O MITO DA ILHA-BRASIL, DELIMITACAO DE
FRONTEIRAS E A REGRA UTI POSSIDETIS *

Carlos de Oliveira Coelho

Sumério: | — O mito da Ilha Brasil; Il — O principio uti
possidetis; 111 — Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid
de 1750; IV — O Bardo do Rio Branco e a arbitragem das
Misiones Orientales; V — Uti possidetis: uma evolugdo juridica.

b 4

I. O MITO DA ILHA BRASIL

1. Na argumentacdo portuguesa relativa aos titulos
juridicos susceptiveis de justificar a aquisicdo de posse sobre
territérios ndo ocupados, muito cedo — desde pelo menos o
tempo de D. Manuel — um dos mais invocados foi a usucapiao.
Jodo de Barros v.g., mesmo que o escritor fale dos mares da
india, formula essa ideia de modo expresso. Mas, noutras areas
do avanco geogréafico portugués — caso do Brasil — as coisas ja
se passaram de outro modo. A diviséo entre Portugal e Castela
dos territérios da América do Sul comecou por ser efectuada

* O presente estudo foi Inicialmente publicado em Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume Ill, Edicdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2012; aproveitou-se a ocasido para
rectificar alguns lapsos ndo assinalados na inicial edicao.

ABREVIATURAS: EdD - Enciclopedia del Diritto; IBP — De lure Pacis
ec Belis; IPC — De lure Praedae Commentarius; JIL — Do Justo Império Asiatico
dos Portugueses; ML — Mare Liberum; ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas; RC
— Recueil des Cours, Académie de Droit International; La Haye; VOC — Companhia
Holandesa das Indias Orientais.
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pela via da negociagdo internacional. Acordado o Tratado de
Tordesilhas, foi mediante uma linha imaginaria que foram
fixados os territorios que ficaram a pertencer a Castela e a
Portugal. A referida linha imaginaria, dividia a unidade
geogréfica natural do continente, criando duas unidades
politicas independentes uma da outra. A unidade de cada uma
delas, provinha da ligacdo a Coroa a que, cada uma delas,
ficava sujeita. Mas, para além disto — pura construgédo
diploméatica — qualquer das areas criadas carecia do mais
elementar sinal de unidade geografica. Nem acidentes naturais
do terreno — v.g., cursos de agua, relevos, formagdes florestais
— nem tipos de ocupacdo humana foram tidos em conta. Alias,
aquando da celebracéo do dito Tratado em 1494, nem sequer 0s
portugueses haviam chegado ao Brasil: até a viagem de Pedro
Alvares Cabral decorreréo ainda seis longos anos. Desse modo,
nem sequer se sabia que territdrios eram esses que uma mera
ambicdo territorial, norteada por célculos e intencdes politicas
dos soberanos reinantes em Portugal e em Castela, tinham feito
acrescer aos bens das coroas. Apesar da visivel indiferenca no
Tratado de Tordesilhas, quanto as realidades geogréaficas e
humanas, a pressdo das mesmas, ainda que lentamente, por vir
ao de cima, trazendo a luz um quadro orogréafico, hidrografico
e humano de tal riqueza e complexidade que era impossivel
ignora-lo. Como em tudo, alias, bem pode dizer-se: chassez le
naturel, il revient au galop. Enfim, acresciam, questbes de
ordem cosmografica geradas pela dificuldade na determinacao
do ponto de passagem do meridiano de Tordesilhas®.

Muito cedo os colonos portugueses se aperceberam da
existéncia de dois rios cujos vastos deltas, respectivamente, a
Norte — o delta amazoénico — e a Sul — o delta platino pareciam

2 Estas dificuldades comegaram ainda a tinta do Tratado estava fresca. Assim, v.g.

ANTONIO RUMEU DE ARMAS, LA Mision Diplomatica del Secretario de Estado
Estévao Vaz em Espafia Solicitando Aclaraciones y Rectificaciones a Los Tratados,
Recien Firmados, de Tordesillas (1495), in Estudos de Homenagem a Joaquim
Verissimo Serrdo, Vol. |, Edigdes Colibri, Lisboa, 1995, pags. 185 e segts.
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constituir um anel rodeando uma larga superficie terrestre,
como que criando uma larga ilha. Deste facto, resultou que,
ainda no alvorecer da colonizacdo do Brasil, essas excepcionais
condicdes hidrograficas inspiraram a ideia de um continente
abragado por dois rios. A ideia como Jaime Cortesdo sugere é
porventura anterior a chegada dos colonizadores europeus que,
no entanto ndo tardaram a aperceber-se do que na mesma havia
de real e mesmo de inspirador. O Mito da llha-Brasil resulta
pois, em grande parte, das especiais interligagdes das bacias
hidrograficas dos grandes cursos de agua que percorrem 0O
Brasil e o separam de zonas interiores mais a ocidente. Esta
construcdo ndo foi fruto de uma vontade de justificar qualquer
tipo expansionista dos colonos portugueses, talvez
discretamente encorajada pela Coroa lusitana. Como quer que
seja, 0 que ndo pode ser esquecido € que este mito afunda as
suas raizes na mais auténtica das realidades brasileiras.
Provinda pois da oralidade tupi, este mito, ainda na
aurora da colonizacdo portuguesa, passando da oralidade
indigena penetrou na ciéncia nautica e cartografica portuguesa.
A este respeito, refere Jaime Cortesdo que “J4 na primeira
metade do século XVI, entre 1528 e 1543, Jodo Afonso, piloto
portugués, ao servico da Franca, fala nas suas obras da
existéncia duma Ilha-Brasil tdo perfeitamente rodeada pelo
Amazonas e pelo Prata, os quais se ligavam por um grande
lago, que se podia navegar e ja& se tinha navegado,
respectivamente da foz de um para a de outro™®. Também na
carta de 1561 de Bartolomeu Velho aparece cartografada a llha
Brasil*. Neste mapa o0 Brasil surge distendido para Oeste de

3 JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid — I11, Livros
Horizonte, Lisboa, 1984, pag. 639; Este autor mostra ainda que néo se trata de algo
de esporadico pois, ao longo do século XVII sdo indmeros os mapas que
representam o Brasil como uma ilha rodeada por dois bragos do mar que ndo sao
sendo o0 Rio Amazonas e o Rio da Prata.

* JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusm#o e o Tratado de Madrid — III, cit.,
menciona ainda, pags. 640 e 641, da Luis Teixeira e do francés Nicolau Sanson,
além das varias relagOes, logo a partir do século XVI, como, v.g. a relacdo de
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forma que a linha imaginaria de Tordesilhas cobre a foz do Rio
Amazonas e, bem assim, a do Rio da Prata. De uma lagoa que
se situava no interior do territorio — a mitica Lagoa Eupana —
partem varios rios. Assim, a caminho do Amazonas, onde
desagua, segue na direccdo Norte o Rio Para. Para o Sul corre o
Rio Paraguai que recebe o Rio Parana, este por sua vez, mais
acima, ligado ao Rio S&o Francisco. Esta densa rede de
ligacBes fluviais, para mais com a comum origem na
mencionada Lagoa Eupana, constituia-se, desse modo, em
fonte de poderosa intuicdo da existéncia da Ilha Brasil. Mito,
sem duvida, mas sugestivo e para mais — acaba de ver-se —
apoiado na cartografia de entdo e que corroborava as intuices
pré-existentes. Compreende-se, pois, a insistente busca de tudo
0 que pudesse confirmar esse mito tupi entretanto vindo ao
conhecimento dos colonizadores, em boa parte por meio dos
relatos de missiondrios. Terd, dir-se-& em conclusdo, de
reconhecer plena razdo aos que vém no Mapa de Bartolomeu
Velho, “...uma clara vontade de dar unidade organica a
colénia™®.

Assim, compreende-se que se impusesse, tanto como se
justificasse, que ao longo desses dois longos bracos fluviais,
estruturantes do continente sul-americano, uma inestancével
expansdao humana, logo nos primérdios da colonizacdo do
Brasil, tivesse paulatinamente povoado todas essas vastas
regides do continente sul-americano ao mesmo tempo que lhes
conferia uma profunda hegemonia. A coincidéncia de mitos
tupis e de intuicbes geograficas as quais, alias, ndo faltava a
corroboracgdo cientifica — se é que as Ultimas ndo decorrem das
primeiras — por certo que havia de originar — como, realmente,
originou — quase certezas, a guiarem as acgdes de colonos,

Antonio Rodrigues, (1533).

® Referindo a importancia deste facto, cfr. SYNESIO SAMPAIO GOES, Alexandre
de Gusméo e o Tratado de Madrid de 1750, Oceanos n.° 42, Outubro/Dezembro de
1999, Comissao Nacional Para as Comemoragfes dos Descobrimentos Portugueses,
Lisboa, pag. 58.
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soldados e politicos e religiosos. Seria dessa maneira que
poderia confirmar-se, ou ndo, uma tal intuicéo.

Esta Gltima contudo, independentemente de saber se teria
confirmacdo no quadro geografico, s6 por si, ndo poderia
deixar de ter efeitos. De facto, guiaria 0s passos dos homens no
terreno e as construcdes juridicas e politicas de dirigentes. Nas
palavras de Jaime Cortesdo, “O mito expansionista da Ilha-
Brasil que se antecipou a solucdo do problema da soberania
portuguesa na Ameérica do Sul implicava um programa de
accdo™®. Um tal programa — a vontade de juntar a unidade
politica a unidade geografica — pressupunha a paciente
exploracdo de territérios susceptivel de captar a verdade da
geografia e assim, a confirmacdo do que até ai eram puras
suposicdes. De facto, apenas a averiguacdo no terreno podia
confirmar intuigdes até ai apenas sustentadas num mito.

Com efeito, nesses territdrios, as expedicbes dos
bandeirantes  atravessaram  longos  sertbes, religiosos,
contrabandistas ou simples comerciantes dos sertdes
aproveitaram os trilhos dos indigenas ou aproveitaram
nuUMerosos cursos de agua para vencer relevos mais ou menos
agrestes que dificultavam o acesso ao interior desses territorios.
Uma logica humana, como uma imposicdo geografica, sem
davida, podiam explicar essas accdes. Como justificacdo podia,
ainda, alegar-se que tais territorios ha muito eram percorridos
por luso-brasileiros e colonos. Como nas alegacdes elaboradas
no quadro do Caso das Missiones Orientales o Bardo do Rio
Branco teve oportunidade de recordar, “...desde o inicio do
século XVII o territério a Este do Rio Pequiry ou Pepiry,
posteriormente Rio Pepiry-Guagu — descoberto pelos
brasileiros de S. Paulo, mais tarde denominados de paulistas e
ndo por Cabeza de Vaca como foi recentemente alegado,
através da modificagdo do itinerario conhecido do governador

& JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusméo e o Tratado de Madrid — cit., pag.
646.
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espanhol — estava sob o controlo dos paulistas e formava parte
integrante do Brasil”’. E, pois, legitimo, admitir que, em face
das realidades geogréaficas existentes no terreno, a percepgao
das consequéncias do quadro juridico gerado pela criacdo do
meridiano mencionado e, bem assim, a respectiva tomada em
atencdo, fora reduzida.

2 — O mito da Ilha-Brasil podia ser o fio condutor para
tentar obter a unidade geografica de um territério. Creio de
resto que é essa ideia mitica que explica as reac¢@es — tanto no
Brasil quanto em Portugal® — ao preceito do Tratado de Madrid
que previa a devolucdo a Espanha da Col6nia do Sacramento.
Na verdade, essa cidade e respectivo territorio constituiam
simbolos da chegada brasileira ao segundo grande delta do
continente sul-americano e a realizacdo da unidade brasileira
em torno dessa ideia da Ilha-Brasil. Assim, a renuncia dessa
mitica cidade traduzia o abandono — mesmo que imposto pelas
circunstancias — de um projecto de séculos, de fazer coincidir a
realidade geografica com a realidade politica. No entanto, para
a Coroa espanhola o que mais visivel havia na materializagédo
desse mito era o efeito expansionista tdo bem traduzido em
todo o contencioso criado pela Col6nia do Sacramento. A
fundacdo da Colonia do Sacramento bem com a longa saga
para a sua defesa ilustra uma ocupacédo, pelo menos temeréria,
desse territério quanto ao respeito dos limites de Tordesilhas.
Depois, numa percep¢do da fragilidade da posigcdo juridica
quanto a inclusdo da Col6nia nesse Tratado, a defesa da

" Utilizamos a edigdo inglesa de 1894 intitulada, “STATEMENT SUBMITTED BY
THE UNITED STATES OF BRAZIL TO THE PRESIDENT OF THE UNITED
STATES OF AMERICA AS ARBITRATOR, Under the provisions of the Treaty
concluded September 7, 1898, between Brazil and The Argentine Republic, Vol. I,
The Statement (English Translation), The Knickerbocker Press, New York, 1894,
doravante designado apenas “The Statement”. De facto, foi em inglés que decorreu a
actividade forense bem como foi em inglés que o Laudo arbitral foi proferido.

8 Foi esse, ali4s, um dos motivos da oposicdo de Carvalho e Mello ao Tratado de
Madrid. A verdade é que o Tratado de Santo Ildefonso de 1777, negociado sob a sua
direccdo, nesse ponto, nada mudou.
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regularidade da posse passou a ser feita pelo recurso a Paz de
Utreque. A ocupacdo na margem esquerda do Rio da Prata do
territorio que viria a ser a Colonia ndo era sendo mais um sinal
da erosao da convicgdo — pelo menos para a Coroa portuguesa
— da forga vinculativa do Tratado de Tordesilhas.

A fundacdo da Colonia do Sacramento a que Espanha
nunca se resignou, et pour cause..., originou gravissimas
friccdes — nunca solucionadas — com a monarquia espanhola,
nédo obstante a respectiva posse ter sido reconhecida a Portugal
pela paz de Utreque, como acima se assinalou. Esse conflito
era, afinal de contas, o sinal de que era necessario por uma vez
solucionar os litigios e as dificuldades decorrentes da
indiferenga quanto & ndo aplicacdo do Tratado de Tordesilhas
tornado em instrumento juridico quase que dispensavel
enquanto incapaz de ser o quadro juridico de referéncia para a
superacdo das infindaveis quezilias — sobretudo de natureza
territorial — entre luso-brasileiros e espanhdis. Portugal nédo
poderia, pois, furtar-se a negociacdo das fronteiras do Brasil
com as coldnias espanholas na América do Sul. Saber, porém,
qual o quadro juridico em que eventuais negociaces se
inseririam ja era, porém, outra coisa.

3 — No puro plano dos principios poderia tomar-se como
base das negociacbes o proprio Tratado de Tordesilhas
naturalmente reactualizado e retirado do quadro teocratico da
Bula Pontificia Inter Caetera sua predecessora. Pertencente a
um tempo e a uma visao espiritual que ndo era a do lluminista
e estrangeirado Alexandre de Gusmédo, este sO muito
dificilmente a aceitaria. Era, porém, essa a solucdo que D. José
de Carvajal Y Lencaster, o negociador espanhol, preconizava,
apesar dele préprio ser um homem do lluminismo. Alexandre
de Gusmaéo, contudo, recusou. Sem prejuizo da analise mais
pormenorizada a que adiante procederemos, por agora diga-se
apenas que, entre outros motivos, a recusa provinha das
realidades de facto ocorridas durante quase duzentos e
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cinquenta anos terem alterado os dados da questdo. Alids,
apesar dos avancos no campo da cosmografia, a determinacao
das latitudes ndo era ainda, totalmente, segura. Sendo assim, a
Unica alternativa ao Tratado de Tordesilhas enquanto base
juridica para a negociacdo era, como entendia Alexandre de
Gusmao, a adopcéo da regra uti possidetis.

Neste principio cabe, porém, perguntar o que tinha em
vista Alexandre de Gusmao ao insistir na sua adopcao. Viu-se
que o mito da Ilha Brasil constituira-se em ideia justificadora
da expansdo territorial do Brasil. O que para Alexandre de
Gusmao estard em causa serd a consecucao da coincidéncia da
fronteira natural — obtida desse modo — com a politica. A
insisténcia de Alexandre de Gusmdo na escolha do uti
possidetis pode, pois explicar-se pela intima conviccao de que
desse modo, lograria assegurar a traducdo juridica da expansao
humana ocorrida ao longo dos séculos em busca dos limites
naturais. A recusa do Tratado de Tordesilhas fora um primeiro
passo nesse rumo. Um outro passo — que o estadista ndo
hesitaria em dar — em idéntica direccdo, constituiria a escolha
do principio do uti possidetis. Mas mesmo esta dupla opc¢éo, s6
por si, estava longe de um sentido juridico absolutamente
inequivoco. Assim, antes de prosseguir, carecemos de saber o
que se tem em mente quando se fala do principio uti possidetis.
Interrompa-se por breves instantes o fio da presente exposigéo
e abra-se um paréntesis para recolher elementos que nos
permitam tomar posicdo neste assunto.

Em suma, cabe perguntar: o referido principio é apto para
traduzir no plano juridico a consolidacdo dos avangos
territoriais lusitanos resultantes do mito da Ilha-Brasil e, bem
assim, das respectivas consequéncias juridicas? Hic Rhodus hic
Salta!

Il. O PRINCIPIO UTI POSSIDETIS
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4. E conhecida a polémica que opds no século XVII
Grotius a Frei Serafim de Freitas sobre a questdo da liberdade
dos mares. Omitindo agora pormenores sobre a mesma, diga-
se, apenas, que defendendo Grotius no Mare Liberum®
principio da liberdade dos mares, Freitas, sem propor tese
inteiramente  adversa, admitiu no De Justo Imperio
Lusitanorum in Asia'®a possibilidade de organizar em bases
juridicas a ocupacdo de areas oceanicas, abrindo assim a via a
territorializacdo do mar. Entre outras imputacGes Grotius
atribuia a parte portuguesa a defesa da possibilidade de livre
apropriacdo (latu sensu) do mar por usucapido. Na verdade,
esse argumento, ainda muito antes da polémica, ja entrara na
panoplia de instrumentos juridicos da Coroa portuguesa para a
defesa dos interesses portugueses na india'’. Na primeira
Década da Asia, Jodo de Barros, escreve o seguinte, “...quanto
mais que ao prefente, j& fam confirmados per o direito de
vfucapionis (como dizem os juriftas) de mais de cincoenta &
tantos annos de poffe fegiindo fe verd no proceffo defta
hiftoria per efte modo™*%. Havera, pois que reconhecer que o
instituto  sempre  desempenhou papel importante nos
argumentos portugueses. Note-se, em todo o caso, que Jodo de

®  Mare Liberum, Utilizaremos a traducéo inglesa de Ralph Van Deman Magoffin,

constante da edigdo de James Brown Scott, Oxford University Press e, bem assim, o
texto em latim sobre o qual a referida traducéo foi feita; Oxford, 1916.

10 Do Vusto Imperio Lusitanorum Asiatico (do Justo Império Asiatico dos
Portugueses); edi¢do bilingue, com textos em portugués e em latim; publicada sob
0s auspicios do Comissariado para a XVII Exposicdo Europeia de Arte Ciéncia e
Cultura, Lisboa, 1983, Introducdo, prefacio e notas do Prof. Doutor Marcello
Caetano, apéndice com rol das obras citadas por Serafim de Freitas, do Prof. Doutor
Nuno Espinosa Gomes da Silva; traducdo do texto em latim do Dr. Miguel Pinto de
Meneses, Volumes | e Il (reimpressdo), Instituto de Nacional de Investigacdo
Ciéntifica, Lisboa, 1983; 1.° Volume: versdo portuguesa, 2.° Volume: versdo latina.

1 Cfr, ANA MARIA PEREIRA FERREIRA, «Mare Clausum, Mare
Liberum, Dimens&o Doutrinal de um Foco de Tensdes Politicas, Cultura, Historia e
Filosofia, Instituto Nacional de Investigacdo Cientifica, Centro de Historia da
Cultura da Universidade Nova de Lishoa, Lishoa, 1984, pag. 341.

12 JOAO DE BARROS Asia Primeira Década, Imprensa Nacional/Casa da
Moeda, Lisboa, 1988, pag. 219.
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Barros sublinha que de qualquer modo sempre sera necessario
dar serventia “...4s propriedades que cada hii tem cofrontadas
com nofco™ o que, porém, adverte logo a seguir é vélido
somente para o povo cristdo, que, “...affy no gouerno de fua
policia se rege pelo direito Romano”. E, acrescenta Jodo de
Barros, 0s principes cristaos “...aceptam eftas leyes em quéanto
fam fustas ¢ & cdformes a razam que ¢ madre do direito™,
N&o sendo jurista, Jodo de Barros ndo diz, nem parece sentir
que deva dizer, qual a fonte normativa da doutrina que refere.
Embora Grotius ndo cite Jodo de Barros ndo ignora a doutrina
enunciada pelo humanista portugués. Assim, qualquer que
tenha sido a fonte da sua informacdo, Grotius empenha-se em
rebaté-la. Para isso no ML™ recorre & lex sane si maris na qual
consta o uti possidetis. A mesma dispde:

“Sane si maris proprium ius ad aliquem
pertineat, uti possidetis interdictum ei competit, si
prohibeatur ius suum exercere, quoniam ad
privatam iam causam pertinet, non ad publicam
haec res, utpote cum de iure fruendo agatur, quod
ex privata causa contingat, non ex publica, ad
privatas enim causas accomodata interdicta sunt,
non ad publicas™®® (Dig. 47.10.12). [Se a alguém
pertencer o direito proprio do mar, sem duvida que
Ihe pertence o interdito uti possidetis, caso lhe
queiram embargar o exercicio do seu direito]*’

3 JOAO DE BARROS, Asia, Primeira Década, cit., pag. 219.

14 JOAO DE BARROS, Asia, Primeira Década, cit., pag. 219.

15 Cfr. supra nota 8.

16 D. XVLII, 10, 14; Grotius ndo reproduz o texto e a versdo de Serafim de
Freitas ¢ incompleta. Na verdade, na mesma ndo consta a parte final do texto em
causa ou seja o passagem, acima em italico, ““...quoniam ad privatam iam causam
pertinet, non ad publicam haec res, utpote cum de iure fruendo agatur, quod ex
privata causa contingat, non ex publica, ad privatas enim causas accomodata
interdicta sunt, non ad publicas..". Ndo obstante a matéria de que a mesma se ocupa
— a natureza privada ou publica falta do interdito aqui previsto — ndo é ignorada por
Freitas e seré objecto da sua atengdo pouco adiante.

e Esta versdo, constante do texto portugués que temos vindo a seguir, é da
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(it&licos nossos).

Sendo este o texto invocado para negar a possibilidade de
aquisicdo por usucapido da propriedade sobre as Aaguas,
nomeadamente maritimas, siga-se a leitura respectiva de
Grotius. Este analisa a questdo da aquisi¢cdo de direitos reais
sobre imdveis por usucapido e por prescricdo aquisitiva,
respectivamente, nos capitulos V e VII*®. Embora se trate do
mesmo assunto — aquisicdo de direitos reais por usucapido — no
nosso contexto faremos o exame conjunto desses dois
capitulos.

No capitulo V o assunto ¢ identificado como “...hic iam
agi de iure fruendo quod ex causa privata contigat, non publica
sive communi...”* (italicos nossos). O texto de Paulo, segundo
Grotius, é insusceptivel de tutelar a posicdo portuguesa pois
quando diz: "...si maris proprium ius ad aliqguem pertineat, uti
possidetis interdictum ei competere", isso significa apenas a
possibilidade de utilizar o interdito uti possidetis presente na
lex sane, para defender a propriedade privada. De facto, logo a
seguir, 0 texto precisa, "Esse quidem hoc interdictum ad
privatas causas comparatum, non autem ad publicas..."*
(italicos nossos). Ora, consoante explica®’, as causas publicas
sdo "...quae iure gentium communi facere possumus...". Assim,
a forma de ocupacgdo do mar a que se reporta o uti possidetis,
segundo Grotius, exclui a presenga do que considera uma
causa publica. O raciocinio de Grotius parece encontrar pontos
de apoio no proprio texto do Digesto. Na verdade, apds dizer
que, “...quoniam ad privatam iam causam pertinet, non ad
publicam”, insiste pouco apds, na mesma ideia deste modo,

autoria do Sr. Dr. Miguel Pinto de Meneses, ao traduzir a versdo de Frei Serafim de
Freitas que se encontra no Capitulo X do JIL; ob. e ed. cit., Capitulo X, 253, n.° 21
(italicos de Serafim de Freitas).

8 O texto de Jo&o de Barros apenas fala em usucapido. A simultdnea mencio a
usucapido e prescricao aquisitiva pertence a Grotius.

1 ML, ed. cit. pag. 32.

2 ML, ed. cit. pag. 32.

2 ML, ed. cit. pag. 32.
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“...quod ex privata causa contingat, non ex publica, ad
privatas enim causas accomodata interdicta sunt, non ad
publicas” (italicos nossos). Assim, a posse portuguesa sobre
espacos maritimos, juridicamente segundo Grotius, ndo é
tutelada. No capitulo VII Grotius retoma o assunto agora sob o
prisma da prescricdo aquisitiva. Nada mais, porém, acrescenta
a anterior analise limitando-se, no que respeita a analise do uti
possidetis, a criticar a opinido de Acursio que interpreta a
figura de modo diferente do dele préprio®.

5 — N&o cabe nos propositos deste estudo seguir as
vicissitudes da controvérsia. Das criticas de Freitas a Grotius,
interessam-nos apenas as relativas ao objecto deste estudo isto
é a linha de desenvolvimento do uti possidetis desde a sua
aparicdo no debate entre os dois autores até a sua utiliza¢éo por
Alexandre de Gusmao e, posteriormente, pelo Bardo de Rio
Branco. Assim, debrucar-nos-emos sobre dois temas que
influenciardo futuros desenvolvimentos do tema: o debate
publico/privado — j& presente em Grotius — e a questdo da
equidade, introduzida por Serafim de Freitas. Quanto ao
primeiro aspecto Serafim de Freitas nega a interpretacdo do
jurista de Delft, pois, escreve, “...alguns interditos aplicam-se
a causas publicas, e outros a causas particulares, como ensina o
proprio Paulo...”. A verdade é que a contraposicdo causa
publica/causa particular [priuata no versdo em latim], ndo se
sobrepde, respectivamente, a distin¢do, direito publico/direito
privado, dada a muita restrita no¢do do direito romano quanto
ao direito pablico. Este apenas abrange o que tem a ver com 0
populus Romanus” [Publicum ius est quod statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem]**. Contudo,

22 ML, ed. cit. pag. 55.

z FREI SERAFIM de FREITAS, JIL, ob. e ed. cit., pags. 255; a versdo latina
diz o seguinte, “..quia interdictorum alia ad causas publicas, alia ad priuatas
accomandutur docente ipso Paulo...”, FREI SERAFIM de FREITAS, JIL, ob. e ed.
cit., Vol. 11, pag. 125.

2 Sobre a questdo da definicdo do direito pUblico em Roma e sua
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tal como sucedera no ML, também o texto do JIL, invocado
pelo frade mercedario ndo o diz. Mas que a aquisicdo do mar
ou de direitos sobre superficies maritimas ndo integra qualquer
tipo de causa particular é para Serafim de Freitas algo de
indubitavel pelo que, para ele, o uti possidetis pode abranger
essa realidade.

No que respeita ao segundo aspecto e ter em conta
comecgar-se-4  por  transcrever uma  passagem  que,
aparentemente, parece nada ter a ver com a questdo em exame.
Nota Serafim de Freitas que “...0 Imperador ¢ senhor do
mundo, (...) ¢ o mar ¢ julgado pela lei que ele aprovou".
Assim, prossegue, "...nesta matéria o principe pode estatuir,
conforme lhe parece ex aequo et bono, porquanto o poder do
Soberano ndo ¢ inferior ao da lei publica.. 20 gue, com esta
alusdo a equidade, Serafim de Freitas pretende ndo &, porém,
inequivoco. Segundo Braga da Cruz, um comentador anénimo
das Ordenagdes Manuelinas — Luis Correia??® — ao ocupar-se
da ideia de que a aplicabilidade do direito romano depende da
sua conformacdo a razdo, nota que, sendo assim, é permitido
recorrer a prépria razdo, para preencher as lacunas da lei
escrita. Nessa ordem de ideias, o comentador an6nimo
prossegue acrescentando que, na falta de direito expresso, se
devia recorrer & equidade®’. A questdo que se coloca é a de
saber se Serafim de Freitas, ao falar de estatuicdo ex aequo et

delimitagdo relativamente ao direito privado, cfr. FRITZ SCHULZ, Prinzipien des
Romischen Rechts, consultado na edigdo espanhola, Principios del Derecho
Romano, 2.2 edigdo, Ed. Civitas, Madrid, 2000, pags. 49 e segts., passim.

% FREI SERAFIM de FREITAS, JIL, ob. e ed. cit., pag. 301.

% Sobre a questdo de saber se Luis Correia é o comentador anénimo das
Ordenagbes Manuelinas, cfr, GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O direito
subsidiario na Histéria do Direito Portugués, In Obras Esparsas, Estudos de
Historia do Direito, Direito Moderno, Acta Universitatis, Conimbrigensis, Coimbra,
1981, Volume 11, 2.2 Parte, pags. 338 e segts., nota 2, aqui inteiramente seguido.

2 Nota BRAGA DA CRUZ que segundo o anénimo na"...falta de direito
expresso (0 mesmo é que dizer, de preceito expresso de direito romano) se deve
recorrer a equidade, procurando sempre a solugdo mais humana" (italicos de
BRAGA DA CRUZ), O direito subsidiario cit., 339, nota 2.
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bono", esta a raciocinar em termos semelhantes aos do citado
comentador andnimo das Ordenacgdes Manuelinas isto € se esta
a pensar no direito romano como meio de preencher lacunas.
Em tdo breve passagem faltam elementos que permitam
apreender com seguranga O pensamento neste ponto do
canonista de Valladolid. Apesar da sua incerteza penso que
resposta deve ir no sentido acima visto pois a posi¢do de Luis
Correia tem a ver com a racionalidade do direito romano,
faceta na qual Jodo de Barros encontrava razdo para a sua
utilizacdo. Acresce ainda gue as solucdes propostas por Freitas
a partir do utis possidetis supdem uma visdo da lex sane
coincidente com a dos glosadores, caso de Acursio visado por
Grotius®.

6 — O uti possidetis surge na lex sane no contexto de
litigios de natureza juridica privada emergentes de dissidios
ocorridos nas costas e praias do Mediterraneo. Grotius, em face
da inexisténcia de normas do direito das gentes que
disciplinassem os factos em causa recorria a normas de direito
privado que se lhe podiam aplicar. Fazia-o com o objectivo de,
desde logo, mostrar aos destinatarios do ML que, como quer
que as coisas fossem vistas, nada poderia retirar-se do uti
possidetis, antecipando possiveis argumentos, alids, por isso
mesmo puramente virtuais. Ndo é seguro se tornava assim, a
posicdo juridica da VOC mais solida embora nos parega que a
serem as coisas como Grotius defendia nunca o uti possidetis
teria campo normativo proprio pois, figura do direito privado,
fora Grotius que a trouxera para o campo do direito publico
retirando-lhe, porém, qualquer hipGtese de integracdo no
direito internacional ao eliminar tudo o que ndo coubesse no
texto legal estritamente interpretado em termos privatisticos.
Na verdade, esta matéria aparece em Grotius contextualizada
no velho debate — de origem medieval — do ius naturale
primarium e do ius naturale secundarium na base do qual

% ML, ob. e ed. cit., pag. 51.
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constroi a sua visdo do uti possidetis. Assim, a uma
interpretacdo puramente literal da lex sane, faz acrescer o facto
de tratar-se de figura que, pelo facto de, como opina, pertencer
ao ius naturale primarium néo é passivel de alteracéo, travando
pois a sua eventual evolucdo. No quadro da controvérsia no
ML, talvez fosse mesmo essa a real intencéo de Grotius.

7 — Forma de superar este modo de interpretar e
preencher eventuais lacunas no uti possidetis sera o apelo a
equidade. Creio ser essa a via proposta por Frei Serafim de
Freitas no JIL. No capitulo XII1*® o canonista portugués,
comega por observar que, “...ainda que, pelo direito natural ou
pelo direito das gentes, esta navegacdo e proteccdo Ssejam
comuns a todos (...) a verdade é que por vontade do povo ou
do principe (vel populi, vel principis voluntatis) algumas vezes
se observa o contrério. Serafim de Freitas afirma assim a
possibilidade de sobreposi¢cdo ao direito natural e ao ius
gentium de Grotius. Precisando um pouco Serafim de Freitas
escreve que a superacao que refere, quanto ao principe, é feita
ex aequo bono. A apoiar esta assercdo Freitas cita André
Alciato. E possivel que se considere possuir algum
anacronismo na invocacao da autoridade de Alciato® em pleno
século XVII. Mas, ao que penso, 0 sentido da citacdo é o de
traduzir uma nitida rejeicdo das ideias de Grotius e do seu
universo cultural.

Creio, outrossim, que a tradi¢do dos glosadores esta bem
presente em Serafim de Freitas ao invocar a possibilidade de
ultrapassar o direito natural. Afirmar, “...ut ex aequo bono
visum ei fuerit, statuere potest”, ¢ afinal reconhecer a presenca
da faculdade de superar uma visao puramente literal do direito.
Assim, o recurso a equidade permite ao jurista ultrapassar uma
qualquer perspectiva rigida do direito natural. Isto, sem levar

% FREI SERAFIM de FREITAS, JIL, ob. e ed. cit., pag. 301.

% Sobre Alciato e a sua influéncia, designadamente no direito portugués, cfr. NUNO
ESPINOSA GOMES DA SILVA, Humanismo e Direito em Portugal no século XVI,
Lisboa, 1964, pags. 177 e segts.
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em linha de conta que a viséo do direito natural de Serafim de
Freitas ndo tem nada em comum com a de Grotius>. Pesou
porventura, nesse facto a circunstancia de Acursio ter,
tradicionalmente, desfrutado de enorme prestigio em
Portugal®***®. Seja como for, o desconhecimento por parte de
Grotius da dimensdo praxeologica domina o seu pensamento.
Sem reparar que Portugal elaborara, tanto uma doutrina como
uma pratica, ndo conseguiu elaborar uma heteropraxia a
contrapor a portuguesa. Teve Franz Wieacker ocasido de notar:
“Os glosadores (...) aprenderam dos grandes juristas romanos a
arte de resolver os conflitos da vida em sociedade, ndo com
recurso a forca ou a costumes espontaneos irracionais, mas
através da discussdo intelectual dos problemas juridicos
autonomos e de acordo com uma regra geral baseada nesta
problematica juridica material” e, bem assim, que, a “...nova
exigéncia dos juristas racionalizou e jurisdicionalizou para

3 Em Dig., 1.1.9. (2.* parte) Gaio define o direito natural como, “...quod vero

naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes peraeque custoditur
vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur”. Esta mesma
definicdo consta das Institutas de Gaio, cfr. texto em GAIO, InstituicBes, Direito
Privado Romano, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2010, pag. 77. Ora é
exactamente esta a defini¢do de direito natural que consta de JIL, ob. e ed. cit., pag.
107.

3 Sobre a importancia em Portugal de Acdrsio cfr. BRAGA DA CRUZ, O
direito subsidiario na Histéria do Direito Portugués, In Obras Esparsas, cit., pags.
305 e 306, nota n.° 2. O autor nota que a influéncia de Acursio em Portugal,
traduzida no facto de a sua Glosa Magna ter sido atribuido o valor de direito
subsidiario, "...representa, que saibamos, um caso singular no quadro dos direitos
europeus"; cfr., ainda, NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA, Licdes de Historia
do Direito Portugués, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 4.2 edi¢do, Lisboa, 2006,
pags. 399 e segts., passim.

3 Ao referir a Lex sane, imediatamente Frei Serafim de Freitas, refere as
glosas de Acursio e de Baldo dizendo. Segundo NUNO ESPINOSA GOMES DA
SILVA, as citages de Acursio provém da Glosa Magna, edi¢do de 1584; ainda de
acordo com o mesmo autor as citagdes de Baldo provém do Comm. in Digestum
Vetus, Infortiatum, Digestum Novum et Codicem, edi¢do de 1616, in Apéndice Il da
edicdo do JIL que temos vindo a acompanhar, respectivamente, a pags. 69 e 70;
Quanto a Grotius ndo ha no ML qualquer alusdo a Glosa Magna.
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sempre a vida publica na Europa”. Em tudo isto ndo pode ser
olvidado o papel da equidade como a teorizacdo de Freitas tdo
bem ilustra.

8 — Se é pacifica a aceitacdo da origem romana do uti
possidetis, a partir dessa admisséo tudo deixa de ser tdo claro.
De qualquer modo cremos que é, de facto, Grotius que o
invoca pela primeira vez nos termos e com os fundamentos que
apresentou no ML*. Embora, como ja se viu & saciedade, o
texto seja apresentado como de direito privado — aspecto
sempre afirmado pelo jurista batavio — a verdade é que a sua
invocacdo é feita no ambito do conflito internacional entre
Portugal e a Holanda, tendo uma finalidade de natureza
eminentemente internacional: influenciar as negociagdes que
conduziram a trégua de 1609. Em 1737 o internacionalista
holandés Binkershoeck utiliza o termo no sentido de significar
que, no termo de um conflito armado, cada um dos beligerantes
tem o direito de ficar com as aquisi¢des territoriais obtidas no
conflito. Numa outra perspectiva do assunto® ha quem o veja
como sendo a figura constante de D 43,17. Pela sua
importancia trata-se de aspecto que deve ser esclarecido. N&o
obstante Dig. 43.17.0 ter como epigrafe Uti possidetis a
verdade é que serd no capitulo dos interditos (Dig, 47) que se
regula como € concedido o interdito em causa. Em Dig. 43.17.0
temos uma regulagdo substantiva enquanto em Dig. 47.10.14
tratar-se-a antes, da disciplina processual que abrange a
necessidade de fazer a prova da posse, aspecto que, se bem
vemos a questdo, ndo consta de Dig. 43, 17. Digno de nota é o
facto de todo o capitulo 43,17 ser composto por textos de

34 FRANZ WIEACKER, Histéria do Direito Privado Moderno, cit., pag. 65.
% Neste sentido um autor afirma: “In 1609, Grotius ist still relying on the roman
law interdictum uti possidetis para indicar a posse privada”, SUZAN LALANDE,
Determining boundarties in a confliting world, the role of uti possidetis, McGill —
Queen’s University Press, pag. 21.

% Assim, BASSETT MOORE, Memorandum on Uti Possidetis, Costa Rica-
Panama Arbitration, 1911.
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Ulpiano, com excep¢do de 43, 17, 2 no qual se dispbe que
“Quem quer que possa ser o possuidor, por este sé facto tem
mais direito que quem ndo possui”’ cuja autoria é de Paulo.
Ora, a lex sane (Dig. 47, 10,14) é igualmente da autoria de
Paulo. Dir-se-a, pois, que os dois textos como que, mutua e
reciprocamente, se complementam. Nesta medida continuamos
a pensar que o uti possidetis que Alexandre de Gusméo tem
presente é o que consta de Dig, 47, 10, 14.

Mesmo tratando-se de um estadio doutrinal que o século
dezassete ndo atingira, a verdade € que a forma como o direito
romano havia concebido a figura ndo a impediu de evoluir e de
atingir a sua conformacéo actual mesmo que, em boa medida,
tenha perdido algumas das suas linhas definidora. Resultam
daqui trés consequéncias: em primeiro lugar o instituto deixa
de ser visto como forma de tutela cautelar. Em segundo lugar
adquiriu a natureza de meio de defesa definitiva da posse. Em
terceiro lugar, enfim, perdeu em definitivo qualquer conotagéo
de figura, exclusivamente, ligada ao direito privado. Afinal de
contas, a evolucéo registada, acabou por confirmar as intui¢oes
de Serafim de Freitas relativamente a sua leitura do interdito
possessorio contido na lex sane si maris. Sem exagero, pode
dizer-se que a configuracdo actual do uti possidetis contem,
bem vistas as coisas, muitas das caracteristicas provindas da
leitura da lex sane feitas pelo jurista portugués. Aceita que a lex
sane permita que a tutela da posse ai contida, fosse por igual
valida quer para situacdes de direito privado quer de direito
publico. Admite, aqui sem grande afastamento em relacdo as
ideias de Grotius, que a figura fosse meio possessorio de defesa
definitivo, ignorando pois, em boa medida, a sua indole
cautelar. Estes tracos permitiram ser este o modelo de uti
possidetis a que alude Alexandre de Gusmao. De lado ficava a

87 Usta enim an iniusta adversus ceteros possessio sit, in hoc interdicto nihil refert:
qualiscumque enim possessor hoc ipso, quod possessor est, plus iuris habet quam
ille qui non possidet.
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teorizagdo de Brinkshoerk no decurso do seculo XVII,
retomada no inicio do século XX por John Bassett Moore™.
Visto 0 que estd em jogo no utis possidetis como critério
juridico regulador de litigios territoriais, fechemos o paréntesis
aberto e vejamos como 0 mesmo surgiu no &mbito dos litigios
fronteiricos sul-americanos®°.

lIl. ALEXANDRE DE GUSMAO E O TRATADO DE
MADRID DE 1750

9. Tal como dissemos no fim de | o principio fazia pois a
sua entrada no campo da regulacdo juridica-diplomatica dos
litigios relativos as fronteiras sul-americanas, das nacdes
ibéricas. Acrescentemos agora gque o0 seu sentido é o que resulta
de 1. Gusmé&o, a quem cabe o mérito deste modo de posicionar
0 assunto, apadrinhava-a. Enquanto a leitura de Grotius
conferira o uti possidetis uma disciplina da qual muito pouco
em termos praticos podia ser utilizado, inversamente, a leitura
de Freitas abria caminho para encarar as coisas de outra

® LUIS IGNACIO SANCHEZ RODRIGUEZ, no curso, L"UTI POSSIDETIS et les
efectivités dans les contentieux territoriaux et frontaliers, Recueil des Cours de
L Académie de Droit International, 1997, Vol. 263, ap6s ver no mesmo "..um
«parvenu»...", considera poder-se, "..sem divida, situar a origem geogréfica,
histérica e politica do uti possidetis na época da emancipacéo colonial em relagdo a
coroa espanhola, das republicas americanas no século XIX.."® E, porém, duvidoso
que as coisas possam conformar-se deste modo e que esta dupla afirmacdo possa
sem mais, transitar em julgado. A afirmacdo de que o instituto é um parvenu, é
desmentida pela evolugdo acima tragada quanto ao papel do uti possidetis na
controvérsia luso-batavia do primeiro quarto do século XVII como, alias, pelos
diferendos fronteiricos luso-espanhois na América do Sul durante o século XVII.
Antes das quezilias devidas a delimitacdo das fronteiras dos Estados emancipados da
Coroa espanhola ja o principio fora afirmado e aceite conjuntamente por Portugal e
por Espanha, no Tratado de Madrid de 1750.

% Jaime Cortesdo reconduz o uti possidetis as ideias de John Locke ao escrever:
“...Ja que o unico direito reconhecido pelos ingleses era o do uti possidetis tdo
compaginado com as doutrinas do direito natural de Locke, mandava a prudéncia
firmar bem a posse do Rio Grande de S. Pedro...”, Alexandre de Gusmao e o
Tratado de Madrid, cit., 111, pags. 761.
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maneira, em especial para facilitar a aplicacdo do uti possidetis
a casos como os presentes em meados do século XVIII nos
territérios regidos pela Coroa portuguesa®. O canonista agira
no quadro do conflito luso-batavio na Asia. Gusmé&o tinha em
face de si as tensBes fronteiricas luso-espanholas no América
do Sul.

Creio que ja antes da consagragdo juridica no texto do
Tratado de Madrid, Alexandre de Gusméao tinha presente o
principio uti possidetis e, bem assim, o desiderato de o
consagrar como instrumento de politica internacional. Em
Outubro de 1736, Alexandre de Gusmdo, que entdo
desempenhava as funcdes de Secretario particular de D. Jodo
V* iniciando um processo de renovacdo da doutrina
portuguesa em matéria de relacdes externas, num documento —
a chamada Grande Instrucdo® — enviado a D. Lufs da Cunha
observava que ndo convinha a Portugal pedir "..que se
reponham as coisas in stato quo, referindo-o ao tempo antes
das ultimas hostilidades, porque é provavel que tenhamos
ocupado muito mais; nem instar que até & decisdo final se
conservem nos termos de uti possidetis, porque € incerto o que

0 De facto, ndo é natural que as ideias de Frei Serafim de Freitas tivessem sido
abandonadas. VVé-se, v.g., que a mesma foi seguida por Domingos Antunes Portugal.
Este, juiz da Casa da Suplicagdo e dos agravos (1664) veio mais tarde a
desempenhar as funcdes de, membro do Conselho Ultramarino, fun¢des que um
século mais tarde Alexandre de Gusméo também esteve investido. Defensor, tal
como Freitas, da aquisicdo da posse por usucapido bem pode ter sido o elo entre a
conceptualizagdo intelectual e a passagem dessa congeminagao teorética a doutrina
politica, cfr., supra nota 6, MAGDALENA RODRIGUEZ GIL, Domingos Antunes
Portugal. Un Jurista Barroco”, Cit., pag. 3.

4 O titulo, aparentemente modesto, de Alexandre de Gusmao nada significa.
Homem da total confianca do Rei, encarregado por este da negociagdo fronteirigca
luso-espanholas na América, corresponder-se-a directamente com o embaixador
portugués em Madrid. Varios dos despachos assinados pelo secretario dos negocios
estrangeiros, Marco Antonio de Azevedo Coutinho foram minutados por Gusmao.

42 JAIME CORTESAO a este respeito, nota; "A Grande Instrugdo ocupa-se
nada menos do que da possibilidade e mais do que isso das vantagens duma
mudanga nas relagdes exteriores de Portugal...", Alexandre de Gusmao e o Tratado
de Madrid — 111, Livros Horizonte, Ld.2, Lisboa, 1984, pag. 611.
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teremos conservado ou perdido até que 14 cheguem as ordens,
visto que a Espanha continuamente vai aumentando forcas para
aquela parte"*. Alinhemos duas notas, entre as consentidas
pela passagem transcrita.

Na mesma, a primeira coisa a reparar consiste no facto de
um ministro de D. Jodo V referir a existéncia do dito principio
em correspondéncia diplomatica a um embaixador portugués —
D. Luis da Cunha — e determinar que o diplomata o defenda.
Assim, o dito principio, explicitamente, é tido como argumento
base. A segunda circunstancia reside na constatacdo de para
Alexandre de Gusmao nédo se encontrar em causa, apenas, a
defesa ou a definicdo de fronteiras. Aquilo que o Conselheiro
do Rei tem em vista, de um modo muito largo é, através do
mito da Ilha-Brasil, assegurar a possibilidade de manter os
ganhos territoriais resultantes da ocupacéo pelos portugueses —
com ou sem violacio do Tratado de Tordesilhas*. Nessa
perspectiva Cortesdo acrescentava: "A 14 anos de distancia ja o
célebre principio estava na mente do negociador do Tratado de
Madrid"*. A sua consagracdo, alias, no texto do Tratado
tornava-se, tanto mais facil quanto a elaboracdo que dele
Serafim de Freitas fizera facilitava a sua aplicacéo.

As ideias do negociador do Tratado de Madrid, em
relacdo as do canonista contém elementos de continuidade. Em
primeiro lugar tem em conta a necessidade da passagem de
largo periodo de tempo, aceitando, pois, o facto da ocupacéo
como condigdo para o uti possidetis. Quanto ao segundo as
instrucbes enviadas a D. Luis da Cunha, mostram que
Alexandre de Gusmado aceitava o alargamento, ja admitido por
Freitas, do uti possidetis ao direito publico, aceitando assim um

4 Transcrito a partir da citacdo de passagens da Grande Instrucdo feita em

JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid - 111, CIT., 627.

44 JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid - IlI,
cit. pag. 611. ~
4 JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid - IlI,

cit., 1984, pag. 627.
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eventual alargamento aos direitos de soberania. A este respeito
a presenca do canonista portugués é assegurada pois serdo
doravante estas, quaisquer que sejam 0s contextos factuais
presentes, as caracteristicas que irdo dominar a doutrina
juridica brasileira neste campo. A nosso ver, a invocagdo do uti
possidetis em diferentes tempos e espacos ndo implicou
qualquer esvaziamento do seu nucleo central em especial a
fonte romanistica pois permaneceu o seu fulcro, a saber a tutela
da posse enquanto fonte de aquisicao de direitos.

10 — Cremos que no contexto das relacBes luso-
espanholas a invocagdo de um titulo como o uti possidetis ndo
se limitava a ter a funcdo de fundamentar a posicdo sustentada
por Alexandre de Gusmdo. Na verdade, em fase ainda muito
embrionaria das negociac¢des o primeiro-ministro espanhol — D.
José de Carbajal y Lencaster — ainda sustentava que a
delimitacdo das fronteiras devia ter por base o ja antigo Tratado
de Tordesilhas®®. Ou seja recorria a uma fonte de direito
internacional de incontestavel validade juridica. Mas, sendo
assim, entdo o afastamento desse Tratado teria de provir de
titulo juridico de igual forca juridica que o revogasse. O
Tratado de Tordesilhas e o seu papel na negociagdo ocuparam,
entre Julho de 1747 e Abril de 1748, um importante lugar numa
série de memorias e contra-memorias trocadas entre os dois
Estados. Ora, nos documentos espanhoéis é recorrente a
imputacdo a Portugal da ocupacao de territorios para aléem dos
que, a luz do referido Tratado, lhe seria licito. A este respeito
Portugal limitou-se a afirmar que as ocupagdes a que procedera
ndo violavam o meridiano de Tordesilhas. De facto,
prosseguia-se, a ocupacdo espanhola das Molucas
(Arquipélago das Filipinas) mostrava que a linha do Tratado se
situava mais a ocidente do que a posi¢cdo espanhola afirmava.

% Ja com as negociagBes muito avancadas ainda havia quem, no establishment

politico espanhol entendesse que esse deveria ser a Unica base para as negociagdes
relativas a delimitagdo de fronteiras.
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Por isso, as ocupagdes territoriais tinham sido feitas de modo
tal que ndo violavam o Tratado de Tordesilhas*’. Mais néo
eram, redarguia-se, que compensagOes das ocupacdes feitas no
Pacifico por espanhoOis em contravencdo do Tratado de
Tordesilhas e que os haviam levado & ocupacéo das Filipinas
ndo obstante o Tratado de Saragoca de 22 de Abril de 1529. De
facto, se o contra meridiano de Tordesilhas no Pacifico era
tracado de forma tal que abrangia as Molucas, a sua
consequéncia no Atlantico era a deslocacdo para Ocidente do
Meridiano de Tordesilhas. Espanha, através do Tratado de
Saragoca reconhecia o bem fundado desta observagdo
portuguesa. Nao obstante, nunca restituiu as Molucas. A troca
de acusacdes, a este respeito, isto € quem tinha violado o
Tratado de Tordesilhas, inviabilizando-o, prosseguiu
culminando num desfecho inconclusivo. Por isso, de modo a
ultrapassar essa sempre disputada questdo, foi decidido em
Lisboa, a instancias prementes do embaixador portugués em
Madrid, Tomas da Silva Telles, preparar um projecto de
articulado de um Tratado e enviad-lo a Madrid. Assim, a 21 de
Novembro de 1748 era remetida a Madrid uma minuta do
articulado proposto. A negociacdo que culminaria com o
Tratado de Madrid de 1750 — tendo como suporte cartografico
0 célebre mapa do Brasil designado por Mapa das Cortes —
finalmente iniciava-se.

Ao redigir o projecto de tratado Alexandre de Gusmao
visava dois objectivos. O primeiro consistia na realizagcdo do
que designarei por amizade pela realidade geogréafica. Na
verdade, ao elaborar o projecto de articulado Gusmao tinha
presente o0 Brasil visto como unidade geografica. O mito da
Ilha-Brasil que tdo cedo se formara mostrava que essa ideia ndo
era uma construcdo geografica elaborada para finalidades

47 JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusm&o e o Tratado de Madrid — cit., IV,
pags. 822 e segts., passim.
8 Data referida por JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmédo e o Tratado de
Madrid, cit., IV, pag.861.
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justificativas de projectos de expansdo territorial. A sua
expressdo surge ainda, ja o dissemos, em pleno século XVI1*°,
ndo nos podendo surpreender que dois seculos mais tarde essa
percepcdo de unidade geografica e humana, mais se tenha
reforcado. Compreende-se, pois que Jaime Cortesdo diga a este
respeito que a parte essencial do tratado [0 Tratado de Madrid
de 1750] é a “...revelagdo dum organismo geografico e
politico...”® O segundo objectivo prosseguido era o da
intencional e a larga aplicacdo do principio do uti possidetis
que, no plano juridico ficou a constituir a trave mestra do
Tratado de 1750. Erigida a regra do uti possidetis, em principio
juridico do Tratado de Madrid, qualquer outra ideia juridica
directora da delimitacdo de fronteiras, perdia a respectiva razao
de ser. Por tais motivos ndo nos pode causar grande admiracao
a circunstancia dos negociadores do Tratado de Madrid terem
procedido a revogacdo expressa, tanto do Tratado de
Tordesilhas como — mais surpreendentemente, ainda — da Bula
Inter Caetera™. A delimitacdo deste modo passava a ser
justificada por principios de direito privado e processual,
erigidos ambos em disposicdes de direito internacional.

Os territérios que segundo Portugal entendia, deviam ser
reconhecidos eram vastos espacos percorridos e colonizados,
h& muito, pelos bandeirantes. No decurso dessas expedicdes
nunca tinha havido qualquer tipo de oposi¢do de quem quer
que fosse, nomeadamente por parte de entidades espanholas —
governamentais ou outras relativamente a passagem nessas
terras. De resto, tratava-se de areas que, tinham sido ha muito,
total e plenamente integrados nas estruturas socio-econémicas
das respectivas capitanias do Brasil®’>. De tal forma isto era

9 Cfr., supra I.1.

0 JAIME CORTESAO, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid, cit., IV,
pags.868.

°1 Surpreendentemente sem divida pois Portugal ndo interveio na Bula Intercaetere
que nem o cita.

% Em despacho enviado ao embaixador Tomas da Silva Telles, notava Alexandre de



RIDB, Ano 2 (2013), n® 1 | 293

exacto que em 1743, ainda antes do Tratado de 1750, o Papa
Bento XIV pela Bula Candor Lucis, criava, a pedido de D.
Jodo V as Dioceses de S. Paulo e de Minas Gerais e, bem
assim, as Prelazias de Goias e Cuiaba, em qualquer dos casos
por divisdo da Diocese do Rio de Janeiro, traduzindo um como
que uti possidetis eclesiastico®. Aceite a transmutacao da regra
de direito privado para o direito puablico em sede de usucapido
e, bem assim, o papel de equidade — afinal de contas, os apport
de Serafim de Freitas — ja nada impedia que a legitimacgéo
juridica das solugbes territoriais constantes do Tratado
encontrasse a sua génese nessa figura do direito romano. A
colocagdo das questbes atinentes a delimitacdo fronteirica em
sede de uti possidetis, tal como estruturado por Alexandre de
Gusmdo, serd doravante, qualquer quer seja 0 contexto
constitucional que esteja presente, o principal traco que ira
dominar a doutrina juridica brasileira nesta matéria. Tratar-se-a
de conferir lugar saliente dado a figura do uti possidetis na
solucdo desses contenciosos. Alexandre de Gusmdo nas
negociacbes sobre a demarcacdo das fronteiras luso-
espanholas, fizera dessa doutrina um dos pilares da sua
construgdo, porventura mesmo o pilar fundamental. Passado
quase século e meio sobre os esforcos de Alexandre de
Gusméo, em contexto apesar de tudo ndo muito diferente do
vivido pelo ministro de D. Jodo V, igual doutrina sera

Gusmao, relativamente a proposta de fazer passar a linha de demarcagdo na parte
setentrional pelo Rio lguagu que a justificagdo para isso encontrava-se no facto de,
até esse ponto, se terem “...estendido os nossos curraleiros da Curitiba, que ali
criam o0s seus gados; e da mesma sorte a0 Salto Grande do Parana 0s nossos
mineiros e moradores do Parand-Panema, sem que por aquela partes haja
estabelecimento algum de espanhdis em grande distdncia”, citado segundo a
reproducdo que dele faz Jaime Cortesdo, Alexandre de Gusmé&o e o Tratado de
Madrid, cit., IV, pag. 868.

8 Aideia da criagdo da diocese partiu de Alexandre de Gusmao. Na formulagéo do
pedido interveio o Cardeal da Mota, numa espécie de demonstracdo da coesdo da
equipa ministerial do monarca nesta matéria. Jaime Cortesdo fala a este respeito de
uti possidetis religioso ou de uti possidetis da fé, cfr. Alexandre de Gusméo e o
Tratado de Madrid, cit., I, respectivamente pags. 682 e 685.
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retomada, com sucesso, pelo Bardo de Rio Branco na
arbitragem conhecida na historia do direito internacional como
0 Caso das Misiones Orientales (1895)>*.

IV. O BARAO DO RIO BRANCO E A ARBITRAGEM DAS
MISIONES ORIENTALES

11. A questdo resolvida nessa arbitragem repousa, no que
tem a ver com a matéria de facto, na confusdo de nomes,
susceptivel de ser potenciada por uma cartografia abundante e
na qual, apesar dos avangos cientificos, a velha questdo da
demarcacdo do meridiano de Tordesilhas — na altura sempre
irresoluta, sempre objecto de controvérsia — continuara a pesar.
Isto, outrossim, pressupBe, matéria de direito convencional
pois, para Estanislau Zeballos — o grande defensor da tese
argentina — nesse momento, 1895 o Tratado de Tordesilhas
estava ainda em vigor. De facto, esta tese € vigorosamente
sustentada nas suas alegacGes apresentadas ao arbitro
internacional designado.

Note-se desde ja que o estadista brasileiro — porventura
apercebendo-se disso — na disputa relativa as fronteiras sul do
Brasil com a Argentina, ao afirmar a sua concepcdo do utis
possidetis, de certo modo, retomou a concepcdo, reelaborada
por Alexandre de Gusmao, do uti possidetis tal como defendida
pelo frade mercedario portugués, situando-se num fio de

> As partes tinham acordado que o arbitro fosse o entdo Presidente dos USA

Stephen Grover Cleveland; Para o texto do Laudo Arbitral, cfr, REPORTS OF
INTERNATIONAL ARBITRAL AWARDS, Award for the settlement of the disputes
boundary between Argentina and Brazil at Uruguay and Yguazu Rivers de 5 de
Fevereiro de 1895, Volume XXVII p.p. 277-282 United Nations, 2007; Embora nédo
seja questdo relevante é curioso notar que no sumario da arbitragem se faca
referéncia ao Rio lguagu que nada tem a ver com o assunto. Sobre esta arbitragem,
cfr WALDEMAR HUMMER. Boundary Disputes in Latin America, in: R.
Bernhardt (ed), Encyclopedia of International Law, Volume 1, (1992), pag. 466 e
LUIS IGNACIO SANCHEZ RODRIGUEZ, L'UTI POSSIDETIS et les efectivités
dans les contentieux territoriaux et frontaliers, cit., pag. 219.
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continuidade com o seu ilustre antecessor, seu compatriota. A
questdo suscitada pela Argentina, tinha algo de artificial. De
facto, no momento que, imediatamente precede a arbitragem
ndo se vislumbrava a presenca de uma qualquer fronteira que
pudesse considerar-se como tendo sido violada. A Argentina,
talvez por esse motivo afirmava que ndo se tratava de uma
controvérsia territorial, acrescentando que havia sido
delimitada por acordo a fronteira agora em disputa em que as
questdes territoriais haviam sido solucionadas em sentido néo
muito afastado daquele que considerava adequado. Mas néo era
assim. O arranjo fronteirico negociado por Bocaiuva néo fora
ratificado pelo Congresso brasileiro por os parlamentares
entenderem que o quadro geografico e histdrico presente nédo
justificava o arranjo obtido.

A questdo era realmente de natureza territorial — tinha em
particular a ver com a correcta compreensdo do sistema
hidrogréfico na zona em disputa — como o arbitro designado se
apercebeu, algo que bem ressalta da leitura do laudo arbitral. A
leitura comparativa da disposicdo relevante do tratado que
instituiu a arbitragem e, em seguida, da passagem fulcral a este
respeito, da sentenca arbitral ilustra o que acabamos de afirmar.
O artigo V do Tratado de 7 de Setembro de 1889 celebrado
entre a Argentina e o Brasil e que instituia a arbitragem entre 0s
dois Estados, na parte que agora importa para 0 presente
estudo, estipula: "As fronteiras serdo estabelecidas pelos rios
que, ou o Brasil ou a Argentina tiverem indicado..." (italicos
nossos). No laudo arbitral, porém, o arbitro descentrou a
questdo da designacdo dos rios pelos quais deveria ser
desenhada a fronteira, notando — creio que ao arrepio da
convencdo arbitral — que o que estd em causa e que fora
chamado a dirimir era a de saber "...qual dos dois sistemas de
rios constitui a fronteira do Brasil e da Republica da Argentina
na parte dos territérios adjacentes que fica entre o Rio Uruguai
e 0 Rio Iguagu..." (italicos nossos). De facto, o tema decidendi
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no litigio entre o Brasil encontrava-se delimitado na convencgéo
arbitral segundo a qual a questéo a decidir era a de saber quais
0s rios a que as fontes se referiam. Centrar a questdo a arbitrar
no apuramento de quais 0s rios que permitia tracar a fronteira
simplificava a questdo. Simplificava-a tanto mais quanto, como
se verd, o diferendo, em boa medida arrancava de possiveis
implicacfes na comparacdo de versGes do célebre Mapa das
Cortes a que nos referiremos adiante. Mas, por sua vez, o cabal
esclarecimento da situagdo passava pelo conhecimento da
intricada bacia hidrografica na zona onde importava fazer
passar a fronteira. Nesta medida compreende-se que o arbitro
se tenha afastado de uma interpretacdo literal do artigo
relevante da convencdo de arbitragem e que, em vez de rio,
falasse antes em sistema de rios. A primeira vista, tratava-se de
determinar qual o rio que no terreno correspondia ao
desenhado no Mapa das Cortes ou ao que se dizia que
correspondia. Na realidade, porém, estava em jogo uma
questdo territorial de contornos muito mais amplos. E o que
tentaremos mostrar.

12 — De certa maneira as sementes da questdo a que Rio
Branco teve de lancar mao, resolvida na arbitragem das
Missiones Orientales, encontram-se no préprio Tratado de
Madrid. Vejamos porque razdo. Na minuta de projecto de
Tratado enviado a Madrid no Outono de 1748, no respectivo
artigo XI propunha-se que a raia passasse pela cabeceira ou
fonte principal do Rio Pequiri e continuasse “...pelo mais alto
do terreno até a fonte principal do contravertente mais
proximo, que desaguasse no Iguagu...”. O negociador
espanhol D. José de Carvajal levantou duavidas sobre a
identificacdo do rio Pequiri por noutras cartas ser designado
por Rio Pepiri. Por isso, Alexandre de Gusmdo em
comunicacdo enviada ao embaixador Tomés da Silva Telles,
notou: “Se houver escrupulo sobre o nome do rio Pequiri, por

55 Jaime Cortesdo, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid, cit., IV, pag. 864.
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onde o plano encaminha a fronteira para chegar ao lguacu,
podera dizer-se que fique pelo rio, que, desaguando no
Uruguai, forme com o curso do mesmo Uruguai a linha mais
chegada ao rumo do norte, e que desde as cabeceiras do tal rio
se busquem a do mais proximo que desaguar no lguagu, e que,
por eles se estabeleca o confim™*®. Satisfeito o pedido do
negociador espanhol esta disposicdo — artigo XI da minuta
inicial — foi transposta para a versdo final na qual passou a
artigo V do texto definitivo, com a seguinte redacg&o:
Subira [a fronteira] desde a bocca do Ibicui
pelo alveo do Uruguay, até encontrar o do rio
Pepiri, ou Pequiri, que desagua nha margem
occidental do Uruguay; e continuara pelo alveo do
Pepiri acima, até a sua origem principal; desde a
qual prosseguira pelo mais alto do terreno até a
cabeceira principal do rio mais vizinho, que
desemboque no rio grande de Curitiba, por outro
nome chamado Iguacu. Pelo alveo do dito rio mais
vizinho da origem de Pepiri, e depois pelo do
Iguacu, ou Rio grande da Curitiba, continuard a
Raya até onde o mesmo Iguacu desemboca na
margem Oriental do Parana; e desde esta bocca
proseguira pelo alveo do Parana acima, até onde se
lhe ajunta o rio Igurey pela sua margem
Occidental®’.

Revogado o Tratado de Madrid e acordado um novo
articulado no tratado que o substituiu — Tratado de Santo
Ildefonso (1 de Outubro de 1777) — o preceito foi retomado em
nova versao. Esta, constante do artigo VIII do Tratado de Santo

%6 Jaime Cortesdo, Alexandre de Gusmao e o Tratado de Madrid, cit., IV, pags. 871
e 872.

57 Texto em JOSE FERREIRA BORGES DE CASTRO, Collecgdo dos
Tratados, ConvencGes, Contratos e Actos Publicos celebrados entre a Corda de
Portugal e as mais poténcias, desde 1640 até ao presente, Tomo IlI, Lisboa,

Imprensa Nacional, 1856, pag. 22.
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Ildefonso — que corresponde ao artigo V do Tratado de Madrid
— mantém a substancia da doutrina anterior que, contudo,
melhoram e precisam. O seu teor é o seguinte
Ficando ja assinalados os dominios de ambas
as Cordas até a entrada do rio Pepiri, ou Pequiri-
guacu no Uruguay convieram os dois altos
Contratantes que a linha divisoria seguira aguas
acima do dito Pepiri-guacu até a sua origem
principal; e desde esta pelo mais alto do terreno,
debaixo das regras dadas no Artigo VI, continuara a
encontrar as correntes do Rio Santo Antdnio, que
desemboca no grande de Curitiba, por outro nome
chamado lguacgu, seguindo este aguas abaixo até a
sua entrada no Parana pela sua margem oriental, e
continuando entdo aguas acima do mesmo Parana
até onde se lhe ajunta o rio Igurey pela sua margem
occidental®®.

A nova redaccdo, como acima se disse, em nada afecta o
ponto aqui decisivo, fazer a delimitacdo passar pelo curso do
Rio Pepiri até encontrar o Rio Iguacu. Cremos até que afasta
quaisquer eventuais confusbes do Rio Pepiri com qualquer
outro curso de dgua cuja designacdo, quer por ser idéntica quer
por muita semelhanca com a desse rio, possibilitasse a
conclusdo de que o Rio Pepiri indicado nesse artigo nédo tinha o
seu curso nos lugares assinalados nos artigos transcritos seja da
versdo do Tratado de 1750 seja na do Tratado de Santo
Ildefonso de 1777. De facto, dizendo-se em 1755 que a raia
passava pelo “...alveo do dito rio mais vizinho...”, em 1777,
mencionam-se “...as correntes do Rio Santo Antonio...”,
designando-se assim o curso de &gua em causa.

Estas precaucGes, porém, vieram a mostrar-se
insuficientes. Apesar do cuidado posto na indicacdo de que a

%8 Cfr, JOSE FERREIRA BORGES DE CASTRO, Collecgdo..., cit., pags.
240 e 242.
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fronteira passaria pelo rio Pepiri, o facto de neste ponto o
preceito ter seguido as sugestdes do negociador espanhol e a
forma analitica como fora descrita a fronteira, designadamente
em 1777, tudo socobrou perante a davida suscitada pela prépria
localizacdo do Rio Pepiri. Segundo a parte argentina, 0 curso
de agua designado por Rio Pepiri pelo qual corria a fronteira
brasileira-argentina, situava-se mais a oriente do que entendia o
Brasil e ndo no local em que o situava. Questiona-se, pois qual
0 rio a que pretendia aludir o Mapa das Cortes e mais tarde o
Tratado de Santo lldefonso ao dizer-se que a fronteira passava
pelo Rio Pepiri. Eis, pois, 0 caso Missiones Orientales.

13 — A questdo ganhara mais acuidade, apds a descoberta
na Biblioteca do Quai d"Orsay de um exemplar do Mapa das
Cortes em que o rio Pepiri se encontrava deslocado para
Oriente. Sendo assim, estando a fronteira delimitada pelo dito
Pepiri, haveria de concluir — dizia-se nesta perspectiva do
assunto — que a fronteira argentina-brasileira, passava em ponto
muito mais a oriente do que se supunha. Com mais acuidade,
consoante acima escrevi, pois ja em 1789 o problema fora
suscitado. De facto, o Mapa das Cortes referia o Pepiri como
um afluente da margem direita do Rio Uruguai acrescentando
que a linha de demarcacdo seguiria pelo leito do Rio Pepiri
acima em direccdo norte até alcancar o Iguacu. O Tratado de
Santo lldefonso completara esta descrigdo, acrescentando —
Viu-se — que se seguiria 0 curso do Pepiri até encontrar as
nascentes do Rio Santo Antdnio descendo-se, em seguida este
altimo até ao ponto em que desagua no Rio Iguacu. Ora, ao
demarcar-se no terreno o Rio Pepiri entendeu-se, tese
argentina, situar-se o Pepiri mais a oriente, considerando-se que
0 mesmo tinha a ver com o Rio Uruguai Pita, também mais a
oriente. Na verdade, o curso de &4gua a que estava ser dado o
nome de Pepiri era o rio Chapecd. Quanto ao Santo Anténio
tratar-se-ia na concep¢do argentina do Rio Chopim. A
identificacdo correcta e, bem assim, a prova da exactiddo da
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tese brasileira, resultava do facto de no Tratado de 1750 o
respectivo artigo V colocar abaixo das quedas de agua (o Salto
Grande) o Rio Pepiri, como aliés, sucedia nos mapas da época
elaborados pelos jesuitas. Mas ndo era sO isso 0 que
inviabilizava a tese argentina.

Nas alegaces™apresentadas no ambito da arbitragem,
Rio Branco — ao analisar o artigo V do Tratado de Madrid de
1750 — teve ocasido de alinhar uma série de consideracGes
historicas nas quais faz a historia completa das vicissitudes do
chamado Mapa das Cortes e respectivas copias. Apds essas
consideragcbes a importancia do exemplar existente na
Biblioteca francesa ficava algo relativizada. Sem embargo da
enorme importancia dessa passagem das alegacdes, no contexto
geral da peca forense do jurista brasileiro, deter-nos-emos um
pouco nas de natureza histérica geral que, de certo modo,
complementam a histéria dos eventos que rodearam a
utilizacdo desses documentos cartograficos e cujo interesse ndo
€ menor numa perspectiva juridica. Na mesma, Rio Branco
chama atencdo para o facto de, em troca da cedéncia por parte
de Portugal da Coldénia de Sacramento, Espanha ter cedido
(artigo XVI) “...estabelecimentos que possam ter sido
fundados por Espanha na zona territorial situada entre a
margem norte do Rio Ubicui e margem oriental do Uruguai e,
bem assim, as que podem ter sido fundadas na margem oriental
do Rio Pepiri®. Sendo assim, ndo teria sentido fazer passar a
linha de fronteira por um ponto no qual estes preceitos fossem
inaplicaveis. Observava ainda Rio Branco que no local em que
o0 Brasil considerava que a fronteira deveria passar, havia sinais
de ocupacdo de paulistas e que, ao contrario, ndo havia
quaisquer tracos de ocupacdo, sequer temporéria, de espanhois

% “The Statement”, cit,, supra nota 6, pags. 41 e sets., passim. Na biografia sobre
Rio Branco, A Vida do Bar&o do Rio Branco, LUIS VIANA FILHO, Lello & Irmo
— Editores, Porto, 1963, ocupa-se, também deste aspecto, cfr. pags. 192, 193, 201 e
202.

8 The Statement, cit., pag. 38.
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ou de missionarios dessa nacionalidade. Em momento anterior
da sua alegacdo o diplomata brasileiro afirmara que era
principio base do Tratado de Madrid a regra do uti possidetis.
Escrevia Rio Branco: “Nas conferéncias que precederam a
assinatura do Tratado [de Madrid] foi decidido que se devia
renunciar & fixacdo de linhas imaginarias, que as fronteiras
deviam ser determinadas pelos mais importantes e mais
conhecidos rios e montanhas e que cada uma das partes
contraentes devia ficar na posse do que possuia naquela
data...”®. Quer isto dizer que, além dos argumentos de ordem
geogréfica que ai desenvolvia, 0 advogado brasileiro recordava
que tais territérios, nunca disputados ao Brasil deviam,
segundo o Tratado de Madrid, ser aceites como adquiridos
atraves da regra uti possidetis. Compreende-se assim que na
disputa o arbitro tenha optado pelo sistema ocidental solucdo
explicavel quer por razGes de ordem geografica quer da regra
utis possidetis. Este ultimo — consagrado no Tratado de Madrid
— era agora invocado para solucdo de uma dificuldade
hermenéutica que, segundo alguns, o referido tratado suscitava.
Mas, cremos ainda, o laudo arbitral, dada a sua redacc¢éo, aceita
o efeito normativo, pelo menos no quadro do contencioso
brasileiro-argentino, do dito principio. De facto, 0 mesmo cita
os trabalhos de demarcacéo realizados no terreno em 1759, em
execucdo do Tratado de 1750, pelos comissarios espanhdis e
portugueses, dizendo que os rios a ter em conta sdo 0s que
haviam sido reconhecidos por esses comissarios.

O artigo | da Convencao arbitral fixava o seu objecto em
torno de saber se, na delimitacdo da fronteira deviam ser tidos
em conta os rios Santo Antonio/lguacu (tese brasileira) ou,
antes, 0s rios Chapec6 ou Jangada (tese argentina). N&o
obstante o arbitro ndo se pronunciou sobre o objecto do litigio
tal com as partes o tinham identificado, a verdade € que,
respondeu afirmativamente na essa questdo. De facto apos

81 The Statement, cit., pag. 24.
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caracterizar os rios indicados como o sistema ocidental (the
Westerly System) d& como fundamentacdo o facto de terem
sido esses os cursos de agua que foram “...reconhecidos,
designados, marcados e declarados como o Pepiri e 0 Santo
Antonio respectivamente e como os rios de fronteira em 1759 e
1760 pelos comissarios espanhois e portugueses...”%%. O rbitro
internacional remetia assim, para o Tratado de Madrid de 1750
qual erigira o uti possidetis em regra decisora. Cleveland nao
ignorava que o Tratado de Madrid, & data da arbitragem estava
revogado no que Rio Branco e Zeballos concordavam. Assim,
ao referir-se a esse tratado e, bem assim, aos trabalhos de
demarcacdo no terreno, 0 que pretendia mostrar era o valor
normativo que, com o acordo de espanhdis e portugueses, dera
a regra uti possidetis. Quanto a Zeballos, ao mesmo tempo que
desvalorizava as demarcagdes no terreno, dava pleno relevo ao
Tratado de Tordesilhas que, insistia, estava em vigor. Ora, ndo
ha uma s6 aluséo a Tordesilhas no Laudo arbitral.

14 — No Tratado de Madrid de 1750 — ja o dissemos —
fixaram-se as fronteiras do Brasil. O objectivo confessado e
assumido de Alexandre de Gusmao era o de colocar em
primeiro lugar como critério de delimitacdo o respeito pelos
limites naturais. Durante a negociacdo apercebeu-se, porém, da
impossibilidade de realizar esse desiderato. Certas cedéncias,
caso da Colénia do Sacramento, foram dolorosas®®, Mas em
qualquer caso, mesmo no Tratado de Santo Ildefonso,
permaneceu como indiscutivel a afirmacdo do uti possidetis, tal
como visto pela parte brasileira. Alids, o0 mandato conferido ao
arbitro na convencdo arbitral de 7 de Setembro de 1889 ja

62« these rivers may be further described as those recognized, designated, marked

and declared as the Pepiri and San Antonio, respectively, and as the boundary rivers,
in the years 1759 and 1760, by the Spanish and Portuguese Commissioners...”,
Laudo arbitral, cit., pag. 281.

8 Embora fundada ha menos de um século — em 1680 — lograra edificar uma vida
econdmica prépria que nada devia a de Buenos Aires quase em frente de si. Talvez
por isso, ndo se integrando na vida da Argentina, acabou por se encontrar na génese
da moderna nacéo do Uruguai.
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apontava que essa fosse a questdo por exceléncia a dilucidar
apesar da possibilidade de ver alguma indefinicdo relativa ao
objecto da arbitragem, tal como individualizado na convencao
arbitral celebrada entre os dois Estados.

O artigo I fala no “Dissidio sobre o direito que cada uma
das altas partes contratantes julga ter ao territorio em disputa
entre elas...”. O artigo V alude, contudo, ao fendémeno fronteira
dispondo que, “As fronteiras devem ser estabelecidas pelos
rios que ou o Brasil ou a Argentina designarem...”. Perante
esta redaccdo, o arbitro decisor podia colocar no centro do
Laudo arbitral que viesse a proferir tanto uma decisédo sobre
territérios como uma sentenca relativa a fronteiras. Na verdade,
sempre respeitaria, em qualquer dos casos, o dever de como
arbitro, ter em conta o objecto da arbitragem, tal como fixado
pelas partes pois sd@o esses 0s limites dos seus poderes
decisorios. Em todo o caso, que ao centrar 0 seu interesse na
questdo territorial e ao julgar em funcdo dessa faceta do
problema, o arbitro, ndo esqueceu a dimensdo fronteira, nao
obstante esta faceta do problema s6 aparecer no artigo V, ja
depois de definido o litigio como de “direitos sobre um
territorio”, de certo modo subalternizando, mesmo que so
formalmente, essa dimensdo do laudo arbitral. Na realidade, o
arbitro notou que o territdrio que resultava da sua sentenca era
0 que estava compreendido entre dois rios aceites nos tratados
celebrados pelas poténcias colonizadoras, designadamente no
Tratado de Madrid de 1750% o que, a nosso ver, afinal de

b4 Luis Viana Filho narra-nos as vicissitudes ocorridas durante a arbitragem

das Missiones Orientales. No seu decurso nunca as partes esqueceram que na
arbitragem estava em jogo a jurisdicdo sobre dado territério. O advogado argentino
Estanislau Zaballos fizera mesmo imprimir um mapa no qual se via a area disputada.
Esse mapa, de resto, encontra-se logo nas paginas iniciais das respectivas alegacoes.
Em contraste, 0 advogado brasileiro Bardo de Rio Branco atribuia superlativa
importancia a determinagdo dos cursos, respectivamente, dos rios Peperi e Uruguai-
Pitd. Rio Branco viu a sua tese ser acolhida. A arbitragem Missiones Orientales foi
pois uma verdadeira arbitragem sobre fronteiras, mesmo que a sua repercussao sobre
territorios fosse inevitavel; cfr. a este respeito, VIANA FILHO, A vida do Barao do
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contas, permite concluir que a cisdo entre efectividades
territoriais e o principio uti possidetis iuris ndo € possivel.

O caso das Misiones Orientales, no seu nucleo central,
gira em torno do curso do Rio Pepiri, dimensdo que ja surgira
no decurso da negociagdo entre Alexandre de Gusméo e D.
José Carvajal Y Lancaster o que mostra a bem evidente
presenca da dimensdo fronteira®®. Na realidade, sob o pretexto
de dar nomes a rios, podemos encontrar a pretensdo de
defender ou de tracar uma fronteira, sendo desse modo dificil
ndo encontrar propdsitos — inconscientes? — de ocupacao
territorial. Além disso, a defesa de uma fronteira, ndo poucas
vezes, nolens volens, ndo é sendo a defesa de um territdrio,
rectius, da legitimidade dos titulos da respectiva apropriagédo ou
tentativa disso. A controvérsia entre Grotius e Frei Serafim de
Freitas, séculos antes, ja 0 mostrara.

V. UTI POSSIDETIS: UMA EVOLUCAO JURIDICA

15. Assim, ainda a respeito do interdito uti possidetis,
transformado, posteriormente, no principio do uti possidetis e,
por efeito de uma polémica juridica, no século XVII,
transferido do campo do direito privado para a esfera do direito

Rio Branco, Lello & Irmdo Editores, Porto, 1983, pags. 212 e segts., passim. De
facto, ao longo dessa arbitragem nunca esteve em causa saber se o Tratado de
Madrid de 1750 estava em vigor pois todos os negociadores, quer argentinos quer
brasileiros, sabiam que néo estava. A invocagdo dos limites do Tratado de 1750
retirava o seu relevo do facto de, ao tracar-se a fronteira entre o Brasil e a Argentina,
tinha-se tido em conta os cursos Rios Peperi e Uruguai-Pitd. Cfr, noutro sentido com
dados factuais a carecerem de revisdio, SANCHEZ RODRIGUEZ, L'UTI
POSSIDETIS et les efectivités dans les contentieux territoriaux et frontaliers, cit.,
pag. 219, nota 176.

&5 Nota JAIME CORTESAO: "O Bardo de Rio Branco, por motivo da
questdo com a Argentina sobre a posse do territério de Palmas [caso das Missiones
Orientales], ocupou-se largamente desse problema, ja que entre as copias portuguesa
e as espanholas existiam divergéncias para a identificagcdo do rio Pequiri ou Pepiri
do Tratado de Madrid, em volta do qual girava a questdo" (italicos nossos), JAIME
CORTESAO, Alexandre de Gusmdo e o Tratado de Madrid - Ill, cit., 1984, pag.
961.
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publico, algo mais devera dizer-se em conclusdo. Com efeito, o
afastamento, relativamente as ideias de Grotius, por parte de
Frei Serafim de Freitas, acabou por permitir converter o
mercedario portugués num precursor de uma visdo da figura
cujos efeitos, mesmo que s6 mais tarde e em tempos mais
proximos dos nossos, tivessem frutificado plenamente. Ao que
pensamos, nessa concepcdo Frei Serafim de Freitas, sem
duvida, ndo podera ser esquecido porque se recusou,
pertinazmente, a arrumar o uti possidetis como um interdito
que tdo s6 ao direito privado importava. Jurista e diplomata,
Alexandre de Gusmao recorrera a citada figura enquanto meio
de conformar a realidade geogréfica a realidade juridica e de
superar 0s obstaculos criados pelo Tratado de Tordesilhas,
quanto a delimitacdo da fronteira luso-espanhola na América
do Sul. Ao Bardo do Rio Branco, a partir da obra do
compatriota, coube-lhe reafirmar a perenidade dessa intuicéo e
mostrar, de vez, ser o Tratado de Tordesilhas um documento
(bem) do passado. Fé-lo de tal modo que, mesmo mais tarde,
acabou por ser determinante no modo como foi delimitada a
fronteira do Brasil com a Argentina no desfecho da arbitragem
Misiones Orientales, como o laudo do Presidente Cleveland
mostra.

Creio ainda que o facho erguido, quer por Gusméao quer
por Rio Branco, que iluminou os seus percursos de diplomatas
e juristas, fora aceso pelo seu ilustre antecessor — deles quase
seguramente desconhecido — a respeito do Indico, o mais
misterioso dos Oceanos todos, nos versos de Fernando Pessoa.
Estes os factos que geraram em Vvarios ambitos a doutrina
juridica brasileira em sede de uti possidetis na qual se salienta a
coeréncia e a persisténcia de afirmacdo. Tendo o ponto de
partida no século XVII (1625),cerca de um século depois serad
aplicada com éxito pelo ministro de D. Jodo V (1750) e um
século mais tarde, num quadro politico proximo do de
Alexandre de Gusméo, retomada pelo Bardo de Rio Branco
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(1895) agora num Brasil independente, confiante e seguro de
Si.
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