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Ce n'est pas seulement da1!s la suite des
faits, des evéne1llents, que consiste l'lIistoire
d'un peuple,. mais encore, mais surtout,
dans le de'IJeloppement de ses institutions et
de ses lois.

GINOULHiAC;- Histoire generale du
Droit français.

II faut eclairer l'lIistoire par les lois et
les lois par l'lIisto ire.

MONTESQUIEU ;- L'Esprit des Lois.

Dans l'histoire du Droit, illterpretée
d'zene maniere scielltifique, nous aVOllS, a
ZM certain point, un veritable cabinet d'hís­
toire naturelle de la societé, une sorte de
mllséu1ll social, 011 l'on ne sazerait faire de
trop longlles lIaltes et de trop serieuses
étltdes.

DE ROBERTY:- La Sociologie.





ADVERTENCIA PRÉVIA

o trabalho que o leitor vae percorrer não ri nem um puro
compendio para servir aos exames de Historia do DireitO' Na­
cional em nossas Faculdades Juridicas; nem um estudo pro­
fundo e drifinitit10 da desenvolução do Direito patrio atrave{
das diversas pllases poldico-sociaes da nacionalidade bra{i­
leira.

E.mprehendidoe executado, principalmente, para acudir
ás necessidades dos alu1nnos que, nas Faculdades. of.ficiaes e
livres da Republica, faiem o curso de scienclas juridicas ,. elle
aspira, entretanto, a ",na circulação mais extensa, a um aco­
lhim'ento mais amplo.

Não é que reputemos o nosso livro um dos < vastes et 111­
minellx précis dans lesquels se t1'ouvent condensés tous les
resultats de l'érudition ct de ta science coniemporaine:i» em
materia de 1tistona do Direito,. mas é que tambem não o con­
sideramos apenas U1na daquellas «(JJuvresfaites de secbnde main,
n'a..,ant gllére qu'ulle valeur de scolariü!" de que falta R. Sa­
leilles.

Um rasoavel meio termo entre um simples manual de
exame e UJII desenvolvido mUllual de ensino, eis o que é a obra
q1t1J se vae ler.



Lente, desde I89I, da nova cadeira que o pranteado e eml:­
nente Benjamim Constant instittúo para a l serie dos Clt1'SOS
juridz'cos, I1npo{-se-nos, desde então) o dever de explorar deli­
damente a materia que tinhamos de pl'ofessar na Faculdade do
Recife, a cujo corpo docente temos a honra de pertencer.

Comprehende-se á primeira vista a dtfficuldade da tarefa.
Tinhamos de renovar o milagre biblico :-era preúso extrahir
um mundo .do nada, porque positivamente nada, era o que nos
forneúa a litteratura juridica nacional, no departamento
scíentijico imposto ao nosso estudo.

Realmente nem. um ensaio, por mais ligeiro) nem um
esboço, por mais imperfúto, conhecemos até agora, visando a
historia geral do nosso direito positivo. De resto o phenomeno
não é demasiado extranhavel, uma ve{ qurt, após setenta e tl'es
annos de vida politica autónoma, ainda uma pal'te da nOSSa
legislação é aHenigena, como nos primel:"os dias da indepen.­
dencia . Não temos um DÍ1'cíto nacional homogeneo e proprio ;
não admira que nos falte a histol'ia desse diredo.

Mas por ser dtfficilima, grandemente eriçada de obsta­
culos, Gl nossa missão professoral não devia deixa1' de ser cttm­
prida. Atirámo-nos ao trabalho e conseguimos, depois de.al·



gum tempo, construir o aJ'cabou(:o da dúciplina que S01l/0S

obrigados a transmittir aos nossos dúcipulos.
Por ora a obra que aqui está não passa de uma plzotogra­

plzia desse arcabouço. Maú tarde é possivel que ella venha a
ser algnma consa de mais completo e de mais solido: um
quadro ilJllllenso e forte onde palpite larga e poderosamen te a
alma da patria, na gloriosa labuta da elaboração do sen Di­
reito.

O volnme qne hoje apparece não contém senão um raio
do edificio plane/ado. Os outros virão opportunamente.

As linhas geraes do nosso trabalho, visto no sen conjuncto,
são as seguintes: 7tma parte geral e uma parte especial. A
primúra cOlllprehende uma s6 epocha:- a dos antecedentes,
destinada a fa{er conhecidos os c/ementos ancestraes do o'rga­
nismo juridico nacional. A segnnda refere-se propriamente ao
din!Íto bra{dáro, e comprelzendeduas secções. Em uma destas
que abrange tres grandes epochas (a ernbryogenica, a da in­
dividuação c a da renovação) tratalllos o Direito como legis­
laçilo, elll seu desdobr~.lJlento objectivo; lia outra tra/alllol-o
como sciencia como dontrina, a f'vo11lir e a influir em nOSSaS
leis posihvas.



E' exccusado di{er que na destribuição das materias pelos
diversos capitulos da obra, procurámos quanto p,Jssivel ater­
mtJ~nos ao progl'amma de ensino que organisámos para a Fa­
culdade do Recife e que os leitores encontrarão no fim deste­
volume. Assim procedendo, tivemos e1l1 vista o tnf:eresse dos
alu1llnos) que sobre tal program1lla têm de calcar os seus es­
tudos.

Sabemos que a publicação do nosso trabalho em nada llOn­
rará ou dignificará a litteratura juridica brasileira; tanto
mais quanto Joi redigido e impresso preâpitada1l1ente) nos in­
terstt'cios de muitos outros trabalhos, a ponto de S3 poder di{Cr
deUe o que confessou Mello Freire da sua, az,:à~, magnifica
Historia Juris Civilis Lusitani : - imperfectum, repent~num,

et intra paucos menses confr ~tum l). Temos, porém) consci­
enúa de que nos esforçámos por vencer as dtfjiculdades da ta­
reja) e sob/'etudo de que com o nosso timta1l1en prestamos reaT
serv,:ço aos estudantes das Faculdades de Direito naCtonaes.

Rio de Janeiro, Setembro ue 181;)')

J. Izidoro Martins Juniar.



INTRODUCÇÃO

•
Philogénia jUI·idica. Leis superiores da evolução

respectiva

o Direito, como «conjuncto das condições existen­
ciaes e evolucionaes da sociedade, coactivamente asse­
guradas pelo Poder publico» ou como «factor dy·
namico-social em virtude do qual se realisa o accordo
das vontades produzindo a equação dos intere'>ses:1> (I)
é em parte uma creação natural, um todo organico
determinado por fatalidades bio-sociologicas, e, por outro
lado, um instituto cultu1'al humano, um apparelho re­
gulador e selector, de fabricação politico-social, mais
ou menos dependente da vontade dos individuos ou
classes dirigentes.

A' semelhança desses recifes de coral em cuja base
os polypeiros de zoophitos agitam-se e produzem, em·
quanto a industria lhes aB~oveita e modifica as arestas e
os cimos para servirem, em docas e quebra-mar, ás ne-

(l) A primeira definição é de Rudolf von Ihering na ZWlCk im Recht

~ a segunda de Theophilo Braga no seu Systema de Sociologia. A definição

de 'Ihering esta ampliada, ou antes, completada segundo o pensamento de

'Fobias Barreto, qUE: ao adjectivo existenciaes juxtapoz o evolucioJlaes para

referir-se não só ás condições staticas, mas tambem as dynamicas.
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cessidades da civilisação ; o Direito apresenta-nos essa
dualidade de organismo e mechanismo, de natureza e
-arte, de autonomismo vivente e cegú por um lado e de
regra consciente por outro.

Durante muito tempo um só desses aspectos feriu a
retina dos juristas: o aspecto artificial, arbitrario, exte­
rior. A chamada escola dogmatica ou philosophica não
viu por outro prisma as intuições e instituições jud­
dicas.

Fez-se mais tarde a reação por meio do historicismo
de Savigny e discipulos. Foi o signal da renovação dos
methodos e das idéas no departamento do Direito.

A escola historica, de facto, entreviu e formulou
algumas das leis que dominam a nova concepçâo do
cosmOs juridico. Nem foi prematura a obra realisada
pelos romanistas tedescos porque já em fins do se­
culo XVIII Jeremias Bentham presentira a direcção que
"iriam a tomar os respectivos estudos, ao affirmar que
encontrara os seus modelos de methodo mais nas obras
de physica, de historia natural e de medicina, do que
nos livros de Direito.

Os methodos das sciencias positivas vieram real­
mente, e por fim, renovar e fecundar as especulações de
ordem juridica. Hoje, ao influxo poderoso desses methe­
dos, o direito está sendo devidamente estudado e com­
prehendido. Sob as largas tendas da escola naturalistica
ou positiva abrigam.se os valentes successores dos Gro­
tius e Puffendorfio, dos Hugo, Savign1 e Puchta. (I)

Orientados os novos juristas, uns pelas idéas funda­
mentae.s do positivismo francez, outros pelas doutrinas

(1) Todas as escolas do direito são hoje reductiveis a tres intuições pre­

cipuas:-philosophica, historica e naturalistica.(Tobias Barreto-P"ogra1l/m4
de P1Iilosoplzia do Direito, Ieee. na Faculdade do Recife.)
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do evolucionismo spenceriano ou pela theoria darwinica,
o Direitll deixou de' ser para elles alguma cousa de an­
terior e superior ao homem, um quer que fosse de innato
e de divino, e veio tornar-se pura e simplesmente um facto
natural, um phenomeno humano, obediente ás leis geraes
que governam o organismo social.

Esta concepção da sociedade-organismo é capital
na materia de que tratamos, porque, como diz muito
bem um illustre sociologista francez «é uma grande illu­
são imaginar que se póde ter idéas justas sobre a moral,
a politica, a propriedade, o direito ou a justiça, sem ter
precisão de aprofundar a noção mesma de sociedade.»)

Ora, tal noção é-nos fornecida hoje, pelos autores
mais competentes, no sentido da comparação senão da
equiparação dos organismos naturaes com o social.

Os discipulos de eomte, especialmente na ramifi­
caçào littreista; o grande philosopho inglez autor dos
Principios de sociologia, os notaveis publicistas alle­
mães Lilienfeld e Schreffie e o russo Novicow; os dis­
tinctos naturalistas Jreger e A. Espinas; os brilhantes
escriptores francezes contemporaneos A. Fouillée e Julien
Pioger, além de outros; suffrag-am e defendem a existen­
cia de uma analog-ia real entre a sociedade e os seres
organicos superiores. A id~a, aliás,. é antiquissima, pois
essa analogia foi presentida e proclamada desde Aristo­
teles e, em epocha relativamente moderna, por muitos.
dos grandes philosophos do seculo XVIII. (I)

E' verdade que alguns pensadores modernos, e
entre elles Gumplowicz, o illustre auctor da Luta das'
raças, rebellam-se contra a concepção da sociedade-

(Ij Vid. A. Espinas:- Les societis onimales e A. Fouillée: - La s&ie1lce
. social. contemporaflle. Este ultimo autor tem dois bellissimos capitulos inti­

tulados provas pll)'siologcias e psychologicas do ol-gollismo social.

:-
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organismo e reputam sem «consistencia e sem seriedade
scientifica») as theorias que levam a essa concepção. A
nosso ver, porém, Julien Pioger responde bellamente a
Gumplowicz e aos que como elle pensam quando diz
que a insufficiencia dos conceitos que de sociedade" e or­
ganismo teem certos sociologos é que lhes difficulta a as­
similação de uma sociedade com um organismo vivo.

Mas por isso mesmo que positivismo, evoluciemismo
e darwinismo trouxeram para o campo da sociologia a
preoccupação constante dos phenomenos e leis biolo­
gicas cnmo base necessaria e innegavel dos phenomenos
e leis sociaes, foram e são ainda agora levados os juristas
a ver no Direito um organismo sui géneris, um quasi ser
structurado e vivo, nascendo, evoluindo e finando-se em
condições determinaveis.

Este modo de encarar a phenomenalidade juridica
é hoje corrente, com effeito. R. von Ihering (1) escreve:

«O Direito, segundo a idéa actualmente dominante,
é um organismo objectivo da liberdade humana. Não se
contesta mais hoje que o Direito não é, como se jU'lgava
antigamentE:, uma aggregação exterior de disposições
arl;>itrarias, que deve sua origem ao pensamento do legis­
lador; elle é, como a linguagem de um povo, o producto
intimo e regrado da historia... O Direita, como creação
real, objectiva) tal qual se nos manifesta na {órma e no
movimento da vida e do commercio exter.i.or, póde ser
encarado como um organismo... Servindo-nos desta ima­
gem nós reconhecemos no Direito todos os attributos de
um producto natural: a unidade na multiplicidade, a
individualidade, o crescimento, etc ... Esta comparação,

(1) o Espiritojdo Dirúto Romano, trad. franco de Meuleuaere, :3' edi··
cão, pags. 26 e 27.
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as expressões organico, crescimento natural etc., estão
hoje muito em moda.»

E o eminente professor de Goettingen, o poderoso
jur ista-philosopho que tão corajosamente foi pedir á

• technologia de Darwin o titulo de uma de suas admira­
veis obras, não se limita a enunciar essa opinião; elle
a realisa, elle a põe em pratica no correr do seu pro­
fundo trabalho, estudando o organismo do Direito Ro·
mano nos seus aspectos anatomico e physiologico.

Adoptemos o mesmo ponto de vista, que é realmente
fecundo, e norteemos por elle o nosso estudo. Já antes de
nós o brilhantissimo espirito, infelizmente hoje extincto,
de Tobias Barreto tomou esse rumo e fez galharda e
victoriosamente a viagem da sciencia nova.

Assentado que consideraremos o Direito um orga­
nismo (sem todavia esquecer aquella sua dualidade de
feição, que estabelecemos em começo) passemos a apro­
veitar·nos desde já de um dos muitos subsidios que a
technologia e o ,-nethodo da sciencia biologica soem for­
necer aos sociologistas.

Assim tendo de occuparmo-nos da evolução gera1
do Direito, tomemos a Ernesto Hreckel, o sabio autor da
Hzstoria da Creação Natural, a expressão com que elle
designa a historia evolutiva de todos os seres e estude­
mos, nas suas linhas geraes, a philogénia iur~dica. De­
vemos entender por isto, como se evidencia do que aca­
bamos de dizer, a historia evolutiva do Direito,. mas do­
Direito geral, no seu conjuncto, na sua integridade, na
sua desenvolução completa atravez de povos e tempos.
Si tivessemos de ;nalysar neste ou naquelle departamento­
juridico apenas um ou alguns dos institutos respectivos t
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fadamos então um trabalho não de philogénia porem sim
de ontogénia J~tridica. (I)

Ambas estas expressões são hoje conhecidas senão
correntes entre os nossos modernos professores de Di­
reito, pelo menos entre aquelles que nas Faculdades bra.
sileiras fecundam o cerebro dos seus discipulos com as
verdades fundamentaes das novas escolas philosophicas,
construidas no terreno do relativo e do real.

Mas é evidente que não basta deixar provadas a uti­
lid'ade e propriedade das expressões ontogénia e philo­
génia Juridica. Para o fim que temos em vista faz-se
mister indagar si existe realmente a materia de uma phi­
.logénia jU1'idica i por outras palavras: si ha, effectiva­
mente, rasão para fallar-se em uma historia evolutiva do
Di1'eito ou em uma evolução ge1'al do Direito.

(I) Vid Haeckel- Historia da Crearào Natural, Arthur Orlando­

P/ti/ocritica e Tobias Barreto - Estlldos de Direito. Este eminente profes­

sor, que vu!garisou e justificou o emprego das expressões p/tilogéllia e 011­

togéltia jltridica, deu entretanto a esta ultima uma significação differenté da

q ue fica indicada. Segundo elie ha ontogéllia j1<ridtca quando., se estuda a

·evolução do Direito nesta ou naquelia individualidade humana, singular ou

.collectiva.:> Discordamos do mestre. A philogénia é a Itistoria da especi~ e

.a ontogénia a !listoria do individllo. Ora, no Direito-organismo os indi­

viduos são representados pelos institutos juridicos particulares, e sendo as­

'sim a consequencia que se impõe é que a ontogénia juridica é a historia par­

,cia! de cada um desses institutos.
A consideração de que a ontogénia é a repetição ou recJpí tulação da

philogénia, isto é, de que a philogénia é a ontogénia em ponto grande, não

infirma o nosso modo de ver, antes o robustece. Basta notar que os varios

'institutos juridicos, nascem, desenvolvem-se e morrem como o Direito in­

tegral; do mesmo modo que este, soffrem a influencia dos antecedentes e

.dos meios; passam do homogeneo para o heterogeneo, emerge m do symbolis­

.mo e do formalismo para libertarem-se progressivamente das suas fachas.
- Citando aqui a Pltilocritica de Arthur Orlando de vemos fazer-lhe a

justiça de deixar consignado que foi elie quem primeiro assenton no Brasil

as idéas de ontogénia e philogénia juridica. Ficou celebre na Faculdade do

Recife Sua these de concurso: - As ordalias 1<0 processo sào provas ontog~­

lleticas do desenvolv imento pltilogenetico do Di/-eito por meio da lnta.
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A quasi unanimedade dos juristas e sociologos actuaes
não põe a minima duvida em responder affirmativa­
mente. E a resposta assim concebida decorre, aliás, da
concepção do mundo que presentemente domina todas as
theorias e estudos désses pensadores.

Tal concepção, com effeito, quer seja dada pelo sys­
tema de AuO"usto Comte quer pelas theorias de Herbert
Spencer; derive ou do monismo naturalistico de Hceckel
ou do realismo scientifico de Buchner, Moleschott, Lan­
gue, Huxley, Letourneau e Lefévre, conduz a ver na phe­
nomenalidade universal (siderea e tellurica, comprehen­
dendo esta os factos sociaes) uma eterna movimentação
e desenvolução das cousas no espaço e no tempo, um
incessante fie1-i das forças naturaes a combinarem-se,
evoluindo da nebulosa para o astro, do atomo para a mo­
lecula, da cellula para o orgão, do homem para a fami­
lia, da tribu para a sociedade

Além disto a analogia já indicada entre a vida
vegeto-animal e a social dá razão a aquelles pensadores.
Si a Rociedade póde ser encarada como um organismo
deve ella estar submettida, pelo menos, á lei superior e
gerell da evolução, que foi constatada principalmente nos
dominios da biologia.

Mas ha ainda outras razões em abono da affirmação
feita, e estas occorrem com especialidade aos juristas.
Do conjuncto da.s idéas aveI!tadas e defendidas pela
escola historica, por exemplo, resalta uma d'essas
razões.

Aquella escola, de que já tivemos occaSlao de fallar
acima, e á qual o autor do CO'tt1'S de Philosophie Positive
apezar de sua má vontade aos espe..:ialistas da jusispru­
dencia, fez honrosa referencia por ter ella procurado
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((ligar em cada época do passado o conjuncto da legis­
lação com o estado correspondente da sodedade»), não
foi só a primeira a positivar os methodos juridicos : ella
soube ter um cunceito dynamico do direito, affirmando
CGmo justamente nota Brugi, que os principios juri­
dicos entre todos. os povos fazem-se lentamente atravez
da historia e que ha intima connr:xão entre elles e os
que regem os outros factos sociaes, como a reli!;ião, o
costume, etc.

O notavel professor italiano que acabamos de citar,
occupando-se do assumpto, dep:)is de fazer ver, com
grande senso critico, que o methodo historico, restringido
com Hugo ao estudo do Direitf) Romano, passou com
Savigny a constituir uma doutrina geral do Direito Pri­
vado, e após advertir que o mesmo methodo com Hilde­
brand, Roscher e outros renovou a Economia Politica e o
Direito Publico: escreve o seguinte:

<.< Assim o direito attico, o direito mosaico, o direito
indiano, o direito das raças semi-selvagens foram submeto
tidos pouco a pouco a este fecundo modo de investigação
(o metbodo historico). A idéa do direito (aqui não se póde
negar a influencia de Hegel) apparece uma vasta téla da
qual cada povo urde uma trama, que o outro conti·
nua.») (I)

Assim é; mas cumpre entretanto observar que s6
em parte as doutrinas de Hugo e Savigny nos ajudam a
formular o conceito da lei a que nos estamos referindo.
Parece ;até que o principio de nacionalidade - base da.
escola historica - oppõe·se a tal conceito, porque dá.
logar simplesmente a uma historz'a dos direitos e não a
uma historia do di1-eito.

[I] Biagio Brugi :-IlIlrodllfion. wciclopedica a17. sciwf' giu"idic!1C e·

souali.
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N'este particular acompanhamos as vistas e os dize­
res de Ihering qu~ndo faz a critica das doutrina~ de
Savigny e oppõe ao de nacionalidade o principio de
'Universalidade.

Com o grande jurista que produzio as obras primas
intituladas Espú'ito do Direito Romano, A Finalidade
.do D7:1'eito e a L'Ucta pelo Direito diremos:

«A lei do mundo physico é tambem a do mundo in­
tellectual; a vida se compõe da admissão das cousas do
exterior e da sua apropriação intima; recepção e assi­
milação são as duas f'1ncções fundamentaes cuja presença
e cujo equlibrio são as condições de existencia e de vita­
lidade de· todo organismo vivo. O individuo não póde
subtl ahir-se a essa lei sem se condemnar á morte phy­
sica ou intellectual. A prosperidade de um povo se com­
põe de uma successão ininterrupta de elementos estran­
geiros; sua lingua, suas artes, seus costumes, sua civi­
lisação inteira, em uma palavn:l sua individualidade ou
sua nacionalidade é, como o organismo physico e intel­
lectual do individuo, o producto de innumeraveis acções
exercidas pelo mundo exterior ou de emprestimos feitos a
este. A lingua, os cost.umes, a religião, as palavras, as
idéas, os preconceitos, a fé, as superstições, a industria,
a arte, a sciencia; tudo obedece á lei de communicação e
de acção internacional. E só () direito se subtrahiria
a esta lei geral da civilisação ?»

Tenhamos pois como certo que o Direito-organismo
evolue com o organismo social e do mesmo modo que elle,
seguindo a marcha geral da historia, movendo-se no
tempo e no espaço atravez dos povos e dos paizes, sur·
gindo do plasma primitivo do facto ou do costume
para especialisar-se nas regras legislativas e nos co­
digas.
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Muito recentemente um esplrIto de fino quilate
(G. Tarde:-Les transfo1'mations du D1'Oit) enristou sua
lança contra a idéa de uma· evcdução jurídica geral, - é
exacto. Mas não nos parece que a investida tenha sido
de molde a destroçar as phalanges adversas. Outros
combatentes sahiram-Ihe valentemente ao encontro e.
rebateram-lhe os golpes. (I)

Convem agora indagar e determin Ir quaes as leis
que dominam a philogénia do Direit').

O assumpto já foi .explorado com talento e profi­
ciencia por D' Aguanno, que achou, para regerem a vida
juridica- a tradição, a he1'ança e a luta. (2)

O civilista italiano subordinou-se muito ao ·ponto de
vista biologico. A preoccupação de sua especialidade não
lhe deu logar a ascender a regiões superiores, de onde
se descortinasse todo o admiravel panorama da desenvo­
lução do Direito.

Nós temos obrigação, porem, de effectuar ri. viagem
inteira, de !'>ubir até os templa se1'ena da evolução juri.
dica, para a'ahi dominar o conjuncto dos institutos res­
pectivos e apanhar-lhes a directriz suprema.

As leis indicadas por Giut'eppe D'Aguanno são, sem
duvida alguma, verdadeiras; mas devem ser consideradas
secundarias, simplesmente subsidiarias, quando se estude
não este ou aquelle determinado rhenomeno do Direito,
IJ"las o conjuncto da phenomenalidade jurídica. Estu­
dando a familia, a propriedade, etc, o citado jurista não
viu mais do que individuos moraes a evoluirem na~ mes-

(1) Vid. a proposito do livro de Tarde e de suas opiniões a critica de P.

F. Girar.d , a pags. 210 e seguintes da RevIu Pllilosopliiql/e; n. O de Feve_
reIro de f 894.

(2) Vid. Giuseppe D·Aguanno: La genesi e l'evoll/F·oue dei Diritto Civile,
pags. U8 e seguintes.
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mas condições em que evqluem os individuos physicos.
Faltou-lhe a noção da especie, que tambem faltou a G.
Tarde quando·em nome das leis da imitação condemnou
a evolução geral do Direito.

Tal não acont~ceu a um outro distincto jurista-phi­
losopho, professor em Modena - Pietro Cogliolo, que
tambem se occupou desta materia. (I) Este, procurando
estabeiecer as leis mais ge1'aes da evolução juridica pai.
rou u'uma região mais elevada que aquella em que se
quedou o seu compatriota citado, e dizendo irresoluvel
por emquanto a questão do saber si, alem das leis tech·
nicas e especificas da evolução do Direito, podem ser
applicadas a este algumas das leis universaes que regem
o mundo, destacou as seguintes d'entre as primeiras:

-Os codigos de um. povo s~t1'ge11'l, naquelZe periodo
em que os costumes e as 1'egras são numerosos e estão
a cor1'omper-se;" o Di1'eito é primeÍ1'amente f01'11wdo na
GENS e na familia e pouco a pouco é t1'ansferido ao Es­
tado,. a execução das sentenças, é primeiro pessoal e
depois 1'eal,. as relações J~t1'idicas antigas se encarnam
nas f01'111,as p1'ocessuaes,. todas as formas se modificam,
simplificando-se e passando pelo estadio do simulata pro
veris.

Ha aqui um subsidio importantissimo para a nossa.
questão; mas como, segundo o proprio autor alludido,
11WltO é ancora da farsi in questa vz'a, e como a mór
parte das indicadas leis refere-se a phenomenos que, ba
muito, deixaram de produzir-se na vida juridica, vejamos
nós si é possivel formular com certa precisão as princi­
paes leis superiores da questionada evolução, adoptando
um ponto de vista novo.

(1) Pietro Cogliolo : - Filosofia deZ Di"itlo Privato i Florença, 1888.
{Ed. Barbera).

3
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Todo organismo natural pode ser estudado ou exa·­
minado !lob qualquer destes aspectos ou sob todos elles a
um tempo: anotomico ou estructural, funccional ou
physiologico, morphologico ou plastico.

Uma vez que consi.deramus o Direito um organismo
social suigeneris, procuremos explicar-lhe a marcha evo·
lutiva, encarandu-o n'uma ou n'outra dessas modalidades
de sua existencia. E para o caso vertente reduzamos
essas modalidades a duas: anatomo-physiologica ou es­
tructural e organica, e morphologica ou plastica.

Visto no primeiro desses aspectos como terá evo­
luido o Direito?

Isto equivale a perguntar: qual o modo de ev~lução

do Direito encarado como organismo activo, dotado de
energias funccionaes?

Parece-nos que sob este aspecto a evolução juri­
dica se fez no sentido da evolução univer,sal descripta e
defendida por Herbert Spencer no seu profundo estudo
sobre o progresso, sua lei e sua causa (I): - isto é no
sentido da passagem do homogeneo para o heterogeneo.
Vejamos:

Nos primordios das sociedades regularmente cons·
tituidas a vida collectiva não ostentava o polymorphismo
que n'ellas verificamos actualmente. A confusão mais
completa, o syncretismo mais absoluto dominavam as ins·
tituições so<.:iaes e as relaçõesindividuaes; religião, moral,
sciencia, arte e industria eram raios de um mesmo circulo,
coincidindo e sobrepondo-se uns aos outros. A autori·
dade que anthropomorphisava Deus ou os Deuses era a
mesma que estatuia sobre os costumes privados, que dava
a explicação do enigma do mundo, que inspirava as

[1] Vid. Westminster Review, Abril, 1857, e First principIes.
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creações artisticas e regulava a actividade pratica. Tudo
estava como no cáhos biblico: escuro e amor pho.

Abra-se o Manava Dha1'ma Sastra, a collecção de
leis de Manu, e ver-se-ha que os seus doze livros têm
por objecto além da creação, da vocação religio~a, das
regras de abstinencia, da penitencia e expiação e da
transmigração das almas, o casamento, os modos de acqui­
sição, os deveres dos juizes, as leis civis e criminaes, o
direito de successão e os deveres dos agricultores, dos
industriaes e dos famulos.

Quadro semelhante nos offerecem o Zend-Avesta de
Zoroastro, os livros de Confucius, os hierogliphos egypci­
(IS, a legislação de Moysés e o livro sagrado da religião
Mahometana- o Koran. Em todos esses monumentos
do antigo pensar, ha um como sinete anagrammatico da
religião, da moral e da arte, entrelaçadas ao Direito, a
marcar todas as manifestações da activi.dade social pri­
mitiva.

E' assim tambem na Grecia, em Roma e entre os
antigos germanos. São justas as seguintes palavras de
Ahrens relativas á antiguidade grega:

<-<Na Grecia o direito e a lei nãQ ~e destacaram nunca
da ethica ... I a theoria e na pratica o direito e a politica
são considerados, notadamente por Platão e Aristoteles,
como constituindo simplesmente um ramo das sciencias
ethicas.»

Realmente as crueis ordenanças de Dracon e os pre­
ceitos de Solon e Lycurgo são religiosos e moraes ao­
mesmo tempo que juridicos.

A seu turno os primeiros legisladores romanos obe­
deceram á fatalidade historica. O autor que acabamos.
de citar diz que a primeira época do direito romano tem
antes de tudo um caracter religioso (sem ser theocratico·
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ou sacerdotal) fundando a unidade de toda a existencia e
de todas as instituições com a ligação d'ellas á religião.
E accrescenta em outra parte de sua obra: «Si remontar­
mos ao mais antigo desenvolvimento do Direito acha­
remos uma correlação intima de um lado, do direito
privado com o direito publico, e, do outro, dos dois
reunidos com a religião e o culto.» (I)

O phenomeno a que alludimos é aliás reconhecido
e constatado por todos os historiadores do Direito. G.
Rousset, o autor da Science nouvelle des lois, escreve a
respeito:

«Em sua origem as sociedades são instinctivas e re­
ligiosas. O direito como iàéa de justiça e de mOBI con·
fundia-se então e necessariamente com o respeito do Ser
que resumia a mais elevada expressão d'ellas.- Omnis
potestas a Deo; o Direito vem da divindade; o padre é
o primeiro legislador.»

P. Cogliolo exprime.se, a proposito do assumpto,
da seguinte maneira:

<.<A sociedade a mais barbara é regida por um com·
plexo não pequeno de normas, as quaes dirigem as
acções dos seus membros e as ordenam e coordenam com
o escopo inconsciente da utilidade commum. O caracter
principal destas normas é de serem todas commixtas e
homogeneas, porque só mais tarde se distinguem a reli­
gião, o direito, a moral e as outras direcções da conducta
social.

Estudando a mesma materia affirma por sua vez B.
Brugi:

« N'aquellas longinquas sociedades, ás quaes quei.
ramos remontar, o Direito não se apresenta como um

(1) H. Ahrens: - ElIcyclopedia ]uridica j trad. franco de Chauffard,
2,0 vol.
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:Conceito distincto dos outros lados da vida social: ha
·sim uma homogeneidade da vida primitiva. O Direito
confunde-se com o costume, com a moral e com a reli­
gião, que envolvem toda a vida do individuo, inclusive os
principias jurid"icos.»

Com relação aos germanos eIS o que escreve H.
Ahrens:

«Entre os antigos allemães nós vamos achar uma
alliança do Direito e da Religião analoga a aquella que
encontramos nos tempos primitivos do povo indiano e na
velha Roma.»

De todos estes documentos e juizos, verifica-se que
no estadio inicial.das civilisaçães o Direito nos apparece
visceralmente unido, ou antes confundido, com a reli­
gião, a moral e a arte, pelo menos.

Mas gradativamente e dia a dia elle se vae differen­
ciando, especialisando, individuando. Destaca-se pouco
a pouco da placenta commum e arroja-se para a vida
como um ser independente, autónomo, dispondo de
vida propria. Dá-se o caso muito conhecido pelos natu­
ralistas, da reproducção por sisciparidade.

E esta passagem do complexo para o simples, do
homogeneo para o heterogeneo não se effectua só a partir
da massa syncretica das regras sociaes primitivas até
chegar á accentuação do canon jurídico já especialisado
ou individualisado.

Primeiramente é o Direito que se separa da Religião,
da Moral, etc; a differenciação é então de natureza hete­
ronomica. Segue-se, porem, a isto a differenciação auto­
nomica do Direito, a evolução que, só nelle e a partir sim­
plesmente delle, se effectua, pela segmentação constante
e crescente do respectivo organismo, sob a acção expan·
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~lva das suas energias intimas e ao influxo do condicio­
nalismo mesologico.

E é assim que da massa primitivamente homogenea
e compacta das regras juridicas sahem no correr dos tem­
pos as modalidades diversas do Direito: distinguem-se.
o Privado do Publicô, o adjectivo do substantivo pela se­
paração do jus e da aetio (para nos servirmos da lingua­
gem romana); no Privado o hllDorario ou doutrinario do
stricto, o real do pessoal; no Publico o Internacional ou
externo do interno; etc ... Quem compara a rica engrena­
gem do Direito moderno com o simples mechanismo da
vida juridica dos orientaes, dos gregos, ou me~mo dos
romanos, reconhe.;e sem esforço a procedencia do nosso
asserto.

Pode-se portanto affirmar que no ~specto anatomo­
phisiologico ou estructural e organico, o Direito evolue
passando do syncretico para o discreto, do simples para
o composto, do homogeneo para o heterogeneo.

Tratemos agora de encaraI-o no seu aspecto mor­
phologico ou plastico.

Aqui o problema torna-se menos arduo porque va­
rios escriptores já o tem explorado, havendo um delles
chegado o formular precisa e positivamente a lei que bus­
camos. (r)

Que o Direito pode ter a sua morphologia e que tem
realmente uma plastica, não ha mais necessidade de pro­
vaI', uma vez qne o olhamos como um organismo. Mas o­
que é preciso saber é em que sentido tem-se dado o des­
envolvimento das suas formas exteriores, as quaes não.
podem deixar de se ter transformado, como transfor­
ma-se o apparelho organico a que servem.

(1) Vid. Pierre Alex : La Droit et le Positioisme.
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Já dissemos que essa indagação não é das mais diffi­
ceis, por já terem alguns bons espiritos notado a directriz
que tomou o Direito nesse .terreno.

Com effeito, vimos ha pouco que entre as leis mais
geraes da evolução juridica, Pietro Cogliolo indica a de
que <.<todas as fórmas se modificam, simplificando-se
e passando pelo estadío do sim1,tlata pro veris.») Pierre
Alex provou largamente, por seu turno, que as <.âórmas
sacramentaes desapparecem na rasão dos progressos da
civilisação.»)

Não ha, além disso, historiog-rapho-jurista que deixe
de assignalar o complicado formalismo do primitivo Di­
reito, em opposição á simplicidade das no~sas actuaes
regras de processo.

Qualquer dos povos orientaes a que nos referimos
quando tratamos do syncretismo inicial, fornece-nos do­
cumentos, mais ou menos abundantes, da existencia e
predominio do symbolysmo e das formulas sacramen­
taes nos primordios da vida juridica.

Em Roma, porém, é que o facto nos apparece em
toda sua nudez, em absoluta evidencia. As Instítutas
de Gaio nos iniciam no segredo das legis actiones, isto
é, das cinco fórmas sacramentaes que na ordo judicio­
rum. privato1'um, (assim se chamava o processo .romano)
serviam a todas as necessidades do Direito em acção: a
sacramentum, a postulatio, a condictio, a manus inje­
etio e a pignoris capio.

E' sabido que a este mechanismo processual se­
guiu-se, em virtude da Lex LEbutia, o regimen das
j01'mulce, ou melhor, o systema formulario propria­
mente dito, organisado ad fictionem legis actionum, e
que só no tempo de Diocleciano as jormulce cederam o
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passo ás cognitiones ext1'a01'dinarice- manifestação ul­
tima do direito processual entre os romanús.

Os tres systemas que ahi ficam indicados, especial­
mente os dois primeiros, eram eminentemente symbolicos
e dramaticos, cheios de actos e palavras consagradas, de
formalidades e cere~onias rigorosas, ininfringiveis sob
pena de perda da demanda.

E' geralmente citada a este proposito a historia de
um homem que viu perdida a acção que inttmtara contra
outro, porter fallado em vinhas, e não em arvo1'es, con,
forme a palavra da lei das XII taboas. (I)

Entre os germanos o formalismo processual não
teve a riqueza e a rigidez do romano mas nem por isso
deixou de existir e de predominar por largo espaço de
tempo.

Quem quizer entregar-se á leitura, entre outros, do
magnifico trabalho de R. Sohm - O processo da 181,'
Salica, estudando, por exemplo, a marcha da acção fun­
dada em um credito nascido dafidesfacta, verificará que
o processo germanico não despresava as formalidades.
symbolicas. (2)

(I) Gaio descreve assim um processo de reivindicação, no velho Direit~

Romano: "Qui vindicabat festucam tenebat j deinde ipsam rem adprehen­

debat, veluti hominem et ita dicebat lumc ego h01lliJw/I ex fure quiritiuln

meum esse aio seclllldum suam causam, sicnt dixi, ecce tibi "indictam i1llpo­

$ui, et simul homini festucam imponebatj adversarius eadem similiter dicebat

et faciebat; cum uterque vindicasset, prcetor dicebat miltite a1llbo hominem ,.

illi mittebant; qui prior vindicaverat ita alterum interrogabat postulo n/me­

dicas qua ex causa "illdicaveris: ille respondebat jlls feci sicnt viudictam,

imposui,. deinde qui prior vindicaverat, dicebat qnalldo tn i,'jUl'ia villdica­

visti D. Aeris sacrammto te p,'ovoco,. adversarius ql10que dicebat similiter­
61 ego te ....

(.) Vid. IlItllições ,'omalla e gcnnam:ca do p,'ocesso nos Fragmelltos jn­
ridico-pltilosopliicos do autor; pags, 64 e 65.



Outrotanto se pode e deve dizer do velho direito
inglez, a respeito do qual observa um notavel prof.essor
da Universidade de Oxford:

<!Quanto mais remontamos ao passado mais encon­
tramos os povos escravos do formalismo e, como hoje
diriamos, sacrificando totalmente o fundo dos negocios
á forma. E a historia da Inglaterra não taz excepção
a esta regra. Todas as côrtes locaes tinham seus cos­
tumes proprios, e nós sabemos que estes costumes eram
tão numerosos, tão differentes, que perdia-se a esperança
de colleccional-os; assim temos o direito de crêr que
elles eram eminentemente rigoristas, artificiosos, e que
abundavam em armadilhas absolutamente estranhas ao, .
interesse da causa.») (I)

N'estas condições, e sabido que a processualistica do
nosso t~mpo foge cada vez mais aos symbolos e ás for­
malidades theatraes - facto que começou a accentuar-se
desde que as acções deixaram de ser falladas para ser
escriptas,-parece-nos que se póde ter como certa a lei
de Pierre Alex e dizer;

- No aspecto morphologi.;o ou plastico, o Direito
evolue pela simplificação crescente e abolição final das
formulas sacramentaes.

E a quem pretender objectar, apezar dos factos, que
essa lei, denunciando uma passagem do menos simples
para o mais simples, parece ir de encontro á lei geral
do progresso, isto é, á passagem do homogeneo para o
heterogeneo, que aliás se realisa tambem no direito como
nós proprios demonstrámos,-responderemos que a oppo­
sição entre as duas leis não é senão apparente. Basta obser-

(I) Frederick Pollock: I1,irotillelioll li l'elllde de la scimee politigue;
Pariz j 1893.

4
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var que a simplificação das formas exteriores do Direito
é, no fundo, um processo de differenciação, de indivi.
duação; porque é cousa evidente que,' por exemplo, todo
o'complicado formalismo das legis actiones não dava
mais do que cinco modos de tornar effectivos os direitos
-era um todo syncretico e limitadissimo;-ao passo que
o direito processual moderno - especialisado, differen·
dado - garante quasi a cada direito uma acção pro·
pna.

De resto, este nosso modo de ver combina perfei.
tamente com o do illustre annotador da obra de Pollock,
quando escreve:

~Entre os primitivos, reina a principio uma extrema
simplicidade de fundo e de fórma; depois a fórma com­
plica-se por força do desejo que se experimenta de fazer
entrar nella todas as innovações para salvar a primitiva
simplicidade de fundo; afinal resignam-se os homens a
differenciar o fundo, o que permitte simplificar a fórma.»

•



HISTORIA DO DIREITO .NACIONAL

PARTE GERAL

EPOCHA DOS ANTECEDENTES

CAPITULO I

Romanos e Germanos. Conceituação divergente do Di­
reito entre elles. - Direito canonico. Sitio historico
da confl/uencia e immixtão das correntes romana,
germanica e canonica.

1 - A legenda da creação na theogonia orphica
apresenta Kronos a fundir-se com Chaos para produzir o
«ovo immenso do mundo.») Quando o espirito humano
penetra nos escuros dominios da juriogenia, (permit­
tam-nos o neologismo) verifica-se que para produzir o
«ovo immenso» do Direito moderno foi necessaria a
fusão, não de dois, mas de tres organismos creadores: o
direi.to romano, o direito germanico e o direito canonico.

Os dois primeiros elementos do hodierno kosmos
juridico trazem impressos os caracteristicos de duas
taças psychologicamente differenciadas; o ultimo, po­
rém, não repousa sobre differenças ethnicas; affirma-se,
principalmente, pelas suas tendencias internacionaes e
geraes, melhor diriamos, universaes.
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De todos esses elementos temos obrigação de fanar,
preoccupando-nos especialmente com os primeiros, por·
,que não só a historia em geral, como sobretudo a histo­
ria dos varios institutos humanos e sociaes não são
oComprehensiveis sem o estudo das raças nos seus phe­
nomenos de hereditariedade e adaptação e nas suas
manifestações physio-psychologicas.

Comprehendendo isto já o notavel pensador por­
tuguez Th. Braga, disse:

«Muito se deve attender á influencia das raças
'sobre a realisação do Direito; na India o sentimento de
bondade reflecte-se em todas as disposições legaes; ~

lei não vai devassar, violentar o fôro da consciencia do
criminoso; ene é ingenuo e simples para saber enco­
brir; peccou não por maldade mas por fraqueza: «não
batas n'uma mulher nem mesmo com uma flor.» O genio
roma,no, como logico, formou uma legislação completa
em que a razão e o dever supplantavam a natureza e
a humanidade; o homem deante da lei valia por ser sim·
plesmente cidadão; não havia qualidade mais alta; os
senti~entos de marido, de pae, eram nada ao pé do
alto caracter de que estava in'vestido; quem não podia
alcançar esse attributo que o fazia mais do qu.e homem,
ficava considerado como inimigo, como escravo, estava
fóra da communhão do mundo social, tinha a fraqueza
de mulher e não lhe era dado libar o vinho das ga·
rantias politicas. Este excesso do civilis1no ro~ano

desequilibrara a civilisação, a qual se dá quando existe
um completo accordo entre o desenvolvimento pessoal
com o desenvolvimento civil, como o notou já profun­
damente Guisot. A barbaria .da edade média proveio
q,essa immensa reacção dos povos germanicos, que im­
puzeram acima dos admiraveis codigos romanos a lei
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pessoal tirada do sentimento de independencia natural
das tribus do Norte. Entre os dois principios se deu o
grande confiicto .»

Não admira, pois, que para estudar o Direito na­
cional na sua f9rmação historica, venhamos de tão longe,
isto é dos romanos e germanos. O methodo capital em
historia é o da filiação e o presente não póde ser bem
comprehendido sem uma vista segura do passado, no
seu conjuncto. E' o caso de dizer como no Fr. 1.0 D. dt
origine juris: «Istce prcefationes et libentius nos ad
lectionem propositce materice producunt, et cum ibi
venerimus, évidentiorem prcestant intellectum.» E o
curioso é que, quando se exprimia deste modo, Gaio
fallava da historia do Direito. Alem disso ninguem
hoje ignora a verdaq.e emittida por Laurent nestes ex­
pressivos termos: ( a civilisação moderna procede da
fusão da raça germanica com os povos que occupavam
o Imperio.» De facto, todas as instituições politico-so­
ciaes do mundo moderno são emanações combinadas da
Roma classica e da Germania barbara.

O trecho de Theophilo Braga acima citado encerra
quasi inteiramente, a these que vai ser aqui discutida:
a da differença da conceituação do direito entre os roma­
nos e os germanos.

Já tivemos occasião de nos occupar do assumpto
em these offerecida á Faculdade de Direito do Recife sobre
as intuições romana e germanica da lucta juridica ou
do processo. (r)

Deixámos então affirmado que o direito dos romanos
foi socionomico ou stat~t1w11l/,ico emquanto o dos ger­
r,nanos foi autonomico ou demonomico ; por outra: que o

(1) Vid. Fr4gmentosfllridico-pltilosoplzicos, pag·s.43 e seguintes.
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Direito em Roma foi uma consagração da força e do poder
do Estado, uma instituição eminentemp.nte social onde a
consideração da res publica sobrepujava a todas as
outras; e] que entre os germanos elle foi uma emanação
da selbsthulfe; um simples reconhecimento :legal das fa­
culdades e prerogativas do individuo.

Retomamos hoje a nossa these e ratificamo~ com
prazer aquillo que, ha annos, dissemos.

Ramo dessa grande arvore aryana cuja fertilisante
sombra projectou-se primeiro nas visinhanças do Hyma­
laia, e em seguida estendeu-se na direcção de oeste, como
que acompanhando a marcha apparente e diuturna do sol;
os germanos como os celtas, os helenos, os italos e os li­
tuano-slavos, trouxeram para a Europa as tendencias
psychicas da raça-mater e mesmo alguns resquicios das
primitivas instituições religiosas e sociaes do tronco
commum.

Mas tendo se differenciado e especialisado as aptidões
de cada um desses grupos da familia indo-europea,tendo-se
modificado progressivamente a idiosyncrasia de cada
um sob a pressão du condicionalismo mesologico, veio
o caracter germanico a separar-se profundamente do dos
outros povos irmãos, e especialmeete dos helenos e latinos.
Ao passo que estes, sahidos muito cedo da primitiva tenda
ancestral e logo estabelecidos sob mais doce clima e sob
céo mais puro, preparavam a argamassa que ia servir á
contrucção do surprehendente edificio greco-romano;
aquelles-os germanos-internavam-se independentes e
errantes pelas terras do norte, acampando, quasi nús, ás
margens dos rios, caçando e combatendo sob a folhagem
espessa e rumorosa dos bosques hyrcinios ou nas clareiras
pavorosas da Floresta-Negra. Uma tal existencianomada,
accidentada e aventurosa, despertou e encendrou n'estes
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barbaros o sentimento do amor e veneração pela valentia
e pela força, e como consequencia o respeito pelo valor
individual-fonte de toda conquista e de todo poder.

Aquelles formidaveis homens que Tacito pinta ver·
dadeira e bellamente attribuindo-Ihes truces et ceruIei
occuli, rutiIeE comeE, magna corpora, apresentam-nos
realmente como sua principal característica psychologica
o sentimento de independencia pessoal unida ao culto
de valentia 'e da força. (r)

O erudito autor da interessante obra La vita deZ Di·
ritto, Giuseppe Carlo, escreve aproposito:

( II Germano nel suo comparíre nella storia si dis·
tinse piú per forza e per vigore fisico che per attitu­
dine aI ragionamento; personifica ancor sempre l'uomo
primitivo, ed é una forza ad attivitá ancora incomposta
ed irrequieta nel proprio irrompere, per che non é ano
cora consep'evole deI fine a cui deve intendere. »

Um illustre patrício de Carle tambem affirma reso­
lutamente:

(O germano orgulhoso, intolerante, de indole tenaz,
não tinha outro sentimento senão o da força, da autono­
miá pessoal e da propria energia.» (2)

E', no fundo, a mesma opinião de Ahrens, expressa
por estas palavras:

( O allemão tem o sentimento profundo de uma
ordem divina, suprema, da qual deve emanar a vontade
humana; mas ao mesmo tempo elle tem a consciencia da
independencia e da liberdade desta vontade. Essa ordem
não é para esta vontade uma força material coercitiva,mas
antes um poder de que ella é o ministro e o represen.

(i) Cito Fragtntntos furid.-Phil. pago 53.

(2) Saverio de Cillis: Il Diritto Romano a traverso la civiltá européa,
pags. 19 e 20.
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tante. A organisação social parece assim modelar-se sobre
a ordem divina e fazer dominar como principio essen­
cial de vida o que constitue o eu e a liberdade.» (I)

Laurent e Guizot, por sua vez, são concordes em
asseverar que «les barbares apporterent au monde mo­
derne le sentiment energique de l'independance, de la
valeur de l'individu.))

Si houvesse necessidade de respigar em autores de
qualquer nacionalidade outras citações contendo o mesmo
espirito e quasi as mesmas palavras, o nosso estudo to­
maria proporções extraordinarias.

O que convem fazer, á vista do que fica dito, é
mostrar que o direito germanico reflectiu perfeitamente o
caracter dos povos que lhe deram nascimento, manifes­
tando as mais francas tendencias individualistas e sub­
jectivas. Depois veremos se foram essas tendencias as.
que prevaleceram no velho direito romano.

Antes de qualquer outra cousa assentemos que si,
como demonstra Cogliolo, l' origine del diritto stá nella
procedura, basta lançar as vistas sobre o velho processo·
germanico para reconhecer que o respectivo direito subo
stantivo differe fund'amentalmente da antiga concepção
juridica dos quirites.

Com effeito, ao passo que o processo germani~o

apresenta uma modalidade extra.judicial; considera a
prova como um direito pertencente ao réo; permitte a
accumulação de acções; marcha por julgamentos suco.
cessivos, etc.; nada disso se vê no direito adjectivo
ou processual dos romanos. (2)

(1) H. Ahrens: E1lcyclopedía Jurídica; voI. 2' pago 277 da trad. franc •.
de Chauffard.

(2) Cito Fragmmtos Jurid.-Pllíl. pags. 67 a 7!l.
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Ha porem testemunhos mais directos sobre a
idyosincrasia juridica que emprestamos aos germanos.

Um autor allemão de grande nota, Von Schulte,
affirma cathegoricamente que o direito germanico « era
caracterisado por uma liberdade individual das mais
extensas e por uma independencia inteira das pessoas,
mesmo para os actos mais simples, tendo cada principio
juridico seu fundamento em uma necessidade dos indi­
viduos.») (I)

O já citado escriptor Saverio de Cillis corrobora esta
affirmação, escrevendo:

« Il germano.. 11,0111.0 di gue1'ra (heerman) attinge
alle p1'oprie forze i sui diritti, egli trova nella sua
coscienza, nel suo valor pe1'sonale, il propugnacolo
della sua libertá.»

Mais incisivo ainda do que De Cillis é o erudito G.
Carle, quando diz;

« Os germanos consideraram o direito sobretudo
como um poder pertencente ao individuo, á familia, á

tribu; conservaram ainda no proprio direito os vestigios
das paixões do homem primitivo.,. No direito germanico
portanto emquanto occorre vigoroso e energico o senti·
mento da pe1'sonalidade e dignidade individuàl está
ainda em via de formação o conceito abstracto de uma
personalidade collectiva e sociaL») (2)

No mesmo ponto de vista collocam·se quasi todos
os juristas tedescos, desde Philipps até o autor do no­
tavel trabalho intitulado Civil-Prozetz des gemeinen'
Rechts.

(1) Von Sehulte-Hist. do Dir, c das ["stit. da Allemanha; pago ~2.

da trad, frane,

(2) Giuseppe Carle : - La vita dei Diritto, pags. 102 e 197.
5



34

o primeiro, no seu Dú'eito Privado Allemão, che­
gou até a considerar como principio regulador supremo.
das relações juridicas entre os germanos a aptidão ou
° direito de trazer e usar armas. Dessa aptidão ou di­
reito fez Philipps a base commum da liberdade e defesa
de si mesmo, da tutella ou protecção de outrem e da ga­
rantia ('u defesa de bens. O segundo autor alludido,
Bethmann Hulweg, tornou bem claro que emquanto a
intuição juridico-germanica accentúa a oifensa, que é
pessoal, a intuição romana accentúa preponderante­
mente ° direito que é social.

E de facto, o direito romano offerece-nos um aspe­
cto claramente polarisado com o do v'elho direito ger­
manico.

Formação ethnica binaria em que latinos e etruscos
deram a estructura basica, a ossatura primitiva; os ro­
manos deviam reproduzir e revelar nas suas instituições
os traços principaes da physionomia dos seus elementos
geradores.

Ora os latinos, quer os habitantes do monte Pala­
tino quer os do ramo sabino, eram rudes e praticas,
egoistas seccos e insensiveis mas raciocinadoras, sub··
Ulissos á autoridade e amigos da concentração do po­
der; sendo os etruscos por seu turnq politicos e mdus­
triaes, regulamentadores e formalistas. (I)

Dados estes factores o producto tinha de ser o que
foi: um povo ordenador e dominador, absorvendo o
individuo no Estado e, pela conquista, projectando a
sombra do Estado sobre as populações adjacentes.

Todo o direito romano obedeceu a essa tendencia;
a esse .espirito de fQrça expansiva e de autoridade cen-, .

(1) Vid; AhteDs; ~b. cit.; vol 2° pags. 132 e 1.:33.
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tralisadora. ~ As instituições romanas (assevera Ihering)
prendem-se a um organismo posto em jogo pelo prin­
cipio do egoismo; essa força motriz 8e revela unica­
mt;nte pela maneira porque o todo se forma e exerce
sua actividade e não pela acção das partes isoladas
deste todo. O verdadeiro' signal do egoismo romano
está em que elle não perde nunca de vista os laços que
prendem o membro ao todo e não procura jámais obter
a espensas deste ultimo a menor satisfação. O caracter
romano com suas virtudes e seus vicios pode pois ser
definido o systema do egoism,o raciocinado. O principio
fundamental deste systema é que o inferior deve ser sa·
crificado ao superior, o individuo ao Estado, o caso par­
ticular á regra geral ou abstracta, o accidental ao per­
manente.»

«O povo romano (affirma por sua vez Abrens) foi
-a representação viva na antiguidade da idéa abstracta do
Estado e do Direito. EUa se revela cedo na maneira de
conceber a vida e o direito e t.raduz-se sempre em formas
de mais em mais precisas ... E' á influencia do direito
romano que devemos a idéa moderna do Estado, tal qual
ella se tem desenvolvido.»

Este caracter eminentemente social e politico das
instituições, esta predominancia do ponto de vista collec­
tivo, nacional, em todas as manifestações da vida; esta
preoccupação de civilismo que afogava o homem no ci­
dadão e este no Estado uno e centralista, imprimiram á

cultura romana uma feição especial entre as suas coevas.
E como a maior e mais bella manifestação do genio ro­
mano foi o Direito, deu-se que o direito romano differiu
de todos os outros seus contemporaneos exactamente no·

- sentido daquellas caracteristicas socionomicas, isto é,
que elle significou realmente uma consagração da força e



do poder do Estado, como já dissemus,-nunca, porem,
um simples reconhecimento legal das faculdades e prero­
gativas do individuo.

Quando em Roma o actor (de agere, agir) compare·
cia em juizo, elle representava menos a propria persona­
lidade em virtude de um direito preexistente seu, do que
uma necessidade do jus, uma exigencia da Lex. E' assim
que antes de chegar ao j'ttdex elle passava pelo magis­
trado encarregado da jurisdictio, isto é da decla·raçã{:}
do direito que lhe competia (r)

A rasão é que, para .::itar ainda umas palavras de
S. de Cillis, «iI romano attinge allo stato la sua ragion.
di essere: la qualitá di civis é una irradiazioae della
potestá suprema a cui tutto' s'j,aforma.»)

Esta é, em ultima analyse, o caracteristica principal
do velho direito romano, visto no seu conjuncto, e é por
ella que este direito se differença notavelmente do ger-

(1) A doutrina 'Iue vimos expendendo não significa o desconhecimento,

verdadeiramente jmperdoavel, de que o direito' romano, como todo direito,

contem um elemeuto subjectivo, em que a vontade individual representa UIll

importante papel. Sabemos qne todos os romanistas commenfam o valor do

principio da personalidade e da liberdade individual no velho direito do

'luirites, e sabemos até que por occasiào do renascimento desse direito na

Edad<: media (seculos 12 e seguintes) foi que os germanos tornaram a encor­

porar na sua civilisaçào aquelle pnncipio, que tendo sido a sua caracteristica

primitiva se pervertera pouco a pouco até quasi aimular-se de todo sob a

pressão do feudalismo. O que queremos salien tal' com o nosso modo de

ver é que no direito romano o elemento objectivo predominou e dominoll o

subjectivo. Como já dissemos algures, ha dois factores que se com biuam

e se compl~tam formando o plasma de todo organismo juridico-Iegal; são

clles: a actividade do individuo e o interesse da collectividade, o homem e

a communhão. o cidadão e o Estado. Estes dois elemeutos não podem dei..xaor

de coexistir dada uma qualquer construcçào juridica objectiva; mas pode

acontecer que um delles predomine notavelmente sobre o outro. E foi o que

se deu com os direitos romano e germanico: neste prevaleceu originariamen­
te o elemento subjectivo, naquelle o objectivo.
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lnanico, cujo tom dominante é a prepúnderahcia do ele­
mento pessoal, subjectivo.

E' verdade que muitos autores, estudando compa­
rativamente os dois direitos, têm insistido sobre outras
differenças que lhes parecem fundamentaes. Stah1 e
Rreder, por exemplo, accumulam argumentos para
,demonstrar que o direito germanico contém um p'rincipio
positivo de formação organica e que no direito romano
ha ausencia completa de tal principio.

Outros juristas, aliás de estatura elevadissima, pre­
tenderam ter encontrado a divergencia concc;itua1 e pre­
cipua dos dois direitos no facto da maior ou menor in­
fluencia neste ou naquelle cle um principio süperior de
moralidade. Entre estes"citaremos Schmidt, o auctar
da celebre .obra intitulada Dif}erença entre os principias
do Direito Romano e do Direito Germanico, cuja these é
que «o direito germanico é determinado e limitado em
seu conteúdo pelos fins 1noyaes, superiores, ao homem e
á sociedade; emquanto o direito romano repousa sobre
urna liberdade de disposição da vontacle subjectiva, abso­
lum: e independente de todo elemento moral.» E o faGto
é que o ponto de vista de Schmidt, mais ou menos modi­
-ficado, entra nas cogitações e nos livros de quasi todos
os ~scriptores tedescos.

Para quem adopte este modo de ver, a opinião que
~eixámos exposta e sustentamos pode parecer erronea e
até ina~ceitavelá primeira vista, pmque ao direito romano
caberia então o distinctivo da subjectividade e o da obje­
ctividcute ao germanico. Mas bem definidas a,questão e
as palavras chega·se facilmente á c~nc1usào de que a
nossa doutrina difficilmente pode ser impugnada. Basta
notar que Schmidt e os seus seguidores estudam os dois
-direitos nas suas formações ontogeneticas, nos seus ins-
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titutos particulares procurando as raizes das r~spectivas.

idé~s e sentimentos originarios; ao passo que nós consi­
deramos aquelles direitos sob um aspecto mais geral, isto
é, em globo, na sua estructura exterior, como formações.
sociaes objectivadas em systemas.

Nestas condições nos é licito repetir que os romanos
e germanicos realizaram differentemente o direito; os

primeiros, embora egoistas e comprehendendo o notavel
papel do iridividuo como sujeito do direito fizeram deste
um attributn da vida nacional; subordinaram-n'o à 1'azào
de Estado; os segundos vira!l1 o phenomeno juridico
pelo verso da medalha: como emanação e prolação da
actividade individual e da independencia pessoal, não
absorvida pela organisação politico social.

2-Quem, do pinaculo da civilisação hodierna, esten­
de o olhar para u passado procurando ver os grandes mar-­
cos da estrada do Direito, os monnmentos que serviram
á edificação da moderna Cidade juridica, encontra im­
mediatamente deante de si tres grandiosas construcções.
legislativas. São ellas: o Corpus lu1'is R011'lani, o Cor·
pus J1wis Ger11lanici e o Corpu,s Juris Canonici.- Tres
columnas de granito e ouro que abrem o vasto peristylo
do palacio do Jurispendencia.

O primeiro daquelles C01'POS de Di,'eito é a extra­
ordinaria compilação justinianea, sem a qual, como diz
Ahrens, o direito romano não teria tido accesso entre os
povos modernos i-é a crystalisação superior de mais
de dez seculos de faina juridica a que se entregaram os
melhores espiritos do povo-rei. As Pandectre seu Di­
gesta, as fnstitutiones, o Codex repetitre p,'releetionis e
as Novellre são outros tantos arcos de abobada de uma
grande nave, sob a qual resam a missa eterna do direito
as gentes da civilisação occidental.
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Mas os evangelhos da sciencia juridica têm ainda
em suas paginas sagradas os fecundos dizeres do Corpus
Ju,ris Germanico e do Canonico. Examinemol·os.

Depois que Karl Friedrick Eichorn fez conhecer a
sua admiravel Deutsche Staats und Rechtsgesc1zichte
(1808 a 1823) deixou de ser desculpavel a ignorancia das
instituições e fontes juridicas que formam a parte estruc­
tural e .organica do antigo direito allemão. (1) Quer no
chamado periodo franco, quer no periodo feudal, as ne·
cessidades da vida em commum levaram os differentes
povos germauicos estabelecidos na Europa central e me­
riodional,a reunir em colleções mais ou menos importan.
tes o primitivo direito consuetudinario, bem como as leis
posteriores apparecidas para regular as novas relações
provenientes dos feudos. A :::stas colleções propriamen­
te legaes juntaram-se progressiva e continuadamente es­
criptos diversos, muitos deItes anonymos,- obras a um
tempo de legislação e de jurisprudencia; commentarios,
compilações de toda ordem, que enriqueceram de modo
notavel o direito anterior. Por esta forma constituiu-se,
mesmo autoníaticamente, sem plano e sem unidade) o
Corpus jttris Ge1'11Zanici, que Walter editou em 1824 e
que contem as seguintes leis especiaes :

Lex salica (onde se encontra uma glosa denomina­
da malbergica que segundo algun escriptores tem uma
origem celtica); Lex ripuaria ou Ripuariorm1Z (dos
francos ripuarios) que se suppõe ter sido escripta por
ordem do rei Theodorico 2. o; Lex Francorum chamavo­
rum; Lex Btwgundiorum ou Lex Gwzdobalda,. Lex
qlaman1torum (primitivamente recolhida com o nome de
Pactus); Lex Wisigothorum (que chegou a vIgorar na

(1) Vid cito Fl"flgmé/lJos Jttridi.:o-pliilosopltlcos.
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Hespanha, mais ta1'de, sob o nome de Fuero Juzgo) ~

Lex I}aiuvariortt112, Leges longoba1'diece ou Longobar­
dorum; Lex frisonum, Lex saxonum; Lex Anglioru11t et
TVerinorum, hoe est Thu1I ing-oru111; Capiütla1'ia 1'egum
j1'aneorum,. Saelzsenspiegel (espelho de Saxe-legisla-.
ção que ainda nos nossos dias esteve em vig:or no reino
educado de Saxe); Sehwabenspiegel (espelho de Suab.ia,
compilação de direito territorial feudal, servindo de base
ao direito particular da Frisa.) (1)

Ainda por aqui, e sob um outro aspecto, evidencia­
se que o dinúto germanico differe do romano pelo seu
caracter individual e particularista. Não tendo chegado
senão muito tarde ao conceito de Estado unitado, l?oli.
ticamente centralisado, os povos germanos não tiveram,
como o romano, um direito uno e geral, sim fragmentado.
em extremo segundo as necessidades moraes e politicas
das populações a que tinha de servir.

Não assim o Direito Canonico, que, por este lado
como por muitos outros, tem numerosos pontos de conta··
cto com o Direito Romano. O jus eanonieum ou direito
da Egreja não podia deixar de ter uma asphação univer-:
salista como a Sociedade da qual provinha e cujas neces­
sidades moraes e praticas era chamada a satisfazer. E essa
aspiração fez-se sentir no mundo muito antes de surgirem
e serem colleccionadas as principaes regras canonicas.

O espirita proselytico do Christianismo tinha-o leva-
,do, atravez e apesar de todas as difliculdades, até ás al­
turas ofliciaes do mundo romano, saturando e submetten­
do á sua influencia não só a velha cidade de Romulo
como a nova capital by~antina do Imperio já cambaleante.

('I) Vtd o Corpus JlIris Gel'1llanici, de Walter; a coUeção M01ll11l1mta

Germanire, iniciada em 1714 e successivamente dirigida por Stein, Pertz e

Waitz; bem como a compilação de Canciani: Barbaroru1Il leges alltiqIU(!.



Constantino uma vez convertido não tardara em fazer
tambem do Estado a religião que adoptara (anno 32 3)­

e. mudada sete annos depois a séde do seu governo para
as margens do Bosphoro, vamos logo após encontrar
ahi, perfeitamente autorisada e regulada por acto impe­
rial, a jurisdicção dos bispos em todas as causas civis entre
todas as pessoas, maiores ou menores, desde que o autor
ou o réo tivesse optado pelo julgamento episcopal.

E' o dispositivo da celebre Constituição de 33f
(que nada mais fez do que consagrar legalmente uma
a.ntiga pratica dos Christãos, recommendada por São
Paulo) na qual, entre outras palavras, lêem·se as seguin­
tes: «Todas as cousas pois que devem ser julgadas se·
gUI\do o direito pretoriano ou o direito civil, terminadas
pelas sentenças dos bispos, sejam decididas de uma ma­
neira estavel e perpetua e que não seja mais permittido
voltar a um negocio sobre o qual elles já tenham pro­
nunciado. Que todos os juizes recebem sem difficuldade
o, testemunho prestado por um só bispo e que não se
ouça outra tes!:munha quando uma das partes tiver in­
vocado o testémunho de um bispo.» (I)

Depois de Constantino os codigos Theodosiano e
Justinianeo vieram confirmar e consolidar essa pratica.
Recorra-se no primeiro á L. 4 de episcopis 17, 2, e
no segundo á L. 7, 8, de Episcopali altdientia e ver­
se-ha. Das proprias rubrica~ dos textos evidencia-se a
verdade do nosso asserto.

Foi isto na primeira pbase do Direito Canonico :
quando tendo elle apenas por fontes os dois Testa-

(1) Vid Troplong : - Da injlnCllcia do Cllristianismo sobre o Direitlt
Civil dos Roma/los; pags. 52 e 53 da trad. portugueza, Recife, 1852; e
Giuoul.hiac: - Histoi"e Generale dll Droit frallfais, pags. 96 e 97. Este
ultimo priucipalmente para a prova da authenticidade da Constit. citada,
que Denys Godefroy, commentador do CodilJo TllCodosiano, poz em duvida.

6



42

mentos, a Tradição e a palavra dos Apostolos não
podia ter uma individualidade definida, autonomica. Du­
rante esse periodo elle limitou-se a modificar o velho
direito dos romanos, adaptando esse direito aos ideaes
e usos da Egreja.

Pouco a pouco, porém, o Direito Canonico se foi
affirmando como entidade juridica, dotada de vida pro­
pria. Vieram os primeires concilios ecumenicos ou ge­
raes (I) e em seguida todas as outras fontes que lhe
constituiram afinal o todo.

Este todo ou, por outras palavras, o Corp~,s Juris
Canonici, veio a surgir muitos seculos depois, já no
declinio da edade média. Mas isto como compilação ou
como codigo, porque de facto e sem organisação exte­
rior existia elle desde muito.

Eis a serie de collecções, que na opinião geral e cor­
rente compõem dito Corpus Juris :

a) O Decret~tm ou Decreta de Gratianus, monge
e professor de Direito Canonico no mosteiro de S. Felix
em Bolonha,-obra que teve o sub-titulo de Discordan­
tium Canonum Concordantia e cuja data é geralmente
collocada entre os annos 1141 e II 55, fixando-a muitos
autores em II5I. Esta compilação procurou suas fontes e
foi buscar os seus materiaes, quer na Escriptura Sagrada
e nas collecções anteriores (como as do abbade Reginon
e dos bispos Burchard e Yves) quer nos decretos dos
concilios geraes e particulares, nas decretaes authenticas
ou suppostas, dos papas j nos canones dos apostolos,
mesmo os apocryphos j nas. opiniões dos padres da
Egreja, nas Capitulares e no proprio direito romano.

(1) A Novella t~1, de Justiniano, Jecretou: Sallcimlls igitlll' viu", le­

gum ootinere, salletas ecclesiasttcas regulas, 'lUlZ a sanetis 'l'tatllo" concilii
IxpositlZ sunt lZut firmaf",.
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b) As Decretaes, de Gregorio IX, colleccionadas
pelo dominicano catalão Don Raymundo de Penaforte e
mandadas publicar por aquelle pontifice. Este trabalho,
que aliás não comprehendeu só decretaes, como o seu
titulo podia fazer crer, foi dividido em 5 livros adoptando
a classificação de materias que o Breviario de Bernardo
de Pavia tornara conhecida e resumira neste hexametro ~

judex, fttdicütm, cle1'u,s, connubia, c1'i-Jnen.

c) O Liber Sextus Decretaliu,111, , ou Decretaes de
Bonifacio VilI, isto é, mandadas publicar por este papa,­
compilação que foi feita por tres bispos, sendo tambem
dividida em 5 livros.

d) As Clementinas ou Libri Clementinarum, man­
dadas organisar por Clemente V, mas somente publica­
das sob um dos seus successores, ainda com uma divisão
em 5 livros, comprehendendo estes 52 titulos. (1)

Chegados a este ponto podemos fazer uma idéa
das culminancias j uridicas a que attingiram os nossos
maiores, preparando o advento da civilisação·actual.

Mas esta, no ponto de vista do Direito, é a fusão de
todos esses elementos, de todas essas elaborações parciaes
que temos vindo estudando.

(I) Ginoulhiae diz á pago 567 de sua obra: cCette derniére collection

(as Extravagalltes COll111l111LS) avec les trois recueils officiels de Gregoire 9.°,

de Boniface 8.· et de Clement 5.·, plus le Concile de Trente, forment

l'ensemble du Corpus Juris Ca7lo7lici.'"

Não nos parece perfeito este quadro; preferimos o que deixamos trava­

do, inda que saibamos cousiderarem muitos autores como componentes do

Corpo de Direito Canonico as Constituições ou Decretaes de João 2.2 em

1325 e mesmo as dos pontifices seguintes até Sixto 4.' Fundamo-nos em o

facto de não terem, geralmente, autoridade as Extravagantes de J ollo 2.2 e

as Communs. Quanto ao Blllarirltl., isto é, ás Decretaes que vieram de

Sixto 5.' por deante, não é preciso dizer que estão fóra de questão, isto é
que não tem valor canonico reconhecido.



Cumpre·nos, pois, determinár màis ou menos o·
logar e a epocha em que se deram a confluencia e iro
mixtão das correntes diversas que, em tempos idos, re­
garam o terreno da vida em commum cimentando a
coexistencia civil por uma continua erosão do arbitrio
individidual e pelas fortes reprezas do interesse collectivo
e do principio da autoridade.

Dada a invasào do mundo romano e a consequente
queda da capital do Occidente, os barbaros occuparam
e dominaram a maior e melhor parte da Europa, implan­
tando por toda parte os seus costumes e leis. Como
oceano a que se oppõe um caes ou dique immenso, a
civilisação romana recuou, desfazendo-se em espuma, e
refluida para o oriente quedou-se estagnada, roendo me­
drosamente o granito que a impedia de extravasar. «Nel·
l'epoca barbarica, diz Carlo Calisse, non prevalgono piú
le fonti di diritto romano, ma dominano in loco vece
quelle 'germaniche; l'elemento barbarico vincitore regge
la societá.»

Não é que desconheçamos a existencia das colleções
de leis romano-barbaras que logo após a invasão foram
organisadas em alguns pontos da Europa e que vigora­
ram muitos seculos, mantendo a tradição juridica do povo­
rei atravez de toda a edade media. Sabemos, por exemplo,
que o Edicto de Theodorico (lei romana dos ostrogodos
promulgada provavelmente no começo do seculo 6.°), o
Liber responsorum ou Responsum Papiani (lei romana
dos Burguinhões, lei gondebada ou lei gombetta, quasi'
contemporanea da anterior) e o Corpus Legum ou Bre­
viario de Alarico (lei romana dos Wisigodos, man­
dada fazer por Alarico 2.°, tambem chamada Breviario
de A'niano- nome do seu referendario, e provavelmente
pouco posterior ás duas primeiras) foram compilações



'romanas no fundo e na (orma, attestadoras da vigencia
do direito antigo em face da avalanche dos invasores.
Não ignoramos tambem que é hoje these defendida
pela quasi totalidade dos juristas a persistencia do direito
Tomano durante a elaboração e predominio das institui­
ções fundadas pelos barbaros; ahi estão de resto as pes­
,quizas historicas de Savigny para demonstrarem-n'o,

Mas o que ~e nào pode negar é que o direito ger­
manico dominou e predominou sobre o romano durante
seis ou sete largos seculos da edade media. Quem figurar
mentalmente um mappa ethnographico-juridico da
Europa depois da queda de Roma, principalmente no
periodo que vae do seculo 6. o ao seculo 12. o, verá que
dizemos a verdade. A parte sul e centro-oeste do conti­
nente apresenta a esse tempo uma physionomia compli­
cada onde os direitos romano e germano se acostam e se
cruzam. E' ahi que vamos encontrar os paizes de direito
escripto e os de costume, predominando em todo caso os
cost't~mes dos povos vencedores. Na parte norte e orien­
tal do continente, porem, e nas ilhas, fere-nos a vista O

espectaculo da dominação soberana do direito barbari­
coo Basta notar as legislações da Scandinavia, de Flan­
'dres, da Helvecia allemã, das provincias russas do Baltico,
dos saxões da Transylvania, etc. E si llaquella primeira
região o direito propriamente civil ou privado dos a-er·
'manos poude ser, e foi realmente, modificado intensiva­
mente e extensivamente; é fóra de duvida que lá mesmo
aconteceu o contrario com o direito publico, em cujo
departamento as velhas instituições romanas foram avas­
salladas de modo absoluto e total.

Entretanto a esse tempo e em meio da babel poiitico­
social em que se davam esses factos o direito canonico
abria caminho e se impunha quer ás populações roma-
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nas, quer ás barbáras; quer aos individuos e povos, quer
aos reis e Estados. Elle se constituia, por assim dizer,.
o traço de união entre a antiga e a nova era, ora con­
formando-se, ora oppondo-se á rc.gra da personalidade
das leís (I), do estatuto pessoal, como diriamos nós em
linguagem moderna, e em todo caso adaptando-se habil­
mente ás instituições germanicas.

O rei Clovis,. depois do baptismu a que o levara o
triumpho obtido na batalha de Tolbiac, e o imperador
Carlos Magno, após as batalhas ganhas e conquistas
feitas entre seus numerosos inimigos, fortificaram cada
vez mais o ascendente da Egreja. Esta mantinha e alargava
sempre sua jurisdicção sobre todos os negocios referentes
a cousas que se relacionavam com a religião, e quando
começou a funccionar o mechanismo judiciario das Capí­
tulares, os bispos tomaram parte na administração civil,
na qualidade de míssí dominící-magistrados que tinham
auctoridade e inspecção sobre todas as cousas e pessoas.
«: Les éveques faisaient partie de ces assemblées, de ces
placita, mi-partie lãiques et ecclesiastiques, d'ou ema­
naient les Capítulaíres, et des lors, ún ne doit pas s'eton­
ner si l'on trouve dans les Capitulaires un si grand
nombre d'articles se réferant au Droit purement ecclesi­
astique, aux devoirs des éveques, aux rêgles á observer
par les cleres, par les religieux, par les chanoines. Plu­
sieurs dispositions des Capitulaires ne sont, d'ailleurs,
antre chose que la reproduction des Canons des Conciles

(1) Dicendo persollalttá deZ/a legge od anche legge ~ diritto persollale,

s'intende significare quel principio i,uridico pel quaIe ogni persona, anziché

essere sottoposta al diritto proprio deI paese nel q uale si trova a vivere, é

retta da un diritto suo proprio, che la segue per ogni dove, e che é per 10

piú quello della nazione a cui appartiene, o quello cue, per eccesione,

assume per una sua particolare qualitá. (Storia deZ Diritlo Italiano, di Carlo.

<:alisse; voI. 1.0; pago 43.)



47

-ou des Synodes ecclésiastiques en vigueur dans l'empire
franc ... Les éveques remplissaient les hautes charges
de l'Etat et ce furent les archeveques ou éveques, con­
çurremmeI?-t avec des fonctionnaires laiques, des comtes,
qui furent investis des fonctions si importantes de missi
dominici.» (1)

Este estado de cousas, que nos apparece tão nitido
no periodo carlovingio da dominação germanica, mano
tem-se com pequenas modificações durante os períodos
subsequentes: o feudal e costumeiro. Em synthese é este
o drama exhibido então pela His -ada :-Povos germanos
dominando as populações romanas pelo numero e pelas
instituições do seu Direito Publico, mas permittindo a
taes populações, nas relações privadas, o uso e goso do
seu direito originario j e o Direito Canonico avultando
e planando sobre os dois direitos de base ethnica, pela
sua velha encorporação ao primeiro e pela sua habil ada·
ptação ao segundo.

Já daqui se vê que as tres correntes juridicas con·
tinuamente emparelhadas e muitas vezes cruzadas nào
podiam deixar de vir um dia a confluir e combinar·se,
desaguando afinal por um grande estuario no mar largo
de uma" doutrina superior e homogenea.

Mas qual seria o sitio historico da confiuencia allu·
dida,- o ponto de convergencia e immixtão daquelles
caudalosos veios, formadores da potamographia juridica
medieval?

A nosso ver houve realmente uma epocha em que
accentuou-se de modo notavel o phenomeno de que se
trata, e essa epocha foi a comprehendida entre os seculos
12 e 13-seculos fecundissimos para a sciencia e a pra·

(i) C. Ginoulhiac: -Hútoir, G.!nJral, du Droit Frallfais pago 283.
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ti.ca dos direitos vigentes. E' no seculo 12 que o.direito·
jtJ.stinianeo renasce e principia a ser ensinado nas es­
colas ou universidades a par do Direito Canonico ; é no
seculo 13 que começam a avultar os celebres costumeiros
onde apparecem combinados os tres elementos juridicos
que dominavam até então as sociedades européas.

O primeiro desses dois seculos não lembra só a Es··
c<?la. de Bolonha e as glosas de Imerius e seus discipu­
lqs; lembra tambem o Decretum G1'atiani, que, como O

d~reito romano c1assico, teve glosas, commentos e cql­
tores especiaes na Italia e em França, sendo, no dizer
de Calisse, paragonato al Digesto del quale aveva imi­
tato l'01'dine esteriore.

Por sua vez o seculo seguinte lembra não só os cos­
tumeiros, como o notabilissimo tr~balho de Durand, o
Spewhtm ]1wis) que Ginoulhiac considera um traité
tout á la jois de Droit Romain et de Droit Canonique.

A funcção historica da inolvidavel Escola de Bolo­
nha é conhecidissima, pois que foi nella que surgiram os
primeiros signaes do renascin:ento jurídico com a exposi­
ção e o commentario da codificação justinianea. Nessa
Universidade que pretendia fazer remontar sua fundação
a Theodorico II no eculo 5.° e que «se compunha de es­
tudantes que elegiam ch€fes a que estavam sujeitos os
proprios professores." (1) foi com effeito que Imerius
ou Warnerius, primitivamente professor de bellas-Iettras,
iniciou o ensj.no do direito romano,-direito que princi­
piara a estudar com o fim unico de achar a significação
da palavra as, necessaria ás suas prelecções de belletris­
tÍca. E é cousa incontroversa que o curso jurídico de Ir-

(1) Vid, a respeito da interessante organisação desla e de outras Uni­

versidades, Cesar Cantu, Hist. Univ, reformada, accrescmtada e ampliada'
por Antonio Elllles; yo1. 9.' pags 361 e seguintes.



49

nerius, e bem assim os dos seus discipulos immediatos
como Bulg:aro: Martinho, Jacob e Hugo, foram reahsados
no correr do seculo 12. Esses cursos que se faziam p0r
meio das summa, dos casus, dos broca1'da, das qucestiones
e das glossa, versavam principalmente sobre o Digesto, as
Institutas, as Novellas, uma parte do Codigo e o Epitome
de Julianus. Mas os professores bolonhezes-e este é o
ponto importante, capital, para nossa these-não limita­
vam a esse quadro as suas indagações e explanações ju­
ridicas; levavam-n'as com egual fervor e com o mesmo
methedo ao direito feudal e longobardo (lomba1'da vul­
gata) ás leis imperia es, aos livros canonicos e aos estatutos
das cidades. Este facto que se pode verificar em quasi
todos os histl)riadores é corroborado pelo autor da Stm'ia
doel Diritto Italiano nos termos seguintes: «Tutte ques­
te fonti enumerate,le istituzione, le pandette, il códice,
le novelle, componevano il corpus y'uris, ed era in esse
compresa tutta la legalis sapientia di quel tempo, se vi
si aggiungano la lombarda, i lib1'i dei jeudi' e q~telli

di diritto canonico.») (I)
Nota-se, portanto, aqui, na sciencia e no ensino dos

glcssadores, a alliança theorica, doutrinal, das tres cor­
rentes juridicas a que nos temos referido.

Não menos curiosa que esta, é a circumstancia, a que
já ligeiramente alludimos, de ser o Decretum Gratiani
contemporaneo dos trabalhos dos primeiros romanistas.
de Bolonha. Si procurarmos a data daquelle ensaio de­
codificação canonica, veremos que ella é geralmente
collocada entre 1141 e I1SS, fixando-a alguns autores
precisamente em 1147 e outros em II 5I. Por outro lado

('I) Vid. C. Calisse, ob. cit; 1.' vo1. pag 231, e C. Cantu i ob. e vo1.
cito pago 376.

7
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está averiguado que o monge Graciano viveu em Bo­
lonha ao tempo em que o glossador Jacob illuminava
com suas lições a cathedra da Universidade.

Nem fica simplesmente nisto a approximação dos
dois direitos. já deixámos consignado de accordo com
Calisse que o Decretll'm imitara o Digesto na sua «ordem
exteriur», isto é, no modo de dividir e classificar o seu
conteúdo; tambem dissemos que elle fôra objecto de
prelecções, commentos e glossas. Resta-nos porem ac­
crescentar que elle foi explicado e ensinado em Bolonha,
na Universidade respectiva e ao mesmo tempo que o
Corpus Juris Civilis, não só pelo proprio Graciano como
por seu discipulo Bellapecora.

« De même que le corps du Droit de Justinien ser­
vait de texte aux legistes ou professeurs de Droit romain,
le Decret de Gratien, plus commode et plus complet
que les recueils anterieurs, servit'de texte aux professeurs
de Droit Canonique»-diz Ginoulhiac.

Esta alliança dos dois direitos estava, aliás, nas
necessidades e tendencias da epocha, pois que não era
só em Bolonha que ella se verificava por intermedio do
ensino universitario. As universidades francezas de
Paris, Montpellier, ürleans, Toulouse, Grenoble, Bour­
ges, Cahors e Cahen; as italianas de Padua, de Napoles,
etc; todas offereciam o mesmo espectaculo do ensino
e propaO"anda dos direitos romano e canonico. Foram
os papas e seus delegados que crearam ou confirmaram
taes universidades, especialmente as francezas, dando­
lhes assim uma origem ao mesmo tempo leiga e eccle­
siastica, Só no seculo 13°, quando já era impossivel
oppor barreiras ao movimento de integeação iniciado,
foi que o papa Honorio 3°. tendo verificado que nas
Universidades o estudo da Theologia e do Direito Cano-
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nico era abandonado pelo do Direito Romano, fez
baixar uma Decretal (1219) prohibindo o ensino do Di­
reito Romano na Universidade de Paris e mesmo nas
de toda a França (1).

A prohibição, porem, como era de esperar, não en"
travou a marcha do romanismo, por sua vez invasor e
victorioso, que amalgamava os elementos juridicos vi­
gentes, procurando uma synthese final, uma formula,
definitiva do direito humano. E a faina encetada con­
tinuou: Nos costumeiros da epocha e nos do seculo
seguinte vamos encontrar a fusãq legal dos element08
que a doutrina agitava e misturava então. O antigo
reino dos francos é o theatro desse acontecimento.

<.< Os costumeiros não são, como os costumes, uma,
redacção por escripta official do direito em uso; são
obras compostas por praticas, nas quaes recolhem-se os
usos de cada provincia relativos ao Direito Civil e Cri­
minal e algumas regras de direito publico, de maneira
~ abraçar em uma ordem mais ou menos methodica, o
direito em vigor, no seu conjuncto.»)

E' esta a noção que nos fornece a respeito o illustre
professor da Faculdade de Toulouse, cuja obra temos
continuamente citado. E' delle ainda esta affirmação
importantissima: «Não é somente o direito germanicc
ou o direito romano, o direito feudal ou canonico que
se encontra nos Costumei1'os,o é o direito francez no seu
desabrochar, Effectua-se ahi este trabalho de fusão e de

(t) Eis como o Cosiumeiro intitulado Le livre de josiice ei de plet dá
conta da prohibição de RODorio 3,° : « Po,' ce que fln Frfl1lCe, ei au mOllU

de leus n'use l'on paus des lois de Rome, et pai trove la cause que par droir

de costume et de decre:r ne puis.. estre determinée, por ce deffmdi li pap.

B0110ires ei li rois de Frallce que celes lois lIe soimi leIteS á Paris, lte iqlli

enoi"on j ei qui ellcontre ce fera, lIe soit pas oi'i en caUSfl, ei soit e~co1/1ullie:r.

(Apud Ginoulhiac, His/. Geller. du Droii FranF4is, pago 560).
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elaboração de onde deveria sahir o nosso direito na­
cional. »)

Nenhumas outras palavras poderiam confirmar de
modo mais decisivo a nossa these, que se torna de uma
absoluta evidencia quando se examinam de perto os prin­
cipaes daquelles trabalhos juridicos, aliás executados por
homens de valor, como os conselheiros Fointaines e Be­
aumanoir, os advogados Bouteiller e Desmares, e outros.
Não sendo passiveI nem necessario aqui entrar em tal
exame, contentamo-nos com a indicação dos ma:is im­
portantes COStU111,ei1'OS do seculo 13. Sao elles: Guido,
Le Livre de la reyne Blanc/le, Etablisse111,ents de Saint
Louis, (I) Coutumes de Beazlvoisis, Anciens usages d'Ar­
tois e Li livres de Jostice et de pld. Em todos estes cu­
riosos documentos é patente aquelle «.trabalho de fusão
e de elaboração»), de que falla Ginoulhiac. Analysan­
Go-se o ultimo, por exemplo, composto provavelmente
em 1260 por autor desconhecido, verifica-se que o seu
texto é formado de «Direito roma,no e de Direito cano­
nico traduzidos, (011, p01wrait presque dire t1'avestis,
observa neste ponto o autor citado), de Direito costu­
meiro, de estabelecimentos ou de ordenações do rei e
·de julgamentos da corte.»)

(l) Os Estabelecimelltos de S. Lllir foram de todas as obras congeneres

a que gozou de maior autoridade, em França. Tendo como fontes os direitos

romano e eanonieo e contendo larga exposição do direito feudal e costu­

meiro, patrocinada, além disso, pelo nome do grande rei, ella sobrepujou as

outras em prestigio. Demais, os Estabelecimenlos não são pxclusivamente

um costllmeiro. Já Montesquieu, no seu Esprit des lois o havia uotado,

dizendo; iI est clair qlle cdlli qlli fit cei ollvrage compila les COlltllllles dll
pays a<lec les lois el les Etab/isulIlents de Saint Louis.

Ha, pois, a distinguir nesta especie de cC'digo duas partes ou secções

eapitaes: a dos Estabelecimentos, que occupa o primeiro logar, e a uo Cos­
tumeiro, que vem depois.



iEsta "teodencia de as.&imilaçã~l .pe alli~pça intima
-dos diJõeitQs.vigor~nt~s na edade.m:e.di~lre1l~la-se tambem,
de maneira notavel, na celebre obra, a q.ue ªlludimos
·acima, do jurista,theologo ·Guillaume Ourand, a qual
tem o titulo d.e Speoulnm Juds e a datfl,presumivel de
1;270.

G) Speculu-m., considerado por &a,vigny uma das
fontes luais importantes da historia dQgJl1atica do Direito,
é um grande e f~cundo trabalho, dividido em quatro
livros e subdividido em partes, tit'n1os e rub1'icas, no
-qual o Direito romano e o canonico são expostos combi­
nadamente, servindo de fontes para aquelJe as admit­
tidas pelos glossadores, e para este as Decretaes de Gre­
gorio 9°.

Attingido este pouso na viagem que emprehen­
demos atravez de povos e de instituições, isto é, feita a
constatação dos factos que ahi ficam apontados, não
nos é possivel deixar de concluir pela affirmação que
ligeiramente enunciamos ha pouco e que se resume no
seguinte:

Houve realmente uma epocha em que as tres cor­
rentes juridicas, romana, germanica e canonica, con­
fluiram e combinaram-se, para formar o candaloso rio de
que emergiu mais tarde o Direito das nações modernas.
Essa epocha, isto é, o sitio historico do grandioso phe­
nomeno foi o periodo medieval marcado, primeiro pela
phase brilhante da;; Universidades echoantes á voz
eloquente de Irnerius, de Gratianus e de seus conti·
nuadores; depois pela confecção dos costw11.ei1'os e das
demais obras juridicas inspiradas nas necessidades do
tempo. Importa isto dizer que os seculu8 12 e 13 foram
o ponto de convergencia e de intercessão das grandes
linhas do Direito occidental, traçadas pelo genio dos



romanos e germanos bem como pela admiravel aptidão
constructora, pelo enorme talento de systematisação, da .
Egreja Catholica.

E' este, pelo menos, o nosso modo de interpretar a
Historia nos seus departamentos legislativos, na sua'
luminosa estação juridica. Aqui como em tudo mais a
Edade media apparece-nos um cadinho immenso onde
se apuram e depuram as grandes barras do metal pre­
cioso em que se veio a fundir a civilisação hodierna.



CAPITULO II

Direito Port'Uguez: Hist01'ia genetica até a epocha
dos joraes

Quando se faz a historia, seja politica, religiosa, lit­
teraria ou juridica, de um povo ou de uma nacionalidade,
o problema ethnographico surge em primeiro plano e im­
põe-se irrecusavelmente. Não se comprehende o drama
sem o palco e o actor j assim tambem não se compre­
hende a historia sem o 111,eio e o homem, sem o habitat
e a raça.

Por esta razão. não ha historiographo que, occu­
pando-se de uma dada civilisação e das instituições res­
pectivas, deixe de remontar-se aos factores ethnicos do
phenomeno social sujeito ao seu estudo. Queremos dizer
com isto que para apanhar, no seu espirito, o conjuncto
do primitivo direito portuguez, do qual o nosso é uma
prolação ou um desdobramento, precisamos partir de
mais longe do que a epocha da fundação da monarchia
que D. Affonso Henriques accrescentou ás da Europa
coeva com a celebrada victoria do campo de Ourique.

Não é nosso intento, porem, entrar franca e larga­
mente pela pre-historia da peninsula iberica ressusci­

_tando lendas e revolvendo empoeiradas tradições lon­
ginquas, relativas aos primeiros habitadores do solo
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hispanico. Quando muito faremos a enumeração rapida.
dos diversos povos que anteriormente aos romanos occu­
param pela immigração e pela conquista a formosa
região encerrada entre os Pyrineus e o Atlantico. Proce­
demos assim deliberadamente, com pleno conhecimento
de causa, e seguindo o exemplo de mestres eminentes.

O illustre professor da Faculdade de Direito de
Paris, A. Esmein, autor do ultimo livro apparecido
sobre a historia do direito francez, não achou necessario
dar aos seus discipulos, como introducção ao estudo da.
historia do direito patrio as origens, religião e costn­
mes da Gallia celtica; a primeira parte do seu notavel
trabalho expõe e analysa a Gallia já romanisada, em
plena phase historica. E «c'est une hardiesse dont je
tiens a le féliciter hautement» diz R. Saleilles occupan...
do-se do livro de Esmein. (I)

A:lexandre Herculano, por seu turno, architectando
com proficiencia e com arte o monumento da Histo1'ia
de Portugal, re\oltou-se até contra <.< o gosto da eru-·
dição c1assica» qu~ impel1iu os primeiros historiadores
portuguezes ao «improbo e inutil trabalho de encher'
grossos volumes com os successos reaes ou imaginarios.
de uma successão de seculos anteriores á existencia da
nação» e que lhes fez conceber a «idéa, contraria aos
factos, de que existia certa especie de unidade nacional
entre a nação portugueza e uma ou mais tribus dos celtas
hespanhóes ». (2) E é de notar que quando assim pro-

(1) R.:me Historique; N.o de Novembro-Dezembro de 1894.

(2) E' sabido que Herculano tomou COLUO base da historia politica da

Illonarchia portugueza exclusivamente a historia dos reinos musulmanos da

Hespanha .. a uo r.. ino de Leão .. qu.. qualificou de patranhas lid'ls Olt in­
ventadas quasi todas as uarrações de Fr. Bernardo de Brito, na sua }.{olla,'­
"Ma Lusitalla. Vid. Hisl. dr Po,·t. Tomo 1. b,trodltt:(ão; Cap l.



cec;lia(1 o~ elf,ine,nte solit~rio de Val de Lobos nãú t~aba­

lhava n'uma Historia do Direito Portuguez; mas sim
II.' 1 ... ." I, • ".

n~~ma histo~i~ geral ~~ sua patria. Parece pois que
com maioria de razão insistiria elle no seu modo de ver
si fosse restricta sua tarefa a aquelle departamento da. \"

actividade nacional.
N\l mesma corrente de idéas de A. Herculano,

quanto á historia de Portugal, e de A. Esmein quanto as
origens do direito francez, vamos encontrar Coelho da
Rocha,'o jurista que no dizer de um seu distincto com­
patriota «com o seu notavel bom senso, o seu espirito
s!"nthetico, o seu estylo perfeitament6l didactico e sempre
medido no estalão da bôa prosa, escreveu um dos, me­
lhores capitulos dos annaes da jurisprudencia») de nossa
antiga metrop::>le. Quem abre o EnsaiCJ sobre a histo1'ia
do Governo e da Legislação de Portugal verifica, logo
ás primeiras paginas, que o erudito professor da Univer­
sidade de Coimbra refere-se muito escassamente aos
tempos e povos anteriores á dominação dos romanos na
Lusitania, alludindo de modo vago ás instituições poli­
tico-religiosas e aos costumes dos primitiv,os habitante~.

do paiz.
Em todo caso, e como já deixámos dito, não entra­

remos na materia propria do nosso estudo sem dar uma
enumeração ligeira dos varios grupos ethnicos que forma­
ram os nucleos iniciaes da civilisação hispanica. (I)

(I) Julgam s necessaria esta concessão porque um bom numero de

ruoderuos historiographos-juristas têm-se preoccupado com :l exposição e

discussão do problema da aocestralidade das raças iberica, celtica e outras

quanto ás nações hespanhola e portugueza, Ex: Theophilo Braga na sua.

magnifica dissertação sobre os Fomes; Julio de Vilhena, em seu brilhante

opusculo As rarflS liistoricfls dfl península ibericfl e a sua influellcin no Direito

po,·tugue1; Sy1vio Roméro, em seus bellos estudos de historia do nosso di­

reito, ultimamente publicadoi na Revista Bra.ileira.
B
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Foram elles os representados pelos iberos, celtas, plteni­
cios, gregos, e carthaginezes, si não quizermos tomar
em consideração (\ asserto do autor da Hispania, Illus­
trata, que dá origens hebraicas aos primeiros povoado­
res da peninsula, pondo antes dos iberos os Cetubales,
os Igletas e os Sicanos.

Os iberos (Ibê1'es ou Ibêri) provavelmente oriundos
da Asia e estabelecidos no sudeste da Europa, na parte
comprehendida entre a Colchida e o Ponto, o Caucaso,
a Albania e a Grande Armenia, emigraram em epocha
incerta para oeste, fazendo caminho pelo sul da Europa
ou pelo norte da Africa, e vieram fixar-se, parte na Italia,
na Gallia, na Helvecia, na Irlanda e em ilhas do medi··
terraneo: parte na Hespanha, a cuja peninsula deram o
seu nome. (I) Após os iberos vieram ás terras hispa­
nicas os celtas, (celtici, pois que celtre são os celtas gau­
lezes) gentes quce regionem inter Tagu,m et A rtabros
incolunt, para fallarmos com o geoprapho Strabão, e que,
segundo todas as probalidades, tinham como ascendentes
os Medas, emiO'rados para o Kurdistan em virtude de
uma invasão assyria.

Estes povos, cujas principaes tribus eram as dos can­
tabros, asturios, vasconios, callaicos e lusitanos, cruza­
ram-se senão fusionaram-se, em que pese a Humboldt,
com os iberos; e os celtiberos foram o producto ou resul­
tado dessa fusâo.

Com os iberos e celtas isto é com os celtiberos, vêm
amalgamar-se depois, na antiga Hespanha, os phenicios
e os gregos. Os primeiros, povo commerciante e mari-

(i) Divergem as opiniões sobre a origem da palavra fberia, derivando-~

uns do nome dos iberos (e esta é a opinião mais seguida) e outros oonside­

rando-a derivaOão dos vocabulos Eher, Ib.r ou Ebra com que os phenicios

nomearam o rio Ebro.



timo, estabeleceram-se ali pelos annos 1500 a 1200 an­
tes da era actual, quasi ao mesmo tempo que os segun­
dos. Estes fundaram colonias, principalmente nas mar­
gens do Minho e do Douro e sua presença em terras do
Portugal h,)dierno pruva-se até pela conhecida bnda da
fundação de Lisbôa por Ulysses. Chegam afinal á pe­
nínsula os carthaginezes ou libi-phenicios (phenicios
crusados com os lybios ou mouros) os quaes sob as or­
dens de Hamilcar conquistam o paiz e subjugam as po­
pulações nelle anterbrmente fixadas. (Seculo 3' antes
de J. C.) E' aos filhos e cidadãos de Carthago que Roma
vai arrancar a dominação do paiz onde corre o Tejo no
leito myticu das suas areias de ouro. Vamos exactamente
abordar esse periodo da historia da velha Hespanha,­
periodo com o' qual e dentro do qual queremos encetar
as nossas pesquizas sobre o Direito Portuguez.

Mas antes disto, e uma vez que nos referimos aos
diversos precursores ethnicos dos romanos, convem di­
zer si dos iberos aos carthaginezes algum residuo juri­
dica ficou, destacado e nitido, no fundo do crisol immen­
so onde se deram as acções e reacções dos elementos so­
ciogenicos que enumerámos.

Nada conhecemos que nos conduza a uma affirma­
tiva de tal facto. O dito de Strabão relativo aos coloni­
sadores gregos: - matriomonium mo'f'e grceco contra­
hunt- não ~ignifica senão que aquella gente mantinha
na Celtiberia sua lei pessoal ou antes suas crenças e
usos. Quanto aos celtas e phenicios eis o que escreve
Julio de Vilhena: <! Emquanto a jurisprudencia, é facil
comprehender qne os celtas, povos essencialmente guer­
reiros, surgindo na Europa na infancia das sociedades,
não podiam deixar notaveis monumentos escriptos. E'
possível, comtudo, que quando abandonaram o estad-o
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nomada e começaram a gosar da propriedade prediai
adoptassem algumas leis CIVIS. E' possivel egualmente
que a disciplina militar fosse regida por instrucções le­
gaes. O que é certo é que nenhum documento juridico
o attesta ... Collocados n'uma excellente p0sição geogra­
phica, os phenicios alcançaram no mundo antigo o im­
perio dos mares. Que vestigios deixaram de sua passa­
gem no solo da Iberia? Nenhuns lno direito e na relI­
gião ; a sua legislação civil não é conhecida.» (1)

A mesma cousa podemos dizer dos :'I:-~ros, aSSIm
como dos carthaginezes que aliás estão c0mprehenoi­
-dos na apreciação geral referente aos phenicios.

D'aqui se conclue facilmente que sobravam-nos
razões para não estender ou aprofundar apreciações sobre
{)s primeiros tempos e habitadores da peninsula iberica.

Seguindo o exemplo do já citado professor Esmein,
que para estudar a historia do direito francez partiu da
romanisação da Gallia, é da romanisação da Hespanha,
.que vamos partir para fazer a historia do direito portu­
guez. Esta historia é divisivel em tres grandes perio­
.dos: o romano, o godo e o nacional. O ultimo destes
póde ser subdividido em foraleiro e das leis gemes. A
phase, que chamaremos genetica, da historia jurídica
·de Portugal vae desde os primeiros actos administra­
tivo de Roma na peninsula conquistada e reduzida a
provÍ1~cia por Scipião o Africano, até a epocha do di­
reito foraleiro. (2)

(1) As RaFas Hist. da PeJlilts. Ibericn . pags. 55 a 51.

(2) Não póde ser objecto de reparo o facto de não al1udirmos, na c1as­

stfi açiio feita, ao elemento s,rraceno que no ~eculo 8° venceu e rechas­

~ou os godos, tendo vindo da Africa sob o commando de Moussa, o qual

·cons uiu derrotar em Jerez o rei Rodrigo. A dominação sarracena não

interrompeu para os portuguezes o fio da tradição goda, porquanto é S3



61

Periodo romano.- Foi pelo tratado que encerrou
a segunda guerra contra Carthago que a Hespanha foi
submettida ao dominio de R0ma, sendo pouco depois
dividida nas provincias Citerior e Ulterior. Desta ultima
fazia parte a Luzitania que apezar de posta in p'l ovin­
citE formam após as victorias de Decio Junio Bruto,
resistiu duzentos annos aos novos conquistadores, subo
inettendo-se-Ihes apenas em virtude da energia e habi­
lidade de Julio Cesar. Deram-se estes acontecimentos
pelos seculos 70 e 8° da fundação de Roma, o que
equivale a dizer: no inicio da era christã. Augusto, em

. cujo reinado teve nascimento a nova era, manteve a
Lusitania como provincia, dividindo o resto da Hespa­
panha em duas outras circumscripções administrativas:
a Tarraconense e a Betica.

As provincias romanas eram determinados tractos
de terra. conquistada, que o Senado subordinava a ma­
gistrados e leis especiaes impondo-lhes antes de tudo
tributos,-stipendia ou vectigales, conforme certas ou
incertas ficavam sendo as quotas dos mesmos tributos.

bido que a 'Lusitania fez parte, logo após a invasão moura. do reino de

Oviedo ou de Leão fundado pelo godo Pelagio COIU O primitivo nome de

Reil/o das Aslllrias. E conforme observa Coelho da Rocha. os reis de Leão

juntamente OUI o sangue dos godos, conservaram os lueSlnos princípios

de gO\'erno, as mesmas leis e os mesmos costumes, com pequenas varia­

ções. E' certo que autores l!Iversos, e entre os portuguezes Til. Braga,

tem-se esforçado em salientar a influencia lUosarabe na Hespanha attIi·

buindo aos mou ros a acção syn thetisadora do c;õJ;lismo romano COIU a il/de­

jJendel/cio ~erlUan ica. ,Mas a verdade é que Alexandre Herculano, aliás sus·

tentador do Jl/osorabislIlo, excepciona da pretendid.a assimilação dos insti­

tutos sarracenos e hispano-godos a religião e a jllrisprlldmcia. ciõJil. (Hist.

de Port., tomo 3". pago 1\J5.) Julio de Vilhena, por sua vez, affirma qne «o

predominio arabe foi nn110 no direito civil da peninsula» embora dei; asse

fundos vestigios em outros ramos da actividade hispano-gothica. Parece-nes

"ser esta a inilludivel verdade.
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Taes reglOes eram governadas por autoridades que dis~

punham de impe1'i'wI'J'L, ctwatione11l e jurisdictionem e
que recebiam os nomes de: pnesides, consules, P1'O­
consules, pnetores, prOp1'(~d01'es, etc'.

Depois de Constantino e da divisão do Imperio
romano em quatro grandes p1'ejeituras, a Lusitania
passou a fazer parte da prefeitura das Gallias, sendo
administrada por Legados, vica1'ios ou prop1'ejeitos.
Como em todas as outras provincias, a legislação que
vigorou nesse tempo em Portugal, ou antes, na Hespanha
foi a formula provincim (lei organica recebidaJogo depois
da reducção ao dominio romano), os actos expressamente
expedidos para o governo dessa parte do Imperio, o
Edicto Provincial ou collecção dos edictos dos gover­
nadores ou magistrados respectivos, e alguns Rescriptos
e Constituições de certos Imperadores. Mello Freire cita
varios destes edictos e, referindo-se a epocha anterior,
falla da determinação de Cesar que, para terminar as
contendas entre os credores e devedores na Lusitania,
mandou applicar annualmente duas partes do rendimento
dos bens do devedor até o completo pagamento da di·
vida. E' o que nos ensinam todos os autores que se tem
manifestado sobre o assumpto, especialmente Caetanú do
Amaral (Me711.oria para a Historia e costumes de Por·
tugal) e Coelho da Rocha. Um escriptor hespanhol ex­
prime-se a respeito deste modo: «La Lusitania fué regida
aI principio por las leyes que las provincias romanas
recibian deI pueblo-rey cuando eran declaradas tales
provincias; por las que se expedian despues expressa­
mente para su gubierno; y finalmente por los edictos
de sus magistrados proprios, cuya coleccion se apellid6
Edicto Provincial. (r)

(l) Raphael de Labra :-Portllgal Y SIlS Codigos.



63

Quer dizer tudo isto que a velha Lusitania, apezar
de romanisada, não teve no::; primei~os tempos, especial­
mente quanto ao direito publico, a mesma legislação
corrente em Roma. A Lei 17 do Digesto, de statu
hominu1'/'l, nos indica que só no tempo de Caracalla uma
Constituição imperial egualou os direitos' de todos os
subditos romanos. quer se tratasse dos de Roma e do
Lacio quer dos -das provincias.. Antes disso o jus lati·
num e o jus italicum foram parcamente concedidos a
algumas circumscripções da provincia, tendo apenas
Lisbôa obtido o jus civitatis e o jus qttirita1'iwn por
occasião de receber u titulo de Municipio (Municipútm
civium 1'omanOr~tm), o que se deu no tempo de Cesar
e trouxe para os lisbonenses a liberdade de se regerem
por suas proprias leis ou pelas de Roma, conforme qui­
zessem.

Conclue-se do exposto que as leis romanas, civis e
politicas, formaram a mais antiga estratificação juridica
da patria portugueza. De onde se vê que não concor­
damos com Theophilo Braga quando affirma nas suas
Epopéas da raça mosarabe que «o dominio romano não
exerceu nenhuma influencia organica no territorio por­
tuguez.») Acreditamos ao contrario que tudo nos revela,
desde os phenomenos economicos até os eloquentes mç>­
numentos historicos da antiguidade, a profunda pégada
<;10 Povo-Rei na argilla inda fresca do -paiz subtrahido
aos carthagineses. Fossem as seis colonias da Lusitania
(I) meras circumscripções de territorio conquistado a
que se fazia concessão de certos direitos mais restrictos
que 0S dos municipios; ou fossem outras tantas «plan­
tações de tríbus sahidas de Roma») - oppida in quce po-

(1) Ulisipo, Scalabis, Norba C,sana, Pa.• JuZia, Me lalliu I/tIl, AI/gusta
Em"'ita; eis, segundo Ferrarius, aos colonias romanas da lusitania.
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pulus romanus cives suos ad incolendu11t deduxer.at, no,
dizer de Heineccio; não se pode contestar seriamente
que el1as tivessem afeiçoado o espirito dos naturaes e dos
colonos ás instituições juridicas do grande Imperio mo­
ribundo.

Alexandre Herculano reconheceu-o e a este pro­
posito lê-se em sua Historia de Portugal:

<.< No quarto seculo a cultura e ao mesmo tempo a cor­
rupção de Roma abrangiam plenamente todas as provin~

cias do Imperio. O direito civil romano que da Capital
se estendera pela ltalia invadiu as provincias ... A Hes­
panha que fôra a que mais energicamente resistira á assi­
milação foi tambem a que mais completamente a acceitou.
Não deve por isso causar espanto que'já na epoca de
Tiberio, em que Strabão escrevia, os habitantes do centro
e oriente da Hespanha pacificados e civilisados, como
elle diz, tivessem recebido a forma de viver italiana
juntamente com a toga ou vestidura romana.»

E' esta tambem a opinião de Julio de Vilhena, no
vigoroso opusculo em que combateu as idéas de Th.
Braga sobre os foraes e especialmente a theoria geral
deste escriptor sobre a acção negativa do poderio romano
nas terras hispanicas.·

,De accordo neste ponto com Herculano e Vi~hena,

observaremos que, quando outros argumentos não
podessem ser articulados para dar a prova da profunda
romanisação da Lusitania, dala-ma de sobejo o que nos
é fornecido alli pelo subsequente dominio godo, tão
largamente impregnado do espirito romano, como vamos
verificar immediatamente.

Periodo godo - Estamos em plena irrupção bar­
barica. Demos a palavra a Alexandre Herculano:



«Nos primeiros annos do seculo V, dividido já o
Imperio entre dois imperadores, o do oriente e o do
occidente, e em um sem numero de bandos civis ale­
vantados pelos ambiciosos, GeronclO, general romano
que governava na Hespanha, tendo feito acclamar impe­
·rador UI!l certo Maximo, abriu passagem pelas montanhas
aos valldalos, alanos e suevos. Este successo mudou
subitamente a sorte da peninsula. Os vand"llos e suevos
apossaram-se do territorio da Gallecia e do que hoje
chamamos Castella a velha; os alanos occuparam a
Lusitania e a Carthaginense ; os silingos, tribu vandala,
fez assento na parte da Betica actualmente denominada
Andaluzia... Mas o povo que devia substituir esta pri..
meira alluvião e estabeleceu na Hespanha o seu dominio
de tres seculos não tardou a transpor os Pyreneus. Os
wisigodos, capitaneados por Att~ulfo, invadiram a pe­
ninsula)").

E' com esta segunda invasão realmente que se
accentúa a dominação dos barbaros na Hespanha. Os
vandalos parece que apenas buscaram nesse paiz a
estrada ou o caminho da Africa, para onde passaram
em 429; os alanos confundira?1.se em breve com os
suevos, e estes, acossad<.:>s quer pelas tropas romanas,
quer pelas legiões dos godos, foram afinal supplantados,
sem deixarem, de sua estada na peninsula, vestigio
outro que não um extensissimo rasto de sangue. (I)

OS godos, povos componentes da s'Ub·raça gothica,
constituiam, com os da sub·raça teutonica, os dois grandes
grupos ou ramos da poderosa raça germanica. Da Scan­
dinavia e das ilhas do Baltico espalharam.se elles, em
tempos remotissimos e em datas incertas pelas planicies

(1) Vid. COCllLO da Rocha: Ensaio sobre tZ Ilist. do go'IJ. ~ da lego de
Portl/gal.
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da Europa oriental, scindindo·se em Ostrogodos, ou
godos de leste e em Wisigodos, ou godos de oeste. No
fim do 4° seculo, quer dizer, nas \esperas do formi­
davel movimento invasor, os godos, sob o governo de
Hermanaric, rei dos ostrogodos, que tinha conseguido
subordinar os reis dos wisigodos, formavam um impe_
riu ou monarchia tão pouco cohesa quanto extensa,
occupando a antiga Dacia, as esteppes do sul e as
margens do Baltico., (I).

Foi dahi que elles irradiaram para e pela Europa
occidental, com Alarico, o assaltante de Roma, e poste­
riormente com o wisigodo Attaúlfo, encarregado por
Ronorio de combater os outros barbaros já estabelecidos
na Gallia e na Hespanha. A Gallia Narbonense foi o
ponto de partida dos wisigodos para a peninsula. Se­
guiram.se as lutas de Attaúlfo e de Wallia contra os
alanos, silingos e suevos, terminadas pela submissão
destes a Leuwigildo, n fundador do novo imperio barbara
cuja côrte foi Toledo e onde,no dizer de Coelho da Rocha,
« se deve ir procurar a origem do governo, estabeleci­
mentos e legislação antiga da monarchia portugueza,~

Haviam os wisigodos levado para a Hespanha a
Lex romana wisigothoru11't ou corpus legum, organisada
por ordem do rei Alarico 2° em principios do seculo 6°,
Tal codificação, que, como observa Calisse, non ebbe
alcuna utficiale denominazione i é lambem conhecida
pelos nomes de liber legum romanorum, lex Theodosii,
codex de Theodosiani legibus atq'lte sententiis jU1'is vel
diversis libris eleetus, e principalmente pelos de Codigo
Alariciano e Breviário de Alarico ou de Aniano, Este
ultimo nome era do referendario do trabalho, o qual foi

(1) Vi" Lavisse & Rowbaud: [[;sto;n Gemrllle dll IV' s;t'cle .• ItoS

jOllrs, tom, I', cap. 2',
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executCtdo por uma commissão de homens notaveis, pre­
sidida pelo conde Gojaricus. (I)

Eis como C. Calisse desenha o organismo do Codigo
Alariciano :

«Per fonti si usarono tanto quelle che dai romani
si dicevanojura, quanto le leges: come leges vi furano
infatti riassunti i libri deI codice di Teodosio, che per
tal mezzo fu nella sua maggior pane conservato, e le no­
velle di Teodosio stesso, Valentiniano III, Marciano,
Maggioriano e Severo: come jura vi si posera le isti­
tuzioni di Gaio, non peró nel coro originale, ma in Ull

rifacimento, chiamato libe1' Gai, adattato alla pratica e in
uso nelle scuole romane fra il4° e il 5° secuIo ; le sen­
tenze inoltre di Paolo, alcune costituzioni tolte dai cúdici
gregoriano ed ermogeniano, e finalmente un passo dei
responsi di Papiniano.Y>

C. Guinoulhiac informa-nos ainda mais copiosa­
mente, nos termos que seguem, da structura e espirito
daquelle Codigo :

«La loi romaine des wisigoths se compose: 1° du
Code Theodosien, des Novelles de Theodose le jeune,
de Valentinien, de Marcien, de Majorien, de Severe;
2° des fragments .des Codes Gregorien et Hermogenien,
des ouvrages de quelques uns des jurisconsultes dont
l'autorité etait consacrée par la loi des citations, des Sen­
tences de Paul, des Institutes de Gaius et d'un fra­
gment de Papinien ... En ce qui concerne le Code Theo­
dosien et ses supplementsj les leges, le Breviaire repro-

[1) o Breviariu'IIl foi precedido do uma especie de preambulo, sob o

nom" de Commonitorilt'lll, que terminava assim: c Anianus vir spectabilis

ex prreceptione D. N. gloriosissimi regis hunc Codicem de Theodosiani le­

gibus atque sententiis juris vel diversis libris electurn, AdlWis, anno 22, eo

regnante, edidi atque sllbscripsi•."
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duit bien les texte-s, mais ne les rep({'oduit pas tous.
Pour les ouvrages des jl!lrisconsultes, ju,s, ii n'est pas
douteux non plus qu'on n'a pas l'out conservé; des
textes cités par le Papien et se rapporta!1t aux Sentences
de Paul, ne se trouvent pas plus dans le Breviaire que
certaines constitutions, et le quatrieme livre tout entier
et une bonne partie du troisieme ont eté retranchés des
Institutes de Gaius. Les textes conservés, sauf pour le
Gaius, sont suivis d'une espece de commentaire legis­
latif qui se trouve au dessous de chacun d'eux et qui porte
le nom d'inte1'pretatio. Or, cette i'1'lterpreta#o chang~,

en bien des endroits, le sens primitif du texte et c'est lá
qu'il faut chercher les modifications apportées á l'an­
cien Droit romain par le Breviaire, et, par suite, le ve.
ritable droit romain en v'igueur dans le royaume des
Wisigoths. »

Isto ~á uma idéa li~eira do que' foi a legislação
offerecida aos romanos da peninslJlla pelos wisigodos
victoriosos. Note-se que dissemos-legislação offerecida
aos romanos. Este modo de nos exprimir significa'que
o codigo de Alarico 2- ou do seu chanceller Aniano nào
constituié!- para os barbaros a lei acceita e praticada.
É que na phrase cle Lavisse e Rambaud, il y a pour
les Romains et pour les Goths des d1'oits separés. Ao
lado do direito romanisado que fazia como que a lei pes­
.soal dos vencidos, esteve sempre o direito proprio dos
vencedores, o direito germanisante dos barbaros.

Eurico ou Theodorico foi quem deu aos seus sub­
ditos, inda nas Gallias, as primeiras leis wisigothicas,
-que foram depois revistas e augmentadas por Leovigildo
e Reccaredo, constitui'ndo, sob este ultimo rei, uma
compilação dividida em 350 capitulos, do~ quaes 55
foram descobertos por Kunst em 1839 e são os unicos
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·c(:mhecidos hoje. A' collecção organisada no tempo de·
Reccaredo foràm accrescendo leis posteriores e em 642 o
rei Chindaswindo mandou ~ompor um codigo cujas
materias foram destribuidas em 12 livros e 570 artigos.
O successor de ChindaswinJo, seu filho Receswindo,
confirmou aquelle Codigo, que, augmentarlo com o cor­
rer dos tempos foi finalmente revisto e publicado sob o
reinado de iEgica, por occasiào do 16° concilio de To­
ledo. Esta derradeira compilação de leis wisigothicas
onde se verifica uma notavel fusão dos direitos romano e
barbara, constituiu, mais tarde, traduzida em hespanhol,
o celebre Füero Juzgo que por tantos seculos regeu a
Hespanha christã. (I).

Citaremos, para comprovar o nosso assesto sobre a
dualidade de legislação vigente sob os wisigodos, os
seguintes substanciosos períodos de um eminente juris­
consulto nacional:

<.< No dominio wisigothico na penisula iberica haviam
duas nações, dous povos: Os conquistadores qne eram
um cumposto de Alános, Vandalos, Suevos e Wisigodos,
e os conquitados em que entravam os indigenas Celti-

(1) Convem aqui reclamar a attenção dos que estudam sobre o seguinte:

Costumam os escriptores chamar Codigo Wisigotliico, codex legltm ou !e.~

wisil{othor/llll a collec~ão das leis barbaras desde Eurico até lEgica. Como

consequencia lê-se frequentemente que o Flte,'o JlIf,l{o foi ocodigo wisigothico

traduzido em hespanhol. (Vid. Coelho da Rocha, ob. cito pago '!2 da 6". ed;

e Midosi, estudo publicado no Bltlletin de la SocietJ de Legislation Com­

parec, tom. 4·· pago 162). Não ha duvida que é essa a verdade' mas cumpre

não confundir o Code" Leglt/!! ou wisigothico com o Corpus Lcgllm ou Lex

"om(L/la wisigot1zorll1ll, que, como ficou visto, designam o Corugo Alariciano

ou Breviario de Aniano-compilação que nada tem de commum com o

Flle,'o JllfgO. Não é, pois, :í Lex ROII/lwfl. Wisigolltorlt1ll, Illas sim á LelC

WisigolllO"''''' ou Codex Leglt/!!, de leovigildo, Reccaredo, Chindeswindo,

Reces,""ind9 e lEgica, que se podem applicar as palavras e conceitos de

Coelho da Rocha, quando aprecia a legislação goda na Hespnnha.
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berios, Cantabrios, Lusitanos, e um mixto de Phenicios"
Carthagineses e Romanos; população que se reputava
Romana, porquanto de ha muito vivia e regia-se pela
Legislação dess~ grande povo. A conquista wisigothica.
impoz a estes um Codigo que fez organisar, o Brevia­
rium Alaricianu,11Z ou Aniani,. mas os conquistadores.
re,g{am-se por Leis peculiares, ou antes por seus usos
e costumes, até o reinado de Chindaswindo em 652, que
revogando aquelle Codigo fez organisar outro deno·
minado Fuero luzgo, em latim Foru11Z ]1tdic1t111, a que
sujeitou toda a população dos seus Estados.» (I)

O Fuero juzgo, ou antes a lei ge1'11Zanica dos wisi·
godos, era dividida em 12 livros os quaes se subdividiam
em muitos titulos. A' testa das leis compiladas, com
excepção das que eram chamadas Antiqua, liam-se os
nomes dos reis que as haviam promulgado. Um grande­
numero das suas disposições foi tomado ao Direito
romano, soffrendo entretanto ellas as modificações recla­
madas pelos costumes dos invasores: assim por exemplo
a instituição dotaI e o regimen de bens, no casamento.
Em materia de direito publico e processo eram verda-·
deiramente barbaras as disposições adoptadas: odiosos
privilegios sep::travam as classes e os individuos, sub­
mettidos todos a um ferrenho espirito de intolerancia
religiosa i penas e provas atrozes e infamantes," como o
talião, as ordalias, etc., faziam dos tribunaes uma especie
de matadouros. A justiça era administrada, na maior

(1) Candido M:endes.-Codigo P/,ilippillo, Introd. pag.13

A opinião de Candido Mendes combina com a de Rafael de Labra

que sobre o assumpto diz isto: "ta invasion de los barbaros trae la legis­

lacion de razas. Los vencidos, los romanos, viven a la sombra de aquel Codigo

llamado B,"evim·io de Allia/lo, los vencedores, los godos, o mejor, los

visigodos se rigen por SllS tradicciones, sus practicas y las leyes colecciona­

das por Eurico a mediados deI siglo 5. 0 ,
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'parte dos casos, pelos detentores do governo militar, ha­
vendo recursos de alguns delles para os· condes, duques,
bispos e rei. A synthese que acabamos de fazer basta
para nos fornecer o aspecto juridico da dominayào goda.

O que resalta de tudo que fica exposto é que esta
.d.ominaçi'lo deixou na Hespanha fundos e opulentos
veíos de Direito por intermedio do Breviari1ln2 Alari­
cianum e do Fuero /1tzgo. O primeiro desses Codigos
representa o elemento romano a reagir contra o gero
manico, mas adaptando-se, pelas condições da luta, ao
meio barbaro e vindo a ser apparentemente suppIantado;
o segundo nos mostra o elemento germanico a pretender
o primado do Direito, mas tendo, para isso, de soffrer
e acceitar a influencia do romano.

Como quer que seja, o facto é que a ll;wislação
goda, quer romanisada, quer germanisante, superinten­
dem, no departamento juridico, toda a actividade dos
povos hispanicos, mesmo atravez e após a invasão sarra­
cena e preponderancia dos arabes. Com relação a Lusi·
tania, principalmente, não houve, como já deixamos
dito solução de continuidade na marcha das cousas.
Emquanto os mouros se esforçavam por affirmar o seu
predominio na peninsula, a antiga provincia romana,
successivamente encorporada aos reinos de Oviedo e de
Leão, encaminhava-se com segurança para sua proxima
independencia e mantinha o fio da tradiçào romano-o-o­
thica, destinado a ligar os periodos anteriores com o da
autonomia nacional, que se seguiu, e em cuju estudo
vamos entrar agora.

Periodo nacional.- A invasão da Hespanha pelos
barbaras do nerte tivera logar no seculo 5°; no seculo 8°
realisara-se a dos arabes, vindos da Africa. Vamos
assistir no secuIo 12° á creaçào da monarchia portu-
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gueza, desmembrada da de Leão-aquella que fizera de
Pelagio, nas Asturias, o palinuro da náo em que em­
barcaram os naufragos do sossobro romano-gothico.

Não vemos utilidade em fazer aqui a historia d~

lnonarchia leoneza, rememorando os detalhes de sua
existencia e os feitos de seus reis, desde Fafila, filho de
Pelagio, e Fruela, o fundador de Oviedo, até Fernando
de Castella e Affonso 6°. Digamos apenas, partindo
destes dois ultimos, o que seja necessario para estabelecer
a filiação dos factos.

Fernando 1° de Castella, o vencedor de Bermudo
e creador da monarchia leonez-castelhana, aquelle mesmo
a quem os historiadores cognominaram, de Magno;
prevalendo-se da <.<especie de direito eonsuetudinario
de successão, que na pratica ia substituindo pouco a
pouco o direit.o electivo dos wisigodos») repartiu, em
testamento, os seus Estados pelos seus filhos Sancho,
Garcia, Affonso, Urraca e Elvira, dando a estas duas
as soberanias de Zamora e Touro e a aquelles as corôas
de Castella, de Gallisa e Lusitania e de Leão e Asturias.

Pouco tardou que Affonso e Sancho viessem ás
mãos em luta cruenta nos annos de 1067 e 1071, e que
logo nos dois annos seguintes fossem as corôas de Cas­
tella e Gallisa encorporadas por aquelle á de Leão, con­
secutivamente á morte de Sancho deante de Zamora e
á traiçoeira prisão de Garcia. Affonso 6° então dominou
sosinho Leão, Asturias, Castella, Gallisa, Portugal,
Rioja e Biscaia, podendo entregar-se inteiramente ás
grandes lutas com os sarracenos, que notabilisaram o
seu reinado e que lhe deram ensejo de estender os seus
dominios até Lamego, Viseu, Ceia e Coimbra.

A morte colheu Affonso 6° em 1109; mas já a esse
tempo a parte da peninsula que nos interessa, a antiga
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Lllsitania, pouco a pouco chrismada Port7t-Cale ou
P01-tugal (I) estava sendo regida directamente por
D. Henrique, c_avalheiro francez, descendente de Hugo
Capeto, ao qual o rei de Leão dera sua filha bastarda
Tarasia ou Tareja (Theresa) em casamento, dando-lhe ao
mesmo tempo o titulo de conde e o governo daquellas
terras. D. Henrique, porém, falleceu tres annos depois
de seu' sogro, succedendo-Ihe seu filho Affonso Henri­
ques, sob a regencia da condessa-mãe D. Thereza. Só em
1128 assumiu o infante o governo, começando a uzar
dentro em pouco o titulo de p1'incipe, com que se con­
tentou até a celebre batalha do campo de Ourique, dada
em 25 de Julho de II39, na qual venceu os mouros ~

viu-se acclamar 'rei do condado que dirigia. «Esta
acclamação, diz Coelho da Rocha, póde reputar-se o acta
nacional que veiu ratificar a separação e independencia
do novo estado e legitimar a soberania que D. Affonso
já exercitava.» O que não padece duvida é que «a bata­
lha de Ourique foi a pedra angular da monarchia por,:,

(1) Diz-nos A. Herculano qUê: desde o meiado do seculo 9° apparece o

districto ou condado porlllcIZ!ellse entre as muitas divisões das provincias da

Ulouarchia leonesa, as quaes eram regidas por COlides cujos territorios va­

riavam em extensào. Accrescenta o emerilo historiador que por occasiào dR

morte de FerlllZlldo Magllp o territorio denominado nos documentos e

cluonistas dos seculos t I e 12° Porillra!e, Terr,. porillcIZZellsis, começa a

figurar como provincia distrncta posto que outras vezes pareça continuar a

ser considerado como porçào da Gallisa. (Hisl. de Porl. liv. 1° pago 18
e 189.)

Coelho da Rocha escreve a respeito: (not. 1" a pago 42 do seu EnslZio)

«Já desde a epoch2 antecedente o antigo nome de Lllsi/allilZ era pouco

usado e começava a generalisar-se o de Portllgai, em'latim Porlllca!e. Cale,

que parece ser Gaia, (villa nova de Gaia) acha-se já no itinerario de An­

tonino e os seus habitantes sào designados nas antigas inscripções pelo

nome de cll!ellses. O nome de Porill-ade, applicado á cidade do Porto

acha-se pela primeira vez no C/lrollicoll de Idacio, que escreveu pelo

meiado do quinto seculo: ad !oc//1/I, q//i Por/llca!e appellatur.:»
10



tugu,:za; aUi os soldados no delirio de tão espantosa
victoria, de que haviam sido instrumento e victimas cinco
reis mouros e os exercitos sarracenos d'Africa e de Hes­
panha, aclamaram monarcha o moço principe que os
c0nduzira ao triumpho.») São palavras estas, de Alexan·
dre Herculano.

Eregido em reino o antigo condado, Affonso Henri­
ques, para assegurar a si e aos seus descendentes a
corôa que lhe haviam ganho as espadas e lanças do seu
exercito, apressou-se a pedir á Santa Sé que lhe accei­
tasse a vassalagem, confirmando-lhe o tituio, mediante o
censo annual de quatro onças de ouro, que se obrigava
a pagar. O papa Innocencio 2" não se fez absolutamente
rogar e o novo reino e monarcha respectivo ficaram
constituidos em feudo e feudatario do papado.

Começa nesta data a existencia propria do orga­
nismo nacional portuguez, desde então politicamente
differenciado. Os portucalenses vão ter d'ahi por deante
as suas instituições peculiares, vão desenvolver-se por
si como uma personalidade consciente, compenetrada
dos seus elementos de vida e da justiça de suas aspira­
ções. Vejamos como se realisou isso, na esphera de
actividade social que nos preoccupa, isto é, no Direito.

A primeira cousa a fazer é repetir a observação, já

enunciada, de que a lei germanica dos wisigodos, isto é,

o Fuero Juzgo, dada a invasão sarracena, continuou a
reger os povos do reino de Leão como regera anteri­
ormente toda a peninsula.

D. Bermudo confirmou expressamente aqueIla le­
gislação e posteriormente fizeram o mesmo as cârtes
de Oviedo e o Concilio de Coiança, na primeira metade
do seculo II". Nestas condições era natural que Portugal
encetasse sua existencia como nação antonoma sob o



influxo do mesmo direito. E assim foi; Julio de Vilhena
o assevera nestes termos: « Nascida nos principios do
seculo 12-, quando lá fóra nos outros povos da raça
latina se tinham já feito sentir os primeiros syntomas
da organisação feudal, a nação portugueu crescia e
medrava á sombra do direito theodosiano, disseminado
nas paginas do Codigo Wisigothico. Existe um grande
numero de documentos que provam exuberantemente a
autoridade do Fuero Juzgo nos primeiros tempos da
monarchia.») Devemos só accrescentar que, quer antes
qUt::r logo depois da sua ereção em reino, Portugal não
teve só como leis'as disposições do Codigo Wisigothico.
Juntavam-se a este os Canones dos concilios, isto é as
prescripções do Direito Canonico em formação.

Mas é claro que após os acontecimentos de 1139

as cousas, de.viarrl-tender a modificar-se. Um novo direito
escripto ia naturalmente nascer para o novo reino,
confirmando, ratificando os usos e costumes locaes, ou
revogando-os por meio de leis de alcance nacional.

Quando acima estabelecemos a divisão da resumida
historia genetica, que estamos fazendo, do Direito Por­
tuguez; subdividimos o periodo que denominámos na­
cional em-foraleiro e das leis geraes. Ver-se-ha que
tivemos razão. (I)

Occupando-se dos primeiros monumentos juridicos
da monarchia portugueza, ensina o notavel autor do

(l) Releva notar que nesta divisão não foi, nem podia ser, nosso pen­

samento fazer crer no exclusivismo successivo das duas modalidades legis­

lativas. Entenda-se portanto que achámos o criterio da nossa divisão na

predominancia, e não na vigencia exclusiva, de uma e outra daquellas

modalidades. Não podiamos esquecer que as leis geraes coexistiram desde

o' scculo 13 com os foraes, e que estes atr:lvessaram, mais ou menos modi­

ficados, toda a legislaçãs portugueza até ql1asi rneiados do seculo actual.
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Ensaio sobre a historia do gove1'1'W e da legislação de
Port1tgal:

« A separação do reino, as alterações politicas e mo­
raes do paiz, os novos interesses e as novas idéas, traziam
naturalmente a mudança da antiga legislação. Não obs­
tante encontrarem· se ainda citados em alguns documentos
depois da fundação da monarchia, o Codigo Wisigothico,
os Canones dos Concilios, e as outras leis da epocha an­
terior, comtudo esta legislação cahia visivelmeute no de­
suso e no esquecimento. Em seu logar a singeleza e igno.
rancia do tempo ubstituia costumes tradiciuna~s mais
faceis em amoldar-se ás circumstancias·do governo e dos
logares; dos quaes com o nome de usos, costwl1es e/o­
ros não escriptos se faz menção nos documentos coévos;
encontram-se ratificados nos foraes e sanccionados de·
pois pelas leis gerae.s. A legislação escripta que princi­
palmente dominou então foi a dos joraes, isto é leis par­
ticulares e variadas, que regiam cada um dos pequenos
districtos ou concelhos do reino; dadas não s6 pelos
reis mas tambem pelos outros senhorios nas terras de
que eram donatarios. As leis da governança municipal,
as militares, as criminaes, as civis e todas as outras se
encontram confundidas nestes numerosos e pequenos
codigos, escriptos pela mór parte em latim barbara.
Muitos não contêm mais do que o traslado ou refe­
rencia aos de outras terras; nelles se acham taxados os
fóros, serviços, prestações, jugadas e mais direitos que
os povos do districto deviam pagar. A cada passo em·
pregam, para attrahir povoadores, as isenções, os pri.
vilegios e o direito de asylo.»)

Está aqui a affirmação de que os primeiros tempos
da monarehia portugueza foram quasi exclusivamente
dominados pela legislação foraleira. Realmen~e só em
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121 r, no tempo de Affonso 2° appareceram alli as pri­
meiras leis geraes. Destas, que aliás não baniram os
foraes, apenas sobrepondo-se a elles) nos occuparemos,
em rapido resumo, no capitulo seguinte. Por agora
estudaremos sómente as cartas de foral.

O que eram os foraes? O que se deve entender por
um foml? São estas as interrogações que nos salteiam
ao abordarmos este assumpto. Procuraremos dar-lhes a
necessaria resposta, acostando-nos á auctoridade de um
dos mais circusmpectos e eruditos pensadores do Portugal
moderno. Referimo-nos a Alexandre Herculano, cujas
opiniões adoptamos inteiramente neste assumpto. (1)

As palavras f01'1t11t, foros, bonas foros, J(a1'ta
firmitudinis et stabilitatis, toral, não designavam uma
certa instituição determinada, unica; apezar de syno­
nimas. ellas applicavam.se a differentes ol5jectos; offe­
reciam, quando applicadas, modalidades varias; - e
dahi vem a impossíbilidade de formular uma definição
só, completa e' exacta, do f01'al ou faraes.

O citado historiographo-jurista) que tanto honrou
as lettras portuguezas, pen ando assim e fugindo ao
escolho de uma definição, substituiu-a por uma crite·
riosa classificação. Segundo elle, ha quatro especies de
foraes, que são:

a) As cartas de povoação em que se estabeleceram
a existencia e as relações dessas sociedades elementares
chamadas concelhos com a sociedade complexa e geral
chamada nação ou com os seus agentes, incluindo de­
baixo desta denGminação o mesmo rei;

b) As verdadeiras leis civis ou criminaes dadas a
um concelho que já existia ou se formava de novo, e a

(1) Vid. o trabalho intitulado ApOllf,ullellfos para a !listaria dos b/'lIs

do co"õa e do;;forrres. no tomo tio los OP"SCll/OS. pags. 212 e seguintes.
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que faltavam costumes ou leis consuetudinarias que
regulassem os direitos e obrigações reciprocas dos indi·
viduos, ou esses costumes fossem taes que se tornasse
necessario reformaI-os para se estabelecer a ordem e a
paz dentro do municipio;

c) Os simples ajoramentos feitos collectivamente,
ou por titulo generico, a um numero de individuas,
determinado ou não, em que se estipulava o jôro ou
pensão que cada morador devia pagar ao senhor do
terreno, quer este fosse do Estado (terras da Corôa),
quer do rei (reguengos), quer particuIé'.r (herda­
mentos) ;

d) Os destinados, não a constituir ou restaurar um
município, nem a supprir a falta de costumes tradi­
cionaes, nem a fixar a propriedade individual por via de
uma carta de emphyteuse; mas a remover a desordem
nascida da má organisação anterior disso tudo, ou da
tyrannia e violencia do senhor da terra (donatario) ou
da barbaria e desenfreamento dos habitantes.

Resumindo e caracterisando elle proprio, em lin­
guagem moderna, os typos de sua classificação, expri­
me-se Herculano deste modo: «Os primeiros podem ser
considerados como o pacto social, a constituição politica
dos municipios,. os segundos como leis civis locaes "
os terceiros como um gene1'o d' emphyteuse ou empra­
zame'nto,. os quartos, emfim, como um composto de
t1.tdo isso.»)

Mas, por mais numerosos e diversificados que fos·
sem os foraes, é certo que sobre todos faziam-se notar
os collocados em I.· lagar na citada classificação de
Herculano; isto é as leis de constituição dos concelhos
ou municipios, que eram outros tantos estatutos locaes,
na mór parte baseados nos costumes não escriptos das



respectivas povoações (r) e contendo os seus encargos
e direitos ou isenções.

O proprio autor dos Opusculos o reconhece; tanto·
que é delles excIusiva~ente que se occupa no seu ma·
gnifico trabalho sobre os bens da Corôa e foraes. Por
outro lado, Theophilo Braga, que aliás, neste assumpto
diverge radicalmente de Herculano quanto á origem e
caracteristicos da legislação de que se trata, affirma o
seguinte: «Os joraes portuguezes podem considerar-se
como verdadeiras cartas de comm'unas,. os conju1'atores
são agentes que reclamam as immunidadé:s lücaes, ser·
vindo de prova completa do facto. Para nós as cartas de
jo·ral não são mais do que a reducçào a lei escripta da
isempçãu da obrigação prescripta, um instrumento de
firmidam dessas immunidades alcançadas n'uma hora
de revolta»). (2)

O eminente homem de lettras, que é uma das mais
elevadas culminancias na cordilheira de bons espiritos
do Portugal contemporaneo, attribue, como se vê, aos
foraes um caracter de legislação communal imposta e
obtida pela burguesia triumphante aos dominadores da
epocha; faz dessa legislação um resultado ou Uln effeito
do movimento insurreccional das communas, que foi,
n'um certo momento da edade media européa a nota
social predominante.

E' forçoso dizer I porem, que não é essa oplmao a
mais suffragada pela maioria dos escriptores portuguezes
e pelos documentos antigo . Escriptores e documentos

(1) As cartas de foral, diz Oliveira Martins (Historia da Civilisa(tio

Iherica, liv. 3° cap. 2. registravam os liSOS j,,-cestabclecidos e exprimiam os

te1'1110S de uma concordata ou protecollo entre dois verdadeiro poderes: o

senhorio (do rei, do conde ou da Egreja) e <l con.:elho.

('t) Historia do Direito' Portllgllci: Os Foraes, parte i' cap. Z.
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domonstram, ao contrario, que a quasi totalidade das.
cartas de foral proveio de impulso expontaneo dos reis,
determinado, aliás, pelo desejo e pela necessidade de
encontrar apoio no terceiro estado contra as pretenções.
cada vez mais caprichosas e impertinentes do clero unido
á nobresa.

Alexandre Herculano deixou isso exuberatemente
provado. Sem negar que alguns joraes foram obtidos
pela exigencia muitas vezes violenta do povo capitaneado
pelos burguezes, como aconteceu, por exemplo, com o de
Coimbra, no tempo do conde D. Henrique; demonstrou
cabalmente a origem voluntaria da maioria delles, fa­
zendo resaltar a importante consideração de que o reinado
de D. Affonso 3° foi o mais fecundo em concessão de
foraes, sem que durante elle um só movimento insur­
reccional tivesse surgido nos municípios ou concelhos
foralisados.

Uma outra prova á posteriori desse fado encon­
tra-se na circumstancia de ostentarem quasi todas as
cartas foraleiras, encabeçarido seus dizeres, as phrases
sacramen~aes bona voluntate e bona pace.

E' claro que estas expressões indicam a doação vo­
luntaria e pacifica dasfi1'::~idcc:;, -cousa que ainda é con­
firmada pelo autor do prefacio da edição que, em 1786,
fi i feita em Coimbra das 01'denações AlJonsinas. Eis Q

ql,le ,se lê nesse prefacio:
<.< Nossos primeiros principes, cheios do projecto

de desapossar do paiz os sarracenos, e occupadm; dos
continuos cuidados da guerra, tinham pouco vagar de
ser IE'gisladores; mas como á proporção que iam ga­
nhando as terras achavam os campos devastados e as po­
voações despejadas.de seus antigos habitantes, que, como
era natural, as abandonavam por escapar á furia do;
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yencedores, vinham estes a ser dois objectos, que pela
sua importancia pediam efficaz e prompta providencia, a
saber povoação e agricultura. Elles a deram pois desde
logo. quanto á povoação, convidando novos moradores e
attrahindo por meio de certos fóros e privileg-ios,
isempções que lhes concediam; e quanto á agricultura
reservar.do para si das terras conquistadas as melhores
empolas para seu patrimonio, que ain,ia hoje chamamos
Reguengos, e destribuindo as mais pelos seus soldados
e pelos novos povoadores, prescrevendo dos povoadores
de umas e de outras os direitos, que em rasão de seu alto
senhorio lhes deviam pagar á proporção do terreno que
cultivassem, ou dos fructos que colhessem. Tudo isso se
continha em uma Carta que davam a cada povo, a que
chamaram foral, onde alem disso se determinavam certos
outros direitos, que se devia:n pagar por occasião do
seu tracto e commercio, se estabeleciam penas, quasi
sempre pecuniarias, pelos delictos que commettessem,
e se prescreviam alguns regulamentos a respeito da sua
particular policia e governo municipal. »)

Oliveira Martins-aquelle bellissimo talento ha
pouco e infelizmente apagado-prestigia com sua grande
autoridade esse modo de ver com relação á origem dos
foraes. Diz elle que «os desejos dos colonos iam de
accôrdo com o interesse dos reis em repovo~r os terri­
torios assolados e manter a po'pulação nas regiões pou­
padas, e dahi provém a liberalidade com que as cartas·
pueblas ou foraes foram outorgados.») (I)

(1) Hist. da Civilis. lherica, logo cito
Outras citações podiam ser feitas no mesmo sentido. Mas realmente in­

teressante neste assumpto é o facto de ser o proprio Th. Braga quem for­

nece melhores armas para o ataque á sua doutrina. Basta olhar para a

sua classificação dos foraes, que é a seguinte: «1- Cartas de povoação 011

"



Não ha n~cessidade de mais, para darmos por Ii:
quidada a questão. Poderiamos até encerrar aqui este ca­
pitulo si não nos julgassemos na obrigação de assignalar
uma outra divergencia que em Portugal tambem surgiu,
quanto á filiação histnrico· juridica desses curiosos pe­
quenos eodigos, que tanto abundaram na idade media.

Trata-se de saber si os foraes po~tuguezes são de
procedencia germanica ou si surgiram no reino de
accordo com as tradições do direito roman~, que como
já vimos influenciara fundamente toda a Hespanha por
intermedio do EdictUln P1'ovincia!e, rio Brc"via:rium
Aniani e do proprio Fue1'o Juzgo, apezar do seu cara­
cter de lei nacional dos barbaras.

Foi Th. Braga quem levantou com mais vigor a
questão, declarando-se pelo germanismo dos foraes.
Alem delle, porem, o Sr. Thomaz de Villa-Nova, aca­
demico de certa nomeada em Portugal, contestou ás
cartas de foral uma ascendencia romana, firmando-se
para isso nas L. I." e 103" do Digesto, de constitutio-

foraes per bOlla pace eI per bOlla t'olullla.te, como o foral de Guimarães, dado

por D. Affonso Henriques; 2-Confumação de costumes locaes em lei pro­

pria e independente, cartas de bOllo foro el de bOlla consueltldille, como o de

Viseu: «Plaellil milLi ui /aeerem illis firm'lat. seripttlram de bOllo foro el de

bona e,"sueludine, eln, Taes ernm ns cartas de firm;dl1m; 3-Foraes obtidos

por uma revolta communal, ou por compra como o foral de Cevadi: 4-Foraes

dados pela munificencia real como o foral de Santarem: Hoe /aeio vobis

propltr servilium bOllum quod mihi fecislis el adIwc faeielis ; 5-Foraes dados

por urna rivalidade e competencia da jurisdicção senhorial, como o foral de

Cernancelhe dado por Egas Gundesendir o de Numão dado por Fernando

Menendiz; 6-Foraes em que se concedem privilegios a uma certa dasse,

como o foral dos moures forros de Lisbôa, Almada e Palmella, aado por

D. Affonso Henriques e D. Sancho; 7- Foraes adqueridos por uma ficção

da ~xtensào das honras, como os foraes denominados de A1JIl1digo; 8- Fo­

raes estabelecidos por contracto emphyteutico susceptives de remissão, como

todos os posteriores á reforma mandada fazer por D. Manoel.:> (Hist. do Di­
reito Porttlglle{, ia parte, sapo S-, pags. Ue 45.)



83

nibus e de verborum obligationibus; na L. 14" do Co­
digo, de c0rttrahenda emptione e no ti 2° das Institutas,
de inutilibus stipttlationibus (I). O processo adoptado
por Villa·Nova consiste em mostrar que esses textos do
Corp'Uos Jur,is condemnam diversos institutos da legisla­
ção foraleira, como a servidão pesssoal) a linhagem e
o retracto) t: sobretudo que o principio romanu de só
ao poder supremo competir a faculdade de fazer leis
não supporta a pratica feudal da legislação feita por
suzeramos subalternos.

Outro foi o -caminho que tomou Th. Braga, cujã
argumentação repousa sobre a analysc directa dos ç:os­
tumes ou· praticas germanicas encontradas nos foraes.
Sustenta esse escriptor que a legislação foraleira apre·
senta os cinco- caracteres 4 do direito germarrico consta­
tados desde Rousseew Sant-Hilaire e que são: o malluouz,
os conj~tratores, os juizos de Deus, o we/wgeld e os
symbolos. Quer isso dizer que do facto de se encontrarem
nos foraes a instituição da assembléa dos homens livres
em que se legislava e julgava, a dos boni-homines,
equiparados aos juratores) a do combate judicia1'io e das
O1'dalias, e da compensação ou composição P01' dinheiro
e a de certas formalidades symbolic~s, deduz ThE'ophilo
Braga a procedencia germanica dos foraes,

Um outro escriptor portuguez, que temos citado
mais de uma vez e que revela grande erudição e talento,
o Sr. Julio de Vilhena, encarregou-se de refutar os
dizeres não só de Theophilo Braga, como de Villa-Nova.
Folheie-se o opusculo intitulado As raças historica8
da peninsula iberica e a sua influencia no direito
portuguez, e ver-se·ha que não pode rasoavelmente

(1) Memorias de litieral/lra da Academia apud J. de Vilhena, na ob. cit.
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subsistir a doutrina de que a influição do elemento
germanico em Portugal fosse a base e fornecesse a cara­
cteristica da legislação foraleira.

Eximimo-nos de repr.oduzir a argumentação de
Julio de Vilhena, porque não cabem, no quadro deste
nosso trabalho, senão as linhas geraes e os largos traços
<ias diversos planos juridicos.

Por esta mesma razão não acompanhamos, passo
a passo, o desenvolvimento historico dos foraes, estu­
dando-os em suas modificações ulteriores, desde a
reforma de D. Manoel, realisatia por Fer!lão de Pina até
á sua abolição definitiva, estatuida pelo Decreto de 13
de Agosto de 1832, tão brilhatemente justificado por
Mousinho da Silveira.



CAPITULO III

Phase das leis geraes no Direito Portuguez. - As Orde­
nações Affonsina, Manoelina e Philippina; ca1,tsas de­
terminantes de cada uma das collecções dessa tri­
plice codificação.

1 - O grande drama politico da epocha medieval,
na Europa, foi a luta entre o poder monarchico, a no·
breza feudal ecclesiastica e leiga, e o povo- isto é, a but­
guezia que representava então este. Seria talvez mais acer­
tado dizer que foi a luta do povo contra seus oppressores
dynastas e aristocratas, durante a qual teve o terceiro es­
tado de ligar-se ora a um, ora a outro dos seus inimigos
naturaes, para fazer valer os seus direitos.

Os resultados da pugna são conhecidos, e sabe-se que
sobretudo nos paizes de raça latina, com a França na van­
guarda, esses resultados consistiram na affilmação e su­
premacia do poder monarchico sobre as ruinas dos tres

.estados. Só na Inglaterra, excentrica até na Historia, as
consequencias foram outras.

O Portugal medievico, portanto, teve de subordinar­
se ao phenomeno, desde que se differenciou como Estado,
separando-se do reino de Leão.

Os immediatos successores de D. Affonso Henriques,
sitiados e cerceados por uma infinidade de nobres, tonsu·
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rados ou nào, encastellados nos seus feudos, e pela maré
montante da burguezia que aspirava á confirmaçào de
seus fóros, com as regalias e isenções correspondentes;
prepararam-se desde 10gIJ para dar batalha aos seus dois
adyersarios, contemporisando, embora, com um ou com
outro, quando a isso forçavam as Circumstancias de o~ca­

sião. A tactica do combate consistiu, quanto ao povo, em
limitar e reduzir gradati~amente as regalias e immuni-.
dade~ das povoações que gosavam de f01'aes, e, quanto á
nobreza, (na qual os grandes dignitarios da Egreja pre­
dominavam) em aproveitar o renâscimento do Direito
Romano para cimentar, com a argamassa das regras ju­
ridicas, as columnas do edificio monarchico ou, mais pro­
priamente, do Poder real. Os dois Affonsos, 2° e 3°, dão á

empreza o iI,llpulso inicial com a promulgação das pri­
meiras leis geraes, modificadoras de certas llberdades fo­
raleiras.; D. Diniz, D. Manoel e D. João 4° continuam e.
completam aobra, com a creação da Universidade de Lis­
bôa e as disposições protectoras do romanismo; com are­
forma.dos foraes e com a lei de 29 de Janeiro de 1643 ­

confirmadora da compilação philippina, onde o Direito.
romano se' enthronisara.

Mas não antecipemos juizos syntheticos. Façamos
chronologicamente o estudo analytico dos factos.

Já deixamos dito que foi em 1211 que appareceram as
primeiras leis geraes. Foi Affonso 2' quem as publicou,
collaborando nellas as Côrtes, que foram para isso convo­
cadas por aquelle rei e se reuniram em Coimbra. (I)

(1) As Cáries convocadas para Coimbra por Affonso 2' são as mais anti­

gas de que se tem noticia certa em Portugal. As assembléas que tinham esse

nome eram ulUa especie de parlamento, chamado por vezes COllsilillJ1I Gene­
rale, que se compunha de prelados, de no bres e de dois homens bons (bolli­

homines] procuradores de certas Cidades e villas e representantes portanto



Essas primeiras leis de caracter geial, destinadas a
vigorar em todo o reino impondo-se e sobrepondo-se ao
dedalo da legislação particularista, fragmentada e con­
tradictoria, que avassallava já o paiz; providenciavam:
sobre a administração da justiça, instituindo nas loca­
lidades juizes independentes <.< de eleição populG1' e não
de escolha dos poderosos»; sobre as faculdades adquisi­
tivas do clero, limitando-as; sobre a vindicta privada,
cohibindü-Ihe os excessos, etc. A mais importante dellas
era-não ha duvida-- a que dispunha sobre, os juizes
eleitos pelo povo. A medida tinha, evíut:utemente, por
fim armar o tercei1'o estado contra os prelados e os no­
bres, em proveitú do rei. A vaidade dynastica sentia-se
tanto mais estimulada nesse sentido quanto mais nitidas
lhe vinham á memoria as desavenças e lutas de San­
cho l° com o bispo do Porto.

E a verdade é que a raiva do clero, abroquelada
nas excommunhões da Santa Sé, já vibradas contra
D. Sancho, não teve a força de entravar o movimento
que se iniciava e que obedecia a uma lei sociologica.

E' assim que Affonso 3°, que substituiu no throno
a seu irmão Sancho 2° continuou vigorosamente a cam­
panha contra os grandes dignatarios ecclesiasticos CUj0

poder material a um tempo esmagava o povo e fazia
empallidecer o ouro da corôa real. Para nos conven­
cermos disto basta recordar o facto, notado por vario
escriptores, -de ter sido o reinado do C'mde de Bolonha
o mais fecundo em conce sões de foraes. Alexandre

da burguezia. A lllaioria dos escriptores reinicolns, entre estes Mello Freir e
"A. C.do Amaral, o autor da importante i\l[clllol·ja pnl'II a historia dalegjslll(l;o

e cosl/l11les de Portugal, sustenta que as c rtes eram assembloas meramente

consultivas. Coeilio da Roçha, porc2m, :tcrcditn que ell:ts tinham VOIO deli­

berativo e ell1 apoio de sua opinião cita nl~llns do umentos e fnctos.
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Herculano, entre outros, frisa bem esse facto, e ares­
.peito do rei de que nos occupamos escreve:

( D. Affonso obtivera a corôa das mãos do alto­
clero e nesta classe devia buscar seu arrimo. Todavia
o Conde de Bolonha não ignorava porque preço se lhe
pretendia vender a posse do throno, e desde a concor­
data de Paris mostrava que a intenção de o pagar não
era muito vehemente. De feito logo que se viu pacifico
senhor do paiz continuou a guerra ecclesiastica sem
diminuir ponto da energia de seus antecessores.»

Mas 'não foi só pelas concessões de foraes que Af·
tonso 3- procurou cercear o poder da nobreza e espe·
cialmente dos prelados. Ainda nesse intuito e tambet:n
para fazer pesar o poder real sobre as proprias povoações
fo.ralisadas, promulgou elle um grande numero de leis
geraes, de natureza penal, e modíficando as de Affonso 2­

sobre juizes eleitos pelo povo, creou, á semelhança dos
missi·dominici das Capit1üares, magistrados especiap.s,
encarregados de fazer inqusiçães annuaes sobre o pro­
cedimento daquelles juizes (I). Esta idéa concebera-a
o rei antes mesmo de tomar posse do throno, por quanto
ella foi de antemão externada, por occasião do seu ju·
ramento.

Eis o trecho desse juramento referente ao assumpto:
«Tambem farei quanto fôr em minha mão, que por

todo o reino se ponham juizes justos e tementes a Deus,
conforme o eu alcançar, e se elegerão ou por votos do
.povo ou por outro modo licito, e conforme a lei de
Deus, e não por dinheiro, ou por oppressão dos povQS,
ou por valia de algum poderoso senhor da mesma terra;:
e o que sahir eleito tractará de fazer justiça inteira-

(1) Provavelmente foi este o ponto de partida da instituição dos cor­

r~E~dorcs, que logo depois se generalisou em Portugal.
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mente a todos os ~o seu districto segundo Deus, e sua
conscjencia, sem haver excepção de pessoas e para esse
fim 'se mandará tirar inqusiçães todos os annos do pro­
éedimento dos juizes, e se algum se achar culpado será
castigado segundo suas culpas o merecerem. (1)

Quando, inda ha pouco, dissemos que o Conde de
Bolonha modificara as leis de Affonso 2° sobre juizes.
eleitos tivemos em vista aquella phrase do juramento:
«se elegerão ou por votos do povo ou P01' o1d1'O m.odo
licito.») Estas palavras são significativas e' os actos pos­
teriores do monarcha vieram provar que ellas não foram
impensadas.

A D. Affonso 3° succederam no throno, até o fim
da primeira dynastia, os reis D" Diniz, Affonso 4°,.
Pedro l° e "Fernando l°. Em todos esses reinados conti­
nuou a faina da promulgação de leis geraes,"abrangencto
quasi todas as materias de direito privado. Com relação
ao primeiro, eis como se exprime Coelho'da Rocha:

«No famoso reinado de D. Diniz a legislação pro­
veu já a todas as necessidades do Estado, pela maior
parte ponderadas e resolvidas nas Côrtes. Não só se·
cortaram os estorvos, que a ambição das duas ordens.
oppunha ao progresso da administração; mas tambem
além de objectos criminaes, se legislou sobre casamen··
tos, sobre contractos e sobre outras materias estricta··
mente civis.»

Devemos accrescentar que D. 'Diniz, sempre no in.·
tuito de favorecer toda propaganda que tendesse ao
fortalecimento do poder da corôa, além de mandar tra..
du~ir em portuguez a Lei das Sete Partida-s (promul•.
gada na Hespanha por Afforiso o Sabio) e de ordenar

(t) .A.pud Th. Braga: Hist. do Dil'. POI'I.
12
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ou permlttlr que ella fosse adoptada em Portugal como
legislação subsidiaria, promoveu e realisou a fundação
da Universidade de Lisboa, (1291) determinando que
nella fosse ensinado o Direito Romano. E' que a Lei das
Sete Partidas era essencial e profundamente rom~nista,

e que da Universidade haviam de sahir, ao influxo do
direito justinianeo, os jurisconsultos regalistas, os acer·
rimos defemores da omnipotencia monarchica. E isto
porque, como observa Candido Mendes, «o novo di­
reito alargava o poder e prerogativas, da autoridad"e real;
lá se achava inscripta a celebre maxima de UI piano :
-quod principi placuit, legis habet vigorem.») (I)

Com D. Affonso 4° e D.. Pedro 1° o numero das
leis geraes augmentou, como era natural, e dtentre ellas
podem ser apontados as que eram feitas e publicadas
r.as Concordatas- assembléas de prelados, que decidia\h
sobre as duvidas referentes á jurisdicção e immunidades
do clero. D. Pedro 1° teve de publicar 33 artigos de
lei resolvendo algumas dessas duvidas, seguindo assim
os passos de D. Diniz, que tambem legislara sobre a
mesma materia.

D. Fernando 1° não revogou o prog-ramma dos
seus antecessores, como se vê das seguintes palavras de
Coelho da Rocha: «No reinado de D. Fernando, ()
quadro da legislação estava por assim dizer completo.
Não podemos ainda hoje deixar de admirar as vastas e
bem pensadas providencias deste reinado, relativas á
organisação militar, sobre policia e mendigos, sobre
agricultura, sobre commercio e navegação •.

(1) Convem não esquecer que já no reinado de Affonso 3°, o Direito
Romano gozava de grande favor em Portugal, t1orescendo por esse tf:mpo
romanistas notaveis como o celebre Dr. Jocobe das leis e D. Gomes, co­
nego de Záwora.



o reinado de D. Fernando é a vespera do nas­
cimento da 2 3 dynastia. Vago o throno em 1385 por
morte desse monarcha, piso·u firme na scena politica de
Portugal o Mestre de Aviz, D. João, filho bastardo de
D. Pedro, a quem a dialectica do Doutor João das Re­
gras e a espada do condestavel Nuno Alvares,-o Direito
romano e Aljubarrota-asseguraram a corôa.

E' então que o velho condado de Affonso Henriques
entra na sua edade aurea, na sua phase e!Jica. Os mares
vào ficar pejados de quinas e galeões portuguezes e a
alma da nacionalidade vae dar á luz a incoinparavel
epopéa camoneana. A India, do lado do levante, e o
Brazil, da~ bandas do occidente, estào a esperar os
navegadores ousados que têm de sahir da lendaria
cidade de Ulysses para lhes fecundarem os largos flancos
uberrimos.· .

E' tamhem, então, que o Direito vai entrar na sua
phase organica, compenetrando-se da sua missào na:·
cionaI, affirmando-se, especialisando-se, consubstan­
ciando-se em corpos harmonicos de leis geraes. Vão
surgir successivamente as Ordenações Affonsina, Mano­
elina e PhiUppina.

2.-Assignalemos primeiramente os factos; depois
indagaremos a razão delles. A pesquiza das leis que
regem os acontecimentos só pode ser feita, com proveito,
depois da: historia de taes acontecimentos.

Não se concebe Restes assumptos o methodo aprio­
ristico.

D. João 1· alicerceara o seu poder no prestigio
de u~ jurisconsulto romanista e no sentimento nacional
que dera fo~ças aos valentes de Aljubarrota para impe.
direm que l;lm príncipe hespanhol viesse a te!;" ingeren-
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cia nos negocios publicos de Portugal. (I) Foi obede­
cendo a essa dupla influencia que elle galgou os degráos
do throno. Ora, a nação, logo no começo do reinado
do Mestre de Aviz reclamou solemnemente, em Cortes,
a promulgação de um Codigo portuguez. A D. João
não cabia senão acquiescer a esse desejo.

E' assim que o Mestre João Mendes, Corregedor da
Côrte} foi dentro em pouco incumbido pelo rei de orga­
nisar a codificação reclamada, compilando, reformando e
seleccionado a legislação em vigor, que era a esse tempo
um inextrincavel Ca1'tevas de cartas de foral e de leis
geraes, bordado tumultuariamente com os principias da
iurisprudencia romana e canonica.

Não se sabe bem a data em que foi commettido esse
·encargo ao Dt:. João Mendes; mas attendendo-se a que o
Dr. João Fernandes de Arégas (Mestre João das Regras)
·0 afamado jurisconsulto, chanceller-mór do Reino, go­
sava da maior influencia junto de D. João I· e não seria
portanto preterido, nessa commissão} por outro qual­
quer; chega-se á presumpção de que foi posteriormente
a 1404} data da morte de João das Regras, que João
Mendes foi encarregado do trabalho de que se trata.

E tal presumpção é corroborada pela opinião de aI­
.guns autores, que attribuem ao chanceller de D. João a
lembrança ou idéa primitiva da codificação, para a qual
se preparara aquelle jurisconsulto, com uma traducção
portugueza do Corpus /uris, acompanhada das glossas
·de Accursio e de Bartholo.

(1) A Corôa do reino portuguez cabia, de direito, por morte de D.

Fe-rnando, a sua -filha D. Beatriz, casada com D. João, rei de Castella.
Pesando, porem, duvidas sobre a legitimidade dessa rainha, os portuguezes
repudiram a soberana, o que deu logar a lutas entre elles e castelhanos,
sendo estes vencidos atinaI.
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o trabalho d.e João Mendes teve uma gestação mui·
tissimo demorada e não estava ainda perto do seu termo
quando falleceu-Ihe o autor, já no reinado de D. Duarte,
successor de D. João. Foi nomeado, então, para prose­
guir na empreza o Dr. Ruy Fernandes, conselheiro do
rei e legista de grande nota, o qual auxiliado pelo corre­
gedor de Lisboa Dr. Lopo Vasques e pelos desembarga­
dores do Paço Luiz Martins e Fernão Rodrigues, reviu e
ultimou o trabalho, dando-o como prompto em 1446.

A este tempo occupava o throno portuguez D. Af­
fonso 5°, sob a regencia de seu tio, o príncipe D. Pedro.
Foi este principe, portanto, quem tomou conhecimento
da obra dos jurisconsultos João Mendes e Ruy Fernandes
e mandou immediatamente publical.a (I) com o titulo de
Ordenações Alfonsinas. (1446 ou 1447)

<-( Para a confecção destas ordenações (diz Coelho da
Rocha) aproveitaram os compiladores: as leis promul­
gadas desde D. Affonso 2°, as determinações e resoluções
das Cortes celebradas desde D. AfIonso 4°, assim como as
concordatas de D. Diniz, D. Pedro e D. João, cujo theor
pela m'aior parte transcrevem. A principal fonte, porém,
10i o Direito Romano e o Canonico, dos quaes os com·
piladores extrahiram titulas inteiros, além das muitas re­
ferencias a um e outro, que a cada passo se encontram
por todo o corpo desta obra. Finalmente algumas dis­
posições se acham ali tiradas das leis das Partidas de

(1) Apezar de ser cousa corrente a distincção entre jJuhlicar e imprimir,

julgamos dever observar que quando dizemos ter sido o Codigo AjfOllSil/o

publicado em 1446, queremos faUar apenas da publicaçào- acto magesta­
tico e ofrici,,!. As Orderafões Affo/lsillM só foram impressas no seculo ISO,

quando as Ma1/oelinas e Pltilippi/las j:l as haviam, uma após outra, reformado.

A este facto, aliás, allribue Candido Mendes o ter BenthaOl mostrado igno­

rar a existéncia dellas, quando assegurou que o Codigo mais antigo da Eu­
ropa moderna é o Dinamarquez, de '1683.
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Castella, dos antigos costumes nacionaes, e dos estylos
particulares das cidades ou villas, os quaes por esta
for.ma foram convertidos em leis geraes. Talvez á imi­
tação das Decretaes de Gregorio 9° foram as Ordenações
divididas em cinco livros e estes sub-divididos em titulas"
com rubricas indicativas do objecto que em cada um se
tracta.»

Fazendo uma apreciação mais synthetica, e n' um
ponto de vista mais elevado, das Ordenações de que n'os.
occupamos, escreve Candido Mendes:

<.< Considerada a épocha em que foi promulgado o
Codigo Aifonsino, este trabalho é um verdadeiro monu­
mento. Como codigo completo, dispondo sobre quasi
todas as materias da administração de um Estado, foi
evidentemente o primeiro que se publicou na Europa, e
assignala uma épocha importante. Neste codigo restrin­
giu-se a legislação feudal, a consuetudinaria ; revogou-se
a Lei chamada da Avoenga, e deu-se ganho de causa á
legislação do Corpus-J~wis, que foi equiparada á cano­
nica, que aliás só podia prevalecer nas materias em que
houvesse peêcado. Esta codificação é o ponto em que
a legislação feudal teve de parar pela onda das novas
idéas e reformas que emprehendia a reaieza para firmar
o seu completo predominio.» (1)

Por maior que fosse o seu merecimento, o que é
certo, entretanto, é que as Ordenações Affonsinas só esti­
veram em vigor durante pouco m"is de meio seculo;
sendo, no fim desse periodo, implacavelmente assober­
ba~as e vencidas pelo «furor de legislar ou codificar» que,
no dizer de um distincto escriptor, parece ter invadido
Portugal naquella épocha.

(1) Codigo PhilippillO, Il1troduc. pags. 20 e 21.
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Subira ao throno, em 1495, succedendo a D. João 2­

que recebera a corôa por morte de D. Affonso 5°, o po­
·qeroso rei. que a historia apelliduu de Venturoso :-D.
Manoel. Seu antecessor não havia augmentadc.. grande
cousa ao espolio jurídico de AffJnso 5°. A não ser a lei
surgida das Côrtes de Evora em 148 I - lei de ataque aos
privilegios da nobreza e sellada com o sangue dos du­
ques de Bragança e de Vizeu- em que se dispunha sobre
menagem e doações, pequenissima tinha sido a bagagem
~egislativa do segundo João.

Mas isso não impediu D. Manoel de planejar e levar
a effeito uma segunda compilação das leis portuguezas.
A convenie'ncia de consolidar o poder magestatico pela
affirmação cada vez mais constante da pro e preeminencia
do direito romano entre as fontes da legislação nacional ;
por outro lado a vaidade pessoal do monarcha, delirante
no meio das grandezas com que lhe douravam o sceptro
os su:cessos dos seus navegadores; eram suggestivas de
mais para que o venturoso rei podesse fugir á tentação
de submetter as Ordenações AjJonsinas e os decretos ex­
travagantes a uma revisão, seguida de codificação nova.
Demais alea jacta erat com a projectada refórma dos
foraes, que estava em andamento desde 1497 e entre­
gue aos cuidados de Ruy Boto, João Façanha e Fernão
de Pina. (I) .

Como uma resultante natural das condições do mo­
mento, veio, pois, a carta régia de 9 de Fevereiro de 1506
indicar os leterados e entendudos (estas expressões eram
correntes desde o seculo anterior para designar os le-

(1) .. o pbno da oonfecçiio da Ordenaoão l"fanoelina dependia da refórma

dos foraes i imprimia-se uma unidade systematica ao direito civil -e poiitioc,
despojando os estatutos locaes, reduz1ndo-os a simples escriptura-s de con­

tracto emphyteutico'b (Tb.: Bra~a: Ris/. do Di/" Port., pag 118.)
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gistas em geral) que se deviam occupar da projectada-,
refórma. Os incumbido~ della foram: o Dr. Ruy Boto,
chanceller-mór do reino, o licenciado Ruy da Grãa"
desembargador do Paço, e o bacharel João Cotrim"
corregedor do civel da Côrte.

Sete annos depois era o trabalho desses juristas,
impresso em Lisbôa, com um additamento de sentenças
e foraes. Esta edição, porem, não foi a definítiva, porque
em 1514 appareceu outra, augmentada, que ainda assim
não foi a publicada e mandada observar como lei.
Reconhecendo-se que a obra resentia-se de certas falhas,
nascidas da pressa com que havia sido executada, foi
ella submettida a uma revisão, de que se encarregaram
os desembargadores João Cotrim, Pedro Jorge, João de
Faria e Christovão Esteves. Assim só em 1521 (II de
Março) foram as Ordenações Manoelinas publicadas
como novo Codigo destinado a substituir O Ajjonsino.

« A divisão de obra, o systema, o espirito e princi­
pias geraes da legislação é o mesmo: unicamente lhes
inseriram as nova's providencias e alterações que no
intervallo entre uma e outra compilação haviam sido
publicadas. O estylo é mais conciso e em toda a parte
decretorio: não se encontra o theúr, apenas em alguns
logares o extracto das leis antigas. Apezar de algumas
mudanças na collocação das materias, a falta de deducção
e de methodo ficou em o mesmo estado.») (I)

No mesmo anno em que entravam em vigor as
sU,as Ordenações, fallecia o rei D. Manoel e passava a
D. João 3. 0 a corôa. Este monarcha modificou, em al­
guris pontos, por leis particulares, a codificação de seu

(1) Coolho da Rocha' ElIsaio sobre" !tist. do govemo e da lerrisl. de­
Portugal.



97

antecessor: legislou sobre a ordem do processo, refor­
mando-a, mandou rever o regimento dos desembarga.
dores do Paço e o da Casa da supplicação, creou a Mesa'
da consciencia e ordem, etc.

Estas e outras pequenas alteraçõe nas Ordenaçõe!J
.Jlanoelinas serviram de pretexto para uma outra com·
pilação geral que o cardeal D. Henrique, regente do
reino na menoridade de D. Sebastião, mandou fazer
por Duarte Nunes de Leão e que foi confimada por
Alvará de 1569, já no reinado da futura victima dos
mouros em Alcacerquibir. A esta compitação, da qual
diz um autor que <.< não teve outro merecimento senão
Q da transmissão do theor ou extractos das leis daquelle
tempo, feita em muitos logares com precipitação e nota­
vel incuria~, chama Candido Mendes - Codigo Sebas­
tianico, confessando, embora, que elle não teve o alcance
dos dois primeiros. Devia o nosso illustre jurista accres­
centar que não teve tambem autoridade de codificação
nova, revogatoria da manoelina. A obra de Ruy Boto,
Ruy da Grãa e João Cotrin s6 deixou de vigorar como
corpo de leis quando surgiram as Ordenações Philip­
pmas.

São conhecidas a desventura do rei D. Sebastião
em terras da Africa e sua precaria substituição no throno
pelo cardeal D. Henrique, que dois annos depois de as­
su~ o poder baixava ao tumulo, E' sabido tambem que
dos tres pretendentes que então surgiram á corôa de Por­
tugal, Philippe 2° de Hespanha foi o aquinhoado pela
fraqueza dos seus competidores e pela falta de energia
do povo portuguez, cahido em colapso deante dos acon·
tecimentos.

Foi em IS80 que o monarcha hespanhol começou.a
reinar em Portugal sob o nome de Philippe r-, Passados

13
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quatorze annos e mezes era publicado um Alvará (5 de
Junho de 1595) mandando rever, reformar e codificar
novamente toda a legislação portugueza. Ní> citado A l­
va1'á n~9 fo'ram declarados os nomes' dos legistas que
<:í'eviam executar a ordem do rei. Sabe-se, porém, por
Mello Freire, que se estribou em outros documentos
antigos, terem sido os autores do trabalho: Pedro Bar­
bos'a, Paulo Affonso, (desembargadores) Damião de
Aguiar e Jorge de Cabedo.

O nosso illustre e venerando Candido Mendes julga
que aos quatro nomes indicados por Mello Freire devem
ser accrescentados os de Melchior do Amaral, Diogo
da Fonseca e Henrique de Souza, que tendo sido reviso­
res oificiaes da obra, provavelmente contribuiram para a
sua confecção, senão em virtude de ordem de Philippe 1·

ao menos por determinação posterior de seu filho, quando
veiu a occupar o throno. E' tambem opinião, e muito
bem fundada, do referido jurisconsulto brasileiro que o
principal compilador das novas Ordenações foi o chan­
celler-mór do reino Jorge de Cabedo, o autor das erratas
publicadas logo depois do apparecimento'" do trabalho,

Sete annos e pouco mais bastaram aos legistas citCl­
dos para apromptar a codificação emprehendida: mas
ainda assim não teve Philippe l- o gosto de vel-a termi­
nada. Foi Philippe 2- quem, em Janeiro de 1603, decretou
ii observancia, por todo o reino, das Ordenações Philip­
pinas,-o codigo destinado a reger por mai.s de dois se­
culos a nação portugueza, e a ser, ainda hoje, em ves­
peras do seculo 20, a pedra angular do direito civil bra­
sileiro !

Como as duas primeiras, tiveram as ultimas Ordena­
ções fontes nacionaes e peregrinas ou estrangeiras; mas
naturalmente muito mais copiosas. Foram ellas, entre as
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tianica, as leis geraes, os foraes, os costumes, as decisões
das Côrtes e os assentús das Casas da Supplicação e do
Porto j entre as segundas o Direito Romano, o Canonico
e o Wisigothico, resumido no Fue1'o ]uzgo, com os ad­
ditamentos ou desenvolvimentos posteriores das leis das
Sete Partidas, dos Estyllos, etc.

Assim, póde-se convictamente di?:er, com Candido
Mendes, que <.< o codigo Philippino seguiu no methodo
e systematisação das materias o Manoelino e a quasi to­
talidade das disposições deste estão ali encorporadas j

mas contem muitas outras extrahidas das reformas feitas
durante todo o seculo 16, nos reinados posteriores a
D. Manoel, alem do que colher<im os compiladores
aliunde em outras fontes.»)

Sobre o merecimento das Ordenações Philippinas,
comparadas com as Manoelinas, reinicolas antigos e mo­
-demos têm-se externado desfavoravelmente: Mel10 Freire­
e Coelho da Rocha, por exemplo. Este ultimo diz que
os compiladores respectivos limitaram-se a copiar as
Ordenações MaJZoelinas inserindo-lhes aqui e ali leis pos­
teriores j mas isto <.< com tanta incuria, que em muitas
partes deixaram obscuridade ou palpaveis contradições.~

E' preciso attribuir este pessimismo ao espirito de
chauvinismo, despertado ante um codigo que trazia si··
nete de rei estrangeiro, cuja dominação era apenas tole­
rada. Ninguem pode negar, de certo, a existencia de nu­
merosos defeitos no corpo de direito mandado organisar
por Philippe 1-. Mas tambem não se lhe pode contestar
superioridade evidente sobre os anteriores. No conceito
de Coelho Sampaio o fundo de suas disposições« é todo·
de equidade e nel1e se acha o que o Direito Romano,
entendido segun~o a Glosa, tem de melhor.»
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Feito assim, a largas pinceladas, o quadro da legis­
lação portugueza codificada, procuremos fixar para cada
uma das collecções parciaes, as causas determinantes dessa

-triplice compilação successiva. Ellas resaltam, aliás, do
proprio contexto do resumo historico que fizemos.

As Ordenações Aifonsinas obedeceram. principal­
mente a uma dupla motivação: a preoccupação e entbu·
siasmo nacionalistas, concomitantes e subsequentes aos
successos que tiveram desenlace definitivo em Aljubar­
rota, e a força expansiva do romanismo, doutrinado e de­
fendido por homens do valor de João das Regras.- Um
elemento pratico e um elemento theorico, como se vê.
Este, o theorico, era o sopro animador, a alma creadora
e fecunda, prompta a dar movimento e vida ao organismo
da nova nacionalidade, inda receiosa da absorpção hes­
panhola. Consubstanciados um e outro, Portugal poude
separar-se do visinho Estado pela legislação, como antes
se ha"ia separado delle pela guerra.

Tambem foi dupla a causalidade das Ordenações Ma­
noelinas. Coelho da Rocha querendo deterrr.inal.a, fana
dubitativamente, dizendo que D. Manoel mandou orga­
nisar o seu codigo <.< ou por ambição de ajuntar aos seus
titulos o de legislador ou por querer divulgar pela im­
prensa,que então começava a generalisar.se em Portugal,
um codigo mais perfeito »). Não acceitamos das supposi­
ções do distincto jurista senão aquella que elle exacta­
mente considera menos admissivel: a primeira.

A nosso ver o duplo impulso que deu logar á orga­
nisação das Ordenações Manoelinas partiu do monar­
cha, contrariamente ao que se deu com as Affonsinas.
Mas o impulso foi subjectivo e objectlyo. O primeiro
sahiu da vaidade de D. Manuel ; o segundá nascen da
necessidade por elle sentida de prestigiar o Direito
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Ro~ano e os romanistas, que tanto favoneavam, com
. suas doutrinas, o poder absoluto dos reis.

Quanto ás Ordenações Philippinas cumpre-nos
ainda procurar outro nisus jormativus além do desejo
que podia ter o principe hespanhol de obter a estima
dos portuguezes pela decretação de um novo cod"igo
nacional. Acompanhando Candido Mendes, acreditamos
que foi a necessidade de reagir contra o Direito Cano­
nico, extremamente favorecido no precedente reinado de
D. Sebastião, que deu origem á ultima compilação das
leis portuguezas. (I)

Eis como se exprime a respei.:o o jurista brasileiro
cuja opinião adoptamos:

«Parece que não foi o interesse de harmonisar a
legislação extravagante depois do reinado de D. Ma·
nuel com a nova situação politica da monarchia, nem a
pueril vaidade ou calculo politico de fazer esquecer a
legislação dos precedentes monarchas e obter a estima
dos portuguezes o que mais actuou no seu animo (de
Philippe Ij para levar a effeito a codificação. Havia um
motivo mais poderoso que a isso obrigava o impulso da
realesa no seu exclusivo predominio do Estado, e os
devotos do Direito Romano ou Imperial. Esse motivo
era o concilio de Trento, acceito e proclamado em Por­
tugal sem restricções pelas leis do reinado de D. Sebas­
tião. Essa acceitação dava novo realce ao Direito Ca·
nonico , collocando-o quasi no ponto em que se achava
na época de Affonso 2°, em que se julgava de nenhum

(1) Sabemos que Pombal na n,dllCfào C/lrollologica e Mello Freire na

sua Hist. JIII'. atlribuem as Ordmafõ,s Pltilippillas a machinaçães jesui­

tieas. Mas sem querermos dizer, COIU um autor notavel, que ha nisso «má
fe ou deficiente critica,. observaremos que aquella insinuação e desmentida

não só pelos antecedentes de Jorge de Cabedo, o principal organisador do

trabalho, como pelo propno texto e conteúdo das Ordmafóes.
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vigor a legislação civil que lhe era adversa, sem de­
claração authentica. Os. architectos do absolutismo real,.
os juristas romanistas, viram com extremo desprazer
este resultado, e indispensavel era contrarial·o.. Eis ~

verdadeira causa da codificação das Ordenações Philip­
pinas.-,;

São eloquentes estas considerações e nada .iulgamos
necessario accrescentar-Ihes.

ConcLuiremos affirmando que as Ordenações Aif01t­
~ina, Manoelina e Philippina, tomadas em globo, repre­
sentam em ultima analyse o esforço pacifico, ao mesm~

tempo theorico e pratico, da nação portugueza para a
consolidação da sua independencia politica pelo pres­
tigiamento decisivo da monarchia e do poder mages­
tatico.



CAPITULO IV

Confirmação do Codigo Philippino.- Vista synthetica
da legislação portugueza posterior a essa codifica~

ção.-Leis de 18 de Agosto de 1769 e de 28 de
Agosto de 1772,. tendencias a que obedeceram.

1. .-A dominação dos Philippes de Hespanha não
podia perpetuar-se em Portugal. Por mais que fizessem
para subordinar definitivamente os seus novos subditos,
recordando e fazendo manter apparentemente a promessa
proferida nas Côrtes de Thomar, de que guardariam os
jóros, costumes e isenções da nação portugueza, fariam,
andar em separado do resto da Hespanha o seu governo
administração e economia, e só a portuguezes dariam
os empregos do rt~ino: não conseguiram os principes
estrangeiros captar a amizade sincera dos depositarios
das glorias de Aljubarrota. O movimento revolucionario
de 1640 explodiu finalmente, como resultante natural
das condições politico-sociaes da já então metropole- , .
brasileira. O dia da acclamação foi a vespera da victoria
do rei acclamado~ - o duque de Bragança, D. João,
quarto dos reis portuguezes desse nome.

A restauração encheu Portugal de orgulho e de
energia, como nos tempos do mestre de Aviz. Os tres
estados da nação hombrearam com o rei nas Côrtes
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deliberantes, revigoradas pelo espirito de independencia
nacional, e dispuzeram-se a pesar nas conchas da balança
governativa. E D. João 4°, de bôa ou má vontaq.e,
teve, c.omo no verso de Camões, de suspende?' por tem
pouco a 1nagestade, não só «commettendo aos Es~ados

o prover so.bre as necessidades da guerra e mei9s de
salvar a patria») mas até sanccionando pelo silencio os
principias audaciosamente liberaes iFlvocados então por
toda a extensão do reino sobre a origem do poder real
~ os attributos soberanos. da nação. (1)

Ora, as Côrtes de 1641, prenhes de ressentimentos
contra a Hespanha e contra a dynastia repellida, apres­
saram·se a reclamar uma revisão das Ordenações Phi­
lippinas e a confecção de um novo codigo nacional. A
situação era difficima e D. João tratou de ladear a ques­
tão, que não lhe convinha se resolvesse sob a pressão
das condições do momento e sobretudo das idéas rei­
nantes.

Comprehende.se facílmente que o poder monarchico
absoluto sahiria diminuido, largamente deformado, da
empreza, si em face das aspirações liberalisantes do pai~

entrasse a fazer a derruba do edificio legislativo em €l.ue
elle se dava tão bem, pisando o marmore rijamente au­
toritario do direito romano. O partido regalista, chefado

(1) Referindo-se a este periodo da historia de Portngal, esereve Coelho
da Rocha: « Nesta assembléa (as Cortes de 1641) adoptaram-se como prin­

cipios incontestaveis de direito pnblico : que o poder dos reis provém origi­

Itariamellte da 1tação, á qual por isso compete decidir as questões sobre a

3uccessão,. velar pela eltecurão das leis,. e até recusar-se á obedie1tcia, q1talldo

8 /'ti pelo seu modo de governar se torlle illdigno e tyrmmo.'b «Nas Côr es

seguintes (diz o mesmo antor) os procuradores dos povos fizeram uso mais

energico de suas attribuições: propuzeram accusação contra os ministros do

ei, principalmente contra o secretario Francisco de Lucena, arguide de

traidor, o qual foi por este crime mettido em processo e decapitado.,.
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pelos doutores romanistas não podia COr;lvír nessa jor­
nada perigosa; não podia consentir que «o Poder ·Real
praticasse o erro palmar» de abandonar as Ordenações
Philippinas, «expondo o paiz e o predomínio da realesa
aos azares da revolução e ás elocubrações fluctuantes do
patriotismo, que deveria ser somente aproveitado no
que havia de fructuoso aos interesses da dynastia.» (I}

Assim, ouvindo provalvemente as advertencias e
conselhos do legísta Thomé Pinheiro da Veiga, Procu.
dor da Coroa, e notavel discipulo de Jorge de Cabêdo,
o duque de Bragança resolveu adiar a realisação do desejo
das Côrtes quanto á reforma do Direito vigente. Tinha
para isso o magnifico pretexto da guerra, successiva á
sua acclamação. (2)

Como consequencia dessa resolução surgiu a Lei
de 29 de Janeiro de 1643, confirmatoria e revali~adora

das Ordenações Philippinas, a qual, depois de um longo
considerando, terminava assim:

«Hei por bem, de minha certa sciencia, Poder
Real e absoluto, de revalidar, confirmar, promulgar, e
de novo ordenar e mandar que os ditos cinco livros das.
Ordenações e Leis, que nelles andam, se cumprem e
guardem, como se até u presente praticarão e observa·

(1) Candido Mendes: [ntrod. ao Codigo Philippino.

(!) Resava deste modo um dos periodos preliminares do dispositiv~

da lei que ordenou a manutenção do Codigo Philippino: 4: E porque a ocea-- ­
sião da gtterra, prevenQão e disposie,ão da seguranl;a e defensão do rein~

para meio da paz e socego publico delle, e confederação e comlllercio dos
principes Christãos, lU10 dão logar para logo satisfarer ao que pelos tre,

Estados em Côrtes se me tem pedido, de entender na reformação e "01/4

recopilaFào das Ordenações com supplemento das leis, que depois se fizeram,

~ com a alteração, que co"m a occasiào presente fór necessarlo haver, prover
e reformar, e o que aCCTescem por capitulos de Côrtes dos tres Estados ii
particulares dos povos ••. :.

14
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r·ão, como se por mim novamente forão feitas e orde,.
nadas, promulgadas e estabelecidas, em. tudo o que .não.
estiv:er por mim feito em minhas Leis e Provisões, e
outras, validamente depois dellas feitas, praticadas e
observadas em quanto não mandar fazer a dita recopi­
lação e nào mandar o contrario. E quero e mar.do que
em todos os meus reinos e senhorios se guardem e pra­
tiquem como até aqui; e por ellas se julguem e deter­
minem os casos, que occorrerem; para o que revogo
e annullo todas e quaesquer Leis e Ordenanças, posto
que ordenadas em Côrtes que até o tempo da publicação
das ditas Ordenaçõ~s em II de Janeiro do dito anno de
1603 estavam feitas, e fõra dellas fossem achadas; salvo
as que se acharem escriptas em hum livro da Casa da
Supplicaçào, que por serem sobre as cousas que se
podem mudar e alterar com os tempos, se mandou que
se nào encorporassem nos ditos cinco livros da Orde­
nação.»

Conhecido este trecho capital da famosa lei da con­
firmação, parece-nos que podemos applicar.lhe com. jus:..
tiça as profundas palavras de Candido Mendes: «ETa
o triumpho do partido absolutista apoiado em um fun­
damento especioso, mas á primeira vista mui acceitavel.»

Realmente, com a promulgação da Lei de 29 de
JaneIro de 1643, D. JOOo- 4- fazia mais do que adiar o
desejo impertinente das Côrtes quanto a confecção de
Om novo codigo, que o podia prejudicar de futuro:
~ preparava o espirito publico para o regimen de' abso­
lutismo sem freio que D. Pedro 2°, D. João 5° e D. José
haviam de proclamar e realisar systematicamente, e de
que ene ptoprio se sentia um portador consciente, em­
bora cauteloso. Aquellas notaveis palavras da lei: de
minha cwta sciencia, Poder Real e absoluto, são extre-
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mamente' significativas das idéas e intenções do Duque
de ''Bragança, extravasantes do, dique que a guerra de
Hespanha e a attitude fogosa das Côrtes, oppunham
aos seus instinctos autocraticos.

Como quer que fosse, a verdadtl é que a excepção
dilatóriá offerecida por D. João 4- á aspiração nacional
manifestada nas Côrtes de 1641 vingou como sentença
definitiva, e as Ordenações Philippinas ficaram galva­
nisadas, para reger por mais dois seculos o reino de
Portugal.

2 - Candido Mendes, o operoso e notavel jurista
brasileiro a que tantas vezes nos temos referiç1o, qon~,

·para. a l~gislação portugueza, a partir de 1640, tres epo­
chas :- daquelle a~no a 1750, deste a 1778 e de 1778­
a 1823.

Por mais arbitraria que pareça, esta divisão nos con·
vem para o rapido golpe de vista que pr~tendemos lan;
çar daqui sobre o direito portuguez escripto, posterior ao
advento da dynastia bragantina. Melhor do que as de
Çoelho da Rocha e ViLla Nova Púrtugal (1) e1la nos
a~roveita para o fim que ternos em vista. Adoptamol-a~

portanto, lançando mão em grande parte dos proprios
subsidias que para o respectivo desenvolvimento nos
fornece, em seu luminoso resumo historico, o doutC?
commentador do Codigo Philippino.

, '

(I) No seu Ens. sobre a hist, do gov. e lego de Port, o illustre profes­

sor coimbrão (que apenas leva suas explanações até 18.\.2) divide a historia

externa do Direito Portuguez em 8 epochas : i" tempos primitivos atI 4 re­

41'CFão da Hespanha a prooi1I.Cia romalla ; 2" desde 4 occlIpa;ão romana até a
illvasào dos barbaros; 3' - desde a invasão dos barbaros do norte até a 40$
sarracenos ou mo/'ros ; 4'- desde a dominaFão moura até a funda.ão da mQ­
-narchia portuguera,' 5°- desde afulIdação do reino até a 'e:etinc.ão da I' d.1­
nastia portugllera; 6'-desdc a eleição de D. João Ia até a morte de D. Hen:"
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De 1640 a 1750 a legislação e j~risp"'ll'dencia portu­
guezas passaram por duas phases. Na' :f>rimeira soffFe­
ram-os effeitos da profunda reacçãG politica contra ós
restos do passado dominio hespanhol. Isto quer dizer
que foi vigoroso o embate do elemento nacional, :repre·
sentado nas valentes côrtes de 1641, 1643, 1668, 1674,
1679 e 1697, de encontro ao absol~tismo real, a-castellado
no Direito Romano e nas tradições dos seculos an.teriores.
Já vimos até que conclusões de alto e liberalissimo Di·
reito Publico chegaram os procuradores da nação nos
primeiros tempos do reinado de D. João 4°. Na segunda
phase, « passada a effervescencia do patriotismo, mortos
os coriphêos da revolução», a corrente juridica voltou
ao seu primitivo leito romano, reatando·se « com duplo
vigor a cadeia do predominio do Poder Real. ») Foi assim
a partir do começo do secuio 18, isto é, desde os ultimas
tempos do reinado de D. Pedro 2°, até D. José, pas·
sando por D. João 5-.

Na primeira metade daquelle período de 90 annos­
período convulsivo, social e geologicamente epileptico,
porque foi encetado por uma revolução politica e ter·
minou por um terremoto :-D. João 4° teve de conten·
tar-se com o absolutismo um tanto platuníco de que falo
10u a lei da confirmaçào das Ordenações, chegando a

,.ique ,. 7"- desde a occupafa-o de Portltl[al por Felippe 2° de Hespanha até a

morte de D. Toão 6- em 1826,. 8"- desde a morte de D. João 6- a/é 27 de
JaNeiro de 18-/11.

O outro reinicola citado, Villanova Portugal, parando nos ultimos annas
do seculo passa,do, faz em 4 epochas, uma divisão differente, que é a se­

gtÚllte ~ ta-desde" inicio da moltarc1lia até D. João 1° (epocha feudal),' 2"­
tl.esde D. João l° até D. Mmloel (epocha romana); 3"- desde D. Manoel ati
D· Jo:rt!( epocha bartholina ou dos arestos e da renovação dos estudos c mc­
!hodo.s); 4"- desde D. José até o jlm do seculo (epocha do Direito Pub).ioo,
9a Economia et~, modificadores do Direito Romano.)
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.assistir ao supplicio do seu secretario Lucena, ex-vi de
.processo mandado intentar pelo voto dos tres estados.

Por sua vez D ..Affonso 6.° « arguido de accessos de
furor e de incapaz de governar») sentiu voar-lhe a corôa
·ao sopro quente das côrtes de 1668, e D. Pedro 2°, apesar
das suas velJeidades de imitar Luiz 14 de França, teve
muitas vezes de <.< empregar desculpas. e subterfugios 1>

para obter das Camaras o pagamento de tributos que
não haviam sido votados pelos procuradores das cidades,'
A esta phase historica é que pertencem os juristas Pinto
Ribeiro, Antunes Portugal, Velasco de Gouveia e Souza.
de Macedo, dos quaes diz Candido Mendes que «basta
confrontar-lhes os escriptos com ~,~s jurisconsultos
anteriores e seguintes, para ver que a liberdade de uns
contrasta com o servilismo dos outros.»

Mas na segunda metade do periodo a que nos re·
montamos, é outro o s.;enario e muito differente o espe­
ctaculo. Pisam o tablado dos acontecimentos D. João 5°
e D. José- por outra o Marquez de Pombal- e o sonho
de João das Regras e Jorge de Cabêdo faz;se realidade
viva no esplendor avassallante da omnipotencia real.
Eis como o commentador brasileiro do Codigo Philipino
synthetisa esta epocha :

«D. João 5" ilIudio e poz termo á convocação das
Côrtes, lançando impostos sem ouvil-as. E D. José l°,
ou antes o seu- potente Ministro, desconheceu-as, des­
considerou-as e proscreveu·as; reconhecendo em si a
ÇLlta e independente Soberania, que recebia immediata·
mente de Deus, afim de transmittil·a ao seu Ministro para
bem usufruil-a pois neste regimen o Rey reina, e os
Ministros ou validos governam e administrão. No rei.
nado de D. João 5° o perfume de liberdade dos Juristas,
que acima notamos, desapparece i o servilismo mais
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vulgar occupa as pOSlçoes; e se . transparece aÍguma
liberdade em escrever he nas lutas contra Çl Santa Sé,~

que a Realeza affaga e auxilia com mais' ou menos em·
penho, segundo permitte o estado de suas relações com
Roma.» (I)

E' ao findar esta epocha (em 1747) que apparecem
a edição Vicentina das Ordenações, com o accrescimo
das leis, decretos, provisões etc, publicados nos reinados
de D, João 4.° e seus successores, e o Reperto1'io das
Ordenações, contendo um extracto de toda a legislação;
acom'panhadf'o" :motas e remissões. (2)

De 17_ ~~•.1 ià pro e preeminencia são ainda do
discricion, ?falino, cruel, porém salutar e fe­
cundo. Mas ·~"~~-.:então o phenomeno interessante do
decahimento dõ- Direito Romano tal como era ensinado,
surg'indo d'entre as ruinas da escola bartholina o me·
thodo cujaciano. Apreciaremos daqui a pouco este caso,
estudando as leis de 18 de Agosto L" 769 e de 28 de
Agosto de 1772. (8~'"

Neste periodo, diz Candido Men'1es,« a legislação
e jurisprudencia tomarão nova direcção; as Leis res­
pirão um ar de jactancia, uma linguagem de vaniloquen.
cia e de rodomontadas bem dispensaveis.»

(1) D. João 5°, em carta dirigida á Camara do Porto em 1709 mandou
continuar o tributo das de cimas e sizas dobradas sem embargo de se não

eelebrarem Côrtes. No reinado qe D: José o despotismo não se desfaroou.
Nos documentos do governo não se fa110u mais em prerogativas dos povos
nem em Cõrtes. Não é o c~ncurso das ordens, nem a opinião dos povos,
que occupa os pomposos preambulos das leis deste tempo; mas sim a altl!

e indepe1ldenle sobera/lia, que o rei recebe immediatammte de Deus, pela qual

manda, quer e decreta aos seus vassallos, de scimcia certa e poder absoluto

(Vid. Coelho da Rocha.)

(l!) Vid. Coelho da Rocha, ob. cito e Me110 Frt:ire, Hist. Jllr. que aliás
considera o Repertorio obra de pouco merecimento.
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Pedantes e oppressoras ou não, a verdade é que as leis
de Sebastião José de Carvalho e Mel1o, successivamente
cende de Oeiras e marquez de Pombal, fizeram, á monar­
chia, e, podemos dizer, á civilisação, o enorme serviço
de a1fast'ar dellas os tentaculos perigosos da theocracia e
da olygarchia aristocratica. Pelos Alvarás de 10 de Março
de 1764 e de 18 de Janeiro de 1765 determinou-se que
a jurisdicção ordinaria dos prelados era restricta aos
negocios puramente espirituaes; puzeram-se em vigor
as leis de amortisação, prohibiu-se a instituição da alma
por herdeira, restringiu-se a antiga lib, ,.le de testar
em legados pios, capellas e su1frap " °Qr outro·'
lado as leis de 7 de Março de 176, -,osto de
1770 e de 9 de Julho de 1773 cahiraJh '" os privile-
gios da nobreza reduzindo-os quanto possivel, e per­
mittiram á burguezia aspirar as honras do segundo es­
tado. (1)'
" No ultimo b desta época e primeiro do reinaqo

de D. Maria, (l7í" teve logar a tentativa da confecção
de um novo coi:ligu apparecendo então o Decreto de 3 I

de Março, que creou para o fim que se visava, uma
Junta composta de seis magistrados e presidida pelo mi­
nistro do reino, o Visconde de Villanova da Cerveira.
Na conformidade daquelle Decreto os compiladores' de­
viam discutir os respectivos trabalhos em conferencias,
de modo a evitar antinomias e redundancias. E real­
mente a Junta por sua actividade mostrou desejo tal
de realisar a sua missão, que não se fez esperar o De­
creto de 17 de Julho, pelo qual foram declaradas sus­
pensás, provisoriamente, alg-umas leis a.nteriores, até ~

conclusão do Codigo projectado. A nova compilação,

(1) 81ls. sobre a !lis/.. tio gov. e da leg. de Porto 6' ed. pat;'5. 180 e 185.
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porém, não chegolf a seu termo, apesar das esperanças­
que ainda em 1791 eram nella depositadàs por juriscon­
sultos da ordem dê Villanova Portugal. Fos~e pelo eclipse
das faculdades intellectuaes de D. Maria j fosse pelos_
acontecimentos immediatamente subsequentes que leva-)
ram a Portugal as tropas de Junot, o facto é que a reco­
pilação planejada e em via de execução deixou de ser
um facto consummado.

De 1778 a 1823 nada de superiormente notavel
abrólhou no revolto mar da vida nacional portugueza.
A não serem os trabalhos de Paschoal José de Mello
Freire (projeqto de codigo criminal e de direito publico
-1780 a 1790) «toda a azafama que houve foi em pura
perda; parece que o que mais abundava nesses tempos
era a vacillação e a incerteza, o desfallecimento e o des­
gosto por obras serias de legislação.») (I) As tentativas
de Codigo Penal Militar e Codigo Milita?' da Marinha,
manifestadas no principio da regencia de D. João 6­
não modificam o stat'lt-quo porque se frustraram imme­
diatamente. Depois disso ha só a notar QS actos legis-.
lativos emanados da côrte do Rio de Janeiro e na mór
parte referentes ao Brazil. Com relação a Portugal avul·
tam apenas, nessa época, a Carta regia de 1810, o Alvará
-de II de Abril de 1815, (relativos aos foraes) e os actos
de 1822, consecutivos á revolução de 1820 e á volta de
D. João 6- para a velha séde do reino.

3- A historia externa do Direito Portuguez, é­
como facilmente se deduz de tudo quanto deixamos
dito-nitidamente caracterisada pela progressiva expan­
são doutrinal e legal da legislação justinianea, a bater
em brecha e a levar de vencida o velho Direito nacional

(t) Candido Mendes, III/rod. ao Coa. Philippillo.
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representado nos institutos consuetudinarios e fora·
leiros, bem como em grande parte das leis geraes. A
pugna entre essas duas forças juridicas, na qual o Di·
reito Canonico achou·se sempre envolvido terçando
armas, ora contra um, ora contra outro dos combaten­
tes ;-constitue a trama inteira da evolução do Direito
em Portugal, até principios do nosso seculo.

Não é estranhavel, portanto, que do acervo da le­
gislação a que passámos rapida revista, destaquemos,
para um estudo mais detido, duas importantissimas leis
em que aC'centuadamente manifestaram-se os effeitos da
luta mencionada. São ellas as de 18 de Agosto de 17~9

e de 28 de Agosto de 1772, ambas referendadas pelo
grande estadísta, que assessorou D. José no governo.

A primeira dessas leis é a chamada da Bôa Razão,
pela interpretação que veio dar ao dispositivo da Ord .
.do 'liv. 3° tit. 64, especialmente á parte final do respe­
ctivo preambulo.

Dissera assim, no livro e titulo citados, a codifi­
cação philippina:

« Quando algum caso fôr trazido em pratica, que
seja determinado por aJguma Lei de nossos Reinos, ou
estylo de nossa Côrte, ou costume em os ditos Reinos,
ou em cada uma parte delles longamente usado, e tal,
que por Direito se deva guardar, seja por elles julgado,
sem embargo do que as Leis Imperiaes acerca do dito
caso em outra maneira dispoem; porque onde a Lei,
stylo ou costume de nossos Reinos dispoem, cessem
todas as outras Leis, e Direito. E quando o caso, de que
se. trata não for determinado por Lei, stylo, ou costume
de nossos Reinos, mandamos que seja julgado, send@ ma·
teria que traga peccado, por os sagrados Canones. E
sendo materia, que não traga peccado, seja julgado

li
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pelas Leis Imperiaes, posto que os sagrados Canones
determinem o contrario. As quaes Leis Imperiaes man­
damos somente guardar pela bôa razão em que são
fundadas. § 1.o-E se o caso, de que se trata em pra­
tica, não for determinado por Lei de nossos Reinos,
stylo, ou costume acima dito, ou Leis Imperiaes, ou
pelos sagrados Canones, então mandamos que se guar­
dem as Glosas de Accursio, incorporadas nas ditas Leis,
quando por commum opinião dos Doutores não forem
reprovadas; e quando pelas ditas Glosas o caso não for
determi lado, se guarde a opinião de Bartolo, porque
sua opinião commumente he mais conforme á razão,
sem embargo que alguns Doutores tivessem o contrario j

salvo se a commum opinião dos Doutores, que depois
delle screveram, fôr contraria.»

Duvidas e praticas absurdas taes se tinham ido
amontoando sobre este texto j de tal modo as determi­
nações nelle contidas estavam-se pre.stando á chicana
foren~e em beneficio das velhas formulas duras do Di­
reito Romano e em desproveito da legislação propria­
mente nacional j que o potente ministro de D. José jul­
gou necessario abat~r o alvião de um Decreto real sobre
a trincheira romana a que se abrigavam os soldados da
Glosa, os discipulos de Accursio e de Bartholo. O instru­
mento demolidor foi a Lei da Bôa Razão. (1)

(i) Não se deprehenda das nossas palavras que desconhecemos ou

esquecemos a parte da lei citada, em que por outros motivos outras provi­

dencias foram tomadas. A Lei de 18 de Agosto de 1769 não interpretou

as Ordenações Philippinas apenas no tit. 64 do liv. 3. 0 Sua interpretação

é sabido que recahiu tambem sobre o disposto nostits. 4.o § L° e 5°. § 5.° do

liv. 1.0 Os oito primeiros items da celebre lei estatuiram sobre materias con­

tiJias neste ultimo lino e titulos respectivos. Força é confessar, entre­

tanto, qpe o nervo da innovação pombalina esteve sobretudo na fixaQãO

do sentido da Ord. do L. 3" T. 64.
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Eis as expressivas palavras desta lei, no seu 9· item:
«Sendo-me presente, que a Ordenação do livro 3°

-titulo 64, no preambulo, que mandou julgar os casos
omissos nas Leis Patrias, styIos da Côrte, e costumes do
Reíno, pelas Leis que chamou Imperiaes, não obstante
a restricção, e a limitação, finaes do mesmo preambulo,
conteúdas nas palavras- as q~taes Leis Imperiaes man­
damos somente guarda1' pela bôa ,'azão, em que são
fundadas,-se tem tomado por pretexto; tanto para que
nas allegações, e decisões se vão pondo em esqueci­
mento as Leis Patrias, fazendo-se uso somente das dos
Romanos; como para se argumentar, e julgar pelas ditas
Leis de Direito Civil geral, e indistinctamente, sem se
fazer differença entre as que são fundadas naquella bôa
razão que a sobredita Ordenação do Reino determinou
por unico fundamertto para as mandar seguir, etc., etc.

Mando por huma parte, que debaixo das penas ao
adiante declaradas se não possa fazer uzo nas ditas
allegações, e Decisões de Textos, ou de authoridades de
alguns Escriptores, em quant0 houver Ordenações do
Reino, Leis Patrias e usos dos meus Reinos legitima­
mente approvados tambem na fórma abaixo declarada:
E mando pela outra parte, que aquella bôa razão) que
o sobredito preambulo determinou, que fosse na praxe
de julgar subsidiaria, não possa nunca ser a da autho­
ridade extrinseca destes, ou daquelles textos do Direito
Civil, ou abstratos, ou ainda com a concordancia de
outros; mas sim, e tão s6mente: ou aquella bôa razão,
que consiste nos primitivos principias, que contem ver·
dade essenciaes, intrinsecas, e inalteraveis, que a Ethica
dos mesmos Romanos havia estabelecido, e que os Di·
reitos Divino e Natural, formalizarão pata servirem de
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'Regras Moraes, e Civis, entre o Christianismo; ou
aquel1a Ma razão que se funda nas outras Regras, que
de universal consentimento estabeleceu o Direito das
Gentes para a direcção, e governo de todas as Nações
civilisadas: ou aquel1a Ma razão que se estabelece nas
Leis Politicas, Economicas, Mercantis e Maritimas, que
as mesmas Nações Christãs tem promulgado com ma­
nifestas utilidades, do socego publico, do estabeleci­
mento da reputação, e do augmento dos cabedaes dos
povos, que com as disciplinas destas sabias, e provei­
tosas Leis vivem fel ices á sombra dos thronos, e de­
baixo dos auspicias dos seus respectivos Monarcas e
Principes Soberanos: sendo muito mais racional, e
muito mais coherente, que nestas iqteressantes materias
se recorra antes em caso de necessidade ao subsidio
proximo das sobreditas Leis das Nações Christãs, illu­
minadas, e pólidas, que com ellas estâo resplandecendo
na bôa, depurada e sã jurisprudencia; em muitas ou­
tras erudições uteis, e necessarias; e na felicidade; do
que ir buscar sem bôas razões, ou sem razão digna de
attender-se, depois de mais de 17 seculos o soccorro
ás Leis de huns Gentios; que nos seus principias Mo­
raes e Civis farão muitas vezes perturbados, e corrom­
pidos na fórma; que do Direito Natural tiveram as
poucas e geraes noções, que manifestam os termos, com
que o definiram; que do Direito Divino, he certo, que
não souberão cousa alguma, e que do Commercio, da
Navegação, da Arithmetica Politica, e da Economia do
Estado, que hoje fazem tão importantes objectos dos
Governos Supremos, não chegarão a ter o menor. co­
nhecimento; etc., etc ..... )')

Extrahe-se facilmente daqui o espirita do acto legis­
lativo a que nos estamos referindo. Sebastião de Car-



11'7

valho, cabeça lucida e superior, comprehendeu que não
bastava ferir os padres e os nobres, para aprumar a so­
ciedade portugueza na linha rija da omnipotencia mo­
narchica : viu que era preciso e era tempo de esteial-a no
espirito de nacionalidade, reagindo contra a liturgia ro­
manista e contra a aristocracia togada, de que já o Poder
Real havia tirado os de·sejados proveitos. Engendrou
então a lei de que nos occupamos, e cujos caracteristicos
principaes são inquestionavelmente, os seguintes:

a) o cerc~amento das liberdades doutrinarias e do
arbitrio juridico, de que gosavam advogados e julgadores,
em manifesto prejuizo da jurisprudencia patria e da su­
prema judicatura da Realeza; (preamb. e n. I, 2, 3· 4,
5,6; 7 e 8 da lei.)

b) a reducção da influencia e prestigio do Direito
Romano, ~omo elemento subsidiario da legislação: re­
legado tal Direito para um plano inferior não só pela de­
finição da boa rasão como pela condemnação das glosas
de Accursio e ~artholo; (ns. 9, Ia, II e 13 da Lei.) (1)

Referindo-se á Lei da Bôa Razão, diz Coelho da
Rocha:

<.< Pela lei de 18 de Agosto de 1769 fez o marquez
de Pombal restituir ás leis patrias a dignidade e con­
sideração, que até ahi lhes tinham negado, uns pela

(I) Eis os termos do itcm 1:3: «Sendo certo e hoje de nenhum douto

ignorado, que Accursio " Bartholo, cujas autoridades mandou seguir a mes­
ma Ord. no § 1° do sobredito til. foram destituidos não só da instrucção da

Historia Romana, sem a qual não podiam bem entender os textos que fize­

ram os assumptos dos seus vastos escr~tos ; e nâo só do conhecimento da

Philologia, e da boa latinidade.em que foram concebidos os referidos textos;

mas tambem das fundamentaes regras do Direito Natural, e Divino, que

deviam reger o espirito das Leis sobre que escreveram: E sendo egualmentc

certo, que ou para supprirem aquellas luzes, que lhes faltavão: ou porque

na falta dellas ficarão os seus juizos vagos, errantes, e sem boas rasões a
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supersticiosa veneração que professavam ao Direito Ro­
mano e Canonico, outros pela commolidade de recorrer
ás opiniões e arestas. Segundo as disposições desta lei,
aquelle continuou a ser subsidiaria; mas unicarr.ente no
-que fosse conforme com o Direito Natural, com o espi­
rita das leis patrias, e com o governo e circumstancias
da nação. Este, o Canonica, foi remettido para os tri­
bunaes ecclesiasticos e materias espirituaes. As glosas,
opiniões dos doutores e arestas, foram destituidos de toda
a auctoridade extrinseca; e nos negocias politicas econo­
micos, mercantis e maritimos mandaram-se seguir, como
subsidiarias as leis das nações civilisadas da Europa.)")

No conceito do professor coimbrão, portanto, a
Lei de 18 de Agosto particularisa-se, caracterisa-se
fortemente, por um cunho largo de nacionalismo, de
intransigente chauvinismo jurídico. E esse aspecto da
lei é o que é salientado por todos os outros escriptores
que della tem feito analyses. Fere-lhes a vista, sobre­
tudo, a reacção systematica ordenada contra o Direito
Romano. Candido Mendes, por exemplo, accentuá a
« notavel ingratidão» com que tal Direito foi tratado
pela Lei da Bôa Razão, e define esta nas seguintes pa­
lavras -« exhalação de triumpho da Escola Cujaciana
contra sua competidora, a Bartholina.»

.que se contrahissem; vierão a introduzir na jurisprudencia (cujo caracter

formão a verdade e a simplicidade) as quasi innumeraveis questões meta­

physicas, com que depois daquella Escola Bartholina se tem illaqueado, e

confundido os direitos, e dominios dos litigantes intoleravelmente: mando

que as glosas, e opiniões dos sobreditos Accursio, e Bartholo não possam

mais ser allegadas em juizo, nem seguidas na pratica dos julgadores: e que

antes muito pelo contrario em hum, e outro caso sejam sempre as boas ra­

sões acima declaradas, e não as autoridades daquelles, ou de outros seme­

lhantes Doutores da mesma Escola, as que hajam de decidir no fôro os

casos occurrentes.:'
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Não ha negar que são rasoaveis e justas as apre­
ciações desses auctores. Quanto a nós, porém, eJlas
encerram apenas uma parte da verdade.

A Lei de 18 de Agosto de 1769, por mais eivada
que houvesse sido da tendencia naGÍonalista, apresenta
uma feição superior, em singular antithese com essa
tendencia. Olhada de um ponto de vista mais elevado,
parece-nos que ella póde . ser ~preciada sob uma outra
luz, de grande brilho, aliás.

Tornemos claro, quanto antes, o nosso pensamento:
A lei da Ma razào afigura-se-nos ter sido, no Direito
portuguez, um equivalente da obra dos pretores e dos
jurisconsultos no Direito Romano. Do mesmo modo
que os magistratuum edicta e as responsa prudentium,
isto é as ficções e excepções pretorianas acompanhadas
das opiniões dos conditores juris, modificaram profun­
damente o jus quiritarium pela acção renovadora do
jus gentium e do jus natu1'ale; as disposições da Lei
de 18 de Agosto revolucionaram o velho Direito por­
tuguez pela intervenção do elemento critico-philosophico
na interpretação e applicação das leis. O Marquez de
Pombal forjou, de um jacto, u jus honorarium portu­
guez, resumindo no seu acto legislativo toda a gloriosa
tarefa dos magistrados e jurisc~nsultos romanos. O jus
civile lusitano era Accurslo e a Glosa j a lei da bôa
razào veio a ser, contra elle, o jus gentium e n(i/,tu­
rale reunidos sob o influxo de Cujacio.

Porque pensamos assim, foi que, ainda ha pouco,
apontamos no decreto pombalino, uma feição singular­
mente antithetica, com o espirita de nacionalismo. Se­
gundo este modo de ver, é claro que a Lei de 18 de
Agosto, mais do que nacionalista, é universalista, por.
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isso que se exhala de toqa ella um forte odor de racio­
nalismo philosophico e de cosmopolitismo juridico.

A Lei de 28 de Agosto de 1772, que reformou os
velhos (I) Estatutos da Universidade de Coimbra, vi­
gorantes desde 1612, teria se mantido ria mesma linha,
seguido a mesma directriz?

Antes de respondermos digamos algo sobre as ori·
gens dessa lei.

A Universidade portugueza, primitivamente com
séde em Lisboa, estivera sempre n'uma quasi absoluta
dependencia do clero. Era um vicio de origem, com·
mum, aliás, a todas as Universidades européas, surgi­
das desde o seculo 12. Uma tal dependencia, porém,
tornara-se insupportavel com o predominio dos padres
da Companhia de Jesus. «Em nenhum estabelecimento
publico foi tão sensivel a fatal influencia dos Jesuitas
e da inquisição, como na Universidade de Coimbra»
-diz Coelho da Rocha.

Ora, o Marquez de Pombal fizera da annullação da
pr.eponderancia clerical o supremo escopo de sua activi­
dade politica. No largú plano de governo do genial esta·
dista entrava pois, necessariamente, seculari~ar quanto
possivelo pessoal, regimen e methodos universitarios.

«Na situação a que haviam chegado as relações reli·
giosas do paiz, na contenda tenacissima entre a egreja e o
estado, a ousada instituição do ens'ino secular era para
Sebastião de Carvalho um forçoso consectario das suas
antecedentes providencias. Antes de tudo era·lhe neces.

(1) A Universidade de Coimbra teve, até 1772, nada menos de seis ou
sete regulamentaQões estatutarias. 1559, 1565, 1591, 1597 e 1612 são as datas
mais notaveis do movimento reformador. Convém notar, entretanto, que

as duas ultimas assignalam apenas ligeiras e secundarias modificações nos
Estatutos de 1591, que são os chamados velhos.
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sario que nada se professasse nas Escholas, que não
tivesse o sello obrigatorio da magestade e independencia
temporal. A idéa, assim como succedia na moeda, nã(}
poderia correr no commercio intellectual, sem o cunho e
a effigie do soberano. Toda a velha doutrina subversiva
e contraria aos direitos primordiaes e inamissiveis do es­
tado, representado pelo rei seria proscripta e condemnada
com o mesmo rigor com que se pune o crime de moeda
falsa. Ora, as doutrinas mais infestas ás incontestaveis
prerogativas do poder civil, e mais propicias ás invasões
do sacerdocio na jurisdicção e soberania secular, eram
professadas nas escholas e recebidas pelo vulgo incons.
ciente como pontos dogmaticos de fé.»- São estes os
termos em que se exprime () eminente Latino Coelho, es·
tuàando a acção de Pombal sobre a instrucção publica
portugueza.

Como consequencia do estado das cousas e da sua
propria disposição de espirito, lançou o Marquez, em 23

de Dezembro de 1770, os alicerces de sua reforma, fa­
sendo decretar a instituição de« uma grande congregação
de homens desabusados e eruditos» a que deu o nome. de
-Junta de Providencia Litteraria.

. Desta Junta, por elle proprio presidida e inspirada,
sahiu em Agosto de 1771 o celebre trabalho intitulado
Compendio historico do estqdo da Universidade de Coim­
bra, (l;extenso relatorio em que eram descriptos os defeitos
organicos das quatro faculdades da mesma universidade,
concluindo pela rejeição total de tudo quanto havia nos
antigos estatutos, sem delles ficar vestigio, e a formação
de-outros B?VOS.») (1)

(1) Simão Soriano :- Historia do reinado de .L-rei D. José e da admi­

1Jistraçào do Marquei de Pomhal ; vo1. 2·, pags. 68 e 69.
16
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Com este parecer conformou-se o rei D. José por
acto de 2 de Setembro do mesmo anno de 1771, e o Mar.
quez de Pombal immediatamente tratou de realisar a ne­
cessaria e projectada reforma. Com tanto afinco trabalha­
ram nella os membros daJunta de Providencia Litteraria
que por carta regia de 28 de Agosto de 1772 foram pu.
blicados e mandados observar os novos estatutos, <.< nos
quaes (diz um autor que muitas vezes temos citado) a par
das providencias nec~ssarias para o aproveitamento e
applicação dos alumnos, se acham os cursos das diffe­
rentes sciencias perfeitamenie desenvolvidos em todas
as suas partes.»)

Mas Sebastião de Carvalho não se contentou com a
gloria de ser o promotor e vrincipal autor da reforma;
quiz ser o seu executor directo, immediato. Para isto
obteve do rei uma outra carta, datada tambem de 28, em
que lhe foram concedidos poderes especiaes e extraordi­
narios, como logar-tenente do monarcha afim de pes­
soalmente pôr em acção, em Coimbra, o novo mecha·
nismo estatutario.

Simão Sariano, o autor da Historia do reinado de
El-Rei D. José e da administração do Marquez de
Pombal conta longamente a viagem, a recepção, e es­
tada do grande ministro na séde da Universidade, e
relata por miudo as providencias por elle tomadas para
a completa e boa execução dos novos Estatutos. Estes
augmentaram ás antigas as faculdades de Mathema·
tica e Philosophia; lançaram as bases de estabeleci­
mentos importantes como o Jardim Botanico, o Obser­
vatorio, o Museu de Historia Natural e o Gabinete de
Physica; crearam as cadeiras de Direito Natural e His­
toria do Direito, mandando seguir na faculdade res-
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pectiva o methodo synthetico no ensino das leis e dos
canones, etc ...

Sabido tudo isto, cumpre voltar á questão primitiva
e precipua :-A Lei de 28 de Agosto de 1'772, que
mandou adoptar novos Estatutos para a Universidade
de Coimbra,- foi um complemento da Lei da Bôa Razão
ou foi uma reacção contra ella ?

Villanova Portugal, um escriptor portuguez que já
tivemos occasião de citar j Candido Mendes, o douto
annotador do Codigo Philippino j o criterioso Coelho da
Rocha, mestre na historia do Direito Portuguez, não
acham difficuldade em affirmar que a Carta Regia de
1772, pela quàl foi reformada a Universidade de Coim­
bra, desviou-se do caminho traçado pela Lei de 18 de
Agosto de 1769: Os dous primeiros consideram are·
forma estatutaria do Marquez de Pombal como a revan­
che do Direito Romano contra a lei nacionalista da bôa
razão; o ultimo pensa que esta lei foi sacrificada pela
de 1772 na subalternidade imposta ao Direito patrio,
vis·a-vz·s das leis civis e canonicas.

Discordamos de todos esses autores. A nosso ver
o Marquez de Pombal foi logico e coherente referen·
dando a Lei da Bôa Razão e os Estatutos de 1772. Estes
são até um complemento necessario daquella.

A opinião de Villanova Portugal e Candido Men·
des provem do modo porque el1es exageram a reacção.
anti-romanista da Lei da Boa Rasão. O jurista portu­
guez chega a affirmar que aquel1a lei proscreveu o Di·
reito Romano! Só assim, realmente se póde justificar o
seu dito de que «o Direito Romano tornou a ser ado­
ptado nos Estatutos da Universidade de Coimbra e se
póde comprehender a phrase equivalente de Candido
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Mendes asseverando que aquelle Direito subiu de novo
ao Capitolio nos Estatutos da Universidade ...

Entretanto nós já tivemos occasião de verificar que
a Lei de 18 de Agosto de 1769 manteve o Direito Ro­
mano como subsidiaria do Patrio, explicando apenas a
Ma 1'azão a que el1e se, devia submetter. Proscrever as
glosas de Accursio e Bartholo certo que não importa
em proscrever o Direito Romano. Substituir taes glosas
pela interpretação cujaciana foi até uma homenagem da
Lei ao velho Direito, rejuvenescido por novos methodos.

Nestas condições, os novos Estatutos, que consagra­
ram até a mesma disposição da Lei da Boa Rasão refe­
rente á escola bartholina (I) não podem ser vistos como
um documento de reacção romanista contra a Lei de

-1769.
Tão pouco fundada quanto a de Villanova e Candido

M(fndes, reputamos a opinião de Coelho da Rocha, ex­
pressa por estas palavras: -<.< porem em lugar de faze­
rem (os Estatutos) da legislação patria o objecto princi­
pal do estudo dos juristas, para irem coherentes com a
Lei de 18 de Agosto de 1769 j pelo contrario deixaram no
ensino a primasia ás leis civis e ás canonicas, conten­
tando-se com recommendar aos lentes que na explicação
indicassem o uso, ou variações, que deviam ter na
praxe.»

Ao parecer do erudito professor oppomos o de outro
escriptor portuguez, pensador prúfundo e estylista dos
mais brilhantes, em nosa lingua : oppomos este trecho
de Latino Coelho :

<.< Os Estatutos proclamavam a preexcel1encia das
leis patrias sobre as romanas, concedendo ás imperiaes a

(1) Vid. l&orges Carneiro: Direito Civil, introd.
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funcção de subsidiarias, quando não contradigam a bôa
razão. O ensino do direito portuguez recebia novos desen­
volvimentos, com o que naturalmente se antepunha á

legislação e aos costumes de uma nação antiga e mui di·
versa das sociedades modernas e christans. Como essen·
cial e luminosa propedeutica ás doutrinas do direito cio
vil de Portugal) ordenavam os Est~tutos, que na facul·
dade juridica se ensinasse o direito natural e o das
gentes, a historia do direito romano, e a historia particu­
lar do povo portuguez e da sua peculiar legislação.» (I)

Depois disto parece-nos podermos afoutamente dei­
xar aqui a affirmação de que a carta regia de 28 de
Agosto de 1772 que deu novos Estatutos á Universidade
de Coimbra, foi, na realidade, corollario brilhante e
digno complemento da Lei de 18 de Agosto de 1769.

(1) o Marque~ de Pombal; 011>. commemorativa do cento mandada pu­

blicar pelo Club de ReI{. Gua/labarcnse; pago 386.
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CAPITULO I

'0 Brazíl: protoplasmía ethníco-juridica. - Peregri­
nismo do Di1'eito Nacional

Pisamos agora o solo patrio. Daqui em deante a
nossa jornada deixa de ser feita por entre os POVO! do
velho mundo, atravez do forum romano derrocado, do
malZum germanico installado sob as florestas sombrias
e nevadas, das Universidades poderosas e eloquentes,
batidas da brisa suave do Mediterraneo. Vamos cami­
nhar debaixo do azul brunido e quente do céo ameri­
cano, no meio da natureza virgem, de seio pujante e
nubil; por entre as mattas hispidas, fecundas e verdes,
desafiadoras do ferro da civilisação européa e ensopadas
do sol calcinante dos tropicos.

Desde a alvorada do seculo 15° começara-se a con­
tar a edade epica da nacionalidade portugueza, reve­
lada nas suas arrojadas explorações do oceano e na
conquista das terras longinquas e ignotas do Oriente
IIlysterioso. O grande filho do Mestre de Aviz, o infante
D. Henriqu€, impulsionara o movimento, e os Dias, "$

GalJlas e tantos outros, haviam forneddo á sua patria
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os fios de ouro com que o maior poeta da nossa lingua..
veio a tecer a immarcessivel corôa dos Luziadas. .

.A fortuna da Hespanha com o descobrimento da
America não só reavivara em Portugal o calor das via·
gens um pouco adormecido desde a morte do infante (1)
como estimulara o terceiro successor de D. João 10 are·
clamar contra a buna de Alexandre 60

, que encorporava
aos dominios hespanhoes omnes insulas et terras in·
ventas et inveniendas, dedectas et detegendas versus
occidentem et meridiem. O accordo de Tordesilhas
effectuara-se .como uma conseqúencia das reclamações
da Corôa portugueza e a partir do momento em que era
assignada a convenção (7 de Junho- de 14(4) o Brazil,
ainda não descoberto, entrava para o numero das pos­
sessões portuguezas, pois que realmente Portugal <.< re­
cebeu em Tordesilhas um legado, que,se póde dizer, se
continha em um testamento, cujos sellos só em devido
tempo se deveriam romper.») (2)

Seis annos depois, com o quebramento casual de
taes senos, effectuado pela prôa da náo em que Pedro
~lvares Cabral vogava ao sabor das correntes atlanticas,.
surgira para o mundo, surgira para a civilisação, o
enorme tracto de terra ubertosa e ridente em que hoje
soffremos e gozamos como individuos, evoluimos e avul­
tamos camo conectividade.

Estamos, pois, no Brazil,' em plena aurora do se·
culo i.6o

- o fulgurante seculo da prodigiosa expansão
material e moral que desentorpeceu os membros 'da
Europa, por tanto tempo tolhidos sob a acção regelante
da atmosphera medieval. No velho e no novo mundo

(1) Oliveira Martins: Hist. da Cr:vi/fsaf"lio lherica, 3" ed. pago 239.

(2) Varnaghen : Hüloria Geral do Bra'{il, 2' ed. tom. i' seec. 5",
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te tejayam·-e natalicio . Ali a cultura c1as-i a renas ia
d entre o luminosos escumbros a Roma anterior aos
barbara e da Gre ia anterior á onq ui ta romana;
passado re u citava ou ante surgia para a Europa mo­
derna n uma nuvem o-lorio a em que a e. trophe de
marmore de Praxiteles adeja\am em torno da e culptu­
ras cantantes de Homero e das columnas architectoni a~

da jurisprudencia romana' em que a voz tonitroante de
Demosthene ca ava- e á corre ção attica da oratoria
de Cicero. Aqui aita,-a do utero fecundi imo da Ame­
rica a promessa de uma grande patria, destinada are·
produzir em breve espaço todo o complicado e bri­
lhante processus da evolução humana, a abrigar no
seio de suas terras e sob o docel de suas mattas vir­
o"ens todas as maravilhas industriaes das velhas civili­
sações, abrig-ando ao mesmo tempo no cerebro de seu
filhos todas as grandezas da sciencia e todos os esplen­
dores da arte.

. Esta::Juemos, porém, no curso destas considerações,
que nos arredariam do itinerario traçado, e encaremos o
Brazil descoberto por Pedro Alvares, o Brasil de 1500,

da ante-manhã do seculo 16° corno o oceano primitivo
onde boiou a monéra do futuro organismo do Direito
Nacional.

Os subditos do venturoso rei D. Manoel não vieram
encontrar, na terra que suppozeram a principio uma
ilha e que denominaram Vera· Cruz, uma região va ia
ou abandonada, uma grande tela do genero nat1weza­
morta onde os olhos dos viajantes procurassem de balde
pégadas humanas. Si lhes foi grande espanto avistarem
o monte a que deram o nome de Paschoal e encontrarem
a enseada a que chCl:maram Porto Seguro, não lhes foi

11
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menor a admiração verificando que era habitada aquella
terra, desconhecida e como que separada do resto du
mundo. De facto, a pretensa ilha apresentava-lhes uma
nova amostra de seres humanos, fortes e livres como a
natureza circumvolvente-homens e mulheres bizarros,
que lhes excitavam a curiosidade e o pasmo.

Que estranha gente era essa, que povoava a região
casualmente descoberta? Que procedencia, filiação e cos­
tumes tinham esses individuos, entre os quaes o chro­
nista Pera Vaz de Caminha (que fazia parte do sequito
de Cabral) viu logo mulheres <.<bem moças e bem gentis,
com cabellos mui pretos, compridos pelas espaduas»),
notando ao mesmo tempo que «a feição delles era serem
pardos, maneira de avermelhados, de bons rostos, e bons
narizes, bem feitos»? ..

Estudos pacientes e profundos de modernos ethno­
logistas respondem hoje a essas e outras perguntas;
mas o que se podia dizer, e somente o que se podia dizer,
na epocha do descobrimento, é que naquella gente esta­
vam os representantes de um povo que havia de entrar
com o seu contingente de tradições, de linguagem e de
actividade para a construcção do edificio social que de
futuro havia de assentar-se e estender-se por aquellas
paragens.

Sim: aquelles homens e mulheres q:quartejados de
cores e de escaques») que andavam nus <.<sem nenhuma
cobertura», cujos cabellos eram <.<corredios») e que «tra­
ziam o beiço debaixo furado e mettido por elle senhos
ossos de osso brancos de compridão de uma mão travessa
e de grossura de um fuzo de algodão, e agudo na ponta,
como furadOr» (I) eram filhos de uma raça cujo sangue

(1) Caminha: Carta ao rei ae Portugal, ajmd Varnaghen, oh. cito
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estava destinado a transfundir·se no de duas outras para
a formação do porvindouro typo ethnico que os havia
de substituir na dominação da grande terra virgem t

aberta á cobiça e á admiração da Europa.

Realmente não ha quem possa tentar hoje a cons­
trucção de um quadro amplo e nitido da evolução brasi·

leira t sem olha.r de perto e com amor para os s~lvicolas,

cujos derradeiros abence1'ragens vagam a esta hora pelos
valles do Tocantins e do Amazonas e pelo grande pla­
nalto central.

E' certo que os historiadores nacionaes não teem

até o presente se preoccupado devidamente com o nosso

problema ethnico, isto é, com o phenomeno do crusa·
mento das tres raças que formaram o povo brasileiro, ou

antes, com a determinação do caracter de mestiçagem
que é a nota physiologica deste povo. A critica litteraria,

porém} no seu departamento historico, tem felizmente
corregido a falta daquelles autores.

Assim, é hoje idéa adquirida e definida pelos nossos

homens de lettras a de que o brazileiro actual é e será
cada vez mais, pelos seculos a fora, um typo crusado,

mestiço, puduzido por tres grandes raças que conflui­
ram entre nós e que, como se sabe, foram a branca, a
negra e a côr de cobre.

Em dois dos capitulos de sua esplendida Historia
da Litteratu1'a Brazileira, o nosso grande critico Sylvio
Romero deixou o assumpto perfeita e definitivamente

tratado. Consignemos aqui alguns dos seus periodos
mais concludentes:

« O povo brasileiro é um grupo ethnico extreme e
característico, ou é uma determinada formação historica ?
Nem uma nem outra coisa, respondo resolutamente.
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Não é um grupo ethnico definitivo, porque ~ um re·
sultado pouco determinado de tres raças diversas, que
ainda acampam separadas ao lado uma da outra, Não é
uma formação historica, uma raça sociologi~a, repetindo
a palavra de Laffite, porque ainda não temo~ uma feição
caracteristica e original... A raça aryana reunindo-se
aqui a duas outras totalmente diversas, ~ontribuiu para
a formação de uma sub'1'aça mestiça e creoula, distincta
da européa... A estatistica mostra que o povo brasileiro
compõe-se actualmente de brancos aryanos, indios auara·
nys, negros do grupo bantú, e mestiços destas tres raças,
orçando os ultimas certamente por metade da população.
O seu numero tende a augmentar ao passo que os indios
e negros puros tendem a diminuir. Desapparecerão n'um
futuro não muito remoto, consumidos na luta que lhes
movem os outros, ou desfigurados pelo crusameuto. O
mestiço, que é a genuina formação historica brasileira,
ficará só deante do branco puro, com o qual se ha de
mais cedo ou mais tarde confundir.» (I)

Estas ideas-repetimos-têm estado até agora ausen·
tes das obras dos nossos historiadores,-não só dos ma­
nuaes e compendias que servem entre nós ao ensino da
historia patria, como tambem dos trabalhos de grande fo­
lego, como por exemplo a Histo1'ia Geral, de Varnaghen.

Entretanto, força é confessar, desde 1845 o sabio Dr.
Carlos Frederico de Martius - a cuja robusta intel1e­
ctualidade tanto deve o Brazil- havia posto a questão

(1) Sylvio Romero: Historia da LitteratllYa Brarile;"a, tom. l' ; pags.

65 e 66.
Na mesma ordem de idêas emittiu couceitos aualogos o nosso eminente

collega de ensino academico, o Dr. Clovis Bevilaqua. Foi isso em um trabalho

sobre o ROlllanfislltB no Brafil, publicado no Recife, em 1882, nas Vigílias
Litterarias (2' fasciculo).
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quasi nos mesmos termos em que vemos collocal·a Sylvio
Romero.

Si não com o mesmo vigor e precisão do eminente
critico nacional ao meno com a mesma segurança de
vistas, d.izia Martius, naquella epocha, e em disser­
tação offerecida ao lnstít'uto Hist01'ico e Geographico
B,'azilei1'o :

<.< Qualquer que se encarregar de escrever a Ri toria
do Brasil, jamais deverá perder de vista quaes o, elemen­
tos que ahi concorreram para o desenvol vimento do ho·
mem. São porem' estes elementos de natureza muito di­
versa, tendo para a formação do homem convergido de
um modo particular tres raças, a saber: a de côr de cobre
ou americana, a branca ou caucasiana, e emfim a preta
ou ethiopica. Do encont"o, da mescla, das relações IImtuas
e mudanças dessa t1'es raças, f01'17lOu-se a actual popu­
lação, cuja historia !Jor i so mesmo tem um ~unbo muito
particular. Pode-se dizer ql!e a cada uma da raças huma­
nas compete, segundo a sua indole innata, segundo as
circumstancias debaixo das quae ella \"ive e e desen·
volve, um movimento historico caracteristico e particular.
Partanto vendo nós um povo novo nascer e desenvolver­
se da reunião e contacto de tão differentes raças humanas,
podemos avançar que a sua historia se deverá desen·
volver segundo uma iei particular das forças diagonaes.
Cada uma da.. particularidades physicas e morae~, que
distinguem as diverssas raças, offerece a este respeito
um motor especial; e tanto maior será a sua influencia
para o desenvolvimento commum, quanto maior fôr a
energia, numero e dignidade da sociedade de cada uma
dessas raças. Disso necessariamente se segue que por­
tuguez que, como descobridor, conquistador e senhor,
poderosamente influiu naquelle desenvolvimento, o por-
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tuguez, que deu as condições e garantias moraes e phy­
sicas para um reino independente; que o portuguez se
apresenta como o mais poderoso e essencial motor. Mas
tambem de certo seria um grande erro para todos os
principias da historiographia-pragmatica, se se despre­
sassem as forças dos indigenas e dos negros impor­
tados, forças estas que egualmente concor1'eram para
o desenvolvimento physico, moral e civil da totalidad~

da população. Tanto os indigenas como os negros rea·
giram sobre a raça predominante.») (1)

Vê-se que commetteriamos um grande e1'ro, no
pensar e dizer do sabia bavaro, si fazeI)do, como estamos,
a historia juridica do Brazil não nos detivessemos neste
assumpto.

Da idYÇlsincrasia ethnica e social do elemento por­
tuguez não precisamos nos preoccupar mais: ella já é

conhecida e resulta vivamente das paginas que deixámos
escriptas. Dos outros dois elementos, porem, temos ne·
cessidade de fallar, inda que ligeiramente.

«O abbade Hervas classificara em quatro grandes
troncos as raças da America do Sul :-araucanios, gua­
ranys, kchúas e ka1'ibes. A. d'Orbigny em tres: ando­
pe1'uvianos, pam,peanos e brasilio-guaranys. Baptista
Caetano, aventando a idéa de uma reducção, parece

(1) Vid. a Revista Trimensal do Jllstil. Hist. e Geogr. Brarileiro;
tom. 6.° pags. 389' e segs.

Com-em deixar consignado tambem que Perdigão Malheiro, em seu

notavel trabalho, intitulado A escravidão 110 Brari1 frizou, por sua "ez, o

aspecto mestiço do brasileiro. Eis as suas palavras: "O certo é que a

população do Brazil teve por principaes elementos nas primeiras epochas

a raça branca nos Europeus (portl1guzes e ilhéos principalmente) a raça

india nos indigenas, e a raça africana nos negros. Desde logo essas raças

se mesclaram, dando logar a um cruzamento variadissimo na descendencia

das mesmas.:>
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todavia conformar-se provisoriamente com a divisão de
d'Orbigny.» São palavras de Sylvio Romero calcadas
sobre idéas do illustre investigador e linguista que elle
cita em ultimo lagar.

O brilhante autor da Historia da Litteratura Bra­
.zileira dando como certa a hypothese do autochthonismo
das raças americanas, acceita como provavel a clasificação
de d'OrbignYJ quanto ás nações da America meridional,
e no que toca aos indios do Brazil acompanha Baptista
Caetano nas reducções que faz ás classificações de
Martius. (1) Isto quer dizer que para elle os indigenas
brazileiros são exclusivamente os tupys-guaranys ou por
outra os tupys, como alguns simplesmente os deno­
mmam.

Entretanto este ponto de vista é demasiadamente
estreito. Baptista Caetano, apezar de sua alta competen­
cia, nâo pode ser acompanhado nesta materia, exacta·
mente porque estriba-se em d'Orbigny, cuja'> opiniões
estão hoje quasi de todo invalidadas. Depois das viagens
de Crevaux e dos trabalhos linguisticos de Lucien Adam;
principalmente depois das expedições do Dr. Von den
Steinen ao Xingú, em 1884 e 1887-1888, tornaram·se
immstentaveis, na especie, as idéas de d'Orbigny, como
as de Martius.

E' o que se evidencia do Luminoso estudo do Dr.
Paulo Ehrenreich sobre a divisão e dest1'ibuição das
f,'zbus do Brazil, segundo o estado actztal dos nossos
<:onheci11'lentos,-estudo que traduzido pelo tão modesto
quanto talentoso e erudito escriptor Capistrano de
Abreu, foi publicado em 1892, na Revista da Sociedade
de Geographia do Rio de Janeiro.

(1) Vid. ob. cito tom. 1.0 pag 79.
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Ehrenreich faz sensatamente a analyse e a critica
das classifiçações de d'Orbigny e de Martius; e espe­
cialmente a respeito do primeiro escreve o seguinte:

« A consideração unilateral de um fragmento rela­
tivamente pequeno da primitiva população brasilica le­
vou a extremas generalisações. Os tupys cada vez mais
passavam como os indios brasileiros caracteristicos e
sua linguagem como lingua geral brasilica, da qual s~

procurava derivar as outras. Como outr'ora na Europa
a celtomania, formou'-se aqui uma tupimania. Não é

de admirar que tambem viajantes e sabios europeus que
beberam em taes fontes, ficassem sob os máos effeitos
de tão estr.eita comprehensão. Evidencia-se principal­
mente isto em d'Orbigny, Excepto os botocudos, in­
clue todas as tribus brasileiras em uma raça b,'asilo·
gttaranienne !») (I)

Parece, com effeito, que as novas conquistas da
sciencia em geral e, em particular, da linguistica suf­
fragam esta critica. As classificações de raças baseadas
em dados anthropologicos cederam modernamente o
passo ás que se fundam em dados linguísticos. «'Des­
lindar o parentesco de typos anthropologicos entre si,
a ethnologia por si não o póde fazer, porque d!fficil­
mente poderá provar-se que typos semelhantes sejam
de origerJ't egual, e typos diversos sejam. de origem
diifàente, sem tomar-se em conside1'ação as linguas.
Já 1m Thurm demonstrou quanta importancia funda­
mental possue o principie da classificação linguistica,
especialmente para os povos sul-americanos.»)

Nestas condições, não temos duvida em acceitar a
divi ão que dos indigenas brazileiros nos faz o illustre

(1) Vid. Reoista dfl Sociedade de Geograp!lia do Rio de J fI!leiro,. tom 8
10 boletim,
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Ehrenreicb, no magnifico trabalho citado. Destribue el1e
os nossos selvicolas em oito grupos ethnographicos, que
são: Tupis, Ges, Goitacá (Waitaka), Ca1'ahybas, Nu­
A1'uak ou M'aipure, Pano, Miranha,Gaycu1'ú, (Waicurú).
Conservando" porém, o quadro de sua classificação e
synthettsando suas explanações, ensina elle por fim :

« Abstrahindo das poucas tribus ainda nàl) deteTlni­
naveis e das que das terras visinbas chegaram até o Bra­
zil, resulta.q ue a maioria das' tribus brazileiras pertencem
ás quatro grandes familias principaes dns Tupis, Gés,
Carahybas e Maipure ou Nu-A1'uak ... Da gemma do
continente espalharam-se os tupis em todas as direcções,
os carahybas para nordeste; ao passo que do norte vie­
ram os nu·aruaks, de leste vieram os gés a penetrar no
interior.»

Mas demos uma idéa mais precisa da destribuição
geographica desses indigenas, tomando sempre as nossas
informações ao Dr. Ehrenreich. Os carahybas e nu­
aruaks, os menos conhecidos e menos estudados dos
nossos indios, porque são tambem os que menor contacto
têm tido com viajantes e exploradores, espalham-se em
geral pelo noroeste e centro do triangulo brazileiro. Os
primeiros, cujos - nucleos primitivos, segundo Lucien
Adam e Von den Steinen, estendiam-se pelo territorio
comprehendido entre o Tapajoz e as cabeceiras do
Xingú vão de3de este ponto central de irradiação ate o
baixo Amazonas e dahi por seus affiuentes da margem es­
querda acima até a Guyanna, com os nomes tribaes de
bacaÍ1'Ys, nahuquás, apiacás, -wayavai, apalai, etc. Os
segundos alongam-se em larga estria da costa do mar das
Antilhas para súdoeste até os Andes peruanos e bolivia­
nos, para dahi despedir um galho para o sul no alto Para­
guay e outro para leste até o centro do Brazil. A massa

18
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principal desses povos encontra-se entre os rios Purús,
Coarye Juruá enchendo o vasto territorio entre o Madeira
e o Ucayale até as abas dos AnQes. As mais conhecidas
de suas tribus do Brazil são as dos manáos e dos aruakis,
nas margens do rio Negro. .

Por esta destribuição se comprehende que não foi
com representantes dos carahybas e nu-aruaks que os
portuguezes travaram 'relações, em 1500. Os povos co­
nhecidos pelos descobridores e colonisadores do Brazil
pertenciam aos tupys e aos gés.

Os tupys, que provavelmente tiveram o seu nucleo
inicial nas partes orientaes da Bolivia e nas visinhanças
do Paraguay, podem ser vistos em tres grandes linhas de
destribuição: uma que atravessa o sul do Brazil até a
cústa e segue esta até o Pará, de onde um ramal sobe o
baixo Amazonas e outro ramal atravessa o rio estenden·
do-se até a parte oriental da Guyanna; outra que sahe
do centro em direitura para r.ordeste, ligando-se com os
tupys da costa pelos guajajaras; outra, finalmente, que
vindo por oéste, segue para o norte pelo Madeira ou pelo
Ucayale.

Como quer que seja, no tempo da descoberta «as
tribus tupys bellicosas, geralmente dadas ao canibalismo,
habitavam não sámente todo o littoral brazileiro do Pará
até o tropico do sul, mas ainda estendiam-se até o baixo
Amazonas, na região da foz do Rio Negro, para onde,
conforme a declaração de Acuna, deviam ter ido do inte­
rior de Pernambuco e Ceará.. As suas tribus mais impor­
tantes eram os tamoyos, tupiniquins, tupinambás, tupi­
naés e outras. »

« O grande grupo das nações gés (continuemos a
citar Ehrenreich) é o que domina hoje em toda me­
tade oriental do Brazil... Logo depois do descobrimento,
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os portuguezes entraram no littoral em relações hostis­
com tribus que se distinguiam por modo palpavel dos·
tupys, relativamente mais civilisados, e eram por estes
chamados tapuyas, isto é, barbaras e estrangeiros. Os
mais temidos destes tapuyas eram os aymorés, que ainda
boje conhecidos pelo nome de botocudos, vagam pelas
mattas serranas de ~inas Oriental, Espirita Santo e
Bahia, e em parte ainda tem conservado completa sua
independencia. Estes tapuyas da costa podem quasi
todos enfileirar-se entre as nações gés sob o ponto de
vista linguistico.»)

Temos, pois, que as populações vistas no littoral
brazileiro pelos portuguezes que no seculo IS° aparta­
ram ás nossas plagas, podiam ser representantes de
algum dos grupos tupy e gé. Mas provavelmente os in­
dividuas dos quaes a penna singela do chronista Ca­
minha fez ao rei D. Manuel o retrato de que acima
reproduzimos alguns traços, eram os tupiniquins -do
primeiro d'aqueIles grupos - errantes pela região cos­
teira da presumida ilha de Vera Cruz. (I)

E' com esses elemE:ntos ethnicos, é com esses povos
ainda no periodo da pedra polida, que v~o se encontrar

(1) «Au seiziéme siécle, les premiéres chroniques du Brésil, si bien

exposees dans l'ouvrage de M. Ferdinand Denis, avaient divise eu deux

races les nombreuses tribus qui peuplaint le littor;l et le cours des fleuves :

les Tapuias, les plus anciens habitants, peut-étre autochtones ; et les Tupis,

-originaires des Guaranis, qui á une epoque bien anterieure, s'etaient portes

de la Pl.ta vers l'Amazone, les Guyanes, et peut-étre méme jusqu'aux An­

tilles. A l'arrivée des navigateurs portugais cette migration de la nation

Tupi etait terminée: ses nombreuses tribus occupaient definitivement le

littoral; telles etaiant les Potigoarés et les Cahetés, au nordj les Tupiaês,

tes Tupilliquills allX e1tvirolls de Ballia; les Tupinambás et les Tamoyos,

ceux-ci prés de la baie de Rio de Janeiro, et plus au sud les Carijós ct les

Patos." (Dr. Philippe Marius Rey: E tllde allttlropotogique Sllr tes Boto­
"udos ; Paris, 1880).
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além dos brancos, os africanos do grupo bantú, larga­
mente importados, como escravos, para a nova posses­
sào portugueza.

Antes de tudo observemos que a expressão grupo
bantú, adoptada por Sylvio Romero para designar os
negros vindos para o Brazil, não tem significação an­
thropologica ou ethnographica; é uma locução linguis­
tica, empregada para designar um certo grupo de
idiomas africanos. A palavra bant'lt ou bantou, que si­
gnifica homens, população, povo, substituiu a de cajre,
que significa infiel, na designação das lingoas do sul
da Africa, abstracção feita dos paizes dos bochimans e dos
hottentotes. E' o ql1e nos diz Abel Hovelacque, que de
taes linguas informa ainda: «Au sud elles atteignent les
environs du Cap; au nord elles confinent au groupe
ethiopien des langues kamitiques, aux langues des negres
de Guinée et depassent un peu la Iigne equatoriale.») (I)

Por isso que os africanos para cá importados faziam
todos parte de familias ou tribus dessa grande região
demarcada pelo linguista francez, poude Sylvio Romero
e podemos nós, designar os negros de que se trata pela
expressão-grupo bantu. .

A data primitiva e ~erta da introducção entre nós
·desses africanos não é tão conhecida quanto são as suas
patrias originarias.

«Póde-se dizer (escreve Varnaghen) que a impor­
taçào <:tos colonos pretos para o Brazil feita pebs tra­
ficantes, teve logar de todas as nações, não só do lit­
torai d'Africa, que decorre desde o Cabo Verde para o
sul, e ainda além do cabo da Bôa Esperança, nos territo­
rios de Moçambique; cqmo tambem não menos de ou-

(I) A. Hovelacque: La Ling1tistiqlle, 2' ed. pago 18.
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"tras dos sertões que com ellas estavam em guerra, e ás
quaes faziam muitos prisioneiros sem os matarem. Os
mais conhecidos no Brazil eram os provindos de Guiné
-(em cujo numero se comprehendiam Berberes, Jalofos,
Felupl)s, .:vlandingas), do Congo, de Moçambique, e da
Costa da Mina, donde eram o maior numero dos que
-entravam na Bahia, que ficava fronteira e com mui facil
navegação; motivo porque nesta cidade tantos escravos
aprendiam menos o portuguez, entendendo-se uns com
outros em nagô.»

Com muito menos segurança fana o autor da Bis­
t01,ia Geral do tempo em que entraram no Brazil os
primeiros escravos. q: Em nosso entender (diz elle) os
escravos africanos foram trazidos o Brazil desde a sua
primitiva colonisação; e naturalmente muitos vieram
com seus senhores, a bordo dos primeiros navios que
aqui apartaram, comprehendendo os da armada de
Cabral.»

Perguntando em que época foram introduzidos ne­
gros escravos no Brazil, respcnde a si mesmo Perdigão
Malheiro:

<.< Eis um ponto historico ainda incerto. Das relações
e noticias das primeiras expedições nada consta. Mas é
de presumir que, embora os colonos achassem no paiz
os seus naturaes, de quem se apropriaram desde o começo
para os misteres do serviço, reduzindo-os mesmo á escra­
vidão, houvessem tambem trazido de Portugal escravos
negros a seu serviço e de bordo ; e que alguns ficassem
no Brazil, quer em companhia dos senhores que aqui vi.
nham estabelecer-se, quer por outra forma ... Nas doações
das capitanias, em que foi dividido o Brazil por D. João 30

se conferiam aos donatarios poderes extraordinarios,
mesmo de morte, tambem sobre os escravos; o que faz
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presumir a existencia destes na colonia portugueza da
America já em semelhante epocha.» (I)

Do exposto conclue-se que quasi ao mesmo tempo
enl que os expedicionarios da frota cabralina travavam
conhecimento com os indigenas brazileiros, enfrentavam
estes com os homens pretos, dos quaes em breve iam ser­
perfeitos irmãos menos pelo influxo do sangue do que
por força da escravidão que os havia de unir no mesmo
martyrio.

Fazer o estudo e chegar á constatação das acções e­
reacções produzidas no seio da nascente sociedade bra­
zileira por esses elementos formadores; estabelecer a
equação sociologico-nacional entre as influencias do por­
tuguez monotheista 'e do indio e negro fetichistas; deter­
minar sobretudo a parte de cada um desses factores ethi­
nico-politicos no trabalho da nossa constituição como
povo physico e como nação politicamente organisada;­
seria tarefa tão pesada quanto brilhante e util para um
historiador consciencioso.

. Não nos incumbe, felizmente, faina de tal extensão
e rudez. Entretanto cumpre-nos escavar n'uma certa
medida um recanto desse terreno, porque precisamos
saber como contribuiu, para a elaboração do Direito na·
cional, cada uma das raças, que constituiram o povo bra­
zileiro.

De uma dellas-a branca, representada pelos nossos
avós portuguezes- não temos que fazer indagações par­
ticulares: o nossso livro inteiro é a exposição e o com­
mentario do papel juridico que essa gente representou
na metropole e na colonia durante larguissimos seculos.
Das outras, porem,-a ethiopica e a americana-sentimos

(1) Perdigão Malheiro: A escravidão /10 Bra{il: parte 3° tit. 1° cap. 1",
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'necessidade de nos aproximar e de pedir-lhes que nos
,dêem, na sua linguagem agg-Iutinativa, a resposta de que
'necessitamos.

Abordemos immediatamente os negros. Estes, «gen­
tes brutaes, submissas e robustas» nada tem que offe­
recer-nos para a elucidação do problema. Seres inferiores
na escala da creação natural, barbaras reduzidos a es­
cravos n~ inconsciencia da sua dignidade e dos seus di­
reitos de homens, elles não foram entre nós factores ju­
ridicos senão passivamente, como cousas sujeitas a uma
legislação especial,- de uma bem triste especialidade,
por signal. A lembrança de suas instituições patrias, de
seus costumes collectivos e mesmo de suas crenças pri.
vadas morria nos porões dos navios negreiros ou dis­
solvia-se no meio novo em que entravam, formado de
crenças e usos differentes, impostos, como a tarefa do
engenho, pelo vergalho do senhor. Inutil, portanto, é
procurar entre elles alguma cousa de importante ou sim­
plesmente de curioso relativamente á embryologia do
nosso Direito.

Deste mesmo parecer é Clovis Bevilaqua, como se
verifica das seguintes palavras suas:

«O elemento neg-ro que entrou para a formação do
typo ethnico do brazileiro, que contribuiu para o aug·
menta do nosso lexico, para a adopção de certos costu­
mes e saliencia de certas tendencias de caracter, não penso
que deva constituir objecto de um capitulo da historia do
direito nacional. E as rasões em que me apoio para as­
sim opinar são as seguintes : como elemento ethnico é
natural que a raça negra tenha predisposto o brazileiro
para um certo modo de conceber e executar o direito. So­
bretudo a riqueza aff~'::tiva que alguns ethnologos e phi.
losophos assignalam como fundamental na psychologia
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de muitas tribus africanas, por certo não se perdeu de­
um modo absoluto. E nossa benignidade juridica não
creIO q.ue seja exclusivamente latina, nem uma simples..
superfetação litteraria. Mas por outro lado, e alem dessa
tendencia diffusa, não encontro um instituto jundico
em que a acção dessa raça escravisada se manifeste de
um modo apreciave1. Justamente porque entrou para a
formação do povo brazileiro na qualidade de escravo, isto
é, sem personalidade, sem attributos juridicos alem da·
quelles que podem irradiar .de um fardo de mercadorias,
a raça negra apenas apparece em nossa legislação para
determinar o regimen de excepção do esclavagismo que·
ainda a tisnou em nossos dias.» (I)

Com relação aos indios, as condições foram diffe­
rentes e portanto o julgamento nào pode ser o mesmo.
Por mais rudimentar que fosse a situação dos nossos
aborígenes ao iniciar-se a colonisaçào do Brazil, aquel1es
povos nomades, de caçadores animistas, ofierecem-nos
um quid, inda que tenuissimo, de relações juridicas que
pode ser assignalado. Nào é-dIgamos desde já-que
esses magros residuos de direito infantil e bronco fossem
de natureza a ser assimilados pela legislação cOI~pleta e
superior que os brancos traziam comsigo da metropole.
Nenhum emprestimo juridico podiam os pOl tuguezes.
contrahir utilmente com os adoradores de Tupan, com
os subditos dos 1norubixabas empenachados de cocál'es.
multicolores, com os supersticiosos espiritos tutelados
pelos pagés imbuidos de feitiçaria5. Mas () innegavel
é que aqueIlas rude gentes, muito mais do que os
negros importados, podem ser objecto de indagações no
terreno do Direito.

(I) Vid. o n. 1 da Revista COlltem}orallttl. Recife. Agosto de 1894.
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Consultados os historiadores nacionaes, encon trar­
se·hão. nos capitulas que elles costumam dedicar aos
primitivos habitantes do Brazil, paginas inteiras relativas

,. a certas instituições .ou usos seI"agens, sle alçada per­
.feitamente juddica.. As guerra intertribaes, a hospita­
lidade, o ,;ommunismo ou antes a promiscu.idade nas
taba~, as relações de familia, etc, são desse .numen •.

O Dr. C. F. de Martius comprehendeu a conve­
niencia de, mesmo n'uma historia geral, estudar-se o
aspecto juridjco das, usanças e praticas dos selvicola
brazileiros. E' assim. que na sua celebre Memoria sobre
o modo. de escrever a Historia do B1'azil, occupando-se
da linguagem dQS indips recommendava que «se colli·
gissem em primeiro lagar todos os vocabulos que se
referem a o1J.jectos naturaes, deter11'tinações legaes (de
direito) ou vestigios de relações sociaes»). E mais ade­
ant€ escrevia: «Lançaremos uma vista de olhos geral
sobre as relações sociaes e jU1'idicas destes homens, como
memb1:Os. de uma-só tribu, e as que existem entre as tri­
/;Jus ,diue1'sas.» (I)

Infelizmente os votos de Martius não foram realisa­
dos (2) e até o presente nenhum livro de historia nos for·
nece dados ou apreoiações' subordinadas a esse ponto de
vista. Aos juristas ficou até agora reservada essa tarefa.
E dos jurista~ blazileiros só um - pelo menos dos que
conhecemos - atreveu-se a penetrar na região desconbe-

(1) Vid. cito Rea. do blst. Historico e Geog,. pags. 394 e 395.

(2) Varnagh.en, (Hisi . . Geral, 't." ed. tom. 1.0 sec. 4.~) falla em

jlll'isprlldCllcia illdi'(lla .~uando se refere ás relao&es d.e familia e ás fune­

ções dos mOl'llbi-cllabs (chefes guerreiros) e dos Nllelllollgaba (conselhos

ou assembleas) entre os tupis. Decbrando, porem, que «a j urisprudencia.

indiana-sr assim lhe pode chamar-reduzia-se a. mui poucos principios,.

não estende nem aprofunda a materia.
19
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cida e escura da ethnologia juridica para nos fallar dos
lineamentos do Direito entre os nossos selvagens..

Queremos referir-nos ao douto professor de legis­
lação comparada na Faculdade do Recife, o ilIustre
Clovis Bevilaqua que é já uma gloria do alto magisterio
nacional.

Em substancioso estudo intitulado Instituiçoes e
costumes juridicos dos indigenas b1'azileiros no tempo
da conquista-estudo dado á estampa em uma revista
litterari.a da capital de Pernambuco-explorou Bevila·
qua o assumpto em moldes concisos mas de maneira
brilhante.

Resumiremos ou antes, exporemos aqui, em pallida
miniatura, o precioso trabalho do nosso eminente collega,
adoptando a sua destribuiçào dos costumes juridicos
dos indigenas em tres classes, correspondentes ás tres
grandes divisões do Direito: - direito publico interna­
cional, direito publico interno e direito privado.

Os indios brazileiros não podiam possuir «um
complexo de normas reguladoras das relações interna­
cionaes, quando ainda estavam mal affirmadas as orga­
nisações associativas em que viviam.» Assim o que se
poderá entender por direito publico internacional dos
povos em questão «são as relações externas, de tribus a
tribu selvagem, ou de agremiações de aborigenes em
frente aos povos europeus.»

Dada a nor~alidade do estado de guerra entre as
hordas brazilicas, faz-se preciso saber se essas hordas
obedeciam a regras ou formalidades quaesquer quando
tinham de effectuar os seus encontros bellicos ou de
celebrar a paz entre as cabildas rivaes. A resposta não
põde ser a mesma para todas as tribus. Parece que as
tapuyas, isto é, as do grupo gé, e entre estas a dos
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aymo1'és <.< faziam suas investidas de improviso, sem re­
gra e sempre á trahição») j ao passo que as do grupo
tupy <.< tinham adoptado um certo for!11alismo, não des­
pido de nobreza, para as suas declarações de guerra e
tratndo' de paz.»)

Para comprovar este duplo asserto cita C. B ~vi­

laqua o arremesso ao campo ou taba inimiga de um
arco retesado e uma flecha <.< na qual muitas vezes se
achavam marcados, por entalhas, os dias que preten­
diam combater, e, por outro lado, o quebramento da
flecha da paz a que se refere poeticamente, em Iracema,
o nosso grande romancista José de Alencar.

Já o illustre Glasson membro do Instituto de França
e autúr de um interessante estudo que tem por titulo
Les institutions p1'1:mitives au B"ésil, havia lembrado
que Martius affirmara a existencia de fórmas solemnes
de declaração de guerra entre certas tribus brazilicas. E
a esse respeito accrescenta o escriptor francp-z; «On
retrouverait même chez ces peuplades un usage sem­
blable à l'ancienne coutume des romains, qui consis­
tait à se rendre à la frontiere du pays ennemi pour y
lancer un javeloí.» (1)

A hospitalidade é o outro instituto a que se refere o
nosso distincto collega, fallando das rudimentares rela­
ções de Direito publico externo entre os indios bra­
zileiros.

Não ha chronista ou historiador nacional que deixe
de assignalar o genio e habitas hospitaleiros dos nossos

(1) G1a5son vae mais adeaute, porque assevera que clorsque les tribus

ao guerre co/tclllaie1lt II/te trEve 011 1111 traiU de paúc, elles dounaient et ~e­

cenient des otages~-oque leva a crer que "lém do formalismo das decla­

ções de guerra e paz, outros actos que cabem na alçada do Direito das Gen­

tes eram praticados pelos selvagens.
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aborigenes; do mesmo modo que-depoi dos estudos I

do grande Ihering sobre a hospitalidade entre romanos,
gregos e phenicios-não ha espirito regularmente a'ppa­
relhado de conhecimentos que não considere a ho' pita­
lidade uma instituição de natureza juridica.

Fosse um resultado da superstição religiosa; fo,se
t

uma precisão da ociosidade indolente e ao mesmo tempo
curiosa dos selvagens; fosse «um talou qual enfatua­
mento de hospedeiro, uma ostentação de fartura e lar­
gueza»;-o certo é que a hospitaÍidade figura, com grande
relevo, no quadro dos costumes ou' praticás dos indios de
todas as tribus e grupos.

Entre as manifestàções I do que co'm' grande dóse de
bôa vontade se pode chamar direito publico t'nterno dos
indigenas, enumera C. Bellilaqua as instituições: dos
chefes militares (éhe rubichabd)' dos concelhos de an­
ciãos, a que o capuchinho Claudio de Abeville deu uma
ilDportancià' e significaçãi> exaghadissimas' do talião e
da vindicta 'por familia; das penas' ás inulheres' adul­
teras; da quasi nulla repressao ao furto e d'a 'prohibição I

de «m~tãr animaes de caça dufante o 'período em ~ue

amamentam os filhos'>.
Passando ao que)ê propriarhente de Direito priv~do,

falIa o nosso distincto collega,éom erudição e cri teria ,
das relações de família e prop'hedade entre os seIvicolas
brasileiros. E fazendo-o, assignala principalmente o'
hetairismó de algumas ttibus, os habitos polygamos e
mon6gamos' de outras, a falta' de solemnidade para 'con­
trahir e para dissolver os casamentos, os casos oe exo­
gamia excepcionalmente verificadbs aqui e ali, a pre­
ponderanc'a e «supremacia do \ homem» determinando o
«parentesc\J pela linha masculina» embora pareça que
«houve um tempo em que as relações familiares eram
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todas pelo lado materno»; emfim, o communismo tnbal
com ausencia absoluta do dominio territorial.

Sem alimentar I a pretenção de retocai-o e menos
de completal-õ, alargaremos o quadro que acabamos de
miniatúrar, accrescentando-Ihe algu'mas indica'ções de
E. Glasson e nossas.

O aIÍudido escriptor f~ancez estende mais do que
C. Bevilaqua sua analyse dos primordios juridicos dos
pelle-ve1'melhas brazileiros. E'. assim que oécupa-se de­
tidamente das instítuicães; dos morubichabas (poder

r '
executivo em tempo de guerra) ; das nhemongaba ou
nhengab (assembléas da tribu, especie de poder legis­
lativo) ; dás formalidades já mencionadas para as de­
clarações de guerra e de paz; dó serviço militar devido
por todo o homem livre não. invalido; da escravidão e
especialmente das uniões entre livres e escravos; das'
diversas modalidades de casamentos pela compra, pe10
rapto ou pela- simples acquiescencia das partes inte~es-

I

sadas; dos impedimentos matrimoniaes por motivo de
consanguinidade; 'do) dote (mendarepi') attribuido á mu­
lher legitima (t~mbirecô) e consistente em objectos mo­
veis de;tinados ás necessidadei d'~lla ; dos actos signi­
ficadores dos poderes marita1 e.J patrio para com as
mulheres e filho~; do communismo da terra e immo-"
veis eda propriedade inaividual das armas de guerra 1

. • I

e ornatos pessoaes; finalmente, do rU9lmentos de
contractos e do formalismo respectivo. (1)

I

Tratando do mor11-bichaba ou chefe guef:eiro d~

tribu, diz Glasson: «il etait charO'é de rendre la jus-

J

(I) l1id. Le Brl> iZ (extrait de Grande. EIl~J'clopedie) pllblié P{I~' te

S)'lIdic"t Frallco-bresitien ponr l'Exposition TtniveYsel1e de r889" app. pags.

93 e segs.

:
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tice; iI vidait les procés entre les plaideurs d'apres son
opinion qu'il formait en consultant le sorCÍer et les au­
gures, pages dans la langue des tupys; iI presidait
1es assemb1ées. de la comrnunauté; il conduisait les ex­
péditions de chasse, de guerre ou autres: iI reglait les
relations commerciales qui pouvaient existe r avec d'au­
tres peup1es; iI accompagnait lui même l'etranger reçu
en qualité d'hôte dans la tribu, ou le fclisait accompa­
gner par un de ses guerriers.»

Fallando das assembléas das tribus e fundando-se
na autoridade de Martius, escreve: <.( de nos jnurs encore
chaque tribu tient ses assemblées á l'aproche de la nuit ;
mais les hommes d'un certain âge y viennent seuls á l'ex­
clusion des jeunes ; assi ces assemblées ne sont-elles ja­
mais tumu1tueuses; on a soin de ne pas interrompre 1'0­
rateur, et lorsqu'il a terminé son discours, chacun fait
connaitre son avis en del1x mots.»

Sobre a escravidão, diz: -Quant á l'esclavage, ii a
pour source unique la guerre ; aujourd'hui camme autre­
fois, chaque tribu refuse le pardan aux ennemis dont elle
s'empare; les sauvages qui ne sont plus antropophages
tuent sur place ceux qu'ils prennent pendant le combat ;
i1s n'emmenent avec eux comme prisonniers et esclaves
que 1es femmes avec les enfants ... Les esc]aves se dis­
tinguent des hommes libres même par des signes exte­
rieurs; i]s n'ont pas le droit de se tatouer ni de porter
des ornements ; enfin ils ne vont pas á la guerre.»

No tocante á materia dos contractos, eis o que nos
refere o autor trancez :

«Dans toute societé primitive, les contrats (mús)
sont peu nombreux; le plus frequent consiste dans l'·e·
change ; la vente n'existe pas, la monnaie étant incon­
nue ... II n'est pas question du louage et iI est certain que
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le cautionnément et le gage était inconnus. La donation
(mbaé meengei ha) était fort rare, les Indiens étant, par
nature peu porté~ aux libtralités. On a, alt contraire, des
exemples de depôt et d'une s01'te de p1'êt a intérêt.»

As solemnidades ou formalidades (wntractuaes são
assim descriptas :

« La formation des contrats était assez généralement
entourée d'un certain formalisme dont naus ne connais­
son d'ailleurs pas bien exactement le détail ni le senso
Les contractants venaient avec leurs armes; puis ils les
déposaient en signe d'amitié et de confiance; J'accord
s'établissait au moyen d'une sorte de stipulation, l'une
des parties reproduisant mot pour mot les paroles que
l'autre venait de prononcer ; puis chacun reprenait 'es
armes, soit pour prouver que l'opération était terminée,
soit pour montrer qu' á la rigueur elIes serviraient de
sanction aux engagements pris.»

Pouco temos a dizer além do que ahi fica. Relembra­
remos apenas uma interessante passaaem do padre Ivo
d'Evreux a respeito do captiveiro e uma curiosa pratica
dos mun:dUr1tcÚS, que nos parece ter um certo alcance
juridico.

Já sabemos que os escravos indios faziam-se na
guerra. O citado padre francez, que em principias do
seculo 17 missionou no Maranhão, diz-nos como se effe­
ctuava a escravidão durante ou após a luta. Conta elle
que reprehendendo uma vez um indio miary que estava
ao seu serviço por offerecimento de um tupinambá, re­
cebeu daquelle a seguinte resposta: « na guerra não me
pozeste a mão sobre a espadua como fez aquella que me
deu a ti, para agora me reprehenderes.» O indio queria
dizer que não e!"a escravo do missionaria e sim do tupi­
nambá, porque fôra este quem, na guerra, o aprisionára,
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pondo-lhe a mão sobre a espadua e proferindo as pala­
vras ;- faço-te 1net,t, captivo-o que era absolutamente

\ necessario para atar o vencido ao vencedor pelo laço da
dependencia servil. (1)

Ao esp,iri o do p~oprio Ivo d'Evreux acodiu a rela­
ção de semelhança entre essa pratica dos nossos abori·
genes e ce:tos velhos symbolos e usos de qutras raças,
em gráus super~ores de cultura. Assim nç>ta muito bem
o padre qqe desde o tempo de Isaias a imposiç;ão do sce·
ptro ou da.espada sobre.a espadua é o symbolo da domi­
nação. <.< O sceptro apoiado sobre a .espadua significa o
podeI;" regio ; a alabaJ;"da sqbre a espadua declara o poder
,dos chefes de g,uerr~.~ ão se1iia fóra de proposito recor­
dar tambem que no Direito Romano a idéa de manus
(manu capere, manus injicere, mancipare, etc.) era a
que expJ;imia a propriedade, o dominio.

Tão curiosa quanto a ceremonia de guerra a que se
reportava o indio miary, era a festa da pariuate.ran
(pa1'Í1,tate: inimigo; ran.' cinta), conhecida e frequen·
temente realisada entre os mundu1'ucÚS, tribu do valle
do Amazonas, e de que nos fornece uma interessante
descri pção o operoso e illustrado indianologo Barbosa
Rodrigues.

Dissemos que tal festa nos parece ter um certo aI·
cance juridico, e não temo duvida em repetil·o. Vae-se
ver jmmediatamente p0rque.

A pariuate.ra.n era uma cinta de algodão, tecida
e àrmada com os dentes dos maxil1ares de uma cabeça
inimiga, e que o chefe da tribu concedia não s6 aos
valentes que ficavam feridos em combate, como a certas

(\) Historia da mi.ssão tios ptldres caplichittllos /La ilha do lvlar",dlão,

pelo padre Ivo d'Evreux; trad. e annot, pelp Dr. Ces~r;\. Marques, pago 42.
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familias da tribu, personificadas nas VIUvas dos bravos
guerreiros mortos na batalha.

Esta condecoração ou agraciamento por serviços
de guerra, a que se procedia com um largo ceremonial
perante a tribu reunida, não tinha um effeito meramente
ornamentàl ou decorativo; decorriam della beneficias
reaes, utilidades praticas que estabeleciam obrigações e
direitos correlativas entre a tribu e os respectivos mem·
bros agraciados.

Para tornar evidente esta asserção, basta-nos citar
as proprias palavras da Barbosa Rodrigues. Eil-as:

q; Si as nações civilisadas têm as pensões que dão
ás viuvas de seus soldados, os mundurucús, posto que
selvagens, têm as cintas inimigas, que representam não
só uma insignia e pensão, como, ainda mais, uma lem­
brança grata daquelles que succumbiram por amor á

tribu. E' uma pensão vitalicia o que a cinta representa,
porque aquelle ou aquella que a possue deixa de traba­
lhar pa1'a ser sustentado pela tribu, como um imposto
lançado sobre os que gozam da paz alcançada pelos que
ficaram no campo de guer1'a. »)

Não ha nada mais expressivo e mais concludente.
A instituição juridica das pensões vitalícias tinha, pois,
uma existencia real entre uma parte dos nossos indios.
E note·se que a festa da pa1'Í1tate·ran ainda hoje é ceIe·
brada pelos mundurucús. O indianologo citado descreveu
aquillo que verificou de visn, e ha poucos annos, no
valie do Amazonas. (1)

Chegados a este resultado, cremos poder dar por
encerradas as pesquizas até agora feitas sobre aquillo que

(I) Vid. artigo intitulado Tribll dos 1I1lllldurllCús, na R~fJista da Exjo­

sifão Alltllropologica Brasileira,. pago 45.
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consideramos e denominámos - protoplasmia ethnico­
juridica nacional. Resta-nos, para completar este capi­
tulo, assignalar o peregrinismo, ou alienigenismo origi­
nario do no.sso Direito-o que, aliás, resalta de tudo
quanto temos dito e do mais que se terá de ler no segui­
mento do nusso trabalho.

Vimos que o povo. a nacionalidade brasileira, é uma
combinação ethnica ternaria, que ainda hoje não se ac·
centuou em typo particular e unico, conseguindo amal­
gamar debaixo da pelle os pigmentos e dentro do ce·
rebro as tendencias psychicas das tres raças geradoras.

Vimos que a raça negra não nos trouxe, nem nos
podia trazer, elementos para a formação do direito na­
cional, po"rque intellectualmente inferior e de mais a
mais imbecilisada pelo captiveiro systematico e legal,
não foi, entre nós, um factor de vida espiritual; foi um
instrumento de producção material, uma machina de
trabalho.

Acabámos tambem de ver que os aborigenes, os
pelle-vermelhas d.esta parte da America, enc<?ntra:dos
n'uma das estações iniciaes de sua trajectoria historica,
e, no dizer de Glasson, <.< não tendo da família e da pro­
priedade senão uma idéa vaga e confusa, desconhecendo
a noção de Estado e respeitando apenas a força, que é a
ultima palavra do estado de natureza» estavam impossi­
bilitados de concorrer com as raças preta e branca para
a gesiação de um organismo juridico autochtonico, via­
ver e capaz de evoluir.

Portanto, ficou sómente em face de nós, a ser es­
tudado como factor do Direito brazileiro, o elemento
europeu, o descobridor e oolonisador portuguez, per·
tencente a uma civilisação avançada e a uma nação já
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feita, possuidora de uma legiSoiação completa e codi.
ficada.

O portuguez entrou para o Brazil, pela porta do
tratado de Tordesilha8, na qualidade de senhor, de dono,
de proprietario. Installando-se em sua noya possessãu e
tendo de realisar vis-a-vis do selvagem o proces~o de
luta social a que Novicow chama de eliminação biolo­
gica, elle trouxe á terra descoberta, e para seu uso,
toda sua bagagem legislativa, como trouxe os seus cos­
tumes, os seus escravos, as suas roupas e joias. Trans­
portava~se para cá um pedaço da nacionalidade portu­
gueza; era natural que viessem com elle as leis res·
pectivas, como parte que eram do patriomonio moral
da metropole.

Assim o Direito que ia vig-orar na colonia não ti·
nha que nascer do choque de interesses das popula­
ções postas em contacto; era um direito que estava
feito e que precisava simplesmente ser applicado, de­
pois de importado.

Phenomeno necessario e inilludivel era esse, uma
vez que o Brazil entrava para a vida civilisa.da como
um commensal do Occidente europeu, ~ob a adopção
da familia latina. Prolongamentos da grande e nobre
civilisação occidental, que representa o fastigio da evo­
lução humana, são todos os actuaes povos da America
e de grande parte da Oceania, os quaes, por isso mesmo
não tiveram que argamassar e construir, desde os ali·
cerces, os edificios da sua sciencia, da sua religião, da
sua arte, da sua industria, da sua politica, da sua legis­
lação.

Consequentemente nós, os brazileiros, temos­
porque deviamos ter ex-vi de condições historicas-um
Direito de origem peregrina, de procedencia estran-
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geira, alienigena. A obra da nacionalísação desse appa­
relho juridico tem se feito morosamente e levárâ algum
tempo ainda a consumar-se. Trabalhemos para que as
adaptações e os emprestimos até hoje feitos, formem
quanto antes um todo homogoneo e compacto, corres­
pondendo dignamente ao meio physico e social em que
elle tem de agir e evoluir.



CAPITULO II

Primeira phase do colonato: O system,a das capitanias
hereditarias ou o neo-feudalismo b,'azileiro.

Um dos mais alevahtados e nobres espiritos que,
entre nós, brandem as finas armas das lettras, escreveu
bella e justamente, uma vez:

«Si a epocha dos aborigenes, o tempo ante-ca­
bralino, é no Brazil o que se pode chamar a nossa
obscura antiguidade, o primeiro seculo, o seculo feudal
da colonisação é a nossa indecisa edade media.» (1)

Perfeitamente, menos quanto á limitação do me­
dievismo brazileiro aos cem primeiros annos do colo­
nato. A nosso ver elle estende-se pelos tres accidentados
seculos que vão desde as feitorias primitivas até os
actos do Visconde de Cayrú e do Congresso de Vienna,
quer dizer: até a abertura dos portos nacionaes ao
commercio estrangeiro e a subsequente erecção do
Brazil em reino.

E' durante esse vasto periodo que chocam-se, amal­
gamam-se, fundem-se, os elementos basicos da nacio­
nalidade brazileira; é por toda extensão delle que se

(1) Sylvio Roméro; A Historia do Braril eIlsillatia pela bio/{raphia

dos uus heróes; pago 19.
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produzem, aqui, como na edade media européa, as.
transfusões reciprocas de sangue, entre as raças vence­
doras e vencidas, as acções e reacções politicas entre os.
representantes da Autoridade e os aspirantes á Liberdade,
as lutas entre nacionaes e estrangeiros e entre coloni·
sadores e colonos ;.-emfim todos os phenomenos de
elaboração tormentosa e de fermentação fecunda que
enchem de convulsões salutares as grandes epochas de
gestação da Historia.

Alem disso apropria caracteristica feudal, invocada
pelo autor, a quem nos referimos, fõrça a considerar de
um tamanho quasi trisecular a nossa indecisa edade
medza. Basta, para evidenciai-o recordar a circumstancia
de que só nes fins do seculo 18, sob os reinados de
D. José e D. Maria, foi terminado o resgate das capi.
tanias doadas desde 1534. (I)

Rectificada assim a comparação citada, achamol-a
realmente fdiz e sobretudo suggestiva, De facto, ella
faz·nos enfrentar desde logo com o problema ~recipuo

deste nosso capitulo, que é a determinação da caracte·
ristica juridica do systema de colonisação do Brasil,
posto em pratica por D. João 3°.

Antes, porém, digamos alguma cousa sobre factos
anteriores a esse regimen adoptado pelo rei que Oliveira
Martins tanto eleva, l: que, apesar de cognominado o
piedoso, «não só armava embescadas á vida dos prelados

(1) As capitanias restantes nesse tempo, cujos donatarios cederam-n'as

ao governo mediante titulos e pensões ou padrões de juros, eram as seguin­

tes: Cametá, nfla de Joall1leS, CaiU, Cllmá, Itamaracá, Reco1lcavo da Bahia,

Itapar-ica, !l/léos, Por-to Segllr-o, Campos de Goytacares e São Vicmte.

(Varnaghen; Bis to Ger. 20" edo tom. 20· pago 965).

As duas ultimas resgatadas ou eucorporadns ao Estado, foram a de

Joannes ou Marajó em 1164 e a de São Vicente um 1791 (Oliveira Martins;

O Bra1il e as cO/QJliasportltglleras,. 3." edo pago 10).
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de quem se não dava por bem servido, senão que pro­
punha agentes que pelo assassinato o descartassem em
segredo de qualquer piloto apenas suspeito de poder
indicar aos estrangeiros o caminho das conquistas, e
cobrava depois o recibo do preço e galardão do sangue
tão aleivosamente derramadó. (I)

Portugal, no deslumbramento da descoberta de
Cabral, perdera por muito tempo a faculdade de agir
consciente e convenientemente no sentido de garantir e
aproveitar a sua nova possessão. Demais, as Indias Ori­
entaes tinham sido o primogenito de suas expedições
transoceanicas, e os primogenitos são em geral, mais
amados e protegidos .

. Nestas condições o Brazil tinha que esperar deze­
nas de annos pelas medidas economicas, politicas e
militares, destinadas a fazeI-o productivo, estructurado
e forte em face das nações que ambicionavam sugar.lhe
a seiva, por advinharem a sua pujança de recursos na­
turaes. E esperou.

E' verdade que em 1501 e 1503 Americo Ves·
pucci, então ao serviço de Portugal, havia sido man­
dado ao Brazil: da primeira vez, sob o commando no­
minal de D. Nuno Manoel e com o intuito de fazer o
reconhecimento completo das novas terras; da segunda
sob a direcção eifectiva de Gonçalo Coelho, com o fim de
alcançar as Indias Orientaes, passando pela extrema me­
ridional das mesmas terras. E' ainda verdade que dessas
expedições resultou a fundação de duas ou tres pequenas
feitorias portuguezas em pontos diversos da costa brazi·
leira. E' certo tambem que por alvarás de 1516, ordenara
D. Manoel ao feitor e officiaes da casa da India que

(1) J. F. LiS'boa: Obras, voI. S.o pago 73.
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dessem «machados e enchadas e toda a mais ferra·
menta ás pessôas que fossem a povoar o Brazil», e que
«procurassem e elegessem um homem pratico e capaz.
de ir ao Brazil dar principio a um engenho de assucar,
e que se lhe desse sua ajuda de custo, e tambem todo
o cobre u ferro e mais cousas necessarias» para isso.
Varnaghen afiança até, fundado n'um Alvará de 1526,
que nesta data já estavam creadas no Brazil <.< algumas.
pequenas capitanias» de uma das quaes era capitão
um certo Pero CapÍl:o, <.< que chegou a juntar algum
cabedal. »

Mas o que ha de verificado e de inconcusso neste
assumpto é que só as expedições de 1526 e 1531, oro,
denadas por D. João 3° e dirigidas por Christovam J a·
cques e Martim Affonso de Souza, deram um certo im·
pulso á colonisação que fôra até ahi tão descurada. O
primeiro dos referidos expedicionarios fundou feitorias
ou arraiaes na parte do continente fronteira á ilha de
Itamaracá e no porto de Pernambuco, e o ~egundo por
sua vez, além de visitar e reforçar as povoações nascen­
tes de Pernambuco e Porto Seguro, lançou as bases de
um pequeno estabelecimento na bahia do Rio de Ja­
neiro, pouco mais ou menos na enseada em que de em·
boca o Rio Comprido, seguindo depois para o sul onde
estabeleceu ,e organi'Sou habilmente as colonias de São
Vicente e Piratininga.

Ao tempo d'estas tentativas cheias de perigos e dif­
ficuldades começava-se entretanto, em Portugal, a peno
sar n'um outro meio de povoar e colonisar o Brazil,
cujas riquezas naturaes cada vez mais provocavam a
cobiça das nações e dos especuladores de toda ordem.
Christovam Jacques, de volta ao reino, havi~.Jormu~do
perante a corõa o seu desejo de ser contemplado com o
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titulo e direitos de donatario de uma certa porção da
terra descoberta, compromettendo-se a levar para ella

mil colonos, pelo menos. E tal propos~a encontrara pres­
tigioso e habil advogado no Dr. Diogo de Gouveia, por­

tllguez illustre que gozava de larga influencia na côrte.
A partir d'ahi e apezar das indecisões prolongadas

do rei, a idéa de repartir o Brazil em um determinado

numero de capitanias e doaI-as a magnatas do reino,
que tomassem a si os encargos da eolonisação, foi pro­

gressivamente ganhando terreno, até que veio definiti·

vamente a prevalecer em 1532, embora s6 em 1534
fossem expedidos os primeiros titulos de doações. Dá-nos

testemunho' disso uma carta de D. João 30 a Martim
Affonso de Souza, escripta em Setembro de 1532, e na
qual se leem estas palavras, entre outras: «Depois de

vossa partid~ se praticou se seria meu serviço povoar-se

toda essa costa do Brazil, e alg'Uma.s pessoas me reque·
reram capitanias em ter1'a delta. Eu quizera, antes de

lJÍsso fazer ~ouza alguma, esperar por vossa vinda, para
com a vossa informaçãn fazer o que bem parecer, e que
na repartição que disso se houver de fazer, escolhaes a

melhor parte. E porem porque depois fui informado que
de algumas partes faziam fundamento de povoar a terra
do dito Brazil, considerando eu com quanto trabalho se

lítnçaria f6ra a gente que a povoasse, depois de estar
assentada na terra, e ter nella feitas algumas forças
(como já em Pernambuco começava a fazer, segundo o

conde de Castanheira vos escreverá) 1 determinei de
mandar demarcar de Pernambuco até o Rio da Prata
cincoenta leguas de costa a cada capitania... etc.»

Resolvendo desse modo a questão colonial brazileira,

o successor de D. Manoel nada mais fazia do que applicar
á sua possessão da America o systema adoptado anterior·

21
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mente pa.ra as ilhas do atlantico africano. Os archipelagos

da Madeira, dos Açores, de Cabo Verde, tinham sido
sujeitos desde o seculo 15° ao regimen da lloação de ca·

pitanias hereditarias, e foi talvez o exemplo dessas ilhas
que suggeriu a Cristovam Jacques o pensamento de fa­
zer-se donatario em terras do Brazil,- pensamento que \

foi realisado quanto á instituição mas não quanto á sua

pessoa, pois que o íllustre navegador não foi contemplado
na destribuição dos quinhões territoriaes.

Estes quinhões foram, a principio, em numero de

quinze, sendo entretanto do~e os donatarios, que, como
é sabido. foram os seguintes:

João de Barros, Ayres da Cunha, Fernando Alva­
res de Andrade Cardoso de Barros, Pero Lopes de Souza,

Duarte Coelho Pereira,Francisco Pereira Coutinho,JOlge

de Figueiredo Correia Pedro Tourinho, Vasco Fernan­
des Coutinho; Pero de Gões da Silveira e Martim Af­
fonso de Souza. A differença entre o numero dos qui­

nhões e o dos donatarios resulta, segundo explica Varo
naghen, da circumstancia de terem tido «os dois irmãos

Souzas cento e oitenta leauas, destribuidas em cinco por·
ções separadas, e não em duas inteiriças.»

As capitanias demarcadas e doadas de 1534 a 1535
vieram a denominar-se: lItJaranhão, Cea1!á, Ita11'zaracá,
Pernambuco, Bahia, Ilhéos, P01!tO Segu1'o, Espirito­
Santo, Santo Amaro e Slio Vicente, etc. As outras, que
se lhes juntaram de 1557 em deante, e que não chegaram
a constituir nucleos de povoação e de vida politica apre·
ciaveis, foram as denominadas Ma1!ajó, Cabo do No·rte;
Cametá, Cmnan, e Pa1!aguassú. (I).

(1) Para os nomes dos donatarios das ultimas, vid Oliveira Martins i
O Bra'íil e as colonias portugue'ías, obra em que se encontra um quadro das

póimitivas capitanias, com as denominações respectivas. Não nos parece
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Conhecidos os nomes, o numero e a extensão cos­
teira das capitanias creadas no Brazil ; sabidos tambem
quaes os seus primitivos donatarios; vejamos em que
moldes calcou a corôa portugueza o seu instituto das
doações, o seu apparelho de administração colonisante.

As cartas de doação e os f01'aes eram os eixlI;s do
machinismo inventado pela metropole para o povoa­
ménto e enriquecimento da possessão brazileira. As
cartas de foral constituiam uma consequencia e um cnm­
plemento das de doação; mas estas estabeleciam «apenas
a leg-itimidade da posse e os direitos e privilegios dos do·
natarios» ao passo que aquellas eram « um contracto em·
phyteutico, e,m virtude do qual se constituiam perpetuos
tributarios da corôa, e dos donatarios capitães móres, os
solarengos que recebessem terras de sesmarias.»

Daqui se vê que o regimen das capitanias doadas
hereditariamente instituia uma hierarchia de senhores
telritoriaes, que tinha o rei no cimo, tendo nos degráos
inferiores o donatario e o sesmeiro ou colono. Direito
e deveres reciprocos deviam, pois, derivar para todos do
acto que dava existencia legal aos novos departamentos
coloniaes.

Quanto au monarcha, o que lhe reservavam as cartas
de doação e os foraes era uma especie de protectorado
sobre as capitanias creadas, as quaes emanavam da sua
dupla autoridade de rei e de Grão-Mestre da Ordem de
Christo. Cedendo aos donatarios a mór. parte das suas
regalias magestaticas, elle apenas re:,ervava pnra si os di­
reitos das alfandegas, o monopolio das drogas e especia-

perfeito, esse quadro. Neste assumpto é difficil ser completo e exacto. O

padre José de Moraes, por exemplo, substitue os Domes de João de Barros

e seus socios pele de Luiz de Mello tIa Silva, que dá como donatario do
Amazonas.
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rias o quinto dos metaes e pedras preciosas e o dizimo
de todos 03 productos, destinado aos encargos do culto
divino. Os deveres respectivos emanavam das isenções e
privilegias garantidos aos colonos e donatarios.

Estes receberam com as capitanias (que eram vincu­
ladas err; suas familias e, salvo o caso de traição á corôa,
deviam passar indivisivelmente ao herdeiro mesmo fe­
minino) os titulas de capitão e governador e os direitos
de: fundar villas, concedendo-lhes fóros especiaes e no­
meando-lhes governadores, ouvidores, meirinhos, etc;
delegar a individuas de s la escolha a alcaidaria das
ditas villas, tomando-lhes o juramento de fidelidade ;
prover, mediante pensão de quinhentos reis- por anno, os
offieios de tabelliães; julgar, sem appellaÇão nem aggravo,
os feitos civeis de valor não excedente a cem mil reis, e
as causas crimes até ás penas de morte natural para os
peões, escravos e gentios e de degredo e multa de cem
crusados para as pessoas de condição superior; conhe­
cer das appellações e aggravos de qualquer juizo da ca­
pitania; apurar as listas ias homens bons incumbidos
de eleger os juizes e mais officiaes dos concelhos das vil­
las; dar esm(uias aos christãos que as pedissem com o
encargo unico do tributo do dizimo; captivar indios para
serviço seu e preenchimento do seu pessoal de marinhei­
ros, podendo mandar vendei-os em Lisboa, até um certo
numero por anno ; finalmente, cobrar o dizimo do quinto
dos metÇles e pedras preciosas, a meia dizima ou vintena
de todo o pescado e do producto do páu-brazil expor·
tado para o reino, a redizima dos productos da terra ou o
dizimo de todos os dizimos, etc.

Os colonos, por seu turno, obtiveram, em virtude
dos competentes foraes, as seguintes regalias: pagar
unicamente palas suas sesmarias o tributo do dizim@f
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postos não constantes da doação e foral; exportar para
Portugal, livres de direitos- menos a siza ordinaria
quando vendidas-todas as suas mercadorias ou produ­
ctos; importar sem imposições de taxas, quae~quer ar­
tigos portuguezes uma vez que fossem trazidos por navios
tambem portuguezes; commerciar livremente de uma
capitania a 'outra e privilegiadamente com a população
indigena, quando não fossem asssociados com estran­
geiros, etc.

Accrescente-se a isto declaração de couto e homisio
para cada capitania e a classificação dos povoadores
em .fidalgos, peões e gentios, e ter-se-ha o quadro
mais ou menos completo do systema de colonisação
primitivamente implantado no Brazil. (I) Em synthese
eis a que se reduzia tal ystema: divisão do territorio
em porções nem sempre eguaes, submettidas ellas ao
senhorio perpetuo e ao governo de outros tantos fidal­
gos, que, salvo o direito de cunhar moeda, gozavam dos
demais attributos da soberania com a condição unica
do pagamento do dizimo ao supremo soberano da me­
tropole. Por «materia prima de colonisação» tinham as
capitanias os colonos levados pelos donatarius, os degre­
dad< IS e criminosos homisiados, os indigenas escravi­
sados e os africanos captivos, importados em escala cada

(1) No Appmso qUê acompanha este volume damos um apanhado da

legidação organica do regímen das capilaDias hereditarias. Tomamol-o em­

prestado a J. F. Lisboa (Obras, voI. 3°, pago 297) e recommendamos aos

leitores esse magníficil extracto, feito conforme diz o autor, a vista das

cartas de doaQào de Duarte Coelho, F. Pereira Coutinho e Pero Lopes de

Souza, e das de foral, couto e homisio, passadas a favor de João de Barros,

FernaDdo Alvares e Ayres da CUDlü. Em face do trabalho a que alludimos

'\lem-se urna idéa exacta do primeiro mechaDis1Uo coloDisaDte que D. João 3°

mODtou Da sua possessão brazileira.
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vez maior. A exploração industrial, impulsionada e effe­
ctuada por esses factores foi com especialidade a agri­
cola, (1) caracterisando-se quasi exclusivamente pela cul:
tura da canna e fabrico do assucar, naquellas capitanias
que chegaram a fundar-se e a prosperar, - capitanias
que, aliás, foram poucas, reduzindo·se quasi ás de Duarte
Coelho e Martim Affonso de Souza. (2)

Fornecidas estas noticias de caracter meramente
historico. passemos a encarar o assumpto pelo lado
que nos interessa capitalmente, isto é, o lado juridico.

Ao tempo em que D. João 3° destribuiu as terras
do Brazil por doze donatarios com poderes soberanos,
regiam as relações de direito em Portugal as Ordenações
Manoelinas, acompanhadas de alguns regimentos espe·
ciaes como o da Fazenda e da Meza da Canseieneia e
Ordens. As referidas Ordenações dispunham, no seu li·
vro 2° titulo 17, sobre o modo de suecessão das terras e
bens da Corôa do Reino e ,o conjuncto das suas determi­
nações a respeito era conhecido pela denominação de
Lei Mental, em virtude da circumstancia de haver
D. João Ia pensado e executado taes determinações sem
previa promulgação e publicação - cousas que só no
reinado de D. Duarte tiveram lugar.

O espirito e o dispositivl\ da Lei Mental eram positi.
Vclmente infensos a certos privilegios de natureza feudal

(1) Vid. Oliveira Martins, oh. cit., pago 15.

(2 Alem das de Pernamh'Jco e São Vicente, sómente tres on quatro

capitanias chegaram a um certo gráu de povoamento e colonisaçào por es':

forços dos respectivos donatarios, vindo, porém, a 'decahir rapidamente.

Taes foram, por exemplo, ~s de Vasco Fernandes, Pedro de Campos Tou­

rinho e Fran isco Pereira Coutinho. Houve algumas em que, como a de

Cardoso de Barros. nem Se chegou a lenlar a colonisaçào. As que ficavam de

Pernambuco para o norte tambem não chegaram a organisnr-se,



anteriormente e commumente concedidos aos nobres, e
destinavam-se sobretudo á «fazer voltar á corôa os bens
pela mesma doados, con I pouca prudencia e em epochas
de crise.») Eis aqui como um escriptor portuguez faz a mo­
tivação dessa lei, naturalmente devida ao talento juridico
e idéas politicas do Dr. João das Regras: «. Vendo o Sr.
D. João l° que muitas doações eram inofficiosas pela ab­
soluta e inreversivel alienação, e pela independencia em
que os donatarios a este respeito ficaram da corôa, e que·
rendo por uma parte remediar estes males; mas por
outra conhecendo que as circumstandas do tempo o não
permittiam fazeI-o abertamente, como podemos conje­
cturar; formou na sua mente (i11 petto) uma certa
norma, segundo a qual regulava intellectual e inten·
cionalmente os direitos dos donatarios sobre os bens
doados, sobre a fórma e modo das successões, etc.,>

E} que já por occasião do advento da dynastia de
Aviz se fazia sentir em Portugal o antagonismo entre
o poder real ou monarchico e as pretenções da nobreza}
imbui da de pensamentos e preconceitos feudaes. Tinha
se travado a luta entre os interesses da realeza e os da
aristocracia e esta soffria os embates da potencia rival
no ponto mesmo que era a fonte de sua força e de seu
prestigio: a propriedade territorial.

Nestas condições parece que D. João 38 não podia
nem devia fazer quaesquer doações de terras do reino,
ferindo o direito patrio e realentando ao me mo tempo
as aspirações e pretensões da nobreza. Mas a Corôa
pensou e procedeu de modo contrario. Pondo de parte
a Ordenação do liv. 2° titulo 17, embora sem a revogar
expressamente, o rei piedoso creou para o Brazil um re­
gimen francamente feudal em que a lei ideada por
D. João l° e publicada por D. Duarte foi sacrificada do
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modo o maIS completo. Transplantava-se assim para a
virgem e livre Ame6ca portugueza a moribunda insti­
tuição européa que emergira das ondas empoladas da
invasão barbara para fiuctuar na edade media corr.o a
jederis a1'ca dos elementos esparsos, dos disjecta mem­
b1'a das grandes raças chocadas.

Note·se que acabamos de fallar em transplantação
de uma instituição européa e não de uma instituição
portugueza. Fizemol-o propositalmente, porque sabemos
que ha muitos escriptores de nota que contestam a exis­
tencía do feudalismo na peninsula iberica e por conse·
guinte em Portugal. Conhecemos, por exemplo, os
profundos trabalhos de Alexandre Herculano a esse
respeito e não está em nossas forças nem em nosso
plano refutaI-os. Bem ao contrario as tendencias do
nosso espirito são todas para apoiar o eminente histo­
riador contra as opiniões do academico hespanhol
D. Francisco de Cárdenas que «sustenta como verdade
historíca ter sido a Hespanha occidental, semelhante
nisto aos estados do centro da Europa, um paiz feudal.»
Inclinamo-nos, 'portanto, com A. Herculano, ás idéas de
lVlartinez Marina, um outro erudito hespanhol,. que
mereceu honrosas referencias do douto professor allemão
Schcefer, autor da Geschichte von Spanien. (r)

Mas fundados mesmo no grande historiador portu­
guez,-sem precisar recorrer á opinião de Secretan,
que attribue ao feudalismo da Hespanha um caracter
inteiramente especial-nós temos razões para afErmar
que houve em Portugal costumes ou praticas feudaes
capazes de ser applicada~ ao Brazíl depois de reprimidas

(1) Vid. artigos intitulados: Da exisiellcin e 7ltio exislellcia do feuda­

lismo elll Portugal, por A. Herculano. (O;USCII/OS; tom. 5.0' pago 193.
a 293.
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na metropole. Basta, para evidenciar isso a recordação
da passagem dos Apontamentos para a hist01'ia dos bens
da Corôa e dos j01'aes, em que A. Herculano diz:

<.< A feudalidade, sem poder penetrar no cerne da
arvore social, derramou-se todavia pelo alburno. A idéa
dos feudos generalisou-se na Galiza e em Portugal, como
hoje vemos generalisarem-se entre nós idéas peregrinas,
em politica, em litterat.ura, de um modo nebuloso e
confus~. Não r,ltaqJ provas de se dar o titulo de feudo
até a simples concessões vitalicias do usufructo de certas
propriedades: e si nos deixarmos levar pelo soido de
muitas formulas, phrc.ses e palavras dos antigos monu­
mentos, e ainda por alguns costumes locaes e instituições
secundarias, nesses ohscuros tempos a nação tomará
muitas vezes a nossos olhos o aspecto de uma sociedade
feuda!.»

Nào carecemos de mais para justificar o nosso
asserto, relativo ao caracter feudal das doações que, em
contrario ao disposto no liv. 2. 0 tit. 17 das Ordenações
Manoelinas, foram feitas por D. João 3. 0 com o fim de
promover a colonisação do Brazil.

E temos por nós, felizmente, a generalidade dos
historiadores. Vimos desde o principio deste capitulo
que Sylvio Roméro chama ao primeiro seculo de nossa
existencia como possessão portugueza «o seculo feudal
da colonisação.»

Eis como Varnaghen, por sua vez, se refere ao nosso
primeiro systema de administração colonial:

« As concessões outorgadas pelas cartas de doação,
passadas quasi por egual theor, são mais latas do que
se devia esperar em uma epocha em que na Europa os
reis tratavam de concentrar cada dia mais a autoridade,
fazendo prevalecer o direito real dos imperadores, com

22
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detrimento dos antigos senhores, ou de certas corpo­
rações privilegiadas; mas a beneficio em geral do povo.
Os meios feudaes tinham sido porem os mais proficuos
para colonisar os paizes quasi ermos de gente: por isso
mesmo que o desejo do poder existe na natureza humana
e é um estimulo vigoroso para convocar os ambiciosos
a exporem no meio de trabalhos quanto já teem, para
adquirirem mais.»

João Francisco Lisbóa, o valente espirito que fez o
Jornal de Timon, prestando inestimaveis serviços á his·
toria patria, aprecia desta maneira o regimen adoptado
por D. João 3°:

<.< Um territorio vastissimo foi dividido sem criterio
em uma duzia de capitanias, maiores algumas dellas que
os maiores reinos da Europa, e enfeudado perpetuamente
a alguns validos e capitães, homens de côrte e àe guerra,
a cuja amplissima jurisdicção ficou pertencendo a destri·
buição e exploração do sólo, a povoação e defesa dos
campos e cidades, o exercicio da ju~tiça e a maior parte
dos outros attributos da soberania.»

«Abandonados ao principio pela metropole, divi·
diram-se com o tempo em feudos, que se doaram a fi·
dalgos e validos de aifecto »)-diz Pereira da Silva, falo
lando dos dominios portuguezes da. America.

. Mais claro, porém, do que todos estes historiadores
nacionaes, é Oliveira Martins, o autor do bello trabalho
intitulado O Brazil e as colonias portuguezas. Occu·
panda-se da materia que estudamos, escreve elle :

« Para a constituição politica das colonias não ha·
via nas idéas do tempo noções diversas das que no se·
culo anterior se tinham applicado ás ilhas atlanticas: isto
é, a enfeudamento dos territorios... Ainda em tempos
muito posteriores, os governos metropolitanos da Eu·
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t:0pa só poderam fomentar a colonisação e exploração dos­
territorios ultramarinos por instituições senão juridica­
mente feudaes, evidentemente nascidas dos exemplos da

hist\lria, e creadas á imagem das capitanias com que
D. João 3° realisou a sua empreza ultramarina.») E em
longa nota, que se encontra á pagina lIdo seu livro, de·

I!10nstra o escriptor portuguez que até quasi o fim do
seculo 17, e apesar da constituição do governo central
da Bahia, se continuou a empregar no Brazil o systema

feudal. São dignas de menção, porque encerram uma
synthese perfeita do assumpto, estas palavras finaes da re·
ferida nota: <.< Assim vemos reproduzirem-se na America
os factos da historia da Europa. A corôa tem a suzerania ;

mas o rei, suzerano, é tambem vassallo como donatario
(capitanias ou feudos da corôa); e por outro lado dá-se
o concurso da forma feudal e da forma monarchica do

governo, até que por fim a primeira cede inteiramente o
logar á segunda.»

Poderiamos amOlitoar ou multiplicar as citações

nesse sentido; mas não vemos necessidade de fazeI-o.

O consenso geral dos competentes evidencia-se pelas
que ahi ficam. (1) Examinemos comtudo a procedencia
dos respectivos dizeres, buscando firmar as caracteris·
ticas do regimen feudal.

Guizot, o grançle historiador, de quem o brilhante
e erudito Thierry disse que «excelle à decrire le desor­

donné, le fugitif, l'incomplet dans l'etat social, à faire
sentir et comprendre ce qui ne peut être formulé, ce qui
manque de couleur propre et de caractere bien précis»);

(I) Nas Lifões de Historia do Bratil do Dr. Mattoso Maia encontra-se

taRlbem o seguinte: «Os donatarios eram verdadeiros senhores feudaes,

que vinham continuar no Brazil o mesmo modus ..,ivendi da Edade Média,
etc.... ,.
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e mais ainda que <.< marche, comme en se jouant, à tra­
vers les épocjues obscures, ou les disparates abondent,
ou les elements de la societé se combattent l'un l'autre
ou se distinguent à peine» (I)-ensina que os elementos
constitutivos de uma organisação feudal são: l°, um
modo de ser especial da propriedade territorial, havida
de um superíor, effectiva, inteira, hereditaria, envol­
vendo na posse, sob pena de commisso, um certo nu­
mero de obrigações pessoaes; 2°, a encorporação da
soberania na propriedade, ou melhor, o conferimento
de attributos soberanos ao proprietario do sólo; 3°, a
existencia de uma hierarchia regular ligando uns aos
outros os proprietarios de feudos.

Ora, outra cousa não continha, nem era, o sys­
tema das capitanias doadas hereditaríamente, nos ter­
mos das cartas regias de 1534 e 1535. Nelle vamos
encontrar a propriedade territorial c0nstituindo-se por
mercê de el-rei inalienavelmente, . transmittindo-se por
herança, e cahindo em commisso no caso de trahição á

Corôa; vamos tambem ver donatarios-soberanos, com
os direitos de administrar e julgar, - os de escravisar
e de condemnar á morte inclusive-tendo mais a regalia
de não poderem entrar em suas terras <.< nem corregedor,
nem alçada, nem alguma outra especie de justiça, para
exercitar jurisdicção de qualquer modo em nome do rei»;
\Vamos achar finalmente o sesmeiro e o simples morador,
,ou colono de segunda classe, subordinados ao donata­
-rio, n'uma perfeita mas visivel hierarchia economico­
juridica. (2)

A conclusão inilludivel é que o modo ou regimen
.de colonisação posto em pratica no Brazil por D. João 3°

(1) A. Thierry: Recits des temps merovi/lgiens,. tom. to cap. 4,0.

(!!) Vid. no Appmso, Cflr/iis de «oflrões e foraes de cflpi/mlÍfls.
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foi real e verdadeiramente de caracter feudal, embora, no
momento de ser elle adoptado, meio seculo já se tivesse
escoado sobre o tumulo da eLlade media; embora o feu­
dalismo puro não tivesse existido em Portugal, como
pretende A. Herculano; embora as leis do reino bafe­
jadas pelo halito imperialista do Direito romano trou­
xessem expressa nas suas lettras a condemnação dos
privilegias feudaes.

A característica juridica do primitivo systema colo­
nial brasileiro decorre, portanto, da sua propria natureza
de instituição anachronica, imperfeita e artificialmente
implantada em terras do novo mundo.

Os direitos dos colonos livres e os dolorosos deveres
dos trabalhadores escravos c')dificavam-se na vontade e
nos actos do donatario-chefe militar e chefe industrial,
senhor das terras e da justiça, destribuidor de sesmarias
e de penas, fabricador de villas e emprezario de guerras
indianóphobas.

Acima dos capitães-governadores estava, de certo,
o rei, naquelles poderes de que não havia feito cessão e
outhorga, e estavam as Ordenações e leis geraes do
reino naquillo que não tinha sido objecto de determina.
ções especiaes nas cartas de doação e foral. Mas ficou
visto e constatado que estas cartas deixavam quasi com­
pleta soberania politica aos donatarios, nas respectivas
circumscripções enfeudadas.

Assim, embora em geral nos dominios do direito
privado, a legislação da metropole fosse a reguladora
das relações entre os diversos elementos constitutivos
das colonias; na esphera do direito publico a situação
era outra: ahi o poder omnimodo, excepcional, dos
governadores-proprietarios abria brechas no edificio
legislativo da mãe-patria.
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Mesmo no que se refere ao chamado direito subs­
tantivo alguns pontos da legislação commum e geral
foram modificados: particularmente o regimen da pro­
priedade territorial e o successorio definido no liv. 2°

tit. 17 da compilação manoelina.
Quanto ao direito adjectivo, isto é, processual, as

alterações foram notaveis, quer para o departamento do
çivel, quer para o do crime. Ahi ~stão para attestal-o
as prerogativas de jurisdicção e alçada especiaes. con­
feridas aos donatarios, que dellas tão cruelmente abusaram
lnnumeras vezes.

Não é preciso dizer muito mais para debuxar-se, a
largas pinceladas de factos, o painel da vida colonial
brazileira na primeira metade do seculo 16.

Socialmente o que avultava no paiz era um estranho
pete-mêle de raças a repellirem-se aqui e a crusarem-se
acolá, e de colonos, aventureiros, degredados e escravos
a chocaram-se e a explorarem-se por toda parte.

Economicamente o que se via era um rudimenta­
rissimo commercio interno, apoiado sobre uma não
menos rudimentar exploração do sulo, imposta a verga­
lho ao negro e ao indio para a cultura de alguns cereaes
e especialmente da canna-materia prima dos engenhos
de assucar.

Juridico· politicamente o inventario dos institutos
coloniaes dava em resumo um certo numero de pequenos
senhores absolutos e despoticos, independentes entre si,
vassallos de uma corôa longinqua, e detentores de um
formidavel poder de administrar e julgar só limitado pelo
arbitrio individual e proprio.

E' claro que uma tal organisação trazia no bojo os
seus elementos de morte. As leis historicas e especial­
mente a grande dominadora de toda~ ellas-a da evo-
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lução, não supportam reprezas e muito menos retro­
cessos. N'uma' epocha em que a edade moderna, ao
estrondo da queda de Constantinopla, convidava -o
mundo a ligar o presente ao passado pela Renascença,
e ao futuro pela constituição politica das grandes naci.
onalidades e simultaneamente pela encorporação ao pa­
trimonio europeu de novos continentes entrevistos; a
superfetação feudal, leva?a a uma região virgem onde as
tradições eram as da simpleza primitiva e não as das pre­
tenciosas distincções aristocraticas, certo que não podia
vingar. O proprio instituidor do regimen havia de
reconhecer isso, deliberando-se dentro de pouco tempo
a reformal·o, para pôl.o de accordo com a situação
politica da Europa, caracterisada no momento pela
reacção centralisadora, unitaria e absolutista da realeza
contra a dispersão federativa do feudalismo.

Demais a anarchia que logo começou a lavrar inten­
samente nas capitanias era um symtoma de grave moles·
tia a debellar por meio de uma medicação energica. Com
excepção dos de Pernambuco e São Vicente, os varios
nucleos coloniaes fundados no littcral brazileiro afun­
davam n'uma insondavel degenerescencia material e mo­
ral. O trabalho escravo, extorquido a chicote, caminhava
lento e pouco productivo ao passo que os mares «estavam
peior do que nesse tempo os de Tunis e Argel» porque
em muitas das povoações «se armavam navios de contra­
bandistas, ou para melhor dizer de piratas, que iam a
corso pela costa.»

Os ciumes e intrigas entre os donatarios ou seus re­
presentantes davam lagar a pessimas praticas administra·
tivas taes como os asylos ou acoutamentos concedidos a
criminosos que se evadiam de umas para outrai capita.
nias. Os excessos, os abusos de poder dos capitães-go-
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vernadores, que aproveitavam-se da sua ampla jurisdic­
ção criminal sobre os colonos para tomarem vinganças.
brutaes e praticarem crueldades excusadas,-alarmavam
e revoltavam os habitantes.

Por outro lado o rebaixamento do nivel moral das.
capitanias afrouxava todos os laços sociaes, dissolvia os.
costumes, apagando os sentimentos de sociabilidade e
de justa subordinação á ordem legal. Os vicios dos es­
cravos e dos degredados contaminavam tudo, e até entre
as «pessoas de maior qualidade» não eram raros os des­
vios e crimes de toda ordem. Varnaghen, a quem nos
reportamos para fazer esta synthese da situação dos nos­
sos primeiros focos de população e cultura, informa a
respeito: «Cumpre saber que a desmoralisação e irreli·
giosidade, em varias das capitanias nascentes, chegou a
tal ponto que se commettiam assassinatos, entrando no
numero dos criminosos alguns ecc1esiasticos.» (r)

A vista disto, não é admiravel que o regimen das ca­
pitanias hereditarias 1\6 tenha chegado a manter-se du­
rante quatorze annos,- que tantos foram os que medea­
ram entl e as primeiras doações e a instituição de um go­
verno geral na Bahia.

Entretanto nós não temos duvida em dizer com Oli­
veira Martins que esses quatorze annos não foram sómente
de erros. De bom grado subscrevemos as seguintes pa­
lavras do saudoso publicista portuguez, nas quaes se apa­
nha o aspecto geral do Brazil no momento de sahir do
primeiro para o segundo estadio do colonato.

«Esboçavam-se já os lineamentos da futura nação.
Erguiam-se ao longo da costa, desde Pernambuco até
São Vicente, o~ fócos de colonisação ulterior. Já se viam

(I) Vid. Bist. Ger. tom 1° pago 223 a 22fi.
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rudimentos de cidades e- coisa de certo fecunda para o
progresso futuro- esses rudimentos apresentavam a
physionomia européa, e não a desordenada e confusa
mistura de raças diversas. não a anarchia dissoluta dos
estabelecimentos castelhanos, mineiros e não agricolas
quaes eram os do Brazil. A occupação da costa nào ex~

cedia por um lado 7° N. e pelo outro 24° S-proxima­
mente um terço do desenvolvimento total entre as duas
colonias florescentes de Pernambuco e de Santos. Do
cabo Branco ao Oyapock pelo norte, e de Santos á La­
gôa dos Patos pelo sul, não havia ainda estabelecimentos.
Mas nas duas colonias então extremas, e que depois vie­
ram a ser o coração dos dois Brazis do 17° seculo, em
Santos (São Paulo) ao sul, e em Pernambuco ao norte,
divisavam-se já os symptomas da primeira epocha da
vida historica da Am~rica portugueza.»

Abordemos o estudo do periodo surgente e vejamos
de que modo agiu durante elle o factor socio·dynamico
que nas sociedades humanas «realisa o accordo das von·
tades, produzindo a equação dos interesses.»

Havemos de verificar que elle se accentuou e de­
finiu progressivamente e que em sua trajectoria atravez de
quasi tres seculos obedeceu, como era necessario e fatal,
ás leis superiores da philogénia juridica. Acabamos de
vel-o, com o systema feudal das capitanias doadas e vin­
culadas, no seu periodo inicial de syncretismo e de ho­
mogeneidade; vamos daqui em deante encontraI-o he­
terogeneo e polymurphico, a especialisar-se e a indivi­
duar-se cada vez mais.





CAPITULO III

Segunda phase do colonato.' os governadores geraes.­
Legislação organica dos respectivos governos.­
Capitães-mó-res não donatarios. - O Estado do Ma.
ranhão.' regimentos peculiares.

«Se com tempo e brevidade V. A. não soccorre
estas capitanias e costas do Brazil, ainda que nós per·
camos as vidas e fazendas V. A. perderá a terra ... Soc.
Corra V. A. e com braço forte, que tudo se ha mister, e
se não o mover a terra e inconvenientes acima ditos,
haja V. A. piedade de muitas almas christãs.»

Estas doloridas e anciosas palavras escrevia, da ca·
pitania de S. Vicente a D. João 3°, Luiz de Góes, irmão
do donatario Pera de Goes.

E quando as punha na sua missiva, o que elle via
não era a anarchia intestina, o fermento intimo de dis·
solução que combalia os feudos estabelecidos em 1534 a
1535. O que o irmão de Pero e Damião de Goes avistava
e temia eram a investida, a invasão e conquista france·
zas, que estavam imminentes, pois que os navios de
França não abandonavam as aguas brazileiras, especial.
mente nas bandas do sul, rondando e por vezes depre.
dando a costa n'uma pertinacia inquietante.

Estas apprehensões em que nada havia de menti·
roso ou exagerado, unidas aos desmandos internos das
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capitanias colonisadas e maIS ao malogro e queda de
outras (I) actuaram afinal no espirito de D. João 3·, e
em fins de 1548 decidiu o governo portuguez sobrepor
aos direitos e poderes dos donatarios a soberania emi·
nente da Corôa.

Deliberava·se, pois, iniciar a necessaria reacção do
systema centralisador sobre o feudal, - reacção que :sÓ

dois seculos depois viria a ser completa e definitiva pela
encorporação á corôa de todas as terras doadas, mas que
convinha ser apressada por innumeras razões de ordem
politica e economica.

Para a realisação d'esse 'pensamento era preciso en­
viar ao Brazil delegados immediatos do governo da me·
tropole, incumbidos de amplas funcções executivas e ju.
diciari~s, limitativas e subordinadoras de algumas das
attribniçães primitivamente conferidas aos donatarios. O
supremo poder que havia ferido a Lei Mental para insti­
tuir o regimen das capitanias hereditarias não tinha que
recuar deante das cartas de doação e foraes desse re·
gImen.

Nesta conformidade se resolveu e se praticou. A J.7
de Dezembro de 1548 assignava o monarcha portuguez
varios regimentos geraes e parciaes, fixando as attribui·

(1) Vid. Varnaghen: Hisi. Ger. 2" ed. tom. 1°, sec. 14".

Referindo-se á situação das capitanias e donatarios em principios de

i;)~9 diz este historiador:

'" Dos primitivos donatarios, tres já os levara Deus, todos por naufra­

gio; outros haviam insensivelmeute desistido de suas doações; dois (Mar­

tim Affonso e Figueiredo) se limitavam a assignar uma ou outra providen­

cia, que lhes pediam seus loco-tenentes-ouvidores. Restavam, pois, além

de Duarte Coelho, quatro: destes, um (Pero de Campos) morreu logo dois

(Pero de Góes e Cardoso de Barros) nada tinham de seu, e o quarto (Va<co

Fernandes) já nenhuma influencia tinha nos seus subditos, e se considerava,

por varios titulos, de todo perdido.>
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çi'5es e encargos do r.ovo funccionalismo colonial, creado
para as suas possessões da America.

Tal funccionalismo, cujas figuras principaes deviam
servir durante tres annús, compunha-se de: um gover­
n.ador geral, um ouvidor geral, um provedor-mór, fiscal
e chefe dos provedores de capitanias, um capitão-mór da
costa, um thesoureiro das rendas, um almoxarife dos
mantimentos, um mestre de fortificações,alguns escrivães
da provedoria, dos contos (1) e do almoxarifado, e
gran.de numero de entidades administrativas subalternas,
além de meros artistas mechanicos e homens de officio.

A chave de abobada do edificio assim planejado era,
como se vê, o governador geral, para ~ujo cargo foi no­
meado Thomé de Souza, fidalgo de muito apreço na
côrte e que se valorisara grandemente em commissões
desempenhadas na Asia e Africa. (2) Nelle residia a au­
toridade suprema, reformadora e vivificadora das cousas
coloniaes, especialmente na parte executiva e pratica.

Os altos interesses da justiça, isto é, as applicações
d§lS regras de direito aos casos occurrentes, ficavam a
cargo do ouvidor geral,-magistrado incumbido de jul­
gar e punir, na mór parte dos casos sem appellação
nem aggravo, mas em alguns com audiencia do gover­
nador, em toda a extensão do territorio colonisado. (3)

Aos provedores, quer o chamado mór, quer os seus
auxiliares parciaes, cabia a gestão administrativa e judi-

(1) Escrivães addidos ao thesonreiro das rendas, porque as thesourarias

eram chamadas casas dos co"tos.

(2) Os outros principaes funccionarios nomeados foram: Pero Borges

(ouvidor), Cardoso de Barros (provedor-mór) e Pero de Góes (capitão-mór
da costa.)

(3) Para a administração da justiça foi nomeado um ouvidor geral com

aloada no ciyel até 60 '000 e no crime até morte natlll"al inclusive para peões

e gentios ••• :. (Lic(õe.da Historia do Braril,por M.attoso Maia 4." ed. pago 69.)
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cial dos interesses da fazenda pela fiscalisação das alfan­
degas na percepção dos respectivos direitos, e pelo jul.
gamento das acções ou pleitos sobre sesmarias e taxas
aduaneiras. Quanto ao capitão-mór da costa, suas fun·
cções eram as de protector e defensor militar do littoral.

Governador geral, ouvidor geral, provedor-mór e
provedores parciaes,-já o dissemos-tiveram na mesma
data (17 de Dezembro de 1548) os seus regimentos fir­
mados pelo rei e redigidos, segundo consta, pelo conde
da Castanheira. (I) Sómente os poderes e deveres do
capitão-mór da costa ficaram dependendo de ulteriores
instrucções do governador geral.

Foi nestas condições e com esta engrenagem que se
assentou e poz-se a funccionar no Brazil o segundo appa-

(I) No Appe1lso que fecha este livro encontrarão os leitores a summa de

taes regimentos, feita por J. F. Lisboa, e por nós extrahida do 3° volume

de suas Obras. Podiamos ter recorrido ás fontes para daI-os integralmente;

mas a necessidade de manter o nosso trabalho dentro de certos limites ma­

teriaes levou-nos a reproduzir o resumo do inolvidavel pensador mara­

nhense, como tambem fizemos para as carias de doaFões e foraes de capiia­

/tias. Temo, a obsen'ar, porém, que dei.xámos de lado, muito proposital­

mente. a ligeira indicação que o illustre redactor do Jor/taZ de Timo1l nos

forneceu sobre o desconhecido regimento dado ao ouvidor Pero Borges. Uma

vez que tal regimento desappareceu dos archivos e bibliothecas devemos re­

nunciar a ideal-o ou a recompol-o sobre quaesquer outros documentos par­

ticulares, forçosamente incompletos. O extracto feito sobre a carta do pro

prio ouvidor ao rei em 1550: não nos satisfaz de modo algum, sobretudo

porque nesta carta vemos apenas o aspecto juridico-penal das funcções

d'aquelle magistrado.
Entretanto a lacuna em questão fica perfeitamente preenchida pela pu­

blicação que fazemos, tambem no Appenso do Regimento dado ao Ouvidor

Geral do Brazil em 14 de Abril de 1628, no qual estão certamllnte repro­

duzidas as providencias ou regras consignadas no de 1548.
Julgamos util accrescentar que os Regimentos datados de 11 de De­

zembro deste ultimo anno eram divididos em capitulos contendo o do go­

vernador geral 38, sete dos quaes complementares; o do provedor-mór 30 ;

o dos provedores parciaes 54.
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relho politico administrativo destinado a colonisar sob
o immediato influxo regio, a soberba região descoberta
casualmente por Cabral.

Para séde do machinismo governativo ~orporisador

do plimo da metropole foi escolhida a capitania da Bahia,
out'rora doada a Francisco Pereira Coutinho, o desventu­
rado fundador de Villa Velha, o infeliz naufrago victi­
mado pelos indios de Itaparica. Manoel Coutinho, o her­
<leiro do donatario, não puzera duvida em cedeI-a á corôa,
mediante «um padrão de quatrocentos mil réis de juro
por anno, pagos pela redizima da mesma capitania e vin­
culados para si e seus herdeiros.»)

Regularisada a situação quanto a este ponto, poude
Thomé de Souza partir de Lisboa a l° de Fevereiro de
1549, com uma frota de seis navios, conduzindo cerca de
1500 pessoas, o grosso das quaes era constituido pelos
funccionarios superiores e empregados subalternos, e por
padres, soldados e degredados. A 26 ou 29 de Março
chegava a expedição á Bahia e pouco depois do desem­
barque e arranchamento do pessoallapçavam-se os fun­
damentos da cidade do Salvador-a «povoação grande e
forte») desejada por D. João III para« dahi se dar favor
e ajuda ás outras povoações, e se ministrar justiça, e
prover nas cousas que cumprissem ao real serviço, e
aos negocios da fazenda, e ao bem das partes.») (I)

«Realisada essa fundação, que era a primeira das
determinações consignadas no seu Regi11'tento, dispoz­
se o energico e operosu delegado do rei a attender ás
<>utras expressas recommendações do mesmo regimento.
Dissera este: «o principal fim porque se manda povoar

(1) Vid. Carta Regia de 7 de Janeiro de 1549, e preambulo do Regimento
do governador geral.
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o Brazil é a reducção do gentio á fé catholica : esfe as­
sumpto deve o governador praticaI-o muito com os de·
mais capitães.») Thomé de Souza não se demorou por­
tanto em voltar sua attenção para os indios, utilisando
nesse assumpto o ardor proselytico dos padres jesuitas
vindos em sua companhia, entre os quaes salientavam·
se os de nomes Manoel da Nobrega e Azpilcueta Na­
varro.

Depois de tomar contra os aborigenes algumas me·
didas, aliás crueis, de intimidação, acoroçoou o g-over­
nador o zelo dos missionarios pela catechése, não só
auxiliando-os nas suas incursões e praticas pelo terri­
torio da capitania como tambem facilitando·lhes o trans·
porte para logares distantes e carecedores de providencias
ao mesmo tempo materiaes e moraes. Foi assim que logo
se realisaram com grande proveito as viagens dos padres
Nobrega,Navarro, Affon o Braz, Simão Gonçalves e Ma·
noel de Paiva ás capitania de São Vicente,Porto Seguro,
Espirito Santo e Ilbéos.

De uma destas viagens aproveitou-se Thomé de Souza
para pôr e!TI actividade o capitão-mór da costa e para obri­
gar O, ouvidor geral e provedor mór a exercitarem suas
funcções fóra da sede do governo, nos termos dos res­
pectivos regimentos. Duas caravellas e um bergantin
sahiram da Bahia, levando a seu bordo os padres e os
funccionarios, e visitaram successivamente Iheos, Porto
Seguro, Espirito Santo e São Vicente.

Em todas estas capitanias foram tomadas provi­
dencias relativas á catechése, á administração da justiça
e ao serviço da fazenda.

«Occupou.se mui zelosamente o ouvido'r geral (diz
Varnag-hen) de pôr em ordem as cousas da justiça, man­
dando que nenhum degradado servisse nos officios, e
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provendo que os cargos do conselho ficassem reduzidos
a um juiz o-r.dinario e dois vereadores, servindo um de
provedor e outro de thesoureiro. Metteu tambem na ordem
alguns tabelliães que nem estavam en~artados, nem ju­
ramentados, nem tinham livros de querellas, e as toma­
vam em pedàços de papel, levando ás partes o que bem
queriam. Degradou de umas para as outras capitanias al­
guns colonos que viviam abarregados, etc ... O provedor­
mór, tambem por sua parte, tratou de dar ordem a todas
as provedorias,. nomeando para ellas pessôas de confiança
e entendendo· se com os donatarios,ou seus loco-tenentes,
sobre as melhoras necessitadas nas alfandegas, almoxari­
fados ecollectorias.»

Acodiu tambem o governador geral ao aproveita­
mento e cultura do solo por meio da concessão de ses­
marias, das quaes houve um tombo methodico. Entre
oatras foram concedidas a.sesmeiros as terras do esteiro·
de Pirajá e da Ilha de Itaparica.

Outras muitas providencias tomou a final Thomé de
Souza para a prosperidade da colonia e regularidade dos
negocios administrativos. Taes foram as emanadas de
sua viagem ás capitanias do sul em 1552 e as_relativas ao
descobrimento e exploração de minas de ouro, que, aliás,
não foram encontradas.

Do conjuncto dessas medidas se evidencia que o ho·
mem incumbido por D.João 3° de metter. em nOVQS mal·
des a administração colonial do BraZil era um espirito
sagaz, forte e prati.co. A ultim'l prova que elle deu dessas
qualidades resalta dos pedidos que fez ao rei por interme·
ciio de Pera de Góes, a quem despachou para Portugal
após s':la visita ás terras do sul. Reclam.ava Thomé de
Souza da côrte portugueza : I· que lhe fossem mandados
dez individuos habeis e honestos, em, quem podesse con-

24
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fiar, para os fazer capitães das terras e officiaes da fa­
zenda; 2° que fossem intimados todos os donatarios a vir
morar nas suas capitanias, desde que não tivessem mo­
tivo justo para o contrario; 3° que se enviasse para a cidade
do Salvador um capitão especial ou alcaide-mór, que
podesse pela mesma cidade responder durante a ausencia
do governador geral em suas visitas ás outras capitanias;
4° que se lhe fornecessem recursos para povoar o Rio de
Janeiro, onde em seu entender conviria ter um outro
ouvidor; 5° que se ordenasse que nas villas de Santos
e São Vicente se construissem castellos, por isso que,
por muito derramadas as povoações, não era passiveI
mural-as; 6° que se supprimissem os cargos de prove­
dor-mór e capitão-mór da costa, ficando as attribuições
do primeiro encorporados ás do ouvidor geral. (I)

Eram feitos estes pedidos quasi na vespera da ter­
minação do seu governo, cujo prasn, aliás, findara
desde Janeiro de 1552. Eis a razão porque Thomé de
Souza não foi o executor de qualquer dessas medidas,
que quasi todas foram acceitas e mandadas pôr em pra­
tica pouco a pouco. Aos seus successores, o primeiro
dos quaes foi Duarte da Costa, que tomou posse do
cargo a 13 de Julho de 1553, devia caber a realisação
dellas.

Não temos que acompanhar passo a passo a evolu­
ção politico-social da colonia sob os governos que se
seguiram ao de Thomé de Souza. Traçando apenas a
lauda jurídica da historia nacional não nos incumbe
observar a marcha dos acontecimentos senão na sua
trajectoria legislativa. Fazemos a chronica do Direito
patrio e não a historia geral da evolução brazileira.

(1) Vid. Varnaghen; ob. cito se.:. 16.
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Conseguintemente julgamo-nos dispensadns de estudar
uma a uma e em todos os seus aspectos as administrações
_dos governadores geraes que succederam a Thomé de
Souza, e que, até o momento de constituir-se o Estado
do Maranhão na terceira década do seculo Ir, chega­
ram ao numero de onze,- exclusão feita d s que admi­
nistraram as capitanias ao sul da Bahia com séde no Rio
de Janeiro. (1)

Executem outros a sua tarefa, e cumpram o seu de­
ver, de pôr sob as vistas dos contemporaneos as virtu­
des e defeitos administrativos dos delegados da metro­
pole; as successivas medidas de desmembramento e
cóncentração de governo tomadas pela côrte portu­
gueza; os trabalhos de catechése dos selvagens empre­
hendidos e realisados pelos jesuitas, á frente dos quaes
luzem, pela fé e pelo talento, os vultos superiores ue No­
brega e de Anchieta; as guerras contra invasores e pi­
ratas estrano-eiros e contra indios insubmissos a quem
era preferivel a. morte ao captiveiro; as fundações de al­
deamentos e villas; as expedições de bandeirantes em
busca do metal amarello e de escravos da mesma côr ;
a exploração e occupação de territorios desconhecidos
e o surgimento official de capitanias novas; as lutas
entre colonos e jesuitas e a luta dos negros contra a
terra para fornecer cannaviaes aos engenhos e grossos
cabedaes ao senhor; o crescimento da colonia e a cor­
relativa expansão politica nos primeiros anceios de
autonomia nacional- emfim toda a trama intima da
nossa vida physiologica e 'psychica, toda a phenome-

(I) Eis os nomes dos 11 governadores alludidos, pela ordem da succes­

são: Duarte da Costa, Mem de Sa, Brito e Almeida, Lourenço da Veiga,

Telles Barreto, Francisco de Souza Diogo Botelho, Diogo de Menezes, Gas­

par de Souza, Luiz de Souza e Diogo de Mendonça,
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nologia da infancia e da adolescencia brazileiras, emer­
gentes da fecunda vasa do colonato.

Nada d'isso nos compete estudar e analysar, mesmo
em globo. Apanhemos nesse labyrintho o fio que nos in­
tere~sa e façamos a nossa aspera viagem atravez dos lar­
gos desertos juridicos do Brazil-colonia.

Vimos no capitulo anterior que mesmo sob o regi­
men das capitanias hereditarias e apesar dos poderes so­
beranos conferidos aos donatarios, vigoravam entre nós,
naquelles primeiros tempos, as Ordenações e leis geraes
do reino, cujo direito substantivo, sobretudo, impunha­
se macissamente na sua quasi integralidade.

E' claro que no systema. dos governos geraes, repre­
sentantes immediatos da soberania da corôa, outra coisa
não podia succeder. Assim, e com a unica differença de
que a partir de 1603 tiveram vigencia as Ordenações Phi­
lippinas e não mais as Manoelinas,-as leis codificadas e
extravagantes de Portugal fôram, em geral, o nosso di­
reito positivo privado durante o periodo historico a que
nos reportamos. Mas as determinações reaes decretadas
especialmente para o :\3razil (Regimentos, Alvarás, Cartas
regias, Ordens, Provisões, Instrucções, etc.) avultavam
de modo notavel, sobretudo em materia de direito pu­
blico e administrativo. Neste terreno os regimentos dados
aos governadores por occasião de serem despachados
para a colonia, são as leis de orbita mais ampla, e com
os expedidos para ouvidores e provedores constituem a
legislação organica superior da segunda phase do colo­
nato.

Acabamos de dizer que os Regimentos dos governa­
dores lhes eram dados por occasião do seu despacho para
a colonia. Não se deve deprehender desta affirmação que
cada governador do Brazil tinha ou teve forçosamente o
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"Seu regim~nto. Podia tel·o, de certo, si assim aprouvesse
ao rei, como algumas vezes succedeu. Mas para não re­
petir de tres em tres anl)OS as mesmas regras e disposi­
-ções, o soberano, em geral, ordenava por cartas ou ins­
trucções aos nomeados taes ou qUrles providencias e man­
tinha a legislação organica anterior.

Por exemplo: o regimento de 17 de Dezembro de
I548-base do segundo systema de administração colo­
nial-vigorou por mais de um seculo, servindo a todos
os successores de Thomé de Souza até 1677. Foi s6mente
no começo desse anno que se deu novo regimento ao go·
vernador nomeado- Roque da Costa Barreto. Teve tal
regimento a data de 23 de Janeiro e compunha-se de 61
~rtigos explicitos· e minuciosos. (I)

Anteriormente, em 14 de Abril de 1655, tinha sido
expedido um outro Regimento; mas este destinado ex­
clusivamente aos governadores geraes do Estado do Ma­
ranhão. Occupar·nos-hemos delle dentro em pouco.

Por agora o que nos cumpre fazer é dar uma idéa
geral, synthetica porém clara, das determinações exa·
radas naquella legislação reguladora dos poderes e obri­
gações-dos delegados da corôa. E para isso nada de me­
lhor nos occorre do que reproduzir uma substanciosa
pagina de J. F. Lisbôa. Eil-a:

«No complexo das disposições conteúdas nesses
diversos documentos (os regimentos geraes) notam-se
ao mesmo tempo duas tendencias constantes, mas oppos­
tas entre si, já para alargar o poder dos governadores,
já para o restringir, e precaver os abusos a que a ex­
tensão delle, unida ás difficuldades da repressão, inces­
santemente os estimulava. Elles proviam a serventia da

(1) Vid. no Appenso O resumo.
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maior parte dos em pregos e todos os postos da milicia
até coronel, o que equivalia a proviment08 interinos
propostos á confirmação d'el-rei, a quem unicamente
competiam os definitivos; remuneravam os serviços pe­
cuniaria ou honorificamente; concediam perdão em cer­
tos crimes e determinadas epochas; repartiam livre­
mente em sesmarias as terras dos seus governos; dispu­
nham de toda a força militar; declaravam e faziam a
guerra aos indios; prendiam e deportavam os turbu­
lentos de umas para outras capitanias; presidiam ás
relações e ás juntas de justiça;' creavam villas e povoa­
ções segundo as leis e com todos os funccionarios cos­
tumados no reino; decidiam os conflictos de jurisdicção
que surgiam entre' os magistrados; admaestavam-n'os,
suspendiam os seus vencimentos, ordenavam o seu pro­
cesso, podiam até prendeI-os e remettel·os para o reino,
havendo perigo na mora; e foram autorisados a fazel·o
sem clausulas restrictivas no tempo do marquez de Pom­
bal, ampliada para esse fim ,a jurisdicção que lhes con· .
cediam os antigos regimentos; suspendiam e rebaixavam
os officiaes militares dos seus postos; e sobre muitas
outras attribuições directas e pessoaes que accumulavam,
militares, civis, judiciarias e financeiras, exerciam final­
mente a suprema inspecção sobre todos os ramos da
administração publica e vigiavam em geral na execução
das leis.

<.< Em sentido opposto, no intuito de restringir estas
immensas attribuições, e não poucas vezes em formal
contradicção com as disRosições anteriores, o que de.
resto se explica pela fluctuação das idéas alternativa­
mente em voga, eram os governadores obrigados a dar
conta a el·rei, por intermedio do conselho ultramarino,
em todas as occasiões passiveis, de todos .08 negocios e
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acontecimentos que nccorressem; era·lhes prohibido
crear de novo empregos ou postos de milicia; nomear
para os existentes criados seus ou degradados, salvo
prestando estes relevantes serviços; demorar-se nas con·
quistas depois de acabado o seu tempo; levar a ellas seus
filhos ou consentir que lá fossem ter; mandar presentes
aos membros do conselho ultramarino; commerciar por
qualquer fórma ; consentir que se tirassem os seus re­
tratos, ou que as camaras representassem a seu favor,
durante o exercicio do seu governo; delegar poderes;
fazer prisões arbitrarias por mais de oito dias, sem sujei­
tar logo os presos ao poder judiciaria; e entender por
qualquer modo nas cousas da justiça, e suspender e
prender os magistrados, que nas materias de seus officios
eram independentes e não tinham que dar·lhes contas.»

Eis ahi, em incisivo e forte croquis, o desenho da
suprema administração colonial durante os seculos 16°,
17° e 18°_ especialmente durante os dois ultimas. Os
outros planos do quadro são constituidos pela legis­
lação judiciaria e de fazenda, isto é pelos regimentos dos
ouvidores e provedores. Já dissemos que tiveram tambem
a data de 17 de Dezembro de 1548 os primitivos codices
regulamentares das funcções do ouvidor geral e prove­
dor-mór, bem como os dos provedores subalternos das
capitanias. Esta legislação foi, como era natural, e pelo
correr dos tempos, progressivamente modificada.

Não chegou até nós o texto integral do regimento da
. ouvidoria geral, de 1548. São conhecidos, porém, muitos
outros posteriores, datados de 1628, 1630, J643. O pri­
meiro, de 14 de Abril de 1628 constante de 23 artigos (1)
dá·nos a conhecer perfeitamente a extensão dos encargos

(t) Damos no Appellso este Regimento.
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e direitos conferidos ao funccionario, encarregado de ad,
ministrar justiça nas terras do Brazil em nome de, el·rei.
Os regimentos que se seguiram, inclusive os que foram
dados aos ouvidores do Maranhão, do Rio de Janeiro,
de Pernambúco, consignavam as mesmas disposições.
fundamentaes do de 1628, alterados ligeiramente alguns
pontos secundarias. O de 2 de Abril de 1630 deu ao
ouvidor geral do Brazil funcções novas de audito'r de­
gue1'ra e de juiz dos feitos da Corôa.

Os Regimentos das provedorias.móres _e parciaes.
conservaram, como os das ouvidarias, o mesmo fundo
commum e constante de disposições regulamentares. A
mais profunda alteração por que passaram foi a prove­
niente das determinações tomadas « sobre a fazenda dos
defuntos e ausentes das partes ultramarinas» nos termos.
do Regimento de !O de Dezembro de 1613.

Do que aqui temos exposto forma-se bem uma idéa
geral do mechanismo administrativo da colonia no ponto
central e culminante de sua engrenagem governamental.
Mas é preciso não esquecer que o referido mechanismo
compunha-se de outras peças que se faziam necessarias ao
regular funccionamento do todo. Queremos referir-nos
aos governadores subalternos, aos capitães·móres não do­
natarios que o governo portuguez nomeava para as capi.
tanias da Corôa.

« A principio (refere Varnaghen) ao colonisar·se o
Brazil, capitão·mór não queria dizer mais que chefe suo
perior, quer fosse de uma frota ou esquadrilha, quer de
um ou mais estabelecimentos de terra, quer finalmente
daquella e destes, como succedeu com Martim Affonso.
Os poderes de taes capitães·móres eram consignados em
seus regimentos. Seguiu-se a divisão da terra pelos do,
natari0s, e a cada um delles, e aos outros a quem a Co-
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rôa depois conferiu novas doações de terras, permIttlU
que se intitulassem capitães-móres das suas terras, que
dahi se ficaram chamando capitanias. Quando a Corôa
colonisou successivamente por sua conta o Rio de Janeiro,
Sergipe, a Parahyba, o Rio Grande do orte, o Ceará,
o Maranhão, o PaI á, e mais adeante Santa Catharina e
o Rio Grande do Sul, para algumas destas suas novas
capitanias nomeou desde principio ou poucu depois ca­
pitães-móres triennaes, e geralmente ficaram sujeitos aos
gl)Vernadores. e destes recebiam regimentos parciaes,
quando os não traziam do reino.»

Devemos accrescentar que pelos tempos adeante,com
a constante expansão material e moral da colonia, essa
hierarchia administrativa se foi accentuando e provendo
de novos orgãos ou gráus.

Tanto é isto verdade, que um outro historiador na­
cional descrevendo a administração colonial do Brazil,
vigente no começo do seculo 19°, exprime-se d'este
modo:

« Em dezesete capitanias achava·se dividido o terri­
torio: dez, por mais importantes, denominadas geraes, e
sete consideradas subalternas. Tinha cada uma dellas
um governador com funcções proprias e regimento par­
ticular. Os das primeiras possuiam o titulo de capitães­
generaes. O do Rio de Janeiro elevava-se ao posto de
vice.rei, que era o mais alto cargo da colonia e que para
ali se transferira em 1763 da capitania da Bahia... Afóra
privilegios honorificos e raras attribuiçães inherentes á
grandeza do emprego, identicos eram os poderes que se
davam ao vice-rei e aos capitães-generaes... As sete capi.
tanias subalternas 'prestavam subordinação, em alguns
casos aos capitães-generaes das da primeira clãsse. A dõ
Piauhy estava sob a dependencia da do Maranhão; a de

• L.
2»
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Sergipe dava egual homenagem ao capitão-general da
Bahia; as do Ceará, Rio Grande e Parahyha ao de
Pernambuco; a do Espirito Santo e Santa Catharina ao
vice-rei.» (I)

D,)s Regimento!s dados aos governadores geraes ou
capitães-generaes acabámos de nos occupar inda ha
pouco. Digamos agora sobre os conferidos aos governa­
dores locaes ou capitães-móres.

Poucos destes regimentos chegaram in extenso até
nós; são conhecidos quasi exclusivamente o de 9 de Maio
de 16°9, dado ao capitão-mór da Parahyba, e o de 5 de
Junho de 1669 expedido ao do Pará. Em algumas leis ex­
travagantes encontram-se disposições relativas aos capi.
tães-móres e respectivos governos, não sendo raras aquel­
las em que se commette aos governadores geraes a orga­
nisação de regimentos para as capitanias sob sua depen­
dencia. Varnaghen diz, por exemplo, que o vice-rei conde
de Obidos deu aos capitães-móres um regimento em 13
artigos, datado de 1° de Outubro de 1663.

Dos regimentos particulares de 1609 e 1669 se veri·
fica que os direitos e poderes dos capitães-mores eram
muito menos importantes que os dos governadores. De
resto era isso uma consequencia natural da sua inferio­
ridade hierarchica. A este respeito basta observar que
não podiam os capitães-móres conceder sesmarias, intro­
metter-se na administração da fazenda, etc. e, por outro
lado, s6 interinamente podiam prover os empregos de
justiça, fazenda ou. guerra, resumindo-se quasi suas
funcções á inspecção das tropas e fortalezas e á protecção
ás auctoridades civis, financeiras e judiciarias. Quanto

(1) Pereira da Silva: Historia da fllltdação do Impcrio brfJ{ilciro; ed.

ele 1864, 1° vol. pago 134.
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a alçada no civel e crime, tinham-n'a alguns, como o
da Parahyba, até dezeseis mil réis nos immoveis e vinte
nos moveis, e até as penas de açoites e de dois annos
de degredo, para os peões da terra, escnvos e livres,
podendo tambem impor multas até dez cruzados em
pessoas de qualquer qualidade.

Não passaremos a outro assumpto sem deixar nutado
que de uns a outros capitães-móres certas nuances, bas­
tante perceptiveis, indicavam cathegorias differentes na
prupria classe dos governadores locaes subalternos.

São prova disso os regimentos particulares de 19 de
Agosto de 1670 e de 9 de Janeiro de 1679 (1) dados aos
governadores de Pernambuco e do Rio de Janeiro, regi­
mentos que pela sua quasi absoluta semelhança com os
dos governadores geraes, J. F. Lisbôa destacou escrupu­
losamente d'entre os dos capitães-móres. Realmente os
dois alludidus estatutos governamentaes têm uma phy.
sionomia especial que os differença notavelmente dos
regimentos dos ca;pitães.móres l sem todavia egualal·os
em absoluto aos dos governadores geraes.

Entretanto o Rio de Janeiro e Pernambuco eram, no
seculo 17-, capitanias subalternas, cujos governadores
(citemos as proprias palavras de Lisbôa) (.<Occupavam na
jerarchia administrativa uma posIção quasi egual á dos
simples capitães-móres.»

Mais significativa, porém, do que a indicada, é a
circumstancia de terem tido existencia real e legal os
capitães-máres de villas, meros officiaes milicianos com
attribuições militares e policiaes, os quaes não tinham

(1) Ha duvidas sobre a data certa deste Regimento. Parece que elie

<ileve ser anterior ao Regimenta geral de 23 de Janeiro de 1617 pois a elle

e fazem referencias nesle, Entretanto, uma cópia, vista por Lisbôa, dá-lhe
aquella data de 1679.
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privilegias como os capitães de capitanias e podiam até
ser presos e orocessados pelos ouvidores. (I)

Poder-se-hia ainda observar, para liquidação deste
ponto, que durante muito tempo, ao lado dos capitães­
m6res não donatarios de capitanias e de villas, existiam
os capitães-m6res donatarios, representantes e herdeiros
do regimen instituido em 1534, o qual s6 no seculo 18­
veio a cessar inteiramente, como já tivemos occasião
de dizer.

Resta·nos fallar da legislação organica peculiar ao
Estado do Maranhão, creado no norte do Brazil pela Carta
Regia de 13 de Junho de 1621 e subsistente como uni­
dade politico-administrativa, serro laço algum de depen­
dencia para com o governo da Bahia, até o anno de

1774·
Compoz.se primitivamente o referido Estado das

capitanias do Ceará, Maranhão e Pará, e foi seu pri.
meiro governador e capitão-general Francisco de Albu­
querque Coelho de Carvalho, que s6 em 1626 tomou
posse do cargo.

A organisação dada ao novo centro de vida colonial
modelou·se exactamente pela do Estado do Brazil. Va­
mos encontrar nas capitanias do Maranhão os mesmos
funcciünarios e as mesmas regras administrativas e ju­
diciarias que vimos e examinámos nas terras sujeitas ao
governo da Bahia ou do Rio de Janeiro.

Não é conhecido o Regimento dado ao governador
Coelho de Carvalho-, sendo certo, entretanto, que foi

(1) Uma Provisão Régia de 1721 estabelece claramente a distincção a

que alludimos, e o Regimento de 10 de ManJO de 1710, organisado pelo

governador de Pernambuco, Sebastião de Castro Caldas, em virtude de

ordem do monarcha, consigna disposições clarissimas a respeito da e.,-lrema

subalternidade dos eapitães-móres de villas.
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expedido, porque a elle faz clarissima allusão o chronista
Berredo. Chegou, porém, até nós o Regimento de 14
de Abril de 1655, constante de 58 artigos e dado ao
governador André Vidal de Negreiros.

Deste documento se verifica que ao chefe do go·
verno do Maranhão foram ampliadas algumas attri·
buições, dando-se-lhe certos poderes que aos governa·
dores geraes do Brazil haviam sido já cerceados, em pro·
veito da autoridade do ouvidor ou da independencia da
justiça. Ouvidores e provedores ficavam pelo Regimento
de Vidal de Negreiros n'uma visivel dependencia do go·
vernador, ao P'-:sso que nas capitanias do sul essa depeno
dencia era formalmente' impedida pelos regimentos par·
ciaes daquelles funccionarios. (1)

Dá-se, entretanto, uma circumstaneia curiosa: O
Regimento de 18 de Julho de 1644 dado ao ouvidor do
Maranhão reproduz quasi as mesmas disposições dos de
14 de Abril de 1628 e 2 de Abril de 1630, dados ao ouvi·
dor geral do Brazil. E nestes documentos estavam decla·
radas as isenções e os privilegias daquelles magistrados
vis·á·vis dos O"overnadores. Parece, portanto, que ha
antinomia entre taes regimentos e o do governador do
Estado. Existe com effeito essa antinomia, como se de·

('I) < Em geral, e no mais do tempo que durou o regimen colonial, as

leis tenderam sempre á independencia do poder judiciario; e se bem que no

Regimento de André Vidal de Negreiros se encontrem clausulas que a

sacrificam ao arbitrio dos governadores, deixando ao seu juizo a apreciação

de circumstancias em que podiam prender os magistrados; semelhantes

excessos e demasias eram rigorosamente pronibidos em quasi todos os

outros regimentos, autorisando-se a prisão somente no caso de flagrante

delicto de pena capital, e podendo os mesmos magistrados prender quaes­

quer autoridades que se Ines atrevessem e emprazar até os governadores e

capitães-móres para comparecerem na Côrte á simples tentativa de seme­

lhante attentado:.. (J. F. Lisboa; Obra, vol3° pago 93).
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prehende bem das nossas palavras anteriores, apoiadas.
aliás na autoridade de Lisbôa, e foi exactamente isso o
que quizemos frizar.

Não se supponha, porém, que por esse motivo ia
tornar-se impossivel o governo de André Vidal de Ne··
greiros, pelas collisões necessarias entre alguns dos seus
poderes e as prerogativas do ouvidor. E' sabido que para
casos dessa natureza ha em Direito o remedio pela
applicação da regra posteriora prioribus derogant. Ora
o regimento do governador foi posterior ao dos ouvido­
res. pois é datado de 1655. Veio, pois, estabelecer direito
novo para os funccionarios em questão, revogando im­
plicitamente as determinações dos regimentos parciaes.
anteriores, incompativeis com as do novo regimeuto
geral.

Acabamos de affirmar que o Regimento do ouvidor
geral do Estado do Maranhão tem a data de 18 de Julho
de 16~. Assim é; mas cumpre notar que não foi esse re­
gimento, composto de 25 artigos. o primeiro expedido
para a ouvidoria de que se trata. A precedéncia cabe ao
Regimento de 7 de Novembro de 1619, constante de 19
artigos, e dado ao ouvidor Sebastião Barbosa.

Significa isto que antes mesmo de decretada a crea­
ção do Estado do Maranhão, a autonomia judiciaria
dessa região do Brazil fôra estatuida pelo governo
portuguez.

E' o que claramente nos refere Varnaghen nas se­
guintes linhas:

«Foi em tempo de Domingos da Costa que a metro­
pole deliberou crear no Maranhão um governo especial,
independente do do Brazil; segundo já terminantemente
se declara no Alvará de 7 de Novembro de 1619, pelo
qual foi dado ao ouvidor Sebastião Barbosa, então nomea·
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do, um regimento em dezenove artigos com jurisdicção
por acção nova até cinco leguas em derredor do districto
onde estivesse, nas causas tanto civeis como crimes, não
s6 dos moradores e naturaes como dos capitães, soldados
·e gente de guerra, sentenciando-os afinal ou dando
appellação ou aggravo nos casos excedentes á sua alçada
para a Casa de Supplícação de Lisbôa.

No seu artigo 12 estabelecia esse Regimento de 1619

que o ouvidor faria o oflicio de provedor, emquanto tal
cargo não fosse creado, e exercel-o-hia na fórma e com
os poderes dos provedores de comarca.

Não precisamos dizer mais sobre a legislação orO'a­
nica do Estado do Maranhão. A Corôa portugueza não
tinha nem devia ter aliás, dois planos, dois systemas di­
versos de governo para a sua larguissima possessão da
America. O que ella quiz, com a creação do novo Es­
tado, foi prover o norte do Brazil de meios de adminis­
tração e colonisação n'uma epocha em que os francezes
pretendiam fixar-se nelle e em que a invasão hollandeza
ameaçava a parte media de littoral brazileiro, devendo
fatalmente interceptar as comunicações do governo
central da Bahia com as capitanias septentrionaes. E
para attingir esse desideratum não havia necessidade
de inventar um machinismo administrativo differente do
que já estava experimentado nas capitanias do sul, e
que ia dando fructos relativamente apreciaveis.





CAPITULO IV

01'ganisaçãojudiciaria e j1t"risdicção ecclesiastica da co­
lonia.-Leis relativas ao estado das pessoas.' o livro
neg1'o da raça amarella.-Departa111ento econO'Ynico.'
legislação respectiva.

Na primeira phase do colonato o orgão supremo da
suprema funcção judiciaria fôra o poderoso senhor do
feudo, de quem tudo emanava, e que, possuindo a terra,
possuia a soberania quasi plena. Administrador, chefe
militar e juiz ao mesmo tempo, o donatario não repartia
CoOi outros o direito de applicar a lei aos casos occurren­
tes, dirimindo os conflictos de interesses e direitos entre
os habitantes da capitania.

Com o evento da gestão administrativa da corôa, por
intermedio dos governadores geraes, a situação modifi­
cou-se notavelmente. Ouvidores e provedores-funccio­

. narios baptisados na pia do livro l° das Ordenações­
tiveram o encargo de declarar o direito entre individuos
e de resguardar contra estes os interesses do Estado.

Mas é claro que não podia ficar limitado a uma roda­
gem tão insignificante o machinismo judiciario da co­
lonia. Outras peças tinham de vir forçosamente augmen­
tar-Ihe a capacidade funccional.

Foi o que succedeu logo em principios do secuIo 17°
e accentuou-se por todo o correr dos tempos subsequen­
tes. Vejamos de que modo.

28
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Em meiados do anno de 1604 era creado na capital
do reino um tribunal intitulado Conselho da India, com
a incumbencia de conhecer <.< de todas as materias e ne­
.gocios de qualquer natureza, tocarltes aos Estados da ln­
dia e Brazil e mais dominios ultramarinos, á excepção das
ilhas dos Açores e da Madei.ra e dos lagares da costa
-onental da Africa no Mediterraneo.») (I)

O novo tribuual ia ter larga influencia na vida judi-
. ciaria e administrativa das colonias portuguezas, por­

,quanto o respectivo regimento encarregava-o, entre ou­
tras cousas, de opinar sobre os <.< provimentos de todos os
bispados, e offiGios de justiça, fazenda e guerra, expe­
dindo as respectivas provisões.» E taes eram a importan­
da e o alcance das attribuições do Conselho, que dois
.annos depois de sua creação foi preciso fixar com clareza
os limites de sua competenciajurisdiccional. Haviam sur­
gido numerosos conflictos entre elle e a Mesa da Con­
sciencia e Ordens (2) e para fazer cessar esses conflictos
appareceu o Alvará de 2 de Janeiro de 1606.

Determinou-se por este Alvará que <.< o provimento
dos officios da fazenda dos defuntos e ausentes, e redem­
pção dos captivos, e arrecadação della») bem como to­
dos os negocios e causas tocantes <.< á jurisdicção judicial
e contenciosa entre quaesquer partes »)- corressem pela
Mesa da Consciencia e Ordens, ficando a cargo do Con­
selho da India tuào quanto se referisse <.<á nomeação dos
bispados, provimentos de officios e beneficios, e outras
materias de governo e estado das partes ultramarinas.»

(1) Regimento do Conselho da IJldia, de 26 de Julho do referido ~nno.

(2) No começo do seculo 17° os negocias administrativos do Portugal ul­

tfamarino pendiam de actos directos da corôa e de varias tribunaes, como a

"'lesa da C011sciencia o Conse/llo da Fafeuda, ° Defembarg-o do Pa,o, etc.
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Estas disposições na parte relativa á Mesa da Con­
sciencia e Ordens foram confirmadas pelo novo regi­
mento respectivo, de 23 de Agosto de 1608} do qual
destacamos os seguintes capitulas:

«O tribunal conhecerá dos negocias e papeis da pro­
vedoria-mór dos defuntos que morrerem (sic) fóra do
rt:ino, dos seus respectivos ministros, thesoureiros geraes,
e particulares das Ilhas, Brazil e Guiné, que arrecadam
sua fazenda. Bem assim dos negocias das tres ordens,
pessoas do hab.i.to dellas, seus ministros, beneficiados, e
tudo o que convier ao seu bom governo no espiritual e
temporal, assim no reino como fóra delle, nas Indias
Orientaes, Estado do Brazil e mais partes ultramarinas.
Pertence·lhe egualmente tudo o que toca á provedoria
dos captivos, e seus resgates, bem como á arrecadação
da fazenda dos vassallos que fallecerem fóra do reino,
salvo dispondo em testamento que na execução delle
não entenderá o provedor dos defunctos. Conhecerá em­
fim das cousas espirituaes que os prelados do ultramar
escreverem a el.rei, e a que fôr necessario dar resposta,
assim no que toca á conversão dos fieis, corno ao accres­
centamento do culto divino e bem de suas prelazias.»

Vê-se que de 1604 a 1608 procurou o governo da
metropole prover a administração colonial de certos or­
gãos reputados necessarios para especialisar e herarchi­
sar serviços que até ahi se amalgamavam n'um synchre­
tismo extremamente prejudicial.

Desse impulso inicial nasceram successivamente ou.
tras medidas de grande alcance e ditadas pelos mesmos
intuitos.

A 10 de dezembro de 1613 era publicado um regi­
mento dispondo sobre a fazenda dos defuntos e ausen·
tes das partes ultramarinas e como que regulando adis-
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posto no regimento de 1608, dado á .."vlesa da Conscien­
cia e Ordens.

Posteriormente, tendo sido abolido, de direito ou
de facto, o Conselho da India (I) foi organisado, em
substituição delle o Conselho Ultramarino, que em 14
de Julho de 1642 teve um regimento especial, cons­
tante de 16 artigos.

Eis as proprias palavras de alguns destes artigos:
.<.( Os negocios da fazenda do ultramar são da com­

petencia do conselho ultramarino, com declaração po­
rém que a fazenda que vier remettida para o reino será
administrada pelo conselho respectivo, o qual correrá
tambem com o emprego e retorno das carregações.
Compete tambem ao conselho ultramarino a consulta
das náus e navios que devem ir ás conquistas, do tempo
da sua parti<da, e como apercebidos de armas e gente.
Do resolvido sobre as consultas mandar-se-ha partici­
pação ao conselho da fazenda, por tocar a este fazer as
despezas respectivas. Do proviment@ dos empregos fi­
cam exceptuados não só a apresentação dos bispados,
senão tambem os mais logares e negocios ecclesiasti­
cos, a cujo respeito continuará a tpratica que se tem ob­
servado. Aos outros tribunaes fica expressamente pro­
hibido entender nos negocies por este regimento com­
mettidos ao conselho ultramarino, ainda que por cos-

(1) Não se sabe bem porque, de que modo, e em que data, deixou de

ter existencia legal o Conselho da Judia. Varnaghen diz apenas que elle

foi abolido e que, segundo consta de uma carta do governador Gaspar de

SoUIa, já o estava em meiados de 161'4. J. F. Lisbôa faz notar simplesmente

que com o andar dos tempos parece terem vindo a alterar-se as disposi­

$Ões do .R"lgimento de 1604- e do Alvará de 1606 "porquanto entre as di­

versas razões apontadas no preambulo do decreto que creou o COl/selho Ul­

tratltariuo era uma a necessidade da centralisação e unidade dos negocias

do ultramar, que oorriam já por tlífférentes mj:nistros, etc,,.
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1umes, regimentos e provisões até agora corressem por
elles.»

Confirmando as attribuiçães do Conselho Ultrama­
.rino e reduzindo as da !Ilesa da Consciencia e do De­
zembargo do Paço appareceram mais tarde as Provisoes
de 17 de Maio de 1716,de 24 de Dezembro de 1717, de
14 de Novembro de 1724, de 19 de Novembro de 1744 e
de 18 de Setembro de 1778.

Ainda nesta ultima data, eram os tres citados tribu­
naes que primavam nos negocios politico-juridicos do
Brazil, cabendo a cada um delles, aqui os da fazenda, ali
os da Egreja e de defuntos e ausentes, acolá os da magis­
tratura ordinaria. (I)

Mas uma vez creado o Conselho primeiramente
denominado da India e depois Ultramarino, descrimina­
das as attribuiçães delle e as da Mesa da Consciencia e
Ordens, devia Portugal providenciar convenientemente
sobre a organisação judiciaria do Brazil, approximando-a
do typo existente no reino. Si na' metropole superpu­
nnam-se aos juizes ordinarios, aos juizes de fóra, aos cor­
regedores e aos outros magistrados especiaes de primeira
instancia, tribunaes como o Dezembargo de Paço, a Casa
do Civel de Li~bÔa, (depois Relação do Porto) e a Casa
da Supplicação, - estabelecida assim uma hierarchia
judiciaria de tres grào~ para o processo e julgamento das

(1) « Mais tarde se foi sucessivamente determinando que só se guardas­

sem nas conquistas 3S ordens e provisões expedidas pelo Conselho nltrama­

rino, ou pelas secretarias de estado, e expediente. Desta regra foram con­

tudo exceptuadas as ordens do contador-mór dos contos de reis e casa,

relativas a contas, e as da mesa da consciencia, relativas a negocias eccle­

siasticos ou de defuntos e ausentes. As de todos os mais tribunaes, e

especialmente do dezembargo do paço, salvo, quanto a este, as orden

dirigidas aos ouvidores, foram rigorosamente prohibidas, pelas perturbações

e conflictos que dellas se originavam.~ (J. F. Lisboa: Obras; vaI 3°; pag 322).
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causas; na colonia portugueza da America não podiam
as cousas da justiça ficar reduzidas á simples jurisdicção
dos ouvidores e provedores geraes, ladeados pelos gover­
nadores e capitães móres, providos tambem do direito de
julgar. Havia necessidade aqui de um tribunal de segun­
da instancia que facilitasse e assegurasse os recursos de
direito a todos quantos tivessem de comparecer em juizo.

Tal necessidade fôra reconhecida desde fins do
seculo 16, pois em 1587 havia sido creada para o Brazil
uma Relação, com séde na Bahia e com regimento espe­
cial datado de 25 de Setembro daquelle anno. Devia
este tribunal compôr.se de dez ministros, tendo os titulas
e funcções de: dezembargadores do aggravo, dezembar·
gadores extravagantes, chancelIer, ouvidor geral, juiz
dos feitos, provedor dos orphãos e residuos, provedor dos
feitos, promotor da justiça. Todos estes lagares foram
providos, e dadas fôram tambem as providencias para
installar-se a nova Relação. Mas o certo é que, de todos os
dezembargadores nomeados, apenas tres chegaram ao
Brasil (I) e que, a vista disso, não vingou a constitui­
ção pratica do tribunal.

Só em 1609, com effeito, teve realidade o pensa­
mento contido no decreto de 1587. Medeante reclama­
ção do governador geral Diogo Botelho, em Janeiro de
1605, requisitou o Conselho da India do Dezembargo
do Paço os «despachos e provisões respectivas dos ma­
gistrados mandados ao Brazil» por occasião de crear­
se a Relação.

Verificado então que novos despachos e provimen­
tos se faziam necessarios, deliberou-se não só expedil­
os comu tambem organisar outro regimento para o

(i) Varnaghen: Hist. Ger. tom. i O , sec. 24.
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tribunal de que se tratava. Teve tal regimento a data de
'9 de Março de 1609 e em Junho do me.3mo anno che­
gavam á Bahia os dezembargadores nomeados. A Diogo
de Menezes, governador em exercício a esse tempo,
coube a honra de installar a Relação,-que se compu­
nha, como a planejada anteriormente, de dez membros,
a saber: um chanceller, tres aggravistas, um ouvidor
geral, um juiz de feitos da corôa e fazenda, um procura­
dor da corôa e fazenda e promotor da justiça, um pro­
vedor de defuntos e residuos, e dois dezembargadores
extravagantes. (I)

Ao contrario do que se devia suppor, o tribunal su­
perior e collectivo creado para o Brazil não ficou insti­
tuido definitivamente e nem sequer teve longa' vida. Por
Alvará de 5 de Abril de 1626 foi elle extincto, voltando a
org-anisação judiciaria colonial ao estado primitivo.

Qual teria sido a causa eificiens dessa extincção ?
Não é facil encontraI-a. Varnaghen julgou descobril-a
nos conflictos de alguns dezembargadores com o bispo e os
ecclesiasticos e na occupação da Bahia pelos hollandezes.
Nós preferimos atribuil-a a um dos muitos recúos da
côrte portugueza, quando vinham a pello medidas de au­
tonomia colonial,que ella encampava forçadamente agora
para repellir com incoherencia daqui a pouco.

E' certo que escriptores como o autor dos Dialogos
das grandezas do Brazil e o da Razão do Estado do
Brazil fizeram-se echo de queixas das populações contra
a Relação da Bahia, produzindo varias allegações contra
ella, e, entre outras cousas, dizendo o ultimo que na pro­
pria séde do governo geral se tinha a Relação «por cousa
pesada e não muito conveniente, assim pela natureza dos

(l) Vid. no Appmso o Regimento de 9 de Março de 1609.
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pleitos, pelo pouco que havia que fazer nelles, como pela~

quantidade de lettras que se ficaram a11,hidindo aos.
muitos estudantes, clerigos e frades que já havia.»

Mas a essas manifestações de hostilidade se póde
oppor a da Camara da Bahia que, em carta de 27 de Ja­
neiro de 1610, dirigida ao rei, agradeceu como grande fa­
vor o te1' levado avante a instalIação do tribunal, alIe­
gando que a11,te1'i01'mente ogovernador, ligado com o O~t­

vidor, dava por assim dize1' a lei, etc ...
A opinião da Camara da Bahia tinha peso. Mais peso,

porém, tinham as necessidades da logica administrativa e
as imposições do criterio politico. Umas e outras determi­
naram o restabelecimento da Relação extíncta, (I) - res­
tabelecimento que teve Iogar em 12 de Setembro de 1652.

Com a mesma data surgiu um novo regimento, em
71 artigos, para o tribunal restaurado. Por essa lei orga­
nica os membros da Relação brazileira eram reduzidos a
oito, com a suppressão dos dois dezembargadores extra-­
vagantes e de um dos aggravistas, substituido este por
um ouvidor especial do civel. Afóra esta modificação,
que não affectava a essencia do instituto, nada o novo
regimento consignava que não estivesse estatuido no de

16°9·
E assim ficou definitivamente estabelecido na colonia

o tribunal de segunda instancia que se destinava a« li­
vrar os moradores das molestias) vexações e perigos do
mar, a que estavam expostos indo requerer justiça aos
tribunaes do reino.>">

(1) O acto official que restaurou o tribunal abolido em 1626 dan como

seu proprio fundamento os pedidos feitos pelos officiaes da Camara da Bahia

e mais moradores do Brnr.il, apoiados pelo goverllador COlide de Castello Me­

lhor, com ofim de que fosse a justiça mais bem admillistrada, livraudo os mo­

radores das molestias, vexnções e perigos do mar a que estavam expostos illdo
requere/-a aos tribll11aes do reillo.
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Tão insubsistentes tinham sido as criticas de Bento
Teixeira e Soares ao novo orgão do poder judiciario, e,
por outro lado, tão intensas iam sendo, dia a dia, as ne­
cessidades e aspirações da colonia, que em 1734 julgou­
se ne.;essario fundar uma segunda Relação no Brazil. As
ordens então expedidas nesse sentido deixaram de ter
execução, não sabemos por que motivo. Mas pelo Regi­
mento de 13 de Outubro de 1751 foi a final creada a Re­
lação do Rio de Janeiro, compof;ta de dez dezembarga­
dores e devendo ter, como districto j urisdiccional, as
treze comarcas do Sul, inclusive as de Minas e a do
Cuyabá. (I)

Deste modo veio o Brazil a dividir-se em dois grandes
departamentosjudiciarios: o do norte e o do sul,-exclui.
das daquelle as capitanias do Estado do Maranhão, cujo
ouvidor geral era immedi.ltamente subordinado aos tri­
bunaes da metropole.

Eis, em ultima analyse, no seu aspecto morphologico
ou plastico, o organismo judiciario do Brazil-colonia, do
Ceará para o sul: numerosos magistrados ou juizes sin­
gulares de I.a instancia (ouvidores, provedores, etc., além
dos juizes ordinarios e dos especiaes como os de or­
phãos, os de jóra e outros), dois tribunaes collectivos de
2' instancia (Relações da Bahia e do Rio), um tribunal
supremo de 3" e ultima instancia, com séde na metropole
(Casa da Supplicação).

Talvez seja não só conveniente como necessario
augmentar a classificação que ahi fica com as Juntas de
Justiça, mandadas instituir em toda a colonia pelo AI-

(1) .: Para a nova Relação tomou-se por base o regimento da da Dahia,
donde até passaram para a installação da nova dois dos dezembargadores,

que comsigo trouxeram cópia do livro dourado que nella havia:.. (Varna­

ghen, Hist. Gtr. tom. 2.)
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vará de 18 de Janeiro 1765. Eram as referidas Juntas
pequenos tribunaes compostas do ouvidor de uma capi­
tania e de dois lettrados adjuntos, que antes mesmo do
Alvará de 65 sentenciavam summariamente em certos
pontos do paiz. Pelo citado Alvará foram ellas autorisadas
a «deferir os recursos contra as violencias dos juizes
ecclesiasticos, devendo os provimentos que nellas se to­
massem ser cumpridos logo e sem esperar-se pela decisão
ultima da respectiva Relação ou do Dezembargo do Pap.»

Vê-se bem que a medida não trazia debalde o sello
do marquez de Pombal. As Juntas de Justiça foram uma
das muitas armas de que lançou mão o genial estadista
para apoucar o elemento clerical cerceando-lhe as rega­
lias de jurisdicção temporal que a Egreja tanto prezava.

E' este exactamente o assumpto que arrora reclama
o nosso estudo.

Monarchia profundamente catholica que, ao fun­
dar·se, tinha-se declarado feudataria da Santa Sé, e cujos
soberanos vieram depois a tomar, com orgulho, O ap­
pellido de fidelissimos em relação ao Papado,-Portu­
gal não podia ter deixado de prover ás necessidades do
culto catholico na sua possessão americana.

Logo após o descobrimento, o Brazil tinha sido
posto sob a jurisdicção espiritual do Vigario de Tho­
mar, como convinha a uma terra da 01'de11'L de Ch1'isto.
Poucos annos depois, em 1514, passou aquella jurisdic.
ção a ser exercida pelo bispado do Funchal-situação
que se prolongou até 1551.

Foi neste anno, pela Bulla Super specttla militantis
ecclesice, de 25 de Fevereiro, que se creou no Brazil o
bispado de S. Salvador, suffraganeo do arcebispado de
Lisbôa, sendo provido na nova mitra um illustrado cle­
rigo de Evora de nome Pero Fernandes Sardinha. O
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embaixador portuguez em Roma pedira instantemente,
por ordem do seu governo, a creação da diocese brazi·
leira e fizera a apresentação do nome do diocesano.

Pela bulIa institucional ficaram pertencendo ao
novo bispado «todas as terras do Brazil desannexadas
para este effeito da mitra do Funchal,-bem entendido,
porém, que como terras que eram da Ordem de Christo,
continuavam sujeitas in spiritualibus et in temporalibus
ao seu grão-mestre» que era o rei.

Por mais de um seculo ia existir na colonia a diocese
unica de S. Salvador. Entretanto já em 1575 pedia o
governo portuguez, e obtinha da Santa Sé, um Breve
autorisando-o a desannexar do bispado da Bahia as ca·
pitanias do sul, e a nomear para elIas um administrador
ecclesiastico, isento da jurisdicção episcopal-o que se
fez por Alvará de 7 de Fevereiro de 1576, sendo pro­
vido no beneficio o bacharel-padre Bartholomeu Simões
Pereira.

Isto prova que paralIelamente ao progresso material
do paiz iam se avolumando as' necessidades ~spirituaes

dos habitantes. Cresceram ellas notavelmente no seculo
17, sobretudo depois da creação do Estado do Maranhão,
e por este motivo reclamou a Côrte a fundação de novas
dioceses no Brazil.

Concordando com a medida, o Papa Innocencio I lO

expediu as bullas de 16 de Novembro de 1676 e 30 de
Agosto de 1677, eregindo os bispados do Rio de Janeiro
e Pernambuco, suffraganeos da sé da Bahia, elevada esta
a cathegoria de arcebispado metropolitano, e fundando
tambem a sé do Maranhão, suftraganea do arcebispado
de Lisbôa.

«Foi eleito arcebispo da Bahia D. Gaspar Barata de
Mendonça; bispo de Pernambuco D. Estevam Brioso de
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Figueiredo, que depois passou a ser do Funchal. Oca·
pucho D. Frei Antonio de Santa Maria, eleito para o
Maranhão, foi substituido pelo zeloso D. Gregorio dos
Anjos; e em vez de D. Frei Manoel Pereira, escolhido
para secretario de Estado depois de eleito bispo do Rio
de Janeiro, foi nomeado D. José de Barros de Alarcão.
Algumas das novas sés se instalIaram pouco depois, com
os seus corpos capitulares, dignidades, conegos, capeI.
lães e moços de côro. A da Bahia quasi se eregiu então
de novo, com tres nave~l, tectos artezoados, paredes
azulejadas e côro na capelIa-mór. A de Pernambuco se
inaugurou na antiga matriz do Salvador. A diocese do
Maranhão comprehendia o Ceará;. a de Pernambu~o aI·
cançava o rio de São Francisco; a da Bahia a raia me·
ridi1mal da capitania de Porto Seguro; a d.o Rio de Ja­
neiro ao rio da Prata.») (I)

Mas não ficaram confinados no Maranhão, em Per­
nambuco, na Bahia e no Rio de Janeiro os orgãos supe­
riores da jurisdicção ecclesiastica da colonia.

Em 1720 a bulIa copiosus in mise1'icordia creava o
bispado do Pará- subordinado ao patriarchado lisbo­
nense- sendo a respectiva dIrecção conferidé1 a D. Frei
Bartholomeu do Pilar, e vinte e poucos annas depois
eram fundadas ao sul do Brazil pela bulIa candor lttcis
eternce mais quatro dioceses: os bispados de. São Paulo
e de Minas e as prelasias de Goyaz e do Cuyabá.

A historia particular e geral de todos estes princi.
pados ecclesiasticos não cabe no plano do nosso traba·
lho. O que nos importa em tal assumpto é averiguar a
natureza e o alcance da autoridade exercida no Brazil
pela Egreja, por intermedio dos seus ministros de qual­
quer cathegoria.

(1) Varnaghen : oh. cito tom. 2°.
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E' claro que a este respeito, como na mór parte dos
negocios, as cousas da colonia deviam reproduzir mais ou
menos a situação da metropole. Ora o que contempora­
neamente se dava: em Portugal, segundo nos a:ffirma
Coelho da Rocha, era o seguinte;

«O Concilio de Trento havia sido em 1563 confir­
mado e mandado observar pelo S. pontifice Pio 4°... O
cardeal D. Henrique, regente do reino na menoridade de
D. Sebastião,ou por adulação ou por zelo,o mandou obser­
var sem limitação alguma. E o novo rei, logo que tomou
conta do governo, não só ratificou aquella indiscreta ad­
missão, mas escreveu aos bispos que usassem livremente
da autoridade que novamente lhes concedera o Concilio,
ainda que fosse com prej1tizo da jurisdicção real ... Na
chamada concordata de 18 de Março de 1578 o mesmo
rei ampliou a jurisdicçãl) do clero subre os estabeleci·
mentos de piedade, sobre o padroado das egrejas, sobre
os adros e toda a qualidade de bens ecclesiasticos. De­
clarou as suas rendas e generos isentos da inspecção das
alfandegas e das autoridades; e finalmente concedeu-lhes
jurisdicção para prender os leigos, e impoz aos queoffen­
dessem as justiça~ ecclesiasticas a mesma pena que se
attentassem contra as seculares. Para exercer uma juris­
dicção tão extensa e complicada, desde o seculo 16 foram
formados em cada uma das dioceses codigos systemati­
cos, mandados guardar e publicados com o nome de
Constituições dos differentes bispados. A disciplina pro­
priamente ecclesiastica, indispensavel para o exercicio
do poder espiritual se acha nelles confundida com legis.
lação civil, criminal e forense, sobre bens, pessoas e
cousas que nenhuma relação directa têm com a religião ...
Os delinquentes não são punidos só com as penas reli·
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giosas : as multas, a prisão, as galés t o degredo são
penas ordinarias como nas leis civis.»

E' perfeitamente verdadeiro tudo quanto relata o ju­
rista portuguez. O dualismo jurisdiccional dominante no
direito da metropole teve nascimento com o celebre AI.
vará de 12 de Setembro de 1564, que publicou e recom­
mendou a observancia do Concilio Tridentíno em todos
os dominios da monarchia. Vieram pouco depois as pro­
visões complementares, de 2 de Março de 1568 e de 19
de Março de 1569- esta revogatoria da primeira -e a
injustificavel jurisdicção da Egreja nos negocios tem­
poraes implantou-se vigorosamente nas Ordenações do
reino, cujo Livro 2°, Titulo 1° (compilação philippina)
ainda hoje attesta o gráu de poderosa influencia a que
attingiram em Portugal os ministros da religião catho­
lica. (I)

Por mais que tenham dito e protestado Pombal,
Mello Freire e Borges Carneiro, a verdade é que o Con­
cilio Tridentino foi recebido no reino sem restricções
notaveis pela citada Ord. do L. 2° T. 1°, e a nós o que
nos importa apenas-é constata,r que d'ahi proveio para
o Brazíl a obrigação de contar, entre os seus institutos
do tempo do colonato, a jurisdicção temporal ecclesias­
tica de que nos estamos occupando.

De que tal jurisdicção existiu entre nós, exorbi·
tando aliás, e na mór parte dos casos convertendo-se
em instrumento de miseraveis paixões, temos a prova
cabal não só no testemunho dos escriptores como em
grande numero de leis extravagantes, promulgadas es·
pecialmente para a colonia, com o intuito de reprimir

(1) O Alvará de 12 de Setembro de 1564 e a Provisão de 14 de Março de

1569 vêm integralmente no Codigo Philippillo, de Candido Mendes, como
addittamentos ao L. 2.
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os abusos ou excessos de jurisdicção das autoridades não
seculares.

Principiaremos por estas e citaremos as seguintes:
Carta Regia de 7 de Maio de 1624 (estranha ao bispo

do Brazil o haver excommungado o procurador da Corôa
por ter este requerido o direito deI1a) ;

Carta Regia de 26 de Janeiro de 1696 (determina
ao governador que não consinta nem tolere as prisões
ordenadas pelo governador e provisnr do bispado, com
usurpação da auctoridade real) ;

Carta Regia de 13 de Março de 1696 (estranha ao
reitor do collegio da Companhia no Maranhão o pro­
cedimento que tivera, dando asylo a um soldado man­
dado prender pela autoridade civil e fulminando censu­
ras eccIesiasticas) ;

Carta Regia de 17 de Janeiro de 1699 (estranha ao
superior das missões as usurpações de jurisdicção prati­
cadas contra o donatario da capitania de Cametá) j

Carta Regia de 6 de Março de 1699 (estranha as
desavenças havidas entre o bispo e (J ouvidor e escla­
rece as duvidas suscitadas acerca das suas respectivas
jurisdicções) .

São eloquentissimos estes documentos. E vejamos
agora como combinam com elles uns trechos altamente
judiciosos do eminente autor do Jornal de Timon:

<.< Na ordem do clero vemos os bispos, e os juizes
ecclesiasticos, desde a primitiva, assignalarem.se por
abusos, violencias e usurpações da jurisdicção civiL .. No
Maranhão especialmente, o segundo bispo D. Fr. Timo­
theo do Sacramento, seguindo o exemplo aberto pelo
seu antecessor, ordenou prisões e fulminou excnmmu­
nhões com tanta paixão e desconcerto que tocava á
insania.... Os bispos, os seus ministros, as ordens re-
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guIares e os ecclesiasticos em geral aspiraram sempre á
emancipação mais ou menos completa do poder ci\'il;
e na luta quasi nunca interrompida que t avavam nesse
empenho, e á conta dos seus reciprocos ciumes, refu­
savam·se ao pagamento dos dizimos, convertiam as egre­
jas em asylos de criminosos, e ministravam elementos
a todas as perturbações, figurando alternativamente
como membros da governança e como denunciantes ou
factores de conspirações e motins, e concorrendo por
estes diversos modos todos a porfia para atiçar os odios
e as intrigas, e para aggravar cada vez mais a desgraçada
situação. dos moradores.»

Conclue·se perfeitamente de tudo isso que as au­
toridades ecclesiasticas da colonia sabiam usar e abusar,
como e quando lhes convinha, das attribuições e privile.
gios que lhes conferira o Concilio de Trento e que a
Ord. do L. 2° T. l° homologara.

Passemos a outro assumpto. Enfrentemos a questão
aorazad01'a da colonia, na phrase de P. Malheiro, que
nesse ponto cingiu-se a uma feliz expressão de J. F.
Lisbôa. Por outras palavras: occupemo·nos da questão
dos indios no ponto de vista da sua escravisação legal,
mantida incoherente e cruelmente no atormentado tran·
scurso dos tres seculos coloniaes. Oliveira Martins en·
xerga, e com rasão, nas lutas que se prendem a essa
questão quasi todo o interesse dramatico da nossa primi­
tiva historia nacional.

Chamamos a esta parte do nosso trabalho o livro
negro da raça amarella. A justificativa desta denomina-o
ção está na technologia juridico.escravista de quasi todas
as antigas colonias europeas. Codigo Negro era o titulo
da collecção das leis de captiveiro, promulgadas para as.
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colonias francezas; Livro Negro foi o nome que o famoso
jurisconsulto nacional Teixeira de Freitas planejou dar
a uma Consolidação das nossas leis reguladoras do
chamado elemento servil. (I)

Invertamos aqui o processo racional. Comecemos
pela syothese e deixemos para depois a analyse da si­
tuação jurídica que immolou aos colonos, e n'uma certa
medida aos proprios jezuitas, a liberdade pessoal dos
nossos selvicolas.

« A descoberta dos jazigos mineiros, e o extraordinario
producto de certas culturas exoticas, combinados com o
apparecimento de numerosas raças selvagens, deram ás
colonias do 160 seculo um cunho até então desconhecido.
O europeu sentia-se mal entre os tropicos: enfraquecia,
adoecia, morria. Por outro lado, a vastidão dos thesou·
ros mineiros ou agricolas que a natureza lhe oiferecia era
demasiada para o exiguo numero de colonos. Nasceu
dahi a tentação de aproveitar em serviço proprio o tra­
balho dessas raças que, apezar da religião lhe dizer serem
suas irmãs, elle via completamente inferiores e grave­
mente diversas. Assim nasceu tambem a moderna escra­
vidão na Africa e na America.»

E' de Oliveira Martins esta passagem. ElIa dá a
razão, ou pelo menos a principal razão do in tituto liber­
ticida imaginado e realisado con~ra os aborigenes do
Brazil.

ecessidade economica, desmesurada ambição de
riquezas, ou desconhecimento de noções moraes supe­
riores, o certo é que a escravidão dos naturaes foi esta-

• (1) Occupamo-nos exclnsivamente por agora das leis de escravidão dos

indios. O longo historico da nossa 1egislaQào escravista no tocante aos ne­

gros será feito em momento opportuno, n'uma outra secQão da nossa

obra.
28
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belecida entre nós e desde os primeiros dias das explora_

ções e tentamens de colonisação. E' sufficiente lembra.r,
que, iá em 151 I, a náo Bretôa levara da possessão por­
tugueza para a metropole «para cima de 30 indias»)
captivos; que as ca1'tas de doação e foraes de capitanias
davam direito ao capitão de <.< resgatar escravos em nu­
mero indeterminado, podendo enviar cada anno trinta e
nove para Lisbôa e dispôr delles livremente sem pagar
imposto algum; e alem daquelles quantos mais houvesse
mi!>ter para marinheiros e grumetes de seus navios»); e

que no Regimento geral de 1548 se recommendava ao
governador que, quanto aos indios inimigos, saisse « a
destruir-lhes as aldeias e povoações, matando, captivando
e expulsando o numero que lhe parecesse bastante para
castigo e exemplo. »)

E' verdade que ao lado desta ultima ordem se punha
a declaração de que o principal fim. P01' que se m.andava
povoar o Brazil era a red,/.tcção dos gentios á fé catho­
lica, cumprindo que elles fossem bem tratados e que, no
caso de se lhes fazer danu'lO e molestia, se lhes desse toda
1'eparação, castigando-~e os delinquentes.

E' verdade tambem que com o primeiro e segundo
governadores geraes vieram para o Brazil os missiona·
rios da Companhia de Jesus - os N bregas, os Anchie­
tas- que até certo ponto fôram, com as missões e com as
aldeias, o amparo dos indios contra a crueldade do.> go·
vernantes e a ganancia dos colonos. (I)

A ruim semente, porém, tinha sido fundamente plano
tada em terra fertil, e nós vamos ver como ella brotou

(1) Escrevemos propositalmente que o amparo encontrado nos

jesuitas pelos indios ia someute alé certo ponto. Oliveira Martins faz

notar muito sensatamente que Nobrega e Anchieta e seuS" companheiros

empregavam por vezes, para obtenção dos seus fins o c1,icote de ferro do
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em pujante vejetação daninha, n'uma venenosa floração
juridica eriçada de espinhos.

Para ter desde já uma vista de conjuncto dessa triste
paysagem, leiamos, mais uma vez, uns vigorosos perio­
dos de Lisbôa:

«Em rdação aos indios a dominação portugueza
foi uma serie nunca interrompida de hesitações e contra­
dicções até o ministerio do marquez de Pombal. Decre­
tava-se hoje o captiveiro sem restricções, amanhã a
liberdade absoluta, depois um meio termo entre os dois
extremos. Promulgava-se, revogava-se, transigia-se, aa
sabor das paixões e interesses em voga, e quando emfim
se suppunham as idéas assentadas por uma vez, recome­
çava-se com novo ardor a teia interminavel. Foi aquel1e
ministro energico e poderoso quem rompeu sem regresso
com o principio funesto da escravidão. Os indios, é certo,
ainda depois das famosas leis de 1755, foram não poucas
vezes victi:nas da oppressão; ~orem o mal nestes casos
tinha um caracter meramente accidental e transitaria e
nunca mais adqueriu os fóros de doutrina corrente,
que legitimando os seus resultados, os tornava por isso
mesmo mais intensos e duradouros. As experiencias que
em sentido contrario tentou o governo do principe regen­
te em 1808 nem fôram bem acceitas pela opinião nem
vingaram contra o principio da liberdade já radicado ...
Um curioso especimen dessa legislação casuistica e vacil­
Jante é a Provisão de 9 de Março de 1718, que ella só
resume em poucas linhas quanto se encontra disperso em

domador, nlliando-se frequentemente aos colonos nas suas lutas e medidas

de rigor contra os indios. Demais é preciso uão esquecer que 0< selvicolas

catechisados e "Ideados eram afLU"1 de contas verdadeiros captivos. Nas al­

deias, <os jesuitas monopolisavam o trahalho dos indígenas em proveito pro­

prio..- diz ainda, com toda verdade, o autor citado.
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diffusas paginas durante mais de dois seculos... E' facil
conceber todo o partido que executores avidos e crueis
podiam tirar dessas leis contradictorias e confusas, que
multiplicando os casos e as excepçõe~, davam estimulas
poderosos á cavillação e ao arbitrio ... Uma vez reduzidos
ao captiveiro, indios e africanos eram em tudo e por tudo
egualados em condição e miseria. As leis portuguezas
equiparando-os frequentemente ás bestas e animaes, e
considerando-os antes cousas que pessôas, tratavam-n'os
consequentemente de um modo estranho a todos os
sentimentos de humanidade. Os escravos chamavam-se
peças. Como folegos vivos e bens perituros, acautella­
va-se o perigo da s'ua perda. Como gado ou mercadoria
marcavam-se e carimbavam-se para se não confundirem
uns com os outros, em prejuizo dos respectivos senhores.
Se commettiam crimes, e um do~ mais graves era tenta·
rem fugir ao captiveiro, julgavam-se em voz, sem forma
nem estrepito de juizo, e a mutilação e a marca de ferro
em braza, já instrumentos de bôa arrumação mercantil e
signaes distinctivos da propriedade, passavam a figurar
entre as disposições da politica e justiça reaL .. Nem os seus
folguedo .. rudes e simples, nem os ornatos das suas mulhe·
res escapavam á implacavel regulamentação da Côrte! ...
A exploração destas raças desvalidas nunca ficou circums­
cripta dentro dos limites da escravidão, ali'ás tão faceis de
transpor e sempre tão pouco respeitados pela cobiça in­
frene dos exploradores. Quando' os remorsos ou a hypn­
crisia da Côrte forçavam-n'a a decretar o principio da
liberdade, ficava-lhe o recurso dos descimentos dos indios
livres para prover os colonos ociosos de braços para traba­
lho... Com o suor do seu rosto, e a força dos seus braços,
edificavam-se as egrejas, os conventos, os hospitaes, os
palacios, as fortalezas e os armazens reaes. Elles abriam



221

as estradas, lavravam a terra, colhiam os fructos, bene­
ficiavam os engenhos, tripolavam as canõas, iam á pesca
e á caça, apanhavam o gado, e eram nos açougues as
ajudas do carniceiro. Os indios finalmente faziam a guerra
offensiva e defensiva no interesse dos seus oppressores, e
iam com elles ás expedições do sertãe para matarem,
captivarem e descerem por seu turno outros indios.»

Esta synthese é completa e perfeita. Documentemol-a
com a legislação referente.

O captiveiro legal dos indios remonta, entre nós a
1537,-data de uma Carta Regia que permittiu ou consa­
grou expressamente a eseravisação dos Cahetés. (1)

De 1537 até os primeiros annos do seculo 17 o
espirito das leis patrias tem a mesma nota barbara. As
providencias tomadas por Mem de Sá em conselho de que
fizeram parte o bispo, o ouvidor da capitania e os padres
jesuitas; a Lei de 20 de Março de 1570, promulgada
pelo christianissimo D. Sebastião; as decisões tomadas
em 1574 pelos dois governadores Antonio Salema e
Brito e Almeida; as Leis de 22 de Agosto de 1587J de 11
deNovembro de 1595 e a Provisão de 26 ue Julho de
1596, todas da Côrte de Madrid, e a primeira confirma­
dora da de Março de 1570 - mantiveram a escravidão da
gente amarella, embora condemnando em principio a
instituição escravista, e reduzindo ou especificando os
casos de captiveiro. A Lei citada de D. Sebastião, por
exemplo, inspirada na Bulla de Paulo 3°, de 1537, reco­
nhecia<.<os grandes inconvenientes de captivar os crentios»;
defendia e mandava que não iJodessem elles por modo e
maneÍ1'a alguma ser captivado.s; mas dessa regra exce­
ptuava aquelles que fossem <<tomados em guerra justa» ou

(1) Vid. Perdigão Malheiro: A escravidão "O Brniíl, ;2n parte, pago 34.
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que costumassem «saltear os portuguezes e a outros gen­
tios, para os comerem.»

De 1605 a 1609 apparecem os actos de reacção legal
contra esse estado de cousas. Por uma Provisão daquella
primeira data se mandou que em nenh~tm caso se pudesse
captivar o gentio, porque «comquanto houvesse algu­
mas razões de Direito para se poder em alguns casos in­
troduzir o dito captiveiro, eram de tanto maior conside­
ração as que havia em contrario, que se deviam antepor
a todas as mais». A Lei de 30 de Julho de 1609 reproduziu
a mesma disposição de modo mais completo e explicito.
Nella foram declarados por livres, conforme o Direito e
seu nascimento natural, todos os gentios das partes do
Brazil, 03 quaes não deviam ser constrangidos a serviço,
nem a cousa alguma, contra a sua livre vontade.

A nova situação juridica dos naturaes foi, porem,
ephemera. Em 161 l a grita dos colon)s gananciosos e
egoistas foi escutada e acolhida pelo governo da metro­
pole em detrimento da liberdade dus pobres selyicolas.
Promulgou-se a Lei de 10 de Setembro do referido
anno, e tal lei restabelecia francamente o regimen ano
terior á de 16°9, dispondo capitalmente que «era re­
putado legitimo o captiveiro nãu ó dos aprisionados
em guerra justa, mas tambem dos indios resgatados
quando captivos de outros indios». Salientaremos entre
as demais di posições dessa Lei as que tiravam aos je­
suitas a direcção temporal das aldeias e aquella em que
se declarava que os indios 1'esgatados seriam e cravos
só por la annos quandu comprados por preço não ex­
cedente ao taxado pela junta, (I) devendo sel-o perpe­
tuamente quando o preço fosse superior.

1) ° lllaximo do preço taxado até então pelas Call1aras era de quatro
mil reis por cabeça.
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Apezar da Bulla do papa Urbano 8.", de Abril de

1639, confirmando a de Paulo 3.°, de 1537, e pois
excommungando os captivadores de indios, a Lei de Ia
de Setembro de 161 I esteve em pleno vigor até 1647.
Um Alvará de 10 de ovembro deste anno, seguido de

outros de 5 e 29 de Setembro de 1649 appareceram
para dispor que «sendo livres os indios, como fôn de­
clarado pelos rei, de Portugal e pelos Summos Pontifi-

- ces, não hou \lesse mais administradores nem admi­
nistrações, e que os indios podessem livremente servir e
trabalhar com quem bem lhes parece se e melhor pa­
gasse o seu trabalho.»)

Um novo recúo não "e fez esperar. Pela Provisão
de 17 de Outubro de r653, e em vi 'ta de reclamações dos
procuradores do povo do Pará e Maranhào, foram nào s6
restabelecidos os antigl s caso de captiveiro mas tambem
inventados alO'uns outros, como fossem os de lat1'ocinios
commettidos no mar ou em terra, os de falta de cUln­
prime1lto de cel'tas obrigações e desobediencia ao real
serviço, etc.

Somente a esforçl)s do celebre padre Antonio Vieira,
que foi a Lisbôa propo.italmente para defender os inte­
resses dos religiosos cathechisantes, batido em brecha
pelas reclamações e actos d s colunas, foi modificada a
Provisão de r653. Por acto legislativo de 9 de Abril de
1655 foram abolidos os novos casos de escravidão india
e reintegrados os padres da Companhia na direcção es­
piritual e temporal da!; aldeias.

Esta ultima providencia foi porem, algum ten:po
depois, revogada por succes5ivas leis datadas de 1663,
1667 e 1673, mantendo-se e favorecendo-se cada vez
mais o regimen liberticida.
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Entretanto os jesuitas não desanimavam na sua luta
com os colonos, e como consequencia dessa luta surgiu
a Lei de I de Abril de 1680, restaurando a de 30 de Julho
de 1609 e abolindo portanto, mais uma vez, a escravi­
dão dos indios. Ordenava a Lei que «se não podesse
captivar indio algum em nenhum caso, nem ainda nos
exceptuados nas leis anteriores, sendo livres os que fos­
sem prisioneiros nas guerras offensivas ou defensivas

t
que com os colonos fizessem, como se usa nas da Europa;
podendo somente ser entregues nas aldeias de indios li·
vres catholicos, para que se podessem reduzir á Fé e
servir ao Estado ».

Uma Provisão, tambem de I de Abril de 1680 e ani­
mada do mesmo espirito da Lei, regulava devidamente a
destribuição e serviço dos indios livres.

Mas a hydra escravocrata era como a de Lerna: tinha
uma infinidade de cabeças e quando cahia decepada uma
dellas outras logo alteavam-se possantes e temerosas.

A Lei de 2 de Setembro de 1684 foi promulgada
apparentemente para restabelecer as administrações
partiwla1'es de indios j mas na realidade o que ella fazia
era preparar-lhes a reescravisação. «Era a escravidão dis­
farçada o que se restabelecia» - diz-nos muito bem Per­
digão Malheiro, fallando dessa lei.

~m todo caso vigorava officialmente a Lei de 1680,
seguida de perto pela Carta Regia de 21 de Dezembro de
1686 que novamente reintegrara os religiosos na direcção
espiritual e temporal dos aldeiamentos, quando em 24 e
28 de Abril de 1688 dois Alvarás vieram alterar notavel­
mente a legIslação anterior.

O primeiro desses Alvarás dispunha sobre os res­
gates de indios, que passavam a ser feitos á custa da
real fazenda, devendo os indios resgatados ser destribui.



dos pelas Camaras, com autoridade do Governador ás
pessôas que delles maior necessidade tiv6ssem para suas
lavouras e fazendas. O Alvará de 28 de Abril derogava
em parte a Lei de l° de Abril de 1680 e restabelecia, com
algumas alterações, a de 9 de Abril de 1655, que como
vimos permittia a escravidão em certos casos.

Ficava assim, de facto e de direito, readmittido na
colonia o-instituto escravista, e a Corôa portugueza de­
~ais em mais o radicava pelos seus actos indecisos e
contradictorios. São provas disso a Carta Regia de 5 de
Julho de 1715, que prohibiu o captiveiro injusto dos in·
dios; a Provisão de9 de Março de 1718 que principiava
reconhecendo a liberdade delles e terminava recommen·
dando e sanccionando a escravisação dos que «andam nus,
atropellão as leis da natureza, não fazem differença de mãe
e filha para satisfação de sua lasdvia, comem-se uns
aos outros»; e a Carta Regia de 30 de Maio do mesmo
anno, que autorisou o resgate de 200 indios para com o
producto da venda dos mesmos auxiliar-se a construcção
de uma nova egreja cathedral no MaranhãO.

Porem o estado das cousas ia ser em breve profunda­
mente modificado.

A 20 de Dezembro de 1741 o papa Benedicto 14°­
expediu, dizem que a instancias de D. João 5°, uma bulIa,
confirmadora das de Paulo 3.° e Urbano 8°, prohibindo
terminantemente, sob pena de excommunhão latre seno
tentire, que qualquer pessôa secular ou ecclesiastica
possuísse como escravos indios e os reduzisse a capti.
veiro por qualquer forma.

D. João 5° não teve occasião ou não teve animo de
fazer effectiva em seus dominios da America a execução
dessa bulIa. Coube esta generosa tarefa a D. José I· ou
ªntes ao Marquez de Pombal.

29
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A Lei de 6 de Junho de 1755 applaudiu e consagrou
a doutrina da bulIa de Benedicto 14° e mandou nova e
decisivamente observar a Lei de 1680, declarando os in­
dias do Estado do Maranhão «livres em tudo e por tudo"
facultando-lhes servir a quem bem quizessem,julgando-os
capazes de todas as honras, privilegias e liberdades,extin­
guindo as antigas administrações e administradores, etc.
E como complemento necessario desta lei foi publicado
no dia 7 do mesmo mez e anno um AI vará abolindo in­
teira e absol'utamente o poder temporal dos missionarios
de qualq2ter religião,e em consequencia dando nova forma
ao governo temporal dos indios, que deviam ser gover­
nados pelos seus respectivos principaes, tendo como S1-t­
balternos os sargentos-mó1'es, capitães, alferes e meiri­
nhos de suas nações. (I)

Em 8 de Maio de 1758 e por Alvará devidamente
promulgado foram as providencias legislativas de 1755
feitas extensivas a todos os indios do Brazil, e foi esse o
grande e quasi decisivo golpe dado na torpe instituição
que colonos e jesuitas exploraram por mais de dois se­
culos,-aquel1es aherta e cynicamente, estes com o pre­
texto da cathechese e sob o manto da philantropia re­
ligiosa.

Dizemos que o golpe de 1758 foi quasi decisivo por
que ainda por Carta Reg-ia de 1798 foi preciso confirmar
e reiteirar as disposições das leis pombalinas, abolindo-se
o Directorio dos indios, cujas attribuições levavam a
grandes abusos e abriam portas aos sophismas dos es­
cravisadores.

E demais ainda depois de 1798, e por larguissimos
annos, a plena e absoluta liberdade dos pobres indigenas

(1) Vid. Perdigão Malheiro: oh. cit; parte 2" pago 192.
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foi insidiosamente sacrificada por medidas tomadas pelo
principe regente na já então Côrte do Brazil e pelos
governos que lhe succederam. E' bastante citar, para
comprovação deste asserto as Cartas Regias de 13 de
Maio e 5 de Novembro I e 1808 e a de 1° de Abril de
1809, pelas quaes se autorisou o captiveiro temporario
(por 10 e 15 annos) dos botocudos e bugres aprisionados
em guerra. (I)

Foi esta que ahi fica, na sua singularissima feição de
labyrintho, de cabos, de protheu administrativo, a extra­
vagante legislação portugueza sobre os indios da colonia
brazileira.

Talvez mais firme, menos vacillante e contradictoria,
porem certamente tão curiosa quanto a legislação relativa
aos indios, é a que se refere á immigração, ao commercio,
á industria, aos negocios financeiros, na colonia.

Não nos alongaremos no seu estudo, na analyse
vagarosa dos seus elementos. Procuraremos apenas cara·
cterisar esse departamento do colonato, destacando aqui
e ali uma ou outra lei de grande alcance.

Abordemos este trabalho fallando das leis sobre
immigração e estrangeiros.

O pensamento e os actos do governo portuguez em
tal assumpto foram sempre no sentido de impedir a vinda
dos seus subditos europeus para o Brazil e de prohibir a
inspecção e estudo de nossa patria por estrangeiros quaes­
quer. As Cartas Regias de 3 de Setembro ele 1667, 28 de
Abril de 1674, 14 de Fevereiro e 21 de Março de 1694, e
as Leis de 26 de Novembro de 1709, 19 de Fevereiro de

(1) Estas cartas regias e todas as outras disposições sophismadoras da

liberdade dos indios s6 foram definitivamente revogadas no periodo regencial,

por Lei de 27 de Outubro de 1831. Coube assim aos gloriosos homens de
então a tarefa de dar o tiro de honra no indigno regimen de servidão india.
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1711, 20 de Março de 1720, attestam-n'o. de mm modo
completissimo. O ultimo dos citados decretos estatuia
q ue só teriam licença para passar ao Brazil as <.< pessôas
d~spachadas com governos, postos, cargos ou offieios»),
úS religiosos incumbidos de missões ou commissões, e
aquelles individuos portuguezes que <.<provassem com
documentos irem fazer negoeio consideravel, com fazen­
das suas ou alheas, para voltarem,»).

Como flagrante exemplo da intoleraneia da metropole
nesta materia, basta lembrar a Carta Regia de 2 de Junho
de 1800, em que se recommendava ao governador e
capitão general do Pará que se verificasse e impedisse
~ com a maior exacção e escrupulo» a estada ali de «um
tal barão de Humboldt, ,natural de Berlim») que havia via­
jado pelo interior da America «tendo mandado algumas
observações geographicas dos paizes por onde tem decor­
rido e tendo feito uma collecção de 1500 plantas novas »).
, Era o fechamento hermetico, a sequestração absoluta
da colonia. Nem a alta e serena seiencia escapava da
prohibição de entrar no Brazil! Imagine-se por ahi quaes
podiam ser as determinações legaes a proposito de com­
mereio com estranhos.

Por Carta Regia de 28 de Novembro de 1606 foi
terminante e absolutamente prohibido todo commercio
estrangeiro «nas partes áa India e dominios ultramari­
nos»). Em 21 de Julho de 1661 e 27 de Janeiro de 1662

outras Cartas Regias renovaram a prohibição de virem
I!avios estrangeiros fazer commereio nas capitanias, e
mandaram aos governadores que não consentissem em
tal commereio sob pena de perda do posto. (I)

(1) No mesmo sentido ha a Carta Regia de 8 de Fevereiro que 1711. A
Provisào de 3 de Janeiro de 17~1 prohibiu tambem expressamente todo e
qualquer commercio com os francezes de Cayenna.
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Não admira que assim fosse quanto ao commercio
"com o exterior, desde que para o proprio commercio
interno não havia liberdade senão quando a queriam con­
·ceder as autoridades. No Jornal de Timon encontra-se a
interessante noticia de qUê, em 1650, Francisca de
Mello e seu marido foram notificados por parte da
Camara de São Luiz para que não vendessem, mais cousa
.alguma P01' grosso ou por miudo, visto queixar-se todo
o povo de que elles o roubavam! (I)

Mas comprehende-se bem que as necessidades mate­
riaes, propriamente commerciaes, iam todos os dias
crescendo na AmeI ica portugueza. E era preciso nar
satisfação a essas necessidades, sob pena de tormidavel
crise economica, seguida do estacionamento, da paralysa­
ção da machina colonial.

O expediente que nesta conjunctura oecorreu ao
g0verno da metropole foi a creação das grandes compa­
nhias de commercio destinadas a fazer a importação e
exportação necessarias ao Brazil. Os privilegios excepcio­
naes quanto á sua composição e direcção e o monopolio
de certos generos de primeira necessidade fôram as
caracteristicas das companhias de que se trata.

A primeira dellas, a denominada Companhia Geral
do Commercio do Brazil, constituiu-se em principios
de 1647, send'o confirmados os respectivos Estatutos por
Alvará expedido em data de 10 de Março. Seguiu-se,
trinta e poucos annos depois, a Companhia de Commer­
cio do Maranhão, autorisada pelo Alvará de 12 de Fe.
vereiro de 1682. Vieram, finalmente, n~ seculo 18, sob o

(1) Ainda a Camara de São Luiz, em '1694, proltibill os doces porque
as doceiras para os venderem por alto preço, atravessavam todo o ass;]car

-em damno do bem commulll.:>
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reinado de D. José, as Companhias do Grão Pará e Ma­
ranhão (1755) e de Pernambuco e Parahyba (1759).

Já observámos que as caracteristicas de taes compa­
nhias eram enormes privilegias coroados pelo monopo­
lio de certos generoso Assim a de 1647 teve o praso de
20 annos, prorogavel -por mais Ia si lhe conviesse, para
funccionar, e teve o estanco do páo·brazil e de «todo o
vinho, farinha, azeite e bacalháo necessario para o con­
sumo do Brazil:b, só ella podendo vender ditos generos a
preço taxado. Concedeu-se·lhe uma independencia e isen­
ção absolutas da jurisdicção de todo e qualquer minis­
tro ou tribunal e de quaesquer autoridades do reino e da
colonia. Sua administração ou governo compunha-se de
uma junta de 9 membros ou deputados que só á autori­
dade de el-rei cediam, no exercicio de suas attribuições
e direitos.

Tambem a primeira companhia do Maranhão teve
estanco por 20 annos e pela 6- clausula do seu contracto
ficava «prohibido a todos os vassallos do reino, ilhas e
conquistas, commerciar naquelle Estado pelo espaço dos
ditus vinte annos, ficando todo o supprimento a cargo
dos assentistas somente».

Privilegios e isenções mais ou menos semelhantes
obtiveram as Companhias de 1755 e 1759. Nenhuma
dellas no entanto durou por muito tempo, e a somma dos
vexames e males que produziram ao Brazil ultrapassou
em muito o pequenissimo numero de beneficios materiaes
que proporcionaram aos habitantes do paiz. Os historia­
dores são accordes em asseverar que foram uma das
causas da rebelião maranhense, capitaneada por Becknan,
os soffrimentos e priv~ções inflingidos ao povo pelo es­
tanco daquelle Estado.
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Mas a Côrte portugueza nào tinha em muita conta
as vexações do povo e o abatimento das suas energias
industriaes.

Entre outras, uma exuberante prova dessa dispo.
sição de animo do governo da metropole, póde ser en­
contrada no Alvará de 5 de Janeiro de 1785, que extin­
guia todas as fabricas e manufacturas de ouro, prata,
seda, algodão, linho e lã, existentes no Brazil.

O referido Alvará mascarou-se com umas tintas
pesadas de doutrina physiocratica, sendo indicada como
seu fundamento capital a necessidade de não se distra­
hirem braços da agricultura e mineração. Mas o motivo
real de sua publicação foi, quanto a nós, o desejo egoista
da metropole de favorecer os negociantes e exportadores
portuguezes. Recorrendo-se ao Aviso expedido ao vice­
rei do Brazil na mesma data do Alvará, facilmente veri­
fica-se a nossa supposição, pois no preambulo desse
Aviso se lê que «constava aS. 1'\'1. que na maior parte das
capitanias do Brazil iam-se estabelecendo fabricas, o que
se demonstrava pela crescente diminuição dos generos e
fazendas que do reino se exportavam para o Brazil,
havendo já a junta das fabricas do mesmo reino repre­
sentado acerca da diminuição do consummo, sobretudo
de galões .•. »

Ao passo que assim procedia deixava entretanto
Portugal que, até por falta de numeraria, crescessem as
difficuldades da colonia, que para effectuar as transacções
de compra e venda chegou a usar da troca directa dos
productos, como nas primitivas sociedades barbaras, e a
empregar alguns delles como representativos da moeda.

Em fins do seculo 17 já muitas reclamações se fa­
ziam do Maranhão contra a falta absoluta de dinheiro
cunhado, e disso dá testemunho a Carta Regia de 2 de



232

Setembro de 1684 pela qual se ordenou aos assentistas.
do estanco que «todos os annos mettessem alli mil cruza­
dos, a maior parte em cobre, e o resto em moeda de prata.
miuda das novas, não excedentes a 200 reis.»
_ Apezar, porem desta providencia, que parece te.

sido meramente nominal, a ausencia de numerario
continuou, na parte septentrional da colonia. Em Abril
de 1699 deliberava a Camara de São Luiz que se acau­
tellasse o embarque do algodão .«unica moeda da terra~

de que havia grande falta» e algum tempo depois era for-'
malmente prohibida a exportação daquelle producto, por
ser donde se fazia a moeda e o vestuario dos moradores.

Varnaghen fallando das condições do Maranhão em
principio do seculo 18 diz que ainda então não corria.
ali moeda cunhada e accrescenta:« Alem dos pannos e
fios de algodão eram della representativos o cacáo, o
ass~car, o cravo e o tabaco. O panno sendo de vinte e
seis cabrestilhos, se avaliava a 200 reis a vara. Quanto.
ao fio para evitar a fraude, ordenou.se, em 1724, que
não corresse mais em novellos, porem em meadas. »)

Entretanto a metropole não se descuidara desde os
primeiros descobrimentos de minas, de tirar do ouro e
pedras preciosas do Brazil aquillo de que carecia para O'

fausto da sua Côrte. Da legislação sobre os terrenos dia­
mantinos e auriferos não se esquecera ella em tempo.
algum, e desde o começo do seculo 17 promulgara Regi­
mentos sobre mineração. Entre outros muitos actos, ahi
estão para evidenciar isso as Cartas Reg-ias de 29 de
Agosto de 1617 e de 19 de Março de 1731 e a Lei de 24­
de Dezembro de 1734. (I) Por este ultimo decreto os dia-

(i) Os Regimentos de 2 de Agosto de i 77i e de i3 de Maio de 1772­
vieram reformar e augmcntar a legislação sobre minas.
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mantes de mais de 20 quilates, encontrados nas minas
do sul, toram adjudicados exclusivamente á Corôa. Em
1632 (refere Varnaghen) trinta e cinco eram os ribeirões
em que se lavraram diamantes na comarca do Serro.' De
1735 a 1739 trezentos mil cruzados annuaes r-ecebeu o
erarit. purtuguez pelo arrendamento das' minas da mesma
cumarca... E no Maranhão nem o humilde cobre appa­
recia para facilitar as trocas dos· productos entre os
moradllres!

Ajunte-se a tudo isto as medidas tOPladas para a per­
ce,pçào dos impostos (I) constantemente lançados sobre
os povos da colonia, e ter·se-ha o quadro completo da
legislação economico-financeira do Brazil até o começo
do seculo 19. (2)

{1} c: As vezes introduzia-se o imposto sob a capa de donativo. No tem­

po de D. João 50 lançou-se um desta especie sobre todo o Brazil para pa­

gar os dotes e mais despesas dos casaHlentos dos principes portuguezes e

hespanhoes. No Maranhão, o Governador Gama. dirigindo-se á Cam ara

para esse fim, fez-lhe saber que S. M. como senllOr absoluto, exigitr dos

povos das cOl/quisttrs um dOl/ativo vo/rllltario para alliviar o erario dos gran­

des empenhos contrahidos por aquelle motivo :.. (J. F. Lisbôa. Obras,

v. 3° pago 160)

(2) c: Tão complicada era na colonia a organisaçào da administração da

fazenda como na llletropole.O erario formava a repartição e tribunal superior.

Presidido pelos governadores, compunha-se do chanceller das relações, do

intendente da marinha, do procurador da corôa e do escrivão da marinha.

Substituia o ouvidor a falta do Chanceller. Vinham ncHe prender-se as re­

partições subalternas de fazenda; as alfandegas, que tinham por chefe um

ouvidor; as casas do trem, dirigidas por outro; a intendencia da marinha;

a provedoria da moeda, e as mezas de inspecção, fundadas nos quatro por­

tos principaes da colonia tRio de Janeiro, Bahia, Pernambuco e Maranhão),

das quaes faziam parte dois membros nomeados annualmente pelo comll1cr­

cio e lavoura, e cujas funcções se reduziam ao exame, divisão, classificação

e designação da qualidade dos generos que se pretendiam exportar para o

reino. Nos terrenos demarcados como auriferos existiam casas proprias para

fundição deste metal, sob a administração de um intendente, que a funcções

judiciarias ajuntava a fiscalisação do servIço e a cobrança dos impostos res-

30
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Concluamos, pois, affirmando que nesse departa­
mento da vida colonial as leis portuguezas têm o traço
da mais egoistica oppressão e de um antiocosmopolitismo
tão accentuado que nos faz pensar na China' e na sua
velha politica de emparedamento nacional.

pectivos. o districto peculiar dos diamantes subordinava-se a outro in­

tendente, revestido de attribuições quasi absolutas, e dispensado de prestar

obediencia aos proprios governadores.» (Pereira da Silva; Historia da flm­

darào do imperio brarileiro : ed. de 1864, tomo 10 • pags. 167 e 168).
Nesta mesma obra encontram-se copiosas informações relativas á admi­

nistração politica e judiciaria da colonia durante todo o periodo dos gover­

nos geraes. Consultem-se a respeito as secções. l' 2.' 4.' e 5.' do livro 2°.



CAPITULO V

o Brazil·Côrte e o Brazil-Reino: sua physionomia
juridica ([808 a I822). - Vista retrospectiva e con­
siderações finaes.

Quando a aurora do seculo que hoje descamba no
occaso esplenJeu para o mundo-rubra, comburida ainda
pelas chammas :sangrentas do formidavel incendio de 89
-o reino de Portugal era governado, em regencia, pelo
bragança D. João, terceiro principe desse nome na
dynastia respectiva. Pouco antes, ao mesmo tempo em
que o seculo 18 expirava n'uma agonia luminosa, ex­
pirava na sombra da inconsciencia, na pavorosa noite
da loucura, o espirito de D. Maria P-a successora de
D. José, a mandante do assassinato legal de ,Tiradentes.

D. João, «principe fraco e boçal» na phrase de
Gervinus, não era a individualidade de que carecia Por­
tugal na eminencia dos perigos e vicissitudes que na·
quella epocha estavam a desabar sobre a nação. Apezar
de dizer-nos um notabilissimo e respeitavel historiador
brazileiro que elle «não tinha grande illustraçãll, mas
tinha muito talento e feliz memoria para os negocios, e
muito amor pelo trabalho» (I) - a verdade é que o
conjuncto da sua vida politica nos faz vel-o apoucado e

(1) Mello Moraes: Historia do Brai,il-rei1lo e Braíil-imperio,. pago 59
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indeciso no espmto, tardo e sem energia na acção. (I)
Theophilo Braga escreve a respeito delle:

«La Bruyere encontraria por certo neste monarcha
um typo notavel para sua galeria de caracteres: elle
foi o rei mais supinamente burg-uez e o mais cantado e
exaltado pelos poetas cesarêos. Os seus desastres, posto
que duros, fazem rir, porque o vão encontrar ou gargan·
teando canto chão entre os frades da basilica de Mafra,
ou excavando simonte nos bolsos do colete, ou desen·
tranhando das algibeiras frangàos assados para desfastio».

Não era, de certo, um espirito dest'l ordem que
podia manter o prestigio do paiz e da Corôa n'um pe­
ríodo agudissimo de graves c~ises internacionaes como
o que atravessou a Europa em começo deste seculo.

Assim quando após o tratado de Madrid de 29 de
Setembro de I80! e as intimações de M. Rayneval e do
Marquez de Campo Allange em 1807, foi conhe i,do o
tratado de Fontainebleau pelo qual o territorio portuguez
da peninsula era implacavelmente retalhado, riscando-se
do mappa politico da Europa o velho reino de Affonso
Henriques, u príncipe regente, ouvindo já o tropel dos
soldados de Junot, fez publicar um Decreto (26 de N0­

vembro) em que annunciava sua resolução de emigrar
para o Brazil, e nomeando um governo interino para a
porção ameaçada dos seus dominios, élbandonou a patria.

Sahido do Tejo, sob a protecção de StraTlgfor'd e da
esquadra ingleza em 29 de Novembro de 1807, veio

(1) Varnaghen confessa que D. João «não tendo nascido herdeiro," não

havia recebido os «cuidados da educação," de qae fôra objecto D. José, e

accrescenta que o principe regente era «bastante reservado e segfllldo al­
%/lIIS até timorato:> O escriptor inglez Luccock, dando a D. João «mais sen­

timento e energia de caracter do que ordinariamente lhe attribuem:> não

nega que elle fosse «muitas veses taxado de apethico:>.
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D. João aportar a Bahia a 22 de Janeiro de 1808 e ao Rio
·de Janeim a 7 de Março do mesmo anno, trazendo em
·sua companhia alem de toda a família real, grande nu­
mero de cortesãos e empregados do paço. e alguns milha·
res de subditos dedicados. Installou-se, portanto, a côrte
na capitania em cuja capital D. Marcos do Noronha e
Brito, conde dos Arcos, exercia as funGções de vice·rei
d.a colonia. A partir do dia dessa installaçào a cidade do
Rio de Janeiro tornava-se a séde da monarchia c: podia
-olhar para Lisbôa como até ahi olhara Lisbôa para () Rio.
Dava-se desse modo () phenomeno que Sylvio Romero
-chama com toda propriedade a inversão brazileira (1) .

. «Ao desembarcar no Brazil (diz Oliveira Martins)
D. João 6° e os seus mandarins tiveram um accesso àe
actividade, que o inglez, sentado com o rei no throno,
fomentava para explorar; um accesso de actividade, que,
porem, libertava para todo o sempre o Brazil da metro·
pole. »

E' a verdade. Os doze annos de governo de D. João,
especialmente os primeiros foram operosissimos, replectos
de actos administrativos, de medidas politicas e legisla­
tivas, de uma infinidade de providencias de ordem moral
e material. As condições do momento não só favure­
ciam como exigiam essa actiYldade fecunda, que aliás tão
pouco assentava no c ,racter indeciso do principe. P. ,r si
só o facto do estabelecimestoda Côrte no Brazil importava
num grande numero de trabalhos e de reformas: era
preciso modificar o meio colonial para que o throno
vindo do outro lado do atlantico podesse adaptar-se devi­
d.amente, nada perdendo do seu brilho. E' o que decorre

(I) Vid. Programma de ensino adoptado por uma das Faculdades Livres

da Capital Federal;- aq uella em que funcciona o citado professor.
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das proprias palavras de D. João, no 1\l!anitesto que a 7 de
Março de 1810 dirigiu ao povo de Portugal aproposito­
do tratado de commercio com a Inglaterra: «... foi ne·

cessario orocurar elevar a prosperidade daquelias partes
do imperio livres da oppressão, afim de achar não só os.
meios de satisfazer aquella parte dos meus vassallos,

onde vim estabelecer- me, mas ainda p(WU que elles po.
dessem concorrer ás despezas necessarias para sustentar­
o lustre o esplendor do Uwono, e par.a segurar a sua
defensa cont1'a a invasão de hum poderoso inimigo»).

Recebendo no seu solo as raizes da arvore real trans·

plantada, o Brazil-colonia passava a ser Brazil-côrte e O'
Brazil-côrte tinha necessidade de tornar-se Brazil-reino.

Por esta rasão o facto culminante da nossa historia

politica durante as duas primeiras decadas do seculo 19
fOI a elevação do Brazil á cathegoria de reino, pela

Carta de Lei de r6 de Dezembro de 1815-carta co:nple­
mentada pela outra de 13 de Maio de 1816, em que

foram dadas armas particulares á ex-colonia (uma es·
phera armillar de ouro em campo azul) e novas armas

geraes ao Reino·Unido de Portugal, do Brazil e dos AI·
garves.

O seculo '17 tinha visto o Brazil-principado (27 de
Outubro de 1645), o seculo 18 vira a constituição defini­

tiva do Brazil-vice-reillo (I); o seculo 19 assistia natural·
mente ao estabelecimento do Brazil·reino.

« Mas esta transcendente medida (escreve Candido·

Mendes) não era o fructo espontaneo nem da Realeza,

nem de seus ministros. Em seu estreito mas desculpavel

(I) A constituição definitiva de que fallamos só se deu por occasião da

paz de Utrecht i porém já em 1640 ha via sido dado o titulo de vice-rei ao·

marquez de Montalvão governador geral do Brazil.
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patriotis,mo não podiam ter interesse em quebrar a uni­
dade da monarchia, creando e constituindo mais um
elemento de divisão, origem de futuros desastres. Deve·
mos a creação do reino do Brasil, ou a org-anisação de
nosso territorio em úm corpo politico, senão á vaidade
do monarcha, por certo ao despeito dos seus represen­
tantes no Congresso de Vienna, onde não podiam ter
assento, como tiveram, porque Portugal não era, e nem
podia considerar-se grande potencia, figurando tão so­
mente o territorio europeu organisada em reino. Por
isso antes qU,e aqui fosse promulgado o documento que
citamos, já o Brazil fôra como reino contemplado na·
quelle Congresso,' como se vê dos arts. 105, 106 e 107

do respectivo tratado de 9 de Junho de 1815 e do de
Alliança de 8 de Abril do mesmo anno; o que se conse·
guio depois de previos ajustes particulares, em que offi­
ciosamente interveio a Grã Bretanha. O Brazil, portanto,
já estava re~onhecido reino pelas grandes potencias da
Europa muito antes da Carta Regia de 16 de Dezembro
de 1815 '1}.

O acto official que tirava ao nosso paiz a condição de
colonia tinha sido precedido de muitas outras medidas
legislativas que passaremos em revista dentro em pouco.
Do meio dellas, porém, destaca-se uma, anterior e supe·
rior a todas. Referimo-nos á Carta Régia de 28 de Janeiro
de 1808, esçripta na Bahia, pela qual «interina e proviso­
riamente'1} eram abertos os portos do Brazil ás nações
amigas (I)

A solicitações instantes do brazileiro José da Silva
Lisbôa (Visconde de Cayrú) attribuem todos os historia.

(l) Vid, essa Carta Regia, '10 Appel/so bem como a que elevou o Brazil

á cathegoria .\e reino.
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dores nacionaes essa providencia, de interesse vital para.
a nossa patria. Sem oppor <.:ontestação a tão corrente­
modo de ver, pensamos entretanto com Oliveira Martins
que as conveniencias inglezas influiram poderosamente
para a adopção da medida. «Os tratados de 1810 punham
clara e evidente a politica dos interesses insulares, mdi­
r.ectamente servida pelas medidas de 1808» -·eis como
se exprime a respeito o auctor alludido.

Qualquer que fosse, porem, o movei do Decr.eto de
28 de J aneirc, elle fi<.:ou sendo, nos archivos do direito·
patrio, a n0ssa primeira carta de alforria· economica, o
titul primitivo da nossa emancipação c~mmercial. E.
quandfJ,em 18 de Junhllde 1814, foi ampliada a providen­
cia que elle continha, permittindo-se aos navios de todas
a.s nações a li ire entra,ia nos portos brazileiros, franque­
ando-~e tambem a sahida para qualquer destino das em­
barcações nacionaes; - affirmou-se real e futurosa a ten­
dencia do Brazil para a sua plena independencia eco­
nomico·industrial.

Dois ou tres dias após a sua chegada ao Rio de ra­
neiro organisou D. João o ministerio que ahi havia de
auxiliai-o na publica administração. Creadas tres secre­
tarias de Estado (a da fazenda e interior, a dos negocios
da guerra e estrangeiros e a da marinha e ultramar) faram
nomeados ministros: da primeira, D. Fernando de Por­
tugal (depois conde e marquez de Aguiar). da segunda
D. Rodrigo de Souza Coutinho (depois conde dé Linha­
res), e da terceira João Rodrigues de Sá e Men~zes, vis­
conde de Anadia.

Feito isto deu ·se principio á faina de legislar,
afeiçoando inteiramente o Brazil aos moldes da ex-cÇ>rte
de Lisbôa. «Minguado de faculdades creadoras, para
sacar da propria mente e da meditação fecunda as provi-



241

d~ncias que as necessidádes do paiz fosse m dictando, Ü'

marquez de Aguiar> par~ce ter começado por consultar o
almanak dé Lisbôa e á'vista dellJ ter-se proposto a satis­
fazer a grande commissão que o principe lhe delegara,
transplantando pqra o Brazil com seus proprios nomes
e empregados todàs as instituições que lá havia, as'
quaes se redaziam a muitas juntas e tribunaes, que mais T

serviam de pêas que de auxilio á administração ... Dest'­
arte foram creados o Conselho de Estado, a Me.sa da
Consciencia e 01'dens, o Conselho da Fazenda, a J~tnta

do Commercio, e até a Intendencia geral da Policia,
como se o Brazil fosse do tamanho de Portugal, onde
uma repartição analoga podia estender st:u influxo a
todo o reino ... A Relação do Rio de Janeiro foi ele­
va'da á preeminencia de Casa da Supp'licação,organisan­
do-se um Dezembargo do Paço com attribuições analogas
ao que havia em Lisbôa, que se não limitavam só ás
revistas dos processos, a jul r os magistrados e a
propol·os, mas exercia certas funcções administrativa~e
legislativas, interpretando leis etc. (I)

Não indicaremos especiflcadamente tódos os decretos,
atvarás, cartas regias, etc, que formam a bagagem legis­
lativa do governo de D. João 6". Sê'ria impossivel aqui,
e .seria sobrétudo ocioso. Não ha félizmante, falta de
trabalhoshistoricos e me'smo éle col1etções officiaes dJzendo
respeito á legislaçãb de que se tráta. Nos escriptos do
Visc'onde de Cayrú, na Chronica Geral do Brazil d~
Mell~ Moraes , nas obràs de 'VarnagYien, Pereira da Silva
e outros encontram-se numeibsas lreferencias aô direitÕ
joanino. Existe alem disso a'cbllebçãb denomI'iíacra: Cddigo
Braziliense, organisado e public'ldo porcordem do pro;

'. .
(I) Varnaghen: Bis. ~r. sec. 50; tom. 2°.

31
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prio principe desde 18II, á semelhança das collecções
portugezas do secuIo 18, intituladasjosephinas.

O que nos cumpre fazer é desenhar a physionomia
juridica do periodo historico que estamos estudando,
extrahindo-a dos documentos legislativos do tempo.
Podemos pintaI-a em dois traços, dizendo que de J808 a
1822 o direito nacional se revela pela predominancia,
senão pela quasi exclusiva preponderancia, do~ institutos
de direito publico interno e externo :-medidas politicas,
administrativas. financeiras e diplomaticas. Os institutos
de direito privado são, nesse periodo, insignificantes ou
quasi nullos.

O phenomeno é naturalissimo e perfeitamente expli­
caveI. Dava-se então, no Brazil, uma profunda revolução
social, e conforme diz, com grande senso historicn e ju­
ridico R. Saleilles. «c'est dans le droit public que ~'incar­

nent, une fois qu'elles sont accomplies, les revolutions
sociales. »)

Com efleito, do acervo da legislação joanina, exclui·
das as disposições relativas aús indios (Cartas regias de
13 de Maio, de 5 de Novembro e de 2 de Dezembro de
1808, e de I de Abril de 1809) e mais as referentes á

liberdade industrial (Alvarás de 1 de Abril de 1808 e de
II de Agosto de 1815 que revogaram a de 5 de Janeiro
de 1785 e a carta regia de 30 de Julho de 1766)-quasi
nada resta que pertença ao quadro do direito privado.
Todas as outras providencias ou medidas legislativas
prendem-se a esta ou aquella parte do direito publico.
Naquelle departamento jurídico parece que bastavam
as Ordenações na sua immobilidade hieratica de lei­
mater e sagrada.

Não assim no departamento do direito publico.
administrativo. Aqui a transformação foi larga e intensa,
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- O que não quer dizer todavia, que uma salutar e funda
reforma politica tivesse vindo dar novos moldes au me­
chanismo governamental das antigas capitanias. .

Os estadistas do principe clemente preoccuparam-se
e occuparam-se só com o centro do paiz ; a peripheria
ficou esquecida e abandonada. Pereira da Silva o con­
stata nestas palavras:

« Deixaram intactas as instituições coloniaes das
capitanias. Não lhes modificaram o governo militar que
as acabrunhava. i ão o cercaram de garantias civis para
que se fortificasse a segurança pe'5soal e de bens dos
subditos; nem politicas para que se conti \-essem os
absolutismos, arbitrariedades e prepotencias dos capitães.
generaes, governadores e capitàes-móres, que se consi·
deravam superiores ás leis e funccionavam como verda­
deiros pachás e donos de conquistas; e nem administra­
tivas para que ficassem fóra da sua alçada as finanças,
as repartições fiscaes, as autoridades judiciarias e eccle­
siasticas, cujas attribuições privativas e marcha regular
perturbavam elles constantemente. Não conceberam um
plano geral etc ...»

O autor da Historia da Fundação do lmperio brazi·
leiro tem razão na sua critica. O direito nacional da
epocha joanina tem com effeito um ar acanhado) que se
revela já pela imitação ou adaptação de modelos admi­
nistrativos da velha Côrte} já pela mania centralista ou
particularista que levava a providenciar especialmente
para a capitania, ou antes para a cidade, séde do go­
verno.

Nem por isso, entretanto, foram pouco numerosas
as leis promulgadas no ponto de vista politico-adminis­
trativo. Fazer dellas uma indicação completa seria orga­
nisar um fatigante indice de documentos legislativo!l que



244

como já dissemos, tornar-se-hia ociqso e impossivel nes!e
nosso estudo, natural e necessariamen~e synthetico.

Basta·nos salientar, no departamento do direito pu­
blico interno, um ou outro decreto, alvará ou carta regia
dos mais importantes (I) applicando-nos especialmente a
indicar os actos que no dominio das relações internacio­
naes foram praticados pela côrte do Brazil.

(Li Eis alguns actos legis13tivos que nos parece merecerem menção

além da Carta Regia de 28 de Janeiro de 180:; e da Carta de Lei de 16 de

Dezem bro de 1815:
Decreto de L de Setem bro de 1818:- manda correrem as moedas de

ouro, prata e cobre" sem que ninguem duvide da sna legalidade> e prohibe

qne se receba o ouro em pc como moeda corrente'

Alvará de 12 de Outubro de 180S :- crea no Rio de Janeiro um Banco

Nacional de emissão, deposito e descontos, com o capital de 1.200:000'000.
dividido em outras tantas acções de conto de reis cada uma; e approva os

respectivos esta tutos ;

Alvará de 28 de Abril de 1809 ;- introduz no Brazil o jogo das loterias,

em beneficio e sob a fiscalisação do Estado;

Alvará de 11 de Jnnho de 1809;- erea o imposto do sello sobre o pa­

pel, livros de negociantes, de camaras, de tabelliães e irmandades, procura­

~ões e escripturas particulares e publicas, etc. ;

Carta regia de 5 de Janeiro de t811 :-autorisa a fundação de nma typo­

graphia na cidade da Bahia;

Decreto e Alvará de 13 de Maio de 1812 ;- cream e dão Regimento á

Relação do Maranhão, nomeando os competentes ministros e chanceller ;

Decreto de 12 de Agosto de 1816 :- funda a Academia de Bellas Artes

no Rio de Janeiro;

Decreto da mesma data :- concede pensões aos artistas francezes con­

tractados para a Escola real de sciencias, artes e officios;

Decreto de 6 de Junho de 18\0 ;- crea na Cõrte o Museu de Historia

Natural;

Alvará de 6 de Fevereiro de 1818 :-crea a ordem honorifica de Nossa

Senhora da Conceição da ViUa Vioosa ;

Carta regia de 6 de Fevereiro de 1821 ;-crea a Relação de Pernambuco,

.com a mesma alçada e graduação da do Maranhão;

< Decre.to de 25 de Fevereiro de 1819;- isenta os indios de Pernam buco,

Ceará e Parahyba do pagamento do subsidio militar estabelecido por Carta

de 16 de Maio de "11M, assim como do pagamento das quota-partes de 60

~or cento, ou outras semelhantes, aos se}lS directores.
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De taes actos os primeiros que se nos offerecem á
vista são os chamados tratados de 1810 entre o regente
D. João e o rei Jorge 3° de Inglaterra. Teem todos a
·data de 19 de Fevereiro, são assignad'Js pelo Conde de
Linhares e Strangford e estatuem sobre alliança e ami­
zade, commercio e navegação e servi,ço de paquetes,

O tratado de alliança e amizade foi elaborado em
I I artigos, a que se accrescentaram dois outros secretos;
o de commercio e navegação con:.tou de trinta e quatro,
e a Convenção sobre o estabelecimento de paquetes
de 13. (I)

Não ha historiador que não tenha revelado indigna­
ção ou pelo menos desgosto, em frente desses actos arran·
cados á timida côrte de São Christovão pela habilidade
oppressora da diplomacia ingleza. ,-

Varnaghen diz que «á primeira leitura deixam ell~s

ver por varios anglicismos como foram redigidos origi­
nalmente em inglez, e por conseguinte como foram obra
do negociador alliado»; affi.rma tambem que o nosso
negociador «admittiu estipulações contrarias á dignidad_e
nacional, que tanto se deve zelar em taes documentos ».

Mas quem melhor analysa e critica os actos inter­
nacionaes de 19 de Fevereiro de 1810 é Pereira Pinto, na
'noticia historica que faz preceder ao texto dos docu­
mentos. Escreve o historiador do nosso direito publico
externo:

«Sem tentar fazer injuria ás rectas intenções dos
estadistas que elaboraram os tratados de 1810, e conco;.
dando mesmo até certo ponto, em que diffi.cil era, nessa
conjunctura, ultimar uma convenção internacional, na

(i) Estes tratados podem ser vistos, na integra, em o tom. 1° da impor­

tante. obra do escriptor brazileiro A. Pereira Pinto, intitulada Apontamelltos
para o Direito Internacional.
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qual não ficassem impressos os traços da physionomia
ingleza, attentos os serviços que a Grã-Bretanha acabava
de prestar ao Sr. D. João 60 na sua violenta partida para
a America, e com os contigentes militares que enviara a
Portugal para rechaçar a invasão franceza, ser-nos-ha to­
davia licito dizer que elles não consultaram absolutamente
os interesses do reino unido, e que o de alliança trouxe
no seu bojo, e foi origem parà o Brazil das serias desa­
venças que temos tido com a Inglaterra, e das affrontas
que dessa nação havemos recebido ... Os avultados favores
concedidos á introducção de mercadorias inglezas em um
paiz nascente como o Brazil, matou desde o começo o
desenvolvimento das industrias que não poderam soffrer
a competencia das daqueIla nação. A industria serica, a
do anil e coxonilha, que no tempo do vice-reinado de
Luiz de Vasconcellos tinha sido ensaiada na provincia de
Santa Catharina sob o governo do tenente-coronel de
artilheria José Pereira Pinto; a do canhamo, e do trigo,
que se inaugurara na provincia de São Pedro do Sul com
tão beneficos resultados; a dos tecidos de algodão; a dos
cortumes; salinas; e tantas outras, que depois da abertura
dos portos e da cessação dos monopolios da metrJpole,
poderião ser vantajosamente exploradas, ficárão abafadas
pela concurrenda britanica.»

Para ter-se uma idéa exacta da dependencia em qu~

nos actos em questão se collocava D. João vis-a-vis da
Inglaterra, é sufficiente recordar o art. roo (r) do tratado

(1) Eis a parte principal do referido art. 10 do tratado.

«Sua Alteza Real o principe regente de Portugal, desejando proteger e

facilitar nos seus dominios o cOLUmercio dos vassallos da Grande Bretanha,

assim como as suas relações e cOLUlllunicações com os seus proprios vassal­

los, ha por bem conceder-lhes o privúegio de nomcarclU, c terem magis­

Irados especia(S,para ohrarem em sell favor como juizes conservadores na-
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de commercio e navegação em que se manteve e ratificou
a instituição dos juizes conservado1'es, estabelecendo-se
no Brazil urna jurisdicção privati va para a Grã-Bretanha.

Seguem-se aos tratados de 1810, os actos internacio­
naes de 1812, 1815, 1817 e 1821.

A convenção de 1812, datada de 18 de Dezembro, re·
feria-se ao tratado de commercio de 1810, do qual alte­
rava certos artigos, especialmente o 26°. Foi. um conve­
nio estabelecido em Londres entre negociantes inglezes
e portuguezes, e approvado pelos respectivos governus.
E' excusado dizer que as modifica.ções trazidas ás relações
commerciaes dos dois paizes pelo convenio redundavam
na mór parte, em beneficio da Inglaterra.

Os tratados e convenções de 1815 e 1817 trazem to­
dos o sello originario do Congresso de Vienna, onde uns
foram assignados e de onde derivam ouhos.

O primeiro, na ordem chronologica, é a convenção
de 21 de Janeiro, em que se estipulou entregar o governo
inglez á pessoa designada por D. João a quantia de
300.000 libras esterlinas, destinada a indemnisar subditos
portuguezes pelas perdas soffridas no trafico de escravos
africanos. São apenas 3 os artigos de que consta esta
convenção, que foi ratificada pelo rei Je)nglaterra em
14 de Fevereiro e pelo governo de Portugal e Brazil em
8 de Junho.

O outro acto internacional de 1815 é o tratado de
22 de Janeiro, estabelecendo a abolição do trafico de es­
cra~os em todos os logares da costa da Africa ao norte

quelles portos e cidades dos seus dOUlinios em que houverem tribunaes de

jlistiça, ou possam ser estabelecidos para o futuro. Estes juizes julg:uão e

decidirão todas as causas que forem lev3das per3nte elles pelos vassallos

britanicils, do mesmo modo que se praticava antigamente, e a sua authori­

dade e sentenças serào respeitadas •.• etc.:>
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do Equador. Contem 7 artigos, um dos quaes add~cional,.

e mais tres estipulações secretas. Nestas estipulações foi·
que a diplomacia portugueza deu, inda uma vez, má
copia de si, sujeitand~-se a importunas exigencias das.
côrtes européas, sem attenção aos interesses reaes do.
reino e especialmente do Brazil.

Deste celebre tratado e dos que, como corollarios'
delle, se seguiram até 1817, falIa o autor da Historia
Geral nestes termos:

.... «Os negociadores portuguezes, alem de não.
obterem a restituição de Olivença, estiveram submissa­
mente pela entrega de Cayena á França, que aliás com
vinte Cayenas não houvera indemnisado os sacrificios de
Portugal, que chegara a admittir na sua regencia um
inglez, e os triumphos das tropas portuguezas levadas
até para fóra 'do seu territorio por outro inglez. Para
remate da sua bôa obra os preconisados negociadores

..assignaram um documento que continha um artigo
dando por abulido o trafico ao norte do Equador ~

providencia que sabiam com toda certeza ser contraria
á' púlitica da Côrte que os mandara, e que acabava de
recusar o seu assentimento a uma convenção em que iS80
se estipulava, do mesmo modo que recusara ratificar o
tratado de Paris de 30 de Março de 1814 para a entrega
de Cayena... Pela convenção de 28 de Julho de 1817 e o.
artigo addicional de I I de Setembro seguiI1te, foram
estipuladas as clausulas com que se devia começar a
levar a efieito a repressão do trafico ainda nos portos.
em que o mesmo trafico ficou tolerado... A convenção.

I

de 28 de Agosto de 1817 referiu-se á entrega de Cayena
aos francezes,' entendendo·se os limites com o Brazil
p'êlo rio Oyapoc, cuja embocadurà' eStá situáda entre o I

4." e 5. o gráos de latitude septent1'ional. Esta con·venção.



foi logo ratificada pela Côrte, que não tendo forças para
sustentar, contra todas as nações da Europa, as estipula.
ções a que haviam annuido os seus plenipotenciarios no
Congresso de Viena, resolvera dissimular o mal por elles
feito dando· lhes até premios em vez de castigo, e sub­
mettendo-se a todos os demais resultados »).

Resta·nos fallar do tratado de 31 de Julho de 1821.

Estabeleceu este tratado a encorporaçào da Banda Orien­
talou Estado Cisplatino ao reino unido de Portugal,
Brazil e Algarves, sob a denominação de p1'ovÍl~eia eis­
platina. Consta de 21 artigos ou bases e foi pactuado
entre o Barão de Laguna, representante de S. M. F. e o
presidente e deputados do Estado que se encorporava.
Não será excusado notar que dois annos antes desse tra­
tado, o cabildo de Montevidéo celebrara com um dele­
gado do governador da provin~ia do Rio Grande do
Sul uma convenção de limites em que a banda oriental
-cedera uma certa porção de territorio ao Brazil. Tal
convenção realisou-se em 30 de Janeiro de 1819 e foi
depois ratificada pelo Cabildo e pelo conde da Figueira,
delegado secreto de D. João.

Ao tempo em que se firmava o tratado de 31 de
Julho, os negocios internQs do Brazil tomavam um as­
pecto novo, apresentavam uma physionomia estranha e
agitada, prenunciadora de graves e grandes cousas.
Os phenomenos de politica interna embargavam o passo
ás medidas de direito publico externo.

Dera-se em 1818 o coroamento do principe,que desde
1816 já trazia o titulo de rei em virtude do fallecimento
de D. Maria, e por isto sahindo o reino da interinidade
governativa parecia ir entrar o paiz em plena tranqui.
lidade. Mas dera-se tambem na antiga séde da Côrte a

32
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revolução constitucional de 1820, e esse movimento re­
percutia no Brazil, produzindo echos tormentosos.

A porção americana dos Estados portuguezes estava
a attingir nessa epocha o limite ultimo da sua menoridade
e sentia-se cansada do patrio poder. De todos os pontos
de seu pujante organismo partiam reclamos de emanci­
pação. Por um lado «já então se dissipara na America o
enthusiasmo nascido com a chegada do mandarinato por­
tuguez»; por outro o Brazil sentia-se constituido orga­
nicamente pela sua fecundidade material e moral. «Bra­
zileiros eram na maxima parte os sabios e litteratos de
então. Brazileiros foram Antonio José, o Judeu queimado
por D. João 5°; Basilío da Gama, o autor do Uruguay;
Durão; GonzaO"a, o poeta da 1I1art"lia ; Costa, Alvarenga,
ex-réos na conspiração de 1789. Brazileiros os poetas Pe­
reira Caldas e Moraes e Silva; Hypolito Costa, o patri­
archa do jornalismo; Azevedo Coutinho, primeiro eco­
nomista portuguez; o geometra Vilella Barboza, o esta­
dista Nogueira da Gama, o chimico Coelho de Seabra;
Conceição Velloso, autor da Flora Fluminense, e Araujo
Camara, companheiro das viagens de José Bonifacio,
esse chefe illustre dos fundadores da independencia na­
cional do Brazi1».- São palavras de um escriptor portu­
guez, portanto in~uspeito.

Nestas condições o movimento portuguez de 1820
não podia deixar de ser acclamado em nossa patria
como um degráo a subir na escada larga da indepen­
dencia nacional. A Revolução obrigava D. João a aban­
donar o Brazil, e partindo ou não o rei para Portugal,
do desenlace final da crise devia surgir um novo estado
de cousas para esta parte da America.

« Explicar bem a variedade de opiniões que acorda­
ram ao propôr-se a questão do regresso de D. João 6- a
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Portugal, é difficil hoje: era difficíl na propria occaSlao
em que isso aconteceu. Havia uma tal confusão de dese­
jos, de esperanças, de interesses, de opiniões, que torna
quasi impossivel a classificação. Era um formigar de
gente, mais ou menos levada ás cegas pelos interesses
appostos, pela extravagancia da situação, pela confusão
das idéas ; e poucos episodios demonstram melhor do que
este a necessidade fatal de uma conclusão imposta por
sentimentos e forças conectivas contra os designios e
planos mais ou menos sensatos dos politicos. O de D.
João 6° foi como sempre ficar, não se mexer, não mudar
da posição, em que a sua indolencia se achava bem.
Daria homem por si : D. Pedro, que iria a Portugal go­
vernar em seu nome .... Jogado, como um odre, entre os
dois partidos, brazileiro e portuguez, o primeiro que
não queria, o segundo que queria que D. João 6° em·
barcasse, o rei das Americas, das Africas e de Portugal
na Europa, com a India na Asia, o commercio etc., re­
presentou os papeis mais burlescos; disse e desdisse,
proclamou e reclamou, passivo, infeliz, tyrannisado pelo
filho que á frente da guarnição do Rio, já senhor e chefe,
o obrigou afinal a embarcar para a Europa e a nomeai-o
regente e logar-tenente nos Brazis ». (r)

Desde as primeiras noticias da revolução do Porto
até a sua retirada para a antiga séde do reino - retirada
que se deu no mez de Abril de rS2I-promulgou e fez
publicar D. João 6° os seguintes actos:

Decreto de IS de Fevereiro de rS2I, dispondo sobre
a ida do principe D. Pedro a Lisbôa, convocando os
procuradores eleitos pelas cidades e villas do Brazil e
ilhas do atlantico que tivessem juizes lettrados, e nome·

(1) Oliveira Martins: O Brl1iil e 115 coi. porto pags. !lO e 11i.
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medidas adaptaveis ao Brazil ;

Decreto de 24 de Fevereiro, approvando desde logo
a Constituição que se estava fazendo em Lisbôa ;

Decretús de 7 de Março annunciando a resolução de
partir para Portugal e dispondo sobre as eleições de
deputados das provineias ás Côrtes de Lisbôa;

Decreto de 21 de Abril, mandando. á vista de recla­
mação dos eleitores de parochias, observar estricta e
litteralmente no Brazil a constituição hespanhola de
1812 ;

Decretos de 22 de Abril, revogando o do dia ante­
rior que mandara vigorar a constituição de Hespanha e
nomeando regente e logar tenente no Brazil o prineipe
D. Pedro.

Este ultimo decreto era acompanha~o de Instrucções
estabelecendo o modo pelo qual o regente tinha de agir
no governo e administração do paiz.

Pelas referidas Instrucções devia o prineipe tomar as
suas resoluções em conselho formado dos ministros de
Estado e secretario da competente repartição (I) e eram­
lhe conferidos todos os poderes para a administração da
justiça, fazenda e governo economico, com os direitos de
commutar e perdoar a pena de morte aos réos nella in­
cursos, de prover todos os lugares civis e militares e offi­
eios de justiça ou fazenda, bem como todos os beneficios
curados, com excepção dos bispados. Era tambem o re­
gente autorisado a fazer guerra offensiva ou defensiva

(1) Ficaram como ministros e seeretarios de Estado: o conde dos Arcos,

encarregado dos negocios estrangeiros, o conde da Lousã, incumbido dos da

fazenda, o marechal de campo Frederico de Canla, gerindo os da guerra e o

major-general Manocl Antonio Farinha os da marinha. Estes dois ultimos

secretarios do Estado eram interinos.
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conferia-se-Ihe competencia e autoridade para conceder
como graças honorificas os habitos das ordens de Christo,
de Aviz e de S. Thiago da Espada.

Dois dias depois de publicadas estas resoluções em­
barcava p. João VI para a Europa, deixando o Brazil no
acúleo de uma formidavel crise politica dobrada de uma
pavorosa crise financeira.

«D. Pedro viu-se, pois, só e senhor absoluto. Era
portuguez, era brasileiro? Só elle o sabia, si é que elle
proprio o sabia a esse tempo... Vale a pena demorarmo­
nos a descriminar bem o valor dos actos de D. Pedro?
Afigura-se-nos que não. Elle era um instrumento mais do
que um agente. Governavam-n'o mais as condições das'
cousas, do que se impunha aos dementos sociaes... A in­
dependencia era um facto necessario, como consequencia
da historia anterior, e não o acto voluntario de um ho­
mem ... O principe que se julgava arbitro das destinos do
Brazil era apenas o instrumento de um movimento que o
dominava e o arrastava. Titere coroado nas mãos de An­
drada, D. Pedro, arrogante, apaixonado, temerario, solto
de costumes, violento, colerico, despotico por tempera­
mento, por sangue e por educação, não tinha a força que
faz os imperadores nem a intelligencia que dirige os esta­
distas ... '>

Assim se exprime Oliveira Martins, falIando do agi­
ta~o periodo brazileiro que se estende de Abril de 1821

a Setembro de 1822. A nós mais do que ao brilhante his­
toriador portuguez sobra-nos razão para não descriminar
aqui os actos de D. Pedro. Cabe esta empreza aos escri­
ptores da historia geral do Brazil, não ao historiador do
direito patrio.



Os actos legislativos ema~ados do principe regente
podem ser àivididos em dois grupos a que serve de linha
divisaria a constituição do ministerio Andrada em 26 de
Janeiro de 1822, ou melhor o dia 9 de Janeiro deste mes­
mo anno-o celebre dia do Fico.

A legislação do primeiro grupo é quasi exclusiva­
mente composta dos varios decretos publicados por
D. Pedro durante o anno de I82I para àttender a certas
necessidades administrativas, especialmente de natureza
fazendaria ali· financeira (I) ; a do segundo comprehende
os actos promulgados em 1822, a mór parte delles n'um
sentido de franca reacção politica contra as determinações
do governo de Lisboa,- actos por assim dizer prodro­
micos da Independencia.

A esta classe pertencem os Decretos:
De 16 de Fevereiro, convocando um conselho de pro­

curadores geraes das provincias para o Rio de Janeiro;
De 21 do mesmo mez, ordenando que nenhuma lei

portugueza fosse executada no Brazil sem o cumpra.se
do principe regente j

De 3 de Junho, convocando uma ass~mbléa geral
constituinte e legislativa, composta de deputados das
provincias do Brazil ;

De 18 de Junho, dispondo sobre liberdade de 1m·
prensa j

De 1° de Agosto, declarando inimigas as tropas por·
tuguezas vindas para o Brazil sem sciencia e assenti­
mento do regente.

Com se vê, até o ultimo instante a physionomia
juridica do Brazil·côrte e do Brazil-reino manteve·se
caracterisada e accentuadamente de direito publico.

(1) Decretos de 29 de Abril, de 11, de 13, de 16, de 17, de 19, de 21 e

de 23 de Maio de '182'1, entre outros.
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** *

Chegados á estação histnrica da independencia na·
cional, da constituição do Brazil em monarchia autónoma
(7 de Setembro de 1822) e tendo de descansar aqui das
fadigas a que nos obrigou a viagem atravez as phases
primitivas do nosso Direito, nada nos resta por agora
senão relancear os olhos pelo caminho percorrido, para
fixar na retina us accidentes do terreno andado e na
memoria os episodios da jornada feita.

Partimos de longe, das nascentes do rio juridico
que reg-ou as terras dos nossos avós europeus antes de
espraiar-se em plagas brazileiras conduzido pelo aque·
dueto transmarino e errante da frota de Cabral.

Ali vimos a formação da corrente pela confluencia
dos veios d'agua escoantes das grandes vertentes romana,
germanica e canonica. Vimol-a depois rolar nas areias
portuguezas, ostentando ao sol as ondas e as espumas do
veio romano. Aqui assistimos primeiro ao emparedamento
da caudal européa no estreito reservatorio do feudalismo,
que fôra galvanisado para servir de instrumento coloni­
sador; depois presenciámos o esboroamento da antiquada
cisterna, as reprezas das agllas pelos diques do regimen
de 1548 e afinal a innundação crescente e vencedora da
torrente anciosa de desaguar em terrenos livres e amplos.

Os pontos culminantes da estrada percorrida ahi
estão: Do outr.) lado do atlantico as eminencias iniciaes
das cordilheiras romana e wisigothica, a alterosa colina
dosforaes, a cadeia das Ordenações; do lado do Brazil
a grimpa selvagem do regimen das capitanias hereditarias,
o plató extenso e inculto dos governos geraes, as cu­
miadas legislativas do Brazil-reino.
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E' passiveI, é mais que provavel mesmo, queao tra·
çarmos o nosso itinerado, aq explorarmos a região pela
qual nos internámos, tenha-nos escapado o desenho de
alguma paysagem secundaria, o assignalamento de algum
.sitio menos exposto á luz e aos olhos do viajante. Do que
temos certeza, porem, é que procurámos fincar, estrada
afóra, os marcos principaes da desenvolução juridica que
nos propuzemos a estudar. A volta aos caminhos per·
cprridos, a analyse mais detida e mais cuidadosa dos
meandros do terreno, levar-nos·hão com certeza, mais
tarde, a estender o quadro das nossas perquisições, a
augmentar a somma das nossas impressões de touriste do
paiz de Direito. (I)

Por ora contentamos-nos com o que ahi fica, que
não é tudo; mas que é muito, pelo rr.uito pouco que se
havia feito até hoje neste departamento da sciencia.

(1) Dois assumptos não foram tratados neste livro, que entretanto pa­

rece-nos merecerem as honras de um estudo especial e profundo. Quere­

mos nos referir ao papel historico-juridico das camaras ou senados das

capitanias do Brazil, e á organisação especial do Brazil-hollandez durante

uma parle do seculo 17. Investigar até que ponto influiu (s\ é que poude

influir) a dominação hollandeza no direito colonial, e, por outro lado, deter­

minar a natureza e o alcauee daquella especie de movimento communal a'

que deram logar entre nós os senados on camaras, afigura-se-nos materia im­

portantissin~a.E' possivel que UIll dia abordemos essas qaestões..

• • •
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PROGRAMMA

ADOPTADO NA FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

I - Idéas geraes sobre philogénia juridica. Leis superiores
da evolução respectiva.

II - Intu~ções e instituições capitaes de Direito entre os ro­
manos e germanos.

III - O phenomeno da confiuencia e immixtão das correntes
romana, germanica e canonica, n'um dado periodo do direito me­
dieval.

IV - Historia genetica do Direito Portuguez até a epocha
dos foraes.

V - Causas determinantes da triplice codificação portugueza
manifestada nas Ordenações Afionsina, Manoelina e Philippina.
Lei de 29 de Janeiro de 1643; seu espirito e alcance.

VI - Leis portuguezas de 18 de Agosto de 1769 e de 28 de
Agosto de 177~·. Tendencias geraes a que obedeceram e que as
determinaram. lnfluenciadellas sobre o direito preexistente e sobre
a legislação posterior.

VII - O Brazil-colonia. Caracteristica juridica do systema
de colonisação posto em pratica por D. João ill.

VIII - A segunda phase do colonato com a immediata ges­
tão regia. Analyse summaria da legislação vigente sob o gover­
nadores geraes.
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IX - O Brazil-reino. Caracter e tendencias no ponto de
vista juridico (181~ a 1822).

x - Lei de 20 de Outl.lbro de 1823; sua rasão de ser. In­
fluencia da nova feição politica do paiz sobre o seu Direito Pu­
blico e Privado.

Xl - Constituição monarchica de 25 de Março de 1824 ; sua
historia e seu espirito. Legislação complementar até 7 de Abril
de 18'.31. O primeiro codigo nacional.

XII - A~pecto juridico do periodo regencial. Caracter libe­
ral e organico da legislação então feita. Primeira codificação pro­
cessual. O Acto Addiccional_

XlII - Primeira phase do 2° reinado. (1840 a 1~71). Legislação
referente ao Direito Publico Constitucional: tendencias reacciona­
rias da Lei de 12 de Maio de 1840.-Legislação Commercial.-Le­
gislação relativa ao Direito Internacional publico e privado.

XIV - Modificações trazidas ao Direito Civil, Criminal e
Processual pelas Leis de :lO e de 28 de St:tembro de 181]. Al­
cance social da ultima.

XV - Segunda phase do 2° reinado (1 7l a 1889). Legislação
complementar da primeira phase.

XVI - Leis de !l de Janeiro de l~l e de 13 de Maio de 188$.
Historia de uma e outra. Apreciação da ultima ob os diversos
pontos de vista em que pode ser encarada.

XVII - Advento e instaIlação da Republica. Influencia do
novo regimen sobre a vida juridica do paiz.

XVIII - Legislação do Governo Provisorio. (ló de Novem­
bl"o de 188U a U de Fevereiro de 1891.) Extensão e valor dessa
legislação.



261

XIX - A Constituiçào republicana de ~4 de Fevereiro de
.1891. Sua historia e seu espirita.

xx - A codificação das nossas leis civi . HistClrico das tenta·
tivas feitas para realisal-a. Estado actual dos trabalhos empre­
hendidos nesse sentido.

XXI - O Direito Nacional como sciencia. Marcha das idéas.
Escolas e doutrinas. Jurisconsultos e professores.





SPECIMEN

DAS

CARTAS DE DOAÇÕES E FORAES DE CAPITANIAS

Faz el-rei mercê a F .•. de uma capitania na costa do Brazil
'Com... leguas de extensão pela mesma costa, com toda as ilhas
que se acharem dez legua ao mar fronteiras a ella ; e pelos ser­
tões a dentro com a extensão que e achar.

A capitania doada é inalienavel, e transmissivel por herança
ao filho varão mais velho do primeiro donatario, e não partilha
com os mais herdeiros.

Na ordem de successão, os descendentes varões, ainda que
'de menos idade, precedem ás femeas, alvo sendo o parentesco
destas em mais propinquo gráu.

Os legitimos preferem aos bastardos, mas na falta daquelles
succedem estes, uma vez que não provenham de damnado coito.
E todavia permittido ao donatario nomear por successor, se lhe
approuver, qualquer parente legitimo, com exclusão dos descen­
dentes bastardos.

Na falta de descendentes legitimas ou bastardos, succedem
em primeiro logar os ascendentes, e em seO'undo os transversaes,
guardadas sempre as regras, de preferencia estabelecidas no pri­
meiro gráu de successão, a saber legitimidade, parentesco mais
proximo, sexo e idade.

Se o senhor ou donatario infrinO'ir estas regras, dando, es­
cambando, partilhando, e por qualquer modo alienando a capita­
nia, ainda que por causa muito pia, incorrerá ipso facto na perda
della, e passará logo a mesma capitania a quem directamente
houvera de ir, segundo a ordem estabelecida, se o donatario ti­
ve 'se fali ecido.
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o donatario chamar-se-ha perpetuamente capitão e governa·.
dor, e os seus successores conservarão o appellido de familia de
que elle tiver usado, ob pena de perda da capitania.

Além desta, faz el-rei mercê ao mesmo donatario de uma
sorte de terras com extensão de ..• leguas pela costa, e pelo ser··
tão dentro sem limites, em propriedade plena, immediata e pe '
soaI. Durante o prazo de vinte annos, a contar da posse da capi­
tania, é livre ao donatario escolher esta data no logar ou parte
da mesma capitania, que mais lhe convier, contanto que não seja
em um só tracto de terra, senão em quatro ou cinco porções epa­
radas, e em di~tanda nunca menor de duas leguas de umas a
outras. Podel-as-ha arrendar ou aforar, em fatiota ou em pessoas,.
pelos foros e tributos que lhe aprouver, sem mais onus ou pensão
'que pagar o dizimo a Deos, á ordem do mestrado de ehristo.
,Estas terras passarão sempre ao successor da capitania.

. O capitão tem direito :
A todas as marinhas de sal, nwendas d'agua, e qtlaesquer'

o.utros engenhos·, que se levantarem na capitania, não podendo
pesso,a ,!lguma fazeI-o sem licença. ua, e sem lhe pagar o foro
em que convierem.

A resgatar escravos em numero indete.rminado: podendo en­
viar cada anno trinta e nove para Lisboa (e não para outra parte)
e dispor delles livremente, sem pagar imposto ~lgum: e alem
daquelles, quantos mais houver mister para marinheiros e gru­
metes de seus navios.

A' vintena liquida do que render o pau.brazil, visto o cui,
dado que com elle ha de ter, e reservai-o el-rei para si, assim
corno toda a especie de drogas e especiarias, com exclusão do
mesmo capitão, e mais, moradores, súb pena de confiscação de­
todos 0S seus bens, e degredo perpetuo para a ilha de S. Thomé.
Ser-Ihes-ha contudo permittido servirem-se do pau-brazil para o
seu uso pessoal, contanto que o não queimem, nem façam delle
commercio, sob as penas citadas.

A' meia dizima de todo o pescado da capitania, que vem ã.
ser de vinte peixes um.

A' redizima ou dizima de todas as dizimas, rendas e direitos
que perceber el-rei.

Aos direit s de portagem, dos barcos que puzer nos rios, pre,
cedendo taxação das camaras, e approvação d·el-rei.
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A' pensão annual de quinhentos reis paga pelos tabelliães do
publico e judicial das villas e povoações da capitania.

A' alcaidarias-m6res das mesmas villas e povoações, com
todos os f6ros, rendas, e direitos que tiverem, segundo o seu
foral, sençlo obrigadas as pessoas a quem o capitão as der, a lhe
darem homenagem dellas..

Compete mai~ ao capitão:
Crear villas, com seu termo, jurisdicção, liberdades e insi­

gnias respectivas, segundo o foro e costume do reino, onde o
julgar mais conveniente, quanto á costa e rios navegavei ; quanto
ao sertão porém, s6 a~ poderá erigir em distancia de seis leguas
de umas as outras, de modo que fiquem a cada uma tres.leguas
de termo. Os re~pectivos termos serão desde logo assignado~, e
dentro del1es não se crearâo outras villas de novo sem licença
d'el·rei.

Crear e povoar os logares de tabelliães de publico e judicial,
que julgar necessarios nas villas e povoações, dando-lhes titulo,
juramento e regimento para servirem em seu nome, conforme o .
da chancel1aria, e sem mais dependencia de provimento regio.

Exercitar toda a juri dicção civel e crime:
Superintendendo, por si ou por seu ouvidor, na eleição de

juizes e officiaes, alimpalldo e apurando as pautas, e passando
carta de confirmação aos eleitores, que servirem em seu nome.

Creando ouvidor, e nomeando-lhe meirinho, escrivão e mais
officiae nece sarios e costumados no reino, assim na correlção
da ouvidoria, como nas villas e logares da capitania.

Os juizes supra menL:ionados têm alçada no crime até á

quantia marcada nas ordenações. D'ahi para cima dão appeliação
e aggravo para o ouvidor.

a ouvidor conhece de acç1íes nova,; a dez leguas do logar
onde estiver, e de appel1ações e aggravos errr toda a capitania.
A sua alçada, em uma e outra illstancia é de cem mil réis no civel.

No crime o capitão e seu ouvidor tem jurisdicção con·
juncta CO'f' alçada até pena de morte inclusive em escravos, gen·
tios, p ,ôes christãos e homens livres, em todo e qualquer caso,
assim para absolver como para condemnar, sem appellação nem
aggravo.

Nas pessoas de m6r qualidade porém a alçada vae s6 até
dez annos de degredo e cem crusados de multa, salvo nos cri·

34
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mes de heresia, traição, sodomia e moeoa falsa, nos quaes a al­
çada se estende até a pena de morte inclusive, qualquer que eja
a qualidade do reu, e a sentença se dá á execução sem appel­
Jação nem aggravo, appellando-se s6mente por parte da justiça
quando ao reu absolvido da pena de morte se der outra menor.

O ouvidor conhece das appellações e aggravos em qualquer
villa ou lugar em que se ache, comtanto que seja dentro dos li­
mites da capitania, por maior que seja a distancia do logar onde
tiver sido interpo to o recurso.

Se com o andar dos tempo'> e crescimento da terra, tornar-se
necessaria a creação de mais algum ouvidor, o capitão ou eus
lIuccessores serão obrigados a fazeI-a, onde el-rei lhes determinar.

Attendendo el-rei a que muitos vassalos, por delictos que
commettem- andam foragidos, se ausentam para reinos estran­
geiros, sendo aliás de grande conveniencia que fiquem antes
no reino e senhorios, e sobretudo qu~ passem para as capitanias
do Brazil, que se vào de novo povoar, ha por bem declaral-a
couto e homisio para todos os criminosos que nellas quizerem
ir morar, ainda que já condemnados por sentença atê em pena
de morte, exceptuados s6mente os crimes de heresia, traição,
sodomia e moeda falsa. Por outros quaesquer crimes não serão
de modo algum inquietados; e passados quatro annos de re i­
denda na capitania, poderão até vir ao reino a tractar de seus
negocios, comtanto que tragam guia do capitão, e sob condic­
ção de não poderem ir nem á côrte nem ao logar onde houverem
commettido o maleficio, nem demorar-se no reino mais de seis
mezes, sob pena de lhes não valer o seguro. Voltando ao Brazil,
e passados mais quatro annos, poderão vir outra vez ao reino,
e assim successivamente, sempre com as mesmas condicções.

Quanto ao capitão, ainda que commetta crime por onde
haja de perder a capitania, passará esta a seu snccessor como
por transmissão ordinaria, salvo unicamente por crime de traiçfLO
á coroa. Mas por nenhum caso podtlrá ser suspenso de seu
governo e jw-isdicçfLO, e quando fizer por onde o mereça, el-rei
-o mandará vir á sua presença para ouvíl-o e castigai-o, conforme
a culpa que lhe achar.

Nas terras da capitania não entrarào em tempo algum nem
CGrregedor, nem alçada, nem alguma outra especie de justiça

.para exercitar jurisdicção de qualquer modo em nome d'el-rei
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o capitão' e seus successores darão e repartirão todas as

terras da capitania de sesmaria, a quae~quer pessoas, de qualquer
condicção, comtanto que sejam christãos, livremente, sem foro
nem tributo algum, mais de qúe o dizimo do que colherem ao
mestrado de Christo, seguindo nisto a forma estabelecida nas.
ordenações. Não as poderão comtudo tomar para si, sua mulher
e filho que lhe houver de succeder na capitania (salvo as deze­
seis leguas já declaradas) porem poderão daI-as aos outros filhns,
e a quaesquer parentes, da mesma maneira, e em não maior
quantidade que aos estranhos, comtanto que nunca possam
reunir-se á casa do capitão e seus successores, salvo por compra
real, e 'não simulada, que alias s6 poderá ter logar passados
oito annos depois de aproveitadas pelos primeiros possuidores.
E succedendo caso que algum destes filhos ou parentes venha
a herdar a capitania, será obrigado a largar e traspassar a ses­
maria dentro de um anno, sob pena, não o fazendo, de perder
a terra, e outro tanto de sua valia para a real fazenda, devendo
logo o almoxarife della aprehendel-a e assental-a nos proprio­
d'el-rei, sob pena elle mesmo, em caso de omis ão, de perder o
offi~io, e a valia da terra.

Alem da dizima dos fructos da terra, já declãrada, pagar­
se-ha a el·rei o quinto de todas as pedras preciosas, aljofar,
coral, ouro, prata, cobre e chumbo; e do quinto se deduzira o
dizimo para o capitão.

Mais pagarão os moradores a el·rei a dizima de todo o peixe
que na capitania se pescar, não sendo á cana; e para o capitão
a meia dizima, como já se decl:u:ou.

A' excepção de escravos, pau-brazil, especiaria e drogai,
poderão o capitãu e moradores enviar quaesquer proJuctos da
terra para commercio a quaesquer cidades ou partes do reino,
ou para o estrangeiro, livremente, e segnndo lhes mais convier,
sem sujeição a algum outro imposto alem da iza, e sem embargo
dos foraes em contrario das ditas partes ou cidades.

Os navios do reino e. senhorios que forem ao Brazil com
mercadorias, nào pagarão lá imposto algum; mostrando que já o
tem pago na alfandegas do r ino; e os que carregarem no Brazil,
s6 pagarão a dizima d'el-rei, e a redizima do capitão, sendo para
paiz estrangeiro; mas sendo para o reino e senhorios, nada, pro­
vando todavia dentro d um anno que nelle as desembarcaram.
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Não se entende isto porem com os estrangeiros, ainda qUtl
-sejam do reino as mercadorias que levarem ao Brazil j porque
em todo o caso tornarão a pagar a dizima, e não menos a
redizima, praticando-se o mesmo com o que de lá trouxerem.

Quanto a mantimentos, armamentos e munições de guerra,
todos, nacionaes e estrangeiros, poderão levai-os ào Brazil, e
vendei-os livremente, e sem pagar direito algum, aos moradores
uma vez que estes sejam christãos, porque a pessoa alguma,
quer do reino, quer d€ fora delle, é permittido negociar com os
gentios, e s6 e tão s6mente com o capitão, moradores e povoa·
dores, pena aos contraventores de perderem em dobro ,do valor
·das mercadorias.

Os navios não começarão a carregar, sem avisar-se o gover­
nador, nem sahirão sem sua licença, para se poder averiguar
'Se trazem ou não mercadorias defezas-pena aos contraventores
de perderem em dobro o valor da carregação, inda que não
conste de mercadorias defezas.

O commerciCl entro: os capitães e moradores de umas para
<Jutras capitanias será livre de todo e qualquer imposto.

Mas todo o vassalo e morador que viver na terra, e pozer
feitor estrangeiro, ou fizer companhia com algum sujeito de
fora do reino e senhorios, por esse mesmo facto ficará tolhidó de
tratar com os Brazis, ainda que estes sejam christãos, e fazendo
<J contrario, perderá toda a fazenda que empregar nesse com­
mercio.

Os moradores e povoadores serão obrigados a sen~ir com o
capitão em tempo de guerra.

E mais a pagar aos alcaides-mores das villas e povoações
todas os foros, direitos e tributos, que competem aos do reino e
mais senhorios, segundo as ordenações.

Mas por fa~er mercê aos ditos moradores e capitão ha el-rei
por bem que em nenhum tempo haja na capitania direitos de
sizas, saboarias, tributos de sal, nem outro algum, alem dos con­
teúdos no foral.

•
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Querendo el-rei conservar e ennobrecer as terras do Brazil, e
-dar ordem á sua p.lvoação, tanto para exaltação da fé, como para
l'roveito do reino, resolve mandar uma armada com gente, arti­
lheria, muni'ções e todo o mais necessario para se fundar uma
fortaleza e povoação grande na Bahia de Todos os Santos, donde
se possa dar favor e ajuda ás mais povoações, e prover nas cousas
de justiça, direito das partes e negocios da real fazenda, e ha por
bem nomear a Thomé de Souza, pela muita confiança que faz da
-sua pessoa, para governador geral do Brazil, e capitão da forta'·
.leza, em cujos cargos observará as disposiçÕes eguintes:

Irá directamente á Bahia, e logo que chegue, deve apos ar­
-se da cerca ou fortificação que havia feito o donatario Franci co
Pereira Coutinho, e onde consta que ainda ha povoadores chris­
tàos, empregando para isso a força, se for mister, e o mais a seu
salvo que lhe for pos ivel. Todavia como consta que este local não
é dos mais apropriados, o estabelecimento que fizer nelle erá de
natureza provisoria-e deve escolher outro mais pela bahia den­
tro, tendo aU nção á capacidade do ancoradouro, á bonda'de dos
ares e aguas, e abundancia dos provimento . com que pelo tempo
adiante venha a povoação a ser cabeça de todas as mais capitanias,
Para isso leva o g-overnador pedreiros, carpinteiros e varias ache­

.gllas.

O principal fim por que se manda povoar o Brazil é a re­
ducção do gentio á fé catholica. Este assumpto deve o governador
praticaI-o muito com os d mais capitães. Cumpre que os gentio
sejam bem tratados, e que no ca o de se lhes fazer damno e moles­
tia, se lhes dê toda a reparação, castigando os delinquentes.

Entretanto consta que os gentios da linhagem dos topinambás,
derramados em numero de alguns milhares, assim pelas ilhas do
golpho, cnmo por toda a costa da Bahia, e da visinha capitania de
Jorge de Figueiredo, se levantaram, molestando e fazendo guerra
a este, expulsi..ndo o donatario da Bahia, e destruindo-lhe as fa­
.lendas, com cujo exemplo os das capitanias visinhas se tinham
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tambem animado a eguaes attentados. Delles ha porem, como os.
tupiniquills, que por inimigos dos topinambás e desejosos de lhes.
fazer guerra, andam inclinados á nossa alliança. Mas todos em­
fim estão na espectativa do que farão os portllguezes, e s6 espe­
ram a sua resolução para tambem a tomarem. Pelo que logo que
Q governador estiver de assento e assaz fortificado na terra, inda­
gue bem quaes SrLO os amigos e os inimigos; aquelles para cha­
mal·os com bons termos, ajudanJo-se delles na guerra, mas sem­
pre acautelado, e despedindo-os, logo que os possa escusar; a
estes para os reprimir e castigar, consultando esta materia com
os homens praticos, e com 0<; capitães das povoações visinhas, e
requerendo delles todo o auxilio q ue lhe poderem prestar '( E tudo·
bem disposto saia a destruir-lhes as aldêa e povoações, matando,.
captivando e expulsando o numero que lhe parecer bastante
para castigo e exemplo j e depois lhes conceda paz e perdão, se·
o. pedirem, sob condição de renderem vassalagem e sujeição e de­
darem mantimentos para a povoação. Mas entretanto que nego­
ciar as pazes, faça por colher ás mãos alguns dos principaes que
tiverem sido cabeças dos levantamentos, e os mande enforcar por

.justiça nas sua,; mesmas aldêas,
Não ob tante porem estas determinações, e attendendo ii

falta de intelligencia dos gentios, e o quanto convem attrahil-os.
á paz para o fim da propagação da fé, e augmento da povoação
e cominercio, o melhor será em todo o caso conceder-lhes per­
dã~, induzindo-os a que o peçam. Com isto se escusará a guerra,.
tão opposta aos designios manifestados.

Aos indio' amigos, que as quizerem, concederá terras j mas.
os convertidos por nenhum caso fiquem nas aldêas com os gen­
tios; devem estabelecer- e junto ás povoações porque com o
t.racto dos christãos mais facilmente se hão de policiar. Os me­
ninos sobretudo convem ter apartados dos mais, porque llelles a
doutrina fará mais fructo.

Consta que algumas pessoas, que tem navios e caravella no·
Brazil, e navegam de umas para outras capitania , costumavam
saltear e roubar os gentios de paz por diversos mOdos, attra~.

hindo-os enganosamente a bordo, e indo depois vendei-os a ou­
tras partes, e até a seus proprios inimigos, donde resultava levan··
tarem-se os mesmos gentios, e fazerem guerra aos christãos..
sendo esta a principal causa das desordens que tinham havido •.
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Pelo que fica de ora em diante prohibide saltear e fazer guerra
·ao gentio por mar ou terra, inda que estejam levantados, sem
licença do governadur ou dos capitães, que s6 a darão a pe soas
de confiança.•• Aos contraventores, pena de morte, e de perda
de toda sua fazenda.

E como as leis do reino prohibem mini trar armas a mouros
e infieis, fica tambem defeso dai-as ao ~entio do Brazil, de
qualquer feição que sejam, offensivas ou defensivas, sob pena
àe morte, e perda de todos os bens, e perguntando-se todos os
an:lOS sobre este particular nas devassas geraes. Esta prIJhibição
não comprehende machados, machadinhas, fouces de cabo re­
dondo, facas pequenas, e thezouras de duzia, as ([uaes cousas
correI;ão p.or moeda com os preços que se lhe taxarem. Ainda
assim a excepção declarada não terá logar, em quanto el-rei não
mandar a dispensa que para esse fim tem sollicitado do papa.

Um dos primeiros cuidados do governador lo~o qne chegue
á Bahia, será informar-se dos capitães, que corsarios, e em que
força correm a costa, pois a perseguição e destruição delles, é

indispensavel á prosperidpde do Brazil. Assim que, logo que
sobre isso estiver bem informado, irá ou mandará tomai-os, pro.­
cedendo cuntra elles na f6rma da provisfLo especial que leva,
afim que o t~mor do castigo os inhiba de frequentar para o futuro
aquellas paragens.

Para qne essa perseguição seja efficaz, cumpre prover á

construcção de navios. O governador deve pois mandai-os fa­
bricar e artilhar para serem empregados neste mi ter, ou em
qualquer outro do real serviço, assim na Bahia cQmo nas demai s
capitanias, dando cánta a el-rei do que mais cumprir para nisso
prover mais largamente.

Para a segurança e defesa das povoações e fortalezas do
Brazil, os capitães e os enhures de engenho, nos quaes haverá
sempre torres ou casas fortes, serão obrigados a ter, a saber:
cada capiUio em sua capitania, pelo menos dous falções, seis
berços, seis meios berços, vinte arcabuzes, a polvora necessaria,
vinte béstas, vinte lanças, quarenta espadas, e quarenta corpos
d'armas de algodão, dos que se uzam no Brazil; e os senhorios
dos engenhos ao menos quatro berços, dez; espingardas, a pol­
Vl1ra precisa, dez béstas, dez lanças, vinte espadas e vinte c r­
pos d'armas de algodão. E todo o morador que tiver no Brazil
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t:asas, terras, aguas ou· navio, terá pelo menos bésta, espin­
garda, lança e espada. Serão todos notificados para se proverem.
dessas armas dentro de um anno, e findo esse prazo pagarão em.

dobro a vali~ das que faltarem.
O provedor-mór, quando correr as capitanias, fiscalisará a

execuçào desta disposição, applicando a pena aos culpados. Na
sua ausencia os provedores das capitanias farão autos, e lh'os.
remetterão para os julgar. Porém a jurisdicçãn do provedor
nesta parte é limitada aos capitães, quanto ás demais pessoas~

compete aos mesmos capitães.
Havendo destas armas nos armazens reaes, serão dadas ás.

pessoas que se quizerem prover dellas, pelos preços que lá ficam
postas. O governador promoverá a construcção de navios deremo ~

de quinze bancos ao menos, e d'ahi para cima. As munições e
aparelhos necessarios para elles serão livres de direitos; e mais.
terá o premio de quarenta cruzados, pagos pela fazenda real do
Brazil, quem os fabricar de desoito bancos para cima. Entretanto
ninguem os poderá fabricar sem licença do governador, estando
presente, e na sua ausencia, do pro\-edor-mór j e na de ambos.
dos provedores das capitanias.

O governador estabelecerá feiras nas villas e povoaçàe , uma
ou mais vezes por semana, em que os gentios venham c'omprar,
vender e escambar. Ainda em dias que não forem de feira, se os
christãos tiverem necessidade de alguma cousa, poderão ir com·
pral-a aos gentios, onde lhes convier, precedendo licença do
capitão respectivo. Porém ás aldeias dos indios só poderão ir os.
senhorios e moradores dos engenhos, pudendo todavia esta
faculdade ser limitada a prudente arbitrio do governador.

Com os capitães e ofliciaes de fazenda taxará o preço aos.
fructo da terra, e ás fazendas que forem do reino e mais partes ...
com que o tenham certo e rasoavel, e por elle se po sam comprar,
vender e escambar.

Em virtude do foral dado ás capitanias pertence a el-rei todo.

o pau.brazil j e como as pessoas a quem se deu licença para o
haverem, o resgatam por preços excessivos, afim de o conse-·
guirem mai promptamente- do que se seguem muitos inconveni­
entes- o O"overnador com o provedor-mór, capitãe e mais.
ofliciaes proveja nisso, taxando-Ule preço razoavel, que se:
assentará nos livros das camaras.
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Quando for correr as capitania , acompanhar-se-ha do pro­
vedor-mór, para com elle informar-se dos impostos e rendas que
houver em cada uma, o modo de sua arrecadação e dispendio,
dos officiaes de fazenda -existentes, provendo interinamente os
que faltarem, até el-rei os I prover definitivamente, ouvi.ndo sempre
o provedor-mór, e seguindo em tudo o seu regimento, ond~

mais largamente se provê nesta materia.
O termo da ~idade será para cada lrdo de seis leguas, ou as

que e poderem achar. O governador as fará demarcar; e logo
que estiver de assento, dal-as-ha de se maria a quem as quizer,
nunca mai~r porçào que aquella que a cada um for possivel
aproveitar, sob a condição .de. virem os sesmeiros residir na
Bahia, de não alienarem as terras durante os tres primeiros annos,
de pagarem o dizimo á ordem de Christo e de ficarem sujeitos
ao mais disposto no foral, e na Ord. do L. 4-, das sesmarias.
O governador guardará todavia as concessões anteriores, com­
tanto que os respectivos sesmeiros, que serão immediatamente
avisados nos luga~es onde se acharem, venham para a Bahia nó
primeiro navio, afim de aproveitai-as nos termos supramencionados,
sob pena de se darem a outros. A nenhum outro foro ou pensão
ficarão sujeitas aquellas terras, alem do dizimo.

Dar-se-bào tambem de sesmaria as terras das ribeiras visi­
nhas, a pessoas que tenham posses para estabelecerem engenhos
de assucar ou outras cousas dentro de um certo prazo que lhes
será assignado, e sob condição de levantarem nelles torres ou
casas fortes slrfficientes para defensão dos mesmos engenhos, e
povoação dos seus respectivo limites. Os engenhos serão,
assentados, quanto for possivel, na proximidade das villas, para
sua mais faci! defeza, e vistos os graves inconvenientes que
resultam de sua grande distancia e disseminação.

Mais serão obrigados os proprietarios dos c:ngenhos a moer
a cana dos lavradores visinhos, que os não tiverem, ao menos
seis mezes no annu, recebendo por paga a porção de cana que
o governador taxar. Estas reciprocas obrigações serão decla­
radas nas Gartas de sesmaria.

Quanto ás mais terras alem do limite da cidade até o rio
de S. l<rancisco, que limita a capitania de Duarte Coelho, °
governador informar-se-ha de sua situação, extensão e qualidade
e do~ pretendentes que houver a ellas, que meios tem, e para ~~e

36



2740

genero de cultura as querem, dando comprida informação de
tudo a el-rei para resolver.

Nos primeiros cinco annos não se poderão dar terras da
~ahia aos moradores das outras capitanias, aos quaes nem
~esmo será permittido pa!' ar a ella durante o mesmo prazo.
Esta prohibição porem não será applicavel áquelles que ja alli
tiverem concessões anteriores, acerca das quaes já fica legislado.

Tudo quanto se dispõe para a Bahia em relação ás sesmarias
é applicavel ás demais capitanias.

W de muita conveniencia descobrir as terras pelo sertão
dentro. A este intento o governador mandará alguns bergan­
tins toldados pelo rio de S. Franéi co, e outros, com línguas e
praticos, pondo-se marcos c tomando-se posses das terras que
se descobrirem, escre vendo-se o que for para notar e partici­
}?ando-se tudo. a el-rei.

Ninguem poderá ir pelas terras a dentro, e communicar de
umas para outras capitanias pelos sertões, vistos os inconveni­
entes que de ahi se seguem, ainda estando as mesmas terras de
paz-sem licença do governador, capitães ou provedores,- pena
aos contraventores, sendo peão-de açoutes-e sendo pessoa de
mor qualidade-de vinte cruzados. Taes licenças comtudo se não
concederão senão a pessoas de muito recado, informando-se
primeiJ"o a autoridade se ellas não são precisas na respectiva
capitania, e se não estão nella sujeitas a alguma obrigação. O
capitão que receber algum individuo na sua capitania sem que
este lhe apresente ncença, pagará cincoenta cruzados. Aos degra­
dados em caso algum será permittido sahir das capitanias, que
lhes houverem sido assignadas para cumprirem suas sentenças.

O governador correrá todas as capitanias, acompanhado do
provedor-mór, e com el1e, e com os respectivos capitães, ouvi­
dores e officiaes de fazenda consultará tudo quanto importar á

sua boa governação e defeza, fazendo levantar cercas onde as
não houver, e reparar as existen tes.

O governador poderá:
Prover em officiaes de justiça e fazenda os degradados que

prestarem bons serviços nas armadas ou em terra, exceptuados
;>omente os condemnados por furto e falsidade.

Fazer caval1eiros :1S outras pessoas que prestarem iguaes
serviços.



Mandar finalmente adiantar, em recompensa destes e outros
taes serviços, vencimentos ou ordenados, e fazer donativos,
uma vez que estes não excedam a cem cruzados por anno.

Levará traslado da Ord. que prohibe o uso de brocados e
sedas no reino e senhorios a quaesquer pessoas, afim de a fazer
publicar e executar em todas as capitamas, registrando-se em
cada uma das camaras.

Nos casos omissos consultará com os mais officiaes ou com
quaesquer outras pessoas idoneas, prevalecendo todavia a sua
opinião se os votos discordarem, e lavrando-se termo, neste caso,
para ser presente a el-rei.

•

Regimento dado ao governador geral Roque Barreto

o governador dirigir-se-ha á Bahia, lagar da sua ordinaria
residencia, dondt:: nunca sahirá sem ordem expressa d'el-rei; e
tomada a posse do governo com as formalidades do estylo (art. 1"
e :ln do regimento), será seu primeiro cuidado:

Inspeccionar pessoalmente todas as fortalezas e armazens da
cidade, navios, artilharia, petrechos e mais cousas dt guerra,
fazendo inventariar tudo com individuação e clareza, e dando
conta a el.rei, a quem outrosim enviará a planta das fortalezas:
Outro tanto mandará praticar nas demais capitanias do seu go­
verno, tendo particular cuidado tambem com as novas fortifica­
ções ordenadas na Bahia, Pernambuco e diversas outras praças
do norte (art. 3', 1~, 12, 13 e 14).

Ordenar e repartir os moradores da Bahia, e das outras ca·
pitanias em companhias de ordenanças milicianas de pé e de
cavallo, armando-os, e obrigando-os a exercicios mensae em
suas freguezias, e a alardos geraes, a que deverá assistir, trez
vezes no anno, punindo com deposição do posto os officiaes que
commeterem faltas repetidas, ainda que confirmados por el-rei.
Estas praças não vencerão soldo nem da fazenda real nem das
camaras (art. :0).
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Compete-lhe mais nesta materia :
Prover os postos até coronel incl~sive (ajudantes, capitães,

sargentos-móres), na Bahia 'e mais capitania, á excepção das do
Rio e Pernambuco, onde os provimentos serão feitos pelos res­
pectivos governadores, segundo os seus regimentos, dependendo
todavia as nomeações de confirmação regia (art. L;j e 16).

:;\fomear cavalleiros por provisões suas aos que prestarem
servIços relevantes (art, 11).

Fazer pagar pontualmente os soldos á gente de guerra, n?o
consentindo todavia praças phantasticas (art. 18).

Promover a instrucção e exercicio da artilheria, mandando
passar cartas e concedendo os privilegio dos bombardeiros de
Lisboa aos que forem ap rovados nos exames (art. 19 e 20).

Obrigar os capitães donatarios a estarem prevenidos de suas
armas, para acudirem a seu chamado onde e quando convier
(art. :!3).

Vigiar que os senhores de engenho tenham as armas neces­
sarias para sua defeza, fazendo-os visitar todos os annos, e sup­
prindo-os com as dos armazens reaes, pelo custo (art. 2-1),

Precaver a ve~da de armas offensivas e defensivas aos gen­
tios, fazendo guardar rigorosamente nesta parte o regimento de
Thomé de Souza (art. 25).

Compete-lhe tambem :
Tomar informações dos titulos com que servem os officiaes

de justiça, guerra e fazenda, provendo de novo as serventias, se
as não achar regulares, e preferindo os criados d'el-rei e pessoas
que tiverem alvará de lembrança. Outro tanto se deverá praticar
nas capitanias, usando nellas o governador pessoalmente desta
jurisdição se as fôr visitar por mandado d'el-rei (art. 7).

Prover as serventias de todos os officiaes de justiça, ,"'uerra e
fazenda em todo o Estado, cõnforme o disposto no art. je, menos
quanto ás capitanias do' Rio e Pernamb:.:co, onde se observarão
os respectivos regimentos, dando a el-rei todas as informações
necessarias sobre o emprego e o serventuario. Nàu poderá po­
rém prover o posto de mestre de campo dos terços, cujas vagas
s~erão suppridas pelos respectivos sargentos móres, e a sim suc­
cessivamente, até irem os provimentos d'el-rei (art. :18).

Propor a el-rei o que julgar a bem do serviço sobre creação
de officiaes novos, e augmento de ordenados, ficando-lhe expres-
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samente prohibido fazeI-o por si, assim como pagar praças mortas,
<:onceder entretenimentos, escudos de vantagem, e reformas,
sendo-lhe s6 permittido, em acto de guerra, crear algum posto
de 'milícia (seguem-se algumas providencias reprimindo .) abuso
'das ilOmeações e promoções de officiaes de guerra, e regulando­
as por accesso e antiguidade) (art. 4) e 41).

Fazer observar as leis relativas á administração .da justiça,
vigiando o procedimento dos ministros,admoestando-os, mandando
)Jôr ponto em seus ordenados, e dando conta delles a el-rei, a
não se emendarem (art. ::i5).

Mandar formar-lhes processo até final se commetterem cri­
mes, e remetter os autos conclusos aTIm de serem sentenciados
no reino (art. 44).

ChamaI-os á sua presença (bem como aos officiaes de fazenda)
a qualquer hora, e sem admittir escusa, sempre que haja mister
ouvil-os (art. 4.t).

Conceder, com parecer da relação, e despachando nelIa :

A.lvarás de livramento.por procurador, aos culpados.
Idem de busca aos carcereiro .
Idem de fianças, como no dezembargo do paço.
Idem ao procurador da corôa para demandar nas causas res­

pectivas.
Idem para se lançarem fintas até cem mil reis para a obras

publicas dos c~nselho (art. 3i).

Perdoar em nome d'el-rei, ouvindo a relação, os mamaluco'
que andarem foragidos por ferimentos e outras malfeitorias, e o
acompanharem á guerra com essa promessa, salvo sendo os cri­
mes graves, e havendo parte offendida (art. 4 i).

Advertir e reprehender os empregados omissos e negligentes;
suspendendo-os por tempo indeterminado a seu arbitrio e forem
incorrigiveis, alem do mais castigo que merecerem, segundo a
qualldade das suas culpas, vendo-as em relação, assim como to­
dos os mais casos em que caiba procedimento judicial (art. 40).

Mandar abrir praça aos degradados nos presidios dos loga­
res que lhes designar para cumprirem suas sentenças, "e estas os
nào designarem, e pagar-lhes seus sold,)s sem toda via os no­
mear para postos ou officios, salvo prestando serviços relevantes
e dignos de premio. Os criminosos porem de furto, falsidade, e
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outrL'S delicto de ruim exemplo de modo algum serão empre­
gados (art. 46).

Despender durante todo o tempo do seu governo até cem
mil cruzados, em remuneração de serviços, dando conta annual
a el-rei dos mesmos serviços, e das respectivas mercês (art. 5~).

Impedir que o bispo e mais ecclesiasticos usurpem a sua pro­
pria jurisdição ou a alheia, guardando-lhes tambem da sua parte,
e fazendo guardar a delles, pagando-lhes pontualmente as suas.
congruas e ordinarias, que para isso são os dizimos, usando com
elles toda a boa corresp(\n~encia, dando conta do seu procedi­
mento a el·rei, e havendo-se finalmente em tudu com prudencia
e discripçfLO, segundo cumpre a pessoas de tal caracter (arts.
42 e 4-3).

Impedir egualmente que os donatarios das capitanias tomem
mais jurisdicção que a que lhe!! pertence, guardando tambem o
governador, e fazendo-lhes guardar a delles. (art. 36).

A jurisdicçào, privilegios e favores que se lhes tem conce­
dido nas suas cartas de doação, serào guardados d'ora em diante
com as seguintes limitações (art. ~3).

Não poderào tirar annualmente os vinte e quatro ou mais
escravos do gentio. como até agora lhes foi permittido.

A sua alçada no civil fica reduzida a trinta mil reis; e no
crime sobre peões e christãos livres até morte natur-al inclusive,
dar-se-ha appellação; bem como nos casos de heresia, traição,
sodomia e moeda falsa, qualquer que seja a qualidade de delin­
quente.

Nas terras e capitania' dos donatarios poderá entrar corre·
gedor ou alçada a serviço d'el.reij empre que for necessario,
em conformidade da resolução de <lO de Setembro de 1654, que já
nesta parte tem alterado a doações.

Compete ainda ao governador:
Providenciar. ouvindo o provedor-mar da fazenda, e tomando

todas as informações necessarias, sobre o melhor modo de arre­
cadar e dispender as rendas do Estado (art. \lO).

Ordenar, dos .dizimos e mais consi~nações, o pagamento
das folhas civil, militar e ecclesiastica, e as despezas extra­
ordinarias, tomando no casos urgentes, o dinheiro necessario
por emprestimo de pessoas que o puderem fazer sem vexáme
(sem jamais tocar nos cofres dos defuntos e ausentes e dos.
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orphãos), ordenando depois o seu pontual pagamento, e exercendo
em tudo a mais rigorosa fiscalisação (art. HI).

Fazer arrecadar, segundo os regimentos, os dizimas, dona­
tivos e mais rendas, no caso de não serem arrematadas: e re­
metter para o reino tudo quanto sobejar das despezas-o que se
lhe ha por mui recomendado (art. 34). .

Mandar arrematar as rendas por triennios, fazendo-se 08 pri­
meiro lanços na Bahia e remettendo-se depois para o reino, onde
se ·receberão os ultimos, e.se ~oncluirá a arrematação (art. lU).

Dar particular conhecimento deste regimento ao provedor­
mór do Estado, demais da obrigação geral do registro de todas
as leis, para que elle o cumpra no que- lhe tocar, ficando na in·
telligencia de que pagará por sua fazenda tudo o que despender
contra o disposto neHe; e de que se o governador lhe der al­
guma ordem contraria ao mesmo regimento, deverá replicar-lhe
com a copia do capitulo respectivo; e se insistir cumprirá a or­
dem sem embargo da duvida, dando conta circumstanciada a
el-~ei de tudo quanto occorrer a tal respeito (art. 60).

Promover a cultura e povoação das terras, e edificação de
engenhos de assucaJ;, guardando aos donos destes seus privile­
gios, tirando as terras a quem as não cultivar para as dar a quem

. o faça, e nunca maior porção que aquella que a ca,la um for pos­
sivel cultivar, tudo na forma da Ord. e regimentos das sesmarias
(art. ~ô).

Vigiar sobre as matas em ordem a não' faltarem madeiras d(~

construcção, e lenha para os engenhos, que á mingua della vão
em decadencia, informando, ouvida a relação, sobre os meios de
obviar a taes inconvenientes (art. ~';).

Acautelar o descaminho do pau-brazil, e a destruição das
plantas novas (art. ~8).

Informar sobre as minas de salitre descobertas no: governos
passados, e sobre a utilidade de sua exploração (art. 2\:1).

Executar o regimento das minas de ouro e prata, cuja lavra
e beneficio mandará el-rei largar aos vassallos, pagando elles o
quinto, assim por lhes fazer mercê, como porque a fazenda real
n[LQ estava em estado de accudir a todas as despezas que exigia

este neO'ocio (art. 54).
Promover a pesca da balêa, fabricaç[LQ do azeite, e arrema.

taçào do respectivo contracto (art. 3U).
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Dar todo o favor e ajuda ás rnisericordias e hospitaes (art. 6)/;
Organisar a estatistica civil, militar, e ecclesiastica do Es­

tado com especialisação dos empregos, seus vencimt:nto~,receita.
e despeza da fazenda real, praças, fortalezas, capitanias, etc.
reformando-se cada anno o que se alterar no curso delle, e man­
dando-se sempre copia a el~rei, como ha muito está determinado.
sem se cumprir-(art. 51).

Dar conta a el-rei de todos os negocios de justiça, fazenda.
e guerra por intermedio do conselho ultramarino, a quem tocam
todos os negocios das conquistas, escrevendo por todos os navios,
ainda com repetição do já escripto, por causa da incerteza do.
mar, informando acerca de todos os successos, e do procedimento
dos ministros, officiaes e camaras, sem lhes impedir a elles de
escreverem ainda 'que sejam queixas, acerca das quaes tambem
informará, por assim convir para melhor averiguação da verdade,.
e' bem do serviço. (arts. ;,)3, 55 e 57).

Castigar os estrangeiros que forem ao Brazil fazer commt:r­
cio, de ha muito prohibido pelas leis e tratados com as poten­
cias, acolhendo todavia, e supprindo os que lá forem arribados;
e os navios inglezes, francezes, holIandezes e hel\panhoes que­
levarem licença d'el-rei, segundo os artigos de pazes, de q~e se­
lhe remettem r:opi:3.s (arts. 48, 4ti, 50 e 59).

Admittir, independente de licença, os navios hespanhoes das.
Indias Occidemaes, riu da Prata e Buenos Ayres, que quizerem
levar os productos da terra em troca de prata e ouro, e não de
outras fazendas de Hespánha, pagos os direitos do estylo, pro­
movendo o governador esse commercio quando os hespanhoes.
de si mesmo o não procurem (art. 50).

Aos governadores e mais ministros e officiaes, suscitada para
e te fim a provisão de :n de Janeiro de 167l, fica de nova prohi-.
bido o cOil.merciar em loja aberta, por estancos, lançar em con­
tractús de rendas e donativos, atravessar fazendas, e taxar pre­
ços aos generos e fretes, sob pena de se lhes dar em culpa nas
residencias (art. 58).

Os governadores do Rio de Janeiro e Pernambuco são seus.
subordinados, e devem cumprir todas as suas ordens ficando por
e,sta disp siçào decididas todas as duvidas sobre a inde~endencia.

que inde\-iJamcnte pretendem ter (art. 39).
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Como os officiaas de justiça, fazenda e guerra, ou não tem
regimentos, ou os tem mui confusos e encontrados com ordens. e

: provisões expedidas em diversas epocas, que por is o mesmo são
mal observadas, mandará o governador tirar copia de tudo para
enviar a el·rei com todas as informações que obtiver, e o parecer
da relação e mais officiaes competentes para dai-a, afim de pr,o­
ceder-se a uma reforma geral, segundo as necessidades do tempo
(art. ~2).

Nos casos omissos no regimento consultará o governador 9S

membros da relação, o provedor-m6r, e mais pessoas que lhe pa­

recer, s6 para ouvil.as, pois el1e é quem delibera afinal, fazençlo
lavrar auto nos casos importantes para a todo tempo ser pre e~te

a el·rei o que se votou na materia (art. ;)6) •

•
Regimento dado ao ouvidor geral do Brazil em 14 d&

Abril de 1628

o ouvidor residirá na mesma capitania e logar em que esti­
ver o governador geral, salvo se o serviço exigir que vá a oút~a

parte, havendo para isso ordem do mesmo governador (art. lo).

No logar onde estiver, e cinco leguas em roda, conhecerá
por acçào nova de. todas as causas civeis e crimes, com alçada no
civel até ~em mil reis, e dahi para cima com appellação e ag­
gravo para a casa de supplicação (art. 2°).

Com a mesma alçada e dentro do mesmo circulo conhecerá
das appellaçõe e aggravos que se interpozerem dos capitães e
eus ouvidores em todas as capitanias do Brazil, nos casos ex­

cedentes á alçada delles, que fica reduzida a vinte mil reis, de
cem que se lhes havia concedido por suas doações (art. 3°).

No crime terá alçada até morte natural inclusive em escravos,
gentios e peões christãos homens livres. Nos casos em que cou­

-. her a pena de morte, proeederá s6 por si afinal, mas a sentença
proferil·a-ha com o governador, sendo tambem adjunto o prove­
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dor-m6r, e dar-se·ha a mesma sentença á execução, havendo dois
votos conformes (art. 4P

).

Em pe~soas de m6r qualidade terá alçada até cinc') annos de
degredo, e cincoenta cruzados de multa: no excedente dará ap­
pellação e aggravo, appellando tambem por parte da justiça,

- quando a parte não appellar (art.5·).
Não procederá porem ex-oflicio contra os capitães donatarios,

s6 sim havendo parte queixosa. Não a havendo, e merecendo·o
elles por suas culpas, ouvido e acorde o governador, emprazal-os.
ha para a côrte afim de responderem perante o corregedor do
crime della, a quem se enviará traslado dos autos que se tiverem
formado, (art. 6~.

Na capitania em que se achar, conhecerá de todos os casos
crimes que nel1a se tratarem perante o capitão e seu ouvidor, fi­
cando assim abolida toda e qualquer alçada que no crime lhes
tenha sido concedida por suas doações, durante a residencia que
nella fizer o sobredito ouvidor g :ral (art. 1°).

Todavia, ainda estando o ouvidor f6ra de suas respectivas
capitanias, darã.o os capitães e seus ouvidores appellação e ag­
gravo para elle, appellando quando não houver parte appellante,
em todos os casos em que as penas excedam, a saber: em escra·
vos e gentios a açoutes e cortamento de orelhas; em peõe
christãos livres a açoutes e a tres annos de degredo; e em pes­
soas de m6r qualidade a um anno de degredo, e a vinte cru­
zados nas penas pecuniarias, reduzida assim a alçada que no
crime lhes fôra concedida por suas doações (art. 8·).

Poderâ o ouvidor, no logar em que estiver, e quinze legua
ao redor, avocar a seu arbitrio os feitos cíveis ou crimes, que se
tratarem perante os ditos capitães e ouvidores, procedendo
nelles com a alçada, e segundo a f6rma jâ estabelecida (art.ll).

Quando estiver em qualquer capitania, informar-se-ha parti­
cularmente, e sem disso tirar inquiriçãu ou fazer processo algum,
do procedimento do capitão, dando conta a el-rei do que achar.
Tomará a mesma informação acerca das camaras, de como se
fazem as eleições dellas, e o mais que importa á boa governança,
provendo sobre isso desde logo, se julgar conveniente, e ouvido
o governador (art. 1'2 e 1:1).

Não poderá ser suspenso pelo governador, que no caso de
o achar culpado mandará formar autos, que serão remettidos a
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el·rei para resolver afinal. O procedimento contrariq é caso por­
que se pergunta nas residencias (art. 19).

O ouvidor não poderá casar nem ajustar casamento no dis.
tricto da sua jurisdicção, emquanto ella durar, sob pena de ficar
logo vago o seu oflicio, ipso facto, e sem necessidade- de pro­
cesso algum (art. 2~).

Este regimento se cumprirá, sem embargo das doações feitas
por el-rei D. Joáo ';). aos capitães das partes do Brazil j revo­
gados os privilegias que se lhes concederam de não poderem
entrar as justiças reaes nas terras das suas capitanias, e de não
poderem elles ser suspensos, e reduzida a sua alçada, na fôrma já
declarada (art. 21).

•
Regimento de 9 de Março de 1609, dado á Relação

da Bahia

A relação será composta de dez dezembargadores a saber ~

um chanceller; tres aggravistas; um ouvidor geral j um juiz dos
feitos da côroa e fazenda; um procurador da côroa e fazenda, e
promotor da justiça j um provedor de defuntos e residuos, e dois
dezembargadores extravagantes.

O dezembargadores dos aggravos terão alçada até á quantia
de doi mil cruzado nos bens de raiz, e de tres mil nos moveis,
podendo as partes, nas causas que excederem, aggravar para a
casa de supplicação.

Conhecerão de aggravos interpostos do ouvidor geral do civil,
e do provedor dos defuntos e residuos j bem como das appellações
e aggra\'os interpostos do ouvidor geral das tre capitanias do sul,
e dos capitães e ouvidores dei las.

Conhecerão igualmente das appellações ci veis interpostas do
ouvidor geral, e dos juizes ordinarios e dos orphãos, e de quaes­
<iuer outros julgadores de todo o Estado do Brazil.

Conhec'erão outrosim das appellações crimes de todos os jul­
gadores do dito Estado.
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Conhecerão finalmente dos aggravos que ,;e imerpozerem do
governador, votando ne ta materia o chanceller, com todos os de·
zembargadores aggravistas.

O ouvidor geral. conhecerá por acção nova de todos os del·i·
eros que se commetterem na cidade do Salvador, e em qualquer
dos logares da jurisdicçào da respectiva capitania, estando o go-·
vernador ou a relação na dita cidade, ou em cada um dos ditos
logares.

Conhecerá outrosim de todos os instrumento de aggravo
ou cartas testemunhaveis, que vIerem de quaesqaer partes do
Brazil.

E por petição de todos os aggravos crimes, interpostos do
ouvidor e juizes da cidade do Salvador, e de todos os logares da
jurisdicção da respectiva capitania.

Conhecerá por acção nova, e despachará por si s6 em todos
os casos, de que p6de conhecer e despachar por si s6 o correge­
dor do crime da côrte, podendo-se aggravar por petição á relação
de suas decisões.

Conhecerá tambem por acção nova de todos os feitos civeis
da cidade do Salvador, e dos logares da respectiva capitania, uma
vez que em uma ou em outros esteja a relação, para quem con­
céderá aggravo nos casos excedentes á sua alçada, que será de
quinze mil reis nos bens de raiz, e de vinte nos moveis.

- O juiz dos feitos da cõroa e fazenda conhecerá de todos os
féitos della por acção nova, por petição de aggravo, nos mesmos
logares e maneiras que ficam declarados em relação ao ouvidor
geral. E servirá tambem de juiz do fisco.

E mais conhecera de todas as appelJações e aggravos inter­
postos dos provedores de fazenda, que não couberem na alçada
do provedor m6r, conhecendo igualmente dos' que se interpoze.
rem deste, cuja alçada será de quarenta mil reis nos bens de raiz e
nos moveis até cincoenta.

O governador guardara escrupulosamente a jurisdicçào eccle·
siastica. Se o bispo se quizer intrometter na secular, procedendo
com censuras, poder-se-ha aggravar deJle para o juiz da cõroa,
nos casos em que o direito o permittir.

Não impedirá nem suspenderá a execução das sentenças pro­
feridas na relação, ou expedidas do reino, antes dará para eJlas
toda a ajuda e favor possivel, mormente contra os poderosos.
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Concederá apo.sentadoria. aos dezembaro-adores e mais offi­
'CÍaes da relação, com a menor oppressão possivel dos moradores:
O conhecimento desta materia compete exclusivamente ao gover- ~

nador, sem appellação nem aggravo.
Nomeará um offici~l de confiança da relação para servir de

aposentador pequeno.
O ouvidor geral servira de almocaté-m6r para prover os de·

zembargadores e mais officiaes de tudo o que lhe" for necessarin,
podendo aggravar-se delle para o governador, que despachará os
aggravos em relação, tendo elle s6 o voto deliberativo e os
adjuntos o consultivo somente .

•
Carta regia de 28 de Janeiro de 1808

Conde da Ponte do meu Conselho, governador e capitão-ge­
neral da capitania da Bahia. Amigo, eu o principe regente vos
envio muito saudar, como aql.elle, que amo. Attendendo á repre·
séntação, que fizeste subir á minha real presença, sobre 'se achar
interrompido, e suspenso o commercio desta capitania com grave ­
prejuizo dos meus vassallos, e da minha real fazenda em razão das
criticas e publicas circunstancias da Europa e querendo dar sobre
este importante objecto alguma providencia prompta e capaz de
melhorar o progresso de ta es damnos: Sou servid ordenar, inte­
rina e provisoriamente, emquanio não consolido hum s)'stema geral
que eftectivamente regule semelhante s materias, o . eguinte ;
l- que sejão admissiveis nas alfandegds do Brazil todo e quaes­
qiier generos, fazendas, e mercadorias transportadas ou em navíos
estrangeiros das potencias lue seconservão em paz e harmonia
com a minha real corôa, ou em navios dos meus vassallos, pa­
gando por entrada vinte e quatro por cento j a saber; vinte de
direitos geraes, e quatro de donativo já estabelecido, regulando­
se a cobrança destes direitos pelas pautas 'JU aforamentos, porque
até o presente se regulflo cada huma das dietas alfandegas, fi­
cando os vinhos, agU;\S ardentes, e azeites doces, que se denomi.
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satisfazião : :;0 Que não s6 os meus vassallos, mas tambem os ditos.
estrangeiros possão exportar para os portos que bem lhes parecer,.
a beneficio do commercio, e agricultura, que tanto desejo promo­
ver, todos, e quaesquer generos coloniaes, á excepção do pau­
brazil, e outros notoriamente estancados, pagando por sahida os.
mesmos direitos, já estabelecidos nas referidas capitanias, ficando
entretanto como em suspenso, e sem vigor toda as leis, cartas..
regias, ou outras ordens, que até aqui prohibião neste Estado do.
Brazil o reciproco commercio e navegação entre os meus vassallos
e estrangeiros. O que tudo assim fareis executar com o zelo e.
actividade que de v6s espero.

Escripta na Bahia, aos 28 'de Janeiro de 1808.

PRINCIPE REGENTE .

•
Carta de lei elevando «) Brazil á cathegoria de reino

Dom roão por graça de Deos Príncipe Regente de Portugal,.
e dos Algarves, d'aquem e d'além mar em Africa, de Guiné, e da.
Conquista, Navegação, e Commeroio da Ethiopia, Arabia, Persia,.
e da India, etc. Faço saber aos que a presente Carta de Lei
virem que, tendo constantemente em Meu Real Animo os mais.
vivos desejos de fazer prosperar os Estados, que a Providencia
Divina confiou ao Meu Soberano Regimen; e Dando a~ mesmo
tempo a importancia devida á vastidão e localidade dos Meus
Dominios da America, á c6pia, e variedade dos preciosos elementos.
de riqueza que elles em si contém; e outrosim Reconhecendo quan­
to seja vantajosa ao Meus fieis Vassallos em geral uma perfeita
união, e identidade entre os Meus Reinos de Portugal, e dos
Algarves, e os Meus Dominios do Brazil, Erigindo estes áquella
graduação e categoria politica, que pelos sobreditos predicados
lhes deve competir; e na qual os ditos Meus Dominios já foram.
considerados pelos Plenipotenciarios das Potencias que formárào
o Congresso de Vienna, as~im no Tratado de Alliança concluido
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:aos oito de Abril dú corrente anno, como no Tratado Final do
-mesmo Congresso: Sou, portanto, Servido, e ~le praz Ordenar o
seguinte:

1.0 Que, desde a publicação desta Carta de Lei, o Estado do
Brazil seja elevado á dignidade, preeminencia, e denominação de­
Reino do Brazil.-

2.° Que os Meus Reinos de Portugal, Algarves, e Brazil for­
mem d'ora em diante um só, e unico Reino debaixo dI) Titulo de
-Reino-Unido de Portugal, e do Brazil, e Algarves.-

3.° Que aos Titulos inherentes á Corôa de Portugal, e de que
até agora Hei feito uso, se substitua em todos os Diplomas, Cartas
de Leis, Alvarás, Provisões, e Actos Publicos o novo Titulo de­
Principe Regente do Reino-Unido de Portugal, e do Brazil, e
Algarves d'aquem e d'alem mar em Africa, de Guiné, e da Con­
quista, Navegação. e Commercio da Ethiopia, Arabia, Persia, e
da lndia, etc.

E esta se cumprirá como nella se contém. Pelo que Mando a
uma e outra 1Ilesa do Dezembargo do Paço, e da Consciencia e
Ordem, Presidente de Meu Real Erario, Regedores das Casas da
Supplicação, Conselhos da Minha Real Fazenda e mai Tribunae
do Reino-Unido; Governadores das Relações do Porto, Bahia, e
Maranhão; Governadores e Capitães-Generaes, e mai Governa­
dores do Brazil; e dos Meus Dominios Ultramarino, e a todo
os Ministros de Justiça, e mais Pessoas, a quem pertencer o co­
nhecimento, e execução de ta Carta de Lei, que a cumprão, e
guardem, e fação inteiramente cumprir e guardar, como nella se
contém, não obstante quaesquer Lei , Alvarás, Regimentos, De­
cretos, ou Ordens em contrario; porque todos e todas Hei por
derrogada para este effeito sOIJ?-ente, como se della fizesse expre a
e individual menção, ficando aliás sempre em seu vigor. E ao
Doutor Thomaz Antonio de Villanova'Portugal, do Meu Conselho,
Dezembargador do Paço, e Chanceller-Mór do Brazil, Mando que
a faça publicar na Chancellaria, e que della se remettão cópias a
todo~ os Tribunaes, Cabeças de Comarcas, e Villas deste Reino do
Brazil: publicando-se igualmente na Chancellaria-Mór do Reino
de Portugal, remettendo- e tambem as referida cópias <is E tações
competentes: registrando-se em todo os lugares, onde -e co tumão
registar semelhantes Carta : e guardando-se a Ori!11nal no Real
Archivo, onde se guardão a Minhas Leis, Alvar~l., Regimentos,



'Cartas, e Ordens de te Reino do Brazil. Dada no Palacio do Rio.
de Janeiro, aos dezeseis de Dezembro de Mil 'Oitocentos e Quinze.
-O Principe. Com Guarda.-Marquez de Aguiar.-Carta de Lei~

pela qual Vo a Alteza Real Ha por bem elevar este Estado do
Brazil á graduação e categoria de Reino, e unil-o aos Seus Reinos­
de Portugal e dos Algarvé , de maneira que formem um só Corpo
Politico debaixo do Titulo de-Reino Unido de Portugal, e do Bra,

- zil e A1garves j- tudo na fárma, acima dec1arada,- Para Vossa
Alteza Real vêr.-Registada nesta Secretaria de Estado dos Ne-

. gocios do Brazil, no L. o 2° de Lei, Alvarás e Cartas Regias, á fi.
6~.-Rio de Janeiro, em 16 de Dezembro de I~L5.-ManoelRodri,
gues Gameiro Pessoa.-Thomaz Antonio de Villanova Portugal.­
Foi publicada esta Carta de Lei nesta Chancel1aria Mór do Reino.
do Brazil.-Rio de Janeiro, 16 de Dezembro de 1:"'!15.-José Maria
Raposo de Andrade e Souza.- Registada na Chancellaria·Mor do
Reino do Brazil a fi. 36 do L.· ~. das Leis, Alvarás, e Cartas Regias.
-Rio de Taneiro, 16 de Dezembro de 1815.-José Leocadio de}
ValIe.-Manoel Rodrigues Gameiro Pessoa a fez.

•
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