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COMO CONSEQUENCIA
DA TEXTURA ABERTA DA LINGUAGEM'

Clodoveo Ghidolin

A linguagem ¢é uma ferramenta extraordindria para acomunicagdo. Em
certas ocasioes, no entanto, depara-se com dificuldades e problemas gerados
pela multiplicidade de fungdes da mesma, proporcionando resultados
insatisfatorios e imprecisos. Defronta-se, neste sentido, com um dilema, a saber,
por um lado, seu principal aspecto € a possibilidade de oferecer uma
multiplicidade de usos a partir de um conjunto limitado de regras lingisticas;
por outro,essa mesma virtude acaba tornando-se o seu principal defeito, isto €,
a multiplicidade de fung¢des resulta em ambigiiidades e imprecisdes lingiisticas.

Isso ocorre, muitas vezes, porque se procura enquadrar acoes diversas
ou definicdes sob um tnico conceito na tentativa de torar a linguagem mais
simples e objetiva. Alguns conceitos (especialmente os conceitos empiricos)
ndo permitem uma definicdo exaustiva devido ao constante surgimento de
fatos novos e/ou diferentes varidveis interferindo na sua compreensdo. Essa
dificuldade, entretanto, parece ndo ocorrer com conceitos das ciéncias exatas.

O conceito de textura aberta tem recebido grande destaque na érea do
Direito, principalmente relacionado com a solugdo de casos juridicos ou de-
terminacdo de sentencas. Novos casos tém desafiado os operadores do Direi-
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to no que se refere ao estabelecimento de decisdo segura. Uma das dificulda-
des para oferecer tais respostas pode estar vinculada ao conceito de “textura
aberta”. Pretende-se, portanto, em primeiro lugar, discutir as implicacdes de-
rivadas da definicdo de conceitos empiricos e a relagao destas com a nogdo de
“textura aberta” da linguagem.

O segundo propdsito consiste em resgatar a caracterizagao do concei-
to, seu enfoque e sua problemdtica juridica, além de apresentar a tese de
Herbert Hart (2001) a respeito do conceito de Direito e, conseqiientemente,
estabelecer a relagdo existente entre os chamados casos dificeis e a textura
abertada linguagem.

Num terceiro momento busca-se mostrar que a existéncia de casos difi-
ceis pode ser um fator natural e inevitdvel da linguagem, também por aspectos
faticos. Finalmente, que os efeitos da textura aberta se tornam fatores essenciais
para a atualizacao do Direito, ou seja, permitem que certos casos sejam avalia-
dos e solucionados no momento oportuno em vista das limitagdes normativas.

HISTORICO DO CONCEITO DE TEXTURA ABERTA

A textura aberta (embora ndo destacada dessa forma) foi tratada pela
primeira vez por Wittgenstein (apud Struchiner, 2002, p. 24ss), o qual procu-
rou relaciond-la com o conceito de hipdtese. Segundo ele, quando se submete
uma conjectura a testes empiricos objetiva-se comprovar ou refutar a alterna-
tiva. Mas as verificagdes ndo permitem concluir com seguranga a veracidade
da mesma; ela simplesmente ndo foi comprovada. Esse processo ocorre de
maneira semelhante ao método “falseacionista” de Popper (2000), que con-
siste num procedimento com as seguintes etapas: identificar problemas exis-
tentes; apds esta atividade procura-se elaborar alternativas (hipoteses) que
permitam resolver as questdes identificadas. Em seguida, é necessdrio subme-
ter cada uma das conjecturas criadas a testes praticos a fim de verificar os
resultados, ou seja, verifica-se, a partir dos testes prdticos, quais hipdteses
foram corroboradas ou refutadas.
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Segundo tal concepcdo, nenhuma teoria € consideradaverdadeira, mas
se escolhe a melhor alternativa disponivel para o momento, para o caso. E um
método que nao busca verdade, mas tentativas de falsear hipoteses. Aquelas
que nao sdo rejeitadas passam a ser as hipoteses-padrao até o momento em
que uma nova e melhor alternativa for criada.

Em sintese: ha observagao de fatos (conhecimento da realidade); iden-
tificacdo de problemas relevantes que surgem de conflitos entre expectativas e
teorias existentes; criagdo de hipdteses de acordo com problemas passiveis de
testes; aplicagdo das hipdteses a testes praticos com intuito de corroborar ou
refutar as mesmas (tentativa de falseamento pela observagao e/ou experimen-
to); observar os resultados obtidos. Em decorréncia, algumas serdo rejeitadas
e outras corroboradas. Se uma conjectura nao superaos testes, estard falseada,
refutada, exigindo nova reformulagdo ou nova hipétese. Aquela ou aquelas
que forem corroboradas permanecem até que se tenha a necessidade de criar
novas propostas.

A partir dessa metodologia a concepcao de ciéncia € concebida como
nao-acumulativa; nao é um espelho fiel da realidade; ndo € fruto de um con-
junto de fatos observados; nao sao os fatos que devem adequar-se as teorias,
mas o procedimento inverso. A ciéncia passa a ser uma atividade constante de
revisdo dos seus dadose resultados a partir de uma atitude critica do cientista,
que ndo se defronta com experiéncias iguais.

O cientista é desafiado a todo instante a desenvolver sua capacidade
criativa na busca de novas alternativas (no caso da Ciéncia Juridica este papel
estaria nas maos do juiz, como aquele que preenche ou encontra a melhor
alternativa para o caso). A resolugio de proble mas depende da criatividade do
pesquisador e ndo somente da experiéncia adquirida ou acumulada. Ele deve
propor hipdteses mais adequadas, pois as respostas nao estao prontas, como
afirmavam os indutivistas (tese também defendida pelo positivismo juridico).
Nenhuma conjectura, portanto, pode ser considerada como absolutamente
certa ou verdadeira, em vista daquilo que em seguida ficou conhecido como
textura aberta. Segundo Baker (apud Struchiner, 2002, p. 23),
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uma hipétese admite maltiplas verificagdes independentes, mas nenhu-
ma delas, nem nenhuma combinagiao delas, é conclusiva. No maximo,
uma hipétese se torna provavel em funcdo das evidéncias que servem
para confirmé-las, mas nunca certa.

Para melhor compreensao torna-se necessdrio definir este conceito. A
textura aberta €, por defini¢do, “a possibilidade permanente da existéncia de
uma regido de significado em que ndo hd uma seguranca se a palavra se aplica
ou nao” (Struchiner, 2002, p. 6). Esse problema ocorre com a maioria dos
conceitos empiricos. Porisso, a verificagdo de afirmagdes raramente serd con-
clusiva. Segundo o autor, a textura significa que os conceitos empiricos ndo
apresentam uma definigdo exaustiva (pode reduzir ou estender o escopo do
conceito), podendo surgir espacgos para as duividas sobre o seu significado
(flexibilidade de defini¢do). As definigoes, sejam elas amplas demaise/ou res-
tritas demais, podem ser motivadas por fatores nao-intencionais ou intencio-
nais, a fim de obter sucesso a todo custo em uma disputa. Para melhor com-
preensao de tais afirmagoes faz-se uso da metafora do “foco de luz” destacada
por Genaro Carrid. Segundo ele (1998, p. 33),

ha um foco de intensidade em que se agrupam os exemplos tipicos,
aqueles frente aos quais ndo hdduvidas sobre a aplicabilidade da palavra.
Ha uma mediata zona de obscuridade circundante que enquadra todos
0s casos nos quais nao ha duivida de que [a palavra] nao € [aplicavel].?

Percebe-se que um conceito empirico ndo permite uma descrigdo total
das situagOes que caem sob o conceito, ou ainda, ndo abarca a totalidade da
classe em que o conceito se aplica.

O motivo disso €, mais uma vez, referente a linguagem, pois ela ndo esta

preparadapara tratar de todas as possibilidades de casos definidas pelo concei-
to. Esse tipo de problema ocorre mesmo num sistema juridico como o da

2 Hay un foco de intensidad donde se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos frente a los
cuales no se duda que la palabra es aplicable. Hay una mediata zona de oscuridad
circundante donde caen todos los casos en los que no se duda que no lo es. (1998, p. 33)
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Common Law. Nao existe uma tnica propriedade necessdria e suficiente capaz
de determinar todos os casos que devem pertencer ao precedente. Podera haver
casos que fogem aos critérios operacionais que se identificam com o precedente.

O segundo fator a ser ressaltado € que a textura ocorre também entre
asnormas em vista dos termos e conceitos que as compdem. Nao existe pro-
cedimento capaz de identificar todos os casos possiveis com seguranga. Cada
conceito pode ter uma regido de penumbra devido as variadas funcdes.

Basta observar as afirmag¢des sobre a multiplicidade de formas e fun-
¢oes que a linguagem comporta, destacada por Copi (1978) e, extensionalmente,
0s conceitos que compdem as proposigdes também podem receber esta varie-
dade de fungoes, gerando, conseqiientemente, ambigliidades e indecisoes. Al-
guns exemplos podem demonstrar tal afirmacio: perigo eminente, prazo ra-
zodvel, justica, alta velocidade, propriedade, seqiiestro, fungao social, etc.
Mas isso ndo significa que todos os conceitos sejam imprecisos, pois havera
situacdes em que 0s casos nao suscitardo dividas.

Retomando a nogdo de textura aberta, pode-se observar que o destaque
foi evidenciado por Friedrich Waismann (aluno de Wittgenstein), o qual sustenta
que “o significado de uma afirmagao € o seu método de verificacao, investigando
o que se quer dizer por método de verificagio”. (apud Struchiner, 2002, p. 12).

Observe-se que a textura aberta recebeu destaque recente mente, mais
especificamente na década 60 do século passado, por Hart em sua obra O
conceito de Direito. O autor procura redefinir o Direito como a unido de
regras primdrias e secunddrias, afirmando ser possivel identificar casos de facil
resolucao e de dificil solucdo (hard cases). O primeiro tipo € resultante da
utilizacdo do silogismo juridico como ferramenta para a obtencao de solucdes
claras e seguras, pressupondo que muitos deles se enquadram na subsun¢io
normativa. Além dos casos féceis, no entanto, existe também uma parcela de
casos dificeis. Isto se deve a reflexdes e andlises acerca da dicotomia entre
mundo dos fatos e mundo juridico. A segunda classe de fatos, a saber, casos
dificeis, surgem por se acreditar que no Direito ndo hd uma resposta tinica
para certos casos e, portanto, resolvé-los nao consiste em “calcular” sua solu-
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cao. Conseqiientemente, a resposta pode envolver uma situacao de fronteira
entre duas opcdes igualmente possiveis e legitimas (caso em que se envolve
conflito de principios).

Retomando a nova caracterizacdo de Hart, as regras primdrias
correspondem as regras de condutas que regulamentam a vida dos cidadaos,
também conhecidas como regras de sancao. J4 as regras secundarias sao aque-
las que conferem poderes para alteragdo, reforma, atualizagdo, julgamento,
procedimento, tipo de pena, reconhecimento e validade de normas. As regras
secunddrias sdo, pois, subdivididas em trés tipos: regras de reconhecimento,
de alteracaoe de poder. A presente andlise volta-se ao primeiro tipo, a saber,a
regra de reconhecimento. Esta norma tem a funcdo de conferir validade as
normas de conduta (primérias), e nem sempre ¢ positivada no ordenamento.
Compoe-se de critérios, estes sim positivados, que permitem validar normas
primdrias. Em outras palavras, umanorma s serd vélida se passar pelos crité-
rios da regra de reconhecimento.

Mas para compreender melhor sua caracterizagdo de Direito, € preciso
verificar que Hart procura defender uma posicdo intermedidria entre o
positivismo e o ceticismo. Segundo ele, no Direito aparecerdo casos que serdo
resolvidos de maneira clara, pois fazem parte dos casos simples e ordinérios,
ou seja, fazem parte do centro do “raio de luz”.

Sustenta, por outro lado, que havera casos que ndo serdo resolvidos de
maneira simples e operacional, como imaginavam os formalistas, pelos crité-
rios e regras expressos no Direito. Para solucioné-los serdo necesséarios ele-
mentos exteriores as regras. Esse tipo de problema € resultado do que ele
denomina “textura aberta” da linguagem. Sabe-se que regras sio compostas
por palavras e conceitos formando um enunciado, ou seja, uma expressao
finita. Jamais serd possivel abarcar todas as situagdes com um conjunto limita-
do de simbolos, porque os casos sao infinitos. Além disso, as regras so elabo-
radas num tempo e espaco caracteristico ¢ normal, ndo contemplando as
situagdes excepcionais que pdem a prova as normas, a habilidade e a criatividade
do Judiciario. E neste momento que surgem as dificuldades.
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0 PONTO DE VISTA DE HART

Segundo Hart, os problemas dos casos dificeis tém origem em dois
fatores. Em primeiro lugar, pela existéncia de inconsisténcia de normas. Em
segundo, pela vaguidade da regra de reconhecimento ou dos conceitos que
compdem as regras primdrias. Neste caso surgem duas novas situagoes.

a) A primeira ocorre porque os conceitos que compdem a regra de reconhe-
cimento ndo permitem identificar os casos e garantir a validade das regras
primdrias. Ou seja, em algumas situacdes haverd casos nitidos para sua
tipificacdo e, em outras, haverd razdes tanto para afirmar quanto para ne-
gar a tipificacdo ou a validacao da regra. Alguns serdo enquadrados no
ntcleo sélido do conceito (certeza, centro do raio de luz — Carrid, 1998),
enquanto outros, na zona de penumbra (duvida, conforme se distancia do
raio torna-se obscuro) da regra geral. Isso porque existe uma zona de im-
precisao lingtiistica que permeia as definicoes conceituais. Além disso, nor-
mas sao padroes gerais que servem de guia no direcionamento da decisao,
sendo que esses padrdes de interpretacdo podem nao resolver certas difi-
culdades, pois eles mesmos tratam de linguagem e estao sujeitos as imper-
feicoes da linguagem e da interpretacao.

b) No segundo caso a ambigiiidade € resultante da definicao limitada (por ques-
toes de fato) dos conceitos que compdem as regras primdrias — propriedade
tanto dos termos quanto das normas. Isso pode geraraquilo que Hart (2001,
p. 134) afirmou como casos de “penumbra” ou “zona da franja”.

Ja para Alchourrén e Bulygin (1971), esses problemas relacionados
com a linguagem podem ser melhor compreendidos a partir de uma clara
definicdo de norma. Segundo eles, normas sao sentengas hipotéticas ou con-
dicionais compostas por duas partes: o antecedente, que estabelece uma des-
crigdo de casos (), ou seja, compde-se de enunciado descritivo de casos ge-
rais; a segunda € o conseqiiente da norma, composto por um enunciado
prescritivo de sangdo (@) e por operadores deonticos (p), que determinam as
conseqiiéncias normativas do caso submetido ao caso genérico (do antece-
dente). Tais afirmacdes podem serilustradas da seguinte forma:
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entdo_ p b

Assim, a fun¢ao do operador do Direito € subsumir os casos individuais
aregra geral, a fim de oferecer uma solugdo normativa. Mas essa tarefa nem
sempre € tdo simples e operacional como parece. Havera situagoes adversas
que impedem a resolu¢io de maneira simples e clara em vista da vaguidade.
Isso ocorre quando o operador submete o caso a regra (3) e encontra dificul-
dades para identificar e determinar a solugdo. Um fator responsdvel pode ser
a falta de informagdes referentes ao caso especifico, isto €, as informagoes
recolhidas sobre o caso sdo insuficientes para permitir a subsungdo; a este tipo
de problema denomina-se /acuna de conhecimento.

Norma Se (caso genérico), entdo (tipificacdo).

Caso individual Caso individual ¢ (carece de dados para subsumir
ao caso genérico

Solugdo Solugdo Y para o caso individual ¢ (dificuldade
para determinar a solugdo em vista do problema

acima)

Silogismo 1: Exemplo de lacuna de conhecimento.

O outro motivo deve-se a indeterminagdo de algum conceito da norma
que tipifica o caso genérico e impede de subsumir o caso individual. Em outras
palavras, mesmo diante de todas as informagdes referentes ao caso, torna-se
dificil enquadrar no caso genérico (), em razdo da vaguidade deste tltimo,
havendo, assim, tanto a possibilidade de subsumir quanto ade nio subsumir o
casoindividual. A este tipo de situagdo denomina-se /acuna de reconhecimen-
fo. (Alchourrén; Bulygin, 1971, p. 31-33).
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Norma Se (caso genérico com vaguidade), entdo (tipificaco).

Caso individual Caso individual ¢ (logo, dificuldade para subsumir)

Solugéo Solugédo p para o caso individual ¢ (dificuldade em
solucionar)

Silogismo 2: Exemplo de lacuna de reconhecimento

Sendo assim, Hart afirma que para o Direito € inevitavel e necessaria a
existéncia da textura aberta. Haverd, para uma classe de casos, regras claras que
proporcionam a resolugdo de maneira formal e garantindo a seguranca juridica.
Por outrolado, € preciso deixar em aberto certas questdes para serem apreciadas
no momento oportuno ¢ conforme a necessidade, permitindo, com isso, uma
atualizacdo e uma relagdo mais estreita entre realidade social e Direito posto.

A textura desempenha, neste sentido, uma fun¢do fundamental para
essa atividade, pois incorpora as oscilagoes que a sociedade, o Direito e a
propria linguagem exigem. Logo, haverd casos, ¢ sio a maioria, que se enqua-
dram no nicleo de certeza juridica, garantindo a resposta segura proposta
peos formalistas. De outro lado, isso permitird que outros deles sejam analisa-
dos no momento oportuno e com ferramentas mais adequadas a esses casos
dificeis. Neste sentido o juiz deve aplicar o Direito nos casos claros, e nas
questoes de penumbra de ve desenvolver sua capacidade criativa e construtiva.
(apud Struchiner, 2002, p. 121). Afirma ainda o autor (p. 122) que

a textura aberta da linguagem € vantajosa porque incorpora essa oscilagio
entre esses dois extremos: a necessidade de certeza e a necessidade de deixar
certas questdes em aberto para serem apreciadas no tempo adequado. A
textura aberta nao contribui apenas para o funcionamento do direito,
permitindo que o escopo das regras juridicas seja lapidado nos casos situa-
dosnaregido de penumbra. Na verdade, o fendmeno da textura aberta da
linguagem, além de ser uma caracterfstica inerente a natureza da lingua-
gem, contribui para nossa comunicacao cotidiana. A textura aberta de um
termo geral permite que ele passe a englobar as novidades da vida.
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A vaguidade lingtistica e a fatica podem, dessa forma, ser as re sponsd-
veis pela origem dos casos dificeis. Pretende-se, a seguir, apresentar umaclas-
sificagdo da vaguidade em trés niveis, observando a conexdo e a implicacdo
entre eles.

CLASSIFICACAO DE VAGUIDADE

Sugere-se a seguinte classificagdo de niveis de vaguidade envolvendo
casos dificeis no Direito:

1 — No nivel ontologico. existe a limitacdo cognitiva, seja do ponto de
vista logico como fatico. Ndo se tem a capacidade de pensar nem de prever
todos os fatos, mesmo na drea juridica. Somos homens e nao deuses.

2— Nonivelde legislagdo: ocorre uma subdivisao em: a) impossibilida-
de cognitiva— ocorre porque o legislador € limitado (cognitivamente) € niao
consegue prever todos os casos futuros. Além disso, ha indeterminacdo de
objetivos, metas e interesses a respeito das normas. Procura-se, assim, elabo-
rar normas mais abrangentes possiveis ou restritivas, a fim de evitar problemas
que inviabilizariam a obtenc¢do de solu¢do normativa. Mas tais fatores produ-
zem avaguidade de conceitos € normas; b) problemas semanticos — as nor-
mas tornam-se muito abrangentes, ndo-exaustivas ou muito restritivas, ndo
abarcando muitos casos ou casos inéditos. Este nivel (2 b) é conseqiiéncia do
anterior (2 a) que, por sua vez, é resultante da limitacdo no nivel 1. Tal proble-
ma, no nivel da elaboragio legislativa, serd constatado, inevitavelmente, no
nivel 3 da aplicacdo juridica (fatica).

3 — No nivel de aplicacdo (julgamento): ha uma subdivisdo em: a)
problema semdantico — conhecido como lacuna de reconhecimento
(Alchourrén; Bulygin, 1971) — ocorre quando ha imprecisao lingiiistica; a
linguagem ndo permite abarcar todas as situacdes faticas; seus conceitos (que
compdem normas) ndo possuem defini¢do exaustiva. Hart define tal situacdo
como caso de penumbra. E conhecido também como indeterminagao seman-
tica ou vaguidade de conceito geral (p. 31-32). A superacdo dessa vaguidade
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depende do contexto em que o conceito serd usado (p. 29). Essa situagdo
encontra-se no nivel “empirico”. Exemplo: conceitos como “propriedade”,
“razoabilidade”, “tempo habil”, “fungdo social”, “justica”. Este nivel resulta
da vaguidade dos niveis 1 e 2; b) problema fztico- conhecido como lacuna de
informacdo (Alchourrén; Bulygin, 1971), ocorre quando surgem situacoes
novas ou casos que possuem poucas informagoes a seu respeito. Faltam infor-
macodes necessdrias para se compreender o caso; tudo o que ha torna-se insu-
ficiente para subsumir o caso a regra, dificultando a classificacdo ao caso gené-
rico. Essa forma de vaguidade € decorréncia donivel 2, que por sua vez deriva
do nivel 1.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito € caracterizado tradicionalmente como instrumento de
regulacdo da conduta humana. suas normas devem ser claras e precisas (a
caracteristica do ordenamento juridico é ser coerente, completo, fruto da
vontade do Estado e por obra do legislador), a fim de oferecer respostas
precisas e seguras. A auséncia desta certeza juridica produziria desconfianca
no sistema, descontentamento da sociedade, flexibilidade de decisoes, permi-
tindo que uma das partes do litigio possa beneficiar-se sem ter direito. Ou seja,
¢ oinicio da pratica dainjustica. Tal posi¢io formalista, no entanto, parece nao se
sustentar diante das transformagoes didrias que envolvem a atividade juridica.

Neste sentido, a posi¢cao de Hart nao é um completo abandono das
respostas formais. Sua posicao moderada permite, pelo contrério, sustentar
que a maioria das solugoes juridicas sejam definidas de maneira formal, no
ntcleo seguro da legislacao (posicdo dogmatica). Existem, no entanto, certos
casos que fogem a essa certeza — os chamados casos dificeis —, em que a
adocdo de uma resposta ou de sua oposta pode ser aceitdvel ou vidvel em
ambas. A proposta é que a resolugdo dos mesmos seja executada mediante o
exercicio do poder discriciondrio do juiz. Esta nova funcdo nio caracteriza
exercicio ilegal ou incompativel com a atividade judicidria, mas uma fun¢do
necessdria para adequar o Direito, concebido como justica, a realidade social.
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