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Resumo: O artigo analisa as concepcgoes presentes nos escritos do jurista frances
Joseph-Marie Portalis acerca do direito das gentes e do direito da guerra no periodo em
que se encontrava na Académie des sciences morales et politiques do Institut de France,
em particular o relatério apresentado — enquanto avaliador — no ambito do certame
voltado a selecionar uma dissertacao sobre o progresso do direito das gentes desde a Paz
da Vestefalia, notoriamente sobre os principios morais subjacentes as regras que
concernem a guerra e a paz, em 1841, e no opusculo “Sur la guerre”, de 1856. Em ambos
emergem concepcoes eminentemente conservadoras sobre as relacoes internacionais, o
direito das gentes e os fendOmenos bélicos, regidas por convicgcoes jusnaturalistas de clara
proveniéncia catolica, que caracterizam determinados ambientes culturais da academia
francesa da segunda metade do XIX século.
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Abstract: The article analyzes the law of nations concepts in the writings of the French
top magistrate Joseph-Marie Portalis (1778-1858) during his time at the Académie des
sciences morales et politiques of the Institut de France, in particular the report
presented - as secretary of the evaluation process - in the context of the prize on the
progress of the law of nations since the Peace of Westphalia, notably on the moral
principles underlying the rules of war and peace, in 1841. A second part treats his ideas
on the ius ad bellum and ius in bello in the essay "Sur la guerre", of 1856. In both,

eminently conservative conceptions emerge about international relations, the law of
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nations and the phenomena of war, governed by jusnaturalist convictions of clear
Catholic origin, which characterized certain cultural environments in French academia
in the second half of the 19th century.

Keywords: Joseph-Marie Portalis. Natural Law. Law of Nations. Law of War.

Académie des sciences morales et politiques.
Introducao

Os escritos de Joseph-Marie Portalis! sao de interesse para a historia do direito
internacional, um campo em constante desenvolvimento que, nas ultimas décadas, se
encontra crescendo exponencialmente (LESSAFFER, 2024). Este artigo se dedica a dois
desses escritos. De um lado, o relatorio apresentado perante a Académie des sciences
morales et politiques do Institut de France em 1841 (PORTALIS, 1841, p. 399-453), de
outro, o ensaio “Sur la Guerre”, redigido durante a Guerra da Crimeia [1853-1856]
(PORTALIS, 1856).

No que concerne ao direito internacional, o XIX século geralmente é qualificado
como “positivista”, mas, a partir de 1870, passa por uma mudanca devido a acao coletiva
de sociedades como o Institut de droit international [1873] (KOSKENNIEMI, 2001;
GENIN, 2018), levando a institucionalizacao da disciplina e as conferéncias da Haia de
1899 e de 1907 (ABBENHUIS, 2018). Na narrativa dominante, o interesse dos juristas
pelo direito internacional teria diminuido ap6s o Congresso de Viena. A geracao de
Rolin-Jaequemyns, Asser, Westlake e Bluntschli, contudo, teria feito renascer o direito
internacional com a criacao da primeira revista dedicada exclusivamente ao seu estudo
(RASILLA, 2018, p. 137-168). O contraste com o XVIII século era impressionante. A
escola do direito natural (Thomasius, Wolff, Piitter, Achenwall, Vattel) teria mergulhado
as relacoes entre os soberanos em uma matriz puramente filosofica e o Congresso de
Viena (1814-1815) teria inaugurado uma era de gestao conservadora das relacoes

internacionais (SEDIVY, 2018; CAHEN, 2017). Os juristas-conselheiros do principe, tais

1 NIORT, 2005, p. 93-118; CAHEN, 2018; HALPERIN, 2007, p. 831-832.
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como Georg Friedrich von Martens [1756-1821] (KOSKENNIEMI, 2008, p. 189-207) ou
Johann Ludwig Kliiber [1762-1837] (KLUBER, 1819) teriam se limitado a estudar a
formacao diplomatica. Ainda que o direito natural ndo desaparecesse como ultima
inspiracao do direito positivo ou como fonte secundaria (KOSKENNIEMI, 2008, p. 190;
VEC, 2017, p. 19-36), a primazia dos tratados, elencados em novas coletaneas, parece ter
se firmado (MARTENS, 1842; KLUBER, 1835), sendo aqueles em vigor descritos com
multiplas referéncias a doutrina e a préatica, antes de 1789, reduzindo o estudo do direito
internacional a um trabalho de compiladores. Os direitos dos Estados, dependentes do
consentimento destes, teriam afastado um sistema de obrigacoes que derivava de uma
ordem juridica superior (NEFF, 2015, p. 482-500; VEC, 2012, p. 66-94). Neste contexto,
as obras de Martens e de Kliilber conheceram multiplas edicoes (KLUBER, 1861;
KLUBER, 1874), assim como “Le droit des gens”, de Emer de Vattel (CHETAIL, 2014, p.
251-300).

Os acontecimentos e a erudicdo teriam afastado o espirito filosofico desse que era
o “jus publicum europaeum”. Se esse ultimo termo pudesse abranger os escritos
publicados por Mably no XVIII século, ele seria resumido, no XIX século, a uma postura
conservadora (KOSKENNIEMI, 2012, p. 43-73; OMPTEDA; KAMPTZ, 1817). O direito
natural teria se transformado em uma disciplina filos6fica (AHRENS, 1844; LAURENT,
1850-1865). Se um monarca como Leopoldo I da Bélgica se refere ao “direito ptblico”, o
utiliza como metafora para o principio de legitimidade (DENECKERE, 2011, p. 456). A
doutrina alema teria se debrucado na analise das relacbes entre os membros da
Confederacao Germanica (1815-1866) — uma liga entre Estados soberanos —, resumindo-
a a imagem das volumosas compilacées de seu predecessor positivista, Johann Jacob
Moser [1701-1785] (MOSER, 1780; MIRUSS, 1846; MEYER, 1858). Carl von Kaltenborn
denunciava em 1847 um siléncio, “siléncio de morte” (Grabensstille), na ciéncia do
direito das gentes (KOSKENNIEMI, 2001, p. 24; KALTENBORN, 1847, p. 3), enquanto o
jurista Alexander Orakhelashvili concluiu que nao existia o “direito internacional
europeu”, que nao havia algum “sistema tangivel de direito publico da Europa”
(ORAKHELASHVILI, 2011, p. 454).
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No entanto, ubi societas, ibi ius! (SCHOPFER, 1894, p. 2) Em primeiro lugar, o
direito internacional rege as relacdes entre entidades soberanas, das quais derivam
litigios implicando particulares, levados perante as cortes e os tribunais (CHALLINE,
1934; DHONDT, 2019, p. 48-60). O “direito das gentes” seria, portanto, suscetivel de
reaparecer na jurisprudéncia, mesmo que somente no ambito dos contenciosos
maritimos, em que as cartas de curso nauticas nao serao abolidas antes de 1856. As
questoes filosoficas subjacentes ao direito internacional seriam, entao, de ordem moral,
e nao deixariam de interpelar os atores.

Esses dois elementos tornam pouco provavel que um personagem como Joseph-
Marie Portalis, antigo protagonista da politica externa francesa, alto magistrado e
académico, pudesse passar sem realizar uma reflexao sobre o tema. Veremos adiante que
seria dificil qualificar Portalis como “positivista” quando aborda o direito internacional.
As obras tratando do direito natural e das gentes, ou dos tratados internacionais, sao
pouco presentes no inventario de sua biblioteca2. Sera visto, na segunda parte, que o
escrito “Sur la guerre” se desvia dele até mesmo de modo bastante significativo,

chegando a recorrer a teologia e a moral.

Portalis perante a Académie des sciences morales et politiques em 1840:

“nos relatamos, nés nao discutimos’3
A secao de legislacao da Académie des sciences morales et politiques
O historiador anglo-americano David Armitage consagrou trés paginas da sua

obra “Foundations of Modern International Thought” ao relatoério apresentado por

Portalis em 30 de maio de 1840. Deve ser considerado, nesse ambito, sobretudo o fato de

2 Dezoito obras sob a rubrica “droit des gens”, cuja Recueil de traités d’alliance, de paix, de tréve... de
Georg Friedrich von Martens, o “Manuel diplomatique” de Charles de Martens, “Les institutions du droit
de la nature et des gens” de Rayneval, “Le droit des gens” de Emer de Vatel [sic], a tradu¢io por Formey
do “Droit de la nature et des gens” de Wolff, a traducao por Barbeyrac do “Droit de la nature et des gens
de Pufendorf, assim como do “Droit de la guerre et de la paix” de Grotius (Catalogue des livres, 1859, p.
13-15).

3 PORTALIS, 1841, p. 408.
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ter sido relegada a segundo plano a obra do diplomata americano Henry Wheaton (1785-
1848), cuja nova versao posteriormente se tornou o seu classico “Histoire du progres du
droit des gens en Europe et en Amérique depuis la Paix de Westphalie”, publicado em
1841, em Leipzig (Mémoires de U'Académie, 1841; WHEATON, 1841; LIU, 2012, p.
1132-1136; LESAFFER, 2011, p. 149-184; GAURIER, 2014, p. 556-558).

Joseph-Marie Portalis entrou na Académie des sciences morales et politiques em
1832 (NIORT, 2005, p. 96). No seio dessa instituicao, também apresentou suas
observacoes sobre o codigo civil sardo. Mas quem fazia parte desse eminente aredpago,
chamado a julgar os manuscritos a ele submetidos? Gracas as notas detalhadas do
secretario perpétuo da Academia, Francois-Auguste Mignet, tivemos acesso a uma
riqueza de detalhes prosopograficos (LETERRIER, 1991, p. 37-54)4.

A secdo de legislacdo, direito ptblico e jurisprudéncia contava como membros as
seguintes personalidades: André-Marie-Joseph-Jacques Dupin, “o velho”, [1783-1865]
(BRAMI, 2015, p. 370-372)5, ex-procurador-geral junto a Corte de Cassacao, ex-ministro
da Justica, que se distinguia pelas opinides liberais emitidas em 1814, tendo sido muito
proximo de Luis Felipe. Eleito presidente da Camara dos Deputados em 1832, foi uma
figura de proa da Monarquia de Julho. Em 1840, Dupin sustentou a politica belicosa de
Adolphe Thiers, que teria colocado a Europa a beira de uma guerra geral (RAXIS DE
FLASSAN, 1840; SEDIVY, 2013; LEANCA, 2020). O presidente do Conselho chegou

perto da guerra com a Prassia e com o Reino Unido sobre a Questao do Oriente. O final

4 A figura de Mignet é bem conhecida. Sua excepcional produtividade nos ofereceu uma das grandes obras
de referéncia na questdo concernente a sucessdo da Espanha no XVII século. O tratado secreto, dito de
Grémonville, de janeiro de 1668, ressurgiu nessa grande disputa dinastica, diplomaética e juridica. Nesse
acordo, negociado pelo enviado francés Grémonville a corte de Viena, Luis XIV e o imperador Leopoldo I,
do Sacro Império Romano-Germanico, se propoem partilhar a eventual sucessdo do altimo rei Habsburgo
da Espanha, Carlos II [1661-1700] (MIGNET, 1835).

5 Dupin, enquanto procurador geral junto & Corte de Cassacao (presidida pelo jovem Portalis) interveio na
causa da duquesa de Berry, detida perante La Ciotat, na embarcacao “Carlo Alberto”. Dupin aconselha a
Corte ndo aplicar a teoria da extraterritorialidade de uma embarcacio inimiga nas aguas territoriais
francesas, dando preferéncia ao direito de defesa natural. Desse modo, o artigo 3 do Codigo Civil,
obrigando os estrangeiros a se conformar as leis de policia e de seguranca, poderia ser aplicado
(CHALLINE, 1934, p. 37-38). Challine comenta que Dupin teria também abusado da teoria da
necessidade, ainda admitida por Kliiber e Martens (CHALLINE, 1934, p. 40). Dupin também se opds ao
fato de um banqueiro parisiense ter sido processado por cumplicidade na revolta carlista, na Espanha.
Para isso, ele notoriamente se apoiou em dois Sénatus-consulto do primeiro império francés, do ano X e
do ano XII, que impuseram a publicacdo da lei na Franca (CHALLINE, 1934, p. 16, p. 49).
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desta crise, em 10 de novembro de 1849, levou o rei dos Belgas, Leopoldo I, a proclamar
uma doutrina prudente, “forte, sincera e leal” da neutralidade permanente de seu pais®.
Dupin foi, enfim, o autor de um aparato de notas inseridas na edicao que De Felice
publicou do tratado de direito natural de Jean-Jacques Burlamaqui, personagem suico
da escola do direito natural do Iluminismo (CHALLINE, 1934, p. 16; BURLAMAQUI,
1820).

Alphonse-Marie-Marcellin-Thomas Bérenger (1785-1866) fez carreira como
magistrado em Grenoble sob a Revolucio e sob o Império (CLERE, 2007, p. 90-91).
Bonapartista fervoroso, se tornou deputado liberal, uma posicao que combinou com uma
vaga de conselheiro na Corte de Cassacio (CLERE, 2007, p. 90).

O conde Joseph-Jérome Siméon (1749-1842) foi professor de Direito na
Universidade de Aix-en-Provence, em 1778, “sucedendo” seu pai (MIGNET, 1854, p. 9).
Foi eleito procurador-geral do Departamento de Bouches-du-Rhone no periodo da
Revolucao, uma funcdo que preferiu em detrimento de uma vaga no parlamento,
convencido do perigo da desintegracao do pais por meio de uma centralizacao radical e
revolucionaria (MIGNET, 1854, p. 13). Siméon que, por outro lado, é tio de Joseph-
Marie Portalis, durante a insurreicao da Provenca esteve por dois anos foragido. Joseph-
Marie Portalis e o filho de Joseph-Jérome Siméon, Joseph Balthazard (1781-1846),
foram alunos da “Ecole des Diplomates” criada pelo conde Alexandre d’Hauterive (1754-
1830) no seio do Ministério dos Negocios Estrangeiros (CAHEN, 2020a; CAHEN,
2020Db).

Jacques Berriat-Saint-Prix (1769-1845) estudou direito e medicina. Lecionou
processo civil e legislacao criminal na Escola de Direito de Grenoble e, posteriormente,
na Faculdade de Direito de Paris, até a sua morte.

Enfim, o civilista Raymond-Théodore Troplong (1795-1869), caracterizado por
Caroline Gau-Cabée como “liberal prudente” (GAU-CABEE, 2007, p. 983), que em 1852
sucedeu Portalis na primeira presidéncia da Corte de Cassacdo, ndo precisa ser

apresentado.

6 L’Indépendance belge, 11 novembre 1840, ARENDT, 1845.
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Misturando jurisconsultos e “homens de letras” em uma época de osmose entre as
disciplinas nas ciéncias humanas e sociais, a combinacdo estava apta a gerar olhares
mais amplos sobre o direito como objeto de analise (AUDREN; HALPERIN, 2013;
AUDREN et al., 2001; AUDREN; BARBOU DES PLACES, 2018).

O relatorio

A secao de legislacao, de direito publico e de jurisprudéncia publicou uma
chamada para escolher uma dissertacao sobre o progresso do direito das gentes desde a
Paz da Vestefalia, notoriamente sobre os principios morais subjacentes as regras que
concernem a guerra e a paz. Cada elemento merece uma explicacao em si. A Academia
de forma alguma se posicionou no ambito do direito internacional, que ¢
frequentemente qualificado como “positivista”, como escreve David Armitage (2012, p.
11), algo que teria exigido uma abordagem das fontes baseada nos tratados e no costume
enquanto provas das normas geralmente aceitas como vinculantes entre os Estados
(KOSKENNIEMI, 2005, p. 69).

O edital da Academia enumerava aspectos concretos por essa considerados entre
os mais importantes do direito das gentes. Trata-se de inicio dos limites da navegacao de
neutros. Note-se que tal formulagao subentende que a livre navegacao constituia a regra
e os direitos dos beligerantes a excecao, na linha de outros autores do Iluminismo, como
ocorreu com o dinamarqués Martin Hiibner (HUBNER, 1759; LEERBERG, 2015; NEFF,
2001, p. 48-50), ou, ainda, na politica oficial dos Estados Unidos, voltada a proclamar a
liberdade do seu comércio com as poténcias belicosas da velha Europa (OOSTERVELD,
2016 p. 170-236)7. O vinculo entre neutralidade (voluntaria, escolhida) e
soberania/independéncia era reforcado, desde 1815, pelo movimento constitucionalistas.

A combinacdo desses trés fatores explica a atualidade da temaética naquele momento

7 A violagao dos direitos dos neutros pelo Reino Unido leva a guerra anglo-americana de 1812 a 1815, que
se concluiu com o tratado de Gante, de 24 de dezembro de 1814.

8 WEISS, 1854, p. 11: “Chaque Etat investi de son indépendance est souverain, et par la, il a la libre
volonté de ses actions sans en étre responsable envers un tiers. Il en résulte que dans le cas de guerre
entre d’autres puissances, il a le droit de se prononcer pour l'une ou lautre, ou pour aucune, et par
conséquent de rester passif pendant la durée de cette guerre”.
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historico. O edital enumerava os vinculos entre colonias e metrépole (integrando, assim,
a realidade da expansao europeia), o direito de conquista, o tratamento dos prisioneiros
de guerra e as normas estabelecidas a partir de 1648 concernentes aos diplomatas, ao
comércio ou a nacionalidade e o estatuto dos estrangeiros.

A nocao de progresso também poderia ser objeto de contestacao pelos candidatos,
que, se conseguissem documentar a tese, poderiam também apontar para regressao do
direito internacional. A Academia descreveu a missio como imensa, ja que
intrinsicamente ligada a dois grandes saberes: a filosofia da histéria e a sua propria

disciplina-mae.

A primeira dissertacao

Um primeiro candidato foi rejeitado, posto que seu ensaio continha somente 96

magras folhas in-quarto, sendo por tal motivo julgado claramente insuficiente.

A segunda dissertacgao

Um segundo candidato, a dissertacdo niimero 4, foi considerado de modo mais
favoravel. O autor tinha classificado a histéria do direito publico da Europa de acordo
com o tratado de Utrecht (1713), a Revolucao francesa (1789) e o Congresso de Viena
(1815). O juri, contudo, descartou o trabalho, apontando seu tratamento muito

superficial e a falta de eloquéncia.

A terceira dissertacao

Considerada como mais profunda, essa dissertacdo apresentava a cristandade
medieval como ponto de partida do direito internacional. A concepcao nao diferia das
opinidoes de autores como Ernest Nys, o “primeiro historiador da nova profissao do
direito internacional” (NYS, 1882; KOSKENNIEMI, 2013, p. 220; DHONDT, 2016 p.
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91-115)9. No entanto, o ponto de partida nao é a exegese universitaria do direito romano
e da teologia. Muito pelo contrario: a terceira dissertacao defendeu a hipotese de que a
ascensao do poder real e a manifestacao militar e comercial do poder central ou, ainda, a
ascensao da vida nas comunas geravam relacoes de poder entre entidades politicast. O
autor concebeu a Reforma protestante e a guerra de Trinta Anos como um momento
crucial, em que a mediacdo do papa passou a ser puramente politica (NYS, 1878, p.
501-538). O XVIII século teria em seguida consagrado o advento da opinido publica
como fator de influéncia sobre a formacao do direito.

Ainda que essa linha de reflexdo pareca digna de aprovacao pela Academia, o
relatorio acusou a falta de método, a indecisao na organizaciao cronologica ou tematica
da matéria. Ainda pior, o autor confundiu a evolucao da problematica do principio geral
do direito de frete livre e de carga livre em 1681, 1778 e 1794. Um desenvolvimento
progressivo unidirecional foi apresentado como uma sintese exata, sendo que a
Academia rejeitou essa visao simplista recordando a recusa do Reino Unido, grande
poténcia maritima dos XVIII e XIX séculos, que se reservava o direito de fazer a
detencdo e inspecdo de qualquer embarcacdo comercial em tempos de guerra. O
bombardeio da frota dinamarquesa em Copenhague pelos ingleses ou, ainda, o bloqueio
comercial de Napoledo, acontecimentos entdo recentes para a maior parte dos
académicos, pareceram-lhes essenciais para descrever uma sinuosa evolucao da prética.

O modo que foram tratadas as melhorias nas normas que regem a guerra (ius in
bello: regras aplicaveis assim que um estado de guerra é comprovado), atribuidas a
pratica francesa e britanica, foi julgado de modo favoravel. O autor formulou quatro
grandes principios do direito das gentes: de inicio, a independéncia nacional; logo apés,
a legitimidade dos governos internos; depois, a fé dos tratados (pacta quantumcumque

nuda sunt servanda); e, finalmente, o equilibrio dos poderes. Também citou o

9 E dificil de sustentar que Wheaton teria sido um tnico e longinquo predecessor de Ernest Nys
(GAURIER, 2014, p. 557).

10 Vide, ainda, CAENEGEM, 1987, p. 174-210.

1 Esta atitude ainda persistiu durante a primeira guerra mundial, quando o Reino Unido rejeitou a
aplicacao da Declaracdo de Londres, de 1909, sobre o direito maritimo, e arrogou para si amplas
competéncias para organizar um bloqueio dos portos alemaes e da navegagdo neutra em relacdo as
poténcias centrais. Vide DOENECKE, 2014.
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reconhecimento por Luis XIV da sucessao protestante na Gra-Bretanha, em 1713, na
ocasido da celebracdo do Tratado de Utrecht, como prova do reconhecimento da
legitimidade de um “desejo nacional” para fundamentar as normas de sucessao?2.

O relatério do jari, no entanto, foi impiedoso com essa abordagem, considerada
excessivamente politica ou “puramente historica”: o autor negligenciou os doutrinadores
do direito publico ou, ainda, “a filosofia desse direito” (PORTALIS, 1841, p. 409).
Também tratou pouco da “substancia” dos atos, e foi extremamente carente no que
concerne a “sinteses gerais” (PORTALIS, 1841, p. 410). Dificilmente essa abordagem do

jari poderia ser chamada de “positivista”.

A quarta dissertacao: Henry Wheaton

A quarta dissertacao analisada no relatorio de Portalis contém 693 paginas in-
folio, versando sobre o desenvolvimento do direito das gentes em trés periodos. De
modo contrario ao que ocorreu com o candidato precedente, o autor concedeu uma
atencao privilegiada a doutrina: o primeiro autor examinado foi Fénelon, arcebispo de
Cambrai, personagem importante do Quietismo e das criticas antiabsolutistas do fim do
reinado de Luis XIV (BELY, 1996, p. 243-257), apresentado como “um bom amigo da
humanidade” e defensor de um direito de intervencdo baseado na ideia de equilibrio
(PORTALIS, 1841, p. 411).

A dissertacao aborda Leibniz (ALTWICKER, 2019, p. 137-158), Spinoza, Zouche,
Selden (BRITO VIEIRA, 2003, p. 361-377), Rachel (ARNAULD, 2017), Pufendorf
(GOYARD-FABRE, 1994) e Jenkins por um periodo que vai até a Paz de Utrecht. Apos,
Frederico II da Prussia, autor de um famoso e abnegado Antimachiavelli, Wolff
(KLEINLEIN, 2017, p. 216-239), Vattel (FIOCCHI MALASPINA, 2017; JOUANNET,
1998; CHETAIL; HAGGENMACHER, 2011), Montesquieu, Bynkershoek
(BYNKERSHOEK, 1723; BYNKERSHOEK, 2010), Réal de Curban, Mably, até mesmo

2 Também seria possivel fazer uma interpretagdo radicalmente diferente. A decisdo de Luis XIV de
reconhecer a sucessao protestante é declaratéria (reconhecendo uma deciso interna) ou constitutiva, ja
que o Reino Unido procurava ativamente esse reconhecimento, levando em consideragio o tratamento
internacional da sucessao espanhola? Vide, a respeito, DHONDT, 2016, p. 83-109.
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Pothier e Saint-Pierre ou, ainda, Valin — “habil e engenhoso comentador da nossa bela
ordenacdo de 1681” (PORTALIS, 1841, p. 411) — sdo as referéncias para o XVIII século.
Vattel teria colocado fim a uma tradicio de grandes autores para dar lugar aos
compiladores, ou a “vaos escritores polémicos” (PORTALIS, 1841, p. 411). O candidato
julgou de modo bastante pejorativo os principais protagonistas do “positivismo”
(KOSKENNIEMI, 2008, p. 190): Moser (WALKER, 2011) e Martens (KOSKENNIEMI,
2006, p. 13-30), ainda que merecessem um lugar especifico. Ambos s3ao contrastados
com Jeremy Bentham, “génio meditativo e paradoxal” que teria refundado o direito
internacional sobre o principio da utilidade comum e cujo espirito “pairaria” acima
desses altimos (PORTALIS, 1841, p. 412; BENTHAM, 1843, p. 535-572; WHEATON,
1841, p. 250-258; SCHOFIELD, 2018, p. 379-395).

A Academia censurou a dissertacdo por ter caido no excesso, se dedicando a
biobibliografias mal ordenadas e pouco conectadas. Uma longa digressao sobre a
evolucao do direito maritimo em nada compensou a falta de tratamento das questoes
impostas pelo concurso. O candidato concebeu o comércio como causa de todas as
guerras (PORTALIS, 1841, p. 417). Sem querer entrar em detalhes, Portalis demonstrou
como a questdo do direito maritimo foi abusivamente utilizada para proclamar o
primado da doutrina. Seu papel seré revelar as “normas do direito natural das gentes”,
as quais nao poderiam ser excepcionalmente derrogadas pelos tratados, seja pelo
consentimento das partes, seja pela presuncao deduzida de circunstancias exteriores
(PORTALIS, 1841, p. 413).

Ainda, conforme o candidato, o direito natural das gentes se imporia de modo
légico acima das leis e dos regramentos nacionais, produtos do direito e nao fonte do
proprio direito! Esses “usos nacionais” transformados em produtos positivos do
legislador ou do poder executivo, deveriam ser aplicados com sabedoria e equidade, com
a boa-fé como norma suprema (PORTALIS, 1841, p. 414).

O candidato adequou sua proposta quando tratou da pratica do direito maritimo:
“a politica somente por intervalos e por excecao retornou as conclusées de uma filosofia
da humanidade” (PORTALIS, 1841, p. 416). A posicao holandesa sobre a problematica

do frete livre é ilustrada por meio do tratado de Bynkershoek sobre direito publico: “a
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sede de dominacao comercial”, que tende ao “monopolio” regeria a aplicacao dos
principios dos “amigos da humanidade” (PORTALIS, 1841, p. 416, p. 418). Em 1689, a
Republica das Provincias-Unidas proibiu todo comércio com a Franca (WHEATON,
1841, p. 90-92), adotando uma postura que foi comparada com aquela do sistema de
bloqueio continental de Napoledao. Paralelamente, no XVIII século, a Holanda
reconsiderou a sua adesao incondicional ao principio de liberdade dos mares, com
Bynkershoek defendendo o principio da apropriacao dos mares sem litoral. Poder-se-ia
também somar os panfletos de Westerveen e Barbeyrac contra o direito da Companhia
imperial das Indias orientais baseado em Ostende, argumentando que ao invés de “Mare
Liberum”, deveria ter sido lido “Mare liberum, pactis clausum!” (DHONDT, 2015, p.
406-409). O resto da historia é bastante classico: desde a norma unilateral inglesa, de
1756 — que proibia aos neutros expandir seu comércio em tempos de guerra — até a liga
da neutralidade armada de 1780, que tendia a impor o principio de frete livre/carga
livre, a dissertacao chegou em Galliani (GALIANI, 1782), Lampredi (LAMPREDI, 1788)
e, enfim, em Benjamin Franklin e nos revolucionarios americanos, que esperavam impor
o principio em uma rede de tratados bilaterais (PORTALIS, 1841, p. 420).

Esta longa digressdo, ainda que informativa e critica, foi julgada
“desproporcional”, mas o candidato obteve uma mencao honrosa e o status de membro
correspondente (LETERRIER, 1991, p. 43). Apesar da falta de rigor metodolégico
detectada pela Academia, a dissertacdo de Henry Wheaton se tornara um classico da
historiografia do direito internacional no XIX século em suas edi¢des posteriores. A
popularidade de Vattel ndo deve surpreender, quando se conhece a influéncia do seu
tratado nos Estados Unidos antes e depois da Revolucao (OOSTERVELD, 2016, p. 25-
34; CHETAIL, 2014; FLEURY-GRAFF, 2013). A obra de Wheaton sera bem difundida na
Europa, sendo utilizada para atacar as teorias de John Austin, que, na linha do
utilitarismo de Bentham, queria associar o direito a um comando (GAURIER, 2014, p.
557). Para isso, Wheaton se apoiou no espirito do Iluminismo e, mais precisamente, na
sua leitura de Grotius, de Bynkershoek e de Montesquieu, no intuito de aumentar a
credibilidade das sancGes morais no seio da comunidade dos Estados europeus ou
cristaos (GAURIER, 2014, p. 558).
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A quinta dissertacao

A dissertacao seguinte contava com 104 folhas in-folio. Foi julgada insuficiente. O
autor afirmava que o direito das gentes nunca teria sido, nem poderia ser, considerado
uma ciéncia exata devido ao fato de as normas emanadas serem desprovidas de sancoes,
algo que teria impedido o seu estudo. Também apresentava como tendéncia contornar
essa questao, invertendo a problematica: ainda que alguns Estados violassem a sua
73 ) . ~ . 1

palavra de honra”, essa violacdo nela mesma poderia ser utilizada para provar a

existéncias de principios.

A sexta dissertacao

A sexta e ultima dissertacao submetida a Academia contava com menos de quatro
partes, sendo ao todo quase duas mil paginas in-folio. Nela encontravam-se, na epigrafe,
citacoes de Montesquieu e de Condorcet. A Academia a julgou “extremamente notavel” e
a ela atribuiu o prémio (PORTALIS, 1841, p. 424). O Journal des Savants relatou a
identidade do autor: “Maurice d’Hauterive, ligado aos negbcios estrangeiros” (Mémoires
de 'Académie Royale, 1841, p. LIII; Journal des Savants, 1840, p. 378; GIDEL, 1938, p.

151, nota 1)3.

O costume, fonte fundamental do direito internacional

O autor deu inicio a sua exposicao distinguindo direito civil, direito publico e
direito das gentes. De modo contrario ao candidato precedente, tomou o costume como
fonte fundamental do direito, da qual derivariam os outros produtos externos do direito
das gentes (PORTALIS, 1841, p. 424). O seu conceito de costume, no entanto, era

mutavel e sofria grandes inflexdes ao longo das varias épocas. Na Idade Média, o

13 Trata-se provavelmente do filho do Conde de Hauterive, jA que esse tinha falecido em 1830, dez anos
mais cedo.
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costume decorreria dos usos da cristandade, dominado pelo Papa e a Igreja; nos tempos
modernos, ao contrario, se transformaria em expressao de um consentimento universal
das nacoes, mediado pelo pensamento e pelo espirito filoséfico, guiado pela razao.

A Paz da Vestfalia foi apresentada, deste modo, como a “ratio scripta” das nacoes,
j& que reconhecia a liberdade dessas nos tratados celebrados com assisténcia muatua. O
espirito de Maximiliano da Bavaria e de Tilly, lideres catblicos, de Wallenstein e de
potentes protetores (o rei Gustavo Adolfo, na Suécia, e o cardeal Richelieu, na Franca)
teria sido condensado no texto. As disposicoes politicas dos tratados representariam um
conjunto coerente de principios, aplicaveis tanto a soberania quanto a propriedade
privada, como a reconducao de um conde palatino e o retorno as posicoes ocupadas em
1618, ou o direito de representacio dos membros do Império na Dieta. O
reconhecimento das novas fronteiras pelos soberanos restaurados corresponderia, entao,
a fusdo do principio de uti possidetis com o respeito da soberania ou da propriedade
(PORTALIS, 1841, p. 427-428). A protecao dos corpos politicos internos, manifestada

pelos seus representantes, perpetuaria essa expressao viva do costume internacional4.

A Franca e o Direito Internacional

O candidato, no entanto, ndo esqueceu que a Franca, que deveria tutelar os
direitos dos “pequenos” contra o Imperador, desviou-se reiteradamente do seu papel de
protetora do equilibrio politico (ARCIDIACONO, 2011). A paz celebrada em Nijmegen,
que colocou fim a guerra da Holanda, foi apresentada como “injusta” (PORTALIS, 1841,
P. 431). A barreira obtida pela Republica da Holanda nos Paises Baixos meridionais,
contra a Franca, foi descrita como uma “garantia parcial” contra a agressdo. A nao-

intervencdo deveria servir de verdadeiro baluarte contra o “fanatismo” (PORTALIS,

1841, p. 431).

14 A dissertacao descreveu a Paz da Vestfalia como “sanction pragmatique” e “loi d’empire”, e aplaudiu a
legalidade que estabeleceu entre protestantes e cat6licos nas suas delegacoes na Dieta, incluindo o direito
de decidir suas proprias questoes soberanas (PORTALIS, 1841, p. 428).
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A dissertacao vencedora apresentou em grandes linhas a lenda de Luis XIV. Em
vao, um congresso a favor da paz eterna teria sido levado em conta pela Liga do Reno
depois de 1648. A Republica da Holanda teria exigido o registro dos tratados de Utrecht
perante o Parlamento de Paris. E notério que esse pedido, em 1711-1712, veio da
diplomacia inglesa e nao da holandesa. Por isso surpreende bastante o fato de nenhuma
observacao ter sido feita sobre esse episdédio no relatério de 1840 (PORTALIS, 1841, p.
432). A dissertacao vencedora condenou a partilha da sucessao espanhola, assunto ao
qual o secretario perpétuo, Mignet, consagrou um trabalho consistente. Essa partilha
teria “solapado o principio da integridade”. O autor aplicou de forma bastante
anacronica o principio da soberania popular ou nacional, quando formulou a posicao de
que por falta de participacao da populacao nas decisoes de Utrecht, o congresso ja

preparava a proxima guerra (PORTALIS, 1841, p. 433).

O funesto papel da diplomacia europeia

A dissertacao se transformou em diatribe contra a diplomacia europeia. O
paralelismo sofria com as duras criticas dos ativistas burgueses pacifistas na metade do
XIX século. Os revolucionarios belgas, por exemplo, protestaram contra a diplomacia
das grandes poténcias, que impunha sacrificios territoriais e um estatuto de neutralidade
permanente (WITTE, 2020). A dissertacdo responsabilizava a politica dos governos
europeus pela partilha da Polonia [1772, 1793, 1795], pela intervencao para restabelecer
o stadhouder Guilherme V de Orange nos Paises Baixos [1787] (NIMWEGEN, 2017) ou,
ainda, por ter inserido as sucessdes em Parma, em Piacenza e na Toscana, no centro das
grandes negociacoes europeias de 1716 a 1738 (PORTALIS, 1841, p. 436). Trata-se de
“violacao de soberania”, de ingeréncia e de desconhecimento do direito de
autodeterminacao, sendo o “consentimento da nacao” contemplado como o Gnico vetor
de legitimidade e os tratados que com esse colidissem seriam considerados instrumento
de opressao.

Aos olhos desse candidato, o XVIII século foi de decadéncia! Mesmo a doutrina da

guerra justa, peca central do direito das gentes concebido e estruturado pela doutrina,
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teria sido desconsiderada por qualquer tratado de alianca que estipulasse auxilio
imediato a outra parte contratante, sem analisar a justificativa de sua abordagem. O
exemplo dado, do pacto familiar celebrado entre os Bourbons franceses, espanhois,
napolitanos e parmesaos (1743, 1761), visava claramente a defesa do interesse dinastico e
patrimonial (PORTALIS, 1841, p. 438).

A atitude da Republica das Provincias Unidas era julgada pelo candidato de um
modo bastante diferente daquele que fazia o quarto candidato, que a tinha acusado de
assumir posicoes incoerentes, movidas pela sede de dominio comercial. A Companhia
Imperial das Indias Orientais de Ostende (1722-1727/1731), destruida pelos panfletos
holandeses sobre o principio “Mare Liberum, Pactis Clausum?”, foi aos seus olhos um ato
hostil por parte do Imperador Carlos VI, que teria violado o Tratado da Barriere de
1715%. Raros exemplos de diplomacia bem sucedida poderiam iluminar um periodo
sombrio marcado pelo abuso das garantias e pela violacdo de deveres essenciais!6. O
equilibrio de poder -constituiria apenas um pretexto, permitindo deslocar a
preponderancia de uma capital para outra. Citando o candidato, “esta nao é a sede do
progresso e da perfectibilidade humana” (PORTALIS, 1841, p. 439; LEV, 2011, p. 128-
129).

A decadéncia do direito internacional

Qual poderia ser, entao, a causa dessa decadéncia? Nao deveria haver hesitacao,
constatava o candidato: se trata certamente da “incredulidade do século”, que “nao
poupou a religido do direito das gentes”. Nem os “dogmas da religido revelada” do XVI
século, nem os “preceitos do direito natural” do XVIII século estariam em condicoes de
“guiar os governos” (PORTALIS, 1841, p. 440). Além disso, “tornou-se manifesta a

impoténcia do vinculo politico substituido pelo vinculo religioso”. O candidato afirmava

15 A discussao sobre este objeto é muito longa, assim como nao é claro se esse tratado perpétuo tenha uma
interdigdo (a qual a existéncia pode também ser colocada em questao) aos sujeitos “Castillans” de Felipe
IV da Espanha (+1665) de navegar em direcdo as partes das Indias dominadas pelos holandeses. Vide
DHONDT, 2015.

16 Assim como a intervencdo prussiana no conflito austro-bavaro, a guerra que ficou conhecida como “das
batatas” em 1778 (PORTALIS, 1841, p. 437).
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que uma “nova comunidade se constituiria sobre as ruinas do cristianismo” (PORTALIS,
1841, p. 441).

O candidato apresentava, no entanto, um quadro de verdadeiro progresso apos a
decadéncia, comparando as revolucOes americana e francesa a renovacao da
Contrarreforma: a regeneracao do sistema filos6fico do direito das gentes por aquele do
“direito publico interno” e da sociedade (PORTALIS, 1841, p. 441). Por um lado,
equilibrava a defesa da unidade e da soberania nacional — o que implicava na rejeicao de
resisténcias, como a da nobreza mediada do Império na Alsacia —, e, por outro, a
execracao dos poderes das coalisoes contra a Franca. Também condenava o fim das
republicas de Génova e de Veneza, as “falsas” salvaguardas dadas aos “Helvéticos” e aos
“Holandeses” (PORTALIS, 1841, p. 446) ou a imposicao do regime representativo na
Confederacao do Reno, o perecimento dos principados eclesiasticos e do Sacro Império
Romano-Germanico ou, ainda, “a exportacao do direito publico imperial” (napolednico)
(PORTALIS, 1841, p. 445). O Congresso de Viena teria enveredado pelo caminho da
“violéncia e da usurpacao, do excesso e do abuso de poder”, tendo sido “quebrado a
nacionalidade dos povos, violado os direitos de uns e de outros e, arbitrariamente,
decidido seus destinos” (PORTALIS, 1841, p. 445). Provavelmente nao é fortuito
encontrar uma reclamacao sobre a triste condi¢ao da Noruega e da Bélgica, “concedidas
como indenizacao” (PORTALIS, 1841, p. 445). Aqui, novamente, a perspectiva é
diametralmente oposta aquela praticada no Tratado de Barriere, em 1715, apresentado
como um escasso consolo contra a ameaca francesa.

Todo legado do Congresso de Viena, “minado pelas clausulas ambiguas”,
herdadas de 1648, deveria, portanto, ser rejeitado? Nao. Trés exemplos sao citados. Em
primeiro lugar, o autor recordava a proposta de Talleyrand, voltada a “instituir”
conferéncias diplomaticas para resolver litigios; logo apos, lembrava da Santa Alianca
(“ainda que, com um proposito lamentavel”) e, enfim, do principio da
“Austregalinstanz” no seio da Confederacao Germanica (MARTENS, 1821, p. 434), que
tenderiam a assegurar uma futura “grande unidade de interesses e de civilizacao”. O
“espirito de associacao politica” teria, portanto, nascido dos escombros da politica dos
governos (PORTALIS, 1841, p. 448).
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A ciéncia do “direito das gentes”

Na pratica, concluiu o relator, “o progresso do direito das gentes tem sido quase
nulo”. O candidato voltou os olhos para a doutrina, mas a abordou “de cima”
(PORTALIS, 1841, p. 448). A “lei natural” encontraria suas origens em Socrates, depois
passaria por Platao, que elaboraria uma teoria do direito publico e, por Aristételes, que
“fundaria o direito da guerra e da paz”. Cicero apoiou a filosofia moral nisso e Tomas de
Aquino lancou, entao, as “bases do verdadeiro direito das gentes”. Grotius, e nao Gentili,
era visto como fundador de uma “ciéncia propria” do direito das gentes, usando a
sociabilidade como fundamento do direito natural (PANIZZA, 2014, p. 211-247). Fénelon
e Saint-Pierre foram citados, sendo esse dltimo apresentado como “buscando realizar a
teoria politica contida no Tratado da Vestfalia” (PORTALIS, 1841, p. 449). S6 a
Montesquieu caberia (GOYARD-FABRE, 1980) a gloria de “deixar para tras bem longe
todos os que o precederam”, ao formular a maxima de que as “nacoes devem fazer o
maximo de bem umas as outras durante o periodo de paz, e durante a guerra o menor
mal possivel”, e substituindo a paz pela guerra como verdadeiro estado natural. O
restante do panorama era bastante semelhante ao apresentado pelos candidatos
precedentes. Note-se, no entanto, que o filésofo portugués Pinheiro Ferreira (1769-
1846), tradutor de Martens, apresentado como positivista puro pelos demais candidatos,
foi descrito como “chefe da escola racional” (PORTALIS, 1841, p. 450; MARTENS, 2013,
p. 91-131) e considerado um autor “eclético”, valendo-se tanto do principio da utilidade,
tao caro a Bentham, quanto dos fatos.

O candidato surpreendeu os académicos ao fazer uso de um método
revolucionario proveniente das ciéncias naturais: a utilizacdo de tabelas, apresentando
linhas ascendentes e descendentes, como ocorre na meteorologia, “para constatar as
variagoes da temperatura”. Portalis, contudo, julgava que o método “tem algo de
infantil” (PORTALIS, 1841, p. 452).
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A Academia relata, mas nao julga?

Concluindo esta primeira parte, poderiamos verdadeiramente corroborar a ideia
de que a Academia nao discutia as posicoes colocadas pelos candidatos? Se o relatério
parece neutro, a escolha das passagens analisada nao o é. O julgamento moral sobre a
politica das poténcias do Antigo Regime ou sobre os autores positivistas do inicio do
século XIX corresponde a uma predilecao por uma interpretacao moral e religiosa da
vida politica. As longas passagens sobre a necessidade de uma constituicao estao em
harmonia com o regime da Monarquia de Julho, que se baseava na Carta emendada, que
reforcava o papel da representacao nacional.

Mesmo qualquer julgamento sendo de carater especulativo, nao é possivel ignorar
a impressao de que a Academia procurava por primeiro uma narrativa condizente com a
histéria politica recente, permitindo, por um lado, afirmar a soberania nacional contra a
politica dos governos, e, por outro, a religiado como baluarte contra as “libertas
effrenata” do Iluminismo.

Se, por um lado, o candidato foi elogiado por “nao ter negligenciado nenhuma
parte do programa da Academia” (PORTALIS, 1841, p. 453) e por ter se apegado a um
“plano perfeitamente metddico”, por outro, foi criticado por “repeticoes continuas”,
sobretudo devido ao entrelacamento entre “direito das gentes e direito publico”.
Salientando que era “impossivel aquiescer em todos os julgamentos do autor ou admitir
sem discussdo todas as duas doutrinas”, o relator afirmou que “sua maneira de
contemplar os fatos” era “perfeitamente exata” (PORTALIS, 1841, p. 453). Se os
matematicos ou fisicos chegaram a calcular as probabilidades e as incertezas, Portalis
postulava que Kepler, Copérnico, Galileu ou Newton “provavelmente estarao ausentes
por muito tempo, talvez para sempre” nas ciéncias morais e historicas. A explicacdo era
religiosa: “a agdo do governo moral de Deus sobre os filhos dos homem” foi descoberta
apenas pelo “segredo da providéncia”. Nenhuma “causa secundaria” de ordem moral era
conhecida. O problema era sobretudo epistemologico: conhecemos apenas um pequeno

numero de fatos bem constatados, que nos siao conhecidos apenas por “suas
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circunstancias externas”. Tanto as causas quanto as suas consequéncias intimas nos
escapam (PORTALIS, 1841, p. 453).

O ensaio sobre a guerra

Em 1856 foi apresentado publicamente um ensaio de 46 paginas redigido pelo
conde Portalis: “De la guerre, considérée dans ses rapports avec les destinées du genre
humain, les droits des nations et la nature humaine”. O titulo indicava que o fenémeno
da guerra constituia o objeto da reflexdo, e ndo o direito das gentes. Os “direitos das
nacgoes” poderiam ser concebidos sob uma perspectiva filoséfica, assim como a “natureza
humana”. Charles Vergé, editor do “Précis du droit des gens moderne” de Georg
Friedrich von Martens, fez a revisao do texto, que foi lido na sessao da Académie des
sciences morales et politiques (PORTALIS, 1856, p. 4; MARTENS, 1858; LEV, 2011, p.
114).

Esse texto foi redigido ap6s a saida de Portalis da Corte de Cassacdo, em
novembro de 1852. J4 enquanto senador, Portalis continuou a ter assento na Academia
até sua morte, ocorrida em agosto de 1858 (NIORT, 2006, p. 96). A introducao indicava
que “o conhecimento exato dos principios da moral e da justica, os deveres do homem
em sociedade, os deveres dos povos entre eles, em uma palavra a filosofia do direito ou a

»

jurisprudéncia”, “o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e do
injusto, a arte do équo e do bom”, “ars aequi et boni” estiveram no centro das pesquisas
pessoais de Portalis enquanto académico (PORTALIS, 1856, p. 6).

A versao publicada veio a luz em 1856, trés anos antes da carnificina de Solferino,
que inspirou Henri Dunant a fundar a Cruz Vermelha. A Franca acabava de ter
participado da guerra da Crimeia, de 1853 a 1856, o conflito sangrento que levou a Paz
de Paris, interpretada por Napoledao III como uma reabilitacdo de seu pais. A vergonha
do Congresso de Viena pareceu ser esquecida. O Império Otomano conseguiu desfrutar
das vantagens do direito publico da Europa, mesmo sob a condicdo de adaptar seu
sistema constitucional interno. Estranha igualdade, assim formulada! Portalis se referia

precisamente a guerra que “incendiou o Oriente” enquanto “tratava dos direitos das
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nacoes” (PORTALIS, 1856, p. 6). Além disso, as “ondas serenas do belo mar que banha o
sorridente pais onde entdo me encontrava, trouxeram-me aos ouvidos o som do trovao
dos exércitos, que ribombavam além Bosforo”. Aterrorizado pelos “embates sangrentos,
pelas lutas barbaras, pelas violéncias brutais, as depredacdes ruinosas que acompanham
a guerra ou dela fazem parte”, o autor procurava “o germe ou a aparéncia de um direito”.
O restante da tese era bastante desconcertante para os juristas contemporaneos:
continha mais referéncias a Biblia ou a Antiguidade do que aos tratados, as normas
consuetudinarias, aos principios gerais ou as outras fontes classicas do direito
internacional.

Portalis nao pertencia a corrente dos militantes pacifistas burgueses que se
manifestaram durante os congressos dos “Amis de la Paix”, em Bruxelas (1848) ou em
Paris (1849), entre os quais encontramos Victor Hugo ou Francisque Bouvet (BOUVET,
1856; BERGAMI, 2014, p. 17-30; DE RYCKE, 2019; DE RYCKE, 2023). Uma ideia
central, no entanto, animava as duas visoes sobre a evolucao do direito da guerra e da
paz: a nocao de progresso. Para os pacifistas burgueses e liberais, a adocao de uma
constituicdo comum deveria criar os Estados Unidos da Europa, como culminaciao do
sonho do Abade de Saint-Pierre ou de Kant. O espirito do sistema era uma verdadeira
“tirania” aos olhos de Portalis, degenerando facilmente em uma “paixao violenta, altiva e
intolerante como o orgulho do qual emana”. Os “postulantes da verdade” deveriam ir a

terra da “observacao e da experiéncia” (PORTALIS, 1856, p. 16).

A guerra entre teologia, moral e direito

Portalis tendia a deduzir da leitura da doutrina “classica” que a guerra era
construida como uma excec¢ao ou mesmo um “acidente da natureza”. A paz constituindo
o estado normal, regulado, salvaguardando todos os direitos, caberia aos autores da
doutrina elaborar suas construcoes tedricas da guerra apenas imperfeitamente
(PORTALIS, 1856, p. 6-7). Para isso, afirmava que os autores “publicistas” teriam

dispensado um exame minucioso do cerne da questao: o que é a guerra?
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E deste modo que Portalis introduziu De Maistre, que teria concebido a guerra
como “um instrumento do reino da providéncia divina” (PORTALIS, 1856, p. 7). A
justica divina somente poderia triunfar, portanto, na “consumacao dos séculos”, e o
instrumento expiatorio da guerra deveria acompanhar todo esse movimento até a
“extincao do mal e a morte da propria morte”. O texto de De Maistre ocuparia a maior
parte da reflexao de Portalis. A ideia de que a guerra constituia um instrumento
civilizatoério, por meio do qual a “atividade humana é exercida, as forcas do homem se
desenvolvem e as luzes se propagam”, ou, ainda, uma instituicao interposta entre os
povos por constituicao tacita, foram pensadas desde o inicio como uma alternativa a
visao sombria oferecida por De Maistre (PORTALIS, 1856, p. 7-8).

Portalis explicava que, para De Maistre, a justica dos homens seria uma justica
“fragil”, que alcancaria somente um “pequeno nimero”, cuja ferocidade muitas vezes
pouparia os “criminosos”, prolongando “o reino e os horrores da guerra”. Para De
Maistre existiriam apenas “filantropos abusados” que se esforcariam para pedir a
abolicao da pena de morte e, assim, retardar ou suspender a expiacao, que de qualquer
modo viria pela guerra, inspirada pela justica divina. “Tudo o que vive” seria “infinito,
sem medida e sem trégua” sacrificado em um enorme altar (PORTALIS, 1856, p. 9).

Que desperdicio, constatava Portalis. Um “filésofo cristdo, homem sensivel e
bom”, atestado por suas “cartas familiares” vagava na busca dos misteriosos caminhos
da Providéncia! De Maistre tentou provar a verdade revelada confiando em um
sentimento popular e generalizado de que os inocentes muitas vezes pagavam pelos
culpados e que a salvacdo seria, em ultima analise, trazida pelo sangue (PORTALIS,
1856, p. 10). Portalis desvelou o verdadeiro objeto da sua missdo: “combater [De
Maistre] com suas proprias armas”. Dai as frequentes referéncias a Biblia. Foi assim que
criticou abertamente De Maistre por buscar “pretensas leis gerais do universo que
ofenderiam a razao”. De Maistre teria acrescentado isso a palavra revelada e, portanto,
certa das Sagradas Escrituras.

Portalis confiava na autoridade da razao, que afirmava levar o homem a fé; nos
livros santos, “regra de fé” e no sentimento moral, guia divino “que nao pode nos

desviar”. Por primeiro contestou a natureza divina da lei da expiacdo: se Deus prometeu
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a gloriosa reabilitacdo e ressurrei¢ao, o homem encontraria um caminho para a expiacao
final por meio da humilde submissao de seu espirito. Isso difere de uma expiacao pelo
sangue, trazida pela guerra (PORTALIS, 1856, p. 12). O homem seria, portanto, uma
criatura mista que interagiria com o mundo por meio de seu corpo, mas possuiria uma
alma espiritual. Estariam os animais na origem desta paixao pela guerra? A ideia foi
descartada, ja que a queda inicial da raca humana, quando “a justica divina pronunciou
o exterminio dos descendentes degenerados do primeiro homem”, poupou os animais
preservados na arca.

De Maistre estava assombrado pelo “espirito do sistema” quando colocava o
homem a frente de uma “falange assassina” de animais de rapina (PORTALIS, 1856, p.
14). Ele queria a todo custo descobrir sistemas, mas se perdia quando pensava que
poderia descobrir “a terra da verdade” (PORTALIS, 1856, p. 15). Se, por um lado, essa
terra era assim intitulada pelo conde de Bonald, por outro, Portalis mudou o seu titulo
para “terra da hipétese” (PORTALIS, 1856, p. 15).

O sacrificio das vitimas expiatorias, “vitimas imaculadas” seria um sacrilégio, com
a fé e a razao repugnando “esta monstruosa alianca” (PORTALIS, 1856, p. 17). Ainda
pior, “toda a sagrada escritura é inconciliavel com tal doutrina”, que Portalis ilustraria
com exemplos que nos levariam longe demais. Citava apenas a proibicao “Nao mataras”
nos dez mandamentos (PORTALIS, 1856, p. 18), ou ainda, no Evangelho, a premonicao
que “aqueles que usam a espada por sua propria autoridade, perecerao pela espada se a
justica for a eles feita” (PORTALIS, 1856, p. 18).

A guerra entre vontade depravada e legitimidade

A guerra, portanto, ndo seria divina, constatava Portalis. Seria apenas uma triste
“consequéncia do declinio do homem e do império das mas paixdes”, como o eram 0s
terremotos, os incéndios espontaneos, as inundacoes, os vastos naufragios, as epidemias
ou contagios mortais (PORTALIS, 1856, p. 20). Seria um flagelo como outro qualquer,
algo que implicaria no fato de “a guerra nao pode ser privilegiada entre os flagelos”

» 3

(PORTALIS, 1856, p. 20); seria o efeito de uma “vontade depravada”, “mesmo quando
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legitima e justa”. Essa frase é notavel, pois a teoria da guerra justa serviu —
tradicionalmente — para distinguir entre o uso legal e ilegal da forca. Portalis ligou a
vontade depravada as causas reconhecidas como justas: os direitos violados ou as
injusticas cuja reparacao é negada (PORTALIS, 1856, p. 20). As vitimas da guerra seriam
tao dignas de pena quanto as das catastrofes naturais seriam vitimas de um “mesmo
holocausto” (PORTALIS, 1856, p. 21). Aquele “mérito especial” em ter sido morto em
uma guerra e nao em um terremoto? Como poderia o valor marcial ser mais virtuoso que
a caridade, a piedade filial, a ternura materna ou o patriotismo? Sera que sentem falta do
derramamento de sangue? (PORTALIS, 1856, p. 22).

De Maistre invocava a gloria militar, a atracao inexplicavel, a ganancia pela gloria
militar dos voluntarios. O carater misterioso garantiria que fosse divino? (PORTALIS,
1856, p. 22). Portalis explicava que a gloria era somente o instinto de sua propria
conservacao, que Montesquieu dizia ser comum a todos os seres vivos. A gloria seria,
entdo, um modo de “tomar posse do futuro pelo barulho de seu nome” (PORTALIS,
1856, p. 22).

Portalis reconheceu que a gloria “coroa todas as virtudes heroicas, todos os
talentos supremos e as inteligéncias superiores”, conferindo-lhes um “esplendor moral”.
No entanto, em que a gloria militar seria mais divina? Nao haveria nenhum mistério em
torno a ela. Somente a ousadia e o “olhar superior, pronto e seguro” mereceriam o
prestigio da gloria. Até porque a gloria militar era obtida em “circunstancias
memoraveis”, que marcavam época nos “anais do povo”.

Os militares dotados dessas qualidades nao poderiam ser contados entre os
personagens mais nobres e generosos, como Turenne ou Godefroy de Bouillon. Se De
Maistre pareceu nutrir admiracao pelo “carrasco” que administrava a expiacao divina,

Portalis recusava o mesmo reconhecimento aos Atila ou Tamerlan (PORTALIS, 1856, p.

24).
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A guerra, acidente recorrente e inevitavel

Portalis rejeitava a perspectiva de Hobbes, do estado de guerra como estado
natural entre os individuos, a menos que fossem subjugados por uma Leviata. Nessa
visao, os homens seriam animais de rapina, assim como pretendia De Maistre. A tGnica
ordem possivel seria o “poder despotico” (PORTALIS, 1856, p. 24). Portalis considerou
essa ideia algo absurdo. A guerra implicava a existéncia de sociedades civis, sendo um
estado “acidental” e nao permanente, ocorrendo apenas entre as suas entidades
constituidas. Seria estranha ao conflito entre pessoas privadas. A sociedade politica
associava as familias, a vida fora da sociedade produzia isolamento e, portanto, a
opressao dos fracos pelos fortes. Seria a independéncia que produziria a injustica. A
associacao politica seria a traducdo da necessidade de um “chefe”: entre si, as familias
experimentavam a mesma necessidade de seguranca que os individuos, que buscavam a
ordem e a paz “em casa, na tenda ou na cabana” (PORTALIS, 1856, p. 26). Deste modo
nasceu a “confederacao das familias” e a “forca coletiva” da soberania (PORTALIS, 1856,
p. 27). As forcas de todos, reunidas, constituiam a forca publica, pelo direito de coacao.
O vinculo social da forca pablica “garante a tranquilidade e a seguranca publicas”,
mantendo o “equilibrio das forcas individuais”. O reino da paz era somente a
“manutencao da justica entre os cidadaos” e “no exterior, o reino da justica nada mais
seria do que a paz entre os povos”.

Portalis afirmava, entdo, que “a paz é o estado natural do homem e dos povos”
(PORTALIS, 1856, p. 28). A constituicdo natural do homem chamado a viver em
sociedade e a gozar dos beneficios da civilizacao seria incompativel com um sentimento
inato que o levaria a guerra, sendo a origem deste tultimo sentimento “verdadeiramente
divina”, mesmo que nada tenha a ver com a “inclinacdo cega” proclamada por De
Maistre. Trata-se do famoso “instinto de autopreservacao”, conhecido por Vattel como a
primeira das obrigacdes do direito natural. A humanidade somente poderia ser
conservada porque esse instinto estaria ligado ao sentimento de retidao e justica,

dispondo, deste modo, de seu instinto de conservacao (PORTALIS, 1856, p. 28).
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A solidariedade entre os homens somente se estabeleceria pelo sentimento do
direito, sendo que um “ataque flagrante ao direito” seria universalmente sentido; a
“comocao moral” advertiria “cada um do perigo para todos”. O instinto de conservacao
comportaria, entdo, um dever imperioso: a legitima defesa de si e dos outros
(PORTALIS, 1856, p. 29). O autor alcancava, deste modo, o terreno que lhe é muito
familiar, do direito natural de autodefesa. Uma “louvavel indignacao” apoderava-se
automaticamente das almas quando ocorria uma agressao brutal sem motivo legitimo.

Residiria ali a verdadeira bravura guerreira, generosa, altruista, mas condicional.
As “grandes facanhas” somente poderiam advir da defesa da patria, da justica ou da
religido contra uma violacao ou ameaca.

Por que parece que De Maistre ignorava seus sentimentos? Por nao ter uma
concepcao universal do homem: “ele s6 conheceu franceses, ingleses, russos, italianos,
alemaes; silencia sobre os turcos, os persas, os gregos e os romanos, dir-se-ia que os
ignora”. De Maistre nao poderia separar o homem da nacionalidade que o distingue e
que designa o grupo do qual faz parte: ainda pior, para explicar o europeu moderno, se
referia ao homem da Idade Média (PORTALIS, 1856, p. 30). A inexplicavel atracao pela
guerra era buscada na nobreza medieval, sendo que a propria ideia de dominacao dos
nobres com um “selo de superioridade” estaria na origem de uma “falsa questao de
honra” (PORTALIS, 1856, p. 30). A religidao crista teria temperado os sentimentos
primitivos de sacrificio humano ou supersticio e fanatismo, criando o espirito da

cavalaria, ao detrimento da brutalidade e da sede de dominacao.
A guerra, instrumento civilizatoério?

De Maistre se equivocava ao comecar sua historia na Idade Média, ja que “o
género humano existe ha séculos antes da paixao mistica pela guerra” (PORTALIS, 1856,
p. 32). Portalis declinou a conhecida evolucao, da selvageria a barbarie e, depois, para
“varios graus de civilizacao” (PORTALIS, 1856, p. 32). Falava de seu proprio tempo
como um século ultracivilizado. Os sentimentos basicos do homem, no entanto, nao

poderiam ter sido “falsificados”, mais ou menos desnaturados. O instinto de
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autopreservacao continuava sendo o primeiro e mais poderoso dos sentimentos e repelir
a forca pela forca, armar-se para a sua propria seguranca, seria uma habilidade insana.
Tomando emprestado um texto do tedlogo Jacques Joseph Duguet (1649-1733), Portalis,
no entanto, lembrava que “os principios e todos os lideres dos povos prestam contam a
Deus, [assim como] a liberdade, os bens, a honra e a vida dos homens [sao] colocados
sob seu governo”. E apenas esta submissao moral justificaria o uso da forga, para “a
seguranca comum, para vingar a justica violada e para conseguir a execucao das leis que
o inimigo desprezou”. Deste modo, “os exércitos sao superados como as barreiras do
Estado”, e os soldados seriam defensores do direito e os ministros da Justica, seriam
vitimas do bem publico e, assim, colocados tdao “altos na estima dos homens”
(PORTALIS, 1856, p. 33).

Todas as qualidades morais dos militares derivariam desse principio, com a forca
sendo exercida apenas no interesse da sociedade politica e apenas por razoes
justificadas. Quando os militares descobrem os quatro cantos do mundo, estabelecem
uma comovente fraternidade de armas com aqueles de outras nacoes, em uma grande
associacdo militar. Além disso, os soldados nao permanecem toda sua carreira no
exército, mas o consideram como casa paterna ao regressar a vida civil. Se
permanecerem militares na alma, entrarao em qualquer profissao, e sua disciplina e seu
patriotismo serviriam para elevar os demais.

Os soldados do XIX século nao seriam mais “batedores de estrados ou
mercenarios”. Seriam comparaveis aos herois de Homero, que cumprem piedosamente
os deveres para com seus companheiros de armas e se apressam em socorrer feridos e
ajudar os médicos (PORTALIS, 1856, p. 36).

Se, por um lado, os homens nao teriam sido criados para a guerra e essa ultima
nao seria o proposito de sua existéncia, por outro, Portalis reconhecia a existéncia de
hordas selvagens em estado de guerra, nos cantos remotos do mundo, que ignorariam
qualquer meio regular de aquisicdo e seriam dotadas apenas de uma inteligéncia
limitada (PORTALIS, 1856, p. 37). Para as nacoes que sairiam da barbarie, a guerra seria
apenas uma doenca. Homens bem constituidos tenderiam devido ao seu temperamento

ao restabelecimento da paz. Assim ocorreria com as forcas vivas da sociedade, que
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trabalham para restabelecer a paz, que seria a satide das nacoes e acabaria sendo sempre
restruturada.

A guerra teria seis causas: obter uma patria mais feliz; vingar sua indignacao por
ultraje sangrento ou injustica revoltante; adicionar novas provincias a seus Estados; para
as sociedades primitivas: reprimir o crescimento de riqueza de um Estado vizinho; em
outras épocas: a existéncia de uma diferente religiao. Encontravam-se no mesmo plano
as guerras revolucionarias e os conflitos religiosos, rotuladas como “opinides armadas”,
de William Pitt (PORTALIS, 1856, p. 38).

Portalis, enfim, conferiu um papel positivo a guerra, no sentido em que essa
poderia levar a civilizacdo aos paises subjugados ou reanimar a inteligéncia e as
faculdade morais em nacoes cuja “suavidade dos costumes” ou a “predominancia de
paixoes sordidas” as teriam rebaixado, levando a obliteracdo das faculdades morais
(PORTALIS, 1856, p. 41). A guerra poderia, portanto, servir com justica para fazer a
ordem triunfar sobre a anarquia ou para reviver a anarquia do abuso e do exagero do
poder, assim como poderia transferir os beneficios da civilizagado de uma terra para
outra. Portalis ilustrava com muitos exemplos, inclusive o estabelecimento do Império
Romano, que considerava necessario para a difusao do cristianismo (PORTALIS, 1856,
p- 43).

A vida da “repuablica europeia” era vista como um periodo de mil anos, que
comecaria com uma confederacao potente, estabelecida pela igreja em um pacto federal,
com seu proprio direito publico, seus anfictides nos “bispos, papas, reis e concilios
reunidos” (PORTALIS, 1856, p. 43).

A guerra faria parte de um processo de renovacdo constante dos Estados
(PORTALIS, 1856, p. 45), assim vista pela proposta do autor: “A guerra fria
sucessivamente derruba, destréi e reconstroi os Estados. Alternadamente frutifica em
calamidades e melhoras”. Ela é descrita como como um fator necessario, que, “imprime
na civilizacdo que nasce, se esvai e renasce ainda, esse movimento fatidico que
alternadamente coloca em movimento todas as poténcias e as faculdades da natureza

humana, pela qual se sucedem e se medem a duracao dos impérios e a prosperidade das
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nacoes” (PORTALIS, 1856, p. 46). Nao se trata, portanto, de proscrever a guerra, de

coloc4-la fora da lei.

Consideracoes finais

A pesquisa contemporanea na historia do direito internacional parte de um mapa
mental diferente daquele fornecido pelo conde Portalis, magistrado e académico
bastante conservador na Franca de Luis Felipe e de Napoledao III. Nao sera nenhuma
surpresa que o longo do relatério do conde sobre o “Progres du droit des gens depuis la
Paix de Westphalie” mencionasse apenas a relacao entre “colénias e metropole” e que o
tema nao tenha sido tratado por nenhuma das seis dissertacoes submetidas a avaliacao
ou que nao tenha sido considerado digno de citacdo. Segunda observacao: o panorama
da doutrina do direito das gentes analisada pelos candidatos ignorava a literatura alema
sobre o Estado e sobre o direito publico externo do XIX século (VEC, 2012, p. 209-227;
SPITRA, 2017).

Além disso, em terceiro lugar, nenhuma das dissertacoes indicava que 1789
constituiu um momento de ruptura7: a Revolu¢ao foi no maximo considerada como um
“momento de suspensao”, que por sua vez pedia a contrarrevolucao (LEV, 2011, p. 115).
Esta posicao permitia acomodar nao s6 a soberania nacional e o sistema do Congresso de
Viena, mas também as futuras evolucdes de um direito considerado como organico,
consubstancial a vida dos Estados (LEV, 2011, p. 115).

Finalmente, o direito natural, nos seus dois escritos, desempenhava um papel de
primeiro plano. A tese sobre “Le droit international public dans la jurisprudence
francaise de 1789 a 1848” de Paul Challine, publicada em 1934, sob a orientacao de Jules
Basdevant, constatou que o direito natural teria sido invocado perante as jurisdicoes
francesas tanto quanto “um direito nico que parece presidir as relacdes juridicas

privadas e interestatais” (CHALLINE, 1934, p. 273).

17 Note-se que os tratados concluidos no XVIII século faziam naturalmente parte do direito em vigor.
Dupin da uma consulta em 1881 sobre o tratado concluido em 1730 entre Luis XV e Vitor Amadeu II do
Piemonte-Sardenha. Vide, CHALLINE, 1934, p. 229.
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A questdo concernente a proscricao da guerra, ou da “Guerre a la guerre” era
instrumental na transformacao que o direito internacional conheceu a partir dos anos
1870. Imbuidos da conviccao de que a ordem juridica internacional s6 excepcionalmente
poderia diferir da ordem interna, que nao poderia ser emancipada da ordem moral,
juristas como Gustave Rolin-Jaequemyns, Tobias Asser ou John Westlake fundaram o
Institut de droit international, em Gante, em 1873. O ativismo deles levou, em 1899 e
1907, as Conferéncias da Haia, que tentaram codificar as normas da guerra maritima e
na terra, e impor a arbitragem obrigatoria. A violacao desses principios por parte do
Estado alemao encontra-se na origem da Liga das Nacgoes, concebida como uma
instancia coletiva, capaz de sancionar os transgressores no ambito militar e econémico
(KOLB et al., 2014). Apesar das falhas conhecidas, o Pacto serviu de inspiracao para o
regime da Carta das Nacoes Unidas, que rege o uso da forca desde 1945. Se, por um lado,
Portalis sem davida alguma é brilhante, por outro, certamente nao é Aristide Briand. Sua
apreciacao mais positiva da guerra pode ser relacionada ao avanco da filosofia hegeliana,
ligando o desenvolvimento progressivo do direito a uma finalidade civilizatoria (RECH,
2020, p. 76).

Charles Vergé, ao contrario, na sua introducao a edi¢cdo do tratado de Martens,
acredita que o direito internacional tenha vocacao para substituir a guerra (VERGE,
1858, XLII). Ele louva os méritos do tratado de Paris que encerrou a guerra da Crimeia e
acredita que o dispositivo prevendo uma oferta de mediacao preliminar em caso de
dissenso entre a Sublime Porta e uma das partes contratantes, parece inaugurar a
propagacao de uma ideia “tao moral, tdo humana, tao conforme ao direito” (VERGE,
1858, p. XLIX). Crendo que o “derramamento de sangue é horrivel”, Vergé esperava
poder mudar de época (VERGE, 1858, p. L). No entanto, se realizada uma consulta a
obra “Histoire du droit de guerre et de paix de 1789 a 1815”, de Marc Dufraisse,
publicada em 1867, o pessimismo ja teria retornado. A guerra austro-prussiana de 1866
teria acertado os ponteiros. O ciclo de guerras parecia fazer parte da vida dos Estados
(DUFRAISSE, 1867, p. VI-VII).
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