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Reinterpretation of the dogma of completeness from the perspective of
Law’s open texture theory by H. L. A. Hart.
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Resumo
Por meio da anélise da textura aberta do Direito exposta por H. L. A. Hart pretende-se promover
uma releitura do dogma da completude e lacuna no Direito, visando & constru¢do de um conceito
estendido de lacuna do Direito que envolva tanto seu aspecto formal — auséncia de normas —
quanto seu aspecto semantico — auséncia de sentido preestabelecido.
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Abstract
Through the analysis of the open texture of Law expounded by H. L. A. Hart, this article intends to
promote a reinterpretation of the doctrine of full Law and the concept of lack of Law, in order to
build an extended concept of lack of Law, involving both formal aspect - no rules - and their
semantics - no pre-established meaning.

Key-words: doctrine of full Law, open texture of Law, philosophy of language.

1 Introducéo

Dentre as diversas caracteristicas comumente ligadas ao positivismo juridico, a crenca
de que o Direito seria formado por um corpo normativo completo de normas suficientes para
regular toda e qualquer situacdo é uma das caracteristicas mais eloguentes da concepcao
positivista.

Mesmo quando seja evidente a auséncia de uma norma juridica abstrata e
previamente posta acerca de uma determinada hipétese, o Direito possuiria métodos de

integracdo, aptos e suficientes para se extrair, do préprio ordenamento juridico, as regras
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necessarias para a solucéo de qualquer situagdo. Dentre os métodos de integracdo do Direito, 0s
mais comuns e conhecidos sdo a analogia, 0s usos e costumes e a aplicagdo dos principios gerais
do Direito.

Em geral, a nocdo de completude do Direito esta ligada & auséncia de lacunas no corpo
do ordenamento juridico, i. e., a presenca de todas as normas juridicas que os tribunais
necessitam para promover o julgamento dos casos levados ao Judiciario, ainda que as normas
devam ser extraidas da aplicacdo de métodos de integracéo.

Pretende-se demonstrar, entretanto, que a nogdo de completude do Direito ndo pode
ser firmada apenas tendo em vista a existéncia ou ndo de normas juridicas abstratas previamente
postas no ordenamento juridico, mas também que a completude do Direito pode ser atacada por
outra “espécie de lacuna”, derivada dos vicios que atingem a linguagem pela qual se manifesta o
Direito.

Poder-se-ia, nesse sentido, falar em duas formas de lacunas no ordenamento juridico:
a) lacuna formal, devido & auséncia de normas positivadas no corpo do ordenamento juridico; b)
lacuna semantica, devido & ambiguidade e vagueza proprias da utilizagao da linguagem corrente e
da utilizacdo desta pela linguagem técnico-juridica.

Inicialmente, sera exposta a concep¢do do dogma da completude do Direito e sua
funcdo de monopolizar a producéo do Direito pelo Estado, demonstrando-se a importancia do
conceito de completude para a manutencdo da unidade da concepgdo positivista de Direito.

Em seguida, apresentar-se-4 a no¢do de textura aberta do Direito tal qual formulada
por H. L. A. Hart e sua vinculagdo com a teoria da bidimensionalidade da linguagem, exposta
principalmente por Kaufmann, particularmente no que se refere ao carater ideoldgico de se
conceder a linguagem juridica a caracteristica da univocidade.

Ressalte-se, de antemdo, que Hart enquadra-se na corrente que se convencionou
denominar de soft positivism. Conforme sempre citada licho de Waluchow, o soft positivism ou
positivismo inclusivo é aquele que considera a possibilidade de se valer de argumentos morais
para a determinacdo do contetdo legal, isto €, na tentativa de determinar a existéncia ou o
contetdo de leis vélidas. (WALUCHOW, 1994, p. 166) Em seu pds-escrito, ao responder as
afirmacgdes de Dworkin, Hart expressamente afirma que em alguns sistemas juridicos, como o dos
Estados Unidos que os critérios ultimos de validade juridica podem incorporar “principios de

justica ou valores morais substantivos, e estes podem integrar o contetido das restricdes juridicas

Revista Direito e Praxis
Vol.4,n.7,2013, pp. 25-47.

26



Releitura do dogma da completude sob a ética da textura aberta do Direito em H. L. A. Hart
Elmer da Silva Marques
DOI 10.12957/dep.2013.6784

constitucionais”. (HART, 2009, p. 320) Em seguida, ainda em resposta a Dworkin, Hart se inclui

entre os adeptos do soft positivism:

Em primeiro lugar, ignora minha aceitacdo explicita de que a norma de reconhecimento pode
incorporar, como critérios de validade juridica, a obediéncia a principios morais ou valores
substantivos; assim, minha doutrina consiste no que tem sido chamado de “positivismo
brando” (soft positivism), e ndo, como quer a versdo de Dworkin, num positivismo “dos
simples fatos”. (HART, 2009, p. 323)

A exposicdo da teoria da textura aberta do Direito hartiana inevitavelmente forga-nos
a apresentar, ainda que de forma suméria, as objecbes de Dworkin aquela teoria e expor,
igualmente de forma sucinta, seu conceito interpretativo de Direito e o de Direito como
integridade.

Por fim, pretende-se apresentar uma nova concepg¢do de lacuna do Direito que ndo
diga respeito unicamente a presenca ou auséncia de normas, mas sim decorrente da textura

aberta do ordenamento juridico.

2 O dogma da completude do Direito

A completude do Direito € nogdo inerente e necessaria ao positivismo juridico, pois
mantém a exclusividade do direito positivo (estatal, legislado) como fonte Unica e exclusiva do
Direito. Seguranga e certeza juridica foram os ideais que inspiraram a concepc¢do do sistema
positivista do Direito, sendo claro que, para atingir este desiderato, o ordenamento normativo
deveria ser amplo, abrangente e completo. (SOUZA, 2005, p. 195)

A completude do Direito é, portanto, caracteristica que possui intima ligagdo com o
principio da certeza do direito, exercendo ainda um papel de conciliagho com outros dois
importantes caracteres do positivismo: “aquele segundo o qual o juiz ndo pode criar o direito e
aquele segundo o qual o juiz ndo pode jamais recusar-se a resolver uma controversia qualquer”.
(BOBBIO, 1995, p. 207)

Estas caracteristicas do direito positivo j& vinham expressas no art. 4° do Cddigo de
Napoledo, que estipulava expressamente que 0 juiz ndo poderia recusar-se a julgar sob pretexto
do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei. Esta disposi¢do legislativa claramente

obrigava o juiz a tratar o ordenamento juridico como um sistema completo, sem lacunas,

Revista Direito e Praxis
Vol.4,n.7,2013, pp. 25-47.

27



Releitura do dogma da completude sob a ética da textura aberta do Direito em H. L. A. Hart
Elmer da Silva Marques
DOI 10.12957/dep.2013.6784

coerente, sem antinomias, claro e sem ambiguidades, ndo dando oportunidade para que
surgissem interpretacdes diversas entre os julgadores. Desta forma, somente diante de um
sistema completo “é que o papel do juiz seria conforme a missdo que Ihe cabe, a de determinar os
fatos do processo e dai extrair as consequéncias juridicas que se imp&em, sem colaborar ele
proprio na elaboracdo da lei”. (PERELMAN, 1998, p. 34-35)

Mas como conciliar o dogma da completude do Direito com claras situagdes em que o
Direito ndo possui nenhuma regra predisposta a regular o caso? Duas teorias principais surgiram
com o objetivo de manter a exclusividade do direito positivo como Unico direito valido frente as
supostas lacunas do ordenamento juridico.

A primeira teoria, conhecida como teoria do espaco juridico vazio (Bergbohm, Santi
Romano), defende que, se o ordenamento juridico ndo regula um fato, é porque ele é
juridicamente irrelevante, pertence a um “espaco juridico vazio”. Ndo hd, assim, lacuna alguma.
(BOBBIO, 1995, p. 208)

A segunda teoria, conhecida como teoria da norma geral exclusiva (Zitelmann, Donati),
nega a existéncia de fatos juridicamente irrelevantes, discordando igualmente da existéncia de
lacunas no ordenamento juridico. Nos casos em que ndo h& uma norma juridica expressa
predisposta a regular a situagdo, deve-se valer da chamada “norma geral exclusiva™: cada norma
juridica expressa que regula determinados atos est4d acompanhada de uma segunda norma
contida na primeira implicitamente, “a qual exclui da regulamentacdo da norma particular todos
0s atos ndo previstos por esta Ultima e os submete a uma regulamentacéo juridica antitética”.
(BOBBIO, 1995, p. 209) O ordenamento juridico estaria, portanto, constituido, além das normas
juridicas expressamente postas e positivadas, também de normas juridicas secundarias implicitas,
que expressam um comando contrario ao da norma primaria positivada: “E permitido tudo que
ndo é proibido nem comandado”. Bobbio qualifica esta norma secundéria implicita de norma de
clausura, “visto que assegura a completitude do ordenamento, garantindo a atribuicdo de uma
qualificacdo juridica a todos os fatos ndo previstos pelas outras normas”. (BOBBIO, 1995, p. 209)

A completude do Direito &, portanto, um sustentaculo do positivismo juridico, porque
“admitir que o ordenamento juridico estatal ndo era completo significava introduzir um Direito
concorrente, quebrar o monopolio da produg&o juridica estatal”. (BOBBIO, 1997, p. 121) O dogma
da completude do Direito apresenta-se como coroléario do desejo de monopoliza¢éo do Direito por

parte do Estado. A maior expressdo desse desejo de completude € o movimento de codificagdo: “a
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miragem da codificacdo € a completude: uma regra para cada caso. O codigo é para o juiz um
prontudrio que lhe deve servir infalivelmente e do qual ndo pode afastar-se”. (BOBBIO, 1997, p.
121) De tal forma que “a prépria lei ja € o todo do Direito e, portanto, esse positivismo primevo ir4
articular um conceito de Direito que se identifica com a lei”. (STRECK, 2010, p. 504)

Ao reservar para si o poder de dizer o Direito, o Estado é capaz de delimitar o Direito
do ndo-Direito, ficando fora do sistema de prote¢do juridico aquilo que ndo lhe interessa:
“sorvendo a esséncia dos fendmenos concretos para configurar, apenas e quando deseja, a
fattispecie, a caracteristica parasitaria do sistema em relagdo & vida concreta revela-se no
proceder de excluséo e de marginalizacdo”. (FACCHIN, 2000, p. 213; 215)

A completude do Direito é, desta forma, um conceito fundamental ao positivismo
juridico classico e de sua fungdo instrumental de assegurar o0 monopdlio da produc¢éo juridica ao
Estado e estd, classicamente, ligada & percepgao de que o ordenamento juridico possui todas as
normas necessarias para a solucéo judicial de todos os casos levados a solugdo estatal, ainda que a
norma aplicdvel ao caso concreto tenha de ser construida por intermédio dos métodos de
integragdo previstos pelo proprio ordenamento.

Paradoxalmente, algumas teorias positivistas modernas defendem a existéncia de
lacunas no Direito — como o faz H. L. A. Hart e sua teoria da textura aberta do Direito — enquanto
teorias antipositivistas — como a do Direito como integridade e como conceito interpretativo de
Dworkin — defendem a completude do Direito, ainda que possa haver uma indeterminacdo

provisoria. (ALCALA, 2009, p. 132)

3. A textura aberta do direito em H. L. A. Hart

A nocéo de Direito completo, entretanto, ndo pode ser vista apenas sob a perspectiva
da existéncia ou ndo de normas juridicas, pois estas podem até mesmo existir, estando
expressamente positivadas no ordenamento juridico, mas isto ndo garante que seja capaz, por Si
s0, de regular o caso concreto que demanda sua aplicacéo.

Nesse sentido, procurar-se-a demonstrar que, mesmo na existéncia de norma juridica
previamente positivada, abstratamente regulando uma determinada situagdo, o Direito pode
deixar de ser completo devido & ambiguidade, & vagueza ou demais defeitos de linguagem que

podem redundar em uma crise de comunicagao entre a norma juridica e seus destinatarios.
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A questdo foi tratada pelo jurista inglés Herbert L. A. Hart identificada pela expressédo
“textura aberta do direito”. Hart procura descrever o0 modo como 0s juristas e as pessoas comuns
usam a linguagem do Direito, valendo-se, para tanto, de instrumentos elaborados pela filosofia
analitica. Sua concepcao juridica estd fundamentada na filosofia da linguagem ordinéria de Austin,
embora com algumas discordancias deste. Austin adota a concepcao da filosofia da linguagem do
segundo Wittgenstein, isto &, concentra seus estudos na andlise da linguagem ordinaria, e ndo na
linguagem cientifica ou formalizada. (STOLZ, 2007, p. 102; 115)

Os fundamentos da filosofia da linguagem do segundo Wittgenstein, cujo foco centra-
se na analise da linguagem ordinéria, é facilmente identificAvel na exposi¢do de Hart acerca do seu
conceito de “textura aberta do Direito”.

Hart considera que o Direito constitui “o principal instrumento de controle social”,
pelo qual se transmite “padrdes gerais de conduta compreensiveis para multidées de individuos”.
Consequentemente, o direito deve referir-se (preferencialmente, embora néo de forma exclusiva),
a classes de pessoas, condutas, coisas e circunstancias, e ndo a elas de forma individualizada, pois
isto seria pouco préatico ou possivel. Desta forma, o éxito da atuagéo do Direito sobre “vastas areas
da vida social depende de uma capacidade amplamente difusa de reconhecer certos atos, coisas e
circunstancias como manifestacdes das classificagdes gerais feitas pelas leis”. (HART, 2009, p. 161)
O Direito deve, portanto, estabelecer termos classificatérios gerais, devido a vastiddo da vida
social que pretende atingir.

A transmissdo dos padrdes gerais de conduta pode se valer de duas estratégias
principais. A primeira estratégia — a legislagdo - faz uma aplicacdo méxima dos termos
classificatdrios gerais, enquanto a segunda estratégia — o precedente - faz uma aplicagdo minima
dos termos classificatorios gerais. (HART, 2009, p. 161)

Para exemplificar sua teoria, Hart se vale de um exemplo simples, ndo-juridico. Relata
0 caso de um pai que, ao chegar a igreja com seu filho, emite o seguinte comando: “Ao entrarem
na igreja, todos os homens e meninos devem tirar o chapéu”. Um segundo pai, igualmente
acompanhado de seu filho ao entrar na igreja, emite o seguinte comando: “Esta é a maneira certa
de se comportar em ocasides como esta”. Ocorre que, tomando por base este exemplo de Hart,
ainda quando a transmissdo do padrdo geral de conduta venha acompanhado de orientacoes
verbais, pode ficar em aberto um amplo leque de possibilidades, como por exemplo, a forma de se

retirar o chapéu, se € possivel recoloca-lo dentro da igreja etc. (HART, 2009, p. 162)
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Hart adverte que, ao contrario do que defendeu grande parte da teoria do direito do
século XX, ndo se poderia afirmar que os exemplos dotados de autoridade (precedentes)
possuiriam maior certeza na comunicagdo que a transmissédo de padrdes gerais de conduta feita
por uma linguagem geral vinculante (legislagéo), pois em ambos 0s casos podem surgir incertezas
quanto ao tipo de comportamento por elas exigido: “as situagbes de fato, particulares, néo
esperam por nos ja diferenciadas entre si e rotuladas como exemplos da norma geral cuja
aplicacdo estd em pauta; nem a norma geral pode se adiantar para demarcar seus préprios
exemplos”. (HART, 2009, p. 163-164)

A imprecisdo da linguagem n&o atingiria apenas a linguagem juridica. E emblematica a
afirmacdo de Hart de que “ndo apenas no terreno das normas, mas em todos os campos da
existéncia, h4 um limite, inerente a natureza da linguagem, para a orientacdo que a linguagem
geral pode oferecer”. (HART, 2009, p. 164)

Hart afirma que, nestes casos, mesmo os chamados “canones de interpretacdo”
podem n&o ser suficientes para resolver o problema da imprecisdo da linguagem, pois os proprios
canones de interpretacdo, como “normas gerais para 0 uso da linguagem” utilizam-se da
linguagem que pode necessitar, por sua vez, de interpretacdo. (HART, 2009, p. 164)

Em seguida, Hart centra-se na questdo do contexto para determinar o significado das
palavras ao explicar o que entende por caso simples. Nestes, o reconhecimento do significado das
palavras se daria de forma “automética”, pois seus termos sdo familiares, aparecem
continuamente em contextos semelhantes, razdo pela qual haveria um “juizo consensual quanto a
aplicabilidade dos termos classificatdrios”. (HART, 2009, p. 164)

Outros casos, entretanto, carecem daquele juizo consensual: sdo hipdteses em que ha
uma crise na comunica¢do. Mesmo seu aparecimento vinculado a um contexto ndo é suficiente
para se determinar seu real significado para a hipdtese interpretada, ndo havendo uma convencéo
firme ou uma concordéncia consensual sobre o significado e a extensdo dos termos utilizados.
Nesta hipoOtese, Hart apresenta seu ponto de vista que vai se tornar uma das questdes mais
controversas de sua teoria, amplamente combatida por Dworkin: a de que o juiz, nas hipdteses em
que a linguagem juridica esta sujeita a crise na comunicac¢do, ndo havendo um juizo consensual
sobre seus termos, devera escolher entre as alternativas abertas. (HART, 2009, p. 165) O termo
“escolher”, empregado por Hart, constitui um indicio de sua conclusdo de que, nestes casos, age 0

juiz discricionariamente ao decidir os casos dificeis.
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Para a solucéo dos casos dificeis, 0s casos simples assumiriam o papel de fornecer uma
“orientacdo incerta”, ndo sendo possivel utilizar-se do raciocinio silogistico para resolvé-los. A
linguagem forneceria ao julgador ampla discricionariedade, de tal forma que, para aplicar a norma
em crise de comunicagdo, aquele exerceria um simples ato de escolha entre os significados
possiveis, escolha esta, entretanto, que nao sera arbitraria ou irracional. (HART, 2009, p. 165)

Assim, tanto o precedente quanto a legislagdo — ambas como estratégias escolhidas
para a transmissédo de padrdes de comportamento — possuem o que Hart chama de textura

aberta. A textura aberta é, igualmente, uma caracteristica geral da linguagem humana: “a
incerteza nas zonas limitrofes € o preco a pagar pelo uso de termos classificatorios gerais em
qualquer forma de comunicacéo referente a questdes factuais”. (HART, 2009, p. 166)

A textura aberta do direito, consequéncia natural do uso da linguagem ordinaria, é
ainda mais acentuada na tentativa humana de normatizar as condutas, a qual se pode adicionar
duas desvantagens que aparecem sempre que se pretende regulamentar, antecipadamente,
alguma esfera de comportamento por meio de um padrdo que possa ser utilizado como
orientacdo geral para condutas especificas futuras: a primeira desvantagem apresentada por Hart
é a relativa ignoréncia sobre os fatos futuros; a segunda desvantagem é a imprecisdo do objetivo
de regulamentacéo, pois antecipadamente somente € possivel ter-se uma ideia geral e finita das
caracteristicas do mundo, bem como de todas as formas pelas quais os elementos humanos
podem se combinar no futuro. (HART, 2009, p. 166)

Desta forma, a linguagem do direito é refém da linguagem corrente, ndo podendo se
libertar da riqueza da realidade: deve, portanto, retratar a riqueza ilimitada da realidade por
intermédio de recursos linguisticos limitados. Soma-se a esta circunstancia a necessidade de
qualificar a descricdo da realidade através de valoragdes. Por tudo isso, afirma Fritjof Haft que a
linguagem do direito ndo pode ser univoca: deve, ao contrario, ser equivoca, plurivoca. (HAFT,
2002, p. 314)

Embora ndo fale em discricionariedade judicial, Perelman parece ter um
posicionamento semelhante ao de Hart, ao afirmar que os raciocinios juridicos dotados de
controvérsia devem ser resolvidos por intermédio de uma “solucdo mediante autoridade
(autoridade da maioria ou autoridade das instancias superiores)”. (PERELMAN, 1998, p. 8) Ao
contrario do raciocinio l6gico-dedutivo, a solucdo dada a controvérsia do raciocinio juridico s6

muito raramente pode ser considerada correta ou incorreta, razdo pela qual Perelman afirma que
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o raciocinio juridico é dotado da caracteristica da relatividade. A solucdo para estes casos juridicos
controversos estaria, na opinido de Perelman, ndo no “resultado da aplicacdo indiscutivel de uma
regra inconteste”, mas sim na “confrontacéo de opinides opostas e de uma decisdo subsequente,
por via de autoridade”. (PERELMAN, 1998, p. 8-9)

No Direito patrio, Luis Roberto Barroso ataca o que denomina de crenca iluminista no
poder absoluto da razdo, apontando dois grandes abalos aquela crenca: o primeiro, advindo do
materialismo historico marxista que apontou ser a razdo prisioneira da ideologia, fruto de um
conjunto de valores introjetados e imperceptiveis que condicionam o pensamento e a vontade; o
segundo advindo do pensamento freudiano, que submete a razdo humana ao poder invisivel que
controla o psiquismo, chamado por Freud de inconsciente. (BARROSO, 2003, p. 6-7) Estes abalos
pbdem por terra o imaginario do conhecimento cientifico que ndo é possivel ser atingido pelo
Direito, imaginario constituido por duas caracteristicas inafastaveis do verdadeiro conhecimento

cientifico: a neutralidade e a objetividade. E conclui:

A objetividade possivel do Direito reside no conjunto de possibilidades
interpretativas que o relato da norma oferece. [...] Dai a constatacdo inafastavel de
que a aplicacdo do Direito ndo é apenas um ato de conhecimento — revelagédo do
sentido de uma norma pré-existente -, mas também um ato de vontade — escolha
de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam. (BARROSO, 2003, p. 9)

A tese de Hart sobre a textura aberta do Direito pode ser considerada uma tese de
indeterminacdo moderada da linguagem juridica (FLORES, 2011, p. 150), pois afirma que nos casos
faceis (easy cases), ndo haveria indeterminacdo da linguagem, mas apenas nos casos dificeis (hard
cases). A mesma indeterminagdo moderada pode ser encontrada em outra perspectiva de Hart: a
lei é determinada em seu nucleo (core), mas indeterminada em sua penumbra (penumbra). (HART,
s.d., p. 123) O Direito, portanto, é apenas parcialmente indeterminado ou incompleto para Hart.

Hart reconhece a existéncia de “areas de comportamento que se podem controlar com
éxito, ab initio, por meio de normas que exigem acles especificas e tém apenas uma pequena
margem de textura aberta, em vez de um padréo varidvel”. Como exemplo, Hart aponta a norma
que proibe o ato de matar um ser humano, pois, neste caso, “o ato de matar, por assim dizer,
domina os outros fatores que possam acompanha-lo”. (HART, 2009, p. 172-173) S&o os chamados

“casos faceis” (easy cases) que se contrapdem aos casos dificeis (hard cases).

Revista Direito e Praxis
Vol.4,n.7,2013, pp. 25-47.

33



Releitura do dogma da completude sob a ética da textura aberta do Direito em H. L. A. Hart
Elmer da Silva Marques
DOI 10.12957/dep.2013.6784

Esta contraposicdo entre “casos faceis-casos dificeis” e “ndcleo-penumbra” permite a
Hart posicionar-se em um meio-termo 6timo: concorda que h& alguns casos que possuem um
nucleo de certeza e de significado estabelecido, ao mesmo tempo em que reconhece a existéncia
de casos que estdo em uma penumbra de significagdo, para os quais ndo h4 uma resposta certa
pois sua solugdo depende da escolha de significados feita pelo julgador. Hart posiciona-se, assim,
em um meio-termo entre o realismo, qualificado por ele como “pesadelo” (nightmare) - ruim
demais para ser lembrado (too bad to remember) - em clara referéncia ao realismo juridico norte-
americano que defende a criagdo do direito pela decisdo judicial (Oliver Holmes, Jerome Frank,
Karl N. Llewellyn), e o idealismo, corrente para a qual o juiz nunca cria o direito, sempre declara
um direito pré-existente (Roscoe Pound, Ronald Dworkin), qualificado por ele como um nobre
sonho (noble dream) - bom demais para ser verdade (too good to be true). (FLORES, 2011, p. 160-
161)

Com esta concepcdo, Hart permite que o Direito cumpra com duas necessidades
sociais: uma, referente a necessidade de certas regras, com grau razoavel de certeza, que podem
ser entendidas e aplicadas pelos préprios cidaddos sem necessidade de intervencao estatal, em
clara referéncia a necessidade de segurancga juridica; outra, a necessidade de se deixar a
oportunidade em aberto, para futuro estabelecimento de sentido, por uma escolha oficial dos
tribunais, acerca de situagdes que somente podem ser apreciadas e estabelecidas quando da
consideracdo de um caso concreto. (HART, s. d., p. 130).

Atenta-se, entretanto, que a discricionariedade judicial ndo pode ser arbitraria ou
ilimitada: embora a regra possua uma textura aberta sobre a qual o julgador deve exercer uma
escolha, a regra possui também um nucleo de sentido estabelecido do qual o julgador ndo pode se
desviar. (HART, 2009, p. 186) O nucleo de sentido estabelecido das normas fornece aos julgadores
padrdes de decisdo judicial correta, padrdes estes que os tribunais ndo tém liberdade de ignorar
no momento de escolha de sentido, tendo sua atividade criadora claramente limitada. (HART,
2009, p. 188)

Ademais, o poder discricionario de escolha somente é exercido pelo judiciario para
decidir casos especificos, e ndo para promover amplas reformas legislativas, de tal forma que
“seus poderes sdo intersticiais, além de sujeitos a muitas restricdes substantivas”. (HART, 2009, p.

352)
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Com estas limitagBes a arbitrariedade judicial, pensamos néo ser correta compreender
a discricionariedade judicial hartiana como uma variante do decisionismo schmittiano, que

compreende a decisdo como um ato de vontade (act of will). (SCHMITT, 2004, p. 59)

4. A bidimensionalidade da linguagem: a univocidade como tentativa de monopolio estatal da

significacdo das normas

A influéncia da linguagem vai muito além de ser considerada mera expressao do
Direito. Além de ser o veiculo de expresséo do Direito, a linguagem constitui o préprio Direito. O
Direito € um mundo especifico, particularizado, que € um produto da linguagem, isto &, s6 se
torna mundo através da linguagem. Uma vez que nenhuma pessoa tem a mesma linguagem que a
outra, também ninguém tem a mesma concep¢do de mundo que o outro. Esta constatacdo se
aplica também aos juristas, podendo se falar, portanto, de uma “mundividéncia dos juristas”.
Sendo assim, “nenhum jurista tem a mesma ‘visdo’ do Direito que o seu colega, nenhum usa a
mesma linguagem, alids a linguagem &, em quase todos os casos, demasiado imprecisa para que se
possa determinar de forma rigida o uso linguistico”. (KAUFMANN, 2004, p. 163).

E oportuna a lembranca da chamada bidimensionalidade da linguagem, ou seja, ao
entendimento de que a linguagem movimenta-se em dois planos: um plano horizontal ou linear e
um plano vertical ou transcendental. No plano horizontal ou linear da linguagem lida-se com sua
dimensdo racional-categorial, também entendida como linguagem digital. Neste plano, a
linguagem expressa-se de forma univoca, valendo-se da exatiddo légico-formal que deve ser
alcancada através da abstracdo e das regras linguisticas, utilizando-se, preferencialmente, de
linguagens artificiais. Trata-se da conhecida fungdo operativa ou signica da linguagem. Por sua vez,
no plano vertical ou transcendental, toma-se a linguagem em sua perspectiva intencional-
metafdrica, valendo-se entdo de uma linguagem analdgica. Neste plano, lida-se com o sentido
l6gico-transcendental da linguagem, marcada pela falta de univocidade e de exatiddo l6gico-
formal. A fungdo da linguagem, neste plano, € comunicativa ou simbolica. (KAUFMANN, 2004, p.
170)

Nestes termos, tanto a linguagem corrente quanto a linguagem técnico-juridica (a
linguagem juridica n&o seria cientifica, pois lhe faltaria regras explicitas de sintaxe e semantica),

séo linguagens bidimensionais nas quais se entrelagam ambas as dimensdes — horizontal e vertical.
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Se a linguagem juridica fosse verticalmente unidimensional, seria “tdo plurissignificativa que néo
se poderia mais designar e compreender com ela” (KAUFMANN, 2004, p. 171); por outro lado, se
fosse horizontalmente unidimensional, possuidora de uma univocidade absoluta (prépria das
linguagens artificiais idealizadas), estaria fadada & separacdo de toda referéncia & realidade,
faltando-lhe a historicidade e referéncia ao real imprescindivel & linguagem juridica. (KAUFMANN,
2004, p.171;183)

Vislumbra-se, portanto, que a textura aberta do direito a que se refere Hart é propria
da dimensdo vertical da linguagem pela qual se expressa o Direito. (HAFT, 2002, p. 315)
Entretanto, a textura aberta do direito (ou sua dimenséo vertical), ndo pode, necessariamente, ser
considerada uma desvantagem ou defeito da linguagem juridica: deve-se, na verdade, reconhecer
que “a equivocidade da linguagem (corrente) garante a sua flexibilidade, a sua dinamica, a sua
riqueza de nuances, em suma: a sua vitalidade e historicidade”. (KAUFMANN, 2004, p. 174)

Portanto, a dimensdo vertical da linguagem, a textura aberta do Direito, a
mundividéncia plural dos juristas ndo pode ser considerada um defeito ou uma desvantagem da
linguagem técnico-juridica: ao contrario, sdo estas caracteristicas que promovem a ligagdo do
texto legal com a realidade, que permite a adaptacido daquele as peculiaridades da situagao
concreta.

O dogma da completude, além de visar ao monopdlio do Direito estatal, tem por efeito
(talvez inconscientemente desejado), promover a proibi¢ao de os juristas discutirem e modificar o
sentido da norma legal, adapta-las segundo a justica do caso concreto. A completude (seja no
sentido de ordenamento juridico completo, seja no sentido de linguagem juridica univoca), tem
por consequéncia a imposi¢do de ideias fixas, sentidos imutéveis proporcionadores de extrema
seguranca juridica atraves da exata determinacdo do juridico (BARZOTTO, 2003, p. 138),
redundando, em sintese, como meio de obtencdo do controle social. No dizer de Warat, “a certeza
e a completude sdo as duas formas mais perversas da castracdo”. (WARAT, 2000, p. 18)

Essa pretensdo positivista de completude, de possuir um método seguro de producéo
do conhecimento juridico, é fruto da aposta positivista em uma “racionalidade tetrica asfixiante
que isolava todo contexto pratico de onde as questdes juridicas realmente haviam emergido”.
(STRECK, 2010, p. 507)

A adogdo-aceitacdo da textura aberta do direito, o0 reconhecimento da

plurissignificagdo dos conceitos, a admissdo de que a mudanca de sentido é inerente a mudanca
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da realidade e que este vir-a-ser ndo tem fim, facilita a liberagdo da castracdo simbdlica, cuja
consequéncia é a “proliferacdo do plural das significagdes”. (WARAT, 2000, p. 16)

Além de promover o monopdlio do Direito estatal, o dogma da completude (aqui
considerado no sentido de negacdo da textura aberta do Direito), é instrumento do
monopolizador juridico que visa proibir a linguagem que ndo esta prevista e sancionada. Nesse
sentido, “o discurso juridico existe para fazer crer que hd menos autoritarismo”. (WARAT, 2000, p.
16)

Hart igualmente vislumbrou essa asfixia da racionalidade tedrica, a castra¢do de
sentido waratiana, afirmando que o sentido da norma pode ser congelado. Hart afirma existir um
vicio na teoria do direito que ele denomina de “formalismo” ou “conceptualismo”, que consistiria
em uma atitude perante as normas juridicas “que busca, apds a edicdo da norma geral,
simultaneamente disfarcar e minimizar a necessidade de tal escolha”. (HART, 2005, p. 168) Hart
esta se referindo, aqui, a escolha de sentido realizada de forma discricionaria pelo julgador,
conforme exposto anteriormente. Esta forma de agir € que promoveria o congelamento do
sentido da norma “de tal maneira que seus termos gerais devam ter o mesmo sentido em todos os

casos em que esteja em pauta sua aplicacdo”. (HART, 2005, p. 168) Em consequéncia,

Isso assegura alguma certeza ou previsibilidade, ainda que a custa de prejulgar
cegamente o que fazer numa gama de casos futuros cuja natureza ignoramos.
Assim realmente conseguimos resolver antecipadamente, mas no escuro,
problemas que s6 podem ser solucionados de modo razoavel quando surgem e sdao
identificados. [...] A consumagdo desse processo € o ‘paraiso dos conceitos’ do
jurista e seria alcancada quando se pudesse atribuir a um termo geral 0 mesmo
sentido, ndo apenas em todas as aplicacdes de uma Unica norma, mas também
todas as vezes que o termo surgisse em qualquer norma do sistema juridico.
Nenhum esforgo seria entdo exigido, ou feito, para interpretar o termo a luz das
diferentes questdes em jogo, em suas varias recorréncias. (HART, 2005, p. 168-169)

A virada linguistica promovida pela filosofia da linguagem, principalmente por
Wittgenstein e Heidegger, tornou claro, no dizer de Streck, que as palavras da lei ndo sdo
univocas, mas plurivocas, de forma que “o ‘elo’ (imanéncia) que ‘vinculava’ significante e
significado esté irremediavelmente perdido nos confins da viragem linguistica ocorrida no campo
da filosofia”. (STRECK, 2004, p. 96)

Por esta perspectiva, Streck afirma que sentidos contrarios podem ser, ambos,
verdadeiros. O sentido dado a norma juridica &, assim, heterénomo, e ndo autbnomo: o sentido
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vem de fora e é atribuido pelo intérprete. (STRECK, 2004, p. 96) Em sentido semelhante ao

“paraiso dos conceitos” exposto por Hart é o posicionamento de Streck:

[...] a dogmatica juridica sofre ainda de uma compulsiva logica da aparéncia de sentidos,
que opera como uma espécie de garantia de obtencdo, em forma retroativa, de um
significado que ja estava na lei desde sua promulgacdo. [...] hd uma constante busca do
“correto sentido da norma”, um sentido “dado”, um “sentido-em-si”, enfim, uma espécie
de “sentido-primevo-fundante”. (STRECK, 2004, p. 96)

Em sintese provisoria, adotar-se-4 a textura aberta do Direito exposta por Hart como
manifestacdo do sentido vertical da linguagem (carater bidimensional), como uma das formas
possiveis de lacuna do ordenamento juridico. Assim como a lacuna formal (auséncia de norma
predisposta), a textura aberta do Direito é ameac¢a ao desejo de controle estatal da produgao
juridica e que foge ao controle dos métodos de integracéo do Direito classicamente previstas pelo

proprio ordenamento.

5. Aimprecisdo do Direito e a critica de Dworkin

Tornaram-se célebres as controvérsias tedricas existentes entre Hart e Dworkin sobre
vérias questdes acerca da elaboracdo de uma teoria geral do Direito. Para o que nos interessa
neste trabalho, cabe-nos verificar o entendimento de Dworkin sobre a eventual textura aberta do
Direito e sua concepgéo de Direito como integridade.

Dworkin afirma que esta equivocado o entendimento de que do fato de as palavras
serem imprecisas decorrera necessariamente a consequéncia de que o Direito sera
indeterminado. Dworkin passa a denominar esse entendimento como “o argumento da
imprecisdo”. (DWORKIN, 2001, p. 188). Para Dworkin, esta suposi¢cdo estaria errada, “pois 0s
critérios de um jurista para estabelecer o impacto de uma lei sobre o Direito podem incluir
canones de interpretacdo ou explicagdo legal que determinam que forga se deve considerar que
uma palavra imprecisa tem numa ocasido particular”. (DWORKIN, 2001, p. 189) O impacto que a
lei (e, portanto, sua linguagem) tem sobre o Direito poderia ser determinado pela seguinte
pergunta: qual, dentre as diferentes possibilidades de sentido que o texto abstrato da lei permite,
promoveria melhor o conjunto de principios e politicas que oferecem a melhor justificativa politica

para a lei na época em que foi votada? Poder-se-ia considerar, ainda, que na hipdtese de uma lei
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utilizar-se de uma linguagem imprecisa, haveria apenas o regulamento da situa¢do que se encaixe
no sentido incontroverso da linguagem empregada. Estes dois argumentos apresentados por
Dworkin seria, segundo ele préprio, a prova de que “a imprecisdo na linguagem juridica
consagrada ndo garante a indeterminagéo das proposi¢oes de Direito”. (DWORKIN, 2001, p. 190)

Afirma ainda Dworkin que do fato de a lei conter termos imprecisos ndo decorre a
consequéncia de que a questdo juridica a ser resolvida é imprecisa também: a imprecisdo da
linguagem apenas tornaria mais provavel que os juristas discordem quanto ao contelddo e
extensdo da norma juridica que se a norma contivesse apenas termos imprecisos: neste caso,
haveria uma discordancia, entre os juristas, quanto as técnicas de interpretacdo e explicacdo
usadas para responder a tais questdes. (DWORKIN, 2001, p. 194)

Em seguida, Dworkin analisa como as diversas teorias do positivismo juridico (dentre
as quais a de Hart) analisam as hip6teses em que ndo ha uma regra clara — seja no ordenamento
juridico positivado, seja nos precedentes judiciais — para resolver 0s casos em que surgem
controveérsias sobre a melhor solugdo a ser apresentada. Para tanto, analisa aquilo que ele chama
de “duas defesas tipicas do positivismo”. A primeira defesa das teorias positivistas afirma que o
verdadeiro argumento sobre o direito deve ser empirico, e ndo teorico, de modo que, nestes
casos, 0 “direito”, ou melhor, “as institui¢cbes juridicas precedentes”, simplesmente ndo havia
posto nenhuma norma juridica para resolver a questao. (DWORKIN, 2003, p. 46) A segunda defesa
apresentada pelas teorias positivistas afirma que a existéncia de “casos nebulosos ou limitrofes”
deriva do fato de as regras para o uso de palavras ndo serem precisas e exatas, de tal forma que as
pessoas falariam de maneira diferente entre si. Desta forma, os juristas discordariam quanto a
solucdo a ser dada aos casos dificeis devido & divergéncia quanto ao significado e as regras de uso
das palavras. Dworkin afirma que, para este entendimento, a divergéncia sobre o contetido do
direito seria, na verdade, uma divergéncia “puramente verbal”. (DWORKIN, 2003, p. 48-49)
Evidentemente, Dworkin est4 fazendo referéncia a textura aberta do Direito exposta por Hart.

Dworkin critica radicalmente esta segunda defesa do positivismo, qualificando-a de
“pior que um insulto”, pois reduz a discussao juridica a um simples debate sobre onde a linha
divisoria sobre o significado de um termo deve ser tragada, quando na verdade a discussdo é
muito maior que isso, a discusséo € sobre o contetdo do direito, sobre o que o direito realmente
é. As discussdes divergem “sobre aquilo que torna uma proposi¢do juridica verdadeira, néo

somente na superficie, mas em sua esséncia também”. (DWORKIN, 2003, p. 51-52)

Revista Direito e Praxis
Vol.4,n.7,2013, pp. 25-47.

39



Releitura do dogma da completude sob a ética da textura aberta do Direito em H. L. A. Hart
Elmer da Silva Marques
DOI 10.12957/dep.2013.6784

Dworkin rejeita frontalmente o posicionamento de Hart acerca do poder discricionario
do julgador em escolher entre um ou outro sentido possivel da norma. Dois argumentos principais
sdo utilizados: um argumento democrético, pelo qual o juiz estaria violando a separacdo de
poderes, assumindo a funcdo do legislador; e um argumento liberal, pelo qual ndo é possivel
aplicar retroativamente uma regra que somente foi criada na sentenga. (DWORKIN, 2001, p. 17 e
SS)

Ao contrério de Hart, haveria para Dworkin uma resposta correta (one right answer)
para todos os casos, inclusive para os casos dificeis (hard cases). Para encontrar a resposta correta,
Dworkin invoca a aplicagdo dos principios (e ndo apenas das regras, como fariam, sempre na visdo
de Dworkin, as teorias positivistas). Cabe ao julgador encontrar, em algum “conjunto coerente de
principios” que informa o ordenamento juridico, “a melhor interpretacéo da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade.” (DWORKIN, 2003, p. 305)

Dworkin apresenta o seguinte exemplo: uma comunidade que segue um conjunto de
“regras de cortesia”, dentre elas a de que os camponeses devem tirar o chapéu na frente dos
nobres. Inicialmente, esse conjunto de regras ndo € questionado, assumindo uma posi¢éo de tabu.
Mas aos poucos a comunidade passa a desenvolver uma complexa atitude “interpretativa”,
atitude esta composta por dois componentes: a) o primeiro componente seria constituido pelo
pressuposto de que “a pratica da cortesia ndo apenas existe, mas tem um valor, serve a algum
interesse ou propdsito, ou reforca algum principio — em resumo, tem alguma finalidade”; b) o
segundo componente seria constituido pelo pressuposto adicional de que as exigéncias da cortesia
ndo seriam sempre aquilo que se imaginou que elas fossem: pelo contrario, as exigéncias de
cortesia seriam suscetiveis de mudanca frente a sua finalidade, de tal modo que as regras de
cortesia devem ser “compreendidas, aplicadas, ampliadas, modificadas, atenuadas ou limitadas
segundo essa finalidade”. E arremata Dworkin: “Quando essa atitude interpretativa passa a
vigorar, a instituicdo da cortesia deixa de ser mecéanica; [...] As pessoas agora tentam impor um
significado & instituicdo — vé-la em sua melhor luz — e, em seguida, reestruturd-la a luz desse
significado”. (DWORKIN, 2003, p. 57-58)

Ambos os elementos da atitude interpretativa sdo independentes um do outro de tal
forma que a compreensdo de que a pratica possui uma finalidade, pode ndo ter como
consequéncia a modificacdo daquela pratica. Mas com a existéncia do segundo componente, a

interpretacdo passa a decidir “ndo apenas por que a cortesia existe, mas também o que,
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devidamente compreendida, ela agora requer. Valor e conteudo se confundem”. (DWORKIN,
2003, p. 58)
O Direito, para Dworkin, € um conceito interpretativo, seu conteido, como visto no

exemplo ficticio acima, depende do contetido das interpretagdes realizadas, de tal forma que

quando a atitude interpretativa se desenvolve plenamente, as pessoas come¢am a
exigir, a titulo de cortesia, formas de deferéncia anteriormente desconhecidas, ou a
desprezar ou rejeitar formas anteriormente reverenciadas, sem nenhum sentido de
revolta, afirmando que o verdadeiro respeito € mais bem observado por aquilo que
elas fazem que por aquilo que outros fizeram. A interpretacao repercute na pratica,
alterando sua forma, e a nova forma incentiva uma nova reinterpretacdo. Assim, a
pratica passa por uma dramatica transformacéo, embora cada etapa do processo
seja uma interpretacdo do que foi conquistado pela etapa imediatamente anterior.
(DWORKIN, 2003, p. 59)

Mas o conceito de Direito como integracio de Dworkin somente pode ser
corretamente compreendido ao se invocar outro aspecto central de sua teoria: a coeréncia do
Direito, que seria obtido através da nocdo de integridade. Para explicar esse conceito, Dworkin
promove uma comparagdo entre literatura e direito e cria um género literério artificial que
denomina de romance em cadeia (chain novel). (DWORKIN, 2003, p. 275) Neste género literario
ficticio, diversos autores seriam convidados a escrever um romance em série, isto é, cada autor
escreveria um capitulo. Os autores subsequentes, para escreverem seu capitulo, deveriam
interpretar os capitulos precedentes, de modo que o novo capitulo a ser escrito esteja coerente
com os que Ihes precedem. (DWORKIN, 2003, p. 275-276)

Assim também aconteceria com o Direito: ao julgar, o juiz deve levar em consideragao
os principios que fundamentam a estrutura normativa presente e, ao tomar uma decisdo, esta
deve estar coerente com a histéria do Direito, com sua estrutura normativa, mantendo a
integridade do Direito como uma prética social coerente. Desta forma, “a verdadeira histdria
politica” da comunidade tera o papel de se converter em restricdo as convicgbes politicas do
julgador. (DWORKIN, 2003, p. 305) Ao julgar os casos dificeis (hard cases), o juiz “deve fazer uma
escolha entre as interpretacBes aceitaveis, perguntando-se qual delas apresenta sua melhor luz,
do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da comunidade — suas
normas publicas como um todo”. (DWORKIN, 2003, p. 306)

Tratou-se de uma exposicao sumaria sobre o conceito de Direito para Dworkin, mas
suficiente para os propdsitos deste trabalho. A contraposicdo de sua teoria para com a de Hart é
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evidente: h4 uma total discordéncia com o conceito de textura aberta do Direito exposta por Hart
e a tese segundo a qual o julgador teria o poder discriciondrio de escolher entre os sentidos
possiveis da norma.

A rejeicdo da concepcdo hartiana por Dworkin € sustentada pela invocacdo dos
principios que embasam e permeiam o ordenamento juridico, que devem ser extraidos pelo
julgador da andlise da estrutura normativa existente. O julgador estaria irremediavelmente
vinculado aos principios que informam o Direito, estando sujeito a interpreté-los, ao decidir o caso
concreto, da forma a melhor efetivar o direito que ja existe no ordenamento juridico, mantendo,

assim, a integridade do ordenamento.

6. Conclusao

E classico o entendimento de que o ordenamento juridico seria completo devido a
presenca de normas juridicas aptas e suficientes para solucionar todo e qualquer caso levado ao
Judiciario para resolucdo, ainda que para tanto, tenha de se valer de instrumentos de integracio
do Direito. O Direito ndo possuiria lacunas.

Ocorre que ndo basta a existéncia de normas juridicas abstratas previamente
estabelecidas para que se possa falar em ordenamento juridico completo. Isto ocorre porque o
Direito € expresso por meio da linguagem. A linguagem utilizada, ainda que técnica, é composta
pelos mesmos recursos da linguagem ordinéria, sendo inevitavelmente atingida pela falta de
univocidade dos signos.

Entretanto, o conceito de lacuna do direito ndo pode ficar restrito a inexisténcia de
norma juridica previamente estabelecida: o conceito de lacuna do direito pode ser construido
igualmente sob a perspectiva da textura aberta do Direito exposta por Hart.

Constrdi-se, aqui, um conceito de lacuna do Direito sob a perspectiva da filosofia da
linguagem, amparada na teoria da bidimensionalidade da linguagem e sua inafastével pluralidade
de significados.

A dimenséo vertical da linguagem, a plurissignificacdo das normas juridicas, a falta de

univocidade dos sentidos, a mundividéncia dos juristas, intérpretes do ordenamento juridico, sdo
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caracteristicas que, por si so, sdo capazes de transformar o ordenamento juridico em um corpus
lacunoso.

As lacunas podem atingir o ordenamento juridico ndo apenas no seu aspecto formal
(auséncia de norma predisposta), mas também em seu aspecto semantico. Assim como as teorias
positivistas classicas negaram a existéncia de lacunas (formais) no ordenamento juridico, também
tendem a negar a existéncia de lacunas semanticas, pois a textura aberta do Direito constituir-se-
ia igualmente em ameaca ao desejo de controle estatal da producéo juridica, tal qual as lacunas
formais também constituem: “Admitindo-se a estrutura aberta da linguagem, a pretensdo de
regulacdo de todas as possiveis condutas por meio de regras abstratas se mostra inviavel, cabendo
ao sistema juridico lidar com essa indeterminacdo diante de sua tarefa inescapavel de decidir”.
(CARVALHO NETTO, SCOTTI, 2011, p. 48)

Muito embora Dworkin negue a textura aberta do Direito e a concepgdo de que este
seria indeterminado devido a dimensédo vertical da linguagem, sua concepcdo de Direito como
conceito interpretativo esta irremediavelmente vinculada a uma concepgao criativa e construtiva,
como afirmado por ele proprio. (DWORKIN, 2003, p. 61-63)

Embora o direito das partes ja se encontre no Direito, devendo ser construido
interpretativamente pela andlise do conjunto dos principios que fundamentam e estruturam o
ordenamento juridico, entendemos que, se ndo houvesse lacunas semanticas no ordenamento
juridico, se as normas que constituem o corpo normativo tivessem, para todas as situacdes
levadas ao Judiciario, um sentido determinado, ndo seria necessaria a elaboracdo de um novo
capitulo na cadeia do Direito de Dworkin. O proprio exemplo das “regras de cortesia” apresentado
por Dworkin e acima descrito demonstra que as praticas sociais (in casu, retirar o chapéu na frente
dos nobres) podem sofrer uma nova interpretacdo e sofrer mudangas com o tempo. Isso
demonstra claramente a porosidade e abertura do texto juridico frente as mudangas socialis,
mudancas estas refletidas na nova constru¢do hermenéutica que se fez da norma de conduta.

Néo se estd aqui defendendo a discricionariedade do juiz na fixagdo/escolha dos
significados, nem muito menos atacando a integridade do Direito concebida por Dworkin:
pretende-se, apenas, demonstrar que o Direito, ainda que provisorio, possui lacunas, é
indeterminado, possui uma plurissignificagdo que compde sua textura aberta.

O prdprio conceito interpretativo de Direito garante um continuo vir-a-ser, uma

necessidade constante de novas interpretacdes, mais refinadas e construidas sob uma “melhor
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luz”, segundo as palavras de Dworkin, 0 que demonstra, mais uma vez, o carater semanticamente
lacunoso do Direito.

De acordo com a perspectiva interpretativa de Dworkin, o Direito nunca é incompleto
ou indeterminado, porque o Direito explicito estabelecido e identificado segundo as fontes sociais
é também constituido pelo Direito implicito, constituido pelos principios juridicos, identificados
unicamente através da interpretacdo construtiva da pratica social do Direito. A presenca dos
principios implicitos impedem a indeterminacéo ou incompletude do Direito. “Estes principios sdo
aqueles que se adaptam (concordam ou sintonizam) melhor & histéria institucional e as praticas do
Direito explicito do sistema juridico e que, ademais, proporcionam, também, sua melhor
justificacio moral”. (ALCALA, 2009, p. 142)

Mas Dworkin escapa dessa aparente contradicdo na medida em que a estrutura
principioldgica do Direito, embora indeterminada em abstrato, seria determinavel em concreto,
ainda que aberta hermeneuticamente & construcdo intersubjetiva dos sentidos das normas
universalistas positivadas enquanto direitos fundamentais. (CARVALHO NETTO, SCOTTI, 2011, p.
59)

Dworkin escapa do carater decisionista (para alguns existente em Hart) justamente ao
reconhecer a normatividade dos principios, cujo carater geral e abstrato seria afastado pela

densificacdo promovida pelo intérprete:

A perspectiva decisionista a que chega o positivismo em face da reconhecida
indeterminacéo das regras é rechacada assim pelo carater normativo dos principios
juridicos que, embora muito gerais e abstratos, exigem do intérprete densificacdo,
com especial atencdo a histéria institucional e a sistematicidade do conjunto de
principios reciprocamente vinculados do Direito. (CARVALHO NETTO, SCOTTI, 2011,
p. 60)

Entretanto, a textura aberta do Direito evidencia-se, ainda mais fortemente, nos
principios, tdo invocados por Dworkin, decorrentes de sua prépria natureza de canones de
interpretacdo e mandados de otimizacdo, possuidores de um elevado grau de generalidade
(ALEXY, 2002, p. 83).

Como mandados de otimizagdo, os principios determinam que algo seja realizado na
melhor medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. (ALEXY, 2002, p. 86)

Ora, a “melhor medida possivel”, a ser realizada de acordo com as “possibilidades”, somente pode
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ser determinada quando da anéalise do caso concreto a ser julgado. N&o pode, ou dificilmente
podera ser definida a priori. Nao pode ter seu exato sentido definido de forma estavel, univoco, a
fim de se aplicar a “melhor medida possivel” da mesma forma para todos os casos.

Desta forma, acreditamos que o conceito de lacuna do Direito — sob a perspectiva da
teoria da bidimensionalidade da linguagem e da filosofia da linguagem - deve ser entendido sob
dois aspectos: um aspecto formal, referente a auséncia de normas postas pelo Direito; um aspecto
semantico, decorrente da dimensédo vertical da linguagem ordinaria apropriada pela linguagem
técnico-juridica.

Enquanto as lacunas formais podem ser preenchidas por métodos de integracdo do
Direito ou por outros métodos previstos ou aceitos pela comunidade juridica, as lacunas
semanticas somente podem ser preenchidas pelo intérprete. De qualquer maneira, havendo ou
ndo lacuna formal no ordenamento juridico, a lacuna seméntica constitui-se em permanente
possibilidade de quebra do dominio monopolizador da produc¢do do Direito. O método
hermenéutico correto (seja por intermédio de um ato discricionario do julgador — Hart — seja por
meio de uma interpretacdo criativa-construtiva do Direito — Dworkin), entretanto, € assunto para

outro estudo.
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