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1. A linguagem e o direito como
categoria imprevisivel

O direito é construido sob base linguis-
tica natural que, com maior ou menor dife-
renga de estrutura, vai ganhando conotacoes
proprias formando um vocabulario juridico
especifico que apresenta variagdes entre os
diversos ordenamentos juridicos existen-
tes. Nao obstante o apreciavel quadro de
diferencas que distancia os ordenamentos
juridicos, identificamos ao menos algumas
similaridades que os aproximam e que tal-
vez se revelem elemento universal capaz de
estabelecer eixo teérico comum entre eles.

Um problema tedrico basico que parece
servir como ponto de juncao universal das
normas juridicas em quaisquer latitudes
é o da inacessibilidade cognitiva do ser
humano a determinagdo exata e precisa da
conduta humana que se tem por objetivo
normatizar. A incapacidade humana para
determinar a linguagem, bem como para
antecipar os eventos futuros, é o que esté
a raiz do conceito de indeterminagdo que
marca o direito (¢f. HART, 1986, p. 143).
O devir permanece em situacdo de inde-
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terminabilidade, mesmo porque “somos
homens, nao deuses” (HART, 1986, p. 141).
Dessa forma conclui-se facilmente a ligagao
entre a linguagem e o direito marcados
por sua inarredavel condicdo de indeter-
minacdo. Dessa forma, entende-se como
uma limitacao da condi¢do humana, e, por
conseguinte, do trabalho do legislador:
“[...] que trabalharemos sob a influ-
éncia de duas desvantagens ligadas,
sempre que procurarmos regular,
de forma ndo ambigua e antecipa-
damente, alguma esfera da conduta
por meio de padrdes gerais a serem
usados, sem directiva oficial ulterior,
em ocasides particulares” (Idem).

A previsibilidade humana em sua inter-
vencao legislativa vé-se bastante afetada,
tomando por referéncia suas altas preten-
soes de cercar o futuro. A rigor, portanto,
ndo logra prever todas as consequéncias
normativas almejadas e desejaveis. Isso
tem sua raiz na natureza indeterminada
e inabarcével de uma realidade complexa
composta por uma linguagem natural que
0 jurista toma por empréstimo juntamen-
te com suas limitagdes para proceder a
construcdo das normas e do ordenamento
juridico cujas adaptacdes e reconstrugoes
linguisticas e semanticas nao serdo capazes
de eliminar as dreas de incerteza (inde-
terminacdo) ou de madltiplos significados
apenas determinaveis nos casos concretos
em que se apresentem. E cercado por tais
limitacGes que o jurista aparece para Hart,
uma vez que

“[...] os legisladores humanos nao
podem ter tal conhecimento de todas
as possiveis combinagdes de circuns-
tancias que o futuro pode trazer. Essa
incapacidade de antecipar acarreta
consigo uma relativa indeterminacao
de finalidade” (Ibidem).

Tal imprevisibilidade caracteriza nao
apenas o marco da construgdo e estrutura
das normas juridicas como sua projecao
sobre o momento da interpretagdo das
normas, quando o aplicador nao se depara

com “situacdes de facto particulares que ndo
esperam por noés ja separadas umas das
outras, e com etiquetas apostas como casos
de aplicagdo da regra geral [...]” (HART,
1986, p. 139). Aqui ndo se trata de uma
imperfeicao da norma, simplesmente se
deve ao fato de que nao podemos atribuir
ao legislador uma capacidade que escapa
a humanidade, qual seja, a mais perfeita
e precisa antecipacao de todos os fatos e
que, portanto, isso repercuta na estrutura
normativa. A norma é, portanto, indeter-
minada devido a esses motivos, mas, de
qualquer modo, determinavel a cada caso
concreto. Em suma, a ideia é de “que nao
podem ser criadas pelo poder legislativo,
de forma antecipada, regras uniformes
destinadas a serem aplicadas caso a caso,
sem directivas oficiais ulteriores” (Idem,
p- 144). Ao contrario, o que uma crenga
absoluta na completude do ordenamento
juridico sugere é sua irrealizabilidade,
dadas as dificuldades, ambiguidades ou
mesmo lacunas legais. Um retrato do di-
reito como este é que sofre o ataque dos
modernos antipositivistas, que sustentam
aideia de que
“[...] lo que es realmente incompleto
no es el derecho, sino el retrato posi-
tivista, de €él, y que tal cosa es asi se
evidenciara en la mejor descripcién
que el antipositivista da de lo que los
jueces hacen y debieran hacer cuando
encuentran que el material juridico
standard identificado por referencia
a las fuentes sociales del Derecho
se prueba indeterminado” (HART,
1980, p. 6).

Retomando a argumentagdo de Hart,
podemos dizer que incompleto ndo é o di-
reito, mas a base vocabular de que é feito e
que sobre ele projeta seus efeitos de forma
inexordvel. Posta a argumentacdo nesses
termos, ressaltamos que a impossibilidade
de perfeita delimitacao legal das condutas
futuras implicara que o poder legislativo
possa valer-se de uma dupla estratégia. A
primeira delas é de ordem técnico-legisla-
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tiva e sugere a criacdo de normas juridicas
gerais. A segunda estratégia consiste em de-
legar fungdes para o aparelho administra-
tivo de sorte a que este trabalho utilize seu
poder regulamentar para “moldar regras
adaptadas as suas necessidades especiais”
(HART, 1986, p. 144) e, por conseguinte,
torne o ordenamento juridico operativo e
eficiente, a par de eficaz. Exemplos desse
tipo de norma regulamentadora sdo a
previsao legal de pratica de preco justo
(Idem), de condi¢des dignas e de seguranca
no trabalho ou, ainda, a regulamentagao
sobre a distribuicdo dos lucros entre os
empregados de empresas’.

A inviabilidade da determinacao de
situagdes, bem como de casos futuros, de
modo inexordvel deve-se ndo a liberdade
humana e o futuro ainda sofre com inde-
terminacdes de ordem linguistica. A este
respeito nos diz Hart que

“[...] El significado de las palabras
estd en funcién del contexto linguis-
tico en que aparecen y de la situacién
humana dentro de la que son usadas.
[...] en algunas ocasiones se puede
advertir que una misma palabra
tiene distintos criterios de aplicaciéon
[..]” (PARAMO ARGUELLES, 1984,
p. 28).

Ademais dessas indeterminacdes lin-
guisticas, deparamo-nos também com
ingeréncias poderosas de combinagées
do acaso, bem como de eventos naturais
que influenciam e, por vezes, determinam
algumas das a¢des humanas invertendo
anteriores prioridades. A prépria lingua-
gem possui limita¢des quanto a sua futura
inteleccdo e interpretagdo, dado que os sig-
nificados linguisticos ndo sdo univocos, ou
raramente assim se apresentam, e, mesmo
quando isso ocorre, o conjunto de palavras
normalmente termina por diluir a maior
precisao de que um vocabulo eventualmen-

* A nossa Constituicao de 1988 representa exemplo
a esse respeito. Ali estava prevista a distribuicdo dos
lucros das empresas sob as condigdes e termo em que
uma lei (infraconstitucional) o dispusesse.

te desfrute em um determinado momento

histérico. A esse respeito nos diz Hart
“[...] Aparte de un significado central
originario y de algunas extensiones
metaféricas o figurativas, existen
otros usos de las palabras que se
aplican a una multitud de objetos que
no presentan propiedades comunes
connotadas por aquéllas, pero que sin
embargo, parecen encajar en el uso
de una misma palabra”. (PARAMO
ARGUELLES, 1984, p. 28).

Hart nos esclarece que as palavras tém
varias acepgdes que variam ao redor de
um contexto. As préprias circunstancias de
um mesmo tempo sdo capazes de sustentar
apreensodes vocabulares segundo diversos
significados. Como podemos perceber, as
alteracOes historicas ensejam novas inter-
pretacdes das palavras. Aqui, contudo,
a ideia é de que, dentro de um mesmo
periodo histérico, mas em circunstancias
diversas, podem apresentar diferentes
significados. Além disso, temos que as
acepgoes das palavras oscilam em torno a
um significado central originario. Ao redor
desse significado que Hart denomina “cen-
tral originario”, postula a possibilidade da
existéncia de outros significados unidos ao
significado original por um elo de signifi-
cacao comum.

As propriedades comuns que ligam essa
palavra dotada de um significado origina-
rio as demais acepgdes é o que possibilita
a realizacdo de diversas interpretagoes
pelo aplicador no mundo do direito. Essas
conotagdes ou significados comuns funcio-
nam como um eixo sobre o qual giram as
interpretacoes diversas nas também dife-
rentes situa¢des. Fazendo um chamado a
realidade, Hart (1986, p. 141) diz que

“[...] Se o mundo em que vivemos fos-
se caracterizado s6 por um ntmero
finito de aspectos e estes, conjunta-
mente com todos os modos por que
se podiam combinar, fossem por nés
conhecidos, entdo poderia estatuir-se
antecipadamente para cada possibi-
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lidade. Poderiamos fazer regras cuja
aplicagdo a casos concretos nunca
implicasse uma outra escolha. [...]”.

Em um cenério imaginario como esse,
em que seria possivel conhecer tudo, por
conseguinte, tal conhecimento seria tra-
duzivel no contetido das normas juridicas.
Nesse cendrio seria factivel pensar na tarefa
de aplicacao do direito como “um mundo
adequado a uma jurisprudéncia ‘mecanica’
[...]” (HART, 1986, p. 141). Contudo (e este
ndo é um detalhe, todavia, ndo devida e
apropriadamente considerado), “este nao
é o nosso mundo” (Idem).

Acerca disso devemos ainda sublinhar
que, quando a linguagem humana natural é
transposta para o mundo juridico, ela cons-
titui uma norma de formatacao geral. Nesse
sentido Hart sublinha que “a incerteza na li-
nha de fronteira é o preco que deve ser pago
pelo uso de termos classificatérios gerais
em qualquer forma de comunicacdo [...] as
linguas naturais [...] tém irredutivelmente
uma textura aberta [...]” (Ibidem). Ademais
das linguas naturais, e tendo em conta que
sao a matéria-prima do legislador, resulta
que também a linguagem juridica encontra-
se caracterizada pela textura aberta (open
texture) (cf. HART, 1986, p. 143).

E interessante atentar que os vocébulos
podem desfrutar, em um determinado
momento histérico, de um significado
socialmente compartilhado de forma prati-
camente univoca. Mas a linguagem natural
nao é estitica e, sim, uma dimensdo da
cultura em permanente evolucdo. Sendo as-
sim, os significados atribuidos as palavras
pelas comunidades vivas em que elas tém
seu uso sdo frequentemente alterados?, de
sorte que algumas palavras podem sofrer
profundas alteragdes em sua significacao,
sendo possivel observar a transformacao de
um significado pejorativo ou grosseiro para
uma outra acepgdo que invada o terreno
da comicidade. Profundas transformacoes

2 Por outro lado, é também necesséario ponderar
que as circunstancias histéricas influenciam o signifi-
cado do direito, seu discurso e seus institutos.

como essas bem podem fazer com que uma
palavra pronunciada em um determinado
periodo e contexto histérico possa cons-
tituir uma ofensa a honra e ensejar a¢oes
judiciais.

Por outro lado, a mesma palavra pro-
nunciada em um contexto similar mas em
outro periodo histdrico é possivel que tenha
seu significado modificado, alterado do
ofensivo ao cdmico, com o que uma agao
ja ndo teria lugar. Ainda assim, ha outros
vocdbulos que, sem alterar sentido, caem
em desuso, tém seu significado suspenso
durante um periodo, e ganhando essa
“auséncia de significado”, porventura,
ofensivo, vé igualmente inviabilizada a
ideia de sustentar acdes com base em tal
interpretacao®.

Desde outra 6tica, embora ndo desconsi-
derando o carater indeterminado da lingua-
gem, poderiamos ocupar-nos da analise de
alternativas com a busca de um significado
mais preciso dos vocabulos para, entdo,
como dizia Austin (apud PARAMO AR-
GUELLES, 1984, p. 19), nos aproximarmos
de uma “conciencia agudizada de las pala-
bras para agudizar nuestra percepcién de
los fenémenos”. Mas a quais limites pode
alcangar essa nossa aguda percepg¢do é uma
pergunta que interessa responder, ainda
que apenas parcialmente.

Cremos que uma tal busca é ndo apenas
louvéavel como necessaria mas, se levada
ao limite, infrutifera. O que entendo como
infrutifera é a busca de preciso significado
das palavras, que nao pode radicalmente
resolver o problema do significado mul-
tidimensional das palavras ainda que, e
aqui sua virtude, reduza e minimize consi-
deravelmente os problemas que geram ao
intérprete e ao aplicador do direito.

Realizando a aproximacdo possivel
ao significado dos vocdbulos, podemos

% Isso sim, uma suspensao deste género, tempo-
raria, por definicdo, haverd de, em momento futuro,
encontrar seu novo momento, de insercdo e compar-
tilhamento significacional entre os falantes de um
mesmo idioma de origem.
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alcancar um razoavel nimero de normas
juridicas sobre as quais as dividas sobre seu
significado e modo de aplicagao recaem a ni-
veis despreziveis. E nesses casos que ¢ dado
utilizar o método 16gico-dedutivo ou silogis-
tico no momento da aplicagdo das normas.
Essa possibilidade de aplicacao silogistica
danorma juridica ndo podera compreender
0s casos em que esta se apresente aberta-
mente marcada pela indeterminacao, senado
quando o seu grau de precisao seja alto. Essa
é uma concepgao formalista derivada da
tradicao de Montesquieu-Blackstone em que
ao 6rgao jurisdicional restaria nada mais do
que portar-se como a boca que pronuncia o
querer da lei. Em suma, como alertara Kahn-
Freund (apud RODRIGUEZ, 2009, p. 38) ja
na década de 1930, “pouquissimas pessoas
hoje [...] ainda caracterizam o papel do juiz
como uma méquina cuja tnica fungdo é
aplicar de um modo légico o estatuto rele-
vante a cada caso particular [...]”. Com isso
ficaria claramente delineada sua funcao de
declarar e nao criadora do direito.

Inversamente nos diz Hart que, nessas
areas nao habitadas pela precisao termi-
nolégica, haveremos de distanciar-nos de
considerar o valor da aplicacdo do método
silogistico. Esse método supde viavel e
factivel a crenca em um sistema positivista
fechado que propicia a aplicacao dedutiva
do direito a partir de premissas legais. Em
outros termos, podemos optar por outro
encaminhamento, como nos diz Hart: “[...]
if legal arguments and legal decisions of
penumbral questions are to be rational,
their rationality must lie in something other
than a logical relation to premises” (HART,
1985, p. 64).

Contudo, mesmo quando os melhores
e mais habeis esforcos sejam empregados,
restard aquilo que Hart denomina “zona
de penumbra” (Idem), habitada por uma
importante drea de vagueza (vagueness),
que remete a necessidade da construgdo
judicial, o que nos termos de Hart consiste
em que “[...] judges [...] he was very much
alive to the character of language, to its va-

gueness or open character; he thought that
in the penumbral situation judges must ne-
cessarily legislate [...]"” (Ibidem, p. 65). Em
zonas como essas, de onde, entdo, como em
outro contexto se perguntara Kahn-Freund
(apud RODRIGUEZ, 2009, p. 39), se o juiz
nao deriva suas decisdes do direito posto,
onde, entdo, ele fundamenta o direito? De
ambos os trechos emergem algumas ideias
que necessitam adiante ser retomadas, tal
como conexao entre a vagueza (vagueness),
o carater aberto das normas e a necessaria
criacdo judicial, ainda que para fazé-lo nao
desfrutem de completa liberdade.

Hart tem o cuidado de argumentar no
sentido da inexisténcia de sélidos e sufi-
cientes razdes para sustentar a incompatibi-
lidade da convivéncia das normas juridicas
com o alegado caréter indeterminado de
parte delas. Mas haveriamos também de
entender que isso ndo é um “central ele-
ment of actual law to be seen in the core
of central meaning which rules have, that
there is nothing in the nature of a legal rule
inconsistent with all questions being open
to reconsideration in the light of social
policy” (HART, 1985, p. 72).

Ademais, nessa zona habitada por
penumbra e pela vagueza (vagueness), por
vezes, o sistema também apresenta ambi-
guidades. O debate em parte se centraliza
em que o direito ndo poder4 livrar-se des-
sas varidveis por completo, sendo entdo
necessario, logicamente, que lhe habite
e constitua o que Hart denomina textura
aberta (open texture) (HART, 1986, p. 140-
161)*. A raiz da textura aberta, podemos
dizer que “la incertidumbre en la aplicacion
o interpretacién de ciertos términos, surge,
pues, de su posible ambigiiedad, es decir, del
hecho de la incertidumbre del sentido en
que son usados” (PARAMO ARGUELLES,
1984, p. 28).

Além desses argumentos, ha ainda mais
algumas possibilidades em que pode resi-

* Como vimos, esse problema se deve a linguagem
natural sobre a qual o direito é construido e posterior-
mente interpretado e aplicado.
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dir um problema, a saber, a determinagao
mais precisa e em acabada “de los limites de
su campo de aplicaciéon” (Idem). Segundo
Hart, todas essas situagdes sao impossiveis
de eliminar absolutamente de todas as nor-
mas de um ordenamento juridico. A esse
respeito nos diz Hart (1985, p. 64) que
“[...] If a penumbra of uncertainty
must surround all legal rules, then
their application to specific cases
in the penumbral area cannot be
a matter of logical deduction, and
so deductive reasoning, which for
generations has been cherised as the
very perfection of human reasoning,
cannot serve as a model for what
judges, or indeed anyone, should do
in bringing particular cases under
general rules. In this area men cannot
live by deduction alone.”

Estabelecidas as normas juridicas sobre
essa estrutura absolutamente instavel, e
revelada a insuficiéncia da l6gica deduti-
va para aquilo que Dworkin denominaria
hard cases, deparamo-nos com que, mesmo
quando objetivando a previsibilidade ab-
soluta, o conjunto do ordenamento juridico
caracterizar-se-a pela incongruéncia entre
as decisdes baseadas em normas juridicas
previstas para vigorar em certos casos e as
expectativas de que boas e legitimas sejam
todas as decisdes tomadas com base no
mais estrito legalismo.

Seré perceptivel que ao langar mao, de
forma irrestrita, do principio dalegalidade
ou, se preferirmos, do formalismo extremo,
que “consiste numa atitude para com as
regras formuladas de forma verbal que,
ao mesmo tempo, procura disfarcar e mi-
nimizar a necessidade de tal escolha, uma
vez editada a regra geral” (HART, 1986, p.
142), poderemos alcancar decisdes juridicas
injustificadas do ponto de vista dos valores.
Essa visao formal ou ‘literal” da interpreta-
¢do e aplicagdo do direito é obtida por um
raciocinio dedutivo, processo no qual “the
judge’s practical choices or decisions play
no part” (HART, 1985, p. 65, PARAMO AR-

GUELLES, 1984, p. 343). Assim seria posto
0 argumento uma vez que, para todos os
casos concretos que se apresentem, supde-
se que o ordenamento juridico possua uma
e apenas uma resposta indiscutivel capaz
de, ademais, ser antecipada pelo 6rgao
jurisdicional ao consultar o ordenamento
juridico, critica com a qual Hart (1986, p.
167) manifesta sua conformidade.

Essa é apenas uma entre as possiveis
abordagens teéricas do problema herme-
néutico. A aplicagdo de uma teoria literal
torna o juiz um autémato, uma verdadeira
“slot machine” (HART, 1985, p. 66). O
ndcleo do erro formalista praticado pelos
tribunais, contudo, é o seu excessivo uso
da légica, por “take a thing to a “dryly lo-
gical extreme, or make an excessive use of
analytical methods” (Idem).

E a essa teoria positivista que deno-
minarfamos aqui estrito formalismo, a
qual Hart (1985, p. 64) qualificard como
equivoca ou errada. O argumento central
desse erro apontado por Hart (Idem, p. 66)
reside em que sua esséncia é “[...] to give
some general term an interpretation which
is blind to social values and consequences
[...]”. Ponderadamente, contudo, o autor
nos adverte que “intelligent decisions
which we oppose to mechanical or formal
decisions are not necessarily identical with
decisions defensible on moral grounds”
(HART, 1985, p. 69)°.

Perante a limitacao que o principio do
estrito formalismo nos propicia, mas, para-
lelamente, também sabedores das virtudes
que o mesmo possui e das benesses sociais
que ele oportuniza (previsibilidade, segu-
ranca/ certeza juridica, etc.), parece que nao
se trata de um principio do qual possamos e
devamos abrir mado por completo. A ideia é
de valer-nos dele, mas, isto sim, com algu-
mas limitacdes que, por exemplo, as mais
estritas, e classicas, versdes do positivismo
juridico ndo pareciam proclives a admitir,

° Este dltimo é uma limitacdo a qual devemos
dedicar a devida atengdo, muito embora ndo neste
espago.
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ou seja, a concepcao de normas juridicas
com textura aberta (open texture), cujo
preenchimento dependa da intervengao
de um poder discricionario parcialmente
informado pelo ambito da moralidade
compreendida no ordenamento juridico e
pela sociedade que compartilha uma deter-
minada perspectiva da moralidade.

Nossa hipétese de trabalho, que con-
tinuaremos a explorar nas linhas subse-
quentes, é a de que existe uma limitagao
linguistica muito potente. Essa limitagdo
leva a que a construcdo das normas juridi-
cas encontre-se marcada pela imprecisdo ou
incompletude semantica, a qual redunda
no carater aberto dessas normas juridicas.
Essa caracteristica que assinalamos também
pode ser entendida como indeterminagao
das normas juridicas que se projetam sobre
todo um ordenamento juridico.

Afirmado que as normas juridicas es-
tardo marcadas por certo nivel de indeter-
minagao, dadas as razoes acima elencadas,
haveremos de nos ocupar com a brevidade
que as limitacdes deste artigo permitam, de
como a hermenéutica e a filosofia juridica
podem enfrentar essa questdao no sentido
de emprestar maior grau de previsibilida-
de as normas juridicas como resultado da
intervencdo do intérprete e aplicador do
direito. Propomos na epigrafe subsequente
ocupar-nos da textura aberta (open texture)
do direito como forma de abordagem das
limitagdes acima expostas.

2. A textura aberta do direito perante
sua indeterminabilidade

Vimos na epigrafe anterior uma série de
limitacdes as quais o direito se vé exposto.
Nao obstante essas limita¢Ges, ndo recaem
duvidas sobre a necessidade de utilizar o
direito como mecanismo de controle social.
Isto sim, os instrumentos de que langare-
mos mdo para construir o direito para que
ele leve a termo essa tarefa sdo bastante
diversos e discutiveis, tal como, por exem-
plo, langar-se a construcdo de normas e

ordenamentos juridicos detalhistas ou de
carater mais genérico.

A proliferacdo de estruturas normativas
ou do fendmeno da inflagdo legislativa
pode ter efeitos antiliberais bastante ameni-
zados, acaso tenhamos em boa conta o que
Hart (1986, p. 139) nos comentou ser a

“[...] tomada de consciéncia progres-
siva [...] do importante facto de que
a distincao entre as incertezas da
comunicagdo por exemplos dotados
de autoridade [..] e as certezas de
comunicagdo através da linguagem
geral dotada de autoridade (legisla-
¢do) é de longe menos firme do que
sugere este contraste ingénuo.”

Ainda quando tenhamos em conta
essa tomada de consciéncia acerca das
limitagdes da linguagem (natural) e, por
conseguinte, dos reflexos que isso provoca
sobre o direito® é fato que, mesmo na busca
de uma maior precisao vocabular derivada
de um maior conhecimento das palavras
(como sugeriu Austin), ndo logramos
alcancar mais do que a uma situagao em
que “em casos particulares concretos, [po-
dem] surgir incertezas quanto a forma de
comportamento exigido por elas” (HART,
1986, p. 139). Isso nos leva a supor que,
dada a realidade da expansdo legislativa,
nos depararemos com uma mais ampla
gama de situagdes de incerteza, alvo in-
verso ao que, declaradamente, objetivam
todos aqueles que se postam pela expansao
da legislacdo, qual seja, o de ampliar a se-
guranca juridica. De qualquer sorte, ainda
que pudéssemos suplantar nossas naturais
limita¢des, deparariamo-nos com uma
firme indesejabilidade desse amplissimo
detalhamento.

Embora algumas normas juridicas
possuam um carater menos exposto a di-

¢ Por outro lado, as situa¢des de criticas a incer-
teza no dmbito do direito ndo esmaecem e tampouco
parecem perder brilho perante os interesses daqueles
que de forma mais ou menos aberta e determinante
conseguem transformar os interesses privados em
querer publico positivado legalmente.
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vergéncias quanto ao seu significado, ainda
assim, devido a possuir um carater tltimo
nao univoco, plurissignificacional ou po-
lissémico de sua matéria-prima, a saber, as
palavras, deparamo-nos com que mesmo
previsdes normativas simples podem su-
gerir diversas acepgdes. No bojo desse ce-
nério, remanescem problemas e profundas
incertezas no &mbito das normas juridicas
positivadas, as quais os canones da inter-
pretacdo ndo podem eliminar (Idem). Isto
sim, diriamos nds, os esfor¢os no sentido
de limitacdo do ambito das incertezas e
indeterminagdes ndo representam esforco
em vao, posto que elas podem ser substan-
cialmente reduzidas (Ib.).

Hart comenta que, muito embora se
verifique um expressivo namero de mul-
tiplas situagdes em que os casos previstos
nas normas juridicas sdo abordaveis de
forma mais direta e resoluta, outros casos
hé que, talvez, mais numerosos, “revelar-
se-do como indeterminados em certo ponto
em que sua aplicacdo esteja em questdo;
possuirdo aquilo que foi designado como
textura aberta” (Ibidem, p. 140,141). Assim,
a textura aberta (open texture) encontra
definicao em Hart (1986, p. 148) com o
significado de

“[...] areas de conduta em que mui-
tas coisas devem ser deixadas para
serem desenvolvidas pelos tribu-
nais ou pelos funciondrios, os quais
determinam o equilibrio, a luz das
circunstancias, entre interesses con-
flitantes que variam em peso, de caso
para caso.”

E absolutamente inviavel a previsdo
exaustiva e altamente compreensiva ab
initio sobre quais combinagdes de circuns-
tancias surgirao, ou que interesses terdo de
ser sacrificados em cada uma delas e em
que medida (¢f. HART, 1986, p. 146). Essa
abertura ird mostrar-se com toda clareza
nos casos concretos para os quais inexista
uma resposta, mas, isto sim apenas “res-
postas” (HART, 1986, p. 165), em suma,
de que nao se pode tratar a questdo “como

se houvesse uma tnica resposta correta a
descobrir, distinta de uma resposta que seja
um compromisso razodvel entre muitos in-
teresses conflituantes” (Idem, p. 144,145).

Entendido como resposta apenas o
conjunto final de ideias que possa ser alvo
e objeto de acordo de partes em conflito,
haveremos de compreender um outro as-
pecto da afirmagdo da textura aberta (open
texture) das normas juridicas nas situagoes
de indeterminabilidade. Isso é o que ca-
racteriza a textura aberta do direito, que
pode ser trazida a caso concreto por meio
de alguns exemplos.

Exemplos dessas situagdes de indeter-
minagao linguistica que se reflete no &mbito
do juridico podem ser de variadas ordens.
Um desses exemplos pode ser o de uma
placa que proiba a entrada de veiculos em
um parque. Ao tentar aplicar a norma, o
intérprete lidimamente poderia questionar-
se sobre quais sdo as condigdes necessarias,
bem como quais requisitos deveriam ser
preenchidos, para que o objeto recaisse no
ambito daquilo que a norma juridica em
questdo entende por veiculo e, por conse-
guinte, tornasse obrigatéria a aplicacdo de
tal norma. Seriam apenas os automotores
ou as bicicletas estariam incluidas? Qual
resposta é possivel?

Suponhamos por um momento que a
legislagdo que justifica a aposicao da placa
exclui até mesmo o uso de bicicletas, devido
a sua maxima, e talvez exagerada, preocu-
pagdo em proteger a paz e a tranquilidade
dos frequentadores do parque. Essa seria
uma norma que, por especifica e excluden-
te, seria bastante clara e, portanto, permiti-
ria a aplicagdo do silogismo juridico.

Igualmente podemos conceber exemplo
contrario, a saber, o de que bicicletas tem
seu uso abertamente permitido no parque
por forca de entendimento de que o parque
é local de lazer e de que tal veiculo pode
ser, e comumente é, utilizado como meio de
lazer, inclusive por criancas. Assim consi-
derando, e tendo em vista a finalidade do
parque, dirigida essencialmente ao 6cio e
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recreio de coletivos, familias inclusive, ndo
seria razoavel abrir mdo de tal permissdo.

Mesmo nesse segundo caso, em que
a permissdo é expressa, ainda assim sub-
sistiriam limitacdes linguisticas ulteriores
ao debate sobre se a bicicleta é ou ndo um
veiculo e se, portanto, pode ou ndo ser ad-
mitida no parque. Restariam, entre outras,
duavidas sobre os limites da permissibilida-
de de uso do referido veiculo. Assim, por
exemplo, poderiam os ciclistas organizar
corridas em grandes grupos no parque?’
O que seria considerado um grupo? Trés
ciclistas o seriam? E se proibidas as corri-
das, como precisar qual o movimento seria
considerado como tal? Mas e se as pessoas
ndo organizassem (ou ndo o declarassem)
corridas, mas, sim, passeios coletivos,
como aferir se ha ciclistas velozes acima
do permitido?

E se mesmo o passeio de coletivos viesse
a sofrer proibicdo e os grupos, na tentativa
de burlar a norma, viessem a organizar-se
para tal passeio mantendo certa distancia
entre si, qual a resposta que poderia dar
a autoridade do parque? A partir de que
distancia poderia ela determinar que se
trata de um coletivo desarticulado que,
casualmente, resolveu passear ou, entao,
que se trata de um passeio articulado, o que
restaria incluso na proibigao?

Seria entdo necessaria uma outra norma
a regulamentar as limita¢des dos usos das
bicicletas. Ainda assim, na tentativa de
aproximar-se ainda mais de uma legisla-
¢do detalhista, poderia o legislador ver-se
inclinado até mesmo a limitar a velocidade
das bicicletas em transito no parque, para

7 A esse proposito, haveriamos de dizer justifi-
cadamente que qualquer corrida, mesmo uma que
envolva apenas duas bicicletas durante cinco minu-
tos, perturba ou deveriamos ampliar o nimero de
participantes e/ou o tempo de sua duracdo? Estaria
um passeio veloz de duas pessoas em drea remota do
parque tdo proibido quanto em areas movimentadas?
Essas sdo questdes que exemplificam o quanto uma
norma juridica bastante simples pode ensejar um sem-
namero de variacdes que, simplesmente, ndo parecem
abarcédveis pelo ordenamento juridico.

evitar caracterizar que coletivos de ciclistas
burlassem a norma alegando ndo estarem
disputando corridas, mas apenas realizan-
do um passeio em grande grupo. Como res-
ponder legalmente a isso? Uma alternativa
seria de o legislador limitar a velocidade de
transito das bicicletas no parque. Mas uma
resposta desse tipo ainda parece insuficien-
te, pois poderiamos, entdo, ver surgir o
problema sobre como, na prética, averiguar
e controlar a velocidade desenvolvida por
cada bicicleta dentro do parque sem com
isso interferir na finalidade de 6cio e lazer
que o parque propde-se oferecer.

Podemos supor um outro exemplo,
qual seja, o da existéncia de um outro tipo
normativo em que hd previsao proibiti-
va de acesso de “veiculos” aos parques.
Esse legislador poderia estar imbuido da
preocupacao, legitima, de que, ao proibir
especificamente o uso de bicicletas, teri-
amos um universo de incerteza quanto a
outros tantos veiculos potencialmente mais
daninhos ao objetivo central da norma, qual
seja, o de garantir a paz e a seguranca dos
frequentadores do parque.

Mas poderiamos, ainda igualmente,
questionar se estaria permitida a entrada de
asas-delta no parque ou, ainda, no caso da
proibicao de veiculos, se poderiam adentrar
no parque cadeiras de roda automatizadas.
No caso da proibicdo ser mantida, como
fazer frente perante o principio do igual
tratamento?®. Em certa quantidade, elas ndo
atrapalhariam a vida calma dos frequenta-
dores do parque? Todas essas sdo situagdes
que bem podem externar o grau de incerteza
que pode permear ainda mesmo as normas

8 Desde logo, entende-se aqui o principio da
igualdade conforme enunciado historicamente por
Aristételes, ou seja, que consiste em tratar igualmen-
te aos iguais e desigualmente aos desiguais. Dessa
forma, ficaria claro que o tratamento igual no sentido
de conceder acesso igualitdrio a todos os individuos
a diversao e ao dcio, extensivel a um parque, como
no exemplo, implicaria que um parque nao poderia
interpretar como veiculo o equipamento indispensavel
ao movimento de um cadeirante como uma cadeira
de rodas motorizada.
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juridicas que tém como objeto as situacodes
mais simples, como as mencionadas logo
acima. Esse é mais um exemplo de situagao
indeterminada em uma norma juridica
que, por isso, se encontrara redigida sob o
marco de uma textura aberta (open texture)
que, no entanto, é determindvel a cada caso
concreto que se apresente.

A raiz dessas e de outras inimeras
situacdes possiveis, o que visamos nao é
respondé-las mas, isto sim, sugerir que elas
nao parecem formar um nticleo comum pe-
rante o qual algum argumento tltimo possa
vir a mostrar-se resolutivo. Isso permite
encaminhar a conclusdo de que ha uma
textura aberta (open texture) caracteristica
de, no minimo, uma ampla gama de nor-
mas, inclusive entre as mais simples como
as mencionadas nos pardgrafos anteriores.
Essas normas de textura aberta haverao de
ser delimitadas consoante sejam aplicadas
a casos concretos por parte do érgao julga-
dor. Em seu momento esse 6rgao havera de
ter em conta a finalidade da norma, que,
em um dos exemplos citados, é de garantir
paz e tranquilidade aos frequentadores do
parque.

O que nos sugere toda essa argumenta-
¢do é que, ainda quando se chegue ao ponto
enunciado no pardgrafo anterior, ndo se
terd concluido sobre muitos aspectos im-
portantes acerca de um contetido bastante
simples como o de uma norma juridica de
um parque cujo objeto é o de garantir a paz
e a tranquilidade de seus frequentadores.

Embora bastante simples, os casos acima
aduzidos podem servir como exemplificati-
vos da “natureza aberta das normas juridi-
cas, mesmo, reitero, daquelas mais simples,
que sdo constituidas por “casos paradig-
maticos ou claros” (HART, 1986, p. 142) e
que, em principio, tendem a mera aplicacao
silogistica da norma juridica. Como nos diz
Paramo Argtielles (1984, p. 28),

“[...] siempre habré casos centrales o ti-
picos, frente alos cuales nadie duda en
aplicar los términos correspondientes,
y casos claros de exclusién respecto de

los cuales tampoco nadie dudaria en
no usar la palabra en cuestién.”

Ainda assim, cabe mencionar que,
mesmo considerando a norma juridica,
deparamo-nos com que elas podem pos-
suir, concomitantemente, um certo teor
duvidoso e, por outro lado, um outro con-
sideravelmente mais claro (cf. HART, 1986,
p- 166). Como nos diz Paramo Argtielles em
sua leitura de Hart, tampouco podemos su-
por tdo radical quanto inversamente ao pro-
posto pelo positivismo juridico formalista
que “todas las cuestiones juridicas estan en
la zona de “penumbra’, obsesién ésta tan
extrema como la opuesta del formalismo”
(PARAMO ARGUELLES, 1984, p. 344).

Portanto, a ideia é de que um ordena-
mento juridico ndo pode estar composto
Gnica e exclusivamente por normas com
expressivo grau de incerteza ou, entdo, com
pretensdo inversa. Em suma, essa circuns-
tancia de incerteza, embora em maior ou
menor grau, ¢ uma “condicdo necessaria
de um sistema juridico [...] que nem toda a
regra esteja sujeita a davidas em todos os
pontos” (HART, 1986, p. 166).

Os termos em que esse debate é apresen-
tado nos sugerem que as normas ou regras
juridicas no conjunto de um ordenamento
juridico apenas tém poder de guiar condutas
de modo incerto, e ndo de maneira absoluta-
mente precisa e determinada. Para resolver
problemas surgidos a partir dessa ordem de
coisas, Hart (1986, p. 140) nos dird que “a
natureza de uma escolha entre alternativas
abertas tem de ser feita por aquele que tem
de as resolver”. Por um momento, e tendo
em vista alguns progressos que podem
ser realizados na orbita da elaboracdo das
normas juridicas, devemos ter em vista a
observacao de Hart (1983, p. 141) de que

“[...] ndo devemos acarinhar, mesmo
como um ideal, a concepcao de uma
regra tao detalhada, que a questao
resolvida antecipadamente nunca
envolvesse, no ponto de aplicacdo
efectiva, uma escolha nova entre
alternativas abertas”.
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Interessa-nos aqui voltar a sublinhar
que o processo politico que sofra com a in-
flagdo legislativa encontra, em sua tentativa
de detalhar condutas, um problema que se
mostra préximo a defesa do positivismo
juridico classico. Isso se deve a que um dos
aspectos proeminentes desse positivismo é
o da tentativa de cercar e fixar previamente
o significado das normas juridicas, de sorte
que o sistema ofereca respostas em todos
0s casos concretos.

Nao obstante, a mera proposicao de um
objetivo desse naipe implica assumir que
“0s seus termos gerais devam ter o mesmo
significado em cada caso em que esteja em
causa a sua aplicacao” (HART, 1986, p.
142). Uma fixidez ou engessamento dessa
envergadura pode, antes do que alcangar
0s objetivos propostos, desembocar em
outros resultados absolutamente opostos.
Uma rigidez representada tanto por um
ordenamento juridico expandido como por
sua manifesta caracteristica antecipatéria
das solugdes a todos os casos futuros, esta
pode ser entendida como o paraiso teérico
dos positivistas juridicos kelsenianos.

Nessas linhas expomos nossa divergén-
cia relativamente as possibilidades de que
uma norma, ou por um ordenamento juridi-
CO, possa apresentar-se, ou mesmo que seja
desejavel, com as caracteristicas acima. Os
sistemas juridicos sempre e quando aspirem
cumprir suas finalidades minimas passam
a compartilhar a necessidade de regras ju-
ridicas com previsodes claras e tdo definidas
quanto resulte possivel, bem como de outras,
de carater aberto, “para resolucao ulterior
através de uma escolha oficial e informada,
questdes que s6 podem ser adequadamente
apreciadas e resolvidas quando surgem num
caso concreto” (Idem, p. 143).

3. A textura aberta e o poder
discriciondrio do intérprete da norma

O que Hart denomina poder discricio-
nario do intérprete e aplicador do direito
intervém quando se faz necessario deter-

minar o significado da norma juridica que
se encontre marcado em sua contribuigao
pela textura aberta (open texture). Essa tese
do poder discriciondrio de que dispunha,
por exemplo, um Poder Judicidrio constitui
um dos elementos caracterizadores da nova
proposta positivista hartiana.

Esses espacos juridicos que serdo preen-
chidos a cada caso concreto sao confecciona-
dos em conformidade com a concepcao de
textura aberta (open texture), que, como diz
Hart (1986, p. 151), “evidentemente existe”.
Aqui os “[...] tribunais preenchem [e, assim,
desempenham] uma funcdo criadora de
regras que os organismos administrativos
executam de forma centralizada na elabo-
ragdo de padrdes variaveis” (HART, 1986,
p 149). Mas essa criacao nao se da de modo
absolutamente livre, sendo que se trata de
regras cuja adesao do juiz “é exigida para
manter os padrdes, mas o juiz ndo os cria”
(Idem, p. 159). Isto sim, o juiz pode lancar-se
abusca de detectar preferéncias para desen-
volver suas tarefas, entre outros elementos,
nas “social policy” (HART, 1984, p. 72).

Segundo Hart, o poder discriciondrio é
exercido por tribunais, bem como por ou-
tros funcionarios, com o escopo de tornarem
precisos e individualizados padroes gerais
postos pelas normas juridicas. Devido ao
seu carater geral, essas normas tém em seu
ambito contettido que ndo se mostrara sufi-
ciente para afasta-la da vagueza (vagueness),
ou seja, “siempre habra una zona de casos
posibles cuya determinacién terminolégica
planteard, sin duda, numerosos ejemplos
de esta “vaguedad” (HART, 1986, p. 28). Sera
o poder discriciondrio quem se ocupara de
resolver as incertezas postas nas normas
juridicas ao “desenvolverem e qualificarem
as regras comunicadas, apenas de forma
imperfeita, pelos precedentes’ dotados de
autoridade” (Idem, p. 149).

? O significado da ideia de precedente conforme
Hart utiliza neste texto acima, e em conformidade com
o0 seu contexto tedrico-juridico, o do mundo anglo-sa-
xao, pode ser adaptado para o nosso contexto juridico
e pode ser traduzido por meio do conceito de lei.
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Em Hart (1986, p. 140), o poder discri-
cionario é outorgado “pela linguagem [e]
pode ser muito amplo; de tal forma que, se
ela aplicar a regra, a conclusao constitui na
verdade uma escolha, ainda que possa nao
ser arbitrdria ou irracional”. Acerca do exer-
cicio do poder discricionario, ha ainda dois
aspectos que merecem alguma atencéo. O
primeiro deles diz respeito as limitagdes da
construcao juridica, e o segundo diz respei-
to a forma pela qual se dara intervencao do
intérprete e aplicador.

O primeiro desses aspectos diz respeito
a que nenhum tipo de norma juridica ofe-
rece ao intérprete e aplicador todos os ele-
mentos de que necessita para prolatar sua
decisdo. Como nos diz Hart (1980, p. 5)

“[...] habra siempre ciertos casos
no previstos y no regulados legal-
mente, es decir, casos para los que
ningan tipo de decisién es dictado
por el derecho claramente estable-
cido y, en consecuencia, el derecho
es parcialmente indeterminado o
incompleto”

Nao hé davida de que também contra
essa argumentacao de Hart ha posicdes
razodaveis. Entre essas posigoes, por exem-
plo, sustentam a possibilidade de deter-
minar o contetido das normas bem como
de entender o ordenamento juridico como
um sistema fechado e finito, em que pese
possa ser muito extenso e, logo, trabalhoso
delimitar o seu alcance.

O segundo aspecto diz respeito a forma
como os tribunais enfrentardo seu cometido
profissional e concretizarao os aspectos ge-
néricos previstos em uma norma juridica de
textura aberta (open texture). Para a concre-
tizagdo dessas regras previstas in abstrato,
os tribunais veem sua labor vinculada por
normas que, no entanto, ndo se encontram
exaustivamente especificadas (cf. HART,
1986, p. 152), dada a impossibilidade l6gica
de fazé-lo. A rigor, aquilo com que os in-
térpretes e aplicadores do direito terdo de
enfrentar-se muito especificamente é com
as dificuldades de concretizar esses aspec-

tos apenas genericamente positivados nas
normas juridicas a partir de padrdes, refe-
renciais tedricos e principios presentes nas
normas, na jurisprudéncia, em sociedade e
demais fontes do direito.

Esses casos em que o direito apresenta-
se incompleto sdo aqueles que Dworkin
chama de hard cases. Essas incompletas
sdo normas que nao oferecerdo resposta a
todos os casos, e entre eles, especialmente,
os marcados pela complexidade, os quais
exigem atenc¢do e que nao podem ser abor-
dados e ter sua solugdo encaminhada senao
a partir da determinagdo judicial de quais
devem ser reputados como sendo seus
fatores relevantes. Para resolver acerca da
decisdo sobre quais sdo os fatores relevan-
tes, Hart (1986, p. 142) nos sugere quando
isso pode se dar:

“[...] quando surge o caso ndo con-
templado, confrontamos as solugdes
emjogo e podemos resolver a questao
através da escolha entre os interesses
concorrentes, pela forma que melhor
nos satisfaz. Ao fazer isto, teremos
tornado a nossa finalidade inicial
mais determinada.”

Nesses casos, Hart sustenta que o ma-
gistrado pode valer-se do poder discricio-
nario. Mas em que termos e segundo quais
limites se d4 o exercicio desse poder por
parte do magistrado? Nessas situacdes o
“juez, simultaneamente crea y limita sus
poderes de crear derecho” (HART, 1980,
p- 6). Essa é a descricao daquilo que Hart
chamou de poder discriciondrio que, nao
obstante o suposto equivoco a que a ter-
minologia possa sugerir incorrer, ndo é
exercido de forma absoluta mas, isto sim,
limitado por previsdes legais (Idem). Das
quais o aplicador nao se distanciard. Do
que se trata, em suma é de que as decisoes
serdo tomadas segundo padrdes oferecidos
pela legislacao.

Quando falamos de padroes, referimo-
nos a inexisténcia de uma listagem exaus-
tiva de referéncias que tornem antecipada
e certa a aplicagdo do direito. Para levar a
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termo sua tarefa de concretizagdo da norma
juridica, o poder discricionario sera utiliza-
do de forma a promover a reducao da érea
de indeterminacdo das normas juridicas,
para atualiza-la ao caso concreto por um
viés criador (cf. HART, 1986, p. 166). Nesse
sentido, reporta Hart (1986, p. 159) que,
ao realizar essa tarefa de concretizacdo da
norma, o poder discriciondrio nao desfruta
de tao ampla liberdade como para que o
faga livremente ou sem limites.

Essa atividade herméutica e aplicadora
do direito exercida pelo magistrado en-
contra paralelo estabelecido por Hart na
atividade do arbitro de um jogo, ao qual
chama de marcador dos pontos que nele
vao sendo obtidos pelos jogadores. A esse
respeito, Hart nos diz que, a parte as regras
dojogo em i (regras primarias), temos tam-
bém regras secundarias, que, por exemplo,
podem conter a instituicdo de uma figura a
quem compete atribuir, conferir e reconhe-
cer a correcao dos pontos marcados.

Em uma das versdes, o resultado do jogo
é o que “o marcador diz que ¢” (HART,
1986, p. 155,156). Contudo, aquilo que o
“marcador [pode] dizer que é” esta deter-
minado pelo que a regra (primaria) que
estabelece as regras do jogo diz que deve
ser reconhecido como regra para atribuir
pontuacdo. Assim, a regra que nos diz “o
resultado é aquilo que o marcador diz que
é seria falsa se tivesse o significado de que
nao havia regra para pontuar, salvo a que
o marcador escolhesse discricionariamen-
te aplicar” (HART, 1986, p. 156). Esse é o
ponto nevralgico que separa um jogo em
que as regras (primarias e secundarias)
sao seguidas de um outro voluntarista em
que o “resultado do jogo é aquilo que o
marcador diz que é” arbitrariamente. A esta
altura encontramos uma clara limitacao
para o exercicio do poder discricionario
por meio daregra administrativa entendida
como sendo a funcdo do marcador. Acaso
se pusesse o 6rgdo aplicador a exercer
ilimitadamente sua tarefa, este seria um
jogo diferente, seria o que Hart chama de

“jogo da discricionariedade do marcador”
(Idem, p. 156).

Em uma versdo dojogo em que as regras
sejam seguidas, o papel do marcador se
assemelha ao do magistrado ao menos em
dois aspectos. O primeiro deles, que deno-
minariamos genérico, é de que tal 6rgao
encarregado de dizer o direito em uma de-
terminada situacao concreta tem o dever de
permanecer adstrito aos limites das regras
postas para sua intervengdo, o que implica
assumir que ndo hé, propriamente, poder
que possa ser exercido a revelia das normas
juridicas. O segundo aspecto diz respeito a
possibilidade de que o poder em questao,
seja 0 do marcador ou o do Judiciario,
eventualmente possa cometer equivocos
involuntariamente ou, ainda, violar inten-
cionalmente o seu dever de aplicar a regra
prevista sobre, por exemplo, como atribuir
a pontuagdo (cf. HART, 1986, p. 156).

Para essas situagdes mencionadas, nao
entenderemos que o poder tenha sido exer-
cido devidamente, sendo todo o contrario.
Assim, a reagdo a uma decisdo desviante
atribuidora de pontos (pelo marcador), ou
sobre questdes juridicas materiais por um
6rgao jurisdicional, sera justificada pelo
proprio ambito das normas juridicas que
ensejam sua criacdo no nivel das normas
secundarias. Essa reagdo encontra-se pre-
vista na forma de recursos a autoridades
superiores, judiciais ou ndo, mas que, em
algum momento, encontrardo desfecho no
limite posto pelo ordenamento juridico,
quando de uma decisao ja nao mais caibam
recursos.

Outro aspecto relevante pode ser encon-
trado ao pensarmos na estrutura do orde-
namento juridico em questdo, bem como
a propria estrutura das normas juridicas
individuais, assim como sobre a concepgao
hermenéutica que sobre as normas deve-
mos sustentar. A esse respeito, apropriada a
observacao de Hart (1986, p. 156) de que “é
impossivel criar regras para a correcao da
violagdo de toda e qualquer regra”. Assim,
o fato de que o ordenamento juridico tanto
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preveja diferentes recursos e instancias
recursais, bem como uma tltima instancia
decisoria, efetivamente ndo pode garantir
a correcao da decisdo tomada em todos os
casos submetidos a apreciacao judicial em
algum momento.

Essa impossibilidade material nos suge-
re que a concepcao estrutural das normas
juridicas, bem como a hermenéutica, deve-
rao receber especial aten¢do. No primeiro
aspecto, que anteriormente denominamos
genérico, percebemos a necessidade de
criar normas juridicas com a estrutura que
Hart denomina textura aberta (open textu-
re), o que acreditamos facilitar o trabalho
judicial de encontrar a decisdo correta e,
por conseguinte, evitar a falha inerente ao
sistema recursal (decisdes incorretamente
tomadas sem que outras instancias recur-
sais logrem sana-las), expondo-o, isto sim,
a prova e teste da revisdo.

Nesse momento interessa retomar a
figura do “marcador” com o da textura
aberta (open texture), bem como os efeitos
de sua projegdo sobre o conceito de poder
discricionério de que se valera a autoridade
que deva decidir uma questao. O primeiro
aspecto, limitador deste trabalho, mas que
também estimula seu desenvolvimento, é
que, como viemos dizendo, nos enfrenta-
mos com a impossibilidade tanto da criacado
de regras precisas como, e com mais inten-
sidade e razdo, de todo um ordenamento
juridico completo ou, ainda, como nos
recorda Hart (1986, p.156), de criar regras
para a correcdo da violagdo de toda e qual-
quer regra.

Essa argumentacdo nos sugere a ne-
cessidade de que disponhamos de normas
juridicas dotadas de uma textura aberta
(open texture) que, no momento de sua inter-
pretacdo e posterior aplicacdo, irdo requerer
do aplicador o poder discriciondrio para
prové-las de significado e, por conseguin-
te, do contetido prético de que a decisdo
judicial a ser prolatada deva revestir-se.
Nesse sentido é que Hart ressalta que “a
textura aberta deixa aos tribunais um poder

de criacdo de direito muito mais amplo e
importante do que o deixado aos marca-
dores, cujas decisdes nao sao usadas como
precedentes criadores de direito” (Idem,
p- 158). Sendo assim, a textura aberta (open
texture) do direito é contrabalanceada por
um poder discricionario limitado por nor-
mas juridicas capaz de reduzir o campo de
indeterminabilidade presente nas normas
juridicas com base em padrdes e regras
juridicas no momento de sua aplicacao,
sem com isso eliminar tal desejavel campo
de abertura.

Quando essas decisdes sdo tomadas
pelos tribunais, deparamo-nos com uma
circunstancia em que, como diz Hart (1986,
p- 166), eles exercem “poderes criadores
que estabelecem critérios ultimos, pelos
quais a validade das préprias leis que lhes
atribuem jurisdicdo como juizes deve ela
propria ser testada”.

Consideragoes finais

Nesse artigo procuramos trazer a tona
alguns aspectos do debate em torno da
incompletude das normas juridicas bem
como dos problemas de linguagem que a
envolvem e, ndo menos intensamente, das
questdes hermenéuticas que dizem respeito
a interpretacao das normas incompletas e
construidas sob o signo da textura aberta
(open texture).

Conforme argumentamos, a questao da
incompletude da norma juridica impoe-se
em muitos momentos, dado que conside-
ramos bastante razoavel assumir, com Hart
(1985, p. 71), que elas sdo “incurably incom-
plete” e que, por conseguinte, “we must
decide the penumbral cases rationally by
reference to social aims”?. As informacgoes
com as quais lidamos em quaisquer contex-
tos sdo, em todo caso, imperfeitas, e isso se

10 Tanto no que concerne as normas juridicas
individuais como a um ordenamento juridico como
um todo, emerge a concepcao de Hart acerca da ne-
cessidade da abertura da norma e do sistema juridico
como um imperativo tedrico.

288

Revista de Informacdo Legislativa



reflete essencialmente no direito. Trata-se,
portanto, de uma impossibilidade tedrica a
de que os processos de decisao se deem em
situagdes de perfeito conhecimento, tanto
No que concerne a eventos presentes como
de condutas futuras.

E nesse sentido que nos advém do
caréter aberto das normas juridicas a pon-
deracdo acerca de seu carater derrotavel,
entendendo alguns como uma necessidade.
Para Hart, do ponto de vista conceitual, a
norma juridica aberta ou derrotével é aque-
la caracterizada por permanecer sujeita
a “excepciones implicitas que no pueden
ser enumeradas exhaustivamente de an-
temano, de manera que no serfa posible
precisar por anticipado las circunstancias
que operarian como genuina condicién
suficiente de su aplicacion [...]” (BAYON,
2003, p. 164,165). Essas excecdes implicitas
nao podem ser enumeradas de forma ple-
namente abrangente ou exaustiva por forca
de uma aproximagdo a um problema que
denota, sobretudo, um ceticismo sobre o
potencial das regras juridicas.

Segundo Hart ha uma dose de limitacao
linguistica mais ou menos ampla segundo
as diferentes circunstancias histéricas e
outras de ordem politica a envolver os
legisladores. Portanto, podemos dizer que
“h& um limite, inerente a natureza da lin-
guagem, quanto a orientacdo que a lingua-
gem geral pode oferecer” (HART, 1986, p.
139). Ha um outro problema adicional, qual
seja, o de que nos enfrentamos com a nao
univocidade de significados do vocabulario
bem como de que ndo dispomos de uma
linguagem capaz de impor severos limites
aessa pluralidade de significados de nosso
vocabulério.

Nada disso constituiria um real e de-
finitivo problema acaso dispuséssemos
de outro mecanismo de controle bastante
eficiente que ndo fosse o direito, que ora se
revela como o mais adequado instrumento
para o controle de comportamentos de
modo geral e abrangente. Essa é uma ca-
racteristica reconhecida por Hart (1986, p.

137), e de tal forma que se apresenta como
inerente ao direito, previsor e includente de
categorias de pessoas, atos e circunstancias
antes do que de sujeitos singulares.

Sendo tipicas das normas essas limi-
tagdes linguisticas e estando caracteriza-
das pela finalidade de controlar amplos
contingentes de forma nao especifica e a
priori, deriva-se disso o carater aberto das
normas, que permite que o conjunto de
pressupostos possa ser derrotado por novas
premissas. Essas premissas que ensejam
a derrotabilidade podem estar baseadas
em fatos todavia ndo antecipados, ou ao
menos nado de forma consistente perante a
interpretacdo usual das normas juridicas
preponderantes até o momento. Ademais
essas premissas também podem estar base-
adas em informagdes até algum momento
amplamente desconhecidas ou, ainda, em
argumentos nao apresentados. Este mais
um momento em que se revela abertamente
o antagonismo entre a logica classica, de
tipo monotodnico, que se infrapde a légica
ndo-monotdnica, capaz de admitir esses
novos argumentos.

Quanto a busca da decisdo correta,
ressaltava Dworkin sua defesa da tese de
que os principios sdo, em verdade, normas
abertas ou derrotaveis, ou seja, que se en-
contram sujeitas a excegdes justificadas. Por
outro lado, as regras sdo, estas sim, normas
inderrotaveis ou, se se preferir, fechadas
e, em suma, os principios podem operar
sobre as regras de sorte a produzir-lhes ex-
cecoes. O centro do debate nos termos aqui
propostos se pde na questao da extensao
da aplicacao do conceito de principio, e de
saber se ele é aplicavel a generalidade das
normas juridicas ou se, ao contrario, deve
ser compreendido de forma bastante limi-
tada. Nesse aspecto, ha que ter em conta
o forte argumento sobre a inviabilidade
de enumeragdo exaustiva dos casos que
constituem as excecdes em que os princi-
pios poderiam ser aplicaveis. Ainda assim,
ademais desse carater limitador quanto as
meras excecOes, revela-se impossivel, e com

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

289



mais razao, elencar todos os casos e con-
dutas futuras que o legislador porventura
desejasse incluir no direito vigente.
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