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Resumo: O presente artigo tem como objeto a andlise dos problemas decorrentes da indeterminacao
do Direito sob o enfoque da seguranca juridica. O Direito, na qualidade de campo do conhecimento,
utiliza a linguagem, que, por sua vez, € dotada de signos linguisticos caracterizados por uma textura
aberta e indeterminada a priori. A Hermenéutica demonstra a existéncia de teorias que pregam des-
de uma liberdade até uma maior restricdo da interpretacdo, baseando-se em argumentos diversos
(v.g., separagao de poderes, legitimidade democratica etc.). Por outro lado, verifica-se um crescente
protagonismo das Cortes Constitucionais e mesmo do Poder Judiciario na solugao de casos (vide as
sucessivas decisdes acerca da concretizagdo de politicas plblicas) em que a influéncia de fatores
extrajuridicos é fundamental na concluséo juridica adotada, em especial os hard cases. Partindo meto-
dologicamente de uma analise bibliografica e também de analise de julgados especificos, pretende-se
enfrentar, como plano de trabalho, a tese sobre como 0 momento atual das teorias acerca da interpre-
tacao e, consequentemente, o reconhecimento da indeterminacao do Direito influenciam na exigéncia
de seguranca juridica.
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Introducao

A Hermenéutica juridica e a indeterminagao do Direito sao elementos intrinse-
camente ligados, especialmente quando analisados sob o prisma da seguranga juri-
dica. O Direito se vale da linguagem como forma de viabilizar a sua funcao e, nesse
sentido, relaciona-se com 0s problemas dela decorrentes, no que se encontra, entre
outros, a indeterminagao dos termos linguisticos (ou dos conceitos a eles atribui-
dos) e a sua interpretagao como processo ou hao de conhecimento pelo julgador.

O protagonismo das Cortes e Tribunais que promovem a interpretagao dos
textos constitucionais na contemporaneidade é exemplo de como a problematica
da indeterminacgao do direito versus segurancga juridica tem se mostrado relevante
para a Hermenéutica e para os estudos juridicos em geral.

Afinal, sao comuns 0s questionamentos e criticas acerca de problemas
como: a existéncia e os limites da discricionariedade nas decisoes judiciais; a
utilizacao desmedida de principios; as argumentacoes de falta de legitimidade
democratica e violacao a separacao de poderes nas decisoes proferidas em hard
cases; a proliferacao também de regras juridicas, através de um aparato legal
complexo; e assim por diante. Encontram-se desde teorias amplas sobre o0 proces-
so de intepretacao, até posicionamentos mais restritos (e mesmo intermediarios),
em sua grande maioria abordando, sob um aspecto ou outro, 0s impactos da
indeterminacao do Direito em face da seguranca juridica.

Assim, sem a pretensao de exaurir os problemas e as dlvidas suscitadas ou
mesmo sem a intengao de conferir uma solugao peremptoria a indagacgao, o presente
trabalho tem por objeto enfrentar o seguinte questionamento: em que medida a inde-
terminagcdo do Direito pode impactar positiva ou negativamente na necessidade de
garantia da segurancga juridica?

1 Interpretacao e indeterminacao no Direito

A Hermenéutica juridica é tematica sempre em discussao nos redutos do
Direito, haja vista que a interpretacao esta associada a toda atividade desenvolvida
nesse campo do conhecimento (e quicd em todos os demais ramos também). Para
entender o problema que rodeia o questionamento do presente trabalho, é preciso
observar que existe uma distingao, hoje incorporada nas licdes hermenéuticas, entre
texto e norma, ou seja, entre o texto aprovado pelo legislador e o significado que Ihe
€ atribuido pelo intérprete, a partir de sua analise em determinado tempo e lugar.

Na dicgao do texto objeto dos diplomas legais sao utilizadas palavras (signos
linguisticos especificos), oriundas da linguagem natural' e, nesse sentido, € possivel

1 Em que pese a utilizagao de termos técnicos para designar figuras tipicas do Direito, a linguagem utilizada
por esse ramo do conhecimento € a linguagem natural, diferentemente da linguagem formal. Na linguagem
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observamos frequentemente a ocorréncia de expressoes indeterminadas que nao
permitem atribuir-lnes sentido Unico de maneira abstrata, sem analise das cir-
cunstancias faticas que se destina regular e sem um ato de vontade minimo do
intérprete.

O Direito é considerado como uma area do conhecimento em que prevalece
uma linguagem de carater imperativo (edicao de signos linguisticos que objetivam
regular, de alguma forma, a conduta humana por meio de permissao, proibicao
ou obrigagdo). Nesse contexto linguistico, a interpretacao sobressai como uma
problematica constante dos estudos juridicos, com teorias diferentes ao longo da
historia.

Naverdade, como destaca Miguel Reale (1978, p. 76), a propria Hermenéutica
juridica é produto cultural (portanto, de carater subjetivo) que possui suas diretri-
zes cambiantes de acordo com 0 momento histérico em que a maneira de interpre-
tar & analisada. Ha, nesse sentido, variantes culturais da exegese do Direito que
tem suas bases justificadas pelo momento em que foram produzidas.? Assim, se-
gundo o referido autor, a visao de mundo influencia diretamente no processo her-
menéutico e isso pode ser inferido a partir de uma analise do processo evolutivo.

Com o inicio do Estado de Direito, logo apds a ruptura com o Estado Abso-
lutista (especialmente a partir da era das revolugdes — v.g., Revolugao Gloriosa,
Revolucao Francesa, Revolugao Americana etc.), a filosofia empreendida se pau-
tava nas bases do liberalismo, através do qual, em que pese a necessidade da
existéncia do Estado (tido como um mal necessario), a sua intervengao deveria
ser minima, garantindo-se a liberdade dos cidadaos. Tinha-se, entao, a construgao
de teorias denominadas cognitivas da interpretacao (v.g., Escola da Exegese ou
Escola filolégica), em que a ideia pregada limitava a atividade interpretativa.®

Nessa perspectiva, a teoria hermenéutica era pautada em uma ideia da nor-
ma juridica como algo negativo, ou seja, uma limitagao do processo hermenéutico
seria algo natural, impedindo a atividade criativa do intérprete. A titulo de exemplo,

natural, tem-se a utilizagao de termos linguisticos de compreensao geral de uma populagao, a fim de lhes
permitir a compreensao do que se pretende impor através da disposi¢ao legal. Na linguagem formal (v.g.,
modelos matematicos), por outro lado, utilizam-se codigos e modelos especificos de linguagem para via-
bilizar a construgao de uma tese em areas das ciéncias da natureza, em oposicao as ciéncias do espirito.

2 Segundo o autor (REALE, 1978, p. 72): “cada época, em verdade, fixa as normas e os limites de sua exegese
do Direito, em fungao dos valores culturais dominantes, tendo representado grande avanco a compreensao
de que a interpretacao juridica ndo constitui senao uma das formas constantes e fundamentais da Teoria
Geral da Interpretacdo, ao lado da exegese filosofica, artistica, historica etc.”.

3 Ressalte-se, no entanto, que a propria divisao entre teorias cognitivas e ndo cognitivas, segundo alguns
autores — como Gustavo Just (2014, p. 64-65) — € ela mesma ambigua, na medida em que permite en-
globar situacoes diferenciadas a partir da perspectiva classificatoria que adote. As classificacdes, como
critérios arbitrarios que sdo, devem ser analisadas a titulo de sistematizagao do pensamento, sem pre-
tensao de absolutismo ou de verdade.
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foi nesse meandro em que fora incorporada a maxima da interpretativo cessat in
claris, que, embora refutada majoritariamente na teoria hermenéutica contempora-
nea, tinha bastante forga a época. A ideia buscada era a de completude do ordena-
mento juridico, com um processo de codificagdo (multiplicacao de textos legais),
solucao de lacunas através de processos de integragao (analogia), interpretacao
mecanica e fundada no silogismo e na literalidade do texto legal.

A ideia da maxima era a de que, ao fim do processo hermenéutico, se a inter-
pretacao resultasse em um determinado sentido, nao deveria o intérprete ir além
para encontrar significados diversos, criando algo nao intencionado pelo legislador.
Refutava-se, portanto, a ideia de discricionariedade ou de criagao do Direito pelo
intérprete, inclusive baseando-se nas licoes classicas da separacdo de poderes.
A atividade do juiz seria declaratoria, efetivamente de descobrimento, exercendo a
fungao de declarar a lei como se o julgador pudesse ser a “boca da lei” (/a bouche
de la loi).

Entendia-se o0 ato de interpretar como um processo de descobrimento, a
partir de um sentido ja conferido previamente pelo legislador. Nesse sentido,
encontra-se constante mencao ao argumento da necessidade de busca do sen-
tido atribuido pelo legislador para compreensao dos sentidos dos textos legais,
através de métodos previamente definidos, a fim de inviabilizar um sentido criado
pelo intérprete além daquele pensado pelo legislador. Ao destinatario do texto,
nao seria permitida uma atividade criativa, mas sim meramente declaratoria da
vontade daquele com competéncia para producao da lei, fundamentando-se tam-
bém na exigéncia de legitimidade democratica do Direito.

Ja com o advento dos ideais socialistas (especialmente a partir da onda
de direitos sociais estabelecidos nas Constituicoes pds-Revolugdo Industrial), a
necessidade de intervencao do Estado na vida social e econdmica se ampliou. A
Administragao PUblica passou a intervir em virtude de uma filosofia que defendia
tal intervencao com vistas a assegurar direitos minimos a populagao (v.g., sai-
de, educacao, lazer, assisténcia social, previdéncia etc.). A intervencao, direta ou
indireta, gerou uma maior complexidade nas relacdes e impactou também nas
teorias hermenéuticas. Para garantir os direitos assegurados constitucionalmen-
te, as Cortes Constitucionais passaram a proferir decisoes paradigmaticas com o
objetivo de imprimir efetividade as normas constitucionais, mesmo nao havendo
regulamentagao expressa sobre a matéria.

A partir de entdo, passaram a ser difundidas discussoes sobre teorias nao
cognitivas da interpretacao (v.g., realismo juridico), através da qual a norma nao
seria simplesmente descoberta, mas sim criada pelo intérprete a partir das com-
plexidades sociais e econdmicas. Tratando-se a compreensdo de um processo
subjetivo, nao teria como torna-lo inteiramente objetivo a partir de mensagens
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pretéritas, nas quais se observa por caracteristica essencial a subjetividade da
linguagem. Além disso, o Direito deveria se adequar ao tempo e lugar em que é
aplicado, nao podendo o entendimento de um legislador pretérito vincular inteira-
mente situagoes futuras que nao se coadunam com o seu tempo, especialmente
diante da evolugao.

As teorias chamadas cognitivas e nao cognitivas se identificam com a classi-
ficagdo também langada pela doutrina entre teorias interpretacionistas e ndo inter-
pretacionistas, com a primeira pregando a restricao no ato de interpretar limitado
ao texto legal, enquanto a segunda admite uma maior liberdade do intérprete no
processo de criagdo da norma juridica, que nao ficaria restrito exclusivamente ao
texto editado pelo legislador.* Essas posigoes antagdnicas surgem pela constante
discussao entre a subjetividade do ato de interpretar e as tentativas de objetivar
ou neutralizar a interpretacao através de métodos.®

Por fim, identifica-se também a existéncia de teorias intermediarias, que nao
se apresentam ao extremo das cognitivas e das néo cognitivas. A posicao inter-
mediaria assume o carater subjetivo do processo de interpretagdo, mas afirma a
possibilidade de se objetivarem limites a essa compreensao, de sorte que nao
descambe para uma anarquia ou abstracao total (a partir de uma liberdade ilimi-
tada) na indicagdo da norma juridica, como uma espécie de total liberdade (dis-
cricionariedade, que poderia levar, inclusive, para a arbitrariedade) do intérprete.

Esse avango nas teorias da interpretacao é estudado com profundidade no
contexto académico atual, com importantes obras que variam de uma concepcao
mais restritiva, até uma abordagem mais ampla. Para inferir tal fato, a titulo exem-
plificativo, podemos mencionar o avan¢go de um pensamento em que era prota-
gonista o positivismo juridico pautado nas licoes exegéticas do Circulo de Viena
tendo como principal precursor Hans Kelsen, até uma discussao mais acalorada

4 0O crescimento das teorias ndo interpretacionistas se verifica principalmente pelos movimentos do Direi-
to Constitucional, em que a textura aberta dos enunciados é mais evidente. Inocéncio Martires Coelho
(2011, p. 107) destaca que “[...] tendo em conta a historicidade e a estrutura do texto constitucional
— essencialmente conformado por principios juridicos, por enunciados que sdo abertos e indetermina-
dos e s6 adquirem efetividade com a mediagao dos seus aplicadores -, parece licito concluir que, ou
se confere liberdade ao intérprete para concretiza-los, ou se renuncia a pretensao de manter viva a
Constituigao”.

5 A utilizagao de métodos € criticada por parcela da doutrina, que visualiza — além da impossibilidade de
descobrimento de uma verdade exclusiva — o descompromisso na sua sistematizagao e demonstracao.
Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 135) utiliza o termo sincretismo metodoldgico para ressaltar que esse
uso desmensurado dos métodos “impede que se avance na discussao acerca da tarefa da interpretacao
constitucional. Comum as analises sobre o tema é o fato de que esses métodos sejam apenas resumi-
damente explicados — nao raro com base apenas na obra de Canotilho —, sem que se chegue a qualquer
conclusao sobre a relagao entre os diversos métodos, sua aplicabilidade e, principalmente, sobre a com-
patibilidade entre eles”.
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entre Hart (2012, p. 351)® e Dworkin (2002, p. 127 e 165)” na contemporaneidade,
ambos admitindo uma superacao da perspectiva positivista tradicional, mas diver-
gindo quanto ao grau de amplitude da atividade interpretativa.

Nesse sentido, a atualidade, inclusive no plano brasileiro, aponta para a exis-
téncia de teorias divergentes, que perpassam por nogoes que primam mais pela
analise pragmatica® (pragmatismo juridico), pelo enfoque na retdrica® ou mesmo
que possuem posicoes mais retraidas sobre a intervengao judicial,*® porém todas
avaliando a (im)possibilidade de interpretacao univoca no processo hermenéutico.

Essa subjetividade da interpretacao e a dificuldade em se conceber uma teo-
ria que defenda a existéncia da verdade (nica em ciéncias do espirito &€ o que leva
as reflexoes atuais acerca da Hermenéutica, especialmente a partir da reanalise
dos métodos cientificos, que visam tornar objetivo um processo eminentemente
subjetivo (0 conhecimento e a aprendizagem, concebendo a inexisténcia de verda-
des absolutas). E nesse sentido que Hans-Georg Gadamer (2015, p. 631) chega
a afirmar que “a certeza proporcionada pelo uso de métodos cientificos nao é
suficiente para garantir a verdade” e que a interpretacao nao pode se despir das
tradigoes e das influéncias do lugar e tempo em que o intérprete esté inserido.

A subjetividade do ato de interpretar vem passando a pautar as licoes acadé-
micas da contemporaneidade, reconhecendo-se que a interpretacao do Direito (e
especialmente do Direito Constitucional, dada a maior indeterminacao dos termos
utilizados nos seus textos) nao se da mais como um processo isolado e imune a

& Hart (2012, p. 351) defende que o intérprete exerce, principalmente em casos paradigmaticos (leading
cases), uma atividade criativa, decorrente de uma discricionariedade ocasionada pela incompletude do di-
reito. Afirma o autor, em seus pos-escritos para rebater as criticas de Dworkin, que “o conflito direto mais
contundente entre a teoria do direito exposta neste livro e a de Dworkin emana da minha afirmagao de que
sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos ndo regulamentados juridicamente sobre os quais,
em certos momentos, o direito nao pode fundamentar uma decisao em nenhum sentido, mostrando-se o
direito, portanto, parcialmente indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir uma decisao em tais
casos, 0 juiz ndo devera declarar-se incompetente nem remeter os pontos nao regulamentados ao poder
legislativo para que este decida, como outrora defendia Bentham, mas terad de exercer sua discriciona-
riedade e criar o direito referente aquele caso, em vez de simplesmente aplicar o direito estabelecido ja
existente”.

7 Dworkin (2014, p. 488-492) foi um dos grandes opositores de Hart, criticando a ideia de incompletude do
sistema juridico, apesar de reformulagdoes em sua teoria. Para ele, o julgador tem “o dever, mesmo nos
casos dificeis, de descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativa-
mente”. O juiz, entdo, ndo exerceria atividade puramente criativa, mas sim deveria encontrar a solugao
perfeita ao caso concreto a partir de uma perquiricao através dos argumentos com base em principios e
regras. A figura do juiz-Hércules, criada por ele, exemplificaria a tarefa interpretativa e argumentativa de
uma semidivindade, com sabedoria e parcimonia na analise dos hard cases. A critica e a consolidagdo da
teoria de Dworkin, no entanto, sdo observadas em obra posterior. Em “O império do Direito”, o autor se
distancia do convencionalismo e do pragmatismo para defender o Direito enquanto integridade, argumen-
tando que o julgador deve buscar a melhor solugdo para cada caso com base em valoragoes integras com
relacao ao passado, nao havendo, portanto, uma discricionariedade pura do julgador.

& Interessante perspectiva é relacionada ao pragmatismo cotidiano de Richard Posner (2010).

®  Conferir, a esse respeito, 0s posicionamentos de Tercio Sampaio Ferraz Junior (2011 e 2015), Jodao Mauricio
Adeodato (2012).

10 Conferir também, a esse respeito, a obra de John Hart Ely (2010).
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interferéncias, havendo uma participacao plural datada e localizada.'* Essa sub-
jetividade inerente a interpretacdo decorre especialmente da indeterminagao tida
como caracteristica da linguagem.

A linguagem, como instrumento do processo comunicacional, nao permite
inferir sempre uma mensagem Unica a partir dos termos utilizados. A importan-
cia da teoria da semidtica, por exemplo, através da necessidade de analise con-
juntural da semantica, sintatica e da pragmatica demonstram que a linguagem
deve ser adequada ao tempo e lugar, em que a ideia do determinismo se mostra
incompativel.

O intérprete, nesse sentido, atua como mediador entre o texto e o objeto,
sendo impossivel vincular inteiramente a sua atuacao a partir da linguagem, cujo
conteldo é também eminentemente subjetivo.'? Nao se nega que as conclusoes
aludidas sao criticadas sob o ponto de vista da legitimidade politica, especial-
mente com base na teoria tradicional da separacao de poderes, suscitando ainda
a possibilidade de arbitrariedade dos intérpretes na definicao da norma juridica.

O reconhecimento da subjetividade da interpretacao nao leva necessariamen-
te a anarquia e a liberdade absoluta dos juizes, mas sim a descricao da interpreta-
¢ao como algo que nao pode ser separado da subjetividade do intérprete (tradicao,
valores, influéncias externas etc.). Como ja mencionado anteriormente, a lingua-
gem, a retorica, o pragmatismo, entre outros sdo apontados como instrumentos
orientadores da atividade do intérprete nas teorias intermediarias, mas, mesmo
nessas hipoteses, reconhece-se que a interpretacao nao pode ser objetivada por
métodos pré-estabelecidos e que a indeterminagao é caracteristica tipica do Direito.

2 Indeterminacao e a interpretacao estrutural dos modelos
juridicos
A propria palavra “indeterminacao” pode se mostrar, de alguma forma, con-
traditoria com a ideia hermenéutica da atualidade para se falar acerca do Direito.

11 Peter Harbele (2002, p. 43), nesse sentido, defende uma sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do,
afirmando que “a sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estao potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretagdo constitucional. A interpretagcdo constitucional juridica traduz
(apenas) a pluralidade da esfera plblica e da realidade (die pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit),
as necessidades e as possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos
constitucionais ou subjazem a eles”.

12 Nesse sentido, explica Gabriel Mora Restrepo (2009, p. 226): “[...] para el enfoque hermenéutico los
estandares de juicio estan incompletos sin la mediacion del intérprete, quien les da lectura desde las
exigencias particulares del caso y no so6lo desde la norma abstracta estabelecida por el legislador. Si se
repara en el acto de juzgar propiamente dicho, se advierte que la determinacion del ius litigioso consiste
en una operacion mental que involucra tanto la razon del juez como su disposicion o animo para fallar en
justicia, actos que solo pueden ser realizados con su autoridad. En tal sentido, su funcion es algo méas que
reconstructiva: es mediadora entre los derechos reclamados y las obligaciones exigidas por las partes que
conforman un litigio, e intermediaria para estabelecer, determinar y mandar con autoridad la justicia concreta”.
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E que, como dito no topico anterior, o entendimento prevalecente na Hermenéutica
juridica é o de que nao existe uma verdade ou interpretagao Unica no Direito, mas
sim mdltiplas perspectivas que podem resultar em diferentes interpretacoes, que
nao se sobrepdem hierarquicamente. Assim, o Direito nao pode ser determinado
previamente (ndo ha determinismo no Direito), sendo a indeterminagdo uma ca-
racteristica a ele inerente.*®

De qualquer sorte, considerando a utilizagao do termo pela generalidade dos
autores, podemos fazer uma analise das abordagens apresentadas nas obras
acerca do tema. Quando falamos em indeterminacdo do Direito, como primeiro
ponto, ha necessidade de distingui-la (a determinacao) dos conceitos de subde-
terminacao e sobredeterminacdo, mencionados por Josep. M. Vilajosana (2007,
p. 90).

A indeterminag&o, como visto, decorre da diversidade de sentido que se pode
atribuir a um signo linguistico em decorréncia da constatacao de: (a) ambiguidade;
(b) vaguidade ou (c) textura aberta da linguagem, esta Gltima se relacionando
também com a nogao de vaguidade. Assim, nessa hipotese, é possivel encontrar
no texto legal uma composicao linguistica destinada a regular a situagao, mas a
linguagem usada é dotada de algo que torna indeterminado o significado a ser
extraido.*

A subdeterminacao (auséncia de texto normativo), por outro lado, ocorre nas
hipdteses em que nao ha texto normativo destinado a regular uma situagao con-
creta, isto é, hd uma lacuna no ordenamento juridico. Assim, ao se deparar com
uma situagao concreta, a busca no ordenamento juridico por disposigoes linguis-
ticas que tratem do problema em especifico ndo sera suficiente para solucionar o
caso, ja que verificada a ocorréncia de lacuna.

A sobredeterminacgéao (pluralidade de texto normativo), por fim, ocorre quan-
do mais de um texto regula a mesma conduta de maneira conflituosa. Trata-se
da hipotese de antinomia normativa, que constantemente entra em discussao no
campo da andlise distintiva entre regras e principios juridicos.

Aqui, pretendemos trabalhar o problema da indeterminagao propriamente
dita, levando em consideragao a impossibilidade de determinagao prévia e geral

13 Inocéncio Martires Coelho (2015, p. 154) explica que: “Toda interpretacdo € apenas uma entre varias
outras, igualmente possiveis e aceitaveis, desde que as ‘decisOes interpretativas’ observem critérios
minimos de racionalidade, a cuja luz ndo se avalizam leituras manifestamente absurdas, mesmo sob o
risco de se perderem intuicdes geniais ou ideias slbitas, que, mais adiante, podem vir a ser acolhidas,
alterar paradigmas e, afinal, provocar verdadeiras revolucdes cientificas. Assim como a natureza, scientia
non facit saltus...”.

14 No Brasil, o tema da indeterminagao do Direito foi langado pela primeira vez por meio da obra de Lenio
Strek (1999), com o titulo “Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragao hermenéutica da constru-
¢ao do Direito”. Embora haja discussao sobre concordancia com o posicionamento adotado pelo autor, o
registro histérico se faz importante.
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do sentido dos termos linguisticos utilizados pelo legislador. O Direito, apesar de
sua caracterizagao linguistica a partir de termos técnicos, se vale de uma lingua-
gem natural, isto &, palavras para viabilizar uma comunicacao entre comunicador
e receptor da manifestacao legal. Essa linguagem, no entanto, &€ dotada de ambi-
guidade, vaguidade e textura aberta.

A ambiguidade ocorre nos casos em que uma mesma palavra permite inferir
mais de um conceito, mais de um significado. A palavra “banco”, por exemplo,
se utilizada em mais de um contexto podera designar coisas diferentes. Caso se
afirme que “estou sentado em um banco”, ha um sentido totalmente diferente do
que afirmar que “irei ao banco depositar dinheiro”. A palavra “banco”, nesse caso,
esta dotada de ambiguidade.

Além disso, a ambiguidade pode ocorrer de mais de uma forma. Josep M.
Vilajosana (2007, p. 93-94) explica que pode ocorrer por: (a) mera homonimia;
(b) em decorréncia de uma ambiguidade relacional (significados diferentes, mas
relacionados e que designam a mesma palavra);*® e, por fim (c) em decorréncia
de ambiguidade sintatica (decorrente da estrutura sintatica utilizada na frase).*®
A ambiguidade, portanto, € uma caracteristica encontrada nas palavras utilizadas
pelo legislador.t”

A vaguidade, por sua vez, nao € identificada simplesmente a partir da pala-
vra, mas sim como uma propriedade tipica dos conceitos que Ihe sao atribuidos.
Segundo Josep M. Vilajosana (2007, p. 94-96), para entender a caracteristica da
vaguidade é preciso compreender anteriormente o que se tem por denotacéo e
conotacgao.

A denotacao designa as classes de objetos que sao englobados pela palavra,
ou seja, a extensao da palavra. A conotagao, por outro lado, consiste em um con-
junto de caracteristicas ou propriedades para chegar a esse objeto. O problema da
vaguidade, como se V&, esta relacionado nao a palavra em si considerada (pois se
sabe o que ela engloba), mas sim no que diz respeito a sua extensao (a conotagao).

A titulo de exemplo, quando utilizamos o adjetivo “velho” para designar
algo, sabemos o que ela quer dizer. Porém, as caracteristicas e propriedades

150 exemplo dessa hipotese seria a palavra “direito”. Em alguns casos, pode designar um ramo do estudo
juridico (direito civil), em outras pode designar conjunto de normas (o direito como ordenamento juridico)
e ainda pode designar um direito especifico (“eu tenho direito a indenizagdo”), entre outros significados.

160 autor da como exemplo o caso do art. 1.346, 7 do Codigo Civil espanhol, ao prever “sao bens privativos
de cada um dos coOnjuges: as roupas e objetos de uso pessoal que ndo sejam de extraordinario valor”.
H& ambiguidade ao se indagar que o “extraordinério valor” se refere aos objetos pessoais ou também as
roupas?

17 Inocéncio Martires Coelho (2015, p. 162) afirma que: “deve-se estabelecer uma distingao clara entre
expressoes ambiguas e expressoes vagas, embora os pontos envolvidos sejam comuns. A distingao tem
importancia pratica do ponto de vista da aplicabilidade do método de anélise semantica, pois a ambigui-
dade pode ser eliminada por meio desse método, enquanto a vaguidade das expressoes é de natureza
objetiva e, assim, nao pode ser completamente eliminada”.
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para enquadrar uma situagao no seu significado variam conforme o local, cultura,
expectativa de vida etc. Em alguns locais, velho podera ser considerado a partir de
60 anos, em outros podera ser 90 anos e, em outros, pode-se até falar em alguém
acima dos 40. Ha, efetivamente, uma variante quanto a extensao da palavra.

Outro exemplo de vaguidade encontrado € o caso em que nao é possivel
identificar, a partir da palavra empregada, quais as caracteristicas necessarias
para englobar determinadas situagoes concretas especiais. O autor referido da
o exemplo da palavra “veiculo” que, em muitas situagoes, engloba certos casos
de maneira mais clara (ndo ha davidas de que o carro, lancha, trem, metro etc.
sao veiculos). Porém, em outras situagoes, tal palavra pode nao se enquadrar tao
facilmente, como uma escada rolante ou um elevador. Quais as caracteristicas
necessarias para enquadrar como veiculo, na forma sintatica empreendida na
frase? Essa zona de dlvida é o que caracteriza a vaguidade da palavra.

Por fim, ainda no que concerne a indeterminagdo, menciona-se a existéncia
de casos de textura aberta da linguagem, tida como uma espécie de vaguidade in-
tencional. Aqui, trata-se de situagdo na qual o proprio legislador utiliza expressoes
dotadas de uma textura aberta para possibilitar ao intérprete a adequacao da nor-
ma com o passar do tempo. Assim, seriam utilizadas expressoes abertas, possibi-
litando que a interpretagcao possa variar conforme as necessidades de adequacao.

Segundo Angeles Rodenas (2012, p. 30), os conceitos juridicos indetermi-
nados seriam uma espécie tipica da vaguidade decorrente da utilizacao de deter-
minados signos linguisticos, o qual importaria em uma rendncia do legislador na
introducao de caracteristicas e propriedades, fazendo remissao a valores vigentes
em determinado meio social.

Assim, essas trés caracteristicas dizem respeito a indeterminacgao, tipica
do Direito. Tanto a ambiguidade, como a vaguidade e mesmo a textura aberta da
linguagem indicam que a utilizagao de signos linguisticos enseja subjetividade que
necessita de um processo intelectivo do intérprete para criar a norma juridica em
cada caso.

Porém, é preciso destacar que a existéncia de situagoes de indeterminacao
fundamentadas em uma das trés hipoteses pode dar a ideia de que haveria casos
nos quais a linguagem geraria uma clareza absoluta e, portanto, nao haveria possi-
bilidade de atribuicao de um sentido exclusivo pelo intérprete, que ficaria adstrito
a mensagem destinada pelo legislador. Ocorre que a subjetividade é caracteristica
presente em qualquer processo comunicacional, tal como € a utilizagao de expres-
soes no campo do Direito.

Embora possa haver uma vaguidade intencional, objetivando atingir uma
maior abertura do texto legal, fala-se também que toda linguagem possui uma
vaguidade potencial. Em cada situagao, ha necessidade de que o intérprete utilize
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sua tradigdo, sua compreensao de mundo'® e interprete os signos linguisticos a
partir da realidade social e econdmica, impedindo que o processo hermenéutico
seja completamente (quica parcialmente) objetivo.

Em que pese essa indeterminagao do direito, continua infindavel a discus-
sao entre os tedricos quanto ao limite da subjetividade atinente ao processo de
interpretacao dos textos juridicos. A indagacao acerca da existéncia de um limite
(pelo ponto de vista da adogdo de um método, como o gramatical, légico, estru-
tural, argumentativo, retdrico, pragmatico etc.), € alvo de um constante debate
nos redutos juridicos para fins de inferir o possivel abalo a seguranga juridica na
discricionariedade do ato de interpretar.®

Nesse campo, interessante discussao existe quando se avalia a questao
da discricionariedade e da interpretacdo no preenchimento de conceitos juridicos
indeterminados, tomando como base aqui, a titulo de exemplo, o embate juridico
suscitado entre Eros Roberto Grau e Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Em regra, a doutrina brasileira se pauta pelo conceito de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2012, p. 48) para identificar o significado da discricionarieda-
de, especialmente no campo do direito administrativo. O autor afirma:

Discricionariedade, portanto, & a margem de liberdade que remanes-
¢a ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solugao mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por
forga da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugao
univoca para a situacao vertente.

Da defini¢cao fornecida por Celso Antonio Bandeira de Mello, tem-se a ideia de
que eventuais conceitos juridicos poderiam conferir margem de liberdade para es-
colher entre dois ou mais comportamentos cabiveis, adotando a solugao adequada
em virtude da abertura decorrente das expressoes utilizadas pela lei.

18 Tercio Sampaio Ferraz Junior (2015, p. 12-13) defende que: “0 homem nao esta, apenas, no mundo, mas
se orienta nele. Nao assumimos pura e simplesmente comportamentos aprendidos, seja eles em termos
de respeito a normas éticas, sociais ou juridicas da tradicdo, mas pedimos a sua justificagdo. O homem
ndo esta diante da ‘realidade’ como consciéncia ‘sem mundo’ mas se ergue por meio da construgao ar-
ticulada do seu corpo e dos seus institutos herdados sobre um ‘mundo circundante’, o qual ele, ao falar,
transforma no seu mundo, articulado de modo infinitamente mais rico, e que, apesar de tudo, futuramen-
te, o cerca. Dizer que estamos no mundo significa, pois, que estamos situados dentro de uma possibili-
dade infinitamente atualizavel: por toda a nossa vida, aprendemos uma série de habitos linguisticos de
varios tipos, como uma ‘lingua’ que sabemos e podemos usar, habitos que, em diferentes combinagdes
e modificagoes, sao efetivamente (atualidade) repetidos (discurso)”.

19 A referida preocupacgao pode ser vista da seguinte passagem de Miguel Reale (1978, p. 80): “Por mais
que a interpretacao possa tirar partido da elasticidade normativa, preenchendo os vazios inevitaveis do
sistema, deve ela sempre manter compatibilidade I6gica e técnica com o ordenamento juridico positivo,
excluida a possibilidade, verbi gratia, de recusar-se eficacia a uma regra de Direito Positivo a pretexto de
colisdo com ditames de uma justi¢a natural ou de uma pesquisa sociologica”.
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Eros Roberto Grau (2011, p. 201), criticando a posicao do referido autor, faz
distingao entre conceito e termo, entendendo que a indeterminagao atinge apenas
os termos empreendidos para compreensao dos conceitos, estes Ultimos sim
determinados. Os termos seriam signos linguisticos que gerariam a compreensao
dos conceitos, estes se compreendendo como a relagao entre o termo e o objeto
a que se refere.

Nesse sentido, os termos seriam dotados de indeterminagdo em face da
existéncia de vaguidade e de ambiguidade, por exemplo, caracteristicas tipicas do
uso dos signos linguisticos. De outra banda, o conceito, para que exista, neces-
sitaria sempre de um minimo de determinacao.?° Nesse sentido, por exemplo, 0s
termos “urgéncia”, “relevancia”, “interesse pablico”, etc. seriam indeterminados,
porém, no enfrentamento com os casos especificos, o conceito seria determinado
em face da Unica solugado justa para cada situagao concreta.?*

Assim, para Eros Roberto Grau (2011, p. 11), tem-se que “a superacao da
indeterminacao (o preenchimento) dos ‘conceitos indeterminados’ (vale dizer, das
nogoes) opera-se no campo da interpretacao, nao no campo da discricionarieda-
de”. Assim, conclui que tal afericao “importa a formulagao de juizo de legalidade;
nao de juizo de oportunidade”.

A distingao de posicionamento entre 0s autores se mostra como importante,
inclusive no aspecto pratico. Ao se defender a existéncia do instituto da discri-
cionariedade como decorrente da abertura da linguagem (como pretende Celso
Antbnio Bandeira de Mello), a intervencao do Judiciario na definicdo da atuagao
mais adequada da Administragao PuUblica fica restrita em face do principio da
separacao de poderes.?? De outro lado, o entendimento de que a ambiguidade
ou vaguidade dos termos nao seriam discricionariedade, mas sim um processo

20 Nesse pensamento desenvolvido por Eros Roberto Grau (2011, p. 201), o autor nega a existéncia de dis-
cricionariedade em decorréncia da indeterminacao da linguagem, pois o preenchimento da indeterminagao
resultaria, na analise dos casos concretos, em uma solucao Unica. Defende que “a discricionariedade é
essencialmente uma liberdade de eleicao entre alternativas igualmente justas ou entre indiferentes juridi-
cos — porque a decisdo se fundamenta em critérios extrajuridicos (de oportunidade, econdmicos etc.), ndo
incluidos na lei e remetidos ao juizo subjetivo da Administragdo —, ao passo que a aplicagao de conceitos
indeterminados é um caso de aplicagao da lei”.

21 Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 29) se defende ao aduzir: “tem-se que aceitar, por irrefragavel
imposicao logica, que, mesmo que vagos, fluidos ou imprecisos, 0s conceitos utilizados no pressupos-
to da norma (na situacao fatica por ela descrita, isto €, no ‘motivo legal’) ou na finalidade, tém algum
contelddo minimo indiscutivel. De qualquer deles se pode dizer que compreendem uma zona de certeza
positiva, dentro na qual ninguém duvidaria do cabimento da aplicagdo da palavra que os designa e uma
zona de certeza negativa em que seria certo que por ela ndo estaria abrigada. As dividas s6 tem cabida
no intervalo entre ambas. [...]".

22 Eros Roberto Grau, quando ainda integrante do STF, fez prevalecer seu posicionamento em alguns julga-
dos. No RMS 24699/DF, Primeira Turma, do qual era relator, por exemplo, deixou expresso que “Os atos
administrativos que envolvem a aplicacao de ‘conceitos indeterminados’ estao sujeitos ao exame e con-
trole do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos
principios que regem a atuacao da Administracdo”. Na hipdtese, analisava-se a adequagao da situacdo ao
termo “desidia” para fins de aplicagdo de pena a servidor piblico.
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interpretativo levaria a conclusao de que ao Judiciario cabe o controle para ajustar
o termo em face do seu objeto, tentando conferir a solugao adequada ao caso
concreto.

Sem pretensdo de dar uma resposta conclusiva, até porque a analise do
debate precitado nao é o objeto do presente estudo, &€ importante perceber que
a indeterminacgao caracteristica da utilizagdo dos termos linguisticos (ou dos con-
ceitos, como prefere Eros Roberto Grau) gera a discussao acerca da liberdade do
julgador na sua definicao. Apesar da divergéncia de opinioes, percebe-se que em
ambos 0s casos a existéncia de indeterminagao é assumida como caracteristica
do direito, bem como a impossibilidade de se assumir, prima face, a existéncia de
solugdes Unicas interpretacionistas da linguagem do legislador.

3 A seguranga juridica como problematica ou solugao na
indeterminacao do Direito

Identificada a indeterminagao como caracteristica do Direito, a seguranca
juridica é questionada tendo como ponto de partida a indagagao acerca da liberda-
de conferida ao intérprete para atribuicdo do significado aos termos linguisticos.
Nesse sentido, a indeterminagao do Direito prejudicaria a seguranga juridica ou
serviria como instrumento para assegura-la???

De fato, a indeterminagao do direito possibilita que diversos fatores influen-
ciem no resultado da interpretacao; afinal de contas o intérprete € um ser humano
que possui sua compreensao de mundo, seus anseios, suas necessidades, suas
expectativas e assim por diante. Para inferir tal conclusao, basta observar a in-
fluencia que a opinido plblica e a midia (especialmente a social-digital) exercem
sobre a conduta e o pensamento dos intérpretes e das Cortes em geral. Como
dito, a Hermenéutica se desenvolve a partir de um processo subjetivo, impossivel
de ser objetivado em sua completude.

Patricia Perrone Campos Mello (2015, p. 145), em interessante estudo
sobre o funcionamento da Corte Suprema brasileira, afirma que a subjetividade
influencia, de fato, na tomada de posicionamento dos magistrados. Varios as-
pectos podem incidir para determinar o comportamento judicial, como aspectos
institucionais internos do proprio Judiciario, a interagdo entre poderes e mesmo a
opiniao publica, principalmente a partir da interacao com a midia.?*

23 Para viabilizar uma delimitagdo correta do assunto, ndo se propds analisar a diferenga entre regras e
principios e tentar enquadrar a seguranca juridica em um dos dois. Levaremos em consideragao a segu-
ranga juridica como uma exigéncia de coeréncia do ordenamento juridico, sem, no entanto, adentrar a sua
natureza juridica.

24 Aautora (MELLO, 2015, p. 145) defende que “ao interagir socialmente, as pessoas aproximam-se daquelas
que consideram semelhantes e com as quais compartilham experiéncias e valores. Assim, naturalmente,
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Isso, no entanto, ndo induz a auséncia de seguranca juridica. Para tentar
trazer alguma luz a indagacao (sem pretensao de respondé-la peremptoriamente),
€ preciso observar que a propria nogcao de seguranca juridica — inclusive na quali-
dade de principio — configura-se como uma perspectiva subjetiva. Dizer o que seja
a seguranca juridica exige um juizo de subjetividade também do intérprete, que o
fard em uma realidade determinada no tempo e no espacgo, dos quais nao pode
se afastar.

De qualquer sorte, pode-se perceber que a indeterminacao do Direito permite
que a regulagao dos comportamentos possa se adequar a realidades do passar
do tempo, permitindo que as relagoes juridicas nao sejam prejudicadas. Assim,
poder-se-ia inferir que a indeterminagcao acaba por promover a seguranga juridica,
na medida em que permite que o entendimento acerca da suposta norma nao
fique defasado no tempo.

E nesse sentido que Josep M. Vilajosana (2007, p. 98) defende:

Si es interesante destacar, en cambio, que ni la vaguedad actual ni la
potencial deben ser consideradas siempre como defectos. A veces,
Su presencia permite mantener las mismas formulaciones normativas
vigentes durante mucho tiempo. Es decir, posibilita que, sin proceder a
su derogacion, agquellas se vayan adaptando, a través de las sucesivas
interpretaciones, a los cambios sociales que modifican la denotacion
usual de ciertos términos. Ello ocurre porque, en ocasiones, puede variar
la denotacion de un concepto sin que se modifique su connotacion.

Alias, a indeterminagao do Direito é algo inerente a essa area do conhe-
cimento e ndo haveria como afasta-la, ja que a ordem juridica é formulada com
base na linguagem, indeterminada por natureza. Essa indeterminacao, ademais,
funciona como forma de viabilizar a adequacao do Direito a realidade dos fatos,
especialmente em sociedades complexas, onde se verifica uma constante evolu-
¢ao e mudancgas estruturais.

Como bem defende José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 223-224), a abertura
dos textos normativos pode conferir maior seguranca juridica do que outros tipos
de textos fechados. Apds defender a impossibilidade de objetivagao completa das
decisoes judiciais, o autor propoe que o conceito de segurancga juridica seja cons-
truido em novos termos, partindo da dimensao de justificativa na argumentagao.

um mesmo individuo integra diversas coletividades e estabelece vinculos emocionais com seus membros.
Todos desejam ser queridos e respeitados por sua familia, por seus amigos, pelos que professam a sua
religido, por seus colegas de trabalho, pelos demais profissionais com os quais interagem, pela midia,
pelo povo em geral. Cada qual de tais grupos de identificacao afirma e reforga determinados valores, e
todos os individuos se submetem a influéncia de muitos deles simultaneamente. Quanto maior o vinculo
com determinado grupo, mais importante sera para o agente o seu reconhecimento, na medida em que
este interferird na construgao de sua propria identidade”.
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Para ele, a seguranca juridica deve ter por objetivo “construir padroes argumentativos
mais abertos, que restrinjam o espago decisorio sem submeter o juiz a limites que o
impecam de dar conta de conflitos novos”.?®

O receio daqueles que imaginam que a indeterminagao romperia com a segu-
ranca juridica pode ser contraditado. Da mesma forma que a auséncia de limites
na interpretacao das normas juridicas enseja o argumento do risco a seguranca
por liberdade excessiva do intérprete, a interpretacao pretensamente limitada e
objetivada (teorias interpretacionistas ou cognitivas) também é dotada de critica.
Afinal, a suposta tentativa de aplicar normas juridicas com uma tal neutralidade
do aplicador também poderia suscitar abusos, tal como ja ocorreu no passado,
em que a Alemanha — apesar de deter uma Constituicao de carater nitidamente
social — utilizou-se de clausulas de excegao para retirar direitos e gerar toda a
controvérsia que perpassou a Segunda Guerra Mundial.

Alguns casos de indeterminagdo do Direito, no ambito do Judiciario brasilei-
ro, podem ser citados para exemplificar a adequagao a segurangca juridica.

A titulo de exemplo, a Constituicdo de 1988 prevé a protecao a “familia”, ter-
mo este que se pode dizer caracterizado por indeterminacao. Nesse sentido, mui-
to embora o art. 226, caput, da Constituicao utilize o termo “familia” e o seu §3°
reconheca garantia a uniao entre homem e mulher, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que uniao homoafetiva (pessoas de mesmo sexo) também estaria en-
quadrada no conceito de familia para fins de protegao constitucional, reconhecen-
do-lhe o direito a unido estavel no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

No mesmo sentido, pode-se mencionar também a evolugao das expressoes
“conjuge” e “companheiro” na interpretacao do STF, as quais, a despeito do trata-
mento diferenciado contido na legislagao infraconstitucional — conforme o teor do
art. 1.790 do Cadigo Civil — foi equiparado por julgamento proferido recentemente
pela Suprema Corte. As decisoes foram proferidas nos Recursos Extraordinarios
646721 e 878694, através dos quais se declarou a inconstitucionalidade do dispo-
sitivo do Codigo Civil, a fim de assegurar igualdade em termos de direito sucessorio.

Outro caso paradigmatico interessante que se pode mencionar € o da “mar-
cha da maconha”, enfrentado pelo STF no bojo da ADPF 187 /DF. A Constituicao
de 1988 assegura como fundamentais os direitos de reunido (art. 52, XVI) e de
liberdade de expressao (art. 52, 1X). No entanto, poderia haver manifestagao
publica em prol de algo considerado ilicito (legalizacao do uso de entorpecentes)?

25 Continua o autor afirmando que € mais Gtil “ao invés do ideal de um texto legal construido com o objetivo
de suprimir o poder do juiz e transforméa-lo em um burocrata no mau sentido da palavra, o uso refletido de
textos normativos abertos e fechados. No lugar do ideal de uma resposta juridica Gnica para cada tipo de
conflito juridico, a obtengao de respostas bem fundamentadas, ndo arbitrarias, que explicitem seus funda-
mentos para que seja possivel discuti-los e submeté-los a algum grau de formalizagao e padronizagao”.
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Analisando o caso especifico, entendeu o STF que as permissividades constitucionais
autorizariam tal situagao, entendendo como legal a manifestacao.

Ainda como exemplo de indeterminagao, vé-se a mesma caracteristica no jul-
gamento proferido pelo STF quanto a possibilidade de realizagdo ou proibigao das
“vaquejadas”, atividade cultural tipica no Brasil com o uso de animais. A ADI 4983
pretendia a declaragao de inconstitucionalidade da Lei 15.299/2013, do Estado
do Ceara, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
estado. A declaracao de inconstitucionalidade se pautou na expressao utilizada
pelo Texto Constitucional “crueldade”, que é vedada em relagao aos animais.

Esses julgados sao apenas exemplos de aplicacao de termos linguisticos
utilizados pela Constituicao e que se caracterizam pela indeterminacao. Outros po-
dem ser citados: (a) a edicdo da Simula Vinculante 13, estabelecendo hipoteses
de nepotismo; (b) a ADPF 130/DF, que, com base no direito a liberdade de impren-
sa, entendeu como nao recepcionada a Lei 5.250/67; (c) o julgamento da ADPF
347 MC/DF, que tratou do Estado de Coisas Inconstitucional no caso do sistema
carcerario brasileiro, permitindo a intervencdo em politicas publicas com base na
garantia da dignidade da pessoa humana; (d) a desnecessidade de autorizagao pré-
via para publicagao de biografias, com base na liberdade de expressao, enfrentada
no bojo da ADI 4815, entre outros.

Como se observa, a analise de questoes paradigmaticas (hard cases) exem-
plifica como a objetivacao da interpretacao poderia resultar em maior prejuizo do
que beneficio a segurancga juridica. Caso os destinatarios do texto legal se vincu-
lem a um sentido pretérito estabelecido taxativamente pelo legislador, a adequa-
¢ao do significado as complexidades sociais e econdmicas ficaria impossibilitada,
gerando uma petrificacao do Direito.?®

O conceito de familia, na interpretagao atual, por exemplo, nao pode ser con-
siderado socialmente aceito da mesma forma em que se dava a época da edicao
da Constituicao de 1988. Os limites da liberdade de expressao, no mesmo sentido,
variam de acordo com a democratizacao do Estado e a (in)existéncia de conflitos.
Tantos outros direitos podem ser mencionados nessa seara para exemplificar que
a seguranca juridica nao pode ser assegurada por uma objetivagao absoluta do
Direito, até mesmo por uma impossibilidade inata decorrente da indeterminagao
tipica da linguagem.

26 Ha quem, no entanto, entenda que a indeterminagdo do Direito, somada a utilizacdo excessiva de princi-
pios e argumentos subjetivos, gera certa inseguranga e incerteza juridicas. Segundo Eros Roberto Grau
(2016, p. 176-177): “o pensamento critico que me conduz convence-me de que o modo de ser dos
juristas, juizes e tribunais de hoje — endeusando principios, ao ponto de justificar, em nome da Justica, a
discricionariedade judicial — compde-se entre os mais bem acabados mecanismos de legitimacdo do modo
de producao social capitalista. Decidir em fungdo de principios é mais justo, encanta, fascina na medida
em que instrumenta a legitimacao desse modo de produgao social. Aquela coisa weberiana da certeza e
seguranga juridicas sofre entdo atenuacdes, evidentemente, no entanto, apenas até o ponto em que nao
venha a comprometer o sistema”.
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Nao se nega, no entanto, que a indeterminagao deve ser levada descritiva-
mente como um fato relevante, porém sem resultar em uma anarquia ou relativismo
absoluto do Direito.?’ E fato gue a indeterminacao tipica da linguagem e, consequen-
temente, do Direito leva o intérprete a se valer de mdltiplos argumentos para justi-
ficar a sua interpretacao. A pluralidade de principios e regras (e a subjetividade da
linguagem) geram complexidade. A sua utilizagao e a liberdade do intérprete, sem
davidas, sao um dos objetos polémicos de estudo da Hermenéutica na atualidade.?®

Esse limite da atividade intelectiva, no entanto, nao pode ser objetivado por
completo, através da busca por uma solugao Unica ou verdadeira, até porque tal
univocidade seria contraditoria em esséncia com a propria caracteristica da lingua-
gem. Assim, pode-se afirmar que a seguranga juridica se compatibiliza com a inde-
terminacao do Direito, porém essa sua caracteristica — que lhe é inerente — deve
ser percebida pelos que atuam nessa area de conhecimento, a fim de que seja
permitido um debate mais plural, legitimo e consensual na construcao de sentido
das normas juridicas.

Conclusao

Percebe-se que a Hermenéutica juridica ndo concebe hoje o Direito como
algo dado e pré-definido, mas sim algo histérico e contextualizado, em que 0s
fatores internos e externos do intérprete influenciam na interpretacao. Tem-se,
assim, que a atividade interpretativa nao € de mero descobrimento, mas sim de
compreensao e criagcao, levando-se em conta a complexidade da realidade social
e economica.

A compreensao distintiva entre texto e norma juridica é elemento essencial
para compreensao do processo de interpretacao. A norma juridica é construida a
partir de um processo intelectivo, nao havendo como objetivar inteiramente a ativi-
dade do intérprete, que tem influéncias incidindo sobre a sua leitura do texto e da
sua visdo de mundo em que esta inserido, sua cultura, tradicao, experiéncias etc.

Nesse contexto, a indeterminagao é caracteristica inerente ao Direito e dele
nao se separa, tendo em vista a utilizagao da linguagem como recurso para emissao

27 Eros Roberto Grau (2016, p. 176-177) manifesta seu receio na utilizagdo excessiva de principios e de
argumentos subjetivos, sem a argumentacao suficiente para justificar o posicionamento individual na atua-
lidade. Tanto € assim que seu livro acerca da interpretagao do direito teve o titulo modificado para “Por que
tenho medo dos juizes”, citado na nota de rodapé anterior.

28 Sobre a utilizagao de regras e principios no discurso juridico, interessante obra fora elaborada por Marcelo
Neves (2014, p. 211-228), ao utilizar as figuras do juiz-Hércules e do juizHidra, criando uma terceira figura,
a do juiz-lolau, que ndo se valeria da subjetividade excessiva dos principios, mas também nao aplicaria as
regras sem adequagao a realidade social e econdmica. A figuracdo, no entanto, mostra a impossibilidade
de objetivacdo absoluta da atuagao do intérprete, mesmo com 0s canones propostos pelos autores. A
propria impossibilidade da figura é reconhecida pelo autor como uma critica a tentativa de objetivacdo do
intérprete.
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dos comandos, a qual é dotada de indeterminagao por esséncia. Tal indetermina-
cao pode ser caracterizada de diversas maneiras, dentre as quais se destaca a
ambiguidade e a vaguidade, além da textura aberta intencional dos dispositivos
legais.

A caracterizacao do Direito como indeterminado, no entanto, nao se mostra
incompativel como a exigéncia de seguranca juridica. Pelo contrario, a indetermi-
nagao assegura que o Direito possa se adequar as demandas da sociedade e as
mudancas de perspectivas, em um processo intelectivo-evolutivo. Afinal, nao é a
humanidade que serve ao Direito, mas sim este que serve a humanidade.

A tentativa de objetivagdo da interpretagao é algo inalcangéavel. Contudo, os li-
mites da liberdade no processo de definicao da norma juridica, estabelecendo limites
a atividade intelectiva (e definindo acerca da existéncia ou nao de discricionariedade/
arbitrariedade), € uma discussao que possui mdltiplos pontos de vista, os quais, no
entanto, nao eliminam descricao do Direito como indeterminado por caracteristica.

Legal indetermination and legal security: Guidelines for a structural interpretation of legal models

Abstract: The purpose of this article is to analyze the problems arising from the indetermination of
the law under the legal security approach. Law, as a kind of knowledge, uses language, which, in
turn, is endowed with linguistic signs characterized by an open and indeterminate texture a priori. The
Hermeneutics demonstrate the existence of theories that preach from freedom to a greater restriction
of interpretation, based on diverse arguments (v.g. separation of powers, democratic legitimacy, etc.).
On the other hand, there is a growing role of the Constitutional Courts and even of the Judiciary in the
solution of cases (See the successive decisions about the implementation of public policies) in which
the influence of extrajudicial factors is fundamental in the legal conclusion adopted, in Especially hard
cases. Starting methodologically from a bibliographical analysis and also from analysis of specific
judgments, we intend to confront, as work plan, the thesis on how the current moment of the theories
about the interpretation and, consequently, the recognition of the indetermination of the law influence
in the requirement of legal security.

Keywords: Hermeneutics. Indetermination. Legal Security.

Indétermination juridique et sécurité juridique: lignes directrices pour une interprétation structurelle
des modeéles juridiques

Résumé: Cet article a pour objectif d’analyser les problémes posés par I'indétermination du droit dans le
cadre de la démarche de sécurité juridique. Le droit, en tant que domaine de la connaissance, utilise le
langage, lu-méme doté de signes linguistiques caractérisés par une texture a priori ouverte et indéterminée.
L’herméneutique démontre I'existence de théories qui préchent de la liberté a une plus grande restriction
d’interprétation, fondée sur divers arguments (par exemple, la séparation des pouvoirs, la légitimité
démocratique, etc.). D'autre part, les cours constitutionnelles et méme le pouvoir judiciaire jouent un
role croissant dans la résolution des affaires (voir les décisions successives concernant la concrétisation
des politiques publiques) dans lesquelles I'influence de facteurs extrajuridiques est fondamentale dans
la conclusion juridique adoptée, notamment les cas difficiles. Méthodologiquement, sur la base d’une
analyse bibliographique et de I'analyse de jugements spécifiques, nous entendons confronter, en tant
que plan de travail, la thése de la maniére dont le moment actuel des théories sur I'interprétation et, par
conséquent, la reconnaissance de I'indétermination du droit influencent sécurité juridique.

Mots-clés: Herméneutique. Indétermination. Sécurité juridique.
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