6 PUGIOTTO, ASindacato di costituzionalita e “diritto vivel#ano: Giuffre, 1994. p. 274 e ss.

7 CARDUCCI, M. Tecniche CostituzionalLecce: Pensa, 2003. p. 92.
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portanto, de continuar a contextualizar, a hisizaicaguelas que foram as palavras da
Corte Constitucional Italiana na definigdo do doeiivente; por isso esta declarava
ter em “grande atencdo uma constante interprefag&prudencial que atribuisse ao
preceito legislativo o seu efetivo valor na vidddica, se é verdade que as normas nao
sao assim como aparecem propostas em abstratoomaséao aplicadas na quotidiana
obra do juiz voltada a torna-las concretas e edigaisentenca da Corte Const. ital. n.
3/ 56).

O valor da certezdo e nodireito indica a necessidade para o individuo de
ser posto na condicdo de conhecer as consequéasipsbprias acdes, a fim de evitar
o arbitrio do poder, para a protecao das situagdgetivas juridicamente tuteladas em
uma sociedade que ndo reconhece a si mesma nesipipicipio de legalidade, no
Estado de Direito, mas que se realiza no prinadgiaonstitucionalidade, em um
Estado dos direitds.

Arelacao entre a Constituicdo e a AdministracamiPdlitalianas e entre esta
Ultima e o cidaddo, a luz da reforma do Titulo \stdeConstituicdo, parece ser
inspirada nos principios de transparéncia, singdide e democracia, em respeito ao
artigo 5 da Constituicdo Italiana, o qual prevéeoonhecimento e a tutela das
autonomias locais. A introducdo do principio destdibriedade como critério de
alocacdo das funcbes administrativas € dirigida aej legislador federal seja ao
estadual, com o fim de que aquelas sejam confeaidg€omunt — sempre que ndo
haja razbes superiores de unidade —, motivo pelbajtutela do interesse nacional e
as exigéncias de coordenacao sdo confiadas a egdperntre os diferentes niveis de
governo, no ambito da complexa estrutura pluratistaistema democratico.

O Titulo V da segunda parte da Constituicdo ltalifoi completamente
reformado mediante a lei constitucionaBnde 18 de outubro de 2001. O novo texto
constitucional opera nova forma de reparticdo asspeténcias normativas entre
Estado, Regides e Entes locais, favorecendo unar ataértura a diversos sujeitos no

8 MAGRI, M. La legalita costituzionale della Pubblica Ammingtione Milano: Giuffré, 2002. p. 5
e ss.

® Notatrad.: podemos dizer que@smuniequivalem aos nossos Municipios, €#ta metropolitane
as nossas regides metropolitanas. ContudBit@smetropolitandtalianas, diferentemente de nossas
regides metropolitanas, possuem estrutura adnatiisrpropria. Conforme esclarece a autora, 0s
Comunj assim como a<€itta metropolitangsdo entes autbnomos com diversos poderes e &n¢de
favorecendo a iniciativa autbnoma dos cidaddos@@m os 6rgaos mais proximos daqueles, com a
capacidade de melhor satisfazer seus interessgmirdo o principio de subsidiariedade, introduzido
pela Lei n. 3/2001, a qual reformou o Titulo V dan€@uicéo ltaliana.
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processo de elaboracdo das politicas, e assimtig@i@uma participacdo mais ampla
das instituicdes e dos cidaddos

E importante salientar, dentre outras modificagi¥enenorizadas na nota
n. 9, que o artigo 118 da Constituicdo Italianastgie em uma norma atributiva de
funcdes administrativas, diretamente aplicavel, gwelucionou o sistema juridico.
O principio de subsidiariedade realiza-se em sentigtical, sendo da sua natureza
mover-se do centro em direcdo a periferia, e etidgehorizontal quanto ao caréater
subsidiario do agir publico frente a iniciativavatdla. O que se extrai da leitura do
novo Titulo V, portanto, € uma condicdo ndo magsarguica do Estado frente aos
entes locais, mas uma condic¢ao paritaria na quabaintegram a Republica e ambos
concorrem para a realizagéo dos interesses desfai @ esvaziamento da reserva de
lei em prol de exigéncias de cooperacdo entrevesgdis niveis de governo.

Uma vez que areforma do Titulo V permite individuma relacéo paritaria
ordenada entre o Estado e as Regide£i#a metropolitane as Provincias e os

0 Em particular, o art. da lei em exame modificouto 4 da Constituicdo, reconhecendo a distingdo
entre Republica e Estado, colocando este Ultimesmbresmo plano, do ponto de vista institucional,
das Regibes, Provincias, Cidades Metropolitanas edifiims (Comun). A reformulagao promovida
pelo paragrafo gvidencia a relevante fungéo reconhecida ao Mpiniggntendido como ente de base,

0 mais proximo aos cidadaos, chamado primeiranm@stgisfazer os seus interesses no respeito do
principio da subsidiariedade; o paragrafo Zancionou a autonomia estatutaria de todos os ente
supramencionados, estabelecendo que os Estatsifpsgeres e as fun¢des das autonomias locais séo
sujeitos aos principios fixados pela Constituiciuéie mais dependem das leis do Estado. Outra
alteracao relevante promovida pela reforma consmireformulacédo do art. 117 da Constituicdo, a
qual disciplinou a distincdo entre atribuicbes didivas do Estado e das Regifes, elencando
taxativamente as matérias atribuidas a legislaxélasva do Estado (paragrafo 2) e a legislagao
concorrente Estado-Regides (paragrdjpeéhquanto cabe as Regides a atribuicao legislaiatva

a cada matéria ndo expressamente reservada, cemdmparagrafos precedentes (paragrafd)4
Estabelece-se, assim, uma competéncia legisl@iyiarnal residual que leva a sustentar que, quando
ndo seja expressamente indicado, uma matéria dgui sbjeto de atribuicéo legislativa por parte da
Regides, persistindo a atribuicdo legislativa coreede em normas do Estado que estabelecem
principios gerais e normas regionais que Ihes pldzagéo. Também reformulado o art. 118, que dispde
sobre a funcdo administrativa. Enquanto o textogatente atribuia funcées as Regides ou ao Estado,
segundo o chamado principio de paralelismo, a dsgosicao confere fun¢des administrativas aos
Municipios, salvo quando conferidas as Provindregides ou Estado, para assegurar 0 exercicio
unitario ou quando dizem respeito a interessesigepae extrapolam aqueles dos Municipios.
Sinteticamente, pode-se dizer que a norma em anéligpciona constitucionalmente o principio da
subsidiariedade, juntamente aos principios de dliféacdo e adequacéo. Este (ltimo remete a
constatacao daidoneidade organizativa da adnap#&imelativa ao correto exercicio das funcdewa es
atribuida; a diferenciacédo, ao invés, leva-nos residerar as diversas caracteristicas (estruturais,
territoriais e também demograficas) dos entes pdbliaos quais se deseja conferir poderes
administrativos, com o objetivo de tornar efetivefieaz a descentralizacéo. O paragrdfdainova
redacéo do art. 118 aplica o principio de subsetiade também na relacéo entre Entes Locais e 0s
cidaddos, de modo a serem favorecidas iniciatiges @ desenvolvimento de atividades de interesse
geral — € o que a doutrina chama de principio beidiariedade horizontal. O art. 119 da Constitui¢do
ao contrario, incide sobre a autonomia financéimapenas das Regides, mas também dos Municipios,
Provincias e Cidades Metropolitanas.
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Comuni (artigos 114, 118 e 119 Const. Ital.), o ordenamaaritendido na sua
totalidade compreende todos os atos de autorigat#) apenas a lei ou 0s atos com
forca de lei’. Precisamente, a questdo é a de individuar a degralireito vivente
(regras de direito consolidadas pela jurisprudérohis tribunais superiores)
interpretando a norma objeto de controle de lediaaie constitucional junto com o
regulamentt.

De acordo com um primeiro posicionamento da CortasGtucional
italiana?®, a legitimidade de uma norma néo deve ser valaragarelacdo ao fim ao
gual foi emanada, a partir do momento em que alplidade que um objetivo mude
— respeitando-se 0s principios democraticos —digmtre as hipoteses eventuais de
uma Constituicdo livre. Conseqlientemente, contiau&orte, o regulamento
executivd® em contraste com a nova norma e a eventual pagxmsnistrativa que
aquele se conforma serdo considerados ilegitimos.

O posicionamento referido parece contrastar com ¢odiscurso até agora
desenvolvido, ou seja, com a exigéncia das soodsdacbntemporaneas -
caracterizadas por uma pluralidade de concepcobsmie— de encontrar tutela no
ordenamento, pronto para colher o continuo acontiEcdireito vivente, também na
préatica administrativa. Nesse sentido, o quadmaéda € indicativo de um fechamento
com relacdo ao processo de evolucdo de uma soeieélfistamente 0 caso em que
0 juiz utiliza as generalizagcdbes como trincheiranté do pluralismo. A
heterogeneidade dos ftAsemerge em consideracdo ao objetivo da lei, que dev
encontrar correspondéncia na sua pratica aplicatiymndo que isso nao se verifique,
seria a lei a resultar ilegitima, caso ndo adeguaseu fim aquele novo fim emerso
com o respectivo regulamento.

11 De resto, a possibilidade que também o regulandmExecucdo possa constituir direito vivente é

sustentada por ESPOSITO [iritto vivente, legge e regolamento di esecuzitmésiur. Cost, 1962.
p. 605 e ss.

12 Nota trad.: 0 regulamento é fonte secundaria cémgde a lei.

13 Sentenca n. 7/1966.

1 Nota trad.: o regulamento executivo é a fonte s#étia que da execucao a lei.

5 Nota trad.: conforme a autora, tem-seterogenesi dei finino momento em que os efeitos que se

verificam divergem com relagdo as causas. Assiophétante as causas que determinaram/produziram
uma lei, é possivel que os efeitos que desta derivio tenham sido previstos pela lei ou pelo
legislador, ou ndo sejam a estes “aderentes”. @eddundamental que a lei se confronte com a sua
aplicacdo: nessa operacao, visto que resultaedsme em continua transformacéo, é possivel qae haj
uma aplicacdo da lei que produza outros efeitaforgpela qual os fins resultam “heterogéneos”,
distanciando-se das causas.
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Segundo outro posicionametf{a Corte firma-se '’ no sentido da
inidoneidade do regulamento a ser submetido aoaerte constitucionalidade, salvo
casos nos quais a lei seja erroneamente impugunadanente ao regulamento e
naqueles em que o uso do regulamento como exprdssdioeito vivente é feito de
maneira obscura (contraditérid) Sustentou-se ainda, por parte da Corte, a
impossibilidade para o juia quo de levantar uma questdo ndo manifestamente
infundada emersa dmmbinato dispost®de uma lei e de um regulamento: de fato, a
Corte continua a sustentar a impossibilidade paratérprete de “identificar o
conteudo de uma norma de lei com base em dispasigségundo a hierarquia das
fontes do direito positivo, com valor inferior e&sadario; isto €, disposi¢ées que ndo
podem conter normas contrastantes com aquelas’ &a @s argumentos utilizados
pela Corte nas ultimas decisdes examinadas saficiestes para indicar uma
contrariedade da mesma a admitir a existéncia deingio vivente regulament&r
De fato, néo faltaram sentencas nas quais o joanteeceu ao regulamento um papel
fundament&f.

16 Sentencas n. 102/1972, 121/1988 e 23/1989.

1 Chega a parecer que a Corte se pde em uma condig@bf-destraintfrente aquelas que poderiam ser
as possibilidades de dar aplicagdo aos principinstitucionais. “A Corte parece direcionada sempre
mais a renunciar a sobrepor as proprias escolhsdafeitas pelos juizes ou pelo legislador para
limitar-se a verificar a simples compatibilidadesi@s Gltimas com os esquemas minimos resultantes
da normativa constitucional”. ANZON, Aa Corte Costituzionale e il “diritto vivente! in: Giur.
Cost.1984. p. 300.

18 No caso de uma lei que recepciona o conteldo deegumlamento determinando situagfes de

disparidade injustificadas, a Corte considera ea@natividade do juiz quqg limitada a um mero
reenvio a fonte subordinada a fim de individuar ravpniéncia da disciplina substancial. O
regulamento, portanto, ndo pode ser submetidorgoatede constitucionalidade ao qual é submetida
a lei. (Sentenca n. 121/1988).

19 Nota trad..combinato dispostde uma lei é a coordenacgédo de duas ou mais di§essilg leis, para

efeito de interpretacéo e de aplicacao (cf. DizimnBevoto Oli della lingua italiana. Firenze: Le
Monnier, 2004-2005).

20 sentenca n. 102/1972.

21 Nota trad.: O direito vivente regulamentardiritto vivente regolamentajeé o posicionamento

consolidado constante no regulamento. E repetidtempo, e néo fruto de uma Unica decisdo. A
sentenca considerada referéncia para a maténia & 2956.

22 Com a sentenca n. 1104/1988, a Corte Constitucioteriviem sobre a possibilidade de valorar a

legitimidade constitucional de um ato regulamemgameiro negando-a; sucessivamente afirmando-a

enquanto a lei é aplicavel porque especificadangptaiada pela respectiva fonte secundaria. Assim,

nas decisdes n. 26/1990, 364/1990 e sobretudo 2% Has quais encontra completa aplicacédo a tese
de Esposito, a qual admite a existéncia de untdivéiente regulamentar (Sentengas n. 308/1983 e

132/1986).
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O papel do direito vivente regulamentar, portaptmjeria concretizar-se
como ulterior parametro indispenséavel e signifieatiara individuar as transformacoes
sociais, constituindo de algum modo a voz das exigé concretas que a lei ndo
conseguiria colher, resultando insuficiente. Nadesgas fundamentais n. 215/1987
e 470/1989, é possivel extrair novas funcbes cdadiao direito vivente regulamentar.
Na primeira (sentenga substitutiva de principio)guadro normativo global é
reconstruido recorrendo também ao regulamenta&gse modo consente em atribuir
adisposicéo legislativa carater imediatamentegmtiyvo; na segunda, o direito vivente
regulamentar € o instrumento determinante parabech inconstitucionalidade de
uma norma. Em conclusédo, em ambos os casos mdineinte € propedéutico a uma
visdo juridica e sociologica completa.

O risco de ancorar um juizo de legitimidade comnsitinal em regulamentos
instaveis e mutaveis por natureza € o mesmo qeerse quando se decide assim
utilizar determinados posicionamentos jurisprudgiscie uma certa praxis
administrativa; os regulamentos, além disso, s@definicdo gerais e ndo se voltam
ao particular; com mais razao, por isso, deveriansiituir um instrumento de juizo
de legitimidade constitucional valido. Se a forea dentencas transitadas em julgado
ndo é eliminavel, como também ndo a é aquela adssamministrativos ndo mais
sujeitos a impugnacado, os regulamentos possuentecal@ generalidade apenas
guando haja harmonia com a lei a qual se referartuida a Constituicdo. No caso em
que tal conformidade seja apenas com a lei a gueguwamento adere, este ndo seria
nulo, mas anuldvel, assim como n&do emerge a nelidadcaso de lei ou de ato com
forca de lei que estejam em contraste com a Coigsti, visto que permanecem
eficazes até o dia sucessivo ao da publicacdo daddecom que se declara a
ilegitimidade constitucional. Portanto, no casocgra a Corte € chamada a valorar a
legitimidade constitucional de uma lei a luz deedo vivente, ndo podera prescindir
do significado assumido pela lei por efeito do fegento que desenvolve e concretiza
os principios (resultando ineficazes e inaplicaagienas aqueles regulamentos de
execucao que estejam em contraste — antes mesroomuelei & qual aderem, caindo
em um vicio emerso em sede de aplicacdo ou depiatagdo — com a propria
destinacgdo). A lei ndo aparece mais como o Unstauimento de coordenacéao social:
adescentralizacdo dos poderes decisionais, aéraggéo da atividade administrativa,
o processo dédelegificazion®, a relagdo dialética entre centro e periferia pajaal
o territério € sempre menos univocamente signifioafo os sintomas mais relevantes
da inidoneidade da lei para fornecer regras gerais.

% Nota dos trad delegificazioneonsiste na técnica normativa em virtude da qlegislador autoriza
fontes secundarias do diraigg¢lamenti governatiya disciplinar determinadas matérias nao cobertas
por reservas de lei absolutas (cf. Dizionario Dev@ti della lingua italiana. Firenze: Le Monnier,
2004-2005).
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Como consideracdo as modificacbes do Titulo V das@uoicdo Italiana,
poder-se-ia sustentar a tese segundo a qual, sasmda vida objeto de interpretagéo
€ 0 pressuposto para que a Corte Constituciondlidiug a norma a aplicar, entdo
também a atividade administrativa (regulamento wtkew, circular, praxis
administrativa) poderia constituir direito viventBe fato, no caso em que o0
regulamento néo se limitasse a dar execucaoradsirealmente a integraspeseter
legen) e a tornasse mais iddnea ao caso concreto,entdor do direito vivente, com
relacdo a fonte subordinada, seria evidente.

A dialética entre normas de primeiro nivel (queivden das diversas
concepgbes de bem na comunidade) e aquelas dedsegivel (que impdem o
reconhecimento da igual consideracdo das normasrdeiro nivel) é tratada por M.
Rosenfeld no quadro ghuralismocompreensivgcomprehensive pluraligma esse
propédsito o autor ndo vé um risco de fragmentagdocdncepcdes de bem. De fato,
a integridade da identidade seria tutelada pelaabde uma justa alocacdo dos
interesses, das exigéncias individuais, das essgliese pdem sobretudo o objetivo
de conservar a integridade alcancada: o reconhetorde normas de segundo nivel
oferece a oportunidade de um auto-enriquecimedéouna melhor conciliagdo entre
0 eu e 0 outro mediante “uma maior penetracao astseas respectivas perspectivas.
Em poucas palavras, a abertura a perspectiva dm datnha possivel uma
transformacéo interna do eu e do outro em modoggssam consentir uma maior
realizacd® e favorecer a possibilidade de tracar percursesune mutuamente
aceitaveis sem dever abandonar as diferencas tssguémais afeicoadd” Assim,
acolher a norma de segundo nivel com a qual seitaleomossexualidade comporta,
por um lado, a superacéo da crenca de que sejaragwga para a sociedade; por outro
lado, possibilita a aceitacdo da homossexualidadgwortando uma revisdo também
das normas de primeiro nivel, até chegar a um désabstracéo que colhe néo aquilo
gue diferencia os homossexuais, mas aquilo que néuro entre estes e 0s
heterossexuais. Desse modo, a norma de segund@arwgortaria seja uma revisao
do instituto do casamento, seja a revisdo do praamceito de bem e de igualdade.

Opluralismocompreensivparte do pluralismo de fato, mas, diferente deste,
é voltado a superar a fragmentacgéo das concepedesd visando a sua reunificacdo
e coesdo. Podemos comparar a identidade das céesege bem a identidade da

24 pense-se a esse propésito “a aprovagao da leiicagdnd/2000 sobre os direitos e as liberdades dos
estrangeiros na Espanha e a sua integracéo soatizlse, portanto, de uma problematica relativa a
modelo de “sujeito a integrar”, “correspondentewigrio do economicamente (Util, e que seja fagil d
integrar porque ndo ha diferencas culturais rekegan’. CRIADO DE DIEGO, MCronaca di una
morte annunciata: la legge organica spagnola ne#f’'d 1 gennaio 2000 sui diritti e le liberta degli
stranieri in Spagna e la loro integrazione sociateDiritto pubblico comparato ed europe2Q01-,

p. 61.

25 ROSENFELD, M.Interpretazioni Bologna: Il Mulino, 2000. p. 412.
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pessoa: esta permanece idéntica a si mesma mesndiferantes manifestacdes no
curso da vida, assim como idéntica a si mesma perteaa identificagdo do bem
mesmo na necessidade de uma sua acomodagéo atadesldiversds A objecdo
gue se poderia formular g@uralismo compreensiveé aquela da dificuldade de
encontrar um terreno comum entre as diversas paigp® Rosenfeld destaca a
necessidade, para tal propdsito, de recorrer-s &daslocamento dos niveis de
abstracdo” (daqui a exigéncia da concretizacdooceda@mera execucdo de um
principio: o texto implica a necessidade de umasesisterpretacdo nos diversos niveis
de abstracdo, para o que as mesmas nocles de ddguyattade, etc., venham
rediscutidas).

O tema do direito vivente, em conclusdo, aparece teda a sua
complexidade. N&o creio que possamos dar respiedfiagivas, a partir do momento
em que esse se apresenta aberto a uma multipkctkabbituras. Poder-se-ia valorar
caso a caso qual o risco que correm 0s valoresogm ém uma decisdo, quais
categorias essa decisdo prejudica, na salvaguadizel@ nivel minimo essencial
garantido pela Constituicdo, em uma 6tica de duiolie de razoabilidade, de
coeréncia interna e externa. De outra parte, agnehgiramento de um juiz atras do
dogma da certeza do direito parece ja uma postueango resultaria em tutela
suficiente, considerando o quanto seja multifa@etadossa sociedade.

“O dinamismo incessante dos principios, a sua teid&onstante a maxima
realizagdo, as condi¢cbes historicamente dadas, s@booes individuais que — e
sobretudo — na sua mutua, ‘equilibrada’ combinag@mportam, por um lado, que a
sua percepcao se colha necessariamente por meéistdenentos ndo-juridicos de
reconhecimento e, por um outro lado — o que agoses nmporta — que, em
consequéncia, determine-se um dinamismo paraledoéritos interpretativos das
formulas constitucionais que os hospeddn8era tarefa do juiz valorar caso a caso
guais riscos correm os valores em jogo em uma d@®eciguais categorias estao
prejudicadas, na salvaguarda daquele nivel minisgeneial garantido pela
Constituicdo, em uma 6tica de equilibrio e de rbitiolade, de coeréncia e de
proporcionalidade. Portanto, se em um determinastgo historico for evidente
como determinadas instancias emersas em um cordadgtgrem maior valor, em
detrimento de outras, significara que processaaisqrarticulares terdo incidido sobre
aguele contexto, considerando que os fatos sa@®s@w dos comportamentos do
individuoem uma determinadsciedade

26 Veja-se RICOEURSé come un altroMilano: Jaka Book, 1993, quando afirma a diferenga e
complementaridade entre lideme I' ipse ou seja, entre @lentidadeidem (temporalidade) e a
identidade ips€atemporalidade).

21 ELIAS, N. Il processo di civilizzazion®ologna: Il Mulino, 1988.
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O direito vivente, portanto, permite alavancar aticdidade dos fatos e,
como consequéncia, as circunstarféigee adquirem uma importancia fundamental
na busca do significado mais correto a atribuimaenunciado. Os problemas surgem
no momento em que a solu¢do de um caso nao setennordireito vivente, mas é
posta sob a discricionariedade do juiz, fazendagimeesse modo, a continua tensao
entre a lei e a realidade cultural caracterizadtaaralismo juridico e social, tipico
da sociedade contemporanea. O positivismo resofaficiente no trabalho de
compreensdo, na analise das semelhancas e dandiferdos casos examinados, e a
interpretacao literal da lei perde toda a sua fregate aos fatos “criticos”, “dificei$”
gue aspiram a ser regulados e que recorrem a @€ogdt enquanto texto de fazer-se
direito. Nessa oOtica, buscam-se os principios @¢onginais idéneos a concretizar
aquelas exigéncias de justica que a lei ndo coasagisfazef, considerando que “em
abstrato ndo h& regra que nao responda a um poircii@o ha principio que nao se
vincule a um valor,

Por fim, “se € verdade, como é verdade, que as midiades mudam, que
mudam os valores prevalentemente partilhados, desme producdo econdmica, 0s
canais de participacdo, os mecanismos de mediasaelacdes internacionais e
supranacionais?, entdo € evidente que o bindmio Constituicio-fatsere-se
necessariamente em um processo dialético que regadristoricizagdo. Portanto, a
atribuicdo de um determinado significado a um tegtmportara sempre uma escolha
entre duas ou mais interpretacdes possiveis, peta@ual somente no futuro poder-
se-a valorar se aquela interpretacao adotada tenhao sido a melhor.

28 ROSENFELD, Mop.cit, 1998. p. 159.

29 ZAGREBELSKY, G.lI diritto mitte. Torino: Einaudi, 1992. p. 191.

30 ZAGREBELSKY, G.op.cit p. 43 e ss.

31 ZAGREBELSKY, G.Diritto per: valori, principi o regol® In:Quaderni Fiorentinj2001. n.3. p. 877.

32 RIZZA, G. Autoreferenzialita, decostruzione, cambiamentiameVisione costituzionale: spunti critici
e riflessioni. In: Diritto e Societa. n.1. p. 29.

18 ESTUDO & DEBATE, Lajeado, v. 13, n. 2, p. 9-19, 2006






