O CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE NA OBRA DE RICCARDO GUASTINI:
UMA CRITICA AO CONCEITO DE TEXTURA ABERTA DE HERBERT HART

1 INTRODUCAO

Guilherme Morais Régis de Lucena?

RESUMO

O presente artigo estuda os pontos de encontro e de distingdo entre 0s
conceitos de discricionariedade em Herbert Hart e Riccardo Guastini.
Diante disso, pergunta-se: existe critica as concepcfes hartianas de
textura aberta a partir do conceito de discricionariedade presente nas
obras de Riccardo Guastini? Assim, esse trabalho desenvolve-se em trés
se¢Oes: na primeira, elucida-se o conceito de textura aberta em Hart; na
segunda, compreende-se a norma como significado em Guastini; na
terceira, expde-se a textura aberta as criticas de Guastini a partir do seu
conceito de discricionariedade. Por fim, utiliza-se de pesquisa
bibliogréfica, tendo por base o método analitico-sintético.
Palavras-chave: Realismo Juridico Genovés. Textura Aberta.
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Tomando-se o Direito como objeto de estudo, faz-se imprescindivel delimitar uma

primeira questdo: de que forma o fendmeno juridico chega ao pesquisador? Diante desse
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guestionamento, o presente trabalho funda-se em uma perspectiva de estudar o direito a partir
da sua manifestagdo por meio da linguagem.

Todavia, a propria locugdo “linguagem juridica” é uma expressao ampla e ambigua.
Desse modo, nesse artigo da-se enfoque a linguagem juridica referente ao tema das decisdes
judiciais e seu respectivo exercicio hermenéutico.

A razdo de ser deste trabalho surge do debate suscitado por Riccardo Guastini no
capitulo VIII da sua obra “Das fontes as normas” (2005), no qual destina criticas a concepg¢éo
de textura aberta de Herbert Hart, apresentada no capitulo V11 da obra “O conceito de Direito”
(2001).

O problema, portanto, serd: existe critica as concepgdes hartianas de textura aberta a
partir do conceito de discricionariedade presente nas obras de Riccardo Guastini? Nesse
sentido, compreende-se que a postura guastiniana reside no reconhecimento da ampliacdo do
grau de poder discricionario durante o processo de tomada de decisdo na pratica dos tribunais.
Assim, inclui-se essa discricionariedade no momento de decisdo de quais casos caem naquilo
ao qual Hart definiu como zona de penumbra.

Para a investigacdo proposta, compreende-se por necessaria a satisfacdo do seguinte
caminho: I) compreender o surgimento do conceito de textura aberta na perspectiva da filosofia
da linguagem em Hart; Il) esclarecer o conceito de norma em Guastini como resultado da
interpretacdo; I11) e expor a textura aberta as criticas da percepcdo de discricionariedade em
Guastini.

No intuito de satisfazer esse caminho metodoldgico, o trabalho € dividido em cinco
secdes, contando a introducéo e as consideracdes finais. Na primeira parte do desenvolvimento
é explicitada a relacdo da filosofia da linguagem com a construcéo do conceito de textura aberta
na obra “O conceito de Direito” de Hart (2001). No segundo momento, elucida-se a distin¢éo
entre norma e disposicao na obra de Guastini, possibilitando a compreensédo do modo pelo qual
0s conceitos sdo entendidos através de um estudo da interpretacao.

Em um Gltimo momento, é explanado o conceito de discricionariedade em Guastini,
assim como a forma com a qual esse conceito influi nas criticas do autor italiano as concepcdes
hartianas acerca da textura aberta.

Ressalva-se, contudo, que o artigo ndo se propde a uma negacao absoluta dos conceitos
hartianos. Por outro lado, busca-se instigar um debate sobre os graus e momentos de exercicio
da discricionariedade nos diferentes autores, assim como compreender suas respectivas
tentativas de descrever o fendmeno juridico. Isso, sobretudo, em relagdo a interpretacéo juridica

diante da indeterminacéo relativa da linguagem.
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2 A FILOSOFIA DA LINGUAGEM E A TEXTURA ABERTA EM HART

Antes de qualquer consideracdo sobre a textura aberta em Hart, é preciso apontar um
detalhe primordial em seu pensamento: sua filiacdo a filosofia da linguagem.

Ainda que divergéncias teoricas estejam presentes, MacCormick e Lancey entendem
que as teorias desenvolvidas nas Universidades de Oxford e Cambridge tiveram importancia
substancial no desenvolvimento da obra tedrica do autor (CAMPOS, 2018, p. 24). Desse modo,
a obra de Hart promoveu, a partir dos estudos sobre a linguagem, renovagdes no modo de
encarar a filosofia do direito (GRAEFF, 2015, p. 14).

A denominada “virada linguistica” foi marcada por uma mudanga de percepcdo em
relagdo a analise da linguagem como meio de resolucdo de problemas filosoficos. E, dessa
forma, proporcionou a Hart, também professor da Universidade de Oxford, bases para
compreensdo da realidade juridica como objeto de pesquisa (CAMPOS, 2018, p. 42). Além dos
influentes apontamentos de J. L Austin e das consideracdes de Wittgenstein, o conceito de
textura aberta no Direito surge, sobretudo, do contato com a obra de Waismann (HART, 2001,
p. 280).

Essa constante comunicacao entre a filosofia da linguagem e o Direito coloca-se como
a base do presente trabalho. A renovacdo trazida por Hart estd no modo de encarar o fato
evidente que é a expressao do Direito por meio dos atos linguisticos, sejam esses decisorios ou
legislativos. 1sso também é trazido pelo préprio Guastini como estudioso de Hart.

A interpretacdo, embora seja uma atividade mental do intérprete, produz discurso,
sendo, também, uma atividade discursiva. Nesse sentido, faz-se possivel “submeter a
interpretagdo a analise 16gica”, de modo que se analisa a interpretagdo como discurso do
intérprete (GUASTINI, 2005, p. 24).

Diante disso, ao compreender as relacdes entre a linguagem e os padrdes juridicos, as
teorias hartianas passam a estar situadas em uma zona intermediaria entre o formalismo e o
ceticismo de regras. Dessa forma, a teoria de Hart ndo nega o positivismo juridico, mas tece
criticas a medida que objetiva defendé-lo (GRAEFF, 2015, p. 15).

Conforme as bases que remontam as discussdes do positivismo, Hart realiza um

recorte metodoldgico proposto por Kelsen no primeiro capitulo da Teoria Pura do Direito:
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Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como € o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo
de saber como dever ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e néo
politica do Direito. (KELSEN, 2015, p. 1)

Busca-se, assim, uma percepc¢do do direito que afaste as consideracdes politicas e
morais, pelo que se possa atentar & realidade juridica em particular. Isto é, as regras que

constituem o sistema juridico que fornece o guia de conduta para a vida social:

Assim a asser¢do de que ‘uma lei injusta ndo ¢ lei’ tem o mesmo timbre de exagero e
paradoxo, se ndo de falsidade, que as afirmagdes ‘as leis do parlamento ndo séo leis
ou ‘o direito constitucional ndo ¢ direito’. E caracteristico das oscilagdes entre 0s
extremos, que constituem a histéria da teoria juridica, que aqueles que ndo viram na
assimilacéo estreita do direito e da moral mais do que uma inferéncia errada do fato
de o direito e a moral partilharem um vocabulario comum de direitos e deveres,
tivessem protestado contra ela, em termos igualmente exagerados e paradoxais
(HART, 2001, p. 12)

Importa frisar que tal recorte ndo significa a compreenséo de que o direito funcione,
na préatica, independente de quaisquer valores. Essa discussdo tem o intuito, por outro lado, de
delimitar o direito como fendmeno a ser definido conceitualmente, de modo que, ao diferencia-
lo da moral e da politica, possam ser tracadas linhas para debates sobre o seu conceito (HART,
2001, p. 18).

Contudo, como tratado nos paragrafos anteriores, o posicionamento de Hart frente ao
positivismo juridico resvala em uma postura critica. 1sso ocorre a partir da ideia de que o proprio
positivismo juridico ndo é uno, mas abriga um extenso debate conceitual.

Ainda nesse sentido, ao tratar das teses principais que compdem a base dos teéricos do
Novecentos, Chiassoni diferencia diversas teorias do direito positivo (2017, p. 172-173). Nesse
diapaséo, denomina a teoria de John Austin, constituida nas bases teoricas dos Novecentos, de
positivismo imperativista. Em contrapartida ao pensamento austiniano, a titulo de exemplo,
tem-se a teoria do direito positivo de Savigny, a qual rechaca o legalismo — isto &, a ideia da lei,
enquanto criagdo do legislador, como fonte exclusiva do direito. Bem como, a teoria de Thon,
que rechaca as teses do legalismo, da coercibilidade e do estatismo, ou seja, a ideia a qual
considera o direito como sinénimo exclusivo do direito estatal.

As teses hartianas, assim como as dos seus antecessores, entram nas discussdes sobre

0 conceito de direito. O autor constroi, portanto, conforme define Chiassoni, um positivismo
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juridico analitico (2017, p. 217), que reconhecera os limites do formalismo a partir da
indeterminagéo da linguagem.

Apesar das criticas as quais reserva ao positivismo imperativista, no que tange a regra
fundamental de reconhecimento da permanéncia das normas, Hart exprime um elogio: John
Austin reconheceu, assim como Bentham, a indeterminacao da linguagem no universo juridico
(GRAEFF, 2015, p. 57). Dessa forma, ao tratar da zona de penumbra, Hart busca resgatar as
raizes positivistas, aperfeicoa-las metodologicamente e defendé-las das criticas, sobretudo, dos
realistas juridicos.

Tratar sobre a penumbra em Hart pressupde retomar a mengdo a influéncia da teoria
de Waismann. Com base nas teses desse autor, resguardadas as particularidades de cada
abordagem tedrica, Hart definira a ideia de textura aberta e zona de penumbra.

Em Waismann, as definicdes empiricas sdo expandidas diante de um horizonte aberto.
Isso ocorre diante da impossibilidade de a definicdo abarcar todas as nuances da realidade
(WAISMANN, 1965, p. 126). Todavia, esse fato ndo representa uma pobreza da linguagem,
nem ao menos uma insuficiéncia a qual mina qualquer tentativa de constituicdo de ciéncia
(GRAEFF, 2015, p. 54). O autor entende, por outro lado, que essa ideia constata uma realidade:
sempre havera um caso para o qual a defini¢do criada ndo sera conclusiva. Isso possibilita
enfrentar de modo mais adequado os problemas filoso6ficos.

Essa ideia influenciou diretamente a concepg¢édo de zona de penumbra trazida na teoria
hartiana sobre o direito. Desse modo, o reconhecimento da indeterminacdo da linguagem
implica na necessidade de se encarar o sistema juridico de uma outra perspectiva. Isto €, de uma
perspectiva na qual sua organizacdo nao se restrinja a aplicacdo silogistica das regras pelos
tribunais (HART, 2001, p. 16). H& casos, portanto, suscetiveis a discussdes fundadas na

possibilidade de mais de um resultado:

Situagdes de fato particulares ndo esperam por nés ja separadas uma das outras, e com
etiquetas apostas como casos de aplicacéo da regra geral, cuja aplicacao esta em causa;
nem a regra em si mesma pode avancar e reclamar os seus préprios casos de aplicagdo.
Em todos os campos de experiéncia, e ndo sé no das regras, ha um limite, inerente a
natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode oferecer
(HART, 2001, p. 139).

A zona de penumbra, nesse sentido, é posta como um espacgo no qual caem aqueles
casos-limite caracterizados por apresentarem uma textura aberta (open texture). Trata-se, assim,

daqueles casos de exce¢do nos quais a regra apresenta um ponto de indeterminacao, isto €, nem
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poderd ser automaticamente subsumida, nem automaticamente descartada (HART, 2001, p.
141). Estdo presentes, dessa forma, semelhangas parciais em relacdo aos casos padrdes — esses
que, conforme Hart, aparecem em maior numero na realidade juridica —, mas, também, surgem

particularidades proprias dos casos excepcionais.

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em que
muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos
funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre
interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso (HART, 2001, p. 148)

Duas questbes gerais e humanas fundamentam, para Hart, a existéncia da textura
aberta: a relativa indeterminacdo de finalidade e a relativa ignoréancia dos fatos. Ambos os
fundamentos estdo diretamente relacionados as infinitas possibilidades que ocorrem na
realidade, ndo sendo possivel delimitar todos os problemas a serem resolvidos por intermédio
do direito. Além disso, ainda que ndo houvesse tal ideia de infinita quantidade de tracos na
formagdo do mundo, haveria a necessidade, para eliminar a textura aberta das regras, do
conhecimento total das possibilidades por parte dos seres humanos e, em especifico, dos
legisladores.

As observacOes supracitadas resultam da constatacdo de que 0 mundo ndo consegue
ser, por inteiro, subsumido, de modo que ndo possa ser regrado através de uma jurisprudéncia
mecénica (HART, 2001, p. 141). Todavia, assim como observado por Waismann, a textura
aberta ndo se limita a uma ideia de limitacdo e pobreza da linguagem. Em contrapartida aos
anseios dos juristas racionalistas aos quais, no contexto revolucionario francés, objetivavam a
estipulacdo de leis que respondessem as “exigéncias universais humanas” (BOBBIO, 1995, p.
64-67), Hart compreende a textura aberta como um aspecto importante ao funcionamento dos

sistemas juridicos:

E, contudo, importante apreciar por que razio, posta de parte esta dependéncia da
linguagem tal como efetivamente ocorre, com as suas caracteristicas de textura aberta,
ndo devemos acarinhar mesmo como um ideal, a concepcao de uma regra téo
detalhada, que a questdo sobre se se aplicaria ou ndo a um caso particular estivesse
sempre resolvida antecipadamente e nunca envolvesse, no ponto de aplicacdo efetiva,
uma escolha nova entre alternativas abertas. Dito de forma breve, a razo reside em
que a necessidade de tal escolha € langada sobre n6s porque somos humanos, ndo
deuses (HART, 2001, p. 141).
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Essa indeterminacdo da linguagem acarreta, portanto, a necessidade de serem
ponderadas as finalidades sociais trazidas por determinados casos concretos. Sendo assim, a
presenca de casos fronteiricos na realidade fatica resulta na compreenséo de que deve haver o
desprendimento da utopia formalista. Dessa forma, tendo em vista as demandas as quais
chegam a prética juridica em um contexto futuro distinto do passado no qual foram elaboradas
as regras (HART, 2001, p. 143).

A ideia de textura aberta, no entanto, ndo resulta na negacdo da capacidade do direito
em fornecer guias de conduta as autoridades e aos cidaddos. De modo concomitante as criticas
que realiza a utopia formalista, Hart destina criticas ao ceticismo de regras, isto é, as ideias de
que o direito consiste apenas nas decisdes dos tribunais.

O autor aponta que, uma vez que a zona de penumbra € reservada apenas a alguns
casos excepcionais, a grande maioria dos casos pode ser resolvida a partir da simples aplicacédo
das regras. Todavia, observa a existéncia de uma tendéncia de contestacdo das regras como
pontos centrais da estrutura de um sistema juridico e atenta a necessidade de demonstrar que as
autoridades devem agir de forma discricionaria. Isso ainda no exercicio da escolha em situacdes
de textura aberta das regras. (HART, 2001, p. 150).

Essa discricionariedade é apresentada por Hart como contraposicdo a ideia de
decisionismo, visto que, enquanto este estaria manifesto em escolhas arbitrarias e irracionais,
aquela estaria exercida dentro dos limites razodveis da legislacdo e dos precedentes. Por
conseguinte, compreende que a maior parte das decisdes sdo tomadas segundo a obediéncia as
regras. Dessa forma, seria impensavel que a maior parte das decisdes fosse construida
intuitivamente e resultasse, apenas posteriormente, na busca do magistrado pela sua
fundamentacéo juridica (HART, 2001, p. 154). O autor entende, assim, que essas atitudes
afrontariam a realidade, ou seja, a utilizacdo corriqueira das normas como padrées orientadores
de deciséo e da vida social.

Nas proximas se¢des mostra-se que Guastini, dentro do debate tedrico do realismo
genovés, ndo discorda totalmente dos apontamentos de Hart. Ambos partem das relagdes entre
a linguagem e o direito, de modo que, enquanto Hart propde um positivismo analitico, Guastini
prop&e um realismo analitico.

As divergéncias, portanto, residem, inicialmente, no conceito de norma em Guastini,
bem como na posi¢do da norma como resultado da interpretacdo. A partir desse conceito,
compreende-se que, ainda que Guastini coincida com Hart na defesa da racionalidade e
coeréncia do sistema juridico para a organizacao da vida social (HART, 2001, p. 156), o tedrico

italiano entende por diferente o grau de discricionariedade existente na atuacdo dos tribunais.
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Dentro da perspectiva tedrica do realista juridico italiano, a discricionariedade faz-se
presente anteriormente a escolha da aplicacéo das regras naqueles casos nos quais evidencia-se
a textura aberta. Ocorre, diante disso, uma escolha discricionaria — e aqui reitera-se a no¢éo de
ponderacdo —, por parte dos tribunais, na determinacéo de quais casos caem na chamada zona

de penumbra.

3 ANORMA COMO RESULTADO DA INTERPRETACAO EM GUASTINI

A despeito da visdo hartiana do realismo juridico como sede de posturas céticas em
relacdo ao direito, compreende-se aqui que o realismo ndo se trata de uma defesa da distribuicéo
arbitraria das decisGes. Comporta-se, por outro lado, como um movimento o qual objetiva
“constituir uma ciéncia empirica do direito, menos limitada que o formalismo, na medida em
que é voltada a descrever a realidade juridica (FREITAS, 2009, p. 34).

Né&o significa dizer, contudo, que o realismo ndo adota uma postura cética em relacéo
as normas. Em contraponto ao pensamento de Hart, afirma-se que tal ceticismo ndo esta
reduzido ao descrédito em relacéo ao discurso das fontes, bem como néo se relaciona ao apego
a ideia de infalibilidade do magistrado.

O realismo juridico é entendido, portanto, como um movimento que apresenta uma
proposta metodoldgica de descricdo do direito, tendo por caracteristica essencial o afastamento

em relacdo ao decisionismo, assim como em relacdo ao extremo legalismo:

Enquanto o legalismo exegeta enfatiza o legislador e desprivilegia o julgador que seria
apenas a boca da lei, é correto perceber que o realismo acentua o papel do judicante.
Todavia, é exagero assemelhar o realismo ao decisionismo, pois este Ultimo é quem
concebe o direito como fruto exclusivo da arbitrariedade do julgador, ao passo que
para o realismo o direito é fruto ndo da arbitrariedade, mas da discricionariedade do
julgador (FREITAS, 2009, p. 36).

E valido afirmar, nesse sentido, que dentro do realismo juridico, nem todas as decisdes

sdo admitidas:

A primeira garantia é a obrigacéo de motivar toda medida judicial [...] Evidentemente

isso impede que os juizes decidam arbitrariamente. A obrigacdo de motivar, enquanto
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tal, sujeita os juizes a alguma forma de controle social — sobretudo, o controle critico
que é exercido pela prépria cultura juridica (GUASTINI, 2005, p. 264-265).

Diante disso, tem-se 0 apego ao precedente no Sistema da Common Law (direito
comum), em relacdo ao realismo juridico americano e 0 apego aos textos normativos, em
relacdo ao realismo juridico italiano. E nesse Gltimo que o presente trabalho dedica seu enfoque.

Nesse contexto, o realismo juridico italiano surge no contexto pos-fascismo, a partir
da influéncia tanto do realismo americano, como do realismo juridico escandinavo. Trata-se,
portanto, de um movimento ligado as influéncias da filosofia analitica na filosofia do direito
(MELLO, 2016, p. 190). Além disso, € possivel compreender que também incidem sobre seus
teoricos, as discussdes acerca da interpretacdo constitucional suscitadas pela promulgacédo da
Constituicdo Italiana de 1948.

Esse movimento também pode ser denominado como realismo juridico genovés, em
razdo do seu desenvolvimento estar concentrado na Universidade de Génova. Além do destaque
ao pioneirismo do professor Giovanni Tarello (NASCIMENTO, 2019, p. 40), 0 movimento tem
por nomes de destaque outros tedricos, como Riccardo Guastini, Mauro Giuseppe Barberis e
Pierluigi Chiassoni. Esses com publicacGes recentes e atuais em relacdo a filosofia do direito.

O amplo espaco de discussdo dentro da chamada escola genovesa requer uma
delimitacdo metodoldgica. A perspectiva tedrica adotada para a formulacdo da critica a textura
aberta em Hart, como ja mencionado anteriormente, é a teoria das fontes e da interpretacdo em
Riccardo Guastini.

Percebe-se, assim, que o exercicio da discricionariedade e o reconhecimento do papel
do judicante implica a ideia do realismo como movimento constituinte do debate hermenéutico.
Dessa forma, no caso do presente trabalho, faz-se fundamental a compreensdo da norma em
Guastini como conceito estritamente dependente do processo de interpretacao.

H& uma ressalva feita pelo autor italiano nesse aspecto: ndo é correto falar em
“Interpretacdo de normas”. Essa expressao corriqueira pode gerar confusdes que comprometem
a compreensdo do conceito de norma, uma vez que implica a norma como objeto da
interpretacdo.

Em Guastini, a interpretacdo aparece como processo — e aqui diz respeito a atividade
mental do intérprete — mas, também, como produto, quando aparece como discurso daquele que
interpreta (2014, p. 31-32). As normas, portanto, compdem, em sua teoria, o discurso resultante

do processo interpretativo.
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A compreensdo das normas como resultado da interpretacdo implica, por sua vez, a
dissociacdo da crenga da norma como um sentido anterior & interpretagdo, preexistente nas
disposicdes normativas. Afasta-se, dessa forma, a ideia do juiz como um intérprete que
precisara escavar o texto normativo e encontrar seu sentido uno (GUASTINI, 2014, p. 23-24).

A partir da particularizagdo da norma como resultado da interpretagdo, compreende-
se que ha na teoria de Guastini um rompimento com a ideia da interpretacdo como mero ato
declaratdrio. Em contrapartida, entende-se que a concep¢do de norma em Guastini abrange as
nuances de um sistema que conta com uma multiplicidade de fontes de direito (BONFIGLIO,
2020, p. 159).

Para organizar a posi¢do da norma em sua teoria da interpretagdo, Guastini distingue
os conceitos de “norma” ¢ “disposi¢do”. Trata-se de uma distingdo entre a disposicdo como
enunciado o qual compde o discurso das fontes, isto €, que constitui os documentos normativos
emitidos por autoridades legitimadas para tal. 1sso enquanto as normas como resultados do
processo interpretativo sobre tais documentos (GUASTINI, 2005, p. 25-26).

Existe a possibilidade, nesse sentido, das normas serem resultado da combinacgéo de
fragmentos de enunciados de distintos textos normativos, bem como das normas como o préprio
sentido literal de uma disposi¢do normativa, visto que o préprio sentido literal é atribuido
através de um processo interpretativo (GUASTINI, 2005, p. 32). O intérprete comporta-se,

assim, como um tradutor:

‘Traduzir’ significa reformular um texto numa lingua diferente daquela na qual este é
formulado. ‘Interpretar’ significa reformular um texto, ndo importa se na mesma
lingua em que é formulado ou numa lingua diferente. Em direito, a interpretacdo € a
reformulacdo dos textos normativos das fontes (GUASTINI, 2005, p. 26-27).

H& que se mencionar, contudo, os limites da interpretacdo. Nesse sentido, ndo é de
todo certo afirmar que apenas 0s juizes criam o direito, seria inconcebivel, e contraditério com
a propria realidade dos ordenamentos juridicos. No entanto, € plausivel a afirmacdo que o
direito é criado pelos 6rgédos de aplicacdo e legislacdo, nesses incluidos a figura dos juizes e
legisladores.

Essa percepcdo implica a ideia de o direito, ainda que dependente da interpretacdo, néo
ter sua criacdo restrita aos intérpretes. Ndo ha interpretacdo sem um texto normativo o qual se
porte como objeto da atividade de reformulacéo realizada pelo intérprete (GUASTINI, 2018, p.

442-443). O conceito de norma em Guastini, portanto, ndo objetiva legitimar decisdes
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irracionais, mas compreender o papel criador dos juizes e negar 0s pressupostos de um
formalismo que reduz a decisdo ao silogismo estrito. Além disso, fornece bases para o
entendimento da distingdo existente entre interpretacdo e integracdo do direito, sendo essa a
criagdo de normas sem a presenca de disposicao que a exprima (GUASTINI, 2005, p. 43).

Diante disso, observa-se que o autor aponta como limite a interpretacdo o seu préoprio
objeto: o texto normativo. N&o € aceitavel qualquer deciséo e, portanto, ndo é aceitavel qualquer
interpretacdo. Isso esta fundamentado no fato de que o resultado do processo interpretativo
deverd adequar-se aos significados admissiveis dentro da moldura normativa (GUASTINI,
2014, p. 76).

Tendo em vista as bases introdutdrias sobre a norma e a teoria da interpretacdo em
Guastini e, também, a desmistificacdo da ideia do realismo como sinénimo de decisionismo,
passa-se as discussdes relativas ao conceito de discricionariedade. Ademais, retoma-se a

discussédo sobre a textura aberta em Hart e sua possibilidade de critica no autor genovés.

4 ATEXTURA ABERTA E A DISCRICIONARIEDADE EM GUASTINI

Ao tratar sobre as teorias da interpretagdo juridica, Guastini distingui-as entre: a teoria
cognitiva e a teoria cética e a teoria intermediaria. Desse modo, o préprio autor delimita o
campo de discussdo mencionado desde o inicio desse trabalho. Isto é, a contraposicdo entre
formalistas defensores da averiguacdo empirica do sentido da norma; os céticos que encaram a
interpretacdo como atividade de valoracdo e decisdo (GUASTINI, 2005, p. 140); e a zona
intermediaria defendida por Hart, a qual distingue a presenca de zonas luminosas e de penumbra
nas normas.

Nesse diapasao, a denominada teoria cética é aquela que representa os pontos de unido
nas visdes dos realistas juridicos escandinavos, americanos e italianos. Sobre isso, Chiassoni
definird caracteristicas paradigmaticas comuns as teses realistas do direito. Para o recorte
necessario ao presente artigo observam-se trés dessas caracteristicas que fundamentam a visao
interpretativa do realismo: a fluidez; o carater instrumental do direito; e a sistematicidade
extrinseca.

Essas percepcdes realistas e, portanto, céticas, compreendem o ordenamento como um
conjunto normativo fluido e, por sua vez, em constante mutag&o. Isso ocorre tendo em vista 0

fato de que os ordenamentos nao estdo colocados como objetivo Gltimo do direito, uma vez que
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— e aqui estd um dos inUmeros pontos de encontro entre as teses hartianas e o realismo — 0
direito busca fornecer bases de concretizagdo dos objetivos perquiridos pela vida social.

A fluidez e o caréater instrumental do direito fundamentam a nédo existéncia de uma
sistematicidade intrinseca do ordenamento juridico. Tem-se, por outro lado, a concep¢éo do
ordenamento como possuidor de uma sistematicidade extrinseca, isto é, o realismo néo
compreende o ordenamento como um conjunto ordenado e coerente. Dessa forma, 0S
ordenamentos sao descritos como “coacervos de materiais a espera de sistematizagao por obra
dos juristas, no ambito da assim denominada ciéncia juridica” (CHIASSONI, 2017, p. 519).

A percepcdo do ordenamento como fluido, instrumental e objeto de potencial
construcdo e sistematizacdo, implica aquele j& mencionado ceticismo em relacdo as regras, de
modo que se entende que a aplicacdo dos textos normativos nao é automatica. Ademais, resulta
na compreensdao da ndo reducdo da discricionariedade aqueles casos dificeis delimitados
estritamente pelas fronteiras da zona de penumbra.

Diante dessas concep¢des, ao apontar a teoria intermediaria, caracterizada pela
distingdo entre os casos que caem no nucleo luminoso da norma, e aqueles casos dificeis que
caem na penumbra, Guastini realiza uma objecdo ao grau da discricionariedade elencada por
Hart:

Pode-se sustentar, todavia, que 0s intérpretes — em particular, os juizes — fazem uso
da discricionariedade ndo somente no decidir a solucéo de controvérsias que caem na
“zona de penumbra”, mas também no decidir se uma controvérsia cai, ou ndo, no

“nticleo” luminoso (GUASTINI, 2005, p. 143).

Essa objecdo é desenvolvida no capitulo VIII da obra “Das fontes as normas”, no qual
0 autor italiano trata sobre o conceito de textura aberta em Hart.

A teoria de Hart € compreendida, portanto, como uma defesa da teoria normativista da
ciéncia juridica. De modo que a ideia da zona de penumbra ndo estaria relacionada a uma
afirmacéo principal da vagueza e ambiguidade das normas, ou do carater de sistematicidade
extrinseca do ordenamento. Esse ponto da indeterminacao estaria tratado de forma secundaria,
como pretexto para outra defesa.

Ao contrario de um enfoque primario na indeterminagdo da linguagem e na existéncia
da discricionariedade na pratica juridica, o enfoque principal seria aquele da existéncia dos
casos-limite como constatacdo do minimo exercicio da discricionariedade. Nesse sentido, Hart

apontaria que, ainda que exista uma restrita quantidade de casos concretos aos quais a
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aplicabilidade da norma é passivel de discussdo, existem, em contrapartida, uma maioria de
casos de aplicacdo — ou ndo aplicacao — pacifica (GUASTINI, 2005, p. 147).

Essa tentativa de defesa realizada por Hart € criticada por Guastini. Todavia, a critica
ndo se da em relacéo a teoria completa, mas, sobretudo, ao ponto de vista da discricionariedade.
Afasta-se, por sua vez, as criticas de Hart as limitacGes do formalismo — entendidas pelo autor
genovés como plausiveis —, ao tempo em que se discute aquelas criticas destinadas por Hart ao
realismo juridico.

O questionamento levantado por Guastini € no sentido dos limites que Hart impde a
discricionariedade, assim como ao momento de realizagdo da discricionariedade. Compreende-
se, contudo, que, como tratado ao final da secdo anterior, a ideia de interpretacdo em Guastini
ndo estd relacionada a uma ideia de decisionismo. Ao tratar do direito jurisprudencial no

preenchimento de lacunas e na resolucdo de antinomias, aponta:

Os usos linguisticos existentes dentro de uma comunidade linguistica, os eventuais
habitos interpretativos ja creditados e consolidados permitem uma certa gama de
possiveis interpretacdes e, a0 mesmo tempo, dela excluem outras que, por alguma
razdo, parecem improponiveis ou intoleraveis. [...] As normas potencialmente
expressas por disposicOes legislativas existentes sdo, portanto, inimeras, mas nao
infinitas (GUASTINI, 2005, p. 223-225).

O autor ndo faz uma defesa da arbitrariedade ou de um irracionalismo das decisdes
judiciais, mas descreve a realidade juridica ao observar limitacdes as teses de Hart. Desse modo,
Guastini parte de uma primeira constatacdo: ndo é totalmente adequado igualar a linguagem
juridica a linguagem natural. Essa observacdo esta fundada nas particularidades que envolvem
a argumentacao juridica e, consequentemente, 0 processo interpretativo. Para constatar esse

apontamento, esse autor apresenta um exemplo:

Digamos assim: na comunicagao cotidiana, dificilmente alguém colocaria em divida
que a uma pessoa sem cabelo algum convenha o atributo de ‘calvo’; mas caso se
tratasse de interpretar o vocébulo ‘calvo’ enquanto pertencente a linguagem
legislativa (isto é, enquanto utilizado numa lei), ndo poucos juristas estariam dispostos
a levantar uma tal ddvida e isso ndo seria motivo de espanto para os seus colegas
(GUASTINI, 2005, p. 149).

Essa ilustracdo corriqueira permite outra constatacdo: uma vez que a linguagem
legislativa — assim como a linguagem dos 6rgéos de aplicacdo — dispbe sobre a determinacéo
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de deveres e a garantia de direitos, ndo hd como falar em uma obviedade quase geral nesse tipo
de linguagem. Isso resulta na possibilidade de discusséo do alcance dos termos presentes nas
normas juridicas em geral. Ha, por sua vez, uma ampliacao do grau de discricionariedade, tendo
em vista que esse esta para além da zona de penumbra hartiana, na qual caem os casos dificeis.

Ainda na reflexdo sobre a particularidade da linguagem juridica e acerca das suas
consequéncias ao conceito de discricionariedade, Guastini apresenta uma contestacdo
relacionada ao momento em que é exercida a discricionariedade.

Em Hart, a discricionariedade é exercida na medida em que as cortes se deparam com
um caso dificil, isto €, passivel de discussdo e para o qual a norma reserva uma zona de pouca
luminosidade. No ponto de vista guastiniano, existe o apontamento de que 0s proprios juizes
exercem discricionariedade ao tracar a fronteira existente entre as zonas luminosa e de
penumbra.

A ideia de lacuna do direito, ou a incerteza da aplicagdo de uma norma, nao estao,
portanto, determinadas intrinsecamente pela pura indeterminacéo da linguagem. Mas, também,
na pratica juridica, pelos intérpretes, tanto aqueles que possuem uma pretensdo a ser avaliada
pelas cortes quanto pelas proprias cortes. (GUASTINI, 2005, p. 148-150).

Cabe ressaltar que esse exercicio interpretativo esta limitado pelas necessidades de
justificacdo das decisdes, pela referéncia as disposicfes legais, pelos valores formais e
substanciais a serem seguidos constitucionalmente. Outrossim, pela propria tendéncia de
padronizacdo das interpretacdes construidas na pratica juridica.

Essa proposta de critica em Guastini resulta na concepg¢ao do autor sobre 0s “jogos
interpretativos”. Dessa forma, a visao sobre o processo interpretativo — se formalista, se cética
ou intermediéria — estaria relacionada, também, ao modo de jogo adotado pelo individuo na
pratica juridica (GUASTINI, 2005, p. 140). Cabe ao estudioso do direito, por sua vez, percebé-
los e estuda-los. Sendo assim, a ideia de um formalismo poderia estar relacionada a uma
percepcao mais estatica do ordenamento e, consequentemente, a uma fidelidade restrita a lei,
ligada a percepgéo da interpretacdo como declaragdo de um fato.

Existe na visdo formalista, assim, a analise da interpretacdo como verdadeira ou falsa.
Por outro lado, o ponto de vista cético estaria relacionado a uma abertura argumentativa para a
construcdo de significado, sem a discussdo de verdade do ato interpretativo, mas, da validade
da interpretacéo frente a moldura normativa, em busca da realizacao dos objetivos visados pelas

partes no processo judicial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos apontamentos do trabalho, compreende-se que Hart possui uma
contribuicdo tedrica fundamental em relacdo as mudancas de perspectiva no estudo da teoria do
direito. Por conseguinte, observa-se a importancia da aplicacdo dos estudos da filosofia da
linguagem ao direito, tendo em vista suas implicagfes no estudo da indeterminacdo da
linguagem juridica e nas teorias das fontes e da interpretacdo juridica.

Destarte, observou-se que a preponderancia de uma filosofia juridica analitica ndo se
restringe ao ambiente anglo-sax&o, mas, como demonstrado ao longo das se¢des do artigo, foi
desenvolvida, segundo as respectivas particularidades historicas de cada lugar. Entre os paises
que forneceram bases importantes para as discussoes para uma filosofia juridica analitica, tem-
se 0 destaque para o amplo debate suscitado pelos filsofos italianos do direito, tendo como um
dos seus representantes o professor Riccardo Guastini.

Nessa perspectiva, Guastini fornece bases concretas para uma teoria da interpretacao
que responda as necessidades dos sistemas juridicos contemporaneos, de modo que se conclui
gue o conceito de norma guastiniano esta atrelado a uma compreensao do ordenamento como
construgéo interpretativa a partir da atividade discursiva dos juristas.

Ante 0 exposto, conclui-se que o presente trabalho contribui para a continuidade das
discussdes sobre as obras de Hart e Guastini, tanto em relacdo ao teste de suas teses frente as
bases de outras visdes interpretativas do direito, quanto no que diz respeito ao reconhecimento

das categorias dos autores para a construcdo de um debate juridico na contemporaneidade.
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THE CONCEPT OF DISCRITIONARITY IN RICCARDO GUASTINI’S THEORY: A
CRITICISM ABOUT THE CONCEPT OF OPEN TEXTURE OF HERBERT HART

ABSTRACT

This article investigates the points of contact, as well as the criteria of
distinguishment between the concepts of discritionarity in Herbert Hart
and Riccardo Guastini. So, the question to be answered is: is there a
critique on the concept of open texture of Herbert Hart, based in the
concept of discritionarity in Riccardo Guastini’s theory? This work is
developed in three sections: the linguistic philosophy and open texture
in Herbert Hart; the norm as meaning in Riccardo Guastini’s theory; the
Guastini’s critique of the concept of open texture in Hart’s theory. This
paper bibliographic research is based on the analytic-synthetic method.
Keywords: Genoese legal realism. Open texture. Discrionarity.

Riccardo Guastini. Herbert Hart.
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