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the rights of the indians or spanish patriot?

Resumo

O presente texto analisa algumas distor¢des que a busca por um pai
fundador da disciplina de direito internacional provocou quando engendrou
o mito de Francisco de Vitéria. O tedlogo de Salamanca se tornou um de-
fensor do direito dos indios e teria tido uma concepg¢ao de direito das gentes
bastante moderna. No entanto, Vitéria também foi um patriota espanhol e
um tomista, duas filiagdes prejudiciais a essa imagem. Conclui-se que a sua
concepgao de direito das gentes ainda ¢ antiga, bem distinta da nogao atual
de direito internacional, e que o autor esposa um direito de interven¢do, em-
bora distinto daquele apregoado pela politica oficial da Espanha. O método
utilizado foi o indutivo, e as fontes primarias foram os proprios textos do au-
tor (documentagio bibliogréfica). O artigo visa, pois, desmitificar uma ideia

muito comum sobre um dos maiores fundadores do direito internacional.

Palavras-chave: Francisco de Vitéria. Direito das gentes. Direito natural.

Abstract

This text analyzes some distortions that the search for a founding fa-
ther of the discipline of International Law caused when it created the myth
of Francisco de Vitoria. The Theologian of Salamanca became a supporter
of the right of the Indians and would have had a conception of the Law of
the Peoples quite modern. However, Vitoria was also a Spanish patriot and a
Thomist, two affiliations harmful to this image. In conclusion, Vitoria’s con-
ception of the Law of the Peoples is still ancient and very distinguished from
the current notion of International Law; in addition, the author supports a
right of intervention, albeit distinct from the one stated by the official policy
of Spain. The method used was the inductive and the primary sources were
the author’s own texts (bibliographic documentation). Hence, the article aims
to demystify a very common idea about one of the major founders of Inter-

national Law.
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1 Introducao

Do final do século XIII e inicio do século XIV até
o século XVI, o problema da autonomia do jus gentium
face ao direito natural ndo havia progredido desde o jus
gentilicum romano. Somente quando a Suma Teoldgica de
Tomas de Aquino termina por suplantar de vez o Livro das
Sentengas de Pedro Lombardo, como manual de estudo da
Teologia, os tedlogos passam a debrugar-se sobre o direito
das gentes. A Espanha, em especial, conhece uma reno-
vagdo tdo profunda de interesse pela Escolastica que esse
periodo se torna conhecido como neo-Escoldstica, ou Se-
gunda Escoldstica. Como ele coincide com as Grandes Na-

vegacdes, a Espanha experimenta o seu “século de ouro”

A Europa sofria profundas mudangas. Além da
descoberta do Novo Mundo, data dessa época a inven-
¢do da polvora e da artilharia, a redescoberta da Anti-
guidade Classica, a invengdo da imprensa — que disse-
minou a palavra escrita - e do compasso maritimo, o
desenvolvimento da ideia de soberania e o surgimento
dos primeiros Estados nacionais. Com tantos progressos
tecnoldgicos — os quais, de fato, alteraram a concepgio
de mundo -, a Teologia passou a se ocupar também de

questdes humanas.

Um dos maiores autores desse tempo apresenta-
-se Francisco de Vitdria. Por mais que fosse ortodoxo e
fiel ao tomismo, ele vivia num mundo diferente daquele
de Santo Tomas e precisou confrontar-se com problemas
inéditos; entre outros, a capacidade civil dos indios e o
desfazimento da nog¢do de império universal cristio. As
Grandes Navegagoes haviam diminuido o tamanho do
planeta e revelado uma multiplicidade de povos pagaos.
Pela primeira vez, parecia possivel um rei se tornar se-
nhor de todo o mundo. E também, o cristianismo nao
parecia tao universal assim. Vitdria tratou, pois, de atua-

lizar Santo Tomas.

O problema da alma dos indios trazia consigo
uma delicada consequéncia juridica: povos nao cristdos
poderiam exercer, de maneira valida, dominio sobre seus
territérios. Segundo uma concepgdo muito divulgada da
nogio extraida do Antigo Testamento de “terra prometi-
da”, diversos canonistas concluiram que, tal como Deus
havia presenteado a Palestina para um determinado povo
(os judeus), Deus havia doado o mundo inteiro para os
cristdos quando da vinda de Cristo. Assim, o credo “cor-

reto’, o cristianismo, consistiria num requisito para a

aquisi¢do valida de um territério, e os infiéis poderiam

ser legitimamente privados de suas terras.

Cumpre salientar que os cristdos ndo se mostra-
vam de todo intolerantes. Na metade do século XIII, o
Papa Inocéncio IV reconhece que os infiéis podem ser ti-
tulares de dominio, posse e jurisdigdo.® Todavia, os infiéis
desse tempo resumiam-se aos mugulmanos, uma civili-
za¢do tdo ou mesmo mais avangada do que a europeia.
Como o0s cristaos, os islimicos adoravam um Deus tnico,
também professavam uma “religido do livro” e, junto com
os judeus, observavam principios morais que um europeu
poderia reconhecer. No relacionamento entre os povos de
religido monoteista, ainda que ndo vigorasse a paz, existia
respeito. Mas o que dizer de crengas que cultuam diversos
deuses, inclusive personificacdes de forgas naturais, pra-
ticam canibalismo e sacrificios humanos? A distancia em
relagdo as religides reveladas apresenta-se grande demais.

Nao ha didlogo possivel.

Uma vez que o destinatirio da tolerdncia do
Pontifice Inocéncio IV era outro, o Isla, ndo deve cau-
sar surpresa a Igreja nio aplicar essa posi¢do em relagdo
aos indios. Em 14 de maio de 1493, na famosa bula Inter
coetera, o Papa Alexandre VI doou aos reis catélicos as
“ilhas remotissimas e as terras firmes” ja descobertas por
Colombo e “as que se descubram depois”, para que pos-
sam exercer “plena autoridade e jurisdi¢do” a ocidente de
um meridiano ideal conhecido como “linha Alexandri-
na’, que passava a cem léguas a oeste das ilhas de Ago-
res e Cabo Verde. Em 7 de junho de 1494, o Tratado de
Tordesilhas, imbuido desse mesmo espirito de divisdo do

mundo, modificaria os limites preestabelecidos.

No entanto, mesmo no século XVI, discutia-se a
hipétese da bula papal conter autoridade o suficiente para
transferir o dominio pleno dessas terras — descobertas e

ainda por descobrir (frise-se) — ou haver tdo-somente

? STUMPE, Christoph A. Christian and islamic traditions of
public international law. Journal of the History of International
Law, Heidelberg, n. 7, p. 71-72, abr. 2005.

3 TIERNEY, Brian. Vitoria and suarez on ius gentium, natural
law and custom. In: . The nature of customaryl: philo-
sophical, historical and legal perspectives. Cambridge: Uni-
versity of Cambridge, 2004. p. 8.

* BARTHELEMY, Joseph. Frangois de Vitoria. In: PILLET, An-
toine. Les fondateurs du droit international. Paris: V. Giard &
E. Briére, 1904. p. 15.
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repartido a autoridade competente entre dois principes
para a predicagao crista. Esse tltimo caso configuraria o
que, em linguagem moderna, denomina-se de “esferas de
influéncia”; o exercicio do poder, porém, condicionar-se-

ia a propagagao da fé.

Francisco de Vitoria iria defender essa tltima tese.
Contudo, ele precisaria sobrepujar interesses quase inven-
civeis. A teoria rival da doagdo aparece no Requerimento
redigido pela Junta de Burgos de 1512, obra de Lépez Pa-
lacios Rubios. Apds remontar a Criagdo do universo, o
documento afirma que Deus confiou a Sdo Pedro todos
os homens, onde quer que vivessem e sobre qualquer lei,
seita ou crenga que observassem, para lhes servir de ca-
bega e senhor, e concedeu o mundo inteiro por seu reino
e jurisdigdo. A seguir, refere-se, de forma expressa, ao ato
de Alexandre VI como “doag¢do”. Nessas linhas, aparecem
todos os principais elementos de uma concep¢ao variante
do monismo imperial medieval que estabelece o Sumo
Pontifice, em vez do imperador, como o senhor de todo
o mundo. Essa teoria havia sido advogada por diversos
canonistas, como o Cardeal Hostiensis e Inocéncio III,
na decretal Novit Ille, e também por alguns teélogos, em
especial, os espanhois Alvaro Pelayo e Rodrigo Sdnchez
Arévalo.’ A defesa da tese oposta ndo iria s6 contrariar a
politica oficial da Espanha, mas poria o seu expositor em

rota de colisdo com o proprio papa.

No entanto, séculos mais tarde, essa posi¢do agra-
daria a sensibilidade de diversos internacionalistas que,
a partir da segunda metade do século XIX, procuravam
um substituto para Hugo Grotius no papel de fundador
do direito internacional. Entdo, produziu-se uma leitu-
ra mitificadora® do tedlogo de Salamanca. Alguns dos
seus textos foram selecionados, outros ignorados, para,
assim, fazer do autor o criador de um conceito inédito
de jus gentium e o primeiro defensor dos direitos hu-
manos. Chega a causar estranheza o fato de que James

Brown Scott descobre, em algumas passagens do escri-

o

VIEJO-XIMENEZ, José Miguel. Totus orbis, qui aliquo modo
est una republica: Francisco de Vitoria, el derecho de gen-
tes y la expansion atlantica castellana. Revista de Estudios
Historico-Juridico: seccion historia del pensamiento juridico,
Valparaiso, n. 26, p. 359-391, 2004.

“Myth is to be defined as a complex of stories — some no doubt
fact, and some fantasy - which, for various reasons, human
beings regard as demonstrations of the inner meaning of the
universe and human life” WATTS, Alan W. Myth and ritual in
christianity. London: Thames and Hudson, 1953. p. 7.

o

tor espanhol, a origem do principio da igualdade juridica
das nagoes e a nogdo hodierna de cidadania, ou quando
compara o pensamento do tedlogo com o do Presidente
Lincoln.” Vitéria deixa de ser um homem do seu préprio

tempo e se torna um mito.

2 Uma concepc¢ao reducionista de vitoria

Vitdria ocupava o cargo de prima professor de Te-
ologia em Salamanca, e suas opinides mereciam respeito.
Entretanto, para o dissabor de muitos, ele ndo endossa-
va 0 monismo pontificio, nem a guerra contra os indios.
Para Vitoria, Deus havia distribuido a sua autoridade
para todos os povos, ndo s6 aos cristdos. Os indios tam-
bém poderiam possuir terras e exercer soberania, pois
se encontravam em “dominio pacifico de suas coisas pu-
blicas e privadas. Logo (salvo outro dbice em contrario),
devem ser considerados verdadeiros senhores e, nessas

circunstancias, ndo se pode despoja-los de suas posses” *

Dessa feita, as Relecciones, quando publicadas, s6
escaparam do Index de obras proibidas por causa da ines-
perada morte do Papa Sisto V, mas o rei sequer esperou a
publicagdo. Em 1539, o Prior do Convento de Santo Es-
tevdo, Domingo de Soto, vespera professor de Teologia e
seguidor de Vitdria, recebeu uma carta assinada pelo pro-
prio Carlos V que proibia os clérigos desse monastério
de expressar posicdes que fossem de encontro a politica
ultramarina de Castela. Qualquer manifestagdo em con-
trario seria considerada uma ofensa pessoal.’ Tratava-se
de uma indisposicdo bastante pontual e limitada a essa
questdo, porque, em diversos episddios anteriores e mes-
mo posteriores, o rei manifestou o seu apre¢o e admira-

¢do por Vitdria.

A defesa de Vitéria de ideias como aquelas atraiu

a simpatia de uma literatura, no século XIX, que havia

SCOTT, J. B. The spanish origin of international law: Francisco
de Vitoria and his law of nations. 2. ed. New Jersey: The Law
Book Exchange, 2003. p. 137, 147, 254.

“[...] in pacifica possessione rerum et publice et privatim. Ergo
omnino (nisi contrarium constet) habendi sunt pro dominis.
Neque in dicta causa possessione deturbandi” VITORIA, Fran-
cisco de. Obras de Francisco de Vitéria: relecciones teologicas.
Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960. p. 651.

* SCOTT, J. B. The spanish origin of international law: Fran-
cisco de Vitoria and his law of nations. 2. ed. New Jersey: The
Law Book Exchange, 2003. p. 84-85. Nesse livro, o autor re-
produz a carta.
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descartado Hugo Grotius e buscava um novo pai para o
direito internacional. Em 1860, em um leildo da familia
De Groot (nome original da forma latinizada “Grotius”),
descobre-se, por acaso, o De Jure Praedae Commenta-
rius, obra que Hugo Grdcio jamais publicou e que havia
desaparecido. Mas em vez de chamar as aten¢des para o
jurista de Delft, as diversas referéncias aos escolasticos,
em especial ao tedlogo de Salamanca, serviram de argu-
mentos & disputa da paternidade do direito das gentes. O
proprio prefacio da edicdo de Gerhard Hamaker salienta
a influéncia decisiva dos espanhois sobre o holandés."
J4 em 1874, sir Thomas Erksine Holland, na sua famosa
aula inaugural em Oxford, retira Grécio definitivamen-
te de seu pedestal e apresenta Alberico Gentili como o
verdadeiro criador do direito internacional. O jurista de
Delft teria sido apenas o seu discipulo mais importante e,

certamente, o mais conhecido.!!

O pioneirismo, contudo, sempre coube a Vitéria,
ndo sé por um fator temporal. Outros escoldsticos, como
Domingos de Soto e Francisco Sudrez, por causa de suas
obras teoldgicas e filosdficas, eram, até entdo, menos des-
conhecidos do que Vitoria. Todavia, as prelecoes deste
ultimo sobre os indios e o poder civil contém um apelo
dificil de ser ignorado, e, rapidamente, o dominicano iria
tornar-se a figura central. Os demais hispanicos assumi-
riam um papel secundario como seguidores do grande
maestro. No final do século, a literatura revisionista ha-
via se multiplicado dentro e fora da Espanha. Nesse patis,
Eduardo de Hinojosa enfatizou, de modo especifico, a
importancia dos tedlogos espanhdis. E, na Bélgica, Ernst
Nys e o suigo Alphonse Rivier retiram a originalidade de
Hugo Grécio:

Quando se afirma que Groécio é o pai do di-
reito natural e o pai do direito das gentes],
quer afirmar-se que uma disciplina toda
nova saiu de sua cabeca, que ele inventou
ou imaginou, por um tipo de intui¢do divi-
na, as até entdo desconhecidas regras da guer-
ra, da paz e das relagdes entre os Estados, entre
soberanos, as aliangas, as embaixadas? Nada se-
ria mais contrdrio quer a logica das coisas, quer

a verdade. Uma quantidade de canonistas, de
legistas, de publicistas escreveu, desde a Idade

1 GROTIUS, Hugonis. De jure praedae commentarius. La Haye:
Hamaker, 1868. p. 11.

" HOLLAND, Thomas E. Alberico Gentili: an inaugural lecture
delivered at all souls college. In: STUDIES IN INTERNATIO-
NAL LAW, 7., 1874, Oxford: Clarendom Press, 1898. p. 1-23.

Média, sobre esses temas diversos, bem como

sobre assuntos pertencentes ao direito natural.'?

Lapidou-se uma imagem imaculada e um tanto re-
ducionista do dominicano. Cometeram-se dois exageros:
Vitéria, tal como seu irméo da ordem Las Casas, havia
tornado-se um campeio na defesa dos direitos dos indios
e 0 primeiro a apresentar uma visio moderna de direito
internacional. Em outras palavras, o tedlogo de Salaman-
ca, segundo esta literatura, teria desenvolvido um conceito
de jus gentium até entdo inédito, que regulamentaria tan-
to os periodos de guerra como os de paz, e que incidiria
sobre Estados soberanos; essa soberania, porém, nao se
mostraria absoluta, porque haveria um principio superior
que a limita: o totus orbis, uma comunidade internacional
e organica de todos os povos, que estabeleceria elos de so-
lidariedade com vistas a um bem comum. Essa instancia
mundial encontrar-se-ia acima das vontades particulares
dos Estados, editaria normas internacionais e asseguraria
a sua execuc¢io. Os proprios Estados funcionariam como
orgaos do orbis e valer-se-iam da guerra justa para vindi-
car injustigas e corrigir enganos, em uma verdadeira ante-
cipagdo do que, séculos mais tarde, George Scelle chama-

ria de “desdobramento funcional”?

Essa concepcdo, segundo a qual Vitdria ja teria
desenvolvido uma definicio moderna de direito interna-
cional, funda-se no seguinte raciocinio: como um legiti-
mo herdeiro de Tomds de Aquino, Vitdria compartilha
da ideia da solidariedade natural do homem e da conse-

quente naturalidade do Estado; e a sociedade internacio-

12 “Est-ce a dire quune discipline toute neuve lui ait jailli du
cerveau, qu’il ait inventé ou imaginé, par une sorte d’intui-
tion divine, les régles inconnues jusqua lui de la guerre, de la
paix, des raports entre Etats, entre souverains, des alliances,
des ambassades? Rien ne serait plus contraire, soit a la logique
des choses, soit a la verité. Quantité des canonistes, des légistes,
des publicistes ont écrit dés le moyen dge sur ces divers sujets,
comme aussi sur les sujets appartenant au droit naturel” RI-
VIER, Alphonse. Note sur la littérature du droit de gens avant
la publication du Jus Belli ac Pacis de Grotius (1625). Bruxelles:
Académie Royale de Belgique, 1883. Confira também HINO-
JOSA, Eduardo. Influencia que tuvieron en el Derecho Publi-
co de su patria y singularmente en el Derecho penal los fil6-
sofos y tedlogos espanoles, anteriores a nuestro siglo. Madrid:
Reus, 1890 e NYS, Ernest. Le droit de la guerre et les précur-
seurs de Grotius. Bruxelles et Leipzig: Murquardt, 1882.

Esta corresponde a concepgdo institucionalista de DELOS, J.
T. La société internationale et les principes de droit public.
2. ed. Paris: Pédone, 1950. p. 187-228. Para a tese tradicional
mais “pura’, confira todo o livro SCOTT, J. B. The spanish ori-
gin of international law: Francisco de Vitoria and his law of
nations. 2. ed. New Jersey: The Law Book Exchange, 2003.
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nal forma uma comunidade assemelhada a um Estado: “E
o mundo todo, que de certo modo forma uma republica,
tem o poder de prescrever, a todos os suditos, leis justas,

como sdo as de direito das gentes*

Da mesma maneira que as republicas consistem
em agrupamentos naturais formados por individuos,
existe outra comunidade natural que se compde de repu-
blicas, e sobre elas exerce autoridade. Trata-se, segundo
essa interpretacdo, de uma analogia com o proprio Es-
tado; esse seria o significado da oragéo aliquo modo est
una republica. O orbe representa um corpus natural e
organico, cujos membros sdo todas as republicas. Como
qualquer comunidade politica, ele promulga verdadeiras
leis: “[...] o direito das gentes nao tem for¢a somente pelo
pacto e convénio dos homens, mas tem verdadeira forca
de lei”"® Assim, o jus gentium independe da vontade dos
Estados. O totus orbis constitui uma instancia legislativa

superior a mera soma de todos os seus membros.

Portanto, a soberania dos Estados resta limitada por
um poder superior: o bem comum, motivo pelo qual se
constituiu o orbe. A solidariedade natural dos individuos
torna-se um principio valido para as relagdes internacio-
nais. Um evento politico que interessa a um Estado afeta a
todos. Assim, a justica desse acontecimento deve ser men-
surada de maneira global. “Como cada republica é uma
parte de todo o mundo e, sobretudo, uma provincia crista
parte de uma republica, se a guerra fosse util a uma provin-
cia ou a uma republica, mas fosse prejudicial ao mundo ou

a cristandade, penso que por esse fato ela seria injusta.”*®

Contudo, o principal argumento ainda estaria por
vir. A literatura que buscou estabelecer Francisco de Vi-
téria como o novo pai do direito internacional encontrou

fundamento para a sua pretensdo na famosa passagem

4 “Habet enim totus orbis, qui aliquo modo est una republica,
potestatem ferendi leges aequas et convenientes omnibus, quale
sunt in iure gentium?” VITORIA, Francisco de. Obras de Fran-
cisco de Vitéria: relecciones teologicas. Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos, 1960. p. 191.

1> “Quod ius gentium non solum habet vim ex pacto et condicto
inter homines, sed etiam habet vim legis” VITORIA, Francisco
de. Obras de Francisco de Vitéria: relecciones teologicas. Ma-
drid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960. p. 191.

16 “Imo cum una respublica sit pars totius orbis et maxime chris-
tiana provincia pars totius reipublicae, si bellum utile sit uni
provinciae, aut reipublicae, cum damno orbis aut christianita-
tis, puto eo ipso bellum esse iniustum?” VITORIA, Francisco
de. Obras de Francisco de Vitéria: relecciones teologicas. Ma-
drid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960. p. 168.

em que o telogo de Salamanca retoma a defini¢ao de jus
gentium de Gaijo: “[...] mas o que a razdo natural estabe-
leceu entre todas as gentes se chama direito das gentes™"’
(grifo nosso). Vale a pena repetir o supracitado trecho
final da defini¢do do jurisconsulto romano: “[...] mas o
direito que a razao natural estabeleceu entre todos os ho-
mens é uma regra segundo a qual todos observam igual-
mente e se chama direito das gentes, na medida em que
¢ o direito que todas as nagdes se servem’™® (grifo nos-
s0). Vitdria substitui no texto original a palavra homines
por gentes. Consoante essa literatura, nao se trata de um
pequeno engano por causa de uma citacao das Institutas
feita de memoria pelo autor. A troca teria sido proposital
e traria consequéncias bastante profundas: o sujeito do
direito das gentes nao mais seriam os homens — o que pro-
voca a confusdo desse ramo com o direito natural. Agora,

estaria claro: o sujeito seriam os povos.

Esta inovagao tem uma importancia fundamen-
tal. Pois, com a substitui¢do de gentes em lugar
de homines, o antigo direito romano, que servia
para reger as relagdes entre todos os homens
por todas as partes do mundo, queda converti-
do num direito que rege as relacdes dos varios
povos considerados como nagdes, ou melhor,
como Estados."”

7 “Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur
ius gentium” VITORIA, Francisco de. Obras de Francisco de
Vitéria: relecciones teologicas. Madrid: Biblioteca de Autores
Cristianos, 1960. p. 191, 706.

O trecho completo: “Em todos os povos que sdo regidos pelas
leis e pelos costumes, serve-se tanto do direito que lhes é pro-
prio, como do direito que é comum a todos os homens. Com
efeito, o direito que cada povo estabeleceu para si é proprio
a cidade ela mesma; mas o direito que a razdo natural esta-
beleceu entre todos os homens é uma regra segundo a qual
todos observam igualmente e se chama direito das gentes, na
medida em que é o direito que todas as nagdes se servem.
(“Ompnes populi, qui legibus et moribus reguntut, partim suo
proprio, partim communi omnium hominum iure utuntur nam
quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium
civitatis est vocaturque ius civile, quasi ius proprium ipsius civi-
tatis: quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit,
id apud omnes peraeque custoditur vocaturque ius gentium,
quasi quo iure omnes gentes utuntur”) IUSTINIANUS IMPE-
RATOR. Corpus Iuris Civilis. ed. Krueger e Mommsen. Ber-
lim: Weidmann, 1908. Digesto, 1, 1, 9.

“Esta innovacién tiene una importancia fundamental. Pues,
con la substituicion de gentes en lugar de homines, el antiguo
derecho romano que servia para regir las relaciones entre to-
dos los hombres por todas las partes del mundo, queda conver-
tido en un derecho que rige las relaciones de los varios pueblos
considerados como naciones, o bien, como estados.” SCOTT,
J. B. Conferencias del presidente del Instituto Americano de
Derecho Internacional preparadas en homenaje a la Universi-
dad Mayor de San Marcos. Lima: Universidad Mayor de San
Marcos, 1938. p. 20.
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Assim, Vitdria deixaria, em definitivo, a drbita ro-
mana — que confundia o direito natural com o direito das
gentes — e seria o primeiro a apresentar um conceito de
jus gentium que corresponde ao de direito internacional
contemporaneo. Ainda, para corroborar essa interpre-
tagdo, a frase seguinte a passagem se inicia com Apud
omnes enim nationes, o que permitiu de vez identificar
as gentes de Francisco de Vitdria com “na¢do’, e ndo mais

com “homens”, como era no texto de Gaio.

3 A defesa dos indios e o patriotismo espanhol

No entanto, essa literatura produziu uma versio
um tanto direcionada da obra de Vitdria. Os autores des-
sa época procuravam um substituto para Hugo Grotius,
entdo trataram de fazer o maestro espanhol falar mais do
que havia sido a sua inten¢do. Uma leitura a partir das
proprias premissas de Vitdria, em vez dessa permeada
por pré-concep¢des de outro tempo, revela um pensador
preocupado em promover “[...] os valores especificamen-
te cristdos e em justificar aquilo que os espanhois cha-

mam com franqueza de conquista”?’

A estrutura mesma das Relecciones sobre os Indios
mostra o proposito de Vitéria. Na primeira releccion, a
primeira se¢do inteira busca demonstrar que os indios
possuem suas terras de maneira valida. Essa demons-
tragdo, inobstante as profundas consequéncias juridicas,
serve a um propdsito maior: comprovar que o infiel pode
ter dominio. Professar outra religido que nédo a verdadei-
ra ndo constitui motivo para despojar os hereges de seus
bens. Posse, propriedade, dominio e soberania represen-
tam institutos independentes de religido. Com isso, o au-
tor prepara-se para atacar a ideia de que o papa poderia

exercer jurisdi¢do sobre o mundo inteiro.

Essa ligdo cumpre o papel de introduzir a segunda
secdo. Nessa, Vitoria procura refutar os titulos néo legi-
timos pelos quais os espanhois conquistaram os “barba-
ros do Novo Mundo” (barbari novi orbis). Sdo os titulos
previstos no Requerimento de Burgos. O primeiro afirma

que o imperador é senhor do mundo. Vitéria nao poderia

2 “[...] des valeurs spécifiquement chrétiennes et a justifier ce que
les Espagnols appelaient sans ambages une conquéte” HAG-
GENMACHER, Peter. 1492 Le choc de deux mondes. In: CO-
MISSION NATIONALE SUISSE POUR LUNESCO, Genéve.
Actes du Colloque... Genéve: La Diftérence, 1993. p. 215.

aceitar isso porque, de fato, ndo vivia mais num ambien-
te feudal. O imperador romano-germanico ja ostentava
um poder mais simbolico do que efetivo. Assim, Carlos V
nao poderia reivindicar as terras indigenas por sua pro-
pria autoridade. No segundo titulo, o autor rechaca o mo-
nismo pontificio. O papa nio exerce jurisdi¢io temporal
em todo o orbe, porque Deus nunca fez essa doagdo. O
terceiro titulo corresponde ao descobrimento. Todavia,
aquelas terras nao eram desprovidas de donos, por isso
nao hd que se falar em nova aquisi¢do. O quarto titulo
refere-se a recusa dos indios em receber a fé de Cristo.
Vitéria néo aceita este porque ele nega a legitimidade de
todas as conversdes forcadas. Pelo quinto titulo, os espa-
nhois poderiam declarar guerra aos indios por causa dos
pecados deles; os quais atentariam nao sé contra a lei po-
sitiva divina, mas também contra a lei natural. Os indios
comeriam carne humana e praticariam o incesto. Esse
motivo ¢ bastante grave, mas o papa ndo exerce jurisdi¢ao
espiritual sobre os ndo convertidos e nao poderia delegar
a autoridade para corrigi-los. O sexto titulo corresponde
a submissdo voluntdria dos indios aos espanhois. Além
do fato de que o medo e a ignorancia viciam esse tipo
de eleigdo, os hereges ja tém soberano. Por fim, o dlti-
mo titulo conferiria aos espanhdis direitos sobre todos os
béarbaros por uma doagio especial de Deus. Vitoria ndo se
detém muito aqui porque esse argumento nao se compro-

va nem pelas Escrituras, nem por milagre.

Até o momento, os escritos parecem fazer jus a
imagem de Vitdéria como um santo humanista; entretan-
to, a releccion prossegue. Na terceira se¢do, o autor passa
a analisar os titulos legitimos pelos quais os espanhdis
podem conquistar os barbaros. O primeiro diz respeito
a comunicagdo natural que subsiste em todo o mundo.
Os espanhdis possuem o direito de visitar e de se esta-
belecer nas terras dos indios, sem sofrer dano algum. Se
isso acontecer, sera licito guerrear. Desse titulo, deriva-se
ainda a legitimidade do comércio, do uso das coisas co-
muns e da migracdo. Todos esses institutos pertenceriam
ao direito das gentes, e um descumprimento constitui
motivo de guerra justa. O segundo titulo refere-se a pro-
pagacao da religido cristd. Os indios ndo sdo obrigados
a se converterem, mas devem suportar a evangelizago.
Esse dever ndo é de direito das gentes, mas oriundo da
verdadeira fé, e parece improvavel que Vitdria admitisse
a reciprocidade. O terceiro e quarto titulo também cor-

respondem a matéria de fé. Se alguns barbaros se con-
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verterem, seus principes ndo podem empregar a for¢a
para volvé-los a idolatria, sob pena de uma guerra justa.
E, apds essa conversao ao cristianismo, o papa pode, com
justa causa, conceder um principe cristido aos indios. O
quinto titulo corresponde a tirania dos senhores barbaros
que promulgam leis inumanas com o sacrificio de inocen-
tes. Trata-se do que se pode qualificar como o embrido de
uma interven¢ao humanitaria. No sexto, Vitéria retoma a
ideia de submissdo voluntaria ao rei da Espanha, mas res-
salta que o consentimento deve ser valido. O sétimo titulo
refere-se a aliancas que algumas tribos podem fazer com
os espanhois contra outras. Nesse caso, é permitido pres-
tar auxilio aos aliados. Por fim, se houver mesmo alguma
comunidade incapaz de se governar, entdo, por caridade,
os espanhois podem conduzi-la. Contudo, devem fazé-lo

ndo em proveito proprio, mas dos barbaros.

Ainda, cabe acrescentar que toda a Segunda relectio
sobre os indios versa sobre o proprio direito da guerra dos
espanhois sobre os barbaroAssim, o dominicano faz re-
gressar em novas bases tudo o que ele ja havia refutado. O
fato de os indios possuirem dominio nio exclui a possibili-
dade de interdi¢éo. O papa pode nao exercer jurisdi¢éo so-
bre eles, mas conta com um poder indireto. Os espanhdis
podem la se estabelecer, em virtude de uma sociedade na-
tural de comunicacéo. Proibe-se a conversao for¢cada, mas
os indios devem suportar a evangelizagdo. Praticas bar-
baras, como sodomia e canibalismo, ndo justificam uma
intervengio, mas essa pode ocorrer em defesa dos inocen-
tes. Todas essas posi¢cdes ndo se ajustam muito bem com a

imagem de um defensor dos direitos dos indigenas.

Vitdéria era, com absoluta certeza, um homem
de convicgdes. Nao aceitava as teses oficiais do Requeri-
mento para a conquista dos indios, nem a ideia de que
o papa poderia exercer autoridade sobre todo o mundo,
mesmo o nao cristdo. Mas era também tanto um patriota,
como um defensor da fé crista, ainda que a sua doutrina
o afastasse dos argumentos corriqueiros de seu tempo. O
patriotismo do autor era certamente diferente do ardor
dos conquistadores: Vitoria ndo queria terras, ele que-
ria almas. Para Luciano Perefia, todo o direito da guer-
ra da Segunda Escoldstica ¢ um verdadeiro “direito de

interven¢ao”*Como se vera a seguir, Vitdria buscava a

21 PERENA, Luciano. Estudio preliminar. In: SUAREZ, Francisco.
Guerra intervencion paz internacional. Tradugao para o caste-
lhano de Luciano Perenia. Madrid: Espasa-Calpe, 1956. p. 10.

unidade espiritual do mundo por meio da religido crista.
E o tnico pais europeu grande o suficiente, militarmente
poderoso e catdlico o bastante, que poderia levar a cabo
essa empreitada, era a Espanha.”? No debate entre Barto-
lomeu de Las Casas e Juan Ginés de Septilveda sobre o di-

reito dos indios, Francisco de Vitdria situava-se no meio.

4 0 velho e o0 novo no totus orbis de vitoria

Mas o que dizer daquelas afirmagdes de Vitdria
que expressariam a ideia de uma sociedade internacio-
nal, que limita a soberania dos Estados e que se rege
pelo direito? De fato, o tedlogo de Salamanca menciona
com frequéncia a expressdo fotus orbis ou mesmo a va-
riante totus mundus. Nao ha duvidas de que ela consti-
tui um quadro referencial, mas causa estranheza o fato
de o autor nunca a definir. Haggenmacher analisa, nas
obras de Vitéria, todas as passagens em que os termos
aparecem. Em algumas vezes, eles possuem um sentido
meramente factual e designam o “mundo inteiro”, como
uma realidade geografica. Em outras mais raras, eles
denotam uma entidade moral, investida de auctoritas
ou potestas. Nessas, o totus orbis aparece como fonte ou
do direito das gentes, ou somente do direito da guerra
exercido a titulo de sangdo pelos soberanos.” Portanto,
cumpre verificar se nessas ocasides Vitdria deseja intro-
duzir uma nogéo original, assemelhada aquela de socie-

dade internacional.

2 “De fato, & primeira vista, a ‘escola espanhola da paz’ (termo
empregado por Luciano Perefia) parece pouca espanhola e
pouco catolica. Contudo, a ‘hispanidade’ e a ‘catolicidade’ re-
presentam muito mais do que a mera defesa de uma politica
de Estado ou de uma concepgio de mundo ultrapassada. O
grande dilema do século XVI mostra-se a dissociagdo inexo-
ravel entre as duas cidades, a terrena e a de Deus. [...] A idéia
de Império havia perdido lastro com os tempos historicos, e
existiam tantas soberanias como o nimero de Estados. A Es-
panha [...] constituia a chave da crise e a ultima esperanga de
reconstrucéo da cristandade européia. Ela deveria converter-
-se no império a servigo da religido, da justica e da civilizagdo.
Todos os principes catdlicos, por imperativo da fé, podiam
proteger a Igreja. Mas somente um Estado grande e forte,
como a Espanha, conseguiria se insurgir contra o cisma da
terra e salvar a civilizagdo cristd” MACEDO, Paulo Emilio
Borges de. O nascimento do direito internacional. Sao Leopol-
do: UNISINOS, 2009. p. 226.

HAGGENMACHER, Peter. La place de Francisco de Vitoria
parmi les fondateurs du droit international. TRUYOL y SER-
RA, Antonio et al. Actualité de la pensée juridique de Fran-
cisco de Vitoria. Bruxelles: Centre Charles De Visscher pour
le droit international, 1988. p. 39.
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Em comentario ao Tratado da Justica de Santo
Tomas, Vitoria analisa a questdo 57 que considera o jus
gentium um direito positivo, mas de origem natural. A
obscuridade do pensamento do Aquinate sobre a natu-
reza do direito das gentes tera reflexos na obra de Vito-
ria: em determinados momentos, o jus gentium pertence
ao direito natural, em outros, ao direito positivo. Nesse
texto, o dominicano opta pelo dltimo. Trata-se, contudo,
de um direito positivo bastante singular em virtude da
aparente auséncia de legislador. Isso ocorre porque o di-
reito positivo se manifesta de duas maneiras: pela condic-
ta privata — que procede dos contratos ordinarios entre
particulares — e pela condicta publica — que se origina das
convengdes adotadas pelo conjunto de uma comunida-
de.** Elas, normalmente, aparecem sob a forma de leis, o
que garante a sua publicidade. Porém, quando se refere
a um acordo entre todos os povos e nagdes do mundo
inteiro, a publicidade é um elemento implicito. Segundo
Haggenmacher, Vitéria pretendia transpor uma distin¢do
de direito civil para o direito das gentes. O aspecto publi-
co advém da universalidade da convencdo. A linguagem
do autor, portanto, mantém-se na esfera contratual, e o
orbis ndo designa uma entidade auténoma e superior. A
expressdo corresponde tdo-somente a um modo comodo
de se reportar a soma dos Estados.” Portanto, nesse tex-
to, apesar de aparentar uma fonte legislativa, o totus orbis

ndo representa uma pessoa moral.

Entretanto, como explicar a passagem na Relectio
de potestate civili, a ja mencionada aliquo modo est una
republica, na qual o totus orbis promulga verdadeiras leis?
O trecho, em verdade, apresenta-se como um corolario
da demonstracido que o precede. Vitéria questiona se as
leis civis obrigam também os legisladores e os reis (“An
leges civiles obligent legislatores et maxime reges?”). Essa
pergunta justifica-se porque alguns acreditam que eles se
encontram acima de toda a republica e, por conseguinte,
ndo haveria nenhum poder superior para constrangé-los.
Segundo o tedlogo de Salamanca, os soberanos também
integram a republica, e, como a lei é valida para toda a

comunidade, eles também devem observa-la. Em relagdo

2 VITORIA, Francisco de. De Jure Gentium et Naturali. In:
SCOTT, J. B. The spanish origin of international law: Francisco
de Vitoria and his law of nations. 2. ed. New Jersey: Law Book
Exchange, 2003. p. 112.

2 HAGGENMACHER, Peter. 1492 Le choc de deux mondes.
In : COMISSION NATIONALE SUISSE POUR LUNESCO,
Geneve. Actes du Colloque... Genéve: La Différence, 1993. p. 41.

aos soberanos, ocorre 0 que se passa com 0s contratos:
antes de acordar, a pessoa ¢é livre, mas, depois da conven-
¢do, ela se obriga. A seguir, Vitdria infere o corolério: “I...]
o direito das gentes ndo tem for¢a apenas por causa do
pacto e conveng¢do dos homens, mas possui verdadeira
forca de lei. E o mundo todo, que de certo modo forma
uma republica, tem o poder de prescrever, a todos os si-

ditos, leis justas, como sdo as de direito das gentes”

Com essa afirmagdo, o autor deseja acentuar o
carater legal do direito das gentes. Contudo, isso nao
conflita com a natureza contratual acima exposta, pois
a condicta publica possibilita essa equiparacdo com a
lei. A énfase deve-se a um raciocinio desenvolvido an-
teriormente. Vitoria defende que a lei positiva, de modo
diverso da lei natural, incide sobre agdes que eram an-
tes moralmente neutras. Mas, depois de editada uma lei
positiva, a a¢do se torna proibida ou obrigada também
pela lei natural. “Do que se depreende que pecam mor-
talmente todos os que violam os direitos das gentes”” O
dominicano ndo procurou contrariar uma constatagao
anterior e alterar a origem convencional do jus gentium,
mas ressaltar o argumento de que este direito também

obriga em consciéncia.

Na Prelecao sobre os indios, Vitdria apresenta um
duplo fundamento de validade ao direito das gentes: em
algumas vezes, o direito natural, em outras, o consenti-
mento humano. “Mas o que a razdo natural estabeleceu
entre todas as gentes se chama direito das gentes”. Ou: “E
uma vez que nem sempre se derive [o direito das gen-
tes] do direito natural, parece que basta o consentimen-
to da maior parte do mundo, sobretudo se é para o bem

comum de todos” * (grifo nosso). E revelador o fato de

% “Quod ius gentium non solum habet vim ex pacto et condicto
inter homines, sed etiam habet vim legis. Habet enim totus or-
bis, qui aliquo modo est una republica, potestatem ferendi leges
aequas et convenientes omnibus, quale sunt in iure gentium.”
VITORIA, Francisco de. Obras de Francisco de Vitéria: relec-
ciones teologicas. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
1960. p. 191.

7 “Ex quo patet quod mortaliter peccant violantes iura gen-
tium.” VITORIA, Francisco de. Obras de Francisco de Vitéria:
relecciones teologicas. Madrid: Biblioteca de Autores Cristia-
nos, 1960. p. 191.

# “Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur ius
gentium” e “Et dato quod non semper derivetur ex iure naturali,
satis videtur esse consensus maioris partis totius orbis, maxime
pro bono communi omnium” VITORIA, Francisco de. Obras
de Francisco de Vitoria: relecciones teologicas. Madrid: Bi-
blioteca de Autores Cristianos, 1960. p. 710.
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Vitéria ter pronunciado essa ligdo um decénio ap6s a an-
terior. Se o dominicano decidiu debrugar-se sobre a na-
tureza do jus gentium, mudou de opinido com os anos;
de positivo, o direito das gentes passou a pertencer parte
ao direito natural e parte ao direito positivo. Ou, ainda,
resta a alternativa de que ele nunca haveria se preocupa-
do com o jus gentium, e esse duplo fundamento denota
a sua indiferenca a questdo. Em ambas as possibilidades,
Vitéria afasta-se de uma concepgdo mais contemporanea

de direito internacional.

Perceba-se que, neste tltimo excerto, o jus gen-
tium ndo retira a sua validade do totus orbis, mas da maio-
ris partis totius orbis. A altera¢do — sem duvida - resulta
do alargamento do campo de visdo que a descoberta dos
“barbaros do Novo Mundo” proporcionou. Isso produz
consequéncias bastante interessantes. O consentimento
da maioria da humanidade pode impor-se sobre 0 mun-
do inteiro, mesmo contra a vontade de uma minoria (que

nao é tao esclarecida).

E nessa imposigdo que se baseia a legitimidade da
guerra que os europeus podem travar contra os indios,
abordada na segunda prelegao sobre os indios. Os prin-
cipes exercem autoridade ndo s6 sobre seus suditos, mas
também sobre estrangeiros para impedi-los de cometer
erros. E esse poder decorre da autoridade de todo o or-
be.”® Além da defesa do colonialismo espanhol, para o
presente proposito, deve extrair-se outra consequéncia.
Nas duas ligdes sobre os indios, o orbe parece mesmo
constituir uma fonte legislativa, por vezes de todo o jus
gentium, por vezes apenas do poder vindicativo dos so-

beranos.

No entanto, salienta Haggenmacher que, em ne-
nhum momento, Vitdria investiga a figura do orbe em
si. Ela aparece sempre em relagdo a outros problemas (o
direito das gentes e o poder vindicativo) e nunca como o
centro da discussdo. Por essa razdo, o seu conceito resta
indeterminado. Por conseguinte, nas raras ocasides em
que o totus orbis se apresenta como um todo organico,
superior & soma dos Estados, o autor ndo poderia estar

referindo-se a uma realidade nova, a qual deveria deman-

2 VITORIA, Francisco de. De Jure Belli. 2. SCOTT, J. B. The
spanish origin of international law: Francisco de Vitoria and
his law of nations. 2. ed. New Jersey: The Law Book Exchange,
2003. Cabe observar que, aqui, essa norma de direito das gen-
tes se funda no direito natural.

dar uma andlise mais detida. Trata-se, portanto, de algo
bastante velho, que dispensa apresentagdes e, por isso,
provavelmente se perde num passado imemorial: o orbis
christianus.*® A Respublica Christiana correspondia a um
quadro de referéncias antigo, que todo europeu conhe-
cia. O totus orbis consiste numa abstragdo marginal dessa
concepgdo, que ja havia deixado de ser uma experién-
cia. Significa uma atualizacdo de uma realidade pretérita
(ainda ndo esquecida de todo) por causa da descoberta
de povos nio cristaos no Novo Mundo, mas que, de uma
forma ou de outra, terminaram por se encontrar sob a

jurisdi¢ao de povos cristdos.

A distingdo entre cristdos e ndo cristios revela-se
essencial para a compreensao do direito das gentes de Vi-
toria. Assim como o jus gentium romano regia as relagoes
entre romanos e estrangeiros, o jus gentium do tedlogo de
Salamanca governa as relagdes entre cristdos e nao cris-
taos. E, tal como aquele ndo guardava semelhanga com o
direito internacional contemporaneo, porque se aplicava
no interior do Império Romano, este incide dentro de um
império europeu alargado pelas Grandes Descobertas.
Trata-se do direito interno de uma comunidade multir-

religiosa, mas de jurisdigdo crista.

As teses e ilustragdes de Vitoria foram pensadas
em funcdo do orbis christianus. O que ele fez foi deri-
var as consequéncias para toda a humanidade. Assim,
da mesma maneira que cada provincia crista integra a
cristandade europeia, cada republica faz parte do orbe.
E o exemplo que o autor utiliza na ligdo sobre a potes-
tade civil, para comprovar que cada Estado possui uma
ligagao orgéanica com o mundo inteiro, mostra-se bastan-
te sugestivo. Afirma Vitdéria que um Estado, mesmo que
possua uma causa justa, ndo deverd entrar em guerra se
ela prejudicar o totus orbis. E “[...] se a guerra fosse dos
espanhdis contra os franceses, mesmo que haja motivos
justos e vantagem para a Espanha, caso a guerra cause
maior dano e fratura para a cristandade, com o risco dos

turcos ocuparem as provincias cristas, deverd desistir-se

30 HAGGENMACHER, Peter. 1492 Le choc de deux mondes.
In : COMISSION NATIONALE SUISSE POUR LUNESCO,
Geneéve. Actes du Colloque... Genéve: La Différence, 1993. p.
45-46.
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dessa guerra”’! A ilustragdo do autor ndo se refere ao to-

tus orbis, tdio-somente a Respublica Christiana.

Consoante Haggenmacher, o tedlogo de Salaman-
ca escolheu um exemplo que iria, com toda a certeza,
convencer seus expectadores, porque apelava para um
receio geral que pairava sobre a atualidade politica; po-
rém, ele se ajusta mal ao conjunto do orbe, visto que era,
como ainda é, uma perspectiva muito remota o mundo
inteiro se tornar cristio. A época de Vitéria, imaginar que
o totus orbis poderia formar uma republica s6 poderia ser
aliquo modo. Trata-se de uma nogdo longinqua e impal-
pavel, que foi evocada apenas para servir de explicagdo
para certas regras de fundo; essas sim centrais ao racioci-
nio. Diversa é a situagdo no seio da cristandade, na qual
Vitéria poderia conceber sem qualquer dificuldade uma

monarquia universal.”

5 O direito das gentes de vitéria

E o que afirmar da modifica¢do que o tedlogo de
Salamanca teria realizado na defini¢do de jus gentium de
Gaio (Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit,
vocatur ius gentium)? Se essa alteracao foi intencional,
Vitéria desejava mostrar que o sujeito do direito das gen-
tes consiste nos Estados, ndo nos individuos. No entanto,
mesmo sem analisar o conceito de Estado para Vitoria, é
possivel demonstrar que essa questdo nunca se apresen-

tou ao autor.

Quando o dominicano indaga se os indios, antes
da chegada dos espanhéis, possuiam a propriedade publi-
ca e privada de suas terras, ele ndo investiga a personali-
dade juridica internacional dos indios, mas simplesmente
a personalidade juridica. Porque, em caso afirmativo, os
conquistadores nao poderiam despoja-los de seus bens, e
as teses do Requerimento de Burgos nao se aplicariam. As
atengdes de Vitdria nao se voltam a uma suposta diferen-

¢a entre propriedade publica e privada, mas a capacidade

3] «

[...] ut si bellum hispaniarum esset adversus gallos alias ex
causis iustis susceptum et alioqui regno hispaniarum utile,
tamen cum maiore malo et iactura geritur christianitatis, puta
qui turcae occupant interim provincias christianorum, cessan-
dum esset a tali bello” VITORIA, Francisco de. Obras de Fran-
cisco de Vitéria: relecciones teologicas. Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos, 1960. p. 168.

2 HAGGENMACHER, Peter. 1492 Le choc de deux mondes.
In : COMISSION NATIONALE SUISSE POUR LUNESCO,
Geneve. Actes du Colloque... Genéve: La Différence, 1993. p. 46.

juridica dos indios. Ele ndo busca comprovar o cardter
estatal das comunidades dos barbaros do Novo Mundo,
e sim a natureza plenamente humana dos individuos que
a compdem. E, adiante, quando o autor trata dos titulos
validos de intervengao, o foco constitui sempre a barbarie
ou a infidelidade dos individuos. Vitéria procura por al-

mas para converter e salvar.*®

O tedlogo de Salamanca se ocupa de homens, nao
de Estados; até porque ele confunde o direito das gentes
com o direito natural. A referéncia a Gaio encontra-se in-
serida no primeiro dos quatorze argumentos que visam
demonstrar que os espanhois podem visitar os indios. Na
propria defini¢do, o jus gentium decorre da razao natural.
E o raciocinio inicia-se com “[...] prova-se, em primeiro
lugar, pelo direito das gentes, que é direito natural ou dele
derivado”** Em oposi¢do a sua tese anterior — segundo a
qual o jus gentium procede de um acordo tacito -, Vito-
ria aqui estabelece um fundamento natural. E ndo havia
como isso ser diferente. Nao existe nada em comum entre

espanhois e indios, salvo a propria natureza.

Dessa feita, na defini¢do de Gaio, Vitdria ndo de-
seja sublinhar o inter omnes gentes, mas a naturalis ratio.
Entdo por que o autor substituiu homines por gentes? No
trecho inteiro — reproduzido acima -, apesar de mencio-
nar homines, o jurista de Justiniano também fala em po-
puli e gentes, e é a sua presenca que pode explicar a ori-
gem etimoldgica da expressdo jus gentium. Vitoria, pois,
tentou invocar a féormula de Gaio, que ele cita de forma
aproximada. Para o dominicano, inter omnes gentes nao
difere de inter omnes homines. A continua¢ao de um, apud
ommnes enim nationes habetur inhumanum, faz eco direta-
mente a do outro, apud omnes populos peraeque custodi-
tur. Vitoria, portanto, quis evocar a concep¢ao romana de
jus gentium, um direito interno comum com fundamento

numa espécie de necessidade natural intrinseca.

Cumpre salientar que a escolha do termo nationes
nao se mostra de todo fortuita. Vitdria parece lembrar-se
da defini¢do de direito natural de Santo Isidoro de Sevi-

lha: “[...] o direito natural é comum a todas as nagdes e

3 HAGGENMACHER, Peter. La place de Francisco de Vitoria
parmi les fondateurs du droit international. New Jersey : Law
Book Exchange, 2003. p. 50-56.

3 “Probatur primo ex iure gentium, quod vel est ius naturale, vel
derivatur ex iure naturale” VITORIA, Francisco de. Obras de
Francisco de Vitoria: relecciones teologicas. Madrid: Bibliote-
ca de Autores Cristianos, 1960 p. 706.
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provém de um instinto natural”** Conforme a vocagao de
sua obra, Isidoro produz um jogo etimoldgico que pode
passar despercebido por um leitor moderno. Ja que o di-
reito natural se aplica a todas as nagdes e se origina de
um instinto natural, deve existir algo em comum a to-
das essas palavras: a raiz comum, o verbo nasci. O direito
natural constitui, pois, um direito “de nascimento”, que
“nasce” junto com o homem, e ndo por uma convengio
legislativa. Vitdria, que por dever de oficio conhecia as
Etimologias, quis discretamente insinuar essa conotagao e
inseriu a palavra nagao para fazer correspondéncia ao ius
naturale mencionado no inicio da passagem como fonte

direta ou indireta do seu ius gentium.*®

Nio restam duvidas de que aqui o autor concen-
tra os seus esfor¢os para conferir um fundamento ao
direito das gentes. Mas ele repousa na natureza, o que o
distinguiria do direito internacional. E revela-se curioso
que o primeiro Vitéria — que embasa o seu jus gentium
numa conven¢ao - nao parece tdo preocupado com a
fundamentagdo: “[...] primeiro, a disputa diz respeito
mais ao nome do que a coisa, porque importa pouco se
alguém afirma isso [a pertenca do direito das gentes ao
direito positivo] ou aquilo [a perten¢a do ramo ao direi-
to natural]”* Quando Vitéria se preocupa com o funda-
mento de validade, ele decorre da natureza; quando ele
considera a questiao de somenos importéncia, a origem é

de direito positivo.

Assim, o tedlogo de Salamanca ndo consegue ul-
trapassar a concepg¢do romana de jus gentium. Esse ainda
¢ um direito interno de um império, comum a diferen-
tes povos (mas nao entre esses povos) e que, por vezes,
confunde-se com o natural. Entretanto, de modo bastante
paradoxal, a fraqueza dos argumentos de Vitoria sobre o
direito das gentes constitui a for¢a de seu legado. Ainda

que nunca houvesse concebido um direito entre socieda-

3 “Ius naturale commune omnium nationum, et quod ubique
instinctu naturae” ISIDORUS HISPALENSIS EPISCOPUS.
Etymologiarum sive originum libri XX. Oxford: Claredon
Press, 1911. p. 5.

% HAGGENMACHER, Peter. La place de Francisco de Vitoria
parmi les fondateurs du droit international. New Jersey : Law
Book Exchange, 2003 p. 61.

7 “[...] first of all the dispute concerns the name more than
the thing, for it matters little whether one says this or that”
VITORIA, Francisco de. De Jure Gentium et Naturali. In:
SCOTT, J. B. The spanish origin of international law: Francisco
de Vitoria and his law of nations. 2. ed. New Jersey: The Law
Book Exchange, 2003. p. 111.

des politicas, o dominicano, de fato, substituiu homines
por gentes. Embora nunca tivesse conferido um funda-
mento muito claro ao direito das gentes, em determinado
momento, ele o considerou parte do direito positivo. Nao
obstante ter defendido o direito de intervenc¢do dos es-
panhdis sobre os indios, ele concedeu aos “barbaros do
Novo Mundo” a possibilidade de dominio. E mesmo que
o totus orbis ndo passasse de uma abstra¢do inconsequen-
te, a expressdo foi empregada de forma recorrente. Vitdria
estabeleceu as bases para que outra pessoa que o lesse pu-
desse discorrer sobre um direito entre os povos, de natu-
reza positiva, inserto numa sociedade internacional que

se sobrepde a soberania estatal.

6 Conclusao

A década de 1860 marca a virada para os estudos
de Vitdria por causa de um fato bastante inusitado: a
descoberta do De Jure Praedae Commentarius, obra que
Hugo Grotius jamais publicou e que havia desaparecido.
Mas em vez de chamar as atengdes para o jurista holandés,
as diversas referéncias aos escolasticos, em especial ao te-
6logo de Salamanca, serviram de argumentos a disputa
da paternidade do direito das gentes. Ja no inicio do sécu-
lo XX, a reputagdo de Francisco de Vitdria encontrava-se
bastante consolidada, e nenhum estudo de histéria do di-
reito internacional podia omiti-lo. O tedlogo dominicano
deixa de figurar entre os precursores de Grotius e passa
a protagonizar monografias inteiras, como a de Quilicus
Albertini. Ademais, estudos como o de Alfred Vanderpol
e de Joseph Kohler tratam de enaltecer a versdo catdlica
do direito natural e das gentes. Os protestantes haviam
perdido a batalha.*®

Poucos anos depois, as vozes esparsas se tornam
um coro ruidoso. Em 1927, na Academia de Direito In-
ternacional da Haia, um discipulo de Ernst Nys, Cami-
lo Barcia Trelles ministra um curso sobre Francisco de
Vitéria. No mesmo ano, surgem as ligdes ministradas na
Espanha por um autor protestante e anglo-saxdo, James
Brown Scott. A Origem Hispanica do Direito Internacio-
nal consiste na primeira versio de uma obra que seria di-

versas vezes revisada e publicada. O nome do tedlogo de

% HAGGENMACHER, Peter. La place de Francisco de Vitoria
parmi les fondateurs du droit international. New Jersey : Law
Book Exchange, 2003. p. 32-33.
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Salamanca espalhou-se por todos os locais. Em Franca,
varios trabalhos sobre direito pablico — como os de Hu-
bert Beuve-Méry, Jean Baumel e a classica obra de Joseph
Delos — mencionam-no em posi¢ao de destaque. Na Ale-
manha dos anos de 1930, Friedrich Heydte, Heinz Kipp e
Alois Dempf dedicam muito mais aten¢ao ao tedlogo es-
panhol do que Carl von Kaltenborn havia feito em 1848.%°
Em 1926, na Espanha mesmo, ¢ fundada a Associagdo
Francisco de Vitdria, renomeada, em 1933, para Institu-
to de Direito Internacional Francisco de Vitdria. Enfim,
pouco antes da IT Guerra Mundial, a Sala dos Conselhos
do Palacio das Nagdes, depois de decorada por José Maria

Sert, é batizada Sala Francisco-de-Vitoria.

O prestigio do tedlogo dominicano cresce tanto
que ele conquista autonomia dos demais membros da
Escolastica Espanhola. Enquanto alguns autores advo-
gam a existéncia de uma verdadeira escola hispanica de
direito internacional, outros procuram destacar Vitoria
do restante.*” Em seu livro sobre os principios do direi-
to publico, Delos compara Vitdria e Sudrez, sempre em
detrimento deste wltimo, para mostrar que a concep-
¢do de sociedade internacional de Vitdria possuiria um

fundamento objetivo, enquanto que aquela do jurista de

¥ HAGGENMACHER, Peter. La place de Francisco de Vitoria
parmi les fondateurs du droit international. New Jersey : Law
Book Exchange, 2003. p. 34-35.

“ Entre os que negam a existéncia de uma escola espanhola
de direito internacional encontram-se BARCIA TRELLES,
Camilo. Francisco Sudrez: les théologiens espagnols du XVI
e siecle et Iécole moderne du droit international. Recueil de
cours de 'Académie de Droit International de Le Hague, Haia,
v.3,n. 1, p. 386-503, 1933 e DELOS, J. T. La société internatio-
nale et les principes de droit public. 2. ed. Paris: Pédone, 1950.
Entre os que defendem essa ideia estio Adolfo Miaja de la
Muela (Internacionalistas Espafioles del Siglo XVI. Fernando
Vasquez de Menchaca. Valladolid: Universidad de Valladolid,
Seccién de Estudios Americanistas, 1932) e Luciano Perefia.
Este ultimo, embora acredite em um verdadeiro corpus hispa-
norum de pace, dedica boa parte de suas obras a estudar Sud-
rez, em especial. Os trabalhos desse autor estdo referidos nos
capitulos II e IV. Ainda estd por merecer um estudo sério se
os que véem discordancias tdo aberrantes entre os trabalhos
de natureza juridica de Francisco de Vitoria e os dos demais
escolasticos espanhdis, sobretudo Francisco Sudrez, néo refle-
tem apenas a rusga de origem teoldgica que os dominicanos
(Bafiez) travaram com os jesuitas (Molina) sobre o problema
da pré-ciéncia de Deus.

Coimbra denotaria um voluntarismo estatalista — logo,

ele seria um precursor do positivismo juridico.*

As prelecoes de Vitdria apresentam uma estéti-
ca que agradou muito a sensibilidade de uma literatura
a qual buscava um novo pai para a disciplina de direito
internacional. Em uma bela imagem, James Brown Scott
considera Francisco de Vitéria o expositor inicial, Fran-
cisco Suarez, o filésofo, e Hugo Grotius, o sistematiza-
dor.*> Mas esa literatura promoveu uma leitura enviesada
do tedlogo de Salamanca: selecionou alguns trabalhos,
ignorou outros, e, assim, disseminou uma concepgio de
Vitoéria que se ajustava aos seus propositos revisionistas,

mas retirava o autor do seu proprio tempo.

O debate sobre o primeiro fundador mostra-se,
contudo, insolvivel. Qualquer trabalho que defenda um
nome em detrimento de outro serd ideoldgico: de posse
daquilo que consideram a “quintesséncia” do direito in-
ternacional (em geral, ou o direito positivo, ou o “estata-
lismo”), os historiadores de outro tempo procuram en-
contrar vestigios desses elementos na doutrina de autores
dos séculos XVI e XVII. Faz-se necessario lembrar que
Vitoria, Sudrez, Gentili e Grotius escreviam para um pu-

blico diferente e possuiam preocupag¢des bem distintas.

A ideia, no entanto, de um pai tnico para todo o
direito internacional s6 seria enterrada com a publicacio,
em 1904, da obra coletiva de Antoine Pillet: Les fondateurs
du droit international, composta por uma série de ensaios,
e cada qual versa sobre um fundador. O titulo ja denota a
mudanga de perspectiva; em vez de um pai, a disciplina
comportaria diversos fundadores. A mesma dtica perpassa
a colegdo Classics of International Law, lancada em 1906
pelo Carnegie Endowment for International Peace, sob a

iniciativa de James Brown Scott. O internacionalista bel-

4 “Or, a ce probléme, il ny a en définitive, que deux solutions: la
force obligatoire du droit positif lui vient d'un fondament objec-
tivf, le bien commun, dont il interpréte les exigences idéales en
fonction dun donné historique, - ou de laccord de volontés. Vo-
lontarisme ou droit a fondement objectif, telles nous semblent
les seules branches de lalternative. On pressent en quel sens se
prononcera Suarez” DELOS, J. T. La société internationale et
les principes de droit public. 2. ed. Paris: Pédone, 1950. p. 270.

2 Ainda assim, o epiteto de filésofo ndo impede Scott de sub-
trair toda a originalidade de Sudrez: a famosa distingdo sua-
reziana de jus intra gentes e jus inter gentes ja se encontraria
em Vitéria, bem como a descri¢ao deste da comunidade in-
ternacional apresentar-se-ia mais bela e completa. SCOTT, J.
B. The catholic conception of International Law. Washington
D.C.: Georgetown University Press, 1934. p. 183-184.
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ga Maurice Bourquin, numa conferéncia em Genebra, em
1946, resumiu bem essa nova posi¢do: “O pai do direito das
gentes ¢ uma sociedade em nome coletivo, se ouso assim
me exprimir; é uma série de pensadores e juristas, os quais
uns precederam Grotius e outros engrandeceram e desen-

volveram sua obra durante os séculos XVII e XVIII#
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