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Apresentacao da obra

Matheus Pelegrino da Silva

Com seu escrito Sobre o ilicito do Estado” Kelsen oferece uma monografia
que trata da natureza juridica dos atos estatais que contrariam normas juridicas
gerais, a0 mesmo tempo em que aborda o problema da pratica de atos ilicitos por
agentes estatais, por individuos e 6rgdos que estariam agindo em nome do
Estado. Esse nao é apenas um problema importante para dreas do direito como
direito administrativo e direito constitucional, mas também para uma teoria do
direito como aquela defendida por Kelsen, uma teoria que defende a identidade
do direito com o Estado. Se o Estado é o mesmo que o ordenamento juridico,
observa Kelsen, entdo como é possivel que o Estado seja observado como autor
de um ilicito, tendo em conta que o Estado seria 0 mesmo que o conjunto das
normas juridicas, o conjunto daquilo que é o licito. Em Sobre o ilicito do Estado
Kelsen desenvolve uma resposta a essa questdo, a qual opera através do
tratamento de alguns temas particulares que serdo abaixo apresentados.

Na primeira parte de sua obra Kelsen explica em que sentido o Estado
precisa ser compreendido como correspondendo e sendo plenamente redutivel
as normas juridicas validas, a um ordenamento juridico, e logo na sequéncia ele
trata de um problema que ja havia sido abordado em seu Habilitationsschrift
(Hauptprobleme der Staatsrechtslehre), aquele da maneira como o direito lida com o
elemento subjetivo das normas juridicas, com a nogdo de vontade, tal como

ocorre quando o direito vincula certo ato a determinada pessoa. Para lidar com

" Essa obra, intitulada Uber Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktfihigkeit juristischer
Personen und zur Lehre vom fehlerhaften Staatsakt, foi originalmente publicada no Griinhuts
Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart, v. 40, 1914, p. 1-114. A edicao
do texto consultada para a elaboragdo da presente tradugéo ¢ a seguinte: KELSEN, Hans. Uber
Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktfdhigkeit juristischer Personen und zur
Lehre vom fehlerhaften Staatsakt. In: JESTAEDT, Matthias (Hrsg.). Hans Kelsen Werke.
Veroffentlichte Schriften 1911-1917. Band. 3. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2010. p. 439-531. Para um
comentario detalhado a essa obra, o qual também leva em conta o contexto de sua elaboracao, cf.
CADORE, Rodrigo Garcia. ,Rechtswidriges Recht”. Die Merkl-Sander-Kontroverse innerhalb
der Wiener Schule der Rechtstheorie. Ttibingen: Mohr Siebeck, 2024, p. 100-131.
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essa questdo Kelsen apresenta e emprega uma distingdo que ele ja desenvolvido
em Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, qual seja, a distingdo entre vinculo causal
e vinculo normativo, causalidade e imputagao. E através dessa distincdo que ele
ira argumentar no sentido de uma compreensao juridica da nocao de vontade,
ou seja, uma perspectiva que relaciona atos com certos sujeitos por meio de
normas juridicas, normas sobre imputacao.

Relacionado ao tema da maneira como se vincula atos com pessoas fisicas
ou juridicas, Kelsen explica de que forma se pode observar certos atos como atos
estatais, atos praticados ndo por pessoas fisicas, mas sim, em certo sentido,
praticados por pessoas juridicas (e especialmente pelo Estado) através de pessoas
fisicas. E por meio do reconhecimento do fato de que certos atos séo imputados ao
Estado, mas praticados por pessoas fisicas, seus representantes (seja diretamente,
através de um funcionério do Estado, ou de modo mediado, através de um 6rgao
do Estado), que se torna possivel para Kelsen afirmar que o Estado como tal,
como sendo idéntico ao ordenamento juridico, ndo pratica ilicitos, porém os
agentes do Estado, por conta de normas de imputacdo que afirmam que seus atos
sdo atos do Estado, podem praticar ilicitos em nome do Estado. Isso significa que
por um lado se pode vincular certo ato ilicito ao Estado, porém por outro lado é
possivel negar que tal ato seja um ato do Estado, pois tal ato apenas é vinculado
ao Estado gracas ao fato de que o autor do ato em questdo agiu em nome do
Estado, ainda que ele nao tenha agido conforme o que as normas gerais do Estado
determinam como os limites de sua atuacao.

Nos §§ 4° e 5° de Sobre o ilicito do Estado Kelsen analisa o significado da
possibilidade de um ilicito criminal ou civil do Estado. Nesse contexto ele
apresenta a ideia de que o Estado nao seria o autor de tais ilicitos, que eles nao
seriam ilicitos do Estado, mas sim ilicitos praticados por individuos e 6rgaos
enquanto estes estariam agindo em nome do Estado. Aqui entra em questao a
diferenciacdo entre a vontade do Estado, a qual estd expressa nas normas gerais
que compdem o ordenamento juridico, e as normas criadas em nome do Estado,

mas que ndo correspondem a vontade do Estado, as normas que delimitam a
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vontade do Estado, mas apenas a vontade dos individuos e 6érgaos que criaram
tais normas. Seguindo esse raciocinio, no § 6° Kelsen destaca mais uma vez que
ndo se trata de existirem ilicitos praticados pelo Estado, mas sim de existirem
ilicitos praticados por orgdos do Estado, os quais agem de forma ilicita
justamente por deixarem de levar em conta o que seria a vontade do Estado.

No § 7° é exposto o significado da afirmacdo de que um ato seria eivado
de falha, bem como sdo apresentadas diversas formas de classificacao das falhas
que podem ocorrer, primeiro através da diferenciacdo entre atos nulos e
anuldveis, e depois com respeito as espécies de atos anulaveis. Nessa secdo
Kelsen também formula uma série de criticas a posicdo defendida por Walter
Jellinek em seu livro Der fehlerhafte Staatsakt und seine Wirkungen.

O § 8° de Sobre o ilicito do Estado é dedicado a distincao entre ato estatal
nulo e ato estatal anuldvel, sendo que um dos principais pontos destacados nesta
secdo consiste na indicagdo de que dentre os atos impugndveis é possivel
encontrar em casos concretos ndo apenas atos eivados de falha, vicio, mas
também atos livres de qualquer falha. No § 9° e em parte do § 10°, por outro lado,
Kelsen desenvolve uma andlise critica das perspectivas de Walter Jellinek e
Kormann quanto a natureza dos atos nulos ou anulédveis. Dentre os temas
tratados no § 10° merece destaque a forma através da qual Kelsen concebe a
nulidade como algo distinto do ilicito, pois ao contrdrio de uma norma ilicita,
uma norma nula é tratada por ele como uma nao-norma, uma norma que nao
possui natureza juridica, bem como o fato de que Kelsen relaciona a natureza
anuldvel das normas juridicas a existéncia, no ordenamento juridico positivo, de
normas que regulam a impugnagao de tais normas. Relacionado a essa discussao,
no § 11° Kelsen aponta que ao contrario do afirmado por Walter Jellinek, ndo é o
caso de se tratar dos atos eivados de falha como atos ilicitos praticados pelo
Estado, pois atos ilicitos sdao atos que o Estado ndo possui a capacidade de
praticar, ao passo que atos eivados de falha podem (ainda que ndo devam) ser

praticados pelo Estado.
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No § 12° Kelsen trata da possibilidade de um delito do Estado [com
natureza de] direito internacional puablico. No contexto dessa discussdo ele
destaca que de fato é possivel falar em um ilicito do Estado, desde que o fato
constitutivo que fundamenta esta afirmagao nao se encontre em uma norma de
direito do Estado, mas sim em uma norma de direito internacional ptublico, pois
neste caso de fato se pode observar o Estado se relacionando com o ordenamento
juridico de direito internacional publico da mesma maneira como pessoas
juridicas se relacionam com um ordenamento juridico estatal.

No §13° Kelsen analisa novamente o significado da expressao “The king
can do no wrong” e destaca que esta expressao nao deve ser compreendida como
significando que os 6rgaos estatais devem buscar se abster da pratica de ilicitos,
mas sim no sentido de que a doutrina deve interpretar esta afirmacdo como
apontando para a impossibilidade, para o Estado, mas ndo para os 6rgaos do
Estado, de praticar atos ilicitos. Na sequéncia dessas observagdes, no § 14°, Kelsen
trata dos problemas relacionados aos argumentos que tentam vincular a
responsabilidade do Estado com a ideia de que o Estado teria praticado um
ilicito, de que existiria um ilicito do Estado. Kelsen destaca que de fato pode
haver uma responsabilizacdo do Estado por atos ilicitos, contudo os atos ilicitos
ndo podem ser observados como sendo praticados pelo Estado, mas sim como
ilicitos praticados por agentes e 6rgdos do Estado. Dessa maneira, o ilicito
continua sendo um ilicito do agente ou 6rgao do Estado, mas ele pode ser (em
virtude de determinacdes de direito positivo) o motivo para a responsabilizacao
do Estado, do surgimento, para o Estado, de um dever de indenizar em virtude
de um ato praticado por um de seus agentes ou 6rgaos.

Na palavra de encerramento da obra Kelsen reforca a posicdo adotada
desde o inicio do texto, conforme a qual existe uma identidade entre o Estado e
o ordenamento juridico estatal, o ordenamento juridico enquanto conjunto de
normas gerais, razdo pela qual é logicamente impossivel afirmar a existéncia de

um ilicito do Estado, apenas existindo a possibilidade de falar em ilicitos
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praticados por individuos ou 6rgdos que agem em nome do Estado, os quais
podem inclusive gerar a responsabilidade do Estado por tais atos.

Ao longo de toda a obra, cumpre destacar, Kelsen desenvolve uma série
de argumentos, os quais serdo apoiados por fundamentos encontrados em
caracteristicas dos ordenamentos juridicos concretos, operando desta forma
conforme um dos postulados basicos de sua teoria do direito, aquele do
positivismo, da fundamentagao das afirmagdes sobre o que é o direito a partir de
propriedades que podem ser identificadas em normas postas. Um tltimo
elemento a ser apontado, relacionado a natureza monografica do tratamento do
tema do ilicito do Estado, é que a andlise de Kelsen da referida problematica
envolve o recurso a normas juridicas de vérias dreas distintas. Expresso de outra
forma, na presente obra pode-se verificar um tratamento da questao do ilicito do
Estado a partir de uma anadlise transversal do direito positivo, por meio de um
estudo que considera de que maneira varios ramos do direito positivo
disciplinam aspectos da questao, a fim de conseguir oferecer uma representacao
multifacetada da matéria.

Antes de encerrar essa breve apresentacdo do texto de Kelsen cumpre
registrar o agradecimento ao Hans Kelsen-Institut e seus diretores, Prof. Dr.
Clemens Jabloner e Prof. Dr. Thomas Olechowski, assim como ao secretario do
Instituto, Dr. Klaus Zeleny, pela autorizagdo para a publicacdo da traducao desta
obra de Kelsen. Igualmente expresso aqui o agradecimento ao Professor titular
da Faculdade de Direito da USP, Dr. Fernando Menezes de Almeida, por ter
prefaciado de forma tdo interessante a presente traducdo do texto de Kelsen,
tendo desta forma deixado muito claro a pertinéncia desta obra tanto para a
compreensao da teoria do direito de Kelsen, quanto para a discussao sobre o tema
da responsabilidade do Estado. Agradeco ainda a FAPESP por ter financiado a

pesquisa de pés-doutorado, durante a qual realizei a presente traducao.
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Prefacio: nas origens de nocdes fundamentais para uma

nova compreensao do Estado de Direito

Fernando Menezes de Almeida

Professor titular da Faculdade de Direito da USP

I

Matheus Pelegrino da Silva, em sua rica e consistente carreira académica
nos campos do Direito e da Filosofia, com fortes ligacdes com instituicdes de
exceléncia no Brasil e na Alemanha (em especial a Albert-Ludwigs-Universitat
Freiburg), além de produzir relevante trabalho de pesquisa, tem se dedicado a
nobre tarefa de traduzir classicos autores de lingua alemd, para a maior
divulgacdo de obras que normalmente teriam pouca circulacdo entre leitores
lus6fonos.

Assim como sua principal linha de pesquisa, essas tradug¢des concentram-
se no pensamento produzido pela Escola de Viena. Nesse sentido, j& publicou
Adolf Julius Merkl - Escritos de teoria do direito (Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2018), livro composto de artigos do mestre austriaco, que organizou, apresentou
e traduziu. Igualmente é o caso do presente livro, oferecendo ao ptblico da lingua
portuguesa trabalho que integra a producao que se pode dizer da “juventude”

de Hans Kelsen, no entanto, em trés anos posterior a sua marcante tese de

“Habilitation”, Hauptproblemen der Staatsrechtslehre.

II
Num escrito conciso - ora traduzido como Sobre o ilicito do Estado:
Juntamente com uma contribuigdo para a questido da capacidade delitiva das pessoas
juridicas e para a doutrina do ato estatal eivado de falha -, Kelsen dialoga criticamente
com a doutrina predominante nos idos de 1914 e apresenta, com seu notoério rigor

cientifico, reflexdes iniciais sobre temas que marcardo, com perspectivas bem
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mais desenvolvidas, outras obras de maturidade, como classicamente se passa
com a segunda edicao da Teoria Pura do Direito.

A conclusdao da presente obra fixa premissa fundamental de uma entao
inovadora compreensdo tedrica do “Estado de Direito”: importando a
identificacdo do Estado com o Direito; descontruindo o dogma de a distincao
(supostamente dignificadora) do Estado residir em seu atributo material de
“poder” e “soberania”, precedentes ao Direito; e em lugar disso, afirmando-o
como formalmente a prépria “personificacao do direito”.

Uma decorréncia dessa premissa é a percepgdo da incoeréncia tedrica de
se afirmar um “ilicito estatal”. Todavia, os desdobramentos dessa ideia,
habilidosamente expostos por Kelsen, (i) ndo o levam ao equivoco de supor a
impossibilidade fatica de que os 6rgaos estatais pratiquem atos que venham a ser
reconhecidos como ilicitos; (ii) nem lhe criam embaragos para explicar a
possibilidade de invalidagdo de atos estatais; e (iii) nem ainda o conduzem a
percepcdo distorcida da realidade, como a de quem supusesse que o notdrio
principio (do direito inglés) “the king can do no wrong” descrevesse uma realidade
inexoravel do mundo do ser.

Com efeito, essas questdes levam Kelsen a desenvolver - nesta obra assim
como no conjunto de sua producdo - trés linhas de raciocinio, de grande
relevancia para a consolidagado, no inicio do século XX, de elementos essenciais
para a compreensao e o funcionamento do Estado de Direito: (i) a nocao de
imputacdo juridica, distinta da nocdo de causalidade natural, e aplicavel a
incidéncia de consequéncias de descumprimento de obrigacao juridica ao Estado;
(ii) a distincdo entre nulidade e anulabilidade de atos juridicos (no caso,
especialmente, de atos estatais); e (iii) a compreensao da compatibilidade teérica
da ideia responsabilidade com sua aplicagao ao Estado.

Passo a fazer breves consideragdes sobre esses trés pontos.

1 Neste prefacio, as referéncias ao pensamento de Kelsen sem mencao de uma fonte bibliogréfica
especifica remetem a este mesmo livro (Sobre o ilicito do Estado...). Eventuais citagdes de outras
obras de Kelsen serao expressamente indicadas.
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II
Kelsen, logo do inicio da obra, ao invocar a nogdo de imputagdo - sobre a
qual ja discorrera bem mais profundamente em seu Hauptproblemen der
Staatsrechtslehre - como caminho tedrico para se compreender o conceito de
ilicito, visa a mostrar um modo consistente de se pensar o problema especifico

do “ilicito do Estado”:

“ A plena impossibilidade de pensar um ilicito do Estado também
pode ser tornada plausivel por meio de outra via, a qual é
especialmente adequada para conduzir até o mais profundo
nucleo daquela relagdo que diz respeito a tudo o que esta em
questdo aqui: a relagdo entre Estado e direito. A natureza
plenamente juridica [do Estado]?, a qual é evidente para um
tratamento juridico do Estado, pois ela é um pressuposto
necessario, ird se tornar especialmente clara caso nao se aborde
[0 tema] a partir do Estado que quer, i. e, o ordenamento
juridico, mas sim [a partir] do Estado que age, i. e., 0 executivo.
Afinal, o que significa [que algo seja] um ato do Estado? O que
significa quando dizemos [0 seguinte]: o Estado puniu este ser
humano, o Estado construiu esta escola, o Estado administrou
esta estrada de ferro? Significa que nao imputamos determinados
atos humanos aos proprios atores fisicos, mas sim a outro
[sujeito], [a um] sujeito comum pensado como por trds destes
seres humanos. Todas as sentencas que afirmam um ato do
Estado dizem respeito a cada um daqueles processos mentais
especiais e particulares que tém de ser indicados como
imputacao”.

Sim, pois a busca de uma “vontade”, de um “querer” psicolégico, ha de
remeter a um ser humano, uma pessoa natural, ou seja, no caso, a um agente do
Estado. Na medida em que - na concepcao kelseniana de Estado de Direito - o
Estado confunde-se com o Direito, justamente para distinguir-se da pessoa do(s)
governante(s), a ideia de “vontade do Estado” compreende-se como uma figura
de linguagem, “subjetivando”, sobre a abstracdo consistente na “pessoa juridica
estatal”, a incidéncia em concreto de uma regra objetiva de direito. Dito de outro

modo, importa antes - como diz Kelsen - abordar o problema sob o viés do

2 As expressdes transcritas entre colchetes, nas citagdes da presente obra de Kelsen ao longo deste
prefécio, fazem parte da traducado oferecida por Matheus Pelegrino da Silva.
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N

“Estado que age” (levando a referida incidéncia, em concreto, de regras de
direito) do que sob o viés do “Estado que [supostamente] quer”.

A partir da agdo, praticada em nome do Estado, por meio de atos naturais
conduzidos volitivamente por seus agentes, a incidéncia das regras de direito,
acarretando consequéncias juridicas sobre a pessoa (abstrata) do Estado,
implicam a “imputacdo” ao Estado dos atos humanos praticados pelos agentes
estatais (pessoas naturais).

E imputacdo, enquanto um mecanismo proprio do funcionamento do

Direito, ndo se confunde com a causalidade natural:

“Nao posso repetir aqui a evidéncia, oferecida em outro lugars,
de que a suposicao que atualmente prevalece nao é sustentavel,
com a consequéncia de que a esséncia da imputacdo consiste em
um nexo causal ou em uma vinculagdo teleolégica entre o sujeito
e o objeto, entre a pessoa e a hipétese de incidéncia a ser
imputada. Precisamente a imputagao, a qual conduz a pessoa do
Estado, mostra isso de modo claro. Caso alguém se pergunte a
respeito das causas de alguma hipétese de incidéncia imputada
ao Estado, p. ex., a aplicacdo de uma pena, uma execugao, a
construcdo de uma rua, [ele] nunca ird se deparar com um elo
que possa ser reconhecido como a “pessoa do Estado”. Pois a
pessoa do Estado ndo é de modo algum um fato existente no
mundo da realidade, [ndo é] nenhuma ocorréncia que tenha
lugar na sequéncia causal. Inimeras cadeias causais conduzem a
hipétese de incidéncia imputada, e cada cadeia causal conduz
além deste [ponto] em direcado ao infinito. Ja a suposigdo de uma
causa Unica essencial contraria por principio o sentido da
colocagao de um problema causal. O principio causal ndo basta
para o esclarecimento da imputagao”.

E no plano dos fatos que opera o principio da causalidade. Segundo

Kelsen#:

“A natureza é, segundo uma das muitas definices deste objeto,
uma determinada ordem das coisas ou um sistema de elementos
que estdo ligados uns com os outros como causa e efeito, ou seja,
portanto, segundo um principio que designamos por

3 Kelsen insere aqui uma nota de rodapé para remeter o leitor ao seu Hauptprobleme...(cit.), p. 72
ss.

4 Teoria pura do direito, vol. 1 (trad. Jodao Baptista Machado). Coimbra: Arménio Amado, 1962, pp.
148-149.
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causalidade. As chamadas leis naturais, com as quais a ciéncia
descreve este objeto - como, v.g., esta proposicao: quando um
metal é aquecido, dilata-se - sdo aplicagdes desse principio. A
relagdo que intercede entre o calor e a dilatagdo é a de causa e
efeito.

Se ha uma ciéncia social que é diferente da ciéncia natural, ela
deve descrever o seu objeto segundo um principio diferente do
da causalidade”.

Esse outro principio, a seu turno, é o da imputacdo, que opera no plano
normativo, no mundo do dever ser. A transcricao de Kelsen® mais uma vez se

justifica, em nome da precisao:

“Se alguém comete um crime, deve ser-lhe aplicada uma pena;
se alguém ndo paga a sua divida, deve proceder-se a uma
execucdo forcada do seu patrimonio; se alguém ¢é atacado de
doenca contagiosa, deve ser internado num estabelecimento
adequado. Procurando wuma férmula geral, temos: sob
determinados pressupostos, fixados pela ordem juridica, deve
efetivar-se um ato de coer¢do, pela mesma ordem juridica
estabelecido. E esta a forma fundamental da proposicao juridica
(...). Talqualmente uma lei natural, também uma proposi¢ao
juridica liga entre si dois elementos. Porém, a ligacdo que se
exprime na proposicdo juridica tem um significado
completamente diferente daquela que a lei natural descreve, ou
seja, a da causalidade. Sem davida alguma que o crime nao é
ligado a pena, o delito civil a execugdo forcada, a doenca
contagiosa ao internamento do doente como uma causa ¢ ligada
ao seu efeito. Na proposi¢do juridica ndo se diz, como na lei
natural, que quando A é, B é, mas que quando A ¢é, B deve ser,
mesmo quando B, porventura, efetivamente nao seja”.

Retornando, pois, a questdo inicial: a imputacdo de um ilicito ao Estado
ndo decorre de suposta relacdo de causalidade entre ato praticado pela “pessoa
do Estado” e a hipétese de incidéncia de uma norma no caso concreto - de resto,
relacdo essa inviavel, visto que a “pessoa do Estado” ndo existe no mundo natural
-, mas sim decorre da imputacao juridica dessa hip6tese de incidéncia ao Estado,
a partir da constatacdo do “agir” praticado por uma pessoa natural que seja

“agente estatal”.

5Idem, p. 151.
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v
Como de inicio destacado, uma segunda questdo presente nesta obra e
marcante de futuros desenvolvimentos sobre o tema do “ilicito do Estado”, no
contexto do Estado de Direito, é a da distincdo, no plano da teoria geral, entre
nulidade e anulabilidade.

Kelsen introduz esse ponto lembrando que:

“Caso se esteja falando de ilicito do Estado, entdo na maior parte
dos casos ndo se pretende referir apenas uma hipotese de
incidéncia civil ou criminal do ilicito (no sentido de uma hipétese
de incidéncia vinculada a uma consequéncia do ilicito) a ser
imputada ao Estado; muito frequentemente faz-se uso do termo
em questdo a fim de indicar certos casos de atos estatais com
deficiéncias. Dessa forma se coloca do ponto de vista do problema
do ilicito do Estado a questdo sobre a relacao do ilicito do Estado
com o denominado ato estatal eivado de falha, ou a questao
sobre a esséncia do ato estatal com falha”.

Ou seja, independentemente da discussao da responsabilidade civil ou
penal do Estado, o tema geral do “ilicito” praticado pelo Estado envolve também
o estudo dos atos normativos “com falhas”.

Justamente os desdobramentos tedricos, explorando a relagdo da ideia de
falha ou defeito de um ato normativo com a ideia de conformidade desse ato a
norma que lhe fundamenta a validade - dentro da légica da “dindmica do
direito”, a explicar a producdo normativa segundo Kelsen® - é que conduzirdo
Kelsen a inovadoras concepgdes sobre os conceitos de nulidade e anulabilidade.

Kelsen inicia seu tratamento deste ponto abordando - num dialogo critico
com Walter Jellinek - critérios para andlise da “falha”: falha nos pressupostos
versus falha no contetido; falha formal versus falha material. Mas, logo em
seguida, propde que “muito mais importante do que uma divisdo das

deficiéncias tendo em vista seus contetidos é aquela tendo em vista seus efeitos”.

¢ Em especial, ver Teoria pura do direito (cit.), capitulo V, itens 34 e segs..
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No tocante aos efeitos, Kelsen distingue as nog¢des de “nulidade” e

“anulabilidade”:

“ A partir desse ponto de vista é preciso em primeiro lugar reunir
todas as deficiéncias que causam a nulidade do ato estatal
afetado. Tal espécie de ato estatal nulo é [do ponto de vista]
l6gico-juridico um nao-ato estatal. Tal atividade, a qual surge
com a pretensdo de valer como ato estatal, pode ter por todos
negada a imputacdo ao Estado; ela ndo pode de forma alguma
produzir os efeitos juridicos vinculados pelo ordenamento
juridico ao ato estatal, e para a determinacado desta nulidade nao
é necessdrio um procedimento estatal: a questdo sobre se a
nulidade esta presente ou ndo é uma questao da légica juridica,
ela sera decidida pelo intelecto de cada individuo que julga,
contudo nao com [a natureza dotada de] autoridade [que se faz
presente na decisao] por parte do Estado”.

Ato nulo seria, por uma questdo 16gico-juridica, um “ndo-ato”; ja o ato
anulavel, para que seja considerado invalido e ndo produza efeitos juridicos,
pressupde um outro ato estatal que decisoriamente o reconheca como tal. Quanto

ao caso do “anulavel”, nas palavras de Kelsen:

“Enquanto o Estado ndo determinar de forma autoritativa a
deficiéncia alegada ou afirmada, o ato tratado por alguém como
eivado de falha precisa ser observado e respeitado como [se fosse
um] ato estatal. Enquanto a falha afirmada nao for estabelecida
por parte do Estado, o ato estatal possui todos os efeitos previstos
pelo ordenamento juridico, tal como [ocorre com] um [ato
estatal] sem falhas”.

Passa entao Kelsen a dialogar, sempre criticamente, com os autores da
época que se dedicavam, do ponto de vista l6gico-teérico, mas também atentando
ao direito positivo alemao, a distinguir nulidade e anulabilidade: Bernatzik e
Tezner; e, mais contemporaneamente a produgao da obra de Kelsen em questdo,
W. Jellinek e Kormann.

E, para além da discussdo conceitual, Kelsen busca essencialmente
identificar, na prética da aplicacdo do direito, como encontrar a fronteira entre a
nulidade e a anulabilidade, j& que, por definicdo, a nulidade (segundo Kelsen a

concebe) ndo comporta um tratamento de afirmacdo positiva pelo ordenamento
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juridico de quais hipoteses a acarretam: na verdade, cabe ao ordenamento
juridico afirmar elementos para que “a interpretacdo juridica, para a teoria e
préxis do direito positivo” tenham “fundamentos cognitivos para o julgamento
de que esta presente um ato estatal”; e é uma operagdo logico-juridica verificar a
auséncia desses elementos (ou seja, é juridicamente irrelevante que o

ordenamento juridico “declare” que em tal situacdo o ato é nulo)”:

2

“Considerada do ponto de vista 16gico-juridico a nulidade é
juridicamente algo de todo negativo, ela ndo é antijuridica, mas
sim a-juridica, nao illicito, mas sim ndo-licito [es ist nicht anti-,
sondern a-rechtlich, nicht Unrecht, sondern Nichtrecht], algo que
se encontra completamente fora da superficie juridico-cognitiva.
O julgamento l6gico que afirma a nulidade afirma a deficiéncia
de qualquer qualificacdo que poderia ser atribuida através do
ordenamento juridico: ilicito ou licito sdo consequéncias
relacionadas ao ilicito (pena, execucdo) ou consequéncias
juridicas em sentido estrito (modificagio de obrigacdes e
direitos), conforme [estas sejam] qualificadas pelo ordenamento
juridico. Apenas se expressa que o ordenamento ndo qualificou
[algo]. Consequentemente é completamente equivocado esperar
do ordenamento que ele ao lado das exigéncias positivas ao ato
estatal também devesse listar de forma sistemética os
fundamentos da nulidade, pois é um absurdo que o
ordenamento juridico, quando ele j4 apresentou os requisitos
com relacdo aos quais determinados efeitos juridicos estdao
vinculados, ainda inclua de forma expressa que em caso de
auséncia destes requisitos os efeitos juridicos ndo devem se
manifestar”.

Ja quanto a anulabilidade, o raciocinio é diverso no tocante a necessidade

de expressa previsdo de hipdteses de sua ocorréncia pelo ordenamento juridico:

“Enquanto o julgamento légico de que uma deficiéncia gera a
nulidade afirma um nada juridico e, portanto, pode ter e tem
como premissa o silenciar do ordenamento juridico, o julgamento
légico que afirma uma deficiéncia como fundamento da
anulagao expressa um algo juridico, algo juridicamente positivo.
Ele afirma que a deficiéncia precisa ser tornada vigente para que
entdo ele tenha um efeito; e ele afirma ainda qual efeito o tornar
vigente possui: se a eliminagdo do ato [gera efeito] ex nunc, ex
tunc ou algum outro; tudo isto, contudo, ndo pode ser inferido

7 De fato, o significado declaratério decorre de uma constatagdo légica, enquanto o significado
constitutivo decorre de uma constata¢ao deciséria-autoritativa.
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do silenciar do ordenamento juridico. Para isso existe a
necessidade de uma determinacdo positiva do ordenamento
juridico. Nao se trata de um [principio] de direito privado ou de
direito publico, trata-se de um principio da légica juridica que
aquelas deficiéncias que tém de ser vistas como fundamentos da
anulagdo precisariam ser indicadas desta forma pelo
ordenamento juridico, assim como precisa ser determinado de
modo preciso pelo ordenamento juridico quais efeitos a anulacao
deve ter”.

Em suma, em termos praticos, ndo faz sentido perquirir-se no
ordenamento juridico o fundamento da nulidade de um ato estatal eivado de
falha, pois ai ndo existe qualquer ato estatal; e, igualmente, ndo faz sentido, frente
a um fundamento de anulagdo, designar o ato estatal como eivado de falha
enquanto o ato estatal ndo foi anulado (ndo teve a sua deficiéncia reconhecida
decisoriamente por outro ato estatal), ndo bastando para isso a postura cognitiva
de quem pretenda nao atender ao comando do ato supostamente falho.

Ainda assim, Kelsen reconhece que essa fronteira entre nulidade e
anulabilidade afirmada por ele teoricamente, pode, no plano pratico, ndo oferecer
solugdes para todas as davidas de aplicacao do direito. Ele admite, por exemplo,
que “vérias deficiéncias, as quais ndo sao tornadas pela lei positiva de forma
expressa como fundamento para a anulagdo, ndo parecerdo sérias o suficiente
para [constituirem] um fundamento da nulidade”8.

Enfim, em termos da vida prética, Kelsen admite que raramente a
consequéncia de um ato nulo propriamente dito sera que os individuos a ele
pretensamente submetidos apenas o ignorem. Concretamente, os individuos, na

maioria das vezes, ndo correrdo o risco de estar atuando com uma imprecisa

8 Nessa passagem Kelsen afirma, com clareza, um de seus pressupostos essenciais ao pensar uma
teoria pura do direito e ao diferenciar a funcdo da ciéncia e da pratica do direito. Vale aqui frisa-
la, ainda que transcenda o tema da nulidade versus anulabilidade: “Por si s6 a teoria do direito
positivo ndo pode possuir a tarefa de remediar a omissdo do legislador. Ela ndo pode se por no
lugar do legislador sem violar seus fundamentos metodolégicos, sem entrar em contradi¢gdo com
seus proprios pressupostos. E com tal atitude, cujas esplendidas pretensdes nao devem ser
negadas, que ultrapassa os limites da competéncia, ela lesa ndo apenas a si propria, ela também
lesa o ordenamento juridico, o qual ela apenas tem de compreender, ndo melhorar, na medida
em que ela decide oferecer o maior incentivo a esta pseudoteoria do preenchimento das ‘lacunas’
do legislar do ordenamento juridico, [deixando assim de] satisfazer sua tarefa natural, [nesta
medida ela] desvincula o legislar de sua tarefa de modificar o ordenamento juridico e melhorar
as lacunas através do preenchimento [destas]”.
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compreensdo da nulidade, sujeitando-se a eventuais e sérias consequéncias
juridicas - o que resulta, na prética, comportarem-se como se se tratasse de caso

de ato anulavel:

“Pois na realidade apenas muito raramente se ira fazer uso pleno
do beneficio que a nulidade assegura de forma diferente em
relacdo a anulabilidade, e [desta maneira] correr o risco de
ignorar uma hipétese de incidéncia, a qual se manifesta com a
aparéncia de valer como ato estatal, por conta de um suposto
fundamento da nulidade. O caso em que a nulidade do ato é
colocada como fora de davida e evidente para qualquer um deve
ser muito raro; mesmo o comando do Capitdo de Kopenick tem
de ser respeitado como ato estatal, ainda que muitas davidas
possam surgir. Em regra a questdo sobre se uma deficiéncia que
fundamenta a nulidade estd presente é uma questdo juridica
muito debativel, a respeito da qual até mesmo um operador do
direito ndo deveria arriscar [responder], caso o erro possa ser
vinculado com consequéncias desagradaveis. Em regra a
nulidade serd tornada vigente primeiramente frente ao
organismo estatal, mesmo quando se poderia correr o risco de
confiar em seu proprio juizo e seu préprio conhecimento
juridico, e ignorar um ato [por ser ele] nulo. Quantos irdo deixar
de seguir a ordem de prisao de um funcionério da policia, apenas
pois eles consideram o funciondrio legalmente incompetente ou
agindo de ma-fé, [ou entdo] irdo simplesmente ignorar um
julgamento, pois eles consideram o juiz insano, pois a
incapacidade para negocios juridicos e a ma-fé, pois a doenca
mental do funciondrio sdao fundamentos da nulidade,
particularmente quando a prépria teoria moderna a respeito dos
casos particulares possui posicdes ambivalentes sobre os casos
particulares? E por fim, de que forma alguém se beneficia do
melhor conhecimento, do juizo correto, quando um ato que
alguém considera nulo ndo for reconhecido como nulo pelo
organismo estatal, ainda que de forma incorreta? O saber de que
aqui se estd diante de um ilicito do 6rgdo - certamente um
[ilicito] ndo punido e ndo punivel - ndo permitiria a ninguém
ficar plenamente satisfeito. Por isso na grande maioria dos casos
também a nulidade serd deixada para ser constatada pelo Estado
e a diferenca pratica em relagdo aos casos de anulabilidade
consiste apenas no fato de que a decisao estatal, no primeiro caso,
apenas estabelece de forma puramente declaratéria que o ato em
questdo nunca foi um ato estatal, enquanto, por outro lado, no
segundo caso ela é constitutiva, [de modo que] o que era até
entdo um ato estatal serd eliminado com efeito ex nunc ou ex
tunc”.
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Todavia, essa ultima afirmacdo, em obras de maior maturidade de Kelsen,
toma contornos mais veementes, de modo a ele deixar de dar relevancia tedrica
ao conceito de ato nulo (j& que se trata de um nao-ato, ou um ato inexistente
juridicamente, ou ainda um ato antes “ajuridico” do que “ilicito”), cuidando
apenas da categoria juridica da anulabilidade, de modo a reduzir a “nulidade”®

assim dita pelas proposicdes normativas de direito positivo a um dos graus da
“anulabilidade”.

Em suas palavras:

“O sentido do ato pelo qual uma norma é destruida, quer dizer,
pelo qual a sua validade é anulada, é, tal como o sentido de um
ato pelo qual uma norma é criada, uma norma. [...] Quando a
ordem juridica estabelece, por exemplo, que uma norma que nao
foi posta pelo 6rgao competente, ou foi posta por um individuo
que sequer possui a qualidade de 6rgao, ou uma norma que tem
um conteddo que a constituicdo exclui, devem ser consideradas
nulas a priori e que, portanto, ndo é necessario qualquer ato para
as anular, necessita determinar quem ha de verificar a presenca
dos pressupostos desta nulidade; e, como esta verificagdo tem
carater constitutivo, como a nulidade da norma em questdo é
efeito desta verificacdo, como ndo pode ser juridicamente
afirmada antes de realizada tal verificacdo, esta verificagdo
significa, mesmo quando se opere na forma de uma declaracao
de nulidade, a anulacéo, com efeito retroativo, de uma norma até
ai considerada valida. Sob este aspecto, o Direito é como o rei
Midas: da mesma forma que tudo o que este tocava se
transformava em ouro, assim também tudo aquilo a que o Direito
se refere assume o carater de juridico. Dentro da ordem juridica,
a nulidade é apenas o grau mais alto da anulabilidade!”.

\Y

Como de inicio proposto - no item II deste prefacio - um terceiro elemento

que se destaca na presente obra de Kelsen ¢é a afirmacdo da compatibilidade da

9 Sim, porque a ciéncia do direito ndo pode negar que os ordenamentos juridicos, de fato,
empreguem as expressoes “nulidade” e “anulabilidade”, com consequéncias praticas de direito
positivo. E mesmo ndo é impossivel que o direito positivo (legislado ou jurisprudencial) valha-se
ainda, p. ex.,, nominalmente da categoria (supostamente juridica) da “inexisténcia” (alias,
afirmada por grande parte da doutrina, notadamente de inspiracdo jusnaturalista). Essa dita
“inexisténcia”, seria, do ponto de vista tedrico, assimilavel a “nulidade” tal como descrita por
Kelsen na presente obra.

10 Teoria pura do direito (cit.), v. II, pp. 161/162.
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sua critica a ideia de “ilicito do Estado” (no contexto do Estado de Direito) com a
existéncia, na realidade dos ordenamentos juridicos, da responsabilidade do
Estado.

O tema da responsabilidade do Estado aparece nesta obra de modo muito
mais sucinto do que os dois primeiros pontos aqui mencionados (imputagao e
anulabilidade). Ainda assim, marca com clareza a posicao de Kelsen, a qual tera
desdobramentos em obras posteriores!!.

De plano, Kelsen refuta uma ideia que poderia decorrer da compreensao
equivocada da relagdo da teoria com a pratica, no tocante ao dogma da
infalibilidade juridica do Estado.

Kelsen, com efeito, explicita que a afirmagdo tedrica da ilogicidade de um
“ilicito estatal”, no contexto de um Estado de Direito, ndo pode implicar a
auséncia de responsabilidade do Estado por atos ilicitos praticados por seus
agentes.

A tese central de Kelsen, com a qual inicia e conclui a presente obra, é a
assimilagdo de “Estado” e “Direito” - para substituir a tradicional assimilagdo de
“Estado” e “poder soberano”.

A identidade entre Estado e Direito torna ilégica a ideia de “ilicitos
estatais” - ou, nas palavras de Kelsen, o “monstro 16gico de um ilicito estatal”.
No entanto, o afastamento teérico da nocdo de “ilicito estatal” em nada interfere

com o fato de que 6rgdos estatais, operando no mundo natural por seres

11 Kelsen, na presente obra, ndo desenvolve, p. ex., a distingdo conceitual entre responsabilidade
e obrigacdo, como o faz na Teoria Pura do Direito: “Conceito essencialmente ligado com o
conceito de dever juridico, mas que dele deve ser distinguido, é o conceito de responsabilidade.
Um individuo é juridicamente obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta
conduta sua é tornada pressuposto de um ato coercitivo (como san¢do). Mas este ato coercitivo,
isto é, a sancdo como consequéncia do ilicito, ndo tem de ser necessariamente dirigida [...] contra
o individuo obrigado, quer dizer, contra o individuo cuja conduta é o pressuposto do ato
coercitivo, contra o delinquente, mas pode também ser dirigido contra um outro individuo que
se encontre com aquele numa relagdo determinada pela ordem juridica. O individuo contra quem
é dirigida a consequéncia do ilicito responde pelo ilicito, é juridicamente responsdvel por ele” [Teoria
pura do direito (cit.), v. I, pp. 233/234]. Outro aspecto das ideias posteriores de Kelsen, ndo exposto
nesta obra, é a distin¢do responsabilidade e obrigagdo de indenizar (ver, do autor deste prefacio,
Responsabilidade do estado, parte II do volume 7 do Tratado de direito administrativo, coord. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro - Sdo Paulo: RT, 2022, 3%ed.; em especial, ver o capitulo 3.).
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humanos que exercem funcdes de agentes estatais, efetivamente possam praticar
atos ilicitos. E isso Kelsen reconhece com clareza, inclusive dando o caminho
coerente em teoria para que se superem as barreiras entdo existentes ao
reconhecimento da responsabilidade do Estado - barreiras essas decorrentes de
leituras distorcidas da associagdo conceitual entre Estado e poder soberano,
levando a aplicacdo dogmatica da maxima “the king can do no wrong” como
expressdo da irresponsabilidade do Estado.

Com efeito, para que se chegue a responsabilidade do Estado por atos
ilicitos, basta que o ordenamento juridico impute a pessoa juridica estatal a
responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes.

Essa imputacdo - pelo ordenamento juridico, por opgao legislativa, desses
ilicitos ao Estado, gerando a responsabilidade civil da pessoa juridica estatal - é
decorréncia da compreensao tedrica, apresentada por Kelsen no inicio desta obra,
pela qual se distinguem causalidade e imputacado: o Estado é responsavel porque
essa responsabilidade lhe é imputada por decisao de politica legislativa e ndo por
suposta relagdo de causalidade entre o “agir” do Estado e um ato ilicito danoso.

Passa entdo Kelsen a esclarecer trés elementos que entende
impropriamente tratados pela doutrina juridica de entdo.

Um deles é uma questdo terminoldgica - que, registre-se de passagem,
permanece valida até os dias de hoje. Normalmente a linguagem juridica (no
direito positivo ou na doutrina) refere-se a responsabilidade do Estado por danos
que seus agentes, ou 6rgaos, causam “no exercicio de sua funcdo”, ou “dentro de
sua esfera de atuagdao”. Ora, como pondera logicamente Kelsen, ““no exercicio de
sua funcdo’ ou ‘dentro de sua esfera de atuacdo’ o 6rgdo ndo pode praticar
qualquer antijuridicidade. Ela [a antijuridicidade] se posiciona por conta de uma
atividade antijuridica fora de sua funcao ou competéncia”.

Com efeito, melhor seria empregarem-se férmulas como: “o Estado se
responsabiliza por aqueles danos que um 6rgao causa, na medida em que ele se
manifesta desta forma, ou poderia ou precisaria ser visto desta forma por um

terceiro”. Sim, pois a ilicitude desnatura o exercicio da funcdo estatal
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propriamente dita; mas a vitima do ilicito pode, na circunstancia em questao,
enxergar legitimamente o agente do dano como um 6rgéo estatal pretensamente
manifestando-se no exercicio de suas funcoes.

Um segundo elemento tratado por Kelsen é o afastamento da relevancia
da distingdo entre atos do fisco e atos de império, muito em uso na doutrina
germanodfona, para buscar tratamentos da responsabilidade do Estado como
consequéncias da pretensa distin¢do entre direito privado e direito pablico: “se o
ordenamento juridico deve estabelecer uma responsabilizacdo do Estado apenas
na esfera do direito privado, ou também para aquela do direito publico, esta é
uma questao de politica legislativa”.

E um terceiro elemento é justamente a énfase na compreensao de que a
responsabilidade do Estado, como de resto qualquer relacdo juridica de
responsabilidade, ha de decorrer de uma opgao de politica legislativa. Depende
essencialmente de uma escolha politica do legislador a atribuicio de

responsabilidade ou ao agente estatal que praticou o ato danoso, ou ao Estado’2:

“O escopo desses casos serd determinado por meio de uma
tendéncia dupla: por um lado assegurar o interesse do que sofreu
o dano e estabelecer frente a ele o Estado como um sujeito de
responsabilidade economicamente capaz, o qual oferece uma
previsao certa de satisfacdo, enquanto a responsabilizagao do
6rgdo em muitos casos permanece economicamente sem
resultado [positivo]; por outro lado, também assegurar o
interesse do 6rgdo que causa o dano, o qual por conta de sua
atividade especial se encontra sob o risco elevado de causar um
dano, sendo por isto correto transferir a obrigacdo de indenizar
danos ao Estado”.

VI
Na conclusao (dita “palavra de encerramento”) de sua obra, é retomada a

énfase na nogao de Estado de Direito que Kelsen visa a sustentar: desconstruindo

12 Lembre-se de que, a época em que Kelsen escrevia a presente obra, muitos dos ordenamentos
juridicos de paises ocidentais, hoje francamente aderentes a ideia de responsabilidade do Estado,
ainda a tratavam apenas como responsabilidade dos agentes estatais.
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o fundamento do Estado alicercado nas no¢des de poder e soberanial3 (despindo-
o assim de “autoridade material” e favorecendo o combate a tendéncias
autoritarias) e reedificando-o a partir de sua identidade com o Direito (dando-
lhe uma “autoridade formal” pautada pelo direito).

Nesse sentido, encerro este prefacio com a citacao do paragrafo com o qual

Kelsen encerra sua obra, numa expressa defesa do Estado de Direito:

“Minha construcao despiu o Estado, o qual na teoria do direito
atual ainda sera visto como pessoa dotada de poder e soberania,
de todo elemento de poder e soberania, e deixou-o
fundamentalmente como aquilo que ele pode ser para o
conhecimento juridico como pessoa. O que ele desta forma
perdeu em autoridade material - e o perdeu corretamente, pois
a construcdo juridica ndo pode atribuir ou manter tal qualidade
- isto, tal como creio, ele ganhou desta forma puramente em
autoridade formal, caso a construgdo conduza a consequéncia de
coroar o Estado com a infalibilidade juridica, e desta maneira em
verdade torna-lo aquilo que todo tedrico de direito do Estado se
esforca conhecer: a personificagdo do direito”.

13 Sobre esse ponto, verifiquem-se as convergéncias - por premissas tedricas diversas - com as
ideias de Léon Duguit, originalmente expostas em seu L Etat, le droit objectif et la loi positive (Paris:
Fontemoing, 1901), amadurecidas em seu Les transformations du droit public (Paris: Armand Colin,
1913) e posteriormente desenvolvidas em seu Traité de droit constitutionnel, tt. 1 e 1I (Paris:
Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1927 e 1928). Os desenvolvimentos de Duguit para a
matéria levam a tese fundamental da Ecole du Service Public, que desloca, com forte base em
premissas tedricas jus-socioldgicas (“funcao social”), o fundamento do regime juridico do Estado
para a nocdo de “servico publico”. No entanto, a comunhdo dos autores - Duguit e Kelsen - em
torno de uma visdo positivista, ou realista (como diria Duguit), em defesa do Estado de Direito,
no confronto com tendéncias crescentes de visdes autoritarias, sendo totalitarias, naquele
momento na Europa, levou-os a importante parceria na fundacao e na dire¢do (originalmente em
conjunto com Frantisek Weyr) da Revue Internationale de la Theorie du Droit (contendo publicagdes
em francés e em aleméao), que circulou entre 1926 e 1939.



Sobre o ilicito do Estado

Juntamente com uma contribuicao sobre a questao da capacidade delitiva das
q p
pessoas juridicas e para a doutrina do ato estatal eivado de falha

Hans Kelsen

Observagao preliminar

Licito do Estado e ilicito do Estado

O que se encontra em discussdo [aqui] ndo é alguma questdo da moral
social, [mas] exclusivamente um problema relativo a uma construgdo juridico-
formal, [a saber] se e como um ilicito do Estado é pensavel em sentido juridico,
[de tal forma que esta ndo é] uma investigacdo politica de certo mal da vida
estatal, o qual se percebe como ilicito e que remonta ao Estado, pois ele [o ilicito]
é a consequéncia da propria organizacado estatal ou de uma organizagao estatal
especifica.

Com essa qualificacdo o problema em questdo pode ndo parecer possuir
extrema relevancia, e apenas com dificuldade ele pode justificar um longo ensaio.
Ja o conceito de ilicito estatal possui a peculiaridade de esconder intimeras e
reveladoras relagdes com importantes problemas da doutrina geral do direito do
Estado [allgemeinen Staatsrechtslehre]. [O] ilicito do Estado ndo é meramente o
oposto linguistico do licito do Estado: claramente se pode conhecer toda a
natureza do licito do Estado a partir do ilicito do Estado. E essa é de fato a meta:
mostrar a esséncia do licito do Estado no reflexo, por assim dizer, do ilicito do
Estado.

O conhecimento da esséncia do licito do Estado é condicionado por meio
de um pressuposto metodolégico, o qual eu - como um compromisso - posiciono
no topo. Como um compromisso, pois ao final ndo se trata de um teorema que
possa ser demonstrado falso ou verdadeiro, mas sim de um dogma ndo mais
aferivel, de um daqueles fundamentos, os quais se encontram no solo obscuro de
todo o conhecimento - ndo [apenas] do conhecimento racional, 16gico -, [trata-se
de um daqueles fundamentos que] determinam todo conhecimento de outra

forma do que com os elementos imateriais do sentir e do querer, que se originam
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do carater e que, portanto, precisam ser diferentes dependendo do carater [em
questdo]. Trata-se de um principio, o qual se encontra antes de todo
conhecimento e se origina da mesma fonte da qual a prépria necessidade do
conhecimento se origina. Pois se trata de um impulso que demanda o indagar e
ao mesmo tempo mostra a resposta, assim que ele estabelece o fundamento a
partir do qual o conhecimento 16gico-racional, determinado nesta direcado, sera
subsequentemente desenvolvido.

Considero a doutrina do direito do Estado, tal como toda teoria dogmaética
do direito, na medida em que ela se ocupa da obtencao de conceitos
fundamentais do direito, como uma disciplina normativa. Isso ndo significa que
a ciéncia do direito tenha de se ocupar de criar normas juridicas, tal como [o faz]
o legislador, ou seja, que ela tenha de exercer uma funcado volitiva, mas sim que
[ela], assim como a ética ou a gramatica, as quais também ndo criam as normas
morais ou linguisticas, mas apenas as conhecem, tenha de se ocupar, como uma
verdadeira ciéncia, de uma fungdo cognitiva. O mundo do dever-ser, [e]
especificamente do dever-ser juridico, é o objeto de seu conhecimento, nao,
porém, o que de fato ocorreu, o ser efetivo. E é por isso que ela ndo tem que
explicar causalmente o que de fato ocorreu, tal como [ocorre com] as
denominadas disciplinas explicativas, [pois] ela ndo tem que obter leis naturais,
[ela ndo tem que] determinar o que precisa ocorrer, na medida em que ela aponta
o porqué do ocorrido, mas ela se orienta, isto sim, as normas, sua meta é a
compreensao das normas juridicas, a partir da qual ela determina que algo e qual
algo deve ocorrer. Sua esfera ndo é o real, mas sim o ideal. A partir da
incompatibilidade 16gica entre ser e dever-ser surge o postulado metodoldgico
relativo a uma separagdo nitida entre os modos de tratamento explicativo e
normativo. Mas que os conceitos do ser e do dever-ser venham a ser
desenvolvidos [por meio de] uma excludente l6gica reciproca, isto ndo consiste
em algum [principio] 16gico, mas sim no principio metalégico de uma visao

dualista de mundo.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

Os resultados obtidos por mim possuem natureza normativa. A acusacao,
sempre recorrente, de que eles ndo esclarecem a efetividade da vida social, nao
os atinge, pois eles ndo se ocupam desta tarefa, mas sim a atribuem a uma
sociologia ou psicologia social. O objeto [de uma sociologia ou psicologia social]
é a vida social efetiva, que frequentemente se encontra em contradi¢do com as
normas, pois motivada de outro modo, e sua meta é o esclarecimento causal desta
[da vida social]. O objeto da teoria do direito, e também da teoria do direito do
Estado, sdo as normas, e o dominio mental destas é sua meta. [Quanto] aqueles
para os quais tal objeto e tal meta ndo parecem dignos ou apropriados, com estes
eu ndo posso discutir, pois [a este respeito] possuo outra opinido.

E meus resultados possuem natureza formal. Aquele que consegue se
negar a reconhecer o conhecimento de que conceitos gerais podem existir, i. e.,
[conceitos] validos para todos os ordenamentos juridicos, obtidos por si proprios
a partir da ideia do direito, diferentemente do que conforme um método
puramente formal, o qual abstrai dos elementos particulares, i. e., [dotados de]
contetdo, com este [tipo de individuo] eu ndo consigo me fazer compreender.
Também ndo [consigo me fazer compreender] com aqueles que pdem em questao
o valor de tais conceitos, bem como o esforco em obter um sistema logicamente
autocontido de conceitos juridicos validos em geral, [aqueles que] declaram [ser
isto] um jogo sem propésito. E eu muito menos posso ou quero compreender ou
ser compreendido por aqueles que em principio admitem o método normativo e
formal para conceitos juridicos gerais, i. e., para a teoria do conhecimento do direito,
mas que em virtude de uma consideragao equivocada quanto a prdtica da aplicagio
do direito perdem a coragem do ser consequente e afirmam [algo que corresponde
a] alguma tentativa de mediacdo; os quais tentam escapar da légica estrita com
desculpas sem profundidade.

Caso nao seja permitido fazer alguma critica as investigagdes cientificas,
entdo [ndo] é [permitida] aquela [critica], a qual ouvi frequentemente [e] que eu
ndo precisaria esperar no caso em questdo: de que elas [as investigagdes] sdo

“muito légicas”. Eu ficaria orgulhoso caso essa fosse a tnica critica contra mim,
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pois ndo acredito que algo possa ser mais ou menos verdadeiro, mais ou menos
l6gico, acredito que [algo] é ou verdadeiro ou falso, ou 16gico ou ilégico, e por
isto cientifico ou ndo-cientifico.

Certamente [o] ilogico ndo é idéntico com [o] alégico, com [o] metal6gico.
Ninguém pode esperar de mim que eu sobrevalorize as possibilidades da l6gica,
que eu nao esteja consciente de seu cardter puramente formal. Ja a partir de
minhas palavras introdutérias qualquer [individuo] inteligente identificara que
com a légica apenas traco um limite delimitador. Apenas preciso reconhecé-la
como soberana dnica e ilimitada dentro dessa sua area. Abandonar aqui a sua
bandeira [a bandeira da logica] por conta de qualquer consideracao é covardia,
quando nao do coracdo, entdo do cérebro, trata-se de covardia mental. Coragem
mental é a primeira virtude que a ciéncia exige dos que trabalham com ela. E
quando por conta de algum problema juridico-cientifico me encontro frente a
escolha entre chegar a sua solucdo a partir de uma via légica, a partir dos
pressupostos ja4 adotados e consequentemente passiveis de serem
acompanhados, porém mais longa e dificil, que exige maior carga de trabalho
mental, ou [a partir de] uma via equivocada, mais curta e mais confortavel,
porém ilégica, pois orientada contra os pressupostos - a qual, evidentemente,
pode conduzir apenas a uma solugdo aparente -, entdo frente a este dilema
aparente nao hesito em escolher entre o pensamento l6gico e o econémico. A
construgdo juridica recorrentemente vai de encontro a essa encruzilhada,

também as investigacOes a seguir irdo mais do que uma vez conduzir a ela.
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1. O principio geral
§1° O ordenamento juridico e o executivo

Um antigo dogma da teoria do direito do Estado inglés afirma que o rei
nao poderia praticar qualquer ilicito: The king can do no wrong [O rei nunca
erra]. Desse modo se expressa primeiramente aquilo que também ¢é vélido em
todo Estado constitucional moderno, [a saber] que o monarca ndo poderia violar
o ordenamento juridico, porque e na medida em que ele ndo se encontra
subordinado a este ordenamento juridico. Onde - tal como, p. ex., na Austria - a
Exemtio [imunidade] do monarca frente ao ordenamento juridico ndo é plena,
onde existe a possibilidade de [0 monarca vir a ser] obrigado [por conta do]
direito civil, 14 a proposicdo citada no inicio estd correta, [contudo] com uma
limitacdo, a saber, que o monarca pode praticar ilicitos civis, que ele pode violar
uma determinada parte do ordenamento juridico, que determinadas
consequéncias de ilicitos [praticados], a saber, as civis, podem ser impostas a ele.

O dogma em questdo também contém outro significado quando se
interpreta o monarca apenas como simbolo do Estado, tal como a teoria do direito
do Estado moderna o faz, e ndo se afirma da pessoa fisica do monarca, mas sim
da personalidade do Estado, a impossibilidade de um comportamento
antijuridico [rechtswidrigen]. Pois a impossibilidade do ilicito do Estado [des
staatlichen Unrechtes] ndo pode possuir o mesmo fundamento cognitivo juridico
que a sentenca que declara a incompatibilidade da posicdo [de natureza]
mondrquica com qualquer violacdo do direito. Essa incompatibilidade diz
respeito a Exemtio do monarca frente ao ordenamento juridico, a posi¢ao externa
ao direito deste 6rgao do Estado. Contudo, a pessoa do Estado nao pode nunca e
em nenhuma relagdo ser pensada, partindo-se do ponto de vista de uma teoria
do direito do Estado, como estando fora do ordenamento juridico, pois a
personalidade unificada do Estado - este pressuposto fundamental de todo
direito do Estado - somente pode ser representada por meio do ordenamento

juridico e no ordenamento juridico. Para a doutrina o Estado apenas vem a ser
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tratado como detentor [Trdger] do ordenamento juridico ou como sujeito de
obrigacdes e direitos. Na medida em que uma existéncia do Estado externa ao
direito se faz presente, esta é juridicamente irrelevante. Consequentemente,
quando o Estado ndo é capaz de praticar qualquer ilicito, [entdo] esta sua
peculiaridade ndo diz respeito ao fato de que ele se encontra fora do ordenamento
juridico - tal como [ocorre com] o monarca -, mas [que] ele &, isto sim,
juridicamente infalivel, apesar e precisamente na medida em que ele se encontra
dentro do ordenamento juridico e a ele submetido.

Ja indiquei que a teoria moderna do direito do Estado esta inclinada a
aceitar um dogma, [aquele que afirma] que o Estado ndo poderia praticar
qualquer ilicito. Mas a sua posicao quanto a questao do ilicito do Estado nao é
muito precisa. Primeiro de tudo, o problema possivelmente ndo serd sequer
apontado de modo acurado, de tal forma que ele seria investigado até as tltimas
consequéncias, [a saber, de tal forma que se investigaria] se uma antijuridicidade
do Estado é ou ndo juridicamente pensavel. Quando a questdo ndo pode ser
evitada, mostram-se junto a todo teérico duas tendéncias que resistem uma a
outra. De um lado - este é [0 lado] da teoria estrita - [0 tedrico] se sente inclinado
a excluir [a possibilidade de] um ilicito estatal, [considerando-o estando em]
contradigdo com certos pressupostos da construcdo juridica. Porém, do outro
lado, aparentemente, a pratica insiste contra uma formulacdo tdo intransigente.
Acredita-se que em certos - numerosos - casos, sem excec¢do, nao se pode passar
sem um ilicito do Estado, e por isto se decide reconhecer apenas como uma regra
com excegdes que o Estado ndo poderia praticar qualquer ilicito; como uma regra,
a qual corresponderia apenas ao Estado ideal, mas nao a realidade insatisfatéria,
a pratica estatal concreta. Foi desse modo que principalmente Georg Jellinek!,
quem mais se ocupou de forma aprofundada com a construgao conceitual do
ilicito do Estado, tentou resolver o problema. Estritamente falando, 14 ndo se
encontra qualquer solugdo, mas sim, na verdade, um ignorar do problema. Pois

se o Estado é capaz de praticar ilicitos e somente um postulado ideal sera

1 System der subjektiven dffentlichen Rechte, 2. Aufl., p. 241 ss.
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concedido ao Estado, [a saber,] que ele deveria, quando possivel, evitar o ilicito,
de tal forma que o Estado é de fato posto como igual a todos os sujeitos de direito
usuais com respeito a questao da possibilidade [de praticar o] ilicito, entdo surge
também para todas as pessoas usuais a obrigacdo de evitar o ilicito. Ja
precisamente quanto a questdo do ilicito parece existir uma diferenca essencial
entre a pessoa do Estado e as pessoas usuais, e somente frente ao Estado em geral
o conhecimento ou a misteriosa sensacdo desta diferenca poderia vir a ser um
problema, [isto] que frente a todos os sujeitos usuais é evidente, a saber, se eles
poderiam [ou ndo] praticar ilicitos, particularmente [na medida em que] estes
sujeitos de direito [podem] ser tratados pelo ordenamento juridico, e deste modo
pela ciéncia do direito, a fim de empregar uma palavra apropriada de Binding,
como possiveis violadores do direito.

Caso se aceite o principio fundamental da teoria do direito do Estado
moderna, a compreensdo do Estado como uma pessoa juridica submetida ao
ordenamento juridico, a qual, tal como todas as pessoas usuais, é sujeita de
obrigacoes e direitos, entdo a igualdade do Estado com respeito aos sujeitos
juridicos usuais também parece inicialmente compreender em si a possibilidade
do ilicito estatal. Quando a pessoa do Estado, assim como todas as outras pessoas,
possui obrigagdes juridicas, entdo também ela pode - assim como todas as outras
pessoas - violé-las. Por si s6, a diferenca principiolégica entre a pessoa do Estado
e todos os sujeitos de direito usuais consiste [no fato de] que a vontade desta
pessoa estatal - assim como quanto a todas as pessoas usuais, também aqui a
vontade é o substrato da personalidade juridica - é ao mesmo tempo também o
contetido do ordenamento juridico. Para a moderna teoria do direito do Estado
o Estado vem a ser considerado ndo meramente como sujeito submisso ao
ordenamento juridico, mas sim principalmente como detentor do ordenamento
juridico. Portanto, enquanto a vontade expressa de todos os sujeitos usuais se
encontra frente a uma [vontade] estranha, a qual pode vir a contradizer a vontade
individual destes sujeitos, a pessoa do Estado nado vai de encontro a uma

[vontade] estranha, mas sim [contra] a prdpria vontade; por isto uma oposicao
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material entre a vontade do Estado como sujeito de direitos e obrigacoes e a
vontade do Estado como detentor do ordenamento juridico é impensavel ou,
[expresso] com outras palavras, [é algo que] contraria os pressupostos. Caso se
veja no ordenamento juridico o Estado que deseja, que por meio do executivo,
satisfaz suas obrigagdes e faz valer seus direitos, ou seja, o Estado atuante, entdo
a suposigao de um ilicito estatal, i. e., de uma hipétese de incidéncia [que consiste
em uma] violagdo do direito [verletzenden Tatbestandes] [e que é] imputavel ao
Estado - significa que no ordenamento juridico o Estado quer o contrério daquilo
que ele estabelece no executivo como [sendo] seu préprio ato -, naturalmente
apenas pode valer como ato préprio do Estado o ato por ele querido, pois
somente o ato querido é imputével, [e] de fato a sentenca que “imputa” um ato
ao Estado é idéntica a sentenga que afirma este ato como querido? pelo Estado.
Desse modo seria encontrada uma vontade ambivalente, [ou] mais precisamente,
[existiriam] ao mesmo tempo duas vontades contraditérias. Dessa maneira o
pressuposto fundamental da construgao de direito do Estado é destruido, a saber,
a vontade estatal unificada, e deste modo a personalidade estatal unificada. A
construgdo juridica, sem perceber, serrou o galho sobre o qual ela prépria estava
sentada.

Mas talvez se responda as consideracdes até agora [desenvolvidas
afirmando] que ndo é necesséria a profunda sintese, aqui adotada, entre o Estado
como ordenamento juridico e o Estado como sujeito do executivo, e [que] talvez
[ela seja] até mesmo inadmissivel. Por si s6 a impraticabilidade de uma plena
isolagdo formal e material da pessoa do Estado, em ambas as suas formas de
manifestacdo, é facil de ser mostrada, e sem dificuldade pode ser indicado que
de fato é permitido adotar uma representacdo auxiliar temporéria da separagao
formal entre o Estado como sujeito do ordenamento juridico e o Estado como

personalidade juridica do executivo, mas que esta separacdo nunca pode ser

2 Com respeito a relacdo do conceito juridico de vontade com o conceito de imputacdo juridica,
cf. meu [livro] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tiibingen, J. C. B. Mohr, p. 221 ss.
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também material, de tal modo que ambas as personalidades se encontrem em
suas exteriorizacdes plenamente independentes uma da outra.

Apenas se observa o sentido e o significado de cada um de ambos os
processos mentais, dos quais um transforma o Estado em portador ou sujeito do
ordenamento juridico objetivo, [a0 passo que] o outro [0 representa como]
submetido ao ordenamento juridico, na medida em que ele [0 processo mental]
o dota de direitos subjetivos e obrigacdes. Quando se pensa [a respeito de] todo
o ordenamento juridico - este é a soma das proposicoes juridicas [Rechtssdtzen]
com os mais variados contetdos - como desejado por um tnico sujeito, [quando
se] representa todo o ordenamento juridico como o contetido de uma tnica
vontade, entdo este [0 ordenamento juridico] naturalmente ndo pode - tal como
acreditam alguns tedricos do direito do Estado, enganados pela terminologia -
possuir qualquer sentido psicolégico. Uma vontade psicolégica apenas pode ser
a vontade de um ser humano, e qual vontade humana estaria em condigdes de
querer de forma permanente todo um grande ordenamento juridico de um
Estado moderno. O ordenamento juridico, pensado como vontade de um tnico
sujeito, ndo pode possuir qualquer significado psicolégico, mas apenas um
[significado] légico. Isso apenas pode ser a expressdao de todo o ordenamento
juridico, [de todas] as inameras proposi¢des juridicas com os mais variados
contetdos [e que] poderiam ser relacionadas a um tinico ponto; quando se afirma
do Estado que todo o ordenamento juridico contém sua vontade, entdo se
pretende [afirmar deste modo] principalmente que todo o ordenamento juridico
contém uma vontade, uma tinica, i. e., uma vontade que nao se contradiz. Que
cada proposicdo juridica expresse a vontade do mesmo sujeito, isto significa que
todas as intmeras e variadas proposicOes juridicas que ndo se contradizem
podem existir validamente umas ao lado das outras, [que elas] ndo se excluem
logicamente, mas sim, em verdade, se complementam, sdo dependentes umas
das outras, formam um sistema unificado. A suposicdo de que o ordenamento
juridico seja a vontade de uma pessoa estatal unificada é apenas a expressao da

coeréncia logica, da auséncia de contradicoes internas de um sistema de normas
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juridicas. Junto a personificacdo desse modo vinculada se encontra uma
semelhante necessidade mental quanto a sua satisfacdo, assim como aquela
[necessidade] que pde em movimento o processo mental que reconduz a fontes
muito mais complicadas e numerosas do que [0 processo mental] que conduz ao
conceito de Deus. Caso seja permitida uma analogia entre o microcosmos do
ordenamento juridico e o macrocosmos da ordem do universo - e ela [esta
analogia] ndo é de modo algum nova, mas sim ja conhecida pelo pensamento
primitivo -, entdo se encontra oculto na personificacdo grandiosa de todas as
normas que controlam o universo, na medida em que estas sejam pensadas como
um sistema com sentido e livre de contradi¢des, entdo se encontra oculto nesta
ideia de um Deus personificado, unificado, a mesma economia do pensamento
ou uma [forma de pensamento] semelhante, [tal] como a [economia encontrada]
na construgdo juridica de um portador unificado, personificado, do ordenamento
juridico estatal, na pessoa do Estado, no Estado unificado [e] personificado. No
que diz respeito aos elementos de poder [Machtelementen] com respeito a
representacao do Estado que personifica o ordenamento juridico, [isto] se origina
do tratamento do processo de criacdo do direito ou do processo da motivacdo
que faticamente provém do ordenamento juridico. No primeiro caso se trata de
uma transferéncia da espécie de poder [Machtqualitdt] que pertence [a] classe
dominante, a qual criou o ordenamento juridico, pois ela ocupou o aparato de
criacdo do direito, para a personificacao ideal do ordenamento juridico: o Estado.
Apenas a identificacdo da classe dominante com o Estado pode atribuir ao tltimo
a qualidade da soberania. Por isso, em um tratamento puramente juridico-formal
é preciso antever os elementos de poder [contidos] no conceito de Estado, na
medida em que eles provém desta fonte. Da mesma maneira também [se deve
antever] que essa relagao se encontra [na esfera de tratamento] psicol6gico-social,
e ndo mais na esfera de tratamento juridica, na medida em que ela deva expressar
a capacidade motivacional fatica do ordenamento juridico.

Precisamente no mesmo sentido em que pensamos a pessoa do Estado

como portadora do ordenamento juridico objetivo, representamos o Estado como
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o sujeito de direitos e deveres submetido ao ordenamento juridico. Para comecar,
o que significa a oposicao entre direito no sentido objetivo e direito no sentido
subjetivo, i. e., [a oposicao] entre ordenamento juridico de um lado e direitos e
obrigacoes do outro (e sob [a expressdo] direito em sentido subjetivo é preciso
observar as obrigagdes juridicas, assim como os direitos a algo [Berechtigung])?
O direito em sentido subjetivo é somente a forma subjetiva de manifestacdo do
direito em sentido objetivo. A colocacdo do problema, a qual conduz ao direito
em sentido subjetivo, a obrigacdo juridica e ao direito a algo, é a seguinte: [como]
uma proposigdo juridica objetiva ira se tornar minha obrigacdo, ou melhor, como
uma proposicao juridica objetiva se tornara meu direito, i. e., meu direito a algo?
Trata-se [aqui] da questdo a respeito do principio de subjetivacdo da proposigao
juridica. Nesse ambito, evidentemente, ndo posso no presente contexto
desenvolver e responder essa questdo de modo pleno?, apenas posso indicar que
esse principio de subjetivagdo é um [principio] com respeito a pessoa do Estado
e outro com respeito a todos os outros sujeitos usuais, os submetidos [ao direito].
Para mim basta expressar por qual motivo a proposicao juridica objetiva, p. ex.,
aquela [proposicdo juridica] que vincula o furto a punicdo e deste modo
estabelece a obrigacdo juridica subjetiva de omitir [0 ato de praticar] o furto, por
qual motivo esta proposicao juridica estabelece uma obrigacao juridica subjetiva
do Estado - a saber, punir aquele que furtou -, ou um direito a algo por parte do
Estado - a saber, a omissado [da pratica] do furto por parte dos submetidos [ao
direito]. A proposicao juridica objetiva é uma obrigacdo ou um direito do Estado
apenas na medida em que nela vem expressa a propria vontade do Estado. Nao
existe outra possibilidade de subjetivacdo. Desse modo, o Estado é sujeito de
determinadas obrigacdes e direitos na medida em que ele é sujeito de uma
proposigao juridica concreta, i. e., [na medida em que] a proposicao juridica [est4
incluida] em sua vontade. Contudo, o Estado apenas é portador do ordenamento
juridico na medida em que ele seja sujeito de todas as proposi¢des juridicas, i. e.,

que todas as proposicdes juridicas expressem sua vontade unificada. A relagao

3 Cf. a esse respeito meu Hauptprobleme, p. 311 ss.
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do Estado como portador do ordenamento juridico com o Estado como sujeito de
obrigacdes e deveres se reduz a relacdo do todo com as suas partes. Como uma

oposicdo material poderia ocorrer aqui?

§ 2. A imputacao juridica ao Estado e o conceito de ilicito

A plena impossibilidade de pensar um ilicito do Estado também pode ser
tornada plausivel por meio de outra via, a qual é especialmente adequada para
conduzir até o mais profundo nicleo daquela relacao que diz respeito a tudo o
que esta em questdo aqui: a relagdo entre Estado e direito. A natureza plenamente
juridica [do Estado], a qual é evidente para um tratamento juridico do Estado,
pois ela é um pressuposto necessario, ird se tornar especialmente clara caso nao
se aborde [o tema] a partir do Estado que quer, i. e., 0 ordenamento juridico, mas
sim [a partir] do Estado que age, i. e., o executivo. Afinal, o que significa [que
algo seja] um ato do Estado? O que significa quando dizemos [o seguinte]: o
Estado puniu este ser humano, o Estado construiu esta escola, o Estado
administrou esta estrada de ferro? Significa que ndo imputamos determinados
atos humanos aos proprios atores fisicos, mas sim a outro [sujeito], [a um] sujeito
comum pensado como por trds destes seres humanos. Todas as sentencas que
afirmam um ato do Estado dizem respeito a cada um daqueles processos mentais
especiais e particulares que tém de ser indicados como imputagdo. A imputacdo
ao Estado ndo é de modo algum a tnica possivel; ela é apenas um caso especial
daquela operacao mental que se mostra adequada a todas as esferas do
tratamento normativo. Tdo frequentemente quanto ocorre de alguma hipé6tese de
incidéncia - seja ela positiva ou negativa, um acontecimento ou uma omissao -
ser vinculada a uma pessoa, ocorre a imputacdo. De nenhuma maneira a
imputacdo precisa ser [uma imputacdo] juridica, [pois] também existe uma
imputacao ética, uma imputagdo econOmica; existem tantas imputagoes quanto
existem espécies de normas, pois a imputacdo sempre ocorre tendo por

fundamento normas, normas morais, normas juridicas etc. Nao posso repetir
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aqui a evidéncia, oferecida em outro lugar4, de que a suposicdo que atualmente
prevalece ndo é sustentavel, com a consequéncia de que a esséncia da imputacdo
consiste em um nexo causal ou em uma vinculagdo teleolégica entre o sujeito e o
objeto, entre a pessoa e a hip6tese de incidéncia a ser imputada. Precisamente a
imputagdo, a qual conduz a pessoa do Estado, mostra isso de modo claro. Caso
alguém se pergunte a respeito das causas de alguma hipdtese de incidéncia
imputada ao Estado, p. ex., a aplicagdo de uma pena, uma execugao, a construgao
de uma rua, [ele] nunca ird se deparar com um elo que possa ser reconhecido
como a “pessoa do Estado”. Pois a pessoa do Estado nao é de modo algum um
fato existente no mundo da realidade, [ndo é] nenhuma ocorréncia que tenha
lugar na sequéncia causal. Inimeras cadeias causais conduzem a hipétese de
incidéncia imputada, e cada cadeia causal conduz além deste [ponto] em direcdo
ao infinito. J4 a suposicdo de uma causa tnica essencial contraria por principio o
sentido da coloca¢do de um problema causal. O principio causal ndo basta para
o esclarecimento da imputacgao.

Da mesma forma é preciso rejeitar a afirmacdo de que a imputacdo em
geral, e a [imputacdo] ao Estado em especial, seja de natureza teleoldgica. Ela
[essa afirmacdo] implica que seria imputavel a uma pessoa [aquilo] que fosse
visado, i. e., pretendido ou querido. Deixando de lado que existem intimeros casos
nos quais também hipdteses de incidéncia ndo desejadas serdo imputadas
juridicamente, p. ex., delitos por negligéncia, [além disto] um tal vinculo
teleologico pressupde, por parte do sujeito da imputacdo, um ato de vontade
psiquico, i. e., o sujeito da imputacao, a pessoa, somente pode ser e sempre [serd]
um ser humano. De modo algum quero levar em conta aqui [o fato de] que a
pessoa [como] unidade ético-juridica nunca pode ser idéntica ao ser humano
[como] unidade biol6égico-fisiolégica, que nunca é permitido a pessoa, e sempre
ao ser humano, ser observado como portador de processos psiquicos. A esse
respeito quero apenas indicar que la onde a qualidade de pessoa nao se encontra

vinculada ao substrato real [identificado como o] “ser humano”, p. ex., com

4 Cf. a esse respeito meu [livro] Hauptprobleme, p. 72 ss.
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respeito as pessoas juridicas das fundacdes, institui¢des e corporacdes, de modo
algum se pode falar de uma vontade psiquica. Quando busco junto a alguma
hipétese de incidéncia exterior o ato de vontade psiquico por meio do qual ela [a
hipétese de incidéncia] foi visada, pretendida, sempre posso chegar apenas a um
ser humano, a uma pessoa fisica - tal como os juristas se expressam de forma
imprecisa -, mas nunca a uma pessoa juridica. De que forma a imputacdo
encontra seu caminho através desses seres humanos em dire¢cdo a pessoa do
Estado, isto o tratamento teleol6gico ndo consegue me mostrar. Precisamente
nesse ponto, no qual o tratamento teleol6gico acaba, insere-se pela primeira vez
o problema da imputacao. De fato, também se fala de uma “vontade” do Estado,
e esta vontade do Estado se encontra em um vinculo estreito com a imputagdo ao
Estado. Por si s6 esta vontade do Estado ndo é uma ocorréncia psiquica no
sentido teleolégico! Como portador do ordenamento juridico ele [o Estado] se
mostrou como uma construgdo mental pura, como uma forma légica para certas
qualidades do ordenamento juridico, e a0 mesmo tempo como ponto geométrico
a partir do qual todas as proposicdes juridicas podem ser correlacionadas, ou
seja, como algo que apenas existe no pensamento daquele que compreende o
ordenamento juridico, mas que ndo [existe] fora deste pensamento, na realidade
objetiva (a partir de um ponto de vista subjetivista: na apreensao [fisica]). A
vontade do Estado precisa se confirmar como o mesmo [ser], porém observado
de outro ponto de vista, na medida em que ela se manifesta como substrato da
personalidade do Estado dotado de obrigacdes e direitos. Nao como alguma
realidade psicolégica, mas sim como uma constru¢do desenvolvida com o
proposito da imputagdo, como uma abreviacdo ideal para determinadas formas
de pensamento especificamente juridicas e semelhantes [entre si]. Sem querer
apresentar exaustivamente essa ocorréncia muito complicada, tentarei
demonstrar por meio de um exemplo o mecanismo da imputacdo juridica, e de
fato da imputacao especial ao Estado. Quando o juiz condena um alto traidor a
morte e incumbe o carrasco de executar o condenado, entdao posso observar toda

esta hipotese de incidéncia que ocorre com a pena como agdes [que] ndo
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[pertencem] as pessoas que implementam a pena, e somente posso nao
considerar estas pessoas responsdveis por assassinato ou instigacdo ao
assassinato, pois gragas ao direito me encontro forcado a imputar todas as acoes
em questdo, as quais em si mesmas e sem levar em consideragdo as prescricoes
sobre imputacdo do ordenamento juridico se mostram tais como o assassinato e
a instigacdo, ndo as pessoas que agem, mas sim ao Estado. Contudo preciso
imputar essa hipotese de incidéncia ao Estado, pois ela [a hip6tese de incidéncia]
é imputédvel ao Estado, e de fato em uma proposicdo juridica bem concreta - a
saber, naquela que estabelece a pena de morte para a alta traicdo -, ou [entdo a
hipétese de incidéncia] é indicada como querida pelo Estado, [e é] indicada deste
modo na medida em que ela é expressa como a consequéncia do ilicito de uma
determinada hipoétese de incidéncia [descrita em tal hipétese de incidéncia] -
aquela da alta traigdo. A proposicdo juridica em questao, a qual precisamos
pensar como uma sentenca hipotética, estabelece na sua primeira parte, com a
forma gramatical de uma condicao, as circunstancias sob as quais tem de ocorrer
a consequéncia do ilicito fixada de modo preciso na segunda parte. Quando
alguém pratica alta traicdo, ele deve ser morto, i. e., ele deve ser punido com a
morte. Apenas porque e na medida em que a hipdtese de incidéncia em questao
é verificavel no consequente [no elemento da consequéncia] como uma sentenca
hipotética valida enquanto proposigdo juridica, serd esta hipdtese de incidéncia
imputédvel ao Estado, os seres humanos que realizam esta hipétese de incidéncia
serdo Orgdos estatais, suas agdes [serdo] fungdes de orgaos [estatais].
Evidentemente a hipdtese de incidéncia imputdvel ao Estado com base no
ordenamento juridico ndo precisa ser apenas uma punicdo. A desvantagem
executada sob certas condicdes, estabelecidas na proposicao juridica, pode ser
também uma execugao civil. Pena e execugdo sdo as consequéncias especificas do
ilicito, i. e., elas caracterizam as condi¢des as quais elas estdo vinculadas [e que
sdo os] ilicitos. Por si s6 as hipoteses de incidéncia imputaveis ao Estado ndo se
esgotam com a puni¢ao e com a execugao. Assim como a punicao e a execugao -

as quais sdo apenas caracterizadas em particular por meio de um momento
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material, a desvantagem para os submetidos -, [também] alguma outra hipdtese
de incidéncia pode ser fixada como imputdvel ao Estado por meio de uma
proposicao juridica. Assim como a punigao [pode ser vinculada] a determinadas
condi¢des, da mesma maneira [determinadas condi¢gdes] podem ser vinculadas,
p. ex., a uma assisténcia aos pobres, a construgdo de uma escola, a atribuicao de
uma concessao, etc. O conceito da proposigdo juridica vai além de uma mera
ameaca de desvantagem. Toda proposicao juridica expressa apenas uma hipétese
de incidéncia vinculada a determinados pressupostos, e deste modo oferece o
critério para a imputacdo ao Estado. Todo o ordenamento juridico se mostra deste
modo como uma soma das regras de imputacdo. E que exista um tnico ponto ou
uma tnica pessoa, a qual todas as imputag¢des sejam reconduzidas tendo por base
as proposicodes juridicas, isto significa que a imputacdo conduz em direcdo ao
Estado. O que denominamos vontade do Estado, isto é apenas o ponto final
comum de todas estas imputagdes, a pessoa do Estado é apenas o ponto de
interseccdo comum para as linhas de imputagao, as quais sao postas por agdes de
6rgaos. Preciso me servir de analogias geométricas quando quero ilustrar a
esséncia dessa construcdo juridica, especialmente para a teoria do direito formal,
[pois] quanto mais ela [a teoria] se aprofunda nesta [na esséncia], tanto mais ela
sera em certo sentido compreendida como a geometria do fendmeno juridico. O
Estado que age ou a vontade do Estado no executivo, a personalidade de direitos
e deveres como ponto comum a partir da imputacdo realizada tendo por base
proposigdes juridicas, [tal vontade] é fundamentalmente falando a mesma,
apenas observada do outro lado, [com respeito] ao que seria conhecido como
vontade do [lado do] Estado no ordenamento juridico, do Estado como portador
ou personificagio do ordenamento juridico: um simbolo juridico para
determinadas qualidades e relacdes de um sistema de normas. - Naturalmente,
desse modo apenas se afirma algo a respeito da natureza juridica do Estado, sua
esséncia apenas se esgota quanto ao tratamento limitado ao juridico, i. e.,

normativo, quanto as normas juridicas, [quanto] a um mundo do dever juridico.
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O conhecimento, conforme o qual é apenas necessario compreender como
vontade do Estado ou como pessoa do Estado uma construcdo especificamente
juridica desenvolvida com o propésito da imputacdo, [tal conhecimento]
precisaria atingir uma posicdo protegida de todos os lados, inatacavel, caso fosse
evidenciado que ndo apenas em especial os conceitos de vontade do Estado ou
de pessoa do Estado, mas mesmo os conceitos de vontade ou de personalidade
seriam inerentes a todas as esferas do pensamento juridico no mesmo sentido
ndo-psicoldgico, especificamente juridico-construtivo; [seria preciso] que a este
respeito ndo se tratasse de uma preferéncia psiquico-real que se manifesta no
mundo da realidade observado pelo jurista, mas sempre apenas de um sinal
convencional para certas operacdes mentais juridicas normativo-especificas da
mesma espécie [e que se manifestam] no mundo dos juristas que apreendem
normas juridicas. Acredito ter oferecido essa evidéncia em outro contextod, e
[além disto] ter mostrado pela primeira vez que ndo apenas o problema do
Estado é no fundo um problema de imputacdo, mas que a imputacdo é [algo
dotado] de significado central, fundamental para todas as esferas da construcao
juridica.

Pois bem, esclarecida em certa medida a esséncia da imputagao ao Estado
e tornado compreensivel o sentido daquela sentenca, a qual declara alguma
hipétese de incidéncia como querida pelo Estado, a qual fala de uma acdo do
Estado, entdo serd percebida a plena absurdidade que se encontra presente na
representacdo de um ilicito estatal, [entdo] serd esclarecida [e tornada]
autoevidente a [natureza] completamente impensavel de um ilicito do Estado.
Pois a imputacdo ao Estado apenas é possivel tendo por base uma proposigao
juridica. Somente o que a prépria proposicao juridica aponta como tal, somente
a hipotese de incidéncia fixada pela proposicdo juridica, pode ser imputada ao
Estado. O Estado precisaria querer dentro do préprio ordenamento juridico o
ilicito, de tal forma que este pudesse ser imputado a ele no executivo. Isso seria

plenamente absurdo.

5 Cf. meu [livro] Hauptprobleme, p. 162 ss.
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E desse modo se percebe o que de fato pode vir a ser observado como
ilicito e porque uma hipoétese de incidéncia pode ser observada como ilicito! O
tnico fundamento cognitivo nesse sentido, [no sentido de] que alguma hipétese
de incidéncia seja considerada “ilicito” conforme o tratamento juridico, encontra-
se situado no fato de que o ordenamento juridico de certo modo, a saber, por
meio da pena ou execugdo, reage a ele [ao ilicito], que esta hipotese de incidéncia
é estabelecida em uma proposigdo juridica concreta como condicdo de uma
denominada vontade de punir ou executar, i. e., [na medida em que esta hipétese
de incidéncia] é [vinculada] a uma consequéncia do ilicito. Que esta vontade seja
a vontade do Estado e aquilo que tal “vontade” do Estado significa, isto decorre
do até entao afirmado. Junto a isso também [é de se reconhecer que] o
conhecimento do ilicito, conforme os principios invioldveis da logica juridica, apenas
vale como pressuposto, nunca como contetido do querer ou agir estatal! (Que esse nao
seja o Unico pressuposto possivel, mas sim apenas a condi¢do da vontade
punitiva ou executéria estatal, isto provém da mesma maneira do conceito
estendido de proposicdo juridica que ja foi desenvolvido.)

Ja uma vez fiz uso daquela analogia apenas aparentemente paradoxal, a
qual consiste em [referir] uma investigacdo profundamente necesséria e que
segue os passos da técnica conceitual e da economia de pensamento, entre os
conceitos de Estado e de Deus. Ambos o0s conceitos se mostraram como
personificacdes de sistemas normativos logicamente fechados, internamente
livres de contradi¢des, de tal modo que a colocagdo do problema toma como
ponto de partida, respectivamente, o ordenamento juridico ou a ordem universal.
Entretanto, também pela via oposta permanece o paralelo encontrado, caso se
tente avancar nao a partir do Estado que quer, mas sim do [Estado que] age, i. e.,
[quando se parte] do executivo, [ou seja] ndo das regras transcendentais das
ocorréncias do mundo, mas sim da prépria realidade destes acontecimentos, [em
diregdo] a ambos os conceitos. Assim como em particular a pessoa do Estado ou
a vontade do Estado, observadas a partir do executivo, mostram-se como ponto

de interseccdo de todas as linhas de imputagdo estabelecidas por atividades de
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6rgaos, como ponto de imputacdo comum de todas as fungdes do Estado, do
mesmo modo a vontade de Deus, a personalidade da divindade, provém de uma
construcado postulada através de um tratamento normativo do mundo, observada
como o ponto de imputacdo da hipdtese de incidéncia total do ser, o qual
fundamenta uma necessidade metafisica final para o vir a ser obrigado
transcendental [transzendentalen Werdegebotes] de um dever-ser. Apenas [cabe
observar] que esse conceito de Deus ndo conduz apenas a um [tratamento]
normativo, mas também, ao mesmo tempo, a um tratamento explicativo, i. e.,
esclarecedor, na medida em que ele ndo apenas possui a fungdo de um ponto de
imputagdo normativo universal, mas também a [fun¢do] de um ponto de partida
causal, uma prima causa. Tudo o que ocorre ndo serd somente imputado a
divindade como querido por Deus, mas sera também visto como causado através
de Deus. Nessa medida o conceito de Deus significa a sintese de ambos os
principios logicamente excludentes do normativo e do explicativo, do mundo do
dever e do mundo do ser ou do necesséario [que é] determinado causalmente.
Uma sintese, a qual tal conceito, o mais elevado e tltimo, que nao foi construido
na oficina légica da ciéncia, ndo pode evitar, uma sintese, a qual, porém, precisa
ser rejeitada [quando se parte] do conceito de Estado que se encontra na esfera
da ciéncia, [considerando-a] como um sincretismo de métodos inadmissivel;
certamente [isto] serd sempre novamente tentado quando se busca compreender
as a¢des imputadas ao Estado como acdes provocadas ou queridas, [em sentido]
psicolégico, pelo Estado. Entretanto, a imputacdo de um ilicito ao Estado
consistiria na mesma antinomia légica do que a que ocorreria na representacao
de um pecado [praticado por] Deus. Que a teologia de fato se encontre frente a
esta dificuldade conceitual de um pecado querido por Deus, ou seja, frente a um
pecado imputavel a Deus, e que ela deste modo se encontre em uma situagao
analoga a da doutrina frente a suposicao de um ilicito do Estado, isto é evidente.
Nao sei como a teologia resolve esse problema; caso ela nao consiga, entao ela ao
menos sempre possui para si como justificativa a natureza metaldgica e

transracional dos tltimos conceitos. Porém falta essa justificativa as construcoes
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da teoria do direito, e por isto ela precisa evitar a todo custo o monstro ilégico de

um ilicito estatal.
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2.0 ilicito criminal e civil do Estado

§ 3° A capacidade delitiva das pessoas juridicas

Apbs ter sido enunciado em termos gerais a questdo da capacidade [para
praticar] ilicitos do Estado, deve-se agora investigar a relagdo do Estado com o
ilicito criminal e civil. A diferenga entre o ilicito criminal e o [ilicito] civil consiste
exclusivamente na espécie de consequéncia do ilicito. Enquanto o ilicito criminal
é toda aquela hipétese de incidéncia a qual uma proposicao juridica vincula uma
pena, o ilicito civil é caracterizado através da consequéncia do ilicito [contida] na
execucdo, a qual se inclui por dltimo nos pressupostos determinados na
proposicao juridica. Que nao seja permitido observar a obrigacao de indenizar,
ao lado da execugao, como consequéncia do ilicito, tal como ocorre conforme a
teoria dominante, isto ndo pode ser mostrado aqui de modo detalhado. Essa
compreensdo foi por mim justificada em outro contexto.® [O crucial] para a
classificagdo do conceito plenamente esgotado de ilicito em ilicito criminal e civil
é exclusivamente a consequéncia do ilicito, e para ambas as subdivisdes é a espécie
desta consequéncia do ilicito o crucial, ndo, porém, alguma qualificagdo interna
da hipotese de incidéncia. O denominado ponto da culpa psiquica, assim como,
conforme a teoria dominante, a obrigagdo por ser culpado, consiste no fato
psiquico do dolo e da culpa, na vontade ma e na negligéncia’, ndo é nenhum
elemento constitutivo essencialmente necessario para que se conhega o conceito
criminal ou civil de ilicito. O ilicito especialmente culpavel compreende o
conceito do delito, o qual de fato pode ser um delito criminal ou civil, conforme a
consequeéncia do ilicito, cuja especificidade ndo é a consequéncia do ilicito, mas
sim - diferentemente do conceito amplo de ilicito, o qual inclui o delito em si -
consiste no ponto da culpa psiquica. Conforme a teoria dominante, o ilicito

criminal é sempre culpével, ndo existe pena sem culpa, e por isto de fato todo

6 Cf. meu [livro] Hauptprobleme, p. 134 ss.
7 Para a critica a esse conceito de culpa, cf. meu [livro] Hauptprobleme, p. 133 ss.
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[ilicito] criminal, porém nem todo ilicito civil, é um delito. Nesse contexto fica
ainda em aberto se os ordenamentos juridicos modernos de fato apenas vinculam
penas a hipéteses de incidéncia psiquicamente qualificadas, e se ndo se encontra
mais qualquer vestigio da denominada responsabilidade estrita
[Erfolgshaftung].8 De qualquer modo fica a sua discricdo o por sob [a categoria]
punicdo também as hipéteses de incidéncia que de nenhum modo apontam um
elemento psiquico, mas [que] apesar disto vém a ser [consideradas] ilicitos
criminais. Independentemente disso, o ilicito criminal sempre sera
compreendido como delito, e a questdo a respeito da capacidade [para a pratica
de] ilicitos criminais, do Estado ou de outras pessoas juridicas, sera confundida
com a capacidade delitiva; por isto a verificacdo critica que se segue, sobre a
doutrina dominante quanto a capacidade para ilicitos criminais do Estado,
precisa levar isso em conta.

Alguém poderia pensar que a impossibilidade de imputar um ilicito
criminal ao Estado seria um conhecimento autoevidente, que a representacdo de
um Estado que assassina, rouba, desfalca, e que por isto consequentemente tem
de ser punido pelo [préprio] Estado, seria apontada como absurda. Porém nao é
assim! De fato, a teoria orgénica do Estado de Gierke conduz nas suas
consequéncias dltimas a esses resultados incomuns, e ndo faltam tedricos que
tenham decidido levar a cabo estas consequéncias.

Para Gierke o Estado é uma corporagao, assim como todas as outras, e os
principios que ele acredita precisar estabelecer em [termos] gerais, por conta de
sua perspectiva especialmente organica, ele utiliza sem delonga também para o
Estado. Tal como toda corporacdo, assim para ele [Gierke] também o Estado, [o
qual se mostra] distinto da comunidade formada pelos seres humanos, é um ser

vivo plenamente real e especificamente orgénico, pois ele possui uma vontade

8 De qualquer maneira os delitos por omissdo ndo apontam um elemento psiquico positivo. Cf. a
esse respeito meu [livro] Hauptprobleme, p. 135 ss. Quanto a esse tema, na sequéncia, quando se
fala de elementos da culpa no sentido de processos psiquicos, apenas se pode deste modo
pretender fazer referéncia ao querer ou ao prever o fato constitutivo ilicito, i. e., a vontade ou
intencdo md e o saber [a este respeito]. Quanto aos delitos por omissao, para estes, em verdade, a
responsabilidade estrita ja estd presente.
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autonoma, diferente da vontade dos seres humanos individuais, e pertence a
uma realidade psiquica, assim como a vontade dos seres humanos. Aqui ndo é o
lugar para criticar essa compreensao fundamental da perspectiva organica.
Estritamente falando, isso é bem infrutifero, pois a esse respeito trata-se de um
pressuposto que ao fim ndo é discutivel, trata-se do professar uma fé. A realidade
da corporagdo é algo que nao pode ser demonstrado ou refutado, [é algo] que
apenas pode ser ou ndo vivenciado de modo direto. Aquilo, o que se denomina
arealidade da corporacdo e que um [individuo] entende por evidente e outro por
simplesmente inventado, declarado como [algo] mistico, de qualquer modo
como incompreensivel, ndo é algo que poderia ser compreendido com a mera
razdo ou que poderia ser criado por meio de um processo mental racional;
claramente se trata de algo dado de modo direto a apreensao. Se tu ndo sentes,
ndo irds entender! Esse é o ponto onde o antagonismo da teoria juridica se mostra
como antagonismo dos caracteres e das visdes de mundo. A tnica coisa na teoria
orgdnica que pode ser verificada do ponto de vista de uma compreensdo
inorganica é a adequacdo ou estabilidade 16gica de seus resultados, ndo, porém,
a admissibilidade de seus pressupostos. Partindo do pressuposto de que a pessoa
juridica da corporagdo ndo é [uma unidade] criada através do ordenamento
juridico ou que somente pode ser construida através do ordenamento juridico, e
por isto [que ela consiste em] uma unidade [6gico-juridicamente construida, mas
que [ela] ¢, isto sim, tal como o ser humano, uma realidade fisica e psiquica, a
qual serd preliminarmente encontrada e no maximo reconhecida a partir do
ordenamento juridico, a teoria organica chega a consequéncia de que se
acreditara que a corporacdo, a qual, tal como um ser humano, possui uma
vontade, serd [dotada até mesmo da] liberdade da vontade®, assim como se precisa
[acreditar] na capacidade delitiva de um ser humano?°.

Quanto ao que diz respeito a questdao da capacidade delitiva e [para a

pratica de] ilicitos das pessoas juridicas, aqui apenas se deveria estabelecer os

9 Otto Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887, p. 752.
10 Otto Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1: Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig 1895, p.
530 - a citacdo a seguir se encontra ai.
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principios fundamentais, [pois] este problema somente pode ser apresentado de
forma juridicamente correta conforme [estes principios]. Para comecar é preciso
que exista o conhecimento de que nesse contexto se trata de um problema de
imputagdo, da imputagdo de uma determinada hipétese de incidéncia para uma
determinada pessoa, e que este processo mental especialmente juridico da
imputacdo apenas pode ser desenvolvido com base no ordenamento juridico. O
ordenamento juridico pode imputar alguma hipétese de incidéncia a alguma
pessoa conforme sua preferéncia. O tnico limite que pode ser posto a ele é
[aquele da] 16gica juridica: a imputacdo ndo possui a capacidade de compreender
qualquer objeto que ele [0 ordenamento juridico] ndo pode compreender em
virtude de sua natureza l6gica, e ndo se pode estabelecer uma imputagdo através
de uma proposigao juridica, a qual contraria outra [proposicdo juridica], caso o
ordenamento deva ser um sistema de proposi¢des juridicas logicamente fechado
e que ndo se contradiz. A partir desta altima impossibilidade l6gico-juridica a
imputagdo de uma hipétese de incidéncia ilicita a pessoa do Estado precisa ser
rejeitada por principio. Por si s6, o pressuposto especial que torna impossivel a
imputacdo de uma hipoétese de incidéncia [que estabelece um] ilicito ao Estado, a
saber, o fato de que a vontade do Estado possui por contetido o ordenamento
juridico, ndo se encontra de modo algum dado, e por isto a capacidade delitiva
[e para a prética de] ilicitos deste ndo pode ser rejeitada desde o principio, mas
sim, no maximo, a partir de outro fundamento do que [aquele da] capacidade
delitiva do Estado ou [da capacidade para a pratica de] ilicitos.

No que diz respeito especialmente a capacidade [para a pratica de] ilicitos
civis das pessoas juridicas (com a excecdo do Estado), quanto a isto a admissao
de tal [capacidade] ndo apenas parece ser possivel, mas até mesmo idéntica com
a construcao da personalidade juridica como tal! Quando o ordenamento juridico
reconhece as pessoas juridicas ao lado das denominadas pessoas fisicas, entdo
isto possui em primeiro lugar o significado de que quando uma obrigacdo
juridica fundada através de um o6rgdo da pessoa juridica viola esta prépria

[obrigacao], [entdo esta obrigacdo] serd executada através de um processo
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[iniciado por parte] do agredido, ndo contra a pessoa do 6rgdo, mas sim contra a
pessoa juridica, a saber, [contra] seu patrimonio e apenas [contra] seu patrimonio.
Quanto a discussdo a respeito da capacidade delitiva, i. e., a capacidade [para
praticar] ilicitos culpdveis, ignorou-se que os opositores e os defensores da
capacidade delitiva estao em acordo quanto a questao da capacidade [para a pratica
de] ilicitos civis da pessoa juridica. Que a hipotese de incidéncia do ilicito civil
seja imputdvel a pessoa juridica e ndo ao 6rgdo, isto é determinado pelo
ordenamento na medida em que ele orienta a execucdo diretamente ao
patrimonio da pessoa juridica. Quando o ordenamento juridico imputa alguma
hipétese de incidéncia de um ilicito a alguém, isto provém da pessoa que é
atingida com a consequéncia do ilicito.!!

Assim como [ocorre com respeito a] uma hipétese de incidéncia de um
ilicito civil, o ordenamento juridico pode imputar uma [hip6tese de incidéncia]
criminal a uma pessoa juridica, na medida em que ele [0 ordenamento juridico]
impde a punicdo vinculada a hipétese de incidéncia realizada por alguém a
pessoa juridica e ndo ao d6rgdo fisico ou a algum ser humano, o qual realizou
corporalmente a hipétese de incidéncia punivel. Quanto a isso o ordenamento
juridico de modo algum precisa se limitar a punicdes especificas, que apenas
podem ser impostas sobre a pessoa juridica, tais como penas pecunidrias,
dissolucdo, etc. Aqui cabe recordar o significado geral que a imputacdo possui
para a pessoa juridica, o qual ndo é nada outro sendo uma construgdo
imputacional (a0 menos conforme aqueles para os quais a concepgdo da teoria
organica continua impossivel). Caso um patrimoénio seja visto como pertencendo
a pessoa juridica, entao isto ndo é algo diferente do que o imputar [o patrimonio]
a ela. Quando uma hipétese de incidéncia estabelecida por um ser humano como
um ilicito da propria pessoa juridica vale, entdo isto apenas [é assim] gragas a
imputacdo do caso [em questdo], a qual transfere o ilicito para a pessoa juridica.

E quando uma pessoa juridica pode delinquir através de um ser humano, [entao]

11 Ainda assim a denominada “execucdo contra o Estado” ndo deve ser vinculada de modo
precipitado a uma capacidade para a pratica de ilicitos civis do Estado. Cf. a esse respeito abaixo,
p- 63 ss.
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por que ela, seu 6rgao, também nado deveria poder ser punida através deste ou
de outro ser humano? Por que nao seria possivel imputar tanto o delito quanto
também a pena a pessoa do ser humano? Decididamente o ordenamento juridico
possuiria meios adequados a fim de, p. ex., direcionar a imputagdo de uma pena
privativa de liberdade, a qual um ser humano cumpre por uma corporagao, a
partir deste [ser humano] em dire¢do a pessoa juridica que ele representa, de tal
modo que, exemplificativamente, este ser humano serd considerado, quanto a
sua pessoa, como ndo possuindo condenagdes, e ele apenas sacrifica sua
liberdade para a pessoa juridica. Nao se deve esquecer que se esta tratando de
juizos de valor arbitrarios, os quais podem ser determinados, de modo arbitrario,
por normas juridicas arbitrarias! Certamente existe outra questao, [a saber] se tal
punicdo da pessoa juridica de fato faz sentido, se a punicdo ainda afirma seu
proposito especifico, se deste modo o ordenamento juridico [deve] punir pessoas
juridicas, com outras palavras, [se o ordenamento juridico] deve imputar a elas
hipéteses de incidéncia de ilicitos criminais. Essa é uma questdo politico-legal,
nao tedrico-juridica. De lege lata [conforme o direito existente] tal imputacdo é
estranha a maior parte dos ordenamentos juridicos.

Caso a pergunta sobre a capacidade para a pratica de ilicitos da pessoa
juridica precise ser posta em questdo, entdo de modo algum se pode responder
por enquanto a pergunta sobre a capacidade delitiva. [Um] delito é, conforme a
doutrina dominante, [um] ilicito culpédvel. Caso as pessoas juridicas devam ser
capazes [para a pratica de] delito[s], entdo precisa ser possivel ndo somente
imputar a elas uma hipé6tese de incidéncia do ilicito [que consiste na] violagdo da
norma, mas também os fatos psiquicos internos, os quais geralmente se indica
como [consistindo na] culpa. Ndo apenas o proéprio ilicito, mas também a propria
culpa da pessoa juridica precisa ser reconhecida. O problema, o qual sera tratado
sob a palavra-chave capacidade delitiva das pessoas juridicas, consiste, portanto,
formulado de modo precisamente juridico[, no seguinte]: o processo da
imputagdo juridica pode compreender também os fatos psiquicos do

denominado ponto da culpa, e transferi-los a uma pessoa juridica? Caso ele ndo
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contrarie a esséncia da imputacdo, o denominado ponto da culpa pode ser
imputado pelo ordenamento do modo como lhe for preferivel.

A imputacdo juridica, i. e., a imputagdo através do ordenamento juridico,
surge da necessidade de vincular determinadas hipéteses de incidéncia
exteriores a certas pessoas. O que ocorre no interior do ser humano, em sua alma,
é irrelevante para o ordenamento juridico, [e] contanto que isto ndo se manifeste
objetivamente, precisa permanecer irrelevante para o ordenamento juridico, pois
ele [o ordenamento juridico] ndo é capaz de compreender fatos psiquicos em si
mesmos. Enquanto os processos mentais permanecerem encerrados no interior
do ser humano, eles ndo se encontram dados de modo algum para o mundo social
do ordenamento juridico. E certo que hipoteses de incidéncia puramente
psiquicas, as quais ndo se encontram em nenhuma relacdo com as a¢des externas
dos seres humanos, ndo sao levadas em questao de modo algum por parte do
ordenamento juridico, e por isto também [no que se refere] a imputacao
normativa.

Os processos psiquicos, por outro lado, imediatamente possuirao
significado para o ordenamento juridico quando eles se encontram vinculados a
hipéteses de incidéncia externas. Para os ordenamentos juridicos modernos nao
é indiferente se um comportamento foi querido, [se] uma consequéncia foi ou
nao prevista. Os ordenamentos juridicos que correspondem ao sentimento
juridico moderno também incluem os fatores psiquicos nas proposicdes juridicas.
Fatores psiquicos do querer e do prever (intencdo, consciéncia [de algo])
pertencem em intimeros casos as condicdes as quais a consequéncia do ilicito é
vinculada. Apenas se indaga qual é a posi¢do a ser ocupada por essas condi¢des
psicolégicas em relacao as outras [condicOes], especialmente qual é a relacdo da
hipétese de incidéncia com a imputagao.

E preciso ser determinado que uma hipétese de incidéncia de um ilicito
tem de ser imputada juridicamente aquela pessoa, a qual é atingida pela
consequéncia do ilicito ameagado; e é preciso ser recordado novamente que o

vinculo produzido desta forma, através do ordenamento juridico, entre o objeto
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da imputacdo ([a] hip6tese de incidéncia do ilicito) e o sujeito da imputacdo, é
[um vinculo] plenamente arbitrario. Nao deve ser esquecido: o ordenamento
pode classificar a hipotese de incidéncia de sua preferéncia como ilicito, e
vincula-la a pessoa que ele quiser, na medida em que ele a transforma [a hipotese
de incidéncia] em pressuposto de uma consequéncia [da prética] do ilicito, e
[deste modo] direciona a consequéncia do ilicito a esta pessoa. Desse modo o
ordenamento juridico ndo se encontra - e isto precisa ser sempre destacado -
particularmente vinculado a um nexo psicolégico-teleolégico ou fisico-causal
entre o sujeito da imputacao e o objeto da imputacdo; i. e., por meio da proposicao
juridica qualquer hipétese de incidéncia de um ilicito pode ser imputada também
a outra pessoa do que [aquela que] se pode esperar quando se considera um
vinculo fisico ou psiquico, ou [entdo quando se considera] a imputagdo ética. O
ordenamento juridico pode punir o proprietario do escravo, o qual matou um
[ser humano] livre, e deixar o escravo sem punicdo, assim como [0 ordenamento
juridico] pode punir o proprietario de uma casa, se um tijolo que caiu do telhado
desta lesionou um passante. Ele também pode - a fim de oferecer um exemplo
da possivel diferenca entre a imputacdo ética e juridica, uma diferenga, a qual
apenas corresponde a incongruéncia possivel entre normas morais e juridicas -
compelir a pena o [sujeito] que é forcado por meio de hipnose a prética de um
crime, ou seja, imputar juridicamente ao hipnotizado o fato, enquanto uma
imputacdo ética sofisticada considera o crime exclusivamente como ato do
hipnotizador. Se a imputagdo juridica, i. e., [a imputacdo] que se realiza com base
na proposicdo juridica, [e] se a proposicdo juridica sdo também justas, éticas,
adequadas ao fim, esta € uma outra questao.

O que é por si s6 aquilo que imputamos, o que é o objeto da imputacdo?
Caso o ordenamento juridico corresponda a uma exigéncia da justica, a um
sentimento refinado do [que seja o] direito, [caso ele] ndo apenas ameace com a
pena ou a execucdo uma mera hipdtese de incidéncia externa, mas sim uma
hipoétese de incidéncia psiquicamente qualificada, por exemplo, [caso ele] apenas

N

puna os homicidios intencionais, ou apenas sujeite a execucdo os danos
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pretendidos, entdo ndo se pode dizer que aquele que deve ser atingido pela
consequeéncia do ilicito serd da mesma maneira imputado, [tanto] pela hipétese
de incidéncia externa quanto pelo processo psiquico. Ao assassino de fato sera
imputada juridicamente a morte, mas ndo também a ma intencdo; seu ato &,
juridicamente, a morte do assassinado; contudo a intengdo nao é vinculada a ele
por meio de um processo mental juridico. A intencdo é muito mais a condigio da
imputagdo estabelecida pela proposicao juridica, ela ndo é mais o préprio objeto,
o qual apenas compreende a hipétese de incidéncia exterior. No mesmo sentido
em que se imputa ao homicida a hipdtese de incidéncia externa do homicidio,
nao se pode imputar juridicamente a ele também a inten¢do de matar, pois a fim
de vincular a intengdo com o homicida ndo é necessaria qualquer imputacao
normativa, [pois] se trata de sua intencdo, também quando ndo existe um
processo mental juridico especifico; a intencdo, a qual é compreendida sob as
condi¢des da consequéncia do ilicito, é ela prépria apenas a condi¢do da
imputacdo. Ou, dito com outras palavras: o fim do ordenamento juridico é
somente vincular as hipdteses de incidéncia externas as pessoas, ainda que em
certos casos os ordenamentos juridicos modernos se utilizem de um meio
vinculante material para o denominado fator culpa [Schuldmomentes], um
[fator] psiquico.

O significado da compreensao desse denominado fator culpa como uma
condi¢do, mas ndo como um objeto da imputacao, mostra-se claramente quando
o ordenamento pune ou executa outro que nao o autor fisico ou psiquico. Uma
proposicdo juridica determina, p. ex., que em virtude da producdo de dano
doloso através do representante é permitida de modo direto a execucdo da
consequéncia do ilicito contra o representado. Aqui se mostra plenamente
ajustado, [conforme] o sentido da linguagem juridica, que se impute a hip6tese
de incidéncia exterior da producdo de danos ao representado, quando [entado] se
afirma: ndo o representante, mas o representado produziu os danos. Porém,
novamente se direciona contra a sensacao linguistica [o] desvincular também a

ocorréncia psiquica da intencdo do representante, e vinculé-la ao representado.
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Nao se pode afirmar: o representado tinha a intengdo de produzir danos, o
representado, e ndo o representante, é o culpado. O uso linguistico juridico, no
qual a formacgao conceitual juridica vem a ser expressa, ndo permite de modo
algum uma imputacdo do denominado fator culpa a alguma outra pessoa do que
aquela pessoa, a qual ele [fator culpa] esta psicologicamente vinculado. Opde-se
a esséncia do fator psiquico que se indica como culpa que se pense em outro
[sujeito] que ndo naquele [sujeito] que age ou parece agir. Caso uma hipotese de

incidéncia de um ilicito deva ser imputada a uma pessoa juridica, a qual [a

Q7

hipétese de incidéncia segundo a qual] o ordenamento juridico vincula

Q/

condi¢do de um fator culpa (intencdo, prever) - p. ex., [caso] seja imputada
pessoa juridica o dano intencional, o qual seu 6rgdo causou -, sob certas
circunstancias, a um terceiro, entdo a hipétese de incidéncia externa forma um
ilicito [que é] proprio da pessoa juridica, o qual pode ser imputado a ela, pois a
condicdo exigida pelo ordenamento juridico, a vontade m4, é satisfeita pelo
6rgao. Contudo, o fator psiquico culpa ndo pode ser imputado a ela [a pessoa
juridica], pois ele ndao pode ser imputado de modo algum, pois ele ndo ¢é a
matéria, o objeto da imputagdo, mas sim apenas sua condigdo. Certamente existe
um ilicito préprio da pessoa juridica, mas nao existe qualquer culpado deste
[ilicito] no sentido de um processo psiquico. A pessoa juridica pode agir e omitir,
mas ela ndo pode querer ou pensar em sentido psicolégico, pois fatos psiquicos,
como tais, escapam a imputacao juridica; e por isto ela também nao pode querer
ou prever o ilicito que é imputado a ela, [ela] ndo pode, neste sentido psicolégico,
ser culpada.

Quando se fala de uma “vontade” da pessoa juridica e o uso linguistico
juridico permite que a pessoa juridica “queira” uma acdo ou omissao, entdo se
estd lidando aqui - tal como indiquei em outro contexto!? - ndo com uma
categoria psicolégica, mas sim com o conceito juridico especifico da vontade de
fazer, o qual é por principio diferente do fenémeno psicolégico de mesmo nome.

Nesse sentido, a vontade é apenas a designagao necessaria a terminologia juridica

12 Veja meu [livro] Hauptprobleme, p. 97 ss. e acima, p. 39 s.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

para o ponto final da imputacdo. A pessoa juridica “quer” uma hipdtese de
incidéncia, isto significa 0 mesmo que [0 seguinte]: a hipotese de incidéncia sera
imputada a pessoa juridica. Que a pessoa juridica possa nesse sentido “querer”,
isto significa que nao é preciso imputar a ela - tal como serd equivocadamente
suposto - o ato de vontade psiquico de seu 6rgdo, mas sim unicamente seu
comportamento externo, a hipotese de incidéncia de um agir ou omitir.

Se e em que medida o ilicito [praticado] através dos érgaos da pessoa
juridica pode e precisa ser imputado, esta é uma quaestio facti: isto depende das
determinacdes positivas do ordenamento juridico. De qualquer maneira, em
termos gerais, a partir da natureza da pessoa juridica, com respeito ao seu
reconhecimento através do ordenamento juridico, apenas provém sua
capacidade [para a prética de] ilicitos na medida em que se imputa a pessoa
juridica a ndo-satisfacdo das obrigacdes juridicas que estdo fundadas, dentro de
sua competéncia, nos 6rgaos da pessoa juridica.

O que pode ser oposto aos resultados aqui sustentados é que quanto a
imputacdo de uma hipétese de incidéncia de um ilicito externo a pessoa juridica,
caso a imputagao seja condicionada por um fator culpa, [a respeito disto] seria o
6rgdo [que deveria ser]| visto como sujeito da culpa, ndo, porém, de um ilicito;
este [o ilicito], mas ndo aquela [a culpa], é transmitido para a pessoa juridica.
Como - alguém poderia objetar - se pode pensar em “culpa” sem ilicito? Essa
objecdo desaparece quando se reconhece que o fator psiquico da inten¢do ou do
saber sera indicado de forma muito inadequado como “culpa”. O valor ou
desvalor juridico que vem a ser expresso no julgamento de culpa nunca pode ser
um processo psiquico como tal, nunca pode ser imanente a uma ocorréncia [da
esfera do] ser. Culpa ou merecimento, [ambas]| se encontram apenas na relagao
com uma norma, sao qualidades apenas conferidas pela norma. Culpa é a relagao
com uma [norma] violada, merecimento a [relacio com] uma norma satisfeita.
Contudo, a culpa juridica é a relacdo de toda hipétese de incidéncia de um ilicito
com a norma violada, ndo apenas da hipétese de incidéncia do ilicito

psiquicamente qualificado; e muito menos devem ser reconhecidos como culpa
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0s proprios fatores psiquicos, os quais em si, i. e., dissociados de hipoteses de
incidéncia exteriores, nao sdo de modo algum capazes de qualquer relacdo com
a norma violada e apenas poderiam obter a qualidade de culpa por meio de tal
relagdo. Quando o uso linguistico juridico identifica esses fatores especiais de
natureza psiquica com o conceito da culpa, deste modo vem a ser expresso o
postulado ético de que a imputacao juridica deve compreender apenas ou acima
de tudo as hipéteses de incidéncia psiquicamente qualificadas como hipéteses de
incidéncia de ilicitos, i. e., que por meio da proposicdo juridica hipéteses de
incidéncia psiquicamente qualificadas sdo apenas ameacadas de pena ou
punigao, e que consequentemente elas devem ser qualificadas como hip6teses de
incidéncia da culpa.

Uma vez que o fator psiquico, quando ndo sem excecdo, ainda assim deve
ser [em regra] tornado de modo frequente [a] condi¢ao da imputacdo do ilicito, i.
e., do julgamento juridico de culpa - e [ele] de fato também serd tornado [a
condic¢do da imputagdo do ilicito] nos ordenamentos juridicos penais modernos,
quando se deixa de lado os delitos por omissao -, o proprio fator psiquico serd
identificado com o conceito da culpa. Isso de fato pode esclarecer a terminologia
equivocada, porém ndo a justifica.

E evidente que uma hipétese de incidéncia, a qual serd declarada culpavel,
também precisa ser ao mesmo tempo uma hipoétese de incidéncia de um ilicito,
pois o julgamento de culpa, assim como o julgamento de [que ocorreu um] ilicito
- de fato ambos [o0s julgamentos] sdo idénticos -, apenas declara a relacdo com
uma norma violada. Contudo, por si préprio nao é permitido aos fatos psiquicos
da intencdo ou do prever se designarem como culpa, quando eles também
querem formar a condicdo para que uma hipétese de incidéncia seja considerada
como ilicito ou culpavel (no sentido correto [do termo]) - por mais que isto entre
em conflito com o uso linguistico que neste ponto é plenamente equivocado. Esse
é o motivo pelo qual ndo mais se pode afirmar no caso do denominado ilicito
culpével, i. e., daquela hipétese de incidéncia qualificada do ilicito que sera

imputada a pessoa juridica através dos processos psiquicos, que a culpa e o ilicito
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serdo divididos entre a pessoa juridica e o 6rgdo, que a pessoa juridica serd o
sujeito do ilicito a ela imputado, porém o 6rgao permanece sujeito da “culpa”, a
qual ndo pode ser imputada a pessoa juridica, pois [ela] se encontra privada dos
fatos psiquicos da imputacao. Em verdade, com seu querer ou saber da hipétese
de incidéncia do ilicito o 6rgdo apenas satisfez uma condicdo necessaria para a
imputacdo desta hipétese de incidéncia a pessoa juridica. Porém, através dessa
imputagdo essa hipétese de incidéncia se tornaré para a pessoa juridica tanto seu
proprio ilicito, quanto sua prépria “culpa”, desde que o conceito de culpa seja
utilizado ndo no falso sentido psicolégico-explicativo de um determinado
processo psiquico, mas sim no unico sentido correto, a saber [no sentido]
normativo de uma relacdo com a norma violada.

A relagdo do principio aqui estabelecido com ambas as perspectivas
conflitantes entre si sobre a questdo da capacidade delitiva das pessoas juridicas
se apresenta na literatura atual da seguinte maneira: a conformidade com a
doutrina da teoria organica existe na medida em que seja reconhecida a
possibilidade principiolégica de imputar a pessoa juridica, sob certas
circunstancias, ndo apenas o ilicito como tal, mas também o denominado ilicito
culpavel, o qual é praticado por seu 6rgao. Nesses ultimos casos, tal como
destacado pela orientacao de Gierke em oposicao a teoria ficcional inorganica, esta
presente para a pessoa juridica um ilicito préprio e ndo estranho. De fato nessa
medida existe até mesmo uma correspondéncia - ainda que apenas terminoldgica
-, na medida em que conforme a terminologia aqui reconhecida como correta
também se possa falar de uma culpa [que é] propria da pessoa juridica e ndo do
6rgao, na medida em que se reconheca como culpa apenas a relacdo com a norma
violada. Essa correspondéncia com as doutrinas centrais da teoria organica existe
apesar da rejeicdo aqui operada quanto a uma imputacdo de fatos psiquicos e,
portanto, também do falsamente denominado fator culpa da intengao ou [do ter]
consciéncia. Relativamente a esse ponto a construcao aqui defendida concorda
com a teoria inorganica. Quando se reflete até as tltimas consequéncias a

[respeito da] ideia de que toda personalidade do direito é apenas personalidade
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juridica, e que ndo pode existir uma diferenca formal entre a denominada
[pessoa] fisica e a denominada pessoa juridica, entdo ndo parecera sem sentido
que o dogma formulado pela teoria orgéanica [animada] pelo instinto correto,
[conforme o qual] “também a pessoa juridica seria capaz de um ilicito préprio e
de uma culpa prépria”, também possa ser encontrado através de uma via
puramente construtiva com outros meios, do que com os [meios] especificos da
perspectiva organica, [entdo] se pode desenvolver, quando se estd determinado
[a isto], uma revisao do conceito psicolégico de culpa [que é] metodologicamente
insustentavel. E porque o conceito revisto de culpa oferece a possibilidade de
desenvolver uma construcdo unificada da piramide conceitual juridica, porque
se permite ao conceito de culpa circunscrito aos seus limites metodologicamente
corretos que o conhecimento da unidade do conceito de pessoa ndo venha a estar
em conflito com um tratamento diferenciado da denominada [pessoa] juridica e
da denominada pessoa fisica, com respeito a imputacao da culpa e do ilicito,
também é inversamente permitida uma conclusao sobre a corregdo e adequacao
teleologica do conceito de culpa posto em questdo. O formalismo desses
resultados apenas serd considerado violado quando falta o conhecimento da

natureza necessariamente formal dos conceitos juridicos gerais.

§4° O ilicito criminal do Estado

O postulado econdmico-conceitual da unidade do conceito de pessoa
encontra seu limite 16gico no conceito da personalidade do Estado. O que a
personalidade do Estado possui em comum com todas as personalidades
juridicas restantes é a condicdo de portadora de obrigagdes e direitos, [uma
condicdo que foi] obtida gragas ao ordenamento juridico. Por si s6 as obrigacoes
juridicas da pessoa do Estado precisam corresponder em sua construcao juridica
as exigéncias que surgem de modo légico a partir do fato de que a vontade, a

qual é o substrato da personalidade do Estado, precisa ser pensada como

contendo ao mesmo tempo o ordenamento juridico.
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O que Gierke e os representantes da escola organica ndo percebem de modo
algum é o fato de que entre a pessoa do Estado, cuja vontade ndo apenas esta
submetida ao direito como sujeito de obrigacdes e direitos, mas €, isto sim, ao
mesmo tempo, portadora deste ordenamento juridico, e as pessoas restantes, e
ndo apenas as pessoas “juridicas” dentre estas, existe uma diferenca mental
necessdria e essencial, precisamente por conta desta relagdo dupla da vontade do
Estado. Também a compreensdo organica ndo pode abrir mao da representacao
de que o ordenamento juridico, o qual ela submete ao Estado, contém a vontade
deste mesmo Estado. E ela precisa levar em conta essa representacao em sua
construgdo. Por isso ela acaba vindo a contradizer seu préprio pressuposto, [tal
como ocorre] quando Gierke declara: o ordenamento juridico tdo pouco poderia
“impor” [algo] ao Estado, “[assim] como [ele faz com] o individuo, sem a
possibilidade da violagdo [de tal imposigdo por parte do Estado], [tal como ele
nao poderia] garantir direitos sem a possibilidade do abuso [de poder]”.13 Pois a
representacao de que o Estado viola suas obrigagdes juridica, ou seja, age também
contra sua propria vontade, nao pode ser levada a cabo, pois [ela] é plenamente
ilégica. A construgdo de obrigagdes juridicas, as quais ndo podem ser violadas
por seu sujeito - e as obrigacdes do Estado precisam ser pensadas assim -, ndo
encontra, em principio, qualquer obstaculo 16gico. E Gierke estd plenamente
errado quando ele declara [ser] contraditéria a pratica dos juizos imperiais
alemdes, pois ela de fato quer reconhecer a capacidade delitiva das pessoas
juridicas em geral, ndo porém aquela [capacidade delitiva] do Estado.* Pois um
tal tratamento diferenciado da pessoa do Estado corresponde a diferenca
essencial que a construcdo juridica tem de levar em conta entre ela e as demais
pessoas.

Gierke formula o principio da imputacdo de hipdteses de incidéncia
delitivas as pessoas juridicas em geral da seguinte maneira: “Uma pessoa coletiva

[Gesamtperson] pratica aquelas agdes e omissdes culpaveis que um 6rgao [que

13 Genossenschaftstheorie, p. 756.
14 Op. cit., p. 761, 762.
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se encontra] conforme a constituicdo pratica dentro de sua competéncia” 15> Ainda
precisa ser visto se essa forma de fato é executavel, especialmente se o critério da
imputagdo pode ser obtido a partir da competéncia do 6rgdo, quando a
imputacdo deve ser estendida as hipétese de incidéncia antijuridicas. E preciso
que o construir uma competéncia ou procura¢do para o antijuridico ou até
mesmo para o culpavel esteja juridicamente excluido como um todo. Segundo
postulados juridicos gerais uma competéncia, assim como uma procuracio
(independentemente de a competéncia e a procuracdo serem compreendidas
como figuras juridicas idénticas ou distintas) com tais contetidos, precisa ser
observada como nula, i. e., como ndo estando juridicamente a disposigdo. Apenas
quando o ordenamento juridico ndo delimita a imputacdo de hipdteses de

N

incidéncia estabelecidas dentro da competéncia ou da procuracdo a pessoa
juridica, o que de outro modo é possivel, a imputacdo pode compreender
também a antijuridicidade. Ai se encontra, que seja notado, o levar em conta a
boa-fé e a preservacao do principio da seguranca nas relacdes [juridicas], [a saber]
que o ordenamento ndo apenas permita que sejam validas as agdes e omissdes da
pessoa juridica ou do procurado [que esta sendo] representado e que foram
estabelecidas pelos 6rgaos, ou [pelo] procurador dentro de sua competéncia ou
procuragdo, mas também aquelas [acOes e omissdes] que se encontram fora da
esfera da competéncia ou da procuragdo [em questdo], caso elas exibam certos
outros critérios independentes objetivos, relativos a relacdo interna entre a pessoa
juridica e o 6rgdo, [entre] o representado que deu a procuragao e o procurador;
ocorreria deste modo, p. ex., caso o terceiro contratante pudesse supor que o
6rgao ou o procurador ainda estaria agindo dentro da esfera de sua procuracao,
independentemente de isto ter sido ou ndo o caso, tendo em vista a relacdo
interna etc. O [comportamento] antijuridico e especialmente o comportamento
delitivo sempre precisa ser visto como se encontrando fora da esfera

juridicamente valida da competéncia ou da procuragdo, e aqui uma imputacao

apenas pode ser observada como possivel na medida em que o ordenamento

15 Op. cit., p. 758.
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juridico, além disto, permite tal [imputacdo] que ultrapassa o mero principio da
procuragao ou competéncia. Caso o comportamento antijuridico de um 6rgao da
pessoa juridica precise ser imputado tendo por base o ordenamento juridico,
entdo tal comportamento se encontra sempre e de modo conceitualmente
necessario fora da competéncia do 6rgao, contudo o 6rgdo também serd visto
“como tal”, i. e., como 6rgao, precisamente porque seu comportamento ndo sera
imputado a ele mesmo, mas sim a pessoa juridica. Agora seria muito equivocado
concluir [o seguinte]: a antijuridicidade tem de ser imputada a pessoa juridica,
porque ou na medida em que o 6rgdo “como tal” agiu, pois precisamente o
contrario precisa ser concluido: apenas porque e na medida em que também o
comportamento antijuridico do 6rgado precisa ser imputado a pessoa juridica [é
que o o6rgao] tera agido “como tal” também com [respeito a] este seu
comportamento antijuridico.16

O emprego do principio de imputacdo de Gierke sobre a pessoa do Estado
precisa ser plenamente rejeitado. Um 6rgao estatal que se comporta de modo
antijuridico nunca pode ser observado “como tal” [como 6rgao estatal] ou como
se encontrando dentro de sua competéncia. [Do ponto de vista] juridico a
competéncia de um 6rgdo do Estado tem de ser reconhecida apenas como a soma
de suas obrigagdes juridicas e funcionais. Uma obrigacdo juridica de violar
obrigacoes juridicas é impenséavel. Quando Gierke sustenta que a suposigdo de
um comportamento antijuridico nunca pode se basear na competéncia de um
6rgao, [esta posicao] se baseia em uma confusao dos conceitos do poder e do estar
permitido [Konnens und Diirfens]'’, entdo se tem que estabelecer que aqui a
eventual antijuridicidade - [a fim de oferecer uma] diferenciacdo por principio
[sobre esta pessoa] em relacao a todas as outras pessoas - ndo é objeto de um nao
estar permitido, mas sim, precisamente, de um ndo poder. A respeito de todos os
sujeitos, somente nao [a respeito do] Estado, vale [a norma conforme a qual] eles

ndo devem praticar ilicitos, mas que eles ainda assim podem [praticar ilicitos].

16 Gierke, op. cit., p. 756.
17 Op. cit., p. 764.
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Apenas o Estado ndo pode praticar qualquer ilicito, pois um ilicito estatal se
encontra além do limite que a légica juridica estabelece ao pensamento juridico;
e os limites da logica juridica sdo idénticos com os limites do poder juridico
[rechtlichen Kénnens].

Apesar disso, ao responder a questao sobre a capacidade delitiva Gierke
posiciona o Estado como estando em geral no mesmo degrau que todas as outras
pessoas, e ainda que ele declare o Estado, assim como todas as demais pessoas,
como capazes de praticar delitos, ele ndo extrai a consequéncia [que consiste em]
identificar [o Estado], assim como todas as outras pessoas fisicas e juridicas, no
caso de um delito imputado, como puniveis. Gierke considera perfeitamente
possivel que o Estado cometa, por exemplo, um [ato classificado como] peculato;
ele afirma de modo expresso que um funcionario do judicidrio responséavel por
execugdes que fugiu com o dinheiro apreendido tem de ser tratado como 6rgao
do Estado, e que neste caso o Estado tem de ser responsabilizado por culpa
propria frente ao credor lesado.!® Contudo ele é suficientemente inconsequente
[a ponto de] abrir mao do dltimo resultado de sua teoria, [0 qual é] logicamente
cogente. Ele afirma que seria impensavel “que a entidade coletiva soberana
[Gemeinwesen] se apresentasse frente ao seu préprio juizo criminal e
demandasse e executasse uma punicao sobre si mesma”.1” [O fato de] que a
impossibilidade de ao menos um ilicito estatal criminal emerge diretamente da
inexequibilidade da representacdo de uma punicao do Estado, [isto] Gierke
ignora.

Outros representantes da teoria organica sdo mais consequentes do que
seu fundador. Dessa maneira, partindo dos pressupostos da teoria organica
Hafter?0 declara a capacidade delitiva do Estado como o dogma mais elevado. De
nenhuma maneira vendo-se contido por escrapulos 16gicos ele também permite
ao Estado praticar um delito, sob certas circunstancias e através dos funciondrios,

[de tal modo] que “dentro de sua area de responsabilidade [o Estado] promulga

18 Op. cit., p. 763.
1 Op. cit., p. 772.
20 Die Delikts- und Straffahigkeit der Personenverbédnde. Berlin, 1903.
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um decreto de forma constitucional e legal, o qual é contrario aos postulados
juridicos gerais [e que] de fato satisfaz a hipotese de incidéncia de um crime”.2!
Ele se ridiculariza e ndo o percebe, quando declara, possuindo apenas a intencdo
de limitar a esfera da capacidade delitiva estatal, porém acabando em verdade
por destruir por completo a capacidade delitiva do Estado, que um delito do
Estado apenas poderia ser pensado “quando a vontade do Estado viesse a ser
expressa de modo direto na atuacdo do funcionario”.?> Que a vontade do Estado,
a qual vem a ser expressa no ordenamento juridico, naturalmente nunca pode ser
direcionada a um delito, [isto] parece ser muito evidente, [a ponto de nao]
merecer ser levado em consideracdo. Contra isso Hafter argumenta de modo
plenamente correto quando ele declara a punibilidade do Estado como em
principio permitida, concordando [assim] com outro defensor radical da teoria
organica, a saber, Mestre?3. Ele considera puni¢des pecunidrias exequiveis do
ponto de vista pratico. Que nesse caso a “punigdo” apenas consista em que o
Estado, por assim dizer, retire o montante da punicao de um saco e o coloque no
outro, isto ndo parece ser para ele algo que envolva alguma reflexdo séria. Ele
considera a punigdo do Estado pelo distrito municipal em virtude de uma
contravencdo [algo] plenamente livre de objeg¢des. Apenas por conta da
curiosidade e apenas para mostrar como essa teoria se conduz ao absurdo
retorna-se aqui ao caso que Hafter construiu de modo muito preciso. Um
condutor de diligéncia [que trabalha] para o Estado conduz de forma contréria a
[norma prevista na] contravengdo distrital que por meio de [uma] punigdo
[estabelecida] obriga o “conduzir com velocidade de pedestre”, [pois] ele conduz
[a diligéncia] em velocidade acelerada através da localidade atingida pela
obrigacdo [em questdo], pois a instrugdo dada a ele pelo funciondrio estatal
superior [a ele] prescreve o conduzir rapidamente. Hafter decide: o Estado tem

de ser punido pelo distrito municipal; mas isto ndo basta, também o pobre

21 Op. cit., p. 115.
2 Op. cit., p. 116.
23 Les personnes morales et le probleme de leur responsabilité pénale. Paris 1899.
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condutor da diligéncia precisa ser punido.?* Que Hafter de fato considere possivel
que dentro de uma tnica regido juridica possam estar lado a lado duas normas
juridicas que se contradizem, isto é incompreensivel. Contudo, ainda mais
incompreensivel é como ele [permite] que o distrito municipal, o qual apenas
exerce o poder de punir como 6rgdo do Estado, [puna,] ou seja, como ele permite
que o Estado puna a si proprio! Mesmo quando uma prescricao juridica positiva
prescreve no caso em questdo, em contrariedade ao seu propédsito, alguma
contribuicdo pecunidria de algum tesouro especial do Estado para o tesouro do
distrito municipal, nunca e de modo algum se poderia observar em tal hipotese
de incidéncia uma “puni¢do”. Contudo o pobre condutor da diligéncia, aquele
que se encontra entre duas normas juridicas que se contradizem, viola uma
obrigacdo sob quaisquer condi¢des e independentemente do modo como ele se
comporta, e por isto, quando segue a instrugdo que lhe foi dada ele [é punido
pelo] distrito municipal, [e] quando segue o comando do distrito municipal ele é
punido pelo seu superior, [de tal forma que] este [0 condutor] ndo evita esta
situacao comica. Porém, quando ele deve ser punido junto com Estado por conta
da obrigacao do distrito municipal, entdo isto significa que ndo apenas o Estado,
mas também o condutor da diligéncia se mostra como sujeito da obrigacao de
direito penal estatuida pela obrigacdo do distrito municipal, o que se encontra
em plena contradicdo com a suposi¢do de que o 6rgdo como tal, i. e., quando ele
representa o Estado, ndo possui uma personalidade juridica distinta daquela do

Estado.?>

% Op. cit., p. 116.

% Mas tal excesso relativo a construcdo juridica, a qual ja por isto tem de ser duplamente
destacada, pois ela pertence a consideragdo da teoria organica que se esforga contra a doutrina
“construtiva”, também corresponde de modo pleno aos outros resultados do trabalho de Hafter;
assim [como correponde a este trabalho] quando ele declara ser possivel tudo o “que torna uma
associagdo, por exemplo, culpada de uma mutilagdo” (op. cit,, p. 143). A amostra ja basta.
Certamente ela ndo tanto evidencia a possibilidade de uma violagdo [por parte] de associacdes de
pessoas - e infelizmente também a associacao de pessoas [denominada] Estado é preciso negar
tal possibilidade -, mas muito mais a possibilidade do autor mutilar a ciéncia!
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§ 5° O ilicito civil do Estado e a denominada execucdo contra o Estado

Nao parece ser tdo evidente a suposicdo de que o Estado também nao
pudesse praticar qualquer ilicito civil, pois a consequéncia juridica civil da
execugdo sobre o Estado parece ser passivel de imposicao. A representacdo de
uma execugdo do Estado contra o Estado é bem difundida. Especialmente o
judiciario se apropriou dessa terminologia, de tal forma, p. ex., na Austria, onde
as decisdes da udltima instdncia declaram permitida uma execucdo do Estado
contra o Estado.26 Uma vez que nesses casos se trata apenas de uma construgao
juridica, a qual ndo pode prescrever de modo vinculativo para a teoria nem a
autoridade do legislador nem a do tribunal, é plenamente permitida uma
investigacao critica e junto a ela um eventual remeter a caracterizacdo decorrente
como “execucao contra o Estado” a alguma hipétese de incidéncia.

Quanto a questdao da execucdo contra o Estado se deve distinguir
claramente dois problemas: um [problema] material e um formal. Pode ser
questiondvel, caso uma obrigacdo juridica civil do Estado reste nao satisfeita apds
a conducdo de um processo judicial e de uma condenacdo com forca de lei
[rechtskraftiger Verurteilung], se é permissivel um processo coativo judicial por
conta da ndo satisfacdo da obrigagdo juridica do Estado estabelecida de forma
autoritativa (através do juizo), um processo que exibe a mesma forma externa
que a execugdo analoga contra os submetidos [ao direito], condenados [com uma
sentenca] com forca de lei. Essa questdo precisa ser decidida pelo ordenamento
juridico e junto a ele pelo juizo. Diferente dessa questdo material é um problema
puramente formal, tal como [aquele] sobre como classificar juridicamente o
processo analogo da execugdo civil contra os sujeitos de direito, quando o sujeito
da obrigacdo juridica civil que permaneceu insatisfeita é o Estado, um [sujeito]
que é essencialmente diferente dos outros sujeitos juridicos. Com outras palavras:
[ocupa-se do problema sobre] se a denominada “execucdo contra o Estado”,

apesar da coincidéncia com a execucdo habitual contra os sujeitos juridicos

26 Cf. a Samml. [coletanea] Glaser-Ungersche nr. 6716.
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comuns, ndo consiste em uma figura juridica a ser construida que é
essencialmente diferente [das demais].

No que diz respeito em primeiro lugar a questao material cabe destacar o
seguinte. Quando o Estado, em virtude do ordenamento juridico positivo, pode
se manifestar como sujeito de obrigacdes juridicas e direitos civis, por si s6 de
nenhum modo existe a necessidade de que quando ocorram disputas juridicas
com o Estado juizos, tenham que julgar [o Estado]. Conforme a jurisprudéncia, i.
e., conforme a determinagdo autoritativa da questao sobre se uma obrigacdo
juridica afirmada de fato existe, também outros 6rgaos poderiam ser incumbidos
[de tal questdo].?” Caso porém seja instituida a “permissdo do uso da via juridica”
contra o Estado, [expressando] de forma mais correta, [caso seja instituida] em
conformidade ao ordenamento juridico a competéncia dos juizos para elaborar
jurisprudéncia sobre disputas de direito civil com o Estado, entdo ainda assim de
forma alguma existe um vinculo conceitual necessério para considerar permitido
que a partir da decisdao do juizo com forca de lei, a qual estabelece de forma
juridicamente vinculativa a obrigacao juridica do Estado até entdo ndo satisfeita,
estabeleca-se que em caso de uma subsequente ndo satisfagdo é permitido um
processo coativo judicial (a denominada execugdo contra o Estado). O
ordenamento juridico pode determinar tal [processo de execugdo], porém ndao
precisa fazé-lo; ele poderia, p. ex., conferir o processo coativo a um 6rgao nao
judicial. A independéncia da “permissibilidade da via judicial” da denominada
execugdo contra o Estado se tornara ainda mais clara quando do tratamento do
lado formal do problema, quando entdo fica claro que de fato no processo civil,
mas nao no processo de execucao do Estado como uma parte [processual], o juizo
se encontra acima do Estado.

Caso em virtude do ordenamento juridico positivo a questdo material a

respeito da permissibilidade de tal satisfacdo coativa do credor, a partir do

27 Isso destacou Pollak corretamente em seu excelente escrito: Exekution zivilgerichtlicher Befehle
gegen den Staat. Griinhutsche Zeitschrift, Bd. 30, p. 380 Entretanto, o escrito de Pollak se ocupa
apenas com o lado material do problema.
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patrimonio do Estado, seja respondida de forma afirmativa?, entdo desta forma
estd dada a necessidade juridica de uma hipétese de incidéncia, a qual apenas se
apresenta como execucdo contra o Estado conforme a aparéncia externa e
conforme a analogia superficial. E apenas quando nao se entra em detalhes com
relacdo a [alguma] caracteristica especifica dessa hip6tese de incidéncia e a trata
como igual a execucdo contra outros sujeitos de direito, torna-se entdo ébvio em
tais casos a suposicao de um ilicito estatal, talvez até mesmo se mostrando como
a construgao mais simples e confortavel.

Por si s6 em favor do interesse da l6gica juridica precisa ser buscada uma
saida através da qual serd evitado um desfigurar irritante no sistema total do
edificio mental juridico - e todas as questdes da construgdo juridica sdo ao final
apenas questdes de economia do pensamento ou de estética do pensamento.

Que a partir de um ponto de vista que considera a meta do ordenamento
juridico e [a meta] estatal pareca algo sem sentido um ilicito do Estado, i. e., uma
hipétese de incidéncia que ameaca a [ocorréncia da] execugdo como consequéncia
do ilicito, a qual seria imputavel ao Estado, isto decorre de modo suficiente a
partir do que até entdo foi dito em termos gerais a respeito do ilicito do Estado. O
Estado quer, i. e., 0 ordenamento juridico visa por meio da ameaca da execugdo

tanto evitar o ilicito civil, quanto por meio da ameaca da pena [visa] a omissao

8 P. ex., conforme o direito austriaco, com relagdo ao qual se deve concordar plenamente com os
argumentos de Pollak (Op. cit., p. 371 ss.). Pollak trata em seu escrito ndo apenas da questdo
material, sobre se - empregando sua terminologia - comandos de prestagdo [Leistungsbefehle],
0s quais correspondem a direitos de reivindicar protegdo juridica e que possuem como tipo
normal uma decisdo [que determina uma] prestacdo, sdo judicialmente executaveis, pois além
disto ele também investiga a capacidade executédria judicial de outras determinagdes judiciais
contra o Estado, assim como aos seus respectivos érgdos. Ele responde negativamente a dltima
questdo de modo preciso e por meio da indicagio da independéncia reciproca
constitucionalmente assegurada entre judicidrio e administracdo, quando se esta tratando de
comandos de juizos a 6rgdos da administracdo. Uma vez que minhas observactes tratam da
questdo do ilicito do Estado, trato no texto apenas da primeira das duas questdes. Pois onde - tal
como quanto a tltima [questdo] - a possivelmente violada obrigacdo juridica do Estado poderia
vir a existir inicialmente através do comando do juizo, [la] um ilicito do Estado ndo pode surgir
previamente, caso este comando do juizo em virtude da constitui¢do ndo crie qualquer obrigagao
juridica. Porém, caso a relacdo fosse tal que por conta da auséncia da independéncia da
administragdo do judicidrio o comando judicial com forga juridica estatuisse obrigacdes juridicas
aos 6rgdos da administragdo, entdo existiria por conta do ndo cumprimento desta um delito de
desobediéncia do 6rgdo administrativo, o qual, assim como o ndo cumprimento de algum outro
comando funcional, é um ilicito do 6rgao, [mas] nunca ilicito do Estado.
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do [ato] criminoso. Que a prevencdo seja a meta principal no direito penal, [e]
que também no direito civil a reconstituicdo do Estado de direito visado e
perturbado pelo que pratica o ilicito se sobreponha [a outras metas], isto é
irrelevante. O ideal juridico no direito civil é o mesmo que no direito penal: ndo a
aplicacao da consequéncia do ilicito, mas sim precisamente que este seja evitado.
Por meio do ordenamento juridico civil deve-se proporcionar que o recebedor do
empréstimo satisfaca sua divida no momento correto, que o locatario pague seu
aluguel, assim como por meio das normas de direito penal deve-se evitar que
alguém furte, que alguém mate etc. Caso se denomine essa meta do direito de
vontade do Estado, entdo o Estado ndo pode querer evitar no ordenamento
juridico o ilicito civil que ele préprio pratica no executivo. Mas mesmo quando
se deixa de considerar essa meta - sempre questiondvel - material do
ordenamento juridico, ainda assim também ndo é possivel observar como
construtivel, pensando em termos puramente formais, um ilicito civil do Estado.
Que o Estado conclua algum negécio juridico de direito civil por meio de um
determinado 6rgdo, isto apenas é possivel na medida em que o Estado em geral
e o Orgdo especificamente possua uma atribuicdio de poder por parte do
ordenamento juridico para a conclusao de tais negécios [juridicos]. Caso se
observe um negécio de compra e venda da administragdo militar, entdo é preciso
pensar a proposicao juridica em questdo da seguinte maneira: Eu, Estado, quero
sob determinadas condicdes, por meio do determinado 6rgdo, p. ex., comprar
pisos para as casernas, i. e., ndo apenas possuir todos os direitos que o BGB
[Biirgerliches Gesetzbuch, o Cédigo Civil] permite para a compra, mas também
satisfazer todas as obrigagdes que surgem da compra, p. ex., também pagar o
montante estabelecido na compra. A vontade do Estado de satisfazer todas as
obrigacdes oriundas dos negécios juridicos por ele concluidos (através do
Estado) [e] estatuidas no ordenamento juridico precisa ser suposta na mesma
norma que atribui ao Estado o poder para a conclusdo de negdcios juridicos, i. e.,
[daqueles negocios juridicos] que [o Estado] quer concluir. Pois certamente ndo é

possivel negar que as obrigacdes civis do Estado podem restar nao satisfeitas. O
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montante de xelins devido em virtude de alguma compra do ministério de guerra
ndo serd de fato pago. O credor inicia um processo judicial e do Estado provém
uma decisao com forca de lei [em favor do] pagamento. Contudo, o Estado, no
caso em questdo o tesouro estatal do ministério de guerra, se nega a pagar. E a
partir daqui ocorre algo que parecer tal como uma execucao contra o Estado: o
juizo toma de maneira forcada do tesouro do ministério de guerra o valor objeto
do processo e desta forma satisfaz o credor. Agora a questdo é como toda essa
hipétese de incidéncia deve ser juridicamente qualificada. A possibilidade de
considerar aqui o ilicito do Estado e a execugdo contra o Estado conforme a
analogia das relacoes dos sujeitos usuais de direito encontra-se a disposigao; por
si sO esta analogia deixa de observar a diferenca essencial que existe entre o
sujeito de direito Estado e todos os demais sujeitos de direito, e viola os principios
fundamentais de toda légica juridica, pois ela conduz a uma contradigao
insoltvel entre a vontade do Estado no ordenamento juridico, apenas penséavel
de forma unificada, e [a vontade do Estado] na [esfera da] administracdo. Por isso
ela [a analogia] deve ser rejeitada. Uma analise breve conduz ao resultado
correto, o qual talvez nao seja tao simples quanto aquele rejeitado, contudo que
desfruta da vantagem de ser l6gico-juridicamente sustentavel.

Caso seja afirmada ao lado de um sujeito de direito uma obrigacao juridica
civil do Estado, a qual permanece ndo satisfeita, entdo um duplo [sujeito] é
possivel. O 6rgao estatal competente para a satisfagdo dessa obrigacdo estatal
atribui ao patrimonio a obrigacdo juridica afirmada, porém nega sua realizacao.
Esse caso, na pratica quase impensavel, significa claramente a violacdo da
obrigacdo do 6rgao, cuja obrigacdo funcional é satisfazer as obrigacdes estatais
que se encontram em sua esfera de atuacdo. Caso se queira através da ndo
satisfacdo da obrigacdo estatal criada atribuir ao Estado uma hipdtese de
incidéncia do ilicito, [entdo] é preciso identificar com o Estado o érgao que
claramente se comporta em contrariedade a obrigacao, ou, de forma mais correta,
a pessoa que viola a obrigacdo do 6rgao; que isto [de fato] ndo ocorre, a este

respeito se retornard posteriormente. Caso, porém, o 6rgao competente coloque
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em questdo a obrigacdo juridica civil do Estado afirmada pela parte - o que na
prética é a tinica coisa a ser levada em conta no caso em questao -, entdo a questao
discutida, sobre se existe a obrigacao juridica do Estado, sera decidida por meio
do juizo estatal - ou seja, por meio de outro 6rgao do Estado - de forma
autoritativa. Contudo, caso isso ocorra e a questionada obrigacao juridica civil do
Estado seja respondida com forca de lei por parte do juizo, entdo também esta
fixada de forma indubitdvel a obrigacdo funcional do érgao que representa o
Estado na disputa juridica para satisfazer a obrigagao estatal afirmada pela parte
[no processo]. Caso o 6rgdo competente se negue a pagar, apesar de uma decisao
judicial com forga juridica?’, entdo ocorre aquilo que caso ndo se tratasse do
proprio Estado, mas sim de outro sujeito juridico frente a parte [processual],
possuiria o carater de uma execucdo. Se o juizo também toma do tesouro do
ministério de guerra o valor [estabelecido] na decisdo e satisfaz o credor, entdo
simplesmente [ocorre que] o Estado satisfaz sua obrigacdo juridica - apenas por
meio de um 6rgdo distinto daquele originalmente competente e que se nega [a
tal] em contrariedade ao direito [existente]. Essa hipotese de incidéncia se
distingue essencialmente da execucgdo do Estado contra um [sujeito] submetido,
pois ndo estdo frente um ao outro dois individuos diferentes, [pois] a operacdo
em questdo se desenvolve dentro da esfera do mesmo sujeito. Caso o Estado,
quando da execucdo no proprio e tnico sentido acurado [do termo], satisfaca a

obrigacao juridica de outro sujeito, desta forma ele satisfaz sua prdpria obrigagao

2 Em termos gerais é preciso ser observado como uma excecdo rara que um 6rgao estatal seja tdo
capaz de esquecer obrigacdes, [tais como] a obrigacdo estatal legal estabelecida na sua
competéncia para realiza-la, que apesar de sua determinacdo com forca de direito por meio do
juizo competente para tal, a deixe insatisfeita, a ponto de [entdo] justificar um processo coativo
judicial. Por isso ndo é improvavel que o legislador ndo pense em um tal caso excepcional e que
o ordenamento juridico por isto de forma alguma preveja um processo coativo judicial “contra o
Estado”, tal como se afirma de forma imprecisa. Isso afirmava - porém sem sucesso - a
procuradoria das financas em todo recurso que entdo conduzia a decisdo acima citada do juizo
de dltima instancia. Ela [a procuradoria] afirmava: “A execugdo [...] ndo é empregavel contra o
Estado como devedor, pois ao estabelecer este meio coativo o legislador ndo poderia pressupor e
nao pressup0ds que um Estado bem organizado nao iria respeitar a decisdo do préprio juizo e iria
se negar a satisfazer esta [decisdo].” Sim, o Estado ndo pode fazer nada, sendo respeitar suas
proprias decisdes, porém seus 0rgdos sdo precisamente seres humanos que podem fazer algo
diferente, porém ndo devem. Somente ocorre entdo que eles ndo mais representam o Estado. Cf.,
a esse respeito, mais abaixo, as consideracdes sobre a personalidade do Estado e dos 6rgaos
[estatais].
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juridica. E enquanto a esséncia da execucdo propriamente dita é exercer uma
coacdo contra o sujeito da obrigacdo a ser satisfeita por meio da execucao, em
verdade a coagio que o juizo da execucdo realiza no caso da equivocadamente
denominada execucao contra o Estado se orienta contra o érgio que se comportou em
contrariedade a obrigacio; caso se trate de uma prestagdo em dinheiro, [a execucao
se orienta] contra o tesouro estatal especial, respectivamente contra o 6rgao
responsavel, o qual se negou a realizar o pagamento obrigado. Portanto,
enquanto no processo, até o momento da decisdo com forca de lei, o Estado se
encontra acima do juizo, pois o Estado como agéncia estatal e o Estado como
parte [processual] até este momento ndo possuem vontades divergentes -
primeiramente, pois, serd determinado se existe a obrigacdo juridica em questao
-, NO processo coativo o sujeito ndo é mais a pessoa do Estado, mas sim o 6rgao
que se recusa [a agir, estando assim] em contrariedade ao direito, contra o qual o
poder estatal se orienta e que nesta relacdo ndo mais representa o Estado.30 Seria
uma representacdo absurda pensar que esse Estado que executa a si mesmo
exerceria coagdo sobre si mesmo! Caso se considere possivel a execugdo contra o
Estado, entdo é preciso identificar na pessoa do Estado unificada em sua vontade
tanto o 6rgdo judicial que conduz a execugdao, como também o pseudo-6rgao que
se nega a pagar, possivelmente [pagando] apenas por meio da forca bruta por
parte do 6rgao executivo controlado. Isso o faz quem quer; quem, porém, se apoia
em um sistema légico de conceitos juridicos, este ira deixar de lado essa
construgdo da “execucdo contra o Estado” que se baseia na analogia externa e
ignora as diferengas profundas. E por fim cabe refletir também a respeito do
seguinte: o que a representacao de uma “execucao contra o Estado” parece apoiar
é claramente a suposicdo de que esta consequéncia do ilicito - diferentemente da

pena - seja fisica e juridicamente empregavel sobre a pessoa juridica do Estado,

30 Quando Pollak afirma (Op. cit., p. 388): “Nao é o tesouro que é condenado a pagar, mas sim o
Estado, nao aquela, mas sim esta parte processual”, deve-se concordar plenamente com ele; ndo
mais, porém, quando ele continua: “nédo aquele [o tesouro], mas sim este sera executado”. Apenas
quando se inverte a relagdo, tal como ocorre no texto [de Pollak], depara-se entdo com a
representacdo logicamente impossivel do Estado que se coage, [com a representacdo] da
identificagdo ndo justificavel juridicamente do Estado com o 6rgdo que se comporta em
contrariedade ao direito.
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pois o Estado de fato possui um patrimoénio que pode ser executado. Partindo-se
apenas desse ponto de vista também uma pena pecunidria seria aplicavel contra o
Estado, e o Estado também seria imputédvel por um [ilicito] criminal, assim como
por um ilicito civil. E se a tnica regra de imputacgdo sustentavel, a proposi¢ao
juridica, for abandonada, entdo nao se consegue ver por qual motivo o Estado
também ndo possa ser punido com a pessoa de seu 6rgao delinquente também
com uma pena restritiva de liberdade. Porém se trata apenas de decisdes que
imputam; assim como a pena também o ser punido poderia ser imputado; e
quando se imputa ao Estado o ilicito, entdo por uma exigéncia de justica também
é imputavel a ele a pena. Uma coisa nao é mais absurda do que a outra, pois
[ambas] provém do mesmo fundamento que contraria o sentido: uma imputagao
que ndo ocorre tendo por base a proposicao juridica.

As raizes do problema do ilicito do Estado atingem de forma profunda a

relacdo entre a personalidade do Estado e [a personalidade] do 6rgao.

§ 6° Personalidade estatal e personalidade do 6rgao,

ilicito do Estado e ilicito do 6rgao

Os 6rgdos do Estado, através dos quais a pessoa juridica do Estado age,
apenas representam o Estado na medida em que eles realizam a sua vontade, [na
medida em que correspondem] ao Estado expresso no ordenamento juridico
como sua vontade psiquica. No [caso do] 6rgao estatal que procede contra ou sem
a vontade do Estado ndo se trata mais do Estado, pois ao Estado ndo pode ser
imputado o que ocorre contra ou sem a vontade do Estado. Por isso nunca pode
ser a pessoa do Estado quem no caso concreto viola a obrigacdo juridica [da
pessoa do Estado], mas sim sempre apenas o 6rgao estatal fisico, o qual, violando
sua obrigacao funcional de realizar a vontade do Estado, deixa esta nao satisfeita
ou age contra ela. Encontra-se aqui nao o ilicito do Estado, mas sim o ilicito do
6rgao do Estado! Em sua esséncia a relacdo entre a pessoa do Estado e o 6rgao
ndo é distinta daquela [existente] entre o representante e o representado; aqui a

base é uma procuracdo, 14 a lei, o ordenamento juridico. O 6rgdo que se comporta
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em contrariedade ao direito se assemelha em grande medida, com respeito ao
ponto essencial, ao representante que [conforme a] imputagao atua sem ou contra
o previsto na procuracdo. A falta de clareza e a indeterminacdo da doutrina
predominante quanto a questao do ilicito do Estado ndo é em nenhuma medida
provocada por meio de sua compreensao equivocada sobre a entidade em forma
de 6rgdo, a qual se acredita estar sendo posta em oposicdo a representagao.
Porque nado se observa a entidade em forma de 6rgdo, na comparacdo com a
representacao, como uma relacdo entre dois sujeitos de direito, mas sim se negou
uma subjetividade juridica auténoma ou uma personalidade do 6rgao e se
identificou, foi-se conduzido a necessidade de imputar a pessoa do Estado nao
apenas o comportamento em conformidade ao direito, mas também aquele em
contrariedade ao direito, [foi-se conduzido a necessidade] de transferir o ilicito
da pessoa do 6rgdo para o Estado. Pois se acreditava que nao era permitido
reconhecer uma pessoa do 6rgao e é precisamente na imputacao de uma hipotese
de incidéncia ilicita que a personalidade juridica do sujeito - com excecdo
daquela do Estado - vem a se manifestar. A auséncia de uma personalidade do
6rgdo se torna perceptivel por meio da suposicdo de um ilicito do 6rgao
especifico que nao é ilicito do Estado. Por si s6 a suposigdo de uma personalidade
juridica do 6rgdo distinta da personalidade juridica do Estado é inevitavel, pois
existem obrigacdes de 6rgdos que sdo distintas das obrigacdes do Estado. A
proposicao juridica que expressa a vontade do Estado com relacdo a uma
determinada agdo, p. ex., para uma punicdo determinada, estatui tanto uma
obrigacdo juridica do Estado de punir, como uma obrigacao juridica dos
submetidos de evitarem a punicdo, mas de nenhuma forma a obrigacao juridica
de algum 6rgao estatal determinado de realizar a vontade punitiva do Estado.
Uma vez que o 6rgao do Estado é - por assim dizer - apenas uma pessoa, ele nao
pode ser responsabilizado juridicamente de outra forma, do que daquela como
as outras pessoas o sdo, a saber, por meio de uma proposicdo juridica que
estabelece uma consequéncia do ilicito para o comportamento em contrariedade

a obrigacao. Que um 6rgdo do Estado e qual 6rgao do Estado seja juridicamente
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obrigado a realizacdo de uma determinada vontade do Estado, isto serd estatuido
através da proposicao juridica disciplinar. A proposicao juridica do furto, o juizo
hipotético que vincula o furto a vontade punitiva estatal, estabelece a obrigagao
juridica do Estado de punir o furto, [assim como] a obrigacdo juridica dos
submetidos de se absterem de praticar o furto; porém, sobre se um juiz e qual
juiz tem de impor a pena, ela ndo determina nada. A obrigacdo organica [relativa
ao 6rgao| ou funcional do juiz sera estatuida através da proposicao juridica
disciplinar, a qual é extraida das prescricdes de competéncia e organizagdo
precedentes condicionadas e que expressam a consequéncia disciplinar do ilicito
em seu consequente. Essa proposicao juridica disciplinar serd violada caso um
6rgao deixe de realizar a vontade do Estado da forma apropriada. E ja por conta
dessa obrigacao do 6rgao estatuida através de uma proposicao juridica especial
da obrigacdo juridica do Estado é necessaria uma personalidade juridica do 6rgao
do Estado como sujeito de obrigacdes juridicas. E frente a essa proposicao juridica
disciplinar é possivel um ilicito no verdadeiro sentido da palavra, um auténtico
ilicito, por conta da ndo realizacdo ou da realizagdo inadequada de uma vontade
do Estado concreta, isto é, uma hipétese de incidéncia, a respeito da qual o
ordenamento juridico reage com uma consequéncia do ilicito - a punicdo
disciplinar. Esse ilicito consiste na violagdo da proposicdo juridica disciplinar, da
obrigacao do 6rgao, e, portanto, é um ilicito do 6érgao do Estado e ndo da pessoa
do Estado. O problema do ilicito do Estado se encontra intimamente vinculado
ao problema tdo debatido na literatura da personalidade do 6rgao.

Nao preciso continuar tratando aqui dessa ultima questdo. Apenas
gostaria de observar entre paréntesis que a oposicdo entre organizacao
[Organschaft - organizagdo entendida como estruturagdo composta por 6rgaos]
e representacao, a [oposi¢ao] sob a qual a disputa sobre a personalidade do 6rgao
se encontra, dissolve-se por si s6 quando se reconhece em ambas as relacdes o

problema juridico da imputacdo. A diferenca sempre afirmada entre a
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organizacao e a representacdo desaparece assim que se explicita a relagdo de
imputacado que é juridicamente essencial e comum a ambas.3!

A diferencga entre a personalidade do Estado e aquela de seus 6rgaos, e [da
mesma forma] a profunda diferenciagdo que se encontra no fundamento desta
separacao da relacdo do 6rgdo, por um lado frente a proposicao juridica a ser
realizada por ele e a vontade do Estado nela afirmada -, por outro lado frente a
proposicao juridica disciplinar obrigatéria para esta atividade organica especifica
-, esta diferenciacdo por principio dissolve a contradicdo que parece existir,
conforme a qual a pessoa do Estado ndo pode agir de forma ilicita ou em
contrariedade a uma obrigacdo, ao mesmo tempo em que de fato obrigagdes do
Estado permanecem nao satisfeitas, que também o oposto do que ocorre pode ser
0 que é a vontade e a obrigacao do Estado. Pois aqui a construcdo desenvolvida
torna possivel compreender uma tal hipétese de incidéncia do ilicito, cuja
ocorréncia fatica naturalmente ndo pode ser negada, como uma antijuridicidade
do 6rgao do Estado, o qual, por meio da violagdo de sua obrigacdo como 6rgao,
deixou de realizar a vontade do Estado, tal como ele estabeleceu esta [vontade]

através da proposicdo juridica disciplinar para a efetivacao de sua competéncia.

31 Quanto ao problema da personalidade do 6rgao, cf. meu Hauptprobleme, p. 514 ss.
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3.0 ato estatal eivado de falha

§ 7° Conceito do ato estatal eivado de falha e

classificacao das deficiéncias [Mangel]

Caso se esteja falando de ilicito do Estado, entdo na maior parte dos casos
ndo se pretende referir apenas uma hipétese de incidéncia civil ou criminal do
ilicito (no sentido de uma hipétese de incidéncia vinculada a uma consequéncia
do ilicito) a ser imputada ao Estado; muito frequentemente faz-se uso do termo
em questdo a fim de indicar certos casos de atos estatais eivados de falhas
[fehlerhaften Staatsakten]. Dessa forma se coloca do ponto de vista do problema do
ilicito do Estado a questdo sobre a relacdo do ilicito do Estado com o denominado
ato estatal eivado de falha, ou a questao sobre a esséncia do ato estatal com falha.

Os pressupostos e efeitos de um ato estatal eivado de falha foram
recentemente investigados de forma profunda a partir de varias perspectivas.3?

Deve-se compreender como um ato estatal eivado de falha aquele [ato]
que ndo corresponde em algum ponto aquelas exigéncias estabelecidas por parte
do ordenamento juridico. Se o ordenamento juridico apenas se manifesta na
forma da lei ou também na [forma] de decretos delegados3?, se ele [o
ordenamento juridico] diz respeito apenas ao direito posto ou também ao direito
consuetudinario, isto é irrelevante para o conceito da falibilidade
[Fehlerhaftigkeit]. Caso se denomine a existéncia de deficiéncias
[Mangelhaftigkeit] de um ato estatal como “contraria a lei”34, entdo de qualquer
forma aqui o conceito de lei apenas pode ser compreendido no sentido material
de proposicao juridica. Caso também a contrariedade a meta ao lado da

contrariedade a lei seja diferenciada [e tratada] como uma deficiéncia

32 Walter Jellinek, Der fehlerhafte Staatsakt. Tiibingen, J. C. B. Mohr 1908, e Kormann, System der
rechtsgeschiftlichen Staatsakte. Berlin 1910.

3 Sobre o fato de que também no dltimo caso a lei é a forma da proposic¢do juridica, cf. meu
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 537 ss.

34 Kormann, op. cit., p. 204.
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juridicamente relevante com respeito aos atos do Estado?5, entdo isto apenas pode
ser aceito na medida em que as metas, as quais o ato estatal viola, estdo fixadas -
ainda que ndo de maneira expressa - no ordenamento juridico de forma
indubitavel. Pois exclusivamente por meio do ordenamento juridico o ato estatal
é determinado ou, com outras palavras, o julgamento juridico de um ato estatal
obtém seus fundamentos cognitivos exclusivamente a partir do ordenamento
juridico. Dessa maneira também a contrariedade a meta juridicamente relevante
é apenas um caso especial da contrariedade ao ordenamento juridico.3¢

Uma vez que um ato estatal que ndo corresponde ao ordenamento
juridico, estritamente falando, ndo é um ato do Estado - qualquer
comportamento humano apenas pode ser imputado ao Estado quando ele
corresponde as condicOes estabelecidas pelo ordenamento juridico para este ato
-, a expressao “ato estatal eivado de falha” parece ser uma contradicdo em si
mesma, tal como o conceito da “lei ainda ndo sancionada” ou outras [expressoes]
semelhantes. Um ato estatal eivado de falha é algo que um ato estatal afirma ser
ou serd tratado [como sendo dele], mas ainda assim nao é de forma alguma um
ato estatal. Existem sempre deficiéncias que ndo retiram em principio do ato
estatal seu carater [de ato do Estado]. Existem deficiéncias que de forma alguma
envolvem a nulidade do ato estatal; quanto a estes [atos] a denominagao ato
estatal “eivado de falha” é justificada. As possiveis deficiéncias de um ato estatal
sdo, portanto, de naturezas diferentes.

E possivel dividir as deficiéncias possiveis de um ato estatal conforme
varios pontos de vista. Inicialmente com relacdo a seu contetido. Quando se leva
em conta que a capacidade de possuir falhas de um ato estatal consiste na
diferenca entre a conduta que surge com a reivindicacdo de ser um ato do Estado
e a proposicao juridica, a qual, tal como qualquer proposicao juridica, determina

tal como um julgamento hipotético os pressupostos e o contetdo do ato estatal,

% Kormann afirma na op. cit., p. 204, que a falta de falha compreenderia tanto a conformidade a
lei quanto a meta.

36 De forma precisa Walter Jellinek constata que as exigéncias do ato estatal livre de falhas dizem
respeito “todas [elas] aos comandos do ordenamento juridico”. Op. cit., p. 44.
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entdo todas as possiveis deficiéncias se dividem em principio em dois grupos
naturais. Elas podem dizer respeito seja aos pressupostos exigidos na proposigao
juridica, ou ao contetdo do ato estatal estatuido pelo ordenamento juridico.
Pertencem ao primeiro grupo, por exemplo, os seguintes casos: um inocente sera
condenado a uma pena de prisdao por conta de um furto; um [individuo] ndo
condenado sera enforcado; alguém serd preso sem que exista um comando
judicial [neste sentido]; alguém com antecedentes receberd uma permissao para
vender bebidas alcodlicas, alguém que ndo realizou as provas exigidas recebera
uma permissdo para trabalhar como farmacéutico. Uma vez que a qualificacdo
do 6rgao, as prescricdes sobre o procedimento etc., poderiam da mesma forma
contar como pressupostos do ato estatal - ndo precisam, o limite é arbitrario! -,
por isto também os seguintes casos sdo pertinentes aqui: uma agéncia sem
competéncia tanto material quanto local pratica um ato estatal; a forma prescrita
pelo ordenamento estatal, conforme a qual o ato estatal deve ser promulgado,
nao sera observada, e assim por diante. Pertencem ao segundo grupo aquelas
deficiéncias que dizem respeito ao proprio conteido do ato estatal. Os
pressupostos exigidos pela lei estdo de fato dados, mas o 6rgdo estabelece um
comportamento diferente daquele estatuido pela proposigao juridica: p. ex., ojuiz
impde uma pena corporal a alguém que furtou; uma permissdo ferroviaria sera
concedida por um periodo de tempo superior aquele estabelecido pelos limites
legais, e assim por diante.

Diferente dessa divisdo é aquela das deficiéncias formais e materiais.
Como deficiéncias materiais precisam ser compreendidas todas as deficiéncias
que se relacionam ao contetido do ato estatal. Pertencem as deficiéncias formais
aquelas que se relacionam aos pressupostos que dizem respeito a qualificacdo do
orgdo (propriedades pessoais, nacionalidade, determinada idade, sexo etc.), a
composicdo das agéncias [estatais], a competéncia local, material e temporal e a
espécie de procedimento (incluido aqui também a “forma” do ato estatal em
sentido estrito). Todos os demais pressupostos do ato estatal, p. ex., a hipdtese de

incidéncia do ilicito quando da imposicdo de uma consequéncia juridica do ilicito
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(pena ou execugdo), a petigdo das partes nestes [procedimentos], os quais apenas
podem ser emitidos em virtude de peticdo das partes, a qualificacdo das partes,
qual ato estatal vale do ponto de vista da matéria, p. ex., a comprovacdo da
capacidade quando da concessdao de uma autorizagdo de comércio para
atividades comerciais de manufatura, etc., tém de ser compreendidos como
[pressupostos] materiais. Além disso, cabe destacar que a oposigdo entre
deficiéncias formais e materiais, assim como a oposicdo entre forma e contetido,
de modo algum é absoluta, mas sim relativa, e, portanto, nunca pode ser
determinada de modo muito claro. O limite entre qualidades formais e materiais
nunca sera tracado de tal forma que nao pudesse surgir em certos casos limites
davida e disputa. Isso precisa ser destacado aqui, pois a divisdo das deficiéncias
do ato estatal em formal e material desempenha certo papel tanto no legislar
como na teoria, na medida em que sera concedida uma posicdo especial para as
deficiéncias materiais. Da mesma maneira, observando os requisitos do ato
estatal livre de deficiéncias Walter Jellinek sistematiza as possiveis deficiéncias de
um ato estatal. Ele diferencia quatro grupos de prescrigdes: 1° direitos pessoais,
2° 0 que diz respeito ao “direito dos objetos”, 3° as normas que dizem respeito a
forma e 4° os requisitos da “correcdo quanto a matéria”. Esse sistema ndo é muito
claro, pois os limites das quatro categorias estabelecidas por Walter Jellinek nao se
mostram identificdveis de forma clara. Parecem-me especialmente probleméticos
o segundo e o quarto grupo. Quais prescricdes Walter Jellinek retine sob [0 grupo]
“direito dos objetos”? Com essa terminologia ele faz uso de uma analogia com o
direito privado na qual normas de direitos pessoais e das coisas serdo
distinguidas. Por si s6 uma comparagdo da “coisa” com o “objeto” da atividade
estatal parece em certa medida arriscada. Walter Jellinek atirma: “Aos 6rgdos
estatais ndo é permitido orientar sua atividade a coisas que nunca poderiam ser
objeto do poder estatal.”3” Como exemplo ele apresenta a condenacdo de uma
crianca de onze anos a uma pena publica ou a celebracdo de um matrimoénio entre

duas mulheres conduzida por um funcionério do Estado. Walter Jellinek compara

37 Op. cit., p. 27 ss.
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em tais casos os “objetos” da atividade estatal com “res extra commercium no
sentido [do direito] publico”. Conforme nossa terminologia, em ambos os casos
existiria uma deficiéncia com respeito aos pressupostos do ato estatal e em
esséncia ndo é possivel ver por qual motivo esta deficiéncia deveria ser
essencialmente distinta da condenacdo de um inocente por furto, onde também
é apenas uma deficiéncia da hipétese de incidéncia pressuposta pelo
ordenamento juridico o que permite ao ato estatal se mostrar defeituoso. Porém
o ultimo caso serd categorizado por Jellinek em um grupo bem diferente. Walter
Jellinek considera também as prescricdes sobre o “objeto” da atividade estatal
como [uma espécie de| exigéncia relativa a competéncia quanto a matéria.
Contudo de forma alguma é possivel observar por qual motivo o comando
direcionado ao 6rgao para permanecer em sua competéncia material e local deve
possuir carater de direito das coisas, na medida em que a prescricdo de nao atuar
sendo em sua propriedade deve possuir carater de direito da personalidade.

Quando um conselho judicial estadual [Landgerichtsrat] elabora uma decisao

Q/

[que compete ao] tribunal local ou quando ele decide um caso que pertence

QO

circunscricdo de outro Estado, isto ndo é diferente em esséncia com relacao
questdo da competéncia! Ainda assim, conforme Jellinek o primeiro caso pertence
ao grupo dos direitos da personalidade, [ao passo que] o segundo [pertence ao
grupo] das deficiéncias de direito das coisas.38

Walter Jellinek compreende com o conceito de “objeto” da atividade estatal
também o “contetido” [desta atividade].3® Caso com isso se queira dizer algo
diferente do que aquela parte que ndo pertence aos pressupostos do ato estatal -
e Walter Jellinek traca os limites para o contetido do ato estatal muito além [deste
ponto], tal como emerge a partir dos exemplos acima -, [entdo] a denominagdo
“objeto do ato estatal” perde qualquer significado distintivo. Especialmente
quando Walter Jellinek fala de um contetido “impossivel”. Pois “impossivel” no

sentido l6gico juridico especifico de um “nao poder”, em oposicdo ao mero estar

3 Op. cit., p. 27 ss.
% Op. cit., p. 35.
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proibido, no sentido de um ndo ser permitido, é de fato qualquer ato estatal
eivado de falha que é nulo. O contetdo de um negocio juridico é entdo
juridicamente impossivel quando este ndo pode gerar qualquer consequéncia
juridica, pois ele ndo corresponde as condicdes exigidas no ordenamento juridico.
Um contrato de prostituicao é juridicamente impossivel, porém também [o €]
uma venda de um terreno por parte de uma crianca de cinco anos, assim como
um casamento entre cristdos e nao cristdos conforme o cédigo civil austriaco.
Deixando de lado [o fato de] que a oposicao entre ndo poder (impossibilidade
juridica) e ndo ser permitido (proibicao juridica) ndo existe quanto a atos estatais,
pois, tal como apontado em outro local, um ilicito estatal no sentido de um néo
ser permitido é ilégico, é simplesmente impossivel realizar a distincdo dentro do
ato estatal nulo entre o [ato estatal] “impossivel” e [0 ato estatal] com um
contetido impossivel, pois toda falha, quando ela gera a nulidade, torna o ato
estatal algo juridicamente impossivel. Isso pode ser afirmado especialmente
contra Kormann, que ao lado de uma “nulidade por conta da impossibilidade”
também diferencia uma nulidade por deficiéncia formal, por deficiéncia quanto
a vontade e por fim também uma “nulidade por conta de deficiéncia quanto ao
contedo” .40 Um ato estatal que é nulo por conta de uma deficiéncia quanto a
idade [minima] determinada é tdo “impossivel” juridicamente quanto a
condenacdo nula de uma crianca a uma pena publica ou a execu¢do de uma pena
corporal ndo prevista em lei. Conforme Kormann, no primeiro caso existe uma
nulidade por deficiéncia da vontade, e apenas no segundo e no terceiro nulidade
por conta da “impossibilidade” .41

Também sao completamente nao claros os limites da quarta categoria de
normas que Walter Jellinek apresenta para as possiveis deficiéncias de um ato
estatal. Ele afirma: “A capacidade do sujeito, a capacidade do objeto, a
capacidade da forma, tudo isto ndo cria uma manifestagdo de poder estatal livre

de falhas; a capacidade das agéncias publicas precisa ser justificada em

40 Op. cit., p. 232 ss.
41 0Op. cit., p. 234 ss.
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conformidade com seus contetidos.”#? Essas normas que dizem respeito ao
“contetido” do ato estatal ele também denomina como a exigéncia da “correcao
quanto a matéria” 43 Pois agora se ird em vado buscar uma resposta de alguma
forma mais precisa quanto ao que deve ser visto de fato, ao lado do sujeito, objeto
e forma de um ato estatal, como seu “contetido” ou “matéria”, como seu objeto,
especialmente, pois o proprio Walter Jellinek se utilizou destes termos na segunda
categoria apresentada por ele. J4 14 ele falava do “contetido” impossivel de um
ato estatal, o “objeto” do mesmo, ou a “coisa”, ele falou de normas de direito
material em oposicdo a [normas de] direito pessoal, de tal forma que sua
terminologia precisa ser rejeitada [por ser] no minimo inconsequente e obscura.
Também é como um todo impossivel estabelecer o que ele compreende como
“contetido” do ato estatal no sentido de sua quarta categoria. Se ele diferencia as
possiveis deficiéncias nesse grupo em falhas do pensamento (equivocos) e falhas
do querer, entdo ndo se compreende porque precisamente aqui apenas o
equivoco e a falha no querer deveriam ser possiveis. Por que um 6rgdo nao
deveria [poder] se equivocar sobre sua competéncia, [por que ele] ndo poderia
querer violar a forma, ainda que ele conhecesse a forma correta. As observacoes
de Jellinek forcam ao menos a suposicdo indireta de que o ato estatal querido de
modo incorreto e pensado de modo incorreto deveriam esgotar o conceito do ato
estatal materialmente incorreto!** A partir de exemplos que Walter Jellinek traz para
postular a correcao material dos atos estatais me parece muito mais necessario
destacar que com estes [exemplos] ele visa aquilo que seria aqui caracterizado
como as exigéncias materiais, em oposicao as [exigéncias] formais. Dessa forma
ele cita como materialmente incorreta a condenacao de um inocente por furto.4
Mas entdo nao é compreensivel por que também a condenacdo de uma crianga,
por que também a execugdo de uma pena corporal ndo sdo materialmente

incorretas. Walter Jellinek considera a condenacdo do inocente entre os atos

£ Op. cit., p. 39.
4 Op. cit., p. 39.
4 Op. cit., p. 111.
4 Op. cit., p. 105.
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estatais equivocados. O 6rgao que considerou presente a hipotese de incidéncia
do furto se equivocou. Mas também nao se equivoca o juiz que acredita dever impor
uma pena pecuniaria, quando a lei prevé uma pena restritiva de liberdade? Se a
falha mental (mais corretamente, do conhecimento) diz respeito a hip6tese de
incidéncia objetiva ou ao contetido da lei, se ela é uma falha quanto aos fatos ou
[quanto] ao direito, isto permanece irrelevante para esta questdo! Entre os casos
de ato estatal incorreto por conta de uma vontade eivada de falha Walter Jellinek
apresenta ao lado do ato criminoso (p. ex., penhor ou prisao em contrariedade
com o que é sabido como correto por parte do 6rgao) o comando criminoso. E
aqui ele realiza uma distin¢do, por meio da qual sua terminologia inconsequente
se manifesta de forma clara. Ele afirma: “Um comando pode ser orientado ja por
conta de seu conteiido a uma meta ndo permitida”. Aqui se pode pensar, por
exemplo, no comando funcional que possui como contetido ou objeto um furto,
e se poderia pensar como tendo encontrado um exemplo clédssico para a quarta
categoria de falha de Jellinek, um ato estatal, o qual - tal como Jellinek caracteriza
literalmente esta categoria - “conforme seu contetido”4¢ nao esta justificado. Por
si s0 [isso é] muito errado! Esse comando é declarado nulo por Jellinek “tendo em
conta os preceitos fundamentais gerais, por conta da impossibilidade do objeto”,
portanto, ele o classifica no segundo grupo de falhas! Conforme Jellinek, por conta
de incorrecdo material um comando tem de ser visto como eivado de falha
inicialmente quando ele for emitido com uma forma ndo danosa, mas que ainda
assim busca um propédsito criminoso: “O sargento da policia orienta seus
subordinados a prenderem um homem, ainda que ndo exista qualquer
fundamento para uma prisdo”.#” Essas amostras devem bastar para evidenciar
que o sistema de Jellinek do ato estatal eivado de falha nao se sustenta quando

sujeito a uma verificacdo mais detalhada.

46 Op. cit., p. 39.
47 Op. cit., p. 113.
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§ 8° O ato estatal nulo e o [ato estatal] anulavel

Muito mais importante do que uma divisao das deficiéncias tendo em
vista seus contetidos é aquela tendo em vista seus efeitos. A partir desse ponto
de vista é preciso em primeiro lugar reunir todas as deficiéncias que causam a
nulidade do ato estatal afetado. Tal espécie de ato estatal nulo é [do ponto de
vista] 16gico-juridico um ndo-ato estatal. Tal atividade, a qual surge com a
pretensdo de valer como ato estatal, pode ter por todos negada a imputacgdo ao
Estado; ela ndo pode de forma alguma produzir os efeitos juridicos vinculados
pelo ordenamento juridico ao ato estatal, e para a determinacdo desta nulidade
ndo é necessario um procedimento estatal: a questdo sobre se a nulidade esta
presente ou ndo é uma questao da logica juridica, ela serd decidida pelo intelecto
de cada individuo que julga, contudo ndo com [a natureza dotada de] autoridade
[que se faz presente na decisao] por parte do Estado.

Em oposigdo a essas deficiéncias se encontra toda aquela que de forma
nenhuma gera a nulidade do ato estatal afetado por elas. Independentemente de
qualquer outro efeito que elas causem, elas se diferenciam, deixando de lado o
momento negativo (relativo ao efeito) das deficiéncia do primeiro grupo, pois
para sua determinacdo é necessdrio um ato estatal. Enquanto o Estado nao
determinar de forma autoritativa a deficiéncia alegada ou afirmada, o ato tratado
por alguém como eivado de falha precisa ser observado e respeitado como [se
fosse um] ato estatal. Enquanto a falha afirmada nao for estabelecida por parte do
Estado, o ato estatal possui todos os efeitos previstos pelo ordenamento juridico,
tal como [ocorre com] um [ato estatal] sem falhas. A questao sobre se tal falha do
ato é ou ndo inerente a ele ndo é de forma alguma meramente l6gico-juridica; ela
nao serd decidida pela autoridade da razdo individual, mas sim pela [razdo] do
Estado. De fato ndo estd de modo algum excluido que também o conjunto de
deficiéncias [que geram a] nulidade possa ser investigado e determinado pela
instancia estatal. Por si s6 tal procedimento é apenas possivel, ndo necessario. O

ato estatal também seria nulo sem esse [procedimento], o submetido ndo precisa
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esperar por tal procedimento; ele pode arriscar e ignorar uma atividade que se
apresenta como ato estatal e que conforme sua perspectiva esta afligida com uma
deficiéncia [que gera a] nulidade. Se [isso] é adequado ao fim, esta é outra
questdo. Contudo, caso exista outra espécie de deficiéncia do que uma nulidade,
entao primeiramente um ato estatal precisa determina-la. E essa determinagdo é
sempre constitutiva, ela ndo é meramente declarativa, tal como a possivel -
[entretanto] ndo necessaria - determinacdo estatal da nulidade. Todas as
deficiéncias que ndo geram qualquer nulidade precisam, portanto - na medida
em que elas precisam primeiramente ser determinadas de forma autoritativa, a
fim de serem levadas em consideracao -, ser fornadas vigentes frente ao Estado.
Caso se queira apontar o tornar vigente de uma deficiéncia como “anulagdo de
um ato estatal”, entdo se pode aceitar a anulabilidade como efeito de toda
deficiéncia que ndo conduz a nulidade do ato estatal; neste caso se deve estar
consciente de que a anulabilidade de fato é um momento secundério, que
primeiramente se deve observar como caracteristico deste grupo de falhas o fato
de que a deficiéncia - em oposicao a deficiéncia [que envolve a] nulidade -
precisaria primeiramente ser determinada pelo Estado, a fim de valer como tal.
A diferenca entre ambas as categorias de falhas se encontra na mediatidade da
segunda em oposicdo a imediatidade que se faz presente com as falhas do
primeiro grupo.

As falhas que envolvem apenas a anulabilidade do ato estatal podem
possuir efeitos muito distintos. Sdo possiveis as seguintes situagdes: o tornar
vigente [Geltendmachung] da falha pode fazer com que todo o ato estatal eivado
de falha seja suspenso, i. e., todos os efeitos juridicos que ele causou até o
momento da suspensdo serdo eliminados; apds a suspensdao do ato estatal [a
realidade é] tal como se o ato estatal nunca houvesse sido estabelecido. A
suspensdo produz efeitos ex tunc, possui forca retroativa. Nessa situagao se fala
mais adequadamente de eliminacdo do ato estatal. Mas a anulagdo também pode
ter um efeito menos radical. Efeitos juridicos causados pelo ato estatal eivado de

falha até o momento da anulacdo ou suspensdo deste poderiam ser mantidos e
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apenas excluidos os efeitos juridicos para o futuro. A suspensao produz [entao]
efeito ex nunc. Aqui é aconselhével falar de uma suspensao no sentido préprio
[do termo].

Tanto junto a eliminacdo quanto a suspensdo de um ato estatal a anula¢do
pode partir tanto da parte afetada ou do préprio Estado, e no dltimo caso é
preciso novamente diferenciar se o 6rgao que estabeleceu o ato estatal eivado de
falha ou outro 6rgdo estatal anula o ato eivado de falha. Recomenda-se falar de
uma revogacao do ato estatal no caso de uma anulacao através do préprio 6rgao
que cometeu a falha. A revogacdo de um ato estatal pode dessa forma significar
a eliminacdo ou a mera suspensao de um ato estatal.

Dentre os autores mais antigos, os quais se ocuparam do problema do ato
estatal eivado de falha e de seus efeitos, tanto Bernatzik quanto Tezner
diferenciaram em principio as duas categorias acima expostas da nulidade e da
anulabilidade. Apenas ocorre que em ambos a terminologia expressa algo
diferente quanto a oposicao bem identificada do ponto de vista material, pois
ambos declaram o mero ato estatal aparente como desde o inicio sem efeitos,
porém falam de uma “nulidade relativa”4® quando para a eficacia da deficiéncia
é necessario um tornar esta vigente e [ademais] um ato estatal especifico. Essa

terminologia possui contra si, tal como Bernatzik destaca*, o [fato de] que “nao

48 Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien 1886, p. 269: “Entendo por
‘nulidade’ toda discrepincia entre o comportamento de fato ocorrido e aquele exigido pelo
ordenamento juridico de uma agéncia [estatal], em decorréncia da qual ndo surgem os efeitos
juridicos pretendidos pela agéncia, seja de modo absoluto (n. [nulidade] absoluta), ou apenas sob
determinados pressupostos (n. [nulidade] relativa).” E de forma ainda mais aguda e detalhada
[afirma] Tezner, Handbuch des osterreichischen Administrativverfahrens, Wien 1896, p. 239:
“Onde existe apenas a aparéncia de um ato administrativo, o qual desaparece em um nada
quando analisado de forma mais detalhada, onde alguma conduta que se denomina ato
administrativo necessitaria por conta do direito objetivo ainda de uma conduta da parte ou de
uma ageéncia [estatal], 14 ndo se pode falar de uma cassacdo. Pois apenas o eliminavel pode estar
submetido ao eliminar, ndo o nada ou o nulo. Atos nulos apenas poderiam ser declarados como
nulos pela agéncia [estatal] de forma autoritativa. Se a declaracdo de nulidade é um ato
declarativo, a cassag¢do é um [ato] constitutivo. Por isso se deveria falar de fundamentos da
nulidade, quando se quer expressar que certos fatos sdo como tais fundamentos restritivos para
o surgimento de um ato administrativo - [e] de fundamentos da anulabilidade, onde se fala sobre
deficiéncias quanto a prética de um ato administrativo, a partir de cujo existir surge para a
agéncia [estatal] atuante ou para a agéncia a ela superior a capacidade ou a obrigacdo de eliminar
o ato deficiente.”

4 Op. cit., p. 269, obs. 1.
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se deveria denominar algo ‘nulo’, quando isto ainda assim existia e produzia
certos efeitos”.

Por si s6 quando se reflete sobre [0 fato de] que a anulagdo, i. e., o tornar
vigente a falha, quando uma falha for de fato reconhecida, [quando ela] por si s6
conduz a eliminagdo ou a suspensdo do ato, entdo se deve reconhecer a
anulabilidade como nulidade condicional. O ato eivado de falha deixa de ser um
ato estatal sob determinadas condic¢des. E na medida em que [o termo] “relativo”
expressa o momento da condicdo existente no tornar vigente, a anulabilidade é
de fato uma “nulidade relativa”. Sim, “anulével” é do ponto de vista literal todo
aquele [ato], também o ato estatal sem falhas, contanto que ele possa ser anulado
- também de modo bem arbitrario -, i. e., que uma falha possa ser afirmada. Do
ponto de vista estrito o efeito da falha nao é a anulabilidade, mas sim a eliminacao
decorrente da anulagdo [que ocorre] com efeito ex nunc ou ex tunc. Por isso a
terminologia empregada por Tezner teria se beneficiado caso diferenciasse frente
a nulidade absoluta a “anulabilidade”, dentro da qual as situagdes de nulidade
relativa se encontram reunidas; caso isto ndo ocorresse, a diferenciagdo precisa
quanto a uma eliminabilidade ex nunc ou ex tunc, [quanto a uma]
eliminabilidade [e quanto a uma] anulabilidade seria obscurecida. Contudo,
praticamente ndo poderia ser encontrada uma terminologia que correspondesse
a todas as exigéncias.

Também as outras diferenciagdes indicadas por mim - se o tornar valido
uma deficiéncia procede da parte ou da agéncia [estatal], e aqui novamente a
partir do proprio [sujeito] que estabelece o ato eivado de falha ou de outro
[sujeito], p. ex., da agéncia [estatal] superior - sdo encontradas na literatura mais
antiga, tal como, p. ex., estabelecido claramente em Tezner. Precisamente Tezner
formulou um sistema bem fechado. Somente seu conceito da nulidade absoluta
ndo pode ser aceito quanto a esse tema, na medida em que Tezner, na pratica em
contradigdo a suposigcdo conceitual, ainda atribui ao ato estatal absolutamente

nulo um efeito juridico, na medida em que as partes também tém de “respeitar
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tal ato nulo, [porém] aparentemente obrigante”.50 Quando algum ordenamento
juridico - e Tezner segue esta posicdo especialmente frente ao [ordenamento]
austriaco - atribui a tudo o que possui apenas a aparéncia de um ato estatal o
efeito juridico de uma obrigacdo de obediéncia para os submetidos, entdo em um
ordenamento juridico desta espécie o conceito da nulidade absoluta de um ato
estatal estd completamente excluido, e tendo por fundamento tal ordenamento
juridico apenas pode existir a nulidade relativa, i. e., a nulidade condicionada ou
a anulabilidade de atos estatais. Se tal situagdo, na qual qualquer capitao de
Kopenick possui pretensao juridica a obediéncia, fosse de alguma forma possivel
do ponto de vista pratico, isto ainda precisa ser verificado. De qualquer forma
precisa ser estabelecido que ndo é necesséria qualquer determinagdo expressa no
ordenamento juridico que liberte as partes da obrigacdo de respeitar um ato
estatal absolutamente nulo. Entretanto a auséncia de tais determinacdes
expressas no direito austriaco induziu Tezner a supor a obrigacao dos submetidos
de “respeitar tal ato nulo, [contudo] aparentemente obrigatério”.

Caso normas venham a ser violadas por meio do estabelecimento de um
ato estatal sem que a validade destas [normas] seja de alguma forma afetada, na
medida em que tal antijuridicidade ndo gera nem a nulidade, nem a
anulabilidade do ato, entao duas [alternativas] sdo possiveis: ou [1? alternativa]
a violagdo da norma gera como consequéncia para o funcionario que praticou o
ato estatal uma consequéncia do ilicito disciplinar. Nesse caso a prescrigao
violada ndo pode contar como pertencendo aquele que normatiza o ato estatal, e
seria incorreto incluir seu contetido, assim como talvez aquele das determinacdes
sobre competéncia, na proposigdo juridica que estabelece os pressupostos e o
contetido do ato estatal e que 16gico-juridicamente contém todos os fundamentos
cognitivos para o julgamento da questdo sobre se existe um ato estatal. Caso se
aceite minha teoria da proposicdo juridica, entdo ndo existird dificuldade em
diferenciar [por um lado] entre a proposicao juridica disciplinar que estatui a

vontade e a obrigacdo juridica do Estado e [por outro lado] a [proposicao juridica

50 Op. cit., p. 247.
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disciplinar] que estabelece o 6rgao obrigado a executar esta vontade. E
perfeitamente possivel que o 6rgao seja disciplinarmente obrigado a mais do que
a proposicdo juridica que obriga o Estado tenha fixado como pressuposto do ato
estatal. Quando, p. ex., a violagdo da prescricdo de trajar uniforme durante o
exercicio das atividades do 6rgdo ndo significa nem a nulidade, nem a
anulabilidade do ato estatal que for praticado por um funciondrio ndo
uniformizado, mas o funciondrio ocasiona uma punicdo disciplinar, entdo a
prescricdo sobre uniforme nao pode contar entre as normas do ato estatal livre
de falhas. O ato estatal em questdo ndo deve ser visto de forma alguma como
eivado de falha.

Quando, porém, [conforme a 2 alternativa] a antijuridicidade
supostamente evitada pelo ato estatal nem afeta a validade do ato, nem causa
uma consequéncia juridica [relacionada ao] 6rgdo estatal que atua, entdo a parte
do ordenamento juridico supostamente “violada” pelo ato estatal - seja apenas o
contetido formal de uma lei ou decreto - de modo nenhum pode ser vista como
um contetdo de lei juridicamente relevante no sentido material, e por isto ndo se
pode falar de uma violacdo do direito ou de uma “falha”. A norma em questao
ndo é uma parte do ordenamento juridico, assim como as felicitagdes da nagdo
legalmente articuladas quando da festa de aniversario do monarca precisam ser
vistas como um contetdo legal juridicamente irrelevante e que nado é parte do
ordenamento juridico: contudo, se e quando alguma determinacao positiva pode
ser vista em tal medida como sem efeito em uma lei ou em um decreto, isto é
outra questdo. De qualquer maneira, a interpretacdo da lei precisa ter se
equivocado em virtude de fundamentos bem razoaveis, caso ela ndo queira fazer
com que alguma prescrigao positiva, a qual conforme seu contetido é capaz de
uma sangao, faca parte de uma proposigao juridica completa. A técnica legislativa
é de fato algo de tal espécie, que na literalidade da lei nem sempre se encontra
conectada diretamente a sancao (juridico-formal) aos seus pressupostos (juridico-
materiais). Frequentemente ambas as partes da proposicdo juridica estdo

contidas em duas ou mais leis ou decretos [que do ponto de vista] da técnica
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legislativa sdo independentes. Dessa forma o BGB contém quase exclusivamente
a parte inicial da proposicao do julgamento hipotético, o qual se tem que
construir como proposicdes juridicas civis, enquanto a regulacdo da execucdo
expressa a parte posterior da proposigdo comum - tal como o fator comum e
também destacado de uma expressio de varios digitos na algebra. E preciso que
conte como postulado que o legislador em regra torna algo juridicamente
relevante no contetido das leis, que qualquer prescricao possivelmente determina
uma sangdo, [ou] expressando de forma geral, que possivelmente todo o
contetido da lei esteja dissolvido em proposicdes juridicas completas. E evidente
que essa operacao nem sempre ocorrerd sem uma sobra; que algumas vezes
prescricdes com a forma ideal da proposicao juridica ndo encontrardo qualquer
lugar, e desta forma possuirdo o carater de contetido legislativo ndo vinculativo,
[tais como] conselhos juridicamente irrelevantes, desejos devotados do
“legislador”, os quais, tais como os motivo para a construgdo juridica,
permanecem triviais. Por si s6 o permitir a permanéncia de tal sobra [é algo que]
o jurista que interpreta apenas deve se permitir nos casos mais extremos, pois um
contetido que surge na forma de legislacdo ja por meio desta forma apresenta a
reivindicagdo de valer como vinculativo, e esta reivindicagdo apenas deve
permanecer nao satisfeita quando a propria lei, com respeito a uma de suas partes
constitutivas, abandona de forma indubitavel esta reivindicacdo, ou [entdo ela]
obviamente se utilizou de um meio inadequado a fim de dar também a esta parte
constitutiva a vinculatividade formal. Caso a partir do ponto de vista técnico
legal se deva criticar [o legislador], caso o legislador que se manifestou de outra
forma que ndo de uma forma juridicamente vinculativa contrarie as regras de
uma nomopoética - de uma doutrina da criacdo da lei - quando ele desceu do
pedestal de uma autoridade que normatiza a fim de aconselhar ou desejar, onde
ele de fato pode comandar, entdao é inapropriado a partir do ponto de vista da
interpretacdo, sem grande necessidade, compreender as palavras do legislador

de outra forma, sendo como juridicamente vinculativas.
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Pertence a esse contexto também a questdo sobre se as normas juridicas,
tal como frequentemente ocorre nos tltimos tempos, podem ser divididas em
prescrigdes sobre deveres ou [prescrigdes sobre o que] precisa [ocorrer] [Soll- und
Muflvorschriften], ou seja, conforme diferentes graus de obrigatoriedade. Tal
diferenciagdo - ela é realizada para promover a separacdo entre nulidade e
“mera” anulabilidade - encontra-se, p. ex., em Wialter Jellinek, quando ele
pergunta: “O 6rgdo precisa permanecer dentro de sua circunscricdo ou até
mesmo dentro do seu prédio quando ele exercita o poder publico, ou isto é
apenas uma prescrigao sobre um dever?”5! Para essa colocacao do problema - e
nao para o proprio problema material que nao nos interessa aqui - cabe notar o
que segue. Em primeiro lugar, toda proposicdo juridica, como um todo pleno, é
uma prescricdo sobre um dever, na medida em que ela - e isto pertence a sua
esséncial - estatui um dever juridico, i. e., uma obrigacdo juridica. Nesse sentido
toda norma juridica é uma prescrigdo sobre dever e ndo [uma prescri¢do sobre
algo que] precisa [ocorrer]; pois na oposicdo entre dever e precisar reflete-se a
oposicdo entre norma e lei natural. Apenas a tltima expressa um precisar, i. e.,
um ser causalmente determinado. Contudo, caso alguma proposicao de uma lei
positiva nao seja parte de uma proposigao juridica, entdo esta [proposigao] também
nado é uma prescricao sobre o dever, ela ndo é de forma alguma juridicamente
vinculativa. Entretanto, na medida em que a doutrina dominante queira ver na
oposicdo entre prescrigdo sobre o dever e sobre o precisar a diferenciagdo por ela
realizada entre normas juridicas e prescricbes sobre a organizagdo ou
estruturacdo, entdo ja indiquei que tal diferenciacdo é impossivel e que as
prescricdes sobre organizacdo ou estruturagdo, como partes da proposicdo
juridica disciplinar, sdo proposi¢des juridicas plenas, que as obrigacdes funcionais
sdo obrigagodes juridicas plenas.52

De qualquer forma, quando se observa a partir de um determinado ponto

2 Z.

de vista é possivel que uma diferenciagdo entre dever e precisar possua

51 Op. cit., p. 56.
52 Cf. meu Hauptprobleme, p. 521 ss.
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significado também para o conhecimento do direito. Caso o ordenamento
juridico fixe os requisitos para um testamento valido, entdo estes [requisitos]
formam do ponto de vista légico-juridico os fundamentos cognitivos do
julgamento que designa uma hipoétese de incidéncia como “testamento”. E entre
esses requisitos e a consequéncia juridica, a qual o ordenamento juridico vincula
a um testamento, existe a relagdo entre fundamento cognitivo e consequéncia:
porém esta [relacdo] é uma relagao sobre o que precisa ser [Muf-Relation]. Caso
os efeitos juridicos de um testamento devam se manifestar, entdo os requisitos
precisam [miissen] estar preenchidos. Nao se esta obrigado juridicamente a
observar as prescricdes sobre testamento, elas ndo sao contetido de um dever
juridico - elas ndo sdo nem mesmo proposicdes juridicas autonomas, mas sim
apenas partes de uma proposigdo juridica -, mas sim sdo elas o conteado de um
precisar logico-juridico [rechtslogischen Miissens]. O mesmo vale para os
requisitos de um ato estatal valido. Também esses precisam estar presentes para
que uma hipétese de incidéncia seja vista como ato estatal, i. e., possa ser
imputada ao Estado. Por si s6, na medida em que essas “exigéncias do ato estatal
valido” sdo contetido de um precisar l6gico-juridico, elas ndo podem ser vistas
como contetido de normas juridicas, i. e., de um dever juridico. Provavelmente
as exigéncias de um ato estatal valido também sdo o conteddo de uma proposigao
juridica: da proposicao juridica que obriga o Estado ao ato estatal pertinente [a
situacao]; mas o Estado que é obrigado por esta proposicdo juridica, que por
conta dessa proposicdo juridica “deve”, nao esta obrigado aos pressupostos da
proposigdo juridica, as suas “exigéncias”. Pertence as exigéncias da proposicdo
juridica de direito penal, p. ex., a hipétese de incidéncia (por exemplo, o
assassinato) e a observancia da competéncia por parte do 6rgao. O Estado esta
tdo pouco obrigado ao assassinato quanto a preservagao da competéncia, estes sdo
pressupostos da imputagdo da atuagio [relativa ao direito] penal, a qual apenas o
Estado estd obrigado. Entretanto certas “exigéncias” também poderiam ser
contetido de um dever juridico: A observancia dos limites da competéncia, p. ex.,

é uma obrigacao juridica do 6rgao, i. e., também ¢é parte da proposicdo juridicas
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disciplinar, porém apenas no sentido negativo. A violagdo do limite da
competéncia se apresenta como pressuposto para a consequéncia juridica do
ilicito disciplinar. E apenas na medida em que um pressuposto do ato estatal
valido no sentido negativo é contetido da proposicdo juridica disciplinar é
permitido a este [pressuposto] ser considerado, em sentido estrito, como
“exigéncia” de um devido juridico, pode ser visto como contetido de um dever
juridico. Entao ele [o pressuposto] é o contetido de um precisar l6gico-juridico em
sentido positivo - como fundamento cognitivo para o julgamento de imputagao -
e no sentido negativo, i. e., com o sinal negativo do contetido de um dever juridico,
uma obrigacdo juridica do dever do 6rgao estatal [que foi] estatuido através da
proposigao disciplinar.

Por isso é preciso sinalizar como ndo permitido o posicionar a prescrigao
de dever e de [algo que] precisa ser [de certa forma] em uma linha como estando
em oposicdo uma com a outra [prescricao]. De fato é possivel pensar que a
interpretacdo prevé [que] certos pressupostos do ato estatal - ou seja, o contetido
de um precisar l6gico-normativo - ndo serdo tornados (com o sinal negativo)
condi¢des da proposicdo juridica disciplinar; contudo existem pressupostos para
o ato estatal valido, os quais ndo poderiam ser adotados desta forma na
proposicao juridica disciplinar - p. ex., a hipotese de incidéncia do delito! - de tal
forma que algo pode muito bem se tornar contetdo de um precisar légico-
normativo, porém ndo [se tornar contetido] do dever juridico (a obrigagao
juridica do 6rgdo estatal), ou o contrario; uma hipétese de incidéncia pode muito
bem obrigar o 6rgdo a algo, sem desta forma ser o pressuposto do ato estatal
valido, de tal forma que algo é o contetido de um dever juridico (a obrigagao
juridico-disciplinar do 6rgdo estatal), porém nao [é] um precisar 16gico-juridico.
(O altimo caso, a proposito, nao deveria ser facil de deduzir através de uma via
interpretativa!). P. ex.: a permanéncia no prédio da agéncia [estatal] durante o
horario de experiente pode muito bem ser uma obrigacdo do 6rgdo, porém nao
precisa a0 mesmo tempo ser um requisito do ato estatal valido. E se pode entdo -

ainda que apenas de forma bem imprecisa - dizer: essa permanéncia no local da
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atividade funcional é uma “mera” [prescricao de] dever, nenhuma prescrigdo do
que precisa [ocorrer]. Por si proprio se deve sempre estar consciente que nao se
trata de uma gradacdo das normas juridicas, o que de fato se mostra também de
forma clara, pois caso a permanéncia no prédio da agéncia [estatal] fosse o
contetido de um precisar logico-juridico, i. e., formasse o requisito de um ato
estatal valido, entdo caso a observacdo fosse da mesma obrigagdo funcional do
6rgdo ndo se verificaria algo como uma [prescricdo sobre o que] “precisa”
[ocorrer] e nenhuma prescricdo [sobre o que] “deve” [ocorrer], mas sim uma
prescricdo sobre o que precisa e sobre o que deve [ocorrer]. A combinacdo
teoricamente sempre possivel, [conforme a qual] a permanéncia no local da
atividade funcional é o conteido de um precisar [ser] légico-juridico é
pressuposto do ato estatal valido, [de tal modo que] um ato estatal nao praticado
no local da atividade funcional é nulo, porém o érgao nio estd obrigado
disciplinarmente a executar o ato no local da atividade funcional, [mas tal
combinacdo] poderia, contudo, ser rejeitada como juridico-politicamente
irracional. Muito mais se deve aceitar que o 6rgao sera disciplinarmente obrigado
a apenas estabelecer atos estatais validos, i. e., [obrigado a] satisfazer todos os
requisitos que o ordenamento juridico estabelece para um ato estatal valido -
naturalmente com uma restricdo: na medida em que estes requisitos sejam
passiveis de satisfagdo pelo 6rgao, i. e., possam possuir o comportamento do
6rgao como contetdo, de tal forma que o comportamento do 6rgao, o qual é
contetido de um precisar [ser] l6gico-juridico, ao mesmo tempo também precise
ser o conteddo de um dever juridico. Entdo nao existe qualquer precisar [ser]
l6gico-juridico que também nao seria um dever [ser] juridico do 6rgao estatal.
Ainda em outra direcdo se poderia pensar em uma gradacdo entre prescricoes
sobre o que precisa [ser] e sobre o que deve [ser]. Caso se compare aqueles
requisitos do ato estatal cuja auséncia gera a nulidade e que, portanto, precisam
estar presentes para que o julgamento de imputacdo seja valido, com aqueles
[requisitos] cuja auséncia tenha como consequéncia “apenas” a anulabilidade,

entdo é 6bvio que estas tltimas exigéncias sao menos rigorosas, devem ser vistas
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como menos obrigatérias do que as primeiras. Por si s6 em suas propriedades
como pressupostos do ato estatal todas as exigéncias sao consideradas nao como
conteido de um dever [ser]| juridico - ou seja, como normas obrigatdrias
independentes -, mas apenas como fundamentos cognitivos, i. e., como contetido
de um precisar [ser] légico-normativo; também aquelas “exigéncias” cuja
auséncia “apenas” funda a anulabilidade. Ainda assim se trata quanto as tltimas,
diferentemente das exigéncias para as quais a auséncia [de sua satisfacao]
significa a nulidade, de requisitos com carater condicional e ndo [com carater]
incondicional. Qual é a condigdo sob a qual esses requisitos precisam estar
presentes, isto serd investigado mais tarde. De qualquer forma eles [os requisitos]
também sdo contetido de um precisar [ser] légico-juridico, ainda que de um
precisar [ser] hipotético, ou tal como se tende a dizer de forma imprecisa:
conteido de prescricdes [sobre o que] precisa [ser], e como fundamentos
cognitivos, i. e., como “exigéncias” para o ato estatal - ndo como contetido de um
dever [ser], [logo] nenhuma prescri¢do [sobre o que] deve [ser].

O sistema acima indicado possui natureza puramente l6gico-normativa e
é independente tanto das determinagdes concretas, quanto da terminologia das
leis positivas. Isso significa que as prescri¢cdes de qualquer ordenamento juridico
devem poder ser postas sob o esquema acima esbogado. E claro que dessa forma
nem todas as categorias serdo preenchidas. Seria teoricamente pensavel que um
ordenamento juridico ndo conhecesse o instituto da anulacao, ou seja, que toda e
qualquer deficiéncia significasse a nulidade, ou o contrario, que toda e qualquer
deficiéncia apenas precisaria ser estabelecida através da autoridade estatal, ou
seja, [precisaria] ser anulada, de tal forma que ndo existiria qualquer nulidade.
Também depende das prescricdes materiais se ao lado da eliminacdo também
uma suspensdo do ato estatal é possivel, ou apenas uma suspensao, e assim por
diante. Evidentemente também as leis positivas podem utilizar varias
terminologias, e o que aqui foi denominado anulacdo, nulidade, revogacao,
eliminagdo etc., pode ser denominado com nomes bem diferentes; assim como o

legislador compreende sob “direito subjetivo” algo bem diferente do que alguma
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teoria [sustenta]. E tolo ver nessa distancia entre a terminologia legislativa e a
tedrica uma deficiéncia grave, pois os conceitos juridicos em geral vélidos e sua
terminologia ndo sao organizados pela legislacdo, mas sim pela teoria do direito,
a qual o legislador também pode usar, mas de modo algum precisa [usar]. A teoria
serve para o dominio intelectual, para a simplificagdo, sistematizacao do material
criado pelo legislador. A diferenca plena entre as tarefas torna compreensivel

uma diferenca na terminologia.

§ 9° A mais nova tentativa de sistematizacao

Os autores que nos ultimos tempos investigaram os efeitos dos atos
estatais eivados de falhas elaboraram dois sistemas que ndo se diferenciam de
forma nao-essencial [que se diferenciam de forma essencial]. Walter Jellinek adota
trés categorias: 1° o ato estatal absolutamente sem eficacia. “Aquilo que
exteriormente possui alguma semelhanga com uma manifestacio de vontade
estatal valida é de modo algum uma atuacdo eficaz do poder estatal, ndo conduz
a qualquer modificacdo das relacdes juridicas e, portanto, pode ser ignorado por
todos, independentemente de um 6rgéo estatal ou uma pessoa privada entrar em
contato com ele [ou nado].”% A ineficacia absoluta de Jellinek corresponde
precisamente a nossa “nulidade”. Sem duavida Jellinek ndo escolheu a expressao
muito mais acurada, pois ele queria evitar um conflito com o uso da linguagem
dos §§ 1323 e ss. do BGB alemdo, onde um casamento plenamente eficaz sera
denominado como “nulo”. Ao lado da nulidade absoluta Jellinek distingue outros
dois tipos. Apesar de ele reconhecer e destacar o que existe de comum em ambos
os tipos (os atos eivados de falha poderiam ser “criticados” e eliminados do
mundo “através de um ato estatal especial”), ele deixou de reuni-los sob um
conceito comum. Ele constréi dois grupos de atos estatais eivados de falha e ndo
absolutamente ineficazes: [1°] o ato estatal elimindvel; “o ato sera reconhecido

como um zero e nulo; ele deve ser visto de tal forma, como se ele nunca houvesse

% Op. cit., p. 45.
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existido. [2°] Caso antes da declaragdo ele tenha exteriorizado efeitos, a partir de
agora ao julgar relacdes juridicas que vieram a existir antes da declaragio de nulidade
é permitido deixar de considerar estas [relagdes juridicas]”. Essa categoria ndo
coincide de modo algum com a outra, a qual caracterizamos acima com o mesmo
termo anulabilidade. Também aqui o decisivo é o efeito ex tunc da eliminagao.
Por meio da retroatividade diferenciam-se esses grupos de atos estatais eivados
de falha do terceiro [grupo] que Jellinek elabora: “até o ponto da retratacdo ele (o
ato estatal eivado de falha) existiu de forma valida; caso posteriormente relacoes
juridicas venham a ser decididas [judicialmente], as quais surgiram antes da
revogacdo, ndo é permitido deixar de considerar o ato original. Com outras
palavras, a revogacao opera ex nunc”. Nesses casos Walter Jellinek fala de uma
revogagio dos atos estatais. Ele considera as decisdes, tendo em conta sua esséncia
interna, como apenas elimindveis, condutas, no sentido estrito de sua
terminologia, [sdo consideradas por ele] revogaveis. Acredito que Walter Jellinek
nao consegue sustentar justificadamente essa diferenciacdo também a partir de
seus proprios pontos de vista e concordo a este respeito de forma plena com a
critica de Kormann.>* Mesmo que se deixe de lado essa diferenciacdo da decisdo
“anulavel” dos atos revogaveis, a sistematizagdo de Walter Jellinek se encontra
[qualitativamente] abaixo daquela de Kormann, pois em Jellinek sua categoria do
ato estatal revogével cruza dois pontos de vista completamente independentes
um do outro. O efeito ex nunc e o sujeito que tornara a deficiéncia vigente [como
tal]. Nesse ponto deve-se concordar plenamente com Kormann quanto ao fato de
que todos os atos estatais eivados de falha que ndo sao nulos podem ser reunidos
sob o conceito comum da “anulabilidade”, e este grupo pode novamente ser
dividido conforme o sujeito da anulacao (a agéncia [estatal] que estabeleceu o ato
estatal eivado de falha, a parte ou outra agéncia [estatal]) em autoanulagao ou
revogacdo, e em anulacdo externa [Fremdanfechtung] ou anula¢do através de um
recurso juridico. Dessa forma a “revogacdo” pode ser diferenciada tanto como

produzindo efeitos ex nunc, como também ex tunc, e ndo é preciso, tal como

5 Op. cit., p. 315.
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ocorre em Walter Jellinek, limitar o conceito da “revogacdo”, em contradicdo com
o significado literal deste termo, aos casos que produzem efeito ex nunc. Ou seja,
quando a autoanulacgao é caracterizada de forma justificada como “revogacao” e
nado apenas pode produzir efeito ex nunc, mas também ex tunc, ela precisa ser
indicada como inadmissivel, caso a terminologia de Jellinek quanto a “revogacao”
seja limitada ao efeito ex nunc e se encontre em oposicdo a “eliminacdo”. Por
outro lado, falta a Kormann o conceito muito ttil de Jellinek de “anulabilidade”,
cuja esséncia consiste no efeito ex tunc. Tentei purificar as vantagens de ambos
os sistemas e evitar suas fraquezas. Nisso estou plenamente consciente que existe
um grande mérito em construir por primeiro um sistema, do que melhorar
detalhes de uma construcdo ja elaborada; e quando em grande parte ndo aceito
os outros resultados de Jellinek, assim como de Kormann, ainda assim preciso
reconhecer sem qualquer restricdo o grande valor de seus trabalhos, que sob

muitos aspectos sao desbravadores.

§ 10° O estabelecimento de limites entre a nulidade e a anulabilidade

A questao claramente mais importante para a doutrina geral do Estado e
da administragdo, de fato o ntcleo do conjunto de problemas do ato estatal
eivado de falha, é a limitagdo da nulidade em relagao a anulabilidade. O que vale
é encontrar o principio geral, conforme o qual as possiveis deficiéncias de um ato
estatal estdo perfiladas em uma ou outra dessas duas categorias. Até
recentemente a teoria do direito ptublico ndo contribuiu praticamente em nada
para a resposta a essa questdo. Primeiramente através dos trabalhos de Jellinek e
Kormann o problema foi colocado de forma absolutamente clara e investigado de
modo detalhado. Por si s6 a solucdo foi tentada por ambos os autores - tal como
creio - com resultados insatisfatérios. As consideracdes de Jellinek, assim como
aquelas de Kormann, as quais em parte foram pensadas de forma muito acurada,
carecem de um principio geral, metodologicamente fundado. Em esséncia ambos

se satisfazem em encontrar uma limitacdo por meio de uma via mais empirico-
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pragmatica, sem buscar um postulado geral. Junto a isso prevalece em ambos a
tendéncia de concluir a partir da prépria qualidade do contetido o efeito -
igualmente natural - do mesmo, como se a questdo [sobre] quando uma falha
tem por consequéncia a nulidade, quando [tem por consequéncia] a
anulabilidade, fosse oriunda da “natureza da coisa” (aqui, da falha), tal como -
conforme a perspectiva dos jusnaturalistas - [se] a decisdo sobre questdes de
direito da personalidade [pudesse ser respondida] a partir da natureza da
liberdade humana e de um direito natural desta espécie! De fato, resumindo em
um Unico borddo, é essa a impressao que as argumentacdes extremamente
engenhosas de ambos os autores deixam, quando se verifica as mesmas frente

aos principios do positivismo.

a) Tendo em conta a importincia da norma violada

Dessa forma Walter Jellinek sugere a seguinte via. Primeiro ele elabora uma
imagem do ato estatal ideal, livre de falhas, i. e., ele enumera as normas que
determinam o ato estatal, todas as exigéncias orientadas ao ato estatal “correto”
estabelecidas (assim como as que podem ser estabelecidas) pelo ordenamento
juridico. Depois ele diferencia conceitualmente uma da outra as trés espécies de
efeitos da inefic4cia absoluta, da anulabilidade e da revogabilidade, e entdo ele
posiciona as possiveis falhas particulares nestas trés categorias. Junto a isso ele
ndo estabelece um principio geral de divisdo, mas sim procede da seguinte
maneira. Ele investiga todas as falhas possiveis, divididas conforme seu
contetdo (deficiéncia com respeito ao direito da personalidade, [com respeito ao]
direito das coisas, [com respeito] a correcdo formal e material exigida pelas
normas), e se para ele a falha parece ser mais ou menos grave, entdo ele atribui a
ela uma nulidade absoluta do ato estatal ou algum outro efeito. Por meio dessa
via ele chega ao resultado final de que as falhas dos trés primeiros grupos em
regra tém [como resultado] a nulidade, [ao passo que] o quarto grupo em regra

ndo possui a ineficacia absoluta como resultado. Ele afirma literalmente: “As trés



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

primeiras exigéncias principais de um ato estatal, a adequacdo dos sujeitos, dos
objetos e das formas, sao verificadas conforme seus pesos juridicos. Todas elas
possuem grande peso e anulidade absoluta é a consequéncia frequente de sua falha.
O mesmo nao pode ser afirmado da quarta exigéncia, da correcao material do ato
estatal.”%> Caso se pese as deficiéncias conforme seu contetido, entdo é dificil de
entender por qual motivo a violagdo de alguma prescricdo sobre competéncia
[deva significar] a nulidade, [ao passo que] ao contrario a incorrecdo material
apenas deva significar a anulabilidade. E correto que os ordenamentos juridicos
aqui de fato apenas reconhecem a anulabilidade, mas para Walter Jellinek isto nao
é decisivo. Essa regra, conforme a qual os trés primeiros grupos de deficiéncias
geram a nulidade, segundo Walter Jellinek [ela] possui inimeras excegdes. Desse
modo ele declara a violagdo da prescricdo que [estabelece] para os atos estatais [0
dever de sua] pratica dentro da circunscrigdo funcional como um fundamento
para a nulidade, ao passo que a [violagdo da] prescricao [conforme a qual] um
ato [deve ser] praticado dentro do prédio funcional, porque ela possui mera
natureza de instrugdo, [é declarada] como uma violacdo que apenas gera o efeito
da anulabilidade. A primeira seria uma [prescricdo] sobre o que precisa ser, a
tltima uma mera prescricdo sobre o que deve ser.>

Entdo Jellinek declara a respeito das prescricoes sobre direitos da
personalidade aquelas que exigem a capacidade negocial do érgdo como normas
nao plenas, e apenas as [prescri¢des] usuais como “plenas”, e [isto] ndo porque
talvez a lei ndo prescreva em local algum a capacidade negocial dos 6rgaos, mas
sim ainda que a capacidade negocial ndo tenha sido exigida de forma expressa
em nenhum local. Pois Jellinek ndo considera excluido o uso analégico das
prescrigdes do Codigo Civil, e especificamente aquelas sobre negécios juridicos.
Ele obtém seus argumentos a partir da natureza da coisa.>® Ele rejeita a analogia

com os negocios de direito privado a partir de fundamentos que poderiam muito

% Op. cit., p. 104.
% Op. cit., p. 56-57.
5 Op. cit., p. 59.

% Op. cit., p. 50.
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bem ser decisivos para o legislador que estivesse perante a questdo sobre se ele
deve exigir a capacidade negocial dos 6rgdos, mas nao para o jurista tedrico ou
prético, o qual tem de compreender ou aplicar o direito positivo. Contra isso
Jellinek sustenta que a capacidade negocial dos submetidos é uma “exigéncia
essencial para a eficdcia de um ato estatal com dois lados”9, ainda que a lei tdo
pouco exija [a capacidade negocial] expressamente, assim como ela também nao
o faz quanto a [capacidade negocial] do 6rgao estatal. Além disso, [por um lado]
Jellinek afirma ser nulo o ato de uma agéncia [estatal] colegiada [com postos]
ocupados de forma deficitaria, por outro lado [afirma ser] apenas anulédvel
quando as decisdes ou conclusdes de um conselho [com postos] ndo ocupados de
forma plena “passam a integrar o mundo das manifestagdes através da boca ou
da pena seu 6rgdo de promulgacao [que foi estabelecido] em conformidade com
a lei” .0 Também aqui a fundamentagdao procede a partir da natureza da coisa.
Outro exemplo: uma lei prescreve que quando da distribuicao de uma concessao
de restaurante, antes disso “deve-se ouvir por meio de parecer a autoridade
local.” A esse respeito Walter Jellinek observa: “Entretanto a distribuicdo da
concessdo sem ouvir a municipalidade [local] ndo é absolutamente nula, pois
neste caso Estado e autoridade local ndo se opdem como sujeitos que possuem a
mesma forca; entretanto ela pode ser revogada, de tal forma que a autoridade
local nao fique para sempre afrontada em seu direito”.¢! Por qual motivo na
pratica nesse caso o Estado se encontraria acima da autoridade local, isto teria
que ser primeiramente demonstrado. Por outro lado, p. ex., Jellinek declara
absolutamente nula a concessdo do registro de um estrangeiro no estado federal
alemdo sem a concordéancia daquele a ser naturalizado. “Pois aqui o Estado ndo
se encontra acima, mas sim ao lado do submetido.”%? Considero essa tltima
concepgdo correta. Porém, deixando de lado que ela [a concepgdo] também

contradiz a perspectiva defendida por Walter Jellinek a respeito da natureza [do

% Op. cit., p. 87.
60 Op. cit., p. 64.
61 Op. cit., p. 66.
62 Op. cit., p. 78.
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ato] de soberania, ou seja, [contradiz esta perspectiva] juridicamente - como
possuindo caréter de [direito] puablico -, do ato estatal de naturalizagdo [como
estando] sempre acima da manifestacdo da parte que é [o] submetido, [além disto]
de forma alguma esta claro por qual motivo o Estado neste caso esta ao lado do
submetido, [ao passo que] no primeiro caso, porém, [estd] acima da autoridade
local. O Estado declara da mesma forma no ordenamento juridico que ele ndo
quer naturalizar o estrangeiro sem sua anuéncia, assim como ele declara [que ele]
ndo [quer] distribuir concessdes para restaurantes sem ouvir a autoridade local.
Que no primeiro caso se trate apenas de uma oitiva das partes, no segundo
[contudo] de sua anuéncia, isto apenas é pertinente para a questdo sobre se a
distribuicdo de uma concessao de restaurante também é nula quando ela ocorre
apesar de um parecer emitido pela autoridade local, porém contra a distribuicdo
[da concessdo]. Naturalmente essa questdo deve ser respondida de forma
negativa. Contudo, a oitiva da autoridade local, assim como a concordincia do
estrangeiro, sao pressupostos do ato estatal e ambos os pressupostos possuem o
mesmo peso.

Muito caracteristico para o valor dessa argumentacdo a partir da natureza
da coisa é também o postulado estabelecido por Walter Jellinek, conforme o qual
todas as “declaracdes estatais que necessitam do recebimento” sido nulas, caso
elas ndo tenham sido “entregues ou anunciadas de forma vélida ao submetido”.%
Aqui, no conceito de que “necessitam do recebimento”, simplesmente sera
inserido o que serd argumentado a partir da natureza dessa necessidade de
recebimento! Sim, mas quando é que um ato estatal necessita de recebimento?
Essa é entao a questao essencial! As determinacdes legais sobre o ponto no tempo
da realizacdo de uma atividade funcional sao designadas por Walter Jellinek como
“o limite objetivo mais fraco para as atividades estatais”®, ele nega a elas as
qualidades de “normas mais completas”®. Ao contrario, ele fala das prescrigdes

formais que elas seriam [algo que possui uma] “natureza quase completamente

6 Op. cit., p. 77.
64 Op. cit., p. 99.
% Op. cit., p. 100.
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obrigatoria [zwingender]” .6 Ele cita o § 125 do Cédigo Civil alemao: “Um negdécio
juridico, o qual carece da forma prescrita pela lei para ele, é nulo”, e declara sem
fundamento adicional: “Precisamente a mesma regra vale para o ato estatal.” Por
que?

Conforme a compreensdo de Wialter Jellinek as normas juridicas
particulares podem ser graduadas de formas variadas com relacdo ao seu
significado juridico. Ele diferencia as proposi¢des juridicas em plenas e ndo
plenas, fortes e fracas, porém ele nao diz em lugar algum onde se encontra o
critério juridico desta diferenciacdo. Isso ndo é concluido a partir dos vérios
efeitos de sua violagdo, pois, ao contrario, a pluralidade do efeito sera deduzida
por Jellinek a partir do valor juridico diferencial da norma. Ja se falou da distin¢ao
entre prescri¢des sobre o que precisa ser e sobre o que deve ser. Mas denominar
uma norma como “ndo plena”, caso sua violagdo apenas signifique a
anulabilidade, ndo, contudo, a nulidade, é algo completamente ndo permitido,
pois é plenamente indiferente que a falha em produzir efeitos precise ser
determinada e corrigida [através da via] estatal. A deficiéncia de um conceito
l6gico de proposicao juridica torna-se perceptivel aqui. A saber, ndo se trata de
proposigdes juridicas plenas, mas apenas de partes constitutivas ndo plenas de
uma proposicdo juridica, de partes de uma hipétese de incidéncia [relativa a um]
pressuposto. Como a diferenca entre cada uma daquelas partes constitutivas cuja
falta significa a nulidade, e igualmente daquelas, cuja falha precisa ser tornada
vigente, pode vir a ser expressa de forma correta na construcao juridica, isto sera
apresentado posteriormente. De qualquer maneira ndo é permitido falar de
normas juridicas plenas ou ndo plenas, mais fortes ou mais fracas, pois tanto a
“norma” mais forte, assim como a mais fraca, sdo apenas elos da mesma norma
juridica total. Uma graduagdo entre as normas nunca poderia ser realizada
conforme principios juridicos formais, [mas] somente conforme [principios]
politicos materiais; formalmente, ou uma proposicao é uma proposicao juridica,

ou ela ndo é [uma proposicao juridica]; o altimo caso, porém, nao é levado em

% Op. cit., p. 103.
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consideragdo de forma alguma para a construcao juridica. Tendo em conta seu
contetdo, as proposi¢des juridicas certamente poderiam possuir diferentes
pesos. A proposicdo juridica penal que proibe o homicidio certamente ndo pode
ser comparada como aquela que estabelece a obrigatoriedade do voto. Contudo,
ambas sdo conforme a abordagem juridica proposicoes juridicas plenas.

Que ndo existem normas juridicas que ndo possuam qualquer efeito
juridico para sua violacao, isto ja foi destacado. A graduagdo das proposicoes
juridicas de Jellinek recebe uma aparéncia de justificagdo apenas naqueles casos
em que a suposta violagdo da prescricao juridica ndo produz nem a nulidade,
nem a anulabilidade do ato estatal, mas sim apenas uma consequéncia do ilicito
para o 6rgdo. “O limite objetivo mais fraco para as atividades estatais é formado
pelas determinagdes legais sobre o ponto temporal da realizacdo de uma atuagao
funcional. O 6rgao estatal, o qual executa um ato estatal em um horério ou em
um dia proibidos, pode se tornar responsavel penalmente, civilmente ou
disciplinarmente: o ato estatal é absolutamente nulo nos casos mais raros”.¢”
Somente quando a atuacao funcional fora de determinados limites temporais nao
produz nem a nulidade, nem a anulabilidade do ato estatal, mas sim apenas
provoca uma responsabilizacdo pessoal do 6rgdo, entdo a determinagao temporal
simplesmente ndo se parece com uma parte constitutiva da proposigao juridica
que determina o ato estatal, mas sim apenas o conteido de uma proposicao
juridica penal ou disciplinar, e [neste caso] ndo se fala de uma violagao de alguma
norma que estatui algum ato estatal. Eu digo: caso tal ndo observar a
determinacdo temporal ndo tenha qualquer nulidade ou anulabilidade do ato
estatal como consequéncia, entdo seria dificil apresentar uma prova juridica
positiva de que tal determinacdo seria [algo dotado de] mera natureza
“instrucional”; como isto pode ser reconhecido como uma determinagdo do
ordenamento juridico? As exigéncias que sdo postas a um ato estatal, o mais
correto, sdo tomadas em grande parte de prescricdes que sdo orientadas aos

orgdos e [produzem] sancoes disciplinares. Se conforme Jellinek a prescricao [de

67 Op. cit., p. 99.
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acordo com a qual] o 6rgdo apenas atua de forma prépria oferece um fundamento
para a nulidade por conta da violagdo da prescricdo que proibe um conselho
judicial estadual de conduzir negoécios do juiz funcional, e cujo contetido
certamente apenas sera obtido a partir da literalidade de prescri¢des disciplinares
ou organizacionais, [ou entao], convertendo para minha terminologia, pode ser
tornada parte constitutiva do pressuposto da proposicdo juridica que determina
o ato estatal e ndo apenas uma proposicao juridica disciplinar, entdo é dificil
provar por qual motivo alguma outra prescricao penal ou disciplinar que diga
respeito a atividade funcional ndo pode fazer parte da proposicao juridica que
estatui a construcdo do ato estatal. Pois seu conteiido é menos correto? Pois
conduziria a impossibilidade de declarar o ato estatal nulo ou anulavel por conta
da violacdo de tal norma? O intérprete e o tedrico ndo se colocam no lugar do
legislador por meio de tal argumentagdo, a qual possui cardter puramente
politico e ndo mais, de modo algum, juridico? Tal interpretacdo ndo seria de
nenhuma outra maneira justificada de forma positiva, caso a lei tornasse a
validade do ato estatal expressamente independente da observagdo da norma em
questdo. Quais consequéncias isso precisa ter para a construcao juridica, isto ja
foi explicado.

Da mesma forma como é em completamente nado-juridico avaliar as
normas juridicas entre si, da mesma maneira viola todos os principios
metodolégicos incluir um peso gradual distinto conforme o contetdo para as
violagdes juridicas ou [para as] deficiéncias do ato estatal. Em si nenhuma
deficiéncia possui juridicamente maior ou menor significado, e ela apenas pode
ser reconhecida como uma hipétese de incidéncia deficiente por meio do recorrer
ao ordenamento juridico, de tal forma que apenas o ordenamento juridico pode
vincular diferentes efeitos a uma deficiéncia. O que pode fazer sentido, quando
Jellinek, tendo por base consideracdes engenhosas, chega ao resultado que
alguma deficiéncia, conforme sua natureza interna, é o fundamento da nulidade,
mas algum direito positivo neste caso apenas oferece uma possibilidade de

anulacao? Jellinek constréi a imagem ideal de um ato estatal, ele enumera todas
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as prescrigdes possiveis para um ato estatal e verifica suas violagdes conforme
seu valor interno. [E] caso a lei positiva de um Estado ndo estabeleca uma ou
outra exigéncia ao ato estatal? [E] caso a lei positiva ndo estabeleca de forma
expressa o efeito de uma deficiéncia? Admitidamente Walter Jellinek destaca que
as regras estabelecidas por ele se desviam daquelas prescri¢coes juridicas
positivas, ele fala de “proposicoes gerais com carater flexivel”%8, mas ele nao tem
razdo caso ele queira dizer assim que suas proposicdes “poderiam reivindicar
validade em casos de dtivida”; pois elas se encontram em contradi¢gdo em relagao
as proposi¢des fundamentais da interpretacao juridico-positiva, tal como sera
destacado na sequéncia de forma ainda mais clara; elas apenas oferecem para o
legislador consideracdes e sugestdes utilizaveis; elas ndo sdo [justificadas] de lege

lata, elas apenas sdo justificadas de lege ferenda.

b) A partir da oposicao entre direito privado e pablico

Kormann sugere outra via, diferente daquela de Walter Jellinek para
encontrar um limite entre a nulidade e a anulabilidade. Ele parte do direito
privado e de seu postulado interpretativo: que o negdcio juridico deficiente é
nulo, a ndo ser quando a lei expressamente declare alguma deficiéncia como
fundamento para a anulacdo. Kormann expressa isso da seguinte forma: “O
direito privado sera governado pelo postulado conforme o qual o negécio
juridico deficiente, rejeitado pelo legislador, é nulo; isto corresponde a posicao
inferior da declaracdo de vontade privada, a qual ndo apenas nao é permitido se
sobrepor a declaragdo de vontade do legislador, mas, além disto, de modo algum
pode se sobrepor. [..] Esse postulado sofre de uma limitacdo apenas nos
proporcionalmente poucos casos nos quais o legislador deixa a deficiéncia do
negocio juridico depender da vontade das partes, pois para ele [legislador] o
interesse publico, quanto a deficiéncia, ndo parece ser grande o suficiente a fim

de justificar uma norma de nulidade; esta limitagdo corresponde ao postulado

8 Op. cit., p. 3.
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dominante no direito privado da liberdade contratual e da predominancia da
soberania do arbitrio das partes. Contudo, em geral no direito privado o negocio
juridico material ou formalmente contrario a lei é nulo.”® E na conclusdo
Kormann declara sem fundamentacao adicional: “No direito piiblico é o contrério.
Aqui vale o postulado: A deficiéncia do negécio juridico é [corresponde a]
anulabilidade, ndo a nulidade.” Caso Kormann acredite poder abrir mdo de
qualquer esclarecimento mais preciso, pois no direito ptblico deve ser o contrario
do que no direito privado, ele faz isto de forma clara na medida em que
pressupde como 6bvio o seguinte modo de pensar: O postulado, [segundo o] qual
a deficiéncia do negdcio juridico em regra [gera] a nulidade, e apenas em razao
de uma determinacdo expressa da lei gera a anulabilidade, corresponde a
especificidade do direito privado. Pois o direito publico, conforme sua esséncia
intrinseca, é o contrario do direito privado, [de tal modo que] também na questao
sobre os limites entre a nulidade e a anulabilidade a regra do direito privado
precisa ser o contrario. Agora a regra de interpretacdo que se emprega no direito
privado, quando se tem que responder a questao sobre se um negocio juridico é
nulo ou anulével, [esta regra] ndo possui de forma alguma caréter especifico de
direito privado, mas sim uma natureza puramente formal, [ela é] um principio
geral da logica juridica, o qual, quando correto, pode ser tdo bem empregado no
direito privado, quanto no direito publico. Deixando de lado esse ponto, a
respeito do qual se retornara posteriormente, e deixando de lado a problemética
da oposicdo entre direito privado e publico, o modo de pensar de Kormann
também nao é sustentavel tendo em conta seus préprios pressupostos. A saber, é
absolutamente incompreensivel como o suposto postulado de direito privado
sobre a relacdo entre nulidade e anulabilidade deve corresponder a natureza
particular do direito privado. Que a declaracdo de vontade privada nao pode se
sobrepor a declaracdo de vontade do legislador (mais corretamente: a vontade do
Estado no ordenamento juridico), isto é evidente. Mas isso ndo significa que a

declaracdo de vontade privada possua uma “posicao subordinada” e que ela nao

6 Op. cit., p. 216-217.
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possa ser diferenciada neste ponto de forma alguma de algum ato estatal
estabelecido mais acima! Precisamente o nao-“poder”-se-sobrepor-sobre-o-
ordenamento-juridico [Nicht-sich-tiber-die-Rechtsordnung-hinwegsetzen-
“konnen”], e nao o mero ndo-estar-permitido, foi de modo muito adequado
destacado por Korman e indica de forma clara que ndo se trata aqui de uma
questao sobre o poder (tal como com relagdo a distin¢do indicada entre o negocio
juridico de um submetido ao direito e o negécio juridico do Estado, entre o direito
privado e publico, conforme a opinido autoritativamente dominante, aceita por
Kormann), mas sim que aqui estd em jogo uma questdo da ldgica, a qual encontra
aplicagdo da mesma forma para o direito privado e publico, para os submetidos
e para a pessoa do Estado. Quando um testamento escrito carece das assinaturas
exigidas pelo ordenamento juridico, entdo ele é simplesmente nulo, i. e., o Estado
ndo pode invocar quaisquer efeitos juridicos, pois o julgamento 16gico, o qual
afirma a validade de um negoécio juridico, pode ocorrer exclusivamente a partir
dos fundamentos cognitivos que sdo obtidos do ordenamento juridico; e quando
falta um pressuposto exigido pelo ordenamento juridico, entdao nenhum poder
do mundo pode forgar o julgamento de que se encontra aqui um negdécio juridico
valido. Entdo [0 que] se encontra [é] precisamente um negdcio juridico nulo, i. e.,
nenhum negoécio juridico; a ndo ser que o pressuposto faltante tivesse sido
qualificado de forma especial pelo préprio ordenamento juridico. Esté
absolutamente fora de questao que se possa adotar nesse ponto uma oposicao
entre direito privado e publico. A ndo ser que se quisesse seriamente afirmar que
o0s atos estatais (estes sdo as expressodes de vontade do Estado que atua, do Estado
no executivo) poderiam se sobrepor a vontade do Estado no ordenamento juridico.
Porém isso significaria julgar a pessoa do Estado (como sujeito de obrigacdes e
direitos) conforme outras normas do que as proposi¢cdes juridicas, isso
significaria abandonar o postulado do Estado de direito, a submissdo do Estado
ao ordenamento juridico, isso significaria abandonar o principio de construcao
do Estado de direito, a l6gica juridica frente ao direito do Estado. Agora quando

o negocio juridico de direito privado, porém nao o ato estatal, pode gerar efeitos
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juridicos apenas sob os pressupostos fixados no ordenamento juridico, entao
precisamente o ato estatal estd excluido do sistema da construcdo juridica.
Kormann entra plenamente em contradicdo consigo mesmo quando ele
argumenta: a mera anulabilidade apenas se manifesta no direito privado em
casos raros, e de fato quando o interesse publico na deficiéncia ndo é grande, e
isto corresponde a predominancia do arbitrio privado e da liberdade contratual,
0s quais sao caracteristicos do direito privado. Pois entdo no direito ptblico, onde
conforme a perspectiva de Kormann o arbitrio privado esta excluido, ou entdao
[onde] diferentemente do direito privado existe a vinculagdo contratual, a
anulabilidade teria de ser fundamentalmente excluida e precisamente a nulidade
seria a regra! Pois aqui sim o interesse publico em geral (e desta forma também
em especial: nas deficiéncias) é mais forte do que no direito privado. E no direito
privado precisaria ser precisamente o oposto dessa regra, sendo que é a partir
desta [regra] que Kormann parte, como um postulado especifico de direito
privado. Entao, que Kormann no mesmo momento fale da “posicao subordinada
da declaracdo de vontade privada” e da “soberania predominante do arbitrio
privado” no direito privado, e que ele relacione os dois atributos logicamente
mutuamente excludentes claramente ao mesmo sujeito - a vontade do sujeito de
direito em relacao a vontade do ordenamento juridico -, a este respeito ndo quero
me aprofundar! O que foi dito basta a fim de indicar em geral o valor daquela
argumentacdo, a qual opera com a oposi¢do aprioristica entre direito privado e
publico, e em especial a fim de conduzir a tentativa, ad absurdum, de deduzir
desta oposicdo uma regulacdo de limites especifica de direito publico entre
nulidade e anulabilidade. Apenas uma coisa ainda precisa ser destacada, pois em
principio [ela] possui significado para a critica a0 método hoje dominante. E
inadequado quando alguém, a partir de uma suposigao aprioristica, conforme a
qual alguma obrigacdo ou direito juridico é um negoécio juridico ou instituto
juridico que possui natureza publica ou privada, acredita ser capaz de vincular
alguma forma especial aos mesmos, a qual [a forma] apenas pode ser dada por

meio da determinacao juridico-positiva. Muito mais se poderia apenas o oposto,
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[a saber] de uma forma especifica do direito positivo concluir a obrigacao
juridica, o direito, o negdcio juridico ou o instituto juridico a partir de seu carater
de direito privado ou publico. Ndo se pode a partir da natureza de direito ptblico
do ato estatal argumentar a respeito de uma forma juridica diferente daquela do
negocio juridico de direito privado, mas sim o ato estatal possui apenas uma
fisionomia juridica diferente daquela do negocio juridico “privado”, a qual se
pode denominar especificamente de direito ptblico, caso o direito positivo trate
o ato estatal de forma diferente do que o faz com relacdo [aqueles] submetidos ao
direito; ndo é porque ele possui natureza de direito publico que as falhas
significam para ele em regra apenas fundamentos para a anulabilidade e nao
para a nulidade, pois ele apenas é [um ente com] natureza de direito publico
quando entre outros requisitos o ordenamento juridico determina esta
diferenciagdo frente aos negocios juridicos dos [entes] privados. Caso existisse
uma oposicao entre direito publico e privado, ela apenas poderia ser uma
[oposicao] de direito positivo. Atualmente faz-se uso dessa oposi¢ao certamente
com muita frequéncia, a fim de obter um resultado desejado, porém nao
determinado pelo ordenamento juridico. A oposicdo serd entdo tratada no
sentido de um direito natural. Quando falta um critério firme para aquilo que é
“direito publico”, [entdo] contradi¢des sdo naturalmente inevitaveis. O valor
dessa argumentagdo que parte de uma oposicdo adotada a priori entre direito
privado e publico se mostra claramente quando Kormann, p. ex., declara por um
lado, a fim de deduzir a validade preponderante do principio da anulagdo no
direito publico em oposicdo ao direito privado, como da esséncia do dltimo em
oposicao ao primeiro “a posicio subordinada da declaracdo de vontade privada” em
relacao a “declaragio de vontade do legislador”70, e, por outro lado - a fim de rejeitar
para o direito ptblico o principio valido para o direito privado - “caso uma parte
de um negdcio juridico seja nulo, todo o negoécio juridico é [nula]” -, a mesma
qualidade, a qual ele acima atribuiu como uma especificidade do direito privado,

agora como algo especifico do direito publico: “Aqui (no direito publico em

7 Op. Cit., p. 216.
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oposicao ao direito privado) a vontade do legislador se sobrepoe plenamente a vontade
da administracio e se realiza etc.”7!

Dessa forma de fato nao estaria disponivel nenhuma situacao, a respeito
da qual as explicacdes de Kormann sobre o limite entre o ato estatal nulo e o
anulavel seriam aceitdveis. Caso eu nao tenha fracassado em levar adiante a
critica iniciada com algumas palavras, entdo isto apenas se justifica na medida
em que desta forma me foi oferecida a possibilidade de verificar algumas
argumentacdes tipicas para a teoria do direito puablico.

A regra afirmada, conforme a qual no direito publico a deficiéncia do
negocio juridico possui como consequéncia a anulabilidade e ndo a nulidade, [tal
regra] é empregada por Kormann nas duas espécies de deficiéncias distinguidas
por ele: contrariedade a meta e contrariedade a lei. Que essa diferenciacdo seja
incorreta, na medida em que juridicamente apenas entra em questio uma
contrariedade ao ordenamento juridico ou a proposicdo juridica (contrariedade a
lei no sentido material da palavra “lei”), isto ja destaquei em outro local. Kormann
pretende afirmar que sua regra com relagdo a contrariedade a meta vale de forma
ilimitada. Com respeito a contrariedade a lei, contudo, ele diferencia entre
decreto e disposigdo. Do decreto ele afirma que este apenas poderia ser valido ou
nulo, que nado existiria uma anulacdo do decreto. Porque isso é assim, isto
Kormann ndo indica. A resposta a essa questdo €, naturalmente - tanto ja foi dito
aqui -, [a seguinte]: Pois o ordenamento juridico ndo reconhece uma anulacao de
decretos. Isso ndo provém da natureza do decreto, pois nada impede que o
instituto da anulacdo de decretos seja juridico-positivamente incluida [no
ordenamento juridico]. Por outro lado, com relagdo as disposi¢des afirma
Kormann a validade de sua regra da preferéncia, em principio, da anulabilidade
frente a nulidade. Sua fundamentacgao limita-se a frase [seguinte]: “Isso esté
conectado com a natureza do recurso juridico.””? Kormann explica que

fundamentalmente, deixando-se de lado certas excecdes, “o fazer valer da

71 Op. cit., p. 161.
72 Qp. cit., p. 217.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

contrariedade a lei de uma disposicao é relegado a via do recurso juridico do
registro [Rechtsmitteleinlegung]”. Dessa forma ele apenas afirmou que as
disposicdes contrarias a lei sdo apenas anuldveis, ou, com outras palavras, que o
ato administrativo deve ser visto como valido até a anulacdao bem sucedida.
Seguindo Otto Mayer’® Kormann caracteriza o ato administrativo meramente
anulavel da seguinte maneira: “O poder obrigante, o qual se manifesta no ato
estatal, atesta-se como conforme ao direito”; sim, quando ele se manifesta no ato
administrativo, mas se ele se manifesta no ato administrativo, i. e., se de fato se
encontra [presente] um ato administrativo, isto o poder obrigante ndo pode
atestar! Quando se encontra determinado que o ato administrativo ndo é nulo -
e isto quem decide ¢é a légica juridica, ndo o poder estatal -, entdo ele ndo mais
precisa atestar o poder obrigante como conforme ao direito, ele de modo algum
pode [fazer isto], na medida em que ele se preserva frente a anulagdo e
subsequente eliminacdo. Caso “conforme ao direito” signifique o mesmo que
“nao nulo”, entdo ndo é o poder obrigante que pode atestar esta qualidade do ato
administrativo; e quando [“]conforme ao direito[”] signifique tanto quanto
[“Indo anulédvel[”], entdo também o poder obrigante ndo pode atestar esta
qualidade ao ato estatal no qual ele se manifesta. O ato administrativo ndo se
diferencia nesse ponto em nada do negécio juridico do direito privado. E quando
Kormann prossegue [afirmando]: “O ato administrativo surge a partir de si
préprio e nado recebe sua forca da lei, assim como o faz o negoécio juridico
privado”74, entdo isto é simplesmente falso. Pois sua qualidade especifica como
ato administrativo, i. e.,, como atividade ou hipdtese de incidéncia com
consequéncias juridicas bem determinadas e imputavel ao Estado, [isto] o ato ndo
pode obter de outro local sendo do ordenamento juridico, precisamente como o
negocio juridico do direito privado; pois apenas se tem que buscar os
fundamentos cognitivos para o julgamento no ordenamento juridico, [o

julgamento de] que algo é um ato administrativo, e apenas na medida em que

73 Op. cit., p. 39.
74 Conforme Otto Mayer, Op. cit., p. 100 (7) e 97 (3).
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esta hipdtese de incidéncia corresponde em seus pressupostos, assim como em
seu contettido, ao ordenamento juridico, ela pode “causar” as consequéncias
juridicas a ela vinculadas. Afirmar que o ato administrativo surge a partir de si
proprio, que ele ndo é como o negocio juridico, determinado através do
ordenamento juridico, [isto] é uma frase que entra em conflito com todos os
postulados da construcao juridica, [com] todos os principios da teoria do direito
do Estado e do Estado de direito. E quando Kormann prossegue [afirmando que]
aqui se poderia “falar” da peculiar “forca publicista do ato administrativo”, entdo
se tem que notar primeiramente que é simplesmente enigmatico, como de fato se
poderia seriamente pensar na mera anulabilidade dos atos administrativos vista
como regra a partir de sua natureza publica, [como se poderia] deduzir a partir
do caréter soberano de seu contetido ou estabelecer alguma relacdo, onde esta
mesma qualidade da anulabilidade serd também atribuida pelo ordenamento
juridico aos negocios juridicos privados e de fato - tal como pretende Kormann -,
precisamente quando o momento de direito publico é retirado.

Ainda que Kormann deduza da oposigdo do direito publico ao direito
privado o oposto da regra valida apenas para o ultimo [direito] sobre a relacdao
da nulidade com a anulabilidade, ainda assim ele nao chega ao resultado que é a
contradicdo desta premissa: o ato estatal deficiente é anulavel, a ndo ser quando
a lei declare a deficiéncia como fundamento da nulidade. Pois de fato seria [isso]
no direito ptublico “o contrario” do que [é o caso] no direito privado! Kormann se
limita a estabelecer a férmula puramente material e elaborada de forma
altamente imprecisa, conforme a qual no direito ptblico uma deficiéncia gera
com mais frequéncia a anulacdo do que a nulidade. Mas quando uma deficiéncia
significa a nulidade e quando ela significa a anulabilidade, a respeito disto ele
ndo oferece de forma alguma uma regra precisa. Portanto, também conforme
Kormann, para os atos estatais vale o contrério da regra do direito privado; este é
um principio interpretativo preciso, formal e da l6gica juridica; Kormann nao esta
em condigdes de encontrar tal principio para o direito publico. Sua tentativa de

obter o limite em questdo a partir da oposicdo conceitual entre direito privado e
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publico é algo que nado possui qualquer significado para seu proprio resultado.
Fundamentalmente ele sugere entdao o mesmo caminho que Walter Jellinek [havia
indicado]; ele verifica as deficiéncias considerando seu peso interno, seu
significado em si préprias, e deixa que a nulidade ou a anulabilidade seja seu
efeito natural. Junto a isso ele deixa ao legislador a precedéncia. Primeiro ele
investiga quais deficiéncias tém de ser vistas por meio da determinacao juridico-
positiva.”> Uma vez que o resultado é muito pequeno - de fato normas sobre a
nulidade sdao muito raras, algo que tanto Kormann quanto Walter Jellinek
infelizmente destacam, pois para eles o fundamento deste fato precisaria ficar
obscuro -, Kormann busca decidir casuisticamente “seguindo a literatura e a
prética” os limites entre nulidade e anulabilidade, e de fato nos casos “onde o
legislador silencia”. Conforme seu principio obtido a partir da oposi¢do com o
direito privado o siléncio do legislador precisaria significar a mera anulabilidade,
e a nulidade apenas seria aceita em razao da determinagdo expressa. Mas
Kormann declara com énfase que também quando ocorre o siléncio do legislador
de forma alguma “a nulidade dos atos administrativos deve estar excluida”.” E
entdo ele elabora uma longa série de casos de nulidade: nulidades por conta da
impossibilidade, nulidade por conta de deficiéncia formal, nulidade por conta de
deficiéncia do contetido e nulidade por conta de deficiéncia da vontade. Ele trata
o ato estatal inteiramente conforme a analogia do negocio juridico privado. As
mesmas categorias que se agrupam conforme a teoria do direito privado como
exigéncias para um negoécio juridico valido servem para ele para criar a divisdo
das normas para o ato estatal livre de falhas. E as mesmas deficiéncias, as quais
a teoria do direito privado encontra em um negocio juridico, sdo atribuidas por
Kormann ao ato estatal. E o que mais chama atencdo: todas as quatro categorias
oferecem a ele casos de nulidade, ndo existe nenhum grupo de normas que
determinam atos estatais que em principio poderiam fundamentar [algo outro

que] ndo a nulidade. Kormann parece ndo notar que ja seu sistema dos

75 Op. cit., p. 288 ss.
76 Op. cit., p. 229.
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fundamentos da nulidade se encontra em contradi¢do com sua suposicdo de que
a nulidade seria uma rara excecdo! Enquanto, p. ex., Jellinek declara o ato estatal
materialmente incorreto como em principio apenas anulavel, ao passo que em
todas as outras categorias de falhas restantes ele supde a regra da nulidade como
efeito, em principio Kormann estabelece para todas as categorias de falhas a
possibilidade dos efeitos da nulidade e refere a mera anulabilidade em um ou
outro grupo como efeito excepcional. Desse modo ele retira [do grupo] das
deficiéncias de contetido todas aquelas que consistem em um “contetido ndo
permitido, contrério a lei, mas ndo impossivel”77, e apenas com relagdo a estas ele
permite que valha como efeito a mera anulabilidade; ela [a nulidade] constitui
conforme sua apresentacdo ndo apenas uma excecdo dentro do grupo das
deficiéncias quanto ao contetido, as quais em geral possuem como consequéncia
a nulidade, mas também uma excecdo frente a todos os outros grupos de
deficiéncias, da impossibilidade e das deficiéncias quanto a forma ou [quanto] a
vontade; todas elas serdo reconhecidas por Kormann como fundamentos da
nulidade. De fato entre as deficiéncias da vontade Kormann declara até mesmo a
falta da capacidade para a pratica de negocios juridicos do 6érgao como
fundamento da nulidade, enquanto Walter Jellinek nao quer ver nisto nem um
fundamento da nulidade de lege lata, nem de lege ferenda.” A apresentacdo que
Kormann deu dos fundamentos da nulidade do ato administrativo, a série estatal
de fundamentos da nulidade que ele desenvolveu, ndo deixa nem de longe a
impressao de que sua regra, certamente formulada de forma bem vaga e
indeterminada, mostrou-se confiavel frente a nulidade apenas excepcionalmente
vigente do direito publico. Na verdade, em geral, assim como com relagdo a
questdo sobre os limites entre nulidade e anulabilidade, Kormann se aproximou
do direito privado. A oposicdo entre direito publico e privado, sobre a qual
Kormann sempre fala, ndo influenciou de forma essencial seus resultados; de fato

ndo se pode evitar a impressdo de que Kormann é conduzido por seu instinto

77 Op. cit., p. 279.
78 Cf. Kormann, Op. cit., p. 285 ss. e Walter Jellinek, Op. cit., p. 59 ss.
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juridico correto a ndo se deixar confundir muito pela imagem enganadora da
oposicdo entre direito privado e publico, e recorrentemente encontra o caminho
para o tratamento juridico formal, porém desta forma ele também encontra as
doutrinas gerais do direito privado, nas quais a cultura juridica mais antiga

garante uma estrutura metodolégica correspondente dos conceitos.

¢) A partir da natureza l6gico-juridica da nulidade e da

anulabilidade conforme os principios positivistas

No tratamento dado pela nova literatura ao problema da nulidade a
caréncia de normas sobre a nulidade [que possuam a natureza] juridico-positiva
serd repetidamente destacada. Assim Kormann ressalta que as leis
fundamentalmente silenciam a respeito da questdao sobre quais deficiéncias
possuem o efeito da nulidade”, e Jellinek complementa: “Sobre a medida minima
das exigéncias de um ato estatal valido ela (a lei) ndo fala absolutamente nada ou
pouco; em nenhum caso sdo listados de forma sistemética os requisitos
incontornavelmente necessarios de um ato estatal, também ndo nos
ordenamentos processuais, e muito menos nas leis administrativas. A
anulabilidade de um julgamento ou agdo, por outro lado, por conta do 6rgao
funcional ou do ato da anulacdo, é a propriedade normal do ato estatal eivado de
falha, [0 qual é] ao menos quanto aos julgamentos do ordenamento juridico
regulado em todas as suas particularidades.”® Que esse siléncio da lei com
relacdo a questdo da nulidade possua bons motivos, que precisamente o siléncio
precise ser determinante para a resposta a questdo sobre quando existe uma
nulidade, [isto] permanece nao esclarecido pelos autores. A questdo a respeito da
qual se estd tratando ndo pode ser de modo algum respondida de forma direta a
partir do ordenamento juridico positivo, mas sim apenas pela légica juridica.

Todas as exigéncias do ato estatal livre de falhas dizem respeito - algo que também

7 Op. cit., p. 228-229.
80 Op. cit., p. 125.
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Walter Jellinek corretamente destacou®! - a prescrigdes de direito positivo. E de
fato todas [essas exigéncias] possuem desde o inicio o mesmo significado: para a
interpretagdo juridica, para a teoria e praxis do direito positivo, todas sao
fundamentos cognitivos para o julgamento de que est4 presente um ato estatal.
Quando alguma hipoétese de incidéncia - uma a¢do humana - deve ser vista como
ato estatal, i. e., como imputavel ao Estado, é preciso ser verificado se ela [a agao]
corresponde as condicdes estabelecidas no ordenamento juridico com relagdao a
forma e contetido para a imputagdo. E quando até mesmo apenas uma exigéncia
falta, entao o julgamento de imputacdo, conforme os principios logicos gerais,
nao pode ocorrer. O julgamento negativo, [conforme o qual] uma hipétese de
incidéncia imputavel ao Estado, [conforme] o qual um ato estatal ndo estd
presente, é idéntico com o julgamento de nulidade, a saber, com aquele
[julgamento de nulidade] que expressa de modo ainda mais preciso do que o
outro [julgamento, o seguinte]: estd presente um ato estatal nulo, pois um ato
estatal nulo é um ndo-ato estatal. Portanto, de modo algum o ordenamento
juridico precisa destacar de forma expressa que a deficiéncia de alguma exigéncia
geraria a nulidade. Pois na medida em que ele estabelece uma exigéncia para o
ato estatal, e além disto silencia sobre o efeito da deficiéncia, é preciso aceitar a
interpretagdo [que afirma a] nulidade como efeito da deficiéncia. Caso, contudo,
apesar da deficiéncia o ordenamento juridico declare uma exigéncia como
fundamento da nulidade, entao ele realiza algo que é supérfluo. Tal declaragao
teria um significado declaratério, mas de forma alguma juridicamente relevante.
Ela seria sem prop6sito, tal como talvez a determinacdo incluida no c6digo penal
na proposicdo juridica sobre o furto, conforme a qual aquele que ndo furta nao
deve ser punido. Considerada do ponto de vista 16gico-juridico a nulidade é
juridicamente algo no todo negativo, ela nao é antijuridica, mas sim a-juridica,
nao illicito, mas sim nao-licito [es ist nicht anti-, sondern a-rechtlich, nicht
Unrecht, sondern Nichtrecht], algo que se encontra completamente fora da

superficie juridico-cognitiva. O julgamento légico que afirma a nulidade afirma

81 Op. cit., p. 49.
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a deficiéncia de qualquer qualificagdio que poderia ser atribuida através do
ordenamento juridico: ilicito ou licito sdo consequéncias relacionadas ao ilicito
(pena, execugdo) ou consequéncias juridicas em sentido estrito (modificacdo de
obrigacoes e direitos), conforme [estas sejam] qualificadas pelo ordenamento
juridico.82 Apenas se expressa que o ordenamento ndo qualificou [algo].
Consequentemente é completamente equivocado esperar do ordenamento que
ele ao lado das exigéncias positivas ao ato estatal também devesse listar de forma
sistemadtica os fundamentos da nulidade, pois é um absurdo que o ordenamento
juridico, quando ele ji apresentou os requisitos com relacdo aos quais
determinados efeitos juridicos estdo vinculados, ainda inclua de forma expressa
que em caso de auséncia destes requisitos os efeitos juridicos ndo devem se
manifestar.

Caso alguma exigéncia estabelecida no ordenamento juridico ao Estado
nao devesse possuir este significado, [0 qual é] normal a partir do ponto de vista
l6gico-juridico, entdo ela precisa ser determinada pelo ordenamento juridico
expressamente ou entao de forma univoca. Enquanto o julgamento légico de que
uma deficiéncia gera a nulidade afirma um nada juridico e, portanto, pode ter e
tem como premissa o silenciar do ordenamento juridico, o julgamento l6gico que
afirma uma deficiéncia como fundamento da anulacdo expressa um algo juridico,
algo juridicamente positivo. Ele afirma que a deficiéncia precisa ser tornada
vigente para que entdo ele tenha um efeito; e ele afirma ainda qual efeito o tornar
vigente possui: se a eliminacdo do ato [gera efeito] ex nunc, ex tunc ou algum
outro; tudo isto, contudo, ndo pode ser inferido do silenciar do ordenamento
juridico. Para isso existe a necessidade de uma determinacdo positiva do
ordenamento juridico. Ndo se trata de um [principio] de direito privado ou de
direito publico, trata-se de um principio da légica juridica que aquelas
deficiéncias que tém de ser vistas como fundamentos da anulagdo precisariam

ser indicadas desta forma pelo ordenamento juridico, assim como precisa ser

82 Que “a consequéncia do ilicito tenha que ser vista como” a tnica e definitiva “consequéncia
juridica”, a este respeito ndo se pode entrar em detalhes neste contexto, assim como com relacao
ao conceito de consequéncia juridica; a esse respeito, cf. meu Hauptprobleme, p. 290 ss.
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determinado de modo preciso pelo ordenamento juridico quais efeitos a anulacao
deve ter. A partir da “natureza da coisa” algo assim ndo se deixa deduzir do
siléncio do legislador. Dessa forma a situacao atual dos ordenamentos juridicos
positivos, que de fato regularmente enumeram fundamentos da anulacdo, mas
nao da nulidade, justifica-se plenamente [do ponto de vista] l6gico-juridico.
Caso deva existir uma diferenca entre as exigéncias do ato estatal
estabelecidas no ordenamento juridico, caso existam pressupostos
“incondicionalmente necessarios”83, cuja deficiéncia signifique a nulidade, e, ao
lado destes, aqueles [pressupostos]| que nao necessariamente sao necessarios, na
medida em que sua deficiéncia apenas gere a anulagdo, entdo esta diferenca
apenas pode ser estabelecida pelo proprio ordenamento juridico, e de fato de
nenhuma outra forma, sendo que o ordenamento juridico, com relacdo a toda
exigéncia que nao é [incondicionalmente] necessdria, ou seja, [que é] apenas
condicionalmente necessaria, expresse esta condigio expressamente, [a condigdo] sob a
qual existem fundamentos cognitivos necessarios do julgamento légico, i. e.,
mentalmente necessérios, [a condi¢do]| que afirma um ato estatal, que imputa
uma hipoétese de incidéncia ao Estado. Essa condigdo é precisamente o tornar
vigente a deficiéncia, [essa condicao] é a anulagdo. Quando alguma deficiéncia
nao significa alguma nulidade, mas sim “apenas” a anulabilidade do ato estatal
eivado de falha, entdo isto pode ser [assim] apenas na medida em que o
ordenamento juridico estabelece a exigéncia faltante com a condigdo de que sua
deficiéncia é vigente [aplicavel], i. e., o0 ato estatal serd anulado e sera eliminado
pelo Estado. Enquanto a falta de uma exigéncia incondicional pode ser
constatada por qualquer pessoa, a falta de uma exigéncia condicional precisa ser
constada pelo Estado tendo por fundamento a anula¢do que ocorreu. Caso certas
deficiéncias do ato estatal em virtude de uma prescrigdo positiva ndo conduzam
a nulidade, mas sim a “mera” anulabilidade, entdo isto apenas possui o
significado de que o ordenamento juridico, a avaliagdo de uma parte do

fundamento cognitivo, a qual se apoia no julgamento de imputacdo, conforme o

8 Walter Jellinek, O. cit., p. 59.
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qual se estd diante de um ato estatal, retirou a autoridade l6gica do individuo e
preservou a autoridade estatal. Para tal retirada e tal preservacdo é preciso uma
prescricao de direito positivo, os fundamentos para a anulacdo - bem ao contrario
dos fundamentos da nulidade - precisam estar indicados como tais de forma
expressa na lei. Fundamento da anulacdo é apenas a falta de uma exigéncia
condicional e a condi¢do é a seguinte: Essa exigéncia é apenas necessaria pela
primeira vez no momento, [ou], respectivamente, sua deficiéncia apenas torna o
ato estatal nulo pela primeira vez no momento no qual o Estado constatou a
deficiéncia a respeito da anulacdo e eliminou o ato estatal, pois toda anulacao deve
conduzir apenas de forma posterior a eliminacdo do ato estatal. Por isso a
anulabilidade é apenas uma nulidade condicionada. E quando é incorreto falar de um
fundamento da nulidade de um ato estatal eivado de falha, pois ndo existe
qualquer ato estatal, entdo também nao é permitido frente a um fundamento de
anulacdo designar o ato estatal como eivado de falha. Pois enquanto o ato estatal
nao foi anulado, enquanto a existéncia da deficiéncia afirmada nao é estabelecida
por parte do Estado e é contemplada através da eliminagdo do ato, [enquanto
isto] com relacdo a esfera cognitiva juridica ainda ndo basta o fundamento
cognitivo de que o ato poderia ser sinalizado como eivado de falha. Ainda é
questionavel se a deficiéncia afirmada pelo individuo existe, enquanto ela nao foi
estabelecida e levada em consideragao pelo Estado, e, portanto, ainda ndo satisfez
a condicdo a qual esta deficiéncia estd vinculada. Assim como um negbcio
juridico com uma condigdo resolutiva ndo pode ser visto como dissolvido antes
da entrada da condicdo, da mesma maneira ndo é permitido declarar como
eivado de falha um ato estatal anulavel antes do processo de anulagdo a ser
conduzido. Entretanto, assim que esse acaba, [assim] que a falha tenha sido
constatada pelo Estado, o ato também ja precisa ter sido eliminado, portanto, ndo
mais existe um ato estatal. Tal precisdo terminolégica ndo é apenas um jogo de
palavras. Pois precisamente a terminologia imprecisa e descuidada ndo é em
pequena medida culpada [pelo fato de] que as relacdes originais dos conceitos

venham a ser obscurecidas.
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Eu néao irei esconder que o tinico principio aqui reconhecido como correto
poderia ser recebido na préatica da aplicacdo do direito como inoportuno, na
medida em que vérias deficiéncias, as quais ndo sao tornadas pela lei positiva de
forma expressa como fundamento para a anulagdo, ndo parecerdo sérias o
suficiente para [constituirem] um fundamento da nulidade. Por si s6 a teoria do
direito positivo ndo pode possuir a tarefa de remediar a omissdo do legislador.
Ela ndo pode se pdr no lugar do legislador sem violar seus fundamentos
metodolégicos, sem entrar em contradicdo com seus proprios pressupostos. E
com tal atitude, cujas esplendidas pretensdes ndo devem ser negadas, que
ultrapassa os limites da competéncia, ela lesa ndao apenas a si prépria, ela também
lesa o ordenamento juridico, o qual ela apenas tem de compreender, nao
melhorar, na medida em que ela decide oferecer o maior incentivo a esta
pseudoteoria do preenchimento das “lacunas” do legislar do ordenamento
juridico, [deixando assim de] satisfazer sua tarefa natural, [nesta medida ela]
desvincula o legislar de sua tarefa de modificar o ordenamento juridico e
melhorar as lacunas através do preenchimento [destas].

O significado pratico do fato de que em relacdo aos fundamentos da
anulabilidade os fundamentos da nulidade ocupam um espago muito grande
serd, a proposito, sobrevalorizado de forma simplificada. Pois na realidade
apenas muito raramente se ird fazer uso pleno do beneficio que a nulidade
assegura de forma diferente em rela¢do a anulabilidade, e [desta maneira] correr
o risco de ignorar uma hipé6tese de incidéncia, a qual se manifesta com a
aparéncia de valer como ato estatal, por conta de um suposto fundamento da
nulidade. O caso em que a nulidade do ato é colocada como fora de davida e
evidente para qualquer um deve ser muito raro; mesmo o comando do Capitao
de Kopenick tem de ser respeitado como ato estatal, ainda que muitas dtvidas
possam surgir. Em regra, a questdo sobre se uma deficiéncia que fundamenta a
nulidade esta presente é uma questdo juridica muito debativel, a respeito da qual
até mesmo um operador do direito ndo deveria arriscar [responder], caso o erro

possa ser vinculado com consequéncias desagradaveis. Em regra, a nulidade seré
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tornada vigente primeiramente frente ao organismo estatal, mesmo quando se
poderia correr o risco de confiar em seu proprio juizo e seu préprio conhecimento
juridico, e ignorar um ato [por ser ele] nulo. Quantos irdo deixar de seguir a
ordem de prisdo de um funciondrio da policia, apenas pois eles consideram o
funcionério legalmente incompetente ou agindo de ma-fé, [ou entdo] irdo
simplesmente ignorar um julgamento, pois eles consideram o juiz insano, pois a
incapacidade para negoécios juridicos e a ma-fé, pois a doenca mental do
funcionario sao fundamentos da nulidade, particularmente quando a prépria
teoria moderna a respeito dos casos particulares possui posi¢des ambivalentes
sobre os casos particulares? E por fim, de que forma alguém se beneficia do
melhor conhecimento, do juizo correto, quando um ato que alguém considera
nulo nao for reconhecido como nulo pelo organismo estatal, ainda que de forma
incorreta? O saber de que aqui se esta diante de um ilicito do 6rgao - certamente
um [ilicito] ndo punido e ndo punivel - ndo permitiria a ninguém ficar
plenamente satisfeito. Por isso na grande maioria dos casos também a nulidade
serd deixada para ser constatada pelo Estado e a diferenca pratica em relagao aos
casos de anulabilidade consiste apenas no fato de que a decisdo estatal, no
primeiro caso, apenas estabelece de forma puramente declaratéria que o ato em
questao nunca foi um ato estatal, enquanto, por outro lado, no segundo caso, ela
é constitutiva, [de modo que] o que era até entdo um ato estatal serd eliminado
com efeito ex nunc ou ex tunc.

A partir deste fundamento também a questdo sobre como o legislador
deve estabelecer a fronteira da anulabilidade em relacao a nulidade nao é muito
problematica. Seria pensavel que um ordenamento juridico, a fim de destacar o
significado do ato estatal frente aos negocios juridicos privados, a tudo o que de
alguma maneira possuisse a aparéncia de um ato estatal, que surgisse com a
reivindicagdo de ser um ato estatal, atribuisse uma presuncao de validade nesta
medida, [de tal forma que] ele excluiria o instituto da nulidade de atos estatais
como um todo ou apenas com rarissimas excecOes, e declarasse fodas as

deficiéncias dos atos estatais como fundamentos da anulacdo. Certamente uma
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situagdo dessa espécie nao seria menos insuportavel do que aquela na qual toda
deficiéncia significasse a nulidade, pois mesmo a pratica mais ridicula [como
aquela do] Capitao de Kopenick precisa de um processo especial e de um ato
estatal de eliminacdo, a fim de se tornar juridicamente sem efeitos. Por si s6
ambos os casos extremos ndo possuem significado tedrico, pois eles ndo se
realizam em nenhum ordenamento juridico positivo. Os legislativos, de forma
muito racional, mantiveram-se dentro desses extremos. E quando se tenta
encontrar o principio material, conforme o qual os legislativos dos Estados
modernos estdo inclinados a delimitar em termos gerais a extensdo dos
fundamentos para a anulacao frente aos fundamentos da nulidade - trata-se
quanto a isto de forma alguma de uma regra sem exce¢des e [também] ndo [se
trata] de um postulado ideal de direito natural, mas sim de uma constatacdo de
relacdes de direito positivo -, entdo talvez fosse possivel chegar ao resultado que
a deficiéncia daquela exigéncia que eu acima designei como [possuindo] carater
material e que coincide, por exemplo, com o que Walter Jellinek chama de
exigéncia da corre¢cdo material, aquelas deficiéncias que Kormann tem em vista
com a rubrica “contetido contrario a lei, mas ndo impossivel”, tem de ser
reconhecida como fundamento de direito positivo para a anulagdo, enquanto o
usual, a falta de alguma exigéncia formal, quando existe o siléncio do legislador,
vige como fundamento da nulidade. Esse resultado, o qual corresponde as
investigacoes de Kormann e Walter Jellinek sobre a natureza da coisa, de fato
precisa se mostrar estranho aquele que se encontra [adotando o] ponto de vista
de que quanto mais importante € uma prescricao, tendo em vista seu contetdo,
tanto mais grave é sua violagdo, quanto mais importante é a deficiéncia, tendo
em vista seu significado interno, tanto mais adequada se apresenta a [situacao]
para um fundamento da nulidade, enquanto as deficiéncias leves justificam uma
“mera” anulabilidade. A partir de tais pontos de vista é na pratica exatamente o
contrdrio [0 que ocorre], [a saber,] que um julgamento seja por conta da
incorrecao material “meramente” anuldvel, mas que ele seja nulo por conta da

violagdo de alguma prescricdo formal, de uma norma de competéncia ou algo
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semelhante. Por si s6 ndo é esse estabelecimento de limites entre a nulidade e a
anulabilidade, mas sim o ponto de vista o que est4 ao contrario; pois esta divisdo
das deficiéncias em mais ou menos importantes e esta classificacdo dos efeitos,
conforme a qual a nulidade se encontra no primeiro posto e a anulabilidade no
segundo posto, é algo de carater plenamente individualista, ela ocorre sob a
perspectiva estabelecida pelo individuo em oposicao ao Estado ou ao legislador,
e por isto é inadequada, conforme sua natureza, para o ponto de vista coletivista
do legislador, para uma perspectiva que parte do Estado. Caso a correcdo
material de um ato estatal - a qual apenas é mais importante para o individuo, a
“parte” interessada, do que a corregdo formal - for colocada em questdo, caso
uma deficiéncia material seja afirmada, entdo ndo se deve esquecer que a decisdo
desta questdo é apenas altamente subjetiva e quase nunca é possivel com certeza
objetiva. Nao é preciso ser um cético, mas ndo é possivel deixar de saber que
também aqui o problema em questao se manifesta: “O que é a verdade?”
Fundamentalmente é incorreto quando sempre se parte de um pressuposto nao
mencionado para o tratamento tedrico do problema do ato estatal, que a falha em
questdo esta determinada ou é determinavel com absoluta certeza. Na realidade,
na maior parte dos casos ocorre que frente a um ato estatal, i. e., um ato, o qual
afirma ser um ato estatal e, conforme sua natureza, também um ato estatal livre
de falhas, pelo lado da “parte”, i. e., de um individuo que nao é idéntico ao Estado
ou ao O0rgdo que estabeleceu o ato estatal, [na maior parte destes casos] um
individuo que est4 voltado contra o Estado, sera afirmada uma falha. Na maioria
das vezes ficardo frente a frente a afirmacao do individuo e a afirmagao do 6rgao.
Caso um “inocente seja condenado”, isto significa apenas que o 6rgado sustenta o
julgamento de culpado, mas outro [individuo] o considera inocente. A questao
sobre se os pressupostos exigidos pelo ordenamento juridico para um ato estatal
estdo presentes ou ndo, [esta questdo] ndo se deixa resolver com tal certeza, com
tal seguranca e exatidao, tal como [se resolve] a questao sobre se algo é um acido
ou uma base. Uma vez que é simplesmente evidente que o Estado da preferéncia

a sua propria afirmagdo, [assim como] frente a certas exigéncias - a saber,
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precisamente aquelas a respeito das quais é possivel um desacordo de opinides -
, uma diferenca entre 6rgdo e individuo é possivel de forma mais fécil, pois o
individuo, o submetido, precisamente nesta direcdo estd mais interessado, a
saber, com relacao as exigéncias da correcao quanto a coisa ou material, [por isto]
uma falha apenas sera admitida como presente, caso ndo apenas o individuo, a
“parte”, a sociedade (pensada em oposicao ao Estado), caso o Sr. Fulano afirme
uma tal deficiéncia, mas sim também quando o préprio Estado estabeleceu e
levou em consideracdo a falha. Que desta forma o Estado posiciona sua prépria
autoridade sobre a razao soberana do individuo, sobre isto nao ha qualquer
davida. Mas quando se d4a ao Estado o direito de punir aquele que furtou,
também se precisa dar a ele o direito de estabelecer de forma autoritativa se
alguém é responsével pela pratica do furto. E parece que o ultimo [o dar ao
Estado o direito de estabelecer de forma autoritativa se alguém é responsavel]
seria o maior sacrificio que o coletivo exige do individuo. Certamente um
sacrificio, o qual precisa vir a existir em todas as circunstancias. De fato se pode
dizer que a esséncia da autoridade estatal, o sentido da submissao do individuo
sob o Estado, ndo se encontra tanto no exercicio do poder impositivo estatal, mas
muito mais, talvez exclusivamente, nesta submissao ndo da vontade particular,
mas do pensamento individual, do juizo. Pois enquanto permanece reservado ao
individuo ou a sociedade livre estabelecer se os pressupostos para a
exteriorizacdo do poder estatal no caso concreto estao presentes, se a hip6tese de
incidéncia da realidade corresponde aquela do ordenamento juridico - a qual
também apenas o individuo, a sociedade livre, estabeleceu -, enquanto isto o
individuo se encontra fundamentalmente acima do Estado. De forma adequada
Walter Jellinek atirma que entdo “o juiz submetido aos 6rgaos estatais” seria “o juiz

a respeito de si proprio”84.

84 Op. cit., p. 104.
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§ 11° A relagao do ilicito do Estado com o ato estatal eivado de falha

Por outro lado, Walter Jellinek se equivoca completamente quando
pretende dizer que essa ratio, conforme a qual os ordenamentos juridicos
tornariam as deficiéncias materiais do ato estatal fundamentos para a anulagao,
estaria em contradi¢do com a concepgao de que o Estado ndo poderia praticar
qualquer ilicito. Ele afirma: “Que se fale de julgamentos equivocados de 6rgaos
estatais e que se executem atuacdes equivocadas (ele compreende como atos
estatais “equivocados” os atos materialmente incorretos, nos quais a deficiéncia se
encontra no saber, ndo no querer), infelizmente ndo se pode mudar nada.
Certamente contraria a ideia do Estado que ele atue de outra forma, sendo como
exige a lei; o direito incorporado ndo pode praticar o que ¢é ilicito (aqui Walter
Jellinek cita as conhecidas explicacdes de Georg Jellinek sobre o ilicito do Estado).
Mas observar a incorrecao material dos julgamentos e atuagdes estatais como nao
presentes, pois elas em verdade ndo mais teriam influéncia sobre a vontade do
Estado, isto apenas serd mais doutrinagao jusnaturalista.”8>

Primeiramente se mostra muito injustificado quando Walter Jellinek
identifica o ilicito do Estado precisamente como o ato estatal materialmente
incorreto! Nao é possivel ver porque ndo também o ato estatal formalmente
incorreto, porque o ato estatal de alguma outra forma eivado de falha ndo pode
exibir o “ilicito do Estado”, quando claramente apenas a “capacidade de possuir
falhas” do ato significa o “ilicito”.

Pois o ato estatal eivado de falha e o ilicito estatal ndo sdo em principio
exatamente a mesma coisa. “Ilicito” é conforme a tnica compreensao correta uma
[hipétese de incidéncia] qualificada de forma positiva pelo ordenamento juridico,
e de fato aquela hipétese de incidéncia, a qual uma consequéncia do ilicito,
punicdo ou execugdo, é estabelecida. Nao se deve nem é permitido estabelecer
[setzen] o ilicito, mas ele pode ser praticado. Que tal hipdtese de incidéncia do

ilicito nunca possa ser imputada ao Estado, isto ja foi explicado. Contraria o

8 Op. cit., p. 104.
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sentido da imputagdo ao Estado, é juridico-logicamente impossivel. Mas o ato
estatal eivado de falha, sob o qual Walter Jellinek subsume o ilicito do Estado, ndo
é de forma alguma um “ilicito” no sentido técnico da palavra acima [referido].
Caso se trate de um ato estatal nulo, entdo estd presente uma hipdtese de
incidéncia, a qual o ordenamento juridico de forma alguma qualifica. Nao se
pode dizer que ao Estado ndo é permitido estabelecer um ato estatal nulo, mas
[que ele] ainda assim o estabelece, assim como aos submetidos ndo é permitido
furtar, mas ainda assim, excepcionalmente, eles furtam. Pois o Estado nao pode
estabelecer um ato estatal nulo, algo assim seria juridicamente impossivel, ndo
proibido; um ato estatal nulo é precisamente [algo que] de nenhuma forma é um
ato estatal. Aqui uma terminologia meramente imprecisa conduz a representagao
falsa, conforme a qual existiriam atos estatais, os quais possuiriam a deficiéncia
da nulidade. E caso esteja presente um ato estatal anulavel, entdo desta forma
esta presente tao pouco quanto uma hipétese de incidéncia do ilicito. E esse ato
estatal também é eivado de falha apenas de forma condicional; caso a condigdo seja
satisfeita, também o ato precisa ser eliminado, ele ndo é mais um ato estatal. Caso
se pretenda designar com [a expressdo “lilicito do Estado[”] o “ato estatal eivado
de falha”, entdo também neste sentido o ilicito do Estado é uma representacao
nao executavel. Porém isso ndo é um postulado do direito natural - tal como quer

afirmar Walter Jellinek -, mas sim da l6gica juridica.8¢

§12° O ato legislativo eivado de falha e o delito do Estado

[com natureza de] direito internacional

Nao se deve julgar os atos eivados de falha dos denominados 6rgaos
legisladores conforme os pontos de vista apresentados. Deixado de lado [o fato
de] que os atos do legislar, i. e., as fungdes do parlamento e do monarca que
formam o processo legislativo, de modo algum sdo imputdveis como atos estatais

da pessoa do Estado, pois aqui falta toda regra [sobre o tema], de tal forma que

86 Cf. também abaixo, p. 134 s.
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também o processo legislativo livre de falhas, correto, tem de ser visto ndo como
funcao do Estado, mas sim como funcao da sociedade®”, deixando isto de lado,
caso 0s pressupostos legais para a criagdo de uma lei ndo sejam satisfeitos, [entao]
nao estd presente de forma alguma nem um ilicito no sentido juridico préprio,
nem um ato estatal eivado de falha, mas sim, juridicamente, nada. Pois é
precisamente [de tal forma que,] caso faltem os pressupostos exigiveis, [entao]
nao surge qualquer vontade do Estado, [pois] falta o fundamento cognitivo
necessario para o julgamento de que uma lei se faz presente; isto, o que se
apresenta como lei, ndo é uma lei. Contudo, caso falte um direito de verificacao
judicial, de tal forma que tudo o que for publicado como lei precisa ser aplicado
como lei, sem levar em consideracdo outros pressupostos, entdo todo deixar de
observar as determinacdes legais existentes para o vir a surgir uma lei significa
uma violacdo da constituicdo juridicamente ndo representavel. A decisdo e a
sancao de uma lei que modifica a constituicdo sem observar as formas
constitucionais, em todo Estado no qual um direito de revisao judicial das leis
nao é reconhecido, é tdo juridicamente inconcebivel, assim como uma revolugao
ou uma paralisia completa da maquina estatal. Ndo se pode colocar tal fato como
[se fosse] o ilicito do Estado [que estaria] ao lado do ilicito dos sujeitos usuais, tal
como o fez, p. ex., Georg Jellinek. Pois o ilicito é uma hipétese de incidéncia
juridicamente qualificavel e de fato qualificada juridicamente desta forma, de tal
modo que ela forma um pressuposto para a funcdo juridica do Estado,
corresponde a parte inicial da proposicdo condicional de uma proposicao
juridica, enquanto o caso de um ato legislativo eivado de falha é [algo que estd]
absolutamente sem relagdo com o ordenamento juridico, que se encontra fora de
todo julgamento juridico. Outro caso no qual Georg Jellinek acredita dever ver um
ilicito do Estado é o [0 caso que ocorre] “quando fodos os elementos do poder
estatal se reinem a fim de estabelecer o arbitrio no lugar do direito, a fim de

violar obrigagdes, as quais eles precisariam reconhecer como tais”.88 J4 aqui nao

87 Cf. a esse respeito meu Hauptprobleme, p. 405 ss.
8 Cf. Die rechtliche Natur der Staatenvertrage, Wien, 1880, p. 33.
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se pode falar de um ilicito do Estado, na medida em que se trata do
comportamento de um 6rgdo executivo, mas sim precisamente de todos os
orgaos do Estado, caso ndo se prefira tratar tais fracassos plenos do aparato
juridico em uma construcado juridica. Encontrar uma férmula juridica para a
destruicao de um ordenamento juridico, isto parece ser um inicio inuatil.

Algo diferente ocorre no caso em que serd afirmado sobre um ato
legislativo formalmente livre de falhas que ele exibe um ilicito estatal; assim
[ocorre], p. ex., caso os denominados pela legislacdo “direitos completamente
adquiridos” sejam suspensos. Que aqui ndo se possa falar de um ilicito no sentido
juridico, mas no maximo de um [ilicito] moral, isto é evidente. Se o Estado,
quando através de uma lei possui excepcionalmente a capacidade de exercer um
poder retroativo, de suspender direitos, os quais surgiram sob uma proposicao
juridica previamente vigente, estd sujeito a uma obrigacdo de indenizar, esta
questdo, conforme os postulados fundamentais do positivismo, conforme os
quais toda obrigacdo juridica, também aquela do Estado, necessita de um
estabelecimento através do ordenamento juridico, tem de ser respondida
afirmando que para sua fundamentagao é necessaria uma prescrigao legal. Caso
a lei silencie ndo é possivel fazer valer uma reivindicacdo de indenizagao.®’

Por fim cabe colocar a questao sobre se um ilicito de direito internacional,
sobre se um delito de direito internacional do Estado é ou nao pensével.

O ilicito é uma hipoétese de incidéncia, a qual se pde em contradigdo com
uma norma. Dependendo de ser esta norma uma norma juridica ou uma norma
moral, ou entdo uma norma que possua outro carater, estd presente um ilicito
juridico, ético ou de outra espécie, [sendo que] ilicito possui 0 mesmo significado
que desalinhado, ilicito é desalinhado. Que existam normas através das quais serao
estatuidas mutuamente obrigacdes dos Estados que pertencem a denominada
comunidade de direito internacional, isto ndo se questiona. Questionavel é
apenas se tais normas sdo normas juridicas, se as obrigacdes por elas estatuidas

sdo obrigacdes juridicas. Contudo a questdo sobre se uma hipotese de incidéncia

89 Cf. no sentido oposto Gierke, Genossenschaftstheorie, p. 801.
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que viola estas normas de direito internacional é imputavel ao Estado particular,
pode ser afinal pensada, é absolutamente independente da questdo sobre se as
normas violadas sdo ou nao normas juridicas, sobre se a hipétese de incidéncia
que viola [tal norma] é um ilicito no sentido juridico - um delito de direito
internacional - ou um ilicito em algum outro sentido.

Nao pode haver duvida que também estas normas internacionais - que
possivelmente sdo normas de direito internacional -, assim como as normas de
todas as outras espécies, poderiam imputar uma hipétese de incidéncia violada
a qualquer pessoa. Essa imputacdo, a vinculagdo de alguma hipdtese de
incidéncia externa a uma pessoa, é a funcao essencial de toda norma. As normas
internacionais ou as denominadas normas de direito internacional poderiam,
portanto, imputar sem mais uma hipdtese de incidéncia violada - um
denominado ilicito de direito internacional ou delito de direito internacional - a
algum Estado conforme alguns pressupostos. Apenas seria equivocado acreditar
que um denominado delito de direito internacional somente poderia ser
imputado a alguma pessoa do Estado. Isso de forma nenhuma se origina a partir
do conceito de violacdo de norma de direito internacional. Porém, caso a norma
de direito internacional vincule a hipétese de incidéncia violada uma
consequéncia do ilicito - e a denominada coercdo, a qual tem de ocorrer no caso
de violagdo de uma norma de direito internacional e da satisfacdo deficiente da
obrigacdo relativa ao cumprimento da punicdo, serd corretamente vista como
uma consequéncia do ilicito® -, e quando a norma de direito internacional impde
esta consequéncia do ilicito sobre uma pessoa do Estado - conforme o
entendimento majoritario, a consequéncia do ilicito de direito internacional
apenas atinge um Estado -, entdo é precisamente a pessoa do Estado o sujeito da
obrigacao de direito internacional e do delito de direito internacional: A norma
de direito internacional imputa a hipotese de incidéncia do ilicito de direito
internacional a pessoa do Estado. Nesse contexto é irrelevante se a hipdtese de

incidéncia do ilicito foi estabelecida por um 6rgao estatal ou por um [individuo]

%0 Cf. Liszt, Das Volkerrecht, 5. Aufl., 1907, p, 198.
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submetido [ao direito], ao qual falta a qualidade de 6rgdo [do Estado]. A norma
de direito internacional pode, mas ela nao precisa tornar a imputagdo de uma
hipétese de incidéncia violada condicionada a pessoa do Estado, [ao fato de] que
esta hipotese de incidéncia - a partir de um tratamento corporal-causal ou
psiquico-teleolégico, ou do ponto de vista da imputagdo ética ou de direito
interno de um Estado - tenha sido estabelecida por um 6érgao do Estado como
tal, i. e., dentro de sua competéncia. De fato, a norma de direito internacional ndo
limita sua imputacdo ao Estado dentro de fronteiras tao estreitas, pois conforme
o direito internacional vigente também certas acdes de submetidos que violam a
norma do direito internacional, que de modo nenhum sao 6rgaos do Estado,
serdo imputadas ao seu Estado na medida em que a consequéncia do ilicito de
direito internacional é vigente para a pessoa do Estado, mas ndo [para a pessoa]
do submetido.”!

A possibilidade légica de construir um delito do Estado de direito
internacional apenas seria colocada em questdo quando e na medida em que as
normas de direito internacional fossem condicionais em relacdo ao seu conteado
por conta de normas de direito do Estado, quando o sistema das normas de
direito internacional formasse uma unidade légica com os sistemas de normas
juridicas de direito interno individuais. As normas de direito internacional, por
si s0, sdo independentes em seu contetido das normas juridicas dos Estados
individuais. Dessa forma uma hipétese de incidéncia pode ser vista como um
ilicito do Estado [do ponto de vista do] direito internacional, mas nao [do ponto
de vista do] direito do Estado. O pressuposto que exclui a ado¢do de uma
hipétese de incidéncia do ilicito atribuivel ao Estado que viola o ordenamento
juridico do Estado particular - a saber, que a vontade do Estado, a qual deve
estabelecer o ilicito, seria idéntica com a vontade que exclui o ilicito no
ordenamento juridico do Estado -, este pressuposto falta na relacdo do Estado
com o ordenamento de direito internacional. A vontade contida no direito

internacional nado é idéntica com a vontade que a pessoa do Estado particular

o1 Cf. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, p. 242.
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exibe. O Estado se relaciona com o ordenamento de direito internacional nesse
ponto - ainda que de forma alguma nos pontos usuais -, assim como a pessoa
juridica [se relaciona] com o ordenamento juridico estatal. Assim como existe
para a pessoa juridica (com exce¢do do Estado), a partir do ponto de vista do
ordenamento juridico interno a um Estado, uma capacidade para o ilicito ou para
a prética de delitos, da mesma forma existe para a pessoa do Estado, a partir do
ponto de vista do direito internacional, uma capacidade para o ilicito ou para a
prética de delitos. E do ponto de vista do ordenamento juridico interno a um
Estado um ilicito ou delito do Estado é tdo impensavel, quanto a partir do ponto
de vista do ordenamento de direito internacional seria sem sentido e contrario a
finalidade supor a possibilidade de um ilicito ou delito que pudesse ser imputado
a comunidade de direito internacional, a qual é pensada como uma pessoa que
estd acima dos Estados particulares e que é a autoridade que estabelece as normas
de direito internacional.

A questao sobre se o denominado delito do Estado de direito internacional
é um ilicito no sentido juridico, se as normas de direito internacional sdo normas
verdadeiras, possui aqui interesse secundario. Apenas cumpre notar que as
normas de direito internacional exibem em sua construgao 16gico-gramatical, e,
portanto, tanto nos conceitos da obrigacgdo e do direito dedutiveis dela, quanto
na técnica de sua aplicacdo légica, uma analogia extensa formal com as normas
juridicas estatais. De fato, parece ser apenas um problema terminolégico, se
[efetivamente] se deve formalizar em mais um grau o conceito da norma juridica,
ou - o que é o mesmo - ampliar [0 grau deste conceito], e ndo apenas se deve
deixar vigentes como normas os juizos hipotéticos, os quais atribuem a uma
vontade condicionada da autoridade estatal [uma consequéncia do ilicito], mas
sim também aqueles [juizos] que atribuem a vontade condicional de uma
autoridade supraestatal uma consequéncia do ilicito. A tnica diferenca que
sempre se faz vigente entre o direito do Estado e o direito internacional é que a
proposicao juridica estatal sera realizada por um 6rgao especifico (p. ex., um

juizo), ao passo que a proposicao juridica de direito internacional sera realizada
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pela parte [prejudicada pela] violacdo, o Estado lesado, [e esta] ndo é [uma
diferenca] principiolégica-formal, mas sim apenas quantitativa-material!
Certamente significa um avanco material na organizacdo do aparato juridico,
caso a proposicdo juridica atribua poder para sua realizacdo, ou seja, para a
execucao da consequéncia do ilicito, ndo ao lesado, mas a uma instancia objetiva.
Por si s6 a esséncia da proposicdo juridica permanece desta forma plenamente
ndo afetada, [seja] se ela [a proposicdo juridica] declara o poder [capacidade de]
querer executar ao lesado com relacdo a consequéncia do ilicito, vinculada a
determinados requisitos, que é a pena ou a execugdo, ou a outro [individuo],
obrigado profissionalmente a realizacdo da aplicacdo do direito. Serd tornado
6rgao do aparato juridico, da autoridade do direito, da vontade juridica do
Estado ou seja 14 como cada um queira designar, quando se pensa em um sistema
fechado e 16gico de normas especificas em sua validade dedntica para uma
pluralidade de pessoas, e nesta medida esta pluralidade de pessoas, tanto o juiz
profissional e o executor profissional, quanto o lesado, [mas isto] apenas na
medida em que o ordenamento atribui [a tal pessoa] o poder de realizar a
consequéncia do ilicito. Apenas quando ndo se observa a esséncia do direito de
modo puramente formal na formulagao especifica da norma juridica, quando se
inclui, isto sim, um momento material no conceito de direito e entao se fala pela
primeira vez de direito onde um juizo estd presente, [apenas] entdo o direito
internacional tem de ser visto nesta medida como nada mais do que o direito no
sentido préprio e especifico, na medida em que nenhum 6rgao profissional
especial se desenvolveu, o qual estaria autorizado a realizar as normas de direito
internacional.

Caso se reconheca um direito internacional como uma soma de normas,
através das quais os Estados se tornardo obrigados entre si e que ndo serdo
estabelecidas pelos proprios Estados (ou seja, ndo um direito internacional como
soma de normas, as quais o Estado particular estabelece com relacdo a seu
comportamento frente a outros Estados através da lei ou do contrato, um direito

internacional como parte constitutiva especial de todo direito do Estado), entao
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é preciso considerar que é possivel um conflito entre direito do Estado e direito
internacional, na medida em que o Estado particular viole uma norma de direito
internacional quando da realizacdo concreta de seu préprio ordenamento
juridico. E aqui é preciso esperar uma objecdo séria, [a qual questiona] se é
permitido designar da mesma forma como direito - por meio desta nomenclatura
se provoca a aparéncia de uma unidade - dois sistemas de normas
completamente independentes um do outro, a respeito dos quais, frente ao
sujeito (o Estado), possivelmente se pode incorrer em uma colisao de obrigagodes.
Também nao se pode desviar da questdo sobre que significado possui o deixar
normas valerem como direito, [normas] cuja violacdo ndo implica em um ilicito
do ponto de vista das outras normas, as quais também carregam o nome direito
usualmente desde sempre. Que se facam presentes iniimeros sistemas juridicos
uns ao lado dos outros, cujas normas se contradizem desta forma, [de tal modo] que
nao raramente o que é licito para um, é ilicito para o outro - pensa-se nas
diferencas dos varios sistemas juridicos nacionais -, isto se pode considerar como
uma refutacdo formal da objecdo levantada. Por si s6 materialmente e como fim
altimo o direito internacional ndo se coloca em questdo como algo ao lado dos
ordenamentos juridicos dos Estados particulares, mas sim como um sistema
normativo que busca aprovacdo [como estando] acima desta validade [dos
ordenamentos dos Estados particulares], e sua esséncia apenas pode ser satisfeita

em sua sobreposicao acima de todo direito estatal.
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4.1licito do Estado e responsabiliza¢ao do Estado

por seus 0rgaos

§13° O significado légico-juridico do dogma da
infalibilidade juridica do Estado

A questdao sobre se o Estado poderia agir de forma ilicita consiste
exclusivamente em um problema da construcao juridica. O postulado de que se
deve evitar o ilicito do Estado esta orientado apenas a teoria juridica, ndo, porém,
a prética do legislar ou da administragao. E um postulado, o qual precisa ser
satisfeito pela construcdo juridica caso ela queira continuar sustentando a
personalidade unificada do Estado, uma exigéncia tedrica, a qual ela também
pode satisfazer através da via previamente indicada. Por isso é completamente
equivocada a perspectiva segundo a qual o principio de que o Estado ndo poderia
praticar qualquer ilicito apenas seria valido de forma ilimitada para o Estado
ideal, [e] que, portanto, a pratica dos Estados concretos nao poderia realizar este
principio sem excegdes. Pois a proposicdo do direito do Estado inglés [que
afirma] The king can do no wrong nado tem de corresponder a prética, mas sim a
teoria do Estado, e a esta proposicdo nao se deve vincular o significado de que o
legislar e a administragdo deveriam se esforgar para evitar o ilicito estatal, mas
sim que a doutrina ndo é permitido reconhecer em qualquer ato um ilicito do
Estado.

Nisso esta o erro de Georg Jellinek, que ele, a partir de certos casos de
suposto ilicito do Estado, p. ex., quando o ato do 6rgdo eivado de falha e que
ultrapassa a competéncia possui o efeito de um ato estatal, derive de lege ferenda
a exigéncia ao Estado de aumentar as garantias para a observancia estrita das
competéncias em questdo. Ele afirma que a imagem plena do Estado
corresponderia [ao fato de] que a vontade do 6rgao que ultrapassa a competéncia
[delimitada] ndo seria mais do que a vontade do Estado. Apenas na imagem ideal

do Estado a proposicdo do direito estatal inglés precisaria se distender para
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[compreender] a verdade infalivel de que o Estado ndo poderia praticar [algo que
fosse um] ilicito.”? Por si s6 a imagem ideal do Estado nao cria o Estado, mas sim
a ciéncia, a qual certamente consegue por meio da construcdo juridica atingir o
que ndo seria possivel ao Estado com todos os meios do legislar e do executivo:

a impossibilidade absoluta do ilicito estatal.

§ 14° Responsabilizacao do Estado pela antijuridicidade

[praticada por] seus 6rgaos

A compreensdo equivocada da relagdo da teoria com a pratica pode expor
o dogma da infalibilidade juridica do Estado também a partir do outro lado da
questdo. [Observa-se essa compreensdo no seguinte argumento:] Caso de fato se
acredite apenas poder justificar por meio de sua capacidade delitiva a
responsabilidade do Estado que é digna de desejo em muitos casos, na medida em
que se argumenta [da seguinte forma]: quando ndo se pode imputar ao Estado
uma antijuridicidade, entdo também nao se pode responsabiliza-lo por um dano
causado em contrariedade ao direito que claramente apenas foi praticado por seu
6rgao. Mas esse argumento ¢é falso!?? Pois os danos causados em contrariedade
ao direito permanecem de fato como ilicito do 6rgao e nunca podem ser vistos
como ilicito da pessoa do Estado; por si s6 a responsabilizacdo do Estado pelo
dano causado por seu 6rgdo é plenamente possivel, ainda que apenas como
responsabilizacdo pelo ilicito de outro ou pela culpa de outro. Tal

responsabilizacdo do Estado, i. e., uma obrigagdo juridica do Estado de ressarcir

92 Cf. System, p. 242.

% Ocorreu assim, p. ex., quando das delibera¢des sobre a determinacdo do art. 8 da constituigao
estatal sobre os direitos gerais dos cidaddos de 21 de dezembro de 1867, R.-G.-B.
[Reichsgesetzblatt = diario oficial] Nr. 142, [quando a afirmacdo] “Toda prisdo determinada ou
executada em contrariedade a lei obriga o Estado a indenizacgdo do lesado” foi vista por parte do
Bardo de Hock na Camara dos Senhores [Herrenhaus] como uma evidéncia positiva no sentido de
“que a responsabilizacdo do Estado pelas atua¢des funcionais em contrariedade as obrigacdes de
seus funcionarios ndo pode de forma alguma existir como direito”, [e neste sentido] considerou-
se vigente o postulado de “que o Estado, uma comunidade, uma corporagdo, como tais eles ndo
poderiam praticar tal ilicito”. Cf. Die neue Gesetzgebung Osterreichs. Erldutert aus den
Reichsratsverhandlungen 1. 1868, p. 362.
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um dano causado por um de seus 6rgdos, naturalmente apenas pode ser aceita
tendo por fundamento uma proposicao juridica positiva. O Estado ndo deve ser
aqui tratado de forma diferente do que todos os outros sujeitos de direito, frente
aos quais toda obrigacdo de fazer [que €] afirmada necessita de um fundamento
de direito positivo.

E esse principio precisa encontrar aplicacdo na mesma medida para o
direito privado, assim como para o direito ptblico. Pois uma responsabilizacdo
do Estado pelos danos causados pela [conduta] antijuridica de seus érgaos ndo
pode ser inferida a partir da natureza da relagdo do 6rgdo, nem na esfera do
direito privado, nem do direito puablico. Ainda assim a doutrina dominante ira
diferenciar em principio entre a responsabilizacdo de direito privado e de direito
publico do Estado.* Apresenta-se o Estado conforme seu lado de direito privado
como sujeito de negécios juridicos, etc., como idéntico as pessoas juridicas usuais,
porém [também] como sujeito do império, i. e., na relacdo de direito publico,
afirma-se [entdo] que ele possui uma posicdo privilegiada. Dessa maneira afirma,
p. ex., Loening: “A questdo sobre se e em que medida ele (o Estado) sera
responsabilizavel pelas atuacdes de seus funciondrios, que tém de representa-lo
como fisco, responde-se por si s6 a partir do direito privado. O Estado como fisco
é idéntico as outras pessoas juridicas.”%

Portanto, quando conforme as prescri¢cdes gerais do direito privado as
pessoas juridicas usuais sdo responsaveis pelo ilicito de seus 6rgdos, entdo
também o Estado - como fisco - é responsavel pelo ilicito que seus funcionarios
praticaram. Por si s6 essa equiparac¢do do Estado como fisco com todas as pessoas
juridicas usuais ndo é possivel para a construgdo juridica, tendo em vista os
fundamentos anteriormente apresentados. Pode ser que se admita que o Estado
se submeta ao direito privado como fisco.?® Mas o que isso significa? O Estado

também se submete como possuidor do império do ordenamento juridico, [mas]

% Cf. Loening, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879.
Jellinek, System, p. 243 ss. Dock, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner
Beamten. Archiv fiir 6ffentliches Recht, XVI, p. 247 ss.

% Op. cit., p. 93.

% Loening, Op. cit., p. 93.
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naturalmente ndo ao direito privado, pois esta parte do ordenamento juridico,
precisamente por conta do objeto a ser regulado, serd designada como direito
publico. Que o Estado se submeta ao ordenamento juridico, e, portanto, o fisco
[se submeta] ao ordenamento de direito privado, isto em si ndo significa nada,
sendo que ele sob as mesmas condicdes adquire as mesmas obrigagdes juridicas
e os mesmos direitos, assim como [ocorre com] os sujeitos de direito usuais; mas
isto nado significa que se possa imputar a ele algum ilicito. De forma muito precisa
Loening observa: “Como pode uma atividade, a qual é antijuridica e se encontra
em contradicdo direta com a vontade mais elevada do Estado, ser vista como uma
atividade do proéprio Estado?”?” Mas isso deve valer apenas para o direito
publico? Caso a ndo-satisfacdo de uma obrigacdo juridica privada seja uma
antijuridicidade, entdo uma atividade, a qual se estabelece em contradicdo com a
vontade do Estado que se manifesta no ordenamento de direito privado poderia
valer como atividade do Estado? Caso, portanto, todas as proposicdes juridicas
que dizem respeito em geral as pessoas juridicas fossem aplicaveis ao Estado
como fisco, ainda assim continuaria existindo para a construcdo formal uma
diferenca essencial. Caso, p. ex., aquele que foi lesado em seus direitos fosse
possivel um processo e uma execucdo através do ordenamento juridico tanto
contra qualquer outra pessoa juridica, como também contra o Estado e ndo
[contra] o 6rgao violador, entdo desta forma teria sido construido ndo tanto um
ilicito do Estado, como um ilicito da pessoa juridica. Dessa forma apenas se cria
a obrigacao juridica do 6rgao substituidor (do juizo de execucdo), [a obrigagao]
ao Estado, no lugar do 6rgdo que se nega, em contrariedade a obrigacdo, a
realizar a obrigacao estatal a ser satisfeita. Se para atingir tal resultado basta uma
proposicao juridica que diga respeito as pessoas juridicas, a qual entdo apenas
adota esta construcdo especial, este sentido especial em sua aplicagdo especial

sobre o Estado, [esta] é uma questdo de interpretagdo. Ao lado do fato de que

% Op. cit,, p. 107. Caso Loening apenas queira permitir valer em sentido “metaférico” como
atividade do Estado a atividade do érgdo estabelecida em conformidade ao direito dentro da
competéncia, entdo ele deixa de perceber que a questdo sobre quando se pode imputar
juridicamente uma atividade é uma questdo exclusivamente juridica, que por isto a atividade do
6rgao em conformidade ao direito é uma atividade do Estado em sentido direto e préprio.
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permanece nao satisfeita a obrigacdo juridica do Estado que existe por conta do
comportamento em contrariedade a obrigacao do 6rgao competente, até que ela
[a obrigagdo] venha a ser satisfeita por meio da atividade do 6rgdo substituto
(execugdo), é preciso diferenciar o caso - e apenas entdo a responsabilizacdao do
Estado se faz presente - em que através da atividade do 6rgao em contrariedade
a obrigacdo pela primeira vez surge uma obrigacdo juridica do Estado (a
indenizacdo). Que tanto o surgimento dessa obrigacdo do Estado quanto a
constituicdo de uma obrigacdo funcional do 6rgdo substituto precise de uma
norma juridica positiva, isto é, conforme os principios positivos, autoevidente. E
por isso também ndo faz a menor diferenca se o 6rgdo [que atua em]
contrariedade ao dever causou o dano antijuridico por meio do exercicio do
império ou por meio da representacdo do fisco. Ele ndo atuava de modo algum
como 6rgdo, ele ndo representou o Estado nem como fisco, nem como portador
do império. Também ndo [atuava de modo algum como 6rgdo] caso uma
proposicao juridica obrigue o Estado a indenizar o dano causado pelo pseudo-
6rgao. Por outro lado, com respeito as outras pessoas juridicas também se pode
pensar no 6rgao que causa um dano antijuridico “como tal” como representando
a pessoa juridica, caso o ordenamento juridico - apenas em um paralelo aparente
a determinacao, a qual obriga o Estado a indenizacado - vincule de modo direto a
hipétese de incidéncia estabelecida pelo 6rgdo a uma consequéncia do ilicito
contra a pessoa juridica. Pois aqui esta presente o ilicito da propria pessoa juridica
e ndo a obrigacdo por um ilicito alheio. Porém, com relagdo a pessoa do Estado
nunca se pode aceitar um ilicito préprio, mas sim sempre apenas a
responsabilizacao pelo érgao.

Contudo, de qualquer maneira - e isto é o decisivo, caso seja feito uso da
obrigacao do 6rgao de um 6rgao substitutivo pelo 6rgao que em contrariedade a
obrigacdo ndo realiza a obrigacdo do Estado, ou caso [seja feito uso de] uma
obrigacdo juridica do Estado a compensacdo do dano causado pelo 6rgao, ou seja,
a responsabilizagdo do Estado - tal necessidade da pratica apenas pode ser

satisfeita por meio de uma proposicdo juridica, a qual estatui a obrigacdo
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necessaria do 6rgdo ou do Estado. Isso vale da mesma maneira tanto para o
direito privado, quanto [para o direito] pablico. Se a responsabilizagao do Estado
pelo 6rgao que se conduziu de forma antijuridica pode ser deduzida na esfera do
direito privado a partir da mesma proposi¢do juridica que estatui tal
responsabilizacdo para as usuais pessoas juridicas por seus 6rgaos, ou se ela
estatui um ilicito prdprio das pessoas juridicas, isto continua sendo uma questao
de interpretacdo. De qualquer maneira, ndo se deve excluir a possibilidade de
argumentar a partir da pretensao do legislador de ndo apresentar o Estado frente
aos negocios juridicos de direito privado dos submetidos de maneira pior do que
em relacdo as pessoas juridicas usuais, de tal forma que frente a igualdade
material da relacdo se pode em ambos os casos supor meramente uma diferenga
com respeito a construgao formal.

Certamente seria o caso de considerar o seguinte. Que o Estado se submeta
ao direito privado - tal como afirma a expressdao geralmente aceita, conforme a
qual o Estado também é sujeito de obrigacdes juridicas e direitos privados -,
estritamente isto ndo significa que as proposigdes juridicas de direito privado
sobre o empréstimo, o depdsito, as serviddes, etc., sdo aplicaveis ao Estado assim
como [elas o0 sdo] aos sujeitos usuais. Pois as proposi¢des juridicas de direito
privado sdo proposicdes juridicas sobre o ilicito, i. e., elas vinculam por fim a
consequéncia juridica do ilicito da execucdo a uma determinada hipotese de
incidéncia. Elas apenas sdo aplicdveis a um sujeito na medida em que a
consequéncia juridica do ilicito prevista por ela pode atingir um sujeito. Isso ndo
é de forma alguma o caso com relagao ao Estado. Caso o Estado seja juridicamente
obrigado a ressarcir um empréstimo recebido, entdo ele nao é [obrigado] a isto
por causa da proposicao juridica sobre o empréstimo que [afirma que] caso
alguém nao pague um empréstimo recebido, ele deve ser executado por meio de
um processo do credor, mas sim, pois a proposicao juridica que atribui poder e
obriga o Estado a conclusao de um negdcio juridico que é um empréstimo, o qual
expressa a vontade do Estado de concluir, entre outros negécios, também um

negocio juridico que é um empréstimo, de forma implicita, i. e., no conceito do
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empréstimo, ao mesmo tempo o obriga ao pagamento [deste], contém sua vontade
de ressarcir o empréstimo. Isso estd presente no conceito de empréstimo. Nao é
a proposicdo juridica de direito privado geral que obriga o Estado, mas sim a
proposicao juridica que o obriga a um determinado negdcio juridico, a proposigao
juridica que contém este negdcio juridico a partir de um conceito juridico deduzido
de uma proposicao juridica de direito privado. Porém, a partir do conceito de
negocio juridico como tal nunca se pode deduzir a responsabilizagao pelo dano
antijuridico, [nunca se pode deduzir] a vontade de ressarcir os danos causados
de forma antijuridica. Apenas porque até entdo ndo se tomou as medidas para
esclarecer essas relacdes absolutamente complicadas, as quais existem entre a
personalidade juridica do Estado e o ordenamento juridico de direito privado,
apenas porque se jogou o Estado, por um conforto ndo permitido, na mesma
panela que todas as outras pessoas juridicas, [apenas por isto] se pode recusar a
tarefa de investigar a estrutura das obrigagdes juridicas privadas do Estado. Se o
legislar, o qual quer uma obrigagdo de responsabilizar o Estado pelo ilicito de
seus 6rgaos na esfera do direito privado, atinge seu fim quando ele deixa eles [os
orgaos| serem atingidos pelas proposicdes juridicas gerais de direito privado
sobre as pessoas juridicas, e [ademais] suas relacdes especiais com a pessoa do
Estado ndo contam em nada, isto ainda precisa ser visto. A fim de evitar
obscuridades e disputas ele [o legislar] faz bem quando estabelece a
responsabilidade do Estado pelo ilicito ou pelas culpas de seus o6rgaos
expressamente por meio de uma proposicao juridica especial.

Mas se o ordenamento juridico deve estabelecer uma responsabilizacao do
Estado apenas na esfera do direito privado, ou também para aquela do direito

publico, esta é uma questdo de politica legislativa.”

% Jellinek afirma isso apenas para a esfera do direito ptblico (Op. cit., p. 244), [e o faz] com a
fundamentacdo correta: “Nenhuma decisao em favor da responsabilizagdo resulta a priori a partir
da natureza da coisa.” Mas também para a esfera do direito privado tal decisdo nado resulta a
priori a partir da natureza da coisa: nem a partir da relagio do 6rgdo, nem a partir da
responsabilizagdo das pessoas juridicas usuais por seus 6rgaos. Também como fisco o Estado se
responsabiliza por seus érgdos apenas na medida em que o ordenamento juridico estatui de
forma expressa tal obrigacao de indenizacdo do Estado.
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E por isso ndo existe a necessidade de qualquer confirmacao especial, no
sentido de uma compreensao juridica direcionada, refinada e orientada pela ideia
de uma [justica] social, e ndo apenas pela justica individual, nos inimeros casos
de uma responsabilizacdo do Estado pelo ilicito de seus 6rgdos quando do
exercicio do império.

O escopo desses casos sera determinado por meio de uma tendéncia
dupla: por um lado assegurar o interesse do que sofreu o dano e estabelecer
frente a ele o Estado como um sujeito de responsabilidade economicamente
capaz, o qual oferece uma previsdo certa de satisfagio, enquanto a
responsabilizacdo do 6rgdo em muitos casos permanece economicamente sem
resultado [positivo]; por outro lado, também assegurar o interesse do 6rgao que
causa o dano, o qual por conta de sua atividade especial se encontra sob o risco
elevado de causar um dano, sendo por isto correto transferir a obrigagdo de
indenizar danos ao Estado.

O problema legislativo, o qual tem de ser solucionado aqui, é um
[problema] extremamente dificil. Nao apenas na relagdo material, pois nao é facil
determinar o tamanho da responsabilidade estatal tendo em conta a protecao de
todos os interesses importantes, mas também na relacdo formal, pois uma
formulagdo precisa do principio da responsabilizacdo ndo é de modo algum facil.
Ja a questao sobre se a responsabilizacao do Estado pode ser apresentada como
uma clausula geral e a expressdo particular de eventuais excegdes, ou se ao
contrario a responsabilizagdo apenas tem de ser estatuida para os casos especiais,
isto ndo é facil de ser decidido a partir do ponto de vista puramente técnico-legal.
No que diz respeito em especial a primeira possibilidade, cabe nesse contexto
apenas indicar que se faz uso de uma férmula teoricamente eivada de falha
quando se transforma o Estado em responsabilizavel por todo dano antijuridico
que seus Orgaos causam “no exercicio de sua fun¢do” ou “dentro de sua esfera
de atuacdao”. Pois “no exercicio de sua funcdo” ou “dentro de sua esfera de
atuacdo” o orgdo ndo pode praticar qualquer antijuridicidade. Ela [a

antijuridicidade] se posiciona por conta de uma atividade antijuridica fora de sua
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funcdo ou competéncia. A fim de diferenciar aqueles delitos, os quais o 6rgao
pratica no contexto de sua atividade funcional e a respeito dos quais se
demandara uma responsabilidade do Estado, de todos os outros delitos que o
6rgao estatal, assim como qualquer pessoa, pode praticar, é preciso fazer uso de
outra férmula. O Estado se responsabiliza por aqueles danos que um 6rgao
causa, na medida em que ele se manifesta desta forma ou poderia ou precisaria
ser visto desta forma por um terceiro. Ou de maneira semelhante. Cada uma
dessas formulagdes é essencialmente maior ou menor do que a férmula usual:
“no exercicio de sua funcao” ou “dentro de sua competéncia”. Uma vez que essa
[férmula], considerando de forma estrita, é impraticavel - conforme ela o Estado
nao poderia em nenhum caso se responsabilizar, pois o 6rgdo que causa dano de
forma antijuridica atua fora de sua competéncia e ndo no exercicio de sua fungao
-, caso se deva tornar valida a responsabilizacdo do Estado, [entdo] ela ndo pode
atribuir por meio da interpretagdo qualquer significado, a ndo ser que o Estado
se responsabilize pelos danos que seus Orgdos praticaram em algum contexto
vinculado com sua posigio como orgdo. O ponto é precisamente sobre qual é esse
contexto, qual é o alcance da responsabilizacdo do Estado no caso concreto, esta
questdo o legislador deixa sem resposta na medida em que ele se utiliza da
formulagdo acima indicada como eivada de falha. Dessa forma ele de fato
incumbe o juiz de determinar, conforme sua discricionariedade, quando essa
relacdo entre a funcdo do 6rgao e o dano antijuridico é forte o suficiente a fim de
justificar uma responsabilidade do Estado, e quando uma responsabilidade do
Estado ndo mais se justifica materialmente; [o legislador de fato incumbe o juiz
de determinar] qual decisdo entdo se manifesta na formulagdo l6gico-juridica
incorreta, que o 6rgdo uma vez atuou “no exercicio de sua fungdo”, por outro
lado, outra vez, “fora da sua esfera de atuacao”.

Porém, na medida em que a préatica do legislar nao leva em consideracdo
os pontos de vista acima desenvolvidos e o ordenamento juridico ndo exibe
nenhuma proposigao juridica que exprime a vontade, assim como a obrigacao do

Estado de ressarcir todos ou determinados danos causados por seus 6rgaos,
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[nesta medida] a teoria que quer preservar seu carater positivo ndo pode
construir qualquer responsabilidade do Estado. Trata-se de direito natural
notorio, caso - tal como ocorreu recentemente - a responsabilidade desejada do
Estado seja interpretada de forma forcada [por meio do] inserir [esta
responsabilidade] dentro de um ordenamento juridico, o qual ndo estatui tal
responsabilidade juridica do Estado, pois ele é oriundo de um tempo no qual o
postulado em questdo da justica social ou ainda ndo era de forma alguma
reconhecido, ou de qualquer maneira ainda ndo era respeitado pela classe
dominante, em cujas mdos se encontrava a criacdo do direito. Tal interpretacao
nao oferece nenhuma outra possibilidade, a ndo ser deduzir a responsabilidade
do Estado pelo ilicito de seus 6rgaos a partir da natureza da relacdo do érgao.
Simplesmente se identifica a pessoa do Estado e o 6rgao também nos casos de
ilicito, imputam-se a pessoa do Estado os danos antijuridicos e apenas se precisa
incluir a proposicdo juridica que vincula um dano a obrigacdo de seu
ressarcimento, a fim de conjurar a desejada responsabilidade do Estado a partir
do nada. Que em tal truque esteja situado um abuso grave da teoria juridica, isto
se manifesta de forma clara o suficiente a partir do que até entdo foi apresentado.
O postulado autoevidente para a doutrina, conforme o qual apenas se pode
aceitar uma responsabilidade do Estado pelo ilicito de seus 6rgaos tendo por base
uma determinacao juridico-positiva, encontra sua confirmacao precisamente por

parte da teoria e pratica austriacas.”

% Se a obrigagdo juridica do Estado de se responsabilizar pelos danos oriundos do
comportamento antijuridico de seus 6rgdos serd reconduzida a uma norma do ordenamento
juridico escrito ou do direito consuetudindrio, isto é naturalmente irrelevante. Isso depende caso
se recorra a uma proposicdo juridica, e ndo a natureza da relagao do 6rgao. Por isso Ruzi¢ka (Die
Entschiadigungsklage wegen tibler obrigkeitlicher Verwaltung, Wien, 1913) entra em contradigao
consigo mesmo quando ele, a fim de demonstrar a responsabilidade do Estado pelo direito
austriaco, por um lado afirma “um direito consuetudinario com um século de idade” (p. 49) e um
“uso judicial com um século de idade” (p. 16), e por outro lado tenta novamente deduzir a
responsabilidade do Estado por certos danos causados por seus 6rgaos, [por terem estes atuado]
em contrariedade ao dever, a partir da natureza da coisa. Em que medida a evidéncia do direito
consuetudindrio serviu para ele, isto permanece por ser visto. Sua construcao juridica das relagdes
dos 6rgdos é de qualquer maneira insustentavel. “Entre a obrigagdo (R. [Ruzic¢ka] claramente quer
dizer o Estado) e o funciondrio impera uma relagdo juridica andloga ao mandato. A procuragio
geral do 6rgdo consiste externamente no poder funcional a ele transferido, ela é efetiva contra
qualquer um e reconhecivel em seus sinais externos (uniforme etc.) A procuragio interna, a
obrigacdo funcional a qual o 6rgdo esta vinculado nos casos particulares da atividade funcional,
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consiste na observancia de todas as leis e tarefas especiais sob cuja prote¢do a parte se encontra”
(p- 32). Uma vez que a procuracdo externa do poder funcional vai além do que [ocorre com] a
[procuracdo] interna da obrigagdo funcional, também poderiam existir atuagdes funcionais
contrarias a obrigacdo funcional. R. claramente quer dizer que enquanto o 6rgao se mantém dentro
de sua procuragdo externa (o poder funcional) ele representa o Estado, também quando ele neste
contexto ultrapassa sua procuracgdo interna, a obrigacdo funcional, tal como o procurador, na
relacdo externa, também vincula a firma juridicamente, caso ele ultrapasse sua procuragdo
contratualmente valida internamente, caso ele se mantenha dentro dos limites do poder de
procurador legal, o qual apenas é autoritativo exteriormente. Todo ilicito que o 6rgéo pratica sem
ultrapassar sua procuragdo externa - o poder funcional - ¢ ilicito do Estado e o Estado tem de
arcar com os danos que emergem deste ilicito. Naturalmente esse “ilicito” nunca pode consistir
na violagdo da procuracdo interna ou da obrigacao funcional do érgdo. Onde se encontra o limite
entre a “posse do poder externo” e a “obrigacdo funcional”? Quais normas estatuem apenas uma
obrigagdo funcional interna e quais estabelecem os limites da competéncia externa? Prescri¢des
sobre a competéncia, p. ex., estatuem apenas obrigacées funcionais internas, de tal forma que a
atuagdo de um 6rgdo incompetente, p. ex., a prisdo realizada por um funciondrio dos correios, de
fato ocorre dentro de seu poder funcional ou competéncia externa, mas em violacdo de sua
obrigagdo funcional? A esse respeito R. ndo oferece qualquer resposta, ainda que a solugdo do
problema estivesse presente, tal como ele a indicou.

A falha de R. consiste no fato de que a analogia por ele tentada, entre a relacdo dupla de
direito privado, para fora e para dentro (p. ex., com relacdo ao procurador), e uma procuragao
externa e interna do 6rgdo estatal, é [uma analogia] irrealizavel. Pois uma diferenciagdo entre a
procuracao externa e interna (p. ex., com relagdo ao procurador) apenas é possivel na medida em
que ela diga respeito a oposi¢cdo do ordenamento juridico (lei e direito consuetudinario) com
[respeito ao] contrato. A procuragdo externa do procurador, a qual vale em relagdo ao terceiro,
estd determinada através do Cédigo Empresarial, através do ordenamento juridico estatal; a
procuracao interna [estd determinada] através do contrato do sindicato dos procuradores com o
representado e apenas vale entre ambos os contraentes. Uma diferenca entre a relagdo externa e
a relacdo interna, de tal modo que a procuracdo legal externa seja mais ampla do que a
[procuracao] contratual interna, apenas é possivel, e nesta medida uma diferenciacdo entre ambas
as relagOes apenas é executdvel, na medida em que dois fatores distintos se encontrem frente um
ao outro quando do estatuir de ambas as rela¢des [da seguinte forma]: o Estado no ordenamento
juridico, o qual estabelece a procuragdo legal externa, e as partes, as quais determinam a
procuracdo interna. Por si s6 na relacdo entre Estado e érgdo quase que por completo falta essa
diferenciacdo. Pois a competéncia do 6rgdo, e de fato tanto a por R. denominada procuragdo
externa ou competéncia, como também a “procuragdo interna ou obrigagdo funcional”, serd quase
exclusivamente estatuida através do ordenamento juridico (lei e decreto). O que eventualmente
pode ser determinado através da instrucao funcional individual ou do contrato no caso particular
quase nunca é levado em consideragao. Caso se quisesse diferenciar com respeito ao 6rgéo estatal,
assim como ocorre com relagdo ao procurador, uma relacdo externa e uma interna, entdo seria
preciso declarar uma parte das normas que determinam a posigdo e o comportamento do érgao
estatal como [tratando] da competéncia externa, e outra parte como importante apenas para a
obrigagdo funcional interna. Mas qual é o critério, eis que normalmente a observagdo de todas as
normas pertinentes estd estabelecida na obrigacdo funcional do 6rgdo? A fim de utilizar um
exemplo de R. sobre o ultrapassar da competéncia externa [pode-se indagar] se o policial que
extorque dinheiro por meio da ameagca de prisdao ndo viola também sua obrigagdo funcional, uma
vez que ele também pode ser punido (p. ex., ser demitido) em razado deste ato? E o policial que
arbitrariamente ndo prende [alguém] ([este é] um exemplo, o qual R. apresenta para a mera
violagdo da obrigagdo funcional por meio da observancia da procuragdo externa) também ndo
ultrapassa seu “poder funcional externo”, uma vez que o ordenamento nao atribui a ele apenas a
autoridade de prender, mas também transfere a ele a obrigacdo juridica de prender sob
determinadas circunstincias?
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Aqui a doutrina dominante sempre rejeitou tal responsabilidade do
Estado com relacdo a seus 6rgdos administrativos, e apenas a aceitou para os
6rgaos judiciais, pois precisamente apenas nesta esfera a atividade estatal
estatuiu expressamente, através da lei dos sindicatos, uma responsabilidade do
Estado. Caso se esteja atualmente inclinado a abandonar esse ponto de vista,
entdo a disposicao que conduz a tal aspiracdo é como um todo digna de louvor;
por si s6 o método dessa doutrina do sentimento se apoia em pernas logicamente
fracas. Sua falha consiste em uma peca lateral daquilo que caracterizei
anteriormente e que consiste no fato de que se orienta o evitar o ilicito estatal
como uma exigéncia a pratica do legislar, enquanto se trata de um postulado, o
qual apenas a teoria juridica pode satisfazer. Na realidade, com relacdo a
responsabilidade do Estado se exigiu da teoria o contrario, aquilo que apenas a
pratica do legislar estd em condi¢des de fazer. Essa tendéncia é observavel em
todos os tempos, mas recentemente novamente em conexao com o denominado
movimento do direito livre, o qual pretende deslocar a teoria do direito de sua
atividade de compreender e sistematizar juridicamente o direito em sua esfera
puramente formal, e por isto [de satisfazer] uma necessidade mais do que tedrico-
formal, em uma esfera do trabalho de criacao do direito material. E nessa
tendéncia se manifesta por fim o curioso e misterioso instinto do espirito humano
de ultrapassar aquela profunda fenda l6gica entre forma e contetido, de obter da
mera forma um determinado contetido, e desta forma avancar além da divisao

eterna do dualismo légico em direcdo a unidade harmoénica de um ideal

Em sintese, a argumentacdo de R. afirma que o Estado apenas ndo deveria se tornar
responsavel por uma indenizacdo em relagdo aos atos estatais nulos. Naturalmente essa é uma
solucdo bem arbitraria e, aparentemente, de lege ferenda, ndo razoével, pois existem certos casos
nos quais de forma apropriada o Estado também deve se responsabilizar por um dano, o qual
resultou de um ato estatal nulo. De qualquer maneira, a nulidade de um ato estatal é tdo pouco
um fundamento contra uma responsabilidade do Estado pelos danos que dai decorreram, quanto
algo como a “mera” anulabilidade de um ato estatal permite uma inferéncia da responsabilidade
em questdo. Pois caso a deficiéncia tornada vigente por meio da anulagdo seja estabelecida, entdo
a eliminacdo do ato é inevitavel.

Dessa forma é representavel a imputacdo do ato ao Estado, e também a adogdo de um
ilicito préprio e da obrigagdo de indenizar do Estado dai deduzida, e também neste caso apenas
uma responsabilidade do Estado por um ilicito de outro ([o] ilicito do érgdo), a qual,
naturalmente, ndo pode ser deduzida da natureza da relacdo do 6rgdo, mas sim apenas de uma
proposicdo juridica concreta.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

monistico. Que tal necessidade - a qual fundamentalmente possui natureza
metafisica - apenas pode experimentar uma aparéncia de satisfacdo as custas da
l6gica, isto 0 mostra a teoria juridica quando ela ultrapassa sua competéncia e se
posiciona no lugar do legislador. Pois dessa maneira ela precisa se apoiar em seu
método especifico, a fim de fingir deduzir resultados materiais concretos a partir
de principios formais puros e desta forma se conduzir a contradi¢des internas,

tais como, p. ex., 0 monstro légico de um ilicito estatal.
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Palavra de encerramento: Licito do Estado

e ilicito do Estado

A partir da perspectiva aqui desenvolvida, juridicamente o Estado apenas
pode ser compreendido como ordenamento juridico ou realizacdo do
ordenamento juridico. Especialmente o Estado que atua - aquilo que se
denomina decisdes judiciais e administracdo - ndo pode ser juridicamente
construido de outro modo, a ndo ser como realizagdo de proposicdes juridicas,
pois o critério juridico para uma imputacgdo ao Estado, i. e., um ato estatal apenas
estd presente na medida em que uma proposicdo juridica oferece um operador
para tal. Construir juridicamente ndo significa nada sendo estabelecer uma
relagdo com o ordenamento juridico, construir juridicamente as decisdes judiciais
e a administragdo: as relagdes dadas nas decisdes judiciais e na administracdo se
originam do ordenamento juridico. Isso é a ideia ancestral do Estado de direito,
[a ideia de] que as decisdes judiciais e a administracdo sdo o executivo - a saber
o executivo [executor] do ordenamento juridico. Porém, a ideia do Estado de
direito ndo é apenas um postulado politico especial, mas sim, ao mesmo tempo,
o pressuposto légico do Estado de direito. Um direito do Estado apenas é
pensavel para um Estado do direito; fundamentalmente isto é uma tautologia.
Pois o principio do Estado de direito, compreender o Estado como manifestacdo
do direito, compreender [o Estado] juridicamente ou construi-lo juridicamente,
nao significa nada sendo deduzir suas relagdes com o ordenamento juridico,
compreendé-lo como fungdo do direito. Para esse Estado juridico, o qual apenas
existe no direito e através do direito, trata-se de uma consequéncia ndo somente
da loégica linguistica, [aquela consequéncia conforme a qual] licito do Estado e
ilicito do Estado se excluem mutuamente.

Minha construgao despiu o Estado, o qual na teoria do direito atual ainda
serd visto como pessoa dotada de poder e soberania, de todo elemento de poder
e soberania, e deixou-o fundamentalmente como aquilo que ele pode ser para o

conhecimento juridico como pessoa. O que ele desta forma perdeu em autoridade
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material - e o perdeu corretamente, pois a construcao juridica ndo pode atribuir
ou manter tal qualidade - isto, tal como creio, ele ganhou desta forma puramente
em autoridade formal, caso a construcdo conduza a consequéncia de coroar o
Estado com a infalibilidade juridica, e desta maneira em verdade torné-lo aquilo
que todo tedrico de direito do Estado se esforca conhecer: a personificagdo do

direito.



