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Mr. President, the country must stand behind the
President of the United States. Personally, | stand by his
side. | applaud what he has done in the name of the
people of the United States. Let us have unity. Let us
support the President. Let the world know that the
American people are behind the President of the United
States.

Senador Tom Connally (Dem-TX), em sesséo plenaria
do Senado em 30 de junho de 1950.



Resumo

A tese aborda o chamado poder de guerra nos Estados Unidos da América buscando
compreender a dinamica institucional da decisdo sobre a utilizacdo das forgas armadas no
exterior a luz das regras constitucionais e da experiéncia historica daquele pais. A
controveérsia basicamente estabelecida é sobre quem, afinal, seria o soberano dos poderes de
guerra, ou seja, se 0 Poder Legislativo ou o Poder Executivo possuiriam o poder de levar o
pais & guerra. Com esse objetivo, a tese analisa a denominada Clausula da Guerra que
assegura ao Congresso o poder de declarar a guerra, e também a Clausula do Comandante-
em-Chefe, que da ao presidente o comando das forcas militares do pais. Nossa hipotese
principal de trabalho assevera de que ha, a luz do intento original, uma prevaléncia dos
poderes de guerra do presidente dos Estados Unidos, representado, por sua vez, em seu
controle da soberania sobre a decisdo da guerra, que desafia a Constitui¢do e seu sistema de
checks and balances levando a uma hipertrofia do Poder Executivo. No esfor¢co de
compreender essa inflexdo realizamos uma andlise da decisdo da Guerra da Coreia em 1950.
A Coreia é compreendida como um caso paradigmatico que expressa a institucionalizacéo dos
poderes de guerra do presidente, com a autonomizacdo da Clausula do Comandante-em-Chefe
em relagdo a Clausula da Guerra. Constatamos que a dindmica de decisdo encontrada na
Guerra da Coreia faz parte de um processo ainda em andamento de fortalecimento do poder
presidencial, prejudicando o cumprimento da Clausula da Guerra. Outra hipotese da tese € a
de que decisdes para o uso da forca originadas de organizacdes multilaterais como o Conselho
de Seguranca da ONU e a OTAN tém favorecido a prevaléncia do poder de guerra do
presidente dos Estados Unidos, uma vez que elas tém sido interpretadas como substitutas de
decisOes de autorizagao que teriam que ser tomadas apenas pelo Congresso.

Palavras-chave: Poder de guerra; Clausula da Guerra; Clausula do Comandante-em-chefe;
Estados Unidos; Guerra da Coreia; Checks and balances.



Abstract

This thesis addresses the so-called war power in the United States, seeking to understand the
institutional dynamics of the decision on the use of armed forces abroad in the light of the
constitutional provisions and the historical experience of the country. The established
controversy is on who, after all, is invested by the sovereign powers of war, ie, whether it is
the legislature or the executive who would possess the power to take the country to war. With
this objective, this thesis analyzes the so-called War Clause which ensures to Congress the
power to declare war, and also the Commander in Chief Clause, which gives the President the
command of the military forces of the country. Our working hypothesis asserts that there is, in
the light of the original intent, a prevalence of war powers of the President of the United
States, represented by its turn, in its sovereign control over the decision of war that defies the
Constitution and its system of checks and balances, leading to the hypertrophy of
the Executive Branch. In an effort to understand this shift we conducted a study about the
decision of the Korean War in 1950. Korea is understood as a paradigmatic case that
expresses the institutionalization of the war powers of the president, with the empowerment of
the Commander in Chief Clause vis-a-vis the War Clause. We observe that the dynamics of
the decision found in the Korean War is part of a still ongoing process of strengthening of
presidential power, hampering the use of the War Clause. Another hypothesis of the thesis is
that the decisions to use force originating from multilateral organizations such as the UN
Security Council and NATO have favored the prevalence of the power of war of the President
of the United States, as they have been interpreted as a substitute for authorization decisions
that would have to be taken only by Congress.

Key words: War Powers; War Clause; Commander-in-Chief Clause; United States; Korean
War; Checks and balances.
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Introducao

Os Estados Unidos da Ameérica sdao uma nagdo que desde sua fundacdo utilizou
fartamente seu aparato militar. Sua historia mostra-se inexoravelmente associada a
beligerancia com os mais distintos inimigos como nagGes indigenas, piratas e saqueadores,
estados nacionais, bandidos e terroristas. A prépria conquista da independéncia dos grilhGes
britanicos foi assegurada com a mobilizacdo dos colonos esfarrapados munidos de seus
mosquetdes (McCULLOUGH, 2006). Tal tendéncia ao uso da coergdo militar viria a se
manifestar inGmeras outras vezes no decurso dos séculos — centenas de vezes na lista
oferecida por Grimmett (2009).

Essa “marca militarista” norte-americana ndo pode, contudo, ser considerada
exatamente como um atributo distintivo préprio. Ela j& se apresentava bem antes do
experimento dos norte-americanos, em culturas e povos antigos. Basta citar, por exemplo, a
Grécia e suas mil e quinhentas cidades-estados que mais viviam em guerra do que em paz.
Também a histéria de Roma, dos persas, dos macedo6nios, espanhois, do império britanico,
dos franceses, dos holandeses, enfim, a historia das grandes poténcias em distintos periodos
da historia mostra que a guerra era uma pratica recorrente, ndo a excegdo. “A historia de
praticamente todos os Estados é um relato tingido de muita brutalidade ¢ sangue”, sentencia,
nessa direcdao, Morris (2005, p. 288).

Mas uma das diferencas fundamentais que podem vir a ser assinaladas entre as nacdes
com “espirito militar” do passado em relacdo aos norte-americanos do século XVIII é que a
guerra, desde a instituicdo do primeiro estatuto das colonias independentes, tornou-se uma
questdo de lei sujeita a procedimentos fixos para sua realizacdo dentro de um contexto de
governo limitado. O experimento norte-americano foi, no que concerne a guerra € ao Seu
tempo, uma novidade das mais expressivas - eis um dos pontos que pretendemos mostrar ao
longo da tese. O grande desafio consistiu em exatamente criar procedimentos para que a
guerra pudesse existir, ser decidida e comandada dentro de uma engenharia institucional de
um governo representativo e afastado dos tipicos governos autocraticos europeus de entdo
cujos soberanos eram especialmente propensos para (e seduzidos a) utilizar seus exércitos
permanentes contra nacionais e estrangeiros (BOYLAN, 2001).

Enquanto primeira republica federativa, bicameral, presidencialista e com sistema de
checks and balances os Estados Unidos inauguraram uma nova fase historica na questao da

guerra, notadamente a partir da adocdo da Unido e da Constituicdo da Republica, ainda Unica
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e atualmente em vigor. Embebidos dos principios liberais de limitacdo do poder soberano, e
de sua divisdo e compartilhamento em diversos ramos de governo, os Pais Fundadores e os
Elaboradores da Constituicdo se esforcaram para adaptar a decisdo de ir para a guerra no
contexto de seu novissimo experimento politico humano. Um dos propdsitos da tese, pois, €
investigar esse mecanismo de decisdo para a guerra desde sempre em vigor nos Estados
Unidos.

Os Artigos da Confederacdo e, depois, a Constituicdo, consagraram diversos
dispositivos que tratam de normatizar a decisdo sobre a guerra e seus aspectos mais amplos
como o financiamento das forcas armadas e seu comando em campo de batalha. Da
Constituicdo, em particular, surge a Clausula da Guerra, nosso objeto de estudo e que destina
ao Poder Legislativo o poder de declarar guerra o que, veremos ao longo do estudo,
significava também iniciar as hostilidades com outrem.

Nossa primeira hipoOtese de trabalho é a de que ha, a luz do intento original, uma
prevaléncia® dos poderes de guerra do presidente dos Estados Unidos, representado, por sua
vez, em seu controle da soberania sobre a decisdo da guerra, que desafia a Constituicao e seu
sistema de checks and balances. Essa situacdo acarreta uma hipertrofia do Poder Executivo,
sendo a Guerra da Coreia um marco desse processo ainda em andamento. Outra hipétese é a
de que decisdes de organiza¢es multilaterais, tais como o Conselho de Seguranga da ONU e
a OTAN, tém favorecido essa prevaléncia do poder de guerra do presidente dos Estados
Unidos.

Nesta perspectiva, estabelecemos como objetivos da tese 0s que se seguem:

e Descrever o intento dos Elaboradores da Constituicdo norte-americana em relacdo aos

poderes de guerra, e se eles seriam destinados ao Legislativo ou ao Executivo;

e Posicionar a Clausula da Guerra enquanto uma inovacgao institucional e associada a

soberania legislativa, mapeando suas influéncias e contra influéncias historicas;

e Avaliar se € possivel, do ponto de vista constitucional e da préatica norte-americana das
primeiras décadas da Republica, o presidente declarar guerra e mobilizar as forgas

armadas;

! Salientamos que a prevaléncia também se traduz em um “descontrole” dos poderes de guerra do Executivo, ou
seja, 0 exercicio de um poder fora do controle de outro 6rgdo do governo, mesmo que esse tenha as condigdes de
agir e controlar esse exercicio. A prevaléncia também se traduz em “autonomia”, uma vez que 0 presidente
enquanto comandante-em-chefe exerce um poder ndo vinculatorio as disposigdes da Clausula da Guerra.
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e Analisar o comportamento do Executivo e do Legislativo nos momentos iniciais da
Guerra da Coreia (1950) na tentativa de compreender os argumentos desses ramos em
relagdo ao uso unilateral dos poderes de guerra por parte do presidente que acabam
negando o espirito da Clausula da Guerra;

e Analisar como o precedente gerado pela Guerra da Coreia impacta no contetdo
argumentativo de outros eventos bélicos que a ele se seguiram como a Guerra do
Vietnd (1964), Guerra do Golfo (1991), Guerra do Kosovo (1999), Guerra Global
Contra o Terrorismo (2001), intervencgdo na Libia (2011), dentre outros;

e Auvaliar o impacto das autorizagcBes multilaterais para o uso da forca no exercicio dos
poderes de guerra do presidente, isto €, se serve para controlar a¢fes unilaterais dos

Estados Unidos, ou se para diminuir ainda mais o controle sobre o poder presidencial.

O debate tedrico € dos mais ricos, expondo uma divisdo de duas interpretacdes opostas
que indicam existir diferentes soberanos para a mesma questdo: de um lado a corrente que
doravante chamaremos de pré-Legislativo; e, de outro, os defensores da visdo pro-Executivo.

A visdo pro-Legislativo tem como nucleo fundamental a ideia de que o Legislativo
tem o poder exclusivo de declarar/iniciar guerras e que toda e qualquer mobilizacédo das forgas
armadas fora do territorio nacional deve ser precedida por uma autorizacao legislativa das
duas Casas (EAGLETON, 1974; ADLER, 1988; KOH, 1990; GLENNON, 1990; ELY, 1993;
FISCHER, 2004; EINSPANIER, 2008). Essa linha de raciocinio é, segundo tais autores,
baseada ndo apenas na leitura literal da Constituicdo, mas também na propria historia
constitucional e nas motivacdes e intento dos Elaboradores. Seu entendimento € o de que a
Clausula da Guerra constitui-se, pois, em uma poderosa ferramenta de controle ao apetite do
Poder Executivo (leia-se presidente) para a guerra.

A énfase da corrente pro-Executivo, por outro lado, é na concentracdo de poderes de
inicio de guerras nas méos do presidente da Republica. Seus autores sustentam que 0s
Elaboradores da Constituicdo criaram um sistema flexivel em relacdo aos poderes de guerra
onde o Executivo teria, sim, a prerrogativa de utilizar as forgas armadas sem a necessidade de
autorizacdo congressual baseado fundamentalmente em sua autoridade de comandante-em-
chefe das forgas armadas nacionais e milicias dos estados (YOO, 2000, 2002, 2003, 2005,
20052, 2011; YOO & DELAHUNTY, 2007; LEHMAN, 1992; BOYLAN, 2001). Em

flagrante oposicdo a corrente pro-Legislativo, a Clausula da Guerra apresentada no texto
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constitucional ndo exerceria qualquer funcdo enquanto ferramenta de controle ao poder do
presidente e sua decisdo de mudar o status da nacdo da paz para a beligerancia. O controle
seria de outro tipo, fundamentalmente concentrado no poder de financiamento das acdes
militares, ja que o Congresso norte-americano teria condicdes, a partir do corte de verbas, de
acabar com guerras, desautorizando, assim, 0 prosseguimento de campanhas por parte do
presidente (YOO, 2005).

O amago da questdo é avaliar quem, afinal, dentro dos poderes da Republica, é o
soberano da guerra legitimado pelo arcabouco legal do pais. Na tese, defendemos que este
poder soberano é o Congresso, atraves da Camara dos Representantes e do Senado, validando,
portanto, a visdo pro-Legislativo do intento original e rejeitando o entendimento daqueles
estudiosos que advogam a possibilidade de que guerras presidenciais sejam amparadas pela
historia, pelo costume ou, ainda, pelas leis do pais.

Conforme destaca Fischer (2009) em relacdo a Clausula da Guerra, pelo menos de
1789 a 1950 houve relativo respeito ao sistema preconizado pela Constituicdo, mas
especialmente a partir da Guerra da Coreia, na metade do século passado, tal regra comecgou a
ser ignorada pelos sucessivos presidentes, independente da filiacdo partidaria. A Guerra da
Coreia, portanto, se destaca no tema, devendo ser tratada como um marco inflexivo dos
poderes de guerra nos Estados Unidos.

H4, deste modo, um problema aqui referente ao descumprimento da Clausula da Guerra
que gera, conforme podemos alegar, contextos prejudiciais ao sistema de checks and balances
gue tem como objetivo, no caso da defesa da nacdo, impedir que um ramo do governo usurpe
fungBes de outros, desequilibre o sistema e arraste indevidamente o pais a guerra. Ao
estudarmos o caso da Guerra da Coreia verificaremos que se trata de um caso paradigmatico
ndo apenas por sua dimensdo, contingente militar envolvido ou pelo tempo e extensdo da
participacdo dos Estados Unidos no conflito asitico, mas especialmente porque tal guerra ndo
contou com a necessaria declaracdo de guerra ou autorizacdo para o uso da forca militar do
Congresso, tratando-se, pois, de uma decis@o unilateral do presidente de entdo, Harry
Trumam, cujas justificativas negavam a validade, pertinéncia e objetivos da Clausula da
Guerra. Até mesmo, alias, a autoridade da ONU é legitimada pelo Departamento de Estado
como se este organismo internacional fosse superior a uma decisdo do Congresso e a propria
Constituicdo norte-americana.

Ao evacuar a autoridade da Clausula da Guerra, a Presidéncia sob Trumam originou
um grande precedente. Os argumentos utilizados para a decisdo soberana do presidente em

1950 iriam, em maior ou menor grau, nas proximas décadas, guiar os futuros presidentes
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eleitos quando sentissem necessidade de enviar tropas ao exterior sem a constitucionalmente
necessaria autorizacao legislativa. As guerras presidenciais dos anos vindouros tiveram, no
caso coreano, a justificativa, 0 modelo e o precedente perfeito para serem levadas a cabo.
Forneceu, ainda, as armas para que a prevaléncia dos poderes de guerra do presidente norte-
americano passasse a se configurar em uma ameaga ao intento original dos Framers nesse
assunto.

Trata-se, aqui, de reconhecer que talvez o intento original tenha diluido sua poténcia
enquanto forca ordenadora das instituicdes norte-americanas e que, conforme assevera Morris
(2012), o poder do presidente, e também do Congresso, tem variado segundo os tempos ou,
conforme acentua Pecequilo (2012, p. 11), “o predominio de um ator sobre o outro, ou o
estabelecimento de padrdes de convivéncia mais ou menos conflituosos, dependem das
circunstancias, questdes e épocas historicas”.

Para cumprir os objetivos da tese e trabalhar com nossas hipoteses, langaremos méo de
pesquisa documental bibliografica histérica, e também da analise de casos empiricos.
Mergulharemos, por isso, nos registros da Convencao da Filadélfia, nos Federalist Papers e
em alguns casos selecionados da Suprema Corte do seculo XIX, além da andlise do
comportamento dos primeiros presidentes em relacdo a questdo da guerra. Apos, iremos
proceder ao levantamento dos dados relativos a Guerra da Coreia, entre os quais basicamente:

e Discursos, entrevistas, intervenc@es publicas, cartas e documentos do presidente e de

SEuS assessores;

e Debates na Camara dos Representantes e no Senado que trataram do fato de o

presidente ter levado o pais a guerra unilateralmente, sem a participacdo congressual;

e Resolucdes e decisbes de organismos internacionais como a ONU tratando do conflito

na Coreia.

A técnica a ser empregada na tese para a analise do material é a de cunho qualitativo.
A partir dessa técnica, e depois da analise do caso da Guerra da Coreia nos anos 1950,
pretendemos diagnosticar suas categorias argumentativas e de sentido, fornecendo uma
estrutura de argumentos presidenciais para o exercicio dos poderes de guerra por parte do
Executivo, inclusive para os casos das décadas vindouras.

O foco de todo o trabalho, portanto, é nos aspectos institucionais e discursivos da

guerra enquanto politica e ndo mera violéncia. Por isso que questdes de armamento, de
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estratégias em campo de batalha ou de aliangas sdo temas secundarios dentro da tese. Nossa
preocupacao central € o mapeamento da base argumentativa, e que inclui seu contexto, para a
decisdo do ponto de vista dos atores, sua evolugdo, mutacdo e deslocamento tendo como
ponto de partida o intento original. A base argumentativa pode ser mapeada do ponto de vista
da alocacédo da soberania da guerra ou no Legislativo ou no Executivo. Trata-se, portanto, de
considerar a decisdo sobre a guerra um problema mais propriamente politico, que envolve um
conjunto de temas relacionado a rule of Law.

Do ponto de vista da relevancia do estudo proposto pela tese, € mister salientar que ha,
na ciéncia politica brasileira, um déficit sobre o entendimento das instituicdes norte-
americanas, especialmente no que tange a dindmica relacionada a decisdo dos atores
domeésticos sobre a guerra. Nossa tese, nesse sentido, se esforca para compreender melhor
processo de tal tipo nos Estados Unidos, sendo, ainda, o primeiro estudo em portugués sobre o
assunto.

Estudar a Clausula da Guerra da Constituicdo norte-americana poderia parecer, a
primeira vista, como de interesse marginal para outros Estados. Entendemos, pelo contrério,
que o interesse pelos poderes de guerra nos Estados Unidos para o sistema internacional deve
ser avaliado como dos mais relevantes, ja que a Republica norte-americana continua a ser a
maior poténcia militar do planeta, com tecnologia e capacidade para intervir em qualquer
parte do mundo; e, portanto, entender a dindmica interna € apropriar-se de um conhecimento
necessario.

Nosso estudo também é importante no sentido de mostrar que mesmo no sistema
politico norte-americano, usualmente considerado como um modelo de republicanismo,
federalismo e presidencialismo bem sucedido, ha disfuncdes entre as normas legais e a préatica
cotidiana dos atores, em nosso caso 0 tema da decisdo da guerra. Serve, portanto, para
desmitificar o sistema do ponto de vista de sua aludida “perfei¢ao”.

A tese tambem propde uma nova interpretacdo — ausente na literatura norte-americana
— sobre os poderes de guerra do presidente e denominada de multilateral instrumental. Seu
nacleo propositivo é o de que o presidente como comandante-em-chefe tem mobilizado as
forcas armadas norte-americanas a partir a invocacdo da legitimidade das decisbes do
Conselho de Seguranca da ONU ou de outras instancias multilaterais, tal como a OTAN.
Qualquer autorizacdo congressual, nesse ponto, torna-se desnecessaria do ponto de vista do
Executivo. No momento, contudo, em que sua soberania como comandante é ameacada por
essas mesmas instancias multilaterais, ele volta-se para a Clausula do Comandante-em-Chefe,

agindo de maneira discricionaria. Além, portanto, de o poder de guerra do presidente ndo mais
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ser controlado pela Clausula da Guerra, decisGes multilaterais tém fortalecido ainda mais essa
prevaléncia, sendo instrumentalizadas pelo presidente para acumular poder.

A tese, além desta Introducdo, foi estruturada em quatro Capitulos. O Capitulo | faz
uma anatomia da chamada Clausula da Guerra da Constituicdo dos Estados Unidos abordando
seus mais variados aspectos — histéricos, institucionais, jurisprudenciais, tedricos e praticos. O
objetivo principal € o de demonstrar a importancia da Clausula da Guerra para os Estados
Unidos como uma ferramenta institucional inovadora e coerente ao sistema de checks and
balances inaugurado com a adocdo da Constituicdo republicana, além de demarcar que o
respeito a soberania do Legislativo na questdo referente a decisdo da guerra foi a norma
durante parte da histdria do pais.

O Capitulo Il é o estudo da decisdo que levou os Estados Unidos a se envolverem na
Guerra da Coreia em 1950. O objetivo € mostrar como ocorre a inflexdo no discurso e na acéo
do Executivo em relacdo aos poderes de guerra da nacdo e a assungdo do argumento da
Clausula do Comandante-em-Chefe como suficiente para deslegitimar o poder de guerra do
Congresso e, por conseguinte, legitimar as “guerras presidenciais”. A tese defende que se trata
de um precedente explosivo para o futuro e marca a institucionalizacdo do desrespeito a
Clausula da Guerra e o fortalecimento da visdo pro-Executivo dos poderes de guerra.

No Capitulo 11l mostraremos que, a partir da Guerra da Coreia, 0 Congresso perde sua
autoridade enquanto soberano da guerra nos Estados Unidos. Tal perda se manifesta de forma
pratica em futuros episoédios como o conflito no sudoeste asiatico nos anos 1960, também na
infrutifera iniciativa congressual de reaver seus poderes de guerra com a War Powers
Resolution de 1973, bem como nas intervencfes militares em diversos paises anunciadas
pelos presidentes na televisdo a populacdo norte-americana nas décadas de 1980, 1990, 2000 e
2010 — em clara violagdo ao intento original da Constituicdo. Nesse capitulo também se
analisa como o crescimento da presidéncia da Republica e da burocracia executiva ao longo
do seculo XX pode estar relacionado com a erosdo da soberania legislativa sobre os poderes
de guerra.

No Capitulo 1V a tese oferece uma interpretacdo sobre o exercicio dos poderes de
guerra por parte do presidente, e que foi denominada de multilateral instrumental, distinta da
corrente pro-Legislativo e pro-Executivo. A partir da trajetéria dos casos envolvendo a
utilizacdo das forcas armadas no exterior pos-Guerra da Coreia, mostra-se como decisfes de
organizagcOes multilaterais tém fortalecido a posi¢do do presidente dos Estados Unidos como
comandante-em-chefe e, com isso, fazendo prevalecer ainda mais seus poderes, uma vez que

0 Congresso ja encontra-se neutralizado.
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Por derradeiro, nas ConsideracGes Finais resgataremos 0s elementos abarcados ao
longo de toda a tese fazendo referéncias a nossos achados, notadamente em relacdo a perda,
por parte do Legislativo, da soberania da guerra e suas repercussdes para o sistema de pesos e
contrapesos e para o enfraquecimento dos principios republicanos de governo limitado que

regem os Estados Unidos desde sua criagao.
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Capitulo |

A Clausula da Guerra

1 A Clausula da Guerra norte-americana e a soberania legislativa

Mesmo com a “assinatura”, por parte dos individuos, do contrato social, seja ele de
matiz hobbesiana ou lockeana, o fenémeno da guerra nao foi abolido da vida comunitaria. A
diferenca basica, contudo, reside essencialmente no fato de que, a partir da transi¢do do estado
de natureza para a sociedade civil, o poder de recorrer ao uso da forga para fundamentalmente
reparar uma injuria sofrida foi deslocado das maos dos individuos enquanto unidades
autbnomas para a autoridade genérica do principe, figura a qual suditos deviam respeito e
obediéncia. A conhecida méxima da “guerra de todos contra todos”, com o “pacto”, havia
acabado, mas perdurou, como o transcurso da historia da civilizacdo nos mostra até hoje, a
guerra como o recurso usual utilizado por unidades de governo resolverem controvérsias.

A guerra®, portanto, demonstrou ser uma realidade inexoravel da sociedade humana e,
enquanto tal, tratada como uma questdo das mais relevantes para 0s governos das mais
distintas culturas e nos mais diferentes periodos da historia. A “guerra era inata para os
antigos”, vaticina Hanson (2010, p. 35, traducdo nossa). Nao por acaso que o poder militar
tem significativo peso para explicar o sucesso histérico de determinadas culturas. Reis,
imperadores, papas, déspotas, tiranos e assembleias, ao longo do tempo, utilizaram-se da
guerra para forjar areas governadas, conquistar novas e manter unidades territoriais

subordinadas a um governo geral. Tal dindmica foi tratada, por exemplo, no cléssico estudo

2 Entendemos guerra na acepco geral dada por Vattel (1758, p. 291, tradugéo nossa) segundo a qual “guerra é
aquele estado em que demandamos nosso direito pela forca”. No contexto da tese, ao tratarmos dos Estados
Unidos, chamamos de guerras os episédios em que ocorreu a mobilizacdo e utilizagdo das forcas coercitivas
militares subordinadas ao comando do soberano. Nosso conceito de guerra € elastico e ndo se limita a considera-
la necessariamente como uma beligerancia entre duas soberanias, como classicamente tem sido caracterizada a
guerra. Também consideramos as intervencdes militares dos Estados Unidos em distintas partes do mundo, seja
contra Estados soberanos ou grupos especificos, enquanto guerra, seguindo o que asseveram Proenca Janior e
Duarte (2003, p 136) ao escrever que “intervengdo militar ¢ invariavelmente guerra, ou seja, sempre ¢ uma
guestao de politica internacional resolvida por meio do uso da forca de um ator dobrar a vontade de um outro”.
Além disso, entendemos que a guerra envolve aspectos politicos, ndo se constituindo, portanto, em violéncia
pura, dai se reconhecendo “absoluta necessidade”, como assevera Hallet (1988, p. XII, tradugdo nossa), “de
enunciar a politica formal e publicamente” através de uma declaragdo, de uma dentincia, com o fito de informar
a opinido publica. Em razdo desse entendimento, ndo é objetivo da tese tratar das chamadas missdes encobertas e
secretas contra Estados e grupos considerados inimigos que ocorreram ao longo da historia dos Estados Unidos,
restringindo-nos as guerras que poderiamos denominar como “publicadas”.
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de Tilly (1996) sobre a formacdo do Estado-nacdo, sendo a guerra uma de suas variaveis
explicativas.

Sendo a preocupacdo governamental com a guerra um tema pode-se dizer mesmo
universal, seria esperado que recebesse alguma atencdo daqueles que pretendiam criar um
novo tipo de governo no planeta como assim alegavam os Pais Fundadores® norte-americanos.
As expectativas foram, nesse ponto, confirmadas: o tema da guerra é especialmente caro aos
que reivindicavam a “invengdo” da primeira republica totalmente representativa moderna.

Eles sabiam que a realidade da guerra, da possibilidade de invasdo da nacdo, de
insurreigdes, enfim, de emergéncias e calamidades deveria ser enfrentada pelo pais liberto da
influéncia régia britanica como uma realidade presente®. Hostilidades com nag6es estrangeiras
e convulsdes internas ndo eram, por isso mesmo, avaliadas como cenarios hipotéticos,
improvaveis ou até mesmo longinquos da nacdo. Como certa feita dissera Alexander
Hamilton, “apesar de um vasto oceano separar os Estados Unidos da Europa, ainda ha vérias
consideragcbes que nos advertem contra um excesso de confianga ou de seguranga”
(HAMILTON, MADISON, JAY, 2003, p. 156, traducdo nossa). Nem mesmo a geografia
privilegiada eximiria o pais de contingéncias.

Os Panfletos Federalistas®, escritos j4 no transcurso da nagdo independente, nesse
ponto, lancam importantes luzes e fornecem indicios de que a visdo majoritaria da elite
politica da época’® era de que a Unido deveria estar preparada para os desafios futuros
relacionados a momentos de crise, de guerra (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964).

Hamilton, por exemplo, no Federalista #34, diagnosticava uma realidade que seus

companheiros de época nao poderiam ignorar. Em suas palavras:

% Ao longo deste e dos outros capitulos da tese faremos referéncia aos “Pais Fundadores” dos Estados Unidos e
aos “Framers” da Constituicdo da Unido. Esses grupos de intelectuais se caracterizavam por serem uma elite
iluminista e politicamente liberal, cujas teorias foram aplicadas na independéncia das col6nias da América do
Norte e na construgdo das instituicdes politicas norte-americanas. A despeito dessa carga ideolégica importante,
utilizaremos “Pais Fundadores” e “Framers” pois se tornaram expressdes consagradas na literatura sobre a
trajetdria dos Estados Unidos, ndo significando, portanto, seu uso na tese como uma apropriacéo dos valores por
eles assumidos no século XVIII.

* A experiéncia bélica da Guerra da Independéncia apenas reforcava a necessidade de prever defesas para o
governo, quando necessario.

> Os Panfletos Federalistas foram escritos por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay em diversos
jornais de Nova York ao longo do ano de 1788. Os artigos tinham como principal objetivo influenciar a opinido
publica nacional para que os estados ratificassem a Constituicdo da Unido. Nos textos os autores explicam 0s
dispositivos da Constituicdo, sublinhando as modificagBes institucionais que seriam feitas com o fim da
Confederacdo e a adogdo da Unido com um sistema presidencialista, federalista e bicameral (GARGARELLA,
2006).

® Nesse aspecto geral, de defesa do territério contra ameagas, sejam internas ou externas, os Panfletos
Federalistas, embora produzidos no calor do debate para a ratificacdo da Constituicdo, sdo representativos dos
conceitos que presidiam, mesmo imediatamente ap6s a consecucdo da independéncia, a elite politica no sentido
de formar um governo capaz de, em primeiro lugar, assegurar a paz publica.
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A julgar pela historia da humanidade, ver-nos-emos obrigados a concluir que as
paixdes ferozes e destruidoras da guerra reinam no peito dos homens com império
muito mais poderoso do que os sentimentos suaves e benéficos da paz, e que formar
0 nosso sistema politico baseando-o0 em especulagdes de tranquilidade duradoura é
contar com os moveis mais fracos do carater humano. (HAMILTON, MADISON,
JAY, 1964, p. 34)

Madison (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 43), por seu turno, no Federalista
#41, salientava que a “garantia contra perigo estrangeiro ¢ um dos objetivos primitivos da
sociedade civil”, constituindo-se no “objetivo confessado e essencial da Unido Americana”,
dai resultando que “os poderes necessarios para consegui-lo devem confiar-se efetivamente
aos conselhos federais”. Hamilton (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, pp. 78-79), nesse
ponto, no Federalista #34 alertava que se deveria “lembrar que nem sempre a paz ou a guerra
ficara dependendo de nossa opg¢do”, e que “por mais moderados ou desambiciosos que
sejamos, ndo podemos contar com a moderacdo dos outros ou esperar extinguir-lhes a
ambicdo.”

Alerta semelhante fora feito por John Jay (HAMILTON, MADISON, JAY, 2003, p.
37, traducdo nossa) quando, no Federalista #3, escreveu que uma das justas causas para a
guerra era a violacdo de tratados e acordos e a violéncia direta, para a seguir mencionar que “a
América ja formou tratados com ndo menos que seis nagdes estrangeiras, e todas elas, exceto
a Prussia, sdo paises maritimos, e portanto aptos para nos prejudicar”.

Madison (HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 55), no Federalista #45, ainda
afirmava que “a atuagdo do governo federal sera mais extensa e importante em tempo de
guerra e perigo”, ao passo que “a dos governos estaduais em tempo de paz e seguranca”.
Previa, além disso, que os periodos de crise estariam “em pequena propor¢ao” em relagdo aos
momentos de normalidade. O reconhecimento, portanto, da possibilidade futura de conflitos e
emergéncias é direto.

Uma questdo pacifica seria reconhecer que as guerras fariam parte do futuro da nagéo;
outra muito diferente e ainda mais complexa seria estabelecer um mecanismo estavel segundo
0 qual a emergéncia seria atacada de forma a manter a integridade territorial e a ordem interna
do pais sem levar a tirania ou a desintegracdo nacional. A preocupacao central, portanto, seria
a de definir qual o tratamento que deveria ser dispensado & guerra por uma nacao que se dizia
inspirada pela rule of Law e pela separacdo de poderes. Como, em outras palavras,

institucionalizar o poder de fazer a guerra? A quem destinar tais poderes? Nesse ponto ha
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duas fases: a primeira com a experiéncia da Confederacdo, e a segunda com a adocéo da
Unido norte-americana.

Antes da transformacdo dos estados em uma Unido sob a autoridade de um governo
central, os Estados Unidos experimentaram um periodo como Confederacao a partir de 1781.
Além das respectivas Constitui¢des estaduais, o arcabouco normativo dessa fase era composto
pelos chamados Artigos da Confederagdo. Estes definiam que os treze estados passariam a
compor uma “solida liga baseada na amizade de uns com os outros para a defesa comum, a
seguranca de suas liberdades e seu bem estar coletivo” (ELLIOT, 1836, Vol. I, p. 79, traducéo
nossa). O 0Orgdo institucional dos Artigos era o Congresso Confederado, tecnicamente
chamado de “Estados Unidos em Congresso”, pois nele estariam representados os estados a
partir de seus representantes eleitos localmente.

Os Artigos da Confederacdo estabeleciam algumas regras em relacdo as relacbes
exteriores e, consequentemente, a guerra. Uma das mais importantes era a proibicdo, prevista
no artigo 6°, de que os Estados pudessem, “sem o consentimento dos Estados Unidos em
Congresso”, enviar ou receber embaixadores e entrar em qualquer tipo de acordo, alianca ou
tratado com “qualquer rei, principe ou estado” (ELLIOT, 1836, Vol. | p. 80, traducdo nossa).
Ou seja, aos estados era vedado o exercicio de fungdes basicas tipicas de politica externa.
Especificamente em relagdo ao poder de guerra, ha igualmente um esvaziamento do direito
dos estados de mobilizar tropas, pois nenhum deles poderia entrar em guerra sem o0
consentimento do Congresso Confederado. A Unica excecdo considerada era quando um
estado se apresenta ja invadido por inimigos ou em que ha a iminéncia de ataques de nacdes
indigenas e, portanto, sem tempo para a consulta do Congresso — nesse cendrio a defesa seria
uma obrigagéo.

Trés artigos depois o poder de guerra e de paz da Confederacdo é conferido

genuinamente ao Congresso. Reza o artigo 9°:

Os Estados Unidos em Congresso tera o exclusivo direito e poder de determinar a
paz e a guerra. (ELLIOT, Vol. I, 1836, p. 81, traducdo nossa).

Subsidiariamente, prossegue 0 mesmo artigo, caberia ao Congresso a fungédo de definir
os oficiais das forcas navais, estabelecer as regras para as forcas terrestres e em mar, além de
dirigir suas operagdes. Para além, portanto, de controlar a decisdo sobre a guerra, 0 comando

das batalhas também restaria na estrutura superior da liga. E preciso salientar, além disso, que
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aos Estados era proibido emitir cartas de corso e represalia’ a ndo ser que o Congresso
houvesse ja se pronunciado em favor de uma guerra. O monopo6lio do poder de guerra,
portanto, desde ja era conferido ao Congresso, mesmo sendo este um de tipo especial. Era,
além disso, uma decisdo tdo impactante na vida da Confederacdo que os Artigos previam que
nunca se poderia engajar em uma guerra a menos que nove estados assim consentissem.

N&o existia, cabe mencionar, nesse periodo de Confederagdo, um “Poder Executivo”
propriamente dito, 0 que explica a auséncia de um presidente nessa etapa da histéria dos
Estados Unidos. O Poder Executivo se apresentava nos estados a partir das figuras dos
governadores e presidentes de estado. Aqui concordamos com Yoo (2005) quando conceitua o
Congresso da Confederacdo como um 6rgdo que cumpria funcbes tanto executivas quando
legislativas. Keynes (1982) também concorda que os Artigos ignoravam solenemente o
principio da separacdo dos poderes e do sistema de checks and balances que, no futuro
imediato, seriam distintivos da engenharia institucional norte-americana. Nesse sentido,
cumpre salientar que quando se considera que tal tipo de Congresso ndo era puramente
Legislativo, tampouco excludentemente Executivo, mas uma simbiose desses dois ramos, 0
diagnostico preciso sobre qual Poder, afinal, controlava o poder de guerra torna-se inaplicavel
justamente pela especificidade da instituicao.

O mais claro é que o poder de guerra estava afastado dos Executivos estaduais, que
ndo poderiam fazer a guerra, como ja mencionamos, sem a manifestacdo consentida de nove
membros da liga em assembleia. Note-se que a guerra enquanto pratica da Confederacao era
controlada por um mecanismo normativo que impedia que um Unico estado pegasse em armas
sob qualquer alegado propdsito, salvo as excecdes ja aludidas. A decisdo da guerra, por isso
mesmo, se constituia em um ato coletivo, a ser debatido pelos Estados, porquanto serem eles
seus financiadores.

A experiéncia dos Artigos da Confederacédo teve fim em 1789. Em seu lugar buscou-se
transformar a liga em uma Republica federativa unida sob um governo central, nacional — este
comandado por um presidente eleito e com mandato fixo. O arcabougo normativo da Unido
seria a Constituicdo dos Estados Unidos da América discutida e aprovada pela Convengao

Constitucional da Filadélfia em 1787 e em vigor até hoje (WOOQOD, 2003). Nela, como seria

" Cartas de corso e represélias constitufam-se em autorizacBes oficiais para que embarcacBes particulares
armadas pudessem atacar embarcacBes estrangeiras, sem que isso fosse considerado um ato despropositado de
guerra. Tratava-se, em realidade, de uma autorizagdo para uma guerra de tipo “particular”, usualmente contra
piratas ou nagBes que manifestamente se colocavam como empecilhos para a livre navegacdo de barcos
mercantes.
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natural, também constam dispositivos sobre relagcdes exteriores e o poder de levar o pais a
guerra, agora divididos entre Executivo e Legislativo, ramos criados pelo texto constitucional.
A tabela a seguir traca um panorama geral da distribuicdo dos poderes de guerra na

fase confederativa e na constitucional.

Tabela | — Poderes de guerra nos Artigos da Confederacdo e na Constituicdo da Unido

Distribuicdo dos principais poderes de guerra

Artigos da Confederacdo | Constituicdo da Unido
Poderes
(1781-1789) (1787 -)
) ) Estados Unidos em ) )
Enviar e receber embaixadores Executivo nacional
Congresso
Estados Unidos em ) _
Comandar batalhas Executivo nacional
Congresso
Firmar acordos e tratados (poder de Estados Unidos em ]
Senado e Presidente
paz) Congresso
Financiamento das guerras Estados da Confederacéo Legislativo nacional
Estados Unidos em o )
Regular as for¢as armadas Legislativo nacional
Congresso
o Proibido entrar em
Governadores Proibido entrar em guerras
guerras
Estados Unidos em o )
Poder de entrar em guerras (declarar) Legislativo nacional
Congresso
Estados da Confederagéo
Emitir cartas de represalia (ap0s declaracéo de guerra Legislativo nacional
pelo Congresso)

Fonte: ELLIOT, 1836 e elaboragéo propria.

O poder de enviar e receber embaixadores, que ao tempo da Confederacdo era
exclusivo dos Estados Unidos em Congresso, com a adogdo da Unido migrou para o
executivo nacional personificado no presidente da Republica. O poder de comandar as tropas
no campo de batalha, que era uma funcdo do Congresso a partir do apontamento de um
comandante-em-chefe (General George Washington, por exemplo), passou a ser, com a

Constituicdo, eminentemente poder do presidente alcado ao posto de comandante-em-chefe
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das tropas regulares da RepuUblica e milicias dos estados federados. O poder de entrar em
tratados com outras nacgdes, realizando acordos, passou a ser compartilhado entre o
Legislativo na figura do Senado Federal e o presidente. No caso do financiamento das
guerras, que era feito pelos Estados confederados, esse poder, também chamado de poder de
purse, passou para as maos exclusivas do Legislativo que poderia, entdo, negar ou aprovar
recursos para o uso da forga por parte do presidente quando no comando de tropas. A
organizacdo e a formulacdo de regulamentos das forcas navais e terrestres passaram
igualmente das méos do Congresso Confederado para o Legislativo da Unido. A situacdo dos
governadores permaneceu inalterada, continuando eles impedidos de entrar em guerras, salvo
ocasides de legitima defesa.

Essa redistribuicdo dos poderes confirma a nocdo de que o Congresso Confederado
era, a0 mesmo tempo, uma instituicdo com funcdes legislativas e executivas. Isso porque,
como pode ser notado, nem todos os direitos sobre a politica externa foram deslocados
naturalmente para o Legislativo, tampouco para o Executivo. Restaram, mais precisamente,
repartidos, posicionando os deveres de cada departamento de governo.

Dentro desse espirito, como ainda nos mostra a tabela, e de fundamental importancia
para fins de nossa tese, o poder geral de levar o pais a entrar em uma guerra — através de uma
declaracdo — concentrou-se nas maos do Legislativo. O poder de emitir cartas de corso e
represalia também migrou para o Congresso®. Disso resultou que na Constituicdo da Unido o
dispositivo central que possibilita o pais a entrar em uma guerra pode ser encontrado na Se¢édo

VIII que trata das competéncias do Legislativo. E do Congresso, diz o texto, o poder de:

Declarar guerra, emitir cartas de corso e de represalia e fazer regras relativas as
capturas em terra e mar. (ELLIOT, 1836, Vol. I, p.6, tradugdo nossa)

Denominamos doravante tal dispositivo como Clausula da Guerra. De sua simples
leitura se conclui que ndo é do Executivo, tampouco do Judiciario, mas do Poder Legislativo
0 exclusivo poder de levar o pais a guerra a partir de uma declaracéo. Esse é o entendimento
de um vasto — e majoritario — ramo da literatura especializada norte-americana que trata do
assunto e que poderiamos chamar de corrente/teoria/visdo pré-Legislativo. Os pressupostos

nucleares dessa literatura nos parecem mais coerentes com a historia constitucional dos

® Na interpretacio oferecida por Raven-Hansen (1994), os Elaboradores da Constituicdo conferiram o poder de
emitir cartas de corso e represalia ao Legislativo porque seu exercicio poderia facilmente se transformar em uma
guerra geral, que envolvesse mais do que somente atos defensivos de embarcagdes particulares. Tinha-se em
vista, sobretudo, a experiéncia inglesa no caso de guerras limitadas em 1652, 1664, 1739 e em 1756.
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Estados Unidos, mesmo que, reconheca-se, este ndo seja um entendimento pacifico na
academia norte-americana.

O principio basilar da corrente pro-Legislativo é o de que a Clausula da Guerra € uma
ferramenta inserida dentro do sistema de pesos e contrapesos inaugurado pela Constituicdo
republicana e que assegura ao Congresso o poder de levar o pais a guerra (FISCHER, 2004;
ADLER, 1988; PUSEY, 1969; ELY, 1993; GLENNON, 1990; KOH, 1990; EAGLETON,
1974; JAVITS, 1973).

O pressuposto dos checks and balances, ferramenta de accountability horizontal
concebida pelos Framers no século XVIII, era o de que o remédio para evitar a tirania estatal
residia precisamente na divisdo das responsabilidades entre os diferentes ramos do governo,
com cada qual exercendo um papel de vigilancia e controle sobre o outro. Era, pois, um
sistema baseado fundamentalmente na desconfianca inerente aos homens, cuja natureza
desejante de poder deveria ser, para o bem da comunidade, refreada (HOFSTADTER, 1989).
Ou, ainda, na interpretacdo dada por Sowell (2011), o sistema norte-americano repercutia uma
“visdo tragica” do homem.

“Deve fazer-se a ambicdo opor-se a ambicdo”, sentenciava 0 federalista Madison
(HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 61). A logica do sistema a ser criado pela
Constituicdo era a de que ao projetar um governo com separacdo de poderes e
compartilhamento de fungdes, os Estados Unidos seriam governados por homens publicos
que, pelas “armas constitucionais para defesa propria” dos Poderes, seriam incapazes de
acumular mais poder que aquele previsto e, assim, subverter os principios republicanos
(HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, p. 133).

Aplicado ao caso da guerra e das emergéncias, o sistema ndo deveria, por principio,
destinar a apenas um departamento todo o poder de guerra. Isso, na visao federalista, poderia
ser desastroso para a Republica, ja que o acumulo de poderes nas maos de uma mesma
pessoa, ou de um grupo de pessoas, levaria a uma situacéo tiranica. E o sistema assim foi
previsto, pois do ponto de vista constitucional a Clausula da Guerra necessita ser relacionada
a outra, a chamada Clausula do Comandante-em-chefe®. Esta é expressa na Secdo 11 do Artigo

2° a0 prever que:

% Ver-se-4 no Capitulo 11, quando da analise do caso da Guerra da Coreia na década de 1950, que a Clausula do
Comandante-em-chefe comeca a ser interpretada como um poder totalmente desligado da Clausula da Guerra,
sendo o argumento fulcral da corrente pré-Executivo irradiada, dentre outros, por Yoo (2005; 2011).
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O presidente serd o comandante-em-chefe do exército e da marinha dos Estados
Unidos, e da milicia dos diversos estados quando chamada em servigo para os
Estados Unidos. (ELLIOT, 1836, Vol. I, p. 11, traducdo nossa)

A combinacdo das duas Clausulas mostra que cabe ao Congresso declarar e iniciar as
guerras, mas, uma vez iniciadas, o presidente da Republica assume o posto de comandante-
em-chefe das tropas, exercendo autoridade absoluta no campo de batalha. Ou seja, aquele
ramo que declara ndo comanda, e o que comanda ndo declara. Ainda mais representativo do
sistema de checks and balances é o dispositivo constitucional segundo o qual cabe ao
Legislativo o financiamento do uso da for¢ca. Complementarmente, portanto, quem comanda
ndo financia, e quem financia ndo comanda.

James Madison, um dos Elaboradores da Carta, na Convencdo de ratificacdo da
Constituicdo no estado da Pensilvania, elogiando o mecanismo de decisdo da guerra,

verbalizou:

Esse sistema ndo nos precipitara para a guerra; ele é calculado para nos guardar
contra ela. N&o estara no poder de um tnico homem, ou em um simples grupo de
homens, nosso envolvimento em tal desgraga; o importante poder de declarar
guerra é investido na legislatura em geral: essa declaracdo deve ser feita com a
aprovacao da Camara dos Representantes: desta circunstancia podemos extrair certa
concluséo de que nada, mas apenas nosso interesse nacional, pode nos mover para a
guerra. (apud ELLIOT, 1827, p. 528, traducdo nossa)

Os registros da Convencdo Federal que debateu e aprovou o texto constitucional

mostram, igualmente, que o intento original*®

dos Framers era garantir, em primeiro lugar, o
poder de guerra nas méos do Congresso e, a seguir, o0 comando das tropas como direito
presidencial. O primeiro draft da Constituicdo estabelecia que ao Congresso caberia make
war, ou seja, “fazer guerra”. No dia 17 de agosto de 1787, na Convencdo sediada na
Filadelfia, esse dispositivo foi a debate e uma mudanca ocorreu — uma alteragdo que deu a
forma final da Clausula da Guerra e que forneceu evidéncias do devido significado da norma.

Os registros da Convencdo, encontrados em Farrand (1911, pp. 318-319, traducdo
nossa), indicam que o debate inicia com a manifestacdo contraria do delegado Charles
Pinkney, do estado da Carolina do Sul, de se investir o poder de make war na Legislatura,

aqui entendida como a Camara dos Representantes. Segundo ele, “seus procedimentos seriam

1 Usualmente assume-se que os registros publicados da Convencdo da Filadélfia, por exporem todas as
discordancias, concordancias e debates acerca dos dispositivos constitucionais, ao final transmitem o sentido que
a maioria desejou que fosse conferido a Carta. Para os efeitos da tese, assumimos a Convengdo da Filadélfia
como uma fonte primaria para compreender as motivaces e objetivos de diversas clausulas da Constituicdo
norte-americana. Para uma discussfo sobre o “intento original”, ver Levy (1988), especialmente seu capitulo
primeiro The Framers and Original Intent.
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demasiado lentos”, ela “se encontraria apenas uma vez ao ano” e seu grande numero de
membros seriam um complicador para decisdes desse quilate. Como alternativa o delegado
apontava o Senado. Este era caracterizado como o “melhor depositario” do poder de guerra,
pois mais afeito as questdes de politica externa. Ou seja, a funcdo deveria ser de alguma
forma legislativa.

Pierce Butler, outro dos quatro delegados da Carolina do Sul, também apresentou
objecBGes em relacdo a empoderar o Congresso, porém dentro de perspectiva bem diferente.
Camara dos Representantes ou Senado, em sua visao, ndo deveriam possuir o poder de guerra.
O presidente, este sim, deveria ter o poder de make war, pois “quem tera todas as qualidades
necessarias e nao fara guerra a ndo ser que a nacao o apoie”. O poder de guerra, portanto,
deveria ser do Executivo.

Apbs a fala de Butler os registros indicam que os delegados James Madison, da
Virginia, e Elbridge Gerry, representante de Massachusetts, inseriram no debate uma emenda
modificativa do termo: “Madison e Gerry propuseram inserir “declarar” [declare] em
substitui¢do a “fazer” [make] guerra; deixando para o Executivo o poder de repelir ataques
inesperados [sudden attacks]”.

Roger Sherman, de Connecticut, aparentemente ndo concordava com a mudanga. “O
Executivo deve ser capaz de repelir e ndo de comegar uma guerra”, manifestou. Por isso, sob
sua Otica, “fazer” é melhor que “declarar”, isso porque o Ultimo verbo limitava por demais o
poder do Congresso. Outro delegado de Connecticut também presente, Oliver Elseworth, ndo
tratou diretamente da mudanga, mas divulgou sua posi¢do de que haveria uma “diferenca
material entre os casos de fazer a guerra e fazer a paz”, algo que, naquele momento, néo
estava sendo devidamente discutido.

Momentos depois da sugestdo de Butler, Elbridge Gerry, representante de
Massachusetts, que, alids, ndo assinou o texto final da Constituicdo, disse que “nunca
esperaria ouvir em uma RepuUblica uma proposta para dar ao Executivo sozinho o poder de
declarar guerra”.

George Mason, da Virginia e notério anti-federalista™, por sua vez, ponderou ser
contra destinar o poder de guerra para o Executivo, pois indigno de confianca, ou para o
Senado, pois ndo teria sido construido para esse fim. O poder, se depreende, deveria ser das

duas casas do Congresso — mesmo que, como anti-federalista, ndo fosse nada simpatico a que

1 Os anti-federalistas criticavam a Constituicio em apreciacdo por destinar demasiados poderes, com a adogdo
da Unido, ao governo federal em detrimento dos governos estaduais. Para uma selecdo de textos, artigos e
manifestos de intelectuais anti-federalistas, ver Henry, Yates, and Byron (2010).
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0 governo federal, seja Executivo ou Legislativo, detivesse poderes de guerra. Segundo os
registros, ele concordava com a mudanca de make para declare.

A mudanca enfim foi a escrutinio e um primeiro placar estabeleceu sete votos
favoraveis, dois contra e uma abstencdo. Os Estados de New Hampshire e de Connecticut
foram o0s Unicos que votaram contra. Connecticut, no entanto, acabou alterando seu
posicionamento. A inflexdo partiu de uma explicacdo dada pelo delegado de Massachusetts
Rufus King a Elseworth. King observou que “fazer” guerra pode ser entendido como
“conduzir”, esta uma fun¢ao do Executivo. Os registros ndo dizem, mas o esclarecimento
deve igualmente ter impactado na visdo do delegado Sherman que se posicionara, até entdo,
contra a mudanca pois concebia nela uma limitacdo nos poderes do Congresso. O resultado
final, portanto, foi de oito votos a favor, um contra e uma abstencao.

Até hoje se discute qual o significado da mudanca. Autores como Yoo (2005)
interpretam a alteracdo como um esvaziamento do poder de guerra do Congresso e uma
correspondente migracdo para as mados do presidente. De outra parte, a corrente pro-
Legislativo sustenta que a mudanca ndo representou qualquer diminuicdo do poder de guerra
do Congresso, mas sim sua reafirmacéo e a do proprio sistema de pesos e contrapesos.

Ely (1993), nesse ponto, oferece duas razGes para a mudanca de make para declare. A
primeira delas, segundo esse representante da visdo pré-Legislativo, era para tornar ainda
mais clara a ideia segundo a qual, uma vez iniciadas as hostilidades a partir de uma
autorizacdo congressual, o presidente, entdo investido do poder como comandante-em-chefe,
poderia assumir o controle das tropas no campo de batalha, conduzindo suas estratégias e
movimentacGes. A segunda razdo da mudanca era a de garantir ao presidente poderes
defensivos de guerra, podendo ele agir militarmente sem autoriza¢do congressual quando um
sudden attack ocorresse no territorio da nacao.

Em realidade, a emenda de Madison e Gerry teve a capacidade de deixar ainda mais
iluminada a questdo dos poderes de guerra nos Estados Unidos. A mudanca de verbo nédo
retificou o principio segundo o qual apenas o Legislativo pode levar o pais a guerra, mas sim
ratificou essa nocdo. Quis-se, além disso, muito provavelmente evitar confusdes futuras ou até
mesmo interpretacdes equivocadas acerca da alocacdo dos poderes de guerra no Congresso
como aquele que ‘“faz” a guerra. “Fazer” significava também comandar as tropas.
Historicamente, como ainda se vera na tese, essa era uma funcdo do Poder Executivo, proprio
dos reis e principes. Na Confederacgdo a utilizacdo do verbo do draft original seria normal e,
como vimos, a liga em assembléia detinha o poder de “determinar a paz e a guerra”, o que

significava ndo apenas declarar, mas também apontar os oficiais que, subordinados ao
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Congresso, iriam gerenciar as tropas. Mas na Unido, com uma Constituicdo baseada na
separacdo de poderes e na premissa de compartilhar funcfes para evitar a tirania de um ramo
sobre outro, seria temerario concentrar o poder de iniciar a guerra, financiar e comandar as
forcas em um Unico departamento de Estado. Declare, portanto, acabava se mostrando mais
uatil para todo o edificio institucional dos Estados Unidos presidencialista, republicano e
federalista. Conforme assinalou Thomas Jefferson, um dos Pais Fundadores:

Aqueles que estdo conduzindo uma guerra ndo podem, pela natureza das coisas,
serem juizes adequados ou confidveis sobre se uma guerra deve ser iniciada,
continuada ou concluida. Eles estdo impedidos de exercer essas ultimas fun¢bes por
um caro principio do governo livre, analogo ao que separa o poder da espada e do
financiamento, ou o poder de executar as leis do poder de promulga-las. (apud
FISCHER, 2004, p. 11, traducdo nossa)

Mas o que significava, afinal, para os Framers, “declarar” uma guerra? Wormuth &
Firmage (1986), em trabalho classico sobre o assunto, associam a declaracio ao comeco de

hostilidades e guerras. Para eles:

O verbo declarar adquiriu bem cedo esse significado secundério [0 de comecar].
Ele ndo se esgota em descrever uma proclamacdo formal publica de hostilidades,
mas foi usado também para significar simplesmente o inicio das hostilidades, se
uma proclamacdo formal foi ou ndo feita. Em 1552 o dicionario de Huloet fornecia
a defini¢do: “Declare warres. Arma canere, Bellum indicere.” Ha dois significados
aqui: convocar as armas; anunciar guerra. (WORMUTH & FIRMAGE, 1986, p. 20,
traducéo nossa)

Prakash (2007, p. 3, traducdo nossa), outro estudioso do intento original dos poderes
de guerra, salienta, a respeito da questdo, também que “o poder de declarar guerra inclui o
poder de comecgar uma guerra — emitir “declaragdes de inicio” (declaragdes que comegam uma
guerra)”. Dai se conclui que “a concessao do poder de guerra significa que apenas o
Congresso pode decidir se os Estados Unidos irdo travar uma guerra”; a decisdo, assim,
“sempre pertence ao Congresso”. O presidente, definitivamente, diante da Clausula da Guerra,
“nédo pode tomar essa decisao crucial porque ndo possui o poder de declarar guerra”.

Adler (1988, p. 6, traducdo nossa) reforca 0 argumento ao dizer que, no tempo dos
Framers, declarar significava comecgar uma guerra, iniciando, assim, hostilidades. “Essa era a
pratica estabelecida pela lei internacional, assim como na Inglaterra, onde os termos declarar
guerra e fazer guerra eram usados indistintamente”. Os proceres da Constituicdo conheciam a
pratica e, por isso mesmo, restava claro que “uma declaracdo congressual de guerra seria

instituir hostilidades militares”.
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Fisher (2004), especialista com vasta literatura produzida sobre o poder de guerra nos
Estados Unidos, também associa a provisdo de declarar ao de iniciar hostilidades. A raiz de tal

situacdo seria 0 medo de destinar ao Executivo o poder de mobilizar a for¢a militar do pais.

Os elaboradores da Constituicdo deram ao Congresso o poder de iniciar a guerra
porque acreditavam que presidentes, em suas buscas por fama e gléria pessoal,
teriam um apetite pela guerra. (FISCHER, 2004, p. 10, traducdo nossa)

O significado e a motivacdo da criacdo do estabelecimento da Clausula da Guerra na
Constituicdo, portanto, afasta qualquer nogdo de que o presidente, enquanto comandante-em-
chefe, teria o poder para transformar o status da nacao da paz para a intranquilidade da guerra.
“Ele tem o poder de comando, ndo o de guerra”, assegura Gibbons (1987, p. 10, tradugdo

nossa). Sofaer (1976) vaticina na mesma diregdo dos demais autores:

A clausula do comandante-em-chefe é também consistente com a no¢do do
presidente como um agente do Legislativo. Ela é entendida mais facilmente como
um subsidio para gerenciar compromissos militares e outros objetivos autorizados
pelo Congresso. (SOFAER, 1976, p. 3, tradugéo nossa)

A relagdo do presidente como comandante-em-chefe com os poderes de guerra do
Congresso é exemplarmente resumida em forma de metéafora pelo senador James William
Fulbright, um histérico parlamentar defensor do intento original dos elaboradores. Em suas

palavras:

A analogia tem sido usada no caso de um navio realizar ou ndo uma viagem. E o
Congresso quem tem autoridade para decidir e ndo o presidente, mas o Congresso
ndo é o capitdo do navio. Uma vez que decidimos ir para a guerra, entdo ninguém
questiona o direito do presidente de dirigi-la. Ele serve para guiar o navio.
(FULBRIGHT apud GLENNON, 1990, p. 85, tradugdo nossa)

A Clausula da Guerra, ou seja, 0 poder de guerra nas mdos do Congresso, exerce,
afinal, uma genuina funcdo de controle sobre as agdes do Executivo. Mesmo com um exercito
permanente o presidente seria incapaz, a luz da Constituicdo, e salvo a excecdo de sudden
attacks — que sdo, também, atos de self defense —, de travar uma guerra. A decisdo é do
Legislativo, que autoriza ou ndo acdes militares, porque, como escreveu James Madison, “a
Constituicdo supde, 0 que a Historia de todos os governos demonstra, que o Executivo € o
Poder mais interessado em guerra, € mais propenso para ela” (apud ELY, 1993, p. 4, traducéo
nossa). Em perspectiva historica essa doutrina rompe, em grande parte, com os métodos

utilizados pelas poténcias européias ao tempo dos Pais Fundadores para tratar da questdo da



31

guerra, e também com parte da historia das declaragcGes de guerra. A Constituicdo €, nesse
ponto, inovadora. Nosso objetivo, na secdo que se segue, é posicionar historicamente a
Clausula da Guerra, resgatando suas influéncias e paradigmas, tanto positivos quanto

contrarios.

2 Declaracdes de guerra em perspectiva historica: a reinvengao

As declaracdes de guerra ndo sdo propriamente um elemento da politica externa
inventado pelos Estados Unidos, pois formam “provavelmente a mais antiga forma de
diplomacia” (BAUMGARTNER, 2011, p. 7, traducgdo nossa). Parece ndo haver, contudo, algo
estritamente igual a Clausula da Guerra da Constituicdo dos Estados Unidos até sua
formulacdo — ela é, em certo sentido, singular. Por isso mesmo que deve ser caracterizada
como uma inovacdo institucional das mais importantes, algo distintivo da experiéncia
republicana norte-americana.

A histéria das declaracdes de guerra'® remonta as primeiras civilizacbes, ndo se
tratando, portanto, de um elemento tipicamente ocidental. Um de seus primeiros registros é
encontrado no épico sumério Agga e Gilgamesh, cujas tabuas datam de mais de quatro mil e
quinhentos anos atras. Nelas, Aga de Kish enviou mensageiros a Galgamesh solicitando sua
submissdo; como houve uma recusa, Galgamesh, ap6s ouvida a resposta de Aga, guerreou
contra ele (BAUMGARTNER, 2011).

Entre as narrativas biblicas encontra-se, por exemplo, a contenda envolvendo Israel,
liderado pelo ex-renegado de Gileard, Jefté (escolhido pelos ancidos e pelo povo como chefe e
principe), contra os filhos de Amom que pretendiam combater contra Israel. O texto diz, ao

longo dos versiculos, que:

E enviou Jefté mensageiros ao rei dos filhos de Amom, dizendo: Que ha entre
mim e ti, que vieste a mim a pelejar contra a minha terra?

12 N4o é objetivo da tese empreender um resgate pormenorizado da histéria das declaracdes de guerra, mas sim
estabelecer suas caracteristicas basicas ao longo dos distintos periodos histéricos. Busca-se compreender suas
caracteristicas fundamentais e perceber como elas interagiam com as configuragdes politicas e sociais especificas
de seus tempos. O que propomos nas proximas paginas é a definicdo de praticas recorrentes acerca do ato de
declarar guerra, que poderiamos tratar enquanto padrfes, e posicionar a Clausula da Guerra dentre eles.
Ressalve-se, no entanto, que estes padrdes padecem de uniformidade em razdo de excecBes presentes na historia
que acabam negando sua condi¢do absoluta enquanto prética historica de determinado século, era, ou até mesmo
civilizacdo. Dai deriva as possibilidades de contestagdo acerca das praticas, por existirem, a0 mesmo tempo,
casos desviantes que negam sua propria constituicdo. Essa é a razdo pela qual ndo nos propomos resgatar a
histéria das declaragdes de guerra século por século, mas sim por periodos historicos como a Antiguidade, Idade
Média e Idade Moderna, pois neles os modos de utilizacdo das declaragbes de guerra sdo mais facilmente
visualizaveis, inclusive suas influéncias para a Clausula da Guerra dos Estados Unidos.



32

E disse o rei dos filhos de Amom aos mensageiros de Jefté: E porque, saindo
Israel do Egito, tomou a minha terra, desde Arnom até Jaboque, e ainda até ao
Jorddo: Restitui-ma agora, em paz.

Porém Jefté prosseguiu ainda em enviar mensageiros ao rei dos filhos de
Amom,

Dizendo-lhe: Assim diz Jefté: Israel ndo tomou, nem a terra dos moabitas,
nem a terra dos filhos de Amom.

Porque, subindo Israel do Egito, andou pelo deserto até ao Mar Vermelho, e
chegou até Cades.

E Israel enviou mensageiros ao rei dos edomitas, dizendo: Rogo-te que me
deixes passar pela tua terra. Porém o rei dos edomitas ndo lhe deu ouvidos; enviou
também ao rei dos moabitas, o qual igualmente ndo consentiu; e assim Israel ficou
em Cades. (A BIBLIA SAGRADA, 2011, p. 265)

H4&, nas passagens, um elemento central e representativo da pratica antiquissima das
declaracGes de guerra: os mensageiros - em lingua inglesa chamados de heralds. Na histéria
ilustrada o juiz de Israel Jefté envia mensageiros para entender as razGes pelas quais 0s
amonitas lancariam uma ofensiva contra seu povo. Eis que o “rei dos filhos de Amom”
oferece uma resposta a indagacdo de Jefté dando-lhe ndo apenas a razéo pela qual preparava
um ataque, mas, sobretudo, impondo um ultimato, um derradeiro apelo para a paz. Caso,
portanto, as terras alegadas ndo fossem restituidas aos amonitas, a guerra seria feita. Jefté
ainda tenta uma vez mais evitar a guerra, remetendo novos mensageiros aos filhos de Amom
para argumentar que a injuria alegada ndo havia existido, e que a guerra, portanto, ndo deveria
ser empreendida. N&o tendo sido ouvido, contudo, Israel vai & guerra.

Os mensageiros exercendo a funcdo de portadores da noticia de guerra também séo
encontrados em indmeras outras narrativas envolvendo conflitos de civilizagdes ja
desaparecidas, como entre 0s Astecas, Incas e tribos da Nova Zelandia (BAUMGARTNER,
2011).

Tais praticas de declaracdo de guerra da Antiguidade, assinala Hallet (1988),
envolviam trés elementos formais. O primeiro deles era que a decisdo de ir para a guerra
apenas era tomada mediante extensa discussdo e debate publico entre os membros da
comunidade, o que garantia protagonismo dos conselhos de ancidos sejam eles de cunho
secular ou religioso, e das assembleias que porventura existissem na vida politica. Por
segundo, como se viu na controveérsia entre Israel e os filhos de Amom, a declaragdo prometia
a paz ao inimigo se as queixas fossem sanadas. A declaracdo de guerra era, pois, uma
oportunidade para que o derramamento de sangue fosse evitado em virtude da reparacdo das
alegadas injurias sofridas por uma das partes a caminho da beligerancia — em certo sentido, a

declaracédo de guerra propunha, antes de tudo, um caminho para a paz. O elemento derradeiro
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das declaragdes € que elas sdo um marco para a guerra, sendo que as batalhas usualmente
apenas comecavam depois de feita a declaracéo e sua entrega aos inimigos para ciéncia.

Esse tripé se apresentava muito claramente entre os romanos, cuja pratica guerreira era
recorrente e, até antes da fase imperial, sua decisdo possuia regras e cerimonias formais e
especificas (FRANK, 1912; MAUREL, 1907; VATTEL, 1758). Durante a Republica
qualquer declaracéo de guerra era um ato, em primeiro lugar, religioso e que demandava uma
série de cerimonias, cabendo precisamente ao chamado Colégio dos Fetiales®, um corpo
religioso formado por vinte membros nobres, tal funcdo. Como escreveram Maurel (1907) e
Vattel (1758), havia pelo menos trés fases distintas até a consecuc¢do do estado de guerra.

Em um primeiro momento os fetiales que, na verdade, s&0 como 0S mensageiros
sumérios ou israelitas, eram enviados, inclusive seu chefe conhecido como pater patratus,
para o exterior a fim de tomar satisfacdo com a nacdo que porventura tivesse ofendido Roma.
H&, por parte dos fetiales, a exposicdo suméria das reclamacgdes e suas demandas por
reparacao para que a justica fosse restabelecida. Essa intencdo de se comecar um tempo de
hostilidades chamava-se denuntiatio belli (BICKERMAN, 1945). A guerra ndo era declarada
imediatamente, pois se dava um prazo de 33 dias para a manifestacédo e a resposta do chefe do
territdrio visitado pelos mensageiros romanos. Com a volta dos fetiales a Roma e o final do
prazo dado, iniciava-se um segundo momento. Nele tudo dependia da resposta do inimigo,
pois se a réplica fosse o siléncio ou a negativa de reparacdo por parte do potencial inimigo
previamente notificado sobre a possibilidade de guerra, o Senado deliberava a favor do
conflito. Com a guerra declarada a partir de um indictio belli (BICKERMAN, 1945), chega-se
ao terceiro momento que é o de reenviar os fetiales até a fronteira para que se informasse a
nagdo inimiga que Roma havia declarado guerra. A guerra, entdo, segundo o ius fetial,
poderia ser feita e iniciada.

Aqui é preciso atentar para algo de suma importancia. A declaracdo era feita ndo pelo
consul, tampouco pelos magistrados. Era o Senado quem detinha o direito de levar o pais a
guerra. O Senado romano, com todas suas limitagdes de cidadania conhecida, era também
uma instituicdo representativa de certo conjunto da comunidade, seu mais alto corpo
governativo (MOSCA & BOUTHOUL, 1975). Era, pois, um corpo coletivo, “legislativo”,
detentor do poder de guerra da nacdo. Aos consules, e também aos ditadores, temporarios, ndo

13 Assinale-se que o ius fetial é uma instituic&o criada durante a monarquia, ndo havendo consenso sobre qual rei
foi seu fundador (PENELLA, 1987). Durante o periodo monarquico a declaragdo de guerra era feita pelo préprio
rei, seguindo as cerimonias fetiales, pratica que se modifica com a adogdo da RepuUblica, em que o Senado
romano entdo detém os poderes — e, portanto, a decisao — de guerra e de paz sobre o territério (DAL RI, 2011).
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era facultada a decisdo da guerra. Sequer, alias, ordenavam o envio dos fetiales além das
fronteiras para expor as injurias sofridas por Roma. A soberania, entendida aqui como o poder
de decidir, era eminentemente do Senado, cabendo as autoridades executivas o comando. Até
mesmo um tedrico francamente monarquico como Jean Bodin reconhecia, em seus escritos no
século XVI, que o povo romano constituia-se no soberano da Republica, e que por essa razao
declaragfes de guerra e tratados ndo poderiam ser feitos sem a sua participacdo
(BAUMGARTNER, 2011).

Ha, portanto, uma tradicdo romana basicamente republicana que influenciou
notadamente o mundo ocidental na questdo da guerra. Ela é assentada na frase de Cicero ao
escrever que, uma vez instituidas as “formas legais para a declaragdo de guerra”, um
“costume justo” consagrado “com a intervencdo religiosa dos fetiales”, “toda guerra
empreendida sem essas formalidades foi considerada impia e injusta” (CICERO, Segundo
Livro, XVII). Também o jurista romano Pomponius compartilhava dessa nocdo em sua
defini¢do de inimigo: “sdo nossos inimigos 0s que publicamente declaram guerra contra nés,
ou nés contra eles: os outros sdo bandidos ou piratas” (apud GROTIUS, 1853, p. 316,
traducdo nossa). Guerra sem declaracédo, portanto, € uma guerra injusta e indigna.

Porém, toda essa complexa e demorada sistematica de declarar a guerra foi pouco a
pouco caindo em desuso. Maurel (1907) argumenta que a expansao do territério romano foi
uma das raz@es principais para tal situacdo, pois em determinado periodo as provincias foi
facultado o poder de declarar a guerra. O instrumento republicano, ao cabo, deixou de existir
com a travessia do Rubicdo e a inexoravel instituicdo do Império, pois dai em diante seriam 0s
imperadores 0s personagens que teriam o poder de decisdo sobre a guerra e a paz
(HOLLAND, 2006).

J& no caso dos gregos, civilizagdo cronologicamente anterior aos romanos, havia, além
dos habituais mensageiros, o chamado Conselho Amphictyonique com prerrogativas de
decidir sobre a questdo da guerra (MAUREL, 1907). Leech (1877) salienta que a guerra era
discutida publicamente pelos cidaddos através de suas assembleias. A guerra, portanto, era
uma medida a ser tomada em conjunto, em ambientes coletivos. Nao era, pois, propria da
decisdo de um Gnico homem.

Durante a Batalha de Salamina, por exemplo, um dos maiores conflitos maritimos do
Mundo Antigo, Strauss (2007, p. 90) mostra que a certa altura do conflito com os Persas,
“sozinhos e abandonados no continente, os atenienses decidiram evacuar a cidade e montar
uma defesa em Salamina”. O historiador mostra que o “plano nao era precipitado ou de ltima

hora”, pois havia sido meses antes “aprovado pela assembleia ateniense onde seis mil homens,
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ou mais, se encontraram, debateram e votaram o plano de acdo, que se tornou um decreto”.
“O povo ateniense votara o seu proprio exilio”, conclui Strauss (2007). O episodio revela que
uma decisdo no ambito de uma guerra fora discutida e debatida em um ambiente coletivo®,
ndo sendo, por isso mesmo, a vontade de apenas um lider militar, por exemplo.

Na reconstituicdo feita por Kagan (2006, p. 59) da Guerra do Peloponeso narra o
célebre historiador militar que “em setembro de 433 a.C., a assembleia de Atenas se reuniu no
monte Pnix para ouvir os embaixadores de Corcira ¢ de Corinto”, duas cidades-estados a
caminho da beligerancia. Os corcireus pressionavam Atenas para selar uma alianca contra
Esparta e seus associados. Corcira expressava seu medo de que a partir de uma invasdo
corintia ou espartana “sua derrota ¢ a anexagdo de sua esquadra criariam uma armada
peloponésia forte o bastante para ameacar a supremacia naval ateniense”, esta considerada
como a principal fiadora para “o poder, a prosperidade ¢ mesmo a sobrevivéncia de Atenas e
de seu império” (KAGAN, 2006, p. 61). Os embaixadores corintios, por sua vez, ainda ndo
aliados formais de Esparta, desejavam evitar que Atenas fizesse uma aliangca com Corcira. Um
de seus argumentos sustentava que a guerra nao era de modo algum inevitavel e que um
possivel acordo entre Corcira e Atenas violava o Tratado dos Trinta Anos e, também, o bom
Senso.

Kagan (2006) descreve que, depois de ouvidos os argumentos dos embaixadores, a
assembleia ateniense pOs-se a deliberar:

Sentados na encosta da montanha, os atenienses viam-se agora diante de sua
escolha mais dificil. Praticamente todos os debates na Assembleia se encerravam
em um s6 dia, mas a discussdo sobre a aliangca com Corcira demorou tanto que
exigiu mais um dia de reunido. No primeiro, as opiniGes tenderam para a recusa.
Houve discussdes acaloradas durante toda a crise. No segundo dia, um novo plano
foi apresentado. No lugar de um compromisso ofensivo e defensivo total, como era
a praxe nas aliancas gregas, propds-se uma alianga apenas defensiva. E a primeira
relacdo do género de que se tem noticia na histéria da Grécia. (KAGAN, 2006, p.
61)

A Assembleia aprova por maioria a alianga com Corcira, desapontando Corintio. Este,
por sua vez, invade a Cdrcira, mas suas forgcas acabam derrotadas pelas esquadras atenienses
gue véo ao socorro das tropas corcireus. Esse combate repercutiu para a esperada entrada de

Esparta na guerra, uma decisdo que foi tomada na assembleia espartana — Esparta, note-se, era

1% Mosca e Bouthoul (1975, p. 35) observam que notadamente a partir da constitui¢do outorgada por Sélon na
cidade-estado de Atenas, “o 6rgdo principal do governo ndo foi mais o Conselho dos Ancidos, que se tornara em
quase todas as partes eletivo, mas a assembleia de todos os cidaddos. Esta aprovava leis, nomeava para as
funcdes publicas quase todas, tinha a faculdade de declarar a guerra e de ratificar os tratados celebrados com as
outras Cidades helénicas e ainda com os barbaros”.
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uma monarquia com rei constituido — com a participacdo, além obviamente de cidadaos
espartanos, de “todos os Estados aliados com reclamagdes contra Atenas” (KAGAN, 2006, p.
72). “Quando a contagem foi concluida, a ampla maioria achava que os atenienses haviam
rompido o acordo de paz — tratava-se, na verdade, de um voto pela guerra”, finaliza Kagan
(2006, p. 75)

Mostra-se, dos casos descritos, a importancia das assembleias de cidad&dos para a
tomada de deciséo de levar o pais para a guerra. A soberania era coletiva, comunitaria, e ndo
individual ou unilateral no sentido de que apenas um cidadao, o lider militar ou governante
executivo, ndo poderia precipitar a entrada da cidade-estado em um periodo de guerras e
hostilidades.

Uma nova péagina na histdria das declaracdes de guerra é encontrada na Idade Média.
Para além das Cruzadas™, a Idade Média ancorada no sistema econémico e politico feudal
também pode ser caracterizada como um periodo de extrema atividade beligerante, “o tempo
dos saques, dos &dios atrozes entre as linhagens, violéncias que as cronicas fartamente
ilustram” (COSTA, 2001, p. 180). Com a soberania sobre a defesa do territorio fragmentada
pois “bispos, reis, senhores feudais e cidades assinavam tratados e faziam guerra” (SPRUYT,
1994, p. 12, tradugdo nossa) e sem, portanto, uma autoridade central capaz de exercer com
efetividade seu poder de coercdo — nem Papa, nem Imperador do Sacro Império possuiam, por
exemplo, o efetivo controle sobre seus nobres subordinados —, irromperam no periodo guerras
entre senhores feudais, nobres e cavaleiros. Em uma sociedade hierarquizada marcada pela
suserania e vassalagem, figuras como principes, duques, marqueses, condes, viscondes,
bardes e uma minoria de cavaleiros com castelos, todos com algum poder territorial,
acabavam entrando em conflito para expandir sua area de influéncia. Em um contexto de tal
tipo, como tais personagens ndo possuiam a soberania UGltima sobre suas terras, pois
subordinados aos reis, Papa e ao Imperador do Sacro Império, as guerras por eles travadas
devem ser consideradas como de tipo privadas (BAUMGARTNER, 2011).

1> Baumgartner (2011) salienta que os chamados do Papa Urbano 11 para a consecucdo de uma cruzada contra o0s
islamicos no Oriente Médio feita em 1095, e também de Inocente |11 contra os Albigenses do Sul da Franga em
1208 podem ser interpretados como notaveis declaragdes de guerra. Durante as Cruzadas, a nogao prevalecente
no seio da Igreja era a de que combates contra heréticos, pagaos e infiéis ndo demandariam formalidades como
uma declaracéo prévia — entre os romanos também havia essa no¢do quando as guerras eram travadas contra 0s
“barbaros”. As decisdes papais, nesse sentido, quando compreendidas como declaragdes de guerra, ndo eram
noticiadas aos islamicos através de mensageiros, jA que 0 pressuposto era de que traidores ndo estariam
abarcados por esse método europeu e que campanhas contra infiéis seriam tipos de guerra justa, uma nogdo que
marcaria a Igreja até 1700 (BAUMGARTNER, 2011).
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Na tentativa de reduzir a violéncia gerada pelas elites da sociedade feudal, sobretudo
pelos cavaleiros que geralmente estavam associados aos nobres, a Igreja adotou algumas
medidas para “civilizar” os conflitos (BLOCKMANS E HOPPENBROUWERS, 2012). A
primeira delas foi a campanha da Paz de Deus a partir da assembleia de Charroux em 989 e
que tinha o objetivo manifesto de “por fim as violéncias exercidas pelos homens da guerra e
proteger todo o restante da sociedade ndo beligerante” (COSTA, 2001, p. 181). Aos cavaleiros
foram editados documentos definindo o que era licito e o que era proibido empreender
durante as guerras particulares. A essa campanha agregou-se outra a partir dos anos 1020, a
chamada Trégua de Deus. Tratava-se de um “armisticio semanal, inicialmente de dois dias,
mas que chegou a quatro (da noite de quarta-feira até a manha de segunda)” (COSTA, 2001,
p. 182) em que era proibido, sob pena de excomunhdo, entrar em beligerancia — também datas
comemorativas como a Pascoa e o Natal foram interditadas para a guerra a partir de um ato
promulgado pelo Papa no ano de 1095.

A ferramenta da declaracdo de guerra, ao estilo romano, acabou substituida, na ldade
Média, em grande parte pelas cartas de defiance, um novo paradigma para o uso da forca
(MAUREL, 1909). Originalmente uma defiance criava uma situacdo de duelo entre senhor e
vassalo, uma forma de dirimir controvérsias, de travar, enfim, uma guerra privada. Como 0s
encontros eram, no mais das vezes, mortais, “rapidamente se tornou pratica enviar um desafio
por procuragdo, ou por escrito, seguido por um periodo de 40 dias imposto pela autoridade
real, quarantine du roi, antes que se pudesse comegar a lutar” (BAUMGARTNER, 2011, p.
23, traducdo nossa). Também vale destacar a edi¢do, em 1356, pelo Sacro Império, da Golden
Bull, um decreto imperial que em seu capitulo 17, ao tratar dos feudos, estabelecia a proibicdo
de se atacar qualquer territdério sem que antes se houvesse providenciada uma declaracao
publica prévia de defiance de trés dias naturais contra o ator a ser atacado. O papel de heralds
também, nesse tempo, era exercido pelo corpo da cavalaria real, como no caso descrito por
Maurel (1907) na Guerra dos Cem Anos em que o rei britanico remetera cartas de desafio ao
monarca francés.

O panorama aqui oferecido mostra haver, ja a partir da Idade Média, o deslocamento
do poder de declarar guerras das assembleias, sejam elas temporais ou religiosas, como era

pratica recorrente na Idade Antiga, para as méos do soberano®® aqui entendido como o rei, o

16 0 soberano medieval distingue-se, na visdo de Jouvenel (2010), do soberano moderno, este visto como tendo
poderes ilimitados, inclusive legiferantes. Na explicagdo oferecida pelo autor: “Lembremos, sem insistir nisso
agora, que o Poder medieval era partilhado (com a Curia Regis), limitado (por outros poderes, autbnomos em sua
esfera), e que sobretudo ndo era soberano. Pois é um carater essencial do Poder soberano ter a capacidade
legislativa, ser capaz de modificar a vontade as normas de comportamento impostas aos suditos, definir a
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principe, o imperador, o Papa, enfim, um agente publico genuinamente executivo. Conforme
assevera Hallett (1988):
Assim, através da alquimia da pratica feudal, o poder de declarar guerra foi
metamorfoseado de uma funcdo legislativa em uma funcdo inerentemente

executiva, uma incontroversa prerrogativa real. (HALLETT, 1988, p. 71, tradugdo
nossa)

Ainda na ldade Média importantes pensadores associavam o poder de travar uma
guerra com a figura méxima do soberano. Gratian, no século XI, j& sustentava que apenas o
imperador poderia declarar guerra e Dante Alighieri, em Da Monarquia, no século XIV,
também escreveu que é direito exclusivo do imperador a funcdo de declarar guerra. Outros'’
mais, j& mais tardiamente, como a italiana Cristiane de Pisan (obra escrita em 1400,
aproximadamente), os italianos Pierino Belli (1563) e Alberico Gentili (1588), o alemédo
Conrad Brunus (1548), o espanhol Francisco de Vitoria (1557) e o antuerpiano Balthazar de
Ayala (1581) advogam que apenas soberanos declaram guerra. Esse conceito de soberano era
particularmente importante para delimitar a diferenca entre guerra publica e guerra privada, e
também para demarcar quem, afinal, em um sistema pulverizado como o feudal, teria o direito
de mudar o status de paz para o de guerra.

Essa discussdo da soberania'® estendeu-se pelos préximos séculos. Para Grotius
(2005), um dos cléssicos do direito internacional e que escreve no seculo XVII:

vontade as normas que presidem sua propria acdo, ter enfim a capacidade legislativa, estando ele proprio acima
das leis, sendo legibus solutus, Absoluto. Ora, o Poder medieval, ao contrario, era mantido teérica e praticamente
pela lex terrae, concebida como imutavel” (JOUVENEL, 2010, p. 51). O cléssico estudo de Figgis (1999)
assenta, por sua vez, que o Estado territorial ndo existia na Idade Média, sendo um tempo em que o direito de
propriedade e a evocacdo de distintas soberanias criava uma sobreposi¢do destas, o que acabava, por isso
mesmo, limitando os poderes do dono das terras. Nao havia propriamente uma teoria do Estado, ja que os
direitos eram eminentemente privados, uma variavel que auxiliaria, inclusive, a demonstrar o florescimento da
teoria contratualista ainda nesse periodo histérico. “No estrito sentido do termo, ndo ha soberania na Idade
Média”, vaticina (FIGGIS, 1999, p. 13, tradugdo nossa). Para ele, ainda, “o Estado real da Idade Média na
acep¢do moderna é a Igreja” (FIGGIS, p. 16, traducdo nossa), sendo a religido um dos poucos fatores de unidade
da época, e notadamente uma influéncia capaz de manter, mesmo que imperfeitamente, certa ordem diante da
soberania fragmentada.

7 Detalhes do pensamento desses autores encontram-se em Baumgartner (2011).

'8 Sobre a nogdo de soberania, uma das marcas da transicdo da Idade Média para a Moderna, trazemos a
contribuicdo de Torres (1989) acerca de sua evolugdo e consolidagdo: “A ideia de soberania é resultante
doutrinaria, mas também instrumento, de um longo processo de concentracdo e centralizacdo do poder em cuja
dindmica se integram como linhas de forca decisivas sua fixacdo e centralizacdo geogréaficas, o afastamento do
principe das redes de vassalagem medieval e, sobretudo, a consolidacdo do poder real tanto frente as grandes
figuras da alta nobreza, quanto, no plano externo, frente as pretensdes temporais do papado. O que significa dizer
que para poder falar do Estado moderno é necessario o fim da instabilidade decorrente da rivalidade entre as
grandes casas dinasticas, a recusa terminante das injungdes das autoridades religiosas nas questdes propriamente
politicas, assim como a superacdo das estruturas dualisticas tipicas do que os alemdes denominam de
Standestaat. Portanto, que o rei seja efetivamente imperator in regno suo, ndo reconhecendo nenhum poder
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Como a guerra, porém, leva a periclitar todo um Estado, é previsto pelas leis de
quase todos 0s povos que guerra alguma seja empreendida a ndo ser por ordem
daquele que detém o poder soberano no Estado. (GROTIUS, 2005, p. 168)

Essa é, igualmente, a posi¢do de outros estudiosos do século XV1II como Vattel (1853,
p. 293, tradugdo nossa) para quem “o soberano ¢ o real autor da guerra” confiando-se a ele
precisamente o poder de estabelecer um exército e Burlamaqui (1763, p. 224, tradugédo nossa),
ao dizer que o “direito de fazer a guerra ¢, propriamente falando, o mais poderoso meio de
manutencdo da paz”, reassegurando ao soberano tal direito. Todos esses autores, reforce-se,
entendiam o soberano como um ator executivo'®. Em suas épocas tratava-se, como ja
referimos, de um principe, monarca ou coisa do tipo.

Essa mudanca da soberania foi igualmente naturalizada por intelectuais mais
fortemente vinculados ao liberalismo como John Locke e o Bardo de Montesquieu. Mesmo
suas teorias - em que a separacao dos poderes € um dos pontos centrais para evitar a tirania
estatal — comportam os poderes de guerra e de paz do pais ao principe. Em Montesquieu
(1996) ha a nocédo de que cabe ao Poder Executivo fazer a paz ou a guerra, enviar ou receber
embaixadores, instaurar a segurancga e prevenir as invasoes estrangeiras. Locke (2001, p. 171),
por sua vez, preceitua que cabe ao chamado “poder federativo” a “administracdo da seguranca
e do interesse do publico externo”, sendo que seria prudente que este poder estivesse nas
méaos das mesmas pessoas que controlassem o Poder Executivo, este tendo a funcdo de
executar as “leis internas da sociedade”. Nao ha, portanto, espago para o Legislativo enquanto
poder que toma a decisdo de levar ou ndo o pais a guerra.

A partir do século XV, com a fragilizacdo do pacto feudal e a restauracdo de
monarquias cujos regimes se caracterizavam por um soberano discernivel, as cartas de
desafios foram, aos poucos, substituidas pelos manifestos emitidos pelo legitimo soberano das
terras, o imperador, rei ou principe. Essa pratica de se declarar a guerra a partir de um

manifesto do soberano se estendeu pelo menos até o século XVII?, de forma que,

terreno superior ao seu em todas as questdes politicas, esta a propriedade fundamental da soberania e também o
primeiro pré-requisito a concep¢do moderna do poder estatal” (TORRES, 1989, p. 47).

90 soberano era assim compreendido porque o mundo europeu era povoado por governos monarquicos e,
mesmo na Inglaterra, com a existéncia de um Parlamento, o rei era também identificado como o soberano do
pais e, portanto, dotado de poderes de iniciar e comandar guerras. Muito embora Thomas Hobbes identifique o
soberano ao monarca, sua teoria ndo fecha as portas para a possibilidade de que a soberania seja exercida por um
grupo de individuos (aristocracia), ou até mesmo todos os cidaddos (democracia) (HOBBES, 2002; MORRIS,
2005).

% Na Encyclopédie francesa constam dois verbetes “declaragio de guerra” e “manifesto”, escritos pelo abade
Edme-Frangois Mallet (DIDEROT AND D ALEMBERT, século XVIII). A declaragio ¢ associada aos “antigos”
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escrevendo nesse periodo, Vattel (1758, p. 318, tradug@o nossa) salienta que “atualmente (...)
a guerra ¢ publicada e declarada por manifestos” divulgados na Capital e nas principais

cidades ou pontos de fronteira do pais. E informa mais:

O manifesto que implica uma declaracdo de guerra, ou a propria declaragdo,
impressa, publicada e distribuida em todo o Estado, também contém ordens gerais
do soberano para seus slditos em relacdo as suas condutas na guerra. (VATTEL,
1758, p. 319, traducdo nossa)

Importa pontificar que os manifestos ndo séo discutidos em assembleias de cidadaos e
concretizam a decisdo de um Unico homem, o principe, o soberano do territdrio e, no limite,
seu conselho de governo mais proximo. O governante que detém os poderes do Estado é
guem concentra, por isso mesmo, os poderes de guerra. Note-se, nesse ponto, que ndo apenas
0 comando das tropas em batalha, mas também o poder de declarar um estado de guerra era
visto como uma fungdo eminentemente executiva. E um cenério oposto ao passado classico
em que, como ja& abordado, a declaracdo de guerra e, portanto, a autorizagao para seu inicio,
era uma funcdo das assembleias, enquanto que apenas o comando das tropas era funcéo
executiva. Os manifestos, nesse sentido, afastam-se da tradicdo romana dos fetiales e da
discussdo publica grega da guerra. Uma das variaveis para a unilateralidade das declaracoes
de guerra é o desaparecimento das assembleias de cidaddos nas poténcias europeias Cujos
governos, a excecao do britanico e poucos outros, eram levados a cabo por um soberano
supremo (HALLET, 1988).

Em todo caso, 0 mundo europeu moderno acompanhou, entre 0s séculos XVI a XVIII,
um fervilhante debate sobre a chamada law of nations, o que incluia a questdo da guerra e sua
declaracdo. Com o estudo feito por Baumgartner (2011) compreendendo esses trés séculos e
citando mais de trés dezenas de autores é possivel discernir alguns aspectos essenciais da
historia das declaracGes de guerra, sua teoria e sua pratica no periodo.

O primeiro elemento, ja tratado, é o de que apenas 0 soberano € investido do poder de
declarar a guerra, e de trava-la. Outro consenso estabelecido nesse momento critico e fundante

do direito internacional é o de que a guerra é, pois, um direito natural. Todos, sejam

enquanto um “ato publico” promovido por mensageiros ou fetiales, que iam até o inimigo relatar queixas que
deveriam ser reparadas e, quando assim nao fossem, o Senado declarava guerra. Segundo o enciclopedista, “este
costume foi religiosamente observada entre os gregos e 0s romanos”. Mallet finaliza a explicagdo assinalando
que “agora a guerra ¢ declarada com menos cerimdnia; mas os reis, para mostrar a justeza da declaragdo,
explicam as razdes em manifestos que sdo publicados no reino ou em paises estrangeiros”. No verbete
“manifesto”, este instrumento ¢ associado a uma “declaragdo feita por principes e outros poderes a partir de uma
escritura publica” que indica “razdes e motivos” para, por exemplo, iniciar uma guerra.
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individuos ou Estados, possuem o legitimo direito de defender-se de um ataque de um
inimigo, por exemplo. Como consequéncia, quando se esta sendo atacado uma declaragdo de
guerra ndo se torna necessaria consoante o direito natural a self defense — isso é coerente com
os debates na Convencdo da Filadélfia que garantiam o direito de o presidente repelir,
unilateralmente, sudden attacks. Disso resulta que as guerras defensivas, em tese, ndo
demandam uma declaracdo. Em distintos casos de guerras europeias, no entanto, mesmo a
nacao atacada declarava guerra contra o invasor. Tratava-se de uma forma de respeito, de
consideracdo aos Estados neutros e, também, uma oportunidade para a denuncia das injarias
sofridas em razdo de atos injustos. Vattel (1858), por exemplo, que se enfileira entre os
pensadores que dispensam uma declaracdo de guerra quando uma acdo defensiva torna-se
iminente, posiciona o significado de declarar uma guerra como um ato de respeito a

“humanidade”. Segundo sua definigao:

Devemos mais esse respeito @ humanidade, e especialmente para a vida e a paz dos
sujeitos para declarar aguela nag&o injusta, ou seus chefes, que estamos em vias de
recorrer ao Ultimo recurso, fazendo uso da for¢a aberta para o propésito de trazé-la
a razdo. Isso é chamado de declaracdo de guerra. (VATTEL, 1858, p. 315,
traducdo nossa)

Para Vattel (1858) é preciso publicar a declaracdo, em seu tempo através dos
manifestos, pois ela fixa a existéncia da guerra, 0 seu comeco e, para um tratado futuro de
paz, é o marco para o julgamento das acdes justas (feitas ao transcurso da guerra) das injustas
(feitas fora do tempo da guerra). Ela é igualmente importante para informar as na¢6es neutras
a existéncia de um estado de beligerancia. A declaracdo, nesse sentido, marca o limite
temporal da guerra, distinguindo o periodo de paz daquele de hostilidades. Vattel (1858)
salienta, ainda, que o direito das nacBGes ndo obriga que se declare a guerra em caso de guerras
defensivas, pelo que a declaracdo pode ser emitida depois que o inimigo entra no territorio.

Grotius (2005) também sustenta que pela lei natural nenhuma declaracdo de guerra
torna-se necessaria, mas que seria imperioso publicizar a decisdo sobre ela. Isso ocorreria nas
guerras publicas solenes, conceitualizadas por ele como guerras decididas pelo soberano da
nacdo e dotadas de algumas formalidades dentre as quais uma declaragédo de guerra que
exponha os motivos que levaram a criacdo de um estado de beligerancia entre dois ou mais
soberanos.

Burlamaqui (1763) escreve que ha diferentes modos formais de declarar guerras,
variando em func&o da cultura dos distintos estados. Em todos os lugares, porém, a declaragéo
é feita contra o soberano e seus suditos, aliados e aderentes. Para ele a declaracéo de guerra é
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necessaria, pois quando se conclui que a Ultima alternativa é a guerra, entdo a primeira acao a
ser tomada deve ser a de declara-la na devida forma. Argumenta, ainda, que as declaracGes de
guerra e manifestos tém como principal funcdo a formacdo da opinido publica exercitada a
partir de sua publicacdo e da listagem das devidas razdes para o surgimento de um periodo de

intranquilidade nacional.

A verdade é que o fim principal de uma declaracdo de guerra, ou pelo menos o que
tem ocasionado a sua instituigdo, é informar a todo o mundo que havia justo motivo
para pegar em armas (...). As declaragbes de guerra, e 0os manifestos publicados
pelos principes, sdo marcas do respeito reciproco entre eles, e para a sociedade em
geral, a quem por esses meios oferecem uma explicacdo de sua conduta para obter a
aprovacao publica. (BURLAMAQUI, 1763, p. 272, tradugdo nossa)

Um terceiro aspecto € o de que em caso de rebelido dentro do territorio controlado
pelo soberano, nenhuma declaragdo de guerra é necessaria. Pensadores como o italiano
Alberico Gentili (obra de 1588) e o inglés Richar Zouche (1650) séo representativos desse
tipo de pensamento. Ele esta alicercado na nocdo segundo a qual a guerra é, por principio,
uma disputa entre soberanos. Atos de rebeldia, rompendo o pacto de lealdade com o principe,
por sua vez, ameacariam a propria estabilidade do pais, fazendo com que a reacdo do
soberano seja de self defense, o que o exime de emitir uma declaragdo mais formal de guerra.
Como se vera na secdo seguinte, essa nocao foi aplicada por Abraham Lincoln na Guerra
Civil (1861-1865), momento em que a Clausula da Guerra nao foi utilizada.

Também se revela coerente a relacdo entre declarar e iniciar. O ato de declarar uma
guerra se reveste intrinsecamente do significado inerente de iniciar a beligerancia. S&o
condicdes que se complementam, fundindo a dendncia da guerra com as condi¢cdes préprias
para iniciar a defesa do territdrio ou a reparacdo de uma injuria sofrida.

A divergéncia mais importante em relacdo ao ato de declarar, contudo, é constatada na
simultaneidade ou ndo do comeco dos ataques a partir de uma dendncia formal. De um ponto
de vista mais formalista e cerimonioso, e fortemente vinculado a tradi¢cdo romana dos fetiales,
aparecem autores como os italianos Pierino Belli (1563) e Alberico Gentili (1588) para quem
seria perfidia proceder a declaracdo de guerra e comecar 0s embates a0 mesmo tempo, 0
monge francés Eméric Curce (1623) que propde que a declaragdo observe trinta dias de espera
para a resposta do inimigo, o autor alemdo Johann Wolfgang Textor (1680) que também
vaticina sobre a necessidade de trinta dias para que o soberano com quem se pretende guerrear
receba a noticia e tenha tempo para responder e Charles Molloy (1676) que nutria admiracao

explicita pelo modelo romano de certas formalidades, devendo a declaracdo observar algum
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tempo para ser efetivada. Em sentido interpretativo diverso poderiamos situar o alemé&o
Christian von Wolff (1749) que opinava na dire¢cdo de que ndo h& nenhum método ou
cerimdnia fixa definida para a declaracdo de guerra, incluindo um tempo para sua execucao, o
holandés Hugo Grotius que defendia que uma declaracdo conferia o direito ao soberano de
iniciar automaticamente a guerra, o inglés Richard Zouche (1650) que também nédo percebia
qualquer necessidade de delay em relagdo ao inicio das hostilidades e o suico Vattel (1858).

Esta sempre foi, alids, uma questdo irresolvida, verificada mesmo na pratica europeia.
O trabalho de Baumgartner (2011), nesse sentido, € significativo ja que o autor mostra como
algumas guerras iniciam imediatamente ap6s a declaracdo de guerra ou manifesto do poder
régio e, outras, apenas alguns dias ap6s o conhecimento da parte beligerante. Também
Maurice®* (1883) investigou a experiéncia do passado sobre as declaragbes de guerra,
descrevendo mais de centena de casos de guerra, notadamente na Europa, entre 1700 e 1871.
Como resultado descobriu que, de todos os casos, em 107 deles ndo ocorreu uma declaracéo
prévia de guerra, sendo que ela ocorreu em apenas 10 casos.

No século XIX uma série de paises, influenciados pela tendéncia constitucionalista
liberal, formatam cartas legais fundamentais e, nelas, normatizam os poderes de guerra. E
importante salientar, nesse ponto, o trabalho de Maurel (1907) que mapeou, através da leitura
e descricdo de dezenas de ConstituicGes datadas do século XIX, a alocacdo do poder de
declarar a guerra. Ele nos oferece, ap6s um século da assinatura e ratificacdo da Constituicdo
dos Estados Unidos, um panorama da pratica das demais na¢6es do planeta no tratamento do
poder de guerra, notadamente o de declarar a guerra.

A constatacdo mais importante de Maurel (1907) é a de que a maioria das
Constituigdes do século XIX destina o poder de declarar ao Poder Executivo. Saliente-se,
nesse ponto, que a premissa da “Constituicdo” nos casos analisados se referia basicamente a
existéncia de normas reguladoras de um Poder Executivo e de um Poder Legislativo. O autor
identifica, a partir de seus estudos, trés diferentes mecanismos de poder de guerra.

O primeiro deles se refere a paises em que o Executivo declara a guerra e o Legislativo
tem o poder de financiar os conflitos, o poder de purse. Esse seria o caso da Inglaterra sem
uma Constituicdo escrita, Bélgica (Constituicdo de 1830), Luxemburgo (1868), Espanha
(1876), Portugal (1826), Italia (1848), Austria-Hungria (1867), Dinamarca (1849), Suécia

21 0 estudo de Maurice (1883) é criticado por Baumgartner (2011) por conter imprecisdes histéricas e também
pelo fato que de 1/3 de seus casos analisados trata-se de conflitos maritimos que usualmente ndo eram mesmo
declarados previamente.
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(1815) e Noruega (1814) em que o rei declarava guerra, e no Japdo (1890) o imperador, e 0s
Parlamentos detinham o controle sobre os fundos.

O segundo mecanismo institucional para levar o pais a guerra apresenta-se como de
tipo misto, devendo haver, por isso mesmo, o consentimento dos dois poderes, Executivo e
Legislativo, para a consecucdo da guerra. O poder de declarar, contudo, permanecia fungéo
exclusiva do chefe do Poder Executivo. Como exemplos historicos “atuais” o escritor francés
cita o México (Constituicdo de 1857), Argentina (1860), Brasil (1891) e pequenos paises da
Ameérica Central e do Sul em que cabia ao presidente a declaragcdo de guerra, mas com algum
tipo de autorizagdo congressual. Depreende-se, dos casos citados por Maurel (1907), que tal
sistema seria mais afeito ao modelo republicano de governo, caracterizado por accountability
entre 0s departamentos. Sabe-se, no entanto, que tal nocdo, ao ser aplicada para 0s paises
citados, pode mascarar outra realidade que € exatamente a do protagonismo dos presidentes
caudilhos sobre as Assembleias, incluindo um comportamento autoritario.

Ainda dentro do mecanismo misto, Maurel (1907) inclui o caso dos Estados Unidos,
pois em seu sistema o Legislativo declara a guerra e o presidente nao teria poderes para iniciar
um conflito. Ora, a inclusdo dos Estados Unidos dentro dessa categoria marcada pelo
consentimento dos dois Poderes ndo nos parece a mais correta, mesmo que ndo possa ser
considerada de todo equivocada. Ela ndo nos parece a mais propicia devido ao fato de que os
demais casos dessa categoria mostram que cabe ao presidente declarar a guerra unicamente,
havendo, contudo, a necessidade de um consentimento congressual — um consentimento mais
tedrico do que pratico. Nos Estados Unidos o quadro é invertido, pois cabe unicamente ao
Legislativo a declara¢do, podendo-se mesmo admitir que ela necessita do consentimento do
presidente para ser efetivada, ja que ele é o ator que comanda as tropas. O poder, portanto,
estd em mdos diferentes, dai que se segue o afastamento do caso norte-americano dessa
segunda categoria.

O exemplo dos Estados Unidos deveria estar inscrito no terceiro mecanismo
institucional abordado por Maurel (1907). Nele, ndo ha declaracdo de guerra sem a consulta
ao povo. Na Suica (1793), através da democracia direta, havia sempre a necessidade prevista
de realizacdo de um referendo para decidir se o pais entra ou ndo em guerra. Na Constituicdo
cubana de 1901, ja no inicio do século XX, por sua vez, o poder de declaracdo seria do
Congresso daquele pais. Ao nosso ver o sistema dos Estados Unidos, consoante suas
caracteristicas ja abordadas na tese, deveria estar aqui localizado. Isso porque ndo pode haver
guerra legal nos Estados Unidos sem a consulta e autorizacdo prévia da populagdo, salvo
casos de sudden attack. Como se trata, nas palavras de Madison (HAMILTON, MADISON,
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JAY, 1964, p. 94), de um “sistema republicano de governo” caracterizado fundamentalmente
“pela maneira eletiva de conseguir governantes”, 0 povo entdo estaria representado por
parlamentares em assembleia. E, portanto, se o0 poder de levar o pais a guerra € do Congresso,
pode-se mesmo dizer que constitui em uma funcao delegada pelos cidadaos norte-americanos.

Da andlise dos casos resta que a denuncia formal de guerra, mesmo depois da
Constituicdo dos Estados Unidos, nas Cartas do século XIX ainda permanecia usualmente
como uma funcdo eminentemente Executiva. As assembleias, em alguns casos, serviam como
meras ratificadoras de uma decisdo ja tomada. Seu papel e poder enquanto instancias
declaradoras era preterido em funcdo do Poder Executivo na forma do presidente, em alguns
casos presidente-ditador, do rei ou do principe.

Havia, por isso mesmo, usualmente uma fuséo entre o universal poder de comando do
soberano Executivo e o poder de declarar a guerra. A unido dos dois poderes gerou um
soberano com o poder de decidir sobre a guerra e de trava-la sendo seu comandante-em-chefe.
Isso reforca o entendimento moderno segundo o qual “declarar” era sindbnimo de “iniciar”
uma guerra, pois tal poder estaria nas maos do mesmo decisor, sendo indivisivel. Essa, pois,
continuava a ser a pratica corrente no mundo constitucional mesmo ap6s a experiéncia norte-
americana. Ao tempo dos Framers, alias, as declaracdes de tipo mais formais e cerimoniosas
ja restavam em desuso e o poder de guerra era do soberano enquanto figura executiva
(HALLET, 1988). Com a evolucdo do Ocidente para o Constitucionalismo, parece ter
ocorrido uma normatizacdo dessa pratica, institucionalizando domesticamente o poder de
declaracédo de guerra do soberano.

Merece atencdo especial aqui a questdo do controle dos fundos. Nesse assunto, a longa
experiéncia inglesa é das mais expressivas porque mostra como o poder de purse pode exercer
um papel de controle sobre as decisdes de guerra dos soberanos executivos. E Hamilton, no

Federalista #23, quem expde a evolugdo dos poderes de guerra na Inglaterra.

Na Inglaterra, por muito tempo depois da conquista normanda, os poderes do
monarca eram quase ilimitados. Gradualmente foram-se abrindo brechas na
prerrogativa, a favor da liberdade, primeiramente devidas aos barfes, em seguida ao
préprio povo, até que se lhe extinguiu a maior parte das pretensdes mais
formidaveis. Mas foi somente com a Revolucdo de 1688, que elevou ao trono o
Principe de Orange, que a Inglaterra viu a liberdade inteiramente triunfante. Como
inerente ao poder indefinido de fazer guerra, prerrogativa reconhecida da Coroa,
Carlos Il havia mantido por autoridade prdpria, permanentemente, em tempo de
paz, um corpo de 5.000 soldados de tropas regulares. Jaime Il aumentou-o para
30.000, pagos pela lista civil. Com a Revolugao, a fim de abolir-se o exercicio de
poder tdo perigoso, tornou-se artigo da Declaragdo de Direitos entdo instituida que
“a convocagdo ou manutencdo de exército permanente dentro do reino em tempo de
paz, exceto com o consentimento do Parlamento, era contra a lei”. (HAMILTON,
MADISON, JAY, 1964, p. 21)
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Ao tempo dos Pais Fundadores, portanto, o Parlamento inglés, a partir de seu poder de
purse, possuia um poderoso check em relacdo a vontade monarquica de levar o pais a um
estado de beligerancia. Yoo (2005), por exemplo, dai concluiu que os Framers importaram o
modelo inglés de poderes de guerra cuja énfase era na posse do financiamento. O purse,
portanto, seria a principal ferramenta de controle do presidente, relegando-se a Clausula da
Guerra como um artigo de perfumaria, um dispositivo evacuado de propésito. Claro que os
elementos historicos e as motivacdes dos Framers apontam em dire¢do contraria, como ja
apresentado por n6s na primeira parte do capitulo.

Hamilton no cléssico Federalista #69 demarcava as diferencas profundas entre o rei

inglés do século XVIII e o presidente da republica constitucional norte-americana.

O presidente deve ser o comandante-em-chefe do exército e da marinha. Neste
particular a autoridade dele seria nominalmente a mesma que a do rei da Inglaterra,
mas em substadncia muito inferior a esta. Importaria em nada mais do que o
comando e a direcdo supremos das forcas terrestres e navais, como primeiro general
e almirante da Confederagdo, enquanto a do rei britdnico se estende & declaracao
de guerra e a convocacao e regulacdo de exercitos e frotas — assuntos que, segundo
a Constituicdlo que estamos examinando, pertenceriam ao legislativo.
(HAMILTON, MADISON, JAY, 1964, pp. 121-122)

O federalista posiciona, como se pode notar, com muita clareza a distingéo entre 0s
poderes de guerra do rei inglés e do presidente. HA& uma diferenca importante, que €
exatamente o ato de declarar a guerra. Note-se que 0s atos de convocar e regular os efetivos e
de declarar guerra sdo, nos Estados Unidos, poderes eminentemente legislativos. Nesse ponto
é preciso salientar que o sistema institucional inglés padecia de principios préprios aos pesos
e contrapesos estabelecidos nos Estados Unidos e que, portanto, ndo se poderia haver uma
mera importa¢do do conceito britanico de poderes de guerra. Sob essa légica, parece mesmo
razodvel se pensar que a distribuicdo dos poderes no Congresso, incluindo o ato de “declarar”,
era uma forma de controlar a ambicdo desmedida do Executivo em termos de guerra.

O ato de declarar uma guerra é funcdo do monarca inglés porque ele era considerado
precisamente como 0 soberano. A caracterizacdo bésica feita por Blackstone (1893, p. 258,
traducdo nossa) em seu classico tratado sobre as leis da Inglaterra sustenta que o rei detém em
suas mdos determinadas prerrogativas com as quais deve governar. Entre elas inclui-se o
poder de guerra: “O rei tem também a exclusiva prerrogativa de fazer a guerra ¢ a paz”,
ensina. O poder de declarar a guerra, portanto, pertencia ao rei e por isso ndo poderia se

constituir em uma forma de controlar um poder que, pela natureza da constituigdo mista
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inglesa, era seu proprio. O controle, por parte do Parlamento, se daria através da autorizagdo
necessaria para manter os exércitos permanentes, estes vistos, a época dos Pais Fundadores,
como a raiz de incalculaveis danos para a liberdade (BAYLIN, 2003).

Nos Estados Unidos do século XVIII, contudo, ndo se replicou a experiéncia da Coroa
Britanica que dava ao soberano o poder de declarar a guerra, tornando esse dispositivo nulo
em termos de controle das agdes do soberano. Tampouco a Constituicdo destinou, como as
futuras constituices do Continente Americano iriam destinar, poderes de declaracdo de
guerra ao presidente da Republica. H4, por isso mesmo, algo de especialissimo no caso norte-
americano, que rompe mesmo com a realidade de seu tempo? e se aproxima, em alguns
principios sobre o fazer a guerra, do mundo Antigo e notadamente greco-romano. Uma
passagem de Madison (MADISON E HAMILTON, 1845) ¢ providencial nesse sentido, pois
denuncia a temeridade que € destinar ao poder Executivo os poderes de guerra da nacao

devendo este poder estar disperso entre os distintos ramos do governo.

A guerra é de fato a verdadeira enfermeira de engrandecimento do executivo. Na
guerra, a forca fisica é para ser criada; e é a vontade executiva que ¢ para dirigi-la.
Na guerra, 0s tesouros publicos sdo para ser desbloqueados; e é a mao do executivo
que os dispensa. Na guerra, as honras e emolumentos de cargos devem ser
multiplicados, e é a partir do patrocinio do executivo em que eles sdo para ser
apreciados. E na guerra, finalmente, que louros sdo colhidos