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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo explorar lalfzar a teoria de Herbert L. A. Hart,

no que se refere a interpretacdo Hasd casestomando-se como base a afirmacédo de David
Dyzenhaus de que ha um “mini” estado de excecdodeassdes judiciais executadas na
penumbra da lei. A partir deste contexto, expl@&asconceito do estado de excecdo e suas
caracteristicas através da obra de Giorgio Aganthemento em que se prepara o terreno para a
hipotese principal que € a sua vinculacdo a tétaidiana da penumbra do direito. Apds, é com
0s conceitos basicos de sua teoria sobre a dmtaicedade que visa fundamentar a hipotese de
Dyzenhaus até, finalmente,trabalhar a hipotesentada por David Dyzenhaus, no sentido de se
verificar a viabilidade da decisdo na penumbraedadr um ambiente de excecédo e, mais, se essa
situacdo pode, realmente, levar ao que se podeaimar de ditadura do julgador. Desenvolvido

1o presente trabalho ndo adentrara no debate at@edsténcia ou ndo #ard case®u easy case<ritica feita
por Ronald Dworkin e, no caso brasileiro, Léniod_8treck. Serd adotada a terminologia usada pdrertdr. A.
Hart a fim de facilitar o entendimento do leitans contudo, haver a preocupacéo de se ingresshlent, se esta
classificagcdo esta correta ou ndo, ja que ndcedesbjetivo do estudo. Versdo em portugués reaehia
02/02/2013, aceita em 01/04/2013 , e autorizada pzblicacdo em 30/06/2013 .
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por meio teérico, com énfase na bibliografia ind&gaa pesquisa, como se vera, revela-se em
relacdo aos objetivos dialética e quanto ao métdedabordagem dedutiva.

PALAVRAS-CHAVE: Decisao Judicial, Casos Dificeis, Estado de Exadéénumbra
da Lei.

Elements for a debate on the judicial decision ifdifficult cases”:

the state of exception in the shadow of the law

ABSTRACT

This paper aims to explore and work the theory eflddrt L. A. Hart, regarding the
interpretation of hard cases, taking as basis taemment of David Dyzenhaus that there is a
"mini" state of exception in judicial decisions ex&d in the shadows of the law. From this
context, it explores the concept of the state akepkon and its characteristics through the work
of Giorgio Agamben, when it prepares the groundtii@r main hypothesis is that its connection
to the theory of law Hartiana the penumbra. Afteisiwith the basics of his theory about the
discretion that aims substantiate the hypothesigeBlyaus until finally working hypothesis
raised by David Dyzenhaus, in order to verify thasibility of the decision in the shadows of the
law being an exception environment and, furthethig can really lead to what might be called
the dictatorship of the judge. Developed by theamyh emphasis on literature, the research, as
will be seen, revealed in dialectical relation tee tobjectives and the method of deductive
approach.

KEYWORDS: Judicial Decision, Difficult Cases, State of Exitep, Penumbra's Law

1. INTRODUCAO:

O presente trabalho tem por objetivo explorar lealtezar a teoria de Herbert L. A. Hart,
no que se refere a interpretacdo tasd casestomando-se como base a afirmacédo de David
Dyzenhaus de que ha um “mini” estado de excecdodeasdes judiciais executadas na
penumbra da lei. A hipotese sustentada por DavizeBlyaus tem como base o fato de que na
contemporaneidade se esta retomamndotatis mutandiso debate travado na Republica de
Weimar por Schmitt e Kelsen acerca de quem gua€ianatituicdo através de Hat. Dworkin

em seu debate sobre a discricionariedade.
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O autor aduz existir uma aproximacao entre a decisdestado Alemé&o e a decisédo do
julgador nos casos em que a positivacdo ndo dasespdiretas, ou, como Hart classifica, nos

casos dificeis, e esta aproximacgéao seria o catétercecao.

N&o é objetivo do trabalho expor os dois debates sim investigar esta aproximacao
entre o “caso dificil” e a excecédo; procurar resjgorse a criacaalo direito por parte do decisor

advém desta zona de incerteza como a decisao dmsobou do tribunal na emergéncia.

A partir deste contexto, serd, em um primeiro mdmeexplorado o conceito do estado
de excecdo e suas caracteristicas atraves da elgojio Agamben, momento em que serdo
trazidos os elementos necessarios para se formaaciotinio no intuito de preparar o terreno

para a hipotese principal que é a sua vincula¢éoraa Hartiana acerca da penumbra do direito.

Em um segundo momento, sera feita a aproximac&® enexcecdo e a zona de
penumbra dos casos dificeatravés da obra de Herbert Hart, procurando tragectonceitos

basicos de sua teoria sobre a discricionariedadefpadamentar a hipotese de Dyzenhaus.

Por fim, sera trabalhada a hipotese levantadaDamid Dyzenhaus no sentido de se
verificar a viabilidade da decisdo na penumbraedadr um ambiente de excec¢éo e se realmente
pode levar ao que se poderia chamar de ditadujalgkdor. Desenvolvido por meio tedrico,
com énfase na bibliografia indicada e na Conséimi€ederal de 1988, a pesquisa, como se vera,

revela-se em relagcdo aos objetivos dialética etquemnmétodo de abordagem dedutiva.

2. ELEMENTOS SOBRE O ESTADO DE EXCECAO

“A situacdo em Weimar era claro muito diferenteAdaérica do Norte ou Inglaterra
apos a Il guerra mundial onde os debates entre éldfuller e Hart e Dworkin
ocorreram. Entretanto, h4 ecos no sentido de quenhecamos que a penumbra de
incerteza de Hart € um tipo de “mini” estado de rg@ecia para a teoria positivista do
direito” (DYZENHAUS, 1999, p. 15).
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Com essa assertiva David Dyzenhaus inicia suazteg@o no sentido de uma retomada
do debate travado por Carl Schmitt e Hans Kelsemdup discutiram acerca de quem deveria

guardar a Constituicio em um ambiente de excecdao.

A busca deste cruzamento é dificil, uma vez queeseljd uma teoria clara acerca do
estado de excecao e sua vinculacdo com o direitsgraconsiderado por muitos autores como
um problema antes de fato do que de di&GAMBEN, 2004, p. 11).

Ante a esta dificuldade torna-se necessaria a tigegdo do que é, efetivamente, o
estado de excecdo e suas caracteristicas. Pavastaatestudada a obra de Giorgio Agamben,
autor que melhor trabalha o assunto, percorrendoled® aspecto histéritalo estado de

excecdo, até suas caracteristicas conceituais.

Nesse caminho, relacionar o estado de excecdo quotiti@a e o direito é tarefa dificil,
uma vez que se esta em frente a uma excecdo queodéader forma juridica, ocorre em uma
zona de indiferenca entre o caos e a ordem juridicata-se, portanto, de um verdadeiro
paradoxo, ja que as medidas excepcionais sdo nsediddicas que ndo sdo compreendidas no
plano do direito; formas legais daquilo que ndoeptea forma legal (AGAMBEN, 2004, p. 11-
12).

Quando se fala nisso, deve se levar em considea{@o de que a medida tomada na
excecdo esta fora do que pode ser chamado de qudielica — se assim ndo fosse seria uma
medida normal, ndo excecao — contudogmtrario sensunao faz parte de uma situacao cadtica,
ja que existe uma ordem presente, mesmo que régusigfica. O paradoxo se da pelo fato da
decisdo, embora estando na franja da lei, ter wnmaridade normativa, sem que ela esteja

presente na normalidade.

* O aspecto histérico ndo vai ser trabalhado noeptesartigo. Sera dado enfoque apenas aos criggiaituais
do estado de excecéo.
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Agamben chega a comparar o estado de exce¢do &amaade ninguém” que somente
vird a ser mais bem entendida quando for erguid@w que cobre esta “zona de incerteza”
(AGAMBEN, 2004, p. 12) talvez por isso o0 autor eia que:

Entre os elementos que se tornam dificil uma dgfmido estado de excecéo, encontra-
se, certamente, sua estreita relagdo com a gueitaacinsurreicdo e a resisténcia.
Dado que é o oposto do estado normal, a guerrd s@visitua em uma zona de
indecidibilidade quanto ao estado de excec¢éo, gueeéposta imediata do poder estatal
aos conflitos internos mais extremos (AGAMBEN, 200412).

Percebe-se claramente que a ocorréncia de fatdegem®m a normalidade e, por sua vez,
levam a decisdes que também fogem ao usual naardaiproteger a ordem, sdo condi¢des de

possibilidade para que se possa considerar o estseltdo na excecao.

Talvez o principal exemplo disto seja a medida wanaor Adolf Hitler no Estado
Nazista assim que tomou o poder — ou, pode-se, dgsim que 0 recebeu — , quando, sob a
alegacédo de proteger o povo e o Estado, promulgowecreto que suspendia os artigos da
Constituicdo de Weimar relativos as liberdadesviddais e fundamentais. Vejam que esta
situacao perdurou por 12 anos, podendo-se dizeo JiezceiroReichfoi um estado de excecao
permanente, constituindo-se, nesta perspectiva comopatamar de indeterminacdo entre
democracia e absolutismo (AGAMBEN, 2004, p. 12-¥)ui, se vé exatamente a resposta do
poder estatal a um conflito extremo — ou pelo mesgogode perceber que na fundamentacdo do
uso da excecdo had uma linha muito ténue entre tegdm democratica do estado e o

totalitarismo.

Ao lado do conceito, a indeterminagdo terminolégeb@mbém € discussao presente no
tema. Portanto, “o estado de excecdo ndo é untadiespecial, mas, enquanto suspenséo da
prépria ordem juridica, define seu patamar ou dtmdienite” (AGAMBEN, 2004, p. 15).
Assim, ao estado de excecao esta diretamente lg@adermo “suspensao”, e, por este caminho

sera trilhado o raciocinio no sentido de aproximéd teoria Hartiana.
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A ligacdo do estado de excecdo ao termo suspersaondtra uma decorréncia natural
da convergéncia entre a extensdo em ambito cigl pmwleres que sdo da esfera militar em
tempo de guerra e a suspensdo de direitos fundaisieitimportante ressaltar que as medidas
excepcionais vém sendo aplicadas na historia & pag periodos belicosos, de sitio, de Guerra,

o0 que desembocava no uso da autoridade militargpgasantia da autoridatie

Atualmente, ha uma modificacdo do poder garantigoe, passou da esfera militar para
os poderes governamentais, levando a um retornu astado original pleromatitoO poder
executivo passa a ter os poderes legislativose@, gassa a ter plenos poderes para governar e

legislar na situacdo emergencial, ou, na franjaaimalidade.

Resta saber, contudo, até que ponto o uso dossplerderes € compativel com um
Estado Democratico?

Parece evidente que o seu uso controlado, embateadzendo a hierarquia das leis e
regulamentos com o uso de leis emergenciais, semgativel com a democracia. Contudo, seu
uso de modo sistematico e regular a partir da bisgovernabilidada partir de leis e decretos,

acontrario sensplevaria a sua liquidacao.

Na pratica 0 que ja se demonstrou historicamenteineipalmente com o exemplo de
Weimar — foi que o uso das medidas excepcionaiadobdamentacdo de proteger um sistema
democratico foi, paradoxalmente, a causa que ailévauina (AGAMBEN, 2004, p. 20). Eis o
perigo do uso das medidas excepcionais sem um fieral; eis a importancia da hipétese de

Dyzenhaus.

Somando-se as dificuldades conceituais, Agamberotraa face da questdo: o estado de
excecdo em relagdo ao ordenamento juridico. Para el

® Giorgio Agamben faz uma importante incursdo sabEstado de Paz, de Guerra e de Sitio a partiistiéria e
sua convergéncia com o estado de excecao contemeoora
® Estado em que ainda ndo houve a separagéo dagpode
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Na verdade, o estado de exce¢do ndo é nem extemorinterior ao ordenamento
juridico e o problema de sua definigdo diz respaitom patamar, ou a uma zona de
indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluemsaandeterminam. A suspenséo da
norma nao significa sua abolicdo e a zona de anparigla instaurada ndo é destituida
de relagdo com a ordem juridica. (...) O conflitaespeito do estado de excecao
apresenta-se essencialmente como uma disputa sobflecus’ que lhe cabe
(AGAMBEN, 2004, p. 38-39).

E neste panorama que Agamben aduz como fundamemstado de excecido o conceito
de necessidade. O adagiecessitas legem non habeta necessidade ndo tem lei — tem um
duplo entendimento: a necessidade ndo reconheteimaniei e a necessidade cria sua propria
lei. Contudo, em ambos 0s casos a teoria do esladxcecdo se resolve integralmente na do
status necessitatisde modo que o juizo sobre a subsisténcia degfetee® problema da
legitimidade daquele (AGAMBEN, 2004, p. 40).

Assim, inobstante a discussdo a respeito de sueeitoacdo, ligacdo com a ordem
juridica, invas@o dos poderes e respeito ao Edbsnocratico, é inserido em um estado de

necessidade que o poder decisor alcanca a legaiii@igdara seus atos.

Neste sentido, quando o caso particular escapaigagfio da observancia da lei ha uma
aproximacao entre a teoria da necessidade e adxokqecessidade, portanto, “ndo é fonte de
lei e tampouco suspende, em sentido proprio, &leise limita a subtrair um caso particular a
aplicacéao literal da normgdAGAMBEN, 2004, p. 41). Em decorréncia disso, sdepdizer que
0 estado de excecdo moderno é uma tentativa dérimel ordem juridica a prépria excecéo,

criando uma zona de indiferenciagcdo em que fatcegalcoincidem.

Assim, somente com 0s modernos é que o estadocdssidade tende a ser incluido na
ordem juridica e apresentar-se como verdadeiradeste lei. A necessidade passa de situagéo

particular onde a lei ndo obriga a fundamento enmdonte de lei.

O estado de excecao apresenta-se, pois, como uglaatadoxal onde embora ilegal,
é perfeitamente juridico e constitucio@GAMBEN, 2004, p. 44).
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Segundo Agamben, contudo, a aporia maxima contjaaé fracassa toda a teoria do
estado de necessidade diz respeito a propria matdeenecessidade a pensar como uma situacao
objetiva. O que ocorre é justamente o contraricseja, ao invés de apresentar-se como um dado
objetivo, implica claramente um juizo subjetivolemqecessarias e excepcionais sdo apenas as
circunstancias que sdo declaradas como tais, v@lads objetivos que se quer atingir
(AGAMBEN, 2004, p. 46).

Aqui esta o ponto, o mote, deixado por Agamben pamse possa analisar a teoria de
Hart sobre a decisdo em casos de penumbra e &wasder Dyzenhaus acerca da ocorréncia de
um estado de excec¢do positivista.

3. HART E A DECISAO NA FRANJA DA LEI

Para Herbert L. A. Hart, o Direito é uma unidorelgras primarias e secundéafigsie se
diferenciam das demais regras sociais com basenermritério Ultimo de validade, a regra de
reconhecimento, convencionalmente pressupostarparacomunidade especifica. A partir desta

regra de reconhecimento se determinardo os piiaregerpretacdo de sua teoria.

De se considerar que, “em qualquer grande grupagegras gerais, os padrdoes e 0s
principios devem ser o principal instrumento detrd@ social, e ndo as directivas particulares
dadas separadamente a cada individttRRT, 2007, p. 137). Sem estes padrdes de conduta
nao poderia existir o que conhecemos por direitn. d$sim, dois expedientes diferentes para a

comunicacgao de tais padroes: a legislacdo e ogertfHART, 2007, p. 137). Com isso, se a

" Regras primérias s&o aquelas que garantem dimitoapdem obrigaces aos membros da comunidadeghas
do direito penal que proibem o roubo, o homicidioconduzir um veiculo com excessiva velocidadesits
exemplos de regras primarias. Regras secundar@sagdelas que estipulam como e por quem tais regras
primarias podem ser formadas, reconhecidas, mad#i€ ou extintas. As regras que estipulam comagresso
€ composto e seus procedimentos legislativos s@m@rs de regras secundarias. Regras sobre a fwonoleg
contratos e confeccao de testamento sdo tambéasregeundarias porque estipulam como regras gartéswgue
governam obrigagOes juridicas particulares (i.s.,termos de um contrato ou testamento) nascem e sao
modificadas (DWORKIN, 2001. p. 123).
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legislacdo ndo demanda maiores dificuldades, cedeste € entendido como 0 senso comum

adquirido através dos padrdes tradicionais de campento.

Na teoria do direito de Hart, “havera na verdaakos simples que estdo sempre a ocorrer
em contextos semelhantes, aos quais as expres@es $fo claramente aplicaveis, mas havera
também casos em que nao é claro se se aplicamodH@ERT, 2007, p. 139), a esses ultimos
da-se o nome de situacdo de fato. Nestes, “a lgagnageral dotada de autoridade em que a
regra € expressa pode guiar apenas de um moddointar como ocorre com um exemplo
dotado de autoridade”. Assim sendo, “o poder digmmario que assim |lhe é deixado pela

linguagem pode ser muito amplo” (HART, 2007, p.)140

Esta situacdo é fundamentada em decorréncia dassilyimade de se produzirecnja
aplicacao fosse engessada a casos concretos nigzaidp em outra escolha, em uma producéo
a priori de norma que abarcaria todos 0os casos concreligs spnplesmente esse mundo néo €
0 Nosso mundo; os legisladores humanos ndo podetial onhecimento de todas as possiveis
combinacgdes de circunstancias que o futuro podert(ell ART, 2007). Por conseqiéncia, 0
autor reconhece a possibilidade de, nos casosamdensplados, resolver-se a questao através da

escolha entre os interesses concorrentes, pela fpue melhor satisfazer o decisor.

Nesses, nos casos dificeis, onde é identificaganambra prépria da incerteza, ha a
possibilidade de exercer-se um poder discricionarém sendo possivélaver uma resposta
correta Unica distinta de uma resposta que sejeounpromisso razoavel entre muitos interesses
conflitantes. Assim, define-se, entdo, que “a textaberta do direito significa que ha areas em
gue muitas coisas devem ser deixadas para sereemvobsdas pelos tribunais ou pelos
funcionarios” (HART, 2007, p. 148)- juizes - , exercendo, em Ultima analise, sua

discricionariedade de caso para caso.

Hard justifica, entdo, que vai corroborada a idgia Hoadly defendia, no sentido de que
“seja quem for que tenha uma autoridade absoluta ipéerpretar quaisquer leis escritas ou

orais, € ele o legislador para todos os fins e@sibgps, € ndo a pessoa que primeiro as escreveu



Revista da Faculdade de Direito da UERJ-RFD- Rio de Janeiro, v.1, n.23, 2013, ISSN 22363475

ou formulou verbalmente(HART, 2007, p. 154). Fica claro, portanto, quellggador atua como
efetivo legislador, decide como melhor lhe conwr atordo com a situagdo, mas, por certo,
discricionariamente.

Chega-se, assim, a uma forma de negacédo de quélwwis, ao decidir, estdo sempre
vinculados por regras: “o direito (ou a Constitoicé o que os tribunais dizem que (B1ART,
2007, p. 155). A textura aberta do direito deixa pwder de criacdo para o tribunal, pois, seja
guais forem suas decisdes, elas manter-se-ao atgegpalterada por legislacao, e, esta, podera

ser novamente interpretada tendo o tribunal sdbra mesma palavra dotada de autoridade.

Inobstante a isso, 0 autor reconhece que as pe=diém um papel importante no direito,
e de fato ocorrem, embora reconheca que as regrasno as de textura aberta, seriam
limitadoras da discricionariedade, sem, contudoluéxa.

Assim, fica claro que Hart, embora entenda queeital € um sistema de regras e que 0s
julgadores devem a elas obediéncia, defende, damasma, que ha a discricionariedade e que

€ benéfica ao direito quando em casos de “penumbra”

Outra dificuldade se apresenta quando o operadaigo se depara com a “incerteza néo
de regras juridicas concretas, mas da regra daehlvecimento, e por isso, dos critérios ultimos
usados pelos tribunais para identificar as regeasligkito validas”. Nestes casos poderiam os

tribunais resolverem a(s) duvida(s)?

Para responder a questdo Hart usa os aspectob@lasia do Parlamento, que, segundo
ele, trata-se de um poder que exerce a onipot@ecimanenteou seja, uma soberania que nao
pode proteger suas leis de futuras revogacoes,titcomdo-se parte da regra Ultima de

reconhecimento usada pelos tribunais para idestifegras validas de direito (HART, 2007).

Contudo, o fato da regra de soberania parlameetadeterminada em um ponto nao

significa que o seja em todos. “Podem suscitarusst§es acerca dela, para as quais ndo ha no
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presente resposta que seja claramente certa odaelEstas questdes podem ser resolvidas
apenas por uma escolha feita por alguém a cujathascnesta matéria seja eventualmente seja
conferida autoridade” (HART, 2007, p. 162)Qqui aparece a discricionariedade como elemento

de resolucéo da lacuna, e neste ponto o tribumkd (eve) ser chamado a decidir a questao.

Embora possa parecer paradoxal o fato dos julgadestarem as préprias leis que Ihes
atribuem autoridade — Como pode uma constituicéibuat autoridade para dizer o que é a
constituicdo? o paradoxo desaparece quando se lembra que eoduol@raegra possa ter pontos
obscuros, hd como condicdo de possibilidade densssturidico, que nem toda regra esteja

sujeita a davidas em todos os pontos.

Por outro lado, trata-se de erro formalista ses@eque ha uma previsagriori de todos
0s passos a serem percorridos pelo tribunal, camms seus poderes criadores fossem sempre
uma forma de poder legislativo delegado (HART, 300Neste ponto Hart fundamenta a
discricionariedade do tribunal quando, na franjssde questdes muito fundamentais, a coloca,

também, como fundamental e bem-vinda.

Uma teoria que aceite a discricionariedade nosagerplicitados pode ser aproximada a
teoria do estado de excegéo, j4 que sdo encontiraglogros elementos analogos entre ambas.
Portanto, quando se analisa as teorias de HerlaetteHde Giorgio Agamben, se vislumbra a
possibilidade de recepcionar o que atesta Dyzenlmuseja, que esta decisdo se d4d em uma

espécie de Estado de Excecéo.

4. ESTADO DE EXCECAO POSITIVISTA?

Discorrendo sobre a teoria do estado de excecdgdmben e a necessidade de que o
julgador decida casos que nao se encontram acdbsmela lei ou, pelo menos, ndo sao de facil
interpretacdo, denominados por Hart de casos ifierifica-se um novo debate sobre a
decisao neste novo campo que Dyzenhaus chama dé€ ‘estado de excecdo. Resta saber se

existem, realmente, caracteristicas entre o soberan molde Schmittiano (MACCORMICK,
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2008. p. 158) que decide sobre o Estado de Excecéno) soberano julgador que, da mesma

forma, decidir4 sobre uma espécie de Estado de;Bagerado pela penumbra?

Talvez a melhor forma de iniciar a formatacdo de wesposta seja trazendo a concluséo

de Neil MacCormick acerca da teoria Hartiana:

Na opinido juridica tornou-se um lugar mais ou nsec@mum a perspectiva de que ao
decidir tais casos probleméticos [hard cases]ias$unndo encontram e aplicam o direito
simplesmente, eles o fazem. Hart compartilha estgopde vista (MACCORMICK,
2008. p. 158).

Esta passagem demonstra a caracteristica funddnd@ntaoria de Hart, a criacdo do
direito por parte do julgador como se legislad@sty em um retorno ao estado pleromatico, e a
partir dela se pode construir o raciocinio no siente buscar a confirmacéo da tese de David

Dyzenhaus.

A convergéncia inicial se verifica na dificuldade cbnceituacdo do estado de excecéo,
eis que ele proprio esta situado “numa ‘franja’ &yul e incerta, na interseccéo entre o juridico
e o0 politico” (AGAMBEN, 2004, p. 11). A conceituazdomo uma franja ambigua, retirando a
formalidade conceitual da excecao, aproxima adedwi Estado de Excecao da teoria Hartiana
da discricionariedade, uma vez que enquanto exsteormalidade interpretativa com a
subsuncéo nada ha que se falar em discricionagedath vez que estes casos [easy cases] sao
facilmente resolvidos e decididos por parte dogdl. J& no momento em que a positivacao ou
a Constituicdo n&o definem uma resposta “corrétse pode dizer que o limbo existente é um

momento de emergéncia, e, como tal, deve ser idedtravés da criacdo imponderavel.

Este limbo emergencial bem poderia ser chamadcemla te ninguénfAGAMBEN,
2004, p.12), termo empregado por Agamben a zonaceeteza existente na decisdo no estado

de excecdo. O local onde se inserem os casosiglifiagna terra onde a positivacdo nao atinge,

8 Nao faz parte da busca do trabalho analisar @éexis ou ndo deesposta corretanos moldes defendidos por
Ronald Dworkin. O termo ser4d usado metaforicameatefim de caracterizar a resposta adequada
constitucionalmente ao caso concreto.
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ou pelo menos, ndo da maneira normal, e nela qusidel é 0 juiz, sem que precise ter

vinculagdo com qualquer critério moral, apenas seus critérios subjetivos.

Aqui ha que se ter um cuidado redobrado, j& qegitirhacdo de uma decisdo embasada
em critérios subjetivos, recepcionando uma dismeiiedade indiscriminada nos casos dificeis,
certamente levara a decisfes onde a democracideeisionismo estardo aproximados, talvez
separados por linhas ténues, contudo, sem umaenif@r determinante. Portanto, a
discricionariedade nos termos defendidos por Hadep sim, levar ao decisionismo e ao

ativismo, e, por conseqiéncia, a uma deciséo cateosaberano de Schmitt.

O que se verificou na histétigoi o uso indiscriminado de uma situacdo que era
vinculada a guerra e ao uso militar para a garatditiasoberania por parte dos poderes
governamentais, especialmente o executivo, comess@o de plenos podertazendo as vezes
de executivo e legislativo. Os perigos de se estepliénos podereso judiciario emhard cases
séo claros, podendo-se, neste caso, cometer o n@smgue mutatis mutandispodera levar

(levou) o sistema juridico a uma ditadura do jutgad

Assim como no estado de excecdo defendido por Scheuiando o paradigma da
excecao tornou-se a regra, muito mais como umdcteae governo do que como medida
excepcional, agora, em outro paradigma historiquaréir da judicializacdo da politica, onde o
judiciario aparece como um transformador, a hiat&e repete, com a ditadura do julgador
correndo o risco de constituir-se em regra.

A decisdo, nestes casos, embora ndo signifigueoéc@b da norma, alcanca sua
legitimidade na necessidade de decidir-se na persur@bfato de haver a imprescindibilidade da

resposta do decisor faz com que sua criacao tegtariidade, mesmo que por vezes invada a

° Quando se fala em uso de plenos poderes por gme&ecutivo sob a alegacdo de guarda da conatitsie esta
fazendo referéncia ao uso indiscriminado do art84® da Constituicdo de Weimar por parte do govéiemao,
quando, por inimeras vezes, suspendeu direitoaifuentais e governou através de decretos. O resuldds
conhecemos: a ascengdo do Nazismo e a consolidagitadura.
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seara de outros poderes, constituindo-se, a ndadssiem uma espécie de “fonte primaria e
originaria da lei” (AGAMBEN, 2004, 43-44).

Para Agamben, alguns autores defendem que no edtadecessidade “o juiz elabora
um direito positivo de crise, assim como, em tempasnais, preenche as lacunas do direito”
(AGAMBEN, 2004, 48). Aqui mais uma vez se aproxiengeoria da excecao a teoria juridica
das lacunas do direito, ou, mais precisamente caeorda da discricionariedade de Hart. No
momento em que o juiz tem a obrigacdo de pronumncrajulgamento, mesmo diante da lacuna
da lei, aplica-lo sem uma vinculacdo moral apenaarér de seus pré-conceitos e subjetividades

leva ao caminho natural do decisionismo e da disecrariedade.

O autor entende que “o estado de excecao nado dliteaiaira, mas um espaco vazio de
direito, uma zona de anomia em que todas as detaghes juridicas estdo desativadas, o
‘justitium’ inexecuta o direito” (AGAMBEN, 2004, p.78). O edtade excecao se trata, portanto,
de um estado vazio de direito, j& que é sua in@&xsua natureza escapa de qualquer definicdo

juridica, parecem situar-se em um néo-lugar absolut

Tal situacdo é paradoxal, uma vez que ao mesmooteu@ € inconcebivel um vazio
juridico para o direito, este se demonstra decips@ a ocorréncia do estado de excec¢do. Da
mesma forma uma decisédo que julga através da d@swriedade forte se encontra neste ndo-
lugar, fora de qualquer definicao juridica, porsoama positivada ou ndo da enquadramento para
subsumir o caso a regra, ou é dependente de uriseattificil, dependendo do critério subjetivo

criador do judiciario.

De qualquer forma, quando se investiga os lugaserins entre a teoria defendida por
Agamben e a teoria juridica de Hart chega-se alusf@ de que a decisdo na penumbra pode,
sim, ser considerada uma decisao em um estadoelg@mcia, ou, como diz Dyzenhaus, em um

“mini” estado de excecao. Para ele:



Revista da Faculdade de Direito da UERJ-RFD- Rio de Janeiro, v.1, n.23, 2013, ISSN 22363475

A ordem pode ser assegurada na medida em queasaadrais do direito sdo amplos

o suficiente. Mas se os limites entre a essénpenembra ndo puderem ser claramente
estabelecidos, a esséncia parece desapareceroe @@ 0s positivistas, o estado de
emergéncia ndo pode mais ser controlado (DYZENHAL999, p. 15).

Este descontrole — que deveria ser evitado — agardnocorrendo enquanto se deixar a
critério — subjetivo, diga-se de passagem — doafldg A exemplo de outrora, nos casos
encobertos pela penumbra, onde a excecdo impdegisio serd tomada como 0 soberano que

decide sobre o estado de excecéo; arbitrariamente.

Eis o risco da manutencao de um estado de exceséw/ista. Eis a necessidade de uma
modificacdo de paradigmas na teoria do direito.&Eisprescindibilidade de se trabalhar com

uma teoria do direito que amarre a si uma leituveam

5. CONCLUSAO

Trabalhou-se aqui em cima da afirmacao feita pafidByzenhaus que a penumbra de
incerteza de Hart € um tipo de “mini” estado deeefo para a teoria positivista do direito. A
partir de tal assertiva fez-se a analise das atgaSiorgio Agamben e sua teoria do estado de
excecgao, e Herbert L. A. Hart no ponto em que ttataona de penumbra da lei e a possibilidade
da deciséo discricionéria por parte do julgadotendativa de aproxima-las e confirmar a tese de

Dyzenhaus.

Pela investigacdo exercitada se pode concluir entidse positivo, ou seja, as
caracteristicas que embasam o estado de excecdensaotradas, sendo de modo direto,

analogicamente, nas decisdes relativasaod cases

Diante de tal panorama, a preocupacdo com o eierdic julgador em tais casos
aumenta, uma vez que se demonstrou que o usorindisado da decisdo em face de zonas de
incerteza levam ao distanciamento da democraciaraaaaproximagado do autoritarismo, e, no

caso das decisdes judiciais, do decisionismo esato/
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Portanto, ndo had como deixar de vincular a dedsgitimada pela emergéncia, ou, no
caso da teoria Hartiana pelas franjas da lei, &@ledo soberano que decide sobre o estado de
excecdo, 0 que certamente corrobora a tese de Maw@dnhaus de um estado positivista
descontrolado e antidemocratico.

E por isso que se deve superar o ceticismo patiigm direcdo a uma teoria que amarre
a si uma leitura moral do direito a fim de que ré® incorra no erro de decidir-se
discricionariamente em situacbes de emergéncia dinae ao cabo, se possa concretizar a

prépria democracia.
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