Contribuicio de Francisco de Vitoria ao Direito
Internacional Pitblico no de “Indis Recenter
Inventis, Relectio Prior”.

Oris de Oliwveira

Introducio.

Fenomeno global, o subdesenvolvimento tem implica-
-¢0es as mais diversas, inclusive nos setores da cultura ju-
ridica, Neste e em outros campos cria-se um circulo vicio-
so, que se revela na falta de mercado consumidor, na falta
de demanda e de oferta de obras de primeira méao, fazendo
com que se tenha uma cultura de mediacao.

Sofremos no Brasil a caréncia de edicbes criticas fun-
damentais do pensamento humano. Faltam-nos até tradu-
¢oes fiéis (ue nos coloquem em contato direto com os “clas-
sicos” em todos os ramos do saber.

Vejamos um caso concreto. Ndo ha estudioso, nem
mesmo estudante, que desconheca ter sido FraNcisco DE
ViT6riA um marco importante na evolucdo do Direito In-
ternacional Publico, gracas, sobretudo, a obra De Indis re-
center inventis, relectio prior.

Quantos estudiosos no Brasil tiveram possibilidade de
ler esse livro? Pouquissimos, certamente, mas continuar-se-a
ouvir e repetir através de anos a mesma afirmacio.

Tentando romper com as cadeias deste circulo, preten-
demos, através de modesta colaboracao, oferecer, dentro em

*, Trabalho apresentado na cadeira de Direito Internacional Pi-
blico do Curso de Especializacio da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, em fevereiro de 1969.
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pouco, uma traducdo desta obra do Mestre de Salamanca.
O trabalho que ora apresentamos ¢ apenas eshoco de parte
da introducdo geral.

1. Itinerario ideolégico da Obra.

I. Quest@o de consciéncia: atualidade do problema. II.
O impasse dos jurisconsultos. III. Reformulagio da
concepgdo juridica do problema: a. no plano filoséfico-
-juridico: jusmaturalismo. b. no plano do Direito Posi-
tivo: “Jus inter Gentes™.

I. Questdo de consciéncia: — atualidade do problema.

Ao voltar de Paris, onde estudara e lecionara, para sua
terra natal, FrRaNcisco pE VITORIA, primeiramenfe em Val-
ladolid (1523-26) e mais tarde em Salamanca (1526) depa-
rou a consciéncia cristd espanhola em crise face a um pro-
blema objcto de acirradas, ou melhor, acirradissimas con-
trovérsias.

Lewis Hancke focaliza bem o problema nestes termos:
— “Que direitos politicos e econdmicos decorriam para a
Espanha de sua nova Soberania? Os indios eram dotados
de razao, e quais seus direitos? Como instrui-los na nova
religiao? Em que casos podem ser coagidos a trabalhar
para os Espanhois? Podia-se declarar guerra justa contra
éles?”1

Anos antes (1510) el Rei escrevera ao Prior dos Domini-
canos de Salamanca pedindo que seus suditos moderassem
suas paixdes sObre uma questdo “nefasta e escandalosa”,
que recolhessem os sermdes feitos, que ninguém imprimisse
nada a respeito sem ordem real.

De um lado os missionarios defendendo ferrenhamen-
te os indios contra os diversos abusos, usando, todavia, um
fraco aparelhamento técnico cientifico, ou melhor, “juri-

1. LeEwis HANCKE, Colonisation et conscience chrétienne au XVI
siecle (p. IV).
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dico teolégico” Era o pregador utilizando a oratdria, ten-
tando descrever com quadros negros a crueldade do con-
quistador, tentando difundir uma imagem do indio sem
civilizacdo, mas bom e inofensivo, tentando, enfim, obter
dos soberanos ou dos papas pronunciamentos favoraveis,
quando mais ndo fosse sobre a condicio de homens dos
barbaros.

Foi incontestivelmente uma vitéria quando a Sublimis
Deus de Pavro m (1537) declarou verdade de fé que os in-
dios eram verdadeiros homens, capazes de salvagdo e de
receber os sacramentos.

Do outro lado o conquistador, escondendo a cobica pelo
ouro, alegando trabalhar para a gléria da Espanha e con-
seqiientemente para a gléria da Igreja, aqui na América
utilizando a forca, no continente contando, ndo com a elo-
qiiéncia sentimental, mas com a forte cobertura ideoldgica
dos “jurisconsultos” teocraticos.

Francisco pE VITORIA percebeu entdo que seu siléncio
poderia ser comprometedor, a problematica tornou-se para
éle “uma questdo de consciéncia”.

Pressionado, certamente, por irmdos de habitos, mis-
siondrios que voltavam a Salamanca, VITORIA se viu na obri-
gacdo de submeter a matéria a aprofundado exame.

II. O impasse dos jurisconsultos.

Seguindo uma velha tradi¢do, que ainda hoje se per-
petua, o tedlogo VITORIA parecia ndo nutrir muita simpatia
pelos jurisconsultos. \

E a mesma ironia hodierna dos filésofos juristas con-
tra os praticos do direito e déstes contra aquéles, que vivem
no mundo da lua......

Mais de uma vez o Mestre de Salamanca féz questdo de
colocar os canonistas no devido lugar.

Embora reconhecesse serem os jurisconsultos os unicos
a tratar da matéria, o assunto ndo era de sua alcada.
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Com certa benignidade, que a ninguém engana, conce-
dia que também pudessem estudar o assunto.?

Em certa passagem nado deixa de fazer forte critica a
seu irmfo de habito Antonino de Florenca, porque éste cos-
tumava seguir demais as pegadas dos canonistas .....3

Seria, todavia, diminuir a importancia do assunto pen-
sar que a hostilidade de ViITORrIA pelos jurisconsultos fosse
uma questio puramente pessoal.

Na verdade percebera com clarividéncia que os cano-
nistas tinham levado a problemaética para um impasse.

Os juristas de entdo, primeiramente porque profunda-
mente marcados pelo teocratismo e principalmente porque
cientistas de um direito positivo, ndo submetiam o assunto
a uma “critica radical”.

Alexandre VI outorgando-se direitos teocraticos ndo
dividira o mundo entre espanhédis e portuguéses?

Estes textos de bulas deviam ser aceitos, comentados
na esfera da jurisprudéncia.

Sua “legalidade” era indiscutivel. Resultado: a solu-
cdo, que se impunha dentro desta perspectiva, era o en-
quadramento dos povos recém-descobertos dentro de um
esquema de cristandade medieval teocratica.

Mandatarios dos Sumos Pontifices, os espanhois po-
diam ocupar as terras “papais” do novo continente, podiam
tratar seus possuidores como “infiéis”, té-los como prisio-
neiros de guerra, podiam, conseqiientemente, e isto é que
interessava, submeté-los a escravidao, po-los a servico da
procura do ouro.

2. “Secundo dico, quod haec determinatio non spectat ad juris-
consultos vel saltem non ad solos illos. Quia cum illi barbari, ut
statim. dicam, non essent subjecti jure humano, res illorum non sunt
examinandae per leges humanas, sed divinas, quarum juristae nom
sunt satis periti ut per se possint hujusmodo quaestiones definirenenec
satis scio an unquam ad dispataputationem hujus quaestionis vocati
fuerint theologi tio ven digni, qui audiri de tanta re possint”. De
Indis, relectio prior, p. 649.

3. DE INDIS, p. 684.
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Nesta hora nada mais perigoso do que a preguica in-
telectual ou a deformacdo de visualizagdo cientifica res-
trita porque uma ou ambas podem se julgar defensoras de
verdades tradicionais e imutaveis.

Nio tinham os juristas capacidade para perceber que
o pensamento cristio encontrava-se diante de situacido com-
pletamente nova.

Sem levar em conta essas consideracdes um leitor me-
nos avisado pode ndo entender porque FRANCISCO DE VITORIA
dedica longa parte de sua obra na refutacdo dos titulos ile-
gitimos de dominio dos espanhois sobre os indios e suas
terras.

Uma a uma sdo analisadas as justificativas ideoldgicas
da conquista e refutadas dentro do mais estrito rigor esco-
lastico.

Vejamos rapidamente as solu¢Ges apontadas pelos de-
fensores dos conquistadores —

1.°) O imperador ¢ senhor de todo o orbe e conseqiien-
temente também dos indios.

2.%) Sendo o Papa senhor de todo o orbe, conferiu aos
reis de Espanha dominio sobre os barbaros e suas terras.
Nesta afirmacdo estava condensada t6da teocracia medie-
val, bem definida por VIT6RIA nos seguintes térmos: —
“Potestas imperatoris et omnium aliorum principes est sub-
delegata repectu Papae et quod est derivata a Deo mediante
Papa, et quod tota illorum potestas dependet a Papa™.t

4. DE INDIS, p. 676.

(“Dicunt auctores hujus sententiae: primo quod papa libere potuit
constituere principes barbarorum reges Hispaniae, tanquam supremus
dominus temporalis. Secundo dicunt quod, hoc non posset, saltem si
barbari nolunt recognecere dominium temporale Papa in eos, hac
ratione potest eis inferre bellum et imponere principes. Utrumque autem
factum est, nam Summus Pontifex concessit illas provincias regibus
Hispaniae, secundo etiam barbaris propositum fuit et significatum
quod Papa est vicarius Dei et habet vices ejus in terris, et ideo quod
recognacant eum superiorem, quod si illi recusaverint, am iusto titulo
est eis bellum inferendum et occupatae provinciae illorum, etc” (Ibi-
dem, p. 677 e 678).
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3.°) Direito de descobrimento: — o que for deserto
¢ de quem ocupa primeiro.

4.°) Relutancia dos indios em aceitar a fé crista.

5.°) Os pecados dos indios contra a natureza.

6.°) Eleicdo voluntaria. Os indios escolheram os espa-
nhois como seus senhores e reis.

7.°) Por especial dom de Deus. Os barbaros pelos seus
pecados mereceram uma condenagdo divina: — ser entre-
gues aos espanhdis (sic), que passariam a exercer, a moda
judaica, a funcdo de “povo de Deus”.

Se exceptuarmos os 3.° e 6.° titulos acima apontados,
percebe-se que téda a fundamentacdo ideoldgica se fazia
dentro de uma perspectiva de teocratismo papal: — fun-
damentacdo biblica, pecado, infidelidade, providencialismo
divino em favor dos espanhdes.

Homem profundamente conhecedor da escolastica,
ViTéria tinha condicoes de enfrentar seus opositores no pro-
prio campo de combate. Refutou, pois, todos os titulos ile-
gitimos, utilizando-se das mesmas armas dos opositores.

Dizer que o Imperador é “Dominus” de tdda a terra, e
conseqiientemente dos indios, é opinido destituida de qual-
quer fundamento: — “haec opinio est sine aliquo funda-
mento”. Em seu favor nao pode invocar nenhum direito
divino, natural ou humano. Mesmo que Cristo fosse senhor
de todo o Universo (o que VITORIA coloca em duvida) nem
por isso o Imperador poderia invocar éste dominio em seu
favor, por tratar-se de suposicdo gratuita, sem base nas
escrituras e na historia.

Mais dificil foi refutar o segundo titulo porque nele
se fazia sentir o péso da tradicdo teocratica papal: — “se-
cudus titulus qui praetenditur et quidem vehementer as-
seritur”s,

Primeiramente, com certo desdém, VITORIA minimiza a
forca da argumentacdo por tratar-se de opinido de juris-

5. DE INDIS, p. 676.
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consultos (ib), com cujas afirmacdes ndo devemos nos preo-
cuparsS. '

Em proposi¢bes categoricas, fortemente ilustradas com
citacGes biblicas e com “auctoritates” escolasticas, o Mestre
de Salamanca assim encadeia seu pensamento: —

Primeiro: — O Papa ndo é senhor civil ou temporal
de todo o orbe, falando-se, evidentemente, no sentido
proprio de dominio ou poder civil.

Segundo: — Mesmo que o Papa tivesse o-poder secular
nio. o poderia transmitir aos principes seculares,

Terceiro: — O Papa tem poder temporal na medida
exata em que ordenada ao espiritual, isto é, o quanto exato
para a administracdo das coisas espirituais.

Quarto: — O Papa ndo tem nenhum poder sObre éstes bar-
baros, nem tampouco sdbre outros infiéis.

Conseqiientemente (sequitur corolarium): — mesmo
que os indios ndo queiram reconhecer qualquer dominio
do Papa, este ndo pode infringir-lhes guerra ou apossar-se
de seus bens.?

Foi facil para Viréria refutar o titulo do dominio dos
espanhdis no descobrimento, simplesmente porque nio era
verdade que ninguém ocupasse os territorios dos indios.
Bstes poderiam ter uma estruturacio societaria diferente da
dos ibéricos mas a tinham.

Fosse o raciocinio valido também os indios poderiam
ter descoberto os espanhdis na Peninsula Ibérica e desalo-
ja-los de sua patria...

6. “Nec auctoritas canonistarum in contrarium multum debet
movere, quia (ut supra dictum est) haec tratanda sunt jure divino
et plures et maiores in contrarium tenent, inter quos etiam est Ioannes
Andreas, nec habent pro se aliquem textum, nec etiam gravis aucto-
ritas archiepiscopi Florentini hoc loco recipienda est, secutus est enim
Augustinum Anchonitanum, sicut solet sequi canonistas”.

7. DE INDIS, p. 678-682.
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Quanto a obrigacdo de os barbaros receberem a fé cris-
ta, havia, segundo VITORIA, todo um sofisma na argumen-
tacao.

Embora na sua opinido foéssem os indios sujeitos aos
critérios gerais de aceitacdo da fé, quando proposta com
milagres, e com o bom exemplo, sendo a recebessem, aos
espanhois ndo cabia o direito de perseguir pela guerra e
espoliar bens.

Os conquistadores outorgavam-se, também, a func¢do de
punidores dos indios por causa de seus pecados conira o
direito natural. Contra tal prerrogativa a conclusdo do
Mestre é taxativa: — os principes cristios mesmo com au-
torizacdo do Papa, ndo podem obrigar os barbaros a afas-
tar-se dos pecados contra a natureza, nem puni-los por
estes pecados.

Embora VITORIA evidentemente ndo admitisse a rela-
tividade cultural do juizo moral sébre certos pecados contra
a natureza, faz notar, todavia, que as vézes, é mais facil
provar verdades religiosas reveladas do que convencer que
certos atos sdo contra lei natural.’

Nao foi dificil desmascarar a falta de fundamento dos
titulos sexto e sétimo ilegitimos.

S6 um ingénuo poderia crer que os indios escolheram
livremente, sem medo e sem coacdo, os conquistadores co-
mo seus senhores e reis. E, ainda mais: o povo nio pode
sem causa razoavel escolher novos senhores em detrimento
dos antigos; os principes, por seu lado, ndo podiam aceitar
a sujeicdo dos espanhdis sem assentimento do povo.

Dizer que os barbaros mereceram a condenacic de
Deus a tal ponto de serem entregues nas mios dos espa-
nhdis para estes exercerem a funcdo de povo de Deus, é
“profecia” sem fundamento.

8. “Profecto maiores prabationes habemus ad probandum legem
Christi esse a Deo et esse veram quam ad probandum quod fornicatio
est mala, vel quaerenda alia etiam lege prohibita”. De Indis, p. 701.

9. Ibidem, p. 702.
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Perdoe-nos o leitor a enumeracio dos titulos ilegitimos
e a refutacio. Reconhecemos que poucas cousa se colhe
aqui sobre direito internacional ptblico. Talvez merega es-
pecial men¢do a afirmacgio final de Viréria: — “hispani,
cum primum navigaveruntad terras barbarorum nullun
jus secun afferebant occupandi provincias illorum™1?, afir-
macdo cuja densidade poderemos apreciar mais adiante.

Queriamos nds que o leitor sentisse a coloca¢do do pro-
blema antes da abordagem por VITORIA e 0 impasse em que
se encontravam as solugbes propostas.

Um leitor menos avisado, que desconhecesse as impli-
cacoes concretas, poderia pensar tratar-se de disputas entre
doutos, poderia mesmo perguntar onde se encontrava o im-
passe.

BEste consistia no fato da ideologia dos jurisconsultos
teocraticos, dos Sepulvedas, justificar, ndo digo todas, e
cada uma das crueldades e arbitrariedade cometidas pelos
conquistadores, mas justificar globalmente o modo de se
comportarem os espanhodis: — desapropriacdo dos bens
dos indios, submissdo a escraviddo, guerras, cruelda-
des, tudo isso encoberto pela nobre missdo de delegados do
papa, transportando, enfim, para o continente americano
toda uma ética medieval de comportamento do cristio em
relacdo ao infiel, a0 muculmano e ao hereje.

Veio, portanto, em boa hora a pressdo dos missionarios
sObre Francisco peE VITORIA, obrigando a engajar-se na
disputa porque a evangelizacdo dos barbaros estava irre-
mediavelmente comprometida.

III. Reformulagdo juridica de VITORIA.

VITORIA era um tedlogo que ndo morria de amores pelos
jurisconsultos e canonistas, nés ja o sabemos. Percebendo
que havia necessidade de colocar a problematica em outras
perspectivas, elevou-a a um plano filoséfico (no seu modo
de conceituar, teologico).

10. Ibidem, p. 684.
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Nio ¢ todavia pelo gosto do paradoxo que afirmamos
que nem por isso deixou de julgar a questdo também sob
prisma juridico.

Desde o inicio da obra a afirmacfo é categorica e ex-
plicita: — “Circa quos (barbaros) praesens disputatio ha-
betit tres partes: — In prima tractabitur quo jure vene-
tint barbari in detionem hispaniorum®i1,

Apenas esta primeira parte foi objeto das relectiones
prior et posterior.

Cremos nds, que a contribuicdo de VITORIA consistiu em
colocar a problematica nas perspectivas de filosofia juri-
dica e de direito internacional publico.

Uma observacio preliminar, todavia é importante: a
obra néo ¢ dividida materialmente de modo a se distinguir
a parte em que o problema é focalizado no dmbito da filo-
sofia juridica ou do Jus Inter Gentes. Estes aspectos se des-
cobrem nos meandros de seus pensamento.

a. Perspectiva — Jus-filosdfica.

Seria fora de proposito estendermo-nos aqui sdbre a
filosofia juridica do De Indis. A matéria foi objeto do tra-
balho final para aprovacdo no Curso de Poés-Graduacao
da Cadeira de Filosofia e Sociologia Juridicas e que sera
publicado em breve na Revista da Faculdade de Direito.

Seja-nos, todavia, permitido resumir em poucas linhas
alguns dados fundamentais que se concatenam com o as-
sunto déste trabalho.

Deixando de lado o enquadramento escolastico e cons-

ciéncia do autor de estar fazendo teologia, em que se reve-
lou a perspectiva filosofica do De Indis?
. Primeiro submetendo a matéria a uma critica radical:
houve entio uma reversio de perspectiva, submetendo a
juizo filosofico a justica global da conquista. Tudo o que
era certeza foi submetido a novo exame,

11. De Indies, p. 642,
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Discordamos neste particular completamente de T.
UrpaNoz quando. escreve: — “VITORIA, pues, no parece abri-
gar dudas, en este su punto de partida, sobre la justicia
global de la conquista y ocupation de las Indias sobre los
fundamentos tedricos que se daban...”.

(T. UrpanNoz, opus citatum, Introduction a la Relecion
primera, p. 516).

Parece haver uma confusio na mente de UpANoz entre
a situacdo de fato e as justificativas ideoldgicas. A ocupacao
das Indias era uma situagéo irreversivel, de que o Mestie de
Salamanca tinha plena consciéncia inclusive de que as elo-
cubracées filosoficas ndo a iam alterar, 12

Pos, todavia, o problema em térmos amplos, podendo
em rigor concluir pela negativa de uma justificacio. Situa-
da a problematica em plano superior, apelando para os
mesmos principios, de um lado justificou, ndo o poder de
os espanhois dominarem os indios mas de conviverem (ti-
tulo societatis et communicationis) com éstes, de outro, o
direito de os barbaros ndo serem despojados de sua sobe-
rania.

Houve, conseqiientemente, um juizo global e critico-
-filoséfico.

Sua filosofia juridica evidenciou-se sobretudo dando,
no modo de ver, a razido ultima do Jus Inter Gentes, fun-
damentando-o no jusnaturalismo.

Urpanoz, conhecedor do pensamento vitoriano e de seu
enquadramento na escolastica, resume bem: — “Para sua
demonstracdo VITORIA estabelece o fundamento ultimo do
direito: — consiste ésse na dignidade da pessoa humana
como ser racional. O homem constitue-se em pessoa moral
e sujeito capaz de direitos e deveres por sua racionalidade,
porque € pelo uso de sua faculdade racional e consequente
liberdade, que tem dominio de seus atos, pode escolher
livremente seus destinos e usar as cousas e seres inferiores
para seus proprios fins e em seu beneficio. A faculdade ra-

12. Cf., DE INDIS, p. 725-726.
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cional é, pois, a raiz fundamental formal que outorga ao
homem ser capaz de dominio e de direitos”.13

Donde a preocupacgdo constante de Vrroria de vincular
o jus .Gentium ao direito natural, donde sua intransigéncia
em ndo permitir que razdes, supostamente de ordem da
fé, viessem infirmar o direito natural dos indios: — “fides
non tollit nec jus naturale nec humanum?14

b. Plano do Direito Positivo: — Jus inter Gentes.

I) Consideragoes metodolégicas, II) Caracteres do Jus
Gentium. 1. Jus inter Gentes, internacional. 2. Sujeitos
déste direito. 3. Direito positivo. 4. Legitima defesa
déste direito: guerra. III) Elementos positivos déste
direito. 1. Igualdade juridica dos povos.

1. Direito de convivéncia e de intercomunicagdo. 2.
Livre utilizagdo do mar, portos e rios. 3. Direito de
cidadania e de trabalho para o estrangeiro. 4. Direito
de defesa dos inocentes. 5. Direito de integragdo dentro
da soberania. 6. Direito de colonizagdo.

I. Consideragies metodoldgicas.

O desmembramento de um ramo de ciéncia comporta
uma longa gestacdo, ndo poucas vézes, a final, com um do-
loroso parto. O historiador das ciéncias humanas sabe disso
e sO estranharia se houvesse o aparecimento inesperado de
uma ciéncia sem um longo periodo de amadurecimento.

Este fendmeno vamos encontrar na ciéncia do direito
internacional publico.

Embora iniciador deste ramo autéonomo do saber nio
esperemos de VITORIA mais do que éle poderia nos dar. Ndo
esperemos dele consideracdes epistemoldgicas sobre a ma-
téria. O que vamos deparar é o paradoxal. O Mestre de
Salamanca pensava estar exercendo uma teoldgia, e nio
tinha consciéncia de estar criando uma ciéncia auténcma.

13. Owp. citatum, p. 521.
14. DE INDIS, p. 656.
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Noés é que ndo temos o direito de confundir a consci-
éncia do autor sébre sua obra com a real objetivagdo da
matéria. Assim como Mr. Jourdain fazia prosa sem sabé-lo,
h4 os que penetram nos campos das diversas ciéncias igno-
rando, chegando, as vézes ao paradoxo de negar-lhe o objeto
especifico.

Francisco pE VITOrIA falava tanto do Jus Gentium em
suas diversas obras que poderia nos ter legado uma cujo
objeto fosse justamente este tema, assim como escrevera
obras de Potestate Civili, De Potestate Ecclesiae, etc.

Infelizmente, todavia, isto ndo aconteceu. O De Indis
é apenas uma monografia circunscrita dentro da proble-
matica das relacdes entre indios e espanhdis. Conseqiien-
temente os elementos de direito internacional ptublico que
nela poderemos encontrar estio delimitados a tematica da
obra. Para sintetizar somos obrigados a colher aqui e acola
elementos concordantes mas esparsos, enquadrados em
contextos diversos, e até mesmo em outras obras.

II. Caracteres do Jus Gentium.

Longa é a histéria do Jus Gentium. Seria completamen-
te fora do propodsito relembrar, ainda que sucintamente,
a evolucdo por que passou. Autores ha que o fizerem per-
feita e exaustivamente. (cf. bibliografia). H4, todavia, una-
nimidade entre os historiadores em afirmar que a partir
de VIroria o Jus Gentium passou por uma transformacio
em sua conceituacio.

Poucos nos interessa o juizo que se faca do fenémeno,
considerando um “desvio” de uma rota certa (como pensa
UrpANOz) ou uma transformacio para melhor.

Para compreender em um contexto mais amplo o pen-
samento do Mestre de Salamanca a respeito sentimo-nos
na obrigacdo de sintetizar em algumas linhas elementos
esparsos de sua cosmovisdo ideoldgica. Mundividéncia ideo-
logica, ndo nos esquecamos, cujas fontes “historicas” eram
a Biblia e as tradicGes patristica e escolastica.
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ViTéria ndo considera o homem apenas como ser iso-
lado. Ele se integra em varios agrupamentos sociais, todos
regulados por normas juridicas. Dentro da sociedade fa-
miliar ha uma relacdo de direito entre marido e muiher,
esta, diga-se de passagem subordinada aquele, entre pais e
filhos.

Seguindo as pegadas de velha tradicdo VITORIA cré ter
havido um comunismo primitivo que fazia de todos os ho-
mens um s6 grupo social em que se adotava o uso comum
dos bens?5,

Contingéncias histéricas, todavia, obrigaram os homens
a se dividirem em grupos de nacles para ocupar téda a
terra. Por ordem de Noé (sic), ou mais provavelmente “ex
consensu mutuo gentium” diversos grupos familiares ocupa-
ram provincias diversas, criando também “ex consensu
communi”, principes que os governassem. Assim comeca-
ram a existir diversas republicas “perfeitas”¢ no mundo,
que se perpetuaram até nos!’.

A génese, portanto, das na¢des ou principados esta vin-
culada ao “consenso comum dos povos”,18 expressio esta
que significa na linguagem vitoriana ser a propria origem
dos povos fruto do Direito das Gentes.

A partir de entdo essas comunidades passam a ter vida
autonoma, ou melhor, em térmos nossos, a ter soberania,
com direitos préprios e inaliendveis porque, segundo
ViToris, decorrentes do direito natural. Os povos podem
integrar-se em comunidades maiores. Ndo ha davida, por
exemplo, que ViTéria achava normal a existéncia de uma
cristandade como comunidade de povos soberanos cristdos.

15. De Indis, p. 706.

16. “Est (ergo) perfecta respublica aut communitas, quae est per
se totum, id est, quae non est alterius reipublicae pars, sed quae
habet proprias leges, proprium consilium et proprios magistratus”
(De Indis, relectio posterior, p. 822).

17. De Indis, p. 672.

18. De Indis, relectio posterior, p. 822.
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Estes deveriam subordinar seus interésses particulares ao
da cristandade, evitando, por exemplo, rupturas internas
que pudessem beneficiar o inimigo comum?é, Até em guerras
entre si éstes povos cristios poderiam estabelecer normas
mais benignas de comportamento como por exemplo no
tratamento dos prisioneiros.

VITORIA vai, porém, mais adiante e seu raciocinio entra
na esfera do direito internacional ptublico.

Apesar das diversificacbes em povos soberanos a hu-
manidade no seu conjunto nio deixa de ser uma “respu-
blica”, composta ndo s6 de homens isoladamente considera-
dos,, mas de povos distintos. :

Esta “respublica” faz as leis justas e equanimes que
convém a todos os povos. Estas leis constituem o “Jus Gen-
tium”.

“Habet enin tofus orbis, qui aliquo modo est una res-
publica, potestatem ferendi leges aequas et convenientes
omnibus, quales sunt im jure gentium, (Ex quo patet quod
moraliter peccant violantes jura gentium sive pace sive in
bello. In rebus tamen gravioribus, ut est de in columitate
legatorum) neque licet uni regno neque teneri jure gen-
tium: est enim latum totius orbis auctotitate”?

Urpanoz, com rara felicidade, notou a inovacdo de
ViToRriA sobre o “Jus gentium”: — “O Mestre comeca esta
exposicdo com uma inovacgao genial enunciando a definicdo
de direito internacional como distinto da esfera do direito
privado, introduzindo uma simples mudanca de palavra
na férmula que o jurista romano definia o jus gentium:
— “quod naturalis ratio inter omnes homines constiutit
vocatur jus gentium”, Sentenca que VIToria adapta medi-
ante a substituicio de “homines” por “gentes” para signi-
ficar o direito internacional publico: — “quo naturalis ra-
tio inter gentes constituit?:,

vr. De Indis, p. 840.
20. De Potestate Civili, p. 191.
21. T. URrDANOZ, op. cit., p. 568.
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‘Trata-se, pois, no sentido restrito da palavra, de um di-
reito inter-nacional.

Em resumo, o Jus Gentium passa a ser conceituado co-
mo conjunto de leis equinimes' que regulam conveniente-
mente a relacdo entre os diversos povos, ndo sendo permi-
tido a um povo individualmente furtar-se ao seu cumpri-
mento.

2. Sujeito do Jus Gentium,

- Nio ha davida que para VITORIA os povos, na medida
em que se constituem como comunidades independentes,
perfeitas e soberanas, sdo as pessoas do jus inter gentes.

Nas suas relacGes os povos devem obedecer a éste di-
reito, cuja violacdo pode dar origem a legitima defesa pela
guerra,

Nio sera dificil demonstrar que ¢é éste exatamente o
pensamento de VITORIA no De Indis em duas partes funda-
mentais da obra: — na primeira quando justifica o di-
reito de dominio dos indios sobre as terras que possuiam
e na segunda quando examina os titulos que legitimam a
convivéncia dos espanhdis na América.

O dominio, o direito de propriedade das terras, que é
defendido, ndo é sé6 o de cada um dos indigenas mas do
povo como nagdo soberana.

Quanto ao direito de convivéncia o Mestre deixou ainda
mais claro tratar-se ndo sé de direito dos individuos mas
do povo espanhol.

3. Carater positivo do Jus gentium.

Ha um texto do De Potestate Civili (1528) que condensa,
com rara felicidade, tudo o que ha de esparso no De Indis
sObre o carater positivo do Jus Gentium.

“Jus gentium non solun habet vim ex pacto et condicto
inter homines, sed etiam habet vim legis. Habet enim totus
orbis, qui aliquo modo est una respublica, protestatem fe-
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rendi leges aequas et convenientes omnibus, quales sunt
in jure gentium”22,

Essa forca de lei (vis legis) é o poder coercitivo sem o
qual haveria apenas recomendac¢io de ordem moral.

A formacéo escolastica e a filiacio doutrinaria a ToMAs
DE AQUINO néo permitiriam ao Mestre de Salamanca deixar

de abordar o seguinte problema: — quem ¢é o legislador
désse direito inter gentes?
Em térmos escolasticos: — qual a causa eficiente das

normas positivas désse direito?

O texto De Potestate Civili acima citado atribue esta
funcio a todo o orbe, na medida em que é uma republica.
ViTORIA nem de longe pensa em alguma entidade interna-
cional, como a temos hoje. Dizer, pois, que todo o orbe ¢
uma republica, que tem o poder de legislar, e que éste po-
der se concretizar no direito das gentes, é muito vago.

H4 um segundo texto, que distingue dois modos de
elaboraciio das leis: — o primeiro é o da “conscientizacao”
progressiva, o segundo pelo “consensus maioris partis totius
orbis”,

O processo de conscientizacdo leva os povos a aceitarem
como obrigacdo certos modos de comportamentos por exi-
géncia da natureza humana. Na medida em que forem
considerados como naturais, os povos nao podem recusar
certas obrigacdes em seu mutuo relacionamento sem negar
a si mesmos como homens: — “multa videntur procedere
ex jure gentium, quod quia derivantur sufficienter ex jure
naturali, manifestam vim habet ad dandum jus et obli-
gandum?3,

Também o “consenso da maioria dos povos” ¢é legife-
rante, mesmo que haja discorddncia de uma minoria: —
“Et dato quod non semper derivetur ex jure naturali, satis
videtur esse consensus maioris partis totius orbis, maxime
pro bono communi omnium. Si enim post prima tempora

22. De Potestate Civili, p. 191.
28. De Indis, p. 710.
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creati- orbis, aut reparati post deluvium, maior pars homi-
num constituerit, ut legati ubique essent inviolabiles, ut ma-
re esse commune, ut bello capti essent servi, et hoc ita ex-
pediret ut hospites non exigerentur, certe hoc haberet vim
etiam aliis repugnantibus”?¢

Em uma passagem, cujo contexto infelizmente nao pu-
demos examinar, VITORIA aponta como Jus Gentium posi-
tivo, ndo s6 o que é fruto do consentimento da maioria,
mas os tratados particulares entre dois povos?>.

A guisa de conclusio observamos: — embora VITORIA
fale freqiientemente em “consentimento da maioria dos
povos” ou da “auctoritas totius orbis” como elementos
constitutivos eficientes do Jus Gentium, nada ha que indi-
que como isto concretamente se faz.

Sem querer e ter a preocupacio de enquadrar o Mestre
de Salamanca dentro de esquemas cientificos de um ramo
do saber que se estruturou reflexamente, ou melhor, epis-
temologicamente, mais tarde, diriamos que o costume seria
a fonte material do Jus Gentium.

4. Jus Gentium, defensavel pela guerra.

Que devem as republicas perfeitas fazer quando vém,
em seu prejuizo, violado os preceitos do Jus Gentium?

24. Ibidem. p. 710. Note-se “mare esse commune”,

25. “Loquendo de illis quae sunt juris gentium legitimo modo
facta id et de jure humano scripto, non est dubium quinfacere contra
illud sit peccatum, quia leges, ut multo ties diximus, obligant in
conscientia. Sed. dubium est an sit peccatum violare jus gentium quod
nondum non est cancitum apud aliquos, id est dubium est loquendo de
jure gentium non secripto, vel etiam de scripto quod non obligat omnes
homines de mundo.. Duplex est jus positivum... Quoddam est jus
positivam ex privato pacto et consensu, et quoddam ex pacto publico.
Ita de jure dicimus, quoddam factum est ex consensu gentium et
pationum”. Et isto modo legati admissi sunt de jure gentium” (Co-
mentarios In Ila Ilae, qu57, 2.3, n. 8) (Apud T. URDANOZ, op. citatum,
p. 585). o
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Os povos podem individualmente nestes casos recorrer
a guerra. No caso concreto das relacdes entre indios e es-
panhdis a questio chegou a preocupar de tal maneira ao
Mestre de Salamanca que se viu na obrigacdo de dedicar
uma “disputatio” sdbre o assunto.?®

A leitura atenta da “relictio posterior” nos da, todavia,
a impressdo de que VITORIA estava mais a procura de uma
oportunidade para falar da guerra em geral dentro da
perspectiva teoldgica de entdo. Deixou ao leitor que fizesse
a aplicacdo ao caso concreto da conquista.

Assim como o individuo pode usar a forca quando néo
tem condicGes para ver-se defendido pela sociedade, tam-
bém os povos soberanos podem se utilizar da guerra como
legitima defesa.

No caso concreto dos indios e dos espanhodis, uns e
outros podem defender seus direitos de povos soberanos.
Os barbaros defendendo seu direito de propriedade das
terras que possuiam, os espanhdis o de conviverem com os
indios nas Américas.

Uma guerra justa de ambos os lados?

Sim, porque de um lado o povo espanhol defendia as
prerrogativas que lhe dava o Direito das Gentes, e de outro
os barbaros julgando a guerra ter como fim destitui-los do
legitimo dominio das terras que ocupavam.?’

ITII. Elementos positivos do Jus Gentium.

Fazemos questio de relembrar aqui o carater mono-
grafico do De Indis que delimitou por demais o pensamen-
to de Viromria, Ao enumerarmos, portanto, os elementos

26. “Quia possessio et occupatio provinciarum illarum barboro-
rvm, qUos indos vocant, videntur maxime jure belli posse defendi, ideo,
postquam in priore relection e de titulis disputavi quos hispani possunt
praectendere ad illas provincias, sive justis sive injustis, visum est de
jure belli brevem disputationem habere, ut relectio superior absolutior
videatur” (De Indis, relectio posterior, p. 814).

27. De Indis, p. T12.
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positivos do Jus Gentium nfo espere o leitor uma concate-
nacdo logica rigida entre éles..

1. Igualdade de direitos dos povos.

F incontestavelmente o elemento fundamental de téda
a contribuicdo de Vitoria ao Direito Internacional Piublico.

Embora nio formulada de modo explicito a igualdade
é pressuposto tdo evidente que sem ela ruiria por terra
toda a argumentacdo da obra, e sem ela o trabalho perde-
ria toda sua oportunidade histérica: — defesa do indio
contra a prepoténcia do espanhol.

Desde que os agrupamentos sociais atinjam o esiagio
de “respublica perfecta”, com leis, magistrados, cultos re-
ligiosos, etc., o que se consegue pelo consenso comum dos
povos ou pelo Jus Gentium, colocam-se em pé de igualdade
juridica com as outras republicas.

Nenhuma suposta superioridade vinculada ao pnder,
a forca, a religido (ainda que considerada como unica ver-
dadeira) e a cultura pode infirmar a igualdade de direitos
dos povos.

2. Direito de sociedade ou de convivéncia e de inter-
-comunicagdo.

Este direito se concretiza: — a) na faculdade de os
homens viverem onde quizerem e em todo lugar devem ter
ao menos, o mesmo tratamento que se dispensa ao hospede
e ao peregrino.

b) A terra é de todos os homens e a divisio em grupos
sociais autonomos e soberanos nio foi feita, e ndo pode ter
sido feita, com a intencdo de suprimir a inter-comunicacio.

c) Concretiza-se também no direito do livre comércio.
Para tanto é necessario que a exportacio e importacio, que
a troca de mercadorias se faca com reciprocidade, nio
prevalecendo portanto o interesse do mais forte. A liber-
dade de comércio é tdo grande, que segundo VITORIA, oOs
principes ndo podem impedir seus suditos de exercé-los. A
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unica limitacdo que se impde é o detrimento que possa so-
frer.

3. Livre utilizacdo do Mar, dos Portos e dos Rios.

A afirmacio de ViTorIa ¢ laconica demais para que dela
tiremos conclusdes mais amplas: — “Jure naturali comu-
nia sunt omnium et aqua profuns et mare: item flumina
et portus, atque naves jure gentium undecumgue licet appli-
care”28,

4. Direito de cidadania e de oportunidade de trabalho
para o estrangeiro,

Embora reconhecamos que neste particular VITORIA ndo
tenha fixado bem os limites dos direitos, que chamamos de
internacionais piblico e privado, o Mestre exige dos Estados
respeito por varios direitos dos estrangeiros: — o direito
de residir, de trabalhar, de cidadania, de nao ser expulso
sem causa justa.

5. Direito de defesa dos inocentes,

Independentemente de qualquer motivagédo religiosa um
povo pode intervir para libertar os inocentes da morte.?8

6. Integracdo dentro da soberania de outro povo.

Independentemente de qualquer razio de ordem reli-
giosa, qualquer povo, através de uma aceitacdo da maioria,
pode abdicar sua soberania e submeter-se a uma outra.
A tnica condicdo é que isto se faga livremente.

7. Direito de Colonizagdo.

A simples inferioridade cultural®® nao parece razdo su-
ficiente para intervir na vida de um povo, tendo como con-
seqiiéncia a perda da soberania.

28. De Indis, p. 707.
29. De Indis, p: 720.
30. De Indis, p. 723.
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Conclusio.

Estas sdo, algumas consideracdes s6bre a contribuicdo
de FraNcisco pE VITORIA & ciéncia do Direito Internacional
Piiblico no De Indis, relectio prior.

Duas preocupacdes nos orientaram na confecgdo déste
trabalho: — rigor exegético na interpretacio e completa
despreocupacio do enquadramento do pensamento vitoriano
em uma problematica que lhe foi posterior.

Por ndo estar habituado, ou melhor, por nao receber
uma formacio que o ensine a “ler” com rigor exegético as
obras “classicas” dos diversos ramos do saber, o leitor bra-
sileiro ndo aprecia os trabalhos marcados por éste rigor.

Entre a leitura de uma obra em que se mostre a génese
lenta e dolorosa de um ramo do saber e outra que seja um
“manual” de definicGes, esta é certamente a preferida.

Quantas e quantas bibliotecas publicas e privadas exis-
tem por ésse Brasil afora, em que s6 se encontram manuais
(tenham ou nio éste nome), e nem siquer uma obra dos
“classicos” déste ou daquele ramo.

Conseqiiéncia: — o estudioso ndo chega a esfruturar
seu pensamento, nao tem condicGes para situar-se com es-
pirito critico face a avalance de escolas e correntes que se
sucedem. Pessoas com ésse espirito se embasbacam facil-
mente diante de livros com cita¢clGes de autores diversos
quando se tratam de obras de um ecletismo sem espinha
dorsal.

I3

Tudo isso é certamente fruto de subdesenvolvimento
cultural, cria circulo vicioso, mas algo é indispensavel que
se faca para superacao.

Neste artigo ha completa despreocupacido de enqua-
dramento do pensamento de VITORIA ndo s6 em relacdo a
qualquer problema epistemoldgico do.direito internacional
publico como ciéncia, como também quanto as virtuosida-
des latentes em relacdo a problema do século XX.
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Quanta coisa se poderia escrever sobre a igualdade ju-
ridica dos povos em nossos dias?

N&o ha de nossa parte nenhuma objecdo que isto se possa
ou se deva fazer, e se nio o fizermos foi por delimitaciao de
objetivo a alcancar, condicionada sobretudo pelo fator tem-
po.

Na introdugdo geral que faremos a traducdo do De
Indis pretendemos preencher ao menos quatro das varias
lacunas déste trabalho que ora apresentamos: — situar o
pensamento vitoriano em relacdo ao passado, de que sofreu
inumeras influéncias, situa--lo em relacio a seus contem-
poraneos, diagnosticar a influéncia que exerceu sObre o
desenvolvimento do direito internacional piublico, mostrar
as virtuosidades em relacdo a alguns problemas atuais con-
cernentes & Sociedade dos Povos e seu direito.
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