A lei da guerra — um tema classico!
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Grandes temas do Direito Internacional dos tltimos cem anos
seriam provavelmente reconhecidos sem muito esforgo pelos pio-
neiros da disciplina, autores dos séculos XVI e XVII. Teriam al-
guma dificuldade para decifrar decisoes da Organizagao Mundial
do Comércio ou para entender o sistema de negociagao de cré-
ditos de carbono, mas estariam num ambiente familiar quando
encontrassem nocgoes como a de nao interferéncia, a de igual-
dade juridica dos Estados e a da defesa como tnica justificativa
da guerra.

Esta exposicao tratara de trés desses pioneiros, o dominicano
espanhol Francisco de Vitoria, o jesuita Francisco Suérez, tam-
bém espanhol, e o advogado holandés Hugo Grotius. O jurista e
historiador James Brown Scott refere-se a eles como tendo cum-
prido trés etapas da criagao do direito internacional. Vitoria foi
o primeiro expositor; Suarez, o primeiro filésofo da nova disci-
plina; Grotius, o que colheu os frutos maduros, deu acabamento
& teoria e a popularizou. Brown Scott apresenta esse comenta-
rio em seu livro The Catholic Conception of International Law,
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publicado em 1934 e reeditado em 2008 (Cf. Scott, 2008). Num
trabalho anterior, de 1928, Brown Scott ja havia estudado lon-
gamente a obra de Francisco de Vitéria, por ele apresentado
como o fundador do direito internacional moderno (Cf. Scott,
1928). Pode-se discutir essa distingdo, mas nao a importancia
das contribui¢coes daquele dominicano, catedratico de teologia
da Universidade de Salamanca a partir de 1526.

Vitoéria

A producao politica mais importante de Vitoria esta contida
numa série de conferéncias apresentadas entre 1528 e 1539 e ge-
nericamente conhecidas como ‘relectiones”, aulas especiais pro-
feridas em datas festivas, como o dia de Natal. As palestras
mais conhecidas tratam do Estado, da lei, do poder da Igreja
e da ocupacdo do recém-descoberto continente americano. As
duas dedicadas & questao americana tém como tema central, ou
mais ostensivo, as relagoes dos espanhois com os indios.

A primeira dessas aulas é conhecida como De indis (ou Sobre
o0s indios). A outra é geralmente mencionada como De iure belli
(ou Do direito da guerra). Em ambas, Vitoria discute os direi-
tos que os espanhois alegavam e aqueles que poderiam alegar
como fundamento de sua presenca na Ameérica e do uso da vio-
léncia contra os povos americanos. Outros autores trataram da
violéncia contra os indios e um deles, o bispo Bartolomé de las
Casas, notabilizou-se pela dentincia das atrocidades cometidas
pelos espanhdis.

Las Casas e Vitoria sao lembrados como defensores do que
mais tarde seria conhecido como “direitos humanos”, mas a con-
tribuicao vitoriana mais notével, do ponto de vista juridico, é
a articulagao de ideias que durante séculos seriam aceitas como
boas diretrizes para uma ordem internacional: 1) o sistema in-
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ternacional é uma sociedade regida por normas aplicaveis igual-
mente a todos os membros; 2) os Estados componentes dessa
comunidade sdo iguais por direito; 3) a guerra s6 é justificavel
como resposta a uma agressao; 4) nenhum Estado tem o direito
de intervir nos assuntos de outro para impor sua religido; 5)
todo homem, seja qual for sua origem nacional, tem o direito de
buscar o contato pacifico e o comércio com os semelhantes de
qualquer nacionalidade.

A ideia de que a guerra so6 é justificavel como resposta a uma
ofensa, ou, de modo geral, como autodefesa, foi retomada por
Grotius, incorporada no chamado sistema de Westfalia e afinal
incluida na Carta da Organizacdo das Nagoes Unidas, em seu
artigo 51. A aplicabilidade e a interpretagao desse artigo foram
debatidas intensamente por especialistas nos meses que prece-
deram a invasao do Iraque pelas forcas lideradas pelos Estados
Unidos, em 2003. Parte do debate foi dedicada a questao da le-
galidade ou ilegalidade da guerra preventiva — ou preemptiva,
entendida como antecipagdao de um ato do inimigo. Segundo es-
pecialistas do Congresso americano, consultados antes do inicio
da guerra, a acao armada seria contriria as normas internacio-
nais, mas esse parecer foi menosprezado pelas autoridades. A
doutrina vitoriana permanecia em pé, sustentada pela opiniao
dos especialistas, mas foi atropelada, juntamente com os dispo-
sitivos da ONU, pelas forgas enviadas ao Iraque. O governo da
Espanha, entdo liderado pelo primeiro-ministro José Aznar, foi
um dos que apoiaram a iniciativa de Washington. Pelo menos
um professor espanhol, Francisco J. Oroz, lembrou que a norma
contida na Carta da ONU tem uma longa historia e divulgou
pela Internet uma critica & decisao de seu governo sob o titulo
Aznar contra Vitoria (Cf. Kuntz, 2003).
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A concepgao vitoriana do direito internacional é sustentada
pela teoria da igualdade dos Estados. Essa é, segundo Brown
Scott, a pedra fundamental do sistema. A igualdade vale nao
s6 para os Estados da cristandade, mas também para os gover-
nados por pagaos e, portanto, para as sociedades americanas,
classificadas por Vitéria como entidades politicas comparéveis
as da Europa. Quanto a este ponto, o pensamento vitoriano
retoma um ponto de vista ji expresso dois séculos antes por
outros pensadores cristaos, incluido Ockham. A base dessa opi-
niao é a teoria aristotélica da naturalidade da polis e, portanto,
do governo. A tese da naturalidade aplica-se tanto aos Estados
cristaos como aos demais.

Isto nos leva & teoria vitoriana do Estado e do poder, ex-
posta em 1528 na Relectio de Potestate Civili (ou Ligao sobre o
Poder Civil), a primeira das treze conferéncias conhecidas como
relectiones. Vitoria introduz a licdo anunciando que falara como
tebdlogo, pois, segundo ele, é imenso o campo de problemas que
a teologia recobre. Ele nao discorrera, portanto, apenas como
jurista, conselheiro de principes ou fil6sofo ocupado com os fatos
do mundo natural, mas como estudioso que se ocupa de todos
esses temas e também das coisas de Deus. A mesma reivindica-
¢ao valera para as demais ligoes sobre temas politicos e juridicos,
nos anos 30. Suéarez e Bellarmino também sao tedlogos e nao
deixam de se ocupar da politica — e da lei, extensamente, no
caso do primeiro.

Vitéria propoe, no comecgo dessa licao, um tema extraido de
uma FEpistola de Sao Paulo aos romanos: “Nao ha poder que
nao emane de Deus”. O tratamento do assunto é escolastico na
forma — questoes, respostas, objecoes e um balanco final de
cada série de argumentos — e aristotélico na inspiragao. Mas o
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viés escoléstico é aggiornato, segundo a agenda politica do mo-
mento, e o aristotelismo é transplantado para um cenéario muito
diferente da cidade-Estado grega, assim como ja fora nos traba-
lhos de Sao Tomas. Interessa a Vitéria o Estado moderno. As
categorias da politica sao as adequadas a esse Estado, incluida
a nogao de um principe legibus solutus.

A maior parte da Furopa é dominada pelas grandes monar-
quias consolidadas e uma das mais poderosas, nesse momento,
é a espanhola. O império, um anacronismo, s6 se distingue no-
minalmente de qualquer outra poténcia. A reforma protestante
cindiu a cristandade e a Igreja Romana tenta reorganizar suas
forgas para responder ao desafio das novas formas de cristia-
nismo.

Suéarez e Bellarmino, décadas depois de apresentadas as prin-
cipais contribuigoes de Vitoéria, terao importincia na formula-
¢ao das teses catoélicas a respeito de como a Igreja Romana deve
relacionar-se com os principes protestantes. Os primeiros re-
formadores, com a doutrina da graga e da impossibilidade da
justica inerente as agOes humanas, tendiam a rejeitar o funda-
mento natural da sociedade politica e difundir a doutrina de que
s6 o principe devoto tem o poder de legislar (Cf. Skinner, 1996,
pp. 418-421).

O quadro se completa com os problemas criados pela chegada
dos europeus ao continente americano. Esses problemas incluem
as relagoes com os habitantes da Ameérica e a revisao do sistema
de normas até entao destinado a disciplinar a convivéncia dos
povos.

Nesse momento, portanto, tem novo peso a reafirmacao do ca-
rater natural do Estado, isto é, a caracterizacao da poélis como
exigéncia da natureza humana. Nao ha novidade essencial na
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descricao da res publica, ou civitas, como a condi¢ao indispensa-
vel & seguranga e a realizagao das potencialidades do homem. O
Estado é novamente caracterizado, numa férmula fiel & tradigao
aristotélica e tomista, como a sociedade perfeita, autossuficiente.
Mas a antiga nocao de autarquia perde importancia. O conceito
de soberania, ainda sem explicitacao completa, é mais adequado
que o de autarquia para descrever a posi¢ao de cada Estado di-
ante dos demais. Quando Vitoéria apresenta a primeira relectio,
os componentes politicos e juridicos da ideia de poder soberano
estdo maduros e em breve serao enunciados de forma completa.

A primeira tese importante apresentada na primeira licdo con-
duz a ideia de naturalidade do poder politico. Se a sociedade
politica é natural, por derivar de uma exigéncia da condigao
humana, o poder politico também o é, por ser necesséirio ao
governo dessa comunidade. Sociedade e governo sao, portanto,
fundados na lei natural e, como essa lei provém de Deus, é Ele a
causa eficiente do poder. A comunidade, ou Repiblica, é apenas
sua causa material. A comunidade assume a tarefa de constituir
um governo e orientar seus poderes para o bem comum. FEsse
poder é investido originalmente na comunidade, pois, na ausén-
cia de uma determinagao divina ou de uma escolha dos homens,
nao se pode supor que alguns individuos tenham naturalmente
o direito de comando sobre os outros (Vitoria, 1985, p. 7). Esta
concepgao da igualdade natural dos individuos seria uma das te-
ses mais importantes do pensamento neotomista. Seria afirmada
tanto por dominicanos, como Vitéria e De Soto, quanto por je-
suitas, como Suéarez e Bellarmino. Ao escrever o Patriarca, em
defesa da ideia da origem divina do poder dos monarcas, Ro-
bert Filmer se dedica, em primeiro lugar, a uma tentativa de
refutacao dos neoescolasticos, defensores da ideia da igualdade
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natural dos individuos. Em sua contestacao do livro de Filmer,
inicialmente com o Primeiro tratado sobre o governo civil, Locke
sustenta a tese de igualdade original de direitos enunciada por
aqueles tedlogos. Boa parte do Segundo tratado é dedicada a
mesma tarefa.

Nesse ponto ocorre um dos movimentos mais dificeis e menos
claros, & primeira vista, da exposicdo vitoriana. E a afirmacao
de que o poder do rei seria derivado nao da Reptblica, mas ime-
diatamente de Deus. O Estado ou comunidade politica, segundo
Vitoéria, constitui o rei, e transfere-lhe sua autoridade, mas nao
¢ a fonte de seu poder. O proprio texto da licdo sobre o po-
der civil nao estabelece claramente a distincao entre potestas e
auctoritas. Essa distingao é estabelecida noutros textos, como
o comentério sobre a Suma teoldgica e a primeira ligado Sobre o
poder da Igreja. Em sentido politico, potestas é a capacidade
de agir, e esta provém de Deus tanto para o Estado quanto
para o rei. Mas é uma capacidade vinculada a uma auctoritas.
A explicagao de Anthony Pagden, autor do texto introdutoério
as tradugoes inglesas publicadas pela Cambridge, parece satis-
fatéria: como o poder real proveniente de Deus nao pode ser
exercido no vazio, “os reis devem receber sua autoridade ou po-
der executivo da comunidade”. O mesmo intérprete observa que,
nas ligoes Sobre as leis dietdrias (ou de Autorrestri¢ao), Vitoria
afirma que o poder, agora entendido, como autoridade, provém
do povo (Cf. Pagden in Vitoria, 1991, p. XIX).

Pagden, no entanto, vincula a afirmagao da origem divina do
poder & tentativa de Vitéria de valorizar a monarquia como a
melhor forma de governo. Essa interpretacao é discutivel. Em-
bora seja explicita a preferéncia de Vitoria pela monarquia, é
preciso nao esquecer que a discussao sobre o poder real é apenas
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um passo das consideracoes sobre o estabelecimento do governo,
isto é, dos poderes necessarios ao Estado para administrar e
defender a Republica. Embora a comunidade, por lei divina, te-
nha poder sobre seus membros individuais, é impossivel que esse
poder seja administrado por ela mesma, isto é, pela multidao.

Portanto, é necessério que o governo e a administra-
¢ao de seus assuntos sejam confiados a alguns homens
que assumem as responsabilidades da comunidade e
cuidam do bem comum. E irrelevante que se trate de
alguns homens, como na oligarquia, ou de um tnico
homem, como na monarquia: em qualquer caso, se o
poder da comunidade nao for tirdnico mas justo, en-
tao o poder de um monarca sera justo também, pois
nao sera senao o poder da comunidade (Repiublica)
administrado por meio do principe (Vitoria, 1991, p.

14).

Tudo isso porque a Republica, como tal, “nao pode legislar,
propor politicas, julgar disputas, punir transgressores ou, em
geral, impor suas leis aos individuos, e assim, necessariamente,
deve confiar todos esses assuntos a um homem”. Note-se que
o argumento vale, de fato, para um homem ou para qualquer
numero que se destaque da propria comunidade politica. Ar-
gumento semelhante é apresentado por Suérez em seu Tratado
sobre a lei e o Deus legislador (De Legibus ac Deo Legislatore).

As faculdades necessarias ao cumprimento dessas fungoes —
legislar, julgar, punir etc. — sao aquelas que a comunidade nao
pode, isto é, nao tem o direito de retirar do principe. Se o fizer,
a Republica ficard sem meios para agir, administrar e se defen-
der. Esses poderes provém de Deus, segundo Vitéria, porque a
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instituicao de um principe, ou de quem quer que receba o papel
de agir em nome da Reptblica, nao resulta de uma escolha entre
alternativas equivalentes. O governo é uma necessidade natural,
nao um produto arbitrario da vontade humana. Também por
isso — porque esse poder vem de Deus, ndao de um ato moral-
mente indiferente —, as leis positivas obrigam em consciéncia,
isto é, seu descumprimento nao é apenas um delito, mas tam-
bém um pecado. Dessas leis nao se isenta nem o detentor dos
poderes piiblicos, embora ele tenha o poder de modifici-las e
de as revogar. Esse principe, portanto, é legibus solutus apenas
no sentido de que lhe cabe com exclusividade o poder de legis-
lar, de revogar e de mudar a lei. Esse poder é incontrastavel
e s6 por meio dele uma norma costumeira se torna vinculante,
como afirma Vitéria num comentario sobre a Suma teologica.
Em outras palavras, s6 a autoridade politica é fonte da lei civil,
por maior que seja a importancia social do costume. Essa tese
reaparece no capitulo XXVI do Leviata, dedicado a uma ampla
exposicao sobre a lei civil.

Vitoéria pode citar o nome e as teorias de Aristoteles muitas
vezes, mas nao ha como transplantar a polis grega para este uni-
verso, nem como retomar a nogao da autarquia para caracterizar
a independéncia do Estado. As nogoes fundamentais, agora, sao
de outra ordem. Ressaltam-se a jurisdicao exclusiva do poder
politico sobre a Republica e a figura do soberano como fonte
da lei e da justiga. Em Vitoria, como observa Pierre Mesnard,
a doutrina da soberania estd muito proxima da formulacao que
serd apresentada por Bodin, na segunda metade do mesmo sé-
culo, em seus Seis Livros da Repiblica. Em seu monumental
volume sobre L’Essor de la philosophie politique au X Ve siécle,
Mesnard apresenta Bodin no capitulo seguinte ao dedicado a
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Vitoria. Nao deve ser uma simples coincidéncia.

E dessa concepcio de soberania como necessidade natural
da Republica, e, portanto, como expressao da lei natural e da
vontade de seu autor, Deus, que se extrai a nocao de que os
principes infiéis sdo tao legitimos quanto os cristdos, com os
mesmos direitos e a mesma superioridade em relagao as respec-
tivas comunidades politicas. E nesta concepcao de naturalidade
da sociedade politica e do governo que se funda, também, a
ideia da igualdade juridica entre os Estados, um dos pilares do
Direito Internacional moderno. Mas esses principes, cristaos ou
pagaos, tém agora uma caracteristica nunca antes enunciada
com tanta clareza: um tipo de poder que o pensamento politico
e a teoria juridica apenas comecaram a explorar e que ainda
nao esti plenamente explicitado. Esse atributo, o poder sobe-
rano, ¢ também um elemento novo na caracterizacao do sistema
internacional.

E necessario, aqui, darmos um passo atras para reconsiderar,
por um momento, a forga vinculante da lei. O principe é livre
para legislar desta ou daquela maneira, mas, uma vez definida a
lei, deve a ela se sujeitar, da mesma forma como se é livre para
entrar num pacto mas nao para violar a palavra empenhada. O
legislador, em Vitoria, esta acima da comunidade pelos poderes
que detém, mas é parte da comunidade como sudito da lei.

Ao tratar da necessaria sujeicdo do principe as leis que ele
mesmo formula, Vitéria introduz, de forma um tanto inespe-
rada, o seguinte corolario: “Que a lei das nagoes (ius gentium)
nao tem meramente a forga de pactos ou acordos entre os ho-
mens, mas tem a validade de uma norma positiva (lex)”. E
acrescenta: “O Mundo todo (totus orbis), que em certo sentido
é uma Repiblica, tem o poder de promulgar leis justas e conve-
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nientes para todos os homens e estas compoem a lei das nagoes”.
E mais a frente: “Nenhum reino tem o direito de ignorar esta
lei das nagdes, porque tem a sangao de todo o mundo” (Vitoria,
1985, p. 19).

Mas a surpresa do leitor logo desaparece, quando se retomam
dois pontos tratados em passagens anteriores da licao sobre o
poder civil. O primeiro é a responsabilidade da Republica pe-
los atos do principe que ela constitui. Se esse principe comete
uma injustica, toda a comunidade é responséavel e merece igual-
mente a punicao que esse ato possa ocasionar. Mas a ideia de
punicao pressupoe normas que permitam distinguir o justo e o
injusto. A nogao mais simples é a do direito de autoprotecao,
que se desdobra nos direitos de compensacao dos danos sofridos
e, enfim, de punigdo do crime. A Republica é titular do direito
de autodefesa nao s6 contra os crimes dos proprios suditos, mas
também contra as ofensas cometidas por forcas exteriores.

Essas nogoes sao derivadas em primeiro lugar de uma concep-
cao forte da lei natural. Essa lei natural estabelece obrigagoes
em relacao a Deus, que é o seu autor, aos demais homens e tam-
bém aos Estados. Estabelece também os direitos de autodefesa
e de retaliacao, ou punicao, cujo exercicio o principe deve sem-
pre ponderar relativamente as conveniéncias do proprio Estado,
da cristandade e também da ordem geral do mundo.

Ao definir os poderes, direitos e obrigacdes do principe em
relagdo a cada Repiblica e ao sistema internacional, Vitéria
se move num territério muito distante do pensamento antigo e
mesmo do pensamento politico medieval, embora utilize, com
frequéncia, citagoes de autores da Antiguidade e da Idade Mé-
dia.

A ligdo sobre o poder civil trata do Estado, portanto, sob
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uma dupla perspectiva, examinando ao mesmo tempo sua or-
denacao interna e sua insercao na ordem mundial. Em termos
modernos, podemos dizer que a Reptublica é examinada, nessa
licao vitoriana, sob dois pontos de vista complementares, o do
Direito Constitucional e o do Direito Internacional Publico.

A discuss@o sobre o Direito Internacional é aprofundada e
ampliada nas duas ligoes sobre os indios. A primeira, intitulada
Sobre os indios recentemente descobertos, é exposta em duas
partes. A inicial é dedicada a um exame critico das alegacoes
habitualmente usadas para justificar a pretensao de dominio dos
europeus sobre os povos americanos e sobre as riquezas do Novo
Mundo. Na sequéncia, Vitoria expoe os “titulos legitimos” que
os espanhois poderiam alegar como justificativas de suas agoes
contra os indios.

A parte critica nao envolve dificuldades. A maior parte dos
argumentos de Vitoria é baseada na ligdo sobre o poder civil. Os
argumentos criticados sao os seguintes: o dominio universal do
imperador; o poder do papa sobre as coisas temporais; o direito
de descobrimento; a resisténcia dos indios ao cristianismo; os pe-
cados dos indios; a sujeicao voluntéria dos indios aos espanhdis;
uma doacao especial de Deus.

Vitoria responde a todas essas alegagoes com fatos facilmente
reconheciveis, e com argumentos. Nao ha indicio de que o im-
perador tenha dominio universal por direito de natureza, por
direito divino ou por direito humano. Uma vez aceita a teoria
da liberdade natural dos homens, ja discutida na licdo sobre o
poder civil, ndo haveria como admitir, exceto por efeito de uma
decisao humana, da qual nao héa noticia, a existéncia de um im-
pério universal. Em relagao ao segundo ponto, Vitoéria reproduz
a argumentagao exposta nas ligcoes sobre o poder da Igreja. Um



A lei da guerra | RoLF KUNTZ 19

dos argumentos centrais é que o poder temporal do papa € limi-
tado pelas necessidades de sua funcao espiritual. Essa func¢ao
nao inclui o direito de redistribuir os bens alheios. A ideia de
um direito vinculado ao descobrimento é rejeitada sem nenhuma
dificuldade. Como afirmar que a América foi “descoberta’, se
os indios 14 estavam organizados socialmente e desfrutando da
posse pacifica de suas terras e de seus outros bens? Este mesmo
argumento seria usado, no comeco do século seguinte, por Hugo
Grotius, para contestar as pretensoes espanholas e portuguesas
de exploracio exclusiva do comércio com as Indias Orientais.

Os pontos fundamentais do raciocinio de Vitoria sao as nocoes
relativas & igualdade dos Estados e a legitimidade dos principes
pagaos, como os indios, ou mesmo pecadores. O dominicano nao
manifesta a menor divida quanto ao fato de que as sociedades
indigenas, pelo menos aquelas organizadas em torno de uma
chefia, tenham a mesma natureza dos Estados a respeito dos
quais ele teorizou na licao sobre o poder civil.

O passo seguinte é apontar as justificativas possiveis das pre-
tensoes dos espanhdis em relagdo & América. Sao enumerados
sete titulos legitimos: 1) o direito de sociedade e comunicagao,
desde que exercido sem dano para com os indios; 2) o direito
de propagacao pacifica do cristianismo; 3) a defesa dos direitos
dos indios de se tornarem ou nao cristaos; 4) a outorga de um
principe cristdo aos que se tenham convertido; 5) a protegao
dos indios (ou de quaisquer povos) contra a tirania e as prati-
cas desumanas que sejam impostas por seus principes; 6) uma
verdadeira sujeicdo dos indios a um novo poder, se for decidida
livremente; 7) o direito de alianga, se uma republica indigena
pedir ajuda contra uma sociedade agressora.

Os argumentos de Vitoéria sao redutiveis, nesta parte, a quatro
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ideias bésicas: 1) o direito de rea¢ao a uma injtria (no caso de
violacao do direito de sociedade e de comunicagao, ou no caso
de violéncia contra os pregadores, por exemplo); 2) o direito de
agir em defesa dos oprimidos (equivalente, em termos modernos,
ao direito de interven¢ao humanitaria); 3) o direito de alianga e
4) o direito de uma Republica de transferir a autoridade de um
principe para outro (Ibid., pp. 65-70).

A segunda ligao sobre os indios, mais conhecida como ligao
Sobre o direito de guerra, aprofunda e sistematiza nocgoes in-
troduzidas na primeira e também na exposicao Sobre o poder
civil.

O primeiro passo é examinar se a guerra é licita para os cris-
taos. E um movimento previsivel, que Grotius deveria repetir
quase um século depois na abertura de seu livro mais impor-
tante, O direito da guerra e da paz Vitéria examina os tex-
tos sagrados, que mostram a licitude da guerra tanto no Velho
quanto no Novo Testamento, e também a lei natural. Esta per-
mite essencialmente a guerra defensiva, mas também a ofensiva
é licita, como desdobramento da outra, porque é preciso, para
tornar eficaz a defesa, impor sofrimento a quem cometeu ou
tentou cometer a injuria. E funcdo da guerra ndo so repelir a
ofensa, mas também proporcionar a reparagao dos danos e, en-
fim, desencorajar os atos de agressao pelo castigo dos culpados.

E neste ponto (e ainda no comeco da licio) que Vitéria in-
troduz o elemento mais importante na arquitetura de sua teo-
ria das relagOes internacionais. A guerra justifica-se ndo apenas
para a defesa da Republica, mas também para beneficio de todo
o mundo. E o sétimo argumento enumerado. “De nenhum modo
o orbe poderia permanecer num estado feliz e, além disso, che-
gariamos ao pior estado de coisas, se os tiranos, os assaltantes



A lei da guerra | RoLF KUNTZ 21

e os ladroes pudessem impunemente fazer injirias e oprimir os
bons e inocentes, e nao fosse licito a esses repelir suas agressoes
e castiga-los” (Ibid., p. 78).

Essa referéncia ao Mundo (totus orbis) ndo é retorica. E esse
conceito que torna comparéveis a lei natural, a lei das nagoes
(ius gentium) e a lei positiva dos Estados, permitindo aplicar
ao conjunto das relagbes internacionais a nogao de uma ordem
coletiva, de uma ordem publica na mais ampla dimensao. A lei
natural, embora criada por Deus, nao regula somente as rela-
¢oes entre os individuos e a divindade, ela comanda também a
interacao dos individuos e lhes impode a constituicao das socie-
dades politicas. Num plano mais amplo, é um dos fatores de
ordenagao do sistema interestatal. O outro é a lei das nagoes,
que resulta do acordo geral ou da maior parte dos Estados. Esta
lei, explica Vitoria num comentério sobre o pensamento de Sao
Tomaés, deve ser situada “mais sob a lei positiva do que sob a lei
natural” (/bid., p. 80).

O orbe, na doutrina vitoriana, nao é apenas um grande pano
de fundo no teatro da vida internacional. Vitoéria utiliza a ideia
de comunidade internacional no sentido mais forte. Esse totus
orbis tem os atributos de uma sociedade politica. Se a Reptublica
pode punir os cidaddos nocivos, afirma o dominicano, “nao ha
davida de que o orbe poderd também fazé-lo com os homens
perniciosos e malvados, e isto serd executado por intermédio
dos principes” (1bid.).

A grande diferenca entre a Reptublica soberana e a Republica
universal consiste, portanto, em que a primeira age por meio
de um governo constituido pelos cidadaos, enquanto a segunda
opera de forma descentralizada, por meio dos principes. Cabe a
estes, por meio da guerra justa, cumprir a fungao de reprimir os
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maus, de julgé-los e de puni-los. Referéncias ao papel judicial
do principe vencedor da guerra justa aparecem varias vezes na
ligao Sobre o direito de guerra. Se um juiz superior pode punir
o autor de uma ofensa, privando-o de uma cidade ou de um
castelo, “também o principe ofendido poderd fazer o mesmo”,
afirma Vitoéria, “ja que por direito de guerra se converteu em juiz”
(Ibid.). A esse principe o dominicano recomenda as mesmas
virtudes que se esperam de quem aplica a lei no interior de uma

Reptublica. No final da licao, aparece a seguinte regra:

Obtida a vitéria e terminada a guerra, convém usar do
triunfo com moderacao e modéstia crista, e que o ven-
cedor se considere como juiz entre duas Republicas,
uma ofendida e outra que perpetrou a injuria, para
que, desta maneira, profira sua sentenga nao como
acusador, mas como juiz, para satisfazer a nacao ofen-

dida (Ibid).

A mesma nogao de uma sociedade internacional ordenada por
leis eficazes voltaria a aparecer no pensamento de Groécio. Ri-
chard Tuck observa que a teoria grociana é essencialmente a
mesma que Locke apresenta no Segundo tratado, ao afirmar que
os individuos, no estado de natureza, exercem jurisdi¢ao reci-
proca e sao instrumentos, portanto, de aplicacao da lei natural.
Tuck lembra ainda, com certo humor, que Locke expde essa ideia
como algo que muitos poderiam estranhar (Cf. Tuck, 1982, cap.
8). Mas a nogao de que a lei natural e o direito das gentes sao
eficazes e aplicaveis por meio de agentes descentralizados nao é
de origem grociana, pois ja se encontra claramente desenvolvida
na obra de Vitéria.

E essa concepcao que ilumina e torna amplamente inteligiveis
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todos os detalhes das leis que tratam da questao de quando e por
que se pode guerrear, e do que é licito fazer na guerra. Ja esta
suficientemente desenvolvida, nesta obra, a no¢ao de um sistema
legal descentralizado e sem tribunais e instituigoes especializa-
das, mas, ainda assim, dotado de uma eficicia possivel. Com
a obra de Vitoéria, a concepgao de uma ordem juridica interna-
cional torna-se mais clara, mais articulada teoricamente e mais
plausivel. Nao seria um desproposito apontar essa obra como
ponto inicial de uma das duas principais vertentes da teoria
das relagoes internacionais. Uma delas admite, a outra rejeita
a ideia de uma legalidade internacional em sentido estrito. A
primeira é as vezes designada como tradi¢cao grociana, mas sua
origem ¢é anterior a Grotius. A outra é a tradigdo hobbesiana.

Suarez

Outro autor indicado por James Brown Scott como parte do
trio fundador é o jesuita Francisco Suérez, formado em Sala-
manca, mas que nao pode ser classificado como discipulo de
Vitoria. Sua obra principal é um tratado monumental Sobre
as leis e sobre Deus legislador. E obra de teélogo, assim como
as licoes vitorianas, mas o resultado principal é uma poderosa
contribuicao & politica e a teoria do direito internacional.

Suérez parte da anélise tomista da noc¢ao de lei e a desenvolve
longamente nos dois primeiros livros de seu De Legibus ac Deo
Legislatore, publicado em Coimbra em 1612. Como tarefa pre-
liminar, no entanto, ele trata de esclarecer as diferencas entre
lex e jus, um cuidado que aparece também no comego da princi-
pal obra de Groécio e, mais tarde, no inicio do capitulo XIV do
Leviata. A distincdo, tdo cara a tradicdo anglomericana, tem,
como se vé, raizes continentais, afinal esquecidas no préprio con-
tinente.
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Sua nogao de lex acaba sendo diferente, afinal, daquela pro-
posta por Sao Tomés: “uma regra ou medida de acordo com a
qual alguém ¢ induzido a agir ou a abster-se da agao” (Suérez,
1967, vol. I, p. 11). Suéarez depura essa definigdo, que parece
incluir também os conselhos na ideia de regra ou medida. Sua
abordagem realca trés componentes da lei, indicados no livro
terceiro: a forga vinculante em relagao & consciéncia, a forga co-
ercitiva, que envolve a punigao, e a for¢a pela qual uma forma
definida é imposta aos contratos e a outros atos ditos legais
como condi¢do de sua validade. (Se alguém estiver pensando
na distingdo entre norma priméria e norma secundéria, confesso
que também estou).

Quanto ao conceito de jus, ele o define como “certa facul-
dade moral de cada homem relativamente & sua propriedade ou
quanto aquilo que lhe é devido” (Ibid.). Lei e direito podem
coincidir em varios pontos, mas, segundo Suarez, ha algo, no
direito, que nao se enquadra no universo do comando e que in-
depende da existéncia da lez. Ele usa, no entanto, o termo jus,
como se faz correntemente no seu tempo, para designar tanto a
lei quanto o direito, mas previne o leitor para estar atento ao
sentido adequado a cada passagem.

Como Vitéria, Suarez desenvolve uma teoria do Estado e do
poder civil e discute as limitacoes do poder estatal. Ele enfrenta
este problema nao apenas como tedrico preocupado com ques-
toes abstratas e gerais, mas também como defensor de sua Igreja.
Envolve-se no debate sobre a expulsao de religiosos catélicos da
Inglaterra, em 1604, e sobre o juramento de fidelidade imposto
aos suditos por Jaime I. Esse juramento inclui, entre outros
pontos, o compromisso de lealdade ao rei mesmo no caso de sua
excomunhao. Nessa discussao, Suarez desenvolve uma primeira
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tese sobre a limitagao do poder civil, construindo uma doutrina
do poder indireto da Igreja, exercido em principio por meio da
potestas directiva, mas, em caso extremo, da vis coactiva, até o
ponto, se necessario, da deposicao do principe herético, imoral
ou ameacador da Igreja.

Uma segunda forma de limitagao do poder estatal é dada pe-
las exigéncias da vida internacional. Sem que isso comprometa
os direitos de soberania, cabe aos principes observar certas nor-
mas adequadas & paz ou, quando houver ameaca ao Estado,
a conducao da guerra justa. Embora nao exista, no plano in-
ternacional, um poder comum semelhante ao encontrado nas
sociedades politicas organizadas, é possivel falar de obrigacoes
e direitos nas relacoes interestatais (/bid., Vol. II, p. 203).

Essas normas sao definidas, na maior parte, pelo direito das
nagoes, ou jus gentium. A lei das nagoes e a de natureza coinci-
dem em varios pontos e sdo universalmente validas, diferenciando-
se, quanto a este ponto, da lei civil, propria de cada Estado.
Mas a lei natural — e aqui eu me valho da excelente sintese apre-
sentada por Pierre Mesnard (Cf. Mesnard, 1936) — ordena ou
proibe o que é bom ou mau em si, enquanto a lei das nagoes
acolhe as normas acordadas pelos atores da vida internacional.
FEssas normas incluem tanto as condigdes de coexisténcia paci-
fica — como as convengoes comerciais e diplométicas — quanto
as disciplinas aplicidveis & guerra. Indispensavel em certos mo-
mentos e até obrigatoria para os principes, a guerra é compativel
com o regime da lei e dos direitos.

Grotius

Grotius pode ter colhido os frutos plantados e amadurecidos
por Vitoria e Sudrez, como afirma James Brown Scott, e nao é
dificil argumentar a favor dessa tese. O jurista holandés de fato
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reine, como poucos, uma preciosa experiéncia no tratamento
de questoes concretas do direito internacional — advogou para
a Companhia das Indias — e uma rara competéncia para orga-
nizar teoricamente o material estudado. Seu primeiro trabalho
importante no campo do direito internacional s6 foi conhecido
completamente no século XIX, quando foram descobertos os ma-
nuscritos de um grande livro intitulado De jure Predae (Sobre o
direito de presa). Até essa descoberta s6 se conhecia desse livro
o capitulo XII, Mare Liberum, considerado um livro indepen-
dente. De Iure Predae nasceu de um esforco para justificar a
captura de um navio portugués, no Oriente, por um comandante
a servigo da Companhia. O objetivo do trabalho era convencer
parte dos acionistas a aceitar os lucros derivados dessa captura.
A rejeicdo era de natureza religiosa. A obra saiu muito mais am-
pla do que deveria ser um arrazoado a favor do ataque ao barco
portugués e por mais de duzentos anos s6 um de seus capitulos
foi conhecido. Mas o livro, concluido na primeira década do
século XVII, foi um importante exercicio para a obra que per-
mitiria a Grotius ocupar um dos postos mais altos na histoéria
do pensamento juridico moderno, o tratado sobre O direito da
guerra e da paz, publicado em 1625.

H4 uma excelente razao para o direito da guerra aparecer na
primeira parte do titulo. E esse, de fato, o grande tema do livro
— uma derivagao do trabalho profissional de Grotius. Na época,
sua referéncia era o estado de guerra entre a Holanda e a Espa-
nha. A hostilidade envolvia indiretamente Portugal, controlado
pela coroa espanhola entre 1580 e 1640. A reflexao sobre o di-
reito da paz poderia trazer alguma dificuldade, como hoje acon-
tece com a questao das normas comerciais, por exemplo. Mas o
problema da guerra era e continua sendo muito mais complexo,
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em seus aspectos legais e morais, pois envolve a violacao de pa-
droes normalmente apontados como os mais apropriados a vida
social.

Desde o inicio, O direito da guerra e da paz é um exercicio de
virtuosismo. E preciso, em primeiro lugar, mostrar que o livro
nao é um contrassenso. Grotius nao se permite simplesmente
desconhecer os autores que negam o direito ou reduzem as no-
¢oes do justo e do injusto a meras convengoes ou as descrevem
como distingoes impostas pelo mais forte. O desafio é particular-
mente complexo no caso da guerra. De fato, é um desafio duplo.
Trata-se de mostrar nao s6 que tem sentido falar no direito, em
situagoes de guerra, mas também que a propria guerra pode ser
justificada pelo direito.

Grotius toma Carnéades como opositor exemplar. Segundo
ele, nao ha direito natural; homens e animais sao levados por
sua natureza a cuidar da proépria utilidade e, se houvesse jus-
tica, seria uma loucura, pois levaria cada individuo a sobrepor
interesses dos outros aos proprios. Nao sdo teses despreziveis.

Como resposta, Grotius afirma a sociabilidade humana. O
homem tem uma tendéncia natural para a vida coletiva, porque
nao pode subsistir fora da sociedade, e para nela viver dispoe
da linguagem e de uma faculdade exclusiva, a de conhecer prin-
cipios gerais e de segui-los em suas acoes.

Dessas caracteristicas decorrem as leis e os direitos naturais:
sao regras e faculdades necessarias a vida social. Concordam
com a lei os comportamentos favoraveis a coexisténcia dos ho-
mens. Contrariam a regra as agoes nocivas a vida social. Para
conhecer a lei, 0 homem dispoe de um julgamento capaz de apre-
ciar as coisas desejaveis ou nocivas, presentes e futuras, os meios
de obté-las e a sua hierarquia. A razao é suficiente, portanto,
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para indicar as condigOes essenciais a cooperacao e & paz entre
os homens, como o respeito aos bens alheios, o cumprimento das
promessas, a reparacao dos danos e a distribuicao dos castigos
merecidos. Fixado este ponto, Grotius tem o necesséirio para
fixar sua alavanca e pér em movimento o restante da argumen-
tacao.

A lei natural decorre das caracteristicas da natureza humana.
A lei e suas consequéncias nao poderiam ser diferentes, portanto,
mesmo se negissemos a existéncia de Deus ou o seu interesse pe-
los assuntos humanos. Essa negagao, admite Grécio, seria “um
grande crime”. Além disso, ha bons fundamentos para a crenga
em Deus. Mas a conclusao é incontornével: se a lei natural e
suas caracteristicas decorrem necessariamente dos atributos da
espécie humana, podemos conhecer essa realidade sem levar em
conta a ideia de seu criador. Ha nesse argumento, é claro, uma
importante hipétese embutida: a natureza poderia ser a mesma,
se o Criador nao existisse (Grotius, 2004, v. 1, p. 40).

Ao explicitar esse ponto, sustentam alguns intérpretes, Gro-
tius d4 um passo além da tradigao, liberando a ideia de lei na-
tural de todo compromisso com a teologia. E uma avaliacéo
discutivel. A apresentacdo da hipdtese impia pode ser uma no-
vidade, mas nao a ideia de uma lei acessivel & razao ou de uma
regra inscrita nos coragoes dos homens. Essas nocoes estao bem
estabelecidas nao s6 na tradicao estoica, dominante no pensa-
mento de Grotius, mas também na heranga aristotélica presente
em Sao Tomas, noutros grandes medievais e nos principais neo-
escolasticos.

Assim como a lei natural decorre da sociabilidade humana,
a lei civil é uma exigéncia das normas identificadas pela razao.
Nao haveria meio “mais conforme & natureza’ de obrigar os ho-
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mens a cumprir seus compromissos. Nesse sentido, portanto,
e nao no identificado por filésofos como Carnéades, o direito é
ligado & utilidade: nao podendo viver isoladamente, os homens
devem se associar, submeter-se & autoridade e criar os meios
necessarios a manutencao da ordem social.

Mas a sociabilidade nao se esgota nos limites de cada Estado.
Também os Estados dependem uns dos outros e desse fato de-
corre a criagao de regras para sua coexisténcia, conhecidas como
direito das gentes ou das nac¢oes. Mas nao s essas normas regu-
lam a relagao entre os povos. Elas nao seriam suficientes, pois s6
obrigam os participantes de acordos e tratados internacionais. A
lei das nagoes nao revoga nem torna dispensavel o ordenamento
comum a toda a espécie humana, a lei natural, fonte primaria
de todos os deveres e proibicoes tanto na paz quanto na guerra.

Grotius dedica boa parte do livro I ao esclarecimento da no-
¢ao de direito. Na tradigao da escrita latina, o termo ius aparece
com significados diversos. Trés sentidos sao discriminados. Em
primeiro lugar, ius designa o justo. E a funcdo substantiva, ti-
pica da antiguidade, como apontaria Michel Villey. Em segundo,
serve para indicar uma liberdade, faculdade ou aptidao. Corres-
ponde & nocao moderna de direito subjetivo. Em terceiro lugar,
é sinénimo de lex, lei, regra, comando. A lexr pode ser natural
ou voluntéria. A voluntéaria é divina ou humana, e esta se divide
em infraestatal, estatal e supraestatal (ou lei das nagoes). Essa
classificagao é essencial a clareza da exposicao. Em Hobbes, a
discriminagao entre ius e lex, apresentada no comeco do capi-
tulo XIV do Leviata, é um passo fundamental na construcao da
teoria legal e politica. A distin¢do hobbesiana tornou-se parte
da tradigao cultural dos povos de lingua inglesa e nao é uma sim-
ples firula vocabular. Essa tradi¢ao é com frequéncia atropelada
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em traducoes de obras em inglés para os idiomas continentais.

E preciso, em seguida, verificar se as nocoes de lei e direito
sao aplicaveis a guerra. A resposta indicada nos Prolegémenos
é desenvolvida nos livros I e II. No primeiro, trata-se de mos-
trar que o recurso & violéncia é compativel com a lei natural e
com a lei divina. Grotius recorre ao testemunho dos antigos, a
exemplos historicos e a citagdes das Escrituras e de autoridades
cristas. Ele nao pode fugir da argumentacao teoldgica, incontor-
navel na maior parte dos debates politicos de seu tempo. Mas
a argumentacao decisiva é a referéncia aos primeiros principios
da natureza e aos ensinamentos da reta razao (recta ratio). Uns
e outros autorizam o recurso a forca para a defesa do corpo, da
vida e dos meios necessarios a existéncia, quando esses direitos
sao violados por outros agentes.

O uso da violéncia pode ser um meio de garantir os objetivos
da vida social — a protecao dos bens de cada um, pelo empe-
nho comum e pela conjugacao das forgas de todos. Isso valeria
mesmo antes de a lei civil fixar normas de apropriacao privada,
“pois a vida, o corpo e a liberdade teriam sido sempre bens pro-
prios a cada um”. Essa nog¢ao ampla de propriedade antecipa,
obviamente, a nogao lockiana.

Mas esse nao é o unico elemento grociano identificavel, sem
dificuldade, na obra de Locke. A concepc¢ao do mundo como
patriménio comum da humanidade, antes da apropriagao pri-
vada de parcelas da natureza, ressurge no Primeiro tratado so-
bre o governo, escrito contra as teses de Filmer, e no capitulo 5
do Segundo tratado, uma longa e complexa exposi¢ao da teoria
lockiana da propriedade. Mas a concepcao da natureza como
patriménio originalmente comum vem de muito mais longe. E
mais um elemento estoico do pensamento grociano e lockiano.
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Séneca expoe essa no¢ao numa das Cartas a Lucilio, a de nu-
mero 90. Grotius prolonga a discussao, no entanto, explorando
a diferenca entre os bens passiveis e os nao passiveis de apropria-
¢80. Os mares sao incluidos nesta segunda categoria. Este é um
elemento importante na discussao sobre os direitos das potén-
cias maritimas, no século XVII. Ele mesmo, como advogado da
Companhia das Indias, recorreu a esse argumento ao justificar
a captura de um barco portugués no Oriente.

Mas voltemos ao tema principal. Para avancar no debate so-
bre o direito da guerra e na guerra, Grotius precisa elucidar mais
uma questao: a quem cabe o direito de guerrear? A guerra pode
ser privada, mista ou publica, mas o foco da obra é o conflito
entre Estados. Ora, s6 pode agir em nome do Estado o detentor
da summa potestas, isto é, o detentor do poder soberano, seja
qual for o ordenamento da sociedade politica.

O poder civil é chamado soberano quando suas decisdes nao
dependem de outra instincia e nao sao anuléveis por outro
agente. O sujeito desse poder é comum ou proprio, assim como
“0 sujeito comum da visao é o corpo e seu sujeito proprio, o olho”
(Grotius, 2004, vol. I, p. 168 e p. 173). O sujeito comum da
soberania é o Estado, ou um conjunto de Estados associados, e
o sujeito proprio é a pessoa individual ou coletiva — um prin-
cipe ou uma assembleia, por exemplo — investida de autoridade
sobre o povo ou sobre os povos associados.

Grotius dispoe, a partir deste ponto, dos elementos necessé-
rios para entrar nos temas centrais de seu tratado. O Livro II
discute as causas de conflito e as condi¢bes da guerra justa. As
causas da guerra sao tantas quantas sao as causas dos proces-
sos. A luta comeca quando falham as vias da justica, isto é,
quando nao se pode apelar para um tribunal de jurisdigao co-
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mum. Repetindo “a maior parte dos autores”, Grotius menciona
trés causas de uma guerra justa: a defesa, a recuperacao de uma
propriedade e a punicdo. A essa enumeracao ele adiciona um
quarto motivo, a cobranga de algo devido.

Como principio geral, o recurso & violéncia s6 é justificavel
diante de um perigo presente. A definicdo de perigo presente,
admite Grotius, nao é facil: nas coisas morais, assim como nas
coisas naturais, “nao hi ponto sem extensao”. A precisao das no-
¢Oes, portanto, nao pode ser geométrica. Diante de um agressor
armado e aparentemente disposto a atacar, o uso da forca pode
ser a melhor solugao. Mas ele insiste no cuidado. Se for possivel
evitar a resposta imediata, serda esse o caminho recomendavel.
O tempo, argumenta Grotius, pode trazer a solugao para o pro-
blema, tornando dispenséaveis os males da guerra (Ibid., v. 1, p.
285). O direito internacional ainda valoriza a opinido grociana
e mantém, como regra bésica, a proibi¢ao do recurso a violéncia
exceto como resposta a uma agressao. O conceito de agressao,
como observa Cassese em seu belo livro International Law, per-
manece indefinido, ou definido de forma insuficiente. Esse fato,
segundo ele, resulta de uma preferéncia dos principais atores
internacionais, pois lhes concede certa flexibilidade na interpre-
tagdo da norma. Em grande ntimero de casos, no entanto, o
ato de agressao é identificavel sem maior dificuldade e a regra,
portanto, é quase sempre aplicdvel sem dividas importantes.

As normas internacionais seriam diferentes, hoje, se tivesse
prevalecido, entre os negociadores e juristas, a opiniao kantiana
exposta no final da Doutrina do Direito, primeiro componente
da Metafisica dos costumes. Nesse texto, a guerra preventiva é
apresentada, em termos bem hobbesianos, como a resposta na-
turalmente adequada ao fortalecimento de um Estado vizinho.
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No estado de natureza, segundo Kant, a busca do equilibrio de
poder é um direito essencial a seguranca de cada um. Maquiavel
provavelmente subscreveria esse ponto de vista. Mas os leitores
com frequéncia deixam de lado esse ponto e valorizam as pro-
postas da Paz Perpétua — embora mesmo essas propostas se-
jam apresentadas como um projeto de longuissimo prazo, depen-
dente da evolugao politica interna pelo menos um dos Estados
mais importantes para a ordem internacional. A ideia comu-
mente aceita de uma vertente grociano-kantiana, como oposta
4 hobbesiana, é portanto muito discutivel.

Por outro lado, faz muito mais sentido, historicamente, con-
trapor a tradigdo hobbesiana (classificada como realista, por al-
guns) uma vertente formada por Vitéria, Grotius, Locke e mais
uma longa relagdo de autores modernos e contemporaneos. A
ideia de uma sociedade formada por homens iguais e sujeitos a
uma lei comum é parte dessa tradicao. A lei natural, tal como
entendida por aqueles classicos, € muito mais que uma série de
“teoremas da razao”, expressao usada por Hobbes no final do
capitulo XV do Leviatda. Na concepgao de Vitoria, Grotius e
Locke, a lei natural é em tese tao aplicavel quanto a lei positiva
imposta por um juiz comum. Sem esse pressuposto, a nogao
de castigo nao teria sentido fora da ordem legal do Estado. No
entanto, a punigao é parte do direito da guerra, tanto na obra
vitoriana quanto na grociana. Locke pouco se ocupa do sistema
internacional, mas a nocao de pena é um complemento essencial
de sua descricao do estado de natureza.

O miolo do problema consiste, no fundo, em decidir se a lei
pode ser eficaz na auséncia de um poder comum. Todos esses
autores dao uma resposta positiva. Nenhum deles vive num
mundo de fantasia e nenhum ignora as dificuldades e perigos de
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um sistema descentralizado. Mas todos admitem, teoricamente,
a legalidade do julgamento e da puni¢ao mesmo quando nao se
pode recorrer a uma jurisdigao instituida. O poder de punir,
segundo Grotius, ‘nasce do crime do culpado” — no caso, de
quem praticou a agressao ou de alguma forma lesou o direito de
outrem.

De forma um tanto surpreendente, Grotius aproxima o di-
reito penal do direito dos contratos e associa a puni¢ao a justica
comutativa, nao a distributiva. Essa nocao parece mais clara
quando o direito de punir se infere do direito natural de defesa.
A antiga liberdade natural, abandonada quando os homens eri-
gem um poder comum, subsiste, no entanto, quando nao ha
recurso possivel a um tribunal, “como, por exemplo, no mar’.
Neste sentido, a vinganca é legitima, isto é, compativel com a
lei natural, quando se destina a retribuir o crime e a impedir ou
desencorajar sua repetigao.

Mas a utilidade geral também é um dos fins da pena. Quem
julga, condena e aplica a puni¢ao, nesse caso, age em vista nao
s6 do proprio interesse, mas também do interesse comum. Para
Vitoéria, um dos objetivos da guerra e da punic¢ao dos violadores
da lei natural e do direito das gentes é a protecao da sociedade
universal.

Argumento semelhante aparece em Locke, no capitulo 2 do
Sequndo tratado. A impunidade do criminoso, segundo Grocio,
pode encorajar a repeticao do crime e é preciso agir para impedi-
lo. Esse direito, “pertence naturalmente a cada um” (Grotius,
2004, v. 2, pp. 784-785). Essa nogao é repetida em Locke: o
juiz e aplicador do castigo, nesse caso, protege a humanidade e
opera em seu nome.

Essas ideias podem parecer estranhas a muitos leitores con-
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temporaneos. Mas nao causarao espanto aqueles familiarizados
com a analogia entre o direito internacional e os sistemas le-
gais “primitivos’, descritos por Radcliffe Brown e mencionados
por Kelsen (Kelsen, 2003, cap. VI, item A). Sob este aspecto,
tem muito mais sentido associar o positivista Kelsen a tradigao
vitoriano-grociana do que & linhagem de Hobbes e dos demais
grandes nomes do assim chamado realismo. E o jusnaturalismo?
Neste momento, a pergunta soa um tanto académica, no pior
sentido. Um Grotius contemporineo poderia simplesmente res-
ponder: dou o nome de lei natural ndo a um sistema de pro-
posicoes metafisicas, mas ao conjunto das condigdes minimas
indispensaveis & vida coletiva. Nao é esse, afinal, o “noédulo de
bom senso do jusnaturalismo” apontado por Hart? (Hart, 1963)

O Livro Il do Direito da guerra e da paz trata do licito e
do ilicito na condugado do conflito: limites da violéncia, da as-
thicia e da mentira. Temas como o saque, o direito de presa, a
seguranca das populacoes civis, a responsabilidade dos suditos
em relagao aos crimes dos soberanos, o status das embaixadas
e o valor das convencgoes durante as guerras estao incluidos na
parte final do livro. O sentido das normas enunciadas pode ser
sintetizado numa ideia simples e poderosa: o objetivo da guerra
justa nao pode ser senao o restabelecimento das condigoes neces-
sarias a paz. O principe justo nao pode esquecer esse ponto nem
durante a guerra, nem no castigo dos culpados e na imposi¢ao
de condigoes aos vencidos. Também este é um tema vitoriano.
As adverténcias finais de Grécio e de Vitoria foram esquecidas
na Conferéncia de Versalhes. Foi uma das negligéncias mais
custosas da historia.
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