0 conceito de territorio

AMILCAR DE CASTRO

A ordem juridica, sistema de critérios oficiais de apre-
ciacdo dos acontecimentos, ndo tem qualquer ligacdo com o
territorio nacional, no sentido de zona geografica onde o govérno
desenvolve sua triplice atividade: administrativa, legislativa e
jurisdicional; coincide sempre, inteiramente, com o territério,
no sentido de esfera imaterial do poder soberano. E que ha
territério fisico e territério juridico.

A palavra territorio aparece no mundo do direito com
duas significacOes, nem sempre claramente definidas: ora,
como equivalente a zona geografica; ora, como sinénimo de
extensdo do poder puablico a determinados assuntos. E note-se
que éste tlltimo sentido é o etimoldgico, porque territério néo
é derivado de terra, como geralmente se supde, mas do verbo
latino terrere, com a significacdo de expulsar, afastar. No
Digesto, encontra-se éste esclarecimento de POMPONIUS: “territ6-
rio é tudo o que é compreendido na extensdo de cada cidade
e de suas dependéncias; alguns afirmam que a significacdo
dessa palavra é a de que o magistrado, dentro dos limites de
sua jurisdicdo, tem o poder de afastar, isto é, de repelir”.*

Deve-se, pois, atentar para éste sentido: poder de afastar,
ou repelir interferéncia alheia nos assuntos da competéncia
soberana de certa autoridade (ius excludendi alios). E sind-
nimo de limite da jurisdicdo, ou poder soberano; e pode ser

1. “Territorium est universitas agrorum intra fines cuiusque civi-
tatis: quod ab eo dictum quidam aiunt quo magistratus eius loci intra
eos fines terrendi, id est, summovendi ius habet” (50, 16, 239 § 80).



O CONCEITO DE TERRITORIO 99

visto como poder de excluir da atividade administrativa, legis-
lativa, ou jurisdicional, tdda ac¢do politica de govérno estranho.
Isto mesmo é o que se encontra na licdo de PERASSI, sempre
perfeita, onde ensina que o significado préprio de territorio
nao € zona terrestre, mas ambito do ius terrendi, ou ‘ius
summovendi, como sinénimo de ius imperandi, considerado
em seus momentos de intimidacdo e coercdo. E pela razao
de vir essa palavra, de sua origem etimolégica, com a signi-
ficacdo de ambito do poder soberano, acérca de determinado
assunto, aconselha o magnifico mestre se lhe reserve, como
técnica, essa significacdo.? Por conseguinte, quando a regiao
geografica relativa a um Estado, a uma provincia, ou a um
municipio, seja tomada em consideracdo, ndo como &ambito
do poder publico, o que seria um disparate, mas como lugar
onde a autoridade deve agir, convém usar expressoes diversas,
para evitar equivocos: regido, comarca, termo, circunscrigéo,
zona, pais, solo patrio, ou entdo territério fisico.

Territério fisico é o palco natural onde o Estado exerce
suas funcOes soberanas. Mas, ainda neste sentido a signi-
ficacio de territério nem sempre € bem compreendida. E
claro que de territério fisico, pela sua vastiddo, s6 se pode
formar concepc¢do simboélica, * mas o que acontece é que costuma
ser visto apenas em extensdo, ou superficie, compreendendo
terra, rios e, as vézes, mar, quando, na realidade, deve ser
considerado como abrangente do subsolo, do fundo dos mares
e dos rios, e da atmosfera; pois nunca é poligono; é sempre
poliédro, heterogéneo, de periferia elastica e duvidosa. Seu
formato é sempre o de um cone inverso.

Pode-se dizer, com exatiddo, que a populacao vive mergu-
lhada no territério fisico, e ndo sébre éste, porque uma de
suas partes integrantes, infalivel, e imprescindivel & manu-
tencdo da vida, consiste no ar que tudo envolve. Tanto assim

2. Tomaso PERASSI, Scritti Giuridici, volume primo, Milano, 1958,

pag. 94-114 e 126.
3. Herbert SPENCER, Les Premiérs Principes, Paris, 1920, édition

M. Guymiot, pag, 19-20.
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que, em caso de guerra quimica, o territério fisico pode ser
invadido por gazes asfixiantes, que ndo alteram nem a terra,
nem a agua dos rios, ou do mar.

BEsse poliédro é o ambiente préprio da atividade governa-
mental; é o cenario particular de exercicio do poder. RADNITZKY
foi quem viu isso claramente, ponderando que qualquer 6rgéo
do Estado, para poder exercer seu imperium, isto é, seu poder
de govérno, ha de saber ndo sdOmente o que deve ordenar,
mas ainda a quem deve ordenar, e onde deve dar suas ordens,
razio pela qual a soberania se manifesta pela competéncia
material (referente a certos assuntos), pela competéncia pessoal
(acérca de certas pessoas), e pela competéncia territorial,
equivalente esta a ser exercida principalmente em certo ambito
geografico.

Mas veja-se bem que a soberania ndo se exerce sébre a
zona geogrdfica, pois poder soObre um territério fisico nada
mais é que poder sobre pessoas que se encontrem imersas
nesse territério. Por isso mesmo, qualquer invasao do territério
fisico, muito mais que transposicio material das fronteiras,
significa intromissdo nos limites da soberania. Alids, éstes
limites ndo coincidem com os do territério fisico, e sim s6
encontram fronteira juridica nos confins das competéncias
dos demais Estados.

Os limites do poder ptblico nada tém a vér com o ambito
geografico; sim com o territério juridico, poder de afastar,
ou repelir, intromissdo estranha. O poder soberano deve, em
regra, ser exercido no ambito geografico denominado territério
fisico, mas ai pode ser atinente a pessoas que se encontrem
no estrangeiro, e a fatos ocorridos em diverso territério fisico,
onde se manifeste outro poder soberano.

Decorre da prépria idéia de soberania que esta é limitada
pelo territério juridico de cada Estado, ndo pelo territério
fisico, ou pelo perimetro da zona geografica, o que seria um
contra-senso; sim exclusivamente no sentido de que os gover-
nantes, em regra, s6 podem exercer sua atividade, adminis-
trativa, legislativa, ou jurisdicional, dentro, e nido fora, désse
perimetro, isto é, em territério fisico de outro Estado. Diz-se
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em regra porque o govérno, por seus agentes diplomaticos
e seus consules, sempre desenvolve reduzida atividade em
territério fisico estrangeiro; e, em regime de capitulacio,
chegaram alguns Estados a organizar e manter, em zona
geografica estrangeira, regular servico de administracdo, de
policia, e de distribuicdo de justica.

Mas o que se esta pretendendo salientar é que no territério
fisico nacional exerce cada Estado seu ius imperii, ainda a res-
peito de atividade particular desenvolvida em pais estrangeiro.
Assim, por exemplo, o artigo 5° do Cdédigo Penal brasileiro
define crimes cometidos no estrangeiro; o artigo 992 do Codigo
Civil neerlandés, de 1829, proibe aos neerlandéses fazer testa-
mento olégrafo no estrangeiro; e o artigo 733 do Cédigo Civil
espanhol declara que o testamento reciproco nao sera valido
na Espanha, ainda que seja feito em pais cujas leis o per-
mitam. No territério fisico devem ser, em regra, realizados
os atos coativos das autoridades, o que nao quer dizer que estas
nao possam conhecer de atos dos particulares realizados fora
désse territério. Haja vista o divércio de brasileiros obtido
no estrangeiro. A ordem juridica ndo se limita pelo territério
fisico, ou zona geografica: geograficamente é ilimitada, con-
quanto, em regra, deve ser coativamente efetivada em deter-
minada zona geografica, e s6 encontra limites nos confins
das competéncias dos Estados estrangeiros.

Nunca se deve esquecer de que o poliédro material, com-
posto de terra, mar e ar, a extensdo, ou zona, geografica, onde
as autoridades estatais praticam, em regra, seus atos de sobe-
rania, é o territério fisico, ao passo que o territério juridico
é a esfera imaterial do poder soberano, isto é, da competéncia
atinente a determinadas matérias. Por conseguinte, quando
se diz que o Estado tem um territério, o que se quer dizer é
que tem poder soberano limitado, ndo pela terra, pelo mar,
ou pelo ar, mas a certos assuntos, podendo estender-se até
onde nido ofenda as soberanias estrangeiras. O solo, o terreno,
o subsolo, os mares adjacentes e a atmosfera, é que sdo reali-
dades geograficas predeterminadas pela soberania. Por esta
razdo, as questOes relativas a essas realidades materiais séo
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concernentes ao exercicio da soberania. Uma invasdo do pais
é uma ofensa ao poder soberano. O direito do Estado a inte-
gridade do bloco geografico ndo é direito sdbre a regiao, sébre
a atmosfera, ou s6bre o mar, seja concebido como direito do
Estado sObre si mesmo, seja como direito real, sim é direito
ao respeito da soberania que nésse poliédro é exercida (SCHOEN-
BORN) . Alias, o direito real (nocdo inaplicavel a territério
estatal) também ndo consiste em relacdo entre a pessoa e a
coisa, relacdo esta que s6 é juridicamente apreciavel quando
outra pessoa a ponha em davida; € ius excludendi alios, e por
isso mesmo se diz que a declaracao do direito real se faz
erga omnes.

A ficcdo da extraterritorialidade, no sentido de que uma
pessoa, que se encontra num lugar, é considerada como estando
em outro, deve ser abandonada, por ser manifestamente infun-
dada e conducente a lastimaveis conseqiiéncias. Significa apenas
que, por determinados motivos, a pessoa € subtraida ao poder
do Estado onde se encontra, e ai continua, a respeito de certos
assuntos, submetida ao poder do Estado estrangeiro.

Em suma: a nota predominante na significacdo propria
da palavra territério é o exercicio de um poder, e ndo uma
extensdo geografica. Nada mais é que a esfera de atividade
do poder soberano, da qual pode o Estado excluir interferéncia
alheia, ou repelir intromissdo de outro poder nos assuntos de
sua competéncia.

Territério nada mais é que autoridade exercida sdbre
pessoas numa esfera localizada (SCHOENBORN); é apenas o
reflexo de determinada qualidade juridica do Estado (RADNI-
TZKY),* razao pela qual, quando se diz que o Estado tem
territério, o que se esta dizendo é que tem poder soberano,
wus imperii, sObre pessoas, poder ésse exercitado em &ambito
espacial determinavel.

Indiscutivelmente, os governantes, em regra, ndo podem
transpor as fronteiras do pais, para desempenhar suas funcoes
em solo estrangeiro, mas isso ndo quer dizer que o exercicio

4. Walther SCHOENBORN, La nature juridique du territoire, in
Recueil des Cours, vol. 30, pag. 118.
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do poder de que dispdem, dentro das fronteiras nacionais, ndo
possa abranger a atividade, ou inatividade, dos particulares,
desenvolvida, ou verificada, fora dessas fronteiras. O Estado
pode perfeitamente legislar a respeito dos fatos ocorridos no
estrangeiro, dar ordens a seus suditos que se encontrem fora
do pais, processar e julgar crimes cometidos em territério
alheio, mas toda essa atividade s6 é valida na zona geografica,
no territério fisico, onde se encontra o legislador, o adminis-
trador, ou o juiz, no regular exercicio de suas atribuigoes,
ndo no Estado estrangeiro, onde se encontrem os saditos,
ou onde os fatos hajam ocorrido.

A ordem juridica, sistema de critérios oficiais de apre-
ciacdo dos fatos, ndo tem qualquer ligacdo com a zona geo-
grafica ocupada pelo Estado. Relativamente a esta, ndo é
teritorial, nem extraterritorial. Como realidade que nao ocupa
lugar no espaco, nem se fixa, nem se desloca, em relacdo ao
territério fisico, onde plenamente é exercido o poder sobe-
rano; sim apenas vale relativamente a certa autoridade juris-
dicional. Sendo continente de critérios de julgamento, e por-
tanto modos de pensar, ndo se manifesta no meio fisico, néo
pode ser dependente do territério fisico. Quando se fala em
direito territorial, esta-se apenas querendo dizer que, a res-
peito da apreciacdo de certos fatos, o Estado ndo imita uso
juridico estrangeiro.

As populacdes némades primitivas tinham direito, e isto
basta para mostrar que o mesmo independe da zona geografica
onde o grupo humano se encontre. “A existéncia de certo
territério (fisico) ndo é essencial ao Estado. E verdade que
o Estado (em sentido vulgar) sendo alguma coisa de corpé-
reo, deve se encontrar nalguma parte. Mas sua séde pode
mudar continuamente”.® GROTIUS ja ndo considerava o bloco
geografico como elemento do Estado.

5. Karl WOLFF, Les principes généraux du droit, in Recueil des
Cours, vol. 36, pdg. 494; J. P. NIBOYET, Traité de Droit International
Privé Francais, vol. I, p. 4; Hans KELSEN, Théorie Générale de I'Etat,
pag. 35; Louis CAVARE, Le Droit International Public Positif, vol. I,

pag. 33.
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Elemento essencial do Estado é o poder soberano; e ainda
quando um povo ocupa permanentemente determinada zona
da superficie terrestre, como acontece em todo o mundo, fala-se
em Estado territorial, em govérno territorial, por metéafora,
80 denotando a fixacdo désse povo em certas fronteiras. Sendo
o Estado, numa acepgdo, o conjunto de 6rgaos pelos quais a
nacdo se manifesta, e, noutra, o poder publico organizado,
ou melhor, a propria ordem juridica nacional, nada mais sera
preciso dizer-se, para mostrar que o direito nada tem a vér
com a terra, o mar e o ar de que se compode o territorio fisico.
Em Estado unitario, como o Egito, varias ordens juridicas
coexistem; e tempo houve em que vigorou o sistema deno-
minado da personalidade do direito, pelo qual cada pessoa,
em téda e qualquer situagdo juridica, era sempre julgada no
forum pelo direito do povo a que pertencesse, fésse qual
fosse; isto ndo por deliberacdo désse povo, sim do govérno
do forum, o que também mostra que o direito independe do
meio fisico. Evidentemente a terra, a regido, influe na vida
dos homens, nos seus interésses, nas suas opinides, e portanto
na organizagao e na evolugdo do direito, mas o que se afirma
é que o direito objetivo é apenas critério oficial de apreciacao
dos fatos, e portanto nunca deve ser considerado em referéncia
ao espaco ocupado pelos governados, mas uUnica e exclusi-
vamente em relagdo ao poder de certa autoridade jurisdicional.

Nao se deve também considerar o direito objetivo como
ligado aos individuos, pois é apenas critério oficial de apre-
ciacdo da atividade de uma pessoa em relacéo a outra. Quando
o sudito se afasta do pais onde vive, sua atividade noutra
jurisdicdo tanto pode ser apreciada pelo direito daquele pais,
como nessa jurisdicdo pelo ius fori. Mas, nesse caso, quando
o individuo se afasta do grupo a que pertence, ou do lugar
onde vive, o direito objetivo ndo o acompanha, nem pode
acompanha-lo, no sentido préprio desta palavra, visto como,
sendo um pensamento, ndo se desloca no espaco, como o indi-
viduo, ou a coisa mével. S6 por metéfora se diz que o direito
acompanha a pessoa, uma vez que o direito objetivo nunca
muda de lugar, porque nido ocupa lugar: s6 vale, em deter-
minada época, em relacéo a certo govérno. Diz-se que o direito
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acompanha a pessoa, no sentido de que fatos ocorridos no
forum podem ser apreciados 4 moda estrangeira, ou entdo
que, pelo ius fori podem-se apreciar fatos ocorridos no estran-
geiro. Com referéncia ao territério fisico, ha tanta inconve-
niéncia em falar-se que o direito é territorial, como em dizer-se
que é extraterritorial; do mesmo modo quanto ao territério
juridico, pois qualquer assunto deve sempre ser, ou ndo, da
competéncia de determinado Estado. O que se deve afirmar
com precisao € que o direito é préprio de determinada juris-
dicdo, ou 86 vigora nos limites de certo ius imperandi. Qual-
quer jurisdicdo pode adotar critério de apreciacdo juridica
proprio de outra, isto é, o direito de uma jurisdicdo pode ser
imitado noutra; e reversamente no forum é possivel apreciar-se
pelo ius fori a conduta no estrangeiro, seus pressupostos, ou
suas conseqiiéncias. Evidentemente os individuos se deslocam
no espaco, submetendo-se a diversos governos, conservando
relativamente ao forum direitos subjetivos, prépria ou impro-
priamente ditos; e podendo seus atos praticados no estran-
geiro ser apreciados no forum pelo ius fori, mas nada disso
quer dizer que o direito objetivo acompanhe as pessoas, no
sentido de que estas o levam consigo para que, em jurisdigdo
estranha, haja de ser, e nao deixe de ser, respeitado.

O direito internacional privado indica direito objetivo,
sem prejudicar, de modo algum, as relacdes de aligeancia. A
coexisténcia de governos auténomos, cada qual a se exercer
em territério fisico, limitado por fronteiras, mais ou menos
conhecidas, e a apreciacdo de fatos acontecidos, ou atos prati-
cados, no estrangeiro, pelo ius fori, dao a falsa impressdo
de que o direito de cada povo, numa parte, é fixo no meio
fisico, enquanto, noutra parte, é moével, projetando-se para
outra zona geografica. Impressdo falsa, porque, como foi
visto, o direito néo se liga ao meio fisico, nem aos individuos,
ou as pessoas, e a forca politica de que dispdem os governantes
nenhum direito pode impdér a qualquer jurisdicdo estranha.
De tal sorte, no forum funciona o direito internacional privado
sem qualquer atencdo e nenhuma ofensa aos governos de
jurisdicOes estranhas.
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Aplicacdo de direito estrangeiro nada mais é que imitacéo
de critério, de norma, de moda, de pensamento, de uso juridico,
estrangeiro, sem qualquer deferéncia ao govérno da jurisdicédo
estranha onde prevalece ésse uso, ésse pensamento, essa moda,
essa norma, ésse critério. O direito objetivo alienigena é imi-
tado, ndo por determinacdo do govérno estranho, nem por
forca de direito extra-estatal, ou direito das gentes, sim exclu-
sivamente por deliberacdo do govérno indigena. Pode-se dizer
que no forum se observa direito estrangeiro como um parti-
cular se serve de processos artisticos ou cientificos alienigenas,
como um farmacéutico prepara medicamento por férmula estran-
geira, ou como em casa se faz roupa por figurino estrangeiro.
Nenhum Estado pode impor sua ordem juridica a outro;
nenhuma autoridade extra-estatal existe com férca bastante
de impor a uma jurisdicdo autdébnoma o direito de outra. Cada
pais, com inteira independéncia, imita, ou deixa de imitar,
normas juridicas forasteiras; e imitando, ou deixando de
imitar, éste, ou aquele direito estranho, ndo causa aos demais
paises, nem a seus suditos, nacionais ou domiciliados, qualquer
prejuizo, nem lhes concede favor, ou beneficio. No forum é
que auténomamente se resolve pela imitacdo, ou pela néo-
imitacdo, de direito estranho.



