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Resumo

O presente artigo pretende apresentar algumas hipdteses
sobre o que consistiria a “textura aberta” do Direito proposta
por H.L.A Hart e quais seriam as suas implicacdes no ambito da
decisdo judicial. Nesse contexto, serdo apurados aspectos que
dizem respeito a textura aberta da prépria linguagem e a derro-
tabilidade juridica, para fins de verificar se estariam relacionadas
aquilo que Hart entendeu por textura aberta do Direito. O Mé-
todo de abordagem é o indutivo e a técnica de pesquisa é a
bibliografica.

Palavras-chave: Textura Aberta do Direito. Discricionarie-
dade Judicial. Decisdo Judicial. Hart.
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Abstract

The present article intends to present some hypotheses
about what could be the “open texture” of the Law proposed
by H .L. Hart and what would be its implications in the scope of
the judicial decision. In this context, aspects that relate to the
open texture of the language itself and to the legal defeasibility
will still be determined, in order to verify if they are related to
what Hart understood by open texture of the Law. The method
of approach is the inductive and the research technique is the
bibliographical.

Keywords: Open Texture of Law. Judicial Discretion.
Judicial Decision. Hart.
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Introducao

No contexto do modelo de Direito apresentado por Hart,
as regras gerais estdo entre os principais instrumentos de con-
trole social do Direito, razdo pela qual o Direito se utiliza de dois
meios diferentes para comunicar certos padrdes gerais de con-
duta aos individuos, a saber: a legislagdo — que predominante
faz uso maximo de palavras gerais para se referir a categorias
de pessoas, atos, coisas e circunstancias — e o precedente — que,
por outro lado, faz uso minimo, para reconhecer a casos e ca-
tegorias particulares a incidéncia naquelas classificages gerais.

O autor esclarece que havera casos em que os padrdes
de comportamentos serao percebidos “indeterminados em cer-
to ponto em que a sua aplicagdo esteja em questao; possuirao
aquilo que foi designado como textura aberta” (HART, 2001, 141
p.). Diante disso, para Hart, a textura aberta e a indeterminacgéo
das normas juridicas sdo conceitos relacionados (HEIZE, 2004,
28 p.). Isso porque seria possivel identificar que “mesmo quan-
do sdo usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem,
em casos particulares concretos, surgir incertezas quanto a for-
ma de comportamento exigido por elas” (HART, 2001, 139 p.),
o que decorreria da existéncia de um limite linguistico, natural
a prépria linguagem humana, que, em certas situacoes faticas,
ndo é capaz de alcancar as inovagdes naturais ou inventivas.

Assim, a textura aberta, na concepcao de Hart, seria aquilo
que se observa “quando termos normativos, ou as normas como
um todo, sdo incertas em sua aplicagdo nos casos fronteiricos”
(BIX, 2012, 200 p.). Destaca-se que essa incerteza ocorre na cha-
mada zona de penumbra, na qual estdo os casos fronteiricos,
aqueles que se afastam do nucleo de significado do termo geral,
eis que, nas palavras de Hart, “deve haver um ntcleo de significa-
do estabelecido, mas haverd igualmente uma zona de penumbra
de casos discutiveis nos quais as palavras ndo sdo obviamente
aplicaveis, nem obviamente eliminadas” (HART, 1958, 607 p.)

E nesse contexto que o presente artigo se propde a exa-
minar e investigar quais possivelmente seriam os significados
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dessa textura aberta do Direito, as extensdes a ela atribuidas e
as implicagoes dela decorrentes no ambito da deciséo judicial.

A textura aberta do Direito e a textura
aberta da linguagem

Para iniciar a exposicao sobre o sentido de textura aberta
do Direito a partir da indeterminacao da linguagem, aponta-se
que, segundo Brian Bix, a preocupacgdo de Hart ndo estaria em
desenvolver uma filosofia geral da linguagem, mas em como as
regras sao e deveriam ser aplicadas: “Hart ndo provou pela na-
tureza da linguagem que os juizes devem ter discricionariedade;
precisamente, ele deu razdes porque os textos legais devem ser
interpretados de modo que deixe aos juizes discricionariedade
ao aplicar a lei”(BIX, 1991, 66 p.).

Destaca-se que a lei “deve ser escrita de tal forma que
seja percebida como genericamente vinculante, i.e, a lei nao é
normalmente adotada para regular uma situagdo particular em
um contexto particular, mas para governar o maior nimero pos-
sivel de situacoes similares e contextos” (CHROMA, 2005, 385
p.). A partir dessa ideia, é possivel identificar o porqué “os ter-
mos juridicos podem ser vagos e nao bem definidos, levando ao
problema da ‘textura aberta’ no raciocinio juridico” (VALENTE;
BREUKER, 1991, 42 p.). Nesse sentido, a maioria das palavras de
um estatuto, de acordo com Derk Venema, "necessitam de uma
certa quantidade de abertura para serem aplicaveis a uma vasta
variedade de casos, e os juizes necessitam de uma certa medida
de liberdade em determinar o significado e relevancia dessas
palavras.” (VENEMA, 2004, 139 p.).

E por tal motivo que, embora o legislador possa
involuntariamente acabar empregando termos e expressdes
indeterminadas, isso também ocorre mediante a livre escolha
pela indeterminacdo -uma vez que a necessidade de genera-
lizacdo da regra assim impde-, razdo pela qual ndo raramente
“o parlamento frequentemente usa palavras genéricas inten-
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cionalmente na crenca de que juizes sdao os mais adeptos em
preencher nos detalhes” (FREEMAN, 1994, 1.293 p.).

A respeito das expressdes e frases utilizadas pela legis-
latura, Marta Chroméa refere que frequentemente estas sado
“semanticamente indeterminadas (abertas) ou vagas (e.g
‘morte pelo parto’ que, embora nao seja medicamente certa,
seria substancialmente certa ou mais provavel) ou expressoes
que abordam ’‘clichés’ juridicos (e.g ‘sem duvida razoavel’)”
(CHROMA, 2005, 385 p.). Entretanto, algumas provisdes seriam
apenas “legalmente indeterminadas, enquanto a sua interpreta-
cao requer um certo grau de conhecimento juridico para o fim
de se aplicar a evento concreto” (CHROMA, 2005, 385 p.).

Para fins de compreender o duplo sentido de “linguagem”
para fins de textura aberta do direito, importa reconhecer que
a indeterminagdo da linguagem pode se dar tanto pela impreci-
sao linguistica das palavras ou termos empregados, quanto pela
contextualizagdo da linguagem.

Uri Jakob Schild explica que “a textura aberta é mais 6bvia
em conceitos vagos como ‘atividades razoaveis’ [...] entretan-
to, conceitos que aparentam ter um significado preciso também
tém textura aberta” (SCHILD, 1989, 22 p.), tendo em vista que
os tribunais podem adotar uma interpretagdo sobre determina-
do conceito diversa da anteriormente compreendida. No mesmo
sentido, ressalta-se que, através do processo de determinacao
pelo magistrado de um conceito juridico indeterminado, a solu-
cao de um dado caso ndo serd necessariamente a mesma para
outro, tendo em vista que "a decisao juridica envolve um mo-
mento social, politico ou humano de indeterminacao em direcdo
a precisdo em um dado tempo e espaco (i.e experiéncia momen-
tanea)” (WAGNER, 2005, 180 p.). Da mesma maneira, Lauren
Mommers aponta para a alteragao no significado atribuido pelo
magistrado aos conceitos constantes na regra como resultado
do contexto em que ela se manifesta: “o sentido de textura
aberta muda através do tempo” (MOMMERS, 2010, 267 p.).

Dessa maneira, observa-se que “cada termo usado nos
textos legais tem diferentes possibilidades de interpretacao, i.e,
nao é certo quando ou ndo um certo fato ou entidade no mun-
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do real combina com o termo escrito no texto legal” (VALENTE;
BREUKER, 1991). E possivel, assim, verificar que “até mesmo as
regras mais detalhadas tém uma textura aberta e, assim, necessi-
tam ser interpretadas, mas, pelo menos, o espago deixado para a
discricionariedade dos juizes sera menor” (VENEMA, 2004, 144 p.).

Anne Wagner, ao esclarecer sobre as acep¢oes da textura
aberta da linguagem, didaticamente divide os dois niveis em
que ela se opera, a saber o nivel da indeterminagdo voluntaria
ou involuntariamente presente na lei e o da modificacado leve dos
significados das palavras/conceitos, ou até “implementacéo” ra-
dical de novos em sua ratio decidendi, pelos juizes (WAGNER,
2005, 174-175 p.)

Assim, aponta-se que “o direito é intrinsecamente uma
textura aberta. Ele tem uma definicao precisa apenas para aque-
les casos individuais que tenham chegado ao tribunal e sido
decididos; nao ha definicdo precisa para o que ainda esté a ser
julgado.” (SCHILD, 1989, 23 p.). Nesse sentido, a indetermina-
cdo -que é “uma caracteristica das representagdes dos fatos”
(WILLIAMSON, 1994, 249 p.) - ird “apenas cessar quando uma
experiencia momentanea (i.e um caso no tribunal) for considera-
da. A indeterminacdo entdo se tornara em contextualizada e/ou
relativa determinacao” (WAGNER, 2005, 180 p.).

Nesse sentido, a discricionariedade do magistrado -que
se opera conforme os elementos préprios do contexto por ele
vivenciado- é concebida por Hart como consequéncia associa-
da a textura aberta do Direito - na medida em que “a textura
aberta de uma provisao legislativa, assim como a abertura de
uma regra juridica como um todo, deixa algum poder para o seu
interprete"(CHROMA, 2005, 385 p.)

Portanto, principalmente considerando que tanto a generali-
zacgdo, quanto a variagcdo conforme o contexto, sdo caracteristicas
adequadas a concepgéo das regras, percebe-se que a linguagem
por elas utilizada compreende o uso de expressdes linguistica-
mente gerais e indeterminadas ou linguisticamente precisas e
contextualmente indeterminadas, as quais, quando no dmbito da
decisdo judicial, viriam a ser interpretadas pelo magistrado para
fins de aplicagdo conforme os detalhes do caso concreto.
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A textura aberta do Direito e a
derrotabilidade

Nao foi apenas a ideia de “textura aberta” que Hart intro-
duziu na teoria do Direito, mas também a de “derrotabilidade”,
ou seja, a de que os conceitos juridicos sdo essencialmente der-
rotaveis ou excepcionaveis (defeasible), o que é exemplificado
a partir do conceito legal de contrato. Sobre isso, embora seja
necessario que as condigdes positivas requeridas para a sua
existéncia enquanto contrato valido sejam apresentadas, isso
nao seria suficiente, porquanto ainda seria necessério verificar o
que -a existéncia de uma condigdo/cldusula unless- pode excep-
cionar um pleito de que um contrato é contrato valido, mesmo
que todas as condi¢des positivas sejam satisfeitas (HART, 1948
- 1949, 175 p.). O autor ilustra a ocorréncia de excegdes/de-
fesas extremamente heterogéneas que, de maneiras diversas,
serviriam para excepcionar ou enfraquecer reivindicagdes no
contrato, entre as quais, as declaracdes falsas, a coacdo, a de-
méncia, os contratos destinados a perverter o curso da justica, o
surgimento de uma guerra. (HART, 1948 — 1949, 176 p.).

E importante notar que, no caso da derrotabilidade, have-
rd uma formulacao clara da regra que deixaré de ser observada
no momento de aplicacdo diante de um caso particular (HART,
1948 — 1949, 175 p.). Portanto, Hart entende que os conceitos
juridicos, embora estejam acompanhados das condi¢cdes neces-
sarias, ndo estao de todas as condic¢des suficientes — haja vista
gue sempre pode haver uma condicao que os derrote. Nas pa-
lavras de Frederick Schauer, a chave da ideia de derrotabilidade
é "o potencial para algum aplicador, interprete ou executor de
uma regra fazer uma adaptagdo ad hoc ou sob o impulso do
momento para o fim de evitar um insuficiente, ineficiente, in-
justo, iniquo, ou de outro modo inaceitavel resultado da regra”
(SCHAUER, 2010, 07 p.).

Pois bem, entende-se que a dindmica da razdo enquanto
manifestacao do discurso humano se processa em uma textura
aberta, ao passar por uma indeterminacao decorrente do espa-
co temporal transversal entre o passado e o presente (SCHRAG,
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2012, 73 p.). No campo da aplicacao do Direito, quando uma
vagueza intencional é introduzida por um conceito de textura
aberta na lei, tal pode ser explicado pelo fato de que “o sig-
nificado é tao dependente das circunstancias individuais que
nenhum legislador poderia esperar prever cada possibilidade e
criar uma provisao para ela” (SCHILD, 1989, 23 p.), razédo pela
qual é deixado um espaco para o julgamento discricionario. Des-
sa forma, um conceito é tido como de textura aberta “se as
condigdes para a sua aplicacdo ndo sdo fortemente indicadas,
mas, em vez disso, sdo deixadas para serem resolvidas pelos
tribunais & luz das circunstancias dos casos individuais” (BEN-
CH-CAPON; VISSER, 1997, 192 p.)

Logo, poder-se-ia cogitar atribuir & ideia de derrotabilida-
de o aspecto de manifestacdo da textura aberta do Direito, no
sentido de que esta possui um viés relacionado a impossibilidade
-decorrente da limitagdo humana e da consequente insuficiéncia
da sua prépria linguagem- de serem previstas todas as condigoes
suficientes de uma norma. Isso porque, embora o legislador pos-
sa delinear todas as condi¢bes entendidas como necessérias a
efetivagdo da norma, poderia nao estar ao seu alcance condigdes
outras compreendidas como suficientes a contemplar posterior-
mente casos concretos de discutivel solugdo quanto a norma
aplicével. E nesse sentido que Hart refere ser natural da condi-
¢ao humana a concepcao de regras gerais, que “envolvessem no
ponto de aplicagdo efetiva, uma escolha nova entre alternativas
abertas” (HART, 2001, 141 p.), porquanto os homens detém nao
apenas aquilo que Hart chama de relativa ignoréncia de fato - o
que se manifesta na medida em que “os legisladores humanos
ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combina-
coes de circunstancias que o futuro pode trazer” (HART, 2001,
141 p.) - mas também a chamada relativa indeterminacédo de fi-
nalidade -0 que surge como consequéncia dessa incapacidade de
antecipar, ou seja, diante de casos que deixaram de ser conside-
rados inicialmente ou nao puderam sé-lo.

Assim, a derrotabilidade estaria inserida como uma parte
da ideia de textura aberta do Direito para Hart, tendo em vis-
ta que o abrangente argumento extraido de sua obra no que
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tange a existéncia de "4reas de conduta em que muitas coisas

v ix volvi ibunai
devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais
ou pelos funcionérios, os quais determinam o equilibrio, a luz
das circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em
peso, de caso para caso” (HART, 2001, 148 p.).

Para Patricia Graeff, a textura aberta do direito seria um
fenémeno mais amplo do que a textura aberta da linguagem, na
medida que “Hart estd nominando sob um termo geral diferentes
formas de indeterminacéo juridica, o que inclui tanto a vagueza
stricto sensu, quanto a textura aberta da linguagem, e, ainda a der-
rotabilidade.” (GRAEFF, 2015, 48 p.) Quer dizer, a textura aberta
do direito compreenderia tanto a textura aberta da linguagem,
quanto a derrotabilidade. Também nesse sentido, Andrew Stranieri
e John Zeleznikow entendem que efetivamente uma outra espécie
de textura aberta “surge da derrotabilidade de conceitos juridicos
e regras. Qualquer conceito ou regra, ndo importa o quao bem de-
finida, é sempre aberta a repreensdo. Raramente as premissas ou
consequéncias que existem no direito sdo universalmente aceitas”
(STRANIERI; ZELEZNIKOW, 1998, 103 p.).

Nao obstante, esclarece-se que ndo ha consenso no que diz
respeito a relacdo que haveria entre a ideia de textura aberta e
a de derrotabilidade. Isso porque, para Brian Bix, as expressoes
“textura aberta” e “derrotabilidade” se tratam de fenédmenos
distintos, os quais, todavia, produzem resultados cujas implica-
¢oes se identificam, eis que “a textura aberta e a derrotabilidade
hartianas sdo, no maximo, amplamente anéalogas no sentido de
que ambas criam circunstancias nas quais os juizes tém discricao
para criar novo direito ou exce¢des ao direito existente» (BIX,
2012, 193 p.). Bix elucida que o raciocinio a ser feito é o de
que o rétulo da derrotabilidade é usado onde uma “conclu-
sao inicial é garantida, sujeita a revisdo posterior ou superacao
quando surjam fatos adicionais. Pelo contrério, a textura aberta
hartiana é sobre incerteza, um conjunto de (igualmente, ou, no
minimo, comparavelmente) decisdes legitimas.”(BIX, 2012, 200
p.) Diante disso, qualquer conexao de identificacao entre a tex-
tura aberta e a derrotabilidade estaria relacionada ao fato de
que “que ambas foram (e sdo) usadas para explicar e justificar
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a discrigdo judicial e (assim) a criagdo do direito pelo judiciario”
(BIX, 2012, 200 p.), na medida em que “as formas do racioci-
nio juridico da derrotabilidade criam (quando confrontam o tipo
certo de situacao fatica) a mesma espécie de gama de escolhas
disponiveis que os juizes enfrentam na ‘textura aberta’ hartiana
dos casos fronteiricos” (BIX, 2012, 200 p.).

Além disso, Frederick Schauer sustenta que, no Direito, ndo
haveria qualquer outro elemento de indeterminagdo além da pré-
pria textura aberta da linguagem por ele utilizada - eis que nédo
entende a derrotabilidade como algo inerente ao direito e que
Ihe cause indeterminacdo. Dessa forma, a textura aberta do Direi-
to concebida por Hart seria equivalente a prépria textura aberta
da linguagem, nao se incluindo nela -nem residualmente- quais-
quer consideracdes sobre a derrotabildiade (SCHAUER, 2011, 23
p.). Para ele, a derrotabilidade n&o seria algo inerente ao direito,
haja vista que, com alguma frequéncia, os magistrados aplicam
uma regra consoante o seu significado literal, desconsiderando o
contexto em que é usada em uma ocasido particular (SCHAUER,
2010, 11-12 p.), razdo pela qual, “deste modo, seria um erro des-
crever a derrotabilidade das regras juridicas como um aspecto
universal ou até majoritariamente comum da tomada de decisao
pelos juizes e pela instituicdo que nés comumente chamamos de
‘sistema juridico’.” (SCHAUER, 2010, 12-13 p.)

Consideracoes finais

Embora inexista uma resposta concreta, ao longo do pre-
sente artigo algumas hipdteses puderam ser levantadas a respeito
da abrangéncia daquilo que Hart considera como “textura aberta
do Direito”, responsavel pela discricionariedade judicial.

Nesse sentido, ponderou-se se a textura aberta do Direito
i) estaria associada exclusivamente a textura aberta da lingua-
gem — a qual, por sua vez, poderia dizer respeito ndo apenas
a linguagem semantica, mas também a linguagem contextua-
lizada- e ii) incluiria também a derrotabilidade das normas no
raciocinio juridico operado para a decisdo judicial.
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Isso porque foi possivel identificar que os padrées juridicos
sdo inicialmente vagos ou indeterminados a partir das incertezas
das leis ou da qualificacao imperfeita delas por precedentes — as
quais podem ser atribuidas a limitacdo da linguagem, do racioci-
nio e do discurso humanos. Ou seja, o Direito teria uma textura
aberta, seja por entraves da proépria linguistica, pela necessidade
de alteracdes contextuais na linguagem, ou pela impossibilidade
de previsdo e antecipacdo de todas as condigdes suficientes.
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