De Tordesilhas ao Govérno Geral do Brasil (*)

MARIO CASASANTA

Antes de entrarmos no estudo de nossa Constituicdo, impée-
se-nos considerar as linhas essenciais da formacdo politica e
juridica do Brasil.

Sem tal consideracao, dificilmente ou impossivelmente pode-
riamos comprender o ordenamento vigente, ji que éle ndo passa
de uma resultante, uma ordem de fatos e de idéias que deitam
as suas raizes muito antes do descobrimento e da povoacio de
nosso territoério.

Fundadamente, escreveu Federico Patetta, em sua STORIA
DEL DIRITTO ITALIANO, introducdo, que o objetivo precipuo
dos estudos juridicos é, sem duvida, o conhecimento cientifico
do conhecimento vigente, mas que ndo conhece cientificamente
o direito vigente quem ignora a génese e as transformacoes
sucessivas de cada um dos institutos juridicos.

O que isso representa envolve téda a nossa historia e
prende-se ao direito e as instituicées portuguésas, que, por sua
vez, se prendem ao direito das Espanhas, ao direito romano, ao
direito candnico, ao direito norte-americano, ao constituciona-
lismo europeu, ao direito natural e a outras influéncias de menor
extensdo.

Deveria constituir uma cadeira prépria, e tal se tem feito
nos melhores centros de cultura. No Brasil, féz ela parte do
curriculo nos primeiros tempos da Republica. Atualmente, algu-
mas escolas a incluem no Curso de Doutorado, bastando para
assinalar-lhe a importincia a circunstincia de ter a Faculdade
de Direito da Universidade de S. Paulo cometido o seu ensino

(*) Notas taquigraficas revistas pelo professor.
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a Waldemar Ferreira, como coroa de uma vida em que revolveu
a nossa legislacdo, ponderou a nossa jurisprudéncia, discutiu
a nosssa doutrina e féz doutrina, ao longo de uma intensa e
extensa atividade na catedra, no pretério e na tribuna politica.
Ao darmos estas aulas, nao tinhamos ainda a HISTORIA DO
DIREITO désse eminente mestre, e é para nés motivo de
satisfacdo registrar a coincidéncia da maioria de nossas idéias
no tocante a formacdo da nacionalidade.

Carlos Maximiliano

II — Nao sem razio declara Carlos Maximiliano, na intro-
ducdo dos seus COMENTARIOS A CONSTITUICAO BRASI-
LEIRA DE 1946, que o estudo da origem e evolucao do nosso
Direito Constitucional «podia e devia constituir o objeto de uma
obra especial e volumosa.»

Nao achando oportuno fazé-lo nos seus COMENTARIOS,
propds-se considerar «apenas o indispensavel para a perfeita
exegese do estatuto supremo: um ligeiro escér¢o de nossa his-
téria constitucional. »

Se se considera que escorco ja é de si uma reducdo de
alguma figura maior a menor, um resumo ou uma obra de
pequenas dimensdes, e se lhe aplica o adjetivo ligeiro que
fomos buscar a lingua francesa, com pio horror dos puristas,
vé-se que a intencdo consistia tdo s6 na fixacdo das linhas
dorsais da formacdo e evolucdo constitucional do Brasil.

Como se vera, porém, nido conseguiu o preclaro jurista e
homem publico o seu bom intento.

Néo vai nisso, — é preciso deixar bem esclarecido, — um
julgamento total do jurista e do homem publico. Além dos
COMENTARIOS, em que vocés encontram uma informacéo
atil, é éle o autor de uma HERMENEUTICA E APLICACAO
DO DIREITO, que deve estar nas boas estantes dos que tratam
o Direito. Gaucho, foi aluno de nossa Faculdade. Através de
uma larga vida, legou-nos lices de honradez, de operosidade e
de espirito publico.

Boa parte das objecOes que lhe faremos explica-se precisa-
mente pelos anos de sua formacdo. Com efeito, tendo nascido
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e tendo sido educado por volta da proclamacdo da Republica,
manteve até o fim os ideais da republica liberal e da federacio
que lhe informaram o espirito e caracterizaram os homens novos
de seu tempo.

No seu ligeiro escorco, peca exatamente por interpretar o
passado & luz das coordenadas de sua formacdo e por ter in-
cluido, numa stimula, alguma coisa demais como omitido alguma,
coisa ponderavel.

Tecendo algumas consideracgdes acérca de seu resumo, dare-
mos, por nossa vez, a nossa conceituacio sObre a formacao
juridica e politica do Estado Brasileiro.

Acentuaremos, apenas, os pontos principais, e nem seria
necessario estendermo-nos, visto que se trata de fatos, datas e
nomes que lhes serao de algum modo familiares, desde os bancos
da escola primaria.

O nosso territorio

III — Entre os fatos de menos, sobreleva, logo nas pri-
meiras linhas, um e fundamental.

Comeca com Pedro Alvares, que, «embora incumbido de
consolidar a obra de Vasco da Gamay», se afastou «proposita-
damente da costa africana, aproou de preferéncia a rumo oci-
dental», o que determinou o descobrimento do Brasil.

E isso certo, porque, em vez de retrilhar o caminho da
India, o descobridor desviou-se para o Ocidente, contrariando
uma orientacdo constante das navegacdes portuguésas até o
seu tempo.

Por que o teria feito?

Precisamente porque entre o dobrar do Cabo das Tor-
mentas, em 1487, por Bartolomeu Dias, o que significava a
certeza de atingir a India, o descobrimento da América por
parte de Castela, com a aventura de Colombo, em 1492 e a
revelacao definitiva do caminho da India por Vasco da Gama,
em 1497, ocorrera um fato novo e decisivo, qual foi a interven-
¢cao do Papa Alexandre VI no conflito que se delineava entre
Portugal e Castela.
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Portugal obtivera do Papado a doacio de um imenso
dominio das terras descobertas e por descobrir, por férca das
bulas de Nicolau V, em 1454, de Calisto III, em 1455, e de
Sixto IV, em 1481, e, de um dia para o outro, com a viagem
de Colombo, o Papa Alexandre VI, espanhol e vinculado a
Espanha, desfaz pela bula Inter Caetera as bulas anteriores,
ordenando que se tracasse uma linha de demarcacdo do Pdlo
Artico ao P6lo Antartico. Por essa demarcacdo, tudo o que
coubesse dentro de cem léguas a oeste do Cabo Verde e ao
Sul dos Acores pertenceria a Espanha. O conflito, j4 em si
grave, subiu de ponto com outra bula em que se suprimiam
as doacdes anteriores a favor dos portuguéses.

D. Joao II protestou energicamente em Roma contra o
esbulho, ao mesmo tempo que se preparava para a luta das
armas.

Os historiadores portuguéses, ndo contestados nesse ponto
pelos espanhois, testemunham o fato, que, de resto, consta de
documentos oficiais. ;

Vamos a um dos melhores mestres da histéria portuguésa,
em nosso tempo, Joao Ameal, HISTORIA DE PORTUGAL,
p. 256, em que nos informa de que D. Jodo II quer a guerra,
mas ndo a desejam os Reis Catolicos:

«Ante a vigorosa atitude de D. Jodo, prestou-se
a negociar em bases mais razoaveis. E, dessa vez, a
nossa Embaixada a Espanha consegue resultados posi-
tivos: a linha entre os dois po6los ja ndo passara a cem
léguas a oeste das ilhas de Cabo Verde — mas a
trezentos e setenta léguas. Assim, conservamos o ver-
dadeiro caminho da India e, mesmo no continente
novo, abarcamos uma vasta zona.»

Mais adiante:

«O Tratado de Tordesilhas (7 de junho de 1494),
assinado em Arévalo a 2 de julho — marca um mo-
mento culminante da gloria de Portugal, que reparte
com a Espanha o Universo ao meio.»
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Vem dai o nosso aplauso aquele propositadamente de
Carlos Maximiliano ao feliz desvio da frota de Cabral. Se Dom
Joao II nao aceitou as cem léguas a oeste de Cabo Verde, foi
porque sabia certamente que dentro dessa demarcacdo lhe
caberiam apenas as ondas do mar alto. Por outro lado, se
aceitou as trezentas e setenta léguas, foi porque sabia, por
igual, que dentro delas demoravam novos e vastos territérios.

Dessa maneira, a balela de que o Brasil foi descoberto por
acaso se desfaz, sem maior esforco de reflexio.

Essa interpretacdo, explicavel ao tempo e adotada por
bons escritores portuguéses, porque a histéria do velho Por-
tugal andou cheia daqueles milagres que tanto irritavam o
grande Alexandre Herculano, comecou a ser desfeita pelo his-
toriador brasileiro Joaquim Norberto de Sousa e Silva, por
volta de 1854. Deu margem a muitas polémicas, mas a tese
da intencionalidade, que Carlos Maximiliano adotou, oferece
melhores fundamentos histéricos e logicos.

Damido Peres, que estudou a preceito a matéria, publi-
cando em 1949, em Lisboa, um livro sébre ela, dela nao se
afastou, dez anos depois, ao escrever a sua monografia PEDRO
ALVARES CABRAL E O DESCOBRIMENTO DO BRASIL,

consoante se vé a paginas 67:

«Seria, com efeito, desnecessario navegar tanto
para sudoeste, se se queria apenas fazer caminho para
o Cabo da Boa Esperanca, navegar num afastamento
que as correntes maritimas ou os ventos ndo justificam,
e que Vasco da Gama ndo praticara, embora deman-
dasse, com éxito, aquéle térmo austral da Africa, se-
guindo uma rota analoga a de Cabral, salvo nas modi-
ficacOes impostas pelo condicionalismo estival do Atlan-
tico na parte inicial do percurso, entre o arquipélago
caboverdiano e o Equador; e estd demonstrado terem
os pilotos da frota de Cabral pleno conhecimento désse
afastamento, sem que lhes fosse ordenado que o
reduzissem. »
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Encarregado de consolidar a obra de Vasco da Gama, na
India, Cabral com seus técnicos nao desconhecia o itinerario
certo. Poderia, conseqiientemente, ir seguramente em direi-
tura a India, navegando por mares ja de antes navegados.

Tinha o descobridor, porém, outra missdo, além de conti-
nuar a obra de Vasco da Gama, e era a de verificar o que
coubera aos portuguéses em razdo do Tratado de Tordesilhas.
Sabia que havia terra no caminho das Indias e, por isso, saiu
do caminho.

Fazia-o dentro daquela politica de segrédo, que caracteriza
as grandes realizacOes estatais, sobretudo de ordem interna-
cional, ndo s6 porque a Espanha ja estava com o pé na Amé-
rica, mas também porque nao havia vantagem alguma em
divulgar a tentativa. Cf. Jaime Cortezdo, na sua monografia
A POLITICA DE SIGILO NOS DESCOBRIMENTOS, Lisboa,
1960.

A prova de que sabia bem a que parte viera parar esta
em que, depois de alguns dias de Brasil, Pedro Alvares Cabral
se encaminhou para o Oriente, retomando a rota de Vasco
da Gama. :

Em contrario do desrespeito de Cabral ao regimento que lhe
fora dado, Costa Brochado, DESCOBRIMENTO DO ATLAN-
TICO, Lisboa, 1958.

A seu ver, as costas brasileiras eram ja conhecidas dos
caravelistas portuguéses e do govérno portugués, pois deve
ficar bem assentado que a emprésa dos descobrimentos, ao
invés da de Castela, se revestia de cunho nitidamente estatal.

P.90:

«Bartolomeu Dias, principe dos caravelistas, que,
«tirando as castanhas do lume», abrira aos navegado-
res, os mares do Sul, legou ao mundo um novo Atlan-
tico, com suas praias ainda por ocupar. Ele descobrira
que, se «o Mar ndo tem cancelas», como diziam os
antigos, é certo que tem maos; e foram as suas explo-
racoes, e as dos seus camaradas, que nos advertiram
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e ensinaram, para sempre, que, no Atlantico-Sul, se
deve navegar pela direita, a ida e a volta — licdo logo
aproveitada nas rotas de Gama e Cabral...»

IV — Mas que tem isso com a evolucdo constitucional do
Brasil? O Tratado de Tordesilhas ndo passa de uma simples
espécie historica, cuja omissdo seria perdodvel num «ligeiro
escorco de nossa historia constitucional.»

Pois ndo se dira bem, porque um dos elementos funda-
mentais do Estado, no consenso quase unidnime dos juristas,
€ o territorio, a ponto de se lhe chamar ente territorial, e o
Brasil, gracas ao Tratado de Tordesilhas, oferece a particula-
ridade extraordinaria de ter tido o seu territério, seis anos
antes de ser descoberto.

Mais ainda.

Sobre ter territorio, antes do feliz desvio de Cabral, deve-se
considerar que o Brasil teve, antes do descobrimento, os seus
limites definidos, e essa circunstiancia envolve, nio menos,
conseqiiéncias juridicas de maior alcance.

O territério é a parte da superficie terrestre em que uma
convivéncia humana se organiza soberanamente.

Quer os que consideram o territério como elemento essen-
cial do Estado, e sdo a maioria dos doutores, quer os que,
como Donati, STATO E TERRITORIO, acham que seja apenas
uma condicdo necessaria, mas exterior do Estado, quer os
que o reputam objeto do poder do Estado, e em tdédas as
teorias ha uma parte de verdade, todos convém em que se
trata de uma extensao de terra, em que o Estado exerce o
seu poder de império.

O chefe da Escola de Viena, Kelsen, assevera, com razao,
que o territério constitui o limite da validez do ordenamento
juridico, concluindo que, sem a delimitacdo do lugar, nao
tendo o ordenamento juridico uma validez localizada, acabaria
por nao ter nenhuma validez.

Trata-se de opinido de ha muito radicada, bem antes de
Kelsen, pois ja Micelli, cuja ultima edicdo de seus PRINCIPII
DI DIRITTO COSTITUZIONALE saiu em 1913, explicava, com
a peculiar seguranca de conceitos, p. 104:
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«KEste ordenamento, pois, ndo estda acampado no
ar, existe em um dado lugar, em uma parte qualquer
da superficie terrestre, em relacio a qual o seu carater
especifico adquire consisténcia e pode fixar os limites
da sua individualidade e da sua acdo.»

Mais adiante, p. 124, versando a vexata quaestio das
relacoes entre o Estado e o territorio, reitera:

«O territério é, portanto, a base natural do Estado,
necessaria a completa exteriorizacdo e afirmacio de
seu poder, seja pela precisa designacdo dos confins den-
tro dos quais deve desenvolver-se a sua atividade, seja
pela juridica determinacdo das relacGes que se esta-
belecem entre os homens e os lugares em que fixam
a sua habitacao.»

A importancia da fixacdo dos limites é que deu ao segundo
Rio Branco a gléria de Deus Terminus da nacionalidade, pois
a ampliacdo do nosso territério tornara indeterminados os
nossos confins.

Ainda ha pouco, por ocasido da agressao do fascismo
italiano contra a Etiopia, alegou-se que éste pais nao constituia
um Estado, a falta de limites definidos. A razao nao era de
todo em todo ma. Ao contrario, muito melhor do que as do
Lobo contra o Cordeiro. O que era de esperar é que Mussolini,
por outros titulos eminente, em vez de uma agressio injusta e
infeliz, devia aconselhar o Negus a proceder a delimitacdo de
seu territério, se realmente queria fazer déle um Estado.

V — Nio consta, por igual, na introducao de Carlos Maxi-
miliano, a ampliacdo de nosso territério, depois que se cons-
tituiu a unido hispano-portuguésa. Feita a unido, desapareceu
a linha de Tordesilhas, porque toda a América do Sul se tornou
espanhola. Portuguéses e brasileiros saltaram a linha e esten-
deram a nossa organiza¢do, 0 nosso govérno, a nossa gente,
a nossa lingua, a uma imensa extensdo de terra. Triplicaram
0 Brasil de Tordesilhas.
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Esse crescimento que, na prosa épica de Euclides da
Cunha, A MARGEM DA HISTORIA, se perfez, «na rota acele-
rada das bandeiras e ao passo tardo dos missionariosy, veio
a ser consagrado pelo Tratado de Madrid, 1750, e pelo Tratado
de S. Ildefonso, 1777.

Boa parte dessa gloria cabe aos bandeirantes de Sao Paulo,
como também lhes cabe, pela voz do paulista Alexandre de
Gusmao, que defendeu com felicidade o direito de Portugal as
terras ocupadas.

O nosso Basilio de Magalhies, no seu excelente MANUAL
DE HISTORIA DO BRASIL, p. 182, assim resume o processo
de nosso crescimento territorial:

«Alexandre de Gusmao, aproveitando a oportuni-
dade da boa avenca em que se achavam Portugal e
Espanha (pois Fernando VI havia desposado D. Maria
Barbara, irmda de D. Jodo V), redigiu e logrou fosse
aprovado, a 13 de janeiro de 1750, o tratado de Madri,
pelo qual, trocando-se a Col6énia do Sacramento pelos
mencionados Sete Povos, eram simultineamente inte-
gradas no Brasil as conquistas territoriais de que foram
agentes os bandeirantes, os criadores de gado e os
missionarios catolicos. O referido pacto foi o primeiro
que tracou aproximadamente a configuracdo de nossa
terra, a qual, com pequenas modificacGes posteriores,
se tornou cérca de trés vézes maior do que o resultado
do ajuste diplomatico de Tordesilhas.»

O que ndo esta certo na féormula de Euclides da Cunha é
«aquéle passo tardo dos missionarios», visto que, ndo raro, os
bandeirantes encontravam os indigenas aldeados pelas gloriosas
roupetas de Santo Ignacio.

Ja que estamos em aula, permita-se-me nova digressao. O
nosso Euclides, logo no inicio désse admiravel ensaio DA INDE-
PENDENCIA A REPUBLICA, que esta na MARGEM DA HIS-
TORIA, alude a concordata de Tordesilhas. Concordata, nao.
Concordata é um tratado entre um papa e um soberano sébre
assunto religioso do Estado. Ora, o ajuste ou melhor os ajustes



DE TORDESILHAS A0 GOVERNO GERAL DO BRASIL 59

de Tordesilhas constituiam verdadeiros tratados, ndo s6 porque
se estabeleceram entre dois Estados, Portugal e Castela, mas
também porque versavam matéria puramente estatal.

O povo

VI — Se o ilustre autor dos COMENTARIOS pecou por
omissdao, quando ndo nos esclarece sobre a formacio do terri-
tério, esquece-se ndo menos de reservar designadamente um
periodo para o povo, que é também elemento essencial do
Estado. Faz algumas alusdes a Portugal, e essas nem sempre
felizes, porque lhe refletem o radicalismo de um republicano,
mormente gaucho, ao tempo de Floriano e da contra-revolucgio
monarquica.

Refere-se a «organizacdo embrionaria das tribos indigenas»
e diz-nos que «de Portugal recebemos a dominacdo, a raca, a
lingua, as instituicGes, os preconceitos (entenda-se religido) e
0os costumes. »

Escreve «recebemos», como se fossemos aquéles indigenas
de organizacdo embrionaria, mas a enumeracao do que devemos
a Portugal compreende tudo quanto um Estado precisa para
alcancar a unitariedade que caracteriza os Estados perfeita-
mente evoluidos.

Efetivamente, vieram-nos de Portugal a dominacao, as ins-
tituicOes e os costumes, e isso equivale ao ordenamento juridico,
bem como a raca, a religido e a lingua, que compGem a nagao.

Nio se trata, no Estado do Brasil (esta expressao € cor-
rente nos documentos portuguéses) de uma formagéo primaria,
em que se vai da horda a ordem estatal, mas de uma formagéao
secundaria, porque — brago de Portugal aquém do Atlantico
— ndo comecamos da estaca zero. Os portuguéses, que aqui
desceram e compuseram o nosso povo, traziam o seu chefe, as
suas autoridades, as suas ordenacoes, a sua religido, os seus
sacerdotes.

Nido havia diferenca de portuguéses e brasileiros, e a
simples presenca do paulista Alexandre de Gusméo (1695-1753)
nos negécios de Portugal, a que ja aludimos, bastaria para
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prova-lo. Deixou-nos déle um belo perfil Oliveira Lima, na
sua peca O SECRETARIO DE EL-REI. Déle disse Camilo
Castelo Branco ter sido «na sagacidade e lucidez de fino sentir
o espirito mais avancado do século.»

Essa configuracao especial de nao-colonia, que o absolu-
tismo portugués, no seu auge, propositadamente procurou ela-
borar e manter em relacao ao Brasil, acaba de ser confirmada
pelo erudito e operoso historiador paulista Tito Livio Ferreira.

Na verdade, afirma éle ter manuseado milhares de do-
cumentos portuguéses relativos ao Brasil, sem que uma s6 vez
se lhe deparasse o térmo colénia.

Temos bem presentes o nimero e a afirmacédo, porque a
resumimos para nosso uso de um artigo do CORREIO PAU-
LISTANO, neste ano de 1961.

Terra de Santa Cruz, Provincia do Brasil, Estado do
Brasil, Vice-Reino do Brasil ou Brasil tout court é que se
acham nos documentos portuguéses.

As capitanias hereditarias

VII — Na impossibilidade de colonizar novas terras desco-
bertas, com recursos proéprios, porque, como avisadamente
ensina Pedro Calmon, na sua HISTORIA DO BRASIL, I, 144,
o tesouro portugués nao suportava novas e extraordinarias
despesas e se via ja assoberbado pela desvalorizacdo das espe-
ciarias, pelos infortnios da India, pelos gastos do Estado e
pelo incessante aumento de suas responsabilidades d’além mar,
no tragico e longinquo Oriente, o que leva o mesmo egrégio
historiador a resumir a «negra situacdo financeira» numa ex-
clamacdo significativa «uma ruina!», resolveu Dom Jodo III
em 1532 a conceder, na costa do Brasil, capitanias hereditarias
a vassalos que moral e materialmente se lhe afiguraram idé6-
neos para as defender.

Resolveu-o a contragdsto, porque até entdo havia indefe-
rido os pedidos que se lhe fizeram, nao obstante partirem de
pessoas idoneas, e resolveu-o porque as tentativas de explora-
¢cao e povoacao direta se haviam mostrado ineficazes.
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Mas voltemos aos donatarios.

Novamente Pedro Calmon, p. 152:

«Ao todo, onze. E dados & melhor gente. Nave-
gantes célebres, homens de guerra, personagens da
corte. Foram amigos na India Duarte Coelho, Fran-
cisco Pereira, Vasco Fernandes, Aires da Cunha. Um
feudalismo, € certo, mas cujos titulares tinham conquis-
tado esporas de cavaleiro no servico do Estado. O cui-
dado do Rei foi escolher pessoas decididas a morar na
América: e bastante ricas para empreender-lhe a colo-
nizacao.»

Como encara Carlos Maximiliano essa providéncia neces-
saria, que as urgéncias da defesa contra corsarios estrangeiros
lhe impunham e que, na prépria opinido do autor dos COMEN-
TARIOS, se tinha revelado eficiente «em pequenas porgoes
territoriais, como o Arquipélago dos Acores e a Ilha da
Madeira» ?

Melhor diria Arquipélago da Madeira, pois o € tanto quanto
o de Acores.

Nem tdo pequenas sado tais ilhas, pois os Acores se esten-
dem por 2.300 km o que abrange 383 léguas — e nenhuma das
capitanias tinha de coméco ésse tamanho: a testada das capi-
tanias brasileiras variava de 30 a 70 léguas.

Pois bem: como encara essa providéncia o nosso autor?

«A monarquia absoluta retalhou-nos o territério
em capitanias hereditarias, que distribuiu por vassalos
mais ou menos ilustres...»

A invocacio da monarquia absoluta quer acentuar o
poder discricionario do rei, que os liberais insistentemente
confundiram com arbitrario, e o retalhou-nos da a crer que
o rei absoluto féz pedacos o nosso territério, como se aqui
ja estivéssemos.



62 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

Discricao houve, mas no verdadeiro e bom sentido, e,
longe de decorrer do capricho do rei, representou uma impo-
sicio das circunstincias, um conselho de entendidos e um
ato de legitima defesa contra as incursdes da pirataria.

Explicam-se as primeiras negacoes de D. Jodo II a ésse
retalhamento, precisamente pelo absolutismo, que os reis portu-
guéses vinham, ao modo do que passava na Europa Continental,
elaborando na luta contra a nobreza e na recepcdo do Direito
Romano, por via dos juristas de Bolonha.

A monarquia absoluta ndo poderia ver com bons olhos a
delegacao do poder real aos donatarios de suas terras do Brasil.

Jodo Ribeiro, que afirma nio saber as razbes por que nao
foi atendido o pedido de concessdo de Diogo de Gouveia e Cris-
tovdo Jaques, oferece-nos, no periodo seguinte, a verdadeira
explicacdo, na p. 63, de sua notavel HISTORIA DO BRASIL,
que a minha geracdo compulsou como compéndio:

«Nao era alids cousa nova ésse regime, ja antes
aplicado aos Acores e a Madeira; mas era um golpe
ousado nas leis e no proéprio interésse do absolutismo
real a tanto custo conseguido contra os privilégios dos
senhores e fidalgos. Presumivelmente, ndo quereriam
os conselheiros da coroa que a iniciativa désse golpe
partisse de vassalos. D. Jodo II ndo hesitou em vibra-
lo contra a prépria realeza...»

Como se sabe, apenas duas dessas doacOes alcangaram
éxito, a de Pernambuco e a de S. Vicente. As demais redun-
daram em decepcoes de tdda sorte, inclusivamente miséria,
atribuicoes e morte de donatéarios. Joao Ribeiro, na sua HISTO-
RIA DO BRASIL, condensa o grande sacrificio désses primei-
ros chefes de colonizacdo, em um capitulo a que da por titulo
uma palavra tdo dolorosa quanto lapidar e significativa: O
drama e a tragédia das capitanias.

Como qualifica o distinto autor dos COMENTARIOS a
arriscada aventura daqueles portuguéses de prol, que se resol-
veram a incumbir-se da defesa do que é hoje o nosso territério
e de coloniza-lo convenientemente, com seus proprios recursos?
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Palavras textuais:

«Exploraram alguns déstes a dadiva real, povoando
e desenvolvendo regides opimas; desdenharam outros o
galardao principesco, deixando as terras desabitadas e
incultas. »

Dadiva real. .. galardao principesco. .. regioes opimas. . .,
tudo no espirito do operoso jurista se tinge de uma cor de rosa
de todo o ponto distanciada e diferente da mais rude realidade.

Senhores de baraco e cutelo

VII — Quais os poderes que D. Jodo II conferiu aos
donatarios, ao oferecer-lhes essa dadiva real e ésse galardao
principesco que redundaram em tragédia para quase todos e
sacrificios imensos para os dois Unicos que ndo malograram?

Vamos ao texto:

«Feitas algumas reservas a favor dos fidalgos e
dos interésses materiais da Coroa, ficavam os dona-
tarios senhores de baraco e cutelo, dispondo, em ultima
instancia, da propriedade, da honra e da vida dos habi-
tantes das capitanias.»

Se por senhor de baraco e cutelo tomarmos o senhor feudal
que dispunha da vida de seus vassalos, os habitantes das capi-
tanias ndo o conheceram, e, o que € mais, nem ainda os indios
Ou negros escravos € oS pedes.

E que em hipétese alguma podiam julgar de plano, sem
forma nem figura de juizo, porque se achavam enquadrados
nas leis do Reino, que lhes punham ao lado um ouvidor.

Rocha Pombo, HISTORIA DO BRASIL, v. III, p. 138:

«0s Juizes locais tinham alcada no civel até a quan-
tia marcada nas Ordenacoes. Dai para cima, davam
apelacdo e agravo para o ouvidor. O ouvidor conhece
de acdes novas a dez léguas do lugar, onde estiver, e
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de apelacoes e agravos em tdda a capitania. No crime,
o capitdo e seu ouvidor tém jurisdicdo conjunta, com
alcada até pena de morte inclusive quanto a escravos,
negros ou gentios, pedes cristdos e homens livres, em
todo e qualquer caso, tanto para absolver como para
condenar, sem apelacdo nem agravo. Quanto a pessoas
de moér qualidade, porém, a alcada vai s6 até dez anos
de degrédo e cem cruzados de multa (salvo nos crimes
de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa, nos quais a
alcada se estende até a pena de morte, inclusive, qual-
quer que seja a qualidade do réu), e a sentenca executa-
se também sem apelacdo nem agravo, apelando-se so-
mente por parte da Justica, quando ao réu absolvido
da pena de morte se der outra menors.

Os ouvidores, conquanto nomeados pelos donatérios, re-
giam-se por disposicbes do Reino e naturalmente de acérdo
com as Ordenacdes e demais leis. Ndo se esqueca de que os
donatarios eram apenas lugar-tenentes do Rei, agindo como
éle dentro de um estatuto bem definido.

E o que se depreende de uma nota de Rocha Pombo, na
p. 139, do mesmo volume, com a segura invocacdo de Jodo
Francisco Lisboa:

«Diz Joao Francisco Lisboa que nao péde encontrar
o regimento dado aos ouvidores, mas de uma carta
escrita ao Rei por Pedro Borges de Sousa em 1550 pode
colher o seguinte: O ouvidor conhece por ac¢ao nova dos
casos crimes, e tem alcada, até morte natural inclusive,
quanto a escravos, gentios e pedes cristdaos. Nos casos,
porém, em que, segundo o direito, cabe a pena de morte
inclusive, nas pessoas das ditas qualidades, o ouvidor
procedera nos feitos afinal, e os despachara com o Go-
vernador sem apelacdo, sendo ambos conformes nos
votos. No caso de discordancia, serao os autos com os
réus remetidos ao corregedor da corte. Nas pessoas de
moér qualidade, tera alcada até cinco anos de degrédo.»
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Pelo que tocava a propriedade e a honra, havia leis e
juizes para defendé-las.
Rocha Pombo, no mesmo volume, p. 142:

«O Capitdo tomava o compromisso de repartir tédas
as terras de sesmarias compreendidas no lote que se
lhes doava, e da-las a quaisquer pessoas, de qualquer
condicdo, contanto que fossem cristdos. As sesmarias
eram adjudicadas livres de foro ou de qualquer tributo,
salvo o dizimo das colheitas pertencentes ao mestrado
de Cristo.»

Mais e significativamente, p. 143:

«Nao podia, porém, o capitdo tomar sesmarias para
si nem para sua mulher, nem para o filho que tivesse de
suceder-lhe na capitania. A outros filhos e a quaisquer
parentes poderia dar terras, da mesma maneira, mas em
nao maior quantidade que a estranhos, contanto que
essas terras nunca pudessem reunir-se a casa do capi-
tdo, ou seus sucessores, salvo por compra real e nao
simulada — compra que s6 poderia, alids, ter lugar,
passados oito anos depois de aproveitadas as ditas ter-
ras pelos primeiros possuidores. E sucedendo o caso
que alguns dos filhos ou parentes aquinhoados viesse
a herdar a capitania, ficava no dever de renunciar, den-
tro de um ano, 4 sesmaria recebida, ou transpassa-la,
sob pena de a perder, mais outro tanto de seu valor
em proveito da real fazenda.»

E que, ao contrario do que se tem dito, o capitdo ndo
era donatario de todo o territério da capitania. Tinha quinhdo
préprio e bem medido. Como o objetivo era a povoacéo, cum-
pria-lhe repartir os quinhdes a quem quer que, portugués, indi-
gena ou estrangeiro, o requeresse, desde que fdsse cristdo.

Em suma, ainda na esteira de Rocha Pombo (146-147) que,
confessadamente, se estribou no sabio Jodo Francisco Lisboa,
em seu JORNAL DE TIMON:
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«Aos colonos ou moradores garantia-se: — o direito
de pedir e receber sesmarias sem mais 6nus que a dizima
de Cristo; — isencdo de todo e qualquer impdsto que
nao estivesse declarado no foral; — inteira liberdade
de comeércio e privilégio sbbre comerciantes estrangei-
ros; a justica, as condiges civis e politicas asseguradas
pelas leis e costumes da metrépole... Tudo que res-
peita ao trabalho, a liberdade industrial, ao comérecio,
a navegacao, ao fisco, a alcada das justicas, as préprias
formas de processo e julgamento, & admoestacio em
geral, ao regime tributario, as fércas de terra e de mar
(tropas regulares), as ordenancas, milicias etec., ete., —
tudo se vai daqui por diate regulando aos poucos, até
chegar-se a integracio do sistemay.

Diante désses dados, que constam de documentos autén-
ticos, verifica-se que os donatarios, lugar-tenentes do Rei, admi-
nistravam as respectivas capitanias ndo como proprietarios,
sendo como altos funcionarios.

Waldemar Ferreira, HISTORIA DO DIREITO BRASI-
LEIRO, tomo I, p. 63:

«Em verdade, os poderes dos donatarios nao eram
ilimitados. Restringiram-se nas cartas de doacoes e nas
forais, em térmos que nao foram bem apreciados, tanto
mais quanto nao tinham o exercicio isolado do poder
judiciario, nem do poder legislativo. Eles ndo eram, ndo
foram legisladores. Nem no publico. Nem no privado.
Nesse ambito a Coroa nada delegou. Cabia-lhes, como
capitdes e governadores, executar as leis do Reino, que
tudo dominavam, ndo apenas delimitando-lhes os pode-
res, como regendo direitos e obrigacoes de ordem pri-
vada concernentes as pessoas, aos bens e suas relacgoes.»

Nada, portanto, mais erréneo nem mais injusto do que
sentencia Carlos Maximiliano:
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«Investidos de poderes discricionarios, porém sem
coesdo reciproca, dispersados os esforcos, isolados os
tiranetes, fracassaram, por inteiro, na luta contra mise-
ros colonos e vingativos selvagens belicosos.»

Em primeiro lugar — e isso ja parece ter ficado provado
— néo dispunham os donatarios de poderes discricionarios.

Nao vird demais a conceituosa licio de Sérgio Buarque
de Holanda, na sua judiciosa introducio a obra HISTORIA
GERAL DA CIVILIZACAO BRASILEIRA, que um quadro de
mestres estd lancando com extraordiniria repercussio.

Vem no capitulo II do primeiro volume, A EPOCA
COLONIAL:

«Dispunha, sem davida, o donatario, de latos pode-
res, como admitiam as idéias do tempo e exigia a terra
que tinha de desbravar. O esb6co de democracia exis-
tente na peninsula ibérica, prolongado da Idade Média
até o influxo politico de Luis XIV nas monarquias caté-
licas, assim como o zélo dos monarcas das Espanhas,
que se apoiavam no povo contra vassalos demasiada-
mente poderosos, vedava a renovacdo de férmulas feu-
dais antigas. .. Avizinhava-se mais do processo peculiar
a monarquia portuguésa, tendente a atrair elementos
privados na exploracdo das conquistas.»

Mercé dos sacrificios e das angustias désses pretensos ti-
ranetes, Francisco Pereira Coutinho morto pelos indios, Vasco
Pereira Coutinho, fidalgo de altos méritos, falece «tdo pobre
que foi necessirio darem-lhe por esmola o lencol em que o
amortalharam», Pero de Gois depois de amarguras de toda
sorte, volta para o servico do mar, Francisco Romero, fun-
dador de Ilhéus, como preposto de Jorge Figueiredo Corréa, €
agarrado e remetido para a Inquisicao de Lisboa, Fernando
Alvares de Andrade, Jorge de Figueiredo Corréa, Joao de
Barros e o seu socio Aires da Cunha malogram totalmente,
lancaram-se os fundamentos do Brasil. Além de sacrificados,
tiranetes! Tiranete o insigne historiador Jodo de Barros, que
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nem sequer veio ao Brasil e que pagou até ao fim da vida as
dividas de sua desgracada aventura?

Désses que obtiveram a dadiva real e o galarddo princi-
pesco, a que se refere Carlos Maximiliano, apenas venceram
os Sousas, na Capitania de S. Vicente, e por sinal que numa
carta ao Conde de Castanheira Pero Lopes de Sousa lhe oferece
a totalidade ou parte de seu quinhdo «que serd para mim a
maior mercé e a maior honra do mundo», e o capitio de
Pernambuco, Duarte Coelho, que morreu de desgosto em Lisboa,
depois de uma conversa azéda com Dom Jodo III.

A tarefa désses bravos e o sacrificio désses homens, que
poderiam viver, com sosségo, na metropole, permitiram aos
governadores gerais a execucdo de um plano de maiores pro-
porcdes, com outros recursos e com maior éxito.

Demais, nao se refere Carlos Maximiliano & «organizacio
embrionaria das tribos indigenas» ? Como reconhece essa orga-
nizacdo, ainda que embrionaria, nas tribos indigenas, e nio a
atribui aos primeiros agrupamentos portuguéses, sendo, aliés,
certo que os portuguéses traziam uma civilizacdo em que o
elemento juridico tinha sido traco saliente?

Organizacdo da sociedade humana sinonimiza com direito,
(Del Vecchio, LICOES DE FILOSOFIA DO DIREITO, tradu-
¢ao portuguésa, volume II, p. 192 e seguintes; Romano, L'OR-
DINAMENTO GIURIDICO, parte II; Rava, LA TEORIA
DELLA PLURALITA DEGLI ORDINAMENTI GIURIDICI),
e dai poder-se afirmar que as tribos indigenas tinham e tém
o seu direito.

Acresce, no caso dos nossos primeiros povoadores, parti-
cularmente os donatarios, que vieram ja enquadrados dentro
de um ordenamento juridico e com autoridades devidamente
revestidas de poderes para realiza-lo.

0Os Governadores Gerais

IX — Diante do malégro da providéncia, resolveu o go-
vérno portugués comprar o quinhdo de Francisco Pereira Cou-
tinho, na donataria da Bahia, e instituir um govérno geral, que
confiou a Tomé de Sousa, fidalgo e soldado de altas virtudes
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e de larga experiéncia. «Poucos homens no reino, aquela época,
desfrutaram a reputacdo militar désse fidalgo austero e probo»,
informa Pedro Calmon, na sua HISTORIA DO BRASIL, I, 205.

Nao se cogitava de acabar com as capitanias, sendo de
auxilia-las e coordena-las, respeitando-se devidamente os direi-
tos de donatarios e colonos. Pois ndo é o préprio autor dos
COMENTARIOS que nos informa de que «em 1549 D. Jodo
IIT comprou a Capitania da Bahia e ali estabeleceu o Govérno
Geral do Brasil»?

Se o absolutismo significasse a negacao de qualquer direito,
nao arcaria D. Jodo III com o 6nus da compra, visto que
poderia confiscar os bens do donatario sem mais cerimdnias.

Pois bem.

E essa mesma atmosfera juridica que devia envolver os
capitdes das capitanias, como verdadeiros magistrados que
eram.

Cumpre insistir-se sobre ésse traco constante da vida por-
tuguésa, que era o culto do Direito: as Ordenacées Afonsinas,
as Manuelinas, as Filipinas, como compilacdo sistematica de
leis, ndo tiveram antecedentes no mundo de seu tempo.

E o de que nos informa Céndido Mendes de Almeida na
sua introducdo ao CODIGO FILIPINO.

Referindo-se as OrdenacOes Afonsinas, escreve, p. XX:

«O Cbdigo Afonsino, publicado em 1446 ou 47, é
por si um acontecimento notavel na legislacao dos povos

cristaos.»

Mais adiante:
«Considerada a época em que foi promulgado o
Cédigo Afonsino, éste trabalho é um verdadeiro mo-

numento. »

Como ndo tivesse a necessaria divulgacdo, nao foi conhe-
cido do resto da Europa e dai o engano de Benthan, p. XXI:

: «A esta circunstancia se pode em parte atribuir o
que diz Benthan no cap. 31 da sua obra — Vista geral
de um corpo completo de legislacdo, quando assegura
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que o Codigo mais antigo da Europa era o dinamarqués
de 1683, seguindo-se o sueco de 1734, o Frederico ou
Prussiano de 1751, e finalmente o sardo de 1770.»

Dando-se nova organizacdo ao Brasil, com a criacdo de um
govérno geral, mantiveram-se as capitanias existentes ou os
direitos de seus donatarios e sesmeiros, apenas com as altera-
¢Oes que se impunham para a melhor organizacdo da justica,
defesa dos interésses do fisco, combate & pirataria, povoamento
da terra e cristianizacdo dos indigenas.

Entretanto, para o autor dos COMENTARIOS, D. Joao II

«P06s cobro a onipoténcia dos donatarios: sujeitou-
os & suspenséo das funcdes e privou-os da alcada supe-
rior no civel e no crime.»

Nao havia onipoténcia a que por cobro. Pobre onipoténcia
que levou os onipotentes a ruina ou a morte! Por igual, ndo
os sujeitou a suspensido das funcées. Havendo no Brasil um
delegado do Rei, era natural que a éle se confiasse um poder
de supervisio. Pelo que toca a privacao da alcada superior
no civel e no crime, que era, como vimos, prudentemente
defendida, deveu-se ndo a culpa dos donatarios, mas a vinda
de um magistrado competente. Aperfeicoava-se a organizacao
judiciaria .

E o que Carlos Maximiliano confirma no periodo seguinte:

«Do reino veio o embrido do poder judiciario brasi-
leiro, a judicatura com recursos para os tribunais de
Lisboa, o primeiro Ouvidor Geral.»

Sem davida. Ja ndo existia, porém, nas capitanias, o
embrido do poder judicidrio, com a eleicdo dos juizes locais e
com a nomeacdo do ouvidor ou ouvidores? Nao havia um sis-
tema de recursos? A instituicio de um Ouvidor Geral impor-
tava a existéncia de ouvidores das Capitanias, com jurisdi¢io
perfeitamente definida.
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Afinal: o éxito de Tomé de Sousa se deve nido s6 a seus
grandes méritos, aos recursos com que veio aparelhado e aos
homens capazes de que o cercaram, mas as tentativas de colo-
nizacdo levadas a efeito pelos donatérios.

Os donatarios tinham aberto o caminho com sacrificios de
toda sorte: um govérno geral, como o nome esta indicando,
vinha coordenar ésses esforcos isolados e estabelecer um plano
comum de povoamento, de trabalho e de defesa.

Em suma: ndo ha que atribuir & tirania dos donatérios o
insucesso das capitanias, como nos quer ensinar Carlos Maxi-
miliano.

O insucesso, se o houve, teve outras causas, como a
reacao dos indigenas, a ma qualidade dos colonos e a pirataria
estrangeira.

Seria, porém, na verdade, um insucesso?

Se se considera que os governadores gerais puderam go-
vernar, fazendo frente aqueles fatéres adversos, poder-se-a,
sem exagéro concluir que, mau pessoalmente para os donata-
rios, o sistema nem por isso deixou de lancar os fundamentos
do que se chamava e veio a ser o Estado do Brasil.

Por isso, em lugar de tiranetes, parece-nos mais justo pro-
claméa-los pioneiros, que na verdade foram, da organizacdo
nacional.

Acresce que o processo de povoacdo, mediante a criacdo
de capitanias, ndo se extinguiu com a instituicdo do govérno
geral. Com efeito, se o sistema ndo produziu, de comégo, os
efeitos desejados, produziu-os depois: por que e para que se
continuou a criar capitanias, quer na fase portuguésa, quer
na espanhola? Em 1590, a Capitania de Sergipe d'El Rei. Em
1620, a Capitania de Cameta, doada a Feliciano Coelho de Car-
valho. Em 1622, a de Caité. Em 1635, a do Para. Em 1637,
a Capitania do Cabo do Norte, doada a Bento Maciel Parente.
Em 1655, a de Maraj6. Em 1738, a do Rio Grande do Sul
e Santa Catarina.

Para que irmos, porém, tdo longe, se estamos em Minas
e sabemos que s6 por volta de 1709 se criou a Capitania de
S. Paulo e Minas do Ouro e s6 em 1720 é que a Capitania de
Minas se separou de S. Paulo?
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Nao se esqueca de que o govérno geral foi instituido em
1549 e que a Capitania de S. Pedro foi promovida a capitania
independente em 1807, que a Capitania de Alagoas o foi em
1817 e que Santa Catarina o foi, em 1821, nas vésperas da
nossa Independéncia .

E certo que as capitanias vieram assumindo configuracéo
juridica diferente das primeiras, mas as razoes de criacdo eram
as mesmas. Dessa continuidade de propoésito, bem como da
autodeterminacdo que as circunstancias lhes impunham, é que
decorreram a monarquia federativa, que organizamos no sé-
culo XIX, e a repablica federativa, que se veio a estabelecer
em 1889.

A organizacao atual do Brasil prende-se, por tudo isso, a
criacdo das capitanias hereditarias e ndo hereditarias, num
desenvolvimento natural de instituicées. Dai também incorrer
em érro quem atribuir o nosso federalismo & simples impor-
tacdo da forma norte-americana de Estado. Nao se pode negar
tal influéncia, no tocante a estruturacido formal. O contetdo,
porém, € nosso, e um rapido cotejo dos dois tipos de federacao
facilmente o demonstra.



