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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar o pensamento do professor H. L. A.
Hart (2009) em relacdo a influéncia da textura aberta da linguagem na resolucéo de
casos relacionados ao direito, afirmando que a linguagem possui uma caracteristica
aberta, e tendo a certeza que o legislador n&o sera capaz de prever todas as situagoes
possiveis de se acontecer em casos relacionados a norma juridica, ele utiliza essa técni-
ca para provar gue existem solucdes para casos dificeis, utilizando dessa forma de in-
terpretacdo. Serdo analisadas neste trabalho as formas de investigagdo do direito por
intermédio da linguagem, bem como ser& aprofundado como as consequéncias da tex-
tura aberta da linguagem ira refletir no direito. Sera utilizada como exemplo desse
método de pesquisa uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (ADI 3510), em que foi
reconhecida improcedente a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei N° 11.105, de mar-
¢o de 2005 (Lei de Biosseguranga), que autoriza a utilizagdo das células tronco do em-
brido "'in vitro' para fins terapéuticos.
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1. Introducdo

O objetivo deste trabalho ¢é analisar o pensamento do professor H.
L. A. Hart (2009) em relagdo a textura aberta da linguagem no direito, ele
defende que a linguagem possui uma caracteristica aberta e que o legis-
lador ndo é capaz de prever todas as situacdes possiveis existentes em
uma sociedade e normatizar seu modo de resolucéo, sendo que a limita-
cdo da linguagem nessas normas impossibilita a concretizacdo dos pro-
positos do direito.

Serdo analisados dois fendmenos para entender a analise da lin-
guagem, bem como a forma que ela é refletida no direito.

Por fim, analisar-se-a4 a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADI n. 3510, julgada em 29 de maio de 2008, que reconheceu a constitu-
cionalidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientifi-
cas para fins terapéuticos.

2. Uma analise da textura aberta da linguagem em H. L. A. Hart
(2009)

Para Hart (2009), existem dois fendmenos que séo utilizados para
entender a andlise da linguagem, fendbmenos esses que geram o que ele
chama de lacunas no direito, que é a dificuldade de se aplicar determina-
da norma a um caso concreto. O primeiro fendmeno é decorrente da "re-
gra do reconhecimento™ que determina um conjunto finito de regras e
normas aplicadas a uma sociedade; quando surge um caso concreto em
que ndo esta previsto ou positivado nessas regras havera entdo uma lacu-
na no direito. J& o segundo fendmeno decorre da textura aberta da lin-
guagem, que é uma propriedade de termos, sentencas e regras, que apre-
sentam sempre a possibilidade de existir o que ele chama de "penumbra
de duavida", dando assim uma incerteza se a regra deve ou ndo ser aplica-
da.

A funcéo principal do direito é o controle social; para que sejam
transmitidos a sociedade os padrfes gerais de conduta, de uma forma
compreensivel para que o controle social seja possivel, Hart (2009) ex-
pde duas formas para essa comunicacao, os precedentes, também chama-
dos de exemplos e a legislacdo ou formulagdes verbais, em que essa rea-
liza uma aplicagcdo maxima ou geral dos termos classificatorios, com re-
lacdo aos precedentes, 0 uso é minimo, como ele mesmo descreve abai-
X0:

LINGUISTICA TEXTUAL E PRAGMATICA. R10 DE JANEIRO: CIFEFIL, 2014 391



Glrowlo Huminense de Estudos Fitologicos e Linguisticos

Duas estratégias principais, a primeira vista muito diferentes entre si, vém
sendo usadas para a comunicagdo desses padrdes gerais de conduta antes que
ocorram as sucessivas em que devem ser aplicados. Uma dessas estratégias
faz a aplicacdo méaxima, e a outra, dos termos classificatorios gerais (HART,
2009, p. 161)

A dificuldade encontrada nos precedentes judiciais esta nas ques-
tdes sobre as mudancas semelhancas faticas necessérias e suficientes en-
tre casos anteriores e 0 caso em questdo, para que seja possivel tomar
uma decisdo, isso acarreta uma grande incerteza na aplicacdo de um caso
concreto, abrindo vérias formas de interpretagdo causando dividas na
aplicacdo desses precedentes gerando assim uma textura aberta do direi-
to. Os casos julgados utilizando os precedentes judiciais poderdo ser tra-
tados da mesma maneira se semelhantes, mas em casos novos que haja
semelhangas com caso precedentes e também haja diferencas relevantes,
0 juiz ter4d um campo aberto de possibilidades para a classificagdo deste
Novo caso.

Outra forma de transmitir os padrées gerais de conduta é por meio
das formulagBes verbais que se equivalem a legislacdo positivada, em
que se busca uma seguranca juridica através das leis escritas apresentadas
de forma precisa, clara e segura, é o chamado formalismo do positivismo
tradicional, no qual o ordenamento juridico é capaz de resolver todos 0s
€asos.

Atraveés dessas duas formas de transmissdo dos padrBes gerais de
conduta, Hart (2009) demonstra que tanto os precedentes judiciais quanto
as formulagdes verbais possuem uma textura aberta, uma vez que é im-
possivel para o legislador prever todas as situagdes que poderdo ocorrer
em casos futuros.

Portanto, constata-se que, em virtude dessa textura aberta da lin-
guagem, é impossivel prever todas as situagdes em que as regras deverao
ser aplicadas, causando certa imprevisibilidade o que ocasiona uma inse-
guranca juridica. H& casos em que as aplicagGes das regras juridicas sdo
claras, eles surgem de forma reiterada, sempre tendo semelhanca e séo
solucionadas facilmente em funcéo da orientacdo dada pela linguagem
geral; porém, ha casos ndo-usuais que ndo estdo claros se determinada
norma aplica-se ou ndo a este caso, € o que Hart (2009) chama de casos
de penumbra no qual ele exemplifica no texto a seguir:

E certo que existem casos claros, que reaparecem constantemente em con-
textos semelhantes, aos quais as formulas gerais sdo nitidamente aplicaveis
("Se algo é um veiculo, um automovel o é"), mas havera casos aos quais néo
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esta claro se elas se aplicam ou ndo ("A palavra aqui usada, ‘veiculo', incluira
bicicletas, avides, patins?") (HART, 2009, p. 163).

Hart (2009) diz que mesmo trazendo certa inseguranca juridica, a
textura aberta da linguagem ainda é benéfica para o direito; pois, apesar
da norma precisar transmitir uma seguranga juridica, também é necessa-
rio que haja a possibilidade de um novo tipo de interpretacdo de um caso
concreto em que ndo esteja clara a maneira em que vai ser julgado, para
que esse caso possa ser solucionado.

3. Atextura aberta da linguagem e a decisdo da ADI 3510

Em decisdo através da ADI 3510, o Supremo Tribunal Federal -
STF reconheceu a constitucionalidade do uso de células-tronco embrio-
narias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos. O objeto dessa
acdo é o art. 5° da Lei N° 11.105, de 24 de mar¢o de 2005 (Lei de Bios-
seguranga) que consta:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

11 — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publi-
cacdo desta Lei, ou que, j& congelados na data da publicagdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus pro-
jetos & apreciacéo e aprovagao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4
de fevereiro de 19974°.

E um exemplo de se empregar a textura aberta da linguagem para
julgar o caso em questdo, pois permitiu ao STF uma visdo mais ampla do
fato para que se pudesse analisar ndo somente o artigo de forma seca,
mas também todos os beneficios provenientes da pesquisa com células-
-tronco; mais especificamente no caso do art. 5° desta lei, 0 embrido pro-
duzido laboratorialmente ou "in vitro", que é o embrido produzido por

49 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9434.htm#art15>.
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efeito de manipulagdo humana em ambiente extracorpéreo, que sdo invi-
aveis biologicamente ou para os fins a que se destinam.

O objetivo da pesquisa cientifica autorizada pela Lei n° 11.105/
2005 é o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos, por exem-
plo, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose
multipla e a lateral amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurénio
motor, que trazem um enorme descontentamento para 0s possuidores
destas doencas, fazendo com que suas vidas sejam severamente limita-
das, atormentadas e infelizes. A intencdo da Lei de Biosseguranga ndo foi
desprezar o embrido "in vitro", mas tentar garantir uma recuperagdo mais
rapida dessas terriveis patologias e traumatismos. Teve o intuito de pro-
porcionar a essas pessoas a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justica, agindo com solidariedade em benefi-
cio da satde contra os eventuais acidentes do acaso e até os infortinios
causados pela propria natureza. O STF considerou inexistente as ofensas
ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, mas sim garantindo o
direito a vida, a felicidade e da vida com dignidade.

N&o consta na Constituicdo Federal de 1988, dispositivo que dis-
pde sobre o inicio da vida humana ou 0 exato momento em que ela co-
meca, permitindo o STF a interpretacdo normativa. Tem-se o entendi-
mento que reporta a direitos da pessoa humana e direitos e garantias in-
dividuais, garantido pela clausula pétrea, a individuo-pessoa, no qual é o
destinatario dos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. A legislacdo prevé que a possibilidade de al-
go, no caso de o embrido vier a se tornar uma vida humana, jé é o bastan-
te para que as normas infraconstitucionais venham a acoberta-la, contra
tentativas de se impedir a evolugdo dessa vida humana, mas deixam bem
claro que embrido é embrido, feto é feto e pessoa humana é pessoa hu-
mana, nao existindo uma pessoa humana embriondria, mas sim um em-
brido de pessoa humana. Considerou o STF que o embrido citado no art.
5° da Lei de Biosseguranga, "ndo é uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminag¢des nervosas, sem as quais o ser humano néo tem fac-
tibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel”. As etapas de de-
senvolvimento biol6gico do ser humano sdo protegidas pela norma infra-
constitucional, pois o embrido pré-implantado € um bem a ser protegido
e ndo uma pessoa a que se refere a Constituicao.

N&o se caracteriza em aborto as pesquisas com células-tronco dos
embrides "in vitro", pois se entende que toda gestacdo humana tem seu
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principio com um embrido humano, mas nem todo embrido humano ira
desencadear uma gestagdo, em se tratando de experimento "in vitro".

Com essa situagdo, ndo temos uma concepgao e um nascituro, pe-
lo menos enquanto este embrido ndo for introduzido no Gtero feminino,
por isso, devido ao seu confinamento "in vitro", é impossivel para esse
embrido obter sua progressdo reprodutiva. A Lei de Biosseguranca ndo
autoriza o aborto, pois ndo ha que se falar em gravidez nesse caso.

A ADI 3510 preocupou-se também em relagdo a liberdade de ex-
pressdo cientifica da Lei de Biosseguranga, sendo a ciéncia enquanto ati-
vidade individual parte dos direitos fundamentais da pessoa humana, o
direito a liberdade de expressdo configurando como direito constitucio-
nal-civil de personalidade. Garantiu protecdo juridica a lei, como o intui-
to de garantir o desenvolvimento cientifico, tornando possivel a edicéo
de normas relacionadas a ciéncia, assim como a constante no art. 5° da
Lei de Biosseguranga. O STF considerou também serem suficientes as
cautelas e restricdes que a Lei de Biosseguranca impdem na conducéo
das pesquisas com células-tronco embrionérias. E, por fim, diante desses
fatos, acabou por julgar improcedente a acéo direta de inconstitucionali-
dade deste artigo de lei.

Como vimos na decisdo tomada pelo STF, foram utilizados varios
critérios de interpretacdo da norma, utilizando da textura aberta da lin-
guagem para dar solugdo ao caso. Devido as constantes evolucdes da so-
ciedade, ndo se pode utilizar apenas interpretac@es limitadas, mostrou-se
entdo como é vantajosa a existéncia da textura aberta, provando que ndo
traz prejuizos ou insegurangas juridicas, servindo como uma grande fer-
ramenta na utilizacdo para a solucéo dos casos dificeis do direito. Se ndo
fosse essa técnica utilizada através da linguagem, seria dificil para o STF
conseguir elementos para a tomada de decisdo utilizando somente a nor-
ma pura e simples.

Diante de um caso complexo, situado na zona de penumbra, cabe
ao magistrado ndo apenas aplicar a norma pura, mas proceder uma inter-
pretagcdo normativa a cada caso.

O novo conceito de pesquisa, no processo de interpretacdo da
norma, restou cabalmente demonstrado nos dizeres do Ministro Celso de
Melo conforme trecho abaixo:

Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa huma-
na, pois a pesquisa com células-tronco embriondrias (inviaveis biologicamente
ou para os fins a que se destinam) significa a celebragdo solidaria da vida e
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alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos di-
reitos a felicidade e do viver com dignidade. (BRASIL, STF, ADI 3510).

O fendbmeno da textura aberta se mostrou eficaz na efetivacédo do
direito em um caso raro ora analisado. O Supremo Tribunal Federal de-
cidiu de forma criativa ao julgar a ADI 3510.

4. Consideracdes finais

Percebe-se que os casos de evolucdo socioecondmica, politica e
cultural de uma sociedade refletem diretamente no seu ordenamento juri-
dico.

As leis sempre carregardo intoxica¢fes semanticas como a textura
aberta, pois a linguagem tem caracteristica imprecisa. No contexto social,
h& inimeros casos polémicos necessitando de uma interpretagdo norma-
tiva capaz de preencher o vazio deixado na legislacéo.

Na decisdo da ADI 3510, o Supremo Tribunal Federal deixou cla-
ro gue a textura aberta se apresenta de maneira vantajosa, suprindo uma
lacuna em aberto no qual o Magno Texto Federal ndo deixou claro sobre
o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comega.

O presente estudo trouxe os beneficios da textura aberta da lin-
guagem. Se ndo fosse esse mecanismo, 0 Supremo Tribunal Federal ndo
teria base para uma decisdo conforme os preceitos constitucionais.
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