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    o direito das gentes é aquele cuja força vinculante aceitam todos os povos ou [ao menos] grande número deles.




    H. GRÓCIO (1625)1




    Uma história do direito das gentes poderia compreender a história da Humanidade inteira.




    Ernest NYS (1894)2




    A disciplina do direito internacional deve hoje ser capaz de assumir plenamente sua história sem a deformar ou a maltratar, ao sabor das circunstâncias e dos objetivos de cada um. Ela somente poderá tomar a cargo essa história se os internacionalistas desenvolverem uma reflexão rigorosa sobre seu passado. Esclarecer plenamente esse processo histórico, doutrinal e factual é, efetivamente, uma das condições necessárias para melhor pensar o direito internacional, diante de seus desafios contemporâneos. Para tanto, temos de retomar as disciplinas históricas e analisar a própria historiografia do direito internacional, que nos foi por vezes marcada por visão caricatural e falaciosa do passado.




    Emmanuelle JOUANNET (s/d)3




    Existe um direito da guerra. [...] Esse direito comporta as mesmas contradições que o direito de greve. Aparentemente, sujeitos de direito declaram a guerra para sancionar violências, cujos objetivos parecem naturais. […] Mas, essa violência guerreira, que se assemelha ao banditismo fora da lei (raubande Gewalt), se exerce sempre no interior da juridicidade, com a qual esta parece romper. A ruptura da relação é aqui a relação.




    Jacques DERRIDA (1994)4




    Excepcionais, as crises revolucionárias ou as guerras constituem, em um sentido, ‘crises totais’. Densa, modificando a própria natureza dos processos que lhe deram origem, qualquer crise de tal intensidade se torna o ‘marco zero’ de uma nova história e de uma nova ordem; ela impõe suas próprias balizas, no tempo e no espaço, reconfigura as relações sociais, como as de poder, e exige a formação de novas subjetividades. A ruptura que ela introduz, em relação ao passado, nunca é absoluta, nem impede uma reconfiguração a posteriori da história, como observado em alguns contextos pós-revolucionários, mas as instituições, quer sejam públicas ou não, as organizações religiosas ou ainda os espaços de socialização ou de convivência somente podem sobreviver ao custo de múltiplos reajustes de função, de forma e de sentido.




    Hamit BOZARSLAN (2019) 5




    




    

      

        1 Hugonis GROTII, De iure belli ac pacis libri tres, in quibus ius naturale et gentium, item iuris publici praecipua explicantur (orig. publ. 1625, várias edições nas referências bibliográficas, cit. I.I.14): “est jus gentium quod gentium omnium aut multorim voluntate vim obligandi accepi”.


      




      

        2 Ernest NYS, Les origines du droit international (Bruxelles: Alfred Chastaigne / Paris: Thorin & Fils, 1894, ‘introduction’, p. III-V): “Une histoire du droit des gens pourrait embrasser l’histoire de l’humanité toute entière.” E prosseguia, na mesma passagem: “Consolante, du reste, est l’histoire du droit des gens. Des grands génies ont opposé à la mesquine théorie pessimiste leur foi absolue en la perfectibilité. La croyance dans le progrès s’affirme et se fortifie à l’étude du droit international.”


      




      

        3 Emmanuelle JOUANNET, La critique de la pensée classique durant l’entre-deux-guerres: VATTEL et VAN VOLLENHOVEN – quelques réflexions sur le modèle classique du droit international (Site personnel d’Emmanuelle Tourme-Jouannet, cit. ‘Abstract’ – document crée avec Win2pdf disponible à: http://www.win2pdf.com/fr – https:// etourmejouannet.files.wordpress.com vattel_et_van_vollen...): “La discipline du droit international doit être capable aujourd’hui d’assumer pleinement son histoire sans la déformer ou la malmener au gré des circonstances et des objectifs poursuivis par chacun. Elle ne pourra prendre en charge cette histoire que si les internationalistes développent une réflexion rigoureuse sur son passé. Éclairer pleinement ce processus historique doctrinal et factuel est en effet l’une des conditions nécessaires pour mieux penser le droit international face à ses défis contemporains. Pour ce faire il nous faut réinvestir les disciplines historiques et analyser la propre historiographie du droit international qui nous a parfois légué une vision caricaturale et fallacieuse du passé. On se propose d’illustrer cela par un exemple particulièrement éloquent: la déformation de la pensée classique d’Emer de VATTEL par C. VAN VOLLENHOVEN durant l’entre-deux-guerres”.


      




      

        4 Jacques DERRIDA, Force de la loi – le fondement ‘mystique’ de l’autorité (Paris: Galilée, 1994, cit. p. 95): “Il y a un droit de la guerre. […] Ce droit comporte les mêmes contradictions que le droit de grève. Apparemment, des sujets de droit déclarent la guerre pour sanctionner des violences dont les buts paraissent naturels. […] Mais cette violence guerrière qui ressemble à du ‘brigandage’ hors la loi (raubande Gewalt) se déploie toujours à l’intérieur de la juridicité avec laquelle elle paraît rompre. La rupture du rapport est ici le rapport”.


      




      

        5 Hamit BOZARSLAN, Crise, violence, dé-civilisation – Essai sur les angles morts de la cité (Paris: Éd. CNRS, 2019, partie I, chap. 4 – Administrer la crise, p. 117-142. cit. p. 117): “Exceptionnelles, les crises révolutionnaires ou les guerres constituent en un sens des ‘crises totales’. Dense, changeant la nature même des processus qui lui ont donné naissance, toute crise de cette intensité devient le ‘point zéro’ d’une nouvelle histoire et d’un nouvel ordre; elle impose ses propres repères dans le temps et dans l’espace, reconfigure les rapports sociaux comme de pouvoir et exige la formation de nouvelles subjectivités. La rupture qu’elle introduit avec le passé n’est jamais absolue, ni n’interdit une rétotalisation a posteriori de l’histoire observée dans certains contextes post-révolutionnaires, mais les institutions, qu’elles soient publiques ou non, les organisations religieuses ou encore les cercles de socialisation ou de camaraderie ne peuvent lui survivre qu’au prix de multiples réajustements de fonction, de formes et de sens.”
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    AFDI – Annuaire Français de Droit International (publicação do C.N.R.S., Paris)
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    Bol. SBDI ou Boletim – Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.
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    CBN – Comunidade Britânica de Nações (British Commonwealth of Nations)




    CDI ou ILC – Comissão de Direito Internacional da Nações Unidas – International Law Commission of the United Nations




    CEDIN – Centro de estudos de direito internacional, seguido de indicação da Universidade (Paris e outras)




    cf. – conforme




    cfr. – confira-se




    CIJ – Corte Internacional de Justiça, Haia (1946- )




    CPJI – Corte Permanente de Justiça Internacional




    C.T.S. – Consolidated Treaty Series (1648-1918) (ed. by Clive Parry, 1969–, New York: Oceana) com indicação do volume e página




    d. C. – depois de Cristo, para designar o calendário da era cristã (tb. AD)




    DI – Direito internacional (público)




    Difel – Editora Difusão Européia do Livro, São Paulo




    DIPr – Direito internacional privado




    DTV – Deutscher Taschenbuch Verlag, Munique




    Edusp – Editora da Universidade de São Paulo, São Paulo




    EJIL – European Journal of International Law




    Encyclopedia of International Law – The Max Planck Encyclopedia of public international law (ed. by R. WOLFRUM, Oxford: Univ. Press, 2012, 11 vols.), com indicação do tomo e das páginas – edição anterior da Enclyclopedia coordenada por R. BERNHARDT (Dordrecht, 1981-1990, 12 vols.)




    FAO – Food and Agriculture Organization (Organização para a Agricultura e Alimentação das Nações Unidas), Roma




    FCE – Fondo de cultura economica, Cidade do México e outras cidades




    FUNAG – Fundação Alexandre de Gusmão, Brasília




    Fundamentos – P. B. CASELLA, Fundamentos do direito internacional pós-moderno (prólogo Hugo CAMINOS, São Paulo: Quartier Latin, 2008)




    GYIL – German Yearbook of International Law i.a. – inter alia – dentre outros




    ICLQ – International and Comparative Law Quarterly




    IDI – Instituto de Direito internacional – Institut de droit international




    IHLADI – Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito Internacional




    ISIAO – Istituto Italiano per l’Africa e l’Oriente, Roma




    LCL – Loeb Classical Library (Greek and Latin series), Cambridge, Ma. / London, England: Harvard Univ. Press




    Manual – H. ACCIOLY – G. E. do NASCIMENTO E SILVA – P. B. CASELLA, Manual de direito internacional público (com a colaboração de Arthur R. CAPELLA GIANNATTASIO, São Paulo: Saraiva, 26ª ed., 2023)




    op. cit. – opus cit. – obra citada




    orig. publ. – originalmente publicado em




    PU – Presses Universitaires (com indicação da universidade / cidade)




    SBDI – Sociedade brasileira para o direito internacional




    SdN – Sociedade das Nações




    SFDI – Sociedade francesa para o direito internacional




    OESP – jornal “O Estado de São Paulo”




    ONU – Organização das Nações Unidas




    PUF – Presses Universitaires de France, Paris




    RCADI – Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de La Haye – Collected courses of the Hague Academy of International Law (Haia) – publicados desde 1923, com indicação do ano, volume e páginas




    RDILC – Revue de droit international et de législation comparée




    Restatement – American Law Institute, Restatement of the law – The foreign relations law of the United States, St. Paul, Minn., 1987, 2 v.)




    RGDIP – Révue Générale de Droit International Public, Paris




    tb. – também




    Tratado / P. B. CASELLA, Tratado de direito internacional (São Paulo: Almedina, 2022-) com indicação do tomo e do capítulo ao qual se remete




    Tratado ACCIOLY – Tratado de direito internacional de H. ACCIOLY (terceira edição, histórica, com pref. P. B. Casella, Brasília: FUNAG / São Paulo: Quartier Latin, 2009, 3 vols.)




    UNTS – United Nations Treaty Series – com indicação do volume e página




    Univ. – Universidade / University / Université




    UP – ou Univ. Press – University Press (seguido da indicação do nome e/ou local da Universidade)




    VRBEI – Vorträge, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut – Sektion Rechtswissenschaft – Universität des Saarlandes, Saarbrücken




    v. – vide – ver




    v. tb. – ver também




    YILC – Yearbook of the International Law Commission




    ZEE – Zona Econômica Exclusiva


  




  

    
Introdução




    A natureza da sociedade humana, contudo, não permite que os atos da alma suficientemente manifestos fiquem sem efeito. Por isso, tudo o que foi dado a conhecer, por sinais suficientes é tomado como verdadeiro contra aquele que empregou estes sinais.




    Não é conforme à natureza humana, que não pode conhecer os atos senão por sinais exteriores, atribuir força de direito aos simples atos interiores da vontade. Os atos puramente internos, pois, não são submetidos às leis humanas. Os sinais, que designam os atos da vontade, não têm senão uma certeza provável, pois os homens podem falar de maneira diversa do que querem e do que pensam e, mesmo, dissimular sua intenção por suas ações.




    H. GRÓCIO (1625, ed. bras., 2004)6




    O direito internacional no tempo se constrói como a vida individual e a das instituições humanas, somando aos grandes planos de mutações civilizacionais, na percepção que se consolida, aos poucos e de modo intuitivo, por meio de aspectos incidentais, ou que poderiam parecer meros detalhes. São grandes conjuntos, mas estes se exprimem por aspectos específicos e, muitas vezes, são apontados por percepções pessoais, a partir das quais pode ser apontado fenômeno característico de toda uma época, ou de determinado contexto civilizacional.




    Como se põe, aqui, em relação a esse marco da história moderna. Esta é tratada, na sua interação com a evolução do direito internacional, especificamente no tempo de Hugo GRÓCIO. Alternam-se aqui alguns grandes planos e o estudo específico da contribuição individual, de um dos mais destacados pensadores e juristas de toda a história do direito internacional.




    Grandes planos civilizacionais e experiência individual são, desse modo, colocados em contexto mais amplo, aguçam percepções de tendências ou inovações conceituais, dão a medida na qual o trabalho de institucionalização progressiva da sociedade humana, avança ao longo dos séculos, graças ao direito internacional. Isso se deu especificamente na obra de GRÓCIO, como exprime a convicção deste a respeito da capacidade humana de aperfeiçoar-se. Essa visão tem prosseguido desde então, apesar de todos os percalços e das vozes contrárias, dos arautos da força e dos negadores de qualquer juridicidade da sociedade internacional.




    Essa continuidade e esse encadeamento temático e institucional entre tempos e temas são vitalmente necessários, mas é, contudo, preciso ordenar o trabalho em partes, títulos, capítulos, itens e parágrafos: para que o conjunto exista e opere, como tal, é preciso fracioná-lo e compartimentá-lo. E, a seguir, voltar a enxergar o conjunto.7




    Daí resultam extensas e difíceis controvérsias a respeito de qualquer tentativa de periodização da história. E isso, como visto, se dá também em relação ao direito internacional.8




    A continuidade histórica e o encadeamento de temas são fundamentais para a compreensão da evolução do direito internacional no tempo. Nos quais se inscrevem VITORIA e SUAREZ, GENTILI e ZOUCH.9 E, na continuidade direta destes, GRÓCIO.




    O presente tomo considera o Direito internacional no tempo de Hugo Grócio. Aqui se alcançam as grandes linhas deste expoente do direito internacional moderno. Cuja presença se torna incontornável, em qualquer estudo do direito internacional, até os nossos tempos.




    Especificamente no campo do direito internacional, pode ser apontado como marco a obra maior de Hugo GRÓCIO, seu Direito da guerra e da paz (1625). Cujas repercussões se estendem muito além de meados do século XVII, na altura da sua morte.10




    O direito internacional é parte da história cultural, e como tal deve ser situado e compreendido. A matéria ‘técnica’ tem de se inscrever em conjunto mais amplo, para poder ser adequadamente estudada e apresentada.11




    O amplo e complexo conjunto da ‘era moderna’ se mostra, no direito internacional, com grande riqueza e diversidade, da segunda metade do século XVI à primeira metade do século XVII, como visto. Depois deste período, com outros elementos, que tendem ao ‘clássico’, a partir da segunda metade do século XVII e florescem, notoriamente, no curso do século XVIII. A progressão geométrica é assustadora no desenvolvimento do sistema institucional e normativo internacional.12




    Este tomo, no conjunto do exame do direito internacional no tempo tem o propósito de situar a evolução do fenômeno jurídico internacional no tempo e no contexto histórico – relativo ao Direito internacional no tempo de Hugo Grócio – conjunto que se completa com os precedentes – a respeito das contribuições de VITÓRIA e SUAREZ, GENTILI e ZOUCH, para o direito internacional.13




    Na esteira destes virão os expoentes da fase seguinte. E fazem a transição para o direito internacional clássico, como ilustram Samuel RACHEL e Samuel PUFENDORF em diante. Deste ‘moderno’ se passa ao direito internacional ‘clássico’ – com BYNKERSHOEK, WOLFF, VATTEL e VON MARTENS, dentre tantos.14




    GRÓCIO viveu os dilemas de seu tempo, quando “a reforma protestante dividiu os homens, dentro de cada estado, e dividiu os estados na sociedade internacional”.15 Contexto também vivido por GENTILI, marca sua trajetória e se reflete em sua obra internacionalista.16




    Ao mesmo tempo, a obra de GRÓCIO influiu sobre a realidade histórica e jurídica internacional.17 Sintomaticamente, dois anos depois de publicado o De jure belli ac pacis (1625), foi este, ao lado do Apologeticus e também das poesias18 de Hugo GRÓCIO incluído no Index de livros proibidos, pela igreja católica.19 Mas nem a condenação pela corte de Roma, nem a indiferença da coroa francesa,20 impediram o sucesso e a repercussão da obra.21 Ao lado de outros textos básicos do direito internacional, foi também GRÓCIO estigmatizado pela hierarquia católica como leitura proibida. Ao menos para aqueles que se subordinassem a tal restrição.




    Profundas mudanças do contexto internacional se refletem no pensamento, político e filosófico e também no direito internacional, ao tempo de SUAREZ e GENTILI, ZOUCH e GRÓCIO, bem pelos que a eles se seguiram, na segunda metade do século XVII. Não serão menores as mudanças nos cem anos seguintes. Como ilustram Samuel RACHEL e Samuel PUFENDORF, já na segunda metade do século XVII.22




    A herança de Hugo GRÓCIO se estende sobre todo o direito internacional, desde então e prossegue em nossos tempos:23 como mencionado, o próprio ZOUCH (1650) nunca se furtou a reconhecer a importância de GRÓCIO e de GENTILI, que extensamente refere em sua obra mais relevante para o direito internacional.24




    Mesmo se a atribuição de paternidade a GRÓCIO do direito internacional moderno pode ser descartada como simplista,25 tanto mais à luz da herança de seus predecessores e contemporâneos, além de reducionista, diante da amplitude e da variedade de correntes e influências, que formam o direito internacional moderno, mas, como não se pode deixar de notar, com razão ou sem ela, para tanto, o direito internacional costuma ser dividido em antes e depois de Hugo GRÓCIO. Assim, importa avaliar o significado e o impacto da obra de certo autor, enquanto se esclarecem as suas limitações, em termos do período, região, e da cultura, na qual este se insere, e avaliar sua relevância e sua influência em seu próprio tempo.




    Como se passa a considerar, no cap. 18, é inexorável concentrar a atenção em Hugo GRÓCIO.




    




    

      

        6 H. GRÓCIO, Direito da guerra e da paz (1625, ed. bras., 2004, II.IV.III, p. 367).


      




      

        7 Nesse sentido, cf. Tratado (tomos 5 – Direito internacional no tempo de Francisco de Vitória, 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch e 8 – Direito internacional além do paradigma vestfaliano).


      




      

        8 Como examinado no Tratado (tomo 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, introdução) com refs. à periodização da História, proposta por Christophorus CELLARIUS, Historia universalis in antiquam et medii aevi ac novam divisa (Jena, 1704-1708) e às reflexões a respeito por Reinhart KOSELLECK, Vergangene Zukunft – Zur Semantik geschichtlicher Zeiten (© 1979, Frankfurt: Suhrkamp, 1989).


      




      

        9 No Tratado (tomos 5 – Direito internacional no tempo de Francisco de Vitória, e 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch).


      




      

        10 Como examinado no Tratado (tomo 3 A – Direito internacional no tempo antigo, cap. 2 – tempo e discurso no direito internacional, especificamente item 2.1 – controvérsia entre Hugo GRÓCIO e Serafim de FREITAS). Trabalhar com foco no direito internacional significa – tautológica e simultaneamente – ser ‘jurídico’ e ser ‘internacional’, para manter a perspectiva no campo do direito, ao mesmo tempo, em que essa perspectiva jurídica, intrínseca e necessariamente, se ponha além e acima de visão estritamente nacional do fenômeno jurídico, no tocante ao foco do texto e ao tratamento das matérias. A isso se agregue a visão da história e do contexto cultural mais amplo, de modo a atentar para a contribuição de outras civilizações e outras culturas.


      




      

        11 Cf. Tratado (tomo 20 – Direito internacional, história e cultura). Como apontado, o dilema do direito internacional, mais do que em outros ramos jurídicos, está em que mesmo se estes dados extrajurídicos tem de ser levados em conta, necessariamente, para situar o direito internacional, além de suas estritas premissas, ‘meramente’ técnico-jurídicas, e estes dados não jurídicos são ao mesmo tempo necessários, estes, contudo, não são o foco central do trabalho, que se situa no direito, e agrega a dimensão internacional, e isto se constrói, enquanto sistema, e aqui se faz na consideração da sua evolução no tempo.


      




      

        12 Cf. Tratado (tomos 5 – Direito internacional no tempo de Francisco de Vitória, 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, bem como 8 – Direito internacional além do paradigma vestfaliano e seguintes).


      




      

        13 No Tratado (tomos 5 – Direito internacional no tempo de Francisco de Vitória, e 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch).


      




      

        14 Características da superação do modelo ‘moderno’ para o direito internacional ‘clássico’. Como se examina no Tratado (tomos 9 – Direito internacional no tempo de Samuel Pufendorf, 10 – Direito internacional no tempo de C. van Bynkershoek e Christian Wolff, 11 – Direito internacional no tempo do Iluminismo e 12 – Direito internacional no tempo de Vattel e von Martens).


      




      

        15 Oscar PRZEWODOWSKI, O século XVII no seu sentido jurídico internacional – o advento do direito das gentes GROTIUS (Rio de Janeiro: Jornal do Commercio / Rodrigues & Cia., 1941, cit. p. 69): “Os heresiarcas implantaram a desarmonia em todos os povos: LUTERO, na Alemanha; CALVINO e ZWINGLIO, na França e na Suíça; João KNOX, na Escóssia; HENRIQUE VIII, na Inglaterra; Gustavo VASA, na Suécia, semearam a revolta no seio do catolicismo, no século XVI. Debalde CARLOS V tentou por um dique a esse oceano revolto. / Inutilmente os concílios se sucederam: Worms, Spira, Spira-Augsburgo. A igreja reuniu ainda o célebre e longo concílio de Trento, mas a separação, sempre crescente, ninguém mais pôde obstar. As guerras de religião ensanguentaram a França no século XVI, até que a habilidade de HENRIQUE IV promulgando o Edito de Nantes (1598) decretasse a liberdade de cultos”.


      




      

        16 No Tratado (tomo 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, cap. 16).


      




      

        17 O. PRZEWODOWSKI (op. cit., 1941, cit. p. 71): “O tratado de Vestfália, obra de MAZARINO, reconheceu a liberdade de cultos, a igualdade jurídica dos estados, independentemente de suas respectivas formas de governo, a independência da Holanda, adjudicou a Alsácia à França, deu autonomia aos príncipes germânicos contra o Império, fez do Mar Báltico o lago sueco, etc. etc. Ele foi bem o reflexo ou a objetivação do De jure belli ac pacis.” [...] “Assim a Paz de Vestfália (24 de outubro de 1648) estendia o direito internacional a todos os povos cristãos. / Era a obra de GROTIUS que se generalizava. O século XVII deve ser considerado o grande pórtico do direito internacional. Caberia aos séculos porvindouros estendê-lo ao mundo civilizado”.


      




      

        18 A respeito da criação poética de Hugo GRÓCIO, como aponta A. C. G. M. EYFFINGER, Grotius Poeta – Aspecten van Hugo Grotius’ dichterschap (Haia: s.i.e., 1981, Voorwoord, p. IX-XII, cit. p. IX): “Aan het dichterschap van Hugo de Groot is in ons land de afgelopen eeuw niet al te bijzondere aandacht besteed.”


      




      

        19 Notava Hugo GRÓCIO em passagem de carta ao seu irmão, datada de 11 de setembro de 1627: “Romae lectio librorum meorum de jure belli cum permissa aliquandiu fuisset, subito interdicta est, et simul Apologetici et Poematum, excusantibus severitatem inquisitoriam Quiritibus, qui eum Cardinale BARBERINO litteratum amante fuerant, ac me viderant”.


      




      

        20 Jules BASDEVANT, Hugo Grotius (in Les fondateurs du droit international public: leurs oeuvres, leurs doctrines, introduction de A. PILLET, Paris: V. Giard & E. Brière, 1904, p. 125-267, cit. p. 144): “A moins qu’on ait voulu frapper l’oeuvre à raison de la religion de l’auteur et sans considérer les opinions émises, les motifs de cette sentence ne nous apparaissent point”.


      




      

        21 O rei GUSTAVO ADOLFO da Suécia teve em tão alta estima a obra de GRÓCIO que sonhava tê-lo a serviço de seu reino. Impedido de realizar o projeto, em razão do falecimento do rei, o chanceler OXENSTIERNA posteriormente veio a realizar esse propósito, ao oferecer a GRÓCIO as funções de embaixador da Suécia na França.


      




      

        22 Cf. Tratado (tomos 9 – Direito internacional no tempo de Samuel Pufendorf).


      




      

        23 Como apontado no Tratado (tomo 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, introdução), embora cronologicamente pudesse GRÓCIO (1583-1646) ser referido antes de ZOUCH (1590-1660), a ordenação da matéria aqui se fez nesta ordem por questão metodológica, para enfatizar a continuidade entre GENTILI e ZOUCH, na mesma cátedra em Oxford. Desse modo se colocaram em paralelo SUAREZ – GENTILI – ZOUCH. Os dois primeiros, SUAREZ e GENTILI, são contemporâneos, e integram a mesma geração. Assim como, na geração seguinte, ZOUCH sete anos mais novo que GRÓCIO, e falecido quatorze anos depois, mas conceitualmente, não se deixa de colocar o mestre inglês como mais um, dentre os predecessores do grande internacionalista holandês.


      




      

        24 Como se examina no Tratado (tomo 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, cap. 17); v. tb. R. ZOUCH (op. cit., 1650, ed. 1651, no prólogo, ‘Ad lectorem’): “Albericum GENTILI et Hugonem GROTIUS pro corypheis habendo duxit”.


      




      

        25 Como referido no Tratado (tomo 6 – Direito internacional no tempo de Suarez, Gentili e Zouch, introdução); Yasuaki ONUMA (ed. by), A normative approach to war: peace, war and justice in Hugo Grotius (Oxford: Clarendon Press, 1993, Introduction, p. 1-10, cit. p. 1) adverte para a necessidade de contextualização e adequadamente situar a vida e a obra dos clássicos do direito internacional, inclusive GRÓCIO: “The fundamental problem is not whether GROTIUS is the father of international law. Such expressions are misleading and inappropriate.”


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 18




    HUGO GRÓCIO (1583-1645)




    Em toda esta obra me propus sobretudo três coisas: apresentar minhas razões de decidir, apresentando-as tão evidentes quanto possível, dispor em boa ordem as matérias que tinha a tratar, distinguir claramente as coisas que poderiam parecer as mesmas, se comparadas entre si, mas que na realidade não o são. [...]




    Tomamos especial cuidado e indicamos as fontes de apreciação, pelas quais se tornaria fácil explicar, mesmo no caso em que algum detalhe fosse por nós omitido. [...] Em primeiro lugar, me preocupei em ligar as provas às coisas que dizem respeito ao direito da natureza, com noções tão seguras que ninguém as possa negar, a menos que se violente. De fato, os princípios desse direito, se for dada atenção, são claros e evidentes de per si, quase tão claros como as coisas que percebemos pelos sentidos externos, os quais não enganam se os órgãos da sensação estiverem bem conformados e se não carecem de tudo o que é necessário para a percepção.




    Hugo GRÓCIO (1625, ed. bras. 2004)26




    Com o começo do século XVII, chega esta ciência à sua verdadeira compreensão e preeminência, e Hugo GRÓCIO é o homem inesquecível, que como criador do direito internacional tem de ser reconhecido.




    Dietrich Von OMPTEDA (1785, reed. 1963)27




    Algo decisivamente novo acontece com GRÓCIO




    K. HAAKONSSEN (2003)28




    Hugo GRÓCIO, muitas vezes referido na forma latinizada GROTIUS, do sobrenome DE GROOT, nasceu em Delft, em 10 de abril de 1583, onde seu pai, Johann de GROOT, era o prefeito da cidade. Desde cedo, mostrou grande inteligência, bem como enorme capacidade intelectual e de trabalho. Já escrevia, aos quinze anos, textos eruditos, e se tornou “doutor em direito” aos dezesseis.




    Em 1600, era adocatus fisci, na Haia, e em 1607, Fiscal ou advogado geral da Holanda, Zelândia e Frísia ocidental. Nessa qualidade, escreveu, em 1608-9, seu Mare liberum.29




    Frisava, desde o prólogo do Mare liberum,30 tratar-se do próprio oceano, do direito de navegação e da liberdade de comércio – de omni propre oceano, de jure navigandi, de libertate commerciorum – e esclarecia: entre nós e os espanhóis ocorreu essa controvérsia: se o imenso e vasto mar pode ser o reino de um, e com limitações de acesso – sitne immensum et vastum mare regni unius nec maxime accessio: 31




    o direito que pedimos é tal que não deve ser negado por um rei aos súditos, nem por cristãos aos não-cristãos – Ius autem quod petimus tale est, quod nec rex subditis negere debeat, neque Christianus non Christianis. Ele decorre da natureza – a natura enim oritur –, da qual por equidade tudo nasce – quae ex aequo omnium parens est.32




    O texto sobre a liberdade dos mares – seminal na história do direito internacional – faz parte de obra mais extensa de GRÓCIO, sobre o De jure praedae ou do Direito de presas. Mas esta somente foi publicada, integralmente, na segunda metade do século XIX.33 A parte e o todo seguiram caminhos diferentes;34 e curiosamente o conjunto se congrega, a partir da publicação integral tardia, porém ainda útil.




    No texto de 1609, GRÓCIO – cujo nome então não aparece –35 defendia a liberdade de navegação e de comércio,36 dos holandeses nas Índias.37 Inicialmente publicada sem o nome38 do autor (Leiden, 1609 e 1611) passa a obra a ter a autoria nominada nas edições seguintes (Leiden, 1616; Amsterdã, 1632; Leiden, 1633; Frankfurt, 1669).39




    Contribuiu para a celebridade do Mare liberum o fato de que, depois deste, a livre navegação dos oceanos praticamente teve de ser recolocada em discussão.40 Assim, também, muito se escreveu contra o trabalho e a tese de GRÓCIO.




    Dentre tais adversários, nosso autor teve de contar com o escocês William WELWOOD.41 Ao qual GRÓCIO esboçou resposta, em 1615, mas esta permaneceu inacabada e somente foi publicada no século XIX.42




    Além da obra de Serafim de FREITAS, De justo imperio lusitanorum asiatico (1625), ainda viria a tese de GRÓCIO a ser contestada por John SELDEN, com o seu Mare clausum (1635).43




    Na mesma linha de defesa da livre navegação e dos interesses holandeses se inscrevem seus contemporâneos, Paulus MERULA (1558-1607), com a sua dissertação sobre os mares, ou Dissertatio de Maribus, e também, Marcus Zuerius BOXHORN (1612-1653), com a sua defesa da navegação dos holandeses, ou Apologia pro navigationibus Hollandorum, adversus Pontum Heuterum.44




    Na condição de defensor dos interesses holandeses, pela liberdade de navegação, GRÓCIO teria sido enviado e passado período na Inglaterra. Etapa inicial de sua variada atuação diplomática, ao longo da vida conturbada.




    Não por acaso, escreveu GRÓCIO (1625): “A existência humana é tal que jamais haveremos de conquistar uma segurança completa”.45 Ele viveu essa precariedade intrínseca à condição humana. E, em outra passagem, faz eco: “nada há de humano que seja estranho ao homem”.46




    Em 1613, foi chamado para assumir o cargo de Pensionarius também chamado Syndicus, em Rotterdam, e se torna também membro do Colegii, ou Conselho da província da Holanda. Com essa condição, tinha igualmente direito de participar e votar nas sessões dos Estados-gerais.




    Em meio às controvérsias teológicas e religiosas, que afetaram a Holanda e o conjunto das Províncias Unidas, no século XVII, 47 havia discussão entre a doutrina de ARMINIUS, a respeito da graça e a oposição a esta. De um lado estavam os Socinianos e GRÓCIO, que se aproximavam dos Arminianos ou Remonstrantes. Do outro lado, se colocavam os Gomarianos, também chamados Contrarremonstrantes.




    Em 1614, é apresentada petição aos Estados-gerais da Holanda, por meio da qual era recomendada e se faria a aceitação da doutrina arminiana. O então Staathouder das Províncias Unidas, príncipe Moritz Von ORANIEN, serviu-se da confrontação político-religiosa, para se promover, junto ao povo, e aumentar o seu poder, em detrimento das liberdades do estado, e teve de se defrontar e derrubar do poder o então Grande pensionário OLDENBARNEVELD, e seus colegas, dentre os quais se contava também GRÓCIO.




    Em meio às agitações então desencadeadas, e sob pressão do príncipe, que consegue apoio da maioria dos Estados-gerais, em 29 de agosto de 1618 são presos, na Haia, OLDENBARNEVELD, SOGERBEETS e também GRÓCIO, e acusados de traição à pátria. Nem os protestos dos Estados-gerais da província da Holanda, nem as gestões do rei da França tiveram qualquer efeito. O resultado foi: OLDENBARNEVELD depois de condenado, foi decapitado aos 71 anos de idade, enquanto SOGERBEETS e GRÓCIO foram condenados à prisão perpétua, em 18 de maio de 1619, com confiscação dos bens de ambos.




    O debate não se colocou somente no plano teórico e teológico, mas suscitou paixões, entre a população. E logo se torna, também, objeto de violenta controvérsia entre facções políticas:48




    que fosso intransponível se tenha criado entre estas duas concepções, parece incompreensível para quem mantenha a plenitude da razão; mas, por conta destas questões, milhares foram terrivelmente perseguidos, estadista extraordinário como OLDENBARNEVELDT foi executado, e GRÓCIO condenado à prisão perpétua, da qual ele felizmente conseguiu escapar. Essas são as formas que as querelas teológicas podiam alcançar. Isso, mesmo nos Países Baixos, que eram então, com razão, considerados o país mais livre da Europa.49




    Para cumprimento da pena, em 6 de junho do mesmo ano, ambos foram transferidos para o castelo Loevenstein. Lá permaneceu GRÓCIO até março de 1621, até ser resgatado por sua mulher, Maria Von REIGESBERG, que consegue retirá-lo da cadeia, escondido em uma caixa de livros.50 Daí segue-se cinematográfica fuga de ambos, via Gorcum, e através do Brabante, para Antuérpia, até conseguirem chegar à França.




    Além de asilo e proteção, a coroa francesa também concede a GRÓCIO uma pensão de 3000 libras. Ele permanece dez anos na França, até 1631, e durante esse período escreve parte considerável de sua mais importante obra, sobretudo a sua magistral exposição sobre o direito da guerra e da paz, publicado em 1625.




    Em 1631, com a devolução de seus bens, antes confiscados na Holanda, e a mudança das condições, na França, em razão do advento do cardeal de RICHELIEU, que era contrário a GRÓCIO, e causa, inclusive atrasos no pagamento e risco de interrupção de sua pensão, GRÓCIO volta a Holanda, e esperava poder, com o auxílio do novo Staathouder, o príncipe Frederico Henrique de ORANGE, e outros grandes personagens, promover a reforma da sua sentença de condenação.




    GRÓCIO, contudo, não consegue interpor o recurso de revisão de sentença aos Estados-gerais. E, correndo o risco de ser novamente preso, se muda, em 1632, para Hamburgo. De lá, procura ele, em vários lugares, nova colocação, e foi procurado para prestar serviços, por várias potências. Dentre as alternativas possíveis, esperava ser chamado pelo rei GUSTAVO ADOLFO da Suécia, que tinha grande apreço e admiração por GRÓCIO. Mas este rei falece, repentinamente, na batalha de Lützen, nesse mesmo ano. O que põe termo às esperanças de GRÓCIO. Mas, o chanceler sueco, Axel OXENSTIERNA, 51 regente durante a minoridade da rainha CRISTINA, chama GRÓCIO, em 1634, e o nomeia embaixador da Suécia junto à corte da França.




    Nessa condição, GRÓCIO permanece até 1644. A oposição do todo poderoso regente da França e cardeal RICHELIEU, contra GRÓCIO não facilitou a atuação deste. Ademais, GRÓCIO não teria facilitado o andamento das coisas, como embaixador da Suécia, ao exprimir a sua opinião em relação a controvérsias doutrinárias e religiosas na França. De tal modo, não conseguiu levar a bom termo a negociação, em vista de celebrar o tratado de 1644, entre a Suécia e a França. O próprio chanceler OXENSTIERNA teve de se deslocar para a França, para conseguir a celebração do tratado.




    RICHELIEU se valeu de sua condição de cardeal e de regente, para constranger GRÓCIO, em matéria de protocolo e de precedência, frente a outros representantes de potências estrangeiras, junto à corte da França. Isso acaba por ter reflexos sobre as relações comerciais entre os dois estados. Praticamente toda a corte francesa começa a se indispor com GRÓCIO; e chega a ser pedido o seu retorno à Suécia. O que acontece, em 1644. Depois da morte do cardeal RICHELIEU.




    O incidente ficou registrado em cartas da rainha CRISTINA da Suécia: uma dirigida à regente da França, ANA DE ÁUSTRIA, mãe de LUÍS XIV;52 e outra, da rainha CRISTINA, para GRÓCIO.53




    53No trajeto, ele atravessa o território da Holanda, em triunfo, pois mesmo os seus inimigos tinham de respeitar a sua imunidade, como embaixador de potência estrangeira, até chegar de volta à Suécia. Mas, logo a seguir, ele abandona o serviço público da Suécia, em 1645.




    Não se sabe exatamente para onde se destinaria GRÓCIO, a seguir: se passaria a ficar restrito aos interesses de sua vida particular, ou se assumiria novas funções. Mais um lance cinematográfico encerra a vida do grande internacionalista holandês: embarcado em navio, que o deveria conduzir para Lübeck, este é atingido por tempestade e arrastado para a costa. De lá, GRÓCIO, doente, é transportado para Rostock, onde morre alguns dias depois, em 28 de agosto de 1645, aos 62 anos de idade.54 O seu corpo foi levado para Delft, para repousar junto aos seus antepassados.55




    Na primeira metade do século XVII, com Hugo GRÓCIO, o direito internacional avança passo significativo, no sentido de aparecer, sob forma autônoma, e tender a ser sistematizado.56 O próprio autor provavelmente não se teria atribuído tal papel. GRÓCIO via-se antes no perfazimento da tradição do direito da guerra,57 mais que de inovador e criador de ‘novo’ direito, na evolução do direito internacional moderno:




    Ao dar a este tratado o título Direito da guerra, entendemos pesquisar primeiramente, como já foi dito, se há algum tipo de guerra justa e, a seguir, o que há de justo na guerra. A palavra direito nada significa mais aqui do que aquilo que é justo.58




    A missão de GRÓCIO era tanto prática, quanto teórica: este, ao escrever a sua obra magna, Direito da guerra e da paz, tentava incutir conceitos éticos e parâmetros de conduta: “mesmo numa guerra justa, certos atos são desprovidos de justiça interior”.59 Aduz dever-se “distinguir entre os autores da guerra e aqueles que os seguem”.60




    Depois de considerar, no livro I, quem são os que fazem as guerras, mostra GRÓCIO a seguir, no livro II, por quais causas é permitido guerrear. E passa a examinar, no livro III, quais coisas são permitidas na guerra, isso “segundo o direito de natureza em primeiro lugar, em seguida de acordo com o direito das gentes”.61 Esse é o grande plano do que concebeu GRÓCIO como o direito da guerra e da paz.




    Já se coloca a questão da linha divisória entre direito natural, direito das gentes e direito civil: “uma lei não se mistura com outra lei. Deve-se ir para onde se é conduzido. O direito das gentes não reconhece essas diferenças [como estipula o direito civil, caso a caso], quando não houver, bem entendido, outra esperança de obter o que nos é devido”.62




    Existe base de humanidade, subjacente à formulação de normas e procedimentos. Tem GRÓCIO por base sentimento de justiça: “é, se não da justiça, pelo menos da caridade, de nada empreender que possa ameaçar inocentes, salvo que não seja por razões de grande importância, e que tendem à salvação de grande número de pessoas”.63




    Estes parâmetros de humanidade e de justiça devem nortear condutas.64 Mesmo em tempo de guerra:65 “alega-se geralmente contra esses preceitos da equidade e do direito natural exceções que não são de todo justas, a saber: a vontade de dar o troco, a necessidade de inspirar temor, a obstinação da resistência”.66




    Quanto ao talião, a natureza só o admite contra aqueles que cometeram um delito, e não basta que se apresente sob a ideia de que todos os inimigos como um só corpo, por uma espécie de fingimento, como se pode compreender daquilo que foi desenvolvido por nós antes, no tocante à comunicação das penas.67 [...]




    A utilidade que se espera do terror para o futuro não chega até o ponto de dar o direito de matar. Se o direito existe, pode ser encontrado entre as razões que podem impedir que se desconsidere esse direito.68 Quanto ao zelo, por demais obstinado por seu partido se, contudo, a causa desse partido não é de todo desonesta, não merece o suplício.69




    Devem ser observados parâmetros de humanidade e de justiça. Mesmo quando se trate de ato permitido:




    O inimigo, pois, que quisesse considerar não o que as leis humanas permitem, mas o que é de seu dever, o que é justo e honesto, pouparia mesmo o sangue inimigo e não daria à morte ninguém, a não ser para se preservar da morte, ou de alguma coisa semelhante à morte, ou por crimes pessoais que atingiam a medida da pena de morte.70




    Reféns não devem ser mortos, “salvo se os próprios tiverem cometido um crime”.71 GRÓCIO volta à matéria, em outras passagens do Direito da guerra e da paz (1625):72




    Deve-se acrescentar de leve que, por vezes, os reféns não são um acessório de obrigação, mas são na realidade a parte principal, como quando alguém promete em virtude de um contrato, um fato que não lhe é próprio e que, sendo obrigado a danos e interesses, em caso de inexecução, os reféns se obrigam em lugar dele.73




    Ressalta GRÓCIO, “é preciso abster-se de todo combate inútil”.74 O que, cabe ponderar, vale não somente em tempo de guerra, mas também como lição de vida.




    E sempre com necessidade de apontar distinções:




    bons autores conferiam muitas vezes a uma guerra a palavra justa, não em consideração da causa que a produz, nem, como isso ocorre às vezes, por causa da importância das operações que se fazem, mas por causa de certos efeitos de direito que lhe são peculiares.75 [...] Basta observar somente aqui que, sob o exemplo do povo romano, se deve entender toda potência que tem o poder soberano num estado.76




    Fazia GRÓCIO paralelo entre o macrocosmo – ou seja, o ‘estado’ – e o microcosmo – ou seja, o ‘corpo vivo’ –, e situava o papel das instituições e do direito, especialmente do direito internacional:




    Um corpo doente é, contudo, um corpo e um estado, ainda que gravemente doente é um estado, enquanto subsistem leis, tribunais e as outras coisas necessárias para que os estrangeiros possam exigir que se devolva o que lhes é devido, como também os privados entre si. [...] A lei, aquela sobretudo que constitui o direito das gentes, está num estado como a alma num corpo humano e que, se supressa, de fato não há mais estado.77




    Visava GRÓCIO formular parâmetros visando moderar os excessos que se cometiam no cenário da guerra então em curso. Excessos e violações inclusive em relação a neutros. O que, ao lado de GENTILI, o torna precursor também em relação ao tratamento desta matéria, em vista de sua regulação, em obra de direito das gentes.78




    A lição de GRÓCIO a respeito dos neutros é muito clara: “não se deve tomar nada daqueles que são neutros, a não ser em extrema necessidade com restituição do preço”: “para que a necessidade dê algum direito sobre o bem de outrem deve ser extrema; que é requerida a mais que uma necessidade igual não exista para o próprio proprietário”.79 Pondera GRÓCIO que por ocasião da guerra muitas coisas são ordinariamente empreendidas contra os neutros, sob pretexto de necessidade, sobretudo se forem vizinhos.




    Daí a oportunidade das “considerações sobre aqueles que são neutros na guerra”:80 “Enfim é necessário que notemos que uma coisa pode ser feita, quando a queremos feita”.81 Em suma, aponta GRÓCIO:




    o dever daqueles que se mantém fora da guerra é de nada fazer que possa tornar mais forte aquele que sustenta uma causa injusta, ou que impeça os movimentos daquele que faz uma guerra justa. Em casos duvidosos ter uma conduta igual entre os dois.82




    GRÓCIO põe normas para a guerra. Quem a pode declarar e como isso deve ser feito: “pela natureza da guerra solene é requerido que tenha por autor aquele que possui o soberano poder” e explicava “como isso deve ser entendido”,83 e “uma declaração também é requerida”:84




    Para que a guerra seja legítima nesse sentido, não basta que seja feita de parte e outra entre os poderes soberanos. Torna-se necessário, como dissemos, que seja decretada publicamente e mesmo que seja decretada publicamente de tal maneira que a declaração seja feita por uma das partes à outra.85




    O que se deveria fazer observando o direito das gentes:86




    Para bem entender estas passagens e outras semelhantes, onde se trata da promulgação da guerra, deve-se distinguir com cuidado o que é devido segundo o direito de natureza, as coisas que não são devidas naturalmente, mas que são honestas, as coisas que são requeridas pelo direito das gentes para produzir efeitos próprios ao direito das gentes e as coisas que, além disso, provém das instituições particulares de certos povos.87




    Segundo o direito natural, quando se trata de repelir uma agressão ou de punir aquele mesmo que se tornou culpado, nenhuma declaração é requerida.88




    A declaração de guerra,89 segundo GRÓCIO, poderia ser “condicional” ou “pura e simples”:90 “condicional quando está agregada ao pedido das coisas que se reclama”.91 Por sua vez, a denúncia pura e simples é aquela que se chama especialmente de “declaração ou notificação pública e que ocorre quando a outra parte já praticou atos de hostilidade” ou, se “ela própria cometeu faltas que merecem uma punição”.92




    Especificamente teria em mente GRÓCIO o curso da então presente ‘guerra dos trinta anos’ (1618-1648).93 Embora mister necessário, não por isso deva ser glorificado ou exaltado: “a guerra não está entre as profissões, ao contrário, é uma coisa tão horrível que só mesmo uma extrema necessidade ou a verdadeira caridade podem torná-la honesta, como se pode compreender”.94




    Mesmo quando exista justa causa nem sempre a guerra deve ser empreendida:95 “toda causa, embora justa, interessando a alguém, não obriga, contudo, sempre os governantes a fazer a guerra”.96 Admitia, contudo, GRÓCIO a possibilidade de lutar em defesa de direito de outrem:




    foi dito e demonstrado que, naturalmente, cada indivíduo não é somente o vingador de seu próprio direito, mas também daquele de outrem. Por isso, as mesmas causas, que são justas para aquele cujo interesse está em questão, também são justas para aqueles que prestam auxílio aos outros.97




    O cuidado das pessoas que vos estão submissas é o primeiro e o mais necessário de todos, estando elas sob o poder do chefe de família ou submissas ao poder político, pois elas fazem como que parte daquele que governa.98 [...]




    Do mesmo modo, as guerras são empreendidas de maneira justa em favor de aliados iguais ou desiguais –99 mas, com a ressalva – tais convenções não podem se estender às guerras que não se apoiam numa justa causa.100 [...]




    A causa, que vem em terceiro lugar, é aquela dos amigos, aos quais na verdade não se prometeu ajuda, mas aos quais contudo se deve por uma espécie de respeito pela amizade que se tem por eles, se esse socorro pode ser fornecido facilmente e sem inconveniente.101 [...]




    A última causa e a que tem a mais ampla abrangência é a união dos homens entre si que basta mesmo só por ela para serem induzidos a prestar socorro.102




    Sobremodo interessante a aceitação em GRÓCIO do que no direito internacional atual se inscreve sob a rubrica de direito de “intervenção humanitária” em favor de terceiros.103 Afinal tinha ele inexoravelmente presente o quadro no qual os ingleses haviam ajudado os neerlandeses em luta contra a ocupação espanhola dos Países Baixos.104




    Em caso de dúvida, no tocante à justiça da causa, GRÓCIO aconselhava: “a opção mais segura é de se abster da guerra”.105 E enfatizava106 ser esse o motivo pelo qual as “denúncias de guerras” – o que adiante chama, como hoje também diríamos declaração de guerra – “eram ordinariamente feitas de modo transparente e com a causa expressa, a fim de que todo o gênero humano, por assim dizer, pudesse conhecer a justiça da causa”.107




    Ao admitir a possibilidade de “intervenção de terceiro”, GRÓCIO o fazia mesmo em extensão mais ampla do que se poderia alegar em defesa de interesse próprio do interveniente:




    Mesmo no caso de uma extrema necessidade, que os súditos não pudessem tomar legitimamente em armas [...] não se seguiria, contudo, que outros não pudessem tomá-las por eles.108 [...] O impedimento que se opõe a que um indivíduo resista não vem de uma causa que fosse a mesma no súdito e no não súdito, mas de uma qualidade da pessoa que não passa a outras.109




    Também é ponto controverso, aquele de saber se é uma causa justa de guerra, tomar as armas pelos súditos de outro, a fim de rechaçar deles a opressão daquele que os governa.110 [...] Esse direito da sociedade humana não será excluído por isso, quando a opressão é manifesta.111




    O quadro era bastante conturbado, ao tempo de GRÓCIO como em nossa época. O que poderia se prestar a abusos, como advertia:112 “sabemos, na verdade, pelas histórias antigas e novas que a ambição do bem de outrem procura esses pretextos, mas se os maus abusam de uma coisa, o direito não cessa nem por isso de existir”.113




    O cenário há quatro séculos descrito por GRÓCIO não deixa de ser muito atual, em torno a questões como a da possibilidade de guerra dita ‘preventiva’, ante a iminência de ataque externo, todavia não ocorrido:




    Colocando-se em guarda contra o temor, os homens são os primeiros a se tornar temidos, e nós próprios fazemos aos outros a injúria que queríamos rechaçar, como se estivéssemos reduzidos à necessidade de fazê-la ou recebê-la.114




    Em outra passagem, GRÓCIO ressalvava o papel da necessidade.115 E o impacto desta sobre as leis humanas: “todas as leis humanas são de tal natureza que não obrigam em caso de extrema necessidade”.116 Considerava GRÓCIO que as leis humanas estão sujeitas à vontade humana – e, portanto, ao tempo – e isso tanto em razão de sua origem, como por sua duração.117




    Ao tentar formular o seu sistema,118 se punha GRÓCIO também diante do cenário de progressiva consolidação da identidade nacional holandesa, isso em meio ao fracionamento religioso e institucional, tanto nas Províncias Unidas,119 como no conjunto da Europa ocidental, naquela época, com sangrentas divisões entre católicos, as mais diversas seitas protestantes (luteranos, calvinistas e tantos mais), além da presença, na Europa, de não-cristãos, os judeus, espalhados pelo interior da Europa, e a ameaça constante dos muçulmanos, sobretudo do Império otomano. Mais distantes, mas também presentes, os seguidores das demais religiões asiáticas, das quais mais e mais vinham notícias e relatos, e se enviavam missões comerciais e evangelizadoras.120 Diante de todo esse mundo dividido, obrou GRÓCIO de modo que se pudesse construir sistema institucional e normativo situado além e acima de tais diferenças confessionais.




    Ele almejava que sua obra fosse resposta ao dilema e à selvageria da guerra. Mas cumpre frisar que GRÓCIO não descarta totalmente a ocorrência guerra nas relações humanas:




    Entre os princípios naturais primitivos não há um sequer que seja contrário à guerra. Mais ainda, eles são antes favoráveis, pois que sendo o objetivo da guerra assegurar a conservação da vida e do corpo, conservar ou adquirir as coisas úteis à existência, esse objetivo está em perfeita harmonia com os princípios primeiros da natureza. Se for necessário empregar a violência em vista desses resultados, nada há que se oponha a esses princípios primitivos, porquanto a natureza dotou cada animal de forças físicas que possam lhe bastar para se defender e para providenciar o de que tenha necessidade.121




    GRÓCIO também admitia “a guerra para punir” como estratégia:122




    Mostramos antes, e a história nos ensina em múltiplos lugares, que guerras são empreendidas para punir. Na maioria das vezes, essa causa está unida com aquela da reparação do dano, porquanto o mesmo ato foi viciado e causou na realidade um prejuízo: duas qualidades de que nascem duas diversas obrigações.123




    Mas, advertia: “digo de uma vez, para não ter de repeti-lo muitas vezes, que as guerras que são empreendidas para punir são suspeitas de injustiça, a menos que os crimes não sejam muito atrozes e manifestos ou que alguma outra causa não concorra ao mesmo tempo”.124




    Poderia ser “uma tese a ser defendida”,125 considerar a “guerra como forma de recolocar em equilíbrio as civilizações”.126 Mesmo se sempre ocorreu, não se trata de fazer apologia da guerra.127




    GRÓCIO se debruçava sobre a espinhosa questão de determinar se pode ser justa uma guerra preventiva.128 Ele afastava a aplicação de considerações de utilidade.129 E punha limites claramente expressos contra tais pretensões, que chamava de “certas causas que tem a falsa aparência da justiça”:130




    Não se deve de modo algum aprovar a opinião daqueles que querem que seja uma justa causa de guerra, se um vizinho que não está impedido por algum tratado erga uma fortaleza em seu território ou qualquer outra fortificação que poderia algum dia causar um dano. Contra esses temores se deve opor de seu lado fortificações em seu próprio território e outros remédios semelhantes, se existirem, mas não recorrer às armas.131 [...]




    Toda vontade perversa já manifestada por algum ato não dá lugar à pena. Se todas as faltas na verdade cometidas não são punidas, muito menos devem ser aquelas que não tem sido senão imaginadas ou começadas.132




    Em certos momentos, poder-se-ia ver lado ‘realista’ na obra de GRÓCIO: “coisas são ditas permitidas aos reis porque são isentos das punições humanas”.133 O que não quer dizer sejam lícitas; simplesmente ficam sem ser punidas.134 E, se advertia “os efeitos da guerra solene, considerados em sua generalidade, se relacionam ao que é permitido com impunidade”,135 logo a seguir, contudo, aduzia:




    querer definir entre dois povos sobre o direito da guerra seria perigoso para os outros povos que, por esse meio, se encontrariam implicados na guerra de outrem. [...] mesmo numa guerra legítima não é possível conhecer pelos indícios externos qual o justo limite para se defender, recuperar seu bem ou infligir um castigo.136




    E não menos realista: “em muitos lugares, matar é chamado de direito da guerra”.137




    Em outra passagem, considerava GRÓCIO, “se reis e povos podem fazer de modo justo a guerra para vingar injúrias cometidas contra o direito de natureza, embora essas injúrias não se dirijam a eles, nem a seus súditos”,138 e “o cuidado geral da sociedade humana incumbe também aos reis, independentemente do cuidado particular do seu estado”.139 Nessa linha, GRÓCIO “rejeitava a opinião segundo a qual, de acordo com o direito natural, para infligir uma pena é requerido o direito de jurisdição”:140




    os reis e aqueles que tem um poder igual ao dos reis tem o direito de infligir penas não somente por injúrias cometidas contra eles ou seus súditos, mas também por aquelas que não os tocam particularmente e que violam em excesso o direito de natureza ou das gentes a respeito de quem quer que seja.141




    À questão “se a guerra pode ser movida por causa de crimes cometidos contra Deus”,142 contrariamente à opinião de Pedro de COVARRUBIAS, assim respondia GRÓCIO:




    A melhor razão em favor da opinião que nega que tais guerras sejam justas é aquela que Deus basta para punir as faltas que se cometem contra ele, de onde se tem o hábito de dizer que ‘pertence aos deuses vingar as injúrias feitas aos deuses’, e que ‘basta que o perjúrio tenha Deus por vingador’.143 [...]




    A religião, embora por ela mesma, sirva para obter o favor de Deus, não deixa de ter seus efeitos, e consideráveis, na sociedade humana.144




    A religião é mesmo de uma utilidade mais considerável nessa grande sociedade que numa sociedade civil, porque numa sociedade civil, as leis e a fácil execução das leis a substituem, enquanto que, ao contrário, nessa grande comunidade, a persecução do direito é muito difícil, não podendo ser feito senão pelas armas e sendo as leis em pequeno número.145




    GRÓCIO procurava definir e contextualizar a necessidade, em relação ao direito e, para tanto, citava a lição de SÊNECA: “a necessidade que é a grande justificativa da fraqueza humana, aniquila toda lei. Entende-se, obviamente, toda lei humana ou feita ao modo dos homens”.146




    Aplica GRÓCIO tal conceito de necessidade ao curso da guerra:




    como é permitido ao que faz uma guerra justa ocupar um território situado numa região fora das hostilidades – e explica a extensão possível do exercício de tal ‘prerrogativa’ – isso pode ocorrer se houver perigo presumível, mas seguro, de que o inimigo invadiria essa área, causando-lhe danos irreparáveis. Subsiste a condição de não se apoderar de nada que não seja necessário à defesa.147




    GRÓCIO afirmava não ser a guerra estranha ao que chama de “princípios naturais primitivos”.148 E frisava não somente a necessidade de “distinguir o direito de natureza dos costumes civis geralmente aceitos”,149 como “do direito divino voluntário que não é do conhecimento de todos”.150




    GRÓCIO juntava a ‘reta razão’ ao emprego da força:




    Quanto à reta razão e à natureza da sociedade, [...] não vedam todo o emprego da força, mas somente as vias de fato que se opõem à vida social, ou seja, que atentam contra o direito de outrem. De fato, o objetivo da sociedade é que cada um se mantenha naquilo que lhe pertence, como efeito de um concurso comum e da reunião das forças de todos.151




    Esperava GRÓCIO escrever livro que fizesse diferença, que respaldasse o jus ad bellum, e pusesse limites ao jus in bello, que encorajasse estados e príncipes a solucionarem pacificamente as suas controvérsias, políticas e religiosas, eliminando, ou, ao menos, limitando as hipóteses de recurso à guerra.152 E, mesmo quando esta viesse a ocorrer,153 dado o estado das coisas,154 frisava a necessidade de impor freios à própria guerra.155




    155Para que seja permitida a guerra, há de se tratar de “perigo presente e certo, não num pressuposto perigo”.156 De tal modo, é oportuno e necessário relembrar a lição de GRÓCIO,157 em tempos de recorrentes menções a suposta necessidade de ‘guerras preventivas’, pelo efeito pernicioso de tais ações: “a maior parte das injúrias tem por origem o temor, como aquele que teme arquitetar um ato prejudicial contra seu semelhante pensando que, se não o puser em execução, ele próprio se tornaria vítima de algum dano”.158 Isso porque “a existência dos homens porém não é geralmente ameaçada por uma necessidade tão fatal e tão iminente que seja necessário dar o primeiro golpe, se a gente não quiser ser derrotado logo”.159




    Tinha consciência GRÓCIO e não deixava de apontar160 que




    quando se delibera sobre a guerra, pode-se tomar esse fato em consideração, não como uma razão de justiça, mas como uma razão de interesse, de modo que se a guerra é justa por outro motivo, esta segunda razão faz ver que é também prudente empreendê-la.161




    GRÓCIO, contudo, admitia: “o emprego da força, quando não viola o direito dos outros, não é injusto”.162 E prosseguia:




    Dizermos que toda guerra não é contrária ao direito natural, isso pode ser provado melhor ainda por meio da história sagrada.163 [...] Deus ditou a seu povo regras gerais e perpétuas sobre o modo de fazer guerra,164 mostrando com isso que uma guerra pode ser justa, sem ter sido especialmente ordenada por ele.165




    O que dissemos é provado pelo consenso unânime de todas as nações e principalmente pelo de todos os sábios.166




    GRÓCIO afirma a sua intenção de trazer a guerra para o controle do direito. Tema clássico e recorrente na história do direito internacional, desde tempos remotos, até os nossos dias.




    Ele pretendia inovar na matéria, ao fazer exame das causas das guerras, o que não corresponde inteiramente à verdade.167




    No mesmo sentido, no final do século XIX, Ernest NYS considerava:168 “GRÓCIO se engana no que diz respeito especificamente às causas da guerra, e se há uma objeção que seus precursores não deveriam sofrer, é justamente o fato de ter deixado no silêncio o estudo destas”.169




    Tratar do ‘direito da guerra’ também exige situar o conceito direito. Este é tópico a ser retomado, tal como é apresentado, por GRÓCIO em suas várias acepções:




    – primeiro, “direito nada significa mais aqui do que aquilo que é justo”;170




    – a seguir, “há um significado de direito, diferente do anterior, mas que dele decorre e se refere à pessoa”;171 e




    – “um terceiro significado da palavra direito, segundo o qual o termo é sinônimo da palavra lei, tomado no sentido mais amplo e que indica uma regra das ações morais que obrigam a quem é honesto”, 172 e ressaltava:




    Dissemos que deveria haver obrigação ao que é honesto e não simplesmente ao que é justo, porque o direito, segundo a ideia que apresentamos aqui, não se limita somente aos deveres da justiça [...] mas abrange ainda o que é objeto das outras virtudes. O que é honesto, contudo, segundo esse direito, é chamado justo, tomando esta palavra em sentido mais amplo.173




    Exprimia a sua convicção “na existência de direito comum entre as nações, que é válido tanto para a guerra como na guerra”.174 Este fenômeno da guerra já era conhecido e extensamente praticado, desde a mais remota Antiguidade; assim, muito antes de GRÓCIO, permanece presente ao tempo deste e, até hoje, é o grande e mais controverso tema do direito internacional, e a sua maior dificuldade:175




    Consta de modo suficiente que o direito natural, que pode ser chamado também de direito das gentes (jus gentium), não desaprova toda espécie de guerra.176 Com relação, porém, ao jus gentium voluntário, a história, as leis e os costumes de todos os povos nos ensinam que também ele não condena a guerra.177




    Sua obra maior tinha exatamente o título Hugonis GROTII De iure belli ac pacis libri tres, in quibus ius naturale et gentium, item iuris publici praecipua explicantur (1625) – o “direito da guerra e da paz, em três livros, nos quais se explicam o direito natural e das gentes, e também o direito público”. Teve GRÓCIO o mérito de ser o primeiro a fazer exposição abrangente, embora nem sempre exatamente sistemática, do que viria a ser o conjunto da disciplina, o direito internacional. Mas ele ainda o faz na perspectiva da guerra.178




    E de um possível direito da guerra, que GRÓCIO busca colocar sob a égide do direito das gentes:




    o direito das gentes aceito, contudo, desde muito tempo, senão por todos os povos, ao menos pelos mais civilizados. [...] Esse acordo unânime surgiu da consideração da utilidade comum, para impedir que os perigos que começavam a ser frequentes nas guerras não se estendessem demasiado.179 [...]




    Isso é também contrário ao direito das gentes, não universal, mas de todas as nações europeias e aquelas que se aproximam das mais civilizadas da Europa. [...] as regras do direito das gentes eram ordinariamente atribuídas à iniciativa dos deuses.180




    O dado central da obra é justamente o ‘direito da guerra e da paz’ – e isso não pode ser esquecido, ao situar GRÓCIO no conjunto da evolução institucional e conceitual do direito internacional. Esta, em 1625, ainda se inscreve na passagem do contexto medieval para o direito internacional moderno, e deste, por sua vez, caminhará para o direito internacional clássico.181 Com dever de observar determinadas formalidades:




    disso surge a distinção de que nos serviremos mais adiante, entre a guerra solene do jus gentium, que é dita também guerra legítima, isto é, completa, e a guerra não solene, que nem por isso deixa de ser uma guerra legítima, isto é, de conformidade com o direito. Isto porque, para as demais guerras, mesmo que a causa seja justa, o jus gentium não as apoia, mas também não é contra, como será posteriormente explicado.182




    GRÓCIO fala em jus gentium, distinto do direito natural.183 Onde encontrar este?




    Os preceitos do direito natural, sendo sempre os mesmos, podem facilmente ser reunidos em regras de arte, mas as disposições que procedem do direito positivo, mudando várias vezes e variando de acordo com os lugares, estão acima de todo sistema metódico, como as outras noções das coisas privadas.184




    E, como afirmava GRÓCIO, em outra passagem: “No direito das gentes está incluído o direito de natureza”.185 Ao direito natural se agregariam as obrigações introduzidas pelo direito das gentes voluntário.186




    Ao considerar “se é permitido, como privado, prejudicar o inimigo”, GRÓCIO expunha a matéria “com distinção do direito natural, do direito das gentes e do direito civil”.187 Depois de apontar o direito das gentes,188 aduzia o direito da natureza e o direito interno.189




    188189A seguir se põe a questão da determinação do direito natural, como exprime GRÓCIO, na tantas vezes mencionada passagem: “O direito natural nos é ditado pela reta razão”.190 E frisava: “ainda que as primeiras impressões nos reconduzam à reta razão, a reta razão deve ser mais cara a nós do que as coisas pelas quais aspiramos”:191




    Essa verdade, sendo constante e tendo a favor dela o consenso de todos aqueles que tem o juízo são, sem que haja necessidade de qualquer outra demonstração, segue-se que sempre que se trate de examinar o que é de direito natural é preciso primeiramente ver o que convém a essas primeiras impressões da natureza e passar, em seguida, ao que, embora tendo nascido depois, é, contudo, melhor e deve ser não somente abraçado, se o tivermos, mas ainda ser procurado de todas as maneiras.192




    Ele nos fala a respeito da “essência das coisas, desde que existam e da maneira que existem, não depende de mais nada, assim também as qualidades que são consequência necessária dessa essência”.193 Mas, ressalvava: “é necessário notar, para entender o direito natural, que há certas coisas que atribuímos a esse direito de uma maneira imprópria”.194 Isso porque,




    às vezes ocorre, contudo, nos atos a respeito dos quais o direito natural prescreve algo, uma espécie de mudança que engana os desatentos, pois na realidade não é o direito natural que muda, sendo imutável, mas é a coisa, a respeito da qual o direito natural estatuiu, que sofre a mudança.195




    GRÓCIO rejeita




    a distinção que existe nos livros de direito romano, entre um direito imutável comum aos animais e ao homem (que num sentido mais estrito os jurisconsultos de Roma chamam de direito de natureza) e um direito próprio da humanidade (que os mesmos jurisconsultos designam muitas vezes pelo nome de jusgentium) não tem praticamente qualquer uso, pois não há ser, propriamente falando, suscetível de direito, a não ser aquele que se regula por princípios gerais.196




    A seguir, GRÓCIO aponta a existência de “outra espécie de direito”: “é o direito voluntário que tem sua origem na vontade. Ele é humano ou divino”.197 O direito humano, segundo ele, “se divide em direito civil, em direito menos amplo que o civil, em direito mais amplo que o civil ou jus gentium”.198 E aí se inscreve o direito internacional,199 e a sua distinção em relação ao direito natural:




    O direito mais amplo é o jus gentium, isto é, aquele que recebeu sua força obrigatória da vontade de todas as nações ou de grande número delas. Acrescentei ‘de grande número’, porque à exceção do direito natural, que costumamos chamar também jus gentium (direito das gentes), não encontramos praticamente direito que seja comum a todas as nações.200




    Este direito das gentes se prova da mesma maneira que o direito civil não escrito, por um uso continuado e pelo testemunho daqueles que se conhecem.201 Por isso de grande préstimo nos foram outros ilustres estudiosos que compilaram anais a respeito.202




    Assim, o direito internacional, por sua vez, é aquele “que anteriormente chamamos de direito voluntário das nações”.203 Enfatizava GRÓCIO a necessidade de distinguir: “o direito das gentes propriamente dito”,204 daquele que




    de fato, não diz respeito à sociedade mútua das nações entre si, mas se relaciona apenas à tranquilidade de cada povo em particular. Disso decorre que pode ser mudado por um só povo, sem que outros fossem consultados, e pode ocorrer até que, em outros lugares e em outros tempos, tenha sido introduzido um uso comum de todo diverso, por conseguinte um direito das gentes impropriamente assim designado. Isso é o que vemos efetivamente ter acontecido depois que as nações germânicas invadiram quase toda a Europa.205 [...]




    Fizemos essas observações a fim de que, quando se encontrar a palavra direito das gentes nos autores de direito romano, não se entenda com isso o direito que não pode ser mudado, mas que se distinga com cuidado os preceitos naturais daqueles que só o são em razão de certo estado de coisas e as leis comuns a diversos povos separadamente daquelas que formam o liame da sociedade humana.206




    É preciso traçar a linha divisória entre esses distintos campos jurídicos: “essa última opinião é da lei das nações, não de todas, mas das melhores”.207 O que claramente delimita esse direito internacional como não universal, nem mesmo abrangendo todo o conjunto da Europa.




    Exemplificava GRÓCIO com os acréscimos aluvionais de terreno, e traça distinção entre o direito romano antigo208 e a norma vigente no contexto da Holanda, do seu tempo e do seu meio:




    acréscimos de terreno, produzidos pelos cursos de água e sobre os quais existem numerosas decisões dos jurisconsultos antigos e dos mais recentes, além de comentários inteiros dos juristas modernos. Tudo o que eles disseram sobre este assunto está fundado, em sua maior parte, sobre os costumes de algumas nações e nada sobre o direito de natureza, embora muitas vezes eles próprios façam passar sob esse nome suas decisões.209 [...]




    Na Holanda e nas regiões vizinhas, onde houve em todas as épocas frequentes disputas a respeito, por causa da depressão do solo, do tamanho dos rios e da vizinhança do mar, recebendo a aluvião num ponto, as barragens em outro, por efeito do fluxo e refluxo, sempre foi definido que as ilhas, verdadeiramente ilhas, são de domínio público, como também os leitos abandonados por inteiro do Reno e do Mosa, o que foi frequentemente julgado assim e se apoia numa razão excelente.210 [...]




    Na Holanda, se considera como abandonado o terreno que ficou submerso durante dez anos, se não houver sinais de continuação de posse. Admitimos entre nós, não sem razão, o que os jurisconsultos romanos rejeitam, que, se é impossível prová-la de outra forma, a posse é considerada retida, por exemplo, pelo exercício do direito de pesca.211




    O mérito do grande esforço de GRÓCIO em construir um sistema, abrangendo o conjunto da disciplina do direito internacional, talvez não tenha sido compreendido adequadamente, no seu tempo.212 Ou talvez tenha sido sobrepujado pelo enfrentamento entre facções religiosas opostas, em curso na época, se levamos em conta o contexto do momento histórico, em meio à guerra dos trinta anos,213 quando a obra foi publicada.




    Logicamente, GRÓCIO viveu e estava inexoravelmente ligado ao contexto do tempo e do espaço de sua atuação – o que se reflete em sua obra, e em seu modo de tratar e de conduzir a fundamentação do direito internacional moderno. Mas existe, ao lado desta, sempre lembrada, outra faceta a ser ressaltada, em relação ao contexto específico de seu país natal.




    GRÓCIO, além de seu papel na história do direito internacional moderno, é também personagem que desempenhou papel relevante na história de seu país – as Províncias Unidas – em fase crucial de formação e de consolidação deste.214 Como ilustra a incursão na história antiga dos batavos, por Hugo GRÓCIO, em seu “livro sobre a antiguidade da república dos batavos”, ou Liber de Antiquitate Republicae Batavicorum (1610).215 Em sua vasta atuação intelectual, também escreveu GRÓCIO ensaio sobre a verdade da religião cristã, De veritate religionis christianae,216 durante o tempo de sua reclusão no castelo de Loevenstein.217




    Não obstante tenha enfrentado problemas nos conflitos entre facções na Holanda de sua época, que o levaram à prisão e ao exílio, a ele se atribui também papel formador na história da identidade nacional.218




    Durante a maior parte do século XVII, a República esteve em guerra com a Espanha, com a Inglaterra, com a Suécia, ou com a França. Foi preciso alcançar grande coesão social e política para conseguir resistir a todos esses conflitos.




    A pedra fundamental do novo prédio da administração municipal de Amsterdam, hoje Palácio real, foi colocada em 1648. No mesmo ano acontecem: a paz de Münster, que põe fim a oitenta anos de guerra com a Espanha,219 e o início das obras do novo futuro palácio real. Não poderia ter sido mais sugestivo como símbolo de nova e auspiciosa fase da vida nacional, que então se inaugurava.




    Ao mesmo tempo ocorriam grandes transformações na escala do mundo. E as Províncias Unidas tiveram de buscar a sua ‘inserção internacional’.220




    Nessa altura, a partir já de 1620 ou com certeza de 1650, o Mediterrâneo tivera o seu ocaso, como centro político e econômico do mundo europeu do início da era moderna. Dentre os elementos que assinalam a extensão da transformação então ocorrida,221 se punham: a prática do corso – ou seja, da pirataria oficialmente chancelada, mediante licença do poder público, para os operadores – os entendimentos com Alger, e com o Império otomano, dos quais resultaram série de violências, de indelicadezas e de cumplicidades:




    o comércio e a indústria da Inglaterra e dos Países Baixos se alimentaram dos despojos e das riquezas acumuladas no velho Mediterrâneo. Houve conquista, pilhagem, roubo. E mesmo bloqueio de longa distância, quando os holandeses substituíram os portugueses na Insulíndia e no Oceano Índico.222 [...]




    O Mediterrâneo não mais se encontra, além de 1620 ou 1650, no centro do mundo. Lá penetram o comércio dos outros e a guerra dos outros. Nessas trocas e nessas guerras, os mediterrâneos têm somente papeis secundários. Peões sobre o tabuleiro, são deslocados ao gosto das potências e vontades distantes. Como a da Holanda no século XVII. E no início do século XVIII, a primazia da Inglaterra se faz anunciar por um golpe de mestre: no curso da guerra da sucessão espanhola, o almirante inglês George ROOKE toma de surpresa Gibraltar, em 25 de agosto de 1704; franceses e espanhóis tentarão em vão recuperar essa praça forte em 1704, em 1727, em 1779, em 1782.223




    A fase concomitante e posterior à luta pela independência foi crucial para a consolidação da identidade nacional neerlandesa. E esta se concentra em poucas décadas, com múltiplos sucessivos elementos, internos e internacionais, que se conjugam.




    Essas mudanças internas se conjugam com a inserção das Províncias Unidas nas relações internacionais da época.224 E intensas relações de comércio – como traço marcante da vida nacional, desse pequeno país, dotado de poucos recursos naturais, que então se transforma e, até hoje, se mantém como entreposto comercial relevante, em escala mundial.




    Cumpre observar, que a despeito da guerra, o comércio com a Espanha jamais cessara:225




    Cereais, madeira, peixe, numa direção; azeite, frutas, vinho, na outra: importante comércio de trânsito que, antes das grandes empresas coloniais, constituiu para os Países Baixos uma necessidade vital. [...] De resto, o contrabando sempre foi intenso nessas paragens, e atingiu até armas e munições.226




    Em 1650, o “tratado de Marinha” concedeu à frota holandesa diversos privilégios, relativos ao transporte de certas mercadorias para a Espanha, Portugal e a América.




    O quase monopólio dos transportes comerciais, exercido pelos neerlandeses na Europa do norte e do oeste, provocou uma tensão internacional crescente, a partir da metade do século. Foi com a intenção de quebrá-la que CROMWELL publicou, em 1651, seu famoso “Ato de navegação”. Seguiram-se as guerras de 1652 e 1655.




    Na França, a política econômica de COLBERT exigia a arrecadação da hipoteca neerlandesa. Daí, em parte, a guerra de 1672. A longo prazo, esses conflitos iriam provocar a recessão, depois a ruína do grande comércio neerlandês.227




    O tratado de ‘paz de Breda’, que põe fim à guerra naval anglo-holandesa foi estipulado em termos bastante favoráveis aos Países Baixos. Mas, logo a seguir, nova catástrofe seria vivida pela jovem República, com a guerra de 1672.




    Aliam-se, no tempo de GRÓCIO, aos conflitos internos entre as Províncias Unidas – por vezes bastante desunidas – onde os Estados gerais durante bom tempo, representaram pouco mais do que a reunião de embaixadores de cada uma das Províncias, e estes poucos poderes detinham –228 e também pelas sucessivas guerras com várias potências europeias. Que impunham outras prioridades aos holandeses, na gestão de recursos escassos. Além das aventuras coloniais holandesas; dentre as quais as praticamente três décadas de presença no Brasil (18.1), como se passa a considerar.




    Para ordenar o conteúdo do presente capítulo, serão, assim, examinados: os conflitos metropolitanos e aventuras coloniais holandesas: interlúdio no Brasil (18.1), a seguir, o papel de GRÓCIO na evolução da identidade nacional (18.2), o sistema de direito internacional no De jure belli ac pacis (18.3), o Mare liberum (18.4), o direito das gentes voluntário e direito de legação (18.5), a enorme presença de GRÓCIO no direito internacional moderno (18.6), a herança crítica e a repercussão da obra de GRÓCIO (18.7) e GRÓCIO e os limites do direito da guerra (18.8).




    18. 1. Conflitos metropolitanos e aventuras coloniais holandesas: interlúdio no Brasil




    No que diz respeito aos fatos, considera-se como abandonado o que é rejeitado, a menos que não ocorra em circunstâncias tais que se deva considerar esse abandono como exigido pela necessidade do momento, com a intenção de recuperar a coisa rejeitada. [...] Assim é que, quando o proprietário de uma coisa, contrata conscientemente com aquele que a possui, de maneira que supõe que este último é o verdadeiro dono, é considerado justamente como tendo abandonado o seu direito. Sendo assim, não há razão para que o mesmo fato não possa ocorrer entre reis e povos livres.




    H. GRÓCIO (1625, ed. bras, 2004)229




    Lançada sem muita convicção pelo Visconde de PORTO SEGURO, a ideia de que NASSAU foi o autor de um regime ou sistema de governo que tudo tinha de admirável, base do bem estar do povo e do revigoramento da economia, da produção e do comércio em regime de liberdade, veio ganhando amplitude e se consolidou finalmente, mas tudo em consequência de correlações inadequadas, de comparações entre dados incompatíveis: de um lado, noções mais ou menos vagas e incompletas, de fatos reais do regime português; de outro, conceitos meramente subjetivos e racionalizados sobre a nova ordem político-social estabelecida em Pernambuco e nas demais capitanias conquistadas.




    Mario NEME (1971)230




    em Mare liberum é possível identificar as bases filosóficas que sustentam a aventura neerlandesa no ultramar, bem como a montagem de um império colonial articulado por duas companhias de comércio.




    Heloísa Meireles GESTEIRA (2006)231




    Somem-se aos conflitos metropolitanos, as incursões e as guerras travadas, para manter a presença e a operação colonial holandesa, tanto no Brasil, como nas Índias ocidentais232 e também na Ásia. Parte do grande movimento de expansão europeia para a América233 e para a Ásia.234




    234Este processo de expansão da presença colonial holandesa por vezes encontrou oposição local, como se deu, no Brasil, quando depois de três décadas foram os holandeses expulsos. Vencidos os holandeses na América do norte, com a captura, pelos ingleses, de Nova Amsterdã, que passa a ser Nova York, estes passam a se concentrar no litoral norte da América do Sul – no Suriname – e no Oriente.




    Nessa mesma época, aconteceu também em Taiwan, contra os holandeses, a resistência das forças locais, lideradas pelo “poderoso” KOXINGA – esta é a deformação ocidental do título chinês, Guoxingye, o senhor de nome imperial, do corsário sino-japonês, ZHENG Cheng Gong (1624-1662), leal à dinastia dos MING, que lutou contra os manchus de 1645 até 1660. Depois da derrota no sítio de Nanquim em 1658, este concentrou suas tropas na ilha de Taiwan, então ocupada pelos holandeses, que KOXINGA conseguiu expulsar, depois da tomada dos fortes de Zelandia e de Provintia, em 1662. Ele vem a morrer, antes dos quarenta anos, em decorrência de ferimentos recebidos nesses combates, reunindo todos os elementos necessários para a consolidação de figura histórica de alcance também mítico. A figura de KOXINGA tornou-se e continua a ser cultivada como símbolo, da luta contra os colonizadores europeus, na Ásia.




    O caso brasileiro pode merecer menção à parte: se esta experiência teve efeitos do lado holandês,235 também ficou como marca profunda na história colonial brasileira.236 Também pela qualidade e extensão do acervo documental e iconográfico gerado nessas décadas de presença holandesa no Nordeste brasileiro – caso único no continente americano, nesse tempo, com destaque para as obras de Franz POST e Albert ECKHOUT, dentre outros.237




    Podem ser apontados impactos do “Brasil holandês”: a caracterização da ‘ocupação’, tal como a considerava GRÓCIO,238 e também a controvérsia a respeito das “formas políticas no Brasil holandês”.239




    De resto, observava GRÓCIO: “foi concordado entre as nações que seja considerado como tendo se apoderado de uma coisa aquele que a detém de tal modo que o outro tenha perdido a esperança provável de recuperá-la, ou que a coisa esteja ao abrigo de toda recuperação”.240




    Segundo esse direito das gentes, a regra foi a mesma para o homem e para a coisa. De onde é fácil compreender [...] que as coisas tomadas se tornam logo propriedade daqueles que delas se apoderaram, deve se entender sob certa condição, a saber de continuar na posse delas. Parece seguir-se que no mar os navios e as outras coisas não são consideradas capturadas senão quando são conduzidas para os portos ou ao local em que se mantém toda a frota, pois então se começa a perder a esperança de recuperá-las.241 [...]




    As terras não são consideradas tomadas logo que forem ocupadas, pois embora seja verdade que a parte de um território que um exército invadiu com grandes forças seja possuído por ele durante esse tempo, [...] contudo, uma posse qualquer não basta para efeito de que tratamos, mas é preciso uma posse duradoura.242




    O assim chamado “Brasil holandês”243 abrange as três décadas de sucessivas implantações destes em território nacional: primeiramente, duas tentativas de curta duração, a primeira na Bahia (1624-1625), outra no arquipélago de Fernando de Noronha (1628-1629) e, depois, a terceira, que se estendeu por mais de duas décadas, e abrangeu vários estados do nordeste (1630-1654). Mesmo se este é considerado como provavelmente o mais bem documentado da História do Brasil colonial, podem, todavia, ser questionadas as razões do fim desta fase.




    O fim do período holandês no Brasil pode ter correspondido, por parte dos batavos, sobretudo à análise da relação custo-benefício em se manter essa presença colonial na América do Sul.244 Que ainda vieram a ser sobejamente indenizados por abrirem mão dessa implantação colonial sul americana.




    Com certeza os astutos e eficientes capitalistas holandeses consideraram essa “aventura falida”, onde os custos de manutenção de força de ocupação militar, contra os portugueses, em muito ultrapassavam os resultados econômicos,245 que de tal presença poderiam ser auferidos.246 Otimizaram os seus investimentos e ainda se fizeram indenizar.




    246A expansão dos interesses comerciais neerlandeses acompanhou o esforço de guerra contra os espanhóis e proliferou, simultânea e posteriormente, em vários continentes. Primeiro com a Companhia das Índias Orientais. Em seguida, a medida em que ao sul, a linha comercial alcançava o Brasil, em 1621, os Estados gerais autorizaram a criação de uma Companhia das Índias Ocidentais, à qual atribuíram o monopólio do comércio nas costas ocidentais da África e nas costas orientais da América.




    A história da ocupação flamenga é um claro exemplo das relações entre produção colonial e tráfico de escravos.247




    Tão logo conseguiram estabilizar razoavelmente a indústria açucareira no Nordeste, os holandeses trataram de garantir o suprimento de escravos, controlando suas fontes na África. Na verdade, houve duas frentes de combate, muito distantes geograficamente, mas interligadas. Vários pontos da Costa da Mina foram ocupados em 1637. Uma trégua,248 estabelecida entre Portugal e Holanda logo após a restauração, foi rompida por NASSAU, com a ocupação de Luanda e Benguela em Angola (1641). Foram tropas luso-brasileiras, sob o comando de Salvador Correia de SÁ, as responsáveis pela retomada de Angola, em 1648.249




    A respeito da implantação holandesa no Brasil, cabe notar a diferença do tom adotado, em fontes holandesas – “a má sorte perseguiu esse empreendimento”:250




    A vocação dos Países Baixos era, aparentemente, mais asiática do que americana. Os capitais, na maioria amsterdamenses, só afluíram lentamente. Foi preciso esperar dois anos antes de equipar o primeiro navio. Enfim, alguns escritórios comerciais puderam ser abertos no Brasil. Mas, a despeito das oitocentas embarcações que lançou no Atlântico em treze anos, foi só com a tomada da Frota do Prata, em 1628, que a companhia pôde distribuir os primeiros dividendos a seus acionistas.




    Encorajada por esse sucesso, a companhia enviou João Maurício de NASSAU a Pernambuco, com o título de governador-geral. Durante os sete anos de seu governo, esse príncipe conseguiu dar um certo impulso às plantações e aos escritórios comerciais de Olinda, Pernambuco e Paraíba. Mas nos próprios Países Baixos reinava o desacordo a respeito dessas colônias. João Maurício reclamava tropas contra os portugueses. As tropas não chegavam. O empreendimento estava condenado. A partir de 1640, os holandeses recuaram. Em 1650, o chefe do exército de socorro, afinal enviado pelos Estados, abandonou seu comando em consequência de querelas com os agentes da companhia. Prenderam-no. Mas, em 1661, Haia revendeu aos portugueses, por oito milhões de florins, suas possessões brasileiras.251




    Essa análise fria da relação entre custos e benefícios do empreendimento holandês no Brasil não se coaduna com o discurso ufanista, que cerca normalmente o exame da matéria. Como a afirmação de despertar de consciência nacional, em face de invasores estrangeiros. O que contém somente parte da verdade e dos elementos econômicos, que não podem deixar de ser levados em conta: porque as elites locais tinham vultosas dívidas com as autoridades holandesas, livrar-se destas seria a forma mais eficiente de se liberar de tais débitos.




    O discurso de tom nacionalista-ufanista vem desde antes do início da ocupação, e se conserva, em séculos seguintes. Mas não deixa de acarretar distorções. E se deve atentar a estas, para tentar mais adequadamente situar o contexto.




    Desde a segunda metade do século XVI, aparece tal discurso laudatório, com encômios à nova terra descoberta, já nos escritos de 1576, do contemporâneo de CAMÕES, Pedro de Magalhães GANDAVO.252 Este mesmo tom passa, na primeira metade do século XVIII, pelo jesuíta italiano André João ANTONIL,




    Pelo que temos dito até agora, não haverá quem possa duvidar de ser hoje o Brasil a melhor e a mais útil conquista, assim para a Fazenda real como para o bem público, de quantas outras contas o reino de Portugal, atendendo ao muito que cada ano sai destes portos, que são minas certas e abundantemente rendosas.253




    Este espírito ufanista prossegue, no início do século XIX, pela voz do padre Manuel AIRES DE CASAL, em 1817.254 Além de tantos outros, nos quais se cogita a respeito das fabulosas riquezas255 e das características específicas do Brasil.256 O que teria exercido contínuo fascínio e atração,257 por parte de tantas nações estrangeiras,258 como se deu desde a primeira metade do século XVI, com os franceses,259 com a efêmera tentativa de colonização na baia da Guanabara – a “França antártica” de 1555 a 1560 – como descreve André THEVET.260 Dessa incursão, o único resquício toponímico que permaneceu é a denominação da ‘ilha de Villegagnon’. Mas a aventura colonial francesa, comentada por THEVET, também inaugura tradição, que passa por Jean de LÉRY e Michel de MONTAIGNE, continua com LAHONTAN e LAFITAU, para culminar no tempo do Iluminismo, com o mito do ‘bom selvagem’, caro a DIDEROT, ROUSSEAU e ao Abade RAYNAL. Obviamente, além dos batavos, no século XVII.




    Abandonar as implantações coloniais, no nordeste do Brasil,261 pode ter sido decisão racional em escolha estratégica por parte dos holandeses. Essa estratégia, ademais, se mostra consentânea com a ‘política colonial’ das Províncias Unidas, e a busca de sua otimização. Que os levaria, na América do Sul, a consolidar a implantação na Guiana holandesa – atual Suriname –, e no Extremo Oriente.




    Dada a sua escassez de recursos humanos e a busca de alocação eficiente e rentável dos capitais, os neerlandeses teriam passado a rever a relação entre custos e benefícios da presença colonial em terras brasileiras. Depois de derrotados militarmente, e da ‘capitulação’, foram os colonizadores holandeses – longa e ricamente – indenizados por ‘abandonarem’ os seus interesses no Brasil. E, ainda por cima, coube ao Brasil pagar por considerável parcela disso.




    Além de suportar a quase totalidade do esforço de guerra, para combater e expulsar os holandeses, coube aos brasileiros pagar pouco mais da metade da vultosa ‘indenização de guerra’ prometida pelos portugueses aos holandeses – e tudo isso, para conservar o jugo colonial português sobre os brasileiros. Para rematar, coube ainda ao Brasil custear o dote da infanta portuguesa, dada como noiva ao rei CARLOS II, da Inglaterra.262




    Contrariamente ao habitualmente propalado caráter heroico da ‘reconquista’ luso-brasileira, como apresentado por historiadores e outros autores nacionais, desde Francisco Adolfo de VARNHAGEN263 e João CAPISTRANO DE ABREU,264 passando por João Pandiá CALÓGERAS265 e 265Oscar PRZEWODOWSKI,   266




    até chegar em José Honório RODRIGUES,267 Hélio VIANNA,268 Francisco IGLESIAS,269 Miguel Augusto Gonçalves de



    




    267268269




    SOUZA,270 Ronaldo VAINFAS,271 Evaldo Cabral de MELLO,272 Dante Martins TEIXEIRA,273 ou ainda Adriana LOPEZ e Carlos Guilherme MOTA.274 Com certa reserva, sopesa Boris FAUSTO.275 Em certa medida, o mesmo tom se observa também por parte de historiadores estrangeiros, como Gottfried Heinrich HANDELMANN276 e Charles Ralph BOXER.277




    270271O Brasil pode ter sido considerado demasiadamente distante e custoso para ser mantido, no curso do século XVII. Depois da situação, criada pelas armas, com a expulsão dos holandeses, em 1654, não se negligencie esse dado: o fim do interlúdio holandês no Brasil,272 veio a ser regiamente indenizado.




    Após seis décadas de união das coroas ibéricas (1580-1640), a revolta portuguesa contra a Espanha foi rápida e decisiva. As tropas espanholas foram expulsas e o duque de BRAGANÇA, bisneto de EDUARDO, o segundo filho do rei dom MANUEL, o venturoso, que, assim, descendia em linha direta da casa de AVIZ, tornou-se o rei JOÃO IV de Portugal. Isso não somente representou golpe considerável para as pretensões hegemônicas da Espanha,273 no continente europeu, como também fez voltarem aos seus descobridores e ocupadores os imensos territórios coloniais lusitanos.274




    Após a restauração da independência portuguesa, a seguir teriam lugar as negociações de paz entre Portugal e os Estados Gerais dos Países Baixos. Essas negociações, começadas já em 1641, somente terminariam vinte anos depois, em 1661. Contaram com a mediação inglesa, graças à aliança, resultante do casamento da infanta D. Catarina de Bragança, com CARLOS II da Inglaterra.




    As disposições de paz foram estipuladas no tratado da Haia, de 1661. De acordo com suas disposições, desistiam os holandeses de suas pretensões a quaisquer pontos do Brasil, mediante o pagamento da vultosa indenização de quatro milhões de cruzados, pagos durante 16 anos, em prestações anuais de 250.00 cruzados. Destes, competiria ao Brasil pagar 120.000, a cada ano, por “sua libertação”, mais 20.000 de contribuição para o dote da infanta.275 Outras concessões, como a comerciarem e residirem os holandeses em domínios portugueses, aqui não tiveram efeito. Muito poucos foram os que no Brasil permaneceram.276




    Tanto mais custoso manter o empreendimento ultramarino brasileiro, enquanto as Províncias Unidas, como sabido, estavam engajadas em sucessivas guerras com a Espanha, a França, a Inglaterra e a Suécia. Outras prioridades se teriam colocado, também no extraordinário florescimento do surto ultramarino, em função do imperativo de aceder às fontes de comércio e de riqueza que os embargos opostos pela Espanha à navegação da Holanda lhes negava.




    Nessa mesma altura, durante meio século, os holandeses também estiveram presentes na América do norte, na Nova Amsterdã, que hoje é a cidade de Nova York.277 Em 1614, os holandeses construíram um forte no sul da ilha de Manhattan, e – no mesmo ano da publicação da obra maior de GRÓCIO, então no exílio em Paris – em 1625, estabeleceram a colônia da Nova Holanda, com a sua capital, Nova Amsterdã (Nieuwe Amsterdam). Em 1626, Peter MINUIT teria comprado dos índios a totalidade da ilha, em nome da Companhia Holandesa das Índias Ocidentais, supostamente dando em pagamento contas de vidro.




    Em 1664, os ingleses tomam a antiga colônia holandesa, e esta passou a se chamar Nova York. Retomado o controle pelos holandeses, em 1673; foi por eles novamente perdida a cidade, no ano seguinte.




    Uma das facetas, o processo colonizador teria sido um dos dados pelos quais a Holanda tornou-se, no umbral de seu século de ouro, a ‘primeira economia moderna’ e a principal potência marítima.278 A partir da independência, abre-se o assim chamado “século de ouro holandês”, no qual se exprimem as contradições entre a livre navegação – a célebre controvérsia em torno do mare liberum –279 na teoria e na prática,280 e também quanto aos elementos caracterizadores da identidade e do ‘destino’ nacional:




    Em perspectiva universal, a área na qual a sociedade holandesa parecia mais de perto com a metáfora calvinista da humanidade perdida num labirinto do qual não há escapatória estava na atitude desta com o mundo natural. Os holandeses, logicamente, não eram os únicos a acreditar na primazia da humanidade. O catolicismo, tanto quanto o humanismo, punham o homem no pináculo da ordem natural, e os selvagens, tanto quanto os povos civilizados da Europa, exerciam domínio sem hesitar sobre as outras espécies, com as quais dividiam a terra.281 [...]




    Há muito eles tinham feito do Mar do Norte a sua reserva de pesca – fishing grounds their own –, e em meados do século, os seus navios baleeiros tinham se tornado predominantes nas águas do Norte, enquanto as implantações para processamento de baleias e reservatórios de óleo ocupavam ampla seção do noroeste de Amsterdam. Em terra, a criação seletiva tinha produzido carne e produtos lácteos de boa qualidade, bem como eram abundantes frangos, gansos e aves de caça, como demonstram pinturas e desenhos de cozinhas holandesas, carregadas até o teto. Como notado, as pessoas gozavam de dieta variada e abundante, que não podia ser encontrada em outras regiões, e apesar do preceito humanista de se encontrar a justa medida entre a frugalidade e o excesso de indulgência, se locupletavam em escala que deixava admirados os visitantes.282




    Vive-se esse paradoxo entre a liberdade interna e a opressão colonialista, para extrair riquezas de outros povos ‘mais fracos’ ou ‘menos organizados’. E canalizar grandes lucros para o mercado interno.283




    No caso do “século de ouro” holandês, esse florescimento não representou somente dinheiro e intensa atividade mercantil, mas também se refletiu em civilização especificamente holandesa, como antes nunca tinha existido, e esta se exprime nas artes do período, como na pintura,284 e nesta, em meio a tantos nomes relevantes, como Johannes VERMEER,285 Franz HALS, Jan STEEN, Jacob VREL, cabe destaque absoluto para a expressão maior que foi o genial REMBRANDT.286




    Não por acaso, pensadores cruciais da era moderna viveram e trabalharam nos Países Baixos, como o francês René DESCARTES (1596-1650),287 durante trinta anos,288 e toda a vida de Benedito de ESPINOZA (1632-1677).289 Isso foi possível em razão da liberdade intelectual lá reinante,290 em contraste com as restrições enfrentadas, na época, em outras regiões.291 Cabe, ainda, assinalar:




    Ao longo do século, os Países Baixos tornaram-se pouco a pouco o lugar de refúgio por excelência da Europa. Perseguidos, suspeitos, intelectuais apaixonados por sua liberdade de expressão encontravam ali artesãos, comerciantes e sábios que haviam sido atraídos pela possibilidade – ou pela ilusão – de uma vida mais ampla e de perspectivas abertas.292




    Arriscando incursão em matéria de história das ideias, talvez o fato de viver e atuar no ambiente intelectual neerlandês explique a origem e a fonte, e mesmo a orientação geral da filosofia de DESCARTES, voltada para fins práticos,293 tais como a determinação da certeza do conhecimento. Filosofia que abre caminhos novos, para a trajetória intelectual do Ocidente, na medida em que afastou argumentos de ‘autoridade’ e de ‘tradição’, com base no espírito reinante à época nos Países Baixos, aberto para a descoberta do mundo, e a experimentação.




    Como qualquer outra, essa identidade nacional ‘holandesa’ teve de ser construída.294 E isso se fez a partir de elementos bastante díspares, cuja coerência como conjunto é mais fácil perceber e apontar ex post facto, depois de ter ocorrido, do que na altura em que se encontrava em curso o processo.




    Quando se trata da contribuição de GRÓCIO, normalmente as análises se atém ao papel deste no direito internacional moderno, esquecendo ter sido GRÓCIO elo importante na evolução da identidade nacional (18.2). Autor inclusive de obra histórica sobre a antiguidade da república dos batavos, o Liber de Antiquitate Republicae Batavicorum (1610).295 Este livro se inscreve na produção grociana logo depois, portanto, de seu Mare liberum (1609), e antes dos Anais e História das coisas belgas, da morte do rei Felipe até a trégua do ano 1609 – Annales et Historiae de rebus Belgicis, ab obito Philippi regis usque ad inducias anni 1609.296




    18.2. GRÓCIO na evolução da identidade nacional




    Como há vários gêneros de vida, uns melhores que os outros, e que cada um é livre de escolher dentre todos eles o que lhe convém, de igual modo um povo pode fazer a escolha da forma de governo que quiser e não de acordo com a excelência de tal ou qual forma – questão que divide as opiniões – mas segundo a sua vontade é preciso medir a amplidão do direito.




    Hugo GRÓCIO (1625)297




    Durante a vida deste grande homem, uma guerra civil tinha assolado as mais belas províncias de seu país e, como qualquer outra guerra civil, que se prolonga no tempo, tinha degenerado nos mais horríveis ódios pessoais e leviandade. Além disso, ele observou, pelo conjunto do mundo cristão, crueldade e injustiça, que segundo suas palavras, teriam envergonhado mesmo os bárbaros. Por causas fúteis, ou mesmo sem motivo, se corria às armas e, uma vez com estas nas mãos, não mais se observava qualquer respeito pelas leis humanas ou divinas, ‘como se’ diz ele, ‘pela força de um édito, o furor se tivesse desencadeado sobre todos os crimes’ [Prolegômenos, 28]. Em muitos filósofos, isso leva ao extremo oposto, e o cordato e erudito ERASMO, homem descrito como amante fervoroso da paz civil e religiosa – pacis ecclesiasticae et civilis amantissimus’ –, se empenhou em provar que quaisquer guerras seriam ilegais entre os cristãos. GRÓCIO viu as desvantagens de ambos os extremos, e bem discerniu a total falta de ciência, nos tempos antigos e nos modernos, quanto aos métodos buscados para alcançar conhecimento dos deveres das nações. Ele assim decidiu empenhar seus esforços no aperfeiçoamento, ou mesmo na criação de um código de leis, que pudesse ser a base das coisas, e prover fundamentos onde estes faziam falta, para praticamente todos os casos, que podem ocorrer, na conduta das nações.




   Robert WARD (1795)298




    A partir de dados bastante exíguos, GRÓCIO conseguiu reunir versão da história batava ao mesmo tempo suficientemente elogiosa e imediatamente reconhecível. Não surpreende fossem estes apontados como duros, frugais, trabalhadores, pios, bravos, hospitaleiros, e viciados em limpeza e liberdade. Seu estatuto inconquistável se demonstrava com a isenção da obrigação de pagar tributos a Roma, condição sine qua non para o espírito republicano holandês contemporâneo. Eles se recusavam a tolerar qualquer soberano absoluto, mas se governavam por meio de assembleias populares, que se reuniam periodicamente. GRÓCIO as chama de Ordini Batavorum – e na tradução holandesa de sua obra foram estas expressas com a palavra staten – o termo usado pelos órgãos soberanos das sete províncias.




   Simon SCHAMA (1988)299




    A República Holandesa veio a existir menos em razão de plano preconcebido do que como consequência de uma inesperada combinação de eventos políticos.




  Eco Haitsma MULIER (1990)300




    Cabe mencionar também o papel de GRÓCIO como historiador – e este teve sua atuação em fase crucial de consolidação da identidade nacional. Em 1602, os Estados gerais das Províncias Unidas o escolheram como historiógrafo, preferindo-o a vários outros sábios:301 nessa qualidade, coube a GRÓCIO escrever os Annales et Historiae de rebus Belgicis, ab obito Philippi regis usque ad inducias anni 1609 – ou Anais e História das coisas belgas, da morte do rei Felipe até a trégua do ano 1609. Terminada em 1612, a obra somente foi publicada em 1657, aos cuidados dos filhos do autor.302




    Por vezes, GRÓCIO (1625) se detém para frisar precisões terminológicas: cuidadosamente, indica cautelas tais como “de não se afastar da propriedade das palavras, a não ser para evitar um absurdo, ou em virtude de alguma outra conjectura suficientemente certa da intenção e que, na dúvida, as palavras sejam interpretadas contra aquele de quem emana a lei”.303 Ou, igualmente, em relação ao tratamento “dos nomes dos países”,304 esclarecendo que “os nomes dos países devem ser entendidos segundo o uso do tempo presente, não tanto de acordo com o uso popular, mas segundo o das pessoas esclarecidas, pois tais negócios costumam ser tratados por pessoas esclarecidas”.305




    GRÓCIO também indagava “como devem ser entendidas as palavras ir, vir, voltar”,306 e como determinar “da extensão dessas palavras às pessoas”,307 “se a concessão do direito de livre trânsito se extingue com a morte”,308 e ainda, como interpretar “se foi dado por tanto tempo quanto quis o que o concedeu?”309 E indagava, “se a segurança é devida, mesmo fora do território”.310




    GRÓCIO considerava, ainda, que extensão atribuir em relação aos bens.311 E também, “como se deve tomar as palavras vida, vestuário, chegada, socorro”.312 E ainda, “de quem se pode falar que voltou para o inimigo”.313




    Após indagar “quais indivíduos são compreendidos sob o nome de soldados”,314 este respondia:




    o livre trânsito concedido aos soldados se estende não somente aos chefes intermediários, mas ainda aos generais, porque a propriedade da palavra admite esse significado, embora haja também um mais restrito. Assim é, que o bispo está compreendido sob a designação dos clérigos. Mesmo os que são marinheiros de uma frota são considerados soldados, como todos aqueles que tem de modo cabal prestado o juramento.315




    GRÓCIO constrói a sua reflexão a partir de referências aos historiadores da Antiguidade, como TÁCITO, PLÍNIO e ESTRABÃO – e aplica a visão da história ao seu povo e ao contexto do seu tempo. Sua atuação foi tanto mais relevante porquanto se deu justamente em período crucial da formação e consolidação do país, como mencionado, quando a identidade nacional neerlandesa emergia como estado, sujeito de direito internacional, depois de oito décadas de luta pela independência.




    Ao lado das lutas militares, os holandeses, entre as potências mais poderosas que os circundavam, como a Espanha, a França, a Inglaterra, a Suécia, a Rússia e outras da época, desenvolvem intensa e rentável atividade comercial. Logo passam a ser entrepostos para vários tipos de mercadorias, entre diferentes praças, produtoras e consumidoras, não somente da Europa.




    Os holandeses do século XVII foram comparados ao que tinham sido os cartagineses na Antiguidade, no papel de transportadores, de intermediários, comprando aqui e vendendo adiante.316 Os holandeses, como antes deles os cartagineses, tinham sabido defender suas posições e seus interesses, suas escalas marítimas, suas indústrias de luxo, um possante comércio atacadista de trigo.317




    Foi, então, preciso determinar os elementos constitutivos dessa identidade nacional:




    Independentemente dessa associação, a mais natural de todas, há outras que são privadas ou públicas. Essas últimas são estabelecidas por um povo ou formadas de povos entre si. Todas elas têm em comum que nas coisas pelas quais a sociedade é estabelecida, o corpo inteiro ou a maioria em nome do corpo, obriga os particulares que fazem parte da sociedade. De fato, deve-se crer que a vontade daqueles que se associaram foi tal, a fim de encontrar algum meio de desenvolver os negócios.318




    A posição de GRÓCIO em relação ao que hoje se chamaria de ‘exercício do direito de secessão’ se exprime de maneira bastante restritiva, e orientada no sentido de fazer prevalecer a conservação do conjunto.319 Entrevê-se a preocupação com a conservação da integridade territorial do estado:




    Para a alienação de uma parte do estado, se requer ainda alguma outra coisa a mais. É que a porção que se pretende alienar consinta nisso. Aqueles que se reúnem para formar um estado contratam uma espécie de associação, sem interrupção e eterna, com relação às partes que são ditas integrantes.320 [...]




    A parte não tem o direito de se separar do corpo, a menos que não seja evidente que não possa se conservar de outra forma. Como dissemos,321 em tudo o que é de uma instituição humana é preciso excetuar a extrema necessidade, que reconduz a coisa ao puro direito de natureza.322 [...]




    O direito da parte para sua própria conservação é maior que aquele do corpo sobre a própria parte. Ocorre que a parte usa do direito que teve antes do estabelecimento da sociedade, quando sequer havia um corpo.323 [...] Quanto à necessidade que reconduz ao direito de natureza, não pode ter lugar aqui porque, se esse direito de natureza compreendesse a faculdade de fazer uso das coisas, por exemplo de consumi-las, de as reter – atos que são naturais – não compreenderia o direito de aliená-las, direito introduzido por um fato humano, e que daí extrai sua extensão.324




    Tudo isso se afigura bastante surpreendente por parte de quem tinha a memória viva das lutas neerlandesas contra a ocupação espanhola dos Países Baixos. Luta essa que se estendeu por oitenta anos.325




    Como escrevia GRÓCIO, “o patrimônio do povo é constituído, na verdade, em vista da soberania”.326 Soberania essa que se teria construído, ao longo da luta pela independência e afirmação da identidade nacional.327




    É preciso situar o homem e a obra (1625) no seu contexto histórico: GRÓCIO, evadido da prisão perpétua no castelo de Loevenstein, em 1621 – segundo a tradição, escondido em uma caixa de livros – se encontrava exilado em Paris, e dependente de pensão outorgada pela coroa francesa. Independentemente das convicções e das preferências pessoais, que pudesse ter, se GRÓCIO tivesse condição de as manifestar, teria, antes, interesse em evitar a escancarada defesa de teses revolucionárias, e demonstrações públicas de simpatia por movimentos de libertação de povo, ocupado por potência estrangeira.




    Essa identidade nacional ‘neerlandesa’ das Províncias Unidas dos Países Baixos em boa medida teve de ser construída. Nesse sentido, se ensaia o “discurso republicano nas Províncias Unidas, no século XVII”.328 Este surgiu e se ampliou na medida em que a revolta se difundiu e a Espanha respondeu, com crescente uso de força, fazendo que as lideranças da Holanda e da Zelândia se vissem compelidas a considerar, em termos gerais, a possibilidade de estado independente:




    mesmo depois da ruptura entre a coroa de FELIPE II e os Estados gerais, que declaram a independência em 1581, ainda foi preciso tempo bastante longo, para que as ideias não sistematizadas sobre a soberania e a natureza do novo estado viessem a receber algum claro delineamento. A teoria política continuou a manter o foco nas considerações sobre vantagens e desvantagens do governo monárquico. A teoria republicana começou a ser formulada somente com muita relutância, e levou até a segunda metade do século XVII para vir a ser considerada alternativa efetiva.329




    Na formação do republicanismo neerlandês do século XVII tiveram influência elementos bastante diversificados tais como: a história da república de Veneza, que naquela altura já se estendia por cerca de mil anos, ao lado da influência dos escritos de MAQUIAVEL – que encontram eco em escritores holandeses contemporâneos, como também em ESPINOZA – além dos eventos recentes na Inglaterra, combinados com ecos da obra de HOBBES.330 E se pode concluir no sentido de que o republicanismo holandês, em sua inspiração, sob muitos aspectos, foi muito mais um fenômeno europeu do que especificamente holandês: “mais do que qualquer historiador holandês até aqui se dispõe a reconhecer”.331




    A violenta repressão espanhola ao movimento de independência dos Países Baixos se insere em contexto mais amplo, de confrontação entre duas tradições opostas: de um lado a tradição de independência, que remontaria aos batavos antigos, isso desde os tempos da oposição ao Império romano, na linha de argumentação de seus defensores; e, de outro lado, a coroa espanhola, cuja consolidação institucional e territorial ainda era bastante recente, com a vitória dos ‘reis católicos’ – FERNANDO de Aragão e ISABEL de Castela – sobre outras regiões e especialmente a tomada de Granada, em 1492, pondo fim a séculos de presença muçulmana, em vastas regiões da península ibérica. Com a visão da necessidade de sobrepor-se aos particularismos regionais, para manter a ilusão desse “império no qual o sol nunca se punha”.332




    É preciso entender o que acontece nesse período: ainda durante as décadas de reinado de CARLOS V, até as abdicações deste, em 1555 e 1556, existia a ideia de operacionalidade desse conjunto de enorme amplitude, no qual se inseria a herança de séculos de reacomodações territoriais e dinásticas, englobando o assim chamado Sacro império romano germânico. CARLOS V (1500-1558) era aí apontado como um novo CARLOS MAGNO, mas ainda mais poderoso do que o imperador carolíngio.333




    Após as renúncias de CARLOS V, dá-se a divisão entre o Império, legado ao irmão mais novo deste, FERNANDO; enquanto a Espanha, a Borgonha, os Países Baixos e o vasto império ultramarino, na América e na Ásia, são transmitidos para o filho, que se torna o rei FELIPE II da Espanha. Ocorre ruptura entre os dois blocos, que passam a ser governados em separado, e tomam rumos cada vez mais distintos.




    O rumo tomado pelos entendimentos dinásticos, que fazem ser atribuídos esses territórios à condição de acessórios externos da coroa espanhola terão consequências desastrosas. Não somente naquelas mesmas regiões, tais como o Franco Condado, Flandres e outras áreas, terão ainda consequências em grandes extensões da Europa.




    Consequências essas que se encadearão em sucessivas e destruidoras guerras. Estas serão ainda agravadas pela confrontação generalizada na Europa, entre poderes católicos e protestantes, nas assim chamadas guerras de religião.




    No Franco Condado,334 como também ocorreu nos Países Baixos, podia ter havido identificação com a figura do governante, enquanto este foi CARLOS V. Não somente era natural da região, como culturalmente se manteve integrado às suas origens.




    Mas tanto borguinhões quanto flamengos passam a se sentir dominados por poder estrangeiro, com o advento de FELIPE II. Este rei, sequer falava flamengo e mal falava francês, sempre foi visto como rei, mas da Espanha, que estendia a sua dominação sobre a região.335




    O quadro de descontentamento e de revolta se tornou ainda pior com a atuação violenta dos representantes de FELIPE II, no Franco Condado e nos Países Baixos.336 O mais notório destes famigerados representantes da coroa espanhola foi o duque de ALBA, que promove tão sangrenta repressão dos ‘insurretos belgas’, que a ‘fúria espanhola’ teve como resposta a guerra, da qual viria a resultar a independência das Províncias Unidas. Guerra esta de independência que a historiografia holandesa considera ter durado oito décadas.




    Foi preciso conferir legitimidade a essas tentativas de rebelião contra a coroa espanhola. Nesse sentido, o mais poderoso expoente foi Johannes ALTHUSIUS, calvinista alemão, radicado em Emden, cuja obra sobre a Política exposta metodicamente – Politica methodice digesta –337 argumentava em favor do direito do cidadão de resistir à tirania. Também defendia a até então forma incerta de estado, que tinha tomado forma em resultado desta rebelião, levando as Províncias Unidas a se consolidarem como estado independente na Europa.




    Na verdade, a revolta pouco alterara as formas políticas na região: cada uma das sete Províncias, tal como se tinham aliado, nos termos da União de Utrecht, em 1579, contava com os seus Estados provinciais, integrados por representantes da aristocracia e das cidades, e essas relações eram muito diferentes em cada uma das províncias. Delegados das províncias regularmente se reuniam nos Estados gerais, nos quais decisões importantes tinham de ser adotadas por unanimidade.




    Cabe ressaltar que “todos esses órgãos de governo permaneceram com os mesmos formatos, após a revolta, embora o papel e a autoridade destes tivessem substancialmente mudado”.338 O mesmo aconteceu com o Conselho de estado, que tinha escassos poderes: o stadhouder era nomeado pelas províncias, separadamente, embora quase sempre fosse o mesmo príncipe da casa de ORANGE. Este tinha originalmente como propósito atuar como substituto do soberano.




    Depois da independência, a condição do stadhouder se torna muito ambígua. Os Estados provinciais passaram a se considerar como poderes soberanos, e viam o stadhouder como o primeiro dentre os servidores públicos.339




    Na relação entre estes elementos da política, da sociedade e da cultura holandesa, que levam ao século de ouro, se pode ver como se dão, de maneira bastante aleatória e progressiva, o surgimento e a construção dos elementos de uma identidade nacional.340 Que era necessário consolidar.




    Em vários momentos, se vê o uso de nomenclatura latina mais abrangente para designar o país – como se fez no De rebus belgicis de GRÓCIO, pois “era imperativo que os batavos fossem nitidamente diferenciados dos povos adjacentes com os quais se confundiam, tais como os belgas, gauleses e frísios – todos os quais, em um momento, ou em outro, tinham sucumbido ao jugo romano”.341




    GRÓCIO chega a arriscar descrição dos costumes e comportamentos dos batavos da Antiguidade, tanto no Liber de Antiquitate Republicae Batavicorum,342 quanto nos Anais e História das coisas belgas, da morte do rei Felipe até a trégua do ano 1609 – Annales et Historiae de rebus Belgicis, ab obito Philippi regis usque ad inducias anni 1609.343 Segundo GRÓCIO, os homens deixavam seus cabelos e barbas crescerem livremente, para se distinguirem claramente dos romanos e dos romanizados.344




    A semelhança com os contemporâneos era ulteriormente enfatizada pelo argumento de GRÓCIO de que [as batavas] conservavam a posse de seu dote, mesmo depois das núpcias, e viúvas, conservavam a livre disposição de seus bens dotais, como arranjo especificamente holandês.345




    Por que respeitar precedentes, indagava GRÓCIO retoricamente? Por estarmos imbuídos neles, desde o nascimento, de respeitar os antepassados, e ser natural para nós observar as leis, costumes e usos de antiga autoridade e tradição.




    GRÓCIO considera os elementos para a caracterização de ‘costume’,346 e que “interessa à sociedade humana que o poder seja estabelecido de uma maneira segura e colocado ao abrigo das rivalidades. Tudo o que se presume possa ser de utilidade a essa sociedade deve ser visto como favorável”.347




    Os traços peculiarmente holandeses do contexto específico eram acentuados, em tempos medievais:




    As restrições da soberania eram defendidas pelos holandeses e aceitas por seus governantes nominais. HOOFT, VAN METEREN, VAN GOUDHOEVEN, GIJSIUS e GRÓCIO, todos insistem que os condes da Holanda tinham subscrito os limites tradicionais de sua soberania, e que somente com os ambiciosos duques da Borgonha, no século XV, tinha havido algum sinal de ilegítima concentração de poder dinástico. GRÓCIO teve a preocupação em mostrar que a autoridade dos condes, em sua própria área de jurisdição, era assinalada pelos imperadores do Sacro Império românico da nação alemã, como imperium in imperio, livre de qualquer arbitragem superior.348




    GRÓCIO, no De jure belli ac pacis (1625), considera a questão da soberania, inclusive quanto à possível divisibilidade desta,349 bem como conceito de império.350 Trata dessas matérias sob ponto de vista consentâneo com a realidade: “em matéria de governo civil nada há que seja totalmente isento de defeitos, e se deve medir o direito não segundo o que parece ser melhor para tal indivíduo ou tal outro, mas segundo a vontade daquele que deu origem a esse direito”.351




    Para as coisas que não são da essência da soberania e que não estão ligadas a ela como propriedades naturais, mas que podem ser comunicadas a outrem, estão de todo submissas às leis civis de cada povo, sobre o usucapião e a prescrição. É assim que vemos súditos, que conquistaram por prescrição, o direito de julgar sem apelo. Isso, contudo, não significa que não seja possível prevenir-se contra suas decisões, por via de súplica ou de alguma outra maneira. O direito absoluto de julgar em última instância não é compatível com a condição do súdito. Pertence, por conseguinte, à soberania, ou a alguma de suas partes, e não se pode adquiri-lo senão seguindo as regras do direito natural, ao qual os soberanos estão submissos.352




    GRÓCIO considerava a seguir a “refutação da opinião segundo a qual os súditos podem sempre retomar a posse de sua liberdade”:353 “em que limites é preciso aceitar o que alguns dizem”,354 no sentido que “seria sempre permitido aos súditos retomar, se puderem, a posse de sua liberdade, entendendo-se obviamente a liberdade pública”.355 E fazia três ponderações:




    – o poder que, segundo eles, é o fruto da violência, pode ser rompido pela violência, e quanto ao que foi deferido voluntariamente é permitido arrepender-se dele e mudar de vontade. Os poderes que tiverem sido, em seu começo, fruto da violência, podem pelo efeito de uma vontade tácita, receber confirmação;




    – a vontade pode ter sido tal na origem do estabelecimento do poder, ou ter-se tornado tal por fatos ulteriores, de modo que o direito conferido por ela não será mais a seguir dependente da vontade;356




    – penso que não se deve nunca duvidar que, da parte de um rei, uma longa tolerância, como a que descrevemos anteriormente, não possa ser suficiente ao povo, para tornar a viver sua liberdade pública, fundando-se sobre uma presunção de abandono do poder.357




    Põe GRÓCIO limites estreitos para a “dimensão popular da soberania”. E limita as hipóteses de revolta popular contra a expressão desta, pelo soberano.358 Embora ressalvasse entender “as coisas que são de mera faculdade não podem ser perdidas por nenhum espaço de tempo”.359




    Entendia GRÓCIO ser necessário manter o foco em relação ao conteúdo da soberania – diversamente da “opinião de outros autores que escreveram sobre a política e que consideram como mais conveniente deter-se na forma exterior do governo e à maneira pela qual os negócios são administrados ordinariamente, do que estudar a própria natureza da soberania”:360 “um povo é livre quando não é submetido à dominação de nenhuma outra nação”.361




    Também cuidou GRÓCIO de tais assuntos em sua obra, de 1614, sobre o poder, Tratado do poder do magistrado político sobre as coisas sagradas – no original De imperio summarum potestatum circa sacra. Esta obra teve trajetória complicada.362




    Ponderava GRÓCIO (1625): “o corpo perece seja pela destruição simultânea das partes sem as quais o corpo não pode subsistir, seja pela supressão dos vínculos que constituíam um corpo”.363 E frisava: “se ocorrer que dois povos se unem, seus direitos não serão perdidos, mas se tornarão comuns”.364




    A célebre – e velha – questão da ‘trasladação do império’ ainda era considerada por GRÓCIO: “saber a quem pertencem agora os direitos que dependiam do império romano”,365 e ponderava: “digo que o povo romano é o mesmo que foi outrora, embora tenha sido misturado pela junção de estrangeiros, e que o império ficou, como num corpo em que residia e vivia”.366 E, por isso:




    Os súditos do império romano adquiriram por essa constituição os direitos que possuíam outrora as colônias, os municípios, as províncias, para onde se levava a toga. A participação às dignidades, o exercício do direito quiritário, mas não que a fonte do império tivesse sido colocada nos outros povos, como o era no povo da cidade de Roma.367 [...]




    Essa eleição foi pessoal, com relação a CARLOS MAGNO e alguns de seus sucessores, [na medida em] que eles próprios distinguiram cuidadosamente o direito de soberania que possuíam, sobre os francos e os lombardos, daqueles que possuíam sobre os romanos, como tendo-o adquirido por um título novo.368




    GRÓCIO tendia a rejeitar o “título de soberania universal, que alguns atribuem ao imperador”:369




    Não perderia tempo em acrescentar que o título atribuído por alguns ao imperador romano e segundo o qual ele teria o direito de comandar os povos mais distantes, mesmo aqueles que são desconhecidos até o presente, é ridículo, se BARTOLO, que por muito tempo foi considerado como o príncipe dos jurisconsultos, não tivesse ousado declarar herético aquele que o negasse.370 [...]




    Não há porque se deixar abalar pelos argumentos de DANTE, por meio dos quais se esforça em provar que um direito similar pertence ao imperador, porque é vantajoso para o gênero humano. As vantagens que alega são compensadas pelos inconvenientes que as acompanham.371 [...] Mesmo concedendo que isso seja vantajoso, o direito de comandar não se segue, uma vez que esse direito não pode nascer a não ser de um consenso ou de uma punição. O imperador romano não tem mais direito agora sobre todas as coisas que pertenceram outrora ao povo romano.372




    Houve também pessoas que atribuíram à igreja esse direito de comando, mesmo sobre os povos da parte do universo desconhecido até o presente, embora o próprio apóstolo PAULO (I Coríntios V, 12) tenha dito abertamente que não havia o direito de julgar aqueles que estão fora do cristianismo.373




    Essas velhas questões ainda ressurgiam,374 ao tempo de GRÓCIO. E o fato de serem por ele suscitadas no seu tratado sobre o poder,375 serve para mostrar como tiveram circulação ainda entre autores do seu tempo, e com reflexos no direito internacional moderno:




    Daria também um aviso que não seria inútil, porque, comparando os fatos recentes com os acontecimentos antigos, prevejo um grande mal, se não se tomar cuidado. É que a esperança que se poderia conceber a respeito da explicação de algumas predições divinas, não conferem um justo motivo de guerra.376




    Esta reflexão de GRÓCIO não discrepa das considerações que, algumas décadas antes, GENTILI expendia sobre o tema, ao ressaltar que não se devem invocar causas antigas, para novas guerras.377




    Como especificidade do contexto holandês, no século XVII, a afluência do assim chamado ‘século de ouro’, onde “as riquezas pareciam provocar o seu próprio desconforto, e a afluência coabitava com a ansiedade”.378 Passadas as décadas do longo e penoso processo de independência da Espanha, ingressam as “Províncias Unidas” em fase de extraordinário desenvolvimento material e intelectual,379 e esse mesmo período, normalmente referido como o “século de ouro”, também foi crucial para se consolidar uma identidade nacional.




    A prosperidade material e a riqueza intelectual se combinaram naquela época rumo à afirmação de especificidades da experiência nacional.380 E a busca de destino nacional a ser cumprido:




    um sentido da nacionalidade, fortemente desenvolvido, foi o resultado, não a causa, da revolta contra a Espanha. Em 1609, quando foi assinada a trégua, que deu à República doze anos de pausa, ainda estava longe de ficar definido onde exatamente a pátria – Fatherland – se situava. [...] Fazia falta até mesmo uma nomenclatura de uso corrente: as crônicas históricas holandesas, que se referem constantemente aos patriotten são quase estudadamente vagas no tocante à exata definição da pátria. ‘Terras das Províncias Unidas dos Países Baixos’ foi utilizado em tratados e documentos formais, para significar as províncias signatárias da União de Utrecht, em 1579, mas o título era puramente formal. GRÓCIO se refere mais de uma vez a República – Republicq –, e este – republiek –, era o termo de uso corrente ao tempo da Paz de Vestfália, em 1648, mas os desencontros quanto à denominação persistiam, especialmente na linguagem e nos escritos estrangeiros.381 [...] Os próprios holandeses fizeram uso deliberadamente provisório a respeito de seus próprios limites territoriais, especialmente na primeira parte do século XVII.382




    Ao ser celebrada a trégua de 1609,383 o partido pragmático, liderado por OLDENBARNEVELD, não renuncia à possibilidade de reconquistar Flandres e o Brabante, embora admitisse a possibilidade de que as linhas fixadas naquela altura poderiam se fixar como fronteira de facto. Em que medida os interesses da nova e vulnerável nação seriam melhor servidos pela paz do que pela guerra era opinião não compartilhada, por amplos setores do patriciado governante das cidades holandesas, e especialmente não em Amsterdam.384




    De campos intensamente divididos de opinião e com latente suspeitas a respeito das intenções da Espanha, os militantes calvinistas e os círculos militares, em torno do Stathouder MAURÍCIO e sua corte, reuniram forças suficientes para remover OLDENBARNEVELD e reverter as suas políticas, tanto em matéria de religião, como de diplomacia.385 Assim, a assertividade belicosa prevaleceu, e culminou na retomada da guerra em 1621, concentrando-se especialmente naqueles setores do sul e do oeste, que pareciam ser a chave para as ‘províncias perdidas’:386




    Passou-se, assim, quase um século, antes que ‘a pátria’ se tornasse assim exclusivamente associada, nas mentes holandesas, com as sete províncias, e seus territórios, diretamente governados, em Flandres, no Brabante e no Limburg.387




    No século XVIII, se voltou a colocar a ênfase na especificidade do legado holandês, que se exprimia na herança de costumes, língua e mesmo hábitos alimentares. E a preocupação se estes poderiam sobreviver, em contexto de crescente presença de hábitos estrangeiros, que pareciam ter colonizado tanto as classes mais altas como as populares, sobretudo nas cidades.388




    Outro momento em que esta ‘identidade nacional’ será posta à prova,389 ocorre em 1830, depois da traumática humilhação da revolução belga. Nessa altura, “lembranças da identidade peculiar dos Países Baixos, protestantes, e do norte, foram urgentemente necessárias para confortar a autoestima nacional”.390




    Somente em meados do século XVII o cânone da língua nacional se fixou.391 Nessa mesma altura, as fronteiras políticas e culturais começam a ter consistência:




    Se as fronteiras arbitrariamente se abriam em meandros, acompanhando as linhas de batalhas, e as fronteiras culturais se pautavam pela incoerência linguística, era a jovem República, ao menos, unificada pela fé? Aqui, também, a realidade histórica não se conforma com as simplificações do determinismo do século XIX, segundo o qual a República era a expressão política de comunidade desafiadora, composta de [homens] livres e devotos. Pois, em muitos, se não em quase todos os aspectos, é enganador acreditar que a República holandesa e o calvinismo ortodoxo poderiam ser tomados como sinônimos. O calvinismo era, certamente, a denominação religiosa oficial e privilegiada, mas nunca conseguiu se tornar a igreja de estado, menos ainda o padrão da filiação patriótica. Os próprios números se colocam contra qualquer possibilidade de tal ordem.392




    Estima-se que, no início do século XVII, na altura em que a República se formava, não mais do que dez por cento da população eram calvinistas engajados.393 Mesmo se tais números podem ser questionados, o número máximo, de cerca de 55%, para a maior parte da história da República não pode ser questionado: “temos, assim, substancial minoria da população, a maioria dos quais se sentiam ligados à pátria, como membros da igreja católica, não reformada, ou diferentes – e, em muitos casos, hostis – denominações, dentre os protestantes”.394




    Observadores estrangeiros se admiravam diante da diversidade religiosa das Províncias, pintadas como área aberta, na qual proliferavam sem entraves as religiões.395 O contexto oscilava entre tolerância passiva e pluralismo confessional, embora essa ‘tolerância passiva’ tenha sido ameaçada por claras inclinações intolerantes,396 em determinados períodos: o início da independência – anos 1580-1590 – foram momento de grande debate sobre a tolerância. Houve rejeição da liberdade religiosa total – de consciência e de culto – e a ideia de que a liberdade de consciência acarretaria a liberdade de culto foi rejeitada,397 pelos Estados gerais da Holanda, em 1579.




    Foi, a seguir, em tempos de desespero – e estes foram muitos –, durante os oitenta anos de guerra pela independência, que os heterodoxos se reuniram em torno dos mais engajados defensores da fé. [...] Mas, na medida em que os teatros de guerra se tornaram mais remotos, no Brabante ou no Brasil, o calvinismo, como fé das emergências patrióticas, perdeu o seu poder de controle – lost its grip – em país pouco adequado para a uniformidade teocrática. Paradoxalmente, as mesmas circunstâncias institucionais que deram ao calvinismo a sua oportunidade, também limitaram o seu domínio.398




    O mesmo caráter, institucionalmente difuso, da República trabalhou contra os calvinistas se tornarem sinônimo de uma religião de estado para os holandeses, o que também refreou outros impulsos rumo à unificação nacional.399 A igreja reformada calvinista somente no curso do século XVII se torna majoritária e, mesmo assim, convive com muitas divisões.400




    Divisões na igreja reformada calvinista não somente suscitam numerosas controvérsias – como entre gomaristas e arminianos – se transforma em cisma.401 Estas terão impacto direto sobre a vida de GRÓCIO que, alinhado com a facção derrotada, se viu julgado e condenado a prisão perpétua, no castelo de Loevenstein.402




    O mundo talvez deva às desventuras deste homem maravilhoso o tratado De jure belli ac pacis. Pois, tendo acaloradamente ingressado nas disputas teológicas entre arminianos e gomaristas, que surgiram nessa época, ele se envolveu na bem conhecida supressão dos arminianos e do Grande pensionário OLDENBARNEVELD, pelo príncipe de ORANGE. Demonstrando os gomaristas muita disposição para tumultos e insurreições, OLDENBARNEVELD promulgou decreto dos Estados-gerais, mediante o qual aos magistrados de diferentes cidades se permitia convocar tropas para sua proteção, sob autoridade destes. Isso alarmou o príncipe, que entendeu terem sido violadas as suas prerrogativas como comandante geral e, tendo previamente observado a ferrenha oposição de OLDENBARNEVELD a todas as suas ambições, decidiu-se pela destruição deste. Assim, anulou tais convocações e, alinhando-se com os gomaristas, conseguiu alcançar a execução do Grande pensionário e a destruição do seu partido.403




    Esse tempo de consolidação da identidade nacional e da pátria foi também tempo de perplexidades.404 Curiosamente, ao mesmo tempo em que inovavam como modelo político, a República e seus defensores pretendiam se opor à coroa espanhola, acusando que esta teria iniciado ruptura radical com a tradição.405 E seria a tradição,406 que justamente os defensores da pátria alegavam procurar manter:




    Ao menos até 1789, os legados de movimento revolucionário sempre invocavam a conservação de leis e costumes, prescritos desde tempos imemoriais, justificando a resistência contra poder impropriamente inovador. Mas no caso holandês, esse argumento muito cauteloso, de mentalidade jurídica e caráter conservador, expresso por exemplo, por GRÓCIO e outros [...] permaneceu elemento de destaque na legitimação da revolta. Mas também significava ser mais fácil abjurar o alinhamento com FELIPE II, do que decidir a quem ou a qual soberania deveria ser este transferido.407




    A República das Províncias Unidas se configura como um regime político original:408 quando ocorre o ato de abjuração – Plakkart van Verlatinghe – em 26 de julho de 1581, os Estados-gerais declaram o fim da soberania de FELIPE II sobre os Países-Baixos. Naquela altura, sequer se cogitava o fim do regime monárquico. A ideia desse ato levou meses para se consolidar, entre os revoltados.409 GUILHERME DE ORANGE acaba por se alinhar com essa corrente, depois de declarado fora da lei por FELIPE II.416




    410Entre 1581 e 1588, os Estados-gerais se engajam na busca de um príncipe para as novas Províncias Unidas. Depois de desencontros com outros candidatos, tais como um outro HABSBURGO – hipótese logo descartada –, ou o arquiduque MATHIAS – que desiste, por falta de apoio, se demite do cargo de Governador-geral e abandona a região –, a experiência com FRANCISCO DE ANJOU, foi breve e desastrosa. Provido, a partir de setembro de 1580, do título de “príncipe e senhor” dos Países Baixos, nos termos do tratado de Plessis-les-Tours, o duque se mostra pouco fiável.411 Inclusive com fracassada tentativa de instaurar o poder absoluto.




    O príncipe de ORANGE, que tinha sido nomeado governador-geral das Províncias Unidas, pelos Estados-gerais, em setembro de 1583, passa a ser o foco das atenções. Ele aceita os títulos de conde da Holanda e da Zelândia, mas é assassinado em Delft, em 10 de julho de 1584, depois de sofrer vários atentados.




    Com Antuérpia sitiada por tropas de FARNESE, os Estados-gerais se voltam para ELIZABETH I, da Inglaterra. Esta declina a coroa proposta, mas nos termos do tratado de Nonsuch, de agosto de 1585, envia aos Países Baixos um batalhão inglês, chefiado por seu favorito, Robert DUDLEY, conde de Leicester, promovido a governador-geral das Províncias neerlandesas (1585-1587). Este se vê confrontado pela hostilidade da Holanda, governada pela oligarquia mercantil dos regentes, encarniçados defensores das particularidades locais e da nascente hegemonia daquela província. Em contraposição à autoridade central forte, que o inglês tentava instaurar. Além disso, LEICESTER era partidário de calvinismo radical e engajada política contra a Espanha, que pouco seduz os regentes, muito mais tolerantes e desejosos de negociar a paz.412 Finalmente, no verão de 1587, o governador-geral se engaja em fracassada tentativa de se impor pela força, contra as cidades de Leiden e de Amsterdã, para enquadrar a província, perdendo toda credibilidade e sendo obrigado a retornar à Inglaterra.




    Depois de várias tentativas, os Estados-gerais, em 1588, proclamam a república. O rei da Espanha, FELIPE IV, somente em 1648 reconhece a existência desta, por meio do tratado de Münster, paz separada com a Espanha, que encerra a participação das Províncias Unidas na guerra dos Trinta anos, como na guerra de oitenta anos, contra a antiga potência ocupante.413




    Considerava-se inconcebível que a República devesse tomar forma como emanação de uma dinastia, como a de NASSAU-ORANGE. O que veio, contudo, a acontecer.




    A matéria era situada por GRÓCIO:




    Quanto aos estados que se tornaram hereditários pelo consentimento livre do povo, são deferidos segundo a vontade presumida do povo. O povo, presume-se, deve ter querido o que era mais vantajoso para ele.414




    mas, contudo, “que um rei frente a outro rei, que um povo livre frente a outro povo livre podem adquirir um direito em virtude de um consentimento formal” e “o podem mesmo por um abandono e pela tomada de posse que o segue ou por nova força que deriva dessa posse”:415




    De modo semelhante, o verdadeiro rei de um povo pode perder sua coroa e tornar-se súdito de seu povo. Aquele que não era rei na realidade, mas era apenas príncipe, poderá tornar-se rei com um poder absoluto e a soberania que estava por inteiro nas mãos do povo ou do rei poderá ser dividida entre eles. [...]




    O povo poderia, no momento em que deferisse a soberania, expressar sua vontade a respeito e dizer de que maneira e depois de que espaço de tempo se poderia perder essa soberania pela falta de uso. Essa vontade deveria ser seguida, sem dúvida alguma, e não poderia ser rompida pelo rei, mesmo que investido de um poder absoluto, porque isso não se relacionaria com o próprio poder, mas com a maneira de possui-lo.416




    A consolidação de identidade e de poder nacional em torno de uma dinastia se produzira em outros casos: a Moscóvia medieval se organiza rumo à Rússia moderna, sob a hegemonia formativa dos czares,417 ou, inversamente, o Sacro Império românico da nação alemã, se dissolvera progressivamente, no curso do século XVII, como espaço que passou a ser controlado pela dinastia HABSBURGO, em função dos interesses desta.418




    O esvaziamento do poder central da Europa ocidental também contou com o duradouro interesse e ação engajada da política externa francesa durante boa parte do século XVII.419 Sobretudo com a ação dos cardeais e ministros de estado RICHELIEU420 e MAZARINO.421 Estes foram antes astutos homens políticos que da igreja.




    O cardeal RICHELIEU em meio à guerra dos trinta anos,422 considerou estrategicamente mais relevante combater os HABSBURGO, apesar de católicos, e favorecer os príncipes protestantes, primeiro com dinheiro, e depois com tropas e engajamento direto no conflito armado, com receio de ver consolidada, de um lado a hegemonia do Sacro Império romano germânico,423 e do outro lado, os HABSBURGO da Espanha.424




    A luta de RICHELIEU por estado unitário, forte e centralizado na França, encontra antagonista de igual estatura, e imbuído de igual propósito no conde-duque de OLIVARES, na Espanha. O estado nacional espanhol unificado e forte foi a tônica central da política interna e externa deste:425 “seu mais alto propósito era a unificação de todos os pedaços do reino, e a consolidação de império espanhol, fechado e cujo poder se tornasse impossível de ser enfrentado, com fundamento cristão, que em nome e por conta do todo poderoso conduzisse a luta, contra todos os demais, que não estivessem inspirados dos mesmos propósitos”.426




    Parte dessa política de OLIVARES se fez como confrontação direta com os desígnios do cardeal RICHELIEU. A sua concepção de centralização do poder imperial era, nos seus fundamentos, a mesma que tinha para a França o propósito de aplicar o cardeal: muitas das pretendidas reformas de modernização econômica, concebidas por OLIVARES, que nem sempre conseguiu aplicar, tinham em vista projetos franceses equivalentes, tais como a ideia de tornar navegável o rio Tejo, o Jarama e o Manzanares. O equivalente tinha sido conseguido, pelos franceses, com a construção do canal do Languedoc.




    A amarga guerra franco-espanhola, de 1635 a 1642, em muitas das suas ações e episódios não foi mais do que a confrontação pessoal e a luta pelo poder dos dois ministros reais, que de maneira trágica, arrastaram consigo os seus dois povos. A diferença entre ambos teria sido que OLIVARES teria feito as coisas de maneira mais impulsiva, enquanto RICHELIEU teria agido sempre de maneira mais fria e calculada.427




    Sucessor de RICHELIEU, o cardeal MAZARINO, por sua vez, além de sua atuação na política interna francesa, teve muita importância na construção dos tratados da paz de Vestfália. Este, supostamente, no Breviarium politicorum secundum rubricas Mazarinicas (1683) –428 cuja autoria pode ser questionada – delineava a política muito mais como relação de interesses, do que de princípios.




    Com relação ao caso holandês, nesse mesmo período, “a independência da República holandesa foi unicamente o produto de contingências e circunstâncias históricas – que de forma alguma predeterminaram a sua futura configuração”.429 Movimento inverso ao ocorrido nestas outras experiências europeias de consolidação de estados modernos: uma República, em lugar de estado monárquico absolutista, com cidadãos, em lugar de súditos.




    E neste espaço e tempo, a construção de identidade nacional, de povo, e de tradições características: “o que se pode classificar como habitualmente holandês não surge por geração espontânea, mas como invenção consciente”.430




    GRÓCIO seria um dos “projetores do imaginário nacional”, os quais conferiram “forma, perspectiva e significado para o amontoado de experiência histórica com o qual se viram postos os Países Baixos”:




    estes foram, de certa forma, os inventores da inevitabilidade patriótica: a noção de que um peculiar destino holandês estava imanente, bloqueado na crosta da história europeia, esperando que alguma erupção previamente ordenada o libertasse de seu antigo e inabitual meio. Esta foi potente mitologia, com certeza. Mas esta teria sido efêmera, se tivesse permanecido somente a concepção servida por e para uns poucos intelectuais humanistas e grandes personalidades. Sua força resultou da magia do autorreconhecimento. Para serem livres e merecerem apoio divino, foi dito aos holandeses, eles deveriam simplesmente ser eles mesmos e permanecerem fieis a eles mesmos.431




    Dado interessante da trajetória nacional holandesa é o fato de que esta, com suas características específicas, nos obriga a nos afastar da usual linha divisória entre cultura ‘popular’ e da ‘elite’, o que pressuporia divisão segundo linhas de diferenciação social. E, se essa “visão é algo idealista, a visão oposta é frequentemente excessivamente materialista”.432




    É preciso compreender que as ‘elites’, intelectual e social, das Províncias Unidas na época tiveram papel crucial na formação dessa identidade nacional. Inclusive em relação ao que se poderia considerar ‘popular’, como cultura e como identidade, como modo de ser nacional, e que tal divisão simplesmente não faz sentido em relação aos Países Baixos do século XVII.




    Tampouco faz sentido a aplicação do termo ‘burguês’, para o caso holandês do século de ouro: “em outros lugares da Europa, o termo abrange tão poucos tipos sociais, que a sua força descritiva pode ser bastante nítida. Nos Países Baixos, é de tal modo abrangente, a ponto de se tornar inútil”. Isso porque,433




    o termo, em suma, pertence ao vocabulário classificatório das ciências sociais materialistas dos séculos XIX e XX, que pressupunham serem sistemas de crenças apêndices do poder social. Esses parâmetros de análise cultural são notoriamente reducionistas, por sua insistência em contínuo social, que se estende da divisão do trabalho ao destino das almas.434 [...] Eu esperaria libertar a descrição de uma cultura do início da idade moderna do seu aprisionamento em terminologia do século XIX.435




    O sentimento predominante de riqueza comum (common wealth) me parece desafiar, ou mais propriamente, transcender as efetivas divisões em termos de propriedade e mesmo de educação.436




    A construção da identidade e da riqueza nacionais tiveram como corolário a estrita defesa dos interesses constituídos. A propriedade e a boa-fé eram valores a serem preservados, pela sociedade e pelas instituições.437




    O extraordinário sucesso neerlandês se explica pela conjunção de condições naturais desigualmente favoráveis e de um caráter humano particularmente próprio para delas tirar partido.438 E, como se pode notar, “o individualismo culmina no gosto pelo risco. A prudência tempera-o e canaliza-o em associações audaciosas – as companhias –, muito diferentes das velhas comunidades medievais”:




    A guerra contra os espanhóis, iniciada por razões políticas e religiosas, deslizara pouco a pouco para o plano econômico. No começo do século XVII, as exigências dessa luta haviam lançado os holandeses para mares distantes. Mas ao mesmo tempo haviam feito nascer nesse povo um amor novo pelo dinheiro e uma nostalgia da paz.439




    A respeito do direito penal da época, que punia com rigor implacável, sobretudos delitos tais como o roubo, a violação de domicílio, a falsificação de letras, e onde a justiça demonstrava crueldade por vezes atroz, GRÓCIO “justificava essa crueldade, pela necessidade de amedrontar os possíveis criminosos”.440




    Situar algumas das linhas principais da sociedade de seu tempo é útil para entender o fenômeno que representou GRÓCIO. Este não somente por sua importância no direito internacional moderno, como tantas vezes é exaustivamente repetido, mas também o fato de ter sido GRÓCIO um dos agentes relevantes para a consolidação da identidade nacional, nessa fase crucial da história das Províncias Unidas. Esta faceta pode ser menos conhecida, mas nem por isso menos relevante, mostra GRÓCIO como historiador, e como defensor da identidade nacional neerlandesa.




    Cabe passar ao exame do sistema de direito internacional na obra de GRÓCIO (18.3).




    18.3. Sistema de direito internacional na obra de GRÓCIO




    Se as leis humanas podem dispor muitas vezes além do que ordena a natureza, não deveriam estabelecer nada contra a natureza.441 [...]




    A natureza da lei humana é depender da vontade humana, não somente do ponto de vista da origem, mas sob aquele da duração.442 [...]




    Muitas coisas, de fato, tanto no direito quanto no fato de onde surge o direito escapam ordinariamente aos homens.443




    H. GRÓCIO (1625, ed. 2004)




    O método que ele aplicou para produzir a obra que, embora feita por um particular, deveria ter o peso de código de leis junto aos príncipes, ele mesmo nos expõe com grande clareza no prefácio. Ele considerou necessário chegar a alguns determinados princípios fixos, que deveriam ser reconhecidos como tais, por todos que os lessem. Para tanto, ele foi obrigado a examinar todos os códigos de moralidade e de direito geral conhecidos; ele penetrou em todas as ciências, entre as quais e a sua, pudesse descobrir alguma analogia; e examinou as opiniões de todos os grandes homens de todas as classes, das quais pudesse extrair alguma coisa como uma comunidade de sentimentos. Isso, adequadamente ordenado, sob diferentes títulos, com vastos acréscimos do seu próprio conhecimento, e o concurso de todos que pudessem ser tirados da história, à guisa de precedentes, ele se aventurou na nobre missão de imaginar que poderia ser recebido pelo mundo, como a norma para seus deveres, nos mais críticos preceitos. O resultado alcançou todas as suas expectativas!




    Robert WARD (1795) 444




    Concordamos, facilmente, que é pesada a polissemia do termo ‘direito’, e quando se trata de ‘direito natural’, diversos significados, muitas vezes, se sobrepõem e se emaranham. Essa dificuldade era assinalada por GRÓCIO, com admirável clareza, no início do De jure belli ac pacis; PUFENDORF e BURLAMAQUI, por sua vez, também fazem menção.




    S. GOYARD-FABRE (2002)445




    Entre o cinismo de EUFEMO e o idealismo de ERASMO, elaborando teoria de contrato social baseada na autoridade dos soberanos – noção aceita pelos seguidores cínicos de EUFEMO – e na santidade dos contratos – noção aceita pelos seguidores idealistas de ERASMO –, GRÓCIO argumentava que os soberanos tinham a prerrogativa moral e legal de criar normas, tanto em âmbito doméstico quanto internacional, mas que os próprios soberanos estavam legal e moralmente obrigados a respeitas as normas que tinham criado. Que houvesse qualquer coisa de transitório, ou mesmo hipócrita nos compromissos assumidos em conformidade com o direito internacional parecia totalmente estranho a GRÓCIO.




    M. W. JANIS (2004)446




    Na construção da sua obra e das premissas de seu ‘sistema’ de direito internacional, não por acaso, situa conceitos da Antiguidade clássica e preceitos bíblicos, ao lado de temas ‘modernos’. GRÓCIO buscava dados para a composição de tratamento do direito internacional de seu tempo, tanto quanto possível, de maneira sistematizada e abrangente.447 Parte da matriz medieval e do início da era moderna, dos tratados sobre o direito da guerra – como exprime a denominação, por ele adotada – direito da guerra e da paz – mas transcende esse modelo, para se tornar uma referência incontornável na evolução do direito internacional, nos últimos quatro séculos.




    Muitas vezes, entende GRÓCIO o direito das gentes – jus gentium – como conjunto de normas, cuja aceitação é compartilhada por diversas sociedades, mesmo que sejam estas regidas por diferentes autoridades políticas, soberanas e independentes entre si, e apliquem direito civil distinto, próprio de cada sociedade organizada. Assim, por exemplo, mencionava: “tal como é o direito precário em relação à propriedade da coisa e o direito dos privados com relação ao domínio eminente que tem o estado, em vista da utilidade pública”.448 Aí se pode considerar tratar-se antes de direito ‘compartilhado’, do que direito internacional, propriamente dito.449




    Esboça, também, GRÓCIO o que se denomina de responsabilidade internacional do estado, quando formulava “como os súditos participam dos delitos dos governantes ou do delito da comunidade, aqueles que são membros dela”:450




    a falta passa dos súditos, antigos ou recém-chegados, aos governantes. De modo recíproco, a falta passará do poder soberano aos súditos, se os súditos consentirem no crime ou se fizeram, segundo a ordem ou o conselho do poder soberano, alguma coisa que não pudessem fazer sem crime.451




    Dentre conceitos basilares do direito internacional, de todos os tempos, se inscreve, por exemplo, o instituto do ‘refúgio’. A respeito do qual GRÓCIO assim se exprimia: “não se deve mesmo recusar uma moradia fixa a estrangeiros que, expulsos de sua pátria, buscam um refúgio, desde que se submetam ao governo estabelecido e que observem todas as prescrições necessárias para prevenir sedições”.452




    É habitualmente lembrada a premissa de obrigação de cooperação entre soberanos em relação a crimes ‘transnacionais’ e referida a formulação de GRÓCIO a respeito do dever de “ou punir, ou entregar”.453 Como decorrência lógica do interesse comum dos estados na boa administração da justiça, e também como necessidade operacional, para manter a boa convivência entre estados:




    Como os estados não tem o costume de permitir que outro estado avance em armas para dentro de suas fronteiras, para exercer o direito de punir, e que isso não é conveniente, segue-se que o estado junto ao qual vive aquele que foi condenado por sua falta deve fazer uma dessas duas coisas: se requerido, ele próprio punir o culpado, segundo merece, ou remetê-lo incondicionalmente ao requerente. Este é, com efeito, o fato de entregar que se encontra muitas vezes na história.454 [...]




    Tudo isso, contudo, deve ser entendido como que um povo ou um rei não são obrigados estritamente a entregar, mas, como dissemos, a entregar ou a punir.455




    Como se vê, está alinhada a lição de GRÓCIO com o direito internacional vigente. Em relação a vários aspectos: (i) ao dever geral de cooperação entre estados em matéria penal; (ii) à condenação de exercício abusivo de extraterritorialidade – subtração de pessoas de território de outro estado;456 e (iii) o princípio da subsidiariedade, tal como adota, por exemplo, o Estatuto de Roma do Tribunal penal internacional, quando aponta “um povo ou um rei não são obrigados estritamente a entregar, mas, como dissemos, a entregar ou a punir”.457




    Entre os males que surgem das discórdias dos estados, DION CRISÓSTOMO [Orat., XXXVIII] coloca igualmente isso em seu discurso aos habitantes de Nicomédia: ‘que seja permitido aos que ofenderam em estado, de se refugiar em outro’.458 [...]




    O fato de entregar, do qual tratamos aqui, não é outra coisa que o de remeter um cidadão ao poder de outro povo, para que este decida a seu respeito o que bem entender. Essa remessa não dá ou não tira nenhum direito. Ela suprime somente o obstáculo da execução.459 [...]




    O que dissemos a respeito dos culpados a entregar ou punir não se relaciona somente com os indivíduos que foram sempre súditos daquele junto ao qual se encontram atualmente, mas mesmo aqueles que, após ter cometido em outro local o crime, se refugiaram no país.460 [...]




    Esse direito de que falamos, de reclamar para punir aqueles que fugiram para fora do território não é praticado neste século como nos últimos séculos, e na maior parte da Europa, a não ser em matéria somente daqueles crimes que atingem os negócios públicos ou daqueles que tem o caráter de um raro ato celerado.461 [...]




    Deve-se saber também que os salteadores e piratas que cresceram tanto até tornar-se formidáveis podem ser recolhidos e certamente entregues, no tocante à pena, porque é do interesse do gênero humano que sejam afastados de seus crimes pela confiança da impunidade, se não podem sê-lo de outra forma, e qualquer povo ou qualquer chefe de povo pode gerir esse interesse.462




    Com sua preocupação de humanidade, GRÓCIO formulava lição que permanece atual e útil. Como fazia, ao distinguir “os direitos dos suplicantes dizem respeito aos infelizes, não aos culpados”:463




    Os direitos tão cantados dos suplicantes e os exemplos de asilos não põem obstáculo a isso. Não servem, de fato, senão para aqueles que são vítimas de um ódio imerecido e não para aqueles que cometeram alguma coisa de prejudicial à sociedade humana ou aos outros homens.464




    Diversamente de outras matérias, nas quais a lição de GRÓCIO antecipou o que se mantém como orientação válida, isso contudo, não se põe na evolução do direito internacional em relação a tema como o de ‘direito de ocupação’.465 A evolução posterior tomou rumos diversos.466 Contraponha-se a lição de Richard ZOUCH (1650),467 que também trata da questão. Quando se descreve “o início e o fim da aplicação do direito de ocupação” fica claro tratar-se de algo temporal e contextualmente condicionado.468




    GRÓCIO dispunha a respeito: “Se não pertencer a ninguém, essa aquisição se relaciona à ocupação. Se é um bem de outrem não pode mais ser adquirido por nós”.469




    O que temos a falar da ocupação, como único meio natural e original de adquirir, se refere somente aos tempos primitivos. A respeito do que não pertence propriamente a ninguém, há duas coisas suscetíveis de ocupação: a soberania e a propriedade, enquanto esta se distingue da soberania. [...] ‘A região pertence ao estado; mas cada um não deixa de possuir nela o que é dele’.470




    Nos lugares já ocupados do ponto de vista da soberania o direito de adquirir por ocupação as coisas mobiliárias pode ser previsto pela lei civil.471 [...]




    É iníquo reivindicar para si, a título de descoberta, coisas que são ocupadas por outro, [...] pois a descoberta não ocorre senão com relação a coisas que não pertencem a ninguém.472




    Neste tópico do “direito de ocupação”, GRÓCIO ficou superado pela evolução posterior. Tanto mais pela consolidação de conceitos como o “patrimônio comum da humanidade” e o “interesse comum da humanidade”, em relação a espaços insuscetíveis de apropriação.473




    Considerava GRÓCIO que “os rios podem ser ocupados”,474 e especificava como entendia a questão:




    Os rios podem ser tomados por ocupação, desde que sua nascente ou sua foz não se encontrem compreendidas num território e que se possua somente uma parte da água que vem de cima e da que corre abaixo ou até o mar. Basta, de fato, que a maior parte do rio estando com seus lados fechados por margens para que, em comparação com as terras, o rio seja apenas um ponto pouco extenso.475




    De maneira consentânea com a afirmação precedente, responde à indagação se “o mar pode ser ocupado?”476




    De acordo com esse exemplo, parece que o mar possa também ser ocupado por aquele que possui as terras situadas dos dois lados, mesmo que esse mar seja aberto pelo alto como um golfo ou pelo alto e embaixo em forma de estreito, uma vez que essa parte de mar não seja de tal extensão que, comparada à terra firme, não possa ser considerada como dela fazendo parte.477 [...]




    Em todas as partes conhecidas do universo conhecidas do império romano, desde os primeiros tempos até JUSTINIANO, era máxima do jus gentium que o mar não poderia jamais ser ocupado pelos povos, mesmo em relação ao direito de pesca.478 [...]




    É, contudo, em virtude de instituição arbitrária e não por efeito da razão natural que o mar não é ocupado ou não pode sê-lo legitimamente. [...] Trata-se, de fato, do direito de usufruir que nasce de uma causa pública.479




    E traçava linha divisória relevante:




    Muitas coisas que a natureza permite, porém, o direito das gentes pode proibi-lo, em virtude de um certo consenso geral. Por isso, nos lugares em que tal direito das gentes esteve em vigor, sem que tenha sido ab-rogado por um consenso geral, uma porção de mar, por mais exígua que seja, e ainda que encravada por margens em sua maior parte, não poderá se tornar propriedade de nenhum povo. 480




    Insistia GRÓCIO na tese, em que se confrontavam os interesses holandeses481 com os de Portugal: 482




    Deve-se observar, contudo, nos lugares em que o direito das gentes relativo ao mar não tiver subsistido ou tiver sido ab-rogado, não se poderia inferir que o mar tivesse sido adquirido por ocupação pelo simples fato de um povo ter ocupado as terras. Um fato intelectual não basta, mas é necessário um ato exterior, do qual possa claramente resultar a ocupação. Deve-se notar, ainda, que se a posse surgida com a ocupação for abandonada, o mar retorna a seu antigo estado, isto é, ao uso comum.483 [...]




    É certo que aquele que se tivesse apoderado do mar por ocupação não poderia impedir uma navegação pacífica e inofensiva, porquanto tal passagem não pode ser vetada, mesmo por terra, embora seja menos frequente e menos perigosa.484 [...]




    Mais fácil, contudo, tem sido apoderar-se por ocupação apenas da jurisdição sobre uma parte do mar, sem nenhum direito de propriedade. Não creio que o direito das gentes, do qual falamos, se oponha a isso.485 [...]




    Isso não mostra, porém, que alguém seja dono do mar ou estabelece direitos de navegar. Os povos podem, de fato, como os privados, abrandar suas convenções, não somente no que tange ao direito do que lhes pertence como propriedade, mas também no que lhes é comum com todos os homens, em favor daquele que nisso tem interesse.486




    Na perspectiva de tratamento sistematizado do direito internacional, GRÓCIO enfatizava o papel de promessas, contratos, juramentos, das obrigações dos soberanos, dos tratados, das alianças e das garantias, e ainda, a respeito da interpretação das obrigações, no livro II, capítulos XI a XVI.487 A criação de vínculos é relevante entre os homens, individualmente, como também entre sociedades politicamente organizadas.




    São estas manifestações da vontade e da expressão de compromisso apontadas como dados centrais para o estabelecimento de ordem jurídica vinculante, no interior de cada sociedade, e também entre poderes políticos, soberanos e independentes.488 Da mesma forma como ocorre também nas relações entre os homens.




    GRÓCIO afirma:




    Não se deve de modo algum admitir o raciocínio de BODIN,489 que os tratados não passam aos sucessores dos reis, porque a força do juramento não sai da pessoa.490 [...] Com efeito, o que ele pretende não é verdade, que os tratados se apoiam sobre o juramento como sobre uma base, pois na maior parte do tempo há bastante eficácia na própria promessa, à qual o juramento é acrescentado para que seja mais respeitado.491 [...] Um tratado celebrado com um rei subsiste, mesmo quando esse rei ou seu sucessor é exonerado do trono pelos súditos. De qualquer maneira que tenha perdido a posse do reino o direito permanece sempre.492




    Em tendência de certo modo equiparável ao que apontava BODIN,493 até hoje existem vozes, no sentido de minimizar o caráter jurídico institucional do direito internacional. Algumas delas são chamadas de análises ‘realistas’ das relações internacionais.494




    Nessas roupagens atualizadas de linha dura das relações internacionais, intenta-se perpetuar o trabalho de solapar as bases institucionais do sistema normativo internacional, em detrimento do papel que este tem a cumprir, no sentido da pacificação e da institucionalização dos mecanismos de convivência organizada e de solução pacífica de controvérsias.495 É preciso ter consciência do que representam e das consequências de tais linhas de ação e de ‘pensamento’.




    Em outra passagem, livro II, capítulo XX, sobre “as penas”, GRÓCIO tampouco acolhe favoravelmente a concepção de BODIN (1576, ed. 1986):496 “A grandeza da pena não é somente considerada pura e simplesmente, mas com relação ao paciente”. [...] “Sobre esse fundamento é que BODIN instituiu a sua proporção harmoniosa”.497




    Embora o argumento tivesse por base o direito romano, considerava GRÓCIO: “muitas vezes, na lei romana, isso não se faz sem acepção de pessoas, isto é, sem ter muito cuidado com as pessoas e com as qualidades que não se relacionam com o fato, o que é um defeito”. O que era, segundo GRÓCIO, cuidadosamente evitado pela lei mosaica. Insistia, ainda, no sentido de que deva ocorrer “a apreciação intrínseca da pena”.498




    A respeito da “obrigação que surge das promessas”, refutava GRÓCIO a opinião:499




    de que segundo o direito da natureza e das gentes, as convenções que não contém nada de sinalagmático não produzem nenhuma obrigação. Seria, contudo, honesto cumpri-las, se a coisa fosse tal que executá-la, mesmo independente de toda promessa, fosse uma ação louvável e conforme a alguma virtude.500 [...]




    No tocante à matéria da promessa, é preciso que esteja ou possa estar ao alcance do promitente, a fim de que a promessa seja eficaz. Por isso é que, em primeiro lugar, as promessas de um fato, ilícito em si mesmo, não são válidas porque ninguém tem o direito a isso nem poderá tê-lo. A promessa, como o dissemos antes, recebe sua força do direito do promitente e não se estende mais além.501 [...]




    Quanto à maneira de prometer, como dissemos com relação à transferência da propriedade, ela exige um ato externo, isto é, um sinal suficiente de vontade, como poderia ser às vezes um gesto, mas de modo mais frequente a voz ou o escrito.502 [...]




    As promessas cuja causa não é expressa não são por isso naturalmente sem efeito, como não o são também as doações de coisas.503




    A respeito dos contratos,504 apontava a abrangência:




    Os contratos chamados não nomeados não são menos naturais nem menos antigos.505 [...] Todos os atos proporcionando utilidade aos outros, à exceção daqueles que são de pura benevolência, são chamados pelo nome de contratos.506 [...]




    A natureza manda observar a igualdade nos contratos até o ponto em que da desigualdade deva surgir um direito em proveito daquele que obteve menos. Essa igualdade deve ser observada em parte nos atos, em parte na própria coisa de que se trata.507 [...]




    Todas essas coisas são, na verdade, conformes às leis romanas. Elas, contudo, não extraem delas sua origem primeira. Elas provêm da equidade natural. Por isso são encontradas as mesmas decisões em outras nações. Entre outros, deve-se lembrar o hebreu Moisés MAIMÔNIDES. Teve isso em vista SÊNECA, quando disse que ‘uns devem sua palavra, outros sua tutela’. Sobre essa regra se deve também julgar os outros contratos.508 [...]




    Qualquer que seja a opinião que se tenha a respeito, a lei dada por Deus aos hebreus deve bastar.509 [...]




    A respeito do juramento,510 ressaltava: “entre todos os povos de todos os tempos, a força do juramento sempre foi considerável nas policitações, nas promessas e nos contratos”.511




    Ainda que nas outras promessas se subentenda facilmente alguma condição tácita que descompromete o promitente, isso contudo não deve ser admitido no juramento.512 [...] duas coisas marcam a imutabilidade: a promessa porque dá o direito e o juramento porque rechaça as condições tácitas e de algum modo latentes.513 [...]




    O sentido dos termos do juramento não deve, contudo, ser estendido além do que habitualmente condiz com a linguagem.514 [...]




    Para que o juramento seja válido, é preciso que a obrigação seja lícita.515 [...]




    Mesmo quando a coisa que é prometida não é ilícita se, contudo, impede um bem moral maior, o juramento não será tampouco válido.516 [...]




    Não é necessário falar das coisas impossíveis. De fato, é absolutamente manifesto que ninguém está obrigado ao que é absolutamente impossível.517




    A respeito do que não é impossível senão no momento ou por suposição, a obrigação é suspensa, de modo que aquele que jurou por suposição deve se empenhar com todo o cuidado que está em seu poder para tornar possível o que jurou.518




    A forma do juramento varia quanto aos termos como por seu conteúdo.519 [...]




    O efeito principal do juramento é cortar rente as contestações.520




    Afirma GRÓCIO que o juramento obriga quem o faz, em relação a si mesmo, como perante Deus, quer neste se invoque expressamente o nome de Deus,521 ou que se “jure em nome de outras coisas, referindo-se a Deus”,522 e considera exista “juramento, mesmo quando se jura por falsos deuses”.523 E ressaltava: “mesmo se alguém jurou pelos falsos deuses será obrigado porque, ainda que seja sob uma falsa etiqueta, tem, contudo, em vista na generalidade de seu pensamento a divindade”.524 Ou mesmo em relação a um homem:




    Se a matéria é tal e se os termos são concebidos de tal maneira que se relacionam não somente a Deus mas também a um homem, um direito sem dúvida será imputado a esse homem, em virtude do próprio juramento, como se fosse em virtude de uma promessa ou de um contrato que deve ser entendido do modo mais simples possível.525 [...] Cada um deve absolutamente manter o que ele próprio jurou.532 [...]




    As palavras de CRISTO provam a mesma coisa: ‘Que vosso discurso seja sim, sim, não, não’. [...] O primeiro sim e o primeiro não significam a promessa; o segundo, o cumprimento. [...] Essas palavras indicam o fato daquele que responde a uma estipulação.526527




    A ênfase na ‘santidade’ e na obrigação de cumprir a palavra dada, tanto mais quando feita sob a forma solene de juramento, contém premissa basilar para a ordenação de qualquer convivência humana – o princípio pacta sunt servanda segundo o qual a palavra dada deve ser cumprida – e isso se exprime como necessário tanto entre particulares, como entre soberanos. O interesse público deve ser preservado: “se a coisa pública sofre algum dano pela escolha de um indigno, será obrigado a repará-lo”.528




    É para GRÓCIO inerente à condição da vida humana em sociedade, quer se aplique ao âmbito público como privado:




    O que pertence ao homem pela natureza é a vida, da qual é dono não para destruí-la, mas para conservá-la, e isso inclui o corpo, os membros, a reputação, a honra, as próprias ações. [...] Cada um pode ter alguma coisa que lhe pertence, em virtude do direito de propriedade e das convenções.529




    A respeito das obrigações dos soberanos:530




    As promessas, os contratos e os juramentos dos reis e de outros que, semelhantes a eles, são revestidos do poder soberano num estado, oferecem questões particulares a respeito do que lhes é permitido, com relação a seus próprios atos, a seus súditos e a seus sucessores. [...] Nós pensamos que se deve também distinguir aqui, como fizemos a distinção alhures, entre os atos do rei que são reais e os atos privados do mesmo. Para os atos reais que o rei executa, deve-se considerá-los como se fosse o corpo do estado que os tivesse feito. Como as leis feitas pelo corpo do próprio estado não teriam nenhum efeito sobre tais atos, porque o corpo do estado não é superior a si mesmo, o mesmo ocorre com as leis que o rei faz.531 [...]




    Quanto aos atos privados do rei, devem ser considerados não como ato do corpo do estado, mas como feitos por um membro e, em decorrência, com a intenção de seguir a regra comum das leis.532 [...]




    É de todo absurdo e contrário à natureza do juramento jurar na condição de que não serias obrigado a não ser que assim o quisesses tu mesmo.533 [...]




    [...] as promessas plenas, absolutas e aceitas transferem naturalmente um direito, e que, de igual modo, se aplica aos reis como às demais pessoas. Deve-se, portanto, desaprovar, ao menos nesse sentido, a opinião daqueles que negam que um rei possa alguma vez ser obrigado a coisas que prometeu sem motivo.534 [...]




    Dizemos, pois, que de uma promessa e de um contrato concluído pelo rei com seus súditos nasce uma obrigação verdadeira e propriamente dita que dá um direito aos próprios súditos. Tal é a natureza das promessas e dos contratos, mesmo entre Deus e o homem.535 [...]




    Deve-se ainda saber que mesmo um direito adquirido pode ser tirado dos súditos pelo rei, de duas maneiras: como punição ou em virtude do domínio eminente. Para que isso ocorra, porém, em virtude do domínio eminente, a utilidade pública é primeiramente requerida.536 [...]




    Um direito surge das promessas e dos contratos.537 [...]




    Toda e qualquer reunião de homens tem, não menos que as pessoas individualmente, o direito de se obrigar por si mesma ou pela maior parte de seus membros. Esse direito, ela pode transferi-lo, seja de modo expresso, seja por uma consequência necessária, por exemplo transferindo a soberania, pois em matéria de coisas morais, aquele que dá o fim dá os meios que a ele conduzem.538 [...]




    Os contratos dos governantes obrigam aos súditos, se tem um motivo plausível, o que, na dúvida deve ser presumido, por causa da autoridade daqueles que governam.539 [...] Segundo as leis, o rei pode alienar para o bem público. Aqui também se deve fazer a mesma distinção e ver se houve um motivo plausível de dar ou de alienar de outra forma.540




    “A soberania exercida por um rei não cessa de ser soberania de um povo”,541 enfatizava GRÓCIO, porquanto “mesmo que a forma do estado tenha mudado, o tratado será mantido porque o mesmo corpo subsiste, embora tenha mudado de cabeça”.542 Mesmo se punha limites estreitos à expressão dessa soberania popular. Excetuava o caso em que “a causa do tratado tenha sido apropriada a essa forma de governo”, quando cidades livres celebram uma aliança para defender a sua liberdade.543




    No que diz respeito aos tratados, às alianças e às garantias, 544 GRÓCIO ressalta que enquanto se trata de convenções públicas, tais como tratados, garantias e outros pactos, devem estas ser distinguidas das convenções em geral, em razão do interesse público, que as reveste. Nesse sentido, citava TITO LÍVIO (59 a.C.-27 d.C.),545 e distinguia:




    – tratados são aqueles que se fazem por ordem do poder soberano;




    – há, porém, garantia quando aqueles que não tem mandato para isso do poder soberano prometem alguma coisa que a toca propriamente.546




    Depois de rejeitar a classificação dos tratados, tal como formulara MENIPPUS,547 GRÓCIO propunha a seguinte classificação:554




    548entre os tratados alguns estabelecem a mesma coisa que o que é de direito natural. Outros acrescentam alguma coisa a mais. Os tratados da primeira espécie não se fazem somente de modo usual entre inimigos que se retiram da guerra, mas outrora eram feitos seguidamente e eram de algum modo necessários entre aqueles que nada tinham contratado juntos antes.549 [...]




    Compreendo também, sob essa espécie, os tratados pelos quais se provê que, de parte e outra, haja direito de hospitalidade, direito de comércio, enquanto esses direitos estão encerrados no direito natural.550 [...]




    As convenções que acrescentam alguma coisa a mais ao direito de natureza são iguais ou desiguais. As convenções iguais são aquelas que de parte a parte se comportam da mesma maneira, ‘que são iguais e comuns a cada uma das partes’.551 [...] Uns e outros desses tratados se celebram em vista da paz ou em vista de alguma aliança. [...] As convenções iguais relativas ao comércio podem ser variadas. [...]




    De igual modo, na aliança de guerra, se concorda em fornecer socorro igual em cavaleiros, soldados de infantaria, navios para todo tipo de guerra [...] que TUCÍDIDES explica por ‘ter os mesmos amigos e os mesmos inimigos’, expressão que se encontra com frequência em TITO LÍVIO.552 O mesmo valia também somente para proteger as fronteiras.553 [...]




    Um tratado igual pode se referir também, como dissemos, a outros objetos. Por exemplo proibir que um dos contratantes possua fortalezas nas fronteiras do outro, que um proteja os súditos do outro, que um conceda passagem554 ao inimigo do outro.555




    A partir dos tratados iguais, considerava GRÓCIO,556




    É fácil entender através dos tratados iguais quais são os tratados desiguais. As coisas desiguais são prometidas do lado da parte mais eminente em dignidade ou do lado da menos qualificada. Do lado da parte mais eminente em dignidade, por exemplo, quando uma parte promete auxílio sem estipular a reciprocidade ou quando promete auxílio mais consistente que a outra. Do lado da menos qualificada, as convenções desiguais, [...] ‘aqueles que exigem dos outros além do que é justo’ [...] ocorrem com uma diminuição da soberania ou sem diminuição.557




    Com diminuição da soberania [...] pode-se acrescentar a essa espécie uma submissão sob condição, salvo que essa submissão contenha não uma diminuição, mas uma translação da soberania inteira [...]. TITO LÍVIO chama em diferentes lugares tal convenção com o nome de tratado.558




    As condições onerosas, sem diminuição da soberania, são transitórias ou permanentes. As transitórias são relativas à obrigação de pagar subsídios, de arrasar fortificações, de se afastar de certos lugares, de dar reféns, elefantes, navios. As permanentes são, por exemplo, de respeitar a soberania e de respeitar a majestade da outra parte.559




    A respeito do clássico tema da celebração de “tratados com aqueles que são estranhos à verdadeira religião” considerava GRÓCIO que estes “são lícitos de acordo com o direito de natureza”.560 GRÓCIO frisava que tais pactos, ademais, “não são geralmente proibidos pela lei hebraica”.561 E aduzia: “nem pela lei cristã”.562




    Afirmava GRÓCIO, em outra passagem qual seja a verdadeira religião,




    que é comum a todas as idades, se apoia principalmente sobre quatro proposições: a primeira é que Deus existe e que é um só; a segunda, que Deus nada é do que se vê, mas alguma coisa de mais elevado; a terceira, que Deus cuida das coisas humanas e que pronuncia sobre elas julgamentos muito justos; a quarta, que esse mesmo Deus é o artífice de todas as coisas que estão fora dele.563 [...]




    Essas noções de que existe uma divindade (uma ou várias, coloco isso à parte), e que esta cuida das coisas dos homens, são gerais em seu mais alto grau e absolutamente necessárias para o estabelecimento de uma religião, seja verdadeira ou falsa.564 [...] Por isso é que, por efeito de uma espécie de necessidade, essas duas noções tem sido conservadas junto a quase todos os povos que conhecemos, durante já muitos séculos.565




    Afirmava GRÓCIO, textualmente, que “as guerras não podem ser feitas de modo justo contra aqueles que recusam abraçar a religião cristã”:566




    Que diremos dessas armas que são apontadas contra alguns povos, pela razão que eles não querem abraçar a religião cristã que lhes é proposta? Não questiono no momento se ela é proposta tal qual deve ser e da maneira que deve ser. Concordemos que seja assim.567




    Dizemos que há duas coisas a observar. Primeiro é que a verdade da religião cristã, enquanto acrescenta muitas coisas à religião natural e primitiva, não pode ser completamente demonstrada por argumentos naturais, mas se apoia na história, tanto da ressurreição de Cristo, como dos milagres feitos por ele mesmo e pelos apóstolos, o que é uma coisa de fato, provada outrora, de modo que se trata de uma questão de fato e de um fato já muito antigo. Disso resulta que essa doutrina pode, com tanto maior dificuldade, penetrar profundamente no espírito daqueles que ouvem dela falar pela primeira vez, a menos que intervenha algum auxílio interior de Deus.568 [...]




    A segunda coisa a observar é que Cristo, autor da nova lei, não quis em absoluto que ninguém fosse levado a receber sua lei pelas penas desta vida ou pelo temor dessas penas.569




    Enfatizava GRÓCIO a iniquidade da perseguição aos cristãos:570




    Quanto aos que submetem a penas as pessoas que ensinam ou professam o cristianismo e por esse motivo agem sem dúvida alguma contra a própria razão, porquanto nada há na disciplina cristã (considero-a aqui nela mesma e não enquanto alguma coisa de impuro se possa a ela misturar) que prejudique a sociedade humana. Mais ainda, nada há que não lhe seja vantajoso. A coisa é clara por si e aqueles que são estranhos a essa religião são forçados a reconhecê-lo.571 [...]




    Agem com a maior iniquidade aqueles que empregam os suplícios contra as pessoas que seguem a lei de Cristo como verdadeira, mas que duvidam ou erram em alguns pontos, seja fora da lei, seja que pareçam ter na lei algum sentido ambíguo, e não explicados pelos antigos cristãos da mesma maneira.572




    Não esqueçamos ter sido o próprio GRÓCIO vítima da intolerância entre confissões cristãs. Tanto mais, no caso deste, condenado a prisão perpétua, por diferenças menores, entre duas correntes calvinistas.573




    É em Paris que encontra refúgio o famoso legista do direito natural, calvinista arminiano – ou seja, liberal em matéria de teologia – o holandês Hugo GRÓCIO, escapado da prisão, onde o tinham encerrado os calvinistas fundamentalistas, seus compatriotas, que se torna hóspede frequente dos DUPUY, e embaixador de CRISTINA da Suécia, em Paris.574




    No tocante às “precauções com relação aos tratados”,575 ponderava: “isso não é uma coisa que seja intrínseca ou geralmente má, mas se deve julgar de acordo com as circunstâncias”. Enfatizava, contudo, GRÓCIO, “todos os cristãos são obrigados a formar uma aliança contra os inimigos do cristianismo”,576 e “da mesma maneira que esse preceito se refere a cidadãos privados, se refere também aos povos como povos e aos reis como reis”.577




    Acerca da interpretação das obrigações:578




    A medida de uma reta interpretação é a indução da vontade, tirada dos sinais mais prováveis. Esses sinais são de dois tipos: as palavras e as outras conjecturas.579




    Se não houver nenhuma conjectura que conduza a outro sentido, as palavras devem ser entendidas no sentido que lhes é próprio, não segundo a gramática, agarrando-se à sua origem, mas segundo o uso popular.580 [...]




    No que diz respeito aos termos particulares das artes, que o povo quase não entende, deve-se adotar a definição dada pelos peritos em cada arte.581 [...]




    Há necessidade de recorrer às conjecturas quando as palavras ou o conjunto das palavras significam várias coisas, isto é, recebem vários significados. [...] Há necessidade, igualmente, de conjecturas todas as vezes que nas convenções há uma certa aparência de contradição. Então, de fato, é preciso procurar as conjecturas que conciliem os artigos, uns com os outros se pode ser feito.582




    Como ponderava GRÓCIO, “as conjecturas são tiradas da matéria”:583




    As conjecturas são tiradas do efeito, principalmente quando a palavra, tomada no sentido mais usual, arrastaria após si um efeito que chocaria a razão. Em matéria de palavra ambígua deve-se aceitar de preferência a interpretação que não encerra nada de viciado.584 [...]




    Há ligação pela origem ou mesmo pelo lugar. São ligadas entre si pela origem as coisas que partem da mesma vontade, mesmo se tivesse sido expressa em outro local e em outra ocasião.585 [...]




    Entre as coisas que tem ligação entre elas pelo lugar, a que tem mais peso é a razão da lei, que muitos confundem com a intenção da lei, enquanto ela não é senão um dos indícios que ajuda a descobrir essa intenção.586 [...]




    Muitas palavras têm vários significados, um mais estrito, outro mais amplo, o que provém de muitas causas.587 [...] Entre as coisas que são prometidas, umas são favoráveis, outras são odiosas e outras são mistas ou médias. São favoráveis aquelas que encerram em si a igualdade e que tem por objeto a utilidade comum. Maior essa utilidade, mais ela se estende ao longo, maior é o favor da promessa. [...] As coisas odiosas são aquelas que oprimem uma só das partes, ou que oprimem uma mais que a outra, aquelas que contém nelas uma pena, aquelas que tornam os atos nulos, aquelas que trazem alguma mudança às coisas já concordadas. Se uma coisa é mista, como na verdade mudando o que havia anteriormente, mas em vista da paz, essa coisa será, segundo a extensão da vantagem ou da mudança, considerada ora favorável, ora odiosa, de tal modo contudo que, todas as outras coisas sendo iguais, prevalece o favorável.588




    A distinção dos atos de boa-fé e de direito estrito, enquanto estabelecida pelo direito romano, não pertence ao jus gentium, segundo GRÓCIO. Pode, contudo, ser aplicada aqui, num certo sentido.589




    As regras seguintes devem ser guardadas. Nas coisas não odiosas, os termos devem ser tomados segundo todo significado próprio que tem no uso ordinário. Se houver vários sentidos, aquele que é mais amplo.590 [...] Nas coisas mais favoráveis, se aquele que fala compreende o direito ou se emprega o conselho dos peritos em direito, os termos devem ser tomados num sentido mais amplo, de maneira mesmo a encerrar o significado técnico ou que a lei lhes deu.591 [...]




    Depois de afirmar que “a interpretação que amplia tem lugar mais dificilmente. Aquela que restringe, mais facilmente”,592 formula GRÓCIO alguns critérios de interpretação, a partir de lições de CÍCERO:593




    Isso leva a notar que CÍCERO falou de modo muito geral quando disse que as promessas não devem ser mantidas sempre que são inúteis para aqueles a quem foram feitas, nem quando são mais prejudiciais do que poderiam ser proveitosas para aquele a quem foi prometido. Aquele que promete não deve julgar se uma coisa seria útil para aquele a quem foi prometida [...] Para que a promessa não obrigue o prometedor não basta que tenha qualquer prejuízo, mas é preciso que o prejuízo seja tal que deva ser presumido como excetuado em razão da natureza do ato.594 [...]




    Quanto à questão de saber qual é das cláusulas de um texto que deve prevalecer quando há um conflito proveniente de um caso imprevisto, CÍCERO colocou,595 segundo antigos autores, certas regras que não devem de nenhum modo ser desprezadas, mas que não me parecem ter sido colocadas em sua ordem. Nós as organizamos da maneira seguinte:




    Que aquele que permite ceda ao que ordena, porque aquele que permite alguma coisa, parece não permiti-la se não houver outro obstáculo que aquele de que se trata; por isso é que [...] a sanção prevalece sobre a permissão.




    Que se prefira ao que deve ser feito em determinado tempo o que pode ser feito em qualquer tempo. Daí se segue que, no mais das vezes, a convenção que proíbe prevalece sobre aquela que ordena, porque a convenção que proíbe obriga por qualquer tempo, o que não ocorre com aquela que ordena, a menos que o tempo não seja expresso, ou que a ordem não contenha uma proibição tácita.




    Entre as convenções iguais entre si pelas qualidades acima mencionadas, que se prefira o que é mais particular e o que aproxima mais à coisa. O que é especial é ordinariamente mais eficaz do que aquilo que é geral.




    Em matéria de proibições também, aquela à qual é acrescida uma pena seja preferida àquela em que não, e que aquela que ameaça com maior pena o seja àquela que ameaça com um castigo menor.




    E ainda, que o que tem razões mais honestas ou mais úteis prevaleça. Enfim, que o que foi dito em último lugar prevaleça.596




    A busca da adequada determinação do conteúdo dos termos e de critérios de interpretação, desenvolvida por GRÓCIO, em sua obra maior (1625), se insere na sua tentativa de construção de patamar legal e conceitual, de alcance supra confessional, para as relações internacionais. Poder-se-ia dizer, tinha GRÓCIO em vista o estabelecimento de normas vinculando todas as crenças e todos os homens, porém, esse propósito, nem naquele tempo, nem em nosso tempo, parecem facilmente alcançáveis ou mesmo aceitáveis.




    Os intolerantes e os fundamentalistas continuam presentes e atuantes, sob as mais diversas roupagens. E a definição de quem se possa considerar ‘aliado’ não é mera tecnicalidade.597




    Na mesma linha que as obras de outros internacionalistas, como Alberico GENTILI,598 também a obra de GRÓCIO (1625), já dois anos depois, em 1627, encontra condenação599 e foi incluída no Index expurgatorio, dentre os livros proibidos.600 Isso reflete o contexto da época, de acirrada confrontação entre as confissões cristãs no meio da guerra dos trinta anos, então em curso.601 Mas não deixa de ser sintomático, do ponto de vista da liberdade ou ausência de liberdade de expressão, em relação ao desenvolvimento futuro de algumas regiões do mundo – inclusive na Europa –, mais rapidamente ou em detrimento de outras.




    GRÓCIO mostra, desde os ‘prolegômenos’ do Direito da guerra e da paz, o conceito e a utilidade do direito internacional. Ensina ser, o mais das vezes, o direito das gentes, aquele que obriga, em decorrência da vontade de todo o gênero humano, ou ao menos de muitos – jus gentium, idest quod gentium omnium aut multorum voluntate vim obbligandi accepit.602 Frise-se este dado, da consensualidade do gênero humano como todo, formulado por GRÓCIO como base para a edificação de sistema institucional e normativo internacional, na primeira metade do século XVII.




    Essa fundamentação não discrepa do que, antes de GRÓCIO, tinham afirmado VITÓRIA,603 e também SUAREZ. A distinção, já apontada por SUAREZ, no sentido de que a formação do costume, ou da norma internacional, em geral, não precisa necessariamente do concurso de todas as nações. Mas, se faça, ao menos, sem a oposição, daqueles que da formação desta participaram, ou, ao menos, poderiam ter participado.604




    Frise-se este dado, da consensualidade do gênero humano, como todo, formulado por GRÓCIO ou, ao menos boa parte do gênero humano – sem oposição dos demais, seguindo SUAREZ, como base para a edificação de sistema institucional e normativo internacional, na primeira metade do século XVII.




    Tais lições não discrepam do que, antes deles, afirmara VITÓRIA. E, ademais, configuram direito internacional no sentido moderno do termo. Apesar de interpretações negacionistas, em relação aos três, quando se pretende que concepções ‘atuais’ do direito internacional somente teriam surgido, com WOLFF ou VATTEL,605 no direito internacional clássico.




    GRÓCIO retoma e renova a concepção de direito natural: “a melhor divisão assim entendido é a que se encontra em ARISTÓTELES, segundo a qual há um direito natural e um direito voluntário, que ele chama direito legítimo, conferindo à palavra um sentido mais estrito”.606




    Esse fio condutor de sua exposição,607 na síntese elaborada por GRÓCIO – tende ao humanismo racionalista, em contraposição ao voluntarismo divino, de seu discípulo Samuel PUFENDORF – manifesta uma embaraçosa ambivalência.608




    Afirma GRÓCIO – como se sabe e frequentemente se refere – a existência de três sentidos para o termo direito:609




    – primeiro, o direito é definido como atributo particular de atos – attributum actionis –, ou seja a justiça de determinado ato. GRÓCIO usa o termo ‘justo’ em seu sentido mais amplo – explica ser ‘justo’ o que não é ‘injusto’, e que não seja contrário à natureza social do homem, como ser dotado de razão;610




    – segundo, o direito – jus – é considerado como qualidade moral da pessoa – qualitas moralis personae – que permite a este fazer ou ter algo, de modo justo – aí se inscreve dimensão subjetiva, pois o direito é definido do ponto de vista do sujeito, e nesse sentido se aplica somente aos seres humanos: que algo seja ‘justo’ ou ‘injusto’ é julgamento sobre seres humanos, quer envolva direitos reais – jus in rem – ou direitos relativos a pessoas – jus in personas –; distingue o direito – jus – entre o que é perfeito e o que é imperfeito, na sua qualidade moral: utiliza faculdade – facultas – para designar direito perfeito,611 e aptidão – aptitudo – para direito imperfeito –612 e essa distinção tem consequência prática direta: a violação de direito perfeito – facultas – pode consistir em causa justa para desencadear uma guerra; mas não a de direito imperfeito – aptitudo;613




    – terceiro é o direito – jus – definido como regra – regula –, e sinônimo de lei – lex: conjunto normativo, que obriga o homem, em relação ao que é certo – rectus – ou, em outras palavras, corpo de normas objetivas, indicativas de justiça, e o direito – jus –, nesse sentido, denota obrigação – obligatio –, e não inclui exigências que sejam somente recomendações.614




    Argumentava GRÓCIO ter o jus dois aspectos: simultaneamente, ‘lei objetiva’ e ‘direito subjetivo’ – e ambos compartilham a mesma base, que é a justiça. De modo que, ao reconhecer a diferença entre as três acepções do termo jus, GRÓCIO não faz distinção estrita entre os mesmos, mas os considera como integrantes de todo inseparável: e nesse sentido o ‘direito da guerra’ – de jure belli –, tem os três sentidos correlacionados: o caráter justo da guerra; o direito de fazer guerra; e o direito na guerra.615




    A explanação de GRÓCIO a respeito do que seja ‘justo’ nem sempre parece clara. Ele afirma que,




    – no terceiro sentido, como conjunto normativo, o direito – jus – é equivalente a lei – lex –, no sentido mais amplo de impor obrigação, com respeito ao que seja correto – rectus. A lei diz respeito não somente à justiça, em sentido estrito, mas também a outras virtudes, “e embora aquilo que seja conforme à lei seja correto, em sentido mais amplo é chamado de justo”;616




    – no segundo sentido de direito – jus –, como prerrogativa ou faculdade – facultas –, é “o objeto da justiça expletiva – justitia expletrix –, ao qual se confere o nome de justiça, propriamente ou estritamente assim chamada”;617




    – quanto ao primeiro sentido, ‘justo’, o que não é ‘injusto’, ou seja, não é contrário à natureza social do homem, é chamado justo.618




    Assim se pode deduzir que GRÓCIO concebe o que é justo em três níveis distintos: como justitia expletrix, como legalidade, daquilo que é conforme à lei, e aquilo que não é injusto.




    A visão do que é justo, permite duas interpretações do conceito de guerra justa: uma é que para uma guerra ser justa, é preciso que observe as exigências da justitia expletrix; e não é o bastante que seja justa, somente em relação ao segundo e ao terceiro sentidos. Essa interpretação tende a restringir a guerra de modo mais rigoroso. E além disso, mesmo se a guerra não for conforme à justitia expletrix, mesmo assim esta pode ser justa, se for legal em sentido formal, ou mesmo, ainda, que uma guerra seja justa, se não for claramente injusta. Nessa última interpretação, fica negada a intenção de GRÓCIO de submeter a guerra ao direito em sua maior extensão possível.619




    Dentre os filósofos, GRÓCIO preza sobretudo ARISTÓTELES. Mas não o segue, cegamente.620 À maneira de ARISTÓTELES, também GRÓCIO divide o direito – jus –, no terceiro sentido, em direito natural e voluntário.621




    O direito natural – jus naturae, jus naturale – é, acima de tudo, ditado da reta razão – recta ratio –, que indica se determinado ato é consistente com a sua natureza racional:




    O direito natural nos é ditado pela reta razão que nos leva a conhecer que uma ação, dependendo se é ou não conforme à natureza racional, é afetada por deformidade moral ou por necessidade moral e que, em decorrência, Deus, o autor da natureza, a proíbe ou ordena.622




    Por sua vez, o ato contrário à natureza racional tem qualidade moral baixa – turpitudo –, e consequentemente é proibido por Deus, autor da natureza. O ato em conformidade com a natureza racional tem qualidade moral de ‘necessidade’, e consequentemente é impulsionado, ou ao menos aprovado por Deus.




    Quando existe ditado da reta razão em relação a determinado ato, este é ou obrigatório ou ilegal, e assim, aprovado ou proibido por Deus. Nesse sentido, o direito natural se distingue nitidamente do direito voluntário, humano ou divino.




    Como as normas do direito natural derivam quer da conformidade, quer da contradição com a natureza racional, estas são imutáveis, e assim, não podem ser alteradas nem mesmo por Deus: “pois mesmo Deus, assim, como não pode fazer que duas vezes dois não seja quatro, tampouco Ele pode fazer que o intrinsecamente mal deixe de o ser”.623




    O direito natural é imutável porque deriva diretamente da natureza racional e social do homem. Mas isso somente se aplica em relação ao direito natural propriamente dito, ou seja, ao direito natural obrigatório.




    Às vezes ocorre, contudo, nos atos a respeito dos quais o direito natural prescreveu algo, uma espécie de mudança que engana os desatentos, pois que, na realidade não é o direito natural que muda, sendo imutável, mas é a coisa, a respeito da qual o direito natural estatuiu, que sofre a mudança.624




    Apesar de ser a natureza do direito natural estável e rígida, GRÓCIO a flexibiliza em quatro aspectos:




    – primeiro, em relação à existência de coisas, além das aprovadas ou proibidas pelo direito natural, que são por este permitidas – GRÓCIO considera tais coisas integram o direito natural “por redução”, ou seja, não estão em conflito com o direito natural;625 nenhuma obrigação estrita é imposta segundo o direito natural, em relação a coisas que sejam, segundo este, simplesmente permitidas; estritamente falando, esse domínio permissivo está fora da esfera do direito natural,626 e assim somente sujeito a regulação pelo direito voluntário;627




    GRÓCIO divide a permissão, concedida pelo direito, em perfeita e menos que perfeita – segundo a perfeita, se concede o direito a qualquer um, de fazer qualquer coisa, e segundo a menos que perfeita, somente torna o ato livre de punição humana, ou seja, o direito de não interferência por outros – na primeira, o que o direito voluntário estipula não é contrário ao direito natural, enquanto pode ser em relação à última.628




    Desse modo, GRÓCIO contempla quatro modalidades de permissibilidade:




    (a) o que é permitido, por ser moralmente justo em si, embora algo possa ser mais digno de louvor;629




    (b) o que é moralmente neutro, ou seja, nem justo nem injusto em si;630




    (c) o que não é moralmente aprovado, embora possa ser feito com impunidade entre os homens, em relação ao que direito limitado de não interferência dos outros é acordado;631




    (d) aquilo que é moralmente mal e não permitido, e direito somente amparado pela impunidade.632




    – o segundo nível de flexibilização é introduzido pelo conceito da “natureza da instituição” e GRÓCIO declara:




    o direito natural cuida não somente das coisas que estão fora do âmbito da vontade humana, mas com muitas coisas que também resultam de ato da vontade humana. Assim, a propriedade, tal como se pratica, foi introduzida pela vontade humana; mas, uma vez introduzida, o direito natural assinala ser errado que tome, sem o consentimento do outro, aquilo que está sujeito à sua propriedade.633




    Assim GRÓCIO escreve a respeito da “natureza do summum imperium”,634 da “natureza da guerra”,635 e da “natureza do contrato”.636 Dado que “essas normas são deduzidas de instituições, introduzidas pela vontade humana, são, assim, consideradas inerentes à instituição, a elas é acordada a condição (status) de direito natural”.637 GRÓCIO utiliza frequentemente a expressão ‘naturalmente’ – naturaliter – para normas derivadas de tais instituições.638




    – o terceiro nível envolve a manipulação da imutabilidade do direito natural: GRÓCIO afirma que ao surgir mudança no que determina a lei natural, não é a lei que mudou, mas a coisa, em relação à qual a lei se aplica; 639




    – o quarto nível de flexibilidade é introduzido pelo conceito de “direito natural em relação a certo estado das coisas” – pro certo rerum statu –640 e antes do direito de propriedade ser estabelecido, pode-se conceber que predominava a comunidade primitiva dos bens, como uso natural, e antes da introdução do direito positivo, existia o direito de auto defesa; e essa concepção é invocada para justificar a liberdade dos mares,641 e mesmo o direito de guerra privada defensiva, em caso de risco de ataque iminente.




    Por meio destes quatro mecanismos de flexibilização, incluindo a ‘interpretação’ de normas e instituições, GRÓCIO torna o direito natural suficientemente maleável, para acomodar praticamente qualquer situação. Ainda que correndo o risco de transformar direito natural, lastreado na justiça, em mero nome.




    Com relação ao direito voluntário, enraizado diretamente na vontade de Deus ou do homem, GRÓCIO aponta origem diversa daquela atribuída ao direito natural.642 Em três categorias:




    – o direito humano voluntário: pode ser direito interno – jus civile –, pode ser direito mais restrito que o direito interno e pode ser direito mais amplo que o direito interno, ou seja o direito das gentes – jus gentium.643 O direito interno emana do poder do estado – potestas civilis. O direito mais restrito que o direito interno inclui, por exemplo, o comando do pai sobre os filhos, e outras categorias equivalentes, subsumidas ao direito interno.644




    O direito mais amplo que os direitos internos é o direito das gentes, que deriva da vontade de todas as nações, ou ao menos de muitas dentre elas. E como o direito interno não escrito, se comprova por meio do costume, bem como pelos registros dos mais qualificados juristas, tais como os romanos, e também pelos historiadores.645




    GRÓCIO, na sua obra de comentários sobre o direito de presas, De jure praedae commentarius,646 distinguia entre direito natural primário – jus naturae primarius – e direito natural secundário – jus naturae secundarium. O primeiro, sendo comum a todos os seres vivos, enquanto o segundo, aplicável somente aos seres humanos, dotados de razão.




    Este direito natural secundário era por GRÓCIO apresentado como equivalente ao direito das gentes primário – jus gentium primarium. Em seguida, estabelecia ulterior distinção, esta entre o direito das gentes primário e o direito das gentes secundário – jus gentium secundarium –, baseado no consenso das nações.




    Em consonância com a mudança de visão a respeito do direito natural, com a negação do conceito de direito natural, que seria comum a todos os seres vivos, GRÓCIO abandonava, em 1604, no De Jure Praedae Commentarius, o conceito de direito das gentes primário; tal como o formulará, em 1625, no Direito da guerra e da paz. Onde trata o direito das gentes como puro direito humano voluntário.647 Ao mesmo tempo em que enfatiza a razão de ser do direito das gentes, como o interesse da grande sociedade das nações,648 e os vínculos da sociedade humana.649




    Desse modo,




    colocando o direito das gentes no domínio do puro direito voluntário, GRÓCIO foi capaz de confirmar o caráter básico do direito natural, como sistema evidente, deduzido de princípios evidentes. Mas a distinção entre direito natural e direito das gentes, com o último subordinado ao primeiro, suscitou dificuldades sobre como justificar o direito das gentes, especialmente em relação ao direito da guerra.650




    Da história, GRÓCIO extrai exemplos e testemunhos, sobretudo por servirem para demonstrar a efetiva aplicação de certos usos, no direito internacional.651 E confessa a sua predileção pelos exemplos da história antiga, grega e romana. Do extenso uso que faz das sagradas Escrituras, tem o cuidado de distinguir entre os exemplos tirados do novo e do velho Testamento.652 De poetas e prosadores traz passagens, antes como ornamentos, do que como provas.653




    GRÓCIO situa a categoria do direito divino voluntário – não por serem determinadas coisas justas Deus as quer, mas algumas coisas se tornam justas e obrigatórias, porque teriam sido assim desejadas por Deus –654 e distingue, a seguir, o direito voluntário, dirigido à humanidade, como um todo, e aquele dirigido a determinada nação em particular.655 O primeiro ocorrido em três momentos: quando da criação do mundo, após o dilúvio, e quando CRISTO veio. E este vincula todos os povos, na medida em que seja suficientemente revelado a estes.656
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