1. 0 Estado como grandeza portadora de uma nova ordem
espacial da Terra, interestatal e eurocéntrica

gir de imensos espagos livres ¢ a tomad

O emer a de terra em um novo
nundo possiblhtarmn um novo direito das gentes europeu de estrutura

imcrcstat-.\l (interstatale). Um progresso real foi alcancado nessa época
nterestatal do direito das gentes, que pode ser datada do século XVIatéo
fim do século XIX: uma delimitagdo e circunscricio da guerra europeia.
Esse grande resultado ndo pode ser explicado nem a partir das formulas
rradicionais medievais da guerra justa nem a partir dos conceitos do dj-
reito romano. Ele s surgiu por ter-se formado uma nova ordem espacial
_ concreta, um equilibrio entre os Estados territoriais [Flichenstaaten] do
~cont tente europeu na sua articulagdo com o império maritimo brita-
do gigantescos espagos livres como pano de fundo. Com o surgi-
0, no solo europeu, de multiplas formagdes de poder territorialmen-
nmiifig] fechadas em si, com governo e administracio centrais

 gentes, tanto em si mesmo quanto em relagdo ao espago do mar
12 todo o solo ultramarino, ndo europeu. Isso tornou possivel, por
do de trezentos anos, um direito das gentes comum, jd ndo ecle-
nem feudal, mas precisamente estatal.

iro efeito racionalizador da formagdo espacial “Estado” consistiu,
A interna e externa, na des-teologizagio da vida puablica e na
das contradicoes da guerra civil religiosa. Isso significou a
partidos supraterritoriais que estavam presentes nas guer-
los XVI e XVII. As guerras civis religiosas terminaram.
do Estado, e por causa do Estado, as divergéncias

a0 uridica
sos foram superadas por uma decisdo juridic
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Carl Schmitt = U nomos da lerra

Je cardter publico, jd ndo cc'lcsiéstica, mas estatal e poljc;
ordem interestatal do continente europeu, que surge 4
curopeia de terra no Novo Muncllo, ¢ Para as suas guerryg Intrag Omyg,
a des-teologizagdo teve um cfe:t.o evidente: racionalizyy . h uropeias:
a guerra, isto é, possibilitar Slf&l circunscricao no ambjt, do g _a“iza,
gentes. Esta circunscrigdo reside na separacio do Problem, dla'elto ag

justa em relagdo a0 problema da justa causa e na sua SUjeicio 5 Buerr,
C .
ategorla‘;

al, Pary
eSde a

juridico-formais.
Foi uma faganha europeia tornar a guerra, com tod, 0
acontecimento levado a cabo entre Estados europeus sober,
assim estatalmente autorizada e estatalmente organizada, Jsg
superar a intransigéncia [Rechthaberei] confessional, que,
entre partidos religiosos dos séculos XVI e XVII, tinha fornecig, 08 moti
vos para as piores crueldades e a degeneragdo da guerra em guerra ciw{
Mesmo na Idade Média, quando ainda existia uma autoridade espiritug]
comum, havia aparecido o lado perigoso da doutrina da guerra justy,
O Concilio de Latrdo, de 1139, tinha tentado restringir a guerra ente
principes e povos cristdos, proibindo o uso de flechas e artefatos de longo
alcance. Essa Proibiqﬁo é frequentemente citada e bastante conhecic;a.
enos conhecido, mas de muito maior significado, ¢ o fato de queaglo-
go tornou problemdtico o efeito da proibigao, chegando a transfor-
lg em seu con.trério, pois ela se referia apenas a guerra injusta, en-
1to na guerra justa devia ser permitido que o lado justo recorresse 2
‘?I\tzsmelo. A conexido efltre gu.erra justa e guerra total jd ¢ visivel
Al guerras entre partidos religiosos dos séculos XVI e XVII tam-
Ja tinha aparecido a conexao, igualmente importante, da guerr
:;‘:::(l) Cdoilr:iztlogg:m interna, a guerra civil. _
48 gentes europeu, a guerra entre Estados surgit o
: fl:lt:ra I ellgio.sa e d guerra civil, neutralizando e SL:.Pemn,dt ;‘;
F 0S partidos. A guerra torna-se agora uma “guerta
g7’ guerr ¢ en forme”, pois se torna uma guerra entre Estado®
entre unidades espaciais representadas ==
880as puiblicas] que formam, no solo comu™® e

I igol-, um
nOS, Sendo
0 SigniﬁCQu
Nas guerrys

BUm Gregori 1v 11: < .. i infer
"TELOrLIX, lib. v vy, xv de sagittariis; E. Nys, Les origines du dront !

89
4,p. 192, Decreto Inocencio ).
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.0 jus publicum europaum

“famflia” europeia e que, desse modo, estie APtas a se ver myty,.
K T ——
b -omo Justi hostes [inimigos Justos]. De
. “L‘ L 4
mel

$8a maneijr
nar algo como o andlogo de um duelo, um lere
o LTl

s¢

morales [pessoas morais| territorialmente
ULy ;
‘.,:\(,

& a guerra pode
ar armas entre ag

definidas, que const;-

direito pablico eyrq
a Burop
lo da Terra — nessa ordem espacial glob
50 Q ¢

,da na Europa — ¢ tratado como livre,
lT:| s Estados europeus. O solo europeu
pe ()t;qtro de guerra, o theatrum bell;,
i:: es(tatalmente autorizados e milit

ntre si 0 jus publicum europaeun [
) ]‘ l‘ B
tuct

peul, na
ida em que dividem entre si o solo d

1A

met

b Enquanto o restante g
al, mas ainda inteiramente cen-
isto é, como livremente ocupével
converte-se, de modo particular,
0 €Spago circunscrito no qual pode-

armente organizados medem forcas
b os olhos de todos os soberanos europeus.
50

Em comparagdo com a brutalidade das guerras religiosas e de parti-
m

dos, que por natureza sao guerras de aniquilagio e nas quais os inimigos
0s,q

discriminam mutuamente como criminosos e piratas,
se dl

€ em compara-

. <« e

io com as guerras coloniais, conduzidas contra povos “selvagens”, isso
¢ao

significa uma racionaliza¢do e uma humanizacio, cc,)m efeitos profur?dosi
Agambas as partes be]igerantes cabe 0 mesmo carater estatal com 1g'ual
direito. Ambas as partes reconhecem-se com.o Estafio.s. '-l"orna—se posswc?
diferengar o inimigo e o criminoso. O conceito de 1mm1§0 pode as;umu;
uma formulagdo juridica. O inimigo d.elxa de se.r allgo q.u? te.m eui:a
: aniquilado”. Aliud est hostis, aliud rebellis [uma coisa ¢ ’um inimigo, o e
coisa um rebelde]. Por essa via, também se torna possivel firmar ufn ™
tado de paz com o vencido. Assim, o direito das ge?tesdeu;o:):cllloccjrx;j;gst )
1 . (e <
a circunscrigdo da guerra com a ajuda do Foncelto ‘e. s. By
icoes que exaltam o Estado e que hoje, na malo.l par " eees
;iéefxilr?:ogsﬁo 2ompreendidas remontam a e grandf‘, fem.’\, p::dl':::n?:te,
| em situagdes posteriores, possam ter 51.do usadas L(:llll\O ‘m‘ o ¢
" i Uma ordem de direito das gentes que tem p
parecido deslocadas. & -
damento a liquidagao da guerra civil e que .C tados europeus,legit.
medida em que a transforma num duelo cntu? Esta o o e,
Mou-se, de fato, como um reino da razio relativa. A 1g(l11; )i;os s man.
1anos torna-os parceiros de guerra com igu‘ald.adidc ire
= alastados dos métodos da guerra de aniquilagdo.

R

idade
: SP: ara a neutralida
eito do Justus hostis cria também o espago p1f' o
5 Estados no ambito do direito das gentes. Isso ¢
i d
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a assassing das guerms de rCligiﬁo ede partide el

da. A justica das guerras que 08 magni homines [grande;i:eutra“m_
on.tl' morales do jus publicun europeetint como tais fazerp m

¢ um problema de tipo particular. De mq(, ; i, ey
do ponto de vista do direito das gentescn
oral-teoldgica. Juridicamente, ela j; n;,c
qualquer problema de uma jig,

que a justiq

pers
solo europet,
ser considerada,
Omo um
0 Imp”Ca
Cama &

pode
problema de culpa m
ler questdo de culpa,
ermos de conteido moral nem, sobretudo, qualquer problepg ;. . .
em sentido normativista. Obviamente, s sao permitidas Buerr ::I].']dlco
1o ambito do direito das gentes. A justiga da guerra, porém, j4 néc‘) i“sFas
na adequagao a determinados contetdos de normas teolégicas, mOraE;S'de
ade institucional e estrutural das formacges Psocl)iu

qualqt

juridicas, mas na qualid
ticas que fazem guerra entre si num mesmo plano e que, apesar da e
ITa,

nio se veem reciprocamente como traidoras e criminosas, mas com
justi hostes. Em outras palavras, o direito de guerra repousa exclusiva0
mente na qualidade das partes beligerantes portadoras do jus belli, e t;{l
qualidade baseia-se no fato de que os que se combatem sdo soberanos
com direitos iguais.

Nio é preciso exagerar a analogia da guerra interestatal com um due-
lo, mas essa analogia aplica-se em larga medida e fornece vdrios pontos
de vista esclarecedores, heuristicamente uteis. Onde o duelo ¢ reconheci-
do como instituicdo, a justica de um duelo reside igualmente na nitida
separacao entre a justa causa e a forma, entre a norma de justica abstrata
e a ordo concreta. Em outras palavras, um duelo ndo ¢ justo porqued
causa justa sempre vence, mas porque a salvaguarda da forma assegurd
determinadas garantias: a qualidade das pessoas que se batem em dulo,

a observincia de um procedimento que produz a circunscrigao do com-
bate e, em particular, a admissdo paritiria de testemunhas. O direito
converteu-se aqui em forma inteiramente institucional; ele consiste em

que homens honrados, capazes de dar satistagao, resolvem entre st uma
questio de honra, de acordo com formas prescritas ¢ diante Je testemt-

conseque
a declaragi®
de 'Llc T el el ~ ) &1'
guerra. Aquele que desafia outro nio precisa, objetivam ente, S€r0 g
al, a guerrd interes”
neutros fun-

nhas i ot g Y o
as imparciais. Um desafio para um duclo, um déf, ntemente

nao € ne e ) ) ’
em um ataque nem um crime, como tampouco 0 é

cal]lca 1\\‘..' N IQ - - - .
= 5;1m se desenrola também, em sua forma ide
L a 0O ( Y 21 a .

ireito das gentes intracuropeu, no qual os Estados
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I, O jus publicum europaum

‘ X o o
Gonam como as testemunhas imparciais. No sentido d direito das
gentes

quropet da época interestatal, é justa qualquer guerrq interestatal, feit

v ) O L i ) »jetla em
olo curopett segundo as regras do direito europeu dg guerra, por exérci
K ’ crcitos

arqanizados dos Estados reconhecidos pelo dircito das genes europey

t b) A guerra como relacdo entre pessoas igualmente soberanas

De onde vém os ho‘mcns honrados, capazes de dar satisfagdo, que travam
entre si esse novo Lipo de guerra? Um passo decisivo para a nova grande-
72 “Estado” e para o novo direito das gentes interestatal consistiu em re-
presentar como pessoas as formacdes de poder territorialmente fechadas,
Assim elas obtiveram a qualidade que conferia sentido a analogia da
guerra com um duelo. Foram representadas como “grandes homens”,

.
~

o

magni homines. Para a fantasia dos homens, eram de fato pessoas sobera-

V-

nas, pois ndo se diferencavam bem da pessoa humana dos detentores re-

4

presentativos do poder, dos portadores das antigas e novas coroas, dos
e reis e principes. Esses reis e principes podem agora ser “grandes homens”,
. pois se tornaram absolutos. Libertaram-se de vinculos medievais de na-
tureza eclesiastica, feudal e estamental. Incorporaram-se aos vinculos de

a nova ordem espacial, cuja particularidade ainda interpretaremos.
sonificagdo € importante para a formacio do conceito do novo di-
as gentes interestatal, pois somente por essa via 0s juristas dos sé-
e XVII, formados no direito romano, encontraram um ponto
ida para suas construgdes juridicas. Isso tem um grande significa-
s somente por essa via a guerra se torna uma relagdo entre pessoas
tribuem mutuamente determinada posigdo. Os soberanos se re-
hecem como tais, ou seja, como agentes de reconhecimento mutuo.
fite assim o conceito de justus hostis, que se encontrava nos autores
pdde receber um novo sentido concreto. Este conceito possul
r¢a ordenadora completamente diferente e bem maior que 0 con-
e justum bellum [guerra justa].

mpreende-se com facilidade que o surgimento de t
e tem vdrios fundamentos historico-espiri-
muito mencionado desde
l. Aqui ndo quere-
l6gico do indivi-
o cria um s

ais “persone

2 “grandes homens”
dualismo do Renascimento,
bém desempenhou ai um pape
e aspecto. O fenomeno psico

anto ¢ importante, mas, por st s6, nd

153 §

Scanned by CamScanner



A0 | 10), 1 lhoaes

4 em JOgo .'ntcs, (.l ligagio enty

presentativa. Visto da pers Omp),
SPectiv . 0

eito das gcntcs.’ ist
jal de poder ¢ Q|
o processo

yessoa 1€
Je personificagao de compley

7 )S Dol

nte fechados como os outr poliy;

. OS

o ¢ fortemente fomentado IRARSY
SRep

¢
¢l tengg.

nq
ar i d
og Ui,

cropeus a pcrson‘iﬁcaqﬁo das poténcias po s
Jaterra, Franga, Veneza ou Dinapy Cas e e

) Mas sO nO perfodo barroco dowigil Xvﬂrca Com
1 do Estado se impoc¢ totalmente. D‘?Sdelll @ pessq,
das relagdes politicas também COmp?:&;Om
ende,

* cspaciulmc
o séeulo XV

do Rem\scimcnlo. Por essa via, 0 modo de peng

gmndcs

soberan
a Paz de Westfdlia, @ praxis
a, tais construgoes.

cebido agora com
ujeito de direito de um novo direito das ge
Ntes, o

conceito juridico. Esse Estado, porém, ¢

al [Fléichenraum], unificado e fec’ha;:)se;.
o0 mesmo tempo cOmo um “'"ag;m:,)s
omo sujeito juridico e “pessoz’

a reprcsentativ

em certa medid
O Estado € con
jal, como 0 NovO S
a-se irresistivel como
te um espago territori
sendo representado a

te agora ele adquire forma, ¢
rdem espacial equilibrada so se torna possivel com
d

torial, baseada na coexisténcia das pessoas sobera

o elemento de uma nova orq
€m es.

pac
torn
cialmen
solo europeu,
homa”. Somen
erana. Uma o

delimitagdo terrl
« . : 3 = .
novos “magni homines” 30 1gua1s €I direito e se reconhecem

ente dessa maneira, mas sua igualdade como pessoas que inte-
Clrc(lillofestr(lito dos soberanos europeus ¢é diferente da ioualdade
o fato de que cad )
B ccuis q a um, mesmo o menor deles, tem um pee
(& 111 Iio ter 1 1 1 ~ ’ v . N ..
. ritorial. Assim, essa ordem ¢ “publica, public
penas por 4 RE
. por causa do cardter publico daquelas pessoas soberd-

Jerusalem acen 5 _
acentuou com razao a conexao entre soberania, illdi\'idUJllSmt“
oy (ilkcrrccht un

'( l‘;?;t%‘;;:;il:l”dc Pfestigiu, pl‘i-mciro no seu escrito
B Foccalini < n a’un.s obras sociologicas.
izagio \/CI ini si0 um tinico grande exemplo de
&h},dst:;’hi{:"g'l Fspﬂnha.‘ Inglaterra etc. $30
B inado pclo. N f‘rama Qe b’h;Tkespeu,.c‘ na medida em qut ;' )
B Lo Winstanic cs;ITo principio de l,‘lcr501|ali23\;(jcs p(?hmus."m‘
8 ¢ Otelo (Othello, 'I'I);,c(l:ulllim “';f)do que me parece pcrs‘ua.sn'o,edzb;b
ante para a histéria :111" r['-lg‘d)i 1?24)’-5"“11 tragéd? & 1
a palavra “Estado” por causa do s¢t

tais personalizuqées AT
u.pcssods

igualmcnte
8 poliuccv-
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II. O jus publicum europaum

-
i

mnt ™

obretudo, também como ordem espacial genuina. S6 assim

g

nas mas, N
| conseguiu relegar os restos da unidade medieval de uma Respublica
¢l §

ristiana, em parte, para a esfera intraestatal e, em parte, para uma es-

—"“’-

T i Y il

C!
era _ ) _

Fm termos priticos, a questio de quem, na realidade concreta, eram
csses NOVOS “magni homines™ que substituiam na Europa a Respublica

Christiana foi esclarecida desde o século XVI, em muitas guerras e nume-

puramente privada.

S

. rosas conferéncias, em batalhas e em disputas em torno de posicoes e de
cerimonias. Além disso, os soberanos europeus permaneceram sendo
uma familia ligada pelo parentesco e pelo direito de sucessao. Até o século
xVIII eles travavam suas guerras como guerras de sucessio. Mas o ponto

P

Je vista espacial decisivo € o do equilibrio — contemplado a partir da In-
- glaterra, ou seja, a partir do mar — entre os Estados territoriais europeus
! representados como pessoas soberanas. Sem eles jd ndo pode haver qual-
*  quer direito das gentes europeu. Os filésofos e juristas podem entao pole-
| mizar sobre como o novo “magnus homo” deve se construir. Mais tarde,
i também podem formular a pergunta sobre quem deve ser considerado o
auténtico portador e o verdadeiro sujeito da soberania e do novo jus gen-
tium interestatal: a pessoa do principe como representante do Estado ou
o Estado (que ela representa) como unidade territorial. Nio devemos nos
deixar enganar pelas antiteses radicais dos juristas alemaes do século XIX.
- Por razoes de politica interna, eles exageraram de um modo inteiramente

abstrato tais diferenciagdes entre a pessoa do principe e o Estado, tanto
termos do direito das gentes como no plano do direito estatal interno.
‘No entanto, sdo questoes completamente secundarias e, no fundo, tardias,
comparacdo com a realidade, que tudo domina, da nova ordem espa-
dial europeia dos Estados territoriais e sua apresentagdo no “soberano”.

~ Aciéncia do direito significava, naquele tempo, ciéncia do direito ro-
ano. Por isso, a ciéncia do novo direito das gentes nido podia ser sepa-
da ciéncia do direito romano de entdo. Mas agora a ciéncia do direi-
10 civil romano encontrava na persona publica do Estado europeu um
0010 de partida para o seu trabalho de reflexio juridica. Ela levava a
sé trabalho na medida em que construia a relagio dessas pessoas
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Cart aLiies

11 de pessoas soberanas iguais e i
i

no uma ﬁtm{h ‘ b
jaf conclusocs priticas. As pessoas soberap,, . % pro.
3

em todos 0s casos, do jus publig, 0 taj,
M eury,
Pelg Bs.

ainda, ¢o!
curando retirar ¢
adoras e port . 05
lacionam-se entre st como individuos humang :
ns pequenos individuos privados dOmina;‘O:rta

andes” e persone publice,

jo Cri adoras,
s

pacun. Re
pdo como home

tado, mas como “homens gr
: oo da personalizagdo, as relago
Em consequencla da pe agio, S — -

1-sc suscetiveis de comitas, cortesia, assim comg g
dicidade. Também aqui sdo diferentes as interpretacées filoséficag eas;
dicas. Mas também aqui ndo devemos deixar que questdes secup s 3 juri.
distraiam do cardter espacial do novo ordo, um ordo menos espirirtl:S nog
que espacial. Uma questdo secunddria é, por exemplo, a controvérsj, al g,
se esses “grandes homens”, para além de uma linha de amiza g devesobre
imaginados entre si em “estado de natureza” e se esse estado, por s i

serd representado (segundo Hobbes) como um combate associal enl:a Ver,
viatas ou (segundo Locke) como uma comunidade social de - re Le.

fundo j4 saturados; ou se as relagdes dos grandes entre si serd co i

um modo supostamente juridico-positivo, segund ' e
; - T » Segundo a analogia de uma g

cietas de direito civil, ou como uma communitas de direito civil -

Em qualquer caso, a analogia, prépria do direito das g entes‘ e

apessoa humana, a international personal analogy. dom" 0 St&dfl

: ‘czmen.to todo o pensamento do direito das oe;ltes ];n a 3(5 o

. es.cxentl’ﬁcas, a doutrina de Hobbes do estati’lo de.nate - azas

ert’;zgsn;;m-r?u 'ter mais forga e verdade hist(')rico-espilgtetjjl :;

i Ef:oclligo direito das gentes, a orientacio filosficae

beranos — que cor;1m—s? ha representagio comum de que os
ter de pessoa’s_ ROL‘;;:S, Vgem entre ’si no estado de natureza

' $ 333) falam no cs}1d‘ u,d NG U

nizados. Somente a;sj :’: e'naturc:'ja entre os povos estatal

dica c se convertey gy ] 01 Jus gentium pode ser tratado p{l'«l
fireito, Somente cqnn l’a C lsc1pl{na nova e auténoma Li;l.s" fa-

US surgiu umgy ciéneiy ! ’Pe.rsomﬁcagao dos Estados terrlt

cla juridica do jus inter gentes interestatal

dos 50-

beranos tornan os
JUs, jurj.

COHtribuis-()c

2 5 NO ensajo e : -
»“Internation,| IJ:HO extraordinariamente importante de Edwin ¢
989). rsonal Analogy” (The Yale Law Journal XXIb 1916
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1. O jus publicum europazum

pe Hobbes ¢ Leibniz a Kant, de Rachel a Kliiber, todos
eminentes afirmaram que os Estados, como “pessoas morajs” (zrsivamores
e §i 1O estado d‘e natureza, segundo o direito das gentes, Sc,rn uemrn .
oridade institucional ‘comum mais clevada, os portadores do '”sabal;l-'
. contmp()cm entre s1 como pessoas soberanas jU"idicamcntc]i . .c :
mente justas. Isso pode ser considerado um estado andrqui .
Je modo nenhum um estado carente de direito, £ certamcntequn:: ’c"fas
Jiferente de um estado feudal que reconhece o direito do mais forteo(:Sa
direito de resisténcia, s?b .a égide de uma potestas spiritualis, o qual tam(?
pouco era carente de direito. Como as pessoas soberanas sao iguais “por
natureza’ isto &, iguais no estado de natureza — ou, mais especificamente
530 pessoas soberanas de igual qualidade —, elas nio tém nem um legisla-,
Jor comum nem um juiz comum acima de si. Par in parem non habet
jurisdictionem [um par ndo tem jurisdi¢do entre seus pares). Como qual-

r

1 aual

(s

quer um deles é juiz em causa propria, s6 estdo vinculados por seus pro-
prios contratos, cuja interpretagdo ¢ assunto seu. Como cada um ¢é igual-
mente soberano em relagdo aos demais, cada um tem o mesmo direito
3 guerra, 0 MESMO jus ad bellum. Mesmo quando se supde que no com-
bate em estado de natureza “0 homem é o lobo do homem”, isso ndo tem

sentido discriminatério, pois também no estado de natureza
ym desses combatentes tem o direito de suprimir a igualdade e con-
ra si mesmo como homem e ao seu adversirio como mero lobo.
eremos adiante, aqui reside o novo conceito de guerra, ji nao
atério, que possibilita tratar os Estados beligerantes como juri-
nte iguais do ponto de vista do direito das gentes, isto é, tratar
como justi hostes que estao juridica e moralmente no mesmo pla-
itendo separados os conceitos de inimigo ¢ de criminoso.

c) A ordem espacial abrangente

9 é possivel uma ordem do direito das gentes e Uma CIrcunseri-
| ais em direito? A primeira vista,

atre tais soberanos igu
ranos iguais em direito, tudo

s interestatal de sobe

fio dos tratados com 0s ¢
pvanda’ [os pactos sio para cum-
soberanos que

roblematico e

Juais esses Leviatds se

pacta sunt se
elbstbindungen] contratual de
ria, de fato, um tipo de direito p
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Carl Schmitt = ===

nente uma unido de egoistag
agoes lembrariam 0 gracejo acerca das “ama anarquiSta
a s mesmo” [Selbstbindungen eipes I:’rrasc ‘lus,
mantiveram-se fortes Vincu’;iefseh'" e

altament¢ prccairio. Geria real
cujas amtovincul
am magico pre
kr‘insr!crs]. Na r¢
om considerag

nde
Jlidade, porém,
ges de natureza eclesidstica, social e ecq Tadici,
cdio disso, 0 101M0s dessa época tem uma estruturg c(‘)’ﬂom :
¢ mais solida. As formas, institui¢des e represent "}PletamCW
-politicas, que se desenvolveram nessa época int:%cs €ongre,
Jdos complexos de poder do continente eu ropersstatal Dar;
a vinculagao genufna e muito efetiva, sem 3 :’irmitem
1o estd na autovinculagdo, sumamente qgea'né? hi
as igualmente soberanas, que SUpostamentsetlonavel,
ca vinculante de uma ordem espacialcemperma.
ses soberanos. No cerne do seu nomorjj:tfm
i3

nais, ¢ |
interm 1Ga. p,
te diferente
tas, pr;ilico
4 convivéncia
reconhecer qué
direito das gentes,
da vontade de pesso
necem livres, mas na for

Europa que abrange todos es
divisdo do solo europeu em territérios estatais [Staatsgebiete] com
m [ron-

teiras fixas. A isso relaciona-se de imediato uma diferenciacio im
te: esse solo de Estados europeus reconhecidos e do seu ter)ritér_ portan-
tem um status particular em termos do direito das gentes. Dif; 10 es.tatal
do solo “livre”, isto é, do solo de principes e povos nao eu-r erencia-se
a tomada de terra pelos europeus. Além disso, surge aindaOPeus, ab‘er.to
k- superficie, resultante da nova liberdade dos mares do mund(l)1 r(na tef:lr a
;‘;?:)e i:stconhzcida, nessa forma, pelo direito das gentes até e:;::)pe\;:
B opeus, contra o Pm;o deléossciblhta .um direito interior dos soberanos
de uma espécie particular d u]nb o de gigantescos espagos abertos dotados
Ao se contemplar e ‘. Siihendade
e o Estado territ(oriaSlS‘;(:)(;\ll'i Ord‘ﬁ‘ n? espacial <4 [, torna-“s
sempre em sentido histrico- ano curopcu (a’pulzwra “Estado tonm’dd
? 90, aproximadamente) re Cf)ncreto’ 11.0 paL iodo situado entre [492¢
naquele perjodo. A circun p-ribem'd a dnica formagao criadord de ord.t‘m
scrigdo da guerra no direito das gentes que ford

wllnda da lored

iy reja, tinh: . .
: greja, tinha sucumbido nas guerras de religido € s quer®
e como pores®
a forma d¢
reendents ™
ojas duran®

um j“5m5

e visivel

: religi()sas_ ; .
lirecta. Na cosnl:ll)i?:g:: ordenadora s6 se manteve atuan
A0 estatal, peloc;o e“f".e a ordem espacial estatal e
se alcancou uma n:mrﬂ.rlo, reside o fato, sempre surp
Ntos anos, pois se t va circunscrigio das guerras europ
ornou possivel realizar o conceito @€

or
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1. O jus publicum europaum

. diferensary no direito das gentes, entre
sC

um inimig
_ ) oey :
50 gstado soberano reconhecido, K0 ¢ um traidor ¢

mesmo cm guerr

. .- A\ o s e a
oberanos, podia permanecer um Justus hostis o ou-
(Y

terminar o
por meio de

< Fstados §
oIt yor met :
Qe qo de paz que inclufsse uma clausula de anistiq

am tratd

o de um tratado de paz, mais precisamente

d) A doutrina do Estado de Hegel
e a doutrina da guerra de Rousseay

ofinigdes hegelianas (.lo Estado como um “reino da razio objetiva e da
ode” foram citadas incontdveis vezes, com aprovacao ou desaprova-
a5 raramente reconheceu-se que as construgdes de Hegel, aparente-
s0 metafisicas, tém um sentido histérico extremamente prético-
-politiCO- Elas sao ont.(‘)noma.s no .mais elevado grau, orientadas para o ser,
¢ expressam uma realidade historica de duzentos anos. No fundo, objetiva-
mente, 0 que as formulacdes de Hegel descrevem, aparentemente de modo
metafisico, € ta0 somente a forma histdrica de organizagio dessa época —
concreta no que diz respeito ao espago —, ou seja, o Estado, o qual, pelo
menos em solo europeu, atuou como portador do progresso em direcio a
uma crescente racionalizacao e circunscri¢ao da guerra. Dessa perspectiva,
s frases de Hegel ndo dizem nada diferente do que disse Talleyrand, um
politico experimentado do jus publicum europeeum, e de modo nenhum
 exagerado, no seu memorando sobre o Bloqueio Continental de 1805: todo
~ 0 progresso des droits des gens, tudo aquilo que a humanidade até agora
_;desenvolveu, em geral, no chamado direito das gentes, consiste numa tinica
'_'{n realizada pelos juristas e os governos do continente europeu nos s¢-
_n- 0s XVII e XVI1I e mantida no século XIX, nomeadamente a racionaliza-
0 e a humanizacao da guerra. Estas ultimas, por sua vez, consistem essen-
ente no fato de que a guerra europeia ¢ circunscrita como guerra
ntre Estados no solo europeu e compreendida como uma relagio de Esta-
! _com Estado, de exércitos estatais com exéreitos estatais.
‘A afirmagio de Talleyrand remonta a uma frase de Rous
mbém estd na origem das formulagoes frequentemente .
11801, apresentou na inauguragao do Tribunal de Presas tr@-
frase de Rousseau, por sua vez, estd no Contrat social

AS d
olic id
(':10* m
ment¢ t

seau, o qual
citadas que

Rousseau et le droit des gens (1906); C. Hofer, Linfluenc

t de la guerre (Genebra, 1916).
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. tado e > diz o seguinte: ,
(livro 1), publicado em 1762, ¢ guinte L“f,’lltrrccs

G srra ¢ uma relagio de Esy; Telay,
d'Erat o Etar’[A guerra € uma relag Estado com Esmd()] da’m"

preenderemos a génese historico-espiritual de semelhapg ¢
Or

quando apresentarmos o proximo capitulo uma vig, Beral s
senvolvimento do conceito de guerra desde o fim dg éculo xy, r?o A
do século XVIII. Vejamos aqui, inicialmente, apenas 3 fundamemate.o i
Rousseau propde para sua frase pioneira. 460
Experimentaremos, por certo, alguma decepgﬁo. 0 ﬁ](')SOfo
outras ocasides se mostra tao exigente, trabalha aqui com Um’a Cem
surpreendente e quase primitivo, explorando a ambiguidade de q:lfm
dece a palavra “étar”. Pode-se escrever esta palavra com “g maiscPi'
ou minusculo, état e Etat. A guerra, diz Rousseau, ¢ um estado, yp, “:to
de guerre” (état escrito com letra minuscula). Com esse fun damemgr
ela, enquanto “état’, s6 deve ser possivel de “Etat a Erqs” (Etat, dess, ‘ez’ |
escrito com letra maiuscula). Esse é, de fato, todo o argumento,
¢ desprovido de profundidade, mas é quase impossive] COmpreendy
que possa ter tido tal repercussao. Em seguida, ele afirma que no po.
dem surgir quaisquer relagoes pessoais a partir de uma guerra, mas ape.
nas relagdes reais (relations réelles). Por qué? Porque a guerra é um“syy
(escrito agora, novamente, com letra minuscula). Enquanto tal, prosse-
gue, o Estado (escrito com letra maitscula) s6 pode ter como inimigo
outro Estado (Etat), nao homens. Com tais jogos de palavras entre éte
Etat responde-se em poucas linhas ao grande problema mundial da guer-
ra. Esse golpe de mestre de uma raison raisonnante aparece sob o tituo
“De I'Esclavage”. Que tenha tido tamanho sucesso ¢ certamente maisin-
portante do que a boa ou mj argumentacao. Além disso, é perfeitamentt
explicavel, pois o grande efeito daquelas remissoes a état e Etat pressupe
toda a forca racionalizadora do conceito de Estado. Além disso,0 e
cionado capitulo de Rousseau condensa argumentos genuinos a Pt
da literatura da ciéncia do direito dos séculos XVII ¢ XVIII, mt‘j’d.j.
em que sacode da drvore do espirito europeu os frutos maduros df j‘;
séculos de pensamento, Esse trabalho de pensamento dizia resp efll(i)mo
conceito do justys hostis, que serd examinado mais de perto 10 proX
capitulo com alguns exemplos.
- ' Hd uma estranha ironia no fato de que precisamente ¢S5
cial de Rousseau, com sey conceito de guerra puramente estﬂt_
B tornado a biblia dos jacobinos, os mesmos jacobinos que di

e Contrats”
2], tenhe ¥
fama\’ﬂm
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T e FERlcum europaeym,

ra dos Estados cldssica do século XvIiy,
uctie

W 10 Sy Tal

ra de gabinete do ancien régime, ¢ rejeitavam 4 liquidacse 4. como
4 circunscrigdo da guerra exterior, alcang s

m assunto de tiranos e déspotas, Eleg

PUramente ;i -
ﬂucr
:-i\'il ¢
como U . substituiram
Je Estados pela guerra do povo ¢ pela levée ¢y ma
massa) democritica. No cnl:‘n}l('), 0 sucesso da formulaqﬁ.o de R
omprova, em todo Ci’\SO, a vitoria do conceito e guerra interesy Ousseay
o restabelecido no século XIX pela obra de restauracio do Cor\x oy
viena. O Estado havia se consagrado como forma da unidade g;rfs?o de
o sentimento de seguranga e§tatal do ancien régime era tio fortl:: 21% X
iogo de palavras com ¢état e Etat foi suficiente Para gerar algo cor:oeuum
1—0'" munis opinio [opinido comum] também entre os diplomatas, Mesrr:Z
depois do choque das Guerras Napolednicas, essa COmmunis opinio ainda
tinha for¢a suficiente para restabelecer e restaurar,
1 circunscrigao estatal da guerra.

4 pura guerr,
sse [rccrutamento em

por todo o século XIX,

Assim se conseguiu, de fato, a circunscricio e delimitagdo da guerra
terrestre em solo europeu. Tal milagre havia sido produzido pela trans-
formagdo da guerra civil religiosa de cardter internacional dos séculos
XVI ¢ XVII em uma “guerra em forma”, isto é, em uma guerra entre Esta-
dos de acordo com o direito das gentes europeu. A partir das matancas
das guerras de partidos religiosos, emergira o Estado europeu e, com ele,
a circunscrigdo da guerra terrestre europeia nos termos de uma pura

E guerra de Estados, como uma obra de arte da razio humana. Para tanto,
. foi preciso um 4rduo trabalho juridico. E preciso saber aprecid-lo para
- compreender o fato espantoso de que nido houve nenhuma guerra de
' aniquilacio em solo europeu ao longo de duzentos anos.

2. Transformagio das guerras medievais (cruzadas ou faidas)
em guerras nio discriminatérias entre Estados (de Ayala a Vattel)

rande trabalho de pensamento que foi requerido para chegar ao dl;":
5 = y = QO as [or-

es europeu interestatal nio pode ser avaliado segundo g
5 : ~ T wrand. ~m
acima mencionadas, de Rousseau ou de Talleyran -

nvolvimento entre 0 scctl

for¢o de considerar o dese o
‘7 jo de um concelto e

11, que conduziu  cristalizag o i
articular atengdo alguns gr

: recem
nto, mer P querra em

ntes que elaboraramo conceito de
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carl Schmitt « O nomos da Terra

§sCSS0CS ultramarinas (solo colonial), important .
POSSEs sia e a colonial; a circunscricz o
gar a guerrd europeia € S iy n-
‘ ' .
-ada para a guerra terrestre europeia, refere-se aDens 5 aley,
Gadle . o u
terrestres interestatais travadas em solo europey o - y
parado a este.
a particularidade, desenvolvida no il

Caso s¢ acrescente _
africanas onde passaram a vigorar privilégiog o \dag
e

Aw AGls 1 ¢
terras asidticas fans | &
jurisdi¢a r, extraterritorialidade e isencge "ty
peus (Juusdlqao consular, B it d1feremes

tipos), resulta 0 seguinte esquema para a imagem global Plenameng, i
senvolvida da ordem espacial e para os diferentes status de solo dq N
)

publicun europeuin (1713-1914):

Esquema global do jus publicum europzum

Cinco status do solo
da terra firme

1 Territorio estatal
2 Coldnias
3 Protetorados

4 Paises exoticos com
extraterritorialidade
dos europeus

5 Terra de ocupagio livre

TERRA FIRME

4. Alteragoes territoriais

ordem espacial contém para todos os seus portadores ¢ parn'cnpﬂ"‘;
a circunscricao, isto ¢, uma garantia espacial de seu solo. Dal Su;gi_
do central do direito das gentes: por um lado, alteragoes da 'Con'aiS
€ posse territorial sdo inevitdveis; por outro, as alteragoes temtolm
vir a ser especialmente perigosas para a continuidade 2 O

I comum.
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| ol "—'!aiili
. O jus publicum europaum

a) Transformagdes territoriais fora e dentro de um |
a i

ordem espacial do direito das gentes
[sse lsmblcnm tedrico ¢ pritico, Iilus()ﬁm-juridicn ¢

_ ) : politico, ¢ antioo. T
pre surgiu nas ordenagoes do direito ( ' antigo. Ele

: '.1.? BeNLes que contém virias
s. No direito das gentes ¢

m
a\llﬁg“ i
«eulos XVIITe XIX, desenvolveu-

coes de poder autdonoma
uropeu dos

S ) . s .
' Y € Por1sso o procedimento das grandes
conferéncias de paz sob a condugao das grandes poténcias. Nos iltj

s. Imos

anos da Sociedade das Nagoes de Genebra, particularmente entre 1936

1939, esse problema foi debatido com frequéncia, especialmente o caso dc
mudanca pacifica, a peaceful change. Quer as alteragdes sejam efetuadaz
pacificamente ou por meio de guerra, a questio é essencialmente territo-
rial, pois surge a partir de uma ordem espacial abrangente; uma alteragio
territorial deve ocorrer sem ameagar essa ordem espacial. O problema da
alteracdo pacifica tampouco se refere, obviamente, as indimeras transfor-
macdes faticas ou realizadas por meio de tratados, que acontecem di4ria
e ininterruptamente na convivéncia dos povos. Ele diz respeito, na reali-
dade, apenas a questdao de como novas tomadas de terra e de mar ou no-
vas reparticoes podem ser consentidas sem que seja colocada em divida
aexisténcia de membros reconhecidos ou a estrutura inteira da ordem de
es existente. Para isso, qualquer ordem de direito das gen-
istiu, produziu alguns principios e pontos de vista mais
s: por exemplo, equilibrio territorial, fronteiras natu-

%
1 XS

dos de interesses especiais. Além disso, qualquer ordem
s, na medida em que ¢é essencialmente uma ordem
olver métodos e procedimentos mais ou menos elds-
reconhecimentos de novas grandes poténcias ¢ de
acoes de novas aquisigoes, decisoes de conferéncias
mente, auténticas atribuigdes de territorios, adjudi-
que legitima alteragdes territoriais ¢ nOvas repar-
Tra manter e continuar a ordem existente em setl
e estrutural permanece sempre uma cir-

sentes, se ndo quiser negar a st mes-
territorial — mais ou menos casual

P
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Carl Schmitt « O nomos da Terra

em suas invimeras particularidades — de um detcrminado
térico, mas também o seu nomos fundamental, sua eStrUturmen
sua unidade de ordenagio e de localizagio. Para jssq, ¢ POssiye
mo necessdrio que sejam reconhecidas guerras,
mais diferentes tipos de uso de violéncia como Maneiras dg
mudancas. Mas trata-se de ocorréncias- circunscritas, que njg ;re duzj,
questio a ordem espacial abrangente, vista como um todo. Nzq ¢ am em
ra, como tal, que rompe a ordem. Determinados mMétodos e fin naguer.
dugio da guerra é que feremee negam. A CITCUNSCricdo anterjq, da gucon.
Falar em anarquia na Idade Média é um erro myjto difundjq,
nessa época a faida e o direito de resisténcia eram reconhecid
institui¢des e métodos de afirmacdo e defesa do direjtg 2 Por oyt
z6es, é igualmente incorreto designar como anarquica a ordem d,
das gentes interestatal do século XVII ao século XX, pelo fato de P
guerras. As guerras europeias interestatais entre 1815 e 1914 ¢;
realidade, ocorréncias ordenadas, circunscritas pelas grandes P
neutras, regidas pelo direito, em comparac

: ¢
faidas, rcprcsé]iasmes-

€rra,
) Pois

Comg
Tas ra.
direjyg
Ermitiy
am, na
oténgjas
40 Com as quais as modern;;
medidas policiais e de pacificagdo contra aqueles que violam 3 Paz poden

ser consideradas atrozes agoes de aniquilacio. Hans Wehberg, um tegrig,
do direito das gentes reconhecido em Genebra como pioneiro do moyi-
mento pacifista, fala de anarquia quando ocorrem guerras, sempre de
maneira natural e genérica, sem propor diferenciagdes no conceito de paz
e no conceito de guerra.** Certamente, também hi guerras que questio-
nam ¢ superam ordens anteriores, mas a auténtica questio da ciénch
juridica ndo diz respeito a0 problema universal - moral ou filoséfico-da
guerra e do uso da violéncia em geral, mas a algo muito diferente, no-
meadamente as mudangas do status quo territorial que se efctuun.l pelﬂj
guerra ou de outras maneiras e ao seu efeito sobre a ordem espacial ¢
entdo reconhecida em uma época. 4
As guerras entre as grandes poténcias que sio guardias de L}ma or ZI;:
espacial podem romper facilmente essa ordem, quando ndo sio trava

“ Sobre isso, cf. Otto Brunner, Land und Herrschaft. Gmmifmgcn"dff ;K;ﬁ:;t
Verfassungsgeschichte Siidostdeutschlands im Mittelalter (2¢ ed., Brinn
Viena, 1942),

* CK, por exemplo, o ensaio “Universales oder europiisches Volkerrech

. . ’ i» Friedenswarie
nandersetzung mit Professor Carl Schmitt”, na revista Die Friedens
p. 157ss).

t? Eine Ausel
(19411
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a Criac
i, assim como hd tomadas de (e
|, Poren, AN |

pago livre € num espago livre. Negge
ML AL

um ¢

YOI

| | .. no sentido de que devem levar
3 Y15y
m 1

S tals guerrag se tor-
40 de umg Nova ordem
Oes territoriais

al eXistente, ¢ nzo
outras tomga(
juestio ¢ destroem essa ordem esp

pattt
o8 et
. n‘l'"m iovele B BV »

ser um melo da sua conservagio, e
cSe

yecem na moldura de uma ordem espaci
ne

as de terry que

em ¢ acial, também ha, por isso,
yaem e permanecem na moldura de umg ordem do direitc
ras

guert \neia do direito das gentes €uropeu era a circy
ss¢

) das gen-
tes. A €

nscric

sncia de tais guerras era uma orden
g8 NI €

I'l" f\ Ce

ada medicio de for¢as em
-rcunscrito e diante de testemunhas. T
L\\I’ﬂlqt) s

als guerras sig ¢ Contririo
espndetit Nelas encontra-se a mais elevada forma de ordem d
rSOT )
de de

2z a forga humana. 530 a tinica protecio contra o ciclo das
cahJ‘Z ‘ wltiplicam, contra as a¢des niilistas de 6dio e vi nganc
quc(;c ]:]bqul'da ¢ a aniquilacio mutua. A eliminacio oy p
hdﬂrr‘; de aniquilagao s6 é possivel quando se encontra y
a‘luedir forgas, 0 que, por sua vez, s6 € possivel quando se re
\[,:is;irio como inimigo num plano (.ie igualdade, como
isso se cria a base de uma circunscricio.

E inadmissivel design

a0 da guer-

€ que é
represélias
a, cuja fina-
revencio da
ma forma de
conhece o ad-
Justus hostis. Com

ar indiscriminadamente comg anarquia todo
uso de violéncia em forma de guerra e considerar que esse termo é a lti-

ma palavra em relagdo a questio da guerra no direito d

as gentes. Até
agora, o verdadeiro éxito do direito

» @ Unica realizacio do direito das
gentes, fol circunscrever a guerra, nao eliming-la. Alids, 0 uso dg palavra
o

anarquia é tipico de uma concepgao que ainda nio avangou ao ponto de

diferengar anarquia e niilismo.
Vale assinalar, mais uma Vez, que a an
(30 com o niilismo. Anarquia e direito Nao se excluem necessariamente.
Aresisténcia e a autodefesa podem ser reconhecid
samente, certos estatutos 4, esmagando
qualquer pensamento de autodefesa, bem como certos sistemas de nor-
Mas ¢ sangdes que erradicam siler
Podem significar uma destruic
Problemas do direito d
le pacifismo g Socied
O sisterng da Socied
danarquj, e algo pi

arquia nao € o pior na compara-

as como direitos. Inver-
que funcionam sem resisténci

1ciosamente todos os perturbadores
40 atroz e niilista do direito. Os grandes
a5 gentes nao sao tio simples quanto os que aque-
ade das Nacoes apresenta sob o slogan de anarquia.
ade das Nagoes de Genebra, de 1920, era menos que

or do que ela: inversamente, os métodos anarquistas
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D L A N ¢ |

jade Média ndo eram niilismo. Como se pode
. o | ¢
d\‘ l\ ade

ey n
Jeg -Onh"Lh“ 2 . C
e, eles € eane seouras. 150 ¢ decisivo. e On
s ¢ ordenagoes Sest P10, Pois (o,

Sis

. ~rN D a Q

-.“hzn\ol 6 . o m

o - g guerras dotadas de sentido ¢as guerras de Miquilge;

ferengal ¢ & ) c : - (o, :
sibilidades de ordens concretas, em contraposicgg 5 i Sl

as pous’ a

o dcmohStr
o conservavam um direito genuing

: Jacoes niilistas.
leg\;)‘::::m adas de terra definitivas, que tén.1 lugar nyp, 5010 gjre
(0 ¢ entre participantes de uma Ol'dt?l'l:l espacial COml'lm baseag, nun
to das gentes, surgem questoes Par-tlcularmcnte dltjl'CCiS. A to
terra, em tais casos, ¢ interna ao direito Fias gentes, Diz fespeity -
solo livre, que ostd fora da ordem espacial comum, mas 4, d

prietirio até entio reconhecido pelo direito das ge
propriete

. m
Irelto dC
Ntes, p

: Ortap
mudanga territorial se produz numa ordem espacial comun 03

’ L‘ “brﬂn N
4 Que essa orgyy
S

um solo que nao pode ser livremente ocupado. Par
pacial ndo seja destruida, apesar de uma alteragdo territory| desse )
preciso que alteragao pcrma.ncqa dcntr(? da ordem espacial
sigd um proccdimcnto especifico e que seja reconhecid

gerﬂl, Que

: % Apesar gy my.
danca territorial, ela ndo deve destruir nem negar a estryyy,

a espygi
vista como um todo. A propria questdo sobre se uma alteracgo terr}i): Oc:a]]'
rompe a estrutura da ordem espacial existente ou ¢ compatiye| comely g
pode ser decidida em comum, isto ¢, a partir da ordem visty como
todo, 0 que nio quer dizer que a decisao geral tenha de ser um atg formy|
e explicito de uma instancia centralizada. Sem uma tomada geral de po
sigio e um reconhecimento geral, romper-se-ia 0 que hd de comup [g
meinsamkeit) em relagdo d questdo do espago.

O problema também ndo ¢ ficil quando surge um acordo livre e vo
luntdrio entre os membros da ordem espacial comum que cedem territé-
rio e aqueles que adquirem territério, e quando a mudanga territorial ¢
regulada por contratos auténticos ¢ explicitos entre os que estio direts-
mente implicados na questdo. A pergunta relevante é precisamente e
estd implicado aqui. Todos os Estados estio implicados no problema d
estrutura da ordem espacial comum e abrangente. O interesse dos.q”‘3
estdo nele implicados nao ¢é necessariamente menos intenso que 0N
resse dos que adquirem ou perdem diretamente o solo. O :1rgumt?“to 'de
que se trata de um contrato fechado inter alius contém uma pelim’JP rf”'
cipii. Ninguém ¢ alius quando o espaco comum ¢ a ordem espacial @
mum e abrangente estio em questo.
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N |
l!%_*n_‘ . rdter vinculante da ordem espacial abrangente manifesta-se cla-
'ﬁ"f\ O:u, quzll'd" ela ¢ representada como um equilibrio, A ideia de equi-
;,,s‘q r.am.t' olitico 56 tinha sentido como expressio de uma ordem espacial

| [ibrio | e dos Estados europeus. Todos os participantes eram afeta-
%’_‘\‘ | .1brnﬂS:|“m.d alteragdo do equilibrio, ou por algo que pusesse em risco o
E:Q‘ dosiﬁgrio’ ndo apenas as partes contratantes. No periodo entre a Paz de
-.';,:4‘.‘ :‘;l:ccht (1713) co fim do século XIX, o equilibrio das poténcias europeias

by i considerado, com razdo, czon?o 0 fun'damento e a garantia do direito
A 135 gentes europet Cada poténcia .tmha Interesses em qualquer alteracio
torial importante dentro do sistema europeu de Estados, enquanto
scas aquisigdes territoriais fora da Europa, como a conquista da
A béria pela Riissia, passaram quase despercebidas. A ordem espa.cial co-
A mume reconhecida do solo europeu encontra sua formulaqéo. na ideia de
um equilibrio europeu. Quem comeca uma guerra europeia sabe que
todas as poténcias da Europa estarao implicadas no resultado. A destreza

R

i terrl
s,

i} gigante

z;! diplomética de um Bismarck consistia em induzir, antes de ocorrerem
‘ complicagdes posteriores, uma “paz-relampago’, tal como conseguiu em
u‘{ 1864, 1866 e até mesmo em 1871. Por intermédio da ordem espacial se
_\_: impde algo em comum [gemeinsambkeit], e essa condi¢do é mais impor-
b tante que tudo o que foi afirmado sobre soberania e nio-intervencao.
& Nio se trata aqui de valorizar essa politica de equilibrio em termos de
& propaganda politica, mas de reconhecer que a ideia de equilibrio remete
& a pontos de vista espaciais e que nela se revela o pensamento de uma or-
r dem espacial abrangente.”” Apesar de toda a critica e de todo o abuso
politico, nisso repousa a grande superioridade pritica da prépria ideia de
B equilibrio, pois nisso se baseia sua capacidade de circunscrever a guerra.
P Sob vdrios aspectos, muitos ainda consideram a palavra e a ideia de
> um equilibrio, de um équilibre, como uma ordem balanceada de forcas e

contraforgas que atingiram um balango geral. Consequentemente, a ima-

R -

gem do equilibrio de for¢as também pode ser usada onde as representa-
¢des espaciais estdo excluidas. Ndo ¢ preciso existir uma ordem que se

? “Every arrangement of the map of Europe is regarded of general interest to all mem-

!)crs of the European political system, and any of them may claim to have a voice

n it” (Cada arranjo do mapa da Europa ¢ tido como de interesse geral para todos

0s membros do sistema politico europeu, ¢ cada um deles pode reivindicar ter nele

~ "Mavoz (N.T.)]. Isso é o que John Westlake explicitamente estabelece como o “pen-
.~ Smento juridico geral de crescimento natural” (Collected Papers, 1914, p. 122).
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mantém a si mesmia ¢m equilfbrio, com forcas Iguais (e amiy,

dos. Pode tamb¢m acontecer que un.m for¢a I.lcgcm&nica Muit . |1 |
mantenha em ordem muitos que s-c)am médlos. OU mengreg, onsl:crlor

ST outrina do fcdcmllsn.m, sO admltc.o fcdcralismg Qantip
librio puro, negando ao sistema do tipo hc-gcmémco 0 Carter g, c@q}u. |
brio ¢ o de federalismo genuino. Na rcah(.lndc politica, Porém, \gum- |
equilibrio do tipo hegemonico e um fcdcra_llsmo do tipo hcgcm(.)nicou(;n
qual um bom exemplo € 0 ]|.npér|0 AIC"."‘O construi.do por Bismarc’k :
Aqui, a Prussia era a poténcu'l hc.gem(')mc'a .rcconhcada; apesar diSSO'

questdo sobre s¢ ¢ como 0 territorio da Al'sa.cm-Lorcna, anexado e, 187)]:1
deveria ser repartido entre Estados fronteirigos — Prissia, Baviera Bade.
— era um problema territorial que dizia respeito também 05 oyt :n A
tados membros, cspccialmentc W[‘lrttcmberg. Todos estavam implic:
dos em problemas espaciais importantes. A criagio de um Reichslam;
Alsécia-Lorena levou em conta essa realidade e, sob essg Perspectiy,
representou uma solugio neutra. Bismarck também recusoy 4 ijeu;
de uma anexagio voluntdria do pequeno Estado de Waldeck 3 Prisiy
para nio ter de lidar com esse problema espacial dentro da federaq{mj
No ano de 1909, mesmo depois da extingdo da linhagem Schwarzbury.
-Sondershausen, esse pequeno Estado permaneceu separado do pring.

pado Schwarzburg-Rudolstadt, cujo principe se tornou senhor de ambos
os Estados, em unido pessoal.

b) Alteracdes territoriais dentro do jus publicum europazum

Na histéria do direito das gentes europeu interestatal, grandes alterages
territoriais, criagdes de Estados, declaragoes de independéncia e de neu-
tralidade nasceram ou, pelo menos, foram sancionadas como tratados
coletivos em conferéncias europeias, As neutralizagoes permanentes de
Estados — a Suica em 1815 ¢ a Bélgica em 1831-1839 — foram matéria de
tratados coletivos entre as grandes poténcias europeias, pois, com isso
determinados territérios estatais recebem um estatuto de solo especd
no ambito do direito das gentes, deixando de ser teatro de guerra. Os r

i 2 e - tituciond)
** Isso foi levantado frequentemente pelo principal intérprete do direito consttuct o
1 . y . “ 3 1 Unido
federalista, Carl Bilfinger, por exemplo, na sua conferéncia no coldquio da Unt

. 2 g o dosse colo-
Juristas de Direito Pdblico Alemaes em Jena, em 1924 (v. 1 dos escritos dess¢ %
quio, Berlim, 1924),
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oletivos das grandes conferéncias de
ados ¢ 15, 1856, 1878, 1885 (Conferéncig
1814-18 (;esen\'OlVimemo desse direito das
etapas do nte, as Negociacdes e as estipula
mversameglg’ que conduziram aos tratadg
Je1918-1 th’li“y, s0 aparentemente perma
Trianon € s adiante, faltou-lhes a conce
ostraremo conferéncias europeias anteriores, Pelo contrario, mostram
concreta-.AS_to das gentes interestatal da Europa estaya subj
que a0 dirci ial abrangente centrada na Europa. Em deliberac
ordem CSpacS ela desenvolvia métodos e formas para todas
goes cofn-u ; ,1 ortantes, dotando de sentido a ideia de equil
ferors (1111 SP oténcias sao decisivas nesse aspecto, pois sdo as mais for-
A3 grz.m eliclz)adas na ordem espacial comum, Nisso reside a esséncia .de
i nr:;p oténcia [ Grofmacht), na medida em que esta palavra desig-
uma .gran cp em geral, um grande poder | grofle Macht], mas, de modo
na n;.ao apenas, B S e e quadro de uma ordem existente, na qual
incisivo, uma pov;;ias grandes poténcias como tais. O reconhecimento de
se reconhedcen’loténCiaLpor outra grande poténcia ¢é a forma suprema de
o ir::meeito no dmbito do direito das gentes: os agentes de reconhe-
recon

Paz europejas —
do Congo) -

1648, 1713,

delimitam ag
gentes como ordem, espacial,

Oes das Conferéncias de Paris
s de Versailles, Saint-Germain,
neceram nessy tradigao. Comg
P¢ao de uma estrutyry espacial

acente uma
oes e resoluy-

as alteracoes
ibrio.

: reconhecem, no mais alto grau, como agentes de reconheci-
o S? Assim puderam surgir e ser reconhecidas como grandes
i 'mumol. do das jd existentes, a Russia e a Prussia no século XVl e
potértqas, 40 a] OXIX i 1867). O reconhecimento dos Estados Unidos da
2 Ité,h? N Sec: c:,ande poténcia, que nos manuais é datado de 1865, é’l?nl
Amle):;i: ;?cul%ar, especifico do séculodXIX, p([))is Oirli); tln;/l[zl::ocladiollgg
erna dos Estados Unidos, proclamados na OL'l : ¢ | como o que
a rejeicao de um reconhecimento ta C(. il
;:1;8:;;:;;2“ ;e?:s) potéjncqias europeias. A lix.ﬂm de unz1 hlelxznssfzrcliz locc;-
dental ji contém um questionamento pol%‘mlCO dl} (g elconhlZcimcntO

ecificamente CUTOPELA E6m Grclem espacial gl(’:“ ‘189;(1\1ant0 do pe-
a apao como grande poténcia ¢ datado tanto4 ‘1?905 As duzs guerras
v. posterior a guerra russo-j aponesa. de 1904 rod;das preliminares
' Japao travou vitoriosamente sio vistas c‘0m:> vestiiodassipandes
ionspartien) para o acolhimento no circulo oprios japoneses,
: ortadoras do direito das gentes. Para os p(;. 130 unitiva das

0 decisivo foi a participagdo na expedigio p
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a China em 1900. Com uma grande p.
partir da Asia, a transicio Parfotcncia
, que jd nao estaria centrada na Europa, um
historicas se pode discernir que o reconhecip, '
re-se, em primeiro lugar, 2 ordem espacig| :ro on |
portante, qu¢ afeta a estrutura espacig| Z:smui ‘

Umg

dos povos. Nio apenas porque, no reconhecimento comq
a, 0 reconhecimento do jus belli e do justus hostis adqu,'grande
ambém por uma razio que se refere 3 ofedseu |
espacial especifica. O reconhecimento como grande poténcia ¢ : em

tuto juridico mais important¢ do direito das gentes para questélnsu-
tomada de terra. Na realidade do direito interestatal europeu, ele i n“fﬁde

o direito de participar nas conferéncias e negociagoes europeias lg\lol fﬂ
culo XIX, significou, para o Império Alemdo e para a Itilia, o ciireitse.
na Africa e nos mares do Sul. A Conferéncia do C 03
nda falaremos, ¢ um exemplo instrutivo. Assim 2:1

hecimento como grande poténcia foi um ingtj

encias contrd

grandes pot
1te, ComC(}OU; a

Extremo Orier
ordem mundial

j& nessas datas
de pore‘ncia refe
contecimento im

gran
um a
ordem
poteénci

significado maior, mas t

aquisicoes coloniais
go, de 1885, da qual ai

todas as épocas, 0 recon
tuto juridico tao importante no direito das gentes quanto o reconheci
eci-

mento de um novo Estado ou de um governo. Desde 1890, este tiltimo e
e : i
Z linico reconhecimento em que se pensava, na maioria dos casos, quan
o se trat i - il
do s o fio reconhecimento no plano do direito das gentes como
instituto juridico.
| .Na sua qualidade de portadoras ¢ avalistas da ordem espacial que di
riglam, as gran éncias re ¢l
! rf t, grandes poténcias reconheciam todas as alteragoes territoriais
1mmpo 1 ad: :
i pf r sntcs. Obviamente, cada reconhecimento de um novo Estado tem,
o fundo q aci
i , um cardter espacial. Representa uma declaragio que s¢ refere
ialme . g v s
P ll]tc a uma alteragdo territorial, no sentido de quea alteragdo
ntdve i
Do fie s tpzra o conjunto da estrutura da ordem espacial comum.
"S . . . )
s i ado r.cconhcado, isso pode significar objetivamente, 19
r— . .
i oul tp(;lrtlcularxmnle 1o caso de Estados menores, como, por
15 A % g
adjudica;ao ﬂ] os balcanicos surgidos em 1856 ¢ 1878 —, uma genuind
no plano do direi S
caso se mostra }:nai I direito das gentes, uma ad]ud:mno. Em nenhum
foeaiicea: s claramente que o vinculo abrangente que confere
¢a juridica a uma ordem i S .
o — interestatal de poténcias soberands ndo re-
€ supo .
estd fundado na pe tP stamente soberana de cada membro sl
= rtenca i
¢0 representa o no ¢aa um espaco e a um solo comuns, ctj
mos abrangente dessa ordem.

ngulan mas
a reparli-
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Il. O jus publicum europzum

adoum acordo de paz contém importantes alteracdes territoriais,
Qu , uma questdo comum do conjunto da ordem concreta. Como

ele s tofﬂra entre membros de uma comunidade de direito das gentes

ma gue; uzir a um acordo de paz, em todos os casos importantes o inte-

nS 150 beligerantes tem que se anunciar ja durante a guerra. As
s entre Estados europeus travadas em solo europeu sempre foram !
e e grande interesse por todas as grandes poténcias europeias,

segul! uiram nos resultados, mesmo quando eram neutras. Ninguém

ue mu esse interesse atento de intromissdo, e todo politico europeu o

m:j)erou patural e contou com isso. O livre direito a guerra, o jus ad

Jeve €0
ress¢ do

cha
consi
bellum s

qualquer . N o
‘ forcar sua participagao —, na deliberagdo e na decisio comuns. No entan-
0

oberano, possibilitava a cada membro dessa ordem participar em
momento, inclusive formalmente — e, em caso de necessidade,

10, o direito das gentes conduzido pelas grandes poténcias europeias, sem
| essaespécie de constrangimento ¢ adotando formas relativamente eldsti-
| as e confortdveis, também soube realizar as grandes conferéncias co-
. muns e as adaptagoes espaciais que nelas se decidiam, até que a velha
. ordem espacial fosse destruida, também nesse aspecto, pela dissolugio da
\  ordem especificamente europeia num universalismo destituido de espa-
4 co,sem que uma nova ordem surgisse em seu lugar. Isso se revela, como
ja foi dito, ndo apenas nas conferéncias de paz realizadas em Paris em
1919-1920, mas também, com crescente clareza, nas suas continuagdes,
y  mas conferéncias das assembleias ¢ do conselho da Sociedade das Nagoes
de Genebra de 1920 a 1938. Elas ndo puderam efetuar quaisquer adjudi-
cagoes genuinas porque nao tinham como conteudo nem a velha ordem
espacial especificamente europeia, nem uma nova ordem espacial global.
Falaremos mais sobre isso em outro capitulo.

c) Sucessdo de Estados no jus publicum europaum
(em caso de tomada definitiva de terra)

Para a tomada definitiva de terra dentro da antiga ordem interestatal
existente entre membros da comunidade de direito das gentes, a ciéncia
do direito desenvolveu uma doutrina da sucessio de Estados. Assim como
outras doutrinas desse sistema, ela alcangou a sua forma classica para esse

P?ﬁodo no fim do século XIX. O tratado de Max Huber sobre a sucessio
~ de Estados,

de 1898, oferece um bom exemplo disso. Para os juristas
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a

(ratual positivo ¢ facil solucion‘ar 0 prol?lcmaiéVélido
ente estd no tratado. Cf)m PPOICEl Hdorge res
ros Estados. Além disso, o tratado, deliberyg,
5es. Também hi regulamenta.(,()cs CONtratyyg qu;
1io necessitatis, UMA CONVICCao juridic, Fingl.
<05 de uma sucessao nio contratual <’ic. Estados, Sobrety,
¢io da existéncia estatal do adversdrio n_a Buerra, oy,
acio de um novo Estado pela separagio de yp, e

Aqu;.
0'\'@
mEmc

do direito con
lo que positivamert
ireitos de terccl
gula certas questoces
pressar uma opt

os d
nao re
podem eX
mente, hd ca
com a aniquila
debellatio e a form

do antigo Estado.

H4 um acordo te6rico a respeito do fato de que, na chamad, Sucesgig
d

de Estados, ocorre uma mudanca da supremacia tcrr{torial .de um Estyd,
na sequéncia da qual o pais afetado pela r.nudam;a ¢ dominado por yp
poder estatal distinto do anterior. Sobre esse fundamemola
essio de Estados foi desenvolvida nos séculos XIX ¢ xx comg
idico tipico paraa tomada de terra dentro de um, orden

centro de
chamada suc

um instituto jur _ .
espacial existente. Conceber a mudanga do imperium estatal soby, um

erritério determinado como uma sucessdo tem um sentido preciso; fy.
dar reivindicacdes e obrigagoes relativas ao direito das gentes em fyce ¢,
novo senhor do territorio. Naturalmente, o novo senhor do territorip
levard em consideracdo numerosos fatores. Tratard de maneira majs ou
menos zelosa as relagoes juridicas que encontra no territorio adquirido;
continuard a pagar saldrios e pensoes para os funciondrios; frequente.
mente assumird dividas estatais contraidas pelo senhor precedente do
territério etc. Também ¢ provdvel que o adquirente, quando nio for im-
pedido por razdes politicas, permita que continuem a existir as chamadas
servidoes as quais estd sujeito o territério adquirido. Mas os casos prece-
dentes que sdo vilidos para essa questdo sio contraditérios e de nenhum
modo vinculativos.

A erronea abstragao do método das generalizagoes normativistas va-
zias mostra-se aqui com clareza. Ele induz a erros, pois, diante de um
problema tipicamente espacial — a alteragdo territorial —, deixa de levar
em consideragio, por principio, todos os pontos de vista concretos 4
r?SPCitO do espago. Assim, por exemplo, 0 caso de uma colonia ultrami-
rna ainda muito distante, segundo as concepgoes da épaca, que, 40 %
tornar independente,

. ndo assumiu quaisquer dividas de Estado (Estados
Unidos da América, |

781) ¢ discutido num plano equivalente ao de uni
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Je terrd intraguropeia ou Mesmo intra-alema (assungio das dj-
e , i e

a

om? nnover, vencida pela P.russm em 1866), ou ao de e
i & de outro tipo (ndo aceitagdo das dividas de Estadg francesas

iatrac? [ orena por parte Império Alemdo em 1871); este,

sacia- POr sua vez,

o do num plano equivalente ao da anexagio do Transvag] (1902).
édlsclftica‘ 5 normativismo obscuro e contraditério, num tempo de
ra;ﬁo, inha 0 sentido de fornecer para todos os mltcresses opostos
| umento que pudesse ser usado de acordo com a situacao e de for-
o ymare! «dida. No entanto, conforme se assegura, deve haver unidade
na deslm(l)’s em relaco ao fato de que o novo senhor do territério tem de
elo I?wnos direitos privados legalmente adquiridos. O Tribunal Interna-
rfSP‘;‘;‘l Haia (no relatério de 10 de setembro de 1923 e no juizo n° 7 de
;?Zr: junho de 1926, numa controvérsia f:mre o Império Alemio e a Po-
lonia, sobre @ Alta Silésia) usou sua autoridade nesse sentido. Isso mostra
que tralamos aqui de um principio juridico reconhecido. Tentemos, pois,
extrair 0 nticleo da ordem concreta e real em meio ao caos de opiniges e
precedentes contraditorios.

Nap
gissolu

, A primeira pergunta ¢: em que sentido se pode falar de uma sucessao
| Nachfolge oder Sukzession] nos casos de tomadas de terra definitivas que
hoje sio designadas como sucessoes de Estados? Os direitos que o novo
senhor do solo exerce, e as obrigagoes que lhe competem, serdo idénticos,
pelo menos em parte, aos do senhor anterior? Ou faltard qualquer cone-
xio juridica, se esta ndo for estabelecida pela vontade soberana do novo
senhor? Se o processo for visto apenas sob o ponto de vista do Estado
territorial soberano e isolado, o estado de coisas ¢ claro: o territério esta-
tal € 0 palco do imperium; em caso de mudanga territorial, o portador do
imperium abandona o palco e aparece outro portador soberano nesse
palco. A conquista, pelo novo senhor territorial, da supremacia sobre a
terra adquirida, ou seja, a tomada da terra, s6 pode ser pensada de modo
4U¢a supremacia territorial anterior efetivamente termine ¢ a nova efeti-
Yamente se introduza, Nio se pode falar de sucessdo entre Estados sobe-

Fanos individyia: ; : - o
108 Individuais no sentido de uma deducao de direitos, uma derivagao
ouum entrar e,

: Melhanca com o
' ‘_’ﬂho direilo rom
£0lsas. No direito

posse da situacio juridica anterior. Impoe-se aqui a se-
construgdes relativas a aquisigio de coisas segundo 0
ano, que nio conhecia qualquer aquisi¢ao derivativa de
das gentes interestatal, em que tudo deve depender da
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poder estatal soberano, nao pode haver p enhun,
d Suc
-

esejada.
ermos do direito das gentes devem syro;r ...
8T reiy;

das a terceiros Estados. A mud an

posse efetiva do
« ndo seja d
r disso, nos t

- il
gagoes dirig ; | i
se nOs Marcos de uma ordem espacial que continy, i
A exi.

a tomada de terra tem que ser instituciop li;

entes. Na tomada definitiva de terra, o r“b‘lada
esenta na tomada provisria, te:]:() |"enlm
tuto juridico da ocupacio be rirjy,

sio qu
Apesd
cacoes € obri
deve produzir-
tir, Em outras pal
o direito das
uele que se apr
o se baseia no insti o
o seguinte. No caso da tomada definitiva (e t‘t’!rmc
L]

hor precedente do solo retirou-se defip
' Vy-

nd;.

avras,

conforme
¢ distinto daq
cuja sistematizaga
rataremos na se¢d

quet

de que tratamos aqui, 0 sen

mente, ceden. Para o pensamento orientado pela soberania estatal isolyg
: solady

1 terra, esse cedere, abre caminho para aquele que, ay "
» dViN-

esse retirar-s¢ d
odo que 0 novo senhor do territério aparece cop
g 10

cando, a adquire, de m
o adquirente origindrio.
autores franceses ¢

Dai que os juristas continentais do direito dys
gentes, alemaes como G. Gidel, Fr. v. Liszt e W, Schr");p
born, inclinem-se¢, em geral, a neg
liberdade soberana no tratamento do

ar uma sucessio juridic:
m, inclmnern-$ L g ssdo juridica. Aquisicio
origindria significa, na pratica,
territério adquirido, uma atitude desimpedida em todos os aspectos
e # i . e = ) o}
a qual, como posi¢ao juridica, é vantajosa para o adquirente, que a de-
fendera em caso de controvérsia.
Apesar disso, pelo menos na aquisigao de solo europeu, sempre existe
uma sucessa ‘ N P ) '
p ”_5"0’ ”l‘c““o que ndo seja uma sucessao de Estados. Pois a mu-
anca territorial < :
quc?i‘ o rial acontece no quadro de uma ordem espacial abrangent,
nclui tanto o anti .
abelece-se um: LS. y
i :mc;d continuidade que ndo se explica a partir das relagocs
ais e isoladas entre o anti ,
g o entre o antigo e o novo detentor da supremacia terrt-
» mas a partir de ambos pertencere :
T pertencerem, antes ¢ depois, do mesno &Pt
a ordem. Autores : - "
L. Oppenheim, H “t(ms anglo-saxoes, como Th. J. Lawrence, J. Westlake,
' m, Hallec 188 , ; :
Uma sucessio i :i k e J. Basset Moore, falavam irrefletidamente e
juridica no senti . o - :
gerls, no sentido de aquisigio derivativa. Nesses termo>
» 1850 era uma construcao o — ;
. ¢do vantajosa para terceiros Estados na relagi0
_ adquirente. Consequent i o
diante do adquirent emente, tal construgdo erd rejvindicac
£ i €coma : P o o
rewvindicava a construca mesma frequéncia com que este, por3t veh
e o ucao y o B - L on-
cedia liberdade de ﬁQ: oposta, da aquisi¢do origindrid, que [he con
acao. D i \ : o \ pot
§ epois da debellatio do Transvaal (1902), "
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governo inglés rejeitou qualquer obrigacao que decorresse
<ucessio juridica. Infelizmente, A. Berrydale Keith, em sua Teoria

Je uma 10 de Estados (1904), defendeu esse ponto de vista também no
da 5"6‘?:;; dico, apesar do subtitulo de seu tratado (With special reference
c Eng;iSh and Colonial Law [Com especial ref’erénci.a a lei inglesa e colo-
.1]), ¢ ndo do ponto de vista do .es.paqo, que éo ﬁmco.que pode esclare-
:er 2 questio. Nessa época, a aquisi¢ao d.o solo sul-a.frlcano ainda podia
cer consi derada um processo que decorria fora do direito das gentes eu-
No mais, mesmo ao rechagar ou negar uma sucessio juridica,

ejelﬂPlo’ 0

lano

roped: : = . .
rambém se podiam construir obriga¢des juridicas de diferentes tipos,

com base em outras argumentagdes, como o direito consuetudinario ou
a presungo da vontade estatal, ou com a ajuda de conceitos juridicos do
direito civil ou geral, como enriquecimento, hipoteca ou retomada de
patriménio. Na prética, tais obriga¢des eram iguais ou semelhantes a uma
sucessdo juridica. Na maior parte dos casos, as consideracdes morais
mostravam-se como suficientemente eficazes. No caso do Transvaal, a
Inglaterra assumiu de fato as dividas, apesar de ter rejeitado uma obri-
gacio juridica.

Deixemos de lado as fachadas desse tipo de controvérsias e prestemos
atengdo em dois pontos de vista essenciais, os quais, ocasionalmente,
também surgem de modo decisivo na argumentagio. O primeiro ¢ o
ponto de vista do espago. Em um caso, na questio da nio fortificagao das

ilhas Aaland, ele se impds de modo surpreendentemente claro e mostrou
€omo estavam fora de lugar as analogias com a servidio no campo do
direito civil. Quando o conselho da Liga de Genebra, com referéncia ao
2 go 11° do pacto, solicitou um relatério sobre as ilhas Aaland, a comis-
0 de juristas chegou a conclusio, em 5 de setembro de 1920, de que o
Estado adquirente (a Finlandia) estava sujeito A obrigagio contratual de
‘,J;.; fortificar as ilhas, assumida pelo antigo senhor do territério (a Rus-
_l‘-nos tratados de paz de Paris de 1856, pois a obrigagio ¢ um compo-
1 -i5 do droit commun européen. O tratado que estabeleceu a obrigagio
Ndo-fortificacio foi selado entre o obrigado, a Rassia, e Inglaterra e
nca, oi assinado por essas trés poténcias e declarado parte integrante
do coletivo geral, o Tratado de Paris de 1856, “pour consolider
its de la paix générale” [para consolidar, através dele, os
geral]. Tal referéncia ao droit commun européen é possi-
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obrigagio, ndo importa de que tipo, a partjr desses |
. : I3 ‘ r
randes poténcias europeias. Porém, aqui, ny a.
desmilitarizagdo de uma ilha importante para o dominio Marityy d
§ 0
0

Baltico, fazia sentido evocar o direito europet. Isso era, inclusiye, Po
pois o interesse coletivo de que se fala nio ery o

vel em qualquer

Jos coletivos das § Questiq g,

de vista decisivo,
ar qualquer, mas umd questdo da ordem espaciy St
que as poténcias europelas eram portadoras, Enqu::tla
havia uma ordem espacial especificamente europeia, sustentaq, = 0
grandes poténcias da Europa, esse pont(.) de vista do parecer jur dico e:S
tava justificado e era convincente, superior a todas as construcges juridi
cas feitas a partir de uma serviddo ou de uma sucessao juridica, Mqg : X
contexto do pacto da Liga de Genebra, o argumento estava deslocado) eo
referéncia a um droit commniun européen era péstuma e apécrify, 1;0;:
aquele pacto, conforme veremos, nao continha nenhuma ordem espacial
sobretudo uma ordem espacial europeia. :
O segundo ponto de vista, que traz alguma luz a doutrina — repleta de
contradicdes — da sucessao de Estados, pode ser deduzido a partir dg 4.
pecto economico do problema espacial. Ele explica o reconheciment,
uninime, que mencionamos ha pouco, do principio do respeito aos dire;.
tos privados bem adquiridos. Diz respeito a0 pressuposto tdcito de toda 3
doutrina cldssica da sucessao de Estados, ou seja, o fato de que todos o5
Estados interessados na mudanga territorial reconhecem, por principio, 3

um jny

. e-
resse parhcul
abrangente, de

mesma ordem econdmica, ainda que estejam em niveis muito diferentes
de desenvolvimento. A constitui¢ao econdmica universalmente reconhe-
cida cria um espago econdmico comum. No século XIX, tratava-se da
ordem da economia livre, que governava a si mesma. As barreiras alfan-
de'gér.ias desse tempo ndo revogaram o fato fundamental de uma econo-
mia livre comum. Entéo, a partir da economia formou-se um espago

prio em termos do direito das gentes, um mercado livre comum que
savla as fronteiras politicas dos Estados soberanos. Falando do
de vista do direito constitucional, nessa ordem do direito das gen-
’os.Estados tinham em comum uma determinada relagio entre
pubhc—o e direito privado, entre Estado e sociedade livre de Estado.
. padrao — do mesmo modo, alids, que na configuragio pelo direl-
ntes da ocupagio militar na guerra terrestre, que discutiremos

€ um pressuposto ticito e natural da pratica ¢ da doutrind da
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i0 de Estados e constitui a base de togs
qucessao 5es. Por intermédio da estritg separac
e co,?stfu_";)oes;ata] no plano do direito publico (;

uf:o, a propriedade no plano do direijtq P
¢, de© ossivel manter fora do debate juridic a4 questdo mpajs dificil, a de
na-s¢ pu;jan§3 total de constituicio ligada a mudanca territorial, pop tris
uma n}:ada da soberania estatal reconhecida Permanecia ¢ ambito pri-
dadfa‘i 0 que, No caso, significa especificamente o ambito da economia
v oda e da propricdade privada —, largamente intocado pela mudanca
E_::;orial- A ordem internacional do mercado livre — isto ¢, a ordem ;-
beral — sustentada por CI-T‘IpI'C(.’l‘ldCdOI'CS prlwados.c comerciantes, ¢ co-
mércio mundial internacional lguulrpcnlc ]1\.'I'C, a liberdade de movimen-
tagio do capital e do trabalho, t.udn 1550 desf ulaxia, em caso c‘ic-mudanga
rerritorial, de todas as garantias de que necessitava na pritica, Nessa

artilhavam tanto
atre direito publico e direito privado como tamb¢
er

titucionalismo liberal, para o qual a propried

45 SUas argumeng,
do €ntre,

mperium
rivado (

¢Oes
de um lado, 3
ou jurisdicfio)
dominimn), tor-

spoca, todos os Estados civilizados comp a distin¢io
CpOLd,

m o padrio do cons-

ade (property) ¢, com cla, o
mércio, a economia ¢ a industria pertencem 3 esfera da propriedade
co ’

N -~ - &Y ' - (11 - . 50 ',‘ 3 - g 3 -.1 -, )] 3
pl‘i\’adas constitucionalmente protegida. Fsse padrio constitucic nal podia

er considerado reconhecido, por principio, em todos os Estados que
s

participavam da mudanga 1crri.t(.':riall. -
Este ¢ o ponto de vista decisivo para a nossa qucstuloz uma alteracio
territorial ndo era uma mudanga constitucional, no sentido da orslcm 50-‘
cial e da ordem da propriedade. Também aqui, a ordem d;‘1 prfapnedadc é
parte da ordem do direito das gentes. Para a pritica da vida mte‘rcsmtal.
isso ¢ mais importante do que as demais questoes singulares, pois .dctcjp
mina mais fortemente o real cardter juridico de uma mudanga terrltoru'll
do que as formulagées, aparentemente tio ubso!uufsT acerca da s.ubc.r.anm‘
do Estado e as secparagoes, aparentemente tao lnasw.ns, ?11ll'c.|111e110r t.
exterior, piiblico e privado. O padrio geral do const.ltucmnal15111(31"1‘tt.m
mais fortemente como componente da ordem espacial .do QLle to a.s‘:ls
tonstrucées dualistas referidas ao Estado, com sua ficticia qcs.\'m'cul;‘u,‘:(-)
€ntre o interior e o exterior.?’ No século XIX, conforme o direito interes

—

—————————

) — al, publico e privado),
* Sobre 3 relagao de ambos os dualismos (mtracsldta.l e u‘lltr.est:;iilr‘li’su 1940, Ir)cprodu‘
f. Carl Schmitt no escrito de homenagem a Georgms Sl:ft (zbturgo , SUI)
zido em Positionen, und Begriffe [ Posicoes e conceitos] (Ham >
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| ¢ a mudanga de um Imperium exclys;
Xclusiy

udanca na ordem econdmicy '

al que produzisse, ao m

udanga territoria
tiblico, ndo uma m .
danga territorial estat esr“:l‘oprie.
al na ordem da propriedade no territério e, tempg
como bolchevique. Enquanto, em tCrmogl:{eﬂa?
a de terra de um territério estatal dizjq reqo (_h.
rium, ela transcorria no ambito imern\opcém

y €M

tatal,am
I’neme

no direito p
dade. Uma mu
uma mudanga radic
geria vista, nessa época,
reito das gentes, @ tomad
apenas ao palco do impe
principio, sem prejuizo par

direito privado. Isso é, na prdtica, 0 es
ados de Paris, de 1919, continham fortes intervencoes nap
d Pro-

1da alema, mas queriam, de modo geral e por principi

padrio constitucionalista, de modo que os clefensores'!zil;)‘
deram argumentar adequadamente a partir ;ic“:
s do direito das gentes ainda ndo levavam em cc;r‘;_

a a propriedade privada do solo nos termos 4
! 08 do

sencial para esse periodo. Qg py:
¢ W pn.

meiros tral
priedade priv
permanecer no
interesses alemaes pu
base. Essas construgoe
(2 a ideia de que um Estado,

sistema economMico diferente do d
a livre, universalmente reconhecido e igual por toda parte, o
(= C 1 )

por sua soberania, poderia estabelecer um
a economia livre. Em vista do sistema

de economi
principio cujus regio eji
ndo representava perigo,
ntes permaneciam nos marcos do mesn
1 tomada de terra que ocorria sob a forma de uma
atal, conservando-se

is economia [a economia ¢ de quem tem a regiiol
pois todos os Estados da comunidade do direito
10 sistema econdmico.

das ge
Comparada com

mudanca do imperium estatal em um territorio est

simultaneamente a ordem da economia e da propricdadc nos termos

do direito privado, a tomada de terra do solo colonial livre fora da Euro-
Fsse solo era livremente

pa era um problema completamente distinto.
¢ito

1 Estado no sentido do dir

ocupével, pois ainda ndo pertencia a un
0 pOdCr

europeu interestatal. Em povos completamente incivilizados,
dos chefes nativos ndio era um imperiun, tampouco 0 uso do solo pelos
jo se podia fala
ando os europeus
s e chefes nativos
ps tratados:

r de umd

nativos configurava uma propriedade. Aqui n
que

sucessdo juridica no imperium, nem mesmo (u
tomavam as terras tinham feito tratados com os princip¢
Sals qualquer razio, pretendiam considerar obrigatdrios €ss
A.qu_1, o Estado que tomava a terra ndo precisava levar ¢m conside
direitos ao solo que encontrava na terra adquirida, desde que ndo’
tasse de propriedade privada de suditos de Estados civilizados 4U¢

memb o joes
ros da ordem do direito das gentes interestata s

racio 0%
e trd-
eram

]. Se as rela dos
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Tive

- PEEeuUm europasyym,

ivos com O solo, na agricultura, ng pastore
nativos

contrava 0 Estado que tomava as terras, deverjapm ser
¢l .

it dade ou nNao, 1580 era uma questig 3 Parte e dizjq
mente a decisdo do Estado que tomayg 4 terra. No cam
Ve

20 direito do i

a‘;ﬂ, ta] Como as

sentes, nao havia consideracdes favorgveis
zol onial que fossem similares aquelas que,
dos da era liberal, favoreciam a proprieda
bem adquiridos.

O Estado que efetua uma tomada de terra pode tratar 5 terra colonijg]
tomada, no que se refere a propriedade privada, ao dominium, como sem
senhor, do mesmo modo que, no plano do direito das gentes, a terra
nio tem senhor do ponto de vista do imperium, Ele pode eliminar os
direitos dos nativos ao solo e declarar-se vnico proprietario de todo o
solo; pode assumir os direitos dos chefes nativos e dar-lhes continuidade,
pouco importando se isso representa uma genuina sucessao juridica oy
ndo; pode criar propriedade privada do Estado* e combind-la com algum
tipo de reconhecimento de direitos de uso pelos nativos; pode introduzir
propriedade fiducidria pablica do Estado; também pode manter vigentes
os direitos de uso dos nativos e recobri-los com uma espécie de dominium

Nos casos de Sucessdo de Egt,.
de privada o solo e os direjtos

eminens. Todas essas diferentes possibilidades se tornaram reais na pritica

Essas ndo sio ques-
toes do direito das gentes interestatal [vi)'!kerrcfhth'ch-zwischcnsmatlichc]

nem do direito internacional privado linternational-privatrechtliche|,

da tomada de terra colonial nos séculos XIX e XX

mas também ndo sdo questdes puramente intraestatais. A especificidade
do estatuto do solo da colénia manifesta-se aqui de maneira tio clara
quanto a divisao do solo da Terra em territorio estatal normal ¢ terra
colonial. A divisao é caracteristica da estrutura do direito das gentes dessa
¢poca e faz parte da sua estrutura espacial. Na medida em ql.lc, o so\lo
colonial ultramarino foi equiparado, sem distingao, c_om 0 ternlor‘m es-
tatal no sentido do solo europeu, a estrutura do direito das gentes tafn;
bém se transformou. O direito das genles especificamente europeu, at¢

———

" Conforme o texto alemio. Ha um contraste em vista, pois, na sequéncia, Schmitt
fala de “propriedade fiduciaria piblica do Estado” IT.‘J-T-I Vengler , Vergleiche

* Sobre isso, cf. o trabalho ja citado acima (1, 5) de Wllh%’lm f‘:;:%:ink;::bm'cnen“, em

Betrachtungen iiber die Rcchlsreformcn des Grundbcsn‘%cb =

Beirrﬁge zur Kolonialforschung (v. 111, Berlim, 1942, p. 88ss).

nde
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ao fim. O conceito de colonia adqy;
qulre’ Com -

eta, sob
afeta, sobretudo, s europeys %%,

igon chegoul
te ideol6gico que
Proprie,

entdo emV
um componcn

tdrios de colonias.
no jus publicum europzym

upatio bellica
posse provisoria)

d) Occ
(tomada de

ordem concretd do direito das gentes ey
s aspectos sobre os Estados territoriajs Peu ey,
no central. A partir dai, dava-se a respossoberano
te: 0 efeito, nos termos do direito dag t: ay
t6rios estrangeiros que se situam nos Iintes, 4
Nos termos do direito das gentes, o Prob]arcos da
da de terra de um solo nao livremente Os:;a'diz
Avel,

A légica juridica da
edificada, em todos 0

dos por um gover

regi
ica eviden

questdo prat
ocupagdo bélica de terri

ordem espacial comum.

respeito questdo da toma

Por isso ¢ importante pard o nosso contexto.
Enquanto a guerra, de acordo com o direito das gentes, ¢ feit

) Ita .

COm rej-

vindicacdes juridicas em conformidade com o direito feudal ou d
sio dindstica, ela € exccutada sob a forma de autodefesa [selbst/ 'Ie suces.
ofusca a clareza formal e a decisio da pura estatalidade que o ”fe].. ==
Estado trouxe consigo. para o senhor feudal que consegue seu ;(-)”C‘elto de
guerra, nio existe espago para o instituto juridico particular d: Ireito pely
bellica, da ocupagdo bélica. Sua guerra é pura intransigéncia [R A occupatiy
Como bom direito ou como fianga de um bom direito, ele ‘ U Phikaber]
poder aquilo que tomou do adversario. Esse tipo de ,mt C((i) nsew.a em sey
gente [rechthaberischen Selbsthilfe] nunca pode reconl; 0 etesa intang
pr(’)vis.ér.iz’z, ,pois a ocupagdo de um territorio reivindicac;?cjtcroumZl ﬂplic.ag.ﬁ ’
préprio j4 é a realizagio definitiva, e ndo apenas provisori LY ll-m'derltO
| No que concerne a um conceito de guerra nd O.Hd,'do'ducno.

direito das gentes de Estados soberanos, int # ndo discriminatério o
fnente dificil. Aqui, de modo consequ e‘; ; eresta’tal, o.problcma ¢ igual-
juridico préprio da ocupagao bélicaqn .C"lamme 0o hd um i
mente diferente, contraposta a conc:z ]E:S . 0.c0rrc por uma razio total-
| que a soberania estatal —a qual pert B oM epd Deeneeesaact
d.O de forma estatal em um es N Poder efetivo, aquele organizi
B c<ma no mbito do se P;QO territorial delimitado — estende-se por
1o, a légica de um direito dpo .
:,_ ‘.?que cada ocupagio efetiva :5 8€ntes. fie Estados soberanos, interestatd,
o , estatal-militar, de um territorio estivesse g%
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" mudanga imediata da soberanig sobre ¢

au 4
da? or qUE 0 Estado ocupante, por vontade sob

.]0 ' 1
an - soht‘m“m para s mesmo, mas par
mue

territgrig Ocupado
)
Crana, njg quisesse

- outro sobe

= 4 ) mnO.

. 3 formagio do Estado soberano moderng g ¢ éetlos Xy ]De fato,
e XVII|

ve €55 prética da n'mdang.a imediata de soberan;, Nas ocupgcq
o déplacement immédiat de souveraiyets (deslocane Cl.lpa(;(?es
tod¢ soberanial. No entanto, ela. estava obscurecida por mui;tsorlel:fzdla-
Jo ideias medievais, feudais e dindsticas, e, dentro dq Império Ale e
» cardter ndo estatal deslse Império. A maioria dag guerras euro n:;z.lo’
dos séculos XVIL € XVIII foi travada como guerras de sucessio dinéfti:S

Na literaturd © ocupante que logo se punha no lugar do soberano ane
sem esperar o tratado de paz ou o fim da guerra
)

¢St

milimres’

rior, 1510 () . ) ) , é Chamado
(om uma eXpressao téenica: usurpator.”t Além disso, em guerras de coali

730 frequentemcme‘ nﬁ(? era claro para quem o exéreito Ocupante mantj-
“lia ocupado 0 territorio. A questio também nio era, na prética, tio ur-
gente COMO no século \)\, pf)is o'oc.upante do século XVIII, na maioria
dos Casos, deixava em vigéncia o direito até entio existente, em particular
o direito privado: a propriedade privada e os direitos adquiridos, ou seja,
1 estrutura social como um todo, permaneciam intactos em larga medida.
Como resultado da tolerdncia religiosa praticada pelo absolutismo escla-
recido desde o século XVIII, na maior parte das vezes as mudancas de
soberanos também mantinham intocadas as relagoes eclesidsticas.
Assim, 0 problema da tomada de terra, que jd se colocava com a ocu-
pagdo, nem sempre se apresentou com toda a acuidade para a consciéncia
pratica. A mudanga imediata de soberania como resultado da ocupagio
militar ndo tinha, na prética, um efeito igual ao de uma de tomada de
terra. Ndo afetava a constituicao, no pleno sentido social ¢ econdmico da
palavra, mas apenas a pessoa do governante ¢ seu entorno, bem como a
administragdo estatal e a justiga. No entanto, também aqui era o cardter
formal, claramente expresso, do conceito moderno de Estado que criava
aordem concreta, pelo menos no que diz respeito aos Estados territoriais

" Cl. escrito de Sam. De Cocceji De regimine usurpatoris ( Frankfurt / Oder, 1702,
também no seu comentirio a Grotius, I, ¢. 4,§ 15 e Il,¢. 6,§ 9). Naoera d"“i“”:d‘,).
de significado que a elaboragao no direito romano do problema do jus postliminii
podia ser remetida ao titulo 15, 14 do Codex Teodosiano, que trazia como titulo De
infirmandis his quee sub tyrannis aut barbaris gesta sun.
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do continente curopeu. O Estado Ljurf)p'eu centra'lliza-clo.tran
conceitos jurfdicos e as situagoes Jl}“d'Cﬂf '"_Cd'c"ms: Mpregng o, d;
vinculos de lealdade pessoal, na coesido tcrrl’tor.ml de um Estadg SObergy,
dotado de normatizagoes objetivas € calc'ul.avms. |

Sobre a prdtica do déplacement mu.ncdmi de sovvemmcré,
um historiador do direito francés, reuniu um materia| abrange
de arquivos locais, com muitos exemplos de glfefras‘ francesas, €Spanhgy,
e italianas dos séculos XVII e XVIIL. Sua exposi¢io é, quase Sempre, proj:.
xa e sem elaboragdo conceitual, mas o nicleo do seu pensamentg
Sua importincia para o conceito de‘Estado na .hIStO'rlﬁ do dire
gentes é maior do que muitas generalidades teorizantes do direit
ral, tais como expostas por Grotius, Pufendorff, Wolff e Vattel, ¢
muitos argumentos pseudojuridicos do direito das gentes POsitivista d;.
quele tempo, que se construia a partir do direito civil romang, Ambas g
linhas do direito das gentes, em geral tio diferentes entre si, ficam igual-
mente desamparadas diante da nossa questao. Lameire, ao contririo,
mostra como a prdtica da soberania estatal elimina a falta de clareza dy
situacao juridica medieval. As referéncias a protecio do direito e A reali-
zacdo do direito nas faidas e guerras do direito feudal ou do direijto impe-
rial alemao aparecem agora como precariedades perturbadoras e gerado-
ras de confusio. Tudo que nio se refere a0 Estado torna-se impreciso ¢
precdrio, desaparecendo logo que surge o Estado territorial independente,
fechado em si, com sua soberania claramente definida. Ele estende seu
poder estatal centralizador por onde quer que seus exércitos tenham ocu-
pado, de fato, uma determinada superficie de terra firme. Sem esperar a

assinatura de um tratado de paz, basta o fato da conquista, no sentido da |

ocupagao efetiva. E suficiente a posse administrativa efetiva para o ocu-
pante, se assim o desejar, efetuar uma mudanca imediata de soberania,
submeter os habitantes e as autoridades do territério ocupado ao novo

soberano e, doravante, dar a ele todo o poder de autoridade dentro do
territério ocupado,

]- Lameire|
Mea parjy

é Claro,
ito das
0 naty.
do qQue

Lameire demonstra isso, em relagio aos séculos XVII ¢ XVIII, no com-
portamento diante da justica do te

e = idades
rritério ocupado e das autoridad
administrativas, Um exemplo

0, ’dor
aparentemente pequeno, mas esclarece d
- o . 5 . jata do
— a0 qual ele, com razao, atribui grande valor —, é a troca imediat

i ‘e 5 < st . 30
Papel timbrado dos notarios, Og habitantes do territorio ocupado Sde
logo tratados como suditos. O novo soberano ¢ legislador, supondo-s¢
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se ele permanece no quadro do jus publicuym, europaym
damentos do direito e das instituicges que vigoraram até,
anté peita 05 direitos adquiridos e a propriedade Privada.® Egg,
10 € redle) coberania, radical apenas na aparéncia, €Ncontra uma certy
i dagoaem um jus pogrlirm'rtii. [direito de restauracio], muito poycq
corTes 10 do Estado adversdrio c_omo tal como também das pessoas
', s das relagdes de direito privado.”
ri\.z:daenlanto, quando as guerras europeias passaram a se combinar
bt 2 revolugdo politica e social, tornou-se claro, pelo menos por al-
com umoS o que pode significar uma ocupagio bélica acompanhada de
ns ;nud:,lﬂ@ imediata de soberania que ndo permanece nos marcos de
uma -dem espacial homogénea e abrangente. Os exércitos da Revolugio
l;:ral:)csa — que marcharam contra a Bélgica, a Alemanha, a Itilia e 4 Suiga

. avam, logo ao chegar, a liberdade do povo e a elimi.
desdcl/‘)-’-‘l’mdann log g do povo e a elimj

tﬁCita q
forrn sm 0S fun

nagio dos privilégios feudais. A ocupacao militar efetuava agora uma
mudanca da constituigdo no pleno sentido politico, econdmico e social da
palavra. Depois da vitoria da Restauragio legitimista de 1815, isso era
tomado, naturalmente, como um modo de atuagio contrério ao direito
das gentes. A Restauragao legitimista conseguiu restabelecer alguns privi-
légios, mas ndo estava em condigoes de impedir a vitéria da constituigio
burguesa, liberal-constitucional [biirgerlichen, liberal-konstitutionellen

% Irénée Lameire, Théorie et pratigue de la conquéte de lancien droit, Etude de droit
international ancien (v. 1-5, Paris, 1902-1911). O autor espraia seu amplo material
de arquivo diante do leitor ¢ renuncia a uma “sintese” o que dificulta a leitura do
livro. No entanto, compreendo o interesse particular com o qual Maurice Hauriou
(Précis de Droit Public, 1916, p. 339, nota) se refere a essa obra; para a historia do
direito das gentes e do Estado, ela ¢ mais importante do que muitas formulacaes de
teoria do Estado e permite reconhecer a estrutura de um direito das gentes de refe-
réncia puramente estatal, assim como a impossibilidade de que este seja unido ao
dircito das gentes medieval. Toda a ordem concreta de um direito das gentes referido
30 Estado assenta na forma de organizagio territorial Estado ¢ nio em um direito
separado dele. Que as relagoes interestatais sio algo completamente diferente das
relagdes em termos do direito das gentes dentro de um sistema feudal ou de um

\ ;cino, torna-se aquli visivel no exemplo da conquista mi.l_ilur. )
obre 1550, cf. Grotius (111, 9); Vattel (111, 14); A. W, Heffter, Das europiische Vilker-
f’t‘fhr.dt‘r Gegenwary (3 ed., 1855, p. 324ss - depois da libertagio fitica do poder
lnl{mgo. as relagdes juridicas perturbadas pela guerra regressam “as suas .zntiSJ:
“.”'Clll:lqées"). Heffter diferencia o postliminium dos “poderes do povo e do Estado
“M relagio ao das Pessoas privadas e das relagdes privadas.
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que abarcava toda a Europa. O respeito fundamepy,)
2

vada permanecett €1l vigor; fele correspondia tamby
‘tucionalismo €, cOm 1§50, a0 respeito fypd,
Me

Verfassung),
priedade pri
principios do const

pelo novo tipo de constitulgd 2 i
Talleyrand, 0 bem-sucedido defensor do principio da legitimidad
¢

- iena, defendeu ao mesmo
dindstica no Congresso de Viena, tempo ¢ Carite
puramente estatal das guerras. Ele pensava na guerra entre Estadog ey,
toriais europeus como uma guerra justa, o sentido do direito dag gentes
e ]

ambos os lados por Jjusti hostes, e procuroy imp
or

1 levada a cabo de
em contraposi¢ao a guerra maritima inglesa, i

reito das gentes. Mas a pura guerra de
letamente modernos, de modg ne

aOS
tuicdo. fta

guerr
esse tipo de guerrd,
o conceito de guerra no di

pousa em principios comp
al-medievais ou estamentals. Por conseguinte, a restaurac,

da guerra de Estados, puramente militar, foi infinitamente mais impor.
ade dindstica e os privilégios da nobreza. Pois o

tante do que a legitimid
tipo de circunscricdo da guerra ¢ decisivo para o direito das gentes. Quan-
do a guerra se torna um confronto puramente interestatal, tem que deixar

intocado todo 0 nio-estatal restante — particularmente a economia, o
comércio ¢ 0 ambito da sociedade civil burguesa. Assim, a ocupagio beli-
ca também ndo pode tocar na constituicdo, isto €, nos principios do siste-
ma constitucional burgués. O ocupante nao pode mudar nada na estru-

a ¢ social do territério ocupado, e se pressupoc que um
poderes de

unic
tados re
nhum feud

tura econémic
comandante militar, ndo um comissdrio civil, seja o titular dos
lacao ao que ¢ militar.

ocupagdo — apesar da desconfianga em re
as questoes

Na sequéncia das Guerras Napoleonicas, surgiram numeros
ntes militares ¢ de sucessivos st
sobretudo, s compras de terri-
altura, os juristas dos dife-
a ideia da soberania
e o detentor

juridicas a partir dos decretos dos ocupa
nhores de territorio. Elas diziam respeito,
(6rio ¢ a cobranca de créditos estatais. Aquela
rentes Estados alemdes continuaram a desenvolver
estatal no aspecto material, diferenciando o Estado co

ocasional do poder estatal. A continuidade desse Estado como tal, do E5
tado como pessoa juridica, quando da mudanga do detentor do poder
foi elaborada com toda a nitidez. O Estado torna-s¢ independent® o
questdo sobre se o detentor do poder ¢é legitimo ou nao. Assim como ¥
guerra entre Estados, nos termos do direito das gentes, independ? i
ql}esmo da justica ou injustica da causa da guerra, da mesma forma, f’”.”"
bém em termos do direito constitucional, elimina-se a questdo da just

mo tal
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G

L

i % - . ) .

'\aﬁ' - de agoT® todo o direito reside na forma existencial como
0% art! de ao direito ndo ¢ uma caracteristica essencial do

b st = nfofmida . = <
! e A COF sublinhou © Tribunal do Império Alemdo com a maior

A ! Es(ﬂ 0. Es[’ado . . B s
TR do da mudanga de regime e de constituicdo em 1918-

U def d

e uan 0

?‘R‘;’g‘% Ejtuf idad (;:traste com o detentor da soberania estatal, legitimo ou nio,
} 1¢ i

A 1919;4 En o contraste com o regime que muda, surge agora com toda
%' 20 8 o ol g o
i\ ao, no aspecto interior, o sujeito de direito autono-

p u .
B 1 dica, tambem LS |
A ;dare?? act erizado por territorio, suditos e dominacido organizada.

”"‘ﬁ‘, 0, C4 : Arqi
"!\3 ogsmd ,]ar ente em Hessen houve muitas controversias juridicas,
B, icu m £ st 1 it1

: partl quando o principe eleitor legitimo, ao regressar,

< .
o} e relatorios,
L1 " SOS . L 2 s1*
A procesou ;mpor que as disposigoes e os decretos do rei de Westfilia
% ur ) e .

% roc ssem considerados nulos e juridicamente inexistentes.

p
o 6-1812) fO : p e
% f\lzgestﬁo dizia respeito, na pratica, sobretudo a disposigdes do governan-
Y

(¢ interin® sobre 0 patrim('mio do Estado e sobre a situagdo juridica dos
Jevedores de reivindicagoes ¢ de exigéncias estatais, em particular a anu-
Jagao de tais exigéncias mediante pagamento ou perda.o. Ape§ar dos regu-
[amentos eMm contrario do principe eleitor, 0s tribunais e juristas de Hes-

g, sen partiram do principio de que Hessen, mesmo sob o dominio do rei de
nte o mesmo Estado. Como sujeito

Westfilia, tinha sido ininterruptame
iy de direito, era idéntico ao Estado governado pelo principe eleitor ante-
®2 for, que agora estava de volta. A ideia da identidade e continuidade do

Estado era mais forte do que qualquer legitimidade e até qualquer legali-

dade. A mudanca de governo e de regime nio significava, portanto, uma
soberania estatal, unt caso de sucessao de Estados. Por outro

mudanga da
lado, inversamente, uma mera ocupagao bélica nao provocava uma mi=
danga de governo. O rei de Westfalia, que governou de 1806 a 1812, nao
eraum mero ocupante de guerra (como, por exemplo, 0 proprio Napo-
ledo, no curto tempo em que 0cupou o territério de Hanau), mas mais do

que isso: era titular de uma verdadeira soberania estatal. Em relagio a0
mas, em rela¢ao

rinci a0 : .
Principe legitimo, ele era apenas um governante intertno,
estatal. Seus

40 me .
ro ocupante de guerra, era um verdadeiro governanic
- Ue ret _ . _ . - .

B 0§ eram uma emanagio da soberania estatal; ndo podiam ser Vistos

n . ST 5
}ﬂos’ mas como atos do Estado com validade juridica.”

1in Zivilsachen [ Decisoes em questdes civis] (v. C, 1920, P- 27).
Im Pfeiffer, Inwiefern sind Regierungshmullungeu eines Zwischen-
rechtmiifligen Regenten nach dessen Riickkehr verbindlich? (Kassel,
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a occupatio bellica, apresentg-ge

. em
danga de soberania como a ypy, ,

| ) N |
, Assim, @ 0Cupagdo bélica, N
| o conceitual a uma mi o
4 ndo era uma tomada de terra nem provocaya g )
m

rial: era uma tomada de posse meramente Provisérig fatj g
. c
isas que nele se encontravam, e uma SUbOlenaggo s Ia
al-
e fatica dos homens que estavam no solo ocup;

. . S b do) de
ua justi¢a. Permanecia sob a reservg d jus postl
15

traposica
de regime. ]
danga territo
do solo e das co
mente proviséria

sua administragdo € $ i sob a
minii. isto &, do restabelecimento fético da situagdo anterior, ¢ Wi
)

sua vez, sob a reserva das alteracoes efetuadas fatic'amente € N0 direipy
Portanto, a 0cupagao bélica no revogava, de maneira nenhuma, 5 iden:
tidade e a continuidade do Estado ao qual pert.encia 0 solo ocupady, 4,
mesmo modo que nao climinava sua supremacia territorial sobre o terrj-
tério ocupado. Ela também nio era, de nenhum modo, semelhante aumg
mudanga de regime, sem falar de uma mudanga de constituicio, Se Ca-
riter provisorio e meramente fatico determinava sua natureza ng plang
do direito publico e no do direito das gentes. Com a ajuda de tais diferep.
ciagdes foi se definindo com crescente clareza, no curso do século XIX,
um instituto juridico particular no campo do direito das gentes, a occu-
patio bellica, a ocupagao bélica efetiva, que ndo devia significar, para o
territério ocupado, nem mudanga territorial, nem mudanca constituci-
nal, nem mudangca de regime, e que devia ser diferente de cada uma des.
sas modificacoes de status.

\
|
[}
|
|
]

E curioso e instrutivo ver como a acentuacio do cariter meramente
provisério e meramente fictico da ocupagio bélica suscitou a elaboragio de
um conceito juridico dessa ocupagao. Para o jurista formado no 4mbito do
direito civil, era 6bvio trabalhar aqui com a diferenciagio entre proprieda-
de e posse, mudanga de propriedade e mudanga de posse, e dizer que o
ocupante de guerra, até o fim definitivo da guerra, nio ¢ proprietario, mas
apenas possuidor. No entanto, isso s6 fornecia analogias incompletas, que
ndo iam ao cerne da questao. Pois se trata de uma delimitagao de direitos
ou seja, de um genuino problema de ordem espacial, que apresenta um
questdo particularmente dificil para um direito das gentes de Estados s
beranos na sua superficie [souverdner Fliichenstaaten) que estio na mesma

——
——

) . o i SR
1819); Das Recht der Kriegseroberung in Beziehung auf Staatskapitalict (Ras®

- ; i
1923). Nio tive acesso a0 livro de Schweikart tessischen 147

gliubi Napoleon und dic kurt
auviger.
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o [Fliiche]. Sem mudanca de soberania, ¢q
gperfici Estado que se exerca efetivamen;e p

' od.ef dF estatal estrangeiro e contrg 3 v
ntof‘t‘:_apéem dois Estados soberangs,
A uisecontes 3o binie, Shirs poder efetivo,
ontanto 8: fetivo ao territdrio do adversirig, q qual jd nio tery Poder efe.
seu POd::a r disso, a extensao efetiva do Poder nio deye trazer Consigo ne.
2:1;5 mudanga de soberania, de regime oy de constitui¢do. Come iS50 se

Mo se pode Constryjr
Or umga Poténcia estata]
Ontade g OUtro soberang;

O poder estata] soberang, ng
O Estado OCUpante estep g, 0

em ter

Apesar dessa dificuldade da construgao
ue a occupatio bellica, desde 1815, se desens
?ituto juridico reconhecido no direito das gentes. Ela foi objeto de uma

regulamentacdo explicita na Con feréncia de Bruxelas de
dos do primeiro e (no essencial, concord

juridica, nio se pode negar
olveu no sentido de ym Ins-

1874 e nos acor-
do segundo regu-

e 1907 (art. 420ss).
ntre mudanca de soberania —

A¢A0 provisoria que surge
divulgada explicav
a0 igualmente
exercia o poder estatal no territrio ini

poder estatal, e sim o do Estado dote
poder estatal alheio com autoriz na pers-
pectiva do direito das gentes, a partir de seu Proprio titulo juridico origi-
ndrio. O titulo no ambito do direito das gentes aparece aqui como funda-
mento juridico autébnomo e nio como derivado da soberania dos Estados
€M questao, nte que impede a mudanga de
soberanis j autorizacio do ocupado que concede
a0 exercicio do poder de Estado estrangeiro.

comandante militar das forgas de ocupagio cstal?c-
om a populagao do territorio ocupado. Surge assim

ante com ela)
lamento de Haia sobre a guerra terrestre, de 1899 ¢

Sua base € a nitida diferenciacio ¢

ou seja,
mudanga territorial — e a modific

pela ocupacio
a essa dificil distingio
dificil: o Estado Ocupante
Migo ocupado, mas nio o préprio
rritorio ocupado, e nio CeXercia esse
agao do Estado Opositor, mas,

militar. Uma teoria amplamente
com a ajuda de uma construg

Nio ¢ a rentncia do ocupa

mediata, tampouco ¢ 3
0 ocupante ¢ direito

Averdade ¢ que o
lece relagdes diretas ¢

\\\

"N
gsse casg, tradu
SUperficia”

. . » W anos na sua
21mos “souveriner Flichenstaaten por “Estados sobera

»em [y
0 trechg

. » [N H “ uénCiJ
Bar de “Estados territoriais soberanos”, pois Schmitt, ';_;’__S;;qmmm
. “ Re1a™ ~ € .

M a presenca do substantivo Fliche, “superficie’, em Flic

) joga C
INT,)
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uma “comunidade juridica proviséria entre o inimigo e o T
territério ocupado”’ Esta é a realidade incontesljvel, que éing, anteg 4
com a exclusividade dogmadtica da chamada teori, dualist, m
entre o interior ¢ o exterior. Pois nao se trata nem de direito pur;cla%
intraestatal nem de direito puramente interestatal, A Populacz, dom
tério ocupado ndo era considerada sujeito de direito, ¢ 5 B t
gulares — como, por exemplo, a do jurista italiano Gably; _
como tal ndo tiveram éxito. Por isso, os juristas que dese
instituto juridico da ocupagao bélica no ambito do direitq da
bém ndo notaram o gritante paralelo que surge entre 35 com
ponto de vista do direito das gentes, do comandante militar

- “Oncebg.,
nvolveram
S genteg tam.
peténcias, do
no territério
a do direitg Publicy,

¢m estado (e
de sitio ou de excecdo. Em consequéncia disso, todas as questoes

tantes permaneceram, na pritica, sem resposta juridic
correspondéncia com a situagdo real. Isso vale, p

inimigo ocupado ¢ as competéncias, do ponto de vist
do detentor do poder executivo no espago que est3 -

'
il‘npnr‘
4 que mantjye
articularme
situagoes e medidas dificeis, mas inevitdveis, tratad

meio da palavra-chave castigo. A ciéncia juridic

Sse
nte, parg 4
a3, por exemplo, por
A positivista do dircitg

a lidar com o problem,
do estado de excegdo. Isso decorre da natureza do método positiy

constitucional continental ndo tem recursos par

1812, o
abelece o direito, sucumbe
diante de certas dificuldades tanto no plano do dire

qual, por depender da vontade estatal que est

ito das gentes comg

no do direito constitucional. Ele quase sempre opta por se afastar, decls-

rando a questdo como ndo juridica, e sim politica,

Assim se explicam as construgoes artificiosas, elaboradas no século
XIX para lidar com o instituto juridico da ocupagao bélica de territério
inimigo e que procuravam contornar o auténtico problema espacial: um
poder de Estado estrangeiro no territério de um Estado soberano que
continuava a existir. Apesar disso, essas construgoes complicadas, que
manobram entre as duas soberanias estatais, sio tipicas do direito das
gentes europeu do século XIX e conduziram 2 ultima realizacio do jus

* Edgar Loening, Die Verwaltung des General-Gouvernements Elsafi-Lothringen. i
Beitrag zur Geschichte des Vilkerrechts [A administragio do govcrnu—gml da ‘\f'fll'
cia-Lorena. Uma contribuicao para a historia do direito das gentes| (1874, 35
Olivro ¢, até hoje, de longe 0 melhor e mais bem fundamentado tratamento ciest
fico do problema na literatura alema sobre o direito.
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. .m europeeum no dmbito do direito dg gentes
ublicutm Jo de uma coeréncia cldssica, umga Juridifica
dico dota¢ 0:10 da guerra. Nesse conceito dq occupq
circunscrl_c ridico do direito das gentes encontram
nstituto Jucnsamc"to que tém por conteudo, de
Jinhas de _I;ridiCa e, de outro, ideias hislérico-politi
de fonl:ari presentagdo do justus hostis,
1. ; dversdrio na guerra. '

2. A concepgio da guerra terres.tre continental cq

ra de combatentes. No essencial, trata-se de um

de ambos os lados, envolve exércitos estatal
procura separar 0 dmbito puramente militar

bitos — a economia, a vida cultura] ¢ espiritual, a Igreja e a socieda-
de. Logo, os poderes do ocupante tinham de Ser exercidos por um
comandante militar. Apesar da dcsconﬁang
em outros aspectos, um comiss

» UM instityg juri-
30 ¢, com 1550, umg
tio bellicq elev
-$€ cinco diferentes
m lado, Construcges
€as do sécylg XIX:

isto ¢, a nz‘xo—discriminagﬁo do

MO uma pura gyer-
a confrontacio que,
mente organizados e
€ todos os outros 4m.

a em relacdo a0 militar
drio civil suscita
pois nele se encarnaria uma ligagdo de dominios
manecer separados.

3. Os efeitos do antigo principio de legitimidade, r
Congresso de Viena. ]

ria aqui reservas,
que deviam per-

econhecido no
al principio tornou-se significativo na medji-
da em que fomentou a ideia geral da 0posi¢ao entre direito e poder
efetivo e contribuiu para que fosse superad

a2 prdtica de uma mu-
danga de soberania, de chang

ement ou déplacement immédiar de
souveraineté, que surgia imediatamente com a ocupagio efetiva.

4. Os resultados do novo principio de legitimidade, do direito demo-
critico dos povos a autodeterminagio. Ele se contrapoe ao velho
principio de legitimidade dindstico-mondrquico. Mas t('ado princi-
pio de legitimidade mantém a diferenciagio entre direito e poc‘lcrr
efetivo, entre direito genuino ¢ mero fato. Um principio de legiti-
midade democritico diferencia, além disso, entre o povo e o res-
Pectivo poder estatal. Quando a democracia ¢ concebida de n_mdo
liberal-democr:’ltico, ele diferencia também entre Estad? ¢ socieda-
de livre, individualista. Todas essas diferenciagoes contribuem para

P 1 s6. ni )$Sa ser
qu€ a ocupacio efetiva de um territorio, por si s6, ndo pc
considerada definitiva

d

» mas deva dar lugar a atos que estabelecem o
ireito, como um tratado de paz ou um plebiscito.
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5. O padrdo constitucional europeu d.o s.éculo XIX, que fixo,
renciacio entre direito privado e direito ptiblico comg
normal da vida intraestatal. No final do século XIX, quand
o primeiro regulamento
tucionalismo liberal era considerado idéntico a constituici o

30 no sentido europeu. A economia, em particular, Perten
l. Ambos os lados que faziam , ou
e

Vdifp. |

Statys
Surgj

sobre a guerra terrestre de Haig, ¢ . giu

d, OnSti.

ili ai-

vilizag .
a0 ambito privado, ndo estata r

Ia

pressupunham — tacitamente, mas as vezes também explicitamep,
e

_ que esse padr
mos do direito das gentes.
O dominio do constitucionalismo liberal resulta em que 3 ideia
Jlica associada a uma mudanga constitucional Pefman;

70 constitucional intraestatal era universq nos {
er-

uma occupatio be
ca, na pratica, excluida e fora de cogitagdo. Em ambos os Estados, tanto

pante como no ocupado, pressupoe-se a validade de umg consti

no ocu
po constitucionalista [konstitutionellen Verfassung. Daj nas

tuicdo do ti

cem também, d
terrestre. O respeito aos principios de uma constituicao do tipo constj-

tucionalista [konstitutionellen Verfassung] (que, em geral, € equiparada
ao préprio conceito de constituicao) exclui, em particular, intromissges
do comandante militar e do Estado ocupante na propriedade privada,
A possibilidade de que o Estado ocupante incorpore toda a economia do
territério ocupado a sua propria economia ¢ inconcebivel para o modo
de pensar do século XIX, que presumia um sistema economico liberal em
ambos os lados. Tal possibilidade ultrapassava tudo aquilo que os autores
dos regulamentos de Haia sobre a guerra terrestre puderam imaginar ao

e forma natural, os regulamentos de Haia sobre a guerry

tratar da ocupagao bélica.

O dominio do constitucionalismo liberal — como padrio constitucio-
nal pressuposto por ambos os lados nos termos do direito das gentes - ¢0
fator decisivo de toda a evolucio da occupatio bellica, que encontrou 5Uas
formulacdes classicas na Conferéncia de Bruxelas de 1874 ¢ nos regula-
mentos de Haia sobre a guerra terrestre, de 1899 e 1907. No instituto juri-

dico da tomada definitiva de terra — ou seja, da assim chamada sucessio de
tura do direito

Estados — jd nos deparamos com a vinculagdo entre a estru
Ilica, cabe

das gentes e o padrio constitucional. Em relagdo a occupatio be
indicar com uma palavra, mais uma vez, o curioso parentesco ¢nt
tituto juridico, presente no direito das gentes, do territorio militarm

re 0 ins-
enltc
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sitio (ou de excecig) e -
Jdoeoestado de. ( € €xcecdo) em um Estadg COnstituciong
ocu onstitucionalista [konstitutionefl; Verfassy,
dO“p

. . 18staates). g, ambog
< uma situagao que exige medidas eXlraord;
s 4505,
08 @@

G A Hdrias e, por 1550, Violq
(ituicdo deve estar sujeita 3 vigencia da Propria COnstituicgg Em

ns :
ac0

0s casos procura-se responder 3 difici| questio ACentuando-ge
ambos reramente provisorio dessa situacio ¢ de Suas medidys,
carétere“ aracdo dualista entre direito dag gentes e direijtg

A Se:; outros €asos — uma questao de fachady. Dur
‘\OIT: até a Primeira Guerra Mundial, um padrio con

ltrapassa, como pano de fundo ou comg fundamen
ultraps o

atemente tdo aguda entre interior ¢ ex
e

publico ¢ — aqui
ante todo o século

stitucion

pio Aparcce COmo uma questio secundgri
\ Je vista juridico formal. Onde falta o padrio constitucional

constitucionalismo europeu, o instituto juridico

bém ndo pode ter alcance pritico. Quando 4
5 territdrio otomano, foram logo eliminadas as
\ cas no territorio ocupado, Ninguém me
sido 0 defensor do instituto juridico d
de Bruxelas de 1874, justificou a ime
cial e juridica nova e moderna
armas russas mantivessem

a, Interessante dpenas do pontg

comum do
doccupatio bellicq tam-
Russia Ocupou, em 1877, o
antigas instituigoes islami-
nos que H. Martens, que tinha
doccupatio bellica na Conferéncia
diata introducio de um

a ordem so-
y afirmando que n

a0 fazia sentido que as
A5 Tegras ¢ as situagdes envelhecid

as, cuja eli-
_ minagao era um dos principais objetivos de

SSa guerra russo-turca ¥

i 5. Observacdes sobre possibilidades e elementos do direito
-I das gentes nio relacionados com o Estado

Odireito das gentes interestatal do jus
das muitas possibilidades do direito d
direito, Ele tambem contém, e
ndo estatajs, Inter-estatal,*

publicum europeeum ¢ apenas uma
as gentes em termos da histéria do
m sua propria realidade, fortes elementos
“portanto, ndo significa de modo nenhum que

EA. Korowin, Das Vi
Berlim, 1929, 1, 133)

- N0 origing|, zwischen-staatlich. C

POTar a idejs (e uma ordem
£ do texy,

: szeit (edicio alemi bert Kraus

Ikerrecht der Ubergangszeit (edicao alemi por Her )

arl Schmitt usa o hifen deliberadamente para C\

o . « Rote E a sequeén-

que se constrdi entre [zwischen| os Estados. Na se ; vl

: ich estiver grafado com hife

¢zes que o adjetivo zwischenstaatlich estiver gml.ndﬁo co i

» Usaremos inter-estatal. O mesmo ocorrerd com inter-é )
r-imperial, [N.T.]

todas as v
Lschen-smn.'!ich)
SHer-cidades ¢ inte
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eito das gentes esteja isolado no seio desse tipo de .
I«

dem. Ao contrdrio. O cardter intcrﬁstfltill Shicisom presnsivel a pary de
uma ordem espacial englobante, que € portadora dos préprios sty
Desde 1900 tornou-se habitual diferenar, num agudo dualismq, inte.
esse modo, obscurecet-se 0 sentido da realidade (g di.
estatal, Em particular, ndo se prestou suficiente aten.
3o classica, o Estado do direito dgs gentes

cada sujeito do dir

rior e exterior. D
reito das gentes inter

¢io em que, na sua configurag
europeu traz em si mesmo outro dualismo, nomeadamente o dos ditit

priblico e privado. Esses dois dualismos ndo podem ser isolados. Infeliz.
mente, na atividade hiperespecializada da ciencia Juridica atual, issq
tornou quase natura
eitava o dualismo entre publico ¢ privado, como também rejeitayg o
conceito de Estado vigente na Europa continental. No entanto, permape.
ado aquilo que o mestre da nossa ciéncia, Maurice Hauriou, g

I. Acrescente-se ainda que a conmon law inglesy ye

ce inalter
seus Principes de droit public (2° ed., 1916, p. 303ss), formulou de uma ve;

por todas: cada regime estatal, no sentido especifico ¢ historico da palayry
Estado, repousa cm uma separacio entre centralizagdo pablica ¢ econo-
mia privada.

Quanto mais incisivamentc 0 agudo dualismo entre interior ¢ exterior
fechava as portas, a partir do ambito pablico, mais importante tornava-se
o fato de que no ambito privado as portas continuavam abertas, conser-
vando-se nele uma universalidade, particularmente na esfera econémica,
que atravessava as fronteiras. Disso dependia a ordem espacial do jus
publicum europeeun. Por isso, para se compreender a realidade do direito
das gentes interestatal, sio necessdrias multiplas distingaes, que revelam
as possibilidades e os elementos ndo estatais de um direito das gentes que,
no mais, é inter-estatal.

O que exporemos a seguir pretende destacar algumas formas do direl-
to das gentes que sdo alheias aos conceitos relacionados com 0 Estado e
pertencem ao grande campo do direito das gentes nio inter-estatal. Infe-
lizmente, a palavra Estado tornou-se um conceito geral indiferenciado,

um abuso que produz uma confusio geral. Em particular, as representi-

* Carl Schmitt, Uber die zwei grofen Dualismen des heutigen Rechtssystens.
sich die Unterscheidung von Viilkerrecht und staatlichem Recht zu der inne
Umcrs_cheid:mg vor dffentlichem und privatem Recht? Na edigao Je homenagem &
Georgios Streit, Atenas, 1940 ( Positionen und Begriffe, p. 261).

Wie ver hlt

ritaatlic Jien
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+ciais da época especificamente estata] dq direi
(aes esp ] ao XX foram transportadas para outy
eulos A diferentes, do direito das gentes. Em
almente recordar que o direito das gentes inter-
.1dequﬂ‘1‘2¢(_)e s historicas — situadas, pois,
‘m espacial da Terra, e que nessa

to das gentes dos
as ordcnag(‘)es, essen-

Ontraposicig 4 1850, ¢
estatal est4 limitado 4
| no tempo - da ypjid iti

o P ade politicq

orde mesma época interestatal, jun-
¢ ;ente com as relagoes, regras e instituicoes purament
tan

¢ interestatajs,
ras relagoes, regras e Instituicdes ndo interestatais se
outr

mpre foram de-
termin;mtes.

1. O direito das gentes, jus gentium no sentido de um
depende, ¢ claro, da forma de org
nificar:

1. direito inter-étnico (entre familias, parentelas, clas, nagoes)
2. direito inter-cidades (entre poleis e civitates
intermunicipal);

Jus inter gentes,
anizagio dessas gentes e pode sig-

.
3

autonomas; direito

3. direito inter-estatal (entre as ordens territoriais centralizadas das
formacdes soberanas);
4. direito entre autoridades espirituais e poderes leigos (

papa, califa,
buda, dalai-lama nas suas relacoes com

outras formacoes de
poder, em particular como portadores de guerras santas);

5. direito inter-imperial, jus inter imperia (entre grandes poténcias
com uma supremacia espacial que se estende para além do terri-
torio estatal), que deve ser diferenciado do direito das gentes
inter-étnico, inter-estatal ou outras possibilidades que predomi-

nem dentro de um império ou de um grande-espago.

-Juntamente com o Jus gentiun, no sentido de um jus inter gentes
: (diferente segundo as formas estruturais das gentes), pode haver
um direito comum universal que se estende para além das fron-
teiras das gentes fechadas em si (povos, Estados, impérios). Ele pode
consistir num padrdo constitucional comum ou num minimo de

j Organizacio interior Cuja existéncia se presume em concepgoes e
' .
: i

NstituicHes religiosas, civilizacionais e economicas comuns. O caso
"ais importante ¢ o do direito universalmente reconhecido - que
*¢ estende para além das fronteiras dos Estados e dos povos — dos

homens livres 3 propriedade e a um minimo de garantia processual
(d”ePTOCess of law),
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s europeu do século XIX, ao lado do direj;
um direito diferenciado dualisucament;’ Auten.
_ existia um direito econdmico comum »Para o
I, cujo padrao constitucional comum ’(:m di-
lista) era mais importante do que 5 50;0113-
iais singulares fechadas (politicam era-
onomicamente) em si. S6 quando a soberania politica c(‘:nte,
r autarquia economica é que a ordem espacial comum ine.
n 0 pressuposto do padrdo constitucional comum

refere-se a esses dois direitos distintos (o dire{to T
mum universal) quando diferencia o direito dgs
estatal, e o direito internacional, como direitg

No direito das gente

ticamente inter—estatal -

or e parao exterior
rivado internaciona
do tipo constituciona
ca das ordens territor

interi
reito p
tituigao
nia politi
mas nao ec
cou a se torna
abaixo, junto cor

Lorenz von Stein
ter-estatal e 0 direito co
gentes, COMO direito inter-

ccondmiico e direito dos estrangeiros.
No século XIX, esse direito internacional do livre comércio e da livre

ade dos mares, interpretada pelo im-
ntrario dos Estados conti-

elo

nomia esteve vinculado a liberd

mundial inglés. A Inglaterra, que, a0 €O
o tinha desenvolvido o dualismo entre direito publico e direito

privado, podia entrar imediatamente em contato direto com o compo-
nente privado, livre de Estado, de qualquer Estado europeu. A combina-
cao de ambas as liberdades — com muito mais for¢a do que a soberania
interestatal de Estados iguais em direito — determinou a realidade do di-
reito das gentes europeu no século XIX. A tal realidade pertencem, por-
tanto, as duas grandes liberdades dessa época: a liberdade dos mares e

liberdade do comércio mundial.

eco
pério
nentais, na
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