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Introducao

A mensagem para a celebragdo da Jornada Mundial pela Paz (2004)° reser-
vava uma particular reflexdo para o direito internacional, indicada como um
valido instrumento para conseguir a verdadeira paz, € os juristas apareciam
entre os principais destinatarios. A mesma tematica foi objeto de reflexao,
ainda que sob outro angulo, no discurso que Jodo Paulo II enderegou ao Cor-
po Diplomatico creditado junto a Santa Sé em 12 de janeiro do mesmo ano,
por ocasido da habitual troca de cumprimentos®. Esta escolha pode parecer,
a primeira vista, alheia ao ambito especifico da missdo da Igreja e ao exerci-
cio de seu Magistério. Pode até ser tida como uma provocagao, uma indevida
intromissao nas realidades temporais.

Certamente, a missdo préopria confiada por Cristo a sua Igreja, ndo ¢ de
ordem politica, econdmica ou social: o fim que lhe propds €, com efeito,
de ordem religiosa. Mas desta mesma missdo religiosa deriva um encargo,
uma luz e uma energia que podem servir para o estabelecimento e consoli-
dacdo da comunidade humana segundo a lei divina. E também, quando for
necessario, tendo em conta as circunstancias de tempos e lugares, pode ela
propria, e até deve, suscitar obras destinadas ao servico de todos [...] a Igre-

1) Artigo gentilmente cedido pelo Pe. Bruno Esposito, O.P., adaptado e traduzido por José Manuel Victo-
rino de Andrade (IFAT), com revisdo final do autor. Mantida a metodologia original conforme pedido.

2) O autor foi Decano da Faculdade de Direito Candnico e Vice-reitor do Angelicum em Roma, e é atual-
mente Professor Ordinario na mesma Faculdade de Direito Canonico, Consultor da Congregacdo para a
Doutrina da Fé e Referendario do Supremo Tribunal da Assinatura Apostdlica.

3) GIOVANNI PAOLO II. Mensagem Un impegno sempre attuale: educare alla pace para a celebragio
da Giornata Mondiale della Pace 1° gennaio 2004, Citta del Vaticano 2003. De agora em diante citado:
Messaggio per la pace 2004. Sobre a reiterada intervencao, nos tltimos tempos do Pontifice sobre o te-
ma da paz cf G. MARCHESI, «Costruire ponti di pacey. L assillo costante di Giovanni Paolo 11, in La Ci-
vilta Cattolica 155 (2004/1) 169-178.

4) In L’Osservatore Romano, 12/13-1-2004, pp. 5-6.
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ja declara querer ajudar e promover todas essas instituicdes, na medida em
que 1sso dela dependa e seja compativel com a sua prépria missao. Ela nada
deseja mais ardentemente que, servindo o bem de todos, poder desenvolver-
se livremente sob qualquer regime que reconheca os direitos fundamentais
da pessoa e da familia e os imperativos do bem comum”.

E por este dever estar presente, em virtude do mandato divino para desen-
volver a sua missao que implica salvaguardar sempre a dignidade do homem
criado por Deus, que o magistério da Igreja, ao mesmo tempo, afirma:

... sempre lhe deve ser permitido pregar com verdadeira liberdade a f€; ensi-
nar a sua doutrina acerca da sociedade; exercer sem entraves a propria mis-
sdo entre os homens; e pronunciar o seu juizo moral mesmo acerca das rea-
lidades politicas, sempre que os direitos fundamentais da pessoa ou a salva-
¢do das almas o exigirem e utilizando todos e sé aqueles meios que sdo con-
formes com o Evangelho e, segundo a variedade dos tempos e circunstan-
cias, sdo para o bem de todos®.

Hoje, mais que no passado, o direito internacional se apresenta como um
instrumento privilegiado a fim de que, afirmando-se a justica, a comunida-
de dos homens possa viver em paz € comumente prosperar. No momento atu-
al, a Igreja Catolica ndo pode dispensar um contributo também neste campo.

I. Nocao

Genericamente, entende-se por direito internacional o conjunto de regras
que, organizadas num ordenamento juridico, constituem o direito da Comu-
nidade internacional’.

A defini¢do dada pressupde dois elementos de notavel importancia: 1) que
se encontram de frente a verdadeira e adequada regra juridica, que é provi-
da de for¢a obrigatoria, € ndo a simples regras de cortesia; 2) que estas regras
vém a formar um verdadeiro e competente ordenamento juridico. Hoje, a
maior parte dos autores evita apontar ambos os pressupostos a priori, pro-
curando, ao invés disso, indicar como primeiro elemento o fundamento da
obrigatoriedade das normas internacionais; € em seguida, se estas normas
revelam, reciprocamente, as relagcdes que permitem configurar um ordena-

5) Gaudium et spes, 42.
6) Gaudium et spes, 76; cf também o Catecismo da Igreja Catélica, 2420.

7) CfL. FErraRrI BrAvVO, Lezioni di diritto internazionale, Napoli 1994, p. 11.
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mento juridico. E comum os internacionalistas preferirem, mais que procurar
compulsivamente o fundamento da obrigatoriedade do direito internacional,
acentuar de modo singular as proposi¢des que, a titulo de normas primarias,
formam a estrutura essencial. Quanto ao fato de estas, tomadas em conjunto,
formarem um ordenamento, sera a consequéncia da demonstragdo: 1°) que a
vigéncia de qualquer uma dessas ndo depende de outros sistemas normativos
por sua vez configuraveis como ordenamentos; 2°) que estas proposi¢des nao
sdo contraditérias entre si; 3°) que, pelo contrario, se pressupdem reciproca-
mente, pois 0 modo de ser de uma contribui para explicar o sentido e garantir
a vigéncia das outras.

Retornando a defini¢do dada e depois de ter assinalado os seus pressu-
postos constitutivos, vejamos agora o que significa o direito da Comunidade
internacional. Essa remete ao conceito de Comunidade internacional, do qual
¢ importante indicar em seguida o contetido, e especificar quais sdo 0os mem-
bros, os sujeitos (problema da subjetividade internacional). Em nossos dias
¢ comum que a Comunidade Internacional seja entendida como um comple-
x0 de entes que tém a caracteristica de ndo serem uns superiores aos outros e
também ndo admitirem serem submissos, em matéria considerada pelo direi-
to internacional, a outro ente superior a todos ou a algum desses: “Civitates
superiorem non recognoscentes’. Por outras palavras:

. segundo o direito internacional, ¢ sujeito do ordenamento internacio-
nal um ente soberano com a sua autonomia que se evidencia em um pro-
prio poder de auto-organizagdo e, consequentemente, com a capacidade de
cumprir atos juridicos internacionalmente relevantes aos quais se afianga
aquela de ser destinatéario das normas do ordenamento®.

Ora, ninguém duvida que o exemplo tipico de tal ente seja o Estado,’ e
que o direito internacional seja ainda entendido como direito da sociedade
dos Estados. A Comunidade internacional esta ainda primariamente proxi-
ma aos Estados soberanos que, em um determinado momento historico, exis-
tem e sdo reciprocamente independentes. Isto ndo exclui, de modo particular

8) V. BUONOMO, Considerazioni sul rapporto Santa Sede-Comunita Internazionale alla luce del diritto
e della prassi internazionale, in lus Ecclesiae 8 (1996) 7. Sobre a questdo da subjetividade internacio-
nal veja-se também I. BROWNLIE, Principles of Public International Law, New York 1992, pp. 58-70.

9) [Nota do tradutor] Neste artigo, o termo “Estado” aparece sempre no sentido de um Governo, ou uma
unica instancia soberana e independente de um determinado pais. Ndo se refere as Republicas Federa-
tivas ou congéneres, cujo significado remete para cada uma das divisdes territoriais que constituem a
nacao.
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na época contemporanea, a presenga na Comunidade internacional de outros
Entes ou Organismos (por exemplo, as Organiza¢des Internacionais), consi-
derados a pleno titulo sujeitos do direito internacional, servigo que sera até ao
fim a ultima razdo de existir'’. Este mesmo intimo liame, em nossos dias cada
vez mais visado, do direito internacional com a vida e a realidade dos indivi-
duos que compdem a comunidade dos homens, impds e impde verificar suas
relagcdes com aquilo que, na evolugdo historica, foi denominado nao s6 direi-
fo das gentes, como também direito natural.

I1. O Direito das gentes

Historicamente, encontramos esta terminologia usada pela primeira vez no
direito romano, cujo povo, ja no periodo republicano (509-27 a. C.) e mormen-
te apos a conquista do Império (23 a. C.), ndo poderia deixar de entrever um
conjunto de principios comuns as diversas populacdes da bacia mediterranea
que tinham reunido um grau de civilizacdo semelhante; principios que pode-
riam também ser considerados vigentes na societas omnium inter omnes. Do
pensamento de Cicero' emerge que os ius gentium se aplica a todos, cidaddos
e estrangeiros; enquanto o ius civile teve por destinatarios somente os cida-
daos de Roma.

Sucessivamente Gaio, nas Istituzioni'?, o distingue de modo truncado, afir-
mando que ius gentium ¢ o direito vigente junto a todos os povos; ius civile
¢ aquele vigente exclusivamente entre os cidaddos romanos. De modo mais
preciso ele afirma que todos os povos civis tiveram ao mesmo tempo, em
seu ordenamento juridico, determinados institutos que sdo peculiares daque-
le povo especifico, e outros institutos que sio comuns a todos os homens.
A parte do ordenamento juridico na qual se especifica a fisionomia parti-
cular de qualquer povo vem desta ius civile; a parte que, pelo contrario, foi
determinada entre todos os homens pela naturalis ratio € se encontra junto a
todos os povos, vem da ius gentium, isto €, quasi quo iure omnes gentes utun-
tur. Para Gaio, a naturalis ratio ¢ a 16gica natural que se expande da realida-
de objetiva das coisas, vistas pela mente humana na sua ordenada existéncia.
Um principio que ndo transcende o mundo criado, mas que lhe ¢ imanente.
Eis porque Gaio, para indicar o mesmo conteudo, recorre de modo diferente

10) CfR. MONACO, Manuale di diritto internazionale pubblico, Torino 1971, pp. 30-36.
11) Cf De Officiis, 111, 17, 69.
12) CfD, 1, 1,09.
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as expressoes ius gentium € ius naturale, servindo-se prevalentemente da pri-
meira, quando quer sublinhar a vigéncia do instituto junto a todos os povos, €
servindo-se da segunda, quando visa salientar que o derivar do instituto se da
pela naturalis ratio. Esta ¢ a Unica definicdo que nos chegou das fontes juri-
dicas.

Porém, a expressdo ius gentium foi utilizada também por outras fontes,
embora com acepcdes diversas, que podemos resumir nas duas seguintes: 1)
os conjuntos de normas e de institui¢des do direito proprio do relacionamen-
to entre os diversos povos; 2) o conjunto de normas e dos institutos do direito
privado que se concretizaram em Roma, sobretudo através da atividade ini-
cial do praetor peregrinus nas relagdes entre cidaddos e temporarios. Recen-
tes estudos chegaram a conclusdo de que € possivel sustentar com fundamen-
to que o conceito de ius gentium permaneceu substancialmente uno e invaria-
vel através dos séculos, em Roma e quanto ao conteido da defini¢ao de Gaio.
Neles, entram também ambos os conceitos: o publicista, de direito entre os
povos ¢ o privatista, das normas e institutos aplicados em Roma no relaciona-
mento entre cives € peregrini.

Em relagdo ao primeiro conceito, o exame das fontes juridicas e extrajuri-
dicas leva a considerar que a qualificacdo de ius gentium foi dada ndo com
relagdo ao conteudo especifico das relagdes, mas com respeito a universal
vigéncia da relativa norma e dos relativos institutos (por exemplo, a invio-
labilidade das embaixadas ¢ qualificada iuris gentium nao porque se atém a
matéria internacional das embaixadas, mas porque esta presente em todos os
povos, correspondente a ratio implicita — naturalis — do instituto da embai-
xada). Acerca do segundo, o analogo exame das fontes leva a concluir que —
no desejo da sistematizagdo categorial — os singulares institutos precisados
nas relagdes entre cives e peregrini véem qualificados de iuris gentium por-
que se compreende aplicavel pelos Romanos a todos os homens livres (isto &,
enquanto corresponde a naturalis ratio imanente na realidade das coisas). "

Portanto, essencialmente, o ius gentium € o direito comum dos povos qui
legibus et moribus reguntur. Mas como deve ser intenso o conceito de ius
gentium como direito comum? Para Lobardi, o ius gentium constitui uma
categoria, ndo uma fonte e especifica que se trata de uma categoria conceitu-

13) O problema foi cientificamente tratado por G. LOMBARDI, Su/ concetto del «ius gentiumy, 2 voll.,
Roma 1947; estudo que substancialmente seguimos.
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al", formada pela jurisprudéncia romana a titulo doutrinario e escolastico®,
para enquadrar precisamente aqueles institutos que constatava ou comumen-
te acreditava estarem igualmente presentes junto aos povos civis. E importan-
te agora apurar se esta categoria conceptual € apenas uma hipdtese tedrica ou
se ao pensamento dos juristas romanos corresponde uma bem determinada
realidade configuravel como um verdadeiro direito. Para responder a ques-
tdo, facamos nossas as conclusdes de P. Lener, que reportamos, referindo-nos
a leitura de seus dois artigos para conhecimento das motivagdes':

A conclusdo desta sumaria andlise dos elementos que permitem reconstruir
o conceito de ius gentium como direito comum parece que permite afirmar-
se com suficiente seguranga que o ius gentium nao ¢ tanto uma mera cate-
goria conceptual, mas uma categoria que representa uma ordem juridica
real, um direito comum aos varios povos civis. A uniformizacio do referi-
do direito ndo consiste no fato, constatado pelos juristas romanos, da vigén-
cia igual dos institutos iuris gentium junto a todos os povos «qui legibus et
moribus reguntur», mas essencialmente, de um ponto de vista negativo, na
falta de uma fonte formal propria de um singular ordenamento estadual " e,
de um ponto de vista positivo, na afirmag¢ao de uma fonte material (natura-
lis ratio) e de fontes formais (consuetudo, conventa hominum et quasi con-
Sensus) comuns aos varios povos, ndo obstante a uniformizagdo dos fato-
res religiosos e €ticos que dai fazem praticamente prestar atencdo na obri-
gatoriedade .

Outra interrogag¢do muito interessante € a seguinte: para os Romanos o ius
gentium ¢ considerado como direito natural ou direito positivo? Da analise
das fontes histdricas e juridicas do periodo clédssico (de modo geral segundo a
divisdo de Guarino do I séc. a.C. ao III séc. d.C.) emerge:

[...] ndo apenas que o ius gentium, enquanto direito comum, constitua uma
categoria real, mas que tal realidade consista apenas em uma ordenagao
juridica essencialmente positiva. [...] Mas ocorre insistir claramente, ago-

14) CfG. LOMBARDI, Sul concetto..., vol. 1, p. 369.
15) CfG. LOMBARDI, Su/ concetto..., vol. 1, p. 371.

16) Ver também S. LENER, Per la storia del diritto internazionale: il «ius gentiumy» dei Romani, in La Ci-
vilta Cattolica 99 (1948/1) 283-294; 491-504.

17) [Nota do tradutor] O termo “estadual”, neste artigo, sera sempre relativo a um “Estado”, no sentido ja
atribuido na nota 9.

18) S. LENER, Per la storia..., p. 500.
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ra, sobre a historicidade, a fim de distingui-lo do direito natural no senti-
do filosofico, derivado ou da natureza humana absolutamente considera-
da (Cicero e a filosofia grega) ou da natureza humana enquanto manifesta-
¢do da lei eterna estabelecida pelo seu Criador (sentido cristdo). Em ambos
0s casos, o direito natural é um critério de avaliagdo do proprio direito civil
positivo, aquilo que deve certamente excluir-se pelo ius gentium".

Pelo contrario:

Na época pds-classica — de Diocleciano a Justiniano (284-565) —, em
consequéncia da redu¢do em unidade estadual dos varios povos antes inde-
pendentes de Roma e da extensdo da cidadania romana a todos os livres do
império, a nota da vigéncia junto a todos os povos perde importancia aos
fins que qualificam um instituto como iuris gentium; a tal efeito torna-se
preponderante, pelo contrario, também pelo influxo da filosofia grega, a
consideracdo da «naturalidade» do préprio instituto, naturalidade conce-
bida ja como valor geral. A oposi¢ao classica entre ius gentium — ius civi-
le se transforma na oposicao naturaliter — civiliter. O ius gentium é toma-
do sempre mais como um direito natural, mas — note-se bem — como
um direito natural historicamente vigente (tanto que se apresenta também
como «fonte» de institutos) e, portanto, sempre positivo. E natural, nio por-
que esteja em vigor por cima da ordem positiva, mas, simplesmente, por-
que conforme a natureza humana. E os juristas pds-cldssicos e justinia-
nos julgam oportuno distinguir no direito positivo aqueles institutos que,
derivando precisamente das exigéncias fundamentais da natureza humana,
sdo comuns a todas as gentes. A maneira desta ulterior ¢ plenamente legiti-
ma concepc¢ao do direito natural, uma norma, um instituto, uma ordenacgao
juridica pode ser ao mesmo tempo natural e positiva (pensando no «vim vi
repellere licet»)™.

I11. O Direito Natural

A luz de quanto foi dito se pode entrever a importancia da referéncia, ja
intuida pelos juristas romanos, ao direito natural, a proposito do ius gentium.
Por este motivo ndo parece fora de lugar trazer também aqui as nogdes princi-
pais®'. Da antiguidade ao direito positivo humano, existiu sempre um direito

19) S. LENER, Per la storia..., p. 502.
20) S. LENER, Per la storia..., pp. 502-503.

21) Para uma apresentagdo do pensamento de varios autores sobre o direito natural até Sdo Tomas, veja-se
R. PIZZORNI, /! diritto naturale dalle origini a S. Tommaso d’Aquino, Bologna 2000; para um recen-
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historico bem determinado, mais ou menos justo, se contraposto, mesmo com
uma variedade de formulag¢des, um “direito ndo escrito”, o direito natural,
intuido ndo como produto do homem, mas como independente da sua vonta-
de, enquanto imanente a propria natureza, e que constitui o direito justo por
exceléncia®’. Cicero assim o descrevia:

Unico de fato é o direito, base da unido entre os homens, e tnica ¢é a lei que
o constitui. Tal lei se identifica com a reta razao, critério de escolha entre
o bem e 0 mal; e quem a ignora ¢ injusto, quer essa seja escrita ou nao em
qualquer lugar. Porque se a justica consistisse na obediéncia as leis escri-
tas e as instituicdes civis, e se, como foi dito, todas as coisas se devessem
mesurar por sua utilidade, ndo se cuidaria das leis e as violaria, se possivel,
quem pensasse que a coisa lhe traria vantagem. Por isso ndo vos pode ser
justica, se essa ndo subsiste pela natureza; [porque] aquela que em vista de
uma utilidade se constituisse, por outra utilidade seria derrubada®.

Mesmo se no decurso dos séculos houve sempre esta referéncia a um direi-
to justo em relagdo ao direito natural, este nem sempre foi usado com a mes-
ma acepgdo. Caracteristica comum a toda doutrina do direito natural ¢ de
sempre afirmar que da natureza, seja se ela relacionada com a “humana”, “da
sociedade” ou “das coisas”, se podem deduzir normas de conduta univocas.
Os pressupostos das doutrinas do direito natural sdo estes: 1) a existéncia da
natureza; 2) que esta seja auto-evidente; 3) que das proposi¢des que descre-
vem a natureza ¢ possivel deduzir uma série de proposi¢des preceptivas.

Na historia do pensamento a referéncia ao direito natural esteve ligada de
modo diferente e temos assim duas principais dire¢des, além daquela ja vista
nas Istituzioni de Gaio que poderemos definir como bioldgica-naturalistica.*

a) Teoldgica-metafisica, “Cristd”, que pertence a Sdo Tomas de Aquino.

Afirma a existéncia de uma “lei eterna”, em Deus, cuja participacdo pelo
homem constitui a lei natural, geralmente identificada com o direito natu-

te comentario aos textos mais significativos do Aquinate sobre esta questio se pode consultar também
O. DE BERTOLIS — F. TODESCAN (por), Tommaso d’Aquino, Padova 2003. Para aprofundar o aspe-
to tedrico se aconselha o texto de J. HERVADA, Introduzione critica al diritto naturale, Milano 1990.

22) Cf SOFOCLE, Antigone, vv. 450-457.
23) M. T. CICERONE, Delle leggi, 1, 15, tradugdo e notas di A. RESTA BARRILE, Bologna 1972, p. 49.

24) CfF. D’AcostiNo, Diritto e Giustizia. Per una introduzione allo studio del diritto, Cinisello Balsamo
2000, pp. 21-14; R. Pizzornt, Diritto-Morale-Religione. 1l fondamento etico religioso del diritto secon-
do san Tommaso d’Aquino, Citta del Vaticano 2001, pp. 145-159; 277-321; Ib., La filosofia del diritto
secondo S. Tommaso d’Aquino, Bologna 2003, pp. 169-405.
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ral, mas de tal maneira distinta que o segundo ira reparar apenas a jungao
das relagdes intersubjetivas “externas”. A lei natural se compde de normas,
ou principios, imediatamente evidentes a qualquer um, dos quais se deduzem
sucessivamente todos os outros preceitos. O primeiro principio da lei natural,
do qual derivam as unicas normas do direito natural, sdo: é preciso fazer o
bem e evitar o mal e, com leve diferenga, é preciso dar o devido a cada um®.
Existe ainda um “justo ordenamento das coisas”, transcendente ao homem,
mas por ele cognoscivel por meio da razao, que lhe revela os unicos precei-
tos constituindo no seu todo o direito natural; isto €, pois, para considerar um
verdadeiro direito da natureza, uma ordenagao juridica verdadeira e prépria,
valida para todos os relacionamentos humanos e constituindo a base e o limi-
te necessarios do direito positivo.

b) Racionalistico, “Post reforma protestante”, de acordo com U. Grozio, S.
Von Pufendorf, J. Locke, C. Thomasisus.

Em vez de salientar a origem transcendente do direito natural, acentua a
derivacdo da natureza do homem, considerada sobretudo no seu aspecto de
natureza social. Estes autores, quase reagindo a luta de religides e a dispu-
ta teologica de seu tempo, desejavam fundar, prescindindo das referéncias
transcendentes ou confessionais, o verdadeiro direito do homem, constitui-
do como resultado da analise racional da natureza humana, como ciéncia do
homem enquanto ser social. A sua obra foi também a resposta ao desejo con-
creto proprio de seu tempo, de retomar “uma autoridade” (a mera razao), que
fosse reconhecida superior a tudo; e um terreno de entendimento, sobre o
qual a convivéncia humana pudesse ser fundada, sendo ja& menos originada
da autoridade universal do Imperador e do Papa que tinham assegurado tal
convivéncia na Idade Média. Esta tendéncia procurou determinar as normas
do direito natural para os Unicos casos, mas o procedimento por eles adotado
para conseguir este objetivo, isto €, a pesquisa racional historicamente con-
dicionada, levou a respostas contraditdrias enquanto estas foram distorcidas
pelas pré-deformacdes daqueles que as formularam. A doutrina, em si pro-
pria ndo nova, que ressalta muitas vezes a antiguidade romana, esses jusna-
turalistas infundiram um carater subjetivista e individualista, banindo toda a
referéncia objetiva ou transcendente. Ao que fardo alusdo muitos pensadores
¢ politicos da idade das luzes.

Ap0s ter-se procurado esclarecer os conceitos do ius gentium e do direito
natural, podemos concluir que o ius gentium, isto €, o complexo das normas

25) CfD,1, 1.
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que sempre foram cultivadas, mesmo se com nuances diversas, como regu-
ladores dos relacionamentos entre os varios protagonistas no cenario inter-
nacional, tem o seu fundamento no direito natural. Isto foi cultivado pelos
romanos € no sucessivo pensamento da Igreja. Comumente sdo considerados
pela natureza, direitos, principios proprios e fundamentais do ius gentium: 1)
o direito a autonomia e a independéncia; 2) o direito a integridade territorial;
3) o direito a fama e, obviamente, 4) pacta sunt servanda.

A este respeito, entre direito natural e ius gentium, sempre foi feita refe-
réncia ao pensamento da Igreja em relagdo ao direito internacional. Portanto,
como se evidenciara da apresentacdo que seguira do desenvolvimento histd-
rico tido pelo direito internacional, este modo de pensar, criar, atuar e modi-
ficar as relagdes entre os varios sujeitos da comunidade internacional nio foi
sempre acolhido pelas varias escolas de direito e realizado na pratica. Mesmo
se, nestes ultimos decénios, estejamos assistindo a uma reavaliagdo dos prin-
cipios inspiradores proprios do magistério da Igreja em relacdo a regulamen-
tacdo das combinag¢des intercorrentes entre os varios entes que compdem a
sociedade internacional e que se fundamentam no direito natural.

IV, Breve historia do direito internacional moderno

E em concreto, como nasceu e se desenvolveu aquilo que hoje ¢ denomi-
nado direito internacional? No nosso caso, querer tracar o desenvolvimen-
to historico do direito internacional, entendido como ordenamento juridico
da Comunidade Internacional, implica necessariamente, como assinalado
no inicio, também estudar o nascimento e a evolucdo desta Comunidade. Foi
dito que por “Comunidade Internacional se entende uma sociedade de Esta-
dos e outros entes similares que, enquanto ndo sendo dotada de uma organi-
zagdo similar aquela estadual, possui todavia os requisitos necessarios para
toda sociedade que tenha um proprio ordenamento juridico originario”?*. Isto
implica necessariamente a existéncia de um certo ligame, de uma certa rela-
cdo entre os membros desta sociedade (affectio societatis), que dai reconhe-
cem ao mesmo tempo o carater obrigatorio (vinculum iuris). Esta constatagdo
leva de repente a dizer que ao que respeita a antiguidade classica, como foi
visto, ndo ¢ possivel falar de um verdadeiro e adequado ordenamento interna-
cional enquanto ndo se pode absolutamente falar de uma Comunidade Inter-

26) G. BOSCO, Lezioni di diritto internazionale, Milano 1992, p. 149.
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nacional, mas apenas de uma pluralidade das organizacdes politicas que
entram em contato.

Com tal afirmacdo ndo se quer negar que desde as épocas mais antigas
existiram relacdes também complexas entre os povos. A histéria demons-
tra, assim, que tais relagdes foram bastante frequentes especialmente entre
0s povos que mais progrediram; mas aquilo que faltava para reconhecer
a real existéncia de uma sociedade regulada por um direito proprio era a
comunhdo de civilizacdo, que torna possivel o estabelecimento dos normais
relacionamentos de cooperagdo e integragdo entre as diversas organizagdes
politicas e, por outro lado, quaisquer que sejam os reais sentimentos de soli-
dariedade internacional. Qualquer uma destas organizag¢des considerava a
outra como rival ou mesmo como inimiga; se bem que vinha a faltar o pres-
suposto para a constituicdo das normas juridicas entre os Estados, que ¢
dado pelo reciproco reconhecimento do direito a existéncia e a autonomia.*’

Pelo contrario, especifico dos diversos grupos ou populacdes da antiguida-
de, era a caracteristica sujei¢do dos outros povos, ao menos do ponto de vis-
ta econdmico.

Na Idade Média tivemos, sem duvida, um incremento daqueles que serdo
os fenomenos tipicos da comunidade internacional atual, mas ao mesmo se
devem registrar algumas caracteristicas proprias da sociedade daquele perio-
do que ndo possuem resposta na organizag¢ao juridica internacional moderna.
Eis os principais: 1) € uma comunidade “inter-potestatica” (Papado-Império);
2) ¢ caracterizada por uma pluralidade de entes carentes superiore, ndo assi-
milaveis ao conceito moderno de Estado, mas potentados individuais identi-
ficaveis na pessoa do principe, apenas sucessivamente institucionalizado na
adog¢do da sucessdo pela descendéncia do dominio; 3) € Communitas gentium
christianorum: existe uma coincidéncia entre os conceitos de Ecclesia e de
Civitas, pela qual a toda a ecclesia particularis corresponde uma civitas par-
ticularis, e a Ecclesia universalis, a geral Societas christiana; 4) ¢ manifesta a
subordina¢ao do Império ao Papado.

Com o colapso do Império, a Igreja desenvolve sempre mais uma fun-
¢do supranacional® de interpretagdo e aplicacdo do direito divino. Esta

27) G.BOSCO, Lezioni..., pp. 149-150.

28) E esta uma das notas distintivas mais marcadas a respeito ao papel que em nossos dias desenvolve a
Igreja nas relagdes internacionais, através de seu 6rgdo central de governo, que € a Santa Sé. Enquanto
no passado os varios procedimentos tornaram quase inevitavel um confronto direto da Igreja nos even-
tos politicos daquela que era pacificamente por todos tida como a Societas christiana, tanto por reco-
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conjuntura de fato foi posta em crise pela evoluir da realidade voltada
para a superagao:

... da identifica¢do da civitas com a Ecclesia e para uma positivizagdo do
ordenamento internacional, alimentada ainda pela acentuada transforma-
¢ao dos Potentados individuais em entes tedricos ndo mais sujeitos a «ratio
peccati» da Igreja. Assim, as relagdes internacionais receberam um grande
impulso da Igreja, através da humanizagdo da guerra e afirmacdo de uma
moral aberta a ideia de solidariedade entre os homens e a comunidade esta-
dual. Também as Cruzadas influiram na forma¢do da Comunidade inter-
nacional, e estimularam a cooperagdo dos Estados ocidentais favorecendo,
ao mesmo tempo, o desenvolvimento do comércio entre Oriente e Ociden-
te. Dai segue-se a formacao de usos comerciais uniformes, os quais emergi-
ram das grandes vantagens ao comércio internacional, e, conseguintemen-
te, ao fortalecimento das relagdes entre os Estados, € conduziram a forma-
cdo de certos institutos caracteristicos do direito internacional: por exem-
plo, a cria¢do dos consolados®.

Em breve, o carater da sociedade medieval diferenciar-se-ia daquela atu-

al, essencialmente por dois motivos: 1) ndo existiam Estados no préprio sen-
tido do termo, que comecaram a surgir apenas pelo ano 1450; 2) a abrangente
presenca de duas autoridades apenas que polarizavam a cena mundial: Papa
e Imperador.

Quanto foi dito até aqui visa simplesmente evidenciar que nao ¢ suficien-

te constatar que na antiguidade e na Idade Média existiam relagdes entre as
diversas entidades que compunham a sociedade, para deduzir a existéncia de
uma verdadeira e caracteristica comunidade regida pelo direito internacional.
Todas estas questdes eram diferentes das atuais, porque eram diferentes os
entes politicos intervenientes.

Foi preciso um longo processo histdrico para se formar, primeiro verda-
deiras e caracteristicas entidades estaduais independentes, e em seguida,
uma consciéncia de solidariedade de interesses entre eles. Ao constituir-se
em comunidade auténoma, a sociedade dos Estados assume os principios
e as normas consuetudinarias que regulavam as relagdes interestaduais ou

nhecer-lhe um papel supranacional, hoje a Igreja quer ser tida como ente transnacional: esta presente
em todas as Nagdes e em nenhuma desenvolve a sua missdo especifica que € de tipo espiritual, mesmo
se esta podera reclamar intervengdes de outra natureza (cf Gaudium et Spes, 76).

29) G. Bosco, Lezioni..., pp. 154-155.
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interpotestaticas no direito das gentes, o qual deriva da consciéncia geral
da humanidade™.

Assim sendo, a conditio sine qua non para o nascimento da Comunidade
internacional atual € o afirmar-se do moderno Estado nacional, entre o0 XV ¢
XVII século. Tal acontecimento foi favorecido: 1) Pela descoberta da Améri-
ca (1492); 2) pela difusdo do protestantismo que levou a formagdo de muitos
Estados; 3) pela burocratiza¢do da administragdo (25 de maio 1791 — institui-
cdo dos Ministérios na Franga).

O desejo de independéncia e de autonomia que levou a cria¢do dos primei-
ros Estados nacionais: Inglaterra, Espanha, Paises Baixos e Suécia, na Euro-
pa; Império Otomano, China e Japdo, no Oriente, redundou, apds sua cons-
tituicdo, em zelosa custddia da soberania conquistada e ao mesmo tempo de
vontade de dominio sobre os outros Estados.

Tornam-se necessarios novos parametros de comportamento. As velhas
normas foram entdo reformuladas, ou se dava vida a novas regras, gra-
cas também aos aportes de alguns juristas sagazes e imaginativos — como
os espanhois Francisco de Vitoria (1480-1546) e Francisco Sudrez (1548-
1617); o italiano Alberico Gentili (1522-1608), um protestante refugiado na
Inglaterra onde ensinou em Oxford; e, sobretudo, o holandés Ugo Grozio®'
(1583-1645). Esses forneceram uma completa justificagdo juridica
aos interesses dos Estados emergentes, em particular, obviamente, ao
que pertenciam’”.

Entretanto, a este respeito parece necessario ressaltar uma verdade mui-
tas vezes olvidada acerca da paternidade do direito internacional, comumen-
te atribuida a Grozio, como emerge claramente no texto recentemente expos-
to pelo Prof. Cassese, esquecendo o papel determinante tido pelo dominicano
espanhol Francisco de Vitéria®. De fato, que Vitéria** teve um notavel influ-

30) G. Bosco, Lezioni..., p. 156.
31) [Nota do tradutor] Também conhecido como Hugo Grotius ou Huig de Groot.
32) A. CassESE, 1 diritto internazionale nel mondo contemporaneo, Bologna 1984, p. 45.

33) CfA. TruyoL, F. Vitoria y H. Grocio. Confondadores del Derecho International, in La Ciencia Tomis-
ta 111 (1984) 23.

34) Muito jovem entrou nos dominicanos no convento de Burgos e foi enviado a Paris, onde teve como
mestres Pietro Crockaert e Giovanni Fenario. Em 1516 ensinou as Sentengas no famoso convento pari-
siense de Saint-Jacques obtendo a 24 de marco de 1562 o Magistério em Sagrada Teologia. Retornan-
do a Espanha, lecionou em Salamanca de 1526 até a sua morte, a 12 de agosto de 1546. Sua profunda
cultura biblica, patristica, histdrica e literaria, junto com um profundo conhecimento de Sdo Tomas de
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x0 no pensamento de Grozio emerge claramente do fato que este cita pelo
menos 26 vezes o Mestre de Salamanca em relacdo a aspectos de fundamen-
tal interesse como: a) a concepgao universalista do mundo, entendido como
sociedade universal dos povos politicamente organizados que vivem juntos
sob a base do principio de igualdade; b) a afirma¢do de um direito natural a
comunicacdo entre todos os povos; ¢) o principio da liberdade dos mares; d) a
questdo respeitante ao direito de guerra justa.

Vitoria, ao falar do ius gentium, expde uma inovagdo genial na sua propria
defini¢do, e o concebe como direito dos povos, enquanto tal, na sua relagdo
reciproca, como ‘ius inter gentes’, introduzindo uma simples mudanga de
palavra na defini¢do classica de Gaio, o qual assim fixava: ‘Quod naturalis
ratio omnes homines constituit, vocatur ius gentium’, definicdo que Vito-
ria muda substituindo ‘homines’ por ‘gentes’, aludindo desta forma ao direi-
to internacional publico: ‘Quod naturalis ratio inter omnes gentes consti-
tuit, vocatur ius gentium’. Esta substituicdo que se assemelha a uma tauto-
logia ¢ claramente enfatizada, porque o direito das gentes assim definido ¢
parte do direito natural. De fato, como ele mesmo disse, este ‘ius gentium
vel ius naturale, vel derivatur ex iure naturali’. Vitdria criava assim o con-
ceito moderno de direito internacional. O direito das gentes das quais ele
fala ¢ de indole supranacional, e supera toda a precedente historia do direi-
to das gentes, adquirindo um novo matiz, como aquele direito que a razao
natural constitui ndo mais entre os homens individualmente tomados, mas
entre as gentes, entre as nagdes e os Estados independentes enquanto tal,
direito baseado na sociedade natural, isto ¢, sob o direito da livre comuni-
cagdo entre os povos (ius communicationis), sob principio de solidarieda-
de e sob principio de liberdade. Entdo por este direito natural todo o orbe
(fotus orbis) forma uma comunidade dotada de poder de fazer leis, e assim

84

Aquino, fizeram dele o fundador da escola dominicana espanhola. Dele dependeram grandes tedlogos
como Melchior Cano, Medina Domenico, Domenico Soto. Seu ensinamento esta especialmente refle-
tido nas famosas Relectiones XIII theologicae. Sao uma espécie de ligdes reunidas de toda a matéria do
ano académico ou a abordagem de temas de especial atualidade, realizadas perante os alunos da facul-
dade e algumas vezes da Universidade inteira. Aquela que mais diretamente esta ligada ao nosso tema
¢ a V: De Indis prior — tida no inicio de junho de 1539; ¢ a VI: De Indis posterior sive de iure belli, ti-
da exatamente a 19 de junho do mesmo ano (cf T. URDANOZ, Introduccion biografica, in F. DE VITORIA,
Obras. Relecciones teologicas, Madrid 1960, pp. 1-107).

Além disso, prescindindo da influéncia tida de Vitoria sobre ele, ndo se pode ndo recordar o papel de
um outro famoso dominicano espanhol na elaboragdo da nogio dos direitos humanos no contexto das
relagdes internacionais, que ¢ Bartolomeu de las Casas (1474-1566). Pode-se ver a este respeito 1. PEREZ
FERNANDEZ, Cronologia comparada de las intervenciones de las Casas y Vitoria en los asuntos de Ame-
rica. Pauta bdsica para la comparacion de sus doctrinas, in I Diritti dell 'uomo e la pace nel pensiero di
Francisco de Vitoria e Bartolomé de las Casas, Congresso Internazionale tenuto alla Pontificia Univer-
sita S. Tommaso (Angelicum), Roma 4-6 marzo 1985, Roma 1988, pp. 539-568.
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a vontade humana, expressa ou tacita, da lugar a um direito das gentes posi-
tivo, adequado porque todo o mundo de certo modo (aliguo modo) forma
uma republica (est una respublica) que tem o poder de fornecer leis justas
e convenientes, leis que obrigam a todos, sejam leis a respeito da guerra ou
da paz, como a lei acerca da inviolabilidade das embaixadas. E nenhuma
nacao pode julgar-se ndo obrigada a observancia de tal direito, precisamen-
te porque isto foi emanado pela autoridade de todo o orbe (fotius orbis auc-
toritate). Em consequéncia este direito das gentes, assim postulado, pode
ser imposto com forca porque também para o orbe se aplica o principio
do ‘bem comum da humanidade’, pelo qual suas exigéncias sdo superiores
aquelas particulares de seus membros, isto €, apenas dos Estados. Vitdria
chama assim a atencdo a autoridade internacional para respeitar este direi-
to, e neste caso para que se punam os transgressores, mas nao determina
em concreto qual fosse ou quem pudesse exercer o rgdo administrativo™.

Analise clara daquelas que devem ser as relagdes entre os protagonistas
da cena mundial e a0 mesmo tempo intuicdo profética da organizag¢do juridi-
ca de suas relagdes. Esquematizando o pensamento do Mestre de Salamanca
podemos concluir que, para ele: 1°) o ius gentium ¢ verdadeira e propriamen-
te direito dos povos; 2°) tal direito toma seu fundamento e sua justificagdo
ultima no direito natural; 3°) a comum dignidade e igualdade, por natureza,
entre todos os homens, legitima o direito-dever destes povos em decidir sobre
quanto lhes toca como comunidade (tofus orbis), chegando até a legislar na
matéria’®; 4°) este direito podera chegar a ser imposto com a forca, em nome
do bem comum. Pontos importantes que retomaremos em género de conclu-
sdo, para melhor justificar a nossa proposta.

Como emerge claramente de quanto foi dito, Vitéria inaugura a aplicagcdo
de novas categorias aos problemas de carater internacional em seu tempo?’.

Substitui a antiga concep¢do medieval do Imperium christianum para a
Sociedade de todos os homens, Sociedade que ele chama Totus orbis. Des-
te modo, para Vitdria, ndo eram suficientes os pressupostos doutrinarios de
tipo juridico e politico dos autores, seus contemporaneos. De fato, ele lhes
impde uma barreira, e até chega a qualificar tais pressupostos de opinides

35) R. Pizzorny, Lo “lus Gentium” nel pensiero del Vitoria, in ivi, pp. 577-578.

36) Nao esquecendo que os bens da criagdo sdo destinados a todo o género humano, isto constitui um di-
reito suficiente a fim de que todos aqueles que compdem a comunidade humana tenham o direito de ex-
pressar-se em relagdo a sua conservacao (cf Catecismo da Igreja Catolica, 2402).

37) CfA. OsuNa, De la idea del Sacro Imperio al Derecho International. El pensamiento politico de Fran-
cisco de Vitoria, in La Ciencia Tomista 111 (1984) 36; 54.
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sem fundamento algum. A nova teoria por ele proposta tem como base uma
reflexdo profunda e nova sobre o homem, que para Vitoria ¢ radicalmen-
te livre™.

Assim, com razdo “.. podemos afirmar que Vitdria coloca as bases do
moderno direito internacional sob a denominacgao do fus gentium”>,

Geralmente os autores identificaram o momento do nascimento da moder-
na Comunidade internacional e a formag¢ao de seu respectivo direito, com a
Paz de Westfalia (1648). Tendo presente as caracteristicas da evolugdo, e de
algumas de suas mudangas principais, da Comunidade internacional e de seu
direito, geralmente, diversos autores distinguem historicamente: a) um Peri-
odo classico, da Paz de Westfalia a Primeira Guerra Mundial; b) um Perio-
do moderno, da Primeira Guerra Mundial aos nossos dias. Mesmo se aqui
ndo podemos apresentar de modo analitico seus aspectos essenciais,* é pos-
sivel afirmar que as caracteristicas comuns de ambos os periodos foram, ¢
continuam por certos aspetos a ser, em nossos dias, antes de mais, a parado-
xal exaltagdo da soberanidade (aspecto interno) e da independéncia (aspec-
to externo) dos Estados, pois o papel determinante das grandes poténcias ou
dos Estados progrediu ainda mais. A rigida aplicacdo do principio de efetivi-
dade distinguiu ambos os periodos e s6 ultimamente, com grande énfase, se
esta procurando substitui-lo com o principio de legalidade. Consequéncia de
tudo isto € que o direito internacional foi, e € muitas vezes, posto como reti-
fica¢do do fato consumado, da situagdo consolidada a prescindir da realiza-
¢do ou mesmo da justica. Direito que disciplina a forga, a poténcia, o uso da
guerra e ndo determinagdo clara daquilo que € justo, instrumento ao servigo
de uma politica concebida essencialmente como equilibrio de poder, em vez
de procura constante de realizagdo do bem comum e assim, ao fim, um direi-
to internacional concebido como direito dos vencedores e dos mais fortes que
¢ imposto aos outros.

Mesmo se nos ultimos decénios se registrou uma tendéncia debaixo da
pressdo da opinido publica e de entidades como a Santa Sé, que nasce da
necessidade de colocar um limite a tantas injusticas ¢ a tantos conflitos que
dilaceram o mundo, querendo criar um sistema menos arbitrario, entretan-

38) J. F. CastaNo, 1/ diritto internazionale da Francisco de Vitoria a oggi, in I Diritti dell'uvomo e la pa-
ce nel pensiero di Francisco de Vitoria e Bartolomé de las Casas, Congresso Internazionale tenuto alla
Pontificia Universita S. Tommaso (Angelicum), Roma 4-6 marzo 1985, Roma 1988, p. 106.

39) Ivi, p. 108.

40) Sobre este aspecto historico se pode ler uma breve, mas clara sintese em A. CASSESE, /I diritto interna-
zionale..., pp. 47-96.
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to poucas e modestas foram as realizagdes concretas. Basta recordar a histé-
ria da Sociedade das Nacgdes e a crise na qual chegou a O.N.U. por ocasido da
segunda guerra do Golfo. De fato, € evidente que na Comunidade internacio-
nal ndo basta vetar o uso da for¢a confiando depois na colaboragdo volunta-
ria dos Estados. Estes estdo prontos a aceitar aquela proibi¢do apenas quan-
do lhes convém. Para que os limites ao recurso do uso da for¢a armada na
resolucdo das controvérsias possam revelar-se eficazes, ocorre, pelo contra-
rio, criar-se um mecanismo internacional capaz de funcionar independente-
mente da vontade ou da colaborag@o dos Estados*. Isto, porém, requer uma
mudanga radical na estrutura politica da atual Comunidade internacional®, e
¢ isto, a nosso ver, o verdadeiro problema a afrontar e resolver hoje.

V. O direito internacional na doutrina catolica

Assim sendo, em nossos dias, constatamos uma timida e débil pressdo para
uma evolugdo do direito internacional, que sempre mais postula a passagem
de ser expressdo da Comunidade, posta como prevalentemente inter-estatal,
para expressOes de uma comunidade inter-individual; de uma forma de orga-
nizacdo prevalentemente dos Estados, a uma forma de organizag¢do da comu-
nidade dos homens®. E este um aspecto que sempre foi objeto de particular
atengdo da doutrina catolica e dos ultimos Pontifices*.

Especialmente pelos motivos historicos e tedricos vistos anteriormente, a
reflexdo catdlica se empenhou de modo particular em reforgar a propria exis-
téncia de uma verdadeira Comunidade internacional, do direito internacio-
nal e de sua juridicidade. Questdo de certo modo va se nos dermos conta que
foi e ¢ negada por ndo poucos autores. Estas escolas de pensamento podem
ser assim esquematicamente resumidas: 1) Policiadas: concebem as relagdes
entre os Estados sob uma so poténcia, regulada pela forga, excluindo des-
te modo a existéncia de normas juridicas externas ao Estado e por isso vin-
culantes; 2) Positivistas: movendo-se por um falso conceito de direito, consi-
derado como mero comando portador de coacdo, e vista a distdncia de uma

41) Sobre os atuais instrumentos juridicos para intervir em caso de violagdo das normas internacionais ve-
ja-se B. ConrorrTl, Diritto internazionale, Napoli 1997, pp. 331-414.

42) CfA. Cassksk, Il diritto internazionale. . ., p. 80.

43) Cf G. DaLLA TORRE, La citta sul monte. Contributo ad una teoria canonistica sulle relazioni fra Chie-
sa e Comunita politica, Roma 1996, pp. 193-194.

44) Cf Messaggio per la pace 2004, 5; G. FILIBECK (a cura), I diritti dell'uomo nell insegnamento della
Chiesa, da Giovanni XXIII a Giovanni Paolo II, Citta del Vaticano 2001.
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autoridade imperante e de um aparato coativo, concluem que nao ¢ possivel
haver um direito internacional; 3) Estadualistas: concebem a soberania esta-
tal como absoluta e ilimitada, a qual € absurdo pensar em colocar um limite
externo seja qual for o direito internacional (de fato todos colocam, mais ou
menos, um direito internacional como um complexo de “regras de convivén-
cia” entre os diversos entes internacionais), mais precisamente sob a nature-
za juridica das suas normas: 1) provém, sobretudo, das razdes politicas. Dado
que as relagdes dos Estados estdo baseadas exclusivamente em relacdes de
forca, ndo ¢ possivel haver em matéria internacional normas juridicas. Os
outros dois tém mais que tudo um fundamento teorético: 2) dado que o direi-
to se define como um comando provido de coagdo, e visto que na Comuni-
dade internacional ndo existe uma vontade imperante, nem um aparato coa-
tivo, ndo ¢ possivel falar de um verdadeiro e proprio direito internacional; 3)
dado que caracteristica essencial do Estado ¢ a sua soberania absoluta, ndo ¢
possivel pensar em um direito internacional que de fato venha a limita-la. A
estas dificuldades muitas vezes se junta outra, que leva a segunda, provenien-
te da observacdo imediata dos fatos: a sistematica violacdo do direito inter-
nacional. A estas obje¢des respondemos: 1) hoje mais que nunca ¢ o0 mesmo
bom senso a dar uma resposta a esta objecdo coerentemente deduzida, mas
por um conceito distorcido do direito visto como “direito da forc¢a™; 2) todo o
direito, pelo mesmo fato de sé-lo, tem sua propria coatividade: a juridica. Esta
ndo pode ser identificada com a coercibilidade fisica que €, entretanto, um
subsidio, um instrumento em vista de uma maior eficacia, que supde, toda-
via, j4 como existente a norma com a sua racionalidade e finalidade a criar
justica (dar a cada o que ¢ seu) e tornar assim possivel a pacifica coexistén-
cia e o bem comum, fundando-se sob valores que se auto-impdem. A respei-
to da sistematica violacdo, ndo ¢ dificil responder evidenciando que a mesma
coisa sucede cotidianamente em todos os ordenamentos estaduais; 3) o pro-
prio fato da existéncia de tantos Estados torna relativo, e ndo absoluto, o ter-
mo de soberania do Estado. O direito do Estado é soberano, mas ndo Uni-
co: ndo é soberano na Comunidade internacional, ou melhor, o é, mas de um
modo “relativo”.

Em seguida, o fato do poder do Estado ndo ser ilimitado, deve estar sem-
pre de acordo com o direito natural (justica, bem comum, etc.). Apenas os
positivistas afirmam que o Estado € a unica fonte do direito, mas também
quando se determinam (e ndo se conferem) os direitos fundamentais no inte-
rior do ordenamento legislativo estadual, ¢ imperioso tomar consciéncia que
a titularidade de tal direito precede o Estado, e que estes se fundam radical-
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mente na natureza humana. S6 nesse momento teremos um verdadeiro direi-
to que ¢ tal porque resulta antes de mais em justi¢ca a verdade do homem e nao
porque estabelecido pelo Estado. De fato, na eventualidade, por determina-
dos periodos e em regides precisas que um Estado seja constrangido a limi-
tar para o bem comum a liberdade pessoal, esta limitacdo nido deverd jamais
pretender tocar aquelas principais e essenciais. A soberania ndo ¢ um absolu-
to, ndo ¢ um idolo ao qual se deva sacrificar sobre o altar do orgulho naciona-
lista o bem da pessoa. Hoje, que vivemos numa “aldeia global”, onde, através
da internet, chegamos onde queremos, ndo estara forcosamente fora do tem-
po, e ridiculo, absolutizar a soberania estatal? Ou mesmo oportunista? Mata-
rem-se hoje por um pedago de terra, que sentido tera? A quem convird? Ter
um mundo dividido € jogo de quem? Os acontecimentos atuais nos interro-
gam e pedem uma resposta. Hoje devemos operar olhando para a colabora-
¢do, para a solidariedade entre os povos e ndo para o conflito. E esta a passa-
gem que a Histéria pede que se faca, e € essa estrada que o direito internacio-
nal esta procurando empreender®.

Enfim, a estas teses que refutam a prdpria existéncia do direito internacio-
nal pode-se responder quer a nivel filosofico, quer historico:

Filosoficamente: do estudo da natureza humana emerge claramente nes-
sa dimensao social que leva o homem a procurar a companhia de seus seme-
lhantes. O homem ¢ levado a isto por duas causas: 1) pela necessidade afeti-
va, ¢ necessario que ele estabeleca com os préprios semelhantes relagdes de
solidariedade, amizade, amor, por outras palavras, essencial para ver-se aco-
lhido e reconhecido pelos outros; 2) da necessidade efetiva e da sua insufici-
éncia, que nao lhe permite atingir sozinho muitos dos potenciais até ao fim
de sua vida. Este “instinto” de sociabilidade visto por estas causas situa-se
em varios graus: antes de mais na familia, em seguida no c/an, na nagdo, € no
Estado. Mas nem o Estado se basta a si proprio: para que possa atingir a fina-
lidade civilizadora em favor da pessoa humana, deve ser integrado pela cola-
boracdo com outros, entrando em relacdo com outros entes politicos. Assim,
sob o impulso da solidariedade, surge uma sociedade internacional que, como
a familia e as outras formag¢des sociais, tem um fundamento natural.

Historicamente: vem a confirmar o argumento filoso6fico*. Desde sempre,
ainda que em diversos graus, como tinhamos visto apresentando a evolugdo
historica, os Estados conservaram entre eles as respectivas relacoes. Isto se

45) Cf Messaggio per la pace 2004, 7.
46) CfR.Monaco, Manuale..., pp. 30-36.
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intensificou a partir da idade moderna com o desenvolvimento das comuni-
cagoes e da técnica. Tudo isto leva, de fato, a uma maior interdependéncia. A
existéncia da sociedade internacional € um fato evidente, como ¢ inegavel a
existéncia de um verdadeiro direito internacional. Um direito de tipo norma-
tivo, fruto de acordos e costumes, que devera a partir daqui realizar os ele-
mentos constitutivos proprios do direito positivo e jamais negligenciar sua
referéncia fundacional a lei natural e assim a vontade criadora divina.*’ Fru-
to de um consenso, ndo arbitrario e utilitarista, dos sujeitos interessados que
devera ter por base a conviccao de realizar, através da norma, quanto ¢ objeti-
vamente justo, reconhecendo a cada um o que lhe ¢ devido (suum).*

Conclusoes e proposta

A paz ¢ fruto do empenho de todos: dos politicos, dos juristas, dos educa-
dores, dos economistas, de todos os homens e mulheres de boa vontade. De
modo particular os juristas, e sobretudo os catdlicos, estdo chamados a dedi-
car-se ao servigo da sociedade dos homens para a constru¢do de um grau
superior de ordenamento internacional que ¢ desde ja uma exigéncia que
ndo pode mais esperar, se nao a preg¢o de consequentes catastrofes. Impoe-se,
assim, uma evolucao do direito internacional. Para que isto se realize ndo bas-
ta uma simples observancia da justica e do direito; todos intuem que se exi-
ge muito mais, que ¢ necessario um suplemento de caridade com que revita-
lizar-se e tornar mais humano o direito e a justica. A Revelacdo o admoesta e

47) A este respeito, reparava notavelmente em um recente escrito o Prof. Massimo Vari, Vicepresidente
Emérito da corte constitucional: ““... como dizia La Pira, baseando-se em Isaias, ‘a paz é inevitavel [...]
a justica ¢ inevitavel, para fazer da terra uma casa tinica e dos povos uma familia tnica’. Verdade é que
a cultura do positivismo havia habituado os estudiosos do direito mais a classificar e arquivar o exis-
tente que ndo toma todos os dias instrumentos uteis para melhorar o futuro. Todavia hoje, de frente aos
problemas de dimensdes quase planetarias esses ndo podem nao advertir o declinio das categorias con-
ceituais, sobre as quais a ciéncia juridica moderna fundou ha tanto tempo muitas de suas construgdes.
Pensa-se, por exemplo, no primado da lei que, enquanto expressdo da maioria parlamentar se presume
‘justa’ por defini¢do; um axioma que permitiu, por tanto tempo, as democracias modernas, filhas da Re-
volucdo liberal, de considerar resolvido todos os problemas da sociedade. Movendo-se na mesma or-
dem de ideias, o direito internacional veio a juntar-se com aquele dos Estados, numa espécie de conti-
nuum, sustentado pela tranquila convicg@o que o direito e a lei pudessem tomar a base de legitimizagéo
em si mesma, sem necessidade de aprofundar suas raizes numa ordem ética superior” (La parola ai giu-
risti, in La Stampa, 9-1-2004, p. 26).

48) Interessantes sugestdes sobre a concreta determinag@o de suum poderdo ler-se em S. Cot1a, I/ diritto
nell’esistenza. Linee di ontofenomelogia giuridica, Milano 19912, pp. 210-218.
Para posteriores informagdes sobre o contributo do catolicismo ao direito internacional veja-se também
em J. EppsTEIN, Catholic Tradition of the Law of Nations, London 1935; H. DE RIEDMATTEN, Le catholi-
cisme et le développement du droit international, in Recuel des Cours 151 (1976/111) 115-160.
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o Magistério da Igreja Catdlica ndo perde ocasido de recordar que ou o empe-
nho pelo direito e a justiga nascem da paixdo pelo homem educado como
filho de Deus e irmao nosso, sem excluir nenhum, ou nio levara a nada.

Em concreto, em qual dire¢do ocorre mover-se para sair da atual situagdo
de estalo e perigo na qual se encontra a Comunidade internacional? A luz dos
ensinamentos Pontificios e recuperando a profética intui¢do de Francisco de
Vitéria, ¢ indispensavel trabalhar para criar uma nova mentalidade que pensa
e se empenha para um mundo tomado como sociedade universal dos povos,
politicamente organizados, que vivem e colaboram juntos sobre a base de um
real principio de igualdade, que tem seu fundamento na comum dignidade
humana. Na comunidade internacional as trés fundamentais fungdes (legis-
lativa, executiva e judiciaria), estdo descentralizadas. Por outras palavras, as
trés fundamentais fungdes de producao de normas juridicas, de acertamento
e atuagdo do seu direito, ndo sdo levadas para determinados 6rgdos aos quais
concerne a ultima responsabilidade. As normas que o disciplinam ndo sdo
produto do legislador, assim como vem nos ordenamentos internos, mas sao
determinacdo da conduta e da vontade dos sujeitos que compdem a Comuni-
dade internacional, ao mesmo tempo, legisladores e destinatarios das nor-
mas. Sobretudo, quase inexistente e sempre fragil ¢ a averiguacdo das even-
tuais violagdes, frequentemente condicionada por interesses politicos e eco-
ndmicos dos Estados mais poderosos®. Hoje se ddo conta que semelhante sis-
tema ndo estd em condi¢des de resolver positivamente os enormes problemas
de fronte aos quais se encontra a humanidade e assim agindo ndo se chegara
a lado algum. Aquela que desde sempre foi considerada uma especifica pecu-
liaridade do ordenamento internacional se estd, assim, revelando um perigo-
so laco que chegara a provocar a sufocacdo de todo o sistema. A atual con-
juntura historica impde a todos, mas em particular aqueles que tém em maos
o bem das nagdes, de ser audazes e sair dos estéreis particularismos, fortale-
cidos pela conviccdo de que ndo ha alternativa: ou se excogitara um sistema
alternativo que levara a um novo sistema juridico internacional ou se agrava-
rdo sempre mais tantas emergéncias que pululam neste nosso tempo: direitos
humanos, guerra, fome, ecologia, etc.

49) Veja-se recentemente a ideia imposta de “guerra preventiva” que ndo € outra que um verdadeiro e pro-
prio absurdo juridico, cuja simples proposta de inser¢do em um ordenamento juridico interno, no con-
texto da legitima defesa, teria sido objeto de irrisdo. Ndo tendo em conta que relevando-se infundada a
ameaga, como se ressarcira o interessado contra o qual aplicamos o principio, sobretudo, se tiver sido
destruido ou invadido?
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Concretamente, pensamos que estio maduros os tempos para iniciar um
processo de reflexdo que leve quanto antes a uma espécie de refundicdo da
“Organizacao das Na¢des Unidas (cf Centesimus annus, n. 21) através de uma
espécie de Assembleia Constituinte em que estejam representadas todas as
Nagdes da Terra no respeito do principio de igualdade, mas também tendo em
conta outros critérios que rendam justi¢a a identidade e ao empenho de cada
um, evitando assim cair em uma ideologia qualquer e realizando uma verda-
deira igualdade fundamental. A razdo principal de tal Assembleia deveria ser
aquela de distinguir o dmbito de competéncia dos ordenamentos estaduais,
respeitando a sua soberania interna e independéncia externa, daquela pro-
pria ao ordenamento internacional que poderia determinar-se de modo cla-
ro e detalhado aplicando analdgicamente a Regula Iuris XXIX “Quod omnes
tangit debet ab omnibus approbari”. Por exemplo, sendo a paz um bem de
todos, a disciplina de sua manuten¢do ou da san¢do de sua violagdo, deve-
ria ser matéria subtraida aos Estados singularmente, para tornar-se objeto de
producdo legislativa de um 6rgdo especifico reconhecido a nivel internacio-
nal. Igualmente deveria haver 6rgdos executivos e judicidrios fornecidos pelo
mesmissimo poder no exercicio da propria fungdo. Deste modo ter-se-ia o res-
peito pela soberania e pela independéncia dos singulares sujeitos da Comuni-
dade internacional, ndo de maneira absoluta, mas relativa ao bem comum da
mesma Comunidade. Esta, uma vez estabelecida a propria area de competén-
cia, teria a possibilidade de operar através das fun¢des de seu ordenamento
juridico, agora de modo centralizado. Pensamos que esta seria a ideia proféti-
ca para aqueles tempos, de Francisco de Vitoria, e que, a luz desta sua intui-
¢do, poderia ser a estrada para concretiza-la. Damo-nos conta que tal propos-
ta, aqui apenas esbocada em suas linhas principais, deve ser aperfeicoada,
mas parece importante apresenta-la, na esperanga que possa tornar-se base de
reflexdo e confronto entre os diversos estudiosos.

De nossa andlise emerge também que, comumente, embora na realidade
ndo seja exatamente assim, se atribui a paternidade do moderno direito inter-
nacional a U. Grozio, que no século XVII pensou um direito fundamentado
sobre a mera razao, vista como terreno de encontro entre os homens, em opo-
sicdo a toda a referéncia transcendente e confessional, para ele fonte de con-
flito: Deus divide os homens ¢ os leva ao 6dio reciproco, enquanto a razao
une. Ora, o homem moderno e contemporaneo acreditou e continua a querer
acreditar nesta falsidade, mas o senso da vida, das relagdes sociais, do des-
tino apos a morte, dos valores como o amor, a fraternidade e a solidarieda-
de sdo demandas que concernem essencialmente os valores religiosos. Deste
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modo, apenas o reconhecimento da parte do homem de seu ser enquanto cria-
tura, ¢ da existéncia de um Criador, que ¢ Pai de todos, pode motivar ¢ fazer
esperar um mundo melhor.

O célebre escritor Péguy redigiu que a verdadeira revolugdo ou serd
moral ou ndo sera uma verdadeira revolu¢ao. Hoje poderemos afirmar que a
verdadeira mudang¢a do mundo podera dar-se através apenas de uma “revo-
lucdo” espiritual, que ndo € outra sendo a conversao dos coragdes. SO esta
levara a sentirem-se membros de uma unica familia humana e a viver com
espirito de fraternidade o nosso ser viatores em vista de alcangar a comum
¢ definitiva patria, evitando ceder as sugestdes do poder, da superioridade
nos confrontos com o préximo, da posse e do nacionalismo, que facilmente
se traduz em expansionismo que visa tornar os outros dependentes em rela-
cdo a si. De fato, ndo devemos jamais esquecer que a nossa vida € uma pere-
grina¢do e o homem que julga doce a sua patria ndo € sendo um tenro prin-
cipiante; aquele para quem toda a terra ¢ como uma patria, este ja estad no
bom caminho; mas ¢ perfeito somente aquele para quem toda a terra nao ¢
sendo um pais estrangeiro™’.

Para muitos, sobretudo para a maior parte dos internacionalistas, tudo isto
parecera utopico, fora da realidade, manifestagdo de perigosa ingenuidade,
mas também eles devem reconhecer que esta passagem ¢ em nossos tempos
mais que nunca vital. O direito internacional estd hoje chamado a dar um sal-
to qualitativo e terd de se saber meter verdadeiramente ao servigo da fami-
lia das Nacdes, realizando a justica e favorecendo assim o bem comum e a
paz. O principio de realidade, mais que o principio de efetividade aplicado
ha séculos nas relagdes internacionais e em cujo nome tém sido sacrificados
valores como a justica e a paz (cf Discorso al Corpo Diplomatico 1995, n. 4),
impde que a norma e institutos juridicos favoregam as relagdes internacionais
em ordem a realizagdo de uma pacifica convivéncia e ndo vice-versa, isto &,
que se mantenham regras-chave que de fato o impedem sendo essencialmen-
te injustas. Os sinais dos tempos nos quais vivemos manifestam-se de modo
inequivoco (cf Mt 16, 3), admoestam que ¢ tempo de empregar sinais con-
cretos a fim de permitir uma duradoura solucdo aos dificeis problemas que
estamos vivendo. Um destes sinais pode ser dado verdadeiramente através
da evolugdo indicada pelo direito da Comunidade internacional. Se o direi-

50) “Delicatus ille est adhuc cui patria dulcis est; fortis autem iam, cui omne solum patria est; perfec-
tus vero, cui mundus totus exilium est” (Huco bE SANCcTO VICTORE, Didascalicon de studio legendi, 1.3,
nell’edizione CH. H. BuTTiMER 1939, p. 69).
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to internacional manchar este compromisso com a Histdria, perderd inevita-
velmente a sua prépria razao de ser e manifestando a sua inutilidade sera pos-
to de lado ou condenado a desempenhar um papel de todo marginal e insigni-
ficante. Assim esta passagem realizar-se-4 atendendo ao contributo de todos
os homens ¢ mulheres de boa vontade, em particular dos cristaos (cf Discor-
so al Corpo Diplomatico 2004, n. 4), mas sobretudo dos politicos e dos juris-
tas catdlicos. A fé que os ilumina permitir-lhes-a colocarem-se a escuta do
Senhor que anuncia a paz, ¢ empenharem-se nesta obra de refundacido do
direito internacional, na certeza de que um dia “Misericordia e verdade se
encontrardo, justica e paz se abracardo” (Salmo 85).
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