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Natural, positivo, romano e universal?
Investigacao sobre o direito das gentes em
Tomas de Aquino*

Natural, positive, Roman and universal?
An investigation on Thomas Aquinas’ius
gentium

Rafael Zelesco Barretto**

Resumo

O artigo busca sintetizar o pensamento de Tomas de Aquino sobre o
direito das gentes. Trata-se de uma instancia intermediaria entre os direitos
natural e positivo, determinada pelos institutos repetidos entre os diversos
povos. A hipétese de trabalho, que se pensa haver comprovado no texto,
refere-se ao fato de que o direito das gentes tomista nao ¢ mera heranca do
direito romano, adquirindo teor de universalidade e generalidade que marca
toda a teoria juridica do Aquinate. O método seguido foi a contextualizacio
dos trechos relevantes das obras de Tomds de Aquino. Consideraram-se,
para este artigo, as distintas influéncias que deixaram vestigios em suas pas-
sagens sobre o 7us gentium. Estas foram lidas, em apartados sucessivos deste
trabalho: a luz do problema especifico ao qual respondiam nos escritos de
Tomas; em um enfoque sistematico com a logica interna da Suma Teoldgica; a
luz dos jurisconsultos romanos citados pelo Aquinate; e com referéncia ao
raciocinio juridico atistotélico, sobretudo relacionado a proporcionalidade.
As conclusbes provisorias sao, em seguida, comparadas com a interpretagao
de outros historiadores do pensamento jusinternacionalista a respeito do

Aquinate, o que permitiu ressaltar certas nuances da postura do teélogo
medieval.

Palavras-chave: Histéria do direito internacional. lus gentinm. Tomas de
Aquino. Direito natural. Direito romano.

ABSTRACT

The purpose of this essay is to synthetize the thought of Thomas Aqui-
nas on the law of peoples. Ius gentium is an intermediary stance between
natural and positive laws, and is to be determined by the institutes which
are common between different peoples. The working hypothesis, which is
thought to have been confirmed by this article, is that thomist zus gentium is
more than just an inheritance of Roman law. It is a coherent part of Aqui-
nas’ juridical theory, keeping both its typical generality and universality. This
essay follows a contextualized reading of relevant texts of Aquinas. It seeks
to take account of the different influences which can be seen in his writings



on zus gentium. The different sections of this work first
consider those primary sources as answers to specific
problems Aquinas was answering in his writings, then as
part of a coherent system bound by the inherent logic
of the Summa Theologiae, then in the light of the roman
jurists mentioned by Aquinas, and finally referring to
Aristotle’s juridical thought, and specially to his notion
of proportionality. Provisonal conclusions are then
compared to the positions of other International Law
History scholars, allowing to highlight certain features
of the reasoning of Thomas Aquinas.

Keywords: International Law History. Ius gentium.
Thomas Aquinas. Natural Law. Roman Law.

1. INTRODUCAO

O propésito deste trabalho € sintetizar o pensamen-
to de Tomas de Aquino sobre o sus gentinm. Trata-se de
um dos pontos mais controversos na parte juridica de
sua monumental Swna Teoljgica'. No século XIX, um
dos grandes proponentes da aplicagdo do rigor metodo-
légico cientifico ao direito internacional, Catl von Kal-
tenborn, qualificou a contribui¢io de Tomas de Aquino
como pouco clara, incompreensivel e repleta de saltos
logicos e contradicoes®. Admite-se que a construcio do
mestre de Roccasecca no tema do éus gentinm nao apre-
senta a clareza e o rigor encontrados em outras partes
da Suma. Porém, em sua defesa, sustenta-se que o direi-
to das gentes tomista’ é parte indissociavel de sua teotia
juridica, a qual, por seu turno, integra sua Antropologia,
sendo elaborada por meio de certas nogdes filoséficas
que devem ser consideradas. Ou seja, a ideia tomista de
ius gentinm somente podera ser corretamente compreen-
dida caso lida a partir dos pressupostos epistemoldgicos
e metodoldgicos empregados pelo monge dominicano.

1 ESTEBANEZ, Emilio G. La virtud de la justicia. Introduccién
a las cuestiones 57 a 60. In: AQUINO, Santo Tomads de. Suma de
Teologia, tomo 1II. Madri: Biblioteca de Autores Cristianos, 1990,
pag. 460 e7 seq.

2 Apnd KOSKENNIEMI, Martti. A History of International
Law Histories. Iz: FASSBENDER, Bardo; PETERS, Anne (orgs.).
The Oxford Handbook of the History of International Law.
Oxford: Oxford University Press, 2012, pag. 954.

3 Com a difusio dos estudos sobre Tomas de Aquino, a palavra
“tomista” passou a designar a corrente de pensadores que se in-
spira nos textos do Aquinate. Neste trabalho, contudo, utilizar-se-4
o termo sempre em seu sentido original, referindo-se unicamente a
Santo Tomas.

Este artigo ¢ uma tentativa neste sentido. Procura-se
o direito das gentes de Tomas de Aquino na forma em
que este autor o teria em mente. Para isso, empregou-
-se a analise textual das obras em que o s gentinm é
mencionado, com particular respeito a relagio de cada
passagem relevante com o contexto geral da obra. Isto
porque, mesmo que apresente uma estrutura esque-
matica que favoreca sua citacdo quase que a modo dos
artigos de uma lei, a Suma Teoligica nao constitui uma
colecio de brocardos, e sim uma compilagio coerente,
embora necessariamente incompleta, dos principais te-
mas tratados pela Teologia. Portanto, embora sempre
possa ser corrigida por investigacOes ultetiores, a Suma
se pretende um esmaecido reflexo de uma verdade uni-
versal: o conteido pode nio estar certo, mas independe
de consideragoes de tempo e lugar — afinal, seu tema é
ninguém menos que Deus, que transcende tais fatores.

O direito das gentes em Tomas de Aquino é um
tema instigante para o historiador do Direito Interna-
cional. Por um lado, a contribuicao do Aquinate pare-
ce modesta: esse ramo do diteito ocupa pouquissimos
artigos de sua obra magna e ¢é apenas tangenciado em
alguns de seus outros escritos. Além disso, é descrito
com grande fidelidade aos velhos jurisconsultos roma-
nos, abundantemente citados, e de quem o Doutor An-
gélico empresta o vocabulario, as defini¢oes e o roteiro
geral de sua argumentacio na matéria. A primeira vista,
o estudo tomista parece pouco mais que uma atualiza-
¢do medieval (portanto, desatualizada no presente) das
elucubragdes da Antiguidade latina.

Contudo, € patente que tal nao teria sido a intenc¢ao
de Tomas de Aquino. Ele nio era jurista e nem estava
envolvido com alguma controvérsia de direito das gen-
tes a época da elaboragdo da Swma. Seu interesse pelo
conceito romano do zus gentinm era absolutamente ins-
trumental: este lhe servia para completar o estudo do
7us, o qual desenvolvia a virtude cristd da Justica. Como
se vé, o tedlogo se movia no ambito do universalismo
moral cristido. Nessa perspectiva, qualquer homem, em
qualquer tempo e lugar, pode e deve ser “justo” tal qual
descrito na Swma Teoldgica. Da mesma forma, o direi-
to estudado nessa obra é uma ideia geral, suscetivel de
aplicagdo por qualquer sociedade humana. Como en-
quadrar, entdo, o zus gentium, que é ramo desse direito?
Ele, também, constitui um modelo capaz de aplica¢iao
universal?

A hipétese deste trabalho é que o 7us gentinm tomista
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situa-se coerentemente em sua teoria juridica e, portan-
to, se aplica, a0 menos na inten¢ao de seu autot, as co-
munidades humanas em geral, abstraindo das realidades
romana e medieval. Em outras palavras, que o direito
das gentes € parte cardeal, e ndo acessoria, do raciocinio
do autor da Swuma sobre o fenomeno juridico.

Desenvolver essa hipotese ¢ de interesse para com-
preender a transicao entre o zus gentinm romano — indi-
vidual, privatista, nacional na aplicacdo e alienigena no
conteudo — ¢ o Direito Internacional moderno — es-
tatal, publico e de aplicagdo universal. Respondendo-se
afirmativamente a pergunta de pesquisa, ter-se-a um
indicio de transicdao entre as concepgdes romana e con-
temporanea das relagSes (juridicas) internacionais. Caso
a resposta seja negativa, serd necessario buscar em outro
momento o inicio desta transi¢ao.

Para comprovar a hipétese, emprega-se neste traba-
Iho um método de leitura contextual das passagens rele-
vantes do Aquinate. Serdo examinadas por perspectivas
cada vez mais amplas, que possam replicar, adequa-
damente, o ponto de partida e as inten¢bes provaveis
do autor da Suma ao tratar do sus gentinm. Os trechos
que estudam o direito das gentes serdo lidos, sucessiva-
mente, nos marcos: (1) do vocabulario juridico-moral
tomista, cujos significados diferem do entendimento
predominante na atualidade; (2) do proprio artigo em
que foram escritos, para compreender a discussao sub-
jacente; (3) da Suma Teoldgica como um todo, respeitan-
do sua coeréncia interna; (4) das fontes romanas citadas
pelo Aquinate; (5) do raciocinio juridico aristotélico,
especialmente da ideia de proporcionalidade; e (6) dos
posicionamentos de representantes destacados da his-
toriografia jusinternacionalista, a fim de compara-los
com as conclusoes do presente artigo.

O trabalho foi desenvolvido em seis partes, que cot-
respondem aos contextos interpretativos citados acima.
Assim, a se¢do 2 traz um resumo dos conceitos mais
importantes da teoria juridico-moral de Tomas de Aqui-
no, ainda sem mencionar o direito das gentes. A secdo 3
mapeia as citacOes do autor acerca do sus gentium, identi-
ficando as discussdes especificas nas quais o tema vem a
tona. A secdo 4 examina a coeréncia entre os diferentes
momentos em que o s gentinm € estudado pelo Aquina-
te, sobretudo na Swuma Teoldgica, com um apartado para o
Tratado da Lei e outro para o Tratado da Justica. A se¢ao 5
busca identificar qual a concepgao de dus gentinm encon-
trada pelo te6logo medieval entre os juristas romanos

que citou. A se¢do 6 verifica a compatibilidade entre o
direito das gentes tomista e o marco filoséfico-juridico
aristotélico, do qual Tomas se fez herdeiro. A se¢do 7
debate posicionamentos de outros autores sobre o di-
reito das gentes em Tomads de Aquino.

Para essa dltima secdo, na qual as conclusées parciais
alcancadas serdo estudadas pela lente do contraditério,
foram selecionados os trabalhos de Santiago Ramirez®,
Peter Haggenmacher® e Michel Villey’, que representam
abordagens atuais e diferentes sobre o zus gentinm tomis-
ta. O primeiro autor traz a perspectiva dos estudos to-
mistas, examinando a relacdo do direito das gentes com
o direito natural, e algumas questdes morais, como sua
relacio com a escravidao. O segundo, que ¢ historia-
dor do Direito Internacional, abordou a consisténcia
e unidade conceitual do direito das gentes. O ultimo,
estudioso da Filosofia do Direito em perspectiva histo-
rica, deteve-se especialmente no método do direito das
gentes, em relacdo com a classica “arte do direito” de
origem romana.

2. PRECISOES CONCEITUAIS: O DIREITO EM TOMAS
DE AQUINO

Antes de ingressar na analise do direito das gentes,
¢ necessario tragar um breve panorama dos principais
conceitos juridicos esgrimidos pelo monge dominica-
no’. Note-se bem que Tomds de Aquino é teélogo, nio
jurista, e somente trata do Direito quando levado a tal

4 Santiago Marfa Ramirez y Ruiz de Dulanto (1891-1967), te6logo
espanhol tomista, autor de diversas obras em teologia, metafisica e
filosofia politica. Foi um dos responsaveis pela primeira edi¢ao da
grande traducio espanhola da Suma Teoldgica pela Biblioteca de Autores
Cristianos.

5  Peter Haggenmacher (1944-) foi professor no Graduate Institute
of International Studies de Genebra. Autor de uma monumental tese
doutoral sobre Hugo Grécio, foi o pioneiro na aplicagio do método
da historiografia dos conceitos 2 histéria do direito internacional.

6 Michel Villey (1914-1988), jusfilésofo e historiador do direito
francés, foi responsavel por resgatar a teoria juridica aristotélico-
tomista na Franca, influenciando também em sua redescoberta na
América Latina.

7 Para estudos mais completos sobre a doutrina juridica de Tomas
de Aquino, cf. VILLEY, Michel. A formagiao do pensamento ju-
ridico moderno. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, pags. 131-198;
FINNIS, John. Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory. Ox-
ford: Oxford University Press, 1998 (reimpr. 2004), pags. 132-215;
BASTIT, Michel. Nascimento da lei moderna: o pensamento da
lei de Santo Tomds a Suarez. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010, pags.
3-191.
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pela Teologia, no caso da Suma Teoldggica® °, ou pela Fi-
losofia Moral, quando comenta a Ftica a Nicoémaco de
Aristételes'’. Mais especificamente, na Swwa, quando
ele se interessa pelos fatores externos que podem in-
fluenciar a conduta humana, estuda a graca divina, as
tentacoes do demonio, e a Lei — de Deus, da natureza e
dos homens. Adiante, quando passa a tratar das virtu-
des, isto ¢, dos bons habitos que conduzirdo a pessoa a
bem-aventuranca eterna, ele se detém sobre a Justica. X
por isso que o que se poderia chamar de “teoria juridi-
ca” de Aquino esta dividida entre duas partes separadas
de sua obra magna, respectivamente, o Tratado da Lei'' e
o Tratado da Justica®.

Em primeiro lugar, observa-se que o conceito de
“direito” ¢ identificado pelo Aquinate com o objeto
da justica®. Assim, o direito é o meio sobtre o qual se
exerce a a¢do demandada pela virtude da justica. Esta
¢ definida, de acordo com a tradicao aristotélica, como
“dar a cada um o seu”. E uma virtude importante, por
ser a Unica a referir-se, imediatamente, a outra pessoa:
enquanto as demais virtudes se ditigem, primeiramen-
te, a0 aperfeicoamento individual, e, somente depois,
de modo reflexo, a0 bem do restante da comunidade,
a virtude da justica exerce-se sobre as agdes exteriores,
buscando, em primeiro lugar, corrigir as relagbes in-
terpessoais, para, posteriormente, de maneira indireta,
contribuir para a melhoria do proprio agente enquanto
pessoa. Por isso, ao erigir o “outro” como destinata-
rio primeiro da agdo virtuosa, a justica é essencialmente
igualitaria.

A justica é o bom habito que ordena a vontade, le-

8  AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica, 9 vols. Traducao ao
portugués pela equipe da ed. Loyola. Sao Paulo: Loyola, 2005.

9 O modo tradicional de referenciar a Suma Teoldgica (ST) distingue
as quatro partes em I (Prima pars), 1-11 (Prima Secundae ou “Primeira
da Segunda”), II-11 (Secunda Secundae, “Segunda da segunda”) e I11
(Tertia pars). Note-se que “I-1I” reflete 0 uso do caso genitivo no
latim, e corresponde a primeira se¢do da segunda parte. Cada parte
se divide em questdes, citadas por “4.”, que correspondem a um
tema. Por sua vez, subdividem-se em artigos, ou “a.”, sempre no
formato de uma pergunta, cuja resposta aparente, que sera refutada,
¢ indicada logo a seguir. No artigo, enfim, distinguem-se: as obje¢oes
(“obj.”), que sustentam a tese combatida; a primeira refutagio destas
(“sed contra”), onde o autor busca apoio em outras fontes para sua
posi¢io; o corpo da resposta (“corpus”), onde o autor argumenta pela
sua tese; € as respostas a cada objecdo (“ad 17, “ad 27 etc.).

10 AQUINO, Santo Tomas de. Da Justiga. (Titulo original:
“Sententia libri Ethicorum, Liber 5”.) Traducao de Tiago Tondinelli.
Campinas: Vide Editorial, 2012.

11 ST I-II g. 90-108.

12 ST H-II q. 57-79.

13 STIH-IIq.57a. 1.

vando-a a manter o respeito pelas coisas alheias — cor-
péreas ou ndo. Note-se que a marca distintiva da justica,
que ¢ o manifestar-se na conduta externa no ambito de
uma relacio interpessoal visando ao bem da outra pes-
soa, a situa e, a0 mesmo tempo, a singulariza em rela-
¢a0 a0 que hoje se conhece como moral. Enquanto esse
termo designa uma instancia de julgamento das a¢oes
humanas que toma por critério o necessario para uma
vida boa, a justi¢a, ainda que necessaria para o aperfei-
¢oamento moral, compde uma instancia de julgamen-
to diferente, pois avalia as condutas com base apenas
no seu resultado, e nio na intencdo do agente. E uma
virtude extremamente objetiva. O objeto desta sdo as
coisas — mais especificamente, as coisas que devem ser
entregues ao outro. Como o direito é o objeto da justica,
tem-se que o direito, no esquema tomista, ¢ uma coisa,
uma res, externa a0 homem. O direito é, sobretudo, o
que ¢ devido a outrem.

Hsse direito pode ser determinado com aten¢io a
duas grandes fontes: a natureza das coisas e a conven-
¢do humana. A natureza das coisas significa o modo
como elas sdo: em primeiro lugar, os participes da re-
lagao juridica sdo essencialmente iguais em valor entre
si. Em segundo lugar, o objeto em permuta possui de-
terminado valor em determinado tempo e lugar, e tal
valor deve ser correspondido durante a transacao. Essa
exigéncia radical de igualdade em todo tipo de relacio
interpessoal envolvendo bens é o direito natural. Por
ser demasiado genérico, impde-se sua complementagao,
pela sociedade, com atencio as circunstancias pertinen-
tes: sera o direito positivo, ou “posto” pela sociedade.
Em sintese, aceitando-se a definicio tomista de que o
direito € a coisa a ser entregue ao outro, tem-se que di-
reito natural e direito positivo sdo recortes sucessivos da
realidade, que buscam delimitar, com precisio crescen-
te, qual a substancia e a medida desta “coisa”.

Toda a tematica da determinacao do diteito estd en-
quadrada na ideia de lei. A lei é, para Tomas de Aquino,
a regra ¢ medida dos atos. Ele distingue entre a lei di-
vina, cujo estudo nao interessa aqui, a lei natural e a lei
humana. Essa tltima é promulgada pelo principe, orien-
tando a comunidade rumo ao bem comum. J4 aquela é
o reflexo das regularidades que podem ser percebidas
na natureza, incluindo af o modo de ser do homem. Im-
porta ressaltar que a lei natural nao alcanga somente o
que hoje se conhece por campo juridico. Como o pré-
prio homem esta na natureza, a lei natural o abrange in-
teiramente: hd preceitos de moral, cortesia, politica etc.
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que também sao exigéncias da lei natural.

Essa precisdo ¢ importante para consolidar uma dis-
tincdo fundamental, porém, pouco comentada, na teo-
ria juridica do autor da Suma: direito natural e lei natural
nao se confundem, sendo esta 2 moldura tedrica onde
aquele se determina. A lei natural reconhece as regula-
ridades que ha no mundo e as formula como principios
para a a¢do humana. O direito natural, por seu turno,
somente aparece diante de um caso concreto, uma rela-
¢do interpessoal envolvendo bens, no qual ele orientara
a solucdo para a manutenc¢ao da igualdade fundamental
de valor. Em sintese: a lei natural é imutavel, embora a
operag¢ao de sua descoberta e formulagao nunca termi-
ne. Ja o direito natural ¢ mutavel, quase a modo de pro-
porcao, variando na medida das circunstancias de cada
relagio litigiosa, buscando manter sempre a igualdade
presente na natureza.

O esquema juridico tomista, portanto, ndo se baseia
em leis naturais deduzidas da natureza ou da religido,
que devem ser aplicadas de modo rigido por sobre as
leis positivas. Trata-se, antes, da compreensao do direito
enquanto objeto da justi¢a, tendo por tarefa precipua
manter a igualdade nas trocas, obedecendo a padroes
naturais e convencionais.

3. O 1Us GENTIUM EM DUAS PASSAGENS DA SUMA
E UMA DA ETICA

Esta secao inicia o estudo especifico sobre o tema
central do trabalho, mapeando as meng¢bes mais impor-
tantes ao direito das gentes na obra de Tomas de Aqui-
no. Selecionaram-se duas passagens da Swma Teoldgica —
uma do Tratade da Lei e outra do Tratado da Justica — e
um trecho do Comentdrio a Ftica a Nicomaco.

Examinando especificamente o direito das gentes,
parece dificil entender qual o seu lugar no esquema to-
mista das fontes do direito: pertence ao direito natural,
ao direito positivo ou integra uma terceira categoria? A
davida, originada por trechos dispares da Swma Teoligi-
¢a, principia, na leitura do Tratado da Lez, que integra a
metade inicial da segunda parte. Ali, ele parece ser de
direito positivo:

E da razio da lei humana que seja derivada da lei da
natureza, como se evidencia do que acima foi dito.

E, de acordo com isso, divide-se o direito positivo
em direito das gentes e direito civil, segundo os dois

modos pelos quais algo deriva da lei da natureza,
como foi dito acima. Com efeito, pertencem ao
direito das gentes aquelas coisas que derivam da
lei da natureza como as conclusées dos principios,
como as compras justas, as vendas, e outras coisas
semelhantes, sem as quais os homens niao podem
conviver uns com os outros, o que ¢ da lei da
natureza, porque o homem ¢ naturalmente animal
social."

Como se vé, embora inicie afirmando que o direito
das gentes faz parte do direito positivo, Tomas assevera
que o unico motivo para tal classificagio é o fato de
derivar da lei natural: é possivel considerar, por contras-
te, que todo o direito derivado desta é direito positivo.
Quando se ocupa exclusivamente do direito das gentes,
porém, ele volta a aproxima-lo da lei natural, ao dizer
que deriva desta de modo quase imediato, como as con-
clusdes se extraem dos principios — ao contrario do
direito positivo, que necessita da intervencdo determi-
nante da vontade humana. Alguns paragrafos depois,
sua posi¢ao ¢é esclarecida:

Deve-se dizer que o direito das gentes ¢ de algum
modo natural ao homem, segundo [0 homem]
¢ racional, enquanto [aquele| deriva da lei natural
a modo de [uma] conclusdo, que nido ¢ muito
afastada dos principios. Donde, facilmente, em tal
os homens consentiram. Distingue-se, porém, da lei

natural, maximamente enquanto ¢ comum a todos
os animais.'

A grande diferenga entre lei natural e direito das
gentes parece ser, no ambito de aplicagdo: a primeira se
aplica, também, aos animais, o segundo nao. E preciso
considerar que a obediéncia dos irracionais a seus ins-
tintos somente pode ser descrita impropriamente como
decorrendo de uma lei, como ja se viu. Entdo, se a di-
ferenca for apenas essa, ndo ha uma grande separagio.
Se, na primeira leitura do Tratado da Lei, o ius gentinm é
positivo, o #er do raciocinio tomista parece inclinar-se
para classifica-lo sob a rubrica do direito natural.

Ja o Tratado da Justica, que aborda essa virtude na se-
gunda metade da segunda parte da Sumwa, o direito das
gentes parece assumir a posi¢ao oposta:

Em sentido contrario, Isidoro declara: ‘O direito ou
¢ natural ou civil ou das gentes’. Assim, o direito
das gentes ¢ distinto do direito natural. [...] Como
se disse, o direito ou o justo natural é o que, por
natureza, ¢ ajustado ou proporcional a outrem.
Ora, isso se pode dar de duas maneiras: primeiro,
segundo a consideracio absoluta da coisa em si
mesma. [...] Segundo, algo ¢ naturalmente adaptado

14 STI-1l1q.95a. 4
15 STIlq.95a. 4adl.
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a outrem, nio segundo a razdo absoluta da coisa
em si, mas tendo em conta as suas consequéncias:
por exemplo, a propriedade privada. Com efeito,
a considerar tal campo de maneira absoluta, nada
tem que o faga pertencer a um individuo mais do
que a outro. Porém, considerado sob o angulo da
oportunidade de cultiva-lo ou de seu uso pacifico,
tem certa conveniéncia que seja de um e nio de
outro, como o Filésofo o pée em evidéncia. Ora,
apreender as coisas de maneira absoluta ndo convém
apenas ao homem, mas também aos animais. Eis
por qué, o direito chamado natural, no primeiro
sentido, nos é comum, a nds € aos animais. ‘Do
direito natural assim entendido, afasta-se o direito
das gentes’, no dizer do Jurisconsulto, ‘pois, aquele
¢ comum a todos os animais, este, porém, somente
aos homens entre si. Ora, considerar alguma coisa,
confrontando-a com suas consequéncias, ¢ proprio
da razao. Portanto, isso é natural ao homem,
segundo a razdo natural, que dita esse procedet.'

O intuito desse dltimo trecho ¢ distinguir o direi-
to das gentes do natural. Causa estranheza, entdo, que
aquele seja apresentado como um ramo do zus naturale.
Com efeito, o paragrafo comeca definindo o sus gentinm
como um dos modos de apreensio daquilo que é ade-
quado por natureza. Parece consistir em um subtipo do
que ¢ justo por exigéncia natural. Logo adiante, porém,
no mesmo trecho, a consideracio racional das conse-
quéncias de condutas e instituiches aparece como a
marca distintiva do direito dos povos. O autor opera
uma distingdo dentro daquilo que ¢é igual por natureza.
Segundo Tomas, essa igualdade pode derivar da simples
consideracio da coisa, 0 que constituiria uma exigéncia
do direito natural; ou do exame conjunto do objeto e
das consequéncias as quais a relagio pode levar. Esse
ultimo modo de apreender a igualdade seria tipico do
direito das gentes. Ora, considerar as coisas em relagao
com suas consequéncias é especifico do ser humano
(exclui os demais animais), pois se trata de um procedi-
mento racional.

Mas lembre-se que também a consideragao da coisa
em sentido absoluto somente pode ser empreendida, no
sentido estrito da expressao, pelo ser dotado de razio.
Os animais ndo “consideram” propriamente as coisas,
pois nio conseguem nomea-las, apreender sua esséncia
nem abstrair de sua aparéncia'’. Logo, o que distingue
os dois direitos (natural e das gentes) ndo ¢ a capacidade
dos irracionais em compreender um deles, e sim o fato
de que o direito natural existe independentemente da

16 STI-1Iq.57a. 3.
17 Sobtre o modo de conhecimento dos animais irracionais, cf.

STI-1lq.6a. 2c

vontade e até mesmo da consciéncia dos participes em
uma relacdo envolvendo coisas. Isso pode ser compa-
rado, embora impropriamente (Santiago Ramirez fala
em uma analogia impetfeita'®), com a adequac¢io entre
algum bicho e certa coisa, como seu alimento especifi-
co. Da mesma forma que entre o animal e sua presa ha
uma adequacio que independe de suas vontades e nem
foi estabelecida por ambos, assim, também, nas relacGes
humanas, ha algumas igualdades implicitas. Ora, a rela-
¢io entre predador e presa somente pode ser dita “direi-
to” caso se entenda este termo apenas como uma pro-
porgio entre um sujeito e um objeto. Nesse sentido, o
animal menor esta “ajustado” ao carnivoro para servir-
-lhe de alimento, e a planta esta “ajustada” ao herbivoro
na mesma proporgao. E neste sentido que qualquer ani-
mal pode “considerar a coisa em absoluto”, pois sabe,
instintivamente, aquilo que lhe convém e aquilo que lhe
¢ nocivo. Falando em sentido estrito, porém, um irra-
cional encontra-se fora de todo o direito, tanto natural
como das gentes, pois ndo possui capacidade para exigir
nada, muito menos para atribuir a outro o que lhe é
devido justamente. Nio ¢é, pois, a suposta participagao
dos animais brutos no direito natural o que o distingue
do dus gentium. Tomas realiza tal comparacao apenas para
ilustrar a falta de necessidade do consentimento huma-
no para a formagao do direito natural. Bem como em
deferéncia aos juristas romanos, seus referenciais inte-
lectuais nas discussoes sobre justica e direito.

Ha, entio, duas maneiras de buscar o justo nas coi-
sas: a primeira é a observacio simples descrita no para-
grafo anterior. A segunda é a do zus gentium: As regras
de direito das gentes precisardo contar com a anuéncia
de muitos individuos (ou povos), pois a avaliacio das
consequéncias das relagdes pode levar a muitas conclu-
soes diferentes, e serd necessario escolher. Aproxima-
-se, assim, o direito das gentes do consenso humano.
Ja o direito natural se desenvolve em outro sentido: é o
resultado de um exame simples das coisas que estio na
relacio, sem entrar no mérito da possivel conveniéncia
da solucio.

Portanto, no Tratado da Justica, o direito das gentes
parece ser natural a principio, porém, ao cabo possui
mais afinidade com o diteito positivo".

18  RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 18.

19 Interpretando a passagem do Tratado da [ustica que se discute
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Essa interpretacdo dos artigos acima expostos nao é
incontroversa®: a maior parte das opinides sobre esses
trechos se limitam a descrever as primeiras tendéncias
de cada passagem, chegando, assim, a resultados diame-
tralmente opostos ao que se defendeu. Para o organiza-
dor da parte geral do Tratado da 1.¢i na edigao espanhola
da Suma Teoldgica teita pela Biblioteca de Autores Cristianos,
por exemplo, o sus gentium ali seria positivo. No Tratade
da Justiga, o Aquinate teria optado por classifica-lo jun-
tamente ao natural”. Também Peter Haggenmacher
qualifica o direito das gentes tomista como uno em apa-
réncia, mas essencialmente equivoco e resultado de uma
tentativa do autor da Swza de conciliar posi¢oes radical-
mente contrarias, apresentando-o como um conjunto
de leis positivas no Tratado da 1ei, € como associado ao
justo natural no Tratado da Justica™. Santiago Ramirez”
e Luiz Henrique de Azevedo® interpretam ambas as
passagens como aproximando o direito das gentes do
natural, sendo aquele formado pelas conclusoes imedia-
tas que se poderiam extrair dos principios gerais da lei
natural®. Paulo Emilio de Macedo® se aproxima dessa

aqui, Ortiz Treviflo comenta que “Santo Tomds, sobre todo seguidor del
estagirita |sic|, no omite el cardcter convencional del ius gentinm, es decir, como pro-
ducto de un pacto o convenio entre los hombres y es por esto que lo considera derecho
positive” ORTIZ TREVINO, Roberto Gerardo. La naturaleza juridica
del 7us gentium de acuerdo con la doctrina de Francisco de Vitoria. Es-
tudio breve en honor al pensamiento de Antonio Gémez Robledo. I:
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, vol. XVII, pag; 39.
20 No sentido aqui defendido, embora de modo sintético, cf.
CHROUST, Anton-Hermann. The Tus Gentium’ in the Philosophy
of Law of St. Thomas Aquinas. I: Notre Dame Law Review, vol.
17, n. 1 (1941), pag. 26.

21 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Comentirio 4 I-IT
q. 95 a. 4. I AQUINO, Santo Tomaés de. Suma de Teologia, tomo
11, 2* ed. Madri: Biblioteca de Autores Cristianos, 1989, pag, 744.

22 HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Ftudes Internationales, Genebra, pag. 330.

23 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natural
en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos Rubén
Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catodlica de Cuyo, 2007.

24 AZEVEDQO, Luiz Henrique Cascelli de. Ius Gentium em
Francisco de Vitoria: a fundamenta¢io dos Direitos Humanos e
do Direito Internacional na tradigio tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, pag. 114 ez seq.

25 Vale mencionar a interpretaciao de Francisco Castilla Urbano,
que expoe a distingdo entre direito natural e dus gentium da q. 57 a. 1
como revelando a proximidade entre ambos. Assim, Tomas estaria
“reconhecendo-o [o direito das gentes] também como um direito
que difere do natural somente em relagdo as [sic] suas consequén-
cias, absolutas em um e adaptadas a razio humana no outro.” CAS-
TILLA URBANGO, Francisco. Francisco de Vitoria. Iz DAL RI JR.,
Arno; VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara; LIMA, Lucas Catlos
(orgs.). A Formagio da Ciéncia do Direito Internacional. Ijui:
Ed. Unijui, 2014, pag. 134.

26 MACEDQO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Uma com-

interpretacdo, acrescentando que o s gentium tomista
abrangeria as conclusoes extraidas da lei natural como
consequéncia de situagoes criadas por condutas huma-
nas. Ja Michel Villey ndo vé oposi¢io entre os dois tre-
chos, que para cle exprimem um zus gentinm que refle-
te o direito natural nos casos concretos (mas nao a lei

natural)?’.

Comparados entre si, os dois paragrafos do Aqui-
nate parecem contradizer-se, tanto no que aparentam
quanto no que realmente exprimem. Para colmar a
dissonAncia, tome-se um trecho do Comentirio a Eitica
a Nicimaco, em que o mestre de Roccasecca adota uma
perspectiva ligeiramente distinta do direito das gentes:

Aristoteles considera o justo natural como o
regramento para o qual se inclina a natureza humana,
no entanto, percebemos que hd no homem duas
espécies de naturezas: Uma ¢ a natureza animal, isto
¢, a que o homem compartilha com os animais. A
outra lhe ¢é propria, ndo a compartilhando com os
outros seres inferiores, isto é, a natureza do ‘homem
enquanto homem’, gestada pela racionalidade e
concretizada na capacidade de discernir o torpe do
honesto. Os juristas, porém, dizem somente que
o justo ¢ natural quando em conformidade com
a inclinacao da natureza comum ao homem e aos
outros animais, tal qual a unido entre o marido e a
esposa, a educacio dos filhos e outras atividades das
relacoes familiares. Mas bem diferente é o Direito
que segue a inclinagdo propria da natureza humana
— a natureza racional. Os juristas a chamam de
direito das gentes, pelo fato de que todos os povos
a utilizam. Segundo os juristas, ¢ regra do Direito
das Gentes as propostas de que os pactos devem
ser cumpridos, ¢ de que as lega¢Ges sdo imunes
e protegidas, mesmo entre inimigos. Ambas as
espécies de Justicas s@o compreendidas pelo justo
natural como foi, neste ponto da Etica, apresentado
pelo Filosofo.

Aqui, o direito das gentes é o direito proprio das
inclinagdes especificas da natureza humana. Em oposi-
¢do ao direito natural, o qual — segundo os “juristas”
— aplicar-se-ia a0 homem e aos animais nos aspectos
acima transcritos. E notavel, nessa passagem, o rol de
exemplos que o Aquinate toma dos comentadores do
direito romano. O direito das gentes adquire um con-

paragio entre os conceitos de Jus Gentium em Francisco Suarez
e Hugo Grocio. 2007. Tese (Doutorado em direito) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, pags. 46-52.

27  VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le droit des
gens. Iz: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit interna-
tional (1987).

28  AQUINO, Santo Tomas de. Da Justiga. (Titulo original:
“Sententia libri Ethicorum, Liber 5”.) Tradugao de Tiago Tondinelli.
Campinas: Vide Editorial, 2012, Licdo XII.
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torno internacionalista, enquanto, nos trechos da Swza
comentados, as ilustracdes do zus gentinm eram de outra
indole — justi¢a na compra e venda e conveniéncia da

propriedade privada.

A multiplicidade de significados possiveis que se viu
nesse apartado serd reduzida a partir das proximas se-
¢Oes. Iniciar-se-4 pela andlise contextual das passagens
discordantes da Swma Teoldgica.

4. 0 1US GENTIUM NO CONTEXTO DA SUMA
TEOLOGICA

Da apresentacido dos trechos relevantes do Aquina-
te, algumas indagag¢bes se fazem presentes: em suma, o
que € o zus gentium para Santo Tomas de Aquino? Insere-
-se no direito natural ou no positivo? Como conciliar os
trechos dispares da Swwa que o abordam? E indicado
seguir a mesma ordem que o Doutor Angélico. Iniciar-
-se-4, pois, pela analise do Tratado da 1 ei.

4.1. 0 Tratado da Lei

Ao estudar a lei humana enquanto um dos principios
extrinsecos que movem a a¢ao dos homens, o artigo 4°
da questio 95 pergunta se ela pode ser dividida de acor-
do com a tradicional defini¢do que Isidoro de Sevilha,
autor das Etimologias, dava do ius, decompondo-o em
lei natural, direito das gentes e diteito civil”. Vale notar
que o termo “lei humana” aqui nio se deve entender em
contraste com a lei natural, mas com a lei divina, pois
esta é a primeira divisdo que Isidoro faz’. A primeira
objecao levantada por Tomas a utilidade das Ezmologias
refere-se ao fato de que Isidoro mencionou o direito das
gentes na rubrica relativa ao direito humano, quando na
realidade deveria pertencer ao direito natural.

A melhor resposta seria notar que a lei natural, que o
bispo sevilhano nio diferencia do direito natural, tam-
bém se inclui no direito humano, dado que a outra alter-
nativa seria o direito divino. Com efeito, Isidoro entende

29  HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Ftudes Internationales, Genebra, pags. 320-321.

30 ISIDORO DE SEVILLA. Etimologias. Ediciéon bilingie.
Versdo ao espanhol de José Oroz Reta e Manuel-A. Marcos Cas-
quero. Madri: Biblioteca de Autores Cristianos, 2004, pag. 501. Dis-
ponivel em: < http://wwwlarramendi.es/i18n/consulta/registro.
cmd?id=5374 >. Acesso em: 01.09.2018.

direito humano como simplesmente “7#s”, a0 contrario

13

do divino, que seria o “/as” das permissdes de Deus.
Desde o advento de Roma, /s e fas eram considerados
lado a lado como os aspectos respectivamente profano
e sagrado, ou justo (segundo o direito) e licito (por pet-
missdo dos deuses)’’. Essa distin¢ao ainda encontra eco
em Tomas de Aquino: ao conceituar o direito, ocupa-se
em separi-lo do fas”. Podet-se-ia criticar a colocacio
lado a lado de trés espécies (direitos natural, das gentes
e civil) pertencentes a dois niveis de classificaciao dis-
tintos: o direito das gentes estaria em um segundo ni-
vel”. Porém, a mera presenca do zus gentinm na categotia
“direito humano” ndo ¢ uma impropriedade, segundo o
sentido que as Etimologias ddo aos termos.

Contudo, o Aquinate responde de modo diverso e
mais complexo, aproveitando a questdo para especificar
a relacdo entre a lei humana e a natural. O desenvolvi-
mento do corpus do artigo mostra que Santo Isidoro foi
citado em virtude da descri¢io dos varios tipos de leis
que empreende. Ele se aprofunda nas diversas catego-
rias do dus civile, o que da ao Doutor Angélico oportuni-
dade para abordar diversos aspectos do modo em que
as normas juridicas realizam e complementam a tarefa
da lei natural.

A resposta comeca estabelecendo um principio me-
todologico: para saber se a divisdo proposta por Isidoro
de Sevilha é “aceitavel”, o critério utilizado serd verificar
se a mesma parte de algum elemento essencial da lei.
A boa divisao sera aquela que classifica as espécies de
um género de acordo com os distintos modos em que
a pertenca ao género se manifestar. No caso da lei, o
autor das Etimologias elegeu, segundo Santo Tomas, a de-
rivacdo de toda lei da lei natural como aspecto comum,
operando a divisao de acordo com o modo como esta
detivacio ocorre™. Dai a apresenta¢io dos trés tipos de

31 URDANOZ, Teofilo. Introduccién a la cuestion 57. In: AQUI-
NO, Santo Tomas de. Suma Teoldgica, t. VIII. Madrid: Biblioteca
de Autores Cristianos, 1956, pag. 181

32 “Non dicitur proprie ius lex: divina, sed fas...” ST 1I-11 q. 57 a. 1 ad
3. A palavra grifada encontra-se em itdlico no original. Em tradugio
livre: “A lei divina nao se chama propriamente direito, e sim fas”.

33 AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. Ius Gentium em
Francisco de Vitoria: a fundamenta¢io dos Direitos Humanos e
do Direito Internacional na tradi¢io tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, pag. 84.

34 “Cada coisa pode [...] dividir-se segundo aquilo que se contém
em sua razdo. [...] Ha muitas coisas da razdo da lei humana, seg-
undo as quais qualquer lei humana pode dividir-se propriamente [...]
Primeiramente, ¢ da razdo da lei humana que seja derivada da lei da
natureza..” ST I-Il q. 95 a. 4 ¢
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direito: natural, civil e das gentes.

Em relagdo a obje¢ao que considerava o direito das
gentes como parte do direito natural, deve ser observa-
do que o Aquinate a aceita em grande parte®. Pois diz
que pertencem ao direito dos povos aquelas conclusoes
derivadas da lei natural que a tomam por principio. O
exemplo ¢ o da justica nas relagdes de compra e venda.
Aduz que sdo conclusdes proximas dos postulados da
lei natural. Por um lado, tio proximas que a tendéncia
¢ que todos concordem sem muito esfor¢o sobre seu
teor. Mas ha uma separagdo: o direito das gentes nao
se identifica com a parte da lei natural que é comum
aos animais. Contudo, nessa ultima sentenca, Tomas de
Aquino excedeu a classificacio de Isidoro: recorde-se
que o prelado ibérico operava dentro de uma primei-
ra e magna divisdo, entre direito humano e divino. Seu
direito das gentes ¢ humano, mas também seu direito
natural. Nao existe a categoria “direito animalesco” nas
Etimologias. Caso se interprete este artigo da S#ma como
uma explica¢do do texto de Santo Isidoro, a conclusao
serd que, para o Aquinate, a lei natural e o direito das
gentes seriam a mesma coisa. Somando-se o contorno
“direito humano” de Isidoro ao critério de distingao de
Tomas entre zs gentium € ius naturale, ndo é mais possivel
separa-los.

Ora, o intuito da Suma, como dito acima, ndo era co-
mentar as Etimologias. A referéncia a essa ultima obra
deve ser interpretada restritivamente, ndo se devendo
assumir que o Aquinate concordava com tudo o que ali
estava. A conclusio deve ser entdo matizada: no Tratado
da Lei, o direito das gentes estd mais proximo ao direi-
to natural. Embora nio se identifique com este: é uma
derivacao da lei natural. Derivagio realizada a modo de
deducio™.

Assim, os trechos desse Tratado, em que se afirma
que o Zus gentinm é de direito natural, devem ser com-
preendidos como uma qualificagdo: se enfatiza sua
maior proximidade com o direito natural do que com o

35 BARRETTO, Rafael Zelesco. O caso hipotético da morte do
embaixador francés na Espanha: duas espécies de sus gentinm em
Francisco de Vitoria. Revista de Direito Internacional, Brasilia,
v. 14, n. 2, 2017, pag, 539.

36 Respondendo a questdo “Toda lei posta pelo homem deriva
da lei natural?”, Tomas enfrenta a obje¢ao segundo a qual “Aquelas
coisas que derivam dos principios comuns da lei da natureza, como
conclusbes, pertencem a lei da natureza...”, que ele no rejeita, ap-
enas modula para “aquela razio procede [apenas]| a respeito daquelas
coisas que derivam da lei da natureza como conclusées” ST I-1I q.

95a.20bj. 2 ¢ ad 2.

direito positivo. Esse altimo também deriva da lei natu-
ral, porém, de outra maneira, isto ¢, por determinacio.
Aqui as comunidades humanas (cvitas) escolhem, livre-
mente, o que mais lhes convém, dentro do espaco dei-
xado pela lei natural — que é expressivo, como ja visto.

Consequentemente, a divisao isidoriana tripartite
esta correta caso seja considerada quanto a relagdo entre
lei humana e lei natural. Assim, ter-se-a, primeiramente,
a lei natural, a qual informa tanto o direito das gentes,
por via de conclusio, quanto a lei civil, por determina-
¢ao. O direito das gentes ¢ um componente necessirio
desta divisio, pois a lei humana origina-se da lei natural
por dois modos distintos. Faz parte da lei humana, mas
se situa mais proximo a lex naturalis do que os diversos
ordenamentos das republicas. O exemplo mencionado
por Tomas de Aquino nesse passo — justi¢a nas transa-
¢Oes de compra e venda — se encontra extremamente
proximo do que pode ser naturalmente compreendido
com aplicacdo da razdo humana as coisas. No Tratado
da Lez, entdo, o direito das gentes situa-se na vizinhanca
imediata do zus naturale. Resta ver se tal ordenacio se
mantém quando o Doutor Angélico se volta especifica-
mente ao direito e a justica.

4.2, O Tratado da Justica

No Tratado da Justiga, estudam-se os atos humanos,
especificamente aqueles que tendem a virtude da jus-
tica, ou a seu contrario, a injustica. O zus gentium aqui é
agraciado com um artigo inteiro: “o direito das gentes
¢ o mesmo que o direito natural?””’’ Embora pareca ser
o protagonista, o direito das gentes, mais uma vez, foi
citado, apenas, a titulo de pretexto: Michel Villey nota
que o propésito do artigo ¢é apresentar as formas pelas
quais se pode conhecer o direito natural®. Se algo for
tido universalmente por correto, serd devido por uma
exigéncia da natureza?

Ja se viu que o Aquinate fornece um caminho du-
plice para chegar ao justo natural. Uma via consiste na
observacido dos bens na relagdo e da igualdade que ja
existe entre os participes da mesma. Outra observa as
possiveis consequéncias das relacdes envolvendo coi-
sas; trata-se de um juizo mais afim a utilidade e conve-
niéncia. O exemplo desse segundo modo de proceder

37  STII-I q. 57 a. 3.
38  VILLEY, Michel. Questdes de Tomas de Aquino sobre di-
reito e politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, pags. 131-152.
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refere-se a propriedade, mais especificamente a proprie-
dade privada dos terrenos. Por sua prépria natureza, a
terra ndo manifesta nenhuma exigéncia de que seja divi-
dida. Contudo, observando certo pedaco de terra com
alguma intencdo especifica — Tomads menciona duas:
o melhor proveito do campo e a manutencdo da paz
— ¢ possivel concluir que ele correspondera melhor ao
bem de certa sociedade caso seja dividido entre as pes-
soas: “tem certa conveniéncia que seja de um e nao de

outro”¥

. Ora, o que aproveita a comunidade pode ser
objeto de divergéncias, e dependerd em parte das condi-
¢Oes fisicas de cada sociedade. Sera necessario proceder
a uma escolha entre as varias op¢des possiveis — em
relacdo ao exemplo do campo, muitos povos adotaram
o nomadismo, outros a propriedade comunal. Note-se
a respeito que o exemplo dado refere-se a um campo
(ndo “aos campos”) e a uma pessoa determinada (o
campo serd de “um” e nio de “outro”)*. Isto &, trata-se
de relagdes juridicas singulares, ndo do estabelecimento
de regras gerais. O direito das gentes é um direito, nao
uma lei — e para Tomads, como se recorda, sio dois ter-
mos distintos. Portanto, este zs buscara a parte devida a
cada um a partir de consideracdes gerais sobre as coisas
— embora mais especificas que o raciocinio do direito
natural. O diferencial é que o zus gentium provém de um
raciocinio deliberativo, pelo qual se preveem os possi-
veis resultados das decisdes no seio de uma sociedade
especifica. Retornando ao exemplo do Aquinate, a “este
campo” pode convir uma divisio, a outro nao.

Vale a pena acompanhar o retorno da discussao to-
mista sobre a propriedade privada no estudo sobre o
furto. Ao analisar esse vicio contrario a virtude da jus-
tica, o tedlogo medieval se ocupa, preliminarmente, em
estabelecer a legitimidade da propriedade em si. Nesta
Quaestio 66 da Secunda Secundae, é interessante notar que
a justificagdo da apropriacio privada é feita em dois ar-
tigos distintos. O primeiro indaga se a posse de bens
exteriores ¢ natural a0 homem®. Apds a resposta afit-
mativa, o artigo seguinte questiona o carater privado da
propriedade®. A segmentac¢io da discussio deve-se ao
fato de que as bases de justificacio diferem: Tomds nao
encontra dificuldades para afirmar que todo homem
possui um dominio natural sobre o restante da Cria-

39 STII- q. 57 a. 3.

40  VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le droit des
gens. In: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit interna-
tional (1987), pag. 19.

41 STII-I q. 66 a. 1.

42 STII-II q. 66 a. 2.

¢do, pols os seres mais imperfeitos existem para os mais
perfeitos. O problema surge no ponto seguinte: a apro-
priacdo de um bem com exclusividade nao seria mani-
festagio de um egoismo antissocial e anticristio®? Pior
ainda, ndo se estaria fraudando o direito natural, que
se abstém de atribuir os bens a individuos singulares*?
Em resposta, sugerem-se trés argumentos bastante rea-
listas: os homens tendem a cuidar menos das coisas que
possuem em comum, fiando-se no esfor¢o dos outros;
a administracao das propriedades comuns é confusa; e
as posses indivisas sdo mais aptas a suscitar contendas
entre seus donos™®.

Resta combater a objecao que apontava a inaturali-
dade da propriedade privada. E a Suma apela ao ius gen-
tium, embora sem nomed-lo: quando se diz que a comu-
nidade dos bens é de direito natural, isto nao constitui
uma proibicio intransponivel (como seria o caso diante
da lei natural), mas uma constatacdo de que a natureza
das coisas nao dividiu nada entre ninguém. Nio é ne-
cessario que as sociedades se imobilizem perante esse
fato; a convenc¢ao humana pode proceder as repartices
caso isto seja considerado conveniente — e Tomas ar-
gumenta, como se viu, pelas vantagens da privatizacdo
das propriedades, com base no que via em seu mun-
do. “A divisdo das posses nao vem do direito natural,
porém de conven¢ao humana, dependendo, portanto,

46, Essa sentenca ¢é reveladora: cada

do direito positivo
republica divide os bens que ha nela como reputar mais

adequado: ambito do direito positivo.

Mas a divisdo das propriedades nio havia sido exata-
mente o exemplo escolhido pelo Aquinate para ilustrar
um dos modos de encontrar o direito natural? Como
se viu ha poucos paragrafos, o estabelecimento do s
naturale através da consideracdo das consequéncias das
coisas foi demonstrado com base no caso da reparti-
¢io dos bens. Se, entdo, se falava sobre direito natural,
como, agora, na questao sobre o furto, o dominicano
afirma que a distin¢ao das posses se deu por direito po-
sitivo? Nota-se ainda que este tltimo trecho faz uma
remissdao ao primeiro. Isto ¢, ndo se trata de um lapso
do Doutor Angélico — que seria inverossimil dada a
proximidade entre ambas as passagens.

A aparente contradi¢ao deve, entdo, ser entendida

43 ST II-II q. 66 a. 2 obj. 2.
44 ST II-II q. 66 a. 2 obj. 1.
45 STII-Iq. 66 2.2

46 STII-I q.66a.2ad1.
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no sentido de que ¢ a razdo humana a responsavel pela
divisao das coisas. Com efeito, o segundo modo de
encontrar o direito natural, observando as hipotéticas
consequéncias que podem advir das diversas condutas
possiveis, somente pode ser empreendido com o auxilio
decisivo da razao humana. Nio se trata de uma opera-
¢io silogistica, na qual a lei natural assuma a premissa
maior, a “consideracio das consequéncias” integre a
menor, e a solucdo de direito natural surja como con-
clusio irrefutavel. Na verdade, o direito natural aqui de-
pendera do esforco propositivo da razdo humana — um
esfor¢o deliberativo, como deixa claro o Aquinate ao
falar em “convencao” — de alcancar uma solucio justa
considerando certas circunstancias especificas. E deve
ser dito que essa deliberacao racional nao busca uma
correcdo absoluta, universalizavel. Sao levadas em con-
ta as caracteristicas proprias sob as quais os habitantes
daquela republica vivem, e esta ¢ a tarefa do zus gentium.

E o que se depreende de um dltimo retorno as razdes
oferecidas pelo Doutor Angélico em prol da propriedade
privada. Note-se que Seus argumentos af nao exibem pre-
tensao de generalizacao universal. Os trés sao graduais, in-
dicando que as consequéncias sociais sio melhores quan-
do cada um possuir seus bens — mas nio se condena o
estado contrario. E o raciocinio se baseia na experiéncia e
no senso comum: a propriedade coletiva ¢ menos cuidada
“como acontece quando ha uma [grande] quantidade de

criados na casa”¥’

, ter um bem como proéprio contribui
para a paz social, pois se vé “surgirem frequentes litigios
entre os que tém posses comuns e indivisas™. Em outras
circunstancias, sob outro regime econdémico ou condi¢oes
demograficas diferentes, ou ainda em uma cultura que en-
xergasse os bens de forma distinta, a solucao, talvez, fosse
outra. Nas condi¢oes em que vivia Tomds de Aquino, a
propriedade privada parecia o sistema mais adequado —
a0 menos até prova em contrario. O exemplo da legitima-
¢do da propriedade privada é claro: esse segundo direito
natural, encontrado com base na consideracdo das conse-
queéncias e que € apelidado de zus gentinm no artigo, possui
algo de direito positivo.

Essas consideracoes se encontram, na verdade, mui-
to proximas das especificagdes da lei natural encontra-
das a modo de determinacio, que haviam sido mencio-
nadas no Tratado da Lei. Mas ha um problema: ali, o zus

47 A traducio consultada omitiu o termo “grande”. Conferir o
original: “sicut accidit in multitudine ministrorun’” (grifo acrescentado).

48 STII-IIq.66a.2c

gentium era descrito como oriundo de um processo de
mera conclusdo a partir de principios. Aqui, na questao
sobre o furto, ele necessita de uma operagao de delibe-
racdo. Aparentemente, Tomas de Aquino se contradiz
em relagdo a forma de encontrar o direito das gentes.

A duavida se desfaz quando se atenta para a pergunta
que esta sendo respondida em cada se¢do: no estudo
sobre a lei, se deseja saber como se derivavam outras
leis da lei natural. Ao tratar da justica, investiga-se como
se pode conhecer o direito natural. No primeiro caso,
emprega-se o0 modo dedutivo, partindo da generalidade
da lei natural para chegar as particularidades da vida dos
homens através de outras leis, formas de concretizagao
da lei natural. No segundo, pratica-se 0 modo indutivo,
que conduz da coisa justa singular a0 método genérico
que se empregara para conhecé-la: a partir do justo por
exigéncia natural, intenta-se alcancar algum principio
que indique no que consiste exatamente o direito na-
tural. No Tratado da Lei, o direito positivo é o objeto da
pergunta; no Tratado da Justica, busca-se o direito natural.
Hssa diferenca de enfoque faz com que o ius gentium,
embora seja um instituto unico para Tomas, tenha, em
cada Tratado, realcada sua proximidade, respectivamen-
te, com o direito natural e com o positivo. A diferenca é
mais de énfase que de substancia.

Para compreender bem o tema, é mister lembrar que
as palavras “direito” e “lei” revestem, para Tomas, signi-
ficados expressivamente distintos. Em sintese, a lei indi-
ca, no plano abstrato e genérico, a medida da coisa justa
a ser depois definida em cada caso concreto, no que con-
sistira o direito. Logo, as formulac¢Ses acerca do direito
das gentes nos dois trechos da Suma que se contrastam
aqui ndo possuem exatamente o mesmo sentido. Isto
porque o que se convencionou chamar de teoria juridica
de Santo Tomas é composta de duas partes: uma refle-
x40 sobre a ordenacio das coisas, desde o cosmos até as
relagoes particulares, que se realiza através da lei. E um
estudo sobre a arte e o modo de dar a cada um o que lhe
cabe, exercendo a virtude da justica em prol do direito.
As duas partes comportam, cada, um plano natural e
um humano. Assim, ao tratar da promogao da ordem
na sociedade, menciona-se a lei natural e a lei positiva.
Versando sobre o suum cuigue, tem-se o direito natural
e o positivo. Todos esses termos possuem significados
especificos e respondem a um problema diferente, nao
podendo ser reduzidos a sinonimos: lei natural e direito
natural nao se identificam; o direito positivo utiliza, mas
nao se reduz, a lei positiva.
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No que tange ao s gentium, nota-se que ele se en-
contra no ambito do justo, ao lado do diteito natural e
do positivo. Contrariamente a estes, porém, nio exibe
um correspondente relacionado com a lei: a questao re-
lativa a ele no Tratado da I .¢i continua a referir-se ao ius
gentinpd®. Nao se vé uma lex gentinnr”, o que faz todo
sentido quando se recorda que a lei ¢ uma ordenagao
da razio promulgada com vistas a0 bem comum. No
mundo de Tomas (como de resto no atual), ndo havia
sentido em imaginar a figura de um legislador univer-
sal. Ainda que o Papa e o Imperador do Sacro Império
Romano Germanico eventualmente se arrogassem tais
titulos, eles jamais detiveram poder para legislar, efetiva-
mente, sobre as genfes da Europa. Suas pretensées uni-
versalistas baseavam-se mais na faculdade de influenciar
outros governantes ou de vetar politicas especificas que
os prejudicassem. Seja como for, é um fato que a obra
politica do tedlogo de Roccasecca ignora a existéncia de
um autor universal para a lex gentium. A natureza tam-
bém ndo assume esse papel, como fica claro do exame
do Tratado da Lei, em que a lex naturalis é minuciosa-
mente discutida, sem que a extensio de suas conclusoes
ao modo de vida dos diversos povos seja mencionada
como efeito.

Provavelmente, essa auséncia da /lex gentium fol cau-
sada também pelo respeito do Aquinate a linguagem de
seus mestres na arte do direito, os velhos jurisconsultos
latinos. Ela é util ndo apenas para captar o cariter inter-
mediario do direito dos povos, mas para reforgar a rela-
cio entre lei e direito: a primeira ¢ logicamente anterior
ao segundo, pois determina o que é de cada um em ge-
ral, ao que o direito segue com a tarefa de particularizar
a diretriz legal levando em conta a propor¢ao que ema-
na do caso concreto. Assim, o direito das gentes possui

49 Dessa dissonancia vocabular poder-se-ia inferir que, no tema
do direito das gentes, o estudo do direito, feito no Tratado da Justica
e onde o dus gentium se aproxima mais do direito positivo, possui
prioridade sobre o estudo da lei efetuado no Tratado da 1 ei e no qual
se enfatiza a proximidade do dus gentium com a lei natural. Como
0 autor mantém o termo “ius” no Tratado da 1 ei, seria defensavel
afirmar que, para ele, se tratava de um ramo do direito e nio da lei,
e que o Tratado da Justica representaria o nicleo do exame tomista
do direito dos povos. Contudo, esse argumento possui forca apenas
relativa e probabilistica.

50  Daniel Herrera entende que, no Tratado da .ei, o ins gentium
¢ considerado em uma perspectiva de /lex gentinm, a qual comporia
a razdo do direito das gentes do Tratado da Justiga. Cf. HERRERA,
Daniel Alejandro. Ius gentium: ¢derecho natural o positivo? In:
ZORROZA, Maria Idoya (org). Proyecciones sistematicas e
histdricas de la teoria suareciana de la ley: Jornadas de lustitia et
Ture en el Siglo de Oro. Buenos Aires, 2008, pag. 48.

uma dimensao legal, que esta proxima da Jex naturalis tal
qual as primeiras conclusdes que se derivam de princi-
pios; e uma dimensao propriamente juridica, mais afim
ao direito emanado da vontade humana, como um pri-
meiro raciocinio superficial sobre a adequagio de uma
divisao a certa sociedade.

A diferenca de tratamento do sus gentinm taz sentido,
entdo, quando se observa que se trata de um meio ter-
mo entre os direitos natural e positivo®’. F um principio
recorrente no raciocinio tomista o de que o meio entre
dois termos parece igualar-se a cada um dos extremos,
caso comparado com o outro. “O que estd no meio, se
comparado a um dos extremos, parece com O OUtro,
pois participa da natureza de ambos. Como exemplo,
o morno ¢ frio em relacio ao quente, e é quente em
relacio ao frio.”** Sendo assim, a alternancia entre di-
reito natural e positivo representa uma forma de Tomas
expressar a situacdo do direito das gentes, notando-se,
também, a relativa falta de interesse pessoal dele no t6-
pico — nio é um jurista®. Portanto, no Tratado da 1.¢,
quando inquiria sobre o direito positivo, o direito das
gentes foi apresentado como lei natural. Exatamente o
oposto se deu no Tratado da Justica.

Esclarecidos esses pontos, pode-se intentar definir
o direito das gentes para Tomas de Aquino. Combinan-
do-se os dois momentos em que a S#wa o menciona
expressamente, tem-se que ¢ uma conclusio préxima
da lei natural, cuja aplicagio se faz por determinacio.
Compde-se de principios dedutiveis com facilidade das
regularidades da lei natural, mas neles ja intervém a von-
tade humana, na forma de uma escolha, como o exem-
plo da conveniéncia de dividir ou ndo um campo deixa
patente. Esse influxo do querer humano se faz de modo
ainda embrionario e pouco consciente, diferentemente
da instituicao solene das leis positivas.

Essa interpretacdo parece a Gnica que da pleno sen-
tido a todas as citagdes do Aquinate feitas nesse topi-
co. Fica evidente que o direito das gentes era, para ele,

51  AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. Ius Gentium em
Francisco de Vitoria: a fundamentacao dos Direitos Humanos e
do Direito Internacional na tradi¢io tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, pag. 111.

52 ST1q.108a.4 ad5.

53 “Contudo, sao Tomas [sic] s falava do jus gentinm por uma
preocupacio concordista e para dar conta dos textos de Gaio e de
Ulpiano; embora se costume ensinar o contrario, nao considero
essa nogao essencial ao seu sistema das fontes do direito.” VILLEY,
Michel. A formagio do pensamento juridico moderno. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2005, pag. 387. Grifos mantidos.
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uma espécie de meio termo entre o natural e o positivo,
que nio se identificava plenamente com nenhum dos
dois. Logicamente, deve haver, entdo, um elemento que
o diferencie de ambos os extremos. Em relaciao ao di-
reito natural, tal separacio somente pode ocorrer pela
intervencao da vontade humana. E, a respeito do direito
positivo, a diferenca esta em que tal vontade se manifes-
ta de modo inconsciente, abrangendo varias republicas
— daf o nome “direito dos povos”. Esse direito das
gentes nao pode ser confundido com o costume vigente
nas varias cidades, que também integra o direito civil
local. Entao, o ius gentinm compreendera as praticas re-
petidas em diversas republicas, que refletem, de modo
mais imediato, a lei natural. F a primeira concretizacio
do direito natural em seu percurso rumo a resposta cor-
reta para um determinado caso. Se o direito, em Santo
Tomas, designa a parte que deve ser entregue a0 outro
em uma relacdo envolvendo bens, o direito das gentes é
o primeiro contorno dessa parte justa. Insuficiente para
resolver um litigio, porém ja excluindo as solucGes que,
claramente, ndo sao adequadas.

O que Tomas nio diz é como exatamente encontrar
esse direito das gentes. Na falta de indicacio direta, é
possivel recorrer as fontes por ele citadas. A proxima
secdo, entdo, estudara a descricio romana do s gentinm,
muito voltada a pratica e com um sabor cosmopolita
que deveria soar exético e atraente aos olhos de um es-
tudioso medieval.

5. O 1US GENTIUM NAS FONTES ROMANAS DE
TomAs DE AQUINO

Uma das primeiras autoridades invocadas pelo Aqui-
nate ¢ o bispo Isidoro de Sevilha, que, de certa forma,
pelo momento em que viveu, constituiu um recepticulo
da cultura romana legada a Idade Média. Isidoro de Se-
vilha descreve o zus gentium em um paragrafo:

El derecho de gentes se manifiesta en la ocupacion de terras,
construcciones de edificios, fortificaciones, gnerras, prisioneros,
servidumbres, restituciones, Iratados de paz, armisticios;
comprende también la inviolabilidad de los embajadores o la
probibicion de contraer matrimonio con personas extranjeras.
Y se llama derecho de gentes porque tiene vigencia en casi
todos los pueblos.>*

54 ISIDORO DE SEVILLA. Etimologias. Edicién bilingiie.
Versdo ao espanhol de José Oroz Reta e Manuel-A. Marcos Cas-
quero. Madri: Biblioteca de Autores Cristianos, 2004, pag, 503.

Como se v¢, o bispo do século VI tinha claro que o
direito das gentes abarcava, principalmente, institui¢des
voltadas as relagoes além-fronteiricas. Até mesmo seu
ultimo exemplo, que Haggenmacher nota encaixar-se
com dificuldade entre os temas do atual direito interna-
cional®, pode ser relacionado a repressio a espionagem,
ao relacionamento entre clas distintos na Europa da
Alta Idade Média e a condi¢io juridica do estrangeiro.
Por outro lado, nota-se que Isidoro nio exige unanimi-

56

dade no direito das gentes’, bastando-lhe que esteja em

vigor para muitos povos®’ (provavelmente, os mais pré-
ximos, mais conhecidos ou culturalmente mais afins).

Além do clérigo visigodo, citam-se algumas passa-
gens do Digesto, mas apenas no Tratado da Justica, no qual
examina o direito propriamente. No Tratado da Lei, os
juristas romanos nao sio consultados. Dentre as cita-
¢Oes aproveitadas pelo Aquinate, destaca-se a seguinte,
de autoria do jurisconsulto Ulpiano:

O direito natural ¢ o que a natureza ensinou a
todos os animais. Pois este direito ndo é proptio
do género humano, mas de todos os animais que
nascem na terra ou no mar, comum também das
aves. Dai deriva a uniio do macho e da fémea, a
qual denominamos matriménio; daf a procriagio
dos filhos, dai a educacdo. Percebemos, pois, que
também os outros animais, mesmo as feras, sio
guiados pela experiéncia deste direito.

O direito das gentes é aquele do qual os povos
humanos se utilizam. O que permite facilmente
entender que ele se distancia do natural, porque
aquele é comum a todos os animais e este ¢ comum

somente aos homens entre si.>® %

55 HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) — Institut Universitaire de
Hautes Etudes Internationales, Genebra, pag. 323.

56 O que ja denota um traco de positividade nesta concepcio de
ius gentium. Cf. AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. Ius Gentium
em Francisco de Vitoria: a fundamentacio dos Direitos Humanos
e do Direito Internacional na tradi¢do tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, pag, 83.

57  TUORI, Kaius. The Reception of Ancient Legal Thought in
Harly Modern International Law. Iz FASSBENDER, Bardo; PE-
TERS, Anne (orgs.). The Oxford Handbook of the History of
International Law. Oxford: Oxford University Press, 2012, pag.
1018.

58  JUSTINIANO 1 (org). Digesto de Justiniano, livro I
Traducdo de Hélcio Maciel Franca Madeira, 2 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Osasco: UNIFIEO, 2000, 1.1.1.3-4.

59  Adpvirta-se que, na ultima frase transcrita, os termos “aquele”
e “este” estdo trocados na traducdo. O trecho original reza: “lus gen-
tinm est, quo gentes humanae utentur. Quod a naturali recedere facile intellegere
licet, quia Wud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se commune
sit.” (Grifos acrescentados.) A confusdo estriba em referir “Zud’ ao
“ins gentinns”, quando claramente se relaciona com o “(zus) naturale”,
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Como lido acima, Ulpiano atribuia o zus gentinm ex-
clusivamente aos homens e o s naturale indiferente-
mente a homens e animais. Frise-se que o direito roma-
no nao cingia os animais irracionais de qualquer direito,
e a distin¢do de Ulpiano acabava por tornar-se inécua
na pratica®. Sua intencio talvez nio fosse descrever,
exatamente, 0 que ocorria na pratica forense em Roma,
e sim justificar, filosoficamente®’, o conteudo de um di-
reito superior que limitaria a vontade dos legisladores e
jurisconsultos romanos®. Para isso, chamou a atenc¢io
para institutos tdo evidentes que os proprios animais
os adotavam, como O casamento; € para outros menos
evidentes, mas também facilmente perceptiveis, que até
os atrasados barbaros conseguiam desenvolver, como a
propriedade e a escraviddo, cuja outra face, a manumis-
sao ou alforria do escravo, aparece no trecho a seguir:

Também as manumissoes sio do direito das gentes.
Vem, pois, a manumissio de ‘demissio pela mao’,
isto ¢, a concessao da liberdade: pois enquanto o
manumitido se liberta da potestas, o que estiver em
serviddo se submete a manus e a potestas. Isto toma

origem no direito das gentes, visto que por direito
natural todos nasceriam livres e nio se conheceria

dado que “ius gentinm” é o sujeito da segunda frase (“Quod’), sendo
pois designado pelo pronome “hoc’. A tradugio correta, pois, seria:
“O direito das gentes ¢ aquele do qual os povos humanos se uti-
lizam. O que permite facilmente entender que ele se distancia do
natural, porque este ¢ comum a todos os animais e aquele ¢ comum
somente aos homens entre si.” Nesse sentido, também GILISSEN;
John. Introdug@o histérica ao direito, 3* ed. Tradu¢ao de Anténio
Manuel Hespanha e Manuel Macaista Malheiros. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2001, pag, 97; SCOTT, Samuel P. The Civil Law, vol.
2: Enactments of Justinian: Institutes, Digest (Pandects) Books I
and II. Versdo inglesa de Samuel P. Scott. Cincinatti: The Central
Trust Company, 1932. Disponivel em: < http://www.constitution.
org/sps/sps02.htm >. Acesso em: 01.09.2018.

60  AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de. Ius Gentium em
Francisco de Vitoria: a fundamenta¢io dos Direitos Humanos ¢
do Direito Internacional na tradigio tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, pags. 69-72.

61 Por isso, quanto ao s gentinm, N0 era importante para os ro-
manos saber se era seguido exatamente por todos os povos; bastava-
lhes reconhecer a razoabilidade e simplicidade de seus preceitos para
concluir que deveriam provavelmente ser replicados em toda parte.
BRIERLY, J.L.. The Law of Nations: an Introduction to Interna-
tional Law, 5" ed. New York: New York University Press, 1955, pag.
17.

62 “Ou Ulpiano seria um mau jurista, por nio descrever o jus gen-
tium historico com a devida acuidade, ou seria um mau filésofo, por
desconhecer os fundamentos da biparticao aristotélica.” MACEDO,
Paulo Emilio Vauthier Borges de. Uma comparagio entre os con-
ceitos de Jus Gentium em Francisco Suarez e Hugo Grocio.
2007. Tese (Doutorado em direito) — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, pag. 42 (grifos mantidos). A
divisao aristotélica entre direito natural e positivo nao admitia a ex-
tensao do conceito a0s animais, muito menos fazia referéncia a na-
tureza enquanto legisladora.

a manumissio, bem como se desconheceria a
servidio. Mas depois que a serviddo se iniciou
pelo direito das gentes, seguiu-se o beneficio da
manumissio. E como por um unico nome natural
serfamos chamados homens’, por direito das gentes
comecamos a set de trés géneros: os livres, os servos
(a aqueles contratio) e, como terceiro génetro, os
libertos, isto ¢, os que deixaram de ser servos.”

E importante ressaltar o reconhecimento, pelo ju-
risconsulto, de que o safus natural do homem era a li-
berdade, e que a escraviddo nao se deve ao direito na-
tural, mas ao zus gentium. Bste Gltimo parece surgir em
conjunto com a atua¢ao humana na histéria. Enquanto,
na época primitiva, homens e animais se guiariam pe-
las regras da natureza com as quais vieram ao mundo,
as condutas dos homens criaram novas situagcdes, com
base nas quais nasceu o zus gentium. Esse direito dos
povos adquiriu tamanha autonomia que Ulpiano pode
notar sem qualquer animo de critica a oposi¢ao entre o
aparato juridico da escraviddao (com seu apéndice, a ma-
numissao) e a igual liberdade de que todo ser humano
desfrutaria pelo direito natural. O zus gentium aparente-
mente derrogou tal disposicao®™. A triparti¢ao do direito
em Ulpiano parece confirmar-se em outra citagio no
mesmo livro do Digesto:

Ius civile ¢ o que nao se afasta no todo do direito
natural ou do direito das gentes, bem como nio
serve a este em todas as coisas. Assim, quando
acrescentamos ou subtraimos algo do direito
comum, tornamo-lo um direito préprio, isto é, um
direito civil. ©

A mesma ideia do zus gentinm aparece em Hermoge-
niano, que nio ¢ citado pelo Doutor Angélico, mas sem
duvida foi lido por este, dado que trechos de sua obra se
intercalam com os de Ulpiano e Gaio no Digesto. Agora
o direito das gentes exibe um aspecto mais institucional:

Por este direito das gentes as guerras foram
introduzidas, destacados os povos, fundados os

reinos, distintos os dominios, postos os limites
nos campos, construidos os edificios, instituidos

63 JUSTINIANO 1 (org). Digesto de Justiniano, livro I.
Tradugao de Hélcio Maciel Franca Madeira, 2* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Osasco: UNIFIEO, 2000, 1.1.4. (Grifos mantidos.)
64 “Being practically inclined, the Romans paid little attention to theoreti-
cal underpinnings of this debate and to the ius naturale. Instead, stressing law
rather than theory, Roman lawyers rarely discussed the origins of slavery but
rather accepted the fact that slavery existed and developed a body of law applica-
ble to slaves and stave owners” MULDOON, James. Spiritual Freedom
— Physical Slavery: The Medieval Church and Slavery. In: Ave Maria
Law Review, vol. 3, Spring 2005, pag; 75.

65  JUSTINIANO 1 (org). Digesto de Justiniano, livro I.
Tradugao de Hélcio Maciel Franca Madeira, 2* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Osasco: UNIFIEO, 2000, 1.1.6. (Grifos mantidos.)
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o comércio, as compras ¢ vendas, as locacoes e

as obrigacoes; excetuadas outras coisas que foram

introduzidas pelo zus civile.%

Trata-se de um direito que estabelece uma base co-
mum entre os costumes dos varios povos conhecidos
pelos romanos. Partindo desse denominador minimo,
as nagoes desenvolvem seus institutos juridicos autono-
mamente, ¢ se estabelecem distingdes, como apontado
por Gaio em trecho copiado pelo Aquinate:

Todos os povos que sdo regidos por leis ou por
costumes se utilizam em parte do seu préprio
direito, em parte do direito comum a todos os
homens. Pois o direito que cada povo por si mesmo
a si constituiu este ¢ proprio da mesma civitas e
se chama Jus cvile, como que um direito préprio
desta mesma civitas. Mas aquele que a razio natural
constituiu entre todos os homens, o qual entre
todos igualmente é protegido, chama-se direito das
gentes, como que o direito do qual todos os povos
se utilizam.’

E interessante notar que Gaio ndo menciona, expli-
citamente, as palavras “zus naturale’, provavelmente atri-
buindo ao zus gentium o lugar de direito instituido pela
razao®. Seu direito das gentes equivale, pois, ao direito

natural®.

Dessa breve incursio pelo tratamento do direito das
gentes entre 0s ToManos, tem-se que este parece Opor-
-se em regra ao direito civil, entendido como o /us da
cidade. O direito dos povos seria um substrato, em par-
te filos6fico e em parte descoberto por observacgao, que
permitiria uma comunica¢io juridica minima com os
povos vizinhos de Roma™. Sua origem seria duplice, em

66 JUSTINIANO 1 (org). Digesto de Justiniano, livro I.
Tradugao de Hélcio Maciel Franca Madeira, 2* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Osasco: UNIFIEO, 2000, 1.1.5. (Grifos mantidos.)
67  JUSTINIANO 1 (org). Digesto de Justiniano, livro I.
Tradugao de Hélcio Maciel Franca Madeira, 2* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Osasco: UNIFIEO, 2000, 1.1.9. (Grifos mantidos.)
68 “Gaius parait suivre ici une tendance amorcée denx: siécles plus 10t, des
Lépoque de Cicéron, et qui, s'écartant du point de vue technique des juriscon-
sultes, prétait an ins gentinm les traits d’un droit valable non plus senlement a
Rome, mais chez tous les peuples, comme son nom semblait Uindiquer. Cet usage,
sans doute a la fois populaire et psendo-philosophique, a pu suggérer par la suite
qu'on avait affaire a un droit tirant sa validité d’une nécessité supérieure, de
la nature méme des choses.”” HAGGENMACHER, Peter. Grotius et
la doctrine de la guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut
Universitaire de Hautes Etudes Internationales, Genebra, pag. 315.
69  Note-se que ¢ um direito vigente entre homens, nao entre
nacoes tomadas como sujeitos autonomos. Cf. MACEDO, Paulo
Emilio Vauthier Borges de. O mito de Francisco de Vitéria: defen-
sor dos direitos dos indios ou patriota espanhol? Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 1-13, jan./jun. 2012, pag. 3.

70  HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de

parte deduzida de postulados racionais e, de outro lado,
da certeza da correcdo de certas praticas que eram dis-
seminadas entre as “gentes” conhecidas. Embora seja
relativamente facil distinguir entre o direito civil e o dos
povos, os juristas tropecavam a hora de separar entre
direito das gentes e direito natural — e alguns sequer
procuravam distingui-los, como Gaio.

E possivel adicionar ou tirar algo desse “direito co-
mum’ que patrece conter o natural e o das gentes, mas a
modificagdo contara apenas como s civile. 1.ogo, aque-
les dois sdo imutaveis, ao contrario dos preceitos das
cidades. A qualificacdo de direito comum denota uma
observacdo dos outros povos em busca de confirma-
¢do do que se pensa pertencer ao zus gentium. Moreira
Alves entende que os direitos da natureza e dos povos
compartilham a caracteristica da universalidade, diferin-
do por ser o primeiro um conceito filoséfico provindo
do estoicismo, e o segundo o resultado da repeticio de
costumes entre 0s povos’'.

Por fim, um rapido exame da pratica romana aju-
dard a elucidar esse conceito. O sus gentium foi concebi-
do para incluir os estrangeiros presentes em tertitorios
dominados por Roma nas solugoes do direito romano
sem, contudo, ferir a exclusividade da qual os cidadaos,
por tradi¢io e preceitos religiosos, gozavam em relacao
ao zus cvile. Como o procedimento civil na Republica
valorizava sobremanecira o ritual ¢ as férmulas ditas
corretamente, 0s estrangeiros se viam em dificuldades
quando tentavam resolver seus litigios pela via juridica,
dado que ndo eram admitidos aos processos do direito

12, Para satisfazer esses habitantes, instituiu-se o car-

civi
go do pretor peregrino, que ficava a cargo de organizar
a resolucdo judicial das questdes envolvendo estrangei-
ros. Para isso, podiam-se copiar algumas das regras das
agoes civis, adaptando-as as necessidades locais. Os pre-
tores peregrinos evitavam impor o zus civile a nao cida-
daos, e passaram a desenvolver um direito proprio para
estrangeiros em Roma com base nos costumes mais evi-
dentes que se repetiam entre os povos conhecidos. Foi
este o surgimento do zus gentium™ que, com a concessao
da cidadania romana a todos os habitantes do Império

Hautes Ftudes Internationales, Genebra, pag. 318.

71 ALVES, José Carlos Moreira. Diteito Romano, vol. I, 13" ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 80.

72 VILLEY, Michel. Direito Romano. Porto: Res, 1991.

73 GIORDANI, Mirio Curtis. Iniciagdo ao direito romano, 2*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1991, pags. 84-90. MARKY, Thom-
as. Curso elementar de Direito Romano, 8* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, pag. 15.
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em 212, passou a concentrar-se, exclusivamente, na mo-
deracio e evolugio do zus cvile por uma perspectiva
cosmopolita”.

Tudo isso pode ter influenciado o pensamento do
Aquinate ao tratar do direito das gentes. Embora nio
mencione mais 0s estrangeiros, seu 7s gentium se consti-
tui da observacdo daquilo em que “todos os homens es-

76 bem como das deducdes da lei natural.

tao de acordo
Embora os exemplos da S#ma sejam todos proximos ao
direito natural, nos Comentirios a Etica, ele cita os “Ju-
ristas” — provavelmente os que se acabou de discutir
— e se mostra bastante consciente da dimensao inter-
comunitaria do direito das gentes: “é regra do direito
das gentes as propostas [sz] de que os pactos devem ser
cumpridos, e de que as legacSes sdo imunes e protegi-

das, mesmo entre inimigos™”".

Isso reflete a origem duplice vista no direito romano,
bem como o dilema que os jurisconsultos ja haviam en-
frentado: o direito das gentes obriga porque é adotado
por todos os povos, ou sua aceitagdo geral é decorrén-
cia de sua obrigatoriedade? A resposta de Tomas parece
inclinar-se para a primeira opg¢ao. O direito das gentes
necessita, essencialmente, do direcionamento da vonta-
de humana, embora de um modo pouco consciente e
docil aos impulsos basicos da lei natural, de modo que
todos concordem facilmente com ele’™®, sem necessitar
ser promulgado como uma lei civil”. Sua popularidade
em diversos lugares ¢ um indicio de sua adequagio a lei
natural®.

74 SHERMAN, Gordon E. Jus Gentium and International Law.
In: The American Journal of International Law, vol. 12, n. 1 (jan.
1918), pag. 60.

75  NUSSBAUM, Arthur. The Significance of Roman Law in the
History of International Law. I#: University of Pennsylvania Law
Review, vol. 100 (1952), pag. 682. VIOLA, Francesco. Derecho de
gentes antiguo y contemporanco. Iz: Persona y derecho 51 (2004),
pags. 167-170.

76 STII-II q. 57 a. 3 obj. 1.

77 AQUINO, Santo Tomas de. Da Justiga. (Titulo original:
“Sententia libri Ethicorum, Liber 5”.) Traducao de Tiago Tondinelli.
Campinas: Vide Editorial, 2012, Licdo XII.

78 STI-lq.95a.4adl.

79 ST q.57 a. 3 ad 3.

80 “The natural law is absolutely necessary, an evident principle or a neces-
sary conclusion. The law of nations is hypothetically necessary, a conclusion
of the greatest fittingness. Positive law is hypothetical, by circumstantial de-
termination.” AGUILAR, José Manuel de. The Law of Nations and
the Salamanca School of Theology. Iz: Thomist, vol. 9 (1946), pag.
201. Apud SCHALL, James V. Natural Law and the Law of Nations:
Some Theoretical Considerations. I: Fordham International Law
Journal, vol. 15, n. 4, 1991, pag. 1024.

Até aqui, nota-se que a concepg¢do tomista do s
gentium conseguiu incorporar o entendimento romano
a sua propria teoria jurfdica. Esta ultima, porém, como
sabido, ndo ¢ uma criacio original do Aquinate, tendo
sido desenvolvida com base na classica reflexdo aristo-
télica. Embora os conceitos basicos trabalhados pelo
Estagirita ja tenham sido analisados nas paginas ante-
riores, vale a pena deter-se em uma das no¢des mais
importantes para a visao aristotélica do direito: a ideia
de proporcionalidade.

6. O 1US GENTIUM NO CONTEXTO DO RACIOCINIO
JURIDICO ARISTOTELICO: A PROPORCIONALIDADE

Embora nio seja explicitada nas passagens estuda-
das de Tomas de Aquino, a proporcionalidade aristo-
télica, que serd estudada nesta se¢io, confere sentido e
unidade a todas as suas reflexdes sobre o tema.

Como ja se viu, o Aquinate se detém na conclusio
de que o zus gentium é um primeiro consenso entre os
povos. Seria facil concluir, porém, que um consenso tao
amplo dificilmente podera abranger uma grande diver-
sidade de conteudo. Por outro lado, ja se viu que nao ha
confusao com a lei natural; tratam-se de coisas distintas.
A primeira parte da chave parece estar no método em-
pregado pelos romanos: no direito das gentes, os va-
rios povos conhecidos concordam. Em segundo lugar,
pode-se considerar o modo aristotélico de investigacao
do diteito: este ¢, antes de mais nada, uma propor¢ao®’.
Entre varios povos com leis dispares entre si, 0 modo
de obter o mesmo ius gentium deve ser observando as
condi¢cGes mais basicas de cada sociedade. Da mesma
forma que uma fra¢do pode manter a propor¢io ori-
ginal alterando seu denominador, desde que o nume-
rador mude na mesma razao, assim também o direito
das gentes equivalera ao minimo denominador comum
que pode haver entre nagdes conhecidas, desde que se
mantenha a igualdade nas relacoes envolvendo coisas®.

Trata-se daquilo que ¢ adequado a convivéncia hu-
mana considerando-se as caracteristicas mais genéricas

81  ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Traducio do grego de
Anténio de Castro Caeiro. Sao Paulo: Atlas, 2009, Livro V, 111, 1131
b 15.

82 A analogia entre o direito e a proporcionalidade matemadtica
também ¢ de Aristételes. Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco.
Traducao do grego de Anténio de Castro Caeiro. Sio Paulo: Atlas,
2009, Livro V, 111, 1131 a 30 e/ seq.
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da sociedade, que podem ser descritas como escolhas
inconscientes feitas pelos povos ao longo de suas histo-
rias. Dessa forma, o requisito da vontade humana se faz
presente, mesmo que de modo inconsciente e generali-
zador, como uma ‘“‘vontade histérica da coletividade”.
Somente assim a descri¢ao tomista do direito encontra-
do a partir da consideraciao das consequéncias das coi-
sas, que também ¢ o direito estabelecido pelas primeiras
conclusoes derivadas da lei natural, faz sentido.

Com efeito, quando trata do modo em que a lei hu-
mana ha de ser derivada da lei natural, a Suma aproveita
uma passagem de Isidoro de Sevilha para enumerar as
qualidades da norma: “Sera a lei honesta, justa, possivel
segundo a natureza, segundo o costume da patria, con-
veniente ao tempo e ao lugar, necessaria, util..” Ao
explicar a férmula isidoriana, Tomas escreve que a lei
nao deve, apenas, conformar-se aos costumes do pafs,
mas também as “devidas circunstancias”, mencionando
a adequacio a tempo e lugar®. Tudo isso ¢ dito conve-
niente para a disciplina que a norma devera exercer so-
bre a comunidade. Ou seja, para que possa obrigar com
eficacia, a lei positiva humana precisa ajustar-se a certos
padrOes sociais pré-existentes, os quais dependem das
condicOes de tempo e lugar. Esses padroes sociais cons-
tituem o direito das gentes.

Mas o Aquinate nao menciona a expressao “zs gen-
tun?” neste artigo — identificar as circunstancias de
tempo e lugar que ele menciona ali com o direito dos
povos seria forcar seu pensamento? Na verdade, caso se
considerem todos os requisitos exigidos por Tomas para
a instituicao de uma lei positiva, parece evidente que os
costumes e as condi¢Oes temporais e locais fazem parte
do direito das gentes. A grande preocupagao do Tratado
da e é com a deducdo das leis inferiores a partir da lei
natural. Ao examinar a enumeracido das qualidades da
lei positiva feita por Isidoro, Aquino anota que a boa
lei deve ser conforme 2 lei divina, a lei natural e a utili-
dade humana. O respeito aos costumes ja existentes e
as condi¢oes fisicas em que o povo vive é ordenado ao
segundo topico, a lei natural. Sio modos de garantir o
respeito a lei natural. E dependem da conduta humana.
Uma concretizagao da lei natural mediante influéncia da
matéria humana é exatamente a ideia de zus gentium que
Tomas de Aquino empregava.

O direito das gentes tomista ¢é, entdo, formado pela

83 STIIlq 954 3.
84 STIIlq95a3ec

adequacio entre a forma geral de existéncia de uma so-
ciedade, por um lado, e a convivéncia humana de for-
ma que possibilite a dar a cada um o seu nas disputas
envolvendo bens, por outro. Esses requisitos minimos
necessarios ao desenvolvimento do direito civil em cada
comunidade constituem o direito dos povos. Em sua
caminhada pela historia, cada povo faz algumas esco-
lhas, alterando sua situacio original®. O modo em que
tais escolhas sdo feitas ndo importa muito, pois o direito
se prende, objetivamente, a0 panorama externo. O fato
¢ que cada comunidade humana se encontra em uma
condi¢ao determinada, apresentando fatores que se re-
petirdo em diversas outras, embora nao necessariamen-
te em todas™.

Nio ¢ dificil enxergar aqui um paralelo com o es-
tudo que Aristoteles faz das polis de seu tempo na Poli-
tica. Ali, o filésofo se ocupou sobretudo de catalogar a
estrutura ¢ os costumes politicos de aproximadamente
uma centena de cidades-estado, buscando confirmacio
de diversas teses politicas, como as de Platdo, através da
pratica social. Comentando tal obra, Michel Villey diz
que é quase um tratado de direito natural — no sentido
aristotélico®’. Aparentemente, o Estagirita deu os pri-
meiros contornos concretos a suas ideias jusnaturalistas
da Fitica a Nicoémaco.

E nesse sentido que o conteado do ins gentium to-
mista nao possui, necessariamente, abrangéncia univer-
sal, podendo variar entre sociedades muito distantes
e distintas entre si. Em uma das raras vezes nas quais
menciona um exemplo de direito das gentes, Tomas de
Aquino indica a escravizacdo dos prisioneiros na guerra,
afirmando que foi instituida por uma lei humana, sendo
também um direito do qual quase todos os povos se
valem®. Nio exige, pois, a2 unanimidade. Sua adequa-

85  OLGIATI, Francesco. El concepto de juridicidad en Santo
Tomas de Aquino. Pamplona: EUNSA, 1977, pag. 253.

86  Embora valha a adverténcia de James Schall no sentido de
que as culturas humanas ndo sao reciprocamente incomensuraveis,
exibindo um fundo de discurso comum sobre o que é a natureza
humana. SCHALL, James V. Natural Law and the Law of Nations:
Some Theoretical Considerations. Iz: Fordham International Law
Journal, vol. 15, n. 4, 1991, pags. 1025-1026.

87  VILLEY, Filosofia, pag. 361.

88 “Thereis also a kind of slave or servitude by human law. For law declares
that war captives are slaves of the victors, and almost all pegples observe it, and
50 also we call it a common law of peoples”” AQUINAS, Thomas. Com-
mentary on Aristotle’s Politics. Versio para o inglés de Richard J.
Regan. Indianapolis; Cambridge: Hackett, c2007, 1, 4, 1. Vale notar
que a traducio inglesa utilizou a mesma palavra “/un” para o que
Tomas denominara alternativamente “/x” e “/us”. O original reza:
“Sed etiam est aliquis servus vel serviens secundum legem inter homines posi-
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¢do a certo tipo de guerra, de condi¢bes sociais e de
relagoes politico-religiosas na Antiguidade e na Idade
Média, pode ser discutida e possivelmente aceita, en-
quanto, aplicada aos padroes de convivéncia do século
XXI, seria uma desproporcionalidade clara.

Também se nota a diversidade de origens do direito
das gentes, manifestado em cada povo de forma dis-
tinta. Alguns usam /ges, como as regulagdes canonicas
sobre o direito da guerra em vigor na Cristandade. Ou-
tros apenas praticam o zs, que lhes vém do costume
imemorial ou é descoberto na pratica®. Seja como for,
o direito das gentes, embora amplo em seu raio de inci-
déncia, ndo exibe a universalidade da lei natural.

A cada configuragio geral de sociedade correspon-
derdo algumas exigéncias iniciais para que se possa
manter a propor¢do entre pessoas ¢ bens. O direito das
gentes variara, entdao, de acordo com questoes mais ba-
sicas como o fato de a sociedade em questdo ser grande
ou pequena; nomade ou sedentdria; aberta ao exterior
ou fechada; individualista ou coletivista; estatica ou di-
namica... A partir da resposta a estas perguntas iniciais
poder-se-a refinar o exame das institui¢oes daquela so-
ciedade na resolu¢ao dos casos em que as partes recla-
mam justica”.

tam. Bst enim quaedam promulgatio legis ut illi gui sunt victi in bello, dicantur
esse servi eorum, qui contra eos praevaluernnt: et hoc iare quasi omnes gentes
utuntur, unde et ius gentium nominatur.” AQUINO, Sancti Thomae de.
Sententia libri Politicorum. Ed. Leonina, 1971. Disponivel em:
< http://www.corpusthomisticum.org/cpo.html#79140 >, acesso
em: 01.09.2018. Grifos acrescentados.

89  “Uma proporgio justa [...] uma justica esta integrada na ci-
dade de Atenas, nio sem duvida tal como é de fato em cada mo-
mento de sua histéria, mas tal como tende a tornar-se.” VILLEY,
Michel. Filosofia pag. 359

90 “Is it by law of nature that things are owned privately, within certain
limits, under the common circumstances of civilized life? 1t is. But notice that
the statement is not particularly sharp: ‘within certain limits’ and ‘under com-
mon circumstances of civilized life.” In a very small tribe in a tropical forest,
Jor instance, in the Amazon or Equatorial Africa, what meaning does private
property assume? Are those common conditions realized which are needed in
order that it be naturally right that there be some sort and some amonnt of
private property? Perbaps not. Circumstances are conceivable in which doing
without private property is the thing good and desirable and right, for the obvions
reason that the common forms of civilization which marke private property desir-
able are not realized. Wherever the normal conditions of civilized existence are
realized it is right by nature, given those conditions, that there be some sort and
some amount of private ownership. Do not try to obtain more precision, more
specification, by way of logical connection. 1t will not work.” Embora sem
compartilhar da nogdo de “vida civilizada” do autor, pensa-se que
este paragrafo descreve adequadamente a diferenca dos resultados
que os varios povos do mundo alcangario ao longo de sua histéria
no que tange ao direito das gentes. SIMON, Yves R. The Tradi-
tion of Natural Law: A Philosopher’s Reflections. Editado por
Vukan Kuic. Nova York: Fordham University Press, 1992, pag. 154.

7. OUTRAS INTERPRETACOES DO IUS GENTIUM EM
TomAs be AQuUINO

Hssa interpretacdo do ius gentinm tomista no € vis-
ta nos principais comentaristas do mestre italiano que
analisaram mais a fundo o aspecto juridico de sua obra.
Nio obstante, pensa-se que ¢ a mais adequada, pelo que
se expds acima, e pelas insuficiéncias encontradas em
outros esquemas interpretativos, que serdo expostos a
seguit, para auxiliar a desbastar tal conceito com o rigor
do contraditério.

7.1. Santiago Ramirez

Em primeiro lugar, Santiago Marfa Ramirez enten-
de o direito das gentes tomista como o direito natural
secundario, derivado do primario por via de conclusdes
imediatas e necessérias”’. E um direito racional, pois ob-
tido através do uso da razdo, embora baste um emprego
breve desta para convencer-se da corre¢ao de tal direi-
to. Nessa capacidade, contrapde-se ao direito natural,
o qual o autor chama de direito intelectual, convindo
a0 homem enquanto ser capaz de conhecimento ime-
diato e intuitivo®®. Para Ramirez, entio, o direito natu-
ral consiste nos principios enunciados pela sindérese,
sentido interior que possibilita o conhecimento intui-
tivo a partir do que se percebe na realidade extetrior™.
Esses principios, que ele resume nos postulados da lei
natural do Aquinate™, possuem validade universal, sio
conhecidos por todos e imutaveis”. Com base neles, as
pessoas podem fazer um esfor¢o dedutivo, consideran-

91 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pags. 40 ef seq.

92 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 57.

93 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 28.

94 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 13.

95 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pags. 10-11.
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do a realidade pratica na qual estdo inseridas, e chegar
a novos principios”, nos quais poderdo baseat-se para
criar leis adequadas a cada sociedade. Trata-se de uma
razio deliberativa e comparativa, que chega a resultados
absolutos” e universalmente véilidos™ — seus juizos s6
falham poucas vezes”, pela limitagio da razdo humana.
O papel da razio humana na descoberta desse zus gen-
tinm € tao restrito, e ele é formado por proposicoes tao
obviamente dedutiveis da lei natural, que se reduz, na

11 ou natural racional'®,

verdade, a2 um direito natura
Carlos Soria completa esse raciocinio explicando que,
nos locais onde Tomas qualifica o ius gentium de positi-
vo, emprega esse adjetivo de modo extensivo, querendo
significar, simplesmente, que decorre de um positivo es-

forco humano para deduzir suas conclusoes'”.

Santiago Ramirez esta certo quanto ao papel inter-
mediario do direito das gentes em Tomas de Aquino.
Nio se pode concordar, porém, acerca da confusio que
faz entre direito e lei'™. Com efeito, para ele o diteito

96 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pags. 31-32.

97  RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 36.

98 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 49 e 69-79.

99  RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 46.

100 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 56.

101  RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 58.

102 SORIA, Carlos. Introduccion a las cuestiones 95-97. In:
AQUINO, Santo Tomds de. Suma Teoldgica, tomo VI. Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 1956, pag. 148.

103 “Se comprende sin dificultad por qué el Angélico toma a veces la ley y el
derecho como sindnimos, y por qué los divide o distingue proporcionalmente. 1.a
ley es esencialmente un produto o una creacion de la sindéresis o de la prudéncia
gubernativa en forma de proposiciones imperativas reguladoras de las acciones
humanas al bien comiin de toda la humanidad o de porciones determinadas
de ella que lamamos Estados — comunidades perfectas —. Porque asi como en
nuestras actividades exteriores y corporales distingnimos el trabajo y su producto
o resultado, por ejemplo, la construccion de nna casa y la misma casa construida,
asi también en las actividades interiores de nuestra inteligencia especulativa y
practica distinguinos:

natural consiste, formalmente, no conteiudo dos enun-
ciados ou principios da sindérese'™. Dessa identificacio,
que nao ¢ do Aquinate, como se deve insistir, decorre
a descricdo que o professor espanhol faz do direito das
gentes como uma espécie de direito natural. Caso se
entenda o direito como lei, serd preciso determinar de
qual norma o zus gentinm derivara. O proprio nome ex-
clui que seja a lei positiva, de aplicagao limitada as fron-
teiras nacionais. Portanto, necessariamente, derivara da
lei natural, e poder-se-ia especificar que ¢ da terceira
das inclinacoes inatas descritas por Tomas de Aquino'®
(busca pelo bem especifico do ser humano através da
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vida social'™); dai o posicionamento de Ramirez'".

Tal esquema é problematico, porém, em primeiro
lugar por olvidar uma distin¢ao capital no pensamento
do Doutor Angélico. A lei é, para ele, uma ordenagio
da razdo. E o direito ¢ a proporcio igualitaria existente
entre homens e coisas, ou aquilo que deve ser entregue
ao outro em virtude de tal proporgao. Ja se viu que os
dois conceitos coexistem de modo proximo: sem a lei

- el acto mismo de entender o de ordenar y su producto o resultado, que es el verbo
mental simple o compuesto procedente y resultante de nuestra inteligencia en acto:
verbo mental simple en forma de mero término o definicion, correspondiente a la
simple aprebension;

- verbo mental compuesto en forma de enunciacion o de proposicion, correspondi-
ente al juicio inmediato;

-y verbo mental compuesto en forma de silogismo o de argumentacion, correspon-
diente al juicio mediato o discurso.

Y el contenido de ese verbo mental compuesto del entendimiento o de la razin
practica en forma de enunciacion o de proposicion imperativa, es el derecho obje-
tivo formalmente considerado, o, lo que es lo mismo, el justo medio, el objeto for-
mal de la justicia.” RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes
o natural en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por
Carlos Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catdlica de
Cuyo, 2007, pags. 8-9.

104 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 10.

105  MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Uma com-
paragido entre os conceitos de Jus Gentium em Francisco
Suarez e Hugo Grécio. 2007. Tese (Doutorado em direito) — Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, pags.
51-52.

106 STI-11q.94a. 2

107 A confusio entre diteito natural e lei natural é bastante
comum entre os estudiosos da Histéria do Direito Internacional.
Como exemplo, ver VERDROSS, Alfred. O fundamento do direito
internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 10, n.
2, 2013. Titulo original: Le fondement du droit international. Recueil
des cours de I’Académie de Droit International, 1927, p. 325-384.
Traducao de Marcelo Dias Varella (coordenador), Amabile Pierroti,
Luiza Nogueira ¢ Marlon Tomazette. Disponivel em: < https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/2685/
pdf >. Acesso em: 01.09.2018, pags. 4 passin.
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sera dificil e arbitrario determinar o que ¢ de cada um.
Mas o jusnaturalismo de Aquino trata ambos como rea-
lidades separadas, pertencentes a géneros distintos e se-
parados por muitas paginas na Suma Teoldgica: a lei ¢ um
principio, logo antecede a acdo. E o diteito € o objeto de
uma virtude, logo influi, diretamente, no curso da acio.
Portanto, embora o dus gentinm realmente ocupe um lu-
gar intermediatio, é preciso definir a qual das realidades
pertence: lei ou direito. No pensamento do autor espa-
nhol resenhado, isso nio fica claro. Parece que Ramirez
opta por aproximar o direito das gentes da lei (natural),
em consonancia com todo o restante do direito, dada a
equivaléncia que enxerga entre os dois termos'"”.

Deve-se questionar qual a utilidade do conceito de
ius gentium. Pois o que € decorréncia proxima e imediata
dos principios da lei natural compartilha a natureza da
instancia supetior'”. Afinal, a lei natural pode ser des-
crita como “racional” no sentido de que é descoberta
pelo ser humano no exercicio de sua razao (era por isso
que os animais NAo se sujeitavam propriamente a /ex #a-
turalis, mas apenas impropriamente ¢ por analogia entre
a obediéncia a lei e o seguimento ao instinto). Embora
o Aquinate postule a existéncia de primeiros principios
inatos que residem desde o inicio na mente humana, tais
principios nao podem ser aplicados fora da realidade,
devendo ser transpassados do intelecto especulativo ao
pratico, no que se requer a faculdade racional. Fica claro
entdo que Ramirez estende em demasia o conceito de
ius gentinm quando o aplica a toda a lei natural conhecida
por via de consequéncia pelo raciocinio humano. Pouca
coisa ficara de fora: tao somente alguns principios 16gi-
cos indemonstraveis e autoevidentes. De outro lado, o
autor também atribui ao direito das gentes um carater

108 A respeito, ver a passagem na qual o autor citado transcreve
e traduz um trecho do Tratado da 1 ei. Enquanto o original reza “Ad
ius gentinm pertinent ea quae derivantur ex lege naturae sicut conclusiones ex
principiis”, Ramirez verte ao castelhano como “A/ derecho de gentes,
en efecto, pertenecen las normas que se derivan del derecho natural como las
conclusiones de sus principios”. (Grifos acrescentados.) Onde o Aquinate
escreveu “lei”,; seu estudioso do século XX entendeu “direito”. Cf.
RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natural en
Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos Rubén
Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo, 2007, pag.
41.

109 Por exemplo, na I-II q. 94 a. 4, Tomas indica que pertencem a
lei natural ndo somente os primeiros principios universais, mas tam-
bém as conclusdes praticas derivadas de tais principios, que podem
falhar excepcionalmente em alguns casos. Porém, ele nao menciona
a expressdo s genfinm em nenhuma parte deste artigo, motivo pelo
qual se discorda da interpretagio de Ramirez, que enxerga nesse
passo uma referéncia ao carater natural do direito das gentes.

quase intuitivo, descrevendo-o como um direito tao co-
natural a0 homem e conhecido de todos que nio have-
ria necessidade de po-lo por escrito!'’. Nio se entende

por completo como diferencia-lo entdo da lei natural''".

Na verdade, o direito das gentes é composto por
instituicbes existentes, que sao mais concretas que 0s
principios da lei natural. Como evidenciado pelo con-
teddo que os romanos adscreviam ao s gentinm, este
repousa em praticas aceitas por varios povos, encon-
trando-se mais proximo da realidade fisica que a lei da
natureza. Pergunta-se entdo, como o direito das gentes,
na concepcio defendida por Ramirez, reagird a mudan-
¢as historicas, socials, economicas, demograficas etc.
que podem alterar o rol das coisas geralmente aceitas
pelos povos.

O exemplo da escravidido é expressivo para o assun-
to: considerado em Roma como pertencente ao s gen-
tium, € hoje unanimemente criticado e visto como estra-
nho a qualquer forma de 7us. Curiosamente, o professor
espanhol ndo o condena, mencionando que pertenceria
ao direito natural especificamente humano, equivalen-
te ao direito das gentes'”. Apesar de sua opiniao em
contrario, ele seria hoje claramente minoritario e nem
a escraviddo nem a serviddo gozam do assentimento
universal com o qual ja contaram. Logo, o direito das
gentes modificou-se da Antiguidade ao presente. Ja Ra-
mirez aceita, apenas, mudanc¢as em pequena escala em

113

seu zus gentimm' >, relacionadas com a dificuldade que al-

110 RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes o natu-
ral en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por Carlos
Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de Cuyo,
2007, pag. 71.

111 Nesta linha, Luiz Henrique Cascelli de Azevedo interpreta o
ius gentium como exibindo apenas diferencas acidentais para com o
direito natural “primario”. AZEVEDO, Luiz Henrique Cascelli de.
Ius Gentium em Francisco de Vitoria: a fundamentagio dos Di-
reitos Humanos e do Direito Internacional na tradi¢ido tomis-
ta. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, pag. 141.

112 “Como el derecho de propiedad privada, asi también el derecho de servi-
dumbre del menos habil y dotado naturalmente al mas dotado e inteligente es
de derecho natural especificamente humano o de gentes” RAMIREZ, San-
tiago Maria. El derecho de gentes o natural en Santo Tomas de
Aquino (1225-1274). Editado por Carlos Rubén Terceiro-Muifios.
San Luis: Universidad Catdlica de Cuyo, 2007, pag. 51.

113 “E/ derecho) de gentes es invariable en cuanto a su forma de justicia,
pero puede variar y cambiar en algunos casos raros en cuanto a su materia
[...] No admite mutacion per se, de suerte que deje de ser justo lo que antes lo
era, sino silo per accidens en algunos casos excepcionales, por el cambio de las
circunstancias. |...| Mutacion puramente material y circunstancial, no formal
ni essencial..” RAMIREZ, Santiago Maria. El derecho de gentes
o natural en Santo Tomas de Aquino (1225-1274). Editado por
Catlos Rubén Terceiro-Muifios. San Luis: Universidad Catélica de
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gum caso concreto possa representar a aplicacao da lei.
Contudo, o exemplo da escraviddo e o da propriedade
privada dos campos acima descrito ilustram hipoteses
em que ocorreu mudanga material no direito das gentes,
e ndo apenas um caso singular com alguma especificida-
de ndo prevista na lei.

Paulo Emilio de Macedo se detém sobre o exem-
plo da escravidao, postulando-lhe uma origem ao me-
nos remotamente natural, uma vez que seria um subs-
tituto preferivel a0 massacre dos prisioneiros vencidos

em batalha'"

. Durante a época de Tomas de Aquino,
o emprego da razio humana de modo condicionado e
consecutivo, a partir dos postulados gerais da lei natural,
teria alcangado a consagracio da escravidio como uma
conclusio hipotética, ainda imperfeita'’®. Nio ha o que
objetar a isso, mas deve ser dito que essa derivacio do
direito natural nio parece ser per conclusionem, e sim por
determinacdo: posto que a lei natural proibe o homici-
dio de inocentes, cabe aos diferentes povos concretizar
tal preceito nas diversas circunstancias. A escravizagiao
do prisioneiro nao parece uma conclusio que prescinda
de certa deliberacdo e decisdao — marcas da positivagao
do direito.

Ja no tempo de Tomds, a multiplicidade de alternati-
vas sobre o destino do capturado em guerra era visivel.
Enquanto a escravizagio ainda era praticada nas fron-
teiras da Cristandade, especialmente nas lutas contra os
arabes e eslavos, as guerras entre os proprios principes
cristaos na Europa Ocidental ndo terminavam de forma
alguma com a reducio dos combatentes vencidos a ser-
vidao"’. No caso de luta contra hereges, estes podiam

Cuyo, 2007, pags. 74-75.

114 “The etymology of servi, slaves, was considered to depend wupon
servare, fo save the lives os prisioners. These often drastic legal consequences
of the Roman just war passed almost intact into medieval opinions.”” RUS-
SELL, Frederick H. The Just War in the Middle Ages. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1975, pag, 7. As palavras grifa-
das encontram-se em italico no original. Essa derivagdo etimoldgica
¢ recolhida também por Agostinho de Hipona. Cf. AUGUSTINUS
HIPPONENSIS (Santo Agostinho de Hipona). De civitate dei
contra paganos libri XXII, Livro XIX, 15. Roma: Citta Nuova
Editrice, [?]. Disponivel em: < http://www.augustinus.it/latino/in-
dex.htm >. Acesso em: 01.09.2018.

115 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Uma com-
paragio entre os conceitos de Jus Gentium em Francisco Suarez
e Hugo Grocio. 2007. Tese (Doutorado em direito) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, pags. 51-52.

116 “With the fall of Rome enslavement was gradually limited to Enropean
pagans. As Burope became Christian, only non-Europeans conld be slaves.
[...] In contrast to antiquity, Christian nations had abandoned the principle
that all civilian populations or prisoners of war were at the disposal of warring
neighbonrs.” DRESCHER, Seymour; FINKELMAN, Paul. Slavery.

ser mortos ou expulsos da terra'"’

. Durante o empreen-
dimento das Cruzadas, bem conhecido a época, a atitude
dos exércitos europeus perante os mugulmanos variou
entre aniquila¢io total do inimigo e estabelecimento de
suseranias com a manutenc¢io do convivio entre cristaos

e nao cristios'®

. Para o que importa aqui, a aceitacdao
da reducdo do prisioneiro a condi¢ao de escravo pelo
Aquinate parece um reconhecimento da conveniéncia
deste expediente em certas situa¢oes, mas NA0 uma con-

clusao extraida a modo de teorema da lei natural.

Considere-se, ainda, que a justificativa tomista para

a escravizagao do prisioneiro de guerra ndo se encon-

tra na Suma Teoligica, mas nos Comentarios a Politica de

Aristiteles, como sera visto adiante. Quando menciona a

servidao a titulo de exemplo de instituto do diteito das
gentes, no Tratado da Justica, o Aquinate escreve:

Considerando de maneira absoluta, nao ha razio

natural para que este homem seja escravo, mais

do que um outro, mas sé por uma utilidade

consequente, enquanto seja vantajoso a um ser

governado por um mais sabio, e a este ser ajudado

por aquele [...] Por isso, a escravidio, pertencente

ao direito das gentes, ¢ natural no segundo sentido,
ndo no primeiro.'”

Parte-se da mesma constatacio feita pelos roma-
nos: a liberdade é o estado natural do ser humano. Mas,
enquanto os jurisconsultos silenciavam sobre a intro-
ducdo da escravidao pelo zus gentinum, permitindo tanto
interpreta-la como um acréscimo quanto uma afronta
a lei natural, Tomas de Aquino nio pode se dar ao luxo
de aceitar que sua /ex naturalis seja indcua nesse tema.
Assim, advoga por uma compatibilidade condicional
da escraviddo com a lei da natureza: na medida em que
representar uma utilidade para senhor e servo, ela niao
ofendera a lei da natureza. O ganho do amo estard em
ser ajudado pelo servidor, e este se beneficiara da dire-
¢do mais sabia do senhor.

Para que o leitor contemporineo possa compreen-

In: FASSBENDER, Bardo; PETERS, Anne (orgs.). The Oxford
Handbook of the History of International Law. Oxford: Ox-
ford University Press, 2012, pags. 893-895.

117 RUSSELL, Frederick H. The Just War in the Middle Ages.
Cambridge: Cambridge University Press, 1975, pag. 196.

118 WILLIAMS JR., Robert A. The Medieval and Renaissance
Originis of the Status of the American Indian in Western Legal
Thought. [z: Southern California Law Review, n. 57 (1983), pags.
23-24.

119 ST II-I1 q. 57 a. 3 ad 2. Relembre-se que o “primeiro modo”
pelo qual se estabelecia o direito natural dizia respeito a consider-
acao das coisas em si, ¢ 0 “segundo modo”, ao exame das circun-
stancias e consequéncias das condutas.
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der bem o raciocinio tomista nesse passo, s10 necessa-
rios dois esclarecimentos. Em primeiro lugat, o século
de Tomas conhecia diversas formas de servidao, desde
a escraviddo pura e simples reservada aos inimigos do
Cristianismo que fossem capturados em batalha, até a
habitual vassalagem feudal, dominante nos feudos mas
dependente das condi¢bes locais para seu detalhamen-
to'?". Com efeito, a pluralidade do direito medieval cons-
titui uma de suas caracteristicas definidoras'*'. Perante
esse leque de opgodes, parece certo que o Doutor Angé-
lico, cujas preocupagdes distavam de andlises historicas,
faz referéncia a serviddo que conhece e que pode ser
reconhecida por seus contemporaneos, nao aquela que

Ulpiano e seus colegas tinham em mente'*.

O segundo esclarecimento cinge-se a noc¢ao de utili-
dade empregada aqui pelo mestre de Roccasecca. Como
ele deixa claro ao comentar as qualidades da lei positiva
segundo Isidoro de Sevilha, util ¢ aquilo que proporcio-
na o verdadeiro bem, e tanto mais util a0 homem quan-

125 Nio se

to mais se aproximar de sua finalidade dltima
trata de uma mera conveniéncia, 20 modo da filosofia

dos utilitaristas.

Feitas essas adverténcias, compreende-se que a lici-
tude da servidao, para Tomas, depende de corresponder
ao bem do senhor e do servo. O que somente podera
ser aferido caso se examinem todas as circunstancias
que influem na relagdo especifica. Aristételes recomen-
dava atencdo a pessoa do mestre e do escravo, pois ha-
veria individuos que nasceram para servir e outros na-
turalmente dispostos ao dominio. Essa postura nao se
sustenta diante do paradigma cristdo no qual o Aquinate

120 A tradugdo espanhola do trecho acima transcrito equipara
“servitus” a “servitud’, e nao a “esclavitud’.

121 “O particularismo juridico do primeiro periodo medieval, ou
seja, a extrema fragmentacdo até mesmo espacial do direito, justifi-
ca-se nessa incontrolada exuberancia consuetudinaria. Sem um con-
trole do alto, cada coisa — entendendo-se por ‘coisa’ ndo uma res
mobilis efémera, mas uma realidade fundiaria dotada de for¢a incisiva
propria no tecido socioeconémico — tende a exprimir sua norma-
tiva, a se diferenciar e a se particularizar. As fontes falam a exaustao
de consuetudo regionis, consuetudo loci, consuetudo terrae, consuetudo findi,
consuetudo casae, quase a NOs Mostrar que 0s usos, inscritos na terra
com trama muito ramificada, chegam a isolar ndo apenas uma regio,
mas até mesmo uma empresa agraria da outra: cada terra, cada uni-
dade agraria almeja uma norma propria.” GROSSI, Paolo. A ordem
juridica medieval. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pag. 118.

122 AUBERT, Jean-Marie. Le droit romain dans oeuvre de
Saint Thomas. Paris: J. Vrin, 1955, pag. 113. URDANOZ, Teofilo.
Introduccién a la cuestién 57. In: AQUINO, Santo Tomas de. Suma
Teologica, tomo VIII. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
1956, pag. 229.

123 STI-11q.95a. 3¢

estuda, que atribui ao ser racional uma dignidade supe-
rior'*!. Portanto, a serviddo somente pode set justificada
por circunstancias externas ao individuo ou situagoes
criadas pela conduta humana. No caso do prisioneiro, a
guerra criava um estado no qual a escravizaciao poderia
ser uma resposta adequada (embora nao fosse a unica
possivel a época de Tomds, insista-se). No que tange
ao servo, circunstancias histéricas podem realmente
ter contribuido para tornar a serviddo proporcional ao
bem comum e ao bem individual dos envolvidos na-
quele tempo, como uma “razdo consequente”. Entio,
o exemplo da licitude da servidao feudal, classificada
explicitamente por Aquino como de direito das gentes,
revela que este direito € estabelecido com aten¢io tanto
a lei natural — de onde se origina — quanto aos “costu-
mes sociais”, as “devidas circunstincias” e aos “lugares

125

e tempos”’, ordenando-se a0 bem comum'* da socieda-

de em que vigorara.

Compare-se este exemplo com o de uma simples de-
rivacdo da lei natural a modo de conclusao: “pertencem
ao direito das gentes aquelas coisas que derivam da lei
da natureza como as conclusoes dos principios, como as
compras justas, as vendas, e outras coisas semelhantes,
sem as quais os homens nio podem conviver uns com
os outros”'*. Havendo uma telacio de troca, seja na
forma de escambo, seja monetarizada, ¢ imediatamente
dedutivel que a transacdo deve ser justa e que nenhum
dos participes pode fraudar o outro. Trata-se de uma
conclusio direta dos principios da lei natural como o da
igualdade, da verdade e da sociabilidade humana. Essa
conclusio vale em todo e qualquer caso em que haja
alguma troca, independentemente da cultura e especifi-
cidades locais. F evidente que nem todas as formas de
vida social desenvolvem o héabito da permuta. Porém,
uma vez que se decida trocar qualquer objeto por outro,
a lei natural impora a igualdade nas prestagdes e a ho-
nestidade, sem importar de qual bem se trata. Pois aqui
se fala em uma conclusio, isto é, uma determinacio al-
cancada unicamente com base no conhecimento inato
da lei natural. Pode-se compara-la a subsuncdo de um
fato (a compra) a uma norma (as partes da lei natural
que revelam a igualdade entre todos etc.).

Nio patece que a mesma evidéncia indique que um
soldado vencido deva ser escravizado, nem que alguma

124 STI1q.29a.1ca. 3.
125 STI-Ilq.95a. 3¢
126 STI-1lq.95a. 4
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pessoa deva assumir a funcio de servo. Nesses casos, a
solucdo somente podera ser alcancada mediante a intro-
ducio de um terceiro termo: a consideracao das circuns-
tancias sociais. A lei natural ndo impde algum tipo de
tratamento especifico ao inimigo (embora vede cruel-
dades desnecessarias), nem uma forma exata de relagao
de trabalho entre homens (embora vede o predominio
da forca, as vexacoes etc.). Em determinadas sociedades
(como aquela em que viveu Tomas de Aquino — dai
os exemplos —), tais tratamentos contribuirdo para al-
cangar solucdes relativamente igualitarias ou justas. Em
outras (como a dos povos némades, por exemplo), essas
solucdes, possivelmente, ndo seriam adequadas.

Uma ultima discordancia em relacdo a Ramirez diz
respeito ao papel atribuido a vontade humana na for-
mulagdo do direito das gentes. O autor ibérico nao exi-
ge muito das pessoas para que logrem compreender tal
direito: basta seguir o que é 6bvio, evidente, conside-
rando a realidade com base nas inclinacdes inatas da lei
natural. Em contraste, defende-se que, de acordo com
o Aquinate, o direito das gentes se constitui com base
na propor¢ao entre as condi¢oes mais basicas das so-
ciedades e a manutencdo da igualdade de valor entre as
pessoas. Nessa toada, a vontade humana ganha relevo,
embora nio considerada de modo singular, e sim em
sua tarefa de moldar a sociedade através da Historia,
formando as caractetisticas principais que distinguirdo o
modo de vida ali. Para Ramirez, a principal contribui¢ao
do homem para o direito das gentes estd em descobri-lo
na realidade obedecendo aos postulados da lei natural.
Ao contrario, as pessoas possuem uma funcéo propria-
mente criadora em relacdo ao zus gentinm, muito embora
relativamente inconsciente. A “consideracio das coisas
em funcao de suas consequéncias” do tedlogo medie-
val remete a deliberacido e discussio humanas acerca da
maior ou menot conveniéncia de adotar determinado
instituto. No ambito do zus gentinm, tais deliberacdo e
discussao ocorrem de modo disperso em cada socie-
dade, podendo perdurar por varias geracoes, até que o
instituto seja definitivamente aceito. Mas se trata sempre
de uma razao deliberativa em busca de consenso, razao
pela qual o direito das gentes possui um grau de posi-
tividade maior que o preconizado por Santiago Marfa
Ramirez. Em outras palavras: o direito das gentes nao
se modifica, apenas, a modo de correcdao, como se 0s
povos gradativamente adquirissem uma “melhor” com-
preensio sobre o mesmo. Ele se modifica de acordo
com as sociedades que o utilizam.

7.2. Peter Haggenmacher

Peter Haggenmacher, por sua vez, apresenta o ius
gentiup tomista como um conceito equivoco, fruto da
tentativa do tedlogo medieval de elaborar uma inter-
pretacdo coerente a partir dos textos dos jurisconsultos
romanos, que enfatizavam a ligacdo com o direito natu-
ral, e de Santo Isidoro de Sevilha, que parece favorecer
o direito positivo'’. Tomds também precisou vencer a
dificuldade adicional de ndo encontrar ajuda em Aris-
toteles, que omite o direito das gentes'”. Segundo Ha-
ggenmacher, a saida foi dividir a exposi¢ao do dus gentinm
pelas duas se¢oes da Pars Secunda, aprofundando-se na
relagdao com o direito natural no Tratade da Justica, ¢ com
o direito positivo no Tratade da Lei. Dessa forma, o di-
reito dos povos na Suma Teoldgica é dual, por compreen-
der as duas nogbes tradicionais, de um direito supetior
por um lado, e consensual por outro; mas equivoco, por
ser comum a humanidade, mas distinguir-se do direito
natural, e por ter natureza parcialmente positiva, po-
rém sem provir de um ato legislativo. Para o professor
hungaro, a solucdo tomista atribufa a positividade do zus
gentinm a uma pseudolegislagio e um pseudo consenti-
mento de todas as comunidades humanas informadas

pela razdo natural, solucio qualificada de insuficiente'”.

Reconhece-se a Haggenmacher o mérito de eviden-
ciar as influéncias duplices que agiram sobre o autor da
Suma, incluindo o conhecimento que o tedlogo tinha da
jurisprudéncia romana. Porém, embora seja certo que
as duas partes da Secunda da Suma exibam conteudos
bastante distintos, ndo se pode dizer que o zus gentinm
de uma ¢ radicalmente oposto ao da outra. Insiste-se
em que o Doutor Angélico enfatizou aspectos diferen-
tes do direito dos povos em cada momento. A falta de
clareza que surge quando se analisam os dois trechos
concomitantemente pode ser consequéncia de se atri-
buir ao mestre de Roccasecca uma inten¢do que nio
era sua, como faz Haggenmacher ao ponderar que o
motivo para o s gentinm aparecer em duas passagens
separadas era a vontade de Tomas de dar coeréncia a

127  HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Etudes Internationales, Genebra, pag. 330.
128  HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Etudes Internationales, Genebra, pag. 327.
129  HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Etudes Internationales, Genebra, pag. 330.
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duas tradi¢oes divergentes sobre o tema'. Isto parece
contestavel, quando se nota que o método em geral em-
pregado na Suma nio é este. A confirmar-se a hipotese
metodolégica de Haggenmacher, haveria no Aquinate
uma preocupagao especifica com o conceito do direito
das gentes, seus limites e suas aplicagdes. Mas faltam
evidéncias de um tal enfoque por Tomas, que costuma
reservar a0 menos uma questao ou artigo para definir
termos importantes que ele voltara a empregar em sua
exposic¢ao teologica. Com o direito das gentes, isto nao
ocorre. Ele é mencionado, primeiramente, entre outras

marcas tipicas da divisdo isidoriana da lei"!

, €, posterior-
mente, mesmo figurando na epigrafe do artigo, apenas
como uma das maneiras de encontrar o direito natural,
que ¢é o verdadeiro objeto da investigacdo naquele pas-
50", E duvidoso que Aquino tencionasse estudar o ius
gentinm em si; parece que cle tropecou com o conceito
a0 tratar da universalidade da lei natural, no Tratado da
Les; e ao esclarecer o que entendia por direito natural,
no Tratado da Justica. E por isso que nio se preocu-
pa em defini-lo taxativamente; e o termo ¢ relegado a
ser compreendido através do contraste com conceitos
“fortes™: lei positiva, lei natural e direito natural.

Embora o autor resenhado mencione a diferenca
atribuida por Tomas de Aquino entre direito natural e
positivo, por uma parte, e lei natural e positiva, por ou-
tra'”, tal dissociacdo nio produz efeito em sua interpre-
tacao do dus gentium tomista — dai apontar equivocidade
no autor da Suma. Ora, o direito das gentes em Santo
Tomas nada mais é que a primeira concretizacdo dos
postulados abstratos e genéricos da lei natural. Enquan-
to estes tém validade universal, referindo-se ao que o
homem pode captar do modo como Deus governa o
cosmos, e variabilidade pequena, explicavel apenas por
falhas na apreensdo humana da natureza das coisas; o
direito das gentes representa o encontro inicial desses

130 “Confrontant les textes romains entre enx;, puis avec Aristote et Isidore,
il demenre frappé par l'ambigiiité du concept et par la multiplicité de ses sens.
Pour en sanver l'unicité, il se résout a en diviser exposé, ce qui le conduit a
Lintégrer dans deux: sections différentes de la Secunda.” HAGGENMACH-
ER, Peter. Grotius et la doctrine de la guerre juste. 1983. Tese
(Doutorado) - Institut Universitaire de Hautes Etudes Internation-
ales, Genebra, pag. 330. A palavra grifada encontra-se em itdlico no
original.

131 ST I-II q. 95 a. 4 — “Isidoro estabeleceu convenientemente
a divisao das leis humanas?” Das quatro obje¢des ali discutidas, ap-
enas a primeira menciona o zus gentinm.

132 STII-1I q. 57 a. 3.

133 HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de la
guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Ftudes Internationales, Genebra, pag. 329.

enunciados que expressam regularidades naturais com a
realidade concreta, entendida ainda em um sentido am-
plo, isto é, sem chegar as particularidades de um caso
concreto, nem de uma sociedade em particular. Este é o
direito das gentes quando estudado a partir do conceito
de lei.

Observando-o a partir da nocao tomista de direito,
que Haggenmacher acertadamente identifica com o jus-
to ou dikaion aristotélico, uma relagdo objetiva de ade-

quagdo visando o outro'*

, o direito das gentes ainda é
muito impreciso para mostrar exatamente o que deve
ser entregue a cada um. Mas se trata de um primeiro
limite da atividade juridica, estabelecido através da ma-
terializacdo do direito natural nas circunstancias gerais
de vérias sociedades em contato. E construido por con-
senso, mas nao a modo de um parlamento, e sim pelas
marcas estruturais das sociedades, que foram sendo es-
culpidas e escolhidas pouco a pouco através das diver-
sas geracoes que se sucederam levando a vida de certo
modo e utilizando certos institutos que acabam gozan-
do de uma aceitagdo geral. Enquanto zustum, entdo, o
direito das gentes consiste naquilo que se deve a outrem
por uma exigéncia da igualdade determinada por uma
proporcio entre as instituicdes mais basicas e populares
da sociedade e os bens envolvidos na transacao.

Juntando os dois conceitos, nota-se que a ambigui-
dade observada por alguns no zus gentium de Tomas de
Aquino reflete a pluralidade de sentidos da palavra “di-
reito”, comentada por e ji notada pelo Estagirita'”. O
direito, também, pode ser dito “lei”’, embora impropria-
mente'*. Assim, também, o direito das gentes pode ser
entendido como concretizacdes abstratas da lei natural,
as primeiras conclusoes estabelecidas por via de simples
dedugdo. Mas, quando se enfatiza a primeira palavra
em zus gentium, tratar-se-a de uma etapa na caminhada
das sociedades humanas em busca de definir a melhor
proporcao possivel entre pessoas e coisas para atingir o
bem comum.

Outra razao da falta de univocidade nessa concei-
tuacao do direito dos povos é que, na teoria juridica do
Aquinate, ndo somente este, mas todo direito é natural e

134 “Rapport objectif d’adéquation, visant non la senle personne de I'agent,
comme dans les antres vertus, mais la relation qu’a travers son action il entretient
avee antrni.” HAGGENMACHER, Peter. Grotius et la doctrine de
la guerre juste. 1983. Tese (Doutorado) - Institut Universitaire de
Hautes Ftudes Internationales, Genebra, pag. 329.

135 STIH-11q.57a.1ad1.

136 STIH-11q.57a. 1 ad 2.
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positivo. Embora o mestre de Roccasecca nao seja fami-
liar com as hodiernas divisdoes dos “ramos do direito”,
seu bom conhecimento do direito romano ja o leva a
aceitar classificacoes das leis “segundo a distin¢do dos
estamentos que contribuem especialmente a0 bem co-
mum”, segundo a forma de governo adotada pelo Es-
tado, e segundo a matéria da qual tratam'’. Todos esses
campos do direito positivo sao influenciados pelo direi-
to natural, concretizando-o por meio de determinagoes
e escolhas da comunidade ou simplesmente impondo o
respeito ao sus naturale. No vocabulario atual, poder-se-
-ia afirmar que os direitos civil, penal, constitucional etc.
sao em parte direito natural e em parte, positivo, pois
essa summa divisio refere-se as fontes primeiras do justo,
cujas aplicacOes se manifestardo em todas as areas das
relacoes humanas envolvendo coisas'®, areas essas que
serdo futuramente aglutinadas em torno dos campos de
estudo da ciéncia juridica. O zus gentinm nao poderia fi-

% B possivel

car excluido desta duplicidade originaria
aventar que, no caso desse ultimo, a ambiguidade foi
escancarada pelo fato de ter sido mencionado na Swma
Teoldgica, enquanto que outros direitos nao precisaram

comparecer'".

7.3. Michel Villey

Vale mencionar, enfim, a concepgao de Michel Vi-
lley, para quem o zus gentinm foi concebido por Tomas
de Aquino como essencialmente ligado ao direito na-
tural'!. Porém, a diferenca de Santiago Ramirez, Villey
se esmera em diferenciar direito natural de lei natural.
Para ele, o direito das gentes se prende ao primeiro,
consistindo no modo de encontra-lo mediante auxilio

137 STI-11q.95a. 4

138  SCHILLING, Otto. Das Volkerrecht nach Thomas von
Aquin. Freiburg im Breisgau: Herdersche Verlagshandlung, 1919,
pags. 28-29.

139 HERRERA, Daniel Alejandro. Ius gentium: ¢derecho natural
o positivo? In: ZORROZA, Maria Idoya (org,). Proyecciones sis-
tematicas e histéricas de la teoria suareciana de la ley: Jornadas
de Iustitia et Iure en el Siglo de Oro. Buenos Aires, 2008, pag. 56.
140 “As leis se escrevem para declarar um e outro direito [i.e. o
natural e o positivo]; mas de maneira diferente nos dois casos. A lei
escrita contém o direito natural, mas nao o institui, pois este ndo tira
sua forca da lei, mas da natureza. Quanto ao direito positivo, a lei
escrita o contém e o institui, conferindo-lhe a forca da autoridade.”
STII-II q. 60 a. 5 ¢

141 “Le jus gentinm est vis-a-vis du droit naturel, tout a la fois le méme et
Lantre; il en est une sorte d'effluve, de réfraction dans nos consciences; une image
approximative.” VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le
droit des gens. In: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit
international (1987), pag. 19.

da razao humana, estabelecendo sobre os bens um co-

42 Trata-se da deter-

nhecimento discursivo e tateante
minagdo da utilidade de certos institutos a partir da re-
solucdo de casos particulares pelo juiz. A universalidade
do direito das gentes nessa interpretacdo estd em que as
solugbes dadas aos casos concretos serdo replicadas ou
fixadas em maximas juridicas. Tais lugares comuns da
arte juridica poderdo ser replicados em outras socieda-
des, disseminando-se pelo estudo do direito, a exemplo
da atividade do pretor peregrino em Roma, encarrega-
do de transladar as solu¢bes da jurisprudéncia romana
aos processos dos estrangeiros. Villey também chama
a atencdo para o carater nao estatal desse zus gentinm,
que era empregado pelos encarregados da solucdao dos
litigios sem um mandado especifico do imperador para
tal, mas apenas em virtude da maior conveniéncia que
as respostas encontradas em Roma poderiam ter para os
litigios envolvendo os peregrini'®. Ou seja, para o autor
francés, o direito das gentes ¢ mutavel na medida em
que as necessidades da comunidade humana se modi-
ficam, levando o juiz a tirar solu¢bes novas do direito
natural. E é um direito comum, na medida em que uma
solucio juridica a um problema basico pode ser replica-
da por outros povos, a0 menos em suas caracteristicas
primarias (no seu modo de raciocinar, pode-se dizer),
respeitando as particularidades do direito positivo de
cada sociedade. Embora Villey ndo empregue essa ex-
pressao, é possivel qualificar seu direito das gentes de
potencialmente universal, pois é passivel de expansio
e adogdo por outras sociedades. Como o autor francés
parece reconhecer, implicitamente, 20 mencionar como

exemplo o zus commune medieval'**

— que serviu muito
bem a Europa Ocidental, mas que, de forma alguma,
ganhou amplitude universal — o Zus gentium ndo incide
igualmente sobre todos os povos do mundo, mas pode
vir a ser progressivamente incorporado pelas socieda-
des cujo modo de vida seja compativel com os institutos

“das gentes”.

Enquanto para Ramirez, como visto, o direito das
gentes consistia no resultado da mera aplicacdo da ra-

142 VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le droit
des gens. Iz: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit inter-
national (1987), pag. 19.
143 VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le droit
des gens. Iz: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit inter-
national (1987), pag. 20.
144 VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur le droit
des gens. Iz: Archives de philosophie du droit, v. 32: le droit inter-
national (1987), pag. 20.
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z20 humana iluminada pela lei natural a realidade, para
Villey o zus gentinm decorre de um lento processo de idas
e vindas através do qual os habitantes das sociedades
concordam em adotar determinados institutos ou pa-
droes para a solucio de seus conflitos. Ramirez enxerga
o direito das gentes em uma Otica linear, na qual as uni-
cas variacOes se devem a imperfei¢ao da razao humana,
e um continuo melhoramento deste direito median-
te uma maior compreensao da lei natural é esperada.
Michel Villey, por sua parte, admite que o zs gentinm é
fruto de um esforco de conhecimento, porém nio da
lei natural abstrata, e sim do direito natural, ou seja, de
uma propor¢ao entre homens e coisas que deve ser res-
peitada nos casos concretos. Ao resolver diversos casos,
os jurisconsultos e pretores romanos perceberiam, se-
gundo este autor francés, que certos padroes e medidas
envolvendo pessoas e bens se repetitiam, e concluiriam
tratar-se de uma exigéncia de direito natural. O zus gen-
tium corresponderia a situacdo determinada em que se
percebeu um tal padrio: nos exemplos do Aquinate, se-
riam de zus gentinm a compra e venda, a ocupa¢iao das
terras, a servidao.!*®

A contribuicao de Michel Villey revela-se sobremo-
do relevante para uma compreensido mais acabada do
modo em que o direito das gentes é encontrado. Sua
tese da importancia da atividade juridica “cotidiana”
mostra como o s gentium se vincula as caracteristicas
de cada sociedade, e como se trata de um verdadeiro
instum, ndo de uma moral universal, reservada por To-
mas a justica geral. Por meio da elaboracao de regulae
juridicas no ambito da resolucdo dos litigios, institutos

1, podendo ser

juridicos sao desenvolvidos e mantidos
exportados para outras comunidades se corresponde-
rem as necessidades basicas destas, exercendo a funcao

de institui¢oes civilizadoras apontada por James Schall

145 “Le jus gentinm n’est pas institué. |...) I/ est ce qu'ont cru percevoir du
droit naturel les juristes, a coup d'enquétes, de controverses, de raisonnements
Jaillibles. Mais son avantage est de convrir cette fois un trés large sectenr de
Lordre des sociétés humaines: le partage des terres, les rapports entre commer-
cants, la vente, le lonage, ete.... Bien entendu dans chaque cité, le droit positif,
afin de subvenir anx insuffisances de cette besogne intellectuelle, y adjoindra cer-
taines précisions.” VILLEY, Michel. Considérations intempestives sur
le droit des gens. Iz: Archives de philosophie du droit, v. 32: le
droit international (1987), pag. 19.

146 No mesmo sentido, Francesco Viola: “E/ derecho de gentes no
es un ordenamiento juridico completo y antdnomo, sino que tiene que ver con
un cuerpo de doctrinas, conceptos juridicos, reglas y principios difusos, que se
rebace y se reelabora continuamente, en consideracion también a las progresivas
excigencias de comunicacion entre realidades diversas.” VIOLA, Francesco.
Derecho de gentes antiguo y contemporanco. Iz: Persona y dere-
cho 51 (2004), pag. 176.

como diferencial do direito das gentes'’

. Pensa-se que
essa formulacdo de Villey exprime, de outra maneira, o
que se escreveu acima acerca das escolhas inconscientes
que as sociedades fazem e que vao desenvolvendo o zus

gentium.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Da mesma forma que transita entre o direito natural
e o positivo, foi possivel verificar que o zus gentium de
Tomas de Aquino se situa em um indefinido limite entre
o mundo romano e a universalidade que sera tipica da
modernidade. Enquanto as referéncias, o vocabulario,
os exemplos e as categorias s30 romanas, com uma ou
outra atualizagao medieval especialmente devida a obra
de Isidoro de Sevilha, a formacio, as fontes e o propo-
sito do direito das gentes se enquadram perfeitamente
na célebre sintese tomista entre o pensamento filosoéfico
aristotélico e a visao de mundo unitaria, totalizante e

8O resultado é uma

sem limites tipica do Cristianismo
construcao hibrida e tao flexivel que parece desimpor-
tante para a realidade imediata na qual o autor da Swma
vivia. Contudo, é sabido que as possibilidades latentes
do zus gentium foram valorizadas e exploradas quando as
condi¢bes histéricas o pediram: foi assim que o domi-
nicano espanhol Francisco de Vitoria, grande estudioso
de Tomas e comentador dos tratados da Lei e da Justica,
liderou a Escolastica Espanhola no estudo dos graves
problemas oriundos do descobrimento e coloniza¢io

do Novo Mundo'®.

147 SCHALL, James V. Natural Law and the Law of Nations:
Some Theoretical Considerations. I7: Fordham International Law
Journal, vol. 15, n. 4, 1991, pag. 1024.

148  Alfred Verdross menciona o “grande pensamento universal-
ista da Idade Média que inspirou todos os célebres fundadores dessa
ciéncia [do Direito Internacional]...”. VERDROSS, Alfred. O funda-
mento do direito internacional. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 10, n. 2, 2013. Titulo original: Le fondement du droit in-
ternational. Recueil des cours de ’Académie de Droit International,
1927, p. 325-384. Tradugdo de Marcelo Dias Varella (coordenador),
Amabile Pierroti, Luiza Nogueira ¢ Marlon Tomazette. Disponivel
em: < https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/
view/2685/pdf >. Acesso em: 01.09.2018, pag. 3.

149 VITORIA, Francisco de. Relectiones: sobre os indios e so-
bre o poder civil. Tradugdo do latim de Paulo Sérgio de Vascon-
cellos. Org; e apresentagio de José Carlos Brandi Aleixo. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 2016. Disponivel em: < http://funag.
gov.br/loja/download/Relectiones-IPRI-05-04.pdf >. Acesso em:
27.12.2018. Para uma perspectiva do labor vitoriano no contexto
da historiografia critica do Direito Internacional, cf. GALINDO,
George Rodrigo Bandeira. Para que serve a histéria do direito in-

BARRETTO, Rafael Zelesco. Natural, positivo, romano e universal? Investigacdo sobre o direito das gentes em Tomas de Aquino. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, 2018 p.67-96

O
(S8}


https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/2685/pdf
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/2685/pdf
http://funag.gov.br/loja/download/Relectiones-IPRI-05-04.pdf
http://funag.gov.br/loja/download/Relectiones-IPRI-05-04.pdf

Dessa forma, é possivel concluir pela afirmacio da
hipétese testada neste trabalho: o direito das gentes de
Tomas de Aquino era, no sistema elaborado pelo mes-
tre medieval, um conceito tao universalmente aplicavel
quanto suas nogoes de direito natural, direito positivo e
lei natural. Trata-se da no¢ao de uma adaptacao gradual
da exigéncia geral de igualdade no trato mutuo envol-
vendo bens as vicissitudes que cada sociedade enfren-
tara em seu cotidiano. Essa primeira adaptagido é tao
genérica que se repete em diversas comunidades (mas
ndo em todas), variando, apenas, de acordo com gran-
des configuragoes histérico-geograficas que vao identi-
ficando cada nacio. E certo que tal conceito ainda nio
tem nada que ver com o moderno Direito Internacio-
nal, por faltar-lhe a dimensao do relacionamento entre
entidades soberanas. Porém, ¢ igualmente verdade que
o 7us gentium tomista possibilita conceptualizar o Direito
Internacional.

Vale considerar se a ideia de um direito de passagem
entre o natural e o positivo nao possui futuro ainda hoje
no Direito Internacional. Os esquivos problemas da
fundamentacio, natureza, conteudo e eventuais modi-
ficacGes do zus cogens seriam provavelmente respondidos
pelo autor da Swma com uma referéncia a seu direito
natural'’. Ja a dramitica disputa sobre o conteudo e a
universalidade dos direitos humanos entre as grandes
tradi¢oes juridicas hodiernas se beneficiariam, quica, de
sua insercdo na categoria de um moderno sus gentium,
com fundamento em certas regularidades antropologi-
cas universalmente observaveis, e aplicagdo proporcio-
nal a depender das objetivas circunstancias economicas,
geograficas, fisicas etc. que identificam cada sociedade
da moderna comunidade internacional.
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