Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD)
8(3):272-285, setembro-dezembro 2016
Unisinos - doi: 10.4013/rechtd.2016.83.02

Ambiguidade e vagueza na interpretacao juridica'

Ambiguity and vagueness in legal interpretation

Ralf Poscher?

Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Alemanha

rechtsphilosophie@jura.uni-freiburg.de

Resumo

A vagueza e a ambiguidade sdo problemas-chave nas teorias da interpretagao juridica.
O artigo primeiramente delimita a vagueza e a ambiguidade e coloca essa questdo
em relagdo com fendmenos similares como a generalidade das expressoes juridicas
(i). A vagueza se mostra um fenémeno multifacetado que pode ser sistematizado por
meio de trés distingdes: vagueza de individuagao e classificagdao, vagueza de grau e
de combinagdo, e vaguezas semantica e pragmatica. Para o Direito, a vagueza prag-
matica € de particular importancia (ii). Quanto as origens e explicagdes da vagueza,
as diferentes abordagens sio classificadas em explicagdes logicas, onticas, epistémi-
cas e semanticas, sendo que explicages epistémicas e semanticas mostram a maior
proximidade com as teorias da interpretagao juridica (jii). A Ultima se¢do argumenta
que a vagueza nao € uma ameaga a interpretacao juridica e ao Estado de Direito pro-
priamente compreendidos. Ela é cautelosa, apesar disso, em relagao a alguns valores
sugeridos da vagueza. No entanto, o artigo enxerga um valor da vagueza em reduzir
os custos de decisao, que nao podem ser completamente contemplados por outros
atributos semanticos de conceitos vagos como generalidade (iv).
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Abstract

Vagueness and ambiguity are key problems in theories of legal interpretation. The
article first delimits vagueness and ambiguity and sets it into relation to related phe-
nomena like the generality of legal expressions (i). Vagueness proves to be a multifac-
eted phenomenon which can be systematised along three distinctions: vagueness of
individuation and classification, degree and combinatory vagueness, and semantic and
pragmatic vagueness. For law pragmatic vagueness seems of specific import (ii). As for
the origins and accounts of vagueness the different approaches are sorted into logic,
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ontic, epistemic and semantic accounts with epistemic and semantic accounts show-
ing the closest relations to legal theories of interpretation (jii). The last section argues
that vagueness is not a threat to legal interpretation and rule of law values properly
understood. It is cautious, though, with regard to some suggested values of vagueness.
However, it sees a value of vagueness in reducing decision costs, which cannot be com-
pletely accommodated by other semantic features of vague concepts like generality (iv).

Keywords: philosophy of law, legal interpretation, ambiguity, vagueness.

Introducao

Poucos tépicos na teoria da linguagem sao tao
proximos da interpretagao juridica quanto a indetermi-
nagdo linguistica associada com a ambiguidade e a vague-
za. Partes significativas do sistema juridico institucional,
especialmente tribunais de apelagao e cortes supremas,
estao em sua maioria preocupadas nao em deslindar os
fatos dos casos, mas com a indeterminacao do Direito.
Nao seriam necessarias instituicoes com estruturas al-
tamente desenvolvidas se a lei contivesse apenas regras
claras com deveres e direitos exatos para cada caso.
Existem casos dificeis que se encontram no coragao
da interpretagdao juridica enquanto empreendimento
profissional, e é por essa razao que casos situados na
penumbra s3o a “o pao de cada dia das faculdades de
Direito” (Hart, 1958, p. 615). Para o Direito enquanto
disciplina profissional, a ambiguidade e a vagueza estao
no coragdo de um dos topicos centrais do Direito.

Em um sentido coloquial, tanto a vagueza quanto a
ambiguidade sao empregadas geralmente para indicar inde-
terminagao. Esse é o sentido no qual a vagueza ¢ entendida
pela doutrina da “nulidade por vagueza”, de acordo com
a qual um codigo é considerado nulo se é formulado em
termos tao indeterminados que seu significado sé pode
ser adivinhado (Amsterdam, 1960). Para essa doutrina é
irrelevante se a indeterminagao de um cédigo advém da
ambiguidade ou vagueza ou generalidade em sentido téc-
nico. Ela busca assegurar os valores do Estado de Direito
como a previsibilidade e a prevengao de arbitrariedade, os

quais sdo afetados por todos os tipos de indeterminagao.

Em um sentido mais técnico, no entanto,a ambiguidade e a
vagueza sao fenébmenos muito mais especificos.

Vagueza, ambiguidade e outras
formas de indeterminacao

A primeira vista, ambiguidade é provavelmente o
conceito mais acessivel. Expressdes ambiguas tém sig-

350 Cal. App. 3d 920, 123 Cal. Rptr. 830 (2d Dist. 1975).

nificados multiplos, como no caso do homénimo bank
(banco), o qual pode significar tanto river bank (mar-
gem de rio) quanto commercial bank (banco comercial).
A ambiguidade é raramente um problema na interpreta-
¢ao juridica (Solan, 2005, p. 79). Normalmente conceitos
que contém expressoes ambiguas sio tao distintos que
o contexto proporciona a desambiguagao necessaria. Se
a lei determina que um depésito seja feito em um banco,
€ muito improvavel supor que ela requeira que o dinhei-
ro seja jogado em um rio. No Direito, € mais frequente
deparar-se com problemas envolvendo a ambiguidade
ou anfibolia sintatica. Por exemplo, um cédigo da Cali-
fornia que trata da demissdo de professores a permitia
em casos de “condenagdo por um delito grave ou por
qualquer crime envolvendo depravagéo moral”. E sintatica-
mente ambiguo se a expressao “depravagao moral” se
refere apenas a Ultima ou a ambas as expressoes ante-
riores® (Wagner et al., 2007, p. 34-36).

Em contraposigao a isso, uma expressao é vaga
se tem casos limitrofes. Casos limitrofes sao casos “nos
quais simplesmente ndo se sabe se a expressao ¢ aplica-
vel ou ndo, e a incerteza nao é causada por uma ignoran-
cia dos fatos” (Grice, 1989, p. 177). Nés podemos saber
tudo que quisermos sobre pudim, mas ainda estarmos
incertos se ele pode ser considerado algo sélido.

Expressoes vagas nao apresentam questoes limi-
trofes em todos os casos, mas apenas em relagao a cer-
tos casos Nos quais nos nao estamos certos se devemos
“aplicar a expressao ou nao”. Nao temos problemas em
classificar pedras, madeira, ago, etc. como objetos soli-
dos; apenas casos como o pudim no causam duvida.

A ambiguidade, entdo, tem a ver com muiltiplos
significados; a vagueza com o significado em casos li-
mitrofes. Mais tecnicamente, a ambiguidade vem sendo
caracterizada como uma questdo que se refere a sen-
tengas e palavras — como pré-proposicional — e a va-
gueza como uma questiao que se refere a proposi¢oes
e conceitos como o significado de palavras e senten-
cas (Sorensen, 2001, p. 413). Bank (banco) denota dois
conceitos diferentes, mas nhem o conceito de river bank
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(margem de rio) nem o de commercial bank (banco
comercial) nem qualquer outro conceito é ambiguo: a
maioria, entretanto, sao vagos.

Em segundo lugar, apenas a vagueza é reflexiva.
Conceitos vagos tém casos limitrofes e casos limitrofes
apresentam questdes de alta controvérsia porque pode
ser duvidoso se um caso ainda constitui um caso limi-
trofe. A ambiguidade ndo é nem uma questio de caso
limitrofe nem é reflexiva. Nao ha casos limitrofes entre
uma margem de rio e um banco comercial, e a ambigui-
dade em si — ao menos em seu sentido técnico — nao
€ ambigua.

Em terceiro lugar, interlocutores podem resolver
a ambiguidade através do contexto, mas o interlocutor
nao tem poder sobre casos limitrofes nos quais, por
definicao, interlocutores competentes nao sabem se
caem na extensao de uma expressao (Sorensen, 2006,
§ 2).Visto que a ambiguidade e a vagueza sio distin-
tas, expressoes podem conter ambas as caracteristicas.
A palavra “crianga” é ambigua entre os conceitos de
“prole” e “prole imatura”; no sentido de “prole imatu-
ra”, ela apresenta casos limitrofes na dimensao da matu-
ridade (Sorensen, 2006, § 2).

A ambiguidade e a vagueza sio distintas da gene-
ralidade. A generalidade é a caracteristica que mede o
grau de termos gerais — em contraposi¢ao, por exemplo,
a nomes —, para se aplicar a conjuntos de objetos ou
situagoes. Tanto para a ambiguidade quanto a vagueza, a
distingdo da generalidade pode ficar obscurecida. A am-
biguidade pode ser vaga em sua relagao com a generali-
dade. Pode haver casos limitrofes nos quais ¢ dificil dizer
se um conceito geral compreende certas nuances de
significado ou se uma palavra denota conceitos diferen-
tes. O exemplo de Quine é “hard” (1960, p. 130): se nos
falamos sobre “hard cases” (casos dificeis) e “hard chairs”
(cadeiras duras), é “dificil” decidir se temos um conceito
mais geral ou “dificil” ou se a palavra “dificil” é ambigua
em si mesma e denota dois conceitos diferentes. Pode
haver um continuum entre generalidade, polissemia e ho-
mogeneidade (Moore, 1981, p. 182).

Termos gerais podem ser vagos, mas geralmente
nao implicam vagueza (Sorensen, 1989; Sorensen, 2001,
p- 406; Waldron, 1994, p. 522). No Direito assim como
na vida, a generalidade é funcional. Na vida porque torna
possivel falar sobre grandes conjuntos de fatos; no Di-
reito porque torna possivel regular grandes conjuntos
de situagdes usando uma regra geral. A generalidade é
normalmente relacionada com subinformagoes (underin-

* BVerfGE 6, 32,42; 56, 1, 12.
° BVerfGE20, 150, 157;49, 89, 126.

formativeness) (Sorensen, 1989, p. 175), mas ndo neces-
sariamente com vagueza (Sorensen, 1989; Hyde, 2008,
p- 2). O conceito de “arvore” é menos geral do que o
conceito de “ser vivo”, mas ele apresenta mais ques-
tdes limitrofes (Waldron, 1994, p. 522), apesar de ser
mais informativo. A regra que permite encarceramento
entre 2 e 20 anos é precisa, mas nao muito especifica,
e por conseguinte nao muito informativa. A condenada
sabe que vai para a cadeia, mas nao sabe se vera seus
filhos crescerem. H.L.A. Hart as vezes é levado a come-
ter generalidade confusa e vagueza em sua assergao de
que “a incerteza em casos limitrofes é o prego que se
paga pelo uso de termos gerais de classificagao” (1994,
p. 128). Hart parece equiparar a incerteza em casos li-
mitrofes com a generalidade, mas nao ha uma relagao
necessaria (Sorensen, 2001, p. 407).

O Direito Constitucional alemao promove in-
clusive diferentes doutrinas para questoes de vagueza
e generalizagdo. Como a tradigdo anglo-saxa, ele tem
uma doutrina de nulidade por vagueza (void-for-vague-
ness-doctrine).* Além disso, no entanto, o Direito alemio
tem uma doutrina-de-questoes-essenciais que aborda a
generalidade com uma preocupagio especifica. Segun-
do a doutrina-de-questoes-essenciais no Direito Cons-
titucional alemao, o préprio parlamento deve decidir
questdes essenciais.® Isso barra o parlamento de se
esconder em regras altamente gerais — como permitir
a Administragao Publica tomar “medidas apropriadas” —
em questoes essenciais, especialmente em se tratando
de direitos fundamentais.

A vagueza é definida nao apenas em termos de
casos limitrofes, mas em termos de casos limitrofes que
“ndo sao relacionados a ignorancia dos fatos” ou ou-
tras limitagSes cognitivas superaveis. Essa reivindicagao
adicional é as vezes usada para distinguir entre casos
limitrofes absolutos e relativos (Sorensen, 2004, p. 21-
39), com apenas os primeiros dando espago para a va-
gueza. Em comparagdo com os numeros 3, 5, | I, deve
ser dificil dizer a primeira vista se 11.197 é um nimero
primo. O conceito de “nimero primo”, no entanto, nao
é vago. | 1.197 é apenas um “caso limitrofe relativo” de
um nimero primo — relativo as nossas capacidades ad
hoc de lidar com complexidades matematicas de nume-
ros altos. Como a matematica, o Direito produz casos
limitrofes relativos desse tipo por causa de sua comple-
xidade. As regras juridicas podem conter tantas multi-
camadas e ser tao ricas em excegoes e contraexcegoes
que isso pode levar as vezes até mesmo um jurista espe-
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cializado a caminhos tortuosos. Cédigos tributarios sao
notérios candidatos para esse tipo de regulagao.Todavia,
a complexidade por si s6 ndo cria vagueza para a inter-
pretagdo juridica.

Tipos de vagueza

A vagueza pode estar relacionada a individua-
¢ao ou classificagao (Alston, 1967, p. 219, “vagueza da
aplicagao”). A vagueza da individuagao diz respeito a
delimitagao precisa de um objeto. Afeta predicados e
termos singulares (Quine, 1960, p. 128). A realidade fi-
sica € continua, mas nos temos conceitos distintos para
diferentes partes dessa realidade continua (VWaldron,
1994, p. 516). Entao sempre havera questoes limitrofes
em objetos fisicos individuais. Isso é 6bvio onde a con-
tinuidade do mundo ¢ evidente para as nossas percep-
¢oes sensoriais ordinarias. Onde comega uma nuvem ou
uma montanha ou — para pegar um termo singular — o
Monte Everest? Mas a vagueza mereoldgica da individua-
¢do é penetrante (Hyde, 2008, p. 1 12). Nés temos que
apenas aumentar a resolugao discriminatoria para ir aos
mesmos problemas com objetos que parecem distintos
a percepgao ordinaria. Determinar quais moléculas até
essa margem ainda pertencem a minha escrivaninha é
no minimo tao dificil quanto decidir a delimitagao exata
do Monte Everest. Questoes de vagueza de individua-
¢ao podem aparecer no Direito, também.A distingao no
Direito Romano entre peius e daliud (Schwenzer, 2005,
p.414s.) € um exemplo classico, o qual reflete a vagueza
da individuagdo. Se o navio de Teseu ¢ vendido, qual é a
Gltima tabua que pode ser removida antes de se trans-
formar em dliud, impossibilitando, assim, que a obrigacao
de venda seja pactuada (cf. Hyde, 2008, p. | [2-127 sobre
o exemplo de Teseu e um conjunto de variaveis)?

Mais difuso no Direito do que questoes de indi-
viduagao sao questoes de vagueza classificatéria. Nao se
trata meramente que os objetos do mundo sejam conti-
nuos, mas que eles também vém em sombras continuas,
as quais mudam os termos distintos da nossa linguagem.
Ha dois tipos de vagueza classificatéria (Sorensen, 2001,
p. 394). Um é quantitativo — vagueza do grau. Certas
qualidades de objetos vém em graus, deixando-nos
com o problema de desenhar uma linha em uma escala.
O espectro continuo de cores entre vermelho e laran-
ja produz casos limitrofes para a aplicagdo dos nossos
conceitos de cores.

¢ BGH, NJW 1960, 2092 f.
7 BGH, NStZ 1999,616-617.

O segundo tipo de vagueza classificatoria é quali-
tativa ou combinatoria (Alston, 1967, p. 219). Para alguns
conceitos genéricos, nds nao decidimos ou ndo podemos
decidir sobre quais propriedades de objetos precisam
possuir uma ordem a ponto de pertencer a certa catego-
ria de coisas. O ladrilho de vidro é um elemento da facha-
da de uma janela?® Uma bota é uma “ferramenta perigosa”
quando atirada contra a cabega de alguém?” O Missouri
€ um afluente do Mississippi ou vice-versa (Quine, 1960,
p- 128)? Indeterminagdes como essas nao sao questoes
de grau. Elas advém da nossa indecisao em relagao a cer-
tas propriedades necessarias — se o conceito de “janela”
requer a possibilidade de abrir e fechar; se armas também
incluem objetos nao designados como tais; se afluentes
sao julgados pelo volume ou comprimento. Nesses casos,
a indeterminacao advém do nimero de possibilidades ou
até mesmo de combinacdes estabelecidas de condi¢coes
necessarias e suficientes as quais produzem resultados
diferentes para o caso concreto.

A maioria dos termos genéricos tém casos li-
mitrofes combinatorios; por conseguinte, eles também
s3o muito comuns no Direito.Além disso, o Direito fre-
quentemente emprega termos ordinarios, mas lhes da
um significado técnico que é usualmente mais preciso e
as vezes se diferencia até mesmo do seu significado or-
dinario. No famoso exemplo de H.L.A. Hart a respeito
da “regra da proibicao de veiculos no parque”, um ca-
minhao de bombeiros pode ser considerado como nao
sendo um veiculo nesse sentido juridico apesar de ser
um exemplo 6bvio de um veiculo no sentido ordinario.
A vagueza combinatéria também resulta de desacordos
difusos sobre o significado preciso de termos juridicos,
o que leva a interpretagdes juridicas divergentes de
termos como “devido processo” ou “punigoes cruéis e
inusitadas”. Muitos termos juridicos tém uma estrutura
similar aos conceitos contestados de Walter Brice Gal-
lie (1956).

No caso de vagueza combinatéria, cada uma das
sugestoes combinatorias possiveis ou até mesmo esta-
belecidas pode ser considerada como um conceito di-
ferente — p. ex., um conceito mais amplo ou estreito de
“janela” ou “arma” ou um conceito de “afluente” mais
orientado pelo comprimento ou pelo volume. Isso torna
a vagueza combinatoria similar @ ambiguidade. Em termos
estruturais, a vagueza combinatéria pode ser retratada
como um caso especial da ambiguidade entre conceitos
possiveis ou até mesmo estabelecidos, mas concorrentes
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(cf. Pinkal, 1995, p. 103-105). Contrariamente aos casos
classicos de ambiguidade, no entanto, em casos de vague-
za combinatéria os conceitos diferentes em jogo tipica-
mente compartilham um nlcleo comum de extensoes.
O nucleo comum de extensoes da a vagueza combina-
toria a estrutura de nucleo-penumbra também tipica da
vagueza de grau. Uma pistola é uma arma tanto em sen-
tido amplo quanto estreito, mas nao ha nenhum objeto
coberto por ambos os conceitos denotados com um ho-
monimo: nao ha objetos que sejam tanto margens de rios
quanto bancos comerciais. Isso também é verdade para
a maioria dos termos polissémicos como “bank-building”
(prédio do banco) e “bank-corporation” (empresa banca-
ria). Mas ja a polissemia de “crianga” como prole e prole
imatura tem um nucleo de extensoes comuns.“Visitantes
acompanhados de criangas pagam uma taxa reduzida” é
ambiguo, mas nao é vago. O que parece tornar “crianga”
polissémico, e nao vago, é o significado bem estabeleci-
do dos dois conceitos. Mas ser bem estabelecido é uma
qualidade graduavel. Isso torna a diferenca entre vague-
za combinatoria e polissemia vaga em termos de grau
(Pinkal, 1995, p. 76-79, 104s., 248s.).

A diferenga entre vagueza e ambiguidade depen-
de, no entanto, menos da extensao na qual conceitos
diferentes sdo bem estabelecidos do que das pressupo-
sicoes em jogo. A ambiguidade assume um significado
preciso — embora possa nao ser claro o que isso é;a
vagueza pressupoe uma caréncia de precisao — até mes-
mo na presenca de conceitos precisos. Em um contex-
to bem geral, “democracia” pode levar a duvidas se ela
pode abarcar um sistema com um unico partido politico,
apesar de que cada um dos conceitos socialistas e libe-
rais de democracia bem estabelecidos chega a um resul-
tado diferente. Nesse contexto “democracia” seria vago.

Em contraposicio a isso, na Constituigao da an-
tiga Republica Democratica da Alemanha o significado
de democracia era ambiguo em termos de conceitos
socialistas e liberais, com o contexto estabelecendo o
significado. A diferenca em pressuposi¢oes implica uma
diferenga na interpretagao. A ambiguidade implica uma
escolha entre alternativas preestabelecidas; a vagueza
permite uma formagao criativa de conceitos até mesmo
se conceitos preestabelecidos sao préoximos. Se “de-
mocracia” € ambiguo entre os conceitos socialistas e
liberais, a escolha é limitada a essas duas alternativas.
Se “democracia” é vago, isso permite uma interpretagiao
— p. ex., deliberativa —ao lado de descrigoes previamente
estabelecidas. No passado, isso deu margem a suspeita
de que os juizes preferem a vagueza em detrimento da
ambiguidade, porque a vagueza Ihes da mais discriciona-
riedade na interpretagao juridica (Azar, 2007).

Uma distingao fundamental similar que pode ser
feita entre vagueza de individuagao e vagueza genéri-
ca ¢ a distingdo entre vagueza semantica e pragmatica.
Geralmente o contexto pragmatico ajuda a retirar as
ambiguidades e esclarecer expressoes. Mas o contex-
to pode funcionar em ambos os sentidos. Expressoes
podem ser vagas nao apenas pelos conceitos que em-
pregam, mas também pelo contexto pragmatico da ex-
pressdo. Kettcars ndo sio casos limitrofes de carros de
brinquedo, mas casos positivos claros. Se se diz a uma
crianga para levar todos os seus brinquedos para dentro
de casa, pode nado ser claro se ela deve também levar
seu kettcar para dentro de casa, devido ao seu tamanho.
O kettcar se transforma em um caso limitrofe de “carro
de crianga” devido ao contexto pragmatico da ordem.

Para as teorias pragmaticas da linguagem, a dis-
tingao entre vagueza semantica e pragmatica deve pare-
cer menos obvia. Se toda a semantica pode ser reduzida
a pragmatica, entdo a vagueza é pragmatica até os ossos.
Mas até mesmo em teorias pragmaticas da linguagem, a
diferenca pode ser reconstruida em diferentes niveis da
pratica linguistica. No contexto cotidiano, no qual uma
nogdo menos elaborada, paradigmatica de um concei-
to é pragmaticamente suficiente, as praticas linguisticas
atribuem um conteido semantico menos elaborado a
certos termos. Em contextos mais especificos, recor-
remos aos mesmos termos para cumprir tarefas mais
especificas e pragmaticas. A nocao cotidiana menos
elaborada de um conceito pode, entretanto, nao estar
a altura da tarefa especifica ou até mesmo entrar em
conflito com ela e, assim, criar uma vagueza pragmatica
especifica (cf. Rayo, 2007).

A vagueza pragmatica é central para a interpreta-
¢do judicial. O Direito ndo é uma discussao sobre seman-
tica, mas sobre o formato pragmatico de relagdes sociais
em sentido amplo.A relagao do Direito com a linguagem
¢ instrumental. O Direito usa expressoes linguisticas para
estabelecer regulagées de modo a alcangar certos fins
sociais. O papel instrumental da linguagem no Direito ex-
plica por que o propésito pragmatico de uma regulagao é
um argumento tao poderoso no Direito. Isso nao implica
que a semantica ndo tenha importancia. Para quem tem
que interpretar a lei, o aspecto semantico das expressoes
constitui os meios primarios de decifracio do proposi-
to social de uma regulagdo, mas o propésito pragmatico
social pode prevalecer sobre as convengdes semanticas
— até mesmo se certas formas de textualismo debatem a
legitimidade dessa caracteristica geral da pratica juridica.
A regra-de-proibicao-de-veiculos-no-parque de Hart nao
€ semanticamente vaga no que diz respeito ao caminhao
de bombeiros. Os caminhoes de bombeiros nao sao casos
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limitrofes de veiculos. No caso de um incéndio no par-
que, no entanto, o proposito pragmatico do dispositivo
anula o aspecto semantico. No exemplo batido de Riggs
v. Palmer,? o assassino do testador preenche todos os re-
quisitos para receber a heranga de acordo com a dimen-
sdo semantica do codigo. Ele se transforma em um caso
limitrofe por razées pragmaticas. Nao era nem um pouco
algo claro se a regulagao que dispoe sobre testamentos
realmente pretendia deixar alguém se beneficiar de sua
propria torpeza.

A vagueza é tdo penetrante no Direito porque,
enquanto pratica linguistica complexa, as vezes com
propositos pragmatico-sociais conflitivos e contestaveis,
ela se presta a todos os tipos de vagueza semantica e
pragmatica, e a toda combinagdo imaginavel. Geralmen-
te o aspecto pragmatico ultrapassa o semantico. Isso é
verdade ao menos até o ponto em que nao haja regras
especiais para a interpretagao juridica limitar esse efei-
to. No Direito Penal, o principio “nulla poena, sine lege”
(Hall, 1937, p. 165-193) e a regra in dubio pro reo (Price,
2004, p. 885-942) dao azo para consideragoes pragma-
ticas em casos limitrofes, mas a prevaléncia pragmatica
¢ barrada frente aos candidatos negativos ou positivos
semanticamente claros.

Diferentes tipos de vagueza dao azo a diferentes
problemas. Todos os tipos de vagueza nos confrontam
com a questdo de como classificar casos limitrofes. Teo-
ricamente, casos limitrofes desafiam principios logicos
basicos como a bivaléncia e a lei do terceiro excluido.
Um enunciado sobre um caso limitrofe é verdadeiro,
falso, nem um nem outro, ou algo mais? Tais principios
basicos de logica mantém ocupada toda uma grande
indUstria de literatura logica. Para o Direito, as difi-
culdades causadas por casos limitrofes sio igualmente
perturbadoras se considerarmos que os juizes em um
caso limitrofe devem chegar a uma decisiao positiva ou
negativa: “nem um nem outro” nao é uma opg¢ao na in-
terpretagao juridica.

Além desse problema geral, a vagueza de graus
contém uma irritagdo mais intrincada: o paradoxo So-
rites. Ele se baseia no principio da tolerancia de acor-
do com o qual uma diferenga diminuta em termos de
quantidade nao muda a qualidade de uma entidade. Esse
paradoxo classico do monte é o seguinte:

Premissa |: 10.000 graos de areia sio um monte.
Premissa 2: 0 conjunto de graos de areia menos um grao
€ ainda um monte.

Conclusio: 9.999 graos de areia ainda sao um monte.

8 115 N.Y. 506,22 N.E. 188 (1889).

Apos 9.999 repeticoes do silogismo nés somos
levados a falsa conclusao de que | grao de areia é um
monte (para o estudo do caso do tipo Sorites no Direi-
to, ver Von Savigny, 1991). Chegamos a uma ébvia con-
clusao equivocada, embora nenhum dos silogismos in-
dividuais e nenhuma das premissas paregam incorretas.
Sem falar que ndo apenas os logicos acham isso dificil
de engolir. No Direito isso parece sustentar um ceti-
cismo radical em matéria de determinagao juridica. Se
a indeterminagao dos casos limitrofes ja é vista como
uma ameaca ao Estado de Direito, o Sorites é o fundo
do pogo. O Sorites parece demonstrar que conceitos
juridicos vagos — penetrantes no Direito — nao tém ne-
nhum limite. Qualquer coisa serve.A aplicagdo de regras
juridicas parece radicalmente indeterminada, e o Estado
de Direito uma mera questao de poder politico (Endi-
cott, 2000, p. | 5s.).

Origens e causas da vagueza

Existem pelo menos quatro diferentes pontos de
vista a partir dos quais é possivel expressar os proble-
mas causados pela vagueza: l6gica, ontologia, epistemo-
logia e semantica.

Légica

Uma maneira obvia de acomodar os problemas
l6gicos causados pela vagueza é modificar nossa logica.
Talvez seja nossa logica-padrao que habita no coragao
do problema; talvez a légica-padrao nao seja igual a ta-
refa e precise de melhoramento para refletir a vague-
za (Sorensen, 2007). Existem duas estratégias logicas
basicas para melhorar a logica-padrao com respeito
a vagueza.

Uma ¢ estender o niumero de valores de verda-
de. A maneira mais 6bvia de acomodar casos limitrofes
é introduzir um terceiro valor légico, como, p. ex., “in-
determinado”. A légica difusa é a mistura mais refinada
da mesma estratégia. A logica difusa reflete vagueza de
graus nao s6 com um valor de verdade adicional, mas
com um continuum de valores de verdade. Dependen-
do da sua proximidade para com casos positivos e ne-
gativos claros, a um caso limitrofe pode ser atribuido
um valor de verdade entre | e 0. “Ladrilho de vidro é
janela” poderia ser 0.723 verdadeiro. A logica multiva-
lorativa parece nao ficar intimidada com casos limitro-
fes — pode simplesmente atribuir um valor de verdade
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intermediario — e a logica difusa poderia solucionar o
paradoxo Sorites ao refutar o principio da tolerancia:
pequenas mudangas nao sao irrelevantes, mas corres-
pondem a pequenas mudangas em valor de verdade.

Deixando de lado todas as complicagoes lgicas
que se colocam a frente de uma logica multivalorativa,
deve-se pontuar que introduzir valores de verdade adi-
cionais poderia nao tornar as coisas mais faceis. Se ha
casos limitrofes entre candidatos positivos e negativos,
também havera casos limitrofes entre positivos e inde-
terminados, assim como entre indeterminados e nega-
tivos, sem falar das massas de casos limitrofes que sdao
produzidos em logica difusa dependendo de quio refi-
nada é.A légica multivalorativa meramente parece mul-
tiplicar os limites nos quais casos limitrofes e, dessa for-
ma, uma ordem de vagueza mais elevada podem emergir.
Para o Direito, entao, um sistema multivalorativo nao
parece ser muito atrativo. Embora seria teoricamente
vidvel em casos judiciais com resultados graduaveis, o
Direito nao preveé vereditos graduaveis. Casos limitrofes
de assassinato nao podem ser julgados 0.6-assassinato
nem mesmo se o Direito local nao exige a pena de mor-
te, mas uma sentencga de prisao gradual no lugar dela.

A segunda estratégia € admitir lacunas (gaps) nos
valores de verdade. Casos limitrofes ndo tém um valor
de verdade alternativo, mas nenhuma verdade. Aristo-
teles via uma lacuna em valor de verdade para contin-
géncias futuras.A questao é se havera uma batalha naval
amanha é uma pergunta para a qual nao ha resposta
hoje (Da Interpretagdo, § 9). A ideia de lacunas em va-
lor de verdade tem sido adotada para a discussao da
vagueza por parte de teorias de supervaloragao. Se a
dimensdo semantica de um conceito vago nio fornece
uma resposta para uma expressao vaga na zona de pe-
numbra, ndo ha nada que nos impega de estabelecer um
limite em qualquer ponto determinado e entao preci-
sar o conteldo semantico.Tais precisdes sao arbitrarias,
mas nao sao excluidas do conteldo semantico de ex-
pressoes vagas. Cada precisao arbitraria elimina todos
os casos limitrofes. Sob cada precisao ha um valor de
verdade para cada caso limitrofe anterior — mas um dife-
rente para cada precisao diferente. Muito embora valo-
res de verdade sejam instaveis na zona de penumbra, um
supervalor de verdade emerge ao se quantificar sobre
todos os ajustes possiveis. Superverdades sao propo-
sicdes que sio verdadeiras sob cada ajuste possivel de
um conceito.

O supervaloracionismo abre mao do principio
semantico da bivaléncia porque casos limitrofes nao
sdo nem superverdadeiros nem superfalsos, mas pre-
servam muitos principios logicos classicos, tais como a

lei do terceiro excluido: “essa aglomeragao de graos é
um monte ou nao é um monte” é superverdadeiro até
mesmo se a aglomeragao em questao é um caso limitro-
fe de um monte, pois é verdadeiro sob todos os ajustes.
A logica da supervaloragao permanece classica, mas sua
semantica é ndo classica.

O supervaloracionismo explica a indeterminagao
de casos limitrofes ao abraga-la e ao torna-la um atributo
|6gico. O paradoxo Sorites é resolvido ao se rejeitar a se-
gunda premissa. O principio da tolerancia segundo o qual
um monte de areia menos um grao é ainda um monte é
superfalso porque sob cada ajuste isso sera falso em al-
gum momento. Cada ajuste estabelece um limite preciso
em um determinado nimero de graos, embora nao haja
um numero exato de graos para um ajuste que possa
ser altamente verdadeiro. Nés podemos estipular que 75
graos de areia sao um monte e 74 perdem esse status.
Mas essa estipulagao nao seria superverdadeira, pois uma
estipulagao que diga que cada um dos 90 graos é crucial
seria igualmente admissivel. Ao invés disso, chamar | mi-
Ihao de graos de um monte de areia seria algo superver-
dadeiro, visto que | milhdo de graos seria considerado
um monte sob cada ajuste possivel.A superverdade tam-
bém parece apreender nossa intuigao de que a bivaléncia
ndo se sustenta em casos limitrofes, mas esses ajustes
arbitrarios sao possiveis — embora ainda nio sejam con-
sensuais ou mesmo contestados.

O supervaloracionismo se assemelha ao ponto
de vista padrao dos casos dificeis no Direito. Casos di-
ficeis sdo fendmenos limitrofes no Direito. Conforme o
ponto de vista padriao — o qual H.L.A. Hart propés com
a sua metafora do nlcleo e da penumbra — nao ha res-
postas corretas em casos dificeis. Eles ndo tém nenhum
valor de verdade predeterminado. Os juizes que estiao
obrigados a decidir casos dificeis precisam tomar uma
decisao por si mesmos. Eles precisam propor um ajuste
para o dado caso dificil e apenas sob esse ajuste havera
uma resposta juridica. Para adotar as categorias do su-
pervaloracioniasmo, a resposta juridica a um caso dificil
¢, no entanto, nao superverdadeira. Ela s6 fornece um
entre muitos ajustes possiveis para um caso limitrofe
(para uma aplicagao do supervaloracioniasmo ao Direi-
to, ver Soames, 2009; Jonsson, 2009).

Além de uma série de problemas com sua rei-
vindicagdo de deixar os axiomas e leis da légica padrao
intactos — apenas modificando sua semantica — (Var-
zi, 2007, p. 633-675), em relagdao a supervaloragio e a
l6gica multivalorativa remanesce o irritante problema
da ordem de vagueza mais elevada. Existe uma super-
superverdade para delimitar casos limitrofes de casos
limitrofes? Mas talvez isso interprete equivocadamente
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as teorias logicas da vagueza de qualquer forma, se elas
sao entendidas como se explanassem ou resolvessem
questoes de vagueza. Talvez sejam mais bem entendidas
em um sentido mais autorreferencial como modelos
tecnicamente diferentes para enfrentar a vagueza em
l6gica, como quer que a vagueza possa ser explicada na
metafisica, epistemologia ou semantica.

Explicacoes onticas

A abordagem mais basica para explicar a vagueza
€ considera-la um problema ontoldgico. Coisas como
nuvens, arco-iris e ondas parecem perfeitos exemplos
de objetos vagos. Para a abordagem ontica ndo ha mis-
térios em relagio a casos limitrofes: isso & apenas como
o mundo é. Os objetos do mundo sao vagos indepen-
dentemente dos nossos esquemas conceituais. Se os
objetos do mundo sao onticamente vagos, nao devemos

ficar surpresos que a nossa linguagem também o seja.

Ela simplesmente reflete a vagueza da realidade. Se os
objetos do mundo sdo vagos, nos precisamos ajustar
nossa logica binaria, tendo em vista que a indetermina-
¢do é real. Entdo ndo ha nenhuma supressa que teorias
de vagueza ontica regularmente modifiquem a ldgica
padrao (Williams, 2008). Isso também lhes permite en-
frentar o paradoxo Sorites de uma maneira similar as
abordagens logicas.

Um dos maiores problemas técnicos que a va-
gueza ontica deve enfrentar ¢ a “identidade vaga”, que a
vagueza ontica parece cometer. Para objetos como nu-
vens e arco-iris a ideia de uma identidade vaga nao deve
ser contraintuitiva. Mas nés devemos também conside-
rar o Monte Everest como tendo uma identidade vaga
devido aos nossos problemas para delimita-lo dos vales
e montanhas vizinhos! Como a identidade vaga se re-
laciona com reivindicagdes de existéncia! Se existéncia
requer identidade — “nenhuma entidade sem identida-
de” (Quine, 1957, p. 20) —, a vagueza ontica parece um
conceito autocontraditorio. Existe um debate técnico
extenso que discute se podemos compreender identi-
dades vagas fazem sentido e se qualquer légica pode dar
conta delas (Hyde, 2008, p. 105-150).

A interpretagao juridica também nao poderia
lidar facilmente com a vagueza Ontica. Se for simples-
mente o caso que o mundo é vago, o que a lei pode
fazer a respeito! Contrariamente a logica, introduzir
valores legais adicionais ao lado do que ¢ licito e ilicito
nao é realmente uma opgao. A interpretagao juridica é
algo relacionado a decidir casos. Nao ha espago para
resultados indeterminados. A perspectiva de o mundo
ser vago em si mesmo coloca a lei em conflito com a

realidade. Em casos limitrofes o Direito teria que ajustar
objetos que sao, como objetos, onticamente vagos por
defini¢do. Dada a penetragdo dos casos limitrofes, a lei
teria que desfigurar a realidade regularmente. Nao é de
se surpreender que — até agora — as explicagdes onticas
da vagueza nao foram bem recebidas no Direito.

Explicacoes epistémicas

Isso nao se aplica a causas epistemoldgicas da va-
gueza, as quais adotam uma posi¢do contraria as causas
onticas. De acordo com as causas epistémicas da vagueza,
objetos e propriedades apenas se mostram vagos porque
noés ndo somos — para alguns até mesmo em principio
(Sorensen, 2004, p. 13s.) — capazes de adquirir conhe-
cimento de seus limites precisos. E a nossa capacidade
limitada de discriminar que explica a vagueza. Nos nao es-
tamos aptos a discernir os atributos discretos do mundo
ou nao estamos aptos a lidar com as complexidades das
nossas praticas linguisticas sobre as quais sobrevém os
limites precisos de nossos conceitos (Williamson, 1994,
p-209). Nossas deficiéncias epistémicas também explicam
o paradoxo Sorites. Elas explicam por que nos apegamos
a tais crengas inconsistentes como o principio da toleran-
cia e a ideia de que deve haver um limite a uma certa al-
tura. Nés estamos certos a respeito do limite; entretanto,
nao estamos aptos a vé-lo devido as nossas capacidades
epistémicas limitadas. Até mesmo apoiadores da causa
epistémica admitem que ¢ dificil de engolir que haja um
grao de areia que faz uma aglomeragao de graos ser um
monte. Mas eles acreditam que nossa irritagao corrobora
a causa epistémica, tendo em vista que essa irritagao ad-
vém da nossa falta de capacidade para ver os limites, cuja
existéncia somos for¢cados a admitir se nao quisermos
cair no paradoxo Sorites. Além disso, a solugdo epistémi-
ca nao requer mexer na légica padrao. Ela pode se ater a
bivaléncia e a todo o resto.

O (Ultimo atributo em particular faz uma causa
epistémica de interesse para a interpretagao judicial, a
qual tem certa afinidade com a bivaléncia — devido a
necessidade de decidir cada caso limitrofe que ¢ levado
a um tribunal. As teorias da interpretagao judicial cor-
respondentes a uma explicagao epistémica da vagueza
sdo as teorias da Unica-resposta-correta propostas por
Ronald Dworkin (1985) ou por realistas morais como
Michael Moore (2002), que argumenta em favor de tipos
morais e juridicos no sentido dos argumentos de tipo
natural de Kripke e Putnam.

Os tedricos da Unica-resposta-correta nao rei-
vindicam que regras juridicas sozinhas possam fazer
todo o servigo. Eles recorrem a principios juridicos que

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(3):272-285 279



Poscher | Ambiguidade e vagueza na interpretagao juridica

abrem o Direito para a moralidade e assim fornecem
recursos suficientes. Acreditam que ha respostas cor-
retas para casos dificeis até mesmo se a complexidade
dos materiais morais e juridicos ndo permite certeza
ou consenso. A causa epistémica de Dworkin é expos-
ta pela metafora do juiz Hércules, que é investido com
uma capacidade intelectual sobre-humana (1986, p.238-
258). Para Hércules, que domina todo o material moral
e juridico, existe uma Unica resposta correta para casos
dificeis. Para os meros mortais, entretanto, casos dificeis
sao contestados devido a limitagSes epistémicas seme-
Ihantes as que nos impedem de encontrar o Ultimo grao
em uma série de Sorites.

Um mérito explanatério das teorias da unica-
-resposta-correta € que elas podem explicar desacor-
dos juridicos genuinos. De fato, a lei é uma questao de
resolver conflitos, um fato que nos leva a esperar de-
sacordos entre as partes envolvidas. Decisoes judiciais
em casos dificeis sdo, no entanto, também contestadas
entre tribunais e doutrinadores sem envolvimento dire-
to na questao. Eles discordam sinceramente a respeito
do resultado de casos dificeis. Sobre o que eles tanto
discordam se nao ha nenhuma resposta correta como
um fato da questao?

Causas semadnticas

Muito proximo da supervaloracao estao as cau-
sas semanticas da vagueza. Todos concordam que a va-
gueza é um fendmeno semantico. O que faz as causas
semanticas algo especifico é a crenga de que a origem
primaria da vagueza reside também em nossas prati-
cas linguisticas. Isso ndo implica, porém, que as teorias
semanticas devem considerar a vagueza meramente
como um atributo da nossa linguagem. Para uma causa
semantica, a vagueza surge de uma discrepancia estru-
tural entre linguagem e realidade extralinguistica. De
um lado, o mundo nao aparece em entidades discretas
pré-fabricadas.A despeito de Platao, ndao podemos redu-
Zir a natureza a esse ponto (Phaedrus, 265-266a). Nos
nos confrontamos com um mundo que — pelo menos
na maior parte do tempo — vem em um continuum de
formatos e sombras. Nossas expressoes linguisticas, de
outro lado, sao discretas. Elas se defrontam com o pro-
blema de como acomodar o carater continuo de boa
parte da realidade (Pinkal, 1991, p. 251;Waldron, 1994,
p-516).Tendo em vista que nossa pratica linguistica nao
pode simplesmente replicar casos limitrofes prefixados
pela realidade, necessitar-se-ia desenvolver convengoes
precisas para cada expressdo linguistica. Em vez de em-
barcar essa tarefa tediosa, trabalhamos com praticas

linguisticas grosseiras e prontas, que cobrem paradig-
mas ou casos prototipos (Endicott, 2000, p. 137-158) ou
algumas defini¢es parciais que nos permitem distinguir
claramente candidatos positivos e negativos. Nossas
convengoes linguisticas sao, entao, incompletas, deixan-
do azo para casos limitrofes (para uma explicagao da
vagueza baseada na incompletude légica, cf. Frege, 1964,
§ 56;Van Fraassen, 1970, p. 60f.;Van Heijenoort, 1986;
Soames, 2010a, definicao parcial).

Além de isso ser tedioso, existem varias razoes
pelas quais nao nos importa desenvolver convengoes
precisas. Em primeiro lugar, estabelecer linhas limitrofes
nos continuos apresentados pelo mundo torna-se algo
arbitrario em algum grau de resolugdo discriminatoria.
Eu tenho boas razbes perceptivas para delimitar minha
escrivaninha em um nivel macro, mas no nivel micro de
moléculas ou atomos a histéria muda.

Em segundo lugar, nossas convengoes podem ser
incompletas por causa da nossa capacidade de discrimi-
nagao limitada, instavel e intersubjetivamente volatil. A
capacidade de discriminar diferentes cores é razoavel-
mente bem desenvolvida e razoavelmente bem distribui-
da, mas quando isso chega a sombras ou tons, as coisas
comegam a ficar menos evidentes e intra/intersubjetiva-
mente instaveis. Algumas diferengas em comprimento
de ondas nds so temos condi¢oes de detectar mediante
uma comparagao direta; outras ndo somos capazes de
detectar com nossa percepgao natural. Sob essas cir-
cunstancias, estabelecer uma convencao linguistica nitida
que cubra cada sombra e tom é altamente improvavel.

Uma terceira razao para a falta de ajuste em
nossos conceitos € que nao existem em geral razoes
praticas para torna-los precisos ao maximo. Basta-nos o
conceito aproximado e pronto de “monte”. Para propo-
sitos que demandam maior precisao nés desenvolvemos
técnicas diferentes. Nos ndo negociamos areia em mon-
tes, mas em mensuragao culbica ou por peso com toda
a precisao necessaria. Nao ha necessidade pratica para
determinar “monte” contando-se grao por grao. Se, por
exemplo, um monte fosse considerado o critério de
medicao para diamantes, provavelmente produziriamos
alguns nimeros. A mesma falta de necessidade pragma-
tica faz com que nos contentemos com conceitos de
semelhanca familiar (Wittgenstein, 1999, § 66), os quais
nao sao necessariamente vagos (Sorensen, 2001, p. 407),
mas sdo permitidos em casos limitrofes, se a lista disjun-
tiva de propriedades é definida de modo flexivel.

Uma quarta razdo para a falta de precisao em
convengoes semanticas € a falta de consenso. Nos po-
demos estar de acordo quanto a alguns atributos pa-
drao da democracia, como alguma forma de tomada
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de decisdes de baixo para cima, restricoes temporais
no exercicio de cargos publicos etc., mas, para além de
tais atributos basicos, “democracia” é um conceito dis-
putado no sentido de Gallie. Atribuir termos diferentes
para diferentes concepgdes nao é uma opgao, tendo em
vista que conceitos disputados sao simbolicamente car-
regados. Cada participante da disputa reivindica termos
como “democracia” para a sua propria causa.

Uma quinta razao tem sido identificada com a no-
¢ao de textura aberta de Waisman (1945). Mesmo que
tentassemos delimitar precisamente um conceito, pode-
riamos sempre nos confrontar com fenémenos novos ou
surpreendentes que fazem surgir casos limitrofes.

Essas cinco razdes nao pretendem ser uma lista
exaustiva, mas, considerando suas varias combinagoes,
nao é de se surpreender que nossas convengoes linguis-
ticas sejam a maior parte do tempo incompletas e for-
negcam conceitos com limites difusos e casos limitrofes.
Se essa descricao é mais ou menos correta, exigir uma
resposta em casos limitrofes nao levanta questoes de
verdade (cp. Soames, 20103, p. 1 1-20), mas de sentido
(cp-Wagner et al,, 2007, p. 96). E como aplicar um predi-
cado fora do seu dominio de aplicagdo (Van Heijenoort,
1986, p. 35-37). O conceito de “menor” estipulado por
Sainsbury ilustra a ideia (2001, p. 38): se nés estipular-
mos que “menor” se aplica a pessoas com menos de
|7 anos de idade e nao para pessoas acima de |8, faz
sentido perguntar se uma menina de |17 anos é “menor”
no sentido estipulado? Pessoas de |7 anos de idade sim-
plesmente nao se enquadram no dominio de aplicagao
de menor no sentido estipulado. E como perguntar se o
numero 7 é azul (Van Heijenoort, 1986, p. 36, com uma
reconstrugao légica da falacia). “Menor” e “nao menor”
no sentido estipulado s3o apenas contrarios, mas niao
contraditérios. Se pressupusermos que sdo contradi-
torios, ndo devemos ficar surpresos se recairmos em
dilemas logicos (cf. Van Fraassen, 1970, p. 60s.). A logica
nao pode curar semantica sem sentido.

O caso estipulado de incompletude difere de
casos ordinarios de vagueza, tendo em vista que seus
casos limitrofes tém limites precisos.“Menor” como es-
tipulado acima tem limites precisos e exclui pessoas de
|7 anos de idade. Mas se os limites dos casos limitrofes
sao precisos ou difusos nao muda a estrutura dos casos
limitrofes (cp. Keefe, 2000, p. 191s.). Nés podemos cons-
truir um caso limitrofe para janela, por exemplo ladrilho
de vidro, nos moldes de uma causa de incompletude,
assim como podemos analisar o caso da menina com
|17 anos de idade levando em consideragao o conceito
estipulado de menor. O que muda nao ¢ a estrutura da
vagueza, mas o fato de que é introduzido um problema

adicional de uma ordem mais elevada de vagueza se os
casos limitrofes de um conceito tém limites difusos, e
nao precisos.

Esse problema adicional, entretanto, nao deveria
invalidar a explicagao da incompletude (cf. Soames, 2003,
2010a, para definigoes parciais). O que se faz necessario
nos casos limitrofes nao ¢é a aplicagao de uma conven-
¢do semantica existente, mas seu desenvolvimento pos-
terior, na medida em que até entdo ela deixou de cobrir
o caso limitrofe em questio. Isso s6 ocorre apos ajustes.

Uma explicagdo nesses moldes se assentaria
bem com concepg¢oes amplamente disseminadas sobre
a interpretagao juridica. Com excegao de Dworkin, é
quase universalmente aceito na teoria do Direito que,
ao menos em casos dificeis, os juizes nao meramente
aplicam a lei, mas a desenvolvem ao longo do processo.
Em casos dificeis — casos juridicos limitrofes — os juizes
fazem Direito. Ha muitas razoes por que regras juridicas
— como convengdes semanticas — sdo incompletas. Em
primeiro lugar, o Direito precisa se basear na linguagem,
que ¢ ela mesma semanticamente incompleta. No Direi-
to, a auséncia de precisdo tem mais probabilidade de se
manifestar, pois o Direito precisa decidir cada conflito
com seu codigo binario.

Em segundo lugar, existem razdes independen-
tes por que estabelecer regras juridicas com a ajuda de
convengoes semanticas incompletas pode exacerbar a
incompletude. Quase todas as razoes para a incomple-
tude das conveng¢oes semanticas reaparecem no nivel
das regulagdes juridicas pragmaticas. Ha o problema da
textura aberta das regras pragmaticas projetadas em
um futuro desconhecido com circunstancias e casos
desconhecidos. A proposta pragmatica de um cédigo
poderia ficar obscura porque o legislador nao levou
em consideragdo casos limitrofes ou porque houve
confusdo no complexo processo legislativo ou porque
eram controversos e os politicos apenas permitiram
um meio-termo, repassando o problema para os tribu-
nais. Nos tribunais os conceitos sao necessariamente
contestados, e nao apenas quando eles tém qualidades
simbdlicas. Até mesmo a definicao de termos triviais —
como janela e veiculo — pode decidir o caso em ques-
tao. O problema da arbitrariedade também reaparece
no nivel pragmatico. Algumas decisGes juridicas siao
simplesmente juizos formados por conta propria (So-
rensen, 2001, p. 413).

Em terceiro lugar, existem casos nos quais a va-
gueza advém de um conflito entre convengbes seman-
ticas gerais e a reivindicagdo pragmatica especifica de
uma regulagao juridica, como ilustra o exemplo do “vei-
culo no parque” ou o caso Riggs v. Palmer.
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Examinar a vagueza da perspectiva das conven-
¢oes linguisticas incompletas, a discussao de Wittgens-
tein sobre seguir-uma-regra também poderia ajudar a
explicar o paradoxo Sorites. O paradoxo Sorites pres-
supoe que nos precisamos de uma razdo para rejeitar
um dos passos incrementais a fim de se justificar sua
aplicagao ou rejeicdo em casos positivos ou negativos
claros. Essa pressuposicao, entretanto, pode ser engano-
sa. Se a aplicagao de conceitos da linguagem comum é
uma questao de convengao linguistica, entao isso seria
um caso de seguir-uma-regra no famoso sentido expli-
cado por Wittgenstein. Nessa discussao, um dos pontos
centrais destacados por ele era que seguir-uma-regra
nao € necessariamente uma pratica que implique dar
razoes. “Como eu sou capaz de seguir uma regral” —
se isso ndo é uma questio sobre causas, entdo é uma
questio sobre a justificagao da razao pela qual eu sigo
a regra do modo como a sigo. Se exauri as justificagoes,
alcancei o fundamento e minha pa terminou seu servico.
Entio fico inclinado a dizer:“Isso é simplesmente o que
eu fago” (1999, § 217). Contrariamente a pressuposi¢ao
implicita no paradoxo Sorites, se desafiada por casos
limitrofes adicionais, poderia ndo haver razdes para re-
jeitar um dos degraus graduais; isso é simplesmente o
que noés fazemos quando definimos candidatos positivos
ou negativos claros.

A vagueza e o Estado de Direito:
ameacga, valor ou preco a se pagar

O Estado de Direito é notoriamente contrasta-
do com o Estado dos homens. O contraste pressupoe
que sob o Estado de Direito conflitos sejam decididos
conforme os padroes legais que sao apenas aplicados,
mas nao elaborados pelos homens encarregados de
adjudica-los. Para tal ambicioso conceito do Estado de
Direito, a vagueza deve parecer uma ameaga. Em casos
de vagueza parece nao haver nenhuma resposta juridica
preestabelecida para o caso em concreto.

Basicamente, existem trés maneiras pelas quais
a teoria do direito tenta resolver esse constrangimen-
to para o Estado de Direito. Alguns, como os autores
do movimento Critical Legal Studies, tentam radicalizar o
constrangimento para desmascarar o Estado de Direito
como uma ideologia liberal. Autores como Dworkin vao
no sentido exatamente oposto e agarram-se a tese de
uma-resposta-correta. O mainstream, no entanto, aceita
o constrangimento, tenta marginalizar sua significancia e
delega os casos dificeis a outras disciplinas, como poli-
tica, economia e filosofia moral. Quanto a significancia
da vagueza, os tedricos apontam ao vasto numero de

transagoes e relagdes que representam casos positivos
claros de regulagio juridica. A reivindicagao é que, na
impressionante maioria dos casos que formam a base
da nossa pratica judicidria, a vagueza nao é um problema.
Comparados a massa de casos faceis, os casos dificeis
sao apenas uma pequena fragao quase infinitesimal. Para
casos nos quais algum tipo de vagueza esta envolvido,
entretanto, eles concedem que a lei é insuficiente e que
a resposta deve ser encontrada segundo algum outro
padrao — seja ele convicgdes pessoais politicas do juiz, a
economia ou a moral. Na base dessa explicagao susten-
tada pelo mainstream, surgiram disciplinas como Direito
e Economia na tentativa de desenvolver padroes extra-
juridicos alternativos para casos nos quais os padroes
juridicos sao vagos.

Embora possamos conceder a visao do mains-
tream que casos dificeis sao numericamente marginais
em comparagao com a totalidade das praticas gover-
nadas pelo Direito, a comparagao é enganadora na me-
dida em que a maioria dos casos com que advogados e
juizes — pelo menos se contarmos a partir do segundo
grau de jurisdicao — lidam e se preocupam sao aqueles
que envolvem algum tipo de vagueza.A concepgao co-
mum esboga uma imagem estranha das nossas praticas
juridicas explicitas se considerarmos a maioria delas
como questoes nao juridicas, expressao de convicgoes
pessoais ou questoes que implicam a politicas ou a eco-
nomia. O autoengano inocente ou a fraude maliciosa em
uma escala massiva por parte do establishment juridico
poderia explicar tal causa (Leiter, 2007).

No entanto, uma explicagao que faz justica a
autocompreensao da pratica juridica teria méritos ex-
planatérios comparativos. Tal interpretagdo alternativa
pode sustentar a ideia de que, embora a interpretagao
juridica deva criar Direito em casos de vagueza, as con-
dicoes sob as quais o Direito é criado na pratica judi-
ciaria o distancia da politica, economia e moralidade em
um sentido que lhe da um carater especificamente legal,
isto &, doutrinal. O Direito doutrinariamente desenvol-
vido — como foi desenvolvido historicamente por meio
do trabalho dos juristas romanos pré-classicos — cria
uma esfera especificamente juridica de significado com
seus proprios conteldos e estruturas. Na medida em
que a criagao do Direito através da interpretagao juri-
dica dos casos dificeis deve ocorrer dentro dessa esfera
especificamente juridica de significado, ela pertence a
uma tradicdo diferente, com restricdes distintas e de-
pendéncias distintas da politica, economia e moralidade.
Isso resulta em um desenvolvimento especificamen-
te doutrinal do Direito na decisao dos casos dificeis.
O desenvolvimento doutrinal do Direito preserva o Es-
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tado de Direito no sentido de que até nos casos dificeis
€ tomada uma decisdo especificamente juridica (Pos-
cher, 2009, p. 102-109).

Se a vagueza nao deve ser vista como uma amea-
¢a ao Estado de Direito, ela teria algum valor para a
lei? Determinar o valor da vagueza é qualquer coisa
menos simples. A vagueza esta relacionada com outras
qualidades da linguagem, como generalidade e ambigui-
dade, que podem aparecer nas mesmas expressoes lin-
guisticas. “Crian¢a” é ambiguo, vago no sentido de uma
prole imatura e geral no tocante a meninos e meninas.
Isso torna a atribuigao de performances a uma das ca-
racteristicas linguisticas de uma expressio uma tarefa
complexa. E indispensavel para a lei criar regulagdes que
abarquem uma grande quantidade de casos. A generali-
dade é a caracteristica da linguagem que permite a lei
fazé-lo.Até mesmo nos casos em que um maior grau de
generalidade estd, as vezes — mas nao necessariamente
— correlacionado com um maior grau de vagueza, nao é
a vagueza, mas € a generalidade que faz isso acontecer.
Em uma leitura mais benevolente de H.L.A. Hart, po-
demos dizer que ele poderia ter razao, afinal: a vagueza
“é o0 preco a se pagar pelo uso de termos genéricos de
classificagao”; ndo &, no entanto, um valor com o que a
lei esteja preocupada.

Outro valor para o qual se pensa que a vagueza
contribua é a esquiva da arbitrariedade que vem com
os ajustes (Endicott, 2005, p. 37). Com uma consciéncia
crescente da discriminagao etaria, limites numéricos de
idade precisos, p. ex. para atividades profissionais, pas-
saram a ficar sob o escrutinio legal. Limites de idade
foram substituidos por padroes mais flexiveis, como
“capacidades suficientes”, que podem ser mais justos
para casos individuais, mas também sao mais vagos. No-
vamente, no entanto, é tudo menos claro que a vagueza
€ a caracteristica que esta operando ai. Escolhemos um
padrao mais flexivel porque o padrao preciso classifica
as coisas de uma maneira que vai no sentido oposto as
nossas intengoes. Nos sabemos que um limite de idade
de 65 anos para os médicos discrimina os médicos que
ainda sao competentes e que claramente nao queremos
impedir de praticar sua profissao. Os médicos que moti-
vam a escolha de um padrao mais flexivel nao sao casos
limitrofes de profissionais com “capacidades suficien-
tes”, mas médicos que supomos serem casos positivos
claros de médicos ainda capazes de exercer a profissao.
A motivacdo pode também incluir casos limitrofes rela-
tivos, pois a capacidade profissional em questao teria de
ser examinada mais de perto. Casos limitrofes absolu-
tos, os quais sozinhos constituem vagueza, nao sao, no
entanto, a razao pela qual optamos por adotar padroes

mais flexiveis. Pelo contrario: os casos limitrofes sao ge-
ralmente a razao pela qual aceitamos a arbitrariedade
do ajuste e optamos por limites de idade precisos,como
no caso dos limites de idade para beber, dirigir ou votar
(Sorensen, 2001, p. 397). O mesmo se aplicaria para um
score preciso em um teste de capacidade para os médi-
cos. Nos nao questionamos o limite de idade em razao
de sua precisdo, mas porque é um mau representante
para a qualidade que é central para o propdsito da regra.
A vagueza pode andar de mais dadas com padroes mais
adequados, mas, novamente, a vagueza é o prego que
temos que pagar, nao um valor que perseguimos.

Carl Schmitt destacou outro candidato para
o valor da vagueza com sua nogao de ‘“compromisso
formal dilatério” (2008, p. 85). Se um legislador é con-
frontado com opinides incomensuraveis que deve in-
corporar em uma regulagao, ele pode escolher uma
expressao que pode ser lida de um modo ou de outro.
Se a quantia precisa de um beneficio social é contestada,
ele pode legislar que ela deve ser “suficiente” ou “razoa-
vel”, de modo que cada parte do compromisso pode
interpretar o texto conforme sua prépria posigao. Os
compromissos formais sao dilatérios porque se chega a
um momento em que uma decisao da quantidade “su-
ficiente” ou “razoavel” tem de ser tomada. No Direito
isso normalmente significa que a decisao é delegada a
juizes. Em termos de vagueza como incompletude, nes-
ses casos “‘suficiente” ou “razoavel” é um padrao vago
porque nao ha consenso quanto ao limite.

A nogao dramatica de Schmitt de compromis-
so formal dilatorio € um exemplo para uma vantagem
mais geral de conceitos vagos. O estabelecimento de
limites precisos sempre se da com custos decisorios.
Nos casos que Schmitt tem em mente eles sdo insu-
peraveis — pelo menos no lapso temporal dado para o
compromisso politico. Mas, em uma escala menor, eles
também se ddo em conceitos comuns do cotidiano. Em
primeiro lugar, fixar exatamente o ponto limitrofe to-
maria ao menos algum tempo para mais coordenagao
social através de convengdes ou tipos mais complexos
de praticas — tempo que pode ser poupado para ativi-
dades mais uUteis. Quem sabe se ndés um dia teremos
que determinar quantos graos constituem um monte.
Nos contextos em que usamos o conceito, é-nos sufi-
ciente utilizar alguns paradigmas ou algumas convengoes
basicas que abarcam casos padrao. No mesmo sentido,
um legislador pode escapar para um conceito vago por-
que apenas se preocupa com os casos paradigmaticos
e deixa os demais para os tribunais fixarem os limites
exatos, pois assim poupa tempo para atos legislativos
mais importantes. Em segundo lugar, mesmo que um
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dia acontega, nés podemos esperar de momento, pois
teremos condi¢cdes de fixar o limite com muito mais
conhecimento do contexto e propésito concreto do
que jamais poderiamos prever (Soames, 2010c, p. 16).
Conceitos vagos nos permitem adiar decisdes. Isso nao
se aplica apenas para o legislador; mas também para os
tribunais. E considerado uma virtude um juiz nio decidir
mais do que o necessario no caso dado. Obiter dicta sao
um privilégio — normalmente das altas cortes — e devem
ser utilizadas com extrema moderagao.

Novamente a reducao dos custos decisorios se
deve em parte a generalidade dos conceitos vagos. No
caso do beneficio social, uma referéncia precisa para
essa quantidade poderia ja reduzir os custos deciso-
rios. Se as partes pensam que uma quantia abaixo de 5
$ seria muito pouco e uma quantia de 50 $ demasiado,
elas poderiam concordar em torno de uma referéncia
precisa de 5 até 50 $. Mas ha razoes para duvidar que
a generalidade possa resolver tudo. Em primeiro lugar,
por causa de uma maior ordem de vagueza, a deter-
minagdo de uma referéncia precisa também acarreta
custos decisorios.Até mesmo fixar a referéncia do nd-
mero de graos que formam um monte nao sera facil.
Em segundo lugar — e isso nos leva de volta a Schmitt —,
um conceito vago pode ser usado para dar a impressao
de que uma decisdo foi tomada e ndo apenas poster-
gada, o que pode esconder desacordos. Isso permite
as partes dizer que chegaram a um acordo ao fixarem
uma quantia “razoavel”.

O valor duvidoso de esconder desacordos ou
decis6es simuladas nos leva a um ultimo candidato para
um valor de vagueza de uma natureza igualmente dubia:
o efeito inibidor da vagueza no Direito. Sob os padroes
do Estado de Direito, o efeito inibidor da vagueza é nor-
malmente considerado um vicio, ndo uma virtude. Se a
regulagao fiscalizatoria é tdo vaga que as pessoas nao
podem prever se seu comportamento sera registrado
e em quais contextos os registros serao usados, isso
poderia suprimir o exercicio das liberdades e garantias
constitucionalmente protegidas. Elas podem se abster
de participar de assembleias ou associagoes que servem
ao processo democratico de uma comunidade. Mas em
certos contextos alguns doutrinadores juridicos tam-
bém veem uma virtude no efeito inibidor de algumas
leis vagas. Leis vagas envolvem o raciocinio pratico de
pessoas a quem a lei se aplica. Leis vagas dao a essas pes-
soas uma razao para pensar por si mesmas sobre como
um padrao vago deveria ser ajustado em uma situagao
dada. Elas sdo levadas a sério em sua capacidade de ra-

ciocinio pratico. Uma disposigao de transito que proiba
a velocidade “acima do razoavel ou adequado, conside-
rando a largura, a utilizagao da rodovia e as regras gerais
e usuais de circulagdo™ faz com que o condutor pense
por si proprio sobre o limite de velocidade adequado
e pode fazer com que ele reflita e seja um motorista
cuidadoso com mais eficacia do que qualquer limite de
velocidade jamais poderia fazer (Soames, 2010b, p. 14;
Waldron, 2010, p. | 1). Um aspecto semelhante foi des-
tacado por pesquisadores juridicos do comportamento
que descobriram o efeito dissuasivo da incerteza, que
eles recomendam aproveitar em esquemas dissuasivos
no direito penal ou civil (Baker et al., 2004).

Deixando as virtudes dibias e também mais ex-
cepcionais de lado, parece que é a redugao de custos
decisérios que constitui o valor da vagueza. Esse valor
também poderia explicar por que encontramos muito
mais conceitos vagos do que precisos na linguagem e
no Direito. Ambos podem muitas vezes pagar o prego
da vagueza pelo uso de conceitos mais gerais, mas a ge-
neralidade ni3o da conta de tudo, a vagueza tem algum
valor agregado proprio.
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