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Apresentacdo

As atividades realizadas dentro do XXV CONPEDI, no més de dezembro na cidade de
Curitiba, foram significativamente importantes para a contribuicéo cientifica e académica,
especialmente no que diz respeito aos Grupos de Trabalho e artigos apresentados no decorrer
do evento e que refletem a maturidade académica dos pesquisadores da érea do direito e
especialmente do Direito Internacional.

De forma a observar a referida qualidade dos trabalhos, foram realizadas as atividades
referentes a0 GRUPO DE TRABALHO de DIREITO INTERNACIONAL | e que contou
com a apresentacdo e discussao de vinte textos, previamente selecionados pelos avaliadores
do CONPEDI e debatidos no Evento.

Como forma de melhor estruturar e organizar os textos, o livro foi dividido em capitulos
especificos, de forma a observar a pertinéncia dos temas, buscando dar maior
homogeneidade.

A divisdo dos artigos se deu de forma criteriosa, partindo-se de temas gerais para 0s mais
especificos, de forma a observar que 0s textos perpassam por uma sequéncia logica de
capitulos e temas, 0 que permite que os trabal hos dialoguem entre si.

Assim, o livro comega com a temética sobre Direito Internacional Geral, com temas voltados
ao debate entre soberania e Estado Nacdo, fontes do Direito Internacional, Governanca
Globa e umareleitura dos precursores do Direito Internacional Publico.

Na sequéncia, apresentamos ao leitor o Capitulo voltado aos temas sobre Direitos Humanos e
gque atualmente possuem grande relevancia dentro do Direito Internacional. Temas

importantes na pauta nacional e agenda internacional sdo debatidos como o didogo

intercultural e a superagdo entre relativismo e o universalismo cultural, Tribuna Penal

Internacional, Convengdes da OIT e trabalhos nas fronteiras, questdes de género dentro de
uma perspectiva comparada entre Brasil e Portugal e o didlogo entre jurisdi¢cdes dentro do
Sistema I nteramericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

Na parte dos artigos de Direito da Integracéo, apresentamos ao leitor temas de grande
interesse, como questdes voltadas ao Brexit e a possivel saida do Reino Unido da Unido



Europeia, perspectivas e desafios, na temética voltada a protecdo dos Direitos Humanos
dentro da Integracdo, o conceito e a compreensdo quanto a cidadania da Unido Europeia.
Dentro da mesma linha de pensamento, a aplicacdo dos Direitos Humanos no Mercosul.
Finalmente, dentro do Mercosul, desafios para o desenvolvimento econdémico do bloco, a
partir do federalismo.

Ao se trabalhar sobre os temas de meio ambiente, sd0 apresentados 0s temas sobre empresas
transnacionais e meio ambiente; mudancas climaéticas e seus impactos juridicos, assim como
Direito ao Desenvolvimento e as semente geneticamente transformadas.

Finalmente quanto a temética de Direito Tributario Internacional, apresentamos aos leitores
0s artigos que versam sobre cooperacdo juridica internacional em matéria tributaria, em
artigos que se complementam e demonstram a importancia do tema.

Prof. Dr. Eduardo Biacchi Gomes - UNIBRASIL

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido - UFMG



INOVACAO JURIDICA, JUSTIFICACAO POLITICA E ASCONCEPCOESDE |US
GENTIUM EM FRANCISCO DE VITORIA

JURIDICAL INOVATION, POLITICAL JUSTIFICATIONSAND IUSGENTIUM
CONCEPTIONSIN FRANCISCO DE VITORIA

Paulo Potiara de Alcantara Veloso 1

Resumo

Partindo das concepcdes de Francisco de Vitoria sobre a relacéo entre o direito e 0 mundo
infiel, principalmente nas obras De Indis e De lure Belli, procura-se analisar as alteragbes
dentro da teoria de direito natural medieval, em direcdo a concepcgdes jusracionalistas.

Hipotetiza-se que a teoria de Vitdria, mais do que abordar de forma humanizada a relacéo
entre Europeus e Infiéis, constitui-se em uma inovativa intervencdo que substitui as fontes de
legitimacdo medievais para a Conquista com discursos eminentemente juridicos e mantém de
forma inalterada a capacidade das autoridades politicas espanholas para empreender a guerra
contraosinfiéis.

Palavr as-chave: Francisco de vitoria, Histéria do direito internacional, Teoriado direito
internacional

Abstract/Resumen/Résumeé

Analyzing the juridical conceptions of Francisco de Vitoria, regarding the relation between
European law and infidel world, mainly from the foundations created by the magne operae
De Indis and De lure Belli, this work has as main objective the analysis of theoretical
changes medieval natural law towards jus rationalist theories. The main hypothesis states that
Vitoria' s theory, as it establishes pretentious humanitarian relations between European and
infidels, it also constitutes an innovative intervention which replaces medieval titles of the
Conquest with juridical discourses that maintain the political abilities of Spaniards to
undertake the war against infidels.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Francisco de vitoria, History of international law,
Theory of international law

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catariana. Professor Programa de Mestrado da
Unochapecd; Professor Faculdade Cesusc e coordenador do Grupo de Pesguisas em Direito Internacional
CESUSC/CNPg.
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1 INTRODUCAO

No interior dos circulos intelectuais dedicados ao estudo do direito internacional,
qguando se menciona o nome de Francisco de Vitoria, quase que imediatamente a mente dos
pesquisadores dirige-se ao conceito, ha muito arraigado, de pai ou fundador do direito
internacional®. O tedlogo espanhol, pertencente & Segunda Escolastica — que exerceu as
fungdes de Prima Professor de teologia na Universidade de Salamanca entre os anos de 1526 e
1543, passou a ser considerado, a partir de finais do seéculo XIX, um dos grandes mestres
fundadores do direito internacional moderno.

Mas o que faz esse professor — um tedlogo dominicano do século XVI, que deixava
evidentes suas desconfiangas em relagdo aos juristas e seus escritos, e que por conta disso,
provocava a reacdo de grandes advogados de seu tempo, como Alberico Gentili — para que
seja considerado o pai fundador do direito internacional? A profundidade de seu trabalho é
tamanha para que sua influéncia seja sentida ainda hoje na constituicdo de uma disciplina
juridica tdo complexa quanto esta do direito internacional? Teria Vitoria rompido com 0s
padrdes fundamentais de pensamento medieval, a ponto de dar um passo decisivo em direcao
a modernidade juridica nas relacdes interestatais?

Estas sdo questbes que até certo ponto deverdo ser abordadas no presente trabalho, pois
todas constituem o cerne da teoria Vitoriana e, mais precisamente, 0 nucleo duro das
polémicas tedricas nas quais sua concepcdo de ius gentium foi envolvida, por autores de
geracOes posteriores, principalmente a partir de leituras historicamente comprometidas das
obras do dominicano. No afa pacificador, de busca por valores fundamentais de direito
internacional que desenvolvessem teorias que pudessem se contrapor a pratica desmedida dos
conflitos bélicos cada vez mais destrutivos de finais do seculo XIX e inicio do século XX,
Vitoria parecia — aos olho de Sir. James Brown Scott, presidente do Carnegie Endowment for
International Peace, e outros juristas que o precederam como Ernest Nys e James Lorimer — 0
autor chave para este papel, com a sua pretensa defesa dos valores humanitarios e igualitarios
em face dos interesses europeus na conquista da America, posicionamento que tracaria as
bases de relagdes internacionais mais humanas, juridicamente limitadas, sempre tendo como
alicerce os direitos mais fundamentais dos seres humanos.

Era esse direito internacional que se buscava, e Vitoria cumpriria bem esse papel, de
desviar a fundacdo da disciplina internacionalista para um momento anterior ao autor

holandés Hugo Grotius, profundamente ligado a interesses comerciais e conflitos bélicos

! A popularizagdo de tal nomenclatura se deve, em grande parte, & obra publicada em 1904, por A. Pillet, Les
Fondateurs du Droit International.
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privados, rumo a algo aparentemente mais humanizador. Porém, seria esse 0 ius gentium que
Vitoria propunha? Parece claro, mesmo antes de se empreender digressdes analiticas sobre a
obra do dominicano e seu contexto historico, que a resposta tende fortemente para uma
negativa. Os autores contemporaneos, como Brown Scott, efetuaram uma leitura de Vitoria a
partir de suas proprias concepgdes acerca do que seria o direito internacional e de quais 0s
fundamentos que seriam ideais nessa construcdo teorica de acordo com a necessidade de uma
sistematica relacional que se construia. Desta forma, relegaram ao esquecimento a
conceituacdo e os elementos do tedlogo de Salamanca no horizonte contextual de suas
proprias concepcdes tedricas, oferecendo ao mundo uma visdo anacronica e que ainda exerce
influéncia dentro da estrutura da teoria de direito internacional.

Mas, por que Vitoria? O que em sua teoria 0 tornava tdo atraente aos
jusinternacionalistas contemporaneos? Estas sdo questdes que constituem-se em objetivos de
fundo, que acompanham a hipdtese central do presente trabalho, qual seja: a teoria de
Francisco de Vitoria, mais do que abordar de forma humanizada a relacdo entre Europeus e
Infiéis, constitui-se em uma inovativa intervencdo jusracionalista que, a0 mesmo tempo em
que substitui as fontes de legitimacdo medievais para a conquista com discursos
eminentemente juridicos, mantém de forma inalterada a capacidade das autoridades politicas
espanholas para empreender a guerra e a conquista. E isto que se passa a analisar e a discorrer.

2 PRELUDIOS TEORICOS E METODOLOGICOS

As respostas as questdes acima interpostas sdo complexas, mas que pode se
fundamentar tanto: i) em critérios materiais, como a negacdo de titulos de dominio e
conquistas medievais, fundamentados no exercicio do poder (0 que, para observadores dos
séculos XIX, deveriam ser os unicos fundamentos empiricos distinguiveis nas justificativas de
guerra entre os Estados cronologicamente contemporaneos), tematica essa como a mais
discutida e criticada dentro dos trabalhos mais atuais acerca da obra do dominicano; ii) quanto
buscar a sua fundamentagdo em critérios formais, pois, como salienta Carl Schmitt, a teoria de
Vitoria é claramente a-histérica (SCHMITT, 2002, p.91), pois ao abstrair o sentido contextual
dos conceitos historicos europeus dos quais faz uso, torna a teoria neutra no sentido de deixa-
la desvinculada de suas caracteristicas contextualizantes, tornando-a mais flexibilizavel e

atraente as necessidades conceituais futuras. Neste sentido, indica Schmitt, que:

As frases e conceitos individuais, interpretados em sentido abstrato, podem ser
separados tanto da unidade concreta da construcdo complexa de pensamentos como
também da relagdo com a situagdo historica, e podem ser transferidos, como teses e
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féormulas descontextualizadas, a situagcBes completamente distintas (SCHMITT,
2002, p. 92).

Mas, antes de se adentrar as estas relevantissimas especificidades da teoria de Francisco
de Vitoria, parece fundamental voltar um pouco ao uso que Sir. James e outros autores dao a
obra do tedlogo espanhol e tracar uma consideracdo elementar no que se refere a usual
conceituacdo de paternidade ou fundacdo do direito internacional. Este conceito, amplamente
difundido dentro dos circulos da disciplina internacionalista, ndo é aqui aceito, por conta de
suas profundas deficiéncias conceituais e logicas, que o fazem ser considerado, dentro dos
entendimentos delineados neste trabalho, como uma ideologia e, mais corretamente colocado
por Paulo Grossi (2007), como uma mitologia juridica, algo essencialmente distante de um
conceito tedrico concretamente valido.

Para estabelecer este posicionamento, antes de mais nada, € preciso indicar que o marco
fundamental para entendimento do fendmeno internacionalista aqui adotado, é a teoria de
Roberto Ago (2002) acerca da constituicdo da comunidade internacional. Esta teoria, com
raizes institucionalistas e sociol6gico-positivistas indica que o direito, como fenbmeno social
que é, ndo pode estar desvinculado do contexto social-histérico no qual surge. O direito é o
elemento de organizagdo que faz com que a sociedade na qual se manifesta possa ser
entendido enguanto tal, ou seja, um agrupamento de individuos (das mais diversas naturezas)
gue possuem uma estruturacdo, uma minima sistematizacdo, que permite a persecucao de fins
comuns. Assim, da mesma maneira que ndo se pode estabelecer a existéncia de uma
sociedade sem direito, também ndo se verifica a possibilidade de observar o fenémeno
juridico sem que este esteja vinculado a um contexto social bem definido.

Nesta medida, todo o direito é reflexo da sociedade que estrutura, e, em decorréncia
disto, os diversos modelos de sociedade, diferenciadas em relacédo, principalmente aos seus
membros, possuirdo ordenamentos juridicos especificos, materialmente validos somente
aquela realidade social. Este também é o caso do direito internacional, que constitui o
ordenamento juridico especifico de sociedades ou comunidades de entes individuais (mas eles
mesmos entendidos enquanto sociedades compostas por individuos) que pautam suas relagdes
com base na igualdade absoluta de seus membros e nas caracteristicas fundamentais de sua
soberania.

Dentro dessa especificidade, observar-se-4& o ordenamento juridico internacionalista,
com suas caracteristicas proprias, assim que se puder verificar a existéncia de uma sociedade
constituida por membros soberanos e igualitarios, como € o0 caso da comunidade

internacional. Importante também salientar que todo e qualquer ente que relna essas
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caracteristicas fundamentais para agregar a comunidade internacional o fard de maneira
automatica, momento em que resta claro que o direito internacional ndo depende de atitudes
voluntérias para vincular os membros da sua sociedade conexa.

Assim, a partir do momento em que se verifica, historicamente, o inicio da atual
comunidade internacional de individuos soberanos que sdo os Estados, verificar-se-a,
independentemente de qualquer calculo tedrico abstrato, a existéncia de um ordenamento
juridico especifico a ela conexo. Para Roberto Ago (2002), dentre outros, a atual comunidade
internacional inicia-se a partir do momento em que a Europa Medieval empreende um
movimento que passa a distanciar o exercicio de poder medieval de suas caracteristicas
centripetas e atomizantes, para algo mais centrifugo e disperso, com a formacdo de poderes
concorrentes e que, se no inicio ndo se reconheciam como iguais, eram, a0 Menos
faticamente, soberanamente equiparados. Este momento, que coincide com o surgimento das
autonomias politicas territoriais e centralizadas na Europa, inicia-se empiricamente com o
surgimento da centralizacdo da Igreja e de seu ordenamento juridico, com a Revolugéo
Gregoriana do século XI.

A partir de entdo, a comunidade internacional surge, e com ela surge também o
ordenamento juridico conexo, ou o direito internacional. Obviamente, como toda sociedade,
as dindmicas se alteram com o tempo e, desta forma, os aspectos materiais do direito a ela
subjacente também, mas isso ndo impede que se possa chamar a esse ordenamento, desde o
século XI1, como direito internacional. Por mais que o ius gentium vitoriano e aquele anterior
a ele, desde, talvez Raimundo de Pefiaforte, no século XIII (para ficarmos limitados aos
decretalistas), seja carregado de caracteristicas medievais - como a horizontalidade da
Respublica Christiana -, a natureza das relacBes observadas se da a partir de uma nova
necessidade relacional surgida no dmbito de uma nova sociedade, com novas necessidades
juridico-ordenamentais.

Com a intensificacdo do fendmeno de centrifugacdo do poder, decorrente do aumento
de autonomias territoriais e politicas no @mbito da Europa cristd, as relacdes ordenamentais
deste direito internacional ficam mais nitidas, sendo teoricamente mais salientes e
observaveis, por conta da consolidagdo comportamental dos membros da comunidade
internacional. Mas ndo h& que se falar na inexisténcia de uma direito internacional e na
completa separacdo entre este conceito e o de ius gentium; o que se verifica sim, é um
paulatino aprofundamento das teorias em direcdo as caracteristicas fundamentais desse novo
ordenamento, enquanto o fenémeno social se aprofunda e se liberta das caracteristicas da

praxis daquela outra sociedade representada pela universalidade da Communitas Christiana.
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Afinal, a observacdo tedrica do mundo e dos fendmenos faticos que o cercam, principalmente
aqueles de indole social, € um momento posterior, vagaroso, pois dependente da apreensdo
dos fenbmenos e da adequacdo as suas novas necessidades. Voltamos, pois, ao tedlogo de

Salamanca.

3 FUNDAMENTOS HISTORIOGRAFICOS

Francisco de Vitoria € um personagem polémico dentro da historiografia do direito
internacional, pois sua obra divide paixfes e repulsas, oriundas da analise acerca de seu
tratamento dado a questdo indigena no descobrimento da América, dentro da conquista
empreendida pelos espanhais. Esse contexto histdrico, no qual o te6logo de Salamanca produz
suas teorias, é bastante relevante, pois, das varias mudancas que a cristandade europeia passou
durante o desenrolar da Idade Média, o século XVI guarda, talvez as mais profundas e
revolucionéarias, que alteraram ndo somente a maneira de pensar 0 mundo e as relacdes
internacionais, mas também toda a sociedade ocidental.

A descoberta da América - juntamente com o processo de cisdo instituicional-religiosa
representado pela Reforma Protestante -, talvez seja o principal desses eventos, pois esta traz
consigo um sem numero de desafios e consequéncias, alguns 6bvio outros nem tanto, que
movimentaram a sociedade europeia, alterando-a profunda e irreversivelmente.

A América trouxe riquezas para a Europa, em montantes nunca sequer imaginados. A
abundancia de ouro e prata, que é mencionada na obra de Vitoria, (“[...] et abducentes illic vel
aurum vel argentum vel alia, quibus illi aabundant [...]”(VICTORIA, 2013, p. 258),
movimenta a sociedade em direcdo aos resultados do enriquecimento rapido e significativo,
trazendo as mais variadas consequéncias, como hegemonizacdo de autonomias politicas
(especialmente a Inglaterra), acirramento das diferengas e desacordos entre elas,
desenvolvimento militar e social, expansdo da economia e dos aspectos econémicos, abrindo
margem ao surgimento de novos sistemas de trocas de valores (como metalismo e
mercantilismo), inflagdo, dentre inimeros e incontaveis fatores.

Mas os resultados mais profundos ndo andam necessariamente de maos dadas com as
alteracbes econémicas, a0 menos ndo em um primeiro plano. Para um tedlogo, e aqui se
assume um dos pressupostos deste trabalho, o essencial € a salvagdo das almas dos infiéis, o
que se da necessariamente por meio da conversdo. E a América esta plena de infiéis, em
guantidades e tipos nunca antes imaginados, que se contam as centenas de milhGes de

individuos.
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O que fazer com todos esses seres que nédo estdo citados no génesis? Seriam eles filhos
de Adéo e Eva e, portanto, poderiam se contar em meio as populagdes do livro? Possuiriam
eles alma que permitiria a sua salvacao ou aqueles seres seriam pseudo pessoas que poderiam
ser conquistadas e, por que ndo, destruidas em sua totalidade, sem qualquer condenacao
moral? Como efetivamente tratar populacgdes téo diferentes daquelas que os europeus estavam
acostumados a pensar quando ouviam a palavra “infiéis”? Estas questBes e outras tantas
decorrentes dessa descoberta em massa de “almas” perdidas eram o centro das consideracdes
de Francisco de Vitoria e tantos outros tedlogos de sua época, que tiveram o dever moral e
teoldgico de instrumentalizar a absor¢do desses americanos dentro do cenario de relacGes
politicas e sociais europeias.

E nesse sentido que a obra do te6logo de Salamanca se constroi. Ele tenta estabelecer a
condicdo juridica dos americanos dentro das concepcbes europeias medievais, a0 mesmo
tempo em que, a partir desse novo status, uma nova concepcao de relagdes inter gentes surge.
Nessa nova concepgédo de relagcdes entre povos distintos, ou seja, 0 europeu € 0 americano,
reside toda a criatividade tedrica do dominicano, bem como a origem das polémicas e criticas

a ele hodiernamente direcionadas.

4 A OBRA DE VITORIA - DO IUS NATURALE AO UNIVERSALISMO DO
COMMUNITAS ORBIS

Em sua relevante analise do fendmeno internacionalista desenvolvida na obra Der
Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Carl Schmitt (2002, p.85)
afirma que um dos erros fundamentais ao se interpretar as obras de Francisco de Vitoria € Ié-
lo a partir de uma visdo eminentemente juridica. O autor alemdo afirma que Vitoria € um
te6logo que v& o mundo enquanto tal, a partir de suas fundamentaces e pontos de vista
teoldgicos e, principalmente, dominicanos. O professor de Salamanca néo € jurista; é, de fato,
“tedlogo e ndo quer ser jurista” (2002, p.85) e, a partir desse critério inicial de analise é que se
pode afirmar, que “o encargo papal da atividade missionaria foi, efetivamente, a base juridica
da Conquista [...]”(2002, p.86).

A estrutura da obra De Indis Prior (1538-1539) confirma essa posi¢do de Schmitt, pois
a primeira parte presta-se a estabelecer a prerrogativa dos te6logos no tratamento da questdo
das Indias, a0 mesmo tempo em que tenta afastar aquilo que os juristas pudessem ter tido a

oportunidade de fundamentar. E nesse sentido que Vitoria salienta que:
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[...] o veredicto sobre esse assunto [da licitude ou ndo da conquista] ndo compete aos
juristas, ou pelo menos nao somente a eles; porque nédo estando os indios submetidos
ao direito humano [...] suas coisas ndo podem ser examinadas pelas leis humanas, e
sim pelas divinas, nas quais os juristas ndo sdo suficientemente competentes para
resolver por si mesmos essas questdes. [...] E por se tratar do foro da consciéncia,
convém entregar o julgamento aos sacerdotes, ou seja, a Igreja (VICTORIA, 2013,
p. 222).

Esse é um ponto fundamental para se analisar a obra do dominicano, pois efetivamente
toda a estrutura jusnaturalista presente em sua obra e que servird de fundamento para a
definicdo dos seus conceitos até certo ponto “revolucionarios” esta intimamente ligada a essa
visdo sacerdotal-teolégica da lei e das a¢fes humanas. Para Vitoria, como se observa do
excerto acima, a lei humana néo possui relacdo alguma com a questdo dos indios, pois ligada
que esta ao direito divino. E nessa relacdo, portanto, entre as varias formas de direito e lei,
presentes nas concepcdes jusnaturalistas medievias que parece ser prudente deter-se um pouco
mais.

N&o entraremos aqui no emaranhado conceitual que se forma entre as concepcdes de jus
de Vitoria e Tomas de Aquino, o que ja foi feito em outra oportunidade. Para os propositos do
presente trabalho, basta-nos verificar a inadequacdo, originada das necessidades praticas,
entre o pressupostos do direito natural medieval, de Sdo Tomas de Aquino e aquele que
Vitoria parece desenvolver. Assim, para Michel Villey, mais do que aproximagdes entre 0s
dois tedlogos, observa-se uma independéncia do discipulo em relacdo ao mestre, pois a
“problemaética de um autor do século XVI ndo pode ser a de Sdo Tomas” (VILLEY, 2003, p.
382). Para Villey, o direito natural tomista, com suas profundas raizes aristotélicas, néo
poderia dar énfase a uma espécie de direito distante da polis, local especifico de surgimento
do direito para o tomismo-aristotélico. O direito relacional entre essas poleis ndo pode ser o
direito natural aristotélico ou tomista, mas sim outro, que preveja as condi¢fes necessarias
para se fundamentar a existéncia de regras validas dentro dessa cosmopolis. O ius gentium de
Francisco de Vitoria é, portanto, permeado de influéncias externas a S8 Tomas, como 0
humanismo, o estoicismo, o nominalismo, adendos teodricos esses que distanciam
irrevogavelmente o ius gentium vitoriano das concepcdes iniciais do tomismo.

O filésofo francés afasta de forma absoluta o direito internacional vitoriano do direito
natural tomista, aduzindo que a construcdo de um “direito” internacional é um sinal da
corrupcdo da teoria auténtica do direito natural” (VILLEY, 2003, p. 386). Além disso,
diferentemente do pensamento aristotélico-tomista, que tinha clara a “mobilidade essencial

das situacGes historicas, as quais o direito deve se adaptar” (VILLEY, 2003, p. 386), Vitoria
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traca as bases para o pensamento moderno, aduzindo que o direito natural é imutavel. Nesse

sentido, o professor da Universidade de Paris indica que:

[...] se transportarmos a funcdo do direito para a regulacdo dos conflitos
internacionais (para a qual falta o complemento da lei positiva), é preciso pedir
muito mais a ciéncia do direito natural. Ele passa a adotar a forma de um cédigo de
leis ja redigidas; é por isso que a opinido moderna tende agora a conceber o direito
natural como um conjunto de regras fixas e inamoviveis, simétrico ao sistema de
regras do direito positivo estatal e, para ndo concorrer com ele, relacionado de
preferéncia com setores distintos, tal como o “direito das gentes” [...]. E receio que
Vitoria seja responsavel por esse consideravel desvio (VILLEY, 2003, p. 386).

E por isso que Vitoria tentaria definir a ideia do ius gentium como uma espécie
particular de direito natural, ndo dentro de uma condigdo acesséria como traca Sdo Tomas na
Summa, ao atribuir aquele a caracteristica de consequente racional do direito natural, mas sim
dentro de uma inovadora nocdo primordial dada ao direito das gentes. E nitido, conforme
salientado por Villey e também por Hespanha, que Vitoria parte de um desenvolvimento das
ideias tomistas acerca da universalidade e racionalidade do direito natural (VILLEY, 2003, p.
388), acabando, porém, por se afastar enormemente dela. Para Vitoria, 0 ius gentium é obtido
ndo mais da natureza, mas sim da iniciativa humana, deslocando-se “da observacdo objetiva
do cosmos como fonte de direito para a soberania dos principios subjetivos de nossa razdo;
portanto, ja do direito natural ao direito racional” (VILLEY, 2003, p. 388). Para Vitoria, 0
ius gentium deixa de ser acessorio, sendo-lhe atribuidas, portanto, as caracteristicas de

racionalidade, positivismo e voluntariedade:
[...] o direito das gentes tem forga ndo somente pelo pacto e consenso entre 0s
homens, mas também por forca de lei [divina]. De fato, todo o orbe, que de certo
modo é uma republica, tem poder de dar leis justas e convenientes para todos, como
sdo as leis de direito das gentes (VITORIA, 1998, p.51).

Este é o ius gentium de Vitoria. E um direito com pressupostos diferentes daquele
adotado por Sdo Tomas de Aquino, pois enfrenta novas dinamicas histéricas e novos desafios
relacionais. A cidade ndo é mais suficiente dentro de um mundo que aprofunda os contatos
entre realidades tdo distintas quanto o cristdo e o infiel representado pelos recém visitados
povos americanos. E é essa diferenca de contexto historico, social e politico que movera
Vitoria a implementar as alteracGes e adaptacGes juridicas necessérias a regulacdo desta nova
realiadade. Aqui reside a grande inovagdo do professor de Salamanca e é esta inovagdo que

pode ser observada em suas Relectiones.
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4.1 AS RELECTIONES DE FRANCISCO DE VITORIA E A ABSORCAO JURIDICA DOS
POVOS AMERICANOS

Francisco de Vitoria basicamente ndo escreveu suas obras. Ao longo de sua carreira
enquanto Prima Professor de teologia na Universidade de Salamanca, acabou por proferir
varias aulas magistrais as quais, anotadas por seus discipulos e alunos, acabaram por serem
transcritas e originarem suas principais obras. Este é o caso das relectiones que aqui se faz
referéncia, principalmente De Indis Prior (1532) e De Indis Posterior seu de lure Belli
(1532), De Potestate Civili (1528) e De Lege: Commentarium in Primam Secundae (1533-
1534).

E nas duas primeiras obras que o Dominicano trata especificamente dos grandes
problemas nascidos com a chegada dos espanhdis a América. E é nessas relectiones que se
encontra a grande inovacdo juridico-racional construida por Vitoria, que tem como
fundamento o grande problema da “descoberta”, qual seja: O que fazer com 0s povos que
habitam a América a epoca do descobrimento?

Como antes mencionado, € por demais Obvio que as concepgbes jushaturalistas
medievais ndo se constituem de ferramental juridico eficiente e legitimado a agir dentro das
perspectivas de inicio do século XVI. A teoria de direito natural de Toméas de Aquino, com
sua qualificacdo segregadora, exemplificada pela concepgdo de reta ractio, para a qual o
direito natural s6 poderia ser percebido em sua totalidade para aqueles que carregam dentro de
seus coracgdes as corretas concepcdes de bem e de mal (AQUINA, 2004, 2 - 2, g. 10 a.8 co.)
acabam servindo de justificativa para uma concepc¢do juridica diferenciadora, fundada no
afastamento entre os estatutos juridicos dos cristdos (aqueles que tém o bem no coracao) e dos
infiéis (aqueles que ndo o possuem). O ius gentium do Aquinate constitui-se sobre uma
fronteira moral que diferencia aqueles aos quais todo o arcabouco protetivo do direito natural
se aplica e aqueles aos quais apenas a parte geral do direito natural seria aplicavel. O direito
natural especializado, ou ius gentium, demanda um calculo racional que s6 pode ser
empreendido adequadamente por aqueles que possuem a recta ratio, pois como esta
modalidade de ius compreende agdes de guerra e paz, de punigédo e sanc¢do, apenas as agoes
legitimadas por uma consciéncia plena, que diferenciam entre o bem e o mal, podem se
utilizar de maneira legitima e justa desses artificios juridicos.

Essa percepgéo acerca do acesso aos direitos naturais teorizados pelo aquinate em sua
Summa Theologica é a fonte na qual bebem os titulos de legitimacdo da conquista da
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América. J& que os barbaros ndo sdo cristdos e também ndo possuem o bem no coragdo, ndo
estdo amplamente inseridos no horizonte juridico dos europeus. Estes Gltimos, sempre que
necessario e por serem possuidores da recta ratio, reinem as condi¢cdes de sempre definir o
certo do errado e, portanto, definir de forma justa a maneira com que os infiéis serdo tratados.
E uma diferenciacdo moral insuperavel, dentro da teoria medieval de direito natural, abrindo
margem para a execucdo de politicas de conquista que tem nessa diferenca moral, sua
legitimacdo. No entanto, sdo esses titulos de conquista que parecem ndo mais se encaixar ao
horizonte histérico do século XV e parecem, portanto, ndo responder mais de maneira
adequada as necessidades de legitimacdo da acdo politica, que deve responder na pratica a
pergunta sobre o que efetivamente fazer com aqueles milhdes de seres humanos que habitam
a América. Sao esses titulos que Francisco de Vitoria visa combater.

A obra De Indis inicia-se dentro da tradicdo dos escritos acerca da guerra justa,
inquirindo-se, como de praxe, acerca dos titulos de legitimacao que levaram os infiéis a serem
colocados sob o dominio dos colonizadores espanhois. Nesse inicio, Vitoria arroga-se
indiretamente a competéncia de estabelecer a legalidade da conquista, pois menciona que
aquelas condutas que por conta de sua natureza coloquem o agente em ddvida acerca de sua
justica, devem ser antes verificadas por meio de uma consulta a especialistas, como prelados,
pregadores e confessores que a atestem ou a afastem. Isso se d&, pois em relacdo aos infiéis
(indios), ouve-se falar de “tantas matancas e espoliacdes de homens inofensivos, de tantos
senhores despojados de suas posses e dominios particulares, pode-se duvidar com razdo se
tudo isso tenha sido feito com direito ou com justica” (VICTORIA, 2013, p. 221). E, ao
mesmo tempo em que Vitoria outorga ao sacerdote e a Igreja a competéncia para tratar de tal
matéria, ele retira-a dos juristas.

O proximo passo de Vitoria no De Indis, sera tragar os detalhes da posse ou dominio
relacionado a condicdo de infiéis, na qual os indios se encontram, ou seja, definir os
argumentos que estabelecam se os indios sdo ou ndo os donos legitimos de tudo o que
possuiam antes da chegada dos espanhois. Essa discussdo é fundamental, pois visa redefinir o
estatuto juridico dos indios, dentro das concepcdes europeias. Como anteriormente salientado,
a condicdo juridica dos infiéis, principalmente estes que ndo eram mencionados dentro do
livro do génesis, era profundamente incerta e, portanto, tratada das mais diversas formas,
quase todas elas crueis e impositivas. Se, enquanto pecadores e infiéis pudessem ainda assim
ter o livre dominios de bens e terras, as fronteiras morais do direito europeu comecaria a
diluir-se. Ndo mais falariamos de reta ratio mas sim e apensa de ratio, em seu sentido

universalizante.
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Assim, ao questionar-se acerca da possibilidade dos indios serem os verdadeiros donos
das coisas e posses particulares, Vitoria afirma que “o pecado mortal ndo impede o dominio
civil nem o verdadeiro dominio” (VICTORIA, 2013, p. 224), pois se 0 pecador ndo perde o
dominio natural sobre os membros, que € muito mais proximo da graca que o civil, ndo ha
como, portanto, falar também da perda deste Gltimo. O professor de Salamanca conclui que
“nem o pecado nem a infidelidade impedem que os indios sejam os verdadeiros donos tanto
publica quanto privadamente” (VICTORIA, 2013, p. 229) e que este usual titulo de conquista
seria insuficiente para que cristdos pudessem conquistar os bens e as terras daqueles infiéis.

Eliminado o qualificativo cristdo da formula da ratio, restaria saber se essa razéo
indigena poderia ser integrada na concepgdo universalista da teoria vitoriana ou se os indios,
mais que infiéis, seriam seres irracionais, e, portanto, excluidos do universo juridico europeu.
Assim, é na segunda quaestio que o prima professor questiona-se a respeito da natureza da
razdo dos indios, demandando se teriam dominio mesmo sendo dementes ou sem uso da raz&o
(VICTORIA, 2013, p. 229). Nesta questdo, Vitoria indica que os indios s&o, ao seu modo,
racionais, pois tém uma certa ordem das coisas, possuem cidades, leis, e todas as coisas que
requerem um uso da razdo, mas que, de fato, parecem atrasados e carentes de uso da razdo, o
que se deve a sua ma educacdo (VICTORIA, 2013, p. 231-232). Além disso, e de maneira
enfatica, Vitoria indica que os indios sdo tdo donos publica e privadamente de seus dominios
quanto os cristdos, e que seria iniquo negar a eles, que nunca cometeram injarias contra 0s
cristdos, aquilo que ndo é negado aos judeus e sarracenos, inimigos perpétuos da religido
cristd (VICTORIA, 2013, p. 232).

Estd portanto, feita a absorcdo dos povos indigenas dentro do horizonte juridico
europeu, pois sendo racionais estdo inseridos integralmente no horizonte juridico do direito
natural (bem como do divino e do civil). Ndo ha diferenciacdo com base na moral cristdo que
sirva de embasamento justo e racional para o empreendimento da conquista. Caem por terra
entdo todos os titulos mediavais levantados como fonte de legitimacdo para a conquista, sejam
aqueles que ddo ao Imperador o poder para decidir sobre a dominagdo sobre os infiéis, sejam
aqueles que ddo ao Papa tal prerrogativa. A negacdo pormenorizada de tais titulos medievais
sera portanto o passo seguinte na obra De Indis.

A despeito de toda a extensa argumentacdo de Vitoria para fundamentar a invalidade
dos titulos papais para se estabelecer o dominio e a conquista - assim como ocorre também
em relacdo aos titulos que ddo a mesma atribuicdo ao imperador -, os fundamentos basicos
estabelecem a relacdo entre a insuficiéncia de legitimidade trazida pela construcdo juridica

medieval, que tem na moralidade seu ponto de ancoragem, e os titulos de conquista
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tradicionalmente alegados. E um conflito entre as fronteiras morais de um lado e as demandas
juridicas de uma Modernidade que comega a bater as portas das relagdes entre as autonomias
politicas do século XVI. E essa demanda ndo é apenas a demanda de Francisco de Vitoria,
pois outros estdo lidando com o mesmo conflito. Nao €, portanto, mera coincidéncia que
importantes obras de referéncia a construgdo do Estado estdo surgindo no mesmo periodo,
como Utopia (1516), de Thomas Morus ou o Principe (1513), de Nicolo Maquiavel.

Para ilustra as negacOes de legitimidade colocadas por Vitoria, € interessante analisar a
sua posicdo acerca da Bula Inter Coetera, de uma lado e do Requerimiento de Burgos, por
outro.

A Bula Inter Coetera atribuiu & Coroa de Castela e Ledo, por via de doacdo, “todas as
terras descobertas e por descobrir, outorgando poder, autoridade e jurisdicdo absolutas”
(RUIZ, 2002, p.74). Além disso, estabeleceu o encargo da missdo espiritual evangelizadora
aos espanhdis, dando a estes a exclusividade da tarefa.

Vitoria combate, portanto, cada uma dessas atribuicdes presentes na Bula, estatuindo
que, apesar do Sumo Pontifice ter efetivamente nomeado os reis de Espanha como senhores
dos barbaros, essa nomeacdo nao tem fundamento juridico, pois o Papa, além de possuir o
poder temporal apenas enquanto necessario para administrar as coisas temporais (VITORIA,
2006, p. 71), ndo teria nenhum poder sobre os indios, mesmo que estes se opusessem ao seu
pretenso dominio universal.

A linha de argumentacdo de Vitoria continua em relacdo ao Requerimiento de Burgos
(RUIZ, 2002, p.76) - documento lido aos infiéis antes de serem iniciadas as hostilidades da
conquista, e que seria um “convite” aos barbaros, para que aceitassem o dominio da Igreja e
do Rei de Espanha. Vitoria estabelece que o “dominio ndo pode provir sendo do direito
natural, divino ou humano” (VICTORIA, 2013, p. 235) e em nenhum desses direitos existe
um anico senhor do orbe. Ndo ha ninguém que por direito natural tenha o império do mundo,
mesmo porque o dominio e a hierarquia teriam sido, conforme Tomas de Aquino,
introduzidos por direito humano (VICTORIA, 2013, p. 234). Assim, continua Vitoria, mesmo
que o Imperador fosse senhor do mundo, essa condi¢do ndo seria suficiente para legitima-lo a
ocupar os territérios dos indios. Isso se daria, pois se 0 imperador tivesse autoridade sobre
todo o orbe, essa autoridade seria de jurisdicdo, insuficiente para retirar o dominio de
propriedades dos infieis (VICTORIA, 2013, p. 238).

Apesar de nossa extremada sintetizagdo de todos os elementos trazidos por Franscisco
de Vitoria em suas relectiones, fica bastante claro que o te6logo espanhol, ao incluir os povos

indigenas dentro de uma visdo universalizada do direito natural europeu, acaba por romper
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com a sistemética de legitimagdes de cunho moral, tanto imperiais quanto papais, que
sustentavam o discurso da conquista e da destruicdo dos infieis. Mas sera que essa negacao
teoricamente empreendida por Francisco de Vitoria serviria de base para a refutacdo da
Conquista e da violéncia empreendida pelos espanhois contra os indios? Sera que as riquezas
tomadas dos mesmos com bases em um processo ilegitimo e insustentavel juridicamente,
deveriam todas ser devolvidas? Para um professor espanhol, conselheiro do Imperador Carlos
| e membro de alta hierarquia da Ordem dos Dominicanos, parece que as respostas tendem a
um outro caminho. Aquele da constru¢do de novos mecanismos de justificacdo, ndo mais de
cunho moral, mas sim, legitimamente racionais e juridicos, como a Modernidade exigiria.

Dentro desta perspectiva, na terceira parte da obra, Vitoria empreende a construcéo de
uma justificacdo juridica racional para a consquista, que devera ser inserida no vazio deixado
pelas bases de legitimacdo antigas. Inicia, portanto, elaborando sua importante concepcao de
ius gentium dentro de uma perspectiva de criacdo de um arcabouco juridico de direitos
naturais, universais e imutaveis, que da o tom de sua teorizacdo. Assim, no primeiro titulo
denominado “sociedade e comunicagdo natural”, Vitoria conceitua ius gentium, mencionando
entdo as Instituciones de Gaio e definindo-o como: “o que a razdo natural estabeleceu entre
todas as gentes chama-se direito das gentes” (VICTORIA, 1998, p. 130). Esse é um ponto
relevante para a construcdo da teoria de Direito Internacional, pois aqui podemos verificar um
erro de citacdo ou uma alteracdo proposital do conceito original de Gaio, pois para o jurista
romano o direito das gentes seria, aquele “quod uero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos paraeque custoditur uocaturque ius gentium, quasi quo iure
omnes gentes utuntur” (GAIUS, 1904, p. 01), ou seja, aquilo que a razdo natural estabeleceu
entre todos os homens e observado por todas as gentes é chamado direito das gentes.

Explicado de outro modo, é imprescindivel salientar o desenvolvimento do conceito de
orbis ou, mais especificamente totus orbis (as vezes communitas orbis, conforme salienta
Luigi Ferrajoli (2002)). Este conceito é o cerne argumentativo de toda a obra de Vitoria,
referente ao ius gentium e surge ja em sua primeira Relectio, De potestate Civili. O totus orbis
seria a comunidade de todo o mundo, de todas as republicas humanas, que teria, por conta
dessa universalidade, a prerrogativa de definir regras juridicas, direitos naturais universais que
tocam a todas as pessoas. Seria essa a fonte do ius gentium vitoriano e, por isso, a fonte de
novos direitos que obrigariam todas as pessoas e todas as “nacdes”. Nesse sentido, Vitoria
escreve no De Indis que “de fato, todo o orbe, que de certo modo é uma republica, tem poder
de dar leis justas e convenientes para todos, como sdo as leis de direito das gentes”
(VITORIA, 1998, p. 51).
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Assim, apesar de proxima daquela de Gaio, a defini¢cdo de Vitoria tem uma inovagao
bastante relevante. Ele substitui a palavra “homens” por ‘“gentes”, parecendo indicar a
mudanca do argumento juridico do ambito meramente individual para o politico. Muito se
debate acerca desse ponto, sobre qual seria efetivamente o fundamento desta mudanca, mas
pode-se afirmar, a priori, que qualquer que tenha sido a intencdo de Vitoria, ele efetivou a
troca e o sentido da frase, e isto ndo pareceu estranho a ele, como pareceria para Gaio. I1sso
revela um ponto muito importante: para Vitoria, mesmo que por erro, ndo pareceu estranho
verificar a razdo natural nascer a partir de um todo relacional, constituido por gentes, e ndo
apenas por pessoas. E a fuga da logica filosofica das poleis classicas em direcdo a algo maior,
relacional. Essa diferenca conceitual implica uma divergéncia contextual, pois 0 mundo de
Vitoria ndo é o mesmo de Gaio. Na Europa do século XVI parece perfeitamente cabivel a
existéncia de um totus orbis, de uma comunidade internacional de respublicas. O ius gentium
vitoriano nasce desse totus orbis, dessa mescla ainda ndo definida de relagdes internacionais e
interpessoais. Mas a republica, € um dos fatores mais relevantes dessa nova equacao.

E nesse prenuncio teérico de uma Modernidade que j& existe na pratica estatal, que o
totus orbis, por intermédio do ius gentium, acaba por estabelecer a existéncia de direitos
universalmente validos: o ius communicationis. Via de regra, 0 ius communicationis ou
direito de se comunicar, € um conjunto de direitos que sdo decorréncia de uma pretensa
liberdade universal de navegacéo, aporto e residéncia. De fato, dentro do De Indis, Vitoria
estabelece que esses direitos de navegar os mares e rios, de aportar, estabelecer residéncia e
sustento (obter riquezas), se feitos de forma pacifica e sem producdo de danos, constituiriam-
se em direitos universalmente validos e universalmente oponiveis a todos os povos do Orbis.

Obviamente, que observar essa construcdo eminentemente jusracionalista e universalista
transformaria Vitoria em um grande humanista, afinal, os indios, que também sdo seres
racionais e estdo inseridos no horizonte juridico europeu, tém tantos direitos quanto 0s
espanhois. Sdo essas concepgdes universalistas de direitos que muitas vezes fundamentam a
grande relevancia de Vitoria enquanto defensor dos indios e defensor de uma pretensa ordem
humanitaria internacional. S8o esses aspectos da teoria de Vitoria que fazem muitos juristas
ainda hoje repetirem aqueles elogios tracados por Ernest Nys quando afirmava que Vitoria
teria um “espirito de pesquisador e de inovagdo, teria a tendéncia para o progresso, 0 amor
para com seu vizinho e um sentimento de solidariedade” que fazem dele um homem com
sentimentos nobres, um profundo amante da humanidade, “um robusto defensor da verdade e
da justica” (NYS, 2013, p. 35).

37



E talvez Ernest Nys e muitos outros que vieram apoés ele estivessem corretos em relagdo
a Vitoria, caso a sua relectione terminasse ai. E na continuagdo do De Indis que Vitoria
demonstra as limitacfes de “humanidade” e de toda a sua teoria universalista de ius gentium.
E o grande mecanismo estd na contraposicao entre exercicio dos direitos proprios e obrigacdo
de observar o exercicio dos direitos dos outros. Ou seja, 0 centro da estrutura argumentativa
de Vitoria estd na contraposicdo entre instrumentalizacdo de direitos e instrumentalizacdo de
deveres.

Vitoria efetivamente constréi uma teoria inovadora e universalista de direitos naturais
(ou de ius gentium), extensiveis a todos os povos do Orbe. Porém, quando passamos a
observar a possibilidade de exercicio desses direitos universais, o horizonte tedrico acaba por
se restringir apenas aos povos que possuem as condicBes tecnoldgicas, civilizacionais e por
gue ndo, morais, para instrumentalizar esses direitos. E esses povos sdo 0s europeus, em geral,
e 0s Espanhois, em especial.

Apesar de todos os direitos de livre navegacdo, aporto, comércio e permanéncia terem
carater universal, apenas os europeus poderiam exercé-los na préatica. E impensavel, para
Vitoria e para quem |é a obra, que indios navegassem em direcdo a Europa. Ha4 uma barreira
técnica intransponivel que se constitui em uma impenetravel fronteira que separa a Europa da
América indigena. Por mais que os direitos tenham a natureza de ius, ou seja, tendam
hipoteticamente a um contexto fundado por trocas pretensamente equanimes, é na préatica
relacional que observamos a incapacidade instrumental desses povos de exercer essas trocas.
Essa é a fronteira que separa a mera declaracdo tedrica de universalidade e seu exercicio
propriamente dito.

Em um contexto relacional com barreiras tdo espessas, ndo ha problemas para que se
construa um universo normativo de direitos universais, desde que uma das partes, a infiel, ndo
possa efetivamente exercé-los. Mas, do outro lado da linha dos direitos existem os deveres, e
a logica por trés dessa correlagcdo indica que mesmo que VOCé Nndo consiga exercer Sseus
direitos é sua obrigacdo como membro desse contexto normativo universalista (ou totus orbis)
respeitar o exercicio dos direitos daqueles que possuem condi¢fes instrumentais para realiza-
los. Afinal, todos fazem parte desse ordenamento juridico universal, e apesar de ndao poderem
todos exercer seus direitos, os infiéis sdo obrigados a respeitar o exercicio dos direitos dos
espanhois. E aqui esta a grande inversao de Francisco de Vitoria, algo que ainda se aplica hoje
a questbes de direitos humanos, como muitas questfes relacionadas a imigracdo e a guerra
podem atestar - lembremo-nos de todas as conotagdes trazidas hoje por institutos como a

responsibility to protect.
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Mas, voltando a discusséo, caso os infiéis violem os direitos universais dos espanhdis,
acabam por cometer uma injuria, o que abre margem para que sejam punidos por intermédio
da servidao, da perda de suas propriedades ou principalmente, da guerra. E nesse ponto essa
deixa de ser uma relacdo pretensamente juridica, e adquire contornos morais, na medida em
que o julgamento acerca das injurias cometidas pelos infiéis e a determinacéo das san¢des a
serem aplicadas, ndo ficam a cargo de uma corte judicial algo que era de se esperar dentro de
uma relacéo juridica. Ficam a cargo do Rei de Espanha, que é o Unico que detém auctoritas
para definir a justica da guerra. Esta, portanto, rejustificada em termos racionais e juridicos, a
conquista da América e a extin¢do dos povos indigenas.

Esse sistema de direitos universais fundados por Vitoria impde ao mundo infiel todos os
deveres ao mesmo tempo em que deixa aos Espanhois todos os direitos. Aos navegadores que
aportam em terras barbaras, o direito de serem recepcionados de maneira justa e adequada.
Aos residentes barbaros e infiéis, a obrigacdo de respeitar esses direitos.

Mas o que aconteceria quando esta ldgica se invertesse? Quais seriam as respostas da
teoria de Francisco de Vitoria caso os povos infiéis conseguissem exercer seus direitos e
chegar até a Europa? Valeriam seus direitos e existiriam obrigacdes dos europeus em respeitar
esses direitos? Provavelmente ndo. Se a relagdo fosse efetivamente de méo dupla, se essa
estrutura jusracionalista de Vitoria fosse efetivamente constituida enquanto uma relacdo
equanime, outras estruturas dentro de sua teoria seriam extendidas aos indios e ndo é o que se
percebe.

Voltemos um pouco a determinacdo da justica da guerra ha pouco mencionada. Em
Vitoria, a determinacdo da justica de um conflito entre os infiéis e os espanhdis recai sobre o
Rei de Espanha, sobre o princips que € o Gnico que retne autoridade para declarar a justica de
uma guerra. “como dizem os doutores ao tratar da guerra, o principe que faz a guerra justa se
transforma, por forca do proprio Direito, em juiz de seus inimigos e pode castiga-los
conforme o Direito e condena-los de acordo com a gravidade das ofensas” (VICTORIA,
2013, p. 259). Essa é a importante abertura teorica de Vitoria a Modernidade e a utilizagéo da
racionalidade de Estados soberanos como a unica medida dos conflitos armados. E é também,
por outro lado, uma manutencdo das mesmas prerrogativas de guerra justa presentes em
grande parte das teorias medievais, que impdem aos infiéis, em caso de conflito contra o
universo cristdo, todo o peso da justica moral cristd. Permanece ainda, afinal, aquilo que
escreveria Aquinas, pois o infiel ndo é confidvel pois ndo possui ainda o bem firmemente

estabelecido no coragéo.
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O infiel € isso. E o elemento absorvido pelo direito natural europeu ao qual apenas se
estendem as promessas, em uma roupagem de direitos universais, e sobre o qual recai 0 peso
concreto de todos os deveres. Do contrario, em caso de uma guerra justa contra os infiéis,
Vitoria estenderia e eles o direito de reparacdo e o direito de impor sancdes aos espanhois
contra as injurias sofridas. Mas ndo ha nada nos escritos do professor de Salamanca que ao
menos sugira essa possibilidade. Muito pelo contrario, ao final do De Indis, quando essa
questdo tem a chance de aparecer e Vitoria assume que a Conquista até entdo ocorreu de
maneira ilegal, ao invés de indicar que os povos indigenas deveriam ser deixados em paz e
que deveriam receber reparacOes pelas guerras injustas praticadas contra eles, Vitoria
estabelece o contrério. Indica que mesmo que todas as injurias cessassem e 0s indios nao
quisessem ter principes espanhois, cessariam todas as expedi¢cdes com grande prejuizo para 0s
espanhois. Por conta disso, ndo é conveniente que deixe de existir 0 comércio, pois existem
muitas coisas que abundam por l& e que se deixassem de ser comerciadas pelos espanhdis,
esses experimentariam grande prejuizo, o mesmo acontecendo com a Coroa, que ndo contaria
mais com os tributos sobre o ouro e a prata. E, finalmente, como ja existem muitos indios
convertidos por “l&”, ndo seria mais licito que o principe (Rei de Espanha) “abandonasse o
governo daqueles territdrios” (VICTORIA, 2013, p. 268).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria de Vitoria € um processo que mescla e se identifica com o dever moral de
carregar a chama da iluminacdo divina até os infiéis ao redor do mundo. Esse é o objetivo dso
dominicanos e é também, obviamente, o objeto do dominicano e espanhol Francisco de
Vitoria. Contudo, o te6logo de Salamanca ndo pode prescindir de um horizonte argumentativo
que seja adequado ao tempo de suas construgdes tedrica. No século XVI, as justificativas
eminentemente morais tornam-se cada vez menos sustentaveis, e nOvos mecanismos, mais
racionais, devem ser desenvolvidos para justificar a Conquista e a manutengéo dos status quo
ante. Esse é o papel de Vitoria.

E o espanhol regula migrag&o da “civilizacio” em direcdo ao mundo hostil e béarbaro. E
um processo que se asemelha a chama divina da iluminacdo e da humanizacao que é
carregada pelos Europeus e é entregue aos infieis. Migrar e civilizar € um dever que
acompanha os Espanhdis na América e qualquer europeu em suas viagens de conquista e
dominacdo. A final, é com esse mote religioso que o De Indis se inicia, quando Vitoria repete

Matheus: Docete omnes gentes, baptizantes eos in nomine Patris, et Filii, et Spiritus sancti.
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Go and make disciples of all the nations, baptising them to the name of the Father, and of the
Son, and of the Holy Spirit. N&o estamos portanto, dentro de uma relagéo equitativa de ius e
sim dentro de uma relacdo de cumprimento do dever moral, sob vestes jusracionalistas.
Nessas circunstancias, por mais que se possa verificar a inovacdo racional de Vitoria e sua
teoria de ius gentium, ha sempre a limitacdo moral que impede uma visdo de duas vias. Ha
apenas uma via, e essa sempre segue da civilizagdo em direcdo a barbérie.

Essa ndo € uma visdo exclusivamente europeia ou cristd. Obviamente que todas as
civilizagdes humanas possuiram e possuem elementos de diferenciacdo que impedem que 0s
de fora, os hostes sejam plenamente identificAveis enquanto iguais. Essa diferenciacdo é um
dos elementos fundamentais da construgdo de comunidades humanas, sejam pequenas
sociedades comunais sejam concepcdes generalistas de nacdo e Estado. Definir os outros para
depois definir que somos nds € o calculo primordial de qualquer processo de identificacdo
coletiva, mas isso ndo quer dizer que esse processo seja justo. Muito pelo contrario, a divisdo
acaba provocando resultados humanos odiosos que a todo custo o direito internacional
contemporaneo, ao menos no papel, procura evitar.

E se, como muitos pensam ainda hoje, Vitoria foi uma das inspiracbes para a
determinacdo dos contornos do sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, a
partir ds discussdes do Carnegie Institute e do American Institute for International Law
(ambos ligados a figura de Sir James Brown Scott, organizador da traducéo de Ernest Nys dos
dos originais de Francisco de Vitoria), ainda hd o que se observar nas teorias do Espanhol.
Mesmo que apenas para se observar que ainda hoje, o discurso juridico universalista ndo €
suficiente para superar a préatica real dos Estados ou de outras organizac@es politico-morais e
que talvez, além da estrutura racional, o atual sistema de protecdo internacional de direitos
humanos também tenha absorvido a estrutura moralista, eurocentrica e civilizacional da teoria
de Vitoria.
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