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Resumo

Hart trouxe ao campo juridico a constatacao de que o direito apresenta uma textura aberta.
Toda essa abertura parecia ser consequéncia das imprecisdes da linguagem. Um retorno a
Wittgenstein e Waismann mostrava-se medida necessaria para entender a vagueza norma-
tiva como uma consequéncia direta do fenébmeno linguistico. Destarte, sera sobre a relagao
simbidtica estabelecida entre as teorias desses trés autores que se fundara o presente
artigo.
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Introducao

A incerteza trazida pelo direito é uma esfinge que se apresenta transves-
tida das mais diversas interrogacoes. A dificuldade do legislador em legislar
sobre eventos futuros assim como a frustracdo do magistrado ao se deparar
com as mais diversas lacunas normativas sdo apenas marcas constitutivas de
um espaco formalmente denominado universo juridico. Mas afinal, quais séo as
razoes para que a auséncia de previsibilidade se debruce sobre normas juridi-
cas e acabe por frustrar as expectativas dos jurisdicionados? Ao que parece, o
inglés Herbert Hart tinha a resposta para esse alegérico dilema. Era necessario
reconhecer que o direito possui uma textura aberta.
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Para o positivismo juridico analitico de Hart, a textura aberta do direito
apresenta-se como resultado claro da imprecisdo linguistica na qual se funda
a construcdo das normas juridicas. A normatividade que garante um pouco de
certeza a esfera juridica é a mesma que se desintegra diante dos engodos da
linguagem. Uma zona de penumbra normativa que se faz inerente; deve ser
consequéncia de uma textura aberta da linguagem.

Ha4, entdo, uma relacéo direta entre a textura aberta da linguagem e a tex-
tura aberta do direito. Essa relacdo juridico-filoséfica, no entanto, é antes de
tudo absolutamente filoséfica, uma vez que encontra em Waismann um singu-
lar expoente. Deve-se ter em conta que foi esse filosofo austriaco o responsavel
por afirmar que a linguagem possui uma indiscutivel textura aberta, fruto da
potencial vagueza de conceitos empiricos. A textura aberta da linguagem, por
sua vez, remete a outros meandros filoséficos. Conforme se vera, suas origens
podem ser facilmente encontradas e assimiladas as ideias de jogos de lingua-
gem e hipétese, ideias fundadas em matrizes puramente wittgensteinianas.
E, pois, Wittgenstein o responsavel por inaugurar conceitos que mais tarde
adentrariam a esfera juridica. Por esse motivo, iniciam-se as desenvolturas
deste trabalho tomando como carro-chefe as consideracdes tedricas semeadas
por esse filésofo da Austria.

Wittgenstein e a ideia de jogos de linguagem

O que sdo jogos de linguagem? O que de fato a metaférica expressio quer
dizer? Responder a essas perguntas exige um retorno ao segundo Wittgenstein.
A possiblidade de delimitar duas fases da teoria wittgensteiniana traz consigo
uma ideia de ruptura e néo de transformacio da visdo adotada por esse filésofo
austriaco.! Se na obra Tractatus, a linguagem encontra sua esséncia na figura-
cdo do mundo, na obra Investigacées filosdficas, essa esséncia é perdida, dando
origem a ideia de jogos de linguagem.

No Tractatus, o que esta disposto na linguagem é o que esta convencionado
no mundo. Logo, a estrutura da linguagem deve ser igual a estrutura do mun-
do. Nesse sentido, se, por algum equivoco ou mero deslize, a linguagem deixar
de capturar sua esséncia (0o mundo), surgira um contrassenso. Esse, oriundo de
questdes metafisicas, mostrar-se-a4 imensamente prejudicial a filosofia. Ques-

1 CAVASSANE, Ricardo Peraga . A critica de Wittgenstein ao seu Tractatus nas Investigagoes Filosdficas.
Revista de Iniciag¢do Cientifica da FF.C., Marilia, v. 10, n. 2, p. 3, 2010.
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toes metafisicas, por ndo capturarem a esséncia da linguagem, ndo podem ser
objeto de indagacdes filoséficas; sdo elas pseudoquestoes e, justamente por car-
regarem consigo esse titulo de falseabilidade, é que sobre elas néo se pode falar,
devendo-se calar; elas habitam, pois, o campo do indizivel.2 Sem embargos, é
possivel afirmar que a intencao de Wittgenstein era apartar dos limites da filo-
sofia tudo aquilo que ultrapassasse as barreiras da linguagem. Feito isso, tudo
0 que sobrasse submergiria ao campo mistico, considerado por ele o espaco de
conducdo da vida humana tanto em termos éticos quanto estéticos.

O fato é que o proprio Wittgenstein acabou se convencendo de que a funcao
da linguagem néo era apenas capturar o mundo; teria ela varios outros papéis.
Diante dessa nova forma de se pensar, a ideia de esséncia caia por terra e, a
partir dai, renegada estaria a um profundo ostracismo. Para suprir a lacuna e
rearranjar o espaco deixado pela ruptura com o Tractatus, o filésofo austriaco
opta por trazer ao centro das Investigacoes filoséficas um novo conceito: jogos
de linguagem.

A partir dessa conceituacio demarcatoria da segunda fase wittgensteinia-
na é que se desenvolve o presente tépico. Aqui a linguagem torna-se uma ati-
vidade; ela deixa de figurar como esséncia do mundo para ser utilizada como
mecanismo necessario a realizacdo das mais diferentes fungées. Os termos que
a compdem abrem-se as mais diversas possibilidades interpretativas. Assim,
por exemplo, se uma crianca pergunta ao pai advogado o que seja determinado
livro, apontando para o objeto que se apresenta na forma de incégnita, o pai
respondera ser o Cédigo Penal. Entretanto, se esse mesmo advogado diz ao seu
estagidrio Codigo Penal, o que ele quer dizer é que esse estagiario lhe passe
ou lhe consiga um Cédigo Penal. Essa diferenca contextual aqui exemplificada
é definida por Wittgenstein por meio da nocdo de jogos de linguagem, expres-
sdo que realca para o filésofo austriaco o fato de que “falar uma lingua é uma
parte de uma atividade ou uma forma de vida”.? Nesse sentido, a utilizacéo
da linguagem como ferramenta pode ser explicada com a seguinte indagacéo
wittgensteiniana:

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico. Tradugdo de M. S. Lourencgo.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002b.

3 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. Tradugao de M. S. Lourenco. Lisboa: Fundagao Ca-
louste Gulbenkian, 2002a. p. 189.
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Mas quantas espécies de proposi¢oes ha? Talvez asser¢éo, pergunta e ordem?
Ha um ndmero incontével de espécies: incontdveis espécies diferentes da apli-
cacdo daquilo a que chamamos simbolos, palavras, proposicoes. E esta multipli-
cidade nédo é nada de fixo, dado de uma vez por todas; mas antes novos tipos de
linguagem, novos jogos, como poderiamos dizer, surgem e outros envelhecem e
séo esquecidos.*

O que Wittgenstein quer dizer resume-se ao seguinte raciocinio: existe um
incontavel nimero de proposi¢des na linguagem que se combinam por meio
de jogos. Da mesma maneira como ocorre em relacdo aos jogos, também em
relacdo a linguagem néo é possivel encontrar uma caracteristica univoca capaz
de ser identificada em todas as insténcias linguisticas; existem apenas seme-
lhancas relevantes que agrupam essas expressoes em determinados espacos da
compreensao durante um lapso temporal. Grosso modo, a compreensio desse
raciocinio pode assim ser descrita:

Considera, por exemplo, os processos aos quais chamamos jogos. Quero com
isto dizer os jogos de tabuleiro, os jogos de carta, os jogos de bola, os jogos de
combate, etc. O que é comum a todos eles? Nao respondas: tem de haver alguma
coisa em comum, sendo ndo se chamariam jogos — mas olha, para ver se tem
alguma coisa em comum. — Porque, quando olhares para eles ndo veras de fato

o0 que todos tém em comum, mas veras parecencas, parentescos, e em grande
quantidade.’

A passagem acima transcrita deixa clara a ideia de que os jogos compar-
tilham o tempo todo semelhancas que aparecem e desaparecem. Determina-
das caracteristicas sdo semelhantes para alguns jogos e diferentes para outros.
Essa contingéncia de tracos e peculiaridades dar-se-ia, para Wittgenstein, da
forma como se dado as semelhancas de familia, “porque as diversas parecencas
entre os membros de uma familia, constituicio, tracos faciais, cor dos olhos, an-
dar, temperamento, etc., etc., sobrepéem-se e cruzam-se da mesma maneira”.b
Para ele, os jogos constituem uma familia.

A nocao de semelhancas de familia adentra ao campo teérico de modo sin-
gular, alcancando uma possivel teoria da linguagem. Da mesma forma como
nio existe uma esséncia a ser compartilhada pelos jogos, também nfo existe
aludida esséncia em relacéo a linguagem. O que existe na linguagem sdo seme-
lhancas de familia condicionadas as mudangas que se impéem no transcorrer
da barca que tange o tempo. Essas mudancas, todavia, trazem consigo determi-

¢+ WITTGENSTEIN, 2002b, p. 189.
5 WITTGENSTEIN, 2002a, p. 227.
¢ WITTGENSTEIN, 2002a, p. 228-229.
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nadas consequéncias; elas provam que os jogos ndo conseguem ser totalmente
submetidos a regras. Assim, por exemplo, “ndo ha uma regra que determine no
ténis a que altura se deve jogar a bola, ou com que forca e, no entanto, o ténis é
um jogo e também tem regras”.’

Essa margem de abertura que possibilita aos jogos se encontrem livres de
determinadas regras, apresenta-se como a representacao mais fidedigna de um
espaco vazio que torna translicida uma representacio exata desses jogos. Na
linguagem ocorre justamente a mesma coisa, haja vista o fato de que a auséncia
de regras suficientes aos usos da lingua gera casos fronteiricos, ou seja, casos
nos quais persiste inafastavel davida sobre a utilizacdo ou nao de determinado
conceito.® Como se vera mais a frente, sera essa regido cinzenta, na qual nada
parece ser estabelecido por meio da certeza, a responsavel por realizar a passa-
gem da filosofia pura a filosofia juridica analitica.

Waismann e a nogao de textura aberta da linguagem

Foram varios os encontros entre Wittgenstein e Waismann. Os assuntos
tratados em varias ocasioes, ao que parece, estavam voltados aquelas questées
fundamentais ao correto desenvolvimento de uma filosofia da linguagem. Nao
é segredo algum que a nocdo de textura aberta da linguagem, cunhada por
Waismann enquanto membro do Circulo de Viena, permanece indubitavelmen-
te arraigada a conceitos wittgensteinianos. No entanto, antes de se buscar os
elementos precursores desse modelo fundado no positivismo légico, faz-se ne-
cessario definir o que seja essa zona cinzenta ocupada pela linguagem.

A filosofia da linguagem assumia posi¢ao protagonista em um inicio de sé-
culo XX, marcada pela influéncia do Circulo de Viena. Bases empiricas eram
novamente contextualizadas enquanto o conhecimento cientifico tornava-se o
objeto e o rigor do estudo. Significados digladiavam-se em meio as aspiragoes
e certezas trazidas pela cientificidade. Ndo é a toa que a famosa afirmacéo
de Waismann de que “o significado de uma afirmacédo aduz o seu método de
verificacdo”™ ganha tamanha importancia; estava ela imersa nas divagacoes
trazidas pelos positivistas 16gicos. Waismann, ao trazer para o centro de sua

7 WITTGENSTEIN, 2002a, p. 230.
STRUCHINER, Noel. Uma andlise da textura aberta da linguagem e sua aplicag¢do ao direito. Dissertagao
(Mestrado em Filosofia) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2001. p. 20.
9 WAISMANN, Friedrich. Verifiability. In: FLEW, Antony (Coord.). Logic and language. Oxford: Balckwell,
1978. p. 117.
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teoria as ideias de significado e verificacdo, o faz seguindo os passos de seu
mestre, Moritz Schlick. Agregava ele ao seu viés tedrico, portanto, a visdo schli-
ckiana segundo a qual “o significado de uma afirmacéo é fornecido pelo método
de verificacdo, que consiste em fornecer as condigoes que devem ser obtidas
para que ela seja verdadeira”.!?

Para Waismann, o método de verificacdo deve-se submeter a determinadas
condicoes necessarias, condi¢oes capazes de atribuir-lhe veracidade. O fato é
que esse método verificacionista muitas vezes se confunde diante das ilusées
da linguagem; isso significa dizer que determinadas palavras podem se combi-
nar de uma forma tal que sejam geradas significacées inéditas, sendo esse ine-
ditismo comprometedor ao significado da expressao.! Assim, expressoes como
“a planta esta naquele lugar onde ela recebe a luz do sol” ndo causa estranheza,
tampouco confusoes em relacdo a sua significacdo. Por outro lado, expressoes
como “a planta sentiu a mudanca de lugar, pois agora ndo mais recebe a luz
do sol”, ja causa estranheza. Nesse ultimo caso, o verbo sentir soa estranho,
pois remete a possibilidade de que o vegetal possua sensibilidade nevralgica ou
mesmo sentimento. Essa afirmacéao, por 6bvio, comprometeria o significado da
expressao, se nao fosse possivel estabelecer condi¢ées de verdade, ou seja, um
método de verificacdo capaz de esclarecer como essa no¢ao de sentimento possa
ter significacdo em relacdo a uma planta. Aqui a verificacdo atua, portanto,
como significado.

A explicacao desse exemplo que se acabou de fazer alusdo pode ser muito
simples se se partir do pressuposto de que exista um método de verificacdo para
ele. Com clareza, seria possivel afirmar que a planta na verdade néo sentiu a
mudanca de lugar; que a frase problematica apenas fez uso da personificacéo
como figura de linguagem de modo a dar &nimo a um ser inanimado. Destarte,
a sensibilidade a qual ora se faz alusdo ndo passa de uma reacédo do vegetal a
auséncia de luz e, por conseguinte, a dificuldade na realizacao da fotossintese.

Deve-se ter em conta que embora o método de verificacéo seja o passaporte
a tao almejada significacdo, ele dificilmente consegue esgotar o significado,?
isso porque nem sempre a verificacdo implica uma afirmacao. Ao que se sabe, a
verificacdo contribui para a afirmacao, ja que serve como evidéncia aquilo que

1 STRUCHINER, 2001, p. 9.
11 WAISMANN, 1978, p. 177-144.
2. WAISMANN, 1978, p. 119.
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se afirma. A afirmacdo mostra-se, pois, uma decorréncia de diversas verifica-
coes, mas com essas nao pode ser confundida.

Nao se deve olvidar, ainda, que existem casos nos quais determinadas veri-
ficacoes ndo conseguem conduzir a uma afirmacao. Tal impossibilidade, ao que
tudo indica, é uma decorréncia da textura aberta da linguagem, explicada por
Struchiner da seguinte forma:

Por textura aberta da linguagem, Waismann pretende dizer que os nossos
conceitos empiricos nao estdo delimitados, de forma a priori, em todas as
direcdes possiveis. Os conceitos empiricos ndo apresentam uma defini¢éo
exaustiva, ou seja, nenhum conceito se encontra delimitado de forma que
ndo surjam espacos para duavida sobre o seu significado!®

A imensidéo de conceitos existentes na linguagem é que faz gerar essa tex-
tura aberta. Sdo varias as possibilidades de aplicacdo de determinada expres-
séo; a todo tempo surgem novas possiblidades antes ndo conhecidas. Assim,
por exemplo, poder-se-ia perguntar se um marciano que possua as mesmas
caracteristicas fisicas e intelectuais que possui um ser humano poderia ser con-
siderado um ser humano como tal. Ao realizar este questionamento, torna-se
facil perceber que o termo ser humano seja possuidor de uma textura aberta.
Com isso, a crenca de que o termo esteja bem definido na sociedade, englobando
todos aqueles seres racionais, pode ser facilmente desmantelada pela possibili-
dade de que outros seres racionais aparecam. Permanece, portanto, uma zona
cinzenta deixada em aberto, zona que néo é passivel de definicdo em decorrén-
cia da vagueza sob a qual a linguagem encontra-se submetida.'4.

A definicdo de ser humano, bem como de varios outros conceitos empiricos,
néo se exaure, ja que fica condicionada a uma regido lacunosa a espreita de
novas significacoes.!® Nesse espaco de lacunas, percebe-se uma vagueza extre-
ma da linguagem, incapaz de ser sanada. E justamente ai que se manifesta a
textura aberta.

Waismann afirma que a textura aberta da linguagem é uma questao de
incompletude essencial.'® Com isso ele quer dizer que por mais se tente for-
necer uma descricdo precisa sobre determinado objeto, permanecerio sempre
itens faltantes, deixando o objeto descrito sujeito a imprecisdes. Logo, se um
individuo, por exemplo, resolve descrever sua casa como tendo dois andares,
quatro quartos, duas salas, trés banheiros, uma cozinha, um poréo, etc., tem

13 STRUCHINER, 2001, p. 11.
14 WAISMANN, 1978, p. 177-144.
15 WAISMANN, 1978, p. 122.
16 WAISMANN, 1978, p. 122.
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ele a consciéncia de que ficardo faltando sempre alguns componentes, compo-
nentes estes que, uma vez omissos, podem conduzir a incerteza da linguagem,
ou seja, a uma textura aberta. Isso se da porque o objeto casa é empirico e, por
isso, a tarefa que sobre ele recai néo se esgota na descricio realizada por esse
individuo.

A textura aberta é, portanto, o resultado légico da infinidade de combina-
coes possiveis por meio do uso da linguagem. De modo geral, pode-se se dizer
ser ela uma decorréncia inevitavel dos jogos de linguagem de Wittgenstein e,
a partir dessa afirmacao, torna-se claro o paralelo da teoria de Waismann com
o legado wittgensteiniano. A prépria ideia de semelhancas de familia remete a
vagueza dos conceitos linguisticos, o que pode ser percebido na dinamicidade
dos termos que se combinam nos jogos de linguagem. No mais, percebe-se que
tanto as expressoes submetidas a regido da textura aberta como aquelas sub-
metidas as semelhancas de familia, “possuem contornos imprecisos, podendo
ter a extensao de sua aplicacdo alterada no tempo”.'”

Para além da zona de arrebentacdo na qual se estabelecem os jogos de lin-
guagem, exerce a ideia wittgensteiniana de hip6tese um inegavel papel de peso
na conceituacdo do que seja a textura aberta da linguagem, isso por que:

Uma hipétese admite multiplas verificagoes independentes, mas nenhuma de-
las, nem nenhuma combinacéo delas, é conclusiva. No médximo, uma hipétese
se torna provavel em fun¢do das evidéncias que servem para confirma-la, mas
nunca certa.®

Como se pode ver, a hip6tese traz consigo a ideia de probabilidade, de in-
certeza, assim como a ideia de textura aberta. Segundo Guilherme Silva, essa
mesma conceituacdo, atrelada as predilecées wittgensteinianas, se da do se-
guinte modo:

A hipétese é a regra por meio da qual conectamos diferentes aspectos fenomé-
nicos, dados no constante fluxo presente da experiéncia imediata, em formas
‘inalteraveis e estaveis’, que denominamos de objeto fisico, passiveis de serem
situados no tempo homogéneo fisicalista. Além, disso, o uso das hipéteses tam-
bém tem em vista fazer predile¢oes. Por essa razdo ele [Wittgenstein] afirma
que ‘uma hipétese é uma lei para formar expectativas. Em resumo, a hipétese
é uma regra que permite conectar os dados imediatos em formas que perduram
e obter proposi¢cdes a serem comparadas futuramente com a experiéncia ime-
diata.!?

7 STRUCHINER, 2001, p. 20.

8 STRUCHINER, 2001, p. 16.

¥ SILVA, Guilherme Ghizoni. Wittgenstein, hipétese e uso: as anélises do tempo e a pragmatica da linguagem,
no inicio da década de trinta. Cognitio-Estudos, Sao Paulo, v. 6, p. 139-146, 2009. p. 141.
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Esse conceito, ao que se percebe, apenas vem reiterar o fato de que seja
a incerteza aquela que move o ideal wittgensteiniano de hipétese. Sdo expec-
tativas, desconhecimento e incansaveis verificacdes que formam esse univer-
so hipotético, 0 mesmo universo hipotético que serviu de projecdo a ideia de
Waismann de textura aberta da linguagem.E inegavel, portanto, que as teorias
de Wittgenstein e Waismann estejam entrelacadas de modo simbiético. Resta
saber agora, como o contributo prestado por esses dois autores alcanca a esfera
juridica. Existe de fato uma textura aberta também no direito? A resposta a
essa indagacéao traz consigo o prenuncio das nuances que serdo enfrentadas no
préximo ponto. A partir de agora, a teoria juridico-filoséfica de Herbert Hart
assume o caminhar deste trabalho.

Hart e a constatagao de uma textura aberta no direito

A normatividade que compoe o direito vale-se da linguagem como principal
instrumento de confeccdo das normas juridicas. Logo, se a linguagem possui
uma potencial vagueza, também o direito a possui. Nesse sentido, a textura
aberta que no campo juridico se instaura néo pode ser outra coisa senéo fruto
da auséncia de previsibilidade sobre eventos futuros.?.

A afirmacdo de que o direito encerra uma textura aberta ganha formas
proeminentes a partir da filosofia juridica de Herbert Hart. Para esse professor
da Universidade de Oxford, a mesma indeterminacédo que afeta a linguagem
estende-se também a esfera juridica, uma vez que a origem e interpretacio das
normas esta inegavelmente atrelada a diversos elementos linguisticos. Logo,
“nada pode eliminar essa dualidade entre um ntcleo de certeza e uma penum-
bra de divida quando procuramos acomodar situacées particulares ao Ambito
de normas gerais. Isso confere a todas as normas uma margem de vagueza ou
textura aberta”.?

No caminho que conduz Hart a verificacao de uma textura aberta no direi-
to, um turbilhdo de influéncias positivistas agrega-se a um racional caminhar.
Sem sombra de duvidas, o Circulo de Viena e todas aquelas alegacoes oriundas
do denominado positivismo l6gico influenciaram sobremaneira a teoria do pro-

20 NAVARRO, Pablo. Tensiones conceptuales en el positivismo juridico. Doxa. Cuadernos de Filosofia del De-
recho, Alicante, n. 24, 2001, p. 133-163.

21 HART, H. L. A. O conceito de direito. Pés-escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz. Traducao
de A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 158.
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fessor de Oxford. O maior contributo por ele encontrado naquele espaco acadé-
mico mostra-se proveniente das alegacoes de Waismann; tanto é que a textura
aberta da linguagem abre-se de forma a alcancar também normas juridicas.

De fato, as pretensoes de Hart voltavam-se a apresentacdo de um conceito
de direito livre de especulacoes metafisicas. A intensdo era afastar do direito
qualquer traco de direito natural que porventura viesse a impregnar a esfe-
ra juridica de grandes incertezas. Criar um sistema juridico pautado em uma
hermenéutica capaz de fazer da norma o tnico elemento de previsibilidade era
o que ele queria naquele momento. Suas aspiracoes juridico-filoséficas, como
bem se sabe, acabariam por reiterar o que hoje se conhece por positivismo ju-
ridico analitico.?

Hart tinha consciéncia de que nem todas as situac¢ées poderiam ser previsi-
veis. Sabia também que essa imprevisibilidade que assolava o direito arremes-
saria todos aqueles casos lacunosos a uma zona de potencial vagueza normati-
va, evento que somente poderia ser fruto de uma textura aberta da linguagem.
Nessas situac¢oes andmalas, na qual conceitos se dispersavam, o socorro tedrico
prestado por Waismann fazia-se salutar. Assim, uma vez embebido por essa
conceituacio, tecia o professor inglés a seguinte afirmacao:

Qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissdo de padroes de
comportamento, seja o precedente ou a legislacéo, esses padrdes, por muito fa-
cilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, se mostrardo im-

precisos em algum ponto, quando sua aplicacdo for posta em duvida; terdo o que
se tem chamado de textura aberta.??

Da passagem transcrita, pode-se perceber que no contexto hartiano, a ex-
presséo textura aberta do direito estd sendo utilizada para se referir a exis-
téncia de situacdes concretas nido reguladas pelo direito, situacoes essas que
abrem possibilidades para que casos sem respostas legais passem a ser regula-
mentados pelos aplicadores do direito. Para Hart, a insuficiéncia da linguagem

2 QO positivismo juridico analitico firma-se como corrente juridica que pretende definir os contornos do direi-
to por intermédio da anélise de conceitos juridicos que levem em consideragéio a dimenséo da linguagem.
Oriundo do final do século XVIII, tendo Bentham como precursor, propora a redugao formal da linguagem
juridica como meio de se alcangar uma visdo geral da estrutura formal do direito que seja idéntica para
todos os sistemas juridicos existentes. AUSTIN, John. (1832). El objecto de la jurisprudencia. Tradugéo de
Juan Ramon de Paramo Argiielles. Madrid: CEC, 2002. Austin e Hart sdo considerados pela doutrina im-
portantes representantes do positivismo juridico analitico, todavia, é Kelsen quem se destaca como marco
tedrico singular, dada a preocupacéo do fil6sofo austriaco em separar, de um lado, o conhecimento juridico
do direito e, de outro, o conhecimento néo juridico do direito. Para mais informagoes, ver: KELSEN, Hans.
Teoria pura do Direito. Traducéao de Joao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.
2 HART, 2012, p. 166.
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juridica como consequéncia de seu carater simbélico e da grande abstracao das
regras é que gera essa textura aberta, manifesta tanto em relacdo a lei como
em relacdo ao precedente judicial. O fato de haver um limite intrinseco a lin-
guagem no processo de construcéo de um sistema juridico é que faz com que a
interpretacdo do texto normativo torne-se vulneravel as incertezas, deixando
transparecer um enorme ceticismo com relacio ao grau de precisio das normas
frente a regulamentacéo de situacoes concretas.

Havia, pois, um problema de incerteza normativa diagnosticado pela im-
possibilidade de se de rever todas as possiveis situacoes passiveis de regula-
mentacdo diante de condutas futuras e incertas, uma vez ser impossivel uma
total previsao de acontecimentos pelo legislador. No entendimento de Hart, nao
existia qualquer possibilidade de idealiza¢do de um ordenamento juridico cons-
tituido por um numero infinito de regras capazes de alcancar todas as situacoes
que se mostrassem inéditas em nosso quotidiano e, por esse motivo, ao direito
revelava-se uma inevitavel abertura. Sob esse prisma, manifesta-se o professor
de Oxford da seguinte forma:

A textura aberta do direito significa que existem, de fato, dreas de comporta-
mento nas quais muita coisa deve ser decidida por autoridades administrativas

ou judiciais que busquem obter, em fung¢do das circunstincias, um equilibrio
entre interesses conflitantes, cujo peso varia de caso para caso.?*

Como se constata, essa nocdo de textura aberta do direito acaba envolven-
do questdes atinentes a indeterminabilidade do processo de comunicac¢iao das
regras juridicas, haja vista a area de conduta deixada em aberto pelo legisla-
dor. Desse modo, para Hart, todas as vezes que um caso inédito nio encontrar
plausivel solucéo no direito vigente, dada a vagueza das normas existentes, o
julgador devera aplicar seu poder discricionario de forma a suprir a indeter-
minacao normativa.?® Nesse diapaséo, assiste razdo a Sgarbi, ao afirmar que:

[...] por textura aberta deve-se entender esta zona de penumbra ou de indeter-
minacdo da linguagem juridica que gera nos juizes a necessidade de exercer
poder de eleicdo de sentido (dos muitos possiveis) sem que a técnica juridica

proveja os meios suficientes e necessarios para se reduzir a margem de apre-
ciacdo.?

2 HART, 2012, p. 175. .

2% BAHIA, Charles Nunes. A discricionariedade judicial a luz das teorias de Hart e Dworkin. Ambito Juridico,
Rio Grande, v. XVI, n. 118, néo paginado, nov. 2013.

2% SGARBI, Adrian. Teoria do direito: primeiras li¢coes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 465.
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Partindo desse pressuposto, entender-se-a que o reflexo direto da textura
aberta do direito ndo pode ser outro sendo permitir que o magistrado faca uso
da discricionariedade judicial com o escopo de suprir as lacunas geradas pela
vagueza de determinados conceitos linguistico-normativos. Isso, no entanto,
abre uma imensa margem de incerteza ao direito, dado o abalo causado a segu-
ranca juridica, que se vé afetada pela possibilidade de uma aplicagédo retroativa
e despética do direito. E importante que se saiba que sdo varias as criticas a
essa nocdo de textura aberta do direito. Para muitos autores, essa constatacao
hartiana serviria tdo somente como convidativo impulso as arbitrariedades ju-
diciais, ja que abriria margens a um julgamento extrajuridico. Acredita-se, no
entanto, que varios desses ataques teoréticos sejam desprovidos de sentido,
permanecendo como se estivessem flutuando no ar.

Considerada por alguns como um infeliz empréstimo extraido da filosofia,
a textura aberta do direito permanece ainda no centro de diversas divagacoes
doutrinarias. Ao perpassar pelas vereadas que circunscrevem todas elas, es-
colheu-se aqui aquele caminho que permite enxergar, por meio da constatacéo
de Waismann, um importante contributo ao direito. Acredita-se que essa nocéo
filoséfica resgatada por Hart venha justamente reduzir essa discricionarieda-
de, ja que permite a atuacio discricionaria dos magistrados apenas na zona de
penumbra, na qual atua uma potencial vagueza linguistica. Nesse sentido, vale
a pena trazer a baila o seguinte posicionamento adotado por Bueno:

[...] a textura aberta do direito é contrabalanceada por um poder discricionario
limitado por normas juridicas, capaz de reduzir o campo de indeterminabili-
dade presente nas normas juridicas com base em padrdes e regras juridicas

no momento de sua aplicagdo, sem com isso eliminar tal desejdvel campo de
abertura.?

Logo, a funcéo da textura aberta do direito é delimitar esses espacos vazios
em que se permite a discricionariedade judicial. Sem esse instrumento veri-
ficacionista, haveria uma intromisséo invasiva do magistrado em areas onde
sequer existem lacunas legislativas, o que geraria uma real inseguranca juri-
dica, inseguranca que poderia causar um colapso no sistema juridico. Dessa
forma, embora esse mecanismo aja em area de conduta deixada em aberto pelo
legislador,? o seguinte raciocinio ainda se mostra plausivel:

21 BUENO, Roberto. Hart e o positivismo juridico: em torno & hermenéutica e a textura aberta da linguagem
do Direito. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 47, p. 275-290, 2010. p. 288.
3 BAHIA, 2013.
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A textura aberta do direito, ainda que se apresente como precursora da discri-
cionariedade judicial, ndo pode se apresentar como motivo determinante para
que se possa vislumbrar o ordenamento juridico como um emaranhado de de-
cisdes desprovidas de qualquer juizo de valor e fundamentadas nas escolhas
pessoais dos magistrados. As decisoes proferidas pelo julgador sido o préprio
freio ao livre discernimento pessoal do aplicador do direito, que as vé como um
padréo a ser seguido nas novas decisdes a serem tomadas.?

Prevalece aqui, portanto, a ideia de que a textura aberta da linguagem,
quando aplicada ao direito, atua como importante e singular instrumento ca-
paz de nio apenas captar o fendmeno da discricionariedade judicial, mas tam-
bém de delimitar o espaco de atuacéo de um poder discricionario concedido aos
juizes para atender a natural auséncia de previsibilidade normativa em varias
situacbes que inundam diariamente a esfera jurisdicional. Logo, se o problema
nio esta resolvido, ao menos esta bem diagnosticado.

Consideracoes finais

As implicacoes filoséficas legadas por Wittgenstein e Waismann causaram
uma profunda transformacéao na esfera juridica. Pelas maos de Hart, uma revo-
lucdo acontecia no direito; era o século XX prenunciando mudancas significati-
vas em relacdo a paradigmas normativos. Naquele momento, a norma deixava
de ser sinénimo de certeza e total previsibilidade para dar lugar a uma incerte-
za irremediavel. Constatava-se um espaco lacunoso incapaz de ser preenchido
de antemao; fazia-se notorio o fato de que o direito possuia uma textura aberta
decorrente da textura aberta da linguagem. Posto isso, abria-se espaco a neces-
sidade de que todas as situagoes desprovidas de regulamentacio, consideradas
aquelas marcadas por imprecisoes linguisticas, fossem colmatadas por um po-
der discricionario exercido da forma mais equinime e racional.

A verdade é que Hart nao se conformava com a ideia de que o direito po-
deria regular absolutamente tudo; o dia a dia do judiciario evidenciava um
cenario no qual varios casos se viam desprovidos de solucido. Esse fendmeno,
que muitas vezes desencadeava arbitrariedades judiciais, apresentava-se como
uma incégnita diante do professor de Oxford. Algo estava errado, e as origens
desse erro ndo pareciam estar fincadas nas teorias juridicas em si; as razoes
proeminentes habitavam o vale das imprecisdes da linguagem.

2% BAHIA, 2013.
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Ao abordar o fenomeno da linguagem, foi inevitavel ndo recorrer a Witt-
genstein. Para o filésofo austriaco, a linguagem, antes preocupada unicamente
com sua figuragdo do mundo, torna-se num segundo momento uma descri¢ao de
intumeras atividades. Ela passa a se submeter a jogos, regras, compartilhando
do que se tem chamado de semelhancas de familia. Essa nocéo, no entanto, tao
fragmentada na doutrina filoséfica, ndo passa despercebida diante de criticas;
nem mesmo esses metaféricos jogos pareciam conseguir suprir a imprecisao
linguistica causada pela linguagem. Nas palavras de Waismann, essa lingua-
gem estaria impregnada por uma textura aberta. Waismann segue, portanto,
o caminho de Wittgenstein. Vai aprimorando conceitos, trabalhando significa-
coes; permanece irrequieto diante de uma potencial vagueza da linguagem.
Desenvolve a nocdo de textura aberta da linguagem e acaba a emprestando
a filosofia juridica de Hart. A partir de entdo torna-se claro que o motivo pelo
qual as normas ndo conseguem muitas vezes alcancar determinados casos néo
legislados néo pode ser outro sendo a impreciséo linguistico-normativa, impre-
cisdo que confirma a existéncia de uma textura aberta também no direito.

From open texture of language to open texture of law: the contribution
of Wittgenstein and Waismann to Hart’s legal philosophy

Abstract

Hart brought to the legal field the finding that the law has an open texture. All this opening
appeared to be a consequence of the imprecision of language. A return to Wittgenstein and
Waismann showed up as necessary to understand the normative vagueness as a direct
consequence of the linguistic phenomenon. Thus, it will be on the symbiotic relationship
established between the theories of these three authors that will find this Article.

Keywords: Language games. Open texture of language. Open texture of law. Judicial dis-
cretion.
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