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1. Certeza do direito: principio ou valor?

O tema da certeza do direito ndo teve,
na literatura juridica italiana, a merecida
atencdo; tratado incidentalmente em nu-
merosas andlises de porte especialistico e
em alguns artigos, foi, entretanto, aborda-
do de forma completa principalmente por
duas famosas monografias, agora distantes
no tempo e, seguidas mais recentemente de
pelo menos outros dois estudos de notavel
amplitude'. Em outro lugar, o tema foi de-
senvolvido por estudiosos de teoria geral
com efeitos diversos, com base em uma
colocag@o realistica de porte radical?, ou
mesmo no ambito de uma complexa teoria
da argumentagdo do tipo pds-cognitivisti-
co 3, e por outro lado, no mais amplo plano
da reflexdo filosofica, incerteza, instabili-
dade ¢ precariedade, sdo a fundamentacao
da pds-modernidade, em uma dimensao
do efémero e do transitorio os quais desde
sempre equivalem temores e tentativas de

resposta, em medida escatologica, como
no ambito das atividades rotineiras‘. E,
embora, como normalmente se observa,
o tema da certeza torna-se cada vez mais
central na analise dos sistemas juridicos
complexos, como momento de equilibrio
e harmonizag@o da multiplicidade axiolo-
gica dos modelos pluralistas; o principio
de certeza, unido ao principio de confianga
do cidadao nos confrontos da positivagdo
do direito por obra do legislador, torna-se,
pois, um principio sistémico de estabiliza-
¢do. Ele opera, igualmente, em posterior e
estreita conexdo com aqueles da igualda-
de, e para a obteng¢do de um fim-valor de
justica determinado de modo contingente,
quando a necessaria coexisténcia, ¢ a mul-
tiplicagdo de numerosas instancias éticas,
coletivas e individuais, propria dos mode-
los pluralistas, impdem a presenga de ins-
trumentos minimos, mas indefectiveis, de
homogeneizacdo sistémica’.

* Texto traduzido por Juliana Salvetti e revisto por Marcelo Lamy e Luiz Carlos de Souza Auricchio.
** Professore ordinario di Teoria dei sistemi giuridici nell’Universita di Teramo. Traduzido do italiano para o portugués por

Juliana Salvetti.
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Quanto a doutrina constitucional
italiana, grande parte dela apontou a sua
atencdo, essencialmente, aos perfis mais
concretos do tema, nela examinando, so-
bretudo, as relagdes com os problemas
inerentes a clareza e a perspicacia dos atos
normativos, na sua redagdo e publicagdo,
mas também, obviamente, as ligagdes en-
tre interpretacdo e aplicac¢do do ditado nor-
mativo®.

Contudo, parece que um principio
de tal importancia deva ser estudado com
maior amplitude, especialmente em relagao
aos aspectos funcionais que o conectam a
mesma dimensao do direito compreendido
como medium intersistémico; no tocante a
essa perspectiva, enfim, algumas das mais
freqiientes observacdes a cerca da impor-
tancia da certeza poderiam assumir uma
nova colocagdo, justificando conclusdes
que seriam de outra forma aparentemente
intoleraveis. Em outros termos, € a certe-
za um valor em si, ou deve ser medida por
um modelo avaliador mais complexo de
eficiéncia e eficacia do subsistema juridi-
co, tornando-se um principio, e, portanto
um instrumento, mais que um fim-valor’.
E, antes ainda, pode ser afirmado realmen-
te, com a convicg¢do mostrada por Bobbio,
que a certeza “é um elemento intrinseco do
direito, mas sim que o direito ou € certo ou
ndo ¢ nem mais direito” ®.

Nao poderia, além disso, refletir-se
no fato que, as vezes, uma absoluta (quan-
to improvavel) certeza das conseqiiéncias
juridicas de um comportamento concreto,
mesmo colocando-se a priori como con-
sideravel expressdao da capacidade coer-
citiva do ordenamento, ou mesmo da sua
eficacia, impega, todavia, a esse assimilar
realmente a sua fun¢do medianeira e, sob
outra perspectiva, alcangar aquele fim de
justica que lhe deveria permitir a assimi-
lagdo das tensOes sociais? Na verdade, a
solucdo parece muito mais complexa, co-
locando-se por tras de tais interrogagdes,
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a secular disputa entre modelos juridicos
de common law e de civil law, ¢ a conec-
tada defini¢do do papel do juiz em ambos
os sistemas: se isso parece plausivel que,
mesmo com uma colocagdo um tanto radi-
cal, pelos sistemas do primeiro tipo, tenha-
se extraido a leitura realistica extrema de
Jerome Frank, ou de qualquer modo uma
visdo realistico-comportamentista como
aquela exposta por Alf Ross’, ndo parece
igualmente compartilhavel que, em mode-
los do segundo tipo continuou-se manten-
do, mesmo perante as profundas transfor-
magdes do papel da lei e a fragmentagao
das tradicionais categorias dogmaticas na
reconstru¢ao sistematica das fontes nor-
mativas, a idéia pela qual por uma drastica
simplificacdo e redugdo do ordenamento e
por uma melhor redacdo das disposigdes
possa ipso facto originar, em uma corre-
lativa delimitacdo dos espagos confiados
ao intérprete, uma verdadeira atuacdo do
principio de certeza e, por ele, uma eficién-
cia superior do ordenamento'. Esse breve
estudo ndo pretende, obviamente, acres-
centar a uma completa analise dos proble-
mas levantados, mas somente apresentar
algumas observagdes sobre o tema, e sobre
as conotagdes que a sua exposi¢cdo parece
hoje assumir na doutrina liderante, a fim de
induzir, se possivel, a uma mais profunda
reflexdo futura.

2. A certeza como problema definitorio

Mas, antes de tudo, como se pode de-
finir o conceito de certeza, e quais sdo os
seus limites? Uma atual sintese apanha o
significado da certeza na “previsibilidade
das conseqiiéncias juridicas de atos ou fa-
tos”, e mais especificamente em:

A) previsibilidade da intervencao, e,
portanto, também da ndo-intervengao, de
orgdos de competéncia juridica decisiva
ou meramente executiva em relagdo a um
(a cada um) unico caso concreto;

(Artigos)
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B) previsibilidade do efeito de uma
(de cada uma) eventual intervengdo de um
orgao de competéncia juridica decisiva, ou
seja, previsibilidade da decisdo juridica;

C) seguranga das relagdes juridicas
em virtude de uma presumivel estabilida-
de da regulamentacdo, ou coherence entre
normativas subseqiientes no tempo'.

Esse ultimo ponto consente subsistir
além de qualquer perplexidade, e em se-
guida sera abordado; quanto aos dois pri-
meiros, ¢ certo que o elemento subjetivo
da previsibilidade das conseqiiéncias da
propria a¢do concreta, de fundar, eviden-
temente, em uma objetiva conseqiiencia-
lidade causal dos verdadeiros efeitos da
propria agdo, quase em forma de necessi-
dade, coloca-se por si mesma como forte
elemento de estabiliza¢do das expectativas
comportamentais, e, portanto como instru-
mento de assimila¢do de uma das fungdes
primarias do sistema juridico, na acepgao
feita por Luhmann'2. Nesse sentido, o mo-
delo da certeza inclina-se a colocar como
ideal teleologico e tendencial uma mimese
entre a lei juridica e a lei natural: a primeira
tera tanto mais sucesso, eficacia e eficiente
quanto mais as conseqiiéncias nela previs-
tas serdo confirmadas infalivelmente, como
que no processo causal natural, e com base
em um modelo de necessidade que, de cer-
to modo, anularia a diferenga entre o pres-
critivo ¢ o descritivo, em total vantagem
desse ultimo; segundo a antiga concepgao
iluminista, a lei juridica aspiraria assim ser
inviolavel tanto quanto a lei natural>. Ob-
servada sob esse perfil, a mesma colocacao
realistica, na sua acepg¢@o americana como
naquela escandinava, usualmente criticada
pelos sustentadores tradicionais do princi-
pio em questdo, termina na verdade com
o ser, seja em uma decidida mutagdo das
perspectivas de observagdo, uma substan-
cial reafirmac¢do das instancias de certeza:
uma ciéncia juridica compreendida como

(Artigos)

ciéncia preditiva das decisdes dos juizes
muda o objeto do seu estudo (ndo mais a
lei, mas a jurisprudéncia das cortes), mas
nao pode ndo prover, sob pena de uma per-
da de sentido substancial, aos operadores
e a todos consociados um instrumento de
previsdo, um modelo alternativo de certe-
za probabilistica dos quais esses possam, a
fim de evitar conseqiiéncias desagradaveis,
modelar os proprios comportamentos*.

A certeza das relagdes juridicas,
portanto, antes ainda que a certeza (ou a
clareza, para ela instrumental) das normas,
constitui exigéncia primaria da vida social.
E, todavia, o papel de estabilizacdo das ex-
pectativas de comportamento cujo direito
em fase de medium intersistémico deve as-
similar, ndo poderia considerar-se realiza-
do quando fosse, hipoteticamente, alcan-
¢ada uma total previsibilidade das decisdes
assumidas, e, com essa, a total assimila¢do
entre lei juridica e lei de casualidade.

O erro, nesse caso, seria evidente: um
direito - ou melhor, um ordenamento - que
se colocasse como absolutamente iniludi-
vel e inalteravel no caso individual, mas
s0, eventualmente, modificavel por meio
de generalidade ¢ abstracdo, seria prova-
velmente totalmente inidoneo para desen-
volver o papel acima citado. Encobre-se
sob esse perfil o problema tradicionalmente
posto por aqueles que se ocuparam desses
temas: a exigéncia de certeza, entendida
como necessidade sistémico-funcional, co-
lide, todavia com outra exigéncia, teleolo-
gico-axiologica, de realizagdo do fim-valor
de justica. Em outros termos, o excesso de
rigidez que se originaria de uma absoluta
estabilidade das exauridas relagdes juridi-
cas, mas, sobretudo, pela absoluta previsi-
bilidade dos efeitos das relagdes penden-
tes, terminaria com o comprometimento,
em muitos casos, a possibilidade de consi-
deracdo das instancias postas pela solugdo
do caso individual: aqui a triade conceitual
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certeza-igualdade-justiga revela totalmen-
te 4 sua intima natureza antindmica, ofere-
cendo ao intérprete da realidade social (o
legislador) ou da norma (o juiz e qualquer
outro operador juridico) uma margem ine-
vitavel - e indispensavel - de incerteza e de
ambigiiidade quanto aos possiveis efeitos
das opgdes®. E por outro lado, no mesmo
sistema do direito penal, onde, no grau
maximo, se adverte a exigéncia de certeza,
expressa no plano do direito positivo dos
principios de taxatividade (e perspicécia)
do caso normativo e de irretroatividade
da lei, dos quais nos artigos 25 Const. ¢ 1
c.p., 0 complexo mecanismo da determina-
¢do da entidade da pena e a existéncia de
uma solida margem de discricionariedade
do juiz na quantificacdo da mesma entre
um minimo e um maximo definidos pelo
legislador s@o a prova da impraticabilidade
de um canone absoluto de previsibilidade
do ordenamento positivo*. Ndo apenas.
Uma absoluta (quanto hipotética) certeza
dos efeitos de um confronto judicial de-
senvolvido baseando-se nas disposi¢des
perfeitamente univocas, poderia igualmen-
te fragilizar a capacidade de assimilagdo
do conflito, e de legitimagdo externa da
decisdo, do mesmo que, de outra forma, o
procedimento, segundo a conhecida con-
cepgao de Luhmann, possui: uma margem
de incerteza dos efeitos €, pois, necessario
para induzir os titulares dos diversos inte-
resses em jogo a alcangar a satisfacdo des-
ses no ambito dos procedimentos institu-
cionalizados, permitindo entdo um melhor
controle social das tensdes e a conquista
final de um consenso (ou seja, de uma le-
gitimagdo) sobre a escolha do decisor (o
sujeito julgador), ou, pelo menos, de uma
neutralizagdo das reagdes dos sujeitos de-
siludidos pela mesma, limitando o recurso
aos “sistemas de contato” externos'’.
Raciocinando de outra forma, as li-
nhas de resolugdo dos conflitos tendem
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a reconducdo a mecanismos externos do
alvéolo institucional, freqiientemente
ocultando-se, e tornando enfim o sistema
juridico incapaz, de fato, de desempenhar
as suas fungdes essenciais de controle e es-
tabilizacdo.

O principio de certeza revela-se, en-
tdo, absolutamente problematico, na sua
natureza cCOmo nos seus contornos: nao
pode ser considerado um valor-fim, ja que
tendencialmente colide com um outro ob-
jetivo axiologicamente definido, aquele
da justica (cujos contetdos concretos sao
muito variaveis, ¢ que, ndo obstante, se
coloca como escopo essencial e fonte de
legitimacao de todo ordenamento)'s, em re-
lagdo ao qual pode colocar-se somente de
forma instrumental, e finalmente subordi-
nada; e, todavia, mesmo se compreendido
como instrumento, como 0s outros princi-
pios (e em estreita conexdo com aquele da
igualdade), surte efeitos muito diferentes
baseados no contexto global do ordena-
mento onde ¢ chamado para operar. Se,
pois, em um sistema de tipo autoritario. ele
pode coerentemente colocar-se como meio
de perpetuagdo do ordenamento, na cons-
tante afirmacdo da sua eficiéncia, eficacia,
coercitividade e iniludibilidade, dentro
de um modelo mais complexo, informa-
do a canones de democracia e pluralismo,
onde todos esses critérios sdo bem menos
definiveis abstratamente, a certeza néo
pode ser assumida fout court como fator
de eficiéncia e estabilizagdo, podendo ao
contrario, em certas condigdes, constituir
uma das causas da suspensao entre o orde-
namento positivo na sua realizacdo efetiva
e as dinamicas que inspiram o agir social,
em um determinado contexto, e, portanto,
momento lesivo do proprio sistema. Sera
entdo oportuno examinar mais de perto
os perfis tradicionalmente compreendidos
como condicdes da realizagdo do principio
em questdo. Com esse proposito, Guastini

(Artigos)



CERTEZA DO DIREITO E MULTIPLICACAO...

209

caracteriza, circunscrevendo o discurso a
lei e a sua aplicagdo, quatro condicdes para
garantir a previsibilidade das decisdes, a
seguir:

1)- Conhecimento e compreensdo da lei;

2)- Fidelidade a lei por parte dos juizes;

3)- Estabilidade da jurisprudéncia, e
finalmente,

4)- Irretroatividade da lei;

Para a estabilidade das rela¢des exau-
ridas, as condi¢des seriam duas, ou seja,
novamente a irretroatividade da lei, o € a
intangibilidade da coisa julgada®. A subs-
tancial superfluidez da separag@o inicial
entre previsibilidade e estabilidade, essen-
cialmente tautologica, justifica a repeticao
das condigdes acerca do segundo perfil, e
conseqiientemente sera conveniente de-
ter-nos somente sobre os quatro primeiros
pressupostos, cuja evidente problematica
torna, por esséncia, tudo menos que univo-
ca a individuagdo ¢ a atuacdo da certeza.

3. Clareza da norma, certeza das rela-
coes juridicas e funcdes sistémicas

Segundo uma comum quanto Obvia
consideracdo, o direito ndo pode ser certo
até que as normas, mediante as quais o or-
denamento se constroi, ndo estejam expres-
sas claramente, ou seja, com enunciados
prescritivos perspicuos e ndo contraditorios,
e ndo sejam igualmente de todo reconhe-
civeis (ndo necessariamente conhecidos)
pelos destinatarios, ou mesmo pelos conso-
ciados, através de apropriados instrumentos
de cognicdo. O ausente conhecimento, ou
melhor, o ndo conhecimento da lei, induz o
individuo, ¢ a inteira coletividade, na mais
desesperadora impossibilidade de previsdo
das conseqiiéncias das proprias a¢des, crian-
do situagdes de caos o de paralisia ao com-
pleto sistema. Como ¢ 6bvio, o problema da
clareza conecta-se intimamente aquele da
coeréncia do ordenamento, ou seja, da eli-
minaco das antinomias internas e externas
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desse, mas também, pelo menos em par-
te, com aquele da plenitude tendencial do
mesmo, que poderia fornecer qualificacdes
e canones orientadores de comportamento
para todo possivel agir humano, segundo as
modalidades deonticas fundamentais bem
conhecidas dos teodricos do direito. Assim,
a producdo hipertrofica e vertiginosa de
normas proprias dos ordenamentos con-
temporaneos ¢ considerada, de modo qua-
se unanime, uma das principais causas de
inadequagdo dos mesmos, que no excesso
de complexidade e na superabundancia de
disciplinas findam por perder toda a ho-
mogeneidade, impregnando-se de erros e
contradi¢des, € ndo sdo, na grande maioria,
capazes de serem nem eficientes nem efe-
tivas®. Isso enfraquece os fundamentos da
real possibilidade de conhecimento do di-
reito vigente em um determinado momento
por parte dos destinatarios, fere a confian-
¢a dos cidaddos na coeréncia do legislador
e, finalmente, na mesma coercitividade e
efetividade das determinagdes, entendidas
muito freqiientemente, especificamente em
um modelo ndo autoritario, como mero fla-
tus vocis; € isso produz, antes mesmo que
desorientacdo e ansiedade, uma substancial
anarquia do ordenamento. E o problema
da dificuldade de cogni¢do das normas ¢
levado, como tal, a dar razdo a tdo conhe-
cida quanto criticada sentenga n. 364/88 da
Corte constitucional italiana *, com a qual
se refreou significativamente (ou talvez se
desgastou) o principio de imperdoabilida-
de da ignorancia da lei penal, tanto mesmo
com uma motivacdo cuja complexidade
manifestava completamente a perturbagdo
do juiz constitucional.

E, todavia, ainda mais uma vez, o
problema parece colocado de modo in-
satisfatorio: por um lado, observa-lo nao
significa ainda com certeza resolvé-lo, e
muitos dos remédios projetados aparecem
decididamente utdpicos, como sera visto
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em breve; por outro lado, segundo o que
ja foi indicado pela outra doutrina, a exi-
géncia de clareza e conhecimento, ou seja,
antes de tudo, de escritura e codifica¢ao
das normas, coloca-se de modo diretamen-
te proporcional a crescente presenca de
elementos societarios em oposi¢do aqueles
comunitarios no contexto social, ou mesmo
na heterogeneidade do tecido conectivo da
propria coletividade. Em outras palavras,
aqui se revela um dos dilemas essenciais
dos modelos pluralisticos: a complexidade
e a pluralidade das dimensdes axiologicas
impdem a determinagdo de minimos inder-
rogaveis e perspicuos de positivagdo das
normas de comportamento, pelo menos
para definir as regras basilares do proces-
so decisorio, mesmo na perspectiva dis-
cursiva de Alexy ¢ Habermas; nesse meio
tempo, todavia, as mesmas caracteristicas
acabam com a determina¢do de uma mul-
tiplicagdo das instancias, e, no plano ins-
titucional, uma proliferagdo de centros de
producdo normativa que, mesmo sendo ex-
pressao imediata da natureza pluralista do
ordenamento, comprometem-lhe substan-
cialmente a homogeneidade, a coeréncia e,
portanto, a eficacia.

Quanto ao perfil da clareza normati-
va, uma excessiva confianga nas técnicas
legislativas sobre as quais boa parte da
doutrina ja héa algum tempo vai se detendo
e deixa alguma perplexidade: critérios de
drafting, instrumentos de legimatica, em-
prego de meios informaticos de “manuais
de legistica”, tdo sofisticados e completos,
colocam-se seguramente como Uteis - € as
vezes necessarios - fatores de integragdo
do ordenamento na sua dimensao evoluti-
va, mas ndo sdo por si so suficientes para
garantir o unico carater que pode atribuir,
por fim, efetividade (e com ela eficacia) a
determinagdo legislativa, ou seja, a forga
integrativa.

Essa deriva ao mesmo tempo, em
uma sociedade composita e competitiva,
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onde a cooperagdio e a orientacdo no en-
tender dos atores (usando ainda as catego-
rias de Habermas)?> representa um objetivo
tao auspicioso quao infelizmente longe da
realidade, pela capacidade de contratacao,
pela negociacdo entre as partes em jogo,
pela composigdo de interesses opostos se-
gundo relagdes de forca cuja resultante ¢
determinada pelo conjunto, institucional e
nao, dos fatores que cada uma delas pode
fazer intervir no processo em proprio fa-
VOr.

Nesse ambito, a funcdo do direito,
compreendido ainda como um medium
intersistémico, ndo pode ser que aquela
de impedir que a competicdo transforme-
se em conflito aberto, ele, no melhor dos
casos, que através do procedimento, disci-
plinado juridicamente, obtenha-se aquele
grau de legitimacao das escolhas do qual ja
se falou anteriormente. A importancia his-
torica de tal processo mede-se, em toda a
sua gravidade, observando, por exemplo, a
tendéncia a nova recondugdo das mesmas
relacdes de emprego publico a dimensdo
privatizado-contratual; se por um lado isso
comporta em perspectiva, para a Adminis-
tragdo, de uma reducédo de custos e de obri-
gagdes, perseguida através de uma maior
mobilidade da relagdo de emprego, por
outro ela responde a exigéncias de mais
ampla expressao institucional, evidencian-
do a superacdo da capacidade efetiva, para
os poderes publicos, de definir pela autori-
dade estatal as formas e os modos da pro-
pria relagdo, que para legitimar-se devera
surtir de uma negociacdo entre as partes.
E isso pressupde a equiparagdo inicial das
mesmas, e do sujeito publico antes de tudo,
em um modelo cooperativo onde ndo seja
mais admissivel uma posigao privilegiada
de um dos competidores em relacdo aos
outros. Daqui, entdo, a consideragdo pela
qual a eficacia, eficiéncia e efetividade do
ordenamento ndo t€ém como pressuposto a
perspicacia das normas, a clareza e o co-
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nhecimento das mesmas. Esses caracteres
colocam-se mais, de formas diversas, como
instrumentos para garantir a certeza, € essa,
por sua vez, ¢ meio (e, portanto, assumida
como principio) para os resultados acima
mencionados: o pressuposto essencial ¢,
todavia, a respondéncia da inica normati-
va - ¢ do ordenamento no seu complexo
- as exigéncias contingentes do complexo
dos destinatarios, a capacidade daqueles
que positivam o direito de compor em
unidade a diversidade das instancias, me-
diante compromissos que salvem ao mes-
mo tempo a natureza optativa da escolha
e a paz social; inteiramente verificavel sé
a posteriori. Em outras palavras, pode ser
mostrada freqlientemente mais eficaz uma
lei que, mesmo deixando uma margem de
ambigiiidade interpretativa, permite a todas
as partes em jogo (ou a grande parte delas)
o reconhecimento dos proprios interesses,
em relagdo a uma outra que, na sua drasti-
ca univocidade, coloque-se como fator de
exclusdo de alguns dos sujeitos em jogo e
pré-constitua, entdo, as formas da prépria
total elucidacdo por parte de um grupo so-
cial consistente. Assim, por exemplo, a le-
gislagdo de um sistema autoritario, que se
incline a recompor coativamente o conflito
social, sera provavelmente clara nas suas
opcdes ¢ na sua formulagdo, mas dificil-
mente podera encontrar um consenso que
a torne efetiva além da propria coacdo; em
um modelo democratico integrativo isso
sera por fim intoleravel.

Narealidade, na concreta experiéncia
histodrica, a escritura e a codificagdo torna-
ram-se necessarias, como ja afirmado, toda
vez que se manifestou um relevante grau
de contraste entre as diversas composi¢des
do tecido social: a mesma positivagao, to-
davia, sempre apareceu como fruto de um
objetivo alcangado, de um equilibrio, tal-
vez até provisorio, que havia permitido a
definicao de satisfacdes reciprocas de inte-
resses, segundo a contingente possibilidade
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de cada um dos sujeitos contraentes: assim
nascem as primeiras cartas constitucionais,
assim se define, em formas muito variadas,
a inteira fungdo do ius scriptum, que ndo
por acaso inclina-se nesse momento em
adquirir espacos preponderantes mesmo
nos sistemas de common law, onde, no en-
tanto, o mesmo direito jurisprudencial, for-
temente estabilizado pelo principio do sta-
re decisis, acaba com a equivaléncia a um
direito escrito. Esse ultimo, mais, torna-se
realmente supérfluo ou no caso (hoje im-
provavel) de uma absoluta homogeneidade
de opgoes axioldgicas no tecido social, tal
que a norma de comportamento, preponde-
rantemente consuetudinaria, seja capaz de
tornar-se efetiva sem a necessidade de ser
explicita, ou no caso (hoje menos impro-
vavel) de um poder exercitado em forma
autoritaria e capilar, que ostente e produza
consenso aparente, mas reduza ao minimo
as necessidades de consenso real (e é o
caso dos sobreviventes regimes teocrati-
cos, mas também de algumas autocracias,
desenvolvidas em forma de ditadura ou de
democracia totalitaria), ou finalmente na
hipotese (hoje muito freqiiente nos ordena-
mentos democraticos), onde a diversidade
e a forga dos interesses em jogo impega a
obtengdo de compromissos proficuos, so-
bre as questdes de relevante importancia e
complexidade (pensando-se, no contexto
italiano, a substancial impossibilidade de
reformas constitucionais executadas, ou,
sobre um plano diferente, as dificuldades
de disciplinar legislativamente fendmenos
socialmente e eticamente controvertidos,
como a fecundagdo assistida ou a experi-
mentacao genética).

A perspicacia compreendida como
clareza lingiiistica, como fator de comuni-
cacdo intersubjetivo, e a imponente coloca-
¢do de regras de drafting que dela deriva,
podem, portanto, constituir um instru-
mento necessario, mas nao exclusivo nem
prevalente na atividade de positivacdo do
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direito; no plano social e no plano politico,
o qual mesmo do ponto de vista sistémico
deve fazer referéncia o ordenamento, as-
sume um papel eminente a capacidade da
norma de tornar-se aceitavel, de satisfazer
em um determinado momento a maior par-
te dos interesses concorrentes, de produzir
equilibrio contingente capaz de prevenir e
assimilar os afastamentos extra-institucio-
nais dos efeitos das desilusodes sofridas pe-
los consociados.

Nessa perspectiva, entdo, uma hipo-
tética (e improvavel) univocidade absoluta
da norma seria provavelmente apreciavel e
auspiciosa no plano lingiiistico e comuni-
cativo, mas ineficaz, se ndo inoportuna, no
plano politico sistémico, onde a margem
deixada ao intérprete, ou durante a redagdo
das disposi¢des (com o uso de conceitos
indeterminados ou férmulas extensivas),
ou mesmo durante a definicdo do papel
do mesmo (aos quais sejam conferidos
amplos espacos de discricionariedade, até
com um prudente emprego de instrumen-
tos de heterointegracdo do ordenamento)
poderia representar, finalmente, a Unica
real garantia de efetividade. Nesse sentido
o conjunto das regras da legistica poderia
ser operado em um plano diferente, e su-
bordinado; o bom compilador de um texto
normativo (admitindo que seja realmente
distinguivel) deveria ser colocado como
limite ao uso de tais instrumentos aquele
da avaliagdo do impacto real da normativa
que esta elaborando, as vezes privilegian-
do a aceitabilidade em relacdo a clareza
lingtiistica. Deveria, pois, aplicar as regras
de drafting, mas somente até que tal apli-
cacdo nao torne o resultado desprovido do
grau de indeterminagdo (ou seja, de incer-
teza) necessario para torna-lo toleravel das
partes as quais, de fato, esta acreditada a
decisdo, ou, ainda mais, a aceita¢do social
e o respeito das normas elaboradas, até na
consciéncia do fato que, em um modelo es-
tatal complexo, seria impossivel garantir a

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.1

observancia de normas malvistas somente
de modo autoritario. Mas isso diz respeito
afinal ao juizo de natureza politica que se
coloca bem adiante da banal e obrigatoria
aplicagdo de poucas regras sintaticas e ta-
xondmicas, ligadas a compreensibilidade
imediata dos enunciados, e que ndo poderia
de qualquer maneira caber aos 6rgaos téc-
nicos (reparti¢des legislativas ministeriais,
comissdes de especialistas, ¢ similares).
Nem parece que a analise acerca da “ela-
boracdo” das leis, especialmente compre-
endida sob o perfil da aceitabilidade social,
possa ser suficiente para superar esse obs-
taculo: desenvolveu-se fazendo prevalecer
o plano estritamente técnico, de fato, essa
pode caber aos sujeitos recentemente men-
cionados, mas nao compreende a dimensao
politica, que pode ser remetida somente ao
sujeitos representativos, os quais poderiam
considerar perfeitamente oportuno contra-
dizer os resultados da analise, aprovando
leis ndo “elaboraveis”, mas politicamente
uteis (pensando-se nas freqiientes doagdes
dos periodos pré-eleitorais) ou exatamen-
te necessarias (¢ o caso de normas talvez
irrealizaveis imediatamente, mas coloca-
das como fator tempestivo de pacificagdo
social em momentos de tensdo)*; se, ao
contrario, faz prevalecer, no ano ambito da
analise técnica, uma real avaliagao politica,
a atividade em exame inclui um ato deciso-
rio implicito que induz, progressivamente,
a uma involucdo tecnocratica do sistema,
com uma paradoxal transformacdo de
instrumentos nascidos como garantia de
transparéncia das decisdes em fatores reais
de encobrimento das mesmas, em relacdo
a opinido publica.

4. Certeza e interpretacio. O papel do
juiz entre previsibilidade e justica inte-
grativa

Nao ¢ possivel aqui abordar o vasto
perfil do papel do intérprete na aplicacao
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da lei: ¢, todavia, evidente que o processo
de positivagdo do direito encontra no juiz
uma coroagdo essencial (embora ndo defi-
nitivo, ja que a propria pronuncia judicial
sera, por sua vez, suscetivel, em certos li-
mites, de interpretacdo na fase de execu-
¢do), e que a idéia iluministica pela qual,
em um modelo de separag@o de poderes, a
fun¢@o jurisdicional coloca-se como mera
aplicagdo, coloca-se hoje como mais ain-
da insustentavel de quanto ja ndo fosse no
momento em que foi declarada*. Relevou-
se ja, mais, como a tradicdo dos paises de
common law conhecidos, de fato, no mo-
mento da decisdo judicial o ato da defini-
¢do concreta da norma, ¢ nela do direito;
certamente a capacidade do juiz de colo-
car-se em ultima instancia como aquele
que, na multiplicidade das dimensdes do
juridico, legais ¢ extralegais, sabe reconhe-
cer o critério de solugdo do caso submetido
ao seu julgamento, depende restritamente
da homogeneidade do tecido social do qual
o proprio juiz ¢ manifesto, pela relagdo do
unico 6rgao julgador (e finalmente da pro-
pria magistratura no seu conjunto) com a
disposicdo ideologica da inteira sociedade.
Na realidade, a idéia de um sujeito que,
em modo variado, saiba sintetizar em si
mesmo, a inteira gama das concepcdes e
dos sentimentos mais profundos de uma
coletividade, une-se intimamente a dimen-
sd0 comunitaria da propria coletividade, e
desliza rapidamente na conotagdo caris-
matica do intérprete, especificamente si
ele se coloca igualmente como chefe, no
sentido weberiano do termo. Assim, por
exemplo, o Fiihrerprinzip existente no
regime hitleriano constituia uma extrema
acepgdo do papel carismatico - em certos
angulos, mistico - do intérprete dos sen-
timentos coletivos, também no plano da
producdo e da aplicacdo do direito”. Em
uma sociedade fortemente composita, ¢ no
modelo pluralistico que deveria ser-lhe ex-
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pressao institucional, o papel do intérprete
ndo podera de qualquer modo ser justifi-
cado baseando-se em presumidas capaci-
dades sintéticas, nem, muito menos, com
base no reconhecimento de competéncias
e capacidade técnica tais que tornam efe-
tivamente neutra a decisdo no plano poli-
tico. Toda op¢do, na realidade, constitui
o fruto de um julgamento de valor onde
a assungdo da norma, ou mesmo de uma
entre as possiveis interpretagdes dela, co-
loca-se freqiientemente como elemento de
justificacdao racional, perante o auditdrio
dos consociados, para a solug@o preferida,
através da decisdo, pelo sujeito julgador
¢ isso ndo s6 com base nos processos de
précompreensdo bem evidenciados por
Esser, mas igualmente segundo um mais
consciente e instrumental mecanismo de
persuasdo finalizado na obtengdo dos fins
(ou seja, fins-valores) essencialmente pro-
prios do grupo ideologico e de interesses
cujo decisor pertenga®.

Em tal perspectiva, conseqiiente-
mente, no raciocinio argumentativo com
o qual, durante a motivagdo, o proprio su-
jeito entende tornar aceitavel a propria op-
¢ao, ndo podera ser conferida, nem no sen-
tido l6gico, nem gnosioldgico, nem muito
menos €tico, alguma valéncia veridica; a
subjetividade da solucdo - e a responsabi-
lidade interligada - deverdo firmar-se, ¢ o
emprego dos espacos discricionais cujo,
em maior ou menor medida, decisor pode
recorrer, sera exclusivamente ligada a sua
idoneidade para se apresentar como aceita-
vel em relacdo ao auditoério (esfera que cer-
tamente ndo se exaure com os destinatarios
diretos da mesma decisdo)®.

A interpretagdo da norma, e, prin-
cipalmente, o grau de aderéncia ao dado
textual da mesma, ou a originaria inten-
¢do do legislador - em outros termos o uso
concreto do dever ser juridico na fase mais
avancada da sua positivacgao - é, portanto,
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nesse ambito, um meio eminente, mas nao
exclusivo, para perseguigdo do objetivo da
legitimagao final da escolha; legitimida-
de ¢ legalidade, nas suas diversas formas,
sdo, pois, elementos da agdo, tragos fortes
(e até necessarios), mas nao decisivos para
o efeito conclusivo, ou seja, para a assi-
mila¢do dos deveres sistémicos gerais do
sujeito “decidente”. Isso dependera, subs-
tancialmente, do grau de integragdo que o
subsistema juridico, na sua dimensao inter-
sistémica de medium, é capaz de alcangar
em um determinado contexto historico: o
conjunto dos contetidos e das formas das
decisdes singulares constitui nesse meio
tempo pressuposto e momento de averi-
guacao de tal capacidade®'.

Aliés, a legitimag@o de todo o siste-
ma juridico fundamenta-se na perseguicao
do fim-valor da justiga: esse deve ser en-
tendido, todavia, ndo somente como ab-
solutamente mutavel, mas igualmente, em
uma sociedade complexa, como composito
nos conteudos, e, portanto, tendencialmen-
te antindmico seja em relacao ao principio
de igualdade, seja em rela¢do aquele de
certeza. Em outros termos, seja o critério
distributivo, seja aquele comutativo encon-
tram, quando vdo além da mera acepgdo
abstrata e formal observada por Perelman.
Um obstaculo aplicativo dificilmente su-
peravel quando se entenda o operar do juiz
(mas antes ainda do legislador, que inicia
o processo de positivagdo através de uma
interpretacao do real) como simples apli-
cacdo de esquemas silogisticos, e, sobretu-
do, como aquisi¢@o de opcdes axioldgicas
objetivadas e estaveis.

A multiplicidade das “esferas de
justi¢a” evidenciada por Walzer®, e a ne-
cessidade de tutela de cada uma delas no
momento pluralistico, permitem, contudo,
que toda a escolha deva, no possivel, ser
alterada pelo sujeito publico um segundo
um tendencial fim integrativo, preferindo,
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pois, entre as varias possiveis, aquela op-
¢do que permita o maximo de satisfagao da
pluralidade dos interesses em jogo. Em ou-
tros termos, salvos os casos liminares onde
nao se possa satisfazer nenhuma das partes
(ou melhor, das suas instancias objetivas e
das suas concepgdes) sem com isso excluir
completamente as outras, devera ser dever
precipuo do sujeito decidente (cada vez, e
com formas e efeitos bem diferentes, legis-
lador, Corte constitucional, juizes) tentar
descobrir e satisfazer ndo a vontade pre-
ponderante - ou seja, a ideologia dominan-
te - no contexto social onde operam, mas a
linha de equilibrio excelente para alcangar
uma decisdo integrativa, uma escolha que
comporte, pois, 0 maximo um de satisfa-
¢do obtenivel para alguns com o minimo
prejuizo para todos os outros, segundo um
critério eminentemente utilitario.

Nessa perspectiva, o principio de cer-
teza ndo pode operar como instrumento de
absoluta previsibilidade das decisdes, ja que
essas deverdo estar atentas a um contexto
mutavel, onde os parametros concretos da
aceitabilidade serdo cada vez avaliados
pelo decisor, que, por conseguinte, se mo-
vera dentro dos espagos a sua disposi¢ao
visando, essencialmente, o objetivo da le-
gitimagdo final da escolha, seja perante o
auditorio, seja, ao mesmo tempo, em rela-
¢do aos elementos concorrentes endogenos
e exdgenos, como as proprias convicgdes,
o grupo de interesses ao qual esta ligado, o
codigo de comportamento ao qual quer ou
deve fazer referéncia no quadro dos pro-
prios sistemas de contato. Isso acontecera
tanto para manter viva a motivagdo da par-
ticipagdo nos mecanismos institucionais por
parte dos sujeitos envolvidos, no sentido ja
mencionado pelo qual um quid de incerteza
¢ necessario para evitar a rejeicdo do pro-
cedimento e a incontrolada fuga dos meca-
nismos de assimilac¢do das frustragdes com
relagdo aos modelos extra-institucionais,
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seja para realizar, vez ou outra, aquela fle-
xibilidade que se torna hoje indispensavel
para o total sistema juridico nas sociedades
modeladas pelo pluralismo.

Dessa perspectiva, também o tercei-
ro critério individuado por Guastini, rela-
tiva a estabilidade da jurisprudéncia, deve
ser interpretado com cautela, ja que parece
um tanto dificil conjugar as exigéncias de
adequacdo dos critérios de justica do caso
individual com a mutagdo do contexto so-
cial sem permitir — e, ao contrario, as ve-
zes impor - aos juizes uma correspondente
mudanca de orientagdo. Por um lado retor-
nam aqui as velhas disputas sobre a peri-
culosidade da colocagdo da escola do di-
reito livre de Jhering, Kirchmann, Heck e
Kantorowicz, e sobre o0s riscos de uma in-
volug@o neojurisnaturalistica cujo excesso
de antiformalismos e colocagdo propria da
Interessenjurisprudenz conduzem®, ainda
além das intengdes dos seus defensores:
por outro, deve-se mencionar um dos per-
fis mais profundos implicados pelo mesmo
principio de certeza, ou seja, a relagcdo en-
tre a estabilidade e mutagdo, entre estatica
e dinamica do ordenamento.

5. Estabilidade e mutacio como proble-
ma dos ordenamentos juridicos. Princi-
pio de certeza e certeza dos principios

O principio de certeza coloca-se as-
sim, mesmo no sentido metajuridico, como
expressdo de aspiragdo a estabilidade e a
seguranca, tanto no plano material (segu-
ran¢a do modo organizado do viver civil),
quanto naquele psicologico (seguranga das
relagdes humanas, na sua dimensao inter-
subjetiva e temporal); exigéncia tdo mais
percebida quanto mais a realidade, como
acontece na pds-modernidade, inclina-se,
ao contrario, a evitar todo controle, em
uma continua metamorfose que impede
qualquer controle efetivo e qualquer previ-
sibilidade concreta.
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Perante isso, o sistema juridico, e
nele a multiplicidade dos ordenamentos,
que se colocam como expressdo positiva
do Sollen, ndo pode, todavia, tornar-se ab-
solutamente rigido: evidentemente isso lhe
impediria qualquer concreta funcdo sis-
témica, colocando-o na condi¢do de uma
substancial inutilidade. O tema da pesqui-
sa, cada vez mais ardua, de um equilibrio
entre estabilidade e mutagao esta hoje cons-
tantemente presente para os estudiosos,
que com solugdes muito variadas preten-
dem enfrentar o problema provavelmente
insoluvel do ponto de vista de principio:
a renovada discuss@o sobre os tradicionais
temas da rigidez das cartas constitucionais
e sobre os limites do poder de revisdo, ou
aquela sobre o perfil interligado dos vin-
culos do futuro legislador espelham um
transtorno profundo do jurista, que per-
dendo muitas das categorias habituais - e
talvez a propria possibilidade de uma ta-
xonomia - receia perder o proprio papel®.
Nao obstante, parece a todos evidente que
os modelos dominantes do século XX, e
em modo particular aquele do Stufenbau
de Merkl e de Kelsen, s@o hoje totalmente
insuficientes para compreender a evolugdo
real dos ordenamentos: as concepgdes gra-
dualisticas e monisticas sdo nesse momen-
to incapazes de justificar a proliferacdo dos
ordenamentos, a intersec¢do cada vez mais
problematica e complexa dos mesmos, € a
multiplicagdo das fontes internas, que séo,
contudo, uma conseqiiéncia direta da in-
tegracdo supranacional por um lado e do
pluralismo institucional do outro*.

Alias, € igualmente claro que tal
crescente complexidade ndo pode ser facil-
mente estigmatizada como uma patologia
do sistema; assumidos certos pressupostos
politicos e econdmicos, antes mesmo que
juridicos, ela ¢ mais a logica, e antes tra-
dugdo obrigatoria, em termos juridicos, da
complicagdo do tecido social para as quais
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exigéncias o ordenamento deve responder.
Pelo que concerne ao nosso tema, todavia,
ja se observou como a necessidade de co-
dificagdo, de definigao das regras juridicas
tanto, pelo menos tendencialmente, direta-
mente proporcional a heterogeneidade das
instancias presentes; em outros termos, o
direito, compreendido como conjunto de
normas de comportamento claras e inadi-
aveis, afirma-se como indispensavel quan-
do, junto a multiplicag@o dos sujeitos e das
ideologias que os animam, acrescenta-se
a probabilidade do conflito, que deve ser
prevenido, e eventualmente reprimido,
pelo proprio direito.

O principio de certeza assim se
orienta, e € constatagdo comum, antes de
tudo ao fim-valor da seguranca apreendida
como paz social, como ordem puiblica ma-
terial construida na confiabilidade das rela-
¢oes juridicas, em todo nivel”. E, todavia,
¢ justamente nessa perspectiva que ele se
revela como algo diferente da previsibili-
dade concreta das decisdes: se o fim fun-
cional do ordenamento, e dos principios
que o modelam, deve ser aquele acima
mencionado, ¢ evidente que, em um con-
texto bastante complexo, dificilmente uma
certeza entendida como previsibilidade
seria realmente idonea para desenvolver o
proprio papel teleologico; como ja se ad-
vertiu, uma hipotética previsibilidade ab-
soluta seria antes a antitese da capacidade
de integragdo dos interesses por parte dos
sujeitos que decidem, e se colocaria con-
seqiientemente como obstaculo, em uma
visdo mais ampla, a realizacdo dos fins do
ordenamento. Assim, do ponto de vista do
legislador (ordinario ou constitucional), a
necessidade de reducdo dos espagos ocu-
pados pela normalizagdo, origina-se da
oportunidade de aumentar o ambito de
discricionariedade, confiado aos outros su-
jeitos (administradores e juizes), tornando
entdo realmente mais incerta nos conte-
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udos a simples decisdo desses, e circuns-
crevendo a importancia ¢ a aplicagdo dos
principios em questdo a certeza dos princi-
pios, determinados de forma instrumental
pelo legislador em relagdo a obtengdo dos
fins-valores do proprio ordenamento, e an-
tes de tudo daquele da seguranca. Isso na-
turalmente implica em um prego a ser pago
pelo cidadao, pelo qual se reduz fortemen-
te a possibilidade de previsdo dos efeitos
de um determinado comportamento, dele
ou alheio; tal perda de especifica certeza
deveria, porém, ser compensada por uma
maior garantia geral de respeito ¢ atuagdo
dos canones fundamentais do ordenamen-
to, e especificamente para evitar conflitos
sociais que atormentem, enfim, o conjunto
dos direitos fundamentais interligados a
existéncia do modelo democratico®.
Nessa perspectiva, deve ser relida,
além da idéia da compatibilidade sistema-
tica entre as normas entendida no sentido
hierarquico e sincronico, (consistency),
também a idéia da coherence, a qual se
conecte diacronicamente, entre outro, o
principio de confianca do cidadio nos con-
frontos do legislador e a possibilidade do
vinculo ao futuro legislador®. Mesmo aqui
nao se pode admitir tal principio como ab-
soluto, a menos que nao lhe seja conferida
uma ampla importancia: além das obvias
consideracdes sobre a dimensdo diacroni-
ca da sucessdao de vontade dos orgdos re-
presentativos, ¢ da intima conexdo entre
essa e o processo de integragdo politica,
um vinculo desse tipo, implicito ou ex-
plicito, deve ser considerada, de qualquer
forma, subordinado a avaliagdo, efetuada
pelo legislador atual, relativamente a ido-
neidade contingente do principio, tratan-
do-se da obtengdo dos fins acima citados;
enquanto se reconhece que uma drastica
mutacdo de orientacdes seja funcional-
mente mais proficua para tal objetivo, uma
correta ponderag@o dos custos e dos bene-

(Artigos)



CERTEZA DO DIREITO E MULTIPLICACAO...

217

ficios da escolha poderia legitimamente
induzir o legislador a estatuir, também em
vivo contraste com tudo que foi exposto
em um passado recente, colocando-se, se
for o caso, somente o problema da tutela
dos direitos procurados e da estabilidade
das relagdes exauridas®. Também por es-
ses ultimos, no entanto, as exceg¢des nao
faltam, ja no ordenamento italiano vigente
(pensando-se ao disposto do ultimo para-
grafo do artigo 30 da lei n. 87/53 acerca
dos efeitos das sentencas de aprovagao da
Corte constitucional sobre as sentengas
penais de condenagdo tornadas irrevoga-
veis, ou aquela do artigo 2, paragrafo 2 do
codigo penal), e sdo a prova do fato que,
quando existam exigéncias concorrentes
de tutela consideradas predominantes pelo
legislador (naquele caso da tutela da liber-
dade pessoal e o principio do favor rei), o
mesmo canone de certeza, entendido aqui
como imodificabilidade das relagdes exau-
ridas, pode ¢ deve ser superado.

6. Incerteza integrativa e “direito dic-
til”: mais uma vez para um direito por
principios?

Por tudo que foi dito, deveria, con-
seqiientemente, entender-se o principio
de certeza como instrumento, dirigido a
obtengdo do fim-valor da seguranga, e
em tendencial contraste com aquele, de
definigdo assaz ardua, da justica. E para
ser ressaltado, entretanto, que tal relagao
de conflitos atenue-se, quando da certeza
seja adotada uma versdo fragil que pode-
ria aqui ser alterada em uma “incerteza
integrativa”, onde a dimensdo politica da
pluralidade assume valéncia muito maior
de quanto acontega na acepg¢do mais tradi-
cional do principio. Apesar de tudo, as afir-
magdes desenvolvidas impdem algumas
especificacdes posteriores, mesmo para
reassumir o discurso até aqui conduzido.
Nos modelos democraticos cabe ao legis-
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lador (constitucional e ordinario), desde
que sujeito dotado de representatividade,
uma determinagdo consistente dos fins-va-
lores cujo ordenamento devera ser orien-
tado. No ambito dos contetidos possiveis,
todavia, tal ordenamento devera ser colo-
cado em aptidao para desenvolver as suas
fungdes sistémicas elementares: assim, tu-
tela da seguranga social ¢ aspiragdo a um
objetivo de justica formal constituem dois
elementos fundamentais, antes de tudo um
no plano da legitimagdo. Todavia, a obten-
¢do de tais fins, na complexa sociedade, e
na dimensao pds-moderna, ndo passa pelos
caminhos tradicionais: certeza do direito e
perspicacia da lei, compreendidas na acep-
¢30 comum, sdao agora caracteres nao so
tendenciais (o que sempre ocorreu), mas
igualmente, em determinadas situacdes,
contraproducentes para obter a realizagdo
do fim de assimila¢do dos conflitos; por
isso, ¢ necessaria talvez uma forma de
indeterminacdo controlada, de incerteza
programada que permita modular toda de-
cisdo sobre a situacdo contingente, que se
apresenta em constante mutagdo, sem ter
de recorrer a uma continua e impraticavel
modificagdo formal do direito vigente.
Isso comporta uma reducdo da in-
tervengdo legislativa, em todo o nivel;
uma legislacdo que opere essencialmente
por principios uma deslegiferacdo e uma
simplificacdo que confiem a execugdo ¢ a
interpretacdo de maneira aplicativa a defi-
ni¢do das solucdes especificas, aparecem
comumente como a unica via para evitar
a paralisia funcional do total sistema*. E,
todavia, para tal redugdo quantitativa de-
vera corresponder, justamente pela razdo
da heterogeneidade das instancias e da
complexidade da sociedade plural, uma
maior rigidez e perspicacia dos proprios
principios, postos em intima relacdo ins-
trumental com os fins-valores dos quais ja
falamos. Aqui somente se pode - ¢ deve-
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se - recuperar uma concep¢ao gradualistica
das fontes: reservando para a lei (constitu-
cional ¢ ordinaria) a unica determinagdo
das normas de escopo (as opgdes de valor)
e de principio (as op¢des instrumentais, pri-
marias), segundo um critério de coeréncia
(congruéncia) tradicionalmente entendido,
qualquer outra fonte normativa, qualquer
outra modalidade negociada de solugdo
dos conflitos, no quadro de uma disciplina
vinculante para o sujeitos que, de maneira
procedimental e participativa, tenham con-
tribuido para a composicao dos interesses
em jogo (segundo um modelo ja em plena
expansao: pensando-se na contratagao cole-
tiva no emprego publico), sera por si mes-
ma avaliada segundo um céanone teleologi-
co e funcional, e para aceitar onde quer que
demonstre a sua idoneidade sistémica®.

Em outros termos, o vinculo, amole-
cido para baixo, fortalece -se para o alto;
a escolha dos fins-valores e dos relativos
principios instrumentais ndo pode ser que
definida pelos 6rgdos representativos, junto
aos quais somente pode ser concluido (pelo
menos teoricamente) o processo inicial da
pré-interpretagdo integrativa que conduz a
formulag@o da norma: daqui para frente, as
adequagdes contingentes, desenvolvidas
dentro de espacos consistentes liberados
pelas normas de escopo ou de principio,
devera acontecer por obra dos outros sujei-
tos que decidem do sistema, no quadro de
atividades programadas (discricionarias)
que somente em casos totalmente especi-
ficos (por exemplo, pelo que se refere ao
papel dos juizes constitucionais) podem
assumir legitimidade de reprogramacédo®.

Para tais sujeitos, todavia, ndo pode-
ra pertencer uma funcdo law finding nos
confrontos dos principios: nesse sentido
a diferenga entre o modelo tradicional de
common law e aquele da superioridade
do direito escrito deve permanecer clara
(e talvez seria desejavel uma aproxima-
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¢do ainda mais clara do primeiro do que
o segundo). A reducdo da intervengdo le-
gislativa deverad ser compensada, no grau
mencionado, na maior clareza possivel:
a certeza, drasticamente reduzida no pla-
no da aplicagdo individual, deverd ser no
maximo possivel recuperada na dimensao
teleoldgica, que fica de qualquer modo
heterénoma e inadidvel em relag@o aos 6r-
gdos de execucdo e da aplicacdo. A certeza
torna-se entdo relativa a previsibilidade
dos fins obtidos e dos principios para isso
utilizados, ndo dos conteudos especificos
da simples decisdo, que somente no senti-
do probabilistico serdo prefiguraveis pelas
partes em jogo, como efeito possivel das
avaliagdes subjetivas do decisor, por um
lado em relagdo as proprias capacidades de
preconcebimento, e pelo outro em relagdo
aos vinculos teleoldgicos a eles impostos
pelo ordenamento.

Nesse sentido, a concepgao aqui sus-
tentada, distancia-se tanto da famosa visao
de Ronald Dworkin, seja, mesmo que em
menor medida, pela mais prudente concep-
¢d0 do “direito ductil” afirmado na Italia
por Gustavo Zagrebelsky, no quadro de
uma democracia “critica” “: da primeira,
porque o papel que a ela ¢ confiado ao juiz
em base da distin¢do entre rules e princi-
ples (e de inspiracdo da right thesis) ndo
pode que conduzir a efeitos de tipo neo-
jurisnaturalistico, absolutamente incom-
pativeis com a dimensdo pluralistica, a
despeito de quanto o autor americano de-
monstra considerar®; da segunda, porque
um jogo de equilibrio entre os principios,
legitimamente operado pelo legislador
parlamentar, ou eventualmente pela obra
de nomopoiese concorrente confiada ao
juiz constitucional, deixa mais perplexos
onde quer que seja remetido por qualquer
intérprete*.

Ainda, a idéia de certeza impde ao
legislador, constitucional e ordinario, a
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determinag¢do de principios, definido, no
maximo possivel, de forma expressa, com
a devida atengdo, vigiando a homogenei-
dade e a coeréncia, e evitando a sobrepo-
sigdo; ¢ verdade que aqui também devera
vigiar o problema da ambigiiidade com-
preendido como compromisso integrativo,
mas essa se obtém com um prudente uso
dos conceitos indeterminados nos enuncia-
dos sintéticos, € ndo com uma incontrolada
multiplicagdo das normas de principio®.

Além disso, ¢ igualmente dbvio que
tal defini¢@o de principios (e ainda mais de
escopos, ou de fins-valores) deveria antes
de tudo ser traduzido em normas consti-
tucionais, através de adequados e trans-
parentes procedimentos de revisdo: se a
situacdo concreta impede de fato reformas
completas para Constitui¢do italiana, ¢
igualmente verdade que intervengdes pon-
tuais e circunscritas podem de qualquer
modo contribuir para um progressivo es-
clarecimento da disposi¢do do ordenamen-
to (embora, pois, modificagdes como aque-
la operada no artigo 111 da Carta sejam o
retorcido e confuso produto de mediocres
compromissos, ao contrario de reais sinte-
ses integrativas)*.

No plano da legislagdo ordinaria,
além dessa individualizagao dos principios,
deveria ser desenvolvida segundo critérios
de equilibrio, dirigidos obviamente a atua-
¢do dos fins constitucionais, mas também
para a busca da harmonia entre generalida-
de e integratividade que permita aos outros
sujeitos que intervirdo no processo de po-
sitivagdo de encontrar, a0 mesmo tempo,
uma orientagdo para a propria decisdo no
plano teleoldgico, ¢ um espaco consisten-
te para a adequagdo da simples decisdo a
realidade concreta (o caso) com a qual se
deparam.

Em outros termos, a cadeia valores-
fins / principios-instrumentos, desenvolvi-
da, sobretudo, - raciocinando em termos
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assaz simplificativos - entre legislacdo
constitucional e legislacdo ordindria (pri-
maria e concorrente, essa ultima cabendo
ao juiz constitucional, e as vezes ao Gover-
no), ndo se interrompe, mas procede na fase
de execucdo e de aplicacdo, onde, todavia,
sera o complexo de valores e principios a
dirigir a a¢do dos simples operadores, se-
gundo o modelo de adequagdo sistémica:
sera, pois, “corrigida” (ndo no sentido 16-
gico, mas teleoldgico) aquela decisdo que
demonstre o maximo de conseguibilidade
dos fins em relagdo aos meios escolhidos,
operando uma re-composi¢do dos interes-
ses em jogo que reflete, na maior medida
possivel, o modelo de composi¢do que,
de modo preliminar e geral, foi colocada
a disposicao pela legislacdo através da se-
lecdo, operada com método discursivo, dos
fins e dos principios®. Enquanto entre os
primeiros exista aquele da integracdo plu-
ralistica, e da conexdo tutela das minorias
e das diferengas, a decisdo mais oportuna
(que somente nesse sentido ¢ a mais “ade-
quada”, do ponto de vista politico e sisté-
mico) sera, como foi dito, aquela que se
inclina a obter o maximo de satisfagdo de
uma das partes em conflito com o menor
dano possivel para cada uma das outras;
isso, no modelo da sociedade complexa,
pode ser considerado um canone de certe-
za relativo aos principios, e através desses,
aos fins-valores do ordenamento pluralis-
ta: se conduzido além, ou seja, nos contet-
dos das decisdes, para torna-las previsiveis
sob tal aspecto, um tal principio pode ser
colocado em contraste com o fim-valor da
integracao.

7. Certeza e confianca: a coherence como
limite para a nomopoiese?

O tltimo ponto a ser analisado, mes-
mo nas dimensdes permitidas nesse breve
estudo, ¢ aquele da dimenséo diacronica da
positivacdo, especificamente compreendi-
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da na fase da normalizagdo, nos diversos
planos do ordenamento. Ja se falou como
um dos aspectos proprios da certeza na
acepcao predominante seja aquele da segu-
ranga das relagdes “em virtude de uma pre-
sumivel estabilidade da regulamentacao, o
coherence entre normativas subseqiientes
no tempo”, isso, no entanto, especifica
que tal homogeneidade deve referir-se es-
sencialmente no tocante aos pardmetros
essenciais de uma determinada cultura ju-
ridica, ou seja, na manutencao das opcdes
axioldgicas fundamentais de um certo sis-
tema.

E efetivamente, somente nesse limi-
tado significado, poderia ser compartilhada
uma tal acepg¢do do principio examinado,
embora, pois, ainda tal caracteristica pos-
sa ser preservada somente em referéncia a
breves periodos, ja que as transformagdes
sociais, nesse momento vertiginosas e radi-
cais, impedem qualquer estabilidade real,
ndo s6 porque exige mutagdes inerentes a
disciplina material de simples fendmenos,
mas mais ainda porque impdem, cada vez
mais freqlientemente, uma mudanga de
perspectivas, também - e principalmente
- do ponto de vista dos juizos (ou pré-jui-
zos) de valor. E essa consideragdo conduz
ao problema mais delicado, que aqui serad
apenas apontado: a decisdo relativa a exe-
cugdo ou a aplicagdo de uma norma coloca-
se como escolha e aplicag@o de principios
instrumentais, por parte antes do legisla-
dor e dos outros orgdos decisivos, pois;
desde que o primeiro, na posi¢ao de legis-
lador constitucional, intervenha, segundo
0 quanto ndo s ¢ possivel, mas as vezes
necessario, para modificar os mesmos fins-
valores, pelos quais deve o ordenamento
se orientar, iSso permitira uma contempo-
ranea transformacao dos parametros teleo-
logicos cujas sucessivas decisdes deverao
ser informadas, ¢ conseqlientemente uma
inevitavel violagdo daquela idéia de cohe-
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rence que se rememorou, especialmente se
essa ¢ compreendida no mais correto sen-
tido restritivo. Na realidade, esconde-se
aqui um erro de perspectiva; ndo ¢é a cer-
teza que pressupde a coherence, mas antes
o contrario: existe substancial estabilidade
de regulamentagdo, no sentido diacronico,
enquanto exista substancial estabilidade
das opg¢des axioldgicas e teoldgicas do or-
denamento, ou enquanto (ja) exista certeza
(e estabilidade) dos fins-valores nos quais
esse se modela.

E por outro lado, a mesma funcao in-
tegrativa e medianeira do direito impde que
aquele tipo de adequagéo ja individualiza-
do como necessaria no plano da execugdo
e aplicagdo, torne-se ainda mais evidente
sobre aquele da normalizag¢do, quando se-
guramente nao poderd mais operar na ca-
deia valores-fins / principios-instrumentos,
intervindo, portanto, precisamente sobre
aquelas caracteristicas da cultura juridica
que, dados freqiientemente como deduzidos
em determinados ambitos culturais, ndo o
sdo absolutamente, nem no plano atual (ja
que, por exemplo, escolhas, como as rela-
tivas a pena capital, sdo diferenciadas de
modo abissal, a moderna experiéncia juridi-
ca européia daquela americana, também por
alguns angulos afins a primeira desde que
fruto da sociedade tecnologicamente evo-
luida e historicamente dela originada), nem
muito menos sobre aquele das perspectivas
futuras (enquanto ¢ totalmente ilusoria a
previsao e em qual medida alguns valores
se sustentardo firmes perante a sociedade
em continua transformagao) *'.

Sob essa perspectiva, portanto, a
mudanga axiologica devido ao continuo
desenvolvimento da evolugdo social ndo
pode ndo se traduzir at¢ em uma rapida
modificagdo do ordenamento: nesse sen-
tido, contudo, deve ser reconhecido que o
ambito de certeza, entendido como neces-
sario, reduz-se posteriormente. Da certeza
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dos principios, passa-se, tendencialmente,
a certeza da fun¢do sistémica do medium
juridico, ou seja, do dever ser teleologico
do total subsistema constituido pelo direito;
nessa dimensdo sera, portanto, assegurada
somente a idoneidade total do ordenamen-
to a obtencdo contingente dos fins-valores
ontologicamente necessarios ao subsiste-
ma, ou seja, como ja citado, a assimilagdo
dos conflitos ¢ a manutengdo de uma or-
dem material que garanta a sobrevivéncia
da coletividade em conex@o com um fim
(relativo e contingente) de justiga, utiliza-
do em fungéo legitimadora®.

Além desse limite, a evolugao trans-
forma-se em revolugdo, e qualquer critério
de certeza torna-se absolutamente incon-
gruente; enquanto a revisao das opgdes
fundamentais seja efetuada através de
meios extrajuridicos (¢ ndo somente ex-
tralegais), o mesmo principio de certeza,
que - se repete - pressupoe as escolhas de
valor, em relagdo as quais opera como ins-
trumento de garantia, ndo pode ser em ne-
nhum modo descoberto, até que as novas
opg¢des nao se tenham estabilizado, tam-
bém e, sobretudo, com base de um minimo
de efetividade.

Superam-se nesse modo, € nem po-
deria ser diferente em uma sociedade pro-
teiforme como a atual, muitas das habitu-
ais consideragdes dos juristas em relacdo
a fungdo das constituigdes: essas ndo po-
dem mais ser entendidas como garantia de
estabilidade, no sentido tradicional, mas
devem ser modelo da mutagdo, direcdo da
transi¢do, no conhecimento do fato que a
propria transi¢do, com paradoxo somente
aparente, da condigdo provisoria (como
talvez nunca tenha sido) tornou-se agora
permanente®.

A metamorfose social ndo pode de
qualquer maneira ser impedida, e funcao
precipua do modelo constitucional, que
encontra nas normas sobre a revisdo das
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constitui¢des rigidas o seu paradigma mais
sofisticado, ¢ aquele assistir ¢ orientar a
mutagdo, sobretudo, no plano do procedi-
mento, garantindo as proprias opgdes axio-
l6gicas mediante a escolha de mecanismos
adequados: assim, no modelo democratico
pluralista, discursividade, abertura e parti-
cipacdo deverdo garantir a presenca da to-
talidade das instancias, atuais e potenciais,
no processo evolutivo™.

8. Incerteza sistémica e multiplicacio
das fontes: uma falsa perspectiva

Por tudo que aqui foi dito, parece
evidente que as consideragdes normalmen-
te desenvolvidas pelos constitucionalistas
em relagdo as fontes normativas devam
ser, em boa parte, revistas: perante a ja
completa constatagdo da fragmentagao dos
modelos gradualisticos, da insuficiéncia
evidente dos instrumentos de classificacdo
derivados da colocagdo de Merkl e de Kel-
sen, o comportamento mais proficuo pa-
rece ser aquele da aceitagcdo dos modulos
negociados, ¢ de uma correlativa redugao
dos espagos confiados a normalizagdo ins-
titucional.

Permanecendo a salvo, em outras
palavras, uma distingdo elementar entre
normalizagdo constitucional primaria ¢
secundaria, baseando-se em um critério
hierarquico cada vez mais combinado com
aquele — derivado - de competéncia®, ¢ evi-
dente que, no plano dos ambitos materiais,
a amplitude cada vez maior ocupada por
aquelas fontes que em outro momento te-
riam de ser definidas “atipicas”, e que sdo
a normal variacdo tipologica de um mode-
lo teleologico, que se sintetiza ndo tanto
na forma ou na respondéncia a modelos
pré-ordenados, quanto na sua idoneidade
funcional a obtengdo de um fim-valor, me-
diante a atuag@o de principios, comporta
uma revisao substancial do proprio concei-
to de fonte normativas.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.1



222

FrANCESco RiMoLI

Nao ¢ possivel aqui, obviamente,
analisar um problema tdo arduo, mas ¢
evidente que, em um sistema aberto, onde
o processo de positivagdo do direito, com-
preendido acima de tudo como expressao
funcional de uma sociedade complexa e
de um paradigma pluralistico, uma rigida
predeterminacao de tudo o que esteja habi-
litado a produzir direito valido é cada vez
mais improvavel. A “norma de reconheci-
mento”, que o proprio Hart pde, entretan-
to, em estreita relagdo com uma “norma de
muta¢do” ¥, identifica-se cada vez menos
velozmente nos ordenamentos modernos,
ndo so pela pressao operada pela quanti-
dade de relagdes que sdo de fato reguladas
pelos sistemas normativos externos (ou-
tros ordenamentos, acordos de negodcios
ndo formalizados, regras de comportamen-
to proprias de grupos sociais, e assim por
diante), mas para as mesmas mudangas in-
ternas que, de tempos em tempos, ¢ de for-
mas nem sempre homogéneas, a defini¢do
de novas modalidades de normalizagdo
introduz no processo nomopoiético e nos
atos nomotéticos. A incerteza do direito
torna-se extrinseca, portanto, em uma mul-
tiplicidade de planos: por um lado, a mo-
dalidade de producdo das normas, ou seja,
a existéncia e a combinacdo em sistema
das simples fontes normativas, atos ou fa-
tos que sejam, mostrando-se em constante
transformagdo, ¢ é esse um produto neces-
sario - ndo patoldgico, mas fisiologico - do
pluralismo®; por outro lado, a obra herme-
néutica dos intérpretes na sociedade aberta
introduz novamente e incessantemente ele-
mentos de variagao, cuja amplitude podera
ser somente em parte moderada por fatores
semanticos derivantes do texto, que devera
ainda ser - até que possivel - corroborada
por referéncia teleologica externa, cujo ju-
izo de valor subentendido ao ato decisério
deverd finalmente ser comensurado™

O objetivo classificatorio que ainda
agora anima grande parte da doutrina, e
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que permanece de fato ancorado aos tra-
dicionais esquemas gradualisticos deveria
ser, portanto, drasticamente revisto: antes
de recorrer a defini¢@o de categorias conti-
nuamente in fieri, perseguindo uma estabi-
lidade totalmente iluséria por que antifun-
cional, a acribia dos estudiosos deveria ser
orientada para o exame sistémico dos no-
vos modos da normalizagdo, avaliando-lhe,
pois, a idoneidade potencial a assimilagao
dos deveres primarios do sistema juridico,
e nele do ordenamento, naquele determi-
nado contexto. Em relagdo a eles, o modo
da positivagdo assume importancia muito
maior do lugar: nesse sentido, a definigdo
de procedimentos devera ser concentrada,
ainda mais na predeterminacao de exclusi-
vas autoridades normativas, na posic¢ao da-
queles principios - abertura, participagao,
discursividade, inclusdo - que, mantendo a
mais ampla liberdade e formas da inicia-
tiva, sejam finalmente capazes de garantir
(ou pelo menos de obter com eficacia) o
fim da composi¢do dos interesses em jogo
e a conseqiiente assimilacao das frustra-
¢oes e dos conflitos sociais®.

Daqui, a coerente expansao da regu-
lamenta¢@o negociada, nos diversos niveis,
mas também a maior presenga de uma le-
gislacdo de principio, a qual deve corres-
ponder, em base atuadora, uma conspicua
presenca da intervengdo da normalizagdo
do executivo e, principalmente, da autono-
mia da negociagdo privada.

Uma tltima consideragdo deve ser
feita acerca do perfil da atuacdo dos direi-
tos de liberdade: aqui parece totalmente
evidente que, na sociedade multicultural, a
posi¢do de regras de convivéncia deve ser
tdo rigorosa no plano qualitativo, quanto
reduzido no plano quantitativo®'; um poder
publico - local, estatal, ou supranacional
- que se invista de papéis paternalisticos,
invadindo esferas que se atenham essen-
cialmente na escolha individual, com base
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na defesa de presumiveis interesses publi-
cos (e que freqiientemente encobrem ainda
mais prosaicos interesses de grupos econo-
micos ou politicos bem individuaveis), re-
tira o seu papel de responsavel de todas as
instancias, e termina por funcionalizar as
proprias liberdades, privando-as de gran-
de parte do seu efetivo contetido (pensan-
do-se, em um pequeno, mas significativo
exemplo, algumas imposic¢des, do capacete
para os motociclistas ao uso obrigatorio do
cinto de seguranga, justificadas em matéria
de satde publica em base de consideragdes
de politicas e de despesa sanitaria; assim
um direito individual esta se transformando
emum dever ou mais precisamente em uma
obrigagdo, freqiientemente em vantagem
da grande industria, aos quais interesses 0s
6rgaos normativos comunitarios oferecem
cada vez maior atengdo). Aqui se coloca,
conseqiientemente, um dos problemas cuja
conclusdo desse breve estudo deve dirigir
seu olhar: obviamente, em uma concepgao
funcionalistica, como aquela aqui descrita
em relacdo ao papel global do sistema ju-
ridico, o risco que a dimensdo teleologica,
compreendida como critério avaliador do
agir juridico acabe por revolver o nticleo
das liberdades individuais, que represen-
tam sempre o sustento do constitucionalis-
mo moderno, nao € descartavel®.

Nio obstante, também na conscién-
cia que a existéncia ¢ a vontade de tutela
de tal nucleo sdo a expressao direta e histo-
ricamente definida de um modelo cultural,
etnocentricamente definido entre muitos
possiveis concorrentes®, até que esse serd
colocado entre os caracteres essenciais do
ordenamento dos paises ocidentais, e co-
nectado aos fins-valores de justica e igual-
dade neles recolhidos, os quais se corres-
pondem da mesma forma que as mesmas
opcdes relativas ao modelo democratico
e pluralista, ¢ evidente que a garantia do
nucleo em questdo, devera ser considera-
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da um dos parametros teologicos prima-
rios dos quais comensurar toda avaliagao
politica e sistémica. Em outros termos, a
funcionaliza¢ao devera sempre - até o mo-
mento em que tais valores nao serdo muta-
veis - ser concebida no sentido exclusivo
de uma orientagdo teleologica em que, na
dialética entre liberdade e autoridade, seja
de qualquer forma a primeira a prevalecer,
e toda escolha seja considerada oportuna
e sistemicamente aceitavel somente en-
quanto, como ja foi dito, obtenha resul-
tados aprecidveis no plano da eficiéncia
ndo sacrificando (ou mesmo sacrificando
minimamente possivel) os espagos reco-
nhecidos e garantidos aos individuos e a
sociedade civil.

Naturalmente, deve se levar em con-
ta o fato que, no contexto atual, os ataques
mais insidiosos contra a liberdade dos in-
dividuos provéem, mais que dos aparatos
publicos, da propria expansdo das grandes
concentragdes oligopolistas que, quase em
todo o setor econdmico, gerem agora o
mercado: perante tudo isso, o papel do po-
der publico, e da positivagdo que o meca-
nismo das fontes normativas, mesmo assim
transformado, mantém, nao pode ser o de
uma passiva e insensata abdicagdo, justifi-
cadas por um liberismo tao radical quanto
hipocrita, mas até aquele de uma positiva e
concreta obra de compensacao, a tutela dos
interesses dos grupos mais frageis, em uma
renovada acepgdo dos tradicionais modu-
los do estado social e, principalmente por
uma substancial e vital defesa da soberania
das instituicdes democraticas®.

Aqui se pode, portanto, recuperar, fi-
nalmente, o sentido restante do principio
de certeza: na integragdo social, na tutela
dos direitos fundamentais que devem mol-
dar em si toda democracia, e, sobretudo,
na obtencdo de um fim de justica, que,
mesmo na sua ontoldgica ambigiiidade e
indeterminagdo, deve encontrar ainda uma
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sua harmoniza¢do com aquela igualdade
substancial, distributivamente compreen-
dida, que o segundo paragrafo do artigo
3 Const. impde como dever essencial da
Republica italiana. Toda outra acepgdo,
daquela relativa a previsibilidade das de-
cisoes referidas ao conteudo das mesmas,
ou a estabilidade das instituicdes ou a co-
herence das decisdes legislativas, ndo pode
que ser avaliada em relacdo a esses fins-
valores, e renunciada desde que constitua
obstéaculo para o seu alcance.

NOTAS

'F.LOPEZ de ONATE, La certezza del di-
ritto (1942), de G.Astuti, Mildo, Giuffre,
1968, ¢ de M.CORSALE, Certezza del dirit-
to e crisi di legittimita, 11 ed., Mildo, Giuffre,
1979; acrescentando-se a essas notas as de
C.LUZZATI, L’interprete e il legislatore: sa-
ggio sulla certezza del diritto, Mildo, Giuffre,
1999, e de E.DICIOTTI, Verita e certezza
nell’interpretazione della legge, Turim, Giappi-
chelli, 1999. M.CORSALE, Certezza del dirit-
to. 1) profili teorici, em Enciclopedia giuridica,
VI, Roma, Ist.enc.it., 1988, a A.PIZZORUSSO,
Certezza del diritto. 11) profili applicativi, ibi-
dem, e a L.GIANFORMAGGIO, Certezza del
diritto, in Digesto. Discipline privatistiche.
Sezione civile, vol. 1I, Turim, UTET, 1988,
274 ss.; um estudo mais especifico ¢ aquele de
L.PEGORARO, Linguaggio e certezza della le-
gge nella giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, Milao, Giuffre, 1988; mais recentemente,
sobre o tema, também P.DAMIANI, La certezza
del diritto come parametro nei giudizi di costi-
tuzionalita. Le esperienze italiana e spagnola
a confronto, em Giurisprudenza costituziona-
le, 1999, 2347 ss., e ainda LPEGORARO, La
tutela della certezza giuridica in alcune costi-
tuzioni contemporanee, em Scritti per Uberto
Scarpelli, Milao, Giuffre, 1998, 705 ss.

2JFRANK, Law and the Modern Mind (New
York 1930, I ed. inglesa London 1949), Glou-
cester, Mass., 1970; a obra deu na Italia a um de-
bite vivaz: a critica, muito dura, de N.BOBBIO,
La certezza del diritto é un mito?, em Rivista
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internazionale di filosofia del diritto, 1951,
146 ss. Sobre o tema e sobre a obra de Jerome
Frank (do qual se pode ver também em Couros
on Trial: Myth and Reality in American Justice,
Princeton, 1949), leia-se C.FARALLI, Certezza
del diritto o diritto alla certezza?, em Materiali
per una storia della cultura giuridica, 1997, 89
ss., mas especificamente 92 ss.

‘RALEXY, Teoria dell’argomentazione giu-
ridica (1978), trit. Mildo, Giuffre, 1998,
spec.107 ss. e 141 ss.; com perspectiva dife-
rente A.AARNIO, Argumentation Theory and
Beyond. Some Remarks on the Rationality of
Legal Justification, in Rechtstheorie, 14, 1983,
385 ss.; sobre o conceito de certezza definido
por esse autor pode-se ler PCOMANDUCCI,
Aarnio ed il problema della certezza del diritto,
em Analisi e diritto, 1994, 111 ss.
Z.BAUMAN, La societa dell incertezza (cole-
¢do de ensaios, 1999), tr.it. Bolonha, Il Mulino,
2000,. 99 ss.; do mesmo A. leia-se La decaden-
za degli intellettuali. Da legislatori a interpreti
(1987), tr.it. Turim, Bollati Boringhieri, 1992,
spec.13 ss. sobre o conceito de poés-modernida-
de. Sobre o tema também, por perfis diferentes,
as consideracdes de G.P.PRANDSTRALLER,
Relativismo e fondamentalismo, Roma-Bari,
Laterza, 1996; J.-F. LYOTARD, La condizio-
ne postmoderna (1979), trit. Mildo, Feltri-
nelli, 1981; JJHABERMAS, 1! discorso filo-
sofico della modernita. Dodici lezioni (1985),
tr.it. Roma-Bari, Laterza, 1987, 1 ed. BUL
1997; A.TOURAINE, Critica della modernita
(1992), tr.it. Mildo, Il Saggiatore, 1993 (I ed.
EST 1997), e di RRORTY, Habermas e Lyo-
tard sulla postmodernita (1984), tr.it. in ID.,
Scritti filosofici, 11, Roma-Bari, Laterza, 1993,
221 ss.

SF. RIMOLI, Pluralismo e valori costituzionali.
1 paradossi dell’integrazione democratica, Tu-
rim, Giappichelli, 1999, 245 ss.
M.SALERNO, La tecnica legislativa e la
chiarezza normativa nella giurisprudenza cos-
tituzionale piu recente, em Rassegna parlamen-
tare, 1997, 1034 ss.; também em M.AINIS, La
legge oscura. Come e perché non funziona, 11
ed., Roma-Bari, Laterza, 2001; na fung¢io da in-
certeza das normas leia-se C.LUZZATI, La va-
ghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio
giuridico, Milao, Giuftre, 1990, spec. 13 ss.
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'F.RIMOLI, op.cit.,. 176 ss.; a concessdo te-
leologica dos valores esta esclarecida por
J.HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una
teoria discorsiva del diritto e della democrazia
(1992), tr.it. Milao, Guerini e associados, 1996,
302 ss.; uma critica ao uso dos valores na juris-
prudéncia constitucional do Bundesverfassun-
gsgericht também em E.W.BOCKENFORDE,
Grundrechte als Grundsatznormen (1989), em
ID., Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur
Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht
(colegdo de ensaios 1964-1990), II ed., Frank-
furt a.M., Suhrkamp, 1992, 159 ss. O quesi-
to sobre a natureza - de principio ou de valor
— da certezza do direito foi tratado também por
R.GUASTINI, La certezza del diritto come
principio di diritto positivo?, em Le Regioni,
1986, 1090 ss.

*BOBBIO, op.cit., 150.

°ROSS, Diritto e giustizia (1958), tr.it., Turim,
Einaudi, 1965, I ed. PBE 1990, spec.62 ss.
YALAMANDREIL, La certezza del diritto e
la responsabilita della dottrina (1942), em
F.LOPEZ de ONATE, cit., 167 ss., a recensio
do livro de Lopez, aparece compartilhada, mais
simplificadas na sua linearidade: desenvolvida
no ambito processual, na relacdo entre direito
subjetivo e teoria da agdo, a tese de Calaman-
drei, para quem um conceito de a¢do no senti-
do abstrato acabaria por frustrar toda a efetiva
realizacdo do direito reconhecido como tnico,
aparece incontestavel.

"GIANFORMAGGIO, Certezza, cit., 275.
M.CORSALE, em Certezza del diritto, cit.,
1, distingue uma certeza no sentido subjetivo,
entendido como “sélida convic¢do da verdade
de uma afirmag¢@o”, e uma no sentido objetivo,
como “atitude de uma afirmag@o para garantir
a sua correspondéncia com um estado de coi-
sas”; R.GUASTINIL, op.cit., 1094-95, distingue
duas acepgdes lingiiisticas da certeza, uma re-
ferida a “previsibilidade das decisdes que serdo
adotadas pelos o6rgdos da aplicacdo”, a outra
pela “estabilidade das relacdes exauridas”.
C.LUZZATI, L’interprete e il legislatore, cit.,
252 ss., o conceito de certeza como previsibi-
lidade, entendida como relativa, e coligando-se
a essa uma idéia de certeza como controle das
decisdes, a certeza-controle acontece “quando
¢ possivel avaliar, preventivamente ou até em
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um momento sucessivo, a conformidade das
escolhas particulares de um critério geral pré-
constituido” (loc.cit., 274-275).
N.LUHMANN, Sociologia del diritto (1972),
tr.it. Roma-Bari, Laterza, 1977; as criticas mo-
vidas a concepgao funcionalistica de Luhmann.
J.HABERMAS, Diritto e morale (Tanner Lec-
tures) (1988), tr.it. em 1D., Morale, diritto, poli-
tica, Turim, Einaudi, 1992, 5 ss., 45 ss.
BM.AINIS, op.cit., 27 ss.; G.TARELLO, Sto-
ria della cultura giuridica moderna. Assolu-
tismo e codificazione del diritto, Bolonha, Il
Mulino, 1976 (1988), 67 ss. e 223 ss.; sobre a
certeza como conhecimento e previsibilidade
da lei, por outro lado, insistiam, em diferen-
tes contextos e perspectivas, ja Th.HOBBES,
Elementa philosophica de cive (1646), XIII,
16-17, e XIV, 11-13 (tr.it. di T.Magri, Roma,
Ed.riuniti, 1979, 202 ss. e 210 ss.) e Leviathan
(1651), XXVI (tr.it. di G.Micheli, Florenca, La
Nuova Italia, 1987, 259 ss. 265 ss.), e, um sé-
culo depois, Ch.L. de SECONDAT de MON-
TESQUIEU, De [’esprit des lois (1748), liv.
VI, cap.Ill. J.-J.ROUSSEAU, Du contrat social
(1762), liv. 11, 12, a lei mais importante ¢ aquela
“gravada no coracao do cidadao”, que da lugar
“a verdadeira constitui¢do do Estado”, e o juiz
deve cobrir as lacunas do ordenamento na base
da integridade ¢ do bom senso (assim no cap.
X delle Considerations sur le gouvernement
de Pologne, de 1770. F. CAPRA, I/ Tao della
fisica (1975)), Mildo, Adelphi, 1980; ¢ eviden-
te que tal equacdo ja foi superada também na
perspectiva dos juristas, que estdo conscientes
da absoluta impossibilidade de obter uma total
previsibilidade da decisdo aplicativa através
de uma melhor redagdo da norma dos diversos
perfis técnicos, totalmente factiveis. M.AINIS,
Attuazione di norme a mezzo di norme, em Giu-
risprudenza costituzionale, 1996, 2015 ss., que
cita a propdsito a idéia das “fungdes latentes”
do agir social do qual fala R. K.MERTON, 7e-
oria dell’agire sociale (1968, 1 ed.1949), tr.it.
Bolonha, 11 Mulino, VIII ed. 1992, 188 ss.
“0.W.Holmes, para quem o direito ¢ a “profecia
de tudo que as Cortes fardo de fato, e nada mais
pretensioso”, moldada por um behaviorismo
radical, segundo qual o direito ndo ¢ aplicado
em quanto valido, mas valido em quanto apli-
cado. J.Frank sintetiza com o registro psicolo-
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gico, para quem o direito ¢ valido se ¢ aceito
pela consciéncia popular, na teoria da validade
de A.ROSS, op.cit., 70-71. A concepgao do
juiz Holmes estd exposta nas suas decisdes e
nos seus escritos, uma coletanea de ambos esta
em O.W.HOLMES, Opinioni dissenzienti, obra
de C.Geraci, Milao, Giuffre, 1975, 255 ss., em
particular, o ensaio La via del diritto [1897]:
segundo “a gente quer saber em quais casos e
até que ponto corre o risco de colidir-se com
algo que ¢ tao mais forte que ela (a forga do
Estado), de modo que se torna necessario es-
tabelecer quando tal perigo existe. Objetivo
do nosso estudo ¢ entdo a predicdo, ou seja, da
incidéncia da for¢a publica através da ativida-
de dos tribunais” (loc.cit., 255). Sobre Holmes
leia-se J.FRANK, Law and the Modern Mind,
cit., 253 ss. , para o qual as opinions e os es-
critos do juiz norte americano sdo “a treasury
of adult consels, of balanced judgments as to
the relation of the law to other social relations”
(loc.cit., 253). Sobre a concepgdo realista de
G.TARELLO, Diritto, enunciati, usi. Studi
di teoria e metateoria del diritto, Bolonha, Il
Mulino, 1974, 51 ss. e em I/ realismo giuridico
americano, Mildo, Giuffre, 1962; uma exposi-
¢ao sintética dos modelos de common law esta
em M.G.LOSANO, [ grandi sistemi giuridici,
Turim, Einaudi, 1978, 132 ss.

SM.CORSALE, Certezza del diritto e crisi di le-
gittimita, cit., 15 ss. e 121 ss., e de C.LUZZATI,
L’interprete e il legislatore, cit., 321 ss.
F.CARNELUTTI, op.cit, 201, que criticando
Lopez afirma: “uma das chaves da justi¢a penal
¢ o poder discrecional do juiz, entre 0 maximo
e 0 minimo e na aplicagdo da pena”; posto que
nenhum crime e nenhum réu sdo iguais a ne-
nhum outro; da mesma forma C.LUZZATI, La
vaghezza, cit., 369 ss.

"N.LUHMANN, Procedimenti giuridici e legit-
timazione sociale (1969, 11 ed. 1975, rist.1983),
obra de A. Febbrajo, Mildo, Giuffre, 1995, 112
ss. sobre o procedimento judicidrio: “a fungdo
do procedimento consiste, portanto, no especifi-
car a desilusdo e na fragmentacao e absorver os
protestos. Motor do procedimento ¢ a incerteza
do éxito. E essa a forga motriz do procedimento
e o fator efetivamente legitimador. Durante o
procedimento tal incerteza deve, portanto, ser
salvaguardada e mantida com todo cuidado e
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com os meios do cerimonial — por exemplo,
mediante uma acentuada representacdo da inde-
pendéncia e da imparcialidade do juiz, evitando
prometer determinadas decisdes e dissimulan-
do aquelas que ja foram tomadas”. Por outro
lado, a legitimag¢@o mediante procedimento ndo
leva, necessariamente, “a um consenso real,
a harmonia comunitaria das opinides”, ja que
“em geral a func@o social de um mecanismo de
solugdo dos conflitos devera ser vista ndo na
ativagdo de determinados processos psiquicos
de aceitacdo, mas antes pela imunizagao do sis-
tema contra tais processos” (loc.cit., 115-116).
Em outro plano, a factual indeterminag¢do do
éxito do processo ¢ relevada e teorizada pelo
movimento americano dos Critical Legal Stu-
dies, sobre os quais fala, RM.UNGER, The
Critical Legal Studies Movement, Cambridge
(Mass.), 1986; no sentido critico, A.ALTMAN,
Critical Legal Studies. A Liberal Critique, Prin-
ceton, Princeton University Press, 1990, mes-
mo JJHABERMAS, op.cit., 51 ss.; ID., Fatti e
norme, cit., 254 ss.; G.MINDA, Teorie postmo-
derne del diritto (1995), tr.it. Bolonha, Il Muli-
no, 2001, 177 ss.

5Ch. PERELMAN, La giustizia (1945), tr.it.
Turim, Giappichelli, 1958. Por um quadro da
complexa evolugdo das teorias da justi¢a e do
estagio atual da reflexdo sobre um perene pro-
blema filosoéfico, até o debate vastissimo reaber-
to pela famosa obra de J.RAWLS, Una teoria
della giustizia (1971), tr.it. Mildo, Feltrinelli,
1982. M.J.SANDEL, 1/ liberalismo e i limiti
della giustizia (1982), tr.it. Mildo, Feltrinelli,
1994; M.WALZER, Sfere di giustizia (1983),
Milao, Feltrinelli, 1987; A.MacINTYRE, Gius-
tizia e razionalita (1988), tr.it. Mildo, Anabasi,
2 volumes, 1995; O.HOEFFE, Giustizia poli-
tica. Fondamenti di una filosofia critica del
diritto e deli Stato (1987), Bolonha, Il Mulino,
1995; B.BARRY, Teorie della giustizia (1989),
Mildo, Il Saggiatore, 1996; uma sintese das
diferentes tendéncias em O.HOFFE, Giustizia
(teorie della), em Enc. Novecento, Roma, 1998,
854 ss.; HKELSEN, I/ problema della giusti-
zia (1960), Turim, Einaudi, 1975, para o qual
resultava especialmente problematica a com-
patibilidade entre o valor justica e a ambicio-
nada neutralidade da doutrina pura do direito
(Reine Rechtslehre). Sobre a ligagdo entre cer-
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teza e igualdade formal também C.LUZZATI,
L’interprete e il legislatore, cit., 278 ss., para
quem “a exigéncia de ‘certeza’ resulta ser a pro-
jecdo em grau epistémico do principio que quer
assegurar a igualdade entendida como justica
formal”.

YR.GUASTINI, op.cit., 1096 ss.; sobre a esta-
bilidade das relagdes exauridas como caracte-
rizado pela certeza também C.LUZZATI, op.
ult. cit., 284 ss.; sobre diversos perfis inerentes
a eficiéncia nos sistemas democraticos, o estu-
do de G.M.SALERNO, L’efficienza dei poteri
pubblici nei principi dell’ordinamento costitu-
zionale, Turim, Giappichelli, 1999, spec. 19 ss.
e 187 ss.

YML.AINIS, La legge oscura, cit., 17 ss.;
G.M.SALERNO, La tecnica legislativa e la
chiarezza normativa nella giurisprudenza cos-
tituzionale piu recente, em Raga. parl., 1997,
1034 ss.; sobre o drafting, C.D’ORTA-V.DI
PORTO, Lattivita di drafting nel procedi-
mento legislativo: strutture, regele, strumen-
ti, em Rassegna parlamentare, 1995, 79 ss.;
R.DICKMAN, [/ drafting come metodo della
normazione, em AA.VV., Il Parlamento nella
transizione, Quaderni di Rassegna parlamen-
tare, Mildo, Giuffre, 1998, ss. Sobre o tema ¢é
muito util a Guida bibliografica al drafting le-
gislativo, de M. Ainis e R.Pagano, em M.AINIS,
Le parole e il tempo della legge (coletanea de
ensaios), Turim, Giappichelli, 1996, 235 ss.
uma sintese dos problemas em N.BOBBIO,
Teoria dell ordinamento giuridico, Turim, Gia-
ppichelli, 1960; FMODUGNO, Ordinamento
giuridico (dottrine generali), em Enciclopedia
del diritto, XXX, Mildo, Giuffre, 1980, 680 ss.;
ID., Sistema giuridico, em L.MENGONI - F.
MODUGNO - F. RIMOLI, Sistema e proble-
ma. Saggi di teoria dei sistemi giuridici, Turim,
Giappichelli, 2003, 1 ss. Sobre o dificil tema
das lacunas do ordenamento, A. G. CONTE,
Saggio sulla completezza degli ordinamenti
giuridici, Turim, Giappichelli, 1962; ID., Nor-
ma generale esclusiva, em Novissimo Digesto
italiano, XI, Turim, UTET, 1964, 329; ID.,
Norma generale negativa, ibidem, 330. F. MO-
DUGNO, Antinomie e lacune, em Enciclopedia
giuridica, 11, Roma, L.LE.I., 1988. C. LUZZATI,
op.ult.cit., 291, a certeza nao ¢ necessariamente
incompativel com o dinamismo juridico quando
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¢é: “a) relativa, b) do direito no sentido restrito
[scil. Usa como parametros modelos mais com-
plexos de norma juridica em relagdo a simples
proposicdes normativas] e c) diacronica .
AGiurisprudenza costituzionale, 1988, 1, 1504
ss.; L.PEGORARO, Linguaggio e certezza
della legge, cit., 19 ss.

2M.CORSALE, op. ult. cit., 127 ss., oferece in-
teressantes pontos de reflexo.

3] HABERMAS, Teoria dell agire comunicati-
vo. I: Razionalita nell’azione e razionalizzazio-
ne sociale (111 ed., 1984), Bolonha, Il Mulino,
1986, 395 ss.

#C.ESPOSITO, em Decreto-legge (1962), em
ID., Diritto costituzionale vivente (coletanea de
ensaios de D.Nocilla), Mildo, Giuffre, 1992,
183 ss. 194 ss.

BML.AINIS, Attuazione di norme a mezzo di
norme, cit., 1996, 2015 ss.; sobre o Comitato,
E.BERARDUCCI-R.ALESSE, Comitato per
la legislazione, em Enciclopedia giuridica,
Atualizagdes, VIII, Roma, .E.I., 2000.
%H.KELSEN, Teoria generale del diritto e
dello Stato, cit., 152 ss.; ID., Teoria generale
delle norme (post., 1979) tr.it. Turim, Einaudi,
1990, 390 ss.; o pensamento de Kelsen, desde
a primeira edi¢do Reine Rechtslehre, evidencia
sobre o tema tracos diversos que sdo bem real-
cados por C.LUZZATI, op.ult.cit., 298 ss.
YE.FRAENKEL, 1l doppio Stato. Contributo
alla teoria della dittatura (1974), tr.it. Turim,
Einaudi, 1983, 21 ss. ¢ 98 ss.; ENEUMANN,
Behemoth. Struttura e pratica del nazionalso-
cialismo (1942), Milao, B.Mondadori, 1999,
95 ss M.WEBER, Economia e societa (post.,
1922), Mildo, Ed. di Comunista, 1961, I ed. Pa-
perbacks 1995, 1, 238 ss.

BFE.RIMOLIL, Pluralismo e valori costituzionali,
cit., 135 ss.

29-J.ESSER, Precomprensione e scelta del me-
todo nel processo di individuazione del diritto
(1972), tr.it. Napoles, ESI, 1983, spec.60 ss. e 121
ss.; L.DE RUGGIERO, Sul concetto di precom-
prensione, em Politica del diritto, 1984, 577 ss.
YCh.PERELMAN, Logica giuridica nuo-
va retorica (1976), tr.it. Milao 1981, 163 ss.;
FRIMOLI, op.cit., 255 ss.; C.LUZZATI,
op.cit., 418 ss.; G.TARELLO, Diritto, enuncia-
ti, usi (coletanea de ensaios), Bolonha, Il Muli-
no, 1974, 425 ss.
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3 J.HABERMAS, Fatti e norme, cit., 316 ss.
2“M.WALZER, Sfere di giustizia, cit., passim;
Sulla tolleranza (1997), Milao, Feltrinelli, 1998.
BK.LARENZ, Storia del metodo nella scienza
giuridica (1960), tr.it. Mildo, Giuffre, 1966,
58 ss.; R.TREVES, Sociologia del diritto
Turim, Einaudi, 1993, 104 ss.; W.WILHELM,
Metodologia giuridica nel secolo XIX (1958),
tr.it. Mildo, Giuffre, 1974, spec. 97 ss.; R. von
JHERING, La lotta per il diritto (1872), tr.it.
em ID., La lotta per il diritto e altri saggi, Mi-
lao, Giuffre, 1989, 1 ss.; JKIRCHMANN, La
mancanza di valore della giurisprudenza come
scienza (1848), em J.KIRCHMANN-E.WOLF,
11 valore scientifico della giurisprudenza, Mi-
lao, Giuffre, 1964, 4 ss.

#7Z.BAUMAN, La societa dell’incertezza, cit.,
55 ss.

3J.BRYCE, Costituzioni flessibili e rigide
(1884), tr.it. Mildo, Giuffre, 1998 e A.V.DICEY,
Introduction to the Study of the Law of the Cons-
titution, London 1908 (X ed. de E.C.S.WADE,
1962), o estudo profundo de A.PACE, La causa
della rigidita costituzionale. Una rilettura di
Bryce, dello Statuto albertino e di qualche al-
tra costituzione, 11 ed., Padua, CEDAM, 1996,
idem F.RIMOLI, Costituzione rigida, potere di
revisione e interpretazione per valori, em Giur.
cost., 1992, 3712 ss..A.PACE, Leggi di incenti-
vazione e vincoli al futuro legislatore, em Scrit-
ti in memoria di V.Bachelet, 11, Milao, Giuffre,
1987; mais recente PCARNEVALE, Riflessioni
sul problema dei vincoli all’abrogazione futu-
ra: il caso delle leggi contenenti clausole di
“sola abrogazione espressa” nella piu recente
prassi legislativa, em Dir.soc., 1998, 407 ss..
S.HOLMES, Vincoli costituzionali e parados-
so della democrazia (1988), tr.it. in AA.VV.,, Il
Sfuturo della costituzione, cit., 166 ss.; ID. Pas-
sioni e vincoli. I fondamenti della democrazia
liberale (1995), tr.it. Mildo, Ed. di Comunita,
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