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RESUMO

Expde-se os mais relevantes aspetos do direito de propriedade, evolucao histdrica,
e limites.

Carateriza-se a propriedade como conceito vivo e vigoroso € em constante
mutacio pois a sua esséncia radica aquém do juridico e corporiza realidade social de
mundividéncia adaptativa, tal como resulta da defini¢ao de Bartolo.

O convite é, também, a uma breve reflexdao sobre o dominio natural e material da
coisa, em prisma pré-juridico, no inicio dos tempos, pois a propriedade s6 pode ser
compreendida por quem conheca a sua evolugao.

Naturalmente que a origem do conceito normativo de propriedade serd, assim,
perscrutavel nas civilizagdes antigas contemporaneas a civiliza¢do romana. Destas, dada a
sua importincia, expdem-se em tracos fundamentais dos respetivos regimes juridicos
(antigas civilizagdes egipcia, mesopotamica, hebraica e grega e, naturalmente, a civilizagao
romana).

A propriedade privada é, e sempre foi, limitada por razdes de ordem privada,
publica, social e até mistas, com inevitavel referéncia critica aos limites resultantes dos
atuais regimes da propriedade sobre os animais, a “Res sui generis.”

Por fim uma proposta diversa a pretendida funcao social da propriedade privada,
percebendo os naturais limites ao desfrute, mas de ordem social. Esclarecendo que o
proprietario deve gozar a coisa até aos limites da funcdo econdmica, limites situados na
fronteira do socialmente razoavel, tanto mais que a apropriagao da propriedade privada
em funcdo do desfrute social esta, efetivamente, prevista na lei e corporiza-se nas formas
de restri¢ao a propriedade.

Coisa diversa, e que ndo se acompanha, serd afirmar a funcdo social da

propriedade privada.
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ABSTRAKT

The most relevant aspects of property rights, their historical evolution, and limits
will be exposed.

Property is characterized as a living, vigorous and constantly changing concept,
as its essence lies below the legal and embodies the social reality of adaptive world-
living, as it results from Bdrtolo's definition.

The invitation is also for a brief reflection on the natural and material domain of
the thing, in a pre-juridical prism, at the beginning of time, because the property can only
be understood by those who know its evolution.

Naturally, the origin of the normative concept of property will thus be
presumable in ancient and contemporary civilizations to the Roman civilization. Of
these, given their importance, they are exposed in fundamental features of the respective
legal regimes (ancient civilizations: Egyptian, Mesopotamian, Hebrew, Greek and, of
course, Roman civilization).

Private property is, and always has been, limited for reasons of private, public,
social and even mixed reasons, with inevitable critical reference to the limits resulting
from the current regimes of property over animals, the “Res sui generis. “

Finally, a proposal, different from the intended social function of private
property, realizing the natural limits to enjoyment, but of a social order. Clarifying that
the owner must enjoy the thing to the limits of the economic function, limits situated on
the border of the socially reasonable, especially since the appropriation of private
property in terms of social enjoyment is effectively predicted by law and is embodied in
the forms of restriction of ownership.

A different thing from affirming the social function of private property
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Recordo um Anjo, um Sacerdote e um homem que nunca
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Conselheiros atentos, meus defensores gigantes ... tantas
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| — Introducéo.

Propomo-nos expor alguns aspetos relativos ao direito de propriedade.

Numa primeira fase ter-se-4& em conta a evolucdo do conceito e suas
limitacGes desde os tempos antigos, com especial enfoque nos limites aos poderes do
proprietario.

Ninguem conhece a origem da propriedade. Atualmente percebemos as suas
carateristicas como resultado das concecdes dos jurisconsultos romanos. Trata-se de
um instituto extraordinariamente multifacetado, devendo ser caraterizado e
percebido como instituto “vivo e vigoroso”, em mutacao constante. A sua esséncia
radica aquém do juridico e corporiza realidade social adaptativa e de mundividéncia
(eminentemente pratica).

A propriedade ndo se deixa definir; é resultado da atividade humana, pratica
e real. N&o pode, pois, ser concebida como ideal filosofico ou subsumivel a qualquer
conceito ideoldgico-formal alheio a realidade mundana (de todos); correspondera,
assim, ao que é percebida por todos e ndo (s6) por alguns. Ndo acompanho
teorizacBes ideoldgicas, politicas ou de especial sensibilidade (de grupo restrito) ou
idedrios futuristas que se afastem da concecdo da propriedade como um conceito
determinado pela concreta e efetiva pratica generalizada e social do nosso povo.

A propriedade privada é sindbnimo de riqueza pois corresponde ao fruto do
trabalho dos homens.

O presente estudo ndo evoluird em derivagdo(des) ideoldgico-cognitiva(s).
Far-se-4, no entanto, referéncia (breve) as origens historicas daquelas carateristicas
da propriedade privada que se apresentam social e culturalmente enraizadas; sem se
perceber bem porqué, porque as reputamos como adquiridas, como verdades e
evidéncias inquestionaveis. Em concreto; refiro-me a origem e as primeiras
manifestagdes da conformacao do pacto social propriedade; da legitimacg&o historica
dos poderes do proprietério, em especial o poder de disposicdo; da percecdo do
direito fundamental a propriedade privada; (por fim) refiro-me a origem da
mensagem filosofico-social que determinou as limitages a propriedade privada
COMO necessarias e universais.

A intencdo sera a breve anélise do direito de propriedade, com uma especial

e respeitosa critica a algumas concegdes atuais que, entendo, se afastam da



razoabilidade. Em especial no que tange a chamada funcéo social da propriedade,
bem como a atual proposta legislativa (2017) de concetualizacdo da coisa sensivel.

Pretende-se o adequado e prético entendimento do direito de propriedade,
sua justificacdo e interpretacdo evolutiva, compreendendo-a como fruto do seu
tempo. Mas tendo sempre presente 0 que a carateriza e determina, a pratica
generalizada.

E a pratica generalizada, s6 esta, que deve corporizar a formula legal (artigo
1305° do Cddigo Civil).

Na evolucdo social e ideologica, mas generalizada, qualquer que seja o
conceito, percebemos o balizamento social vigente em determinada altura e local
como acao, que em tempo (social) imediatamente posterior, determinara a respetiva
reac&o social' em ajuste que ndo tem fim; refiro o regime das clivagens e contra
clivagens sociais que resultam da formula aberta e negativa de Bartolo, “dentro dos
limites da lei”.

Com intuito finalista; e porque entendo o conhecimento como global e em
inevitavel interacdo, devendo complementar-se com os diversos saberes (sociais,
econémicos e tantos outros) afasto-me de concecdes positivo-legalistas’® da
jurisprudéncia dos conceitos®, pois as consideragfes de carater ético, politico ou
econOmico sdo e devem ser assuntos de juristas enquanto tais. SO desta forma se
podera compreender para posteriormente regular a realidade (que, porque apreendida
pelos sentidos de todos os humanos, por natureza, um conceito social). S6

percebendo a realidade comum a todos, com a simplicidade do natural e expurgada

! Seymour Martin e Stein Rokkan, Estruturas de Clivagem, sistemas partidarios e
alinhamentos de eleitores. Consenso e Conflito, Editora Gradiva, Lisboa, 1992, pp. 161-259.

2 Refiro-me as concegdes positivo-legalistas da escola da jurisprudéncia dos conceitos de
Pucha, lhering, Bernhard Windscheid, Binding, Wach e Kohler, do século XIX. Esta corrente percebia
o direito como um sistema de conceitos, sem lacunas, concebido em sistema piramidal. Na base
estariam os conceitos gerais. Ideologicamente situada entre o jus-naturalismo e o positivismo. O
direito corresponderia a unidade cognitiva ou racional, autojustificada e estanque, em légica
normativa que seria completa e hermética. Paula Maria Nasser Cury e Anténio Costa, uma releitura
da escola da jurisprudéncia dos conceitos a luz do pragmatismo contemporaneo, in Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo -SP- nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro
de 2009, disponivel na internet em http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos
[anais/ .

3 Ao conceber a lei como conceito hermético e fechado, ndo admitindo lacunas, recusando
verdades além conceito juridico e desprezando os demais saberes cientificos, esta corrente juridica
afasta a decisdo da realidade e, por tal, da justica. Determina o reinado da teorizacéo formal, despreza
o0 imprevisto que Aristoteles previu sob a forma da equidade.
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https://www.google.com/search?sxsrf=AOaemvL_TpD5UGuJkLJ7bb1vdqqG_Whq2Q:1630827127839&q=Paula+Maria+Nasser+Cury+e+Ant%C3%B3nio+Costa,+uma+releitura+da+escola+da+jurisprud%C3%AAncia+dos+conceitos+%C3%A0+luz+do+pragmatismo+contempor%C3%A2neo,+in+Anais+do+XVIII+Congresso+Nacional+do+CONPEDI,+realizado+em+S%C3%A3o+Paulo+-SP-+nos+dias+04,+05,+06+e+07+de+novembro+de+2009,&spell=1&sa=X&ved=2ahUKEwiz3pO9qOfyAhWrA2MBHQTED5cQBSgAegQIARA1&cshid=1630827169756679
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos%20/anais/
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos%20/anais/

de fantasticas teorias gerais e elaboradas construgdes teoricas, se podera regular a
propriedade de forma escorreita.

No que tange ao instituto (a solugdo de direito romano) afigura-se
imprescindivel conhecer as concec¢des que historicamente o influenciaram. Refiro-
me as civilizacbes suas contemporaneas. SO desta forma sera possivel perceber
(verdadeiramente) o atual conceito juridico. A forma como as civilizagdes da
antiguidade se inter influenciaram, como umas e outras se doutrinaram. Urge
perceber como as filosofias de vida, prépria a cada um dos povos antigos, impuseram
alteracdes as primitivas concec¢des de apreensao individual e privada sobre a coisa.

N&o menos importante sera conhecer os tempos em que terd surgido tal
desfrute privado. Os povos que o conformaram e as tensées sociais que contribuiram
a atual caraterizacdo do conceito. Em suma; perceber a origem do aglutinado de
carateristicas que se mostrou ao ocidente, ja na férmula final, pela lavra do instituto
romano.

Acompanho o pulsar daqueles que, como LEWIS HENRY MORGAN 4,
identificam a propriedade com a riqueza e assinala que o progresso da humanidade
devera sustentar-se tanto na lei como na limitacdo da riqueza.

A distinc@o entre propriedade privada e a publica deve ser clara. Bem como
as formas que determinam a sua apropriacdo e integracdo no dominio publico; sera
“encargo” da propriedade publica qualquer funcéo social. Impondo-se a percecéo da
diferenca entre as limitacdes ao direito de propriedade, em sentido geral e, as estritas
formas da sua restricéo, tal como resulta da nacionalizacao e da expropriacéo. Estas
duas figuras juridicas graves ndo pertencem ao direito privado, ndo se podendo
legitimar nele. Navegam em aguas de justificacdo diversa da ratio clara do direito

civil.

4 Nas palavras de HENRY MORGAN; “desde o advento da civiliza¢do chegou a ser tdo
grande o aumento da riqueza, assumindo formas tdo variadas, de aplicacdo tdo extensa e tdo
habilmente administrada no interesse dos seus possuidores, que ela, a riqueza, transformou-se numa
forga incontrolavel oposta ao povo. A inteligéncia humana vé-se impotente e desnorteada diante de
sua propria criagcdo. Contudo, chegara um tempo em que a razao serd suficientemente forte para
dominar a riqueza e fixar as relagdes do Estado com a propriedade que ele protege e os limites aos
direitos dos proprietarios. A simples caca a riqueza nao ¢ a finalidade; o destino da humanidade, a
menos que o progresso deixe de ser a lei no futuro, como tem sido no passado”. LEWIS HENRY

MORGAN A sociedade antiga. Edi¢Bes Zahar, S. Paulo, 2014, p, 20.



A propriedade titulada pelo individuo ou pelo coletivo social é distinta, so a
primeira seré privada, so a primeira seré limitada, nada mais simples.

Percebendo-se a riqueza privada como fruto da producéo e da acumulacéo,
proprias da gestdo e prudéncia do proprietario privado (néo se alcangam tais virtudes
na propriedade coletiva ou publica, invariavelmente caracterizada pelo costumeiro

desperdicio).

2 — Perspetiva conceptual e histdrica (brevissima).

(Conceptual)

Prévia e breve reflexdo sobre o conceito de dominio natural sobre a coisa.

Cumpre perceber a evolucdo da apreensdo (ancestral) sobre a coisa, no
itinerario que a determinou em via a um verdadeiro direito; mas em prisma pré-
juridico ao conceito de propriedade privada.

Reitera-se; em prisma pré-juridico. Esta reflexdo sustenta-se, no essencial, na
distincdo entre a apropriacdo (da coisa) e a propriedade (sobre a mesma). Isto €,
percebendo a apropriacdo como distinta de propriedade.

A propriedade corresponde, “na origem”, a um pacto social; consciente ou
inconsciente, expresso ou tacito, mas em resultado do qual se legitimou a apreensédo
e desfrute da coisa, respeitado por todos os demais.

Questiono-me se tera existido um tempo em que o homem ndo conheceu 0s
trabalhos proprios a sua subsisténcia ou a propriedade privada que a garantisse (?),
aqueles tempos em que, nas palavras de LEONOR PEREIRA,; ® “a sociedade natural
nascente (...) [que] corresponde aquela idade na qual; «I'hnomme individuel voudrait
s'arréter». (...) [em que 0 homem] ndo conhece a propriedade privada nem a diviséo
do trabalho “. Creio que tal tempo nunca existiu °.

Como jé referido; originaria e naturalmente, o conceito de “meu” encontrou

o0 seu limite natural na capacidade (na forca) de cada um impor o seu (préprio) e

5 Ana Leonor Pereira, Do Jogo Natural ao Jugo Social — O Sagrado e o Profano, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 1987, p. 392.

®Esse tempo teria como condicdo a racionalidade que sabemos ser fruto da evolugéo da nossa
espécie, que 0 homem ndo possuia nas suas formas primarias. Trata-se, afinal, de definir o homem. O
gue nominamos e sempre se determinou pela “racionaliza¢do” das suas formas de subsisténcia, ou
seja, pela acumulacdo do alimento.



efetivo dominio sobre a coisa aos demais. A primeira expressdo daquele conceito que
atualmente nominamos de propriedade, ndo tera surgido do conceito de “meu”
(forca), mas sim do conceito “de ele” (direito).

O conceito isolado de “meu” expressa a simples apreensdo da coisa; aquela
que pode ser oculta, ou ndo, mas que corresponde a expressdo da forca que permite
a apreensdo e ndo ao direito que a legitima’.

O conceito de propriedade serd incindivel de direito; inconcilidvel com a
forca da apreensdo ilegitima. Aquela apreensdo que o direito ndo ira legitimar ndo
pode ser denominado de propriedade.

O reconhecimento social da coisa que ¢ “de ele”, esse (sim) ¢ o que
corresponde a expressao do direito e resulta do pacto social. O direito por via do qual
se logra e legitima o desfrute da coisa por cada um de nds, sabendo que todos se
devem abster por forma a nao o perturbar.

Percebe-se que a coisa minha, o “meu”, so o sera porque os demais assim o
determinam e permitem. Ou seja, a propriedade serd o que é por todos reconhecido e
aceite como a coisa “de ele”.

A propriedade privada corresponde a (e legitima-se como um) pacto social®

(socialmente) inato, até tacito, s perscrutavel na profundeza dos tempos mais antigos

" Mas a forca, tal como a vaidade, o orgulho e outras derivagdes do pior que “ha em nds” é,
em si, efémera; nas palavras de JEAN JACQUES ROUSSEAU; “O mais forte ndo ¢é bastante forte
para ser sempre o senhor, se ndo transformar a sua forca em direito e a obediéncia em dever
“Rousseau, O contrato Social, (traducéo de Antonio de Padua Danesi) Editora Martins Fontes, Sao
Paulo, 1999, p, 12.

8 Vide infra nota 235; nas palavras de JEAN JACQUES ROUSSEAU; eu imagino os homens
chegado aquele ponto em que aqueles obstaculos prejudiciais a sua conservagdo no estado natural”
(...) em que aquele estado natural ja ndo se pode manter, que determinaria a extingdo do proprio ser
humano se ndo mudasse a sua maneira de ser. Como ndo é possivel, ao ser humano, gerar novas
forcas, apenas uni-las, dirigindo as existentes, ndo lhe resta outra solu¢cdo que ndo seja a sua
agregacdo, uma soma de forcas (...) agindo de matuo acordo (...) sendo a forca e a liberdade do
homem os primeiros instrumentos da sua conservacdo, (...) como as empregara ele sem se
prejudicar? (...) estadificuldade (...) pode ser enunciada nos seguintes termos. Encontrar uma forma
de associagdo que o defenda e proteja (...) as pessoas e os bens de cada associado e, pela qual, cada
um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo e, permaneca tdo livre como
anteriormente. E este o problema fundamental que encontra solug&o no pacto social. As clausulas
deste contrato sdo de tal modo determinadas pela natureza do ato que a menor modificagdo as
tornaria vds e sem efeito algum (...) apesar de jamais terem sido formalmente anunciadas, sdo as
mesmas em toda a parte; em toda a parte sdo tacitamente admitidas e reconhecidas “até que, violado
0 pacto social, reentra cada qual em seus primeiros direitos e retoma a liberdade natural, perdendo
a liberdade convencional pela qual ele aqui renunciou (...) enfim, cada qual, dando-se a todos, ndo
se d& a ninguém e como nao existe um associado sobre o qual se adquire 0 mesmo direito que lhe



e resulta daquele momento historico em que o homem percebeu que a forcga social é
incomensuravelmente maior e mais justa que a individual. Isto é, aquele momento
em que pressentiu (ainda que sem verdadeiramente perceber) a importancia do
conceito de seguranca juridica. Aguele momento em que compreendeu que a
seguranca juridica impde a singela e incontornavel verdade; que o respeito e
salvaguarda da coisa “de ele” corresponde, afinal, & Gnica via que permite o respeito,
imposto por todos, ao desfrute da coisa propria.

(Perspetiva historica - brevissima).
Também na antiguidade® o uso exclusivo da coisa correspondeu ao respeito
do grupo pela coisa privada.
Este direito que reconhece a propriedade sobre determinada coisa instituiu
0 pacto social que conferiu seguranca ao gozo individual, mesmo nos grupos de
gentes mais primitivas®®,
Estas gentes primitivas!! também instituiram regras que regulavam a vida

em comum. As mais importantes estariam, certamente, reservadas as que dispunham

foi cedido, ganha-se o equivalente de tudo o que se pode perder e a maior forca para se conservar
0 que se tem” [esta transcri¢do apresenta, (impostas pelo autor) pequenas altera¢fes na estrutura das
frases apresentadas pela traducdo, sendo literal apenas a que se encontra entre aspas] Rousseau, O
contrato Social, (traducdo de Antonio de Padua Danesi) Editora Martins Fontes, Sdo Paulo, 1999, pp,
21-25.

® A antiguidade corresponde aquela época que as ciéncias da investigagdo histérica
convencionaram com “inicio da escrita” (entre 4000 a. C e 3.500 a. C) até a queda do império romano
do Ocidente 476 d. C. Foi antecedido pelo periodo da pré-histdria e apés a antiguidade teve lugar o
periodo da idade média. A idade media, ou medieval teria o seu termo no século XV, sucedendo-lhe
a idade moderna.

10Nas palavras de JOSE MANUEL SACADURA ROCHA; “todo o grupo humano produz
algum tipo de direito, mesmo primitivo” Sacadura Rocha, Histdria do Direito no Ocidente, Edigdes
Forense, Rio de Janeiro, 2015, p. 35.

11 Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “como qualquer direito de um povo (...) €, um
conjunto de normas ou regras de carater social(...) e todos 0s povos possuiram e possuem as suas
normas (...) 0 homem é, simultaneamente, um ser livre e um ser sociavel (...) tem uma necessidade
natural (inata) de conviver, viver em sociedade (...) para que da existéncia de seres livres em
sociedade resulte uma convivéncia pacifica, uma convivéncia ordenada, é preciso que haja sempre
regras que, por um lado a cada individuo proibam os abusos da liberdade (...) todos os povos, por
mais rudimentar que se manifeste a sua cultura ou por mais primitivos que se nos apresentem 0s seus
costumes (habitos, praxes ou tradi¢des), sempre tiveram e tém algumas normas reguladoras de
convivéncia entre as pessoas. “ Sebastido da Cruz, IUS. Derectum (Directum)- HYMANITAS - Direito
Romano, vols. XXl e XXIV, Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, Instituto de Estudos
Classicos, Coimbra,1984, pp, 9-10.



sobre 0 gozo das coisas. Fundavam-se nos temores e constrangimentos de ordem
religiosa, acompanhadas de imperativos reflexos de seguranca juridica, intuido no
que é justo.

A nossa referéncia inicial e natural é a concecdo de propriedade construida
pelo direito romano. E nesta época historica que foi teorizada e integralmente
percebida.

H& quem se refira as concegdes de direito romano, também de propriedade,
como “concecOes antigas”. Nao acompanho esta visdo, considero que, bem pelo
contréario, as solucdes juridicas romanas sdo absolutamente atuais. Acredito que sem
as conhecermos (e apesar de se conhecerem as regras positivadas) ndo poderemos,
verdadeiramente, perceber o nosso direito, “sem as conhecermos néo saberemos de
onde vimos nem para onde vamos "*2.

Percebo as concecdes romanas, também da propriedade, como 0 nosso direito
base®?.

O nosso direito base foi, naturalmente, influenciado pelas civilizagdes suas
contemporaneas, sobre tudo na época arcaico nacionalista.

Em brevissimo enquadramento prévio; far-se-a aluséo as civiliza¢bes que terdo
influenciado aquela que viria a ser conhecida como realidade conceptual humana
nominada de propriedade.*

Refiro-me ao instituto!®, & propriedade romana e a sua formula final, a
proprietas; também e, em especial, aos conceitos que determinaram a sua evolucdo até

ao0s nossos dias.

12 para completo e cabal esclarecimento do sentido e real dimensdo desta expressdo vide
“Atualidade e Utilidade Dos Estudos Romanisticos” SEBASTIAO DA CRUZ, 3* edicdo,
Reimpressao, Coimbra, 1985, pp, 3-31.

13 “Direito base ”, expressdo que usarei como sinénimo de direito romano, em sentido lato; o
nosso direito sustenta-se nas concecdes de direito romano.

14 Definida pelos jurisconsultos romanos, o instituto, a “proprietas”.

15 0O termo “Instituto”; “o instituto da propriedade” (e outros) porque previsto nas
institui¢des; nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “constituem um manual elementar
de direito romano destinado a estudantes que iniciam o estudo do Direito (...) O seu plano, que se
inspirou nas instituicdes de GAIUS, divide a matéria em 3 grupos: pessoas, coisas e acdes.
compreende 4 livros, que se dividem em titulos e estes em paragrafos”, Antdnio Dos Santos Justo.
Manual de Direito Privado Romano, 3 Edigéo, Petrony, 2021, p, 40; nas palavras de SEBASTIAO
DA CRUZ; “INSTITUTIONES - estdo divididas em 4 livros; os livros estdo divididos em titulos e os
titulos em paragrafos. (...) A palavra «INSTITUTIONES» vem de “instituere”, que significa
precisamente instruir, educar, iniciar uma certa disciplina.” Sebastido Da Cruz, 1US. Derectum
(Directum)- HYMANITAS — Direito Romano, vols. XXIIl e XXIV, 1984, Faculdade de Letras da
Universidade de Coimbra, Instituto de Estudos Classicos, 1984, p, 36.



N&o se olvida a adverténcia; nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 16
(citando VOLTERRA) “importa, com efeito, ndo atribuir a factos particulares um
valor absoluto e, em consequéncia, ver nas normas e nos institutos de um ordenamento
juridico antigo manifestac6es ndo de um Direito universal da antiguidade, mas de um
povo determinado e de uma época concreta”. Acredito, no entanto, que todos
contribuiram a formagdo daquele que viria a conformar-se no conceito moderno de

propriedade.

16 Antdnio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano --- 111 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p, 19 ; Este autor prossegue expondo as trés teorias relevantes sobre a
origem da propriedade, (Bonfante, De Visscher e Kaser), nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS
JUSTO; “segundo BONFANTE, inicialmente s6 teriam existido propriedades coletivas sobre res
mancipi, tituladas por grupos politicos anteriores & formacdo da civitas: as gentes (...) com a
afirmagdo do Estado Cidade e a consequente desagregagdo das gentes, a propriedade tornou-se
familiar (agora concentrada no paterfamilias) e acabou por adquirir um carater individual, embora
se mantivesse restrita & res mancipi até ao final da Republica (...) DE VISSCHER entende que
inicialmente ndo houve uma verdadeira propriedade. O paterfamilias gozava de um poder (imperium)
doméstico que se manifestava na potestas, na manus e no mancipium, sendo este tltimo um poder
sobre pessoas livres e também sobre res adquiridas por mancipatio. Mais tarde, este poder de
inspiracdo familiar ter-se-a transformado em verdadeira propriedade, embora limitada as res
mancipi, também denominadas no seu conjunto familia devido & sua proveniéncia familiar. As
restantes coisas foram designadas res nec mancipi e, na sua globalidade, pecinia. Provavelmente
nos Ultimos tempos da Republica, terd surgido o conceito dominium que, tendo valor patrimonial,
pouco a pouco foi atraindo todas as res patrimoniais antes compreendidas no mancipium. Em
consequéncia, este vocabulo acabou por ser substituido por dominium, continuando a utilizar-se,
apenas, para referir a situacio de pessoas livres sujeitas a um poder (mancipium) alheio. Manteve-
se, igualmente, a expressdo res mancipi, agora usada para designar as coisas cuja propriedade era
suscetivel de aquisicdo por mancipatio (...) KASER considera que, nos primeiros tempos, ndo houve
um direito de propriedade, mas somente um poder sobre uma res. Com efeito ndo existe o nome
técnico propriedade, mas a expressao «meum esse»; a vindicatio ndo se traduzia na luta pelo dominio,
mas pela prépria coisa — a vindicatio é rei e ndo dominii -; quando as coisas eram alienadas,
transmitia-se a sua posse material o habere licere; e, quando mais tarde surgiu, o dominium é
considerado uma derivag&o da posse “Anténio dos Santos Justo, ibidem, pp, 19-22; ANTONIO DOS
SANTOS JUSTO refere que; “ afigura-se recusavel a opinido que limita o direito de propriedade
Quiritaria as res mancipi. Na verdade, a norma da Lei das X1l Tabuas, que disciplina a aquisi¢ao da
propriedade por usucapio, ndo distingue as res entre mancipi e nec mancipi, mas unicamente entre
fundi e ceterae res; no antigo sistema de legis actiones, a protecéo judicial da propriedade néo diferia
segundo as categorias de res (...) e a antiga economia romana fornece um elemento que contraria a
limitacdo da propriedade as res mancipi; é improvavel que o ius Quiritium n&o tenha protegido a
disponibilidade dos rebanhos (...) partiremos, portanto, da ideia de que, em Roma, o direito de
propriedade foi configurado sobre um especto unitario, acabando os seus jurisconsultos por atribuir
o mesmo valor juridico as diferentes expressdes utilizadas (...) além de as fontes nos transmitirem
esta posigdo, também o facto de esses jurisconsultos terem construido os outros direitos reais como
tipos fixos e considerado formas limitativas da propriedade alheia pressupde, necessariamente, um
conceito unitario do direito de propriedade.” Antonio dos Santos Justo, ibidem, pp, 21-22.



Impbe-se, a esta “viagem” (a percecdo concetual do nosso direito de
propriedade, suas carateristicas e limitacdes), uma objetiva incursdo historica, na
medida do essencial & percecdo dos quatro elementos que constituem o nucleo
conceitual envolvente prévio do atual conceito de propriedade privada:

i) A origem da propriedade como pacto social,

A conformacéo e legitimacéo, sustentadas na religido e na percec¢éo de justica
e equilibrio. A primeira manifestacdo do conceito, ainda que embrionério (detencéo
exclusiva) de pacto social é perscrutavel na historia do antigo Egito. Desde logo
porque € da concecdo embrionéria da propriedade desta civilizagdo “a mais antiga”
(5500 a. C. ou 4000 a. C.) que se alcanga a origem e primeira razao do respeito que
sustenta a legitimacao social do gozo exclusivo da coisa. Originariamente sustentado
nos rituais e supersticdes religiosas (papiro de Ani). E nesta civilizacdo que
(primeiramente) se alcanca a origem conformadora do atual pacto social (propriedade
privada).

i) Alegitimacdo do desfrute individual da coisa como préatica milenar;

A fonte consuetudinaria daquele reiterado desfrute individual que se

identifica com a propriedade (o costume, em sentido lato'’) com origem ha mais de

7 Tomando por base as posteriores fontes (manifestandi) de direito Romano; refiro o
costume em sentido lato, como aquela tradicdo de uma comprovada moralidade, pois para 0s romanos
ndo havia maus-costumes; nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; [Mores Maiorum] “expressio
antiquissima, a primeira usada para exprimir a ideia de costume (...) uma tradi¢éo inveterada que
se impunha aos cidaddos como norma e como fonte de normas nas suas relagBes reciprocas,
principalmente limitando o exercicio de cada um sobre a superficie da Terra romana, quer dizer, uma
regra distribuidora(...)os principios novos (as novas regras, segundo novas necessidades) derivavam
dos antigos mores maiorum; estavam ali contidos; bastava descobri-los(...) desta forma a primitiva
ciéncia do direito (iurisprudentia) emanava toda dos mores maiorum.” Sebastido Da Cruz, Direito
Romano, lus Romanum, Introducéo e Fontes, Vol. I, 4% edicdo, Revista e Atualizada, Coimbra 1984,
pp, 170-173) ”; Nas palavras de CABRAL DE MONCADA; “até as XlI tabuas ndo teria existido
sequer em Roma, segundo o testemunho de muitos escritores, outro direito que ndo fosse o
consuetudinario, o jus non scriptum, o costume, 0 mos maiorum” (Luis Cabral de Moncada, Elementos
da Histdria do Direito Romano — Fontes e Institui¢des, Coimbra Editora, 1923, pp, 53-54. ); Refiro-
me assim, a secular origem desses habitos enraizados, que eram respeitados por todos, indiscutiveis
por corresponderem as praticas ancestrais, tais como as que determinavam o respeito pela propriedade
(na acecdo atual) imposta pelo posterior consuetudo (palavra que ja traduzia a ideia de costume em
sentido estrito); ainda nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “ consuetudo é uma palavra que
surge na terminologia juridica muito depois da expressdo «mores maiorum», para traduzir a ideia de
costume.(...) é destinada quase exclusivamente a designar o costume no sentido moderno, isto é,
«observancia constante e uniforme de uma regra de conduta pelos membros de uma comunidade
social, com a conviccdo da sua obrigatoriedade, quer dizer, de que isso correspondia uma
necessidade juridica.“ Sebastido da Cruz, ibidem, p, 171.
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quarenta séculos, em concretos dos poderes de uso, fruicao e disposicéo, é perscrutavel
na historia da mesopotamia.

E na propriedade mesopotdmica que, primeiramente, se percebem tais
poderes; na pratica ancestral de gozo exclusivo (reiterada e comum) refletido nos
poderes de disposicdo da coisa fundiaria, que se constata o exercicio dos poderes
préprios do proprietario (tal como a configuramos na atualidade) maxime a compra e
venda de terrenos. Atente-se aos primeiros registos de compra e venda no século XVII
a. C. Ou seja, a legitimacdo da transmissdo da propriedade, ja na época
paleobabildnica,'® apresentou-se ao posterior “mundo romano” como uso antigo e
reiterado; usual (0 gozo exclusivo e o poder de disposi¢do da coisa) conformando a
poderosa fonte de direito, o costume -lato sensu-. Praticas (etruscas, latinas e greco-
orientais'®) que os romanos conheciam no inicio da fundagio da cidade e em que se
haveriam de sustentar, determinando as concecdes iniciais (mancupium)®® que
evoluiriam a concecédo final de proprietas; esta acolhida na primeira parte do atual
artigo 1305° do Caodigo Civil.

iii) O direito de propriedade como indispensavel aos direitos individuais e
& paz social; refiro a origem da percecédo do direito do homem a propriedade privada
como indispensavel a realizacdo plena do individuo, enquanto tal e, simultaneamente,
como Unica via a estabilidade comunitéria e paz social do grupo alargado.

A primeira manifestacdo clara é perscrutavel na evolucdo e solugcbes da
(historia) da Grécia antiga.
E da evolucéo social desta civilizacio, caraterizada (no periodo arcaico) por

sonegar (na pratica) a propriedade privada as bases sociais, por via da acumulacdo

8Neste sentido EMANUEL BOUZON, A Propriedade Fundiaria na Baixa Mesopotamia
Durante o Periodo Paleobabildnico, Instituto Oriental da Universidade de Lisboa, Cadmo. N° 1, 1991,
pp, 22-23.

19 Neste sentido RUI MANUEL SOBRADO CENTENO, in 05 Civilizages Classicas Il —
Roma, EUAB - Colecdo Universitaria, Universidade Aberta 2014, disponivel na internet;
www.uab.pt. pp, 107-112.

ONas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “o vocabulo é variado.
Cronologicamente, encontramos a primeiro, mancupium ou mancipium (derivado de manus) que
designa potestas sobre pessoas e coisas;(...) depois, nos ultimos tempos da Republica, passou a
utilizar-se dominium (normalmente seguido de um genitivo) para referir o poder ou a faculdade do
proprietdrio; (...) finalmente, surgiu e prevaleceu proprietas (de proprius) que acentuou a pertenca
absoluta e exclusiva da res ao proprietario. Trata-se de vocabulos que, juntamente com as expressoes
hanc ego rem ex iure Quiritium, res in bonis meis est e in re potestas, indicam que res pertence
absoluta e exclusivamente ao seu proprietario.” Antonio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano
- I11 (direitos reais), Studia luridica, 26, Coimbra Editora, 1997, pp 15-16.
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fundiaria dos fundadores e das tensdes dai resultantes; nas reformas de Solon sobre a
propriedade que se percebem as virtudes que permitiram tomar consciéncia que a
mesma é indispensavel a realizacdo do homem, enquanto tal. Permitindo-lhe a
independéncia e autonomia fundamentais a sua realizacdo plena. Refiro-me aqueles
direitos que, na atualidade, constitucionalmente se equiparam aos direitos
fundamentais?.

Iv) A percecdo da necessidade de limitar a propriedade privada, (a origem

do direito de vizinhancga);

O paradigma hebraico revelou-se essencial, também a regulacdo da
propriedade romana ap6s o periodo arcaico nacionalista identificando-se, com relevo
ao presente estudo, o conceito de 0 “Proximo ”, influenciado pelos conceitos hebraicos

do “Sabatico” e do “Jubileu ”.

2INas Palavras de PACHECO DE AMORIM; “O art. 62.° institui (...) quer uma garantia de
existéncia de propriedade (ou seja, de valores patrimoniais concretos e ja existentes, com tutela de
direitos j& adquiridos ou subjetivados), quer um direito de aquisi¢cdo de propriedade (sendo que o
objeto da protecdo ndo é o/um concreto valor patrimonial — j& porventura expectavel, s6 que ainda
ndo adquirido — mas o/um direito, em abstrato, a aquisi¢do de valores patrimoniais). Nao apenas a
garantia de existéncia da propriedade — e 0 seu uso ou utilizagéo — cai assim no dmbito de aplicacdo
desta norma jus fundamental, mas também e a sua (dela propriedade) aquisi¢do, pois ao proteger a
transmissibilidade da propriedade, o art. 62.° CRP tutela igualmente a possibilidade ou expetativa de
quem se disponha adquiri-la, consagrando destarte um direito de aquisicdo de direitos patrimoniais
por particulares. (...)esta garantia constitucional [artigo 62° da CRP] (da propriedade) associa a
uma posicdo juridica tipica de direito privado (a do titular do direito de propriedade privada
regulado na lei) um direito fundamental negativo ou de defesa (...) dessa posi¢do, direito esse (...)
que se funda direta e exclusivamente na ideia de dignidade da pessoa humana, razdo pela qual se
opera a atribuicdo da dita posicéo juridica subjetiva apenas em beneficio, em ultima ratio, de pessoas
individuais (...) por definicdo, se ergue prima facie contra os poderes publicos (e néo,
essencialmente, como o direito consagrado no Caédigo Civil contra os demais consociados) (...) 0
direito de propriedade privada é também um principio objetivo da organizacdo econdmica,
reconduzindo-se (tal como as liberdades de profisséo e de empresa) ao valor da liberdade econémica
enquanto decisdo constitucional fundamental ou prévia. Na verdade, a garantia deste direito
fundamental implica desde logo a consagracao no texto constitucional de um modelo de economia de
mercado (ainda que social) e de livre circulacdo dos fatores de producdo, em contraposi¢cdo ao
modelo de direcdo central e planificada da economia — modelo de economia de mercado esse que
confere aos privados a primazia no que respeita a apropriacao, uso, frutificacao e livre disposicao
de bens patrimoniais (...) Ora, em consequéncia dessa primazia dos cidaddos; relativamente a
apropriacdo, uso, frutificacdo e livre disposicdo de bens patrimoniais, é a propriedade publica
remetida para um papel subsididrio. “Pacheco de Amorim, Direito de Propriedade Privada e
Garantia Constitucional, Faculdade de Direito, (Boletim de ciéncias econdmicas-Homenagem ao
professor Doutor Antonio José Avelas Nunes) Universidade de Coimbra, 2014, pp. 227-230.
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Para tanto sera exposto, ainda que sumariamente, 0s segmentos da historia das
referidas civilizagdes antigas que determinaram os assinalados elementos cognitivos
prévios, fundamentais e envolventes ao entendimento das carateristicas da propriedade

privada e suas limitaces.

2.1- A propriedade nas civilizagdes contemporaneas a Roma.

Compreender a origem de a propriedade?? ¢ tarefa francamente dificil?®. N&o
poderemos, no entanto, deixar de a caraterizar.

Naturalmente que a origem do conceito normativo s serd perscrutavel nos
registos escritos das civilizagdes antigas.?*

Foi o direito romano que fundou o nosso sistema normativo; a sua base é
essencial a nossa concecdo juridica (também) de propriedade. Neste primeiro
momento importa sinalizar o pensamento daquelas civilizages que terdo, de alguma
forma, influenciado o pensamento de Roma, (egipcia, mesopotamica, hebraica e grega)
que chegaram a ser contemporaneas a cidade de Roma. Em especial as civilizagdes?®
e 0s concretos blocos religiosos e normativos®® que terdo contribuido a formagao da

concecado de propriedade romana; em concreto as que terdo influenciado a concegéo

22 Nas palavras de FUSTEL DE COULANGES; “ndo é problema facil, no comeco das
sociedades, saber se o individuo pode apropriar-se do solo.” Numa Denis Fustel De Coulanges, a
cidade antiga, Editora Cléssica, 11° edi¢do, 2014, p, 69.

2 Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “a origem da propriedade constitui
um dos problemas mais dificeis que tém preocupado romanistas, historiadores e sociologos”
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano — Il (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p, 20.

24V/ide supra nota 9.

20 estudo da origem do direito (consequentemente também o estudo das primitivas
concegdes de propriedade) s6 € possivel com recurso aos textos escritos; so estes permitiram o registo
e posteriormente conhecimento dos blocos normativos antigos. S6 com o surgimento da escrita
hieroglifica (hieréglifos egipcios) no ano 4000 a. C; na forma cuneiforme em 3.300 a. C, simplificada
pelos Fenicios em vinte e dois grafismos, aproximadamente em 1100 a. C. EMANUEL BOUZON,
Lei, ciéncia e ideologia na composi¢do dos «codigos» legais cuneiformes, Instituto Oriental da
Universidade de Lishoa, Cadmo. N° 3, 1993, pp, 22-47.

26 Os blocos normativos da antiguidade, conhecidos, podem dividir-se, atento a sua origem, em
trés tipos; Os assirio-babil6nicos, as leis hititas (as leis dos povos referidos na Biblia Sagrada, tal como
os Egeus, Lidios e Fenicios, estabelecidos na cidade Hitita de Antusa, atual Siria) e o conjunto de leis
Biblicas. EMANUEL BOUZON, ibidem, pp. 22-47.
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de mancupium e, posteriormente, mancipium, proprios do inicio do primeiro periodo

de direito romano, o arcaico nacionalista.?’

O antigo Egipto

O antigo Egito?® foi, sem divida alguma, a mais antiga das civilizacoes
organizadas e de maior longevidade que chegou a ser contemporanea?® a Roma.

Os autores divergem quanto a data da sua formaco®°, 5500 a. C. ou 4000 a.

Aguela conformacéo generalizada de desfrute sobre a coisa (que atualmente
denominamos como propriedade) percebe-se primeiramente (nos textos) no antigo

Egipto nos revela (confessa) a legitimacdo original (da propriedade) que seria

27 A Romanistica divide a evolugdo histdrica do Direito Romano em quatro fases principais.
A fase arcaica, antiga ou de direito Quiritario (753 a. C - 130 a. C): a classica (130 a. C - 230 d. C);
a fase pds-classica (230 d. C - 527 d. C) e a fase justinianeia, (527 d. C - 565 d. C). A fase arcaica do
direito romano coincide com os dois primeiros periodos historicos, a realeza, (que se circunscreveu
entre 753 a. C. a510 a. C) e parte significativa da repiblica (510 a. C. a 46 a. C).; Este periodo arcaico
ndo pode ser caraterizado de forma uniforme pois foi demasiado longo. O direito romano arcaico é
dividido em duas subfases, o arcaico nacionalista (753 a. C a 242 a. C.) e é a arcaico universalista
(242 a. C a 129 a. C.). A transicdo entre estas duas subfases baliza-se no surgimento do praetor
peregrinus.; Alvaro D" Ors sistematiza as fases de direito romano considerando as fases arcaica,
classica e pds-classica. Por sua vez divide a fase de direito romana classica em trés subfases, classica,
de 130 a 30 a. C, a classica-alta ou central, de 30 a. C a 130 d. C e a fase classica tardia, de 130 dC
a 230 d C. Considera ainda na fase pos-classica, trés subfases, a saber a subfase Diocleciana - de 230
d. C.a330d. C.- afase Constantiniana, -330 d. C a 430 d. C-, a subfase Teodosiana, -430 d. C a 530
d. C.-. ALVARO D ORS, Derecho Privado Romano, Universidade de Navarra, Pamplona, 1983, pp,
34-36,

28 |ocalizava-se a norte do mar mediterraneo, confrontava a sul com o atual Sudéo, a oeste
com a atual Libia, a leste com o mar vermelho.

A monarquia do antigo Egipto sucedeu-se em trinta e uma dinastias; a historia desta
civilizacdo divide-se em oito épocas distintas; as épocas pré-tinita e tinita (primeira e segunda
dinastias de 3000 a. C. - 2780 a. C.); Antigo Império, (terceira e quinta dinastias; de 2780 a. C. - 2400
a. C); o periodo intermediario (da sexta a décima dinastias, de 2400 a. C. - 2065 aC); médio Império,
(décima primeira e décima segunda, de 2065 a. C - 1785 a. C); o segundo periodo intermédio, (da
décima terceira, a décima sétima dinastia, 1785 a. C - 1580 a. C); 0 novo império (décima oitava a
vigésima dinastia. De 1580 a. C - 1200 a. C); a Baixa época, (1200 a. C - 332 a. C, da vigésima
primeira a trigésima primeira dinastias) por fim, a época da decadéncia (que se inicia com a conquista
de Alexandre “o grande”, em 332 a. C e termina em 359 d. C). Em 30 a. C. o Egipto tornou-se uma
provincia romana; ap6s a derrota de Marco Anténio e Cledpatra VII na batalha de Accio, “caindo as
méos de Otaviano”, que viria a converter-se no Imperador Augusto.

300s autores divergem quanto a data do inicio desta civilizagdo (Egipto), alguns apontam o
ano 4000 a. C. outros 0 ano 5500 a C. José Manuel Sacadura Rocha, Histéria do Direito no Ocidente,
EdicOes Forense, Rio de Janeiro, 2015, p, 65;



14

religiosa; e em conceito efetivo de pacto social (aquele acordo generalizado que
impunha o respeito da coisa desfrutada pelos demais e que permitia impor -aos
outros- o desfrute da coisa propria); aquele acordo generalizado que determinou a
percecdo do uso exclusivo da coisa “de ele” e consequente coisa “minha” (privada),
da “nossa” (publica) e pela coisa dos deuses (sagrada). Aquelas coisas cujo desfrute
exclusivo se imp0s pelo status quo aceite por todos.

Diz-se a primeira (ndo negando ou descartando a hipotese de outras terem
existido em tempos anteriores, mas recordando que sé do registo escrito sera possivel

afirma-lo e) o primeiro registo foi o egipcio.

(a propriedade no antigo Egipto)

A propriedade do antigo Egipto poderia ser de carater publica ou privada.

A propriedade publica, por sua vez, distinguia a propriedade do faraé da
propriedade divina.

Foi, naturalmente, a propriedade que estruturou a civilizagdo egipcia antiga.
Os escritos (cuneiformes) permitem afirmar que ja nas tardias épocas do novo
império, da décima oitava a vigésima dinastia (1580 a. C a 1200 a. C) a propriedade
se legitimava por razdes de ordem religiosa e que a apreensdo da coisa, fosse publica
ou privada, era respeitada por todos. Esta préatica social constituiu-se como uma base
costumeira formadora do conceito.

A base desse respeito eram 0s temores e a reveréncia, préprias dos rituais,
supersticdes e outros de diversa ordem (religiosa)®! que impunham o respeito pela
coisa do outro. Isto é, que instituiram aquele conceito embrionario que serviu a base
do pacto social. A propriedade em si.

A protecdo da propriedade privada encontra o primeiro registo escrito
(hierdglifos) no século 16 a. C. no denominado papiro de Ani® ou livro dos mortos
de Haunefer.

310 Farad era 0 monarca supremo; mas a decisdo justa pertencia aos deuses, porque a justica
Ihes havia sido confiada pelos povos; nas palavras de SACADURA ROCHA; “nem sacerdotes nem
o0 proprio Fara6 detinham o monopdlio sobre o direito (Maat) (...) segundo a crenga, um deus, Thot
(como Mercurio entre os Romanos ou Hermes entre 0s gregos) havia legado ao povo as leis, mas
também a arte da escrita.” Sacadura Rocha, Historia do Direito no Ocidente, Cit., pp, 65-66.

32 Atualmente exposto no British Museum sob o niimero referencia EA-9901,3.
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Este papiro dispunha que ap6s a morte teriam lugar as denominadas
confissdes transcendentais negativas®. Entre elas algumas tinham por objeto
proteger a propriedade (julgar o respeito tido em vida pela propriedade) alheia*,
fosse publica, divina ou privada.

E certo que no antigo Egipto a propriedade privada se desenvolveu, sobre
tudo, fruto das necessidades (préprias e naturais) dos crescentes aglomerados
urbanos. No entanto e, tal como na contemporanea mesopotamia, encontra registos
ja no seculo XX a. C. A urbanizacdo da civilizacdo egipcia, conjugado com o
surgimento dos sistemas de registo central,*® determinaram o conjunto de regras que
legitimavam o uso dos campos e construcdes de forma exclusiva e individual 3¢,

E nesta civilizagio, a mais antiga, (a primeira da antiguidade) que se percebe
a origem do pacto social (sustentado na natureza sagrada) também, da propriedade

privada.

3 As referidas “confissdes transcendentais” (do livro dos mortos) cumpria aferir se durante
a vida do “julgado”, este havia respeitado a propriedade (dos deuses e dos demais) devendo prestar
contas perante a Moat (a deusa da justica) também sobre o seu comportamento em efetivo respeito
pela propriedade dos demais. Em concreto e, no que tange a propriedade resulta daquele papiro as
inquirigdes de/que; “ndo subtraira com violéncia, ndo furtara, ndo furtara gréos, ndo se apropriara
de oferendas, ndo furtara propriedade dos deuses, ndo desviara comida, ndo furtara comida de terras
cultivadas, ndo desviara os bolos khenfu dos espiritos dos mortos, ndo matara o gado pertencente
aos deuses.” Wallis Budge, O livro dos mortos do antigo Egito, Edi¢cbes Madras, 2012. pp, 16-32;
76-80.

3 Cf., inquirices que decorriam dos ndmeros 2, 3, 5, 7, 9, 16, 40 e 42 do Papiro de Ani,
disponivel na internet; https://madras.com.br/pdf/mortos.pd f

%Neste sentido CRISTIANO PAIXAO ARAUJO PINTO refere que; “tdo pouco seria
equivocado apontar a subsisténcia, na sociedade e no direito romanos de institutos provenientes do
Egipto antigo, como a celebracdo de espécies diversificadas de contratos e a centralizagéo
administrativa apoiada por um corpo burocratico estavel. E razoavel conceber entdo um panorama
de circulacdo de ideias na regido do Mediterraneo que pode ter auxiliado na conformacéo de
institutos juridicos posteriormente legados ao patrimonio do ocidente ”. Anténio Carlos Wolkmer,
Fundamentos da Histéria Do Direito - Direito E Sociedade No Oriente Antigo; Mesopotamia E
Egito”, Edicbes Del Rey, Belo Horizonte, 2006, p 26.

3 Neste sentido CRISTIANO ARAUJO PINTO, Antdnio Carlos Wolkmer, ibidem, p 15.
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A mesopotamia.

A mesopotamia®’ correspondeu a unido dos povos que originariamente
ocuparam os territorios localizados a meio (meso) dos rios (potamos) Tigre e
Eufrates. Areas que correspondem aos atuais territorios do Iraque.

A breve referéncia a estes povos®® tem por objeto expor a sua atividade
legislativa, em concreto a que exerceu influéncia® as concecBes de propriedade e ao

pensamento juridico do mediterraneo no século VIl a. C.

(a propriedade na mesopotamia)
E na propriedade mesopotamica que se percebe a origem da prética ancestral
de gozo exclusivo do privado sobre a coisa fundiaria, maxime os poderes de

disposicao.

37 Mesopotomos é expressdo grega que designava os territdrios que ficavam entre rios; hoje
conhecemos aquela area (a mesopotdmia) como medio oriente. Estes territorios tém registo de
povoacao antiquissima, sdo comumente designados como o ber¢o da civilizagdo e correspondem a
&reas povoadas ja no ano 7000 a. C. Esta regido foi inicialmente habitada pelos sumérios (cidades
estado de Ur, Uruk e Nipur), posteriormente conquistadas pelo breve império Acadio (2335 a C a
2279 a. C) que, basicamente, s6 deixou em legado a sua lingua acadia. Neste sentido CRISTIANO
ARAUJO PINTO, ibidem, pp 73-74; nas palavras de EMANUEL BOUZON:; “nesta época [2003 aC]
aconteceu também na regido uma mudanga linguistica com o paulatino predominio do acadio (...)
em detrimento do sumério. EMANUEL BOUZON, Lei, ciéncia e ideologia na composi¢ao dos
«codigos» legais cuneiformes, Instituto Oriental da Universidade de Lisboa, Cadmo. N° 3, 1993, p.
15.

3 Povos Amoritas que iriam refundar, aproximadamente em 2000 a. C, na mesopotamia,
aquela que se iria revelar como a principal cidade da mesopotamia, a Babilénia.

¥Nas palavras de CRISTIANO ARAUJO PINTO; “a influéncia destas civilizagdes antigas
ndo se resumiu ao direito, alargou-se também a outras areas do conhecimento, como a astronomia,
cartografia, algebra e outras, (...) expressiva contribui¢do trazida pela cultura mesopotamica e
egipcia aos povos da europa classica (...) o sistema sexagesimal de medida - que até aos dias atuais
determina a contagem da hora, minutos e segundos (...)o calendario solar, que é adotado na quase
totalidade dos povos ocidentais, foi concebido no Egipto. Ha fortes evidencias de que a mudanga do
calendario lunar utlizado na Roma antiga para o novo calendéario solar, chamado Juliano, em 45 a.
C, tenha relacdo com as campanhas de Jalio César ao Egipto, quando teria travado contato com o
astronomo Sosigenes” Carlos Wolkmer, ibidem, p. 27; Estes calculos sustentam a base aos de
navegacao maritima; que determinam a mais pequena parte do minuto geografico (seja em latitude
seja em longitude) a milha nautica de mil oitocentos e cinquenta e dois metros, que devidamente
multiplicada [Mn (1852)x S ("60)=° x (L/L-M /P) 24) determinara o diametro do nosso planeta;
conjugada a velocidade do movimento de translagdo e rotagdo em relagdo ha lua tornou possivel
calcular a amplitude das marés e a declinagdo astronémica azimutal.
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A exclusividade resulta plasmada naqueles poderes de disposicdo que, de
forma clara, acusam a sua existéncia, o poder de vender a coisa fundiéria, em prética
reiterada e comum; com os primeiros registos de compra e venda; estabelecendo como
consuetudinario 0 gozo exclusivo e o poder de disposicdo da coisa. Refere-se a
poderosa fonte de direito antigo, o costume, como a origem daquele acordo
generalizado de desfrute da coisa fundiaria, que, hoje nominados; denominamos de
propriedade.
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A propriedade da mesopotamia foi regulada por um conjunto de blocos
normativos®°. Destacam-se os codigos de Hamurabi*! e as novas Leis Babilonicas de
650 a. C.%2,

40 Uma breve referéncia as principais leis mesopotamicas, a saber; O Cadigo de Ur-Nammu
(2112 a. C - 2095 a. C); os Cadigos de lipit-latar (Lipit-Ishtar) (1934 a. C - 1924 a. C) com quarenta
e trés artigos; as Leis de EEnunna (Eshunna, 1815 a. C - 1787 a. C), com sessenta artigos, tutela uma
forma embrionaria de responsabilidade civil (dano) e as relagdes familiares; o Cédigo de Hamurabi
(1792 a. C - 1750 a. C) que tutelava o direito penal, processual, familia e civil; as Leis Hititas (1600
a. C - 1400 a. C); as Leis Assirias (Messoassirias) (1115 a. C - 1076 a. C; as leis Neobabilénicas (650
aC).

41 O rei Kham-um-rabi, conhecido como Hamurabi, o sexto rei da 1? dinastia babildnica,
(1792 aC. - 1750 a. C) ordenou a elaboracéo do bloco normativo que ficou conhecido como o Cédigo
de Hammurabi. N&o se tratava de um cddigo, tal como o concebemos atualmente. Tratava-se de um
bloco normativo constituido por duzentos e oitenta e dois artigos talhado em baixo-relevo, em diorito
(rocha vulcanica). Também estes, os artigos, devem ser entendidos como sub-blocos normativos,
temas esparsos, mas considerados de fundamental importancia na regulacéo geral. Este codigo foi
considerado o bloco normativo mais antigo, no entanto sdo hoje conhecidos outros, mais antigos. Nas
palavras de CANDEIAS SALES; “logo se percebeu, contudo, que as leis reunidas na esteia de
Hammurabi ndo eram as mais antigas da humanidade. Ja em 1907, o assiriélogo francés F. Thureau-
Dangi, publicara algumas inscri¢ées (...)Apos a Segunda Guerra Mundial, uma expedigdo
arqueologica iraquiana, (...) em Tell Harmal, encontrou em 1945 e 1947 duas tabuas de argila com
inscri¢Bes cuneiformes que estdo, hoje, no lrag Museum inventariadas sob a sigla IM 51.059 e IM
52.614.(...) As duas tabuas foram denominadas de A e B respetivamente por Goetze que publicou em
1948 uma editio princeps dessas duas tdbuas acompanhada de transcrigdo e traducao do texto. As
duas tabuas estdo escritas em lingua acadica, mas infelizmente apresentam grandes lacunas; a tabua
A tem a parte superior e a inferior danificada, na B falta a metade superior da tdbua. Perderam-se,
destarte, muitas linhas do texto. Como Tell Harmal, uma pequena localidade ao sul de Bagdad,
dependia no periodo paleobabilénico da cidade-reino de Eénunna, Goetze identificou as leis
registadas nessas tabuas como leis do reino de Esnunna. A tabua A. (IM 51.059) foi encontrada sob
0 pavimento da camada arqueoldgica Il; a tAbua B (IM 52.614) jazia, também, sob o pavimento da
camada Il entre outros textos do rei Daducha de Eénunna (ca. 1815-1787 a. C.). Além disso, ambas
as tabuas apresentam um tipo de escrita do periodo paleobabilénico mais arcaico do que o usado
pelos escribas de Hammurabi. Pode-se, pois, concluir que tanto a arqueologia como a paleografia se
levam a datar essas duas tabuas de um periodo paleobabil6nico pre-hammurabiano. Elas ndo
representam, contudo, 0 texto original das leis de Eénunna, sendo antes copias produzidas numa
escola de escribas e serviram, certamente, para iniciar esses mesmos escribas nos arcanos da escrita
cuneiforme. Nao se sabe se o texto original dessas leis foi, inicialmente, esculpido em alguma estela
de pedra até hoje nédo encontrada. A promulgacdo das leis de Eénunna deve ter ocorrido durante o
reinado de Naramsin ou no de seu irmdo Daducha (entre os anos 1925 e 1787 a. C.
aproximadamente). A assiriologia conhece um outro complexo de leis, em lingua suméria, mas
proveniente de um reino semita, conhecido em geral como o Cédigo de Lipit-létar; ele é atribuido,
pois, ao rei Lipit-latar (1934-1924 a. C.), quinto soberano da dinastia de Isin, fundada por lébi-Erra
em 2017 a. C., apds uma rebelido deste contra Ibbi-Sin, dltimo rei de Ur I11. O texto dessas leis foi
conservado em trés tabuas de argila encontradas entre os anos 1889 e 1900 pela expedicao
arqueoldgica da Universidade da Pensilvania, nas escavagdes da localidade onde estava situada a
antiga cidade de Nippur, e publicadas em 1919 por H. F. Lutz. Uma quarta tbua foi encontrada no
Louvre e publicada em 1930 por H. de Genouillac. Foi, contudo, Francis Rue Steele quem reconstruiu
0 texto cuneiforme dessas leis e o publicou com uma traducéo inglesa em 1948). Em 1952 o
sumérologo Samuel N. Kramer publicava um texto de leis, em sumério, atribuido ao rei Ur-Nammu
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Estes “Codigos”, no que tange ao direito de propriedade, previam também a
disposicao das coisas por via da compra e venda*, tal como a sua transmissdo mortis

causa*.

(2111-1094 a. C.), fundador da Il dinastia de Ur (...) Ur-Nammu tentou, durante o seu reinado, levar
a cultura suméria a um novo apogeu. Essa época de renascenca suméria é conhecida como periodo
neo-sumério. Alias, o rei Ur-Nammu ja era conhecido na tradicdo suméria, testemunhada nas
inscricbes da época, como legislador, antes mesmo da descoberta do texto dessas leis. Uma dessas
inscricbes proclama: «Ele (Ur-Nammu) fez brilhar as leis justas de Utu e fez reinar as decisdes da
justica». Infelizmente o texto das leis de Ur-Nammu foi transmitido, apenas, em uma cépia do tempo
de Hammurabi — dois fragmentos de uma tabua de 20 cm x 10 cm — descoberta em Nippur e que se
encontra hoje no museu de Istambul. Trata-se, certamente, de uma tabua de exercicio para escribas.
Do tempo posterior a Hammurabi a tradicdo legal da antiga Mesopotamia conhece, ainda, um
conjunto de leis provenientes de Assur e, geralmente, conhecido como leis assirias. Trata-se de um
grupo de catorze tabuas de argila, com uma escrita cuneiforme do periodo assirio medio, contendo
cbpias de leis antigas e redigidas provavelmente durante o reinado de Tiglatpileser | (1115-1076 a.
C.). Essas tabuas cuneiformes encontram-se hoje no museu de Berlim. Em 1920 Schroeder publicou
nove dessas tabuas e em 1937 E. Weidner editou as outras cinco. J. N. Postgate publicou,
recentemente, uma tabua cuneiforme de Ninive com um grupo de leis, que, certamente, pertencia ao
mesmo conjunto (...) As demais tdbuas cuneiformes de Assur encontram-se em estado bem mais
lacunar. Do periodo neo-babilénico ha ainda uma tdbua cuneiforme, conservada no British Museum
sob a sigla BM 56.606, que preservou cerca de quinze paragrafos legais. Ela foi publicada em 1889
por F. Peiser. Trata-se de um texto em estado muito fragmentario e que, dificilmente, pode ser
considerado um corpo de leis neo-babildnicas. Fora do mundo assiro-babil6nico, encontram-se,
ainda, as leis hititas e o conjunto de leis biblicas”; José Das Candeias Sales, A Ideologia Real Acadia
e Egipcia, Edicbes Estampa, Lisboa, 1997 pp. 24-26.

42 Tal como as demais leis mesopotamicas, invariavelmente, acabaram por influenciar as
novas leis babildnicas do ano 650 a C, bem como as severas [Dracon] leis gregas, em especial a
primeira constitui¢do escrita na cidade de Atenas, em 620 a. C. (constituicdo no sentido de politeia).
Nas palavras de DELFIM FERREIRA LEAO; “Sobre a constitui¢do de Drdcon recai a suspeita,
legitima, de ser uma invencéo tardia. Entre outros aspetos, é improvavel que existisse, em data tdo
recuada, um corpo regular de estrategos ”. Delfim Ferreira Ledo, -introdugdo de autoria de Delfim
Ferreira Ledo- ARISTOTELES, A Constituicio dos Ateniense, Calouste Gulbenkian, 42 edicao, 2002,
nota de rodapé n°. 12. p. 25.

43 Nas palavras de FRANCISCO QUINTANILHA VERAS NETO; “jd o direito privado
babilénico é bastante desenvolvido e abrange grande variedade de institutos no direito privado, como
familia, contratos e de forma insipiente obrigagées (...) Com relagdo aos contratos e obrigacdes,
temos a venda a crédito, o arrendamento de instalagfes de casas e dos servigos, o deposito, 0
empréstimo a juros, o titulo de crédito a ordem, e o reembolso ao portador. Ainda existe um
embrionario direito econdmico, devido a sociedade comercial em comandita (...) Na babilénia a
noc¢ao de propriedade se confunde com a posse. Este é outro exemplo de uma abstracéo juridica ainda
nao totalmente desenvolvida (como na distingdo de furto e roubo). A alienacgéo (penhora) é da prépria
coisa e ndo da propriedade sobre ela, e € livremente praticada nos casos de empréstimo”. José Manuel
Sacadura Rocha, Historia do Direito no Ocidente- Direito Romano Cl&ssico; Seus Institutos Juridicos
E Seu Legado - Edices Forense, Rio de Janeiro, 2015, pp. 83-84.

4 Neste sentido EMANUEL BOUZON, A Propriedade Fundiaria na Baixa Mesopotamia
Durante o Periodo Paleobabilénico, Instituto Oriental da Universidade de Lisboa, Cadmo. N° 1
(1991), p, 15.
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N&o sera arriscado afirmar que mais de 300 anos antes do Codigo de Hamurabi,
os particulares compravam e vendiam casas e pomares*, bem como terras de cultivo,
(ainda no periodo paleobabilonico). Isto é, percebe-se que no Século XX a. C. ja
existia o conceito embrionario de propriedade privada, bem como as formas
consuetudinarias de a transmitir. Nas palavras de EMANUEL BOUZON; 4’ “a norte
da babilénia (...) conhecemos hoje cerca de 260 contratos de compra e venda de
imoveis, entre os quais 97 sdo contratos de venda de campos “.

Ja quanto a defesa da propriedade e apesar de, & época, nio se distinguir posse*®
de propriedade,*® importa fazer referéncia aos artigos 6°, 8° a 23°, 38° a 48° do c6digo
de Hamurabi,®® dos quais resultavam a possibilidade de reivindicar a coisa (em

especial nos termos dos artigos 9° e 41° deste codigo).

“Neste sentido EMANUEL BOUZON, A Propriedade Fundiaria na Baixa Mesopotamia
Durante o Periodo Paleobabilénico cit., pp 12-15.

4 Nas palavras de EMANUEL BOUSON; “Espaco de tempo que vai desde a queda de Ur
I11 (2003 a. C.) até a invaséo da Babilonia pelas tropas do rei hitita Mursillis I, e o fim da dinastia
babilonica de 1594 a. C. EMANUEL BOUSON, Lei, Ciéncia e Ideologia na composi¢do dos
«codigos» legais cuneiformes, Instituto Oriental da Universidade de Lisboa, Cadmo. N° 3, 1993, p 12

4 EMANUEL BOUZON, A Propriedade Fundiaria na Baixa Mesopotamia Durante o
Periodo Paleababilénico cit., p.19.

8 E ap0s as Leis Decenvirais (ap6s o triunfo da plebe) que se percebe a distingdo entre posse
e a propriedade, com a protecdo conferida pelos interditos. Na acdo de reivindicacdo o pretor tinha o
poder de conceder, até a decisao final, a posse da coisa litigiosa a um dos litigantes. Neste sentido Joel
Dias FIGUEIRA JUNIOR, Liminares Nas A¢des Possessorias, 22 edi¢do, Sdo Paulo, 1999, pp. 108-
109.

4 Nas palavras de EMANUEL BOUSON “[no] periodo Babilonico (...) direito de
propriedade é previsto nos préprios complexos legais como mostra (...) o 39° do c6digo de Hamurabi
“ EMANUEL BOUSON, ibidem, p 24.

50Codigo de Hamurabi que se cita, nos artigos relevantes (propriedade) na versdo disponivel
na Biblioteca dos Direitos Humanos da Universidade de Sdo Paulo; “Art.6°. Se alguém roubar a
propriedade de um templo ou corte, ele deve ser condenado a morte, e também aquele que receber o
produto do roubo do ladréo deve ser igualmente condenado a morte; Art. 8° Se alguém roubar gado
ou ovelhas, ou uma cabra, ou asno, ou porco, se este animal pertencer a um deus ou a corte, o ladréo
deverd pagar trinta vezes o valor do furto; se tais bens pertencerem a um homem libertado que serve
ao rei, este alguém devera pagar 10 vezes o valor do furto, e se o ladrdo n&o tiver com o que pagar
seu furto, entdo ele devera ser condenado a morte; Art. 9°, se alguém perder algo e encontrar este
objeto na posse de outro: se a pessoa em cuja posse estiver o objeto disser "' um mercador vendeu isto
para mim, eu paguei por este objeto na frente de testemunhas" e se o proprietario disse" eu trarei
testemunhas para que conhecem minha propriedade™ entdo o comprador devera trazer o mercador
de quem comprou o objeto e as testemunhas que o viram fazer isto, e o proprietario devera trazer
testemunhas que possam identificar sua propriedade. O juiz deve examinar os testemunhos dos dois
lados, inclusive o das testemunhas. Se o mercador for considerado pelas provas ser um ladréo, ele
deverd ser condenado a morte. O dono do artigo perdido recebe entdo sua propriedade e aquele que
a comprou recebe o dinheiro pago por ela das posses do mercador; Art 10°. Se o comprador nédo
trouxer o mercador e testemunhas ante a quem ante quem ele comprou o artigo, mas seu proprietario
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Grécia antiga

A relevéncia da evolucdo social registada nas cidades Estado gregas e suas
solucgdes legislativas, em especial as de Atenas, decorrentes das reformas de Sélon,
revelaram-se essenciais a percecdo da propriedade privada como um direito do
homem.

Foram as referidas solu¢Ges que primeiramente permitiram compreender o

direito a propriedade privada como condicdo indispensavel a dignidade do homem.

trouxer testemunhas para identificar o objeto, entdo o comprador é o ladréo e deve ser condenado a
morte, sendo que o proprietario recebe a propriedade perdida; Art. 11°. Se o proprietario ndo trouxer
testemunhas para identificar o artigo perdido, entéo ele esta mal-intencionado, e deve ser condenado
a morte.; Art.12°. Se as testemunhas ndo estiverem disponiveis, entdo o juiz deve estabelecer um
limite, que se expire em seis meses. Se suas testemunhas ndo aparecerem dentro de seis meses, 0 juiz
estara agindo de ma-fé e devera pagar a multa do caso pendente. [Nota: ndo ha 13? Lei no Codigo;
Art.14°, Se alguém roubar o filho menor de outrem, este alguém deve ser condenado a morte; Art.15°,
Se alguém tomar um escravo homem ou mulher da corte para fora dos limites da cidade, e se tal
escravo homem ou mulher, pertencer a um homem liberto, este alguém deve ser condenado a morte;
Art.16°. Se alguém receber em sua casa um escravo fugitivo da corte, homem ou mulher, e ndo o
trouxer & proclamacéo publica na casa do governante local ou de um homem livre, 0 mestre da casa
deve condenado a morte; Art. 17°. Se alguem encontrar um escravo ou escrava fugitivos em terra
aberta e trouxer a seus mestres, o mestre dos escravos devera pagar a este alguém dois shekels de
prata; Art. 18°. Se 0 escravo nao der o nome de seu mestre, aquele que o encontrou deve trazé-lo ao
palacio; uma investigacdo posterior deve ser feita, e 0 escravo devolvido a seu mestre; Art. 19°. Se
este alguém mantiver os escravos em sua casa, e eles forem pegos 14, ele devera ser condenado a
morte; Art.20°. Se o escravo que ele capturou fugir dele, entdo ele deve jurar aos proprietarios do
escravo, e ficar livre de qualquer culpa; Art.21°. Se alguém arrombar uma casa ele devera ser
condenado & morte na frente do local do arrombamento e ser enterrado; Art.22°. Se estiver cometendo
um roubo e for pego em flagrante, entdo ele devera ser condenado a morte; Art. 23°. Se o ladrdo ndo
for pego, entdo aquele que foi roubado deve jurar a quantia de sua perda; entdo a comunidade (...)
em cuja terra e em cujo dominio deve compensa-lo pelos bens roubados (...); Art.38°. Um capitéo,
homem ou alguém sujeito a despejo ndo pode responsabilizar por a manuten¢do do campo, jardim e
casa, a sua esposa ou filha, nem pode usar este bem para pagar um débito; Art.39°. Ele pode,
entretanto, assinalar um campo, jardim ou casa que comprou e que mantém como sua propriedade,
para sua esposa ou filha e dar-lhes como débito; Art.40°. Ele pode vender campo, jardim e casa a um
agente real ou a qualquer outro agente publico, sendo que o comprador tera entdo o campo, a casa
e 0 jardim para seu usufruto; Art.41°. Se fizer uma cerca ao redor do campo, jardim e casa de um
capitdo ou soldado, quando do retorno destes, a campo, jardim e casa deverdo retornar ao
proprietario; Art.42°. Se alguém trabalhar o campo, mas ndo obtiver colheita dele, deve ser provado
que ele ndo trabalhou no campo, e ele deve entregar os graos para o dono do campo; Art. 43°. Se ele
nao trabalhar o campo e deixa-lo pior, ele devera retrabalhar a terra e entdo entregé-la de volta ao
seu dono. (...)48. Se alguém tiver um débito de empréstimo e uma tempestade prostrar os gréos ou a
colheita for ruim ou os graos ndo crescerem por falta d'agua, naquele ano a pessoa nao precisa dar
ao seu credor dinheiro algum, ele devendo lavar sua tadbua de débito na agua e ndo pagar aluguel
naquele ano.” Disponivel na internet, Biblioteca Virtual de direitos humanos da Universidade de Sao
Paulo, “http://www.direitoshumanos.usp.br/.
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Solon identificou o desfrute exclusivo da coisa como Unica forma de alcancar
a paz social. Construindo, ainda que de forma embrionéria, as condi¢des a percecao
daquele nucleo de direitos que hoje se identificam e equiparam aos direitos

fundamentais.

(Justica, igualdade e propriedade)

Em Atenas e, posteriormente nas demais cidades Estado gregas, (que
acolheram a igualdade e as primeiras formas de democracia) percebeu-se a justica
como sindnimo de igualdade. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “A
escola Pitagdrica (para a qual a esséncia de todas as coisas é 0 nimero) devemos a
concecdo de justica como equacdo ou igualdade, gérmen da doutrina aristotélica da
justica.”?

Sabemos, hoje, que a primeira condicdo da (verdadeira) paz social é o respeito
pelo homem enquanto individuo personalizado e distinto, mas igual perante a lei.
Refiro-me ao reinado dos direitos e liberdades individuais. Percebendo-se que o
homem, enquanto tal, deve a sua liberdade, independéncia, autonomia, realizacédo
pessoal e social plenas ao direito a propriedade privada.

Esta verdade (que até h& bem pouco tempo, ndo poucas vezes se pretendeu
olvidada®?) resultou ja percecionada pelo exemplo histérico grego e pode denominar-
se como a “licdo grega”, que se sintetiza na afirmacdo; o direito de propriedade
privada corresponde a um direito fundamental do homem (enquanto tal) sem a
possibilidade pratica de acesso a mesma néo ha paz social e o coletivo sucumbira.

Na Grécia antiga,>® sobre tudo no periodo arcaico, (séculos VIl a. C a VI a.
C.) verificaram-se enormes convulsdes sociais. A causa destas identificam-se,
precisamente, na caréncia generalizada a propriedade privada.

Vejamos; a organizacdo social, administrativa e executiva, sustentava-se ja

desde o periodo homeérico ou heroico (séculos Xll a. C - Vlll a. C.) na familia alargada.

51 Anténio Dos Santos Justo, Nétulas De Historia do Pensamento Juridico, Histéria do
Direito, Coimbra Editora. 2005, p. 14.

52 Vide infra nota 268.; vide infra pp, 218-221.

53 A histdria da Grécia antiga é dividida em seis periodos; o periodo pré-homérico (Séculos
XX a Xll a. C); periodo homérico ou heroico (Séculos Xl1I a VIII a. C); periodo arcaico (Séculos VIII
a. C a Vl a. C); periodo cléssico (Séculos V a. C e IV a. C); periodo Helenistico (anos de 336 a. C a
133 a. C); o periodo romano (anos 27 a. C a 330 d. C).
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Estas enormes familias (Genos) eram compostas, por vezes, por centenas de
elementos, todos descendentes de um antepassado comum. A chefia da familia
sucedia-se no filho mais velho. As propriedades e as riquezas eram tuteladas e tituladas
por este chefe, o filho do pai, 0 Eupatrida.

Os Genos aumentavam exponencialmente o nimero dos seus componentes,
apesar disso, as propriedades concentravam-se em um Gnico homem. Ou seja, 0S
Genos criavam muitos deserdados e determinavam, na razdo direta da sua dimenséo,
a acumulacéo da propriedade.

O resultado desta organizacdo social das Cidades Estado foi a inevitavel
concentracdo da propriedade, entenda-se que, para além dos Eupatridas, os outros
homens livres tornaram-se pequenos proprietarios (Georghais) ou assalariados
(Tetas). Todos estes integravam aguela massa humana maioritaria, 0 povo (0 Demos)

que nio tinham efetivo acesso a propriedade privada nem a riqueza.>

%% Os homens regiam-se por tradicdes, em justica administrada de forma parcial, nas palavras
de JOSE RIBEIRO FERREIRA; [justica administrada pelos] “reis comedores de presentes”. JOSE
RIBEIRO FERREIRA, A Grécia Antiga, Edi¢des 70, 2004, pp 13-14); tais regras tinham, quase em
exclusivo, por objeto a regulagdo da vinganca que as familias exerciam em reacéo as ofensas e estas
correspondiam a um qualquer argumento legitimador de subjugacéo pela forca. Mas as populagdes
ndo reconheciam que a verdadeira justica (na Grécia antiga, tal como no Egipto e na Roma de Rémulo)
pertencesse aos homens ou aos soberanos; fossem esses chefes ou reis, mas sim aos deuses. Também
os Gregos percebiam a justica como tarefa sagrada e para tal dispunham da deusa Diquet. N&o é objeto
do presente estudo, no entanto far-se-4 uma breve referéncia ao nome e a imagem de Diquet.
Conhecemos a expressdo non liquet como sinénimo de questdo ndo resolvida, ou ndo decidida;
acusacao pouco clara, Decisdo sobre a qual o juiz ndo se pronuncia, ou sem resolucéo da questdo de
fundo. E precisamente por imperativo de resolucio justa que se exige a lide liquet; decidida, resolvida
(e com efetiva justica). Na origem da expressao e por se verificar enorme semelhanca grafica (diquet
com liguet) (acredito) perceber-se a influéncia grega na nominagédo. Tal parece resultar da obra do
jurista romano Aulio Gélio, Noctes Atticae, pois usa a expressao “iuravi mihi non liquere, atque ita
iudicatu illo solutus sum” ( tradugdo livre - Juro que ndo é claro para mim e dessa forma me
desobrigo a julgar) (Gellius. Noctes Atticae. Liber XIV, p. 25 disponivel na internet,
www./penelope.uchicago.edu.); Por outro lado; a imagem da deusa grega da justica, de olhos abertos;
segura a espada; a balanga com dois pratos ao mesmo nivel; a balanga sem fiel. Os olhos abertos
porque a justiga decorria do direito abstrato e generalizado. A espada correspondia a necessidade de
validacdo do préprio direito pela sua efetiva execucdo. Os pratos da balanca (a0 mesmo nivel)
representam a igualdade e a auséncia de fiel significava a desigualdade natural da justica administrada
por (vérios) juizes diferentes. Isto €, a justica era administrada com recurso a conceitos internos
desiguais. “Segundo a mitologia grega, a figura de mulher que representa a Justica é a deusa Themis,
filha de Urano (Céu) e de Gaia (Terra), ela propria a deusa da Justica. Dotada de grande sapiéncia,
além de esposa de Zeus, o deus supremo, era sua conselheira. Criadora das leis, dos ritos e dos
oraculos, era a guardid dos juramentos dos homens. As leis e 0s or4culos proferidos por Themis
seriam obrigatoriamente acatados tanto por homens como por deuses. Na Grécia, a Justica teria sido
representada pela deusa Dikeé (filha de Themis) que, de olhos abertos, segura uma espada e uma
balanca ou por Themis exibindo s6 uma balan¢a, ou ainda uma balan¢a e uma cornucépia “
Disponivel na internet; Governo de Portugal) in www.hipercultura.com.



https://pt.wikipedia.org/wiki/Aulo_Gélio
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Noctes_Atticae&action=edit&redlink=1
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/L/Roman/Texts/Gellius/14*.html
http://www.hipercultura.com/
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As pequenas propriedades eram numerosas e indispensaveis a subsisténcia de
quase todas as familias, também dos agricultores e dos artesdos, assignadas a
generalidade dos Georghais foram tomadas pelos Eupétridas.

No periodo arcaico (grego), fruto da colonizacdo do mediterraneo verificou-se
0 excesso, uma super-oferta daqueles produtos agricolas que eram enviados das
coldnias; a consequéncia (natural) foi a reducdo excessiva e generalizada dos precos
dos produtos agricolas; o Demos enfrentava a mais absoluta miséria. RIBEIRO
FERREIRA refere que; *° “Solon fala de nobres que se apoderaram de muitas terras,
roubando a saque, fala de pequenas propriedades hipotecadas e de camponeses que,
além de perderem as terras, se tornaram escravos e foram vendidos. Aristoteles (...)
corrobora esta situacdo (...) no centro da crise, no tempo de Solon, estava uma
espécie de servidao pessoal [em resultado da qual] os pobres, com os seus filhos e
mulheres, eram escravos dos ricos — refere Estagirita.”

Paralelamente surgiram 0s novos-ricos, descendentes de classes sociais
inferiores, mas que enriqueceram do comércio maritimo, os Dimiurgos, que aspiravam
anobreza. Estes, inicialmente conjugados com os Eupatridas, especulavam e tomavam
toda a propriedade e riquezas.

O descontentamento generalizado grassava nas diversas polis®® também em
resultado dos elevados encargos impostos pelos proprietarios de “quase todas as

terras”.

%5 Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; “No entanto, Aristoteles e os escritores posteriores
apontam a liberdade pessoal e ndo as propriedades, como garantia dos empréstimos e das dividas
contraidas. Aristételes (...) [insiste na] tonica, na caucdo pessoal e ndo na fundiaria Ribeiro Ferreira,
A Grécia Antiga, Cit., pp 39-40; 49.

%6Também em Roma, dois séculos depois das leis de Sdlon, as Leis Decenvirais resultaram,
de igual forma, das lutas sociais de 460 a. C a 450 a. C (entre plebeus e patricios). Nas palavras de
SEGURADO CAMPOS; “lutas sociais que dilaceraram Roma nos anos que precederam a data
tradicional de 450 a C (...) conflitos que opunham o patriciado a plebe, foi acordado entre ambos os
grupos que se nomeasse uma comissdo de dez membros, os X uiri legibus scribundis - dez homens
escolhidos para redigirem as leis - (...) enviados em 451 a. C. a Atenas a fim de copiarem as famosas
leis de Solon, bem como as de outras cidades da Grécia e ainda de ficarem a conhecer as suas
instituigdes, costumes e legislagdo, dando-lhes forma adequada as necessidades da Roma do tempo.
As palavras de T. Livio que transmitem esta informacao levantam simultaneamente uma série de
problemas que ndo sera possivel aqui tratar (...) Assim, Dionisio refere, no contexto das lutas sociais,
uma proposta de envio a Atenas e outras localidades gregas, de uma comissdo encarregada de
recolher legislagdo que se adaptasse ao estilo de vida romano; ap6s o regresso da comissdo 0s
cbnsules consultariam o Senado com vista @ nomeagdo de um grupo de homens que elaborasse leis
para Roma,(...) Em contrapartida ndo faltam passos em autores latinos em que se faz referéncia a
um prototipo grego, por vezes explicitamente identificado com So6lon, com estando na base de uma
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A consequéncia de tal acumulacdo foi a miséria e escraviddo das familias e a
insuportavel tensdo social dai resultante. Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA;
S"[impunha-se] o “aligeirar do fardo (...) [e a] supressdo das obrigacdes infames”’; a
escraviddo causada pelas desigualdades na reparticdo da propriedade privada.

As cidades gregas e os seus legisladores perceberam a importancia de
reformular e alterar todos os costumes e tradi¢oes, as Themis®®. Unificando-as na forma
de leis (que deveriam ser tornadas) publicas, pondo termo ao direito oculto e as
consequentes desigualdades. Elaborando-se leis escritas que suprimissem a autotutela
(as Themis) e determinassem a efetiva propriedade privada, possibilitando o
surgimento dos direitos individuais, Unica forma de alcancar a paz social.

Este itinerario foi percorrido, essencialmente, apds 650 a. C. consubstanciou a
verdadeira e efetiva possibilidade, de fato e de direito, de a todos ser dada a
possibilidade de aceder a propriedade privada.

Os legisladores mais influentes da cidade de Esparta foram Licurgo e Quilan®®.
Jé& na cidade de Atenas, com maior destaque para Dracon e Sélon, além de Zaleuco de

Locros (650 a. C), este Gltimo de existéncia fisica questionavel®.

determinada regulamentagdo decenviral. (...) Segundo Pomponio os emissarios romanos ndo se
teriam dirigido a Atenas, mas as cidades gregas do sul da Italia, onde teriam contactado com um
certo Hermodoro de Efeso, o qual os teria ajudado a ler e entender as leis gregas e, posteriormente,
a redigir aquilo que viria a ser a Lei das XII Tabuas(...) tanto Estrabdo como Pompodnio se limitam
a declarar que parece ter havido um certo Hermodoro que, de alguma forma, colaborou com os
Decénviros. Estrabdo regista que "ao que parece (dokei), este homem (= Hermodoro) ajudou os
Romanos a redigir (syggrapsai) algumas leis (ou: colaborou com os Romanos na redacdo de algumas
leis)" ldéntica incerteza demonstra o texto de Pompdénio: quarum (= legum) ferendarum auctorem
fuisse decemuiris Hermodorum quendam Ephesium exulantem in ltalia quidam rettulerunt "alguns
(autores) relataram que um certo Hermodoro de Efeso, exilado na Italia, teria ajudado os Decénviros
na organizacao destas leis (= XIl Tabuas.)" SEGURADO CAMPOS José Antdnio, no tempo dos
decénviros: reflexfes em torno da lei das XII tbuas e suas relag¢des com o direito grego, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2004, pp 298-302.

5 Com referéncia aquelas obrigacfes que determinariam a escraviddo; RIBEIRO
FERREIRA,; Da Atenas do séc. VII a.c. as reformas de Sélon, Colecdo Estudos, Faculdade de letras,
Coimbra Editora, 1988, p. 41.

%8 Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA,; “a justica nos tempos iniciais da polis baseava-se
na tradicdo — na Themis — uma série de praticas transmitidas pelas grandes familias de pais para
filhos (...) limitava-se a regular a vinganca na base da solidariedade familiar, degenerando,
frequentes vezes em lutas sangrentas, “ibidem, p, 42.

%9 Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; “Zaleoco de Locros (...) ndo terd sido, porém o
autor das reformas dos fins do século VII e primeira metade do VI aC, a parte mais significativa da
transformacdo. Essas talvez se devam atribuir a Quilon, que a tradi¢do inclui no grupo dos Sete
Sabios e foi sem ditvida um legislador de grande importincia na afirmagdo de esparta.”. Ribeiro
Ferreira, A Grécia Antiga, Cit., pp 56-57)

60 Neste sentido, RIBEIRO FERREIRA, ibidem, p, 56.
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Ao presente estudo interessam, mais que a obra de Dracon®® (620 a. C) as
reformas de Sélon (593 a. C) e na medida em que pds termo a tensdo a que a terra
civica de Atenas estava submetida. Por forma a pacificar Atenas os Eupatridas
encarregam Dracon das primeiras e rudimentares leis, as leis de Dracon. Seguiu-se-
Ihe S6lon®2,

Foi este que percebeu as razdes do verdadeiro desequilibrio social de Atenas
como transversal as demais polis do inicio do século V1 a. C. Refiro-me a insuportével
desigualdade entre os homens. A origem e razédo das desigualdades tinha por base a
acumulacao que determinava a (efetiva e pratica) privacdo da propriedade privada.

A consequéncia resultou plasmada nas solucdes®® de miséria e escravidao, de
negacéo do individuo enquanto homem livre.

Soélon, consciente dos perigos da anarquia, da insoléncia e da desordem, em
suma, da falta de paz social, percebeu a necessidade da libertacdo da terra sob pena
de desagregacdo da Pdlis. Tratava-se, sobre tudo, de um imperativo de justica. Sélon,
conforme relata Aristoteles®®; aboliu as praticas conducentes a perda da propriedade
e da consequente escravidio. Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; % “Aristételes
refere ainda que Sélon, uma vez Arconde, aboliu as dividas publicas e privadas e
proibiu que se desse 0 corpo como caugao.”

Atento a objetividade que se imp0e ao presente estudo refere-se, sumariamente,
que foi Soélon que:

i) Implementou o conceito de cidaddo (como homem interpares);

i) Limitou a quantidade de terra que cada cidad&o podia titular;

61 Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; “4s leis de Drdacon adquiriram uma consistente
reputacdo de severidade que ainda hoje se encontra consignada no adjetivo draconiano, existente em
varias linguas. Aristdteles aponta essa severidade (Pol. 1274b 16), referindo com desdém que tais
leis "ndo continham nada que sobressaisse, salvo medidas penais rudes " A Grécia Antiga, Cit., pp,
cit., p, 21.

®2 Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; [S6lon tornar-se-ia 0] “mais famoso dos Sete
Sabios, (...) o prototipo do legislador. Poeta de ascendéncia nobre e de espirito aberto, Solon foi
escolhido devido a sua integridade” Ribeiro Ferreira, ibidem, p 31.

3Em especial a enfiteuse e a hipoteca, no sentido que permitiam a aquisi¢do da propriedade.

64 «Depois de se haver tornado senhor da situagao, Sélon libertou o povo tanto no presente
como para o futuro, ao proibir os empréstimos sob garantia pessoal. Além disso, promulgou leis e
procedeu a um cancelamento das dividas, fossem privadas ou publicas, medida que os Atenienses
designam por seisachtheia.” DELFIM FERREIRA, Constituicdo dos Atenienses, Fundacdo
CALOUSTE GULBENKIAN, 4% Edicdo, 1986, pp, 28-29.

8 RIBEIRO FERREIRA, Da Atenas do séc. VIl a.c. as reformas de Sélon, Colegédo Estudos,
Faculdade de Letras, Coimbra Editora, 1988, p. 48 (nota de rodapé 22).
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iii) Determinou a devolucgéo das terras hipotecadas;
iv) Imp6s o fim da escravidao por dividas;

V) Implementou as primeiras solugdes de igualdade entre os homens®®,

E nestes tempos (Gregos) antigos que primeiramente se percebe a relagio entre

direitos pessoais e a propriedade privada.

(alicao grega)

Foi esta a “ligdo grega”; a auséncia da possibilidade de o0 homem ascender a
titularidade da propriedade privada tende a determina-lo a condi¢do de “coisa
horrivel”; ®” escraviza-o, cumulativamente extingue a paz social e desagrega o coletivo
(social — recordo que os tempo sociais sdo incomensuravelmente mais longos que 0s
individuais); De tal forma que a auséncia de propriedade privada (impossibilidade
legal e, ou, prética) determina a prépria pessoa remetida a condi¢do da “coisa horrivel”,
“coisa humana”, o escravo.

A titularidade e gozo exclusivo da coisa permite a todos os homens afirmar a
sua singularidade, autonomia, conviccdo individual e liberdade de pensamento,
expressao e escolha. S&o estes 0s originarios ensinamentos e primeiros contributos a
nossa percecdo da verdadeira natureza da propriedade privada, um direito

fundamental.
Os Hebreus.
A mais influente as concec@es e formulas romanas (também de propriedade),

foi, sem ddvida alguma, a subtil mensagem hebraica % e seus corolérios judaico

Cristdos.

% A estratificacdo social de Atenas deixou de depender do nascimento. Foi criado um tribunal
superior (Hiléia) e qualquer cidaddo podia ser eleito juiz. As leis eram propostas pelo Conselho, o
Bulé, (que era composto por elementos das quatro tribos da Atica) votadas pela assembleia (Eclésia).

87 A “coisa horrivel”, eXpressao que uso como sinénimo de escravo, a “coisa humana”.

® Nas palavras de EDWARD MCALL BURNS; “A origem do povo hebreu constitui um
problema ainda confuso (...) A maioria dos historiadores admitem que o ber¢o primitivo dos hebreus
foi o deserto da arabia. A primeira vez que os fundadores da nagao de Israel aparecem na historia é,
contudo, no noroeste da Mesopotamia. Ja em 1.800 a.C., segundo todas as probabilidades, um grupo
de hebreus sob a chefia de Abrado estabelecera-se ali. Mais tarde o neto de Abra&o, Jacd, conduziu
uma migracao para o poente e iniciou a ocupacdo da Palestina. Foi de Jacd, subsequentemente
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As suas concecoes e filosofia de vida, sobretudo depois do advento (a boa
nova) do Cristianismo, impuseram alteracfes paulatinas, mas fundamentais as
originais concecdes de propriedade (vigentes nos primeiros tempos da Roma) que
determinavam o natural (e contemporaneo) poder direto, exclusivo e individual sobre
a coisa mas que se caraterizava pelo individualismo ®°; transversal a todas as
civilizagbes da antiguidade pré hebraica; revelaram-se, pois, fundamentais as filosofias
Judaica e Cristd, muitas vezes conflituantes™ e em busca do melhor posicionamento
perante o Império.

As discretas e subtis concec¢des Judaico-Cristds revelaram-se de “germinacao”

lenta, progressiva, paulatina, mas definitiva, de implantacdo férrea.

chamado Israel, que os israelitas derivaram o seu nome. Em época incerta, mas posterior a 1.700
a.C., algumas tribos israelitas, em companhia de outros hebreus, desceram ao Egito para escapar as
consequéncias da fome. Segundo parece, instalaram-se nas vizinhangas do Delta e foram
escravizados pelo governo do Farad. Por volta de 1300-1250 a.C. os seus descendentes encontraram
um novo lider no indémito Moisés, que os libertou da serviddo, conduziu-os a Peninsula do Sinai e
converteu-0s ao culto de lave. Até entéo lave tinha sido a divindade dos povos pastores hebreus que
habitavam o Sinai”. Mcnall Burns, A histéria da Civiliza¢cdo Ocidental Volume I, traducdo de Gomes
Machado e Lourdes Santos Machado, 22 Edicdo, 52 reimpressdo, Editora Globo, Rio de Janeiro, Porto
Alegre e S&o Paulo, com nota de conformidade com a 42 edi¢do norte Americana, 1982, pp 138-139.

6 Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “proprietas: relaciona-se com
proprius e acentua a presenca absoluta e exclusiva da res ao proprietario, Antonio Dos Santos Justo,
Manual de Direito Privado Romano, Petrony, 32 Edicgdo, 2021, p. 275.

A relagdo entre os Judeus e os Cristdos no Império Romano foi, também ela,
eminentemente conflituantes. Nas palavras de MARNOCO E SOUZA; “Os judeus no direito romano
(...) desde que triumphou o Christianismo, comecaram a ser tractados com muito desfavor pela
legislacdo. Contribuiram para isso o fanatismo religioso, (...) 0 modo hypocrita, disfarcado e astuto
como elle procedia para com os Christdos e o Estado (...), que sempre o distinguiu no seio das
sociedades. Esse desfavor manifesta-se j& em vérias disposi¢Bes do direito romano, estabelecidas
pelos imperadores Christdos. Os judeus ndo podiam viver, como 0s outros povos, submetidos aos
romanos, segundo o seu direito. No Cddigo Theodosiano diz-se terminantemente que os judeus estédo
sujeitos as leis romanas. Foram feridos dum grande nimero de incapacidades. Prohibiu-se-lhes a
compra de escravos Christdos, confiscando-se 0s bens ao judeu comprador, impds-se a pena capital,
como se fossem adulteros, aos Christdos que contraissem casamento com judias e aos judeus que 0
contraissem com Christaos (...) retirou-se-lhes o exercicio de qualquer cargo publico na milicia e
administracéo. Ao mesmo tempo foram tomadas algumas providencias no sentido de evitar que o0s
judeus fossem vexados pelos Christaos e os Christdos fossem oprimidos pelos judeus. E assim que as
constituicfes imperiaes punem o incendio das synagogas e das casas dos judeus, impdem a pena de
furto & subtrac¢do das suas cousas religiosas e particulares e permittem a este povo o exercicio do
seu culto, ndo podendo construir novas synagogas, mas sé reparar as antigas. Por outro lado,
puniam-se severamente os Cbristaos judaizantes, e os judeus que os circumcidavam, prohibia-se ao
pai judeu desherdar, mesmo com justa causa, o filho convertido ao Christianismo e castigavam-se 0s
perseguidores do judeu que abracgava a religido Christd.” Marn6co e Souza, Historia das Instituicdes
Do Direito Romano, Peninsular E Portugués, 1910, Franga Amado Editor, Coimbra, pp 208-209.
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Os hebreus ™ (os que vém do outro lado do rio) que corresponde &
denominacao original dos atuais israelitas’2, impuseram uma mudanca de paradigma
(também) ao conceito de propriedade. Diga-se, ao direito em geral.

A alteracdo que, no que a propriedade privada diz respeito, fez sentir a
necessidade e a legitimidade de a limitar; uma filosofia humanista.

Os hebreus acolheram o monoteismo e afastaram-se do individualismo. A
concecgdo de propriedade preconizada por estes povos deriva diretamente da sua
mensagem filoséfico humanista, proclamada nos dez mandamentos da lei de Deus,
revelaram-se, para a civilizacdo romana, com o posterior surgimento do

Cristianismo’®, como a mensagem definitiva e derradeira’™.

"l Nas palavras de LEME KABLIN; “ hebreus, que assumiram esta nominacéo até 1200 a.
C, depois conhecidos como hoje, Israelitas, mas com intermiténcia historica, a partir de 500 a. C
como judeus, construiram a cidade de Jerusalém, onde a partir do seculo VII d. C Maomé pregou o
islamismo aos Arabes, islamismo que também se inspirou na religido de Israel e conservou a sua
principal caracteristica, 0 monoteismo - 0s mugulmanos também a consideraram [Jerusalém]
sagrada, pois acreditam que o profeta Maomé teria partido para o reino do céu a cavalo, saindo de
um promontorio onde foi construida a mesquita Al Agsa”. Leme Kablin, Histéria Geral do Direito,
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p 107.

20 antigo Israel corresponde, também, a expressao usada na histéria Biblica do éxodo;
descritivo da deportagdo, apos a conquista do reino de Judéa pela Babilonia, entre 597 a. C, e 587/6 a.
C.

30 Cristianismo foi acolhido no ano 380 d. C. por constituicdo do imperador Teodésio I;
promulgado pelo Edito de Tessalonica, (o Cunctos Populos ou Fide Catdlica, de 27 de fevereiro
de 380 d. C). No entanto, o referido édito determinou-se por pura opgéo politica e ndo por conversao
ao idedrio Cristdo. Teodosio | ndo fez do Cristianismo a religido oficial do Império, apenas o tolerou.
E certo que pds fim a perseguicdo dos Cristdos e tolerou o culto, concedeu privilégios ao clero e
permitiu que os seus filhos fossem educados no Cristianismo, mas continuou a manter o culto
imperial. ” Neste sentido EDWARD MCALL BURNS, A histéria da Civilizagdo Ocidental VVolume
I, traducdo de Gomes Machado e Lourdes Santos Machado, 22 Edicéo, 52 reimpressdo, Editora Globo,
Rio de Janeiro, Porto Alegre e Sdo Paulo, com nota de conformidade com a 42 edigdo norte Americana,
1982, p 305.

74E certo que foram in(imeras as causas que concorreram ao declinio e queda do império
romano, nas palavras de EDWARD MCNALL BURNS; “ 1) a injusta politica tributdria que pesava
mais fortemente sobre a classe média e assim desencorajava o surto de novos empreendimentos
econdmicos; 2) o estigma social ligado ao trabalho, tendo como resultado a escolha deliberada, por
milhares de individuos, da condi¢do humilhante de clientes, que eles preferiam ao trabalho (til; 3) a
tendéncia da aristocracia a excluir as massas de qualquer participagéo efetiva no governo, a despeito
da teoria oficial de ser o povo soberano; e 4) as desastrosas pestes de origem asiética que se
desencadearam em 166 e 252 d.C., despovoando partes inteiras da Italia e abrindo, desse modo, o
caminho para as incursdes barbaras. A Gltima dessas causas que deve ser adicionada, o fato de; ndo
se cultivando as terras ao longo da costa baixa devido a concorréncia do trigo das provincias, nelas
se alastrou a malaria. Nao se pode calcular a extensdo em que essa doenga corroeu o vigor da raca
latina, mas deve ter sido considerdvel.” Edward Mcnall Burns, A historia da Civilizagdo Ocidental
Volume I, traducdo de Gomes Machado e Lourdes Santos Machado, 22 Edic&o, 52 reimpressao, Editora
Globo, Rio de Janeiro, Porto Alegre e S&o Paulo, com nota de conformidade com a 42 edigéo norte
Americana.1982, parte 2, capitulo 10, ponto 10
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Se durante a fase arcaica (em especial na primeira subfase nacionalista) se
verifica a exclusiva diregdo patriarca do paterfamilias, ja no dominato ou baixo-
império, a influéncia Judaico-Crista intensificou-se, impondo, em crescendo 0s seus
principios fundamentais. Em especial os relacionados com o equilibrio e a
razoabilidade (diversas das concecdes Gregas).

A propriedade privada, sempre e ja originalmente limitada pelos mores
maiorum’, viria a censurar os atos vazios de utilidade e impregnados de animus
nocendi; aquelas atuacbes posteriormente (Séc. XIIl) nominadas (pela Escola dos
Comentadores) como os aemulatio ictos (concecdes que franquiaram a via logica-
cognitiva ao atual principio do regular exercicio dos direitos, por via da censura
ao/do abuso). Percebem-se as progressivas derivas ao individualismo original da
cidade; esta mudanca de rumo, este “plus” civilizacional tera resultado da influéncia
do universalismo humanitario Hebraico, em resultado das concecdes de “proximo”,
“jubileu” e “sabatico”, corolarios claramente acolhidos e que, de forma progressiva,
determinaram (em concurso com as influéncias epicuristas gregas) o direito de
vizinhanca no equilibro e boa-fé que se constatam nas progressivas reformas

estruturais que se verificam no direito Classico. '

(O jubileu)

Os hebreus permitiam que os terrenos e casas fossem “alienados”, no entanto
a “propriedade” regressava a familia no ano do Jubileu; decorridos cinquenta anos as
terras regressavam ao dominio do patriarca.

Esta solucdo impunha limites ao desfrute da propriedade, por um lado o titular,
0 patriarca, ndo desfrutava abusivamente da mesma. Por outro o “possuidor” ndo a
podia alienar; e impunha-lhe uma verdadeira funcédo de utilidade e servigo ao proximo
(de altruismo) impossibilitando a principal consequéncia da acumulacdo, a convulsao
social e a negacdo do homem enquanto tal; impedindo que 0 mesmo (0 homem) se

degradasse a uma das quaisquer formas de coisa horrivel 7’ (escravo).

75 Vide infra nota 86.

6 Com registo cronoldgico contemporanea a romana (reino de Juda, século V1 a. C) as suas
gentes fizeram-se presentes em todas as civilizagdes da antiguidade antes referidas (na egipcia,
mesopotamica e também na romana). Em todas exerceu significativa influéncia.

" Vide supra nota 67.
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No livro do Numerus (quarto dos cinco livros da Tora; primeira seccdo da
Biblia hebraica)’® decorre que, nas palavras de LEME KABLIN; “a terra dada por
Jeova a tribo e sempre devolvida a familia — dona originaria — depois de 50 anos

(jubileu)”?®.

(O ano sabatico)

Também o ano sabatico corporizava o idedrio humanista hebraico.
Correspondia ao sétimo ano que, tal como o sétimo dia, o sabado (judaico) era sagrado.

Nesse sétimo ano, o0 ano do sabado, todas as dividas eram perdoadas.

Os hebreus perceberam a riqueza como o resultado da previséo do proprietario.
Tudo vem da terra e fizeram perceber que a riqueza ndo pode ““construir caminho” a
perda da condicdo do homem como entidade integral e digna.

O homem, na sua Unica perspetiva (como ser digno e titular de direitos
originais) resultaria invariavelmente degradado na busca do pagamento para além do
(esforco) razoavel; este desiderato, quando exigivel de forma absoluta e impiedosa
(propria do individualismo) determinaria a perda da propriedade do devedor. Por esta
razdo as dividas eram perdoadas: obstando, desta forma, a degradacdo do homem a
condicdo de Coisa Horrivel; ou naquela degradacdo do modus Vivendi, prépria da
busca do pagamento da divida a qualquer preco; esta a fonte da despromocdo do
homem a coisa, em qualquer dos patamares das assinaladas indignidades, que

resultam, invariavelmente, do fracasso do pagamento.

78 Os cinco livros de MOISES - Génesis, Exodos, Levitico, Niumeros e Deuteronémio- que,
em conjunto com o livro de JESUE, formaram o velho testamento (a Thorah para os Judeus -
compilado em 451 a. C). S&o seis as fontes, ou, 0s blocos normativos hebraicos atribuidos a tradigao
Judaico-Cristd; o Livro da Alianca (ou o livro do Exodo) nas palavras de LEME KABLIN; “parece
ter sido escrito ao redor do 9° século a. C. e revela um direito bastante arcaico”; o Deuteronémio (O
livro da alianca, ou o livro do Exodo) o Cédigo Sacerdotal (contém fragmentos do Exodo, do Levitico
e do Numerus. Nas palavras de LEME KABLIN; [composto por] “regras relativas mais ao culto que
ao direito, sdo talvez posteriores ao retorno do cativeiro na Babilénia”; a Tora (A Tora (em grego o
Pentateuco) corresponde aos cinco primeiros livros da Biblia Hebraica; a Mischna de 50 d. C;
agregada a Tora por via das licGes orais dos sacerdotes; determinou-se em compilagéo nova e diversa
a Mischna ; a Glosa Magistral, denominada de Guemara, foi duplamente considerada, por ter sido
interpretada de forma diferente por duas escolas. A escola dos glosadores hebraicos (conhecida pelos
glosadores Tanims) e pelos Talmud da Babilonia (do século VI d. C. LEME KABLIN, Historia Geral
do Direito, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p, 115.

9 Neste sentido, LEME KABLIN, ibidem, p, 116.



32

(O préximo)

E a0 pensamento Judaico-Cristdo que se deve o conceito de “0 préximo”, em
contraponto com o conceito, entdo vulgar e vigente, de “o outro”.

E certo que a riqueza de cada um (a propria) deveria ser respeitada, nio deveria
ser cobicada nem subtraida, tal como resultava (e resulta) dos mandamentos da Lei de
Deus. O pensamento hebreu defendia a propriedade privada, mas “humanizou-a”.

As censuras ao incumprimento deste respeito pelas coisas alheias, foram
nominadas no conceito religioso de pecado; (segundo Sdo Tomas de Aquino) eram
(sdo) sete os pecados, as acOes graves, porque capitais, que determinavam
(determinam) o resultado do julgamento hebraico (judaico) pds-morte, o destino da
alma.

A propriedade privada (note-se que) era protegida, inclusive, ao nivel volitivo;
(pela) censura a cobica da coisa alheia a que corresponde ao pecado de inveja.

Por sua vez o proprietario deveria perceber a sua riqueza como propria e
individual, mas impunha-se-lhe o desfrute de forma limitada, respeitando os demais,
afastado do egoismo e individualismo proprios de usos primitivos (dos etruscos®).

Entre outros, tais limites resultaram corporizados pela censura dos pecados da
avareza e da gula.

Como é consabido, da mensagem filoséfica judaica derivaram as diversas
culturas religiosas contemporaneas (Cristd, Muculmana, Ortodoxa, Protestante e
outras). Estas, hoje disseminadas pelo mundo, transportam a mensagem propria (a
cada uma delas) de respeito pelo préoximo.

Para tanto o outro resulta aproximado.

Os limites do desfrute percebem o outro que é préximo e que, portanto, deve
ser respeitado (porque proximo).

A propriedade prépria ndo deve ser desfrutada de molde a prejudicar (de forma
inatil) os que sdo proximos.

Estes, o proximo, sdo os confinantes e 0s vizinhos e é neste conceito hebraico
que radica a origem, base ao desenvolvimento do direito de vizinhanga (inicial e)
paralelamente estabelecido pelos mores maiorum (aquelas regras e usos sociais)
conjugadas com as antigas normas (as leis do Rex — Concilios Centuriados-

compiladas no denominado o ius Papirianum)

80 vide infra nota 106.
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Em suma; a influéncia hebraica “humanizou a propriedade”, impds influéncias,
(moderando as iniciais concecOes etruscas); as influencias hebraicas (primeiro) e
Cristds (posteriormente) afastaram (subtilmente e em crescendo) o nascente Direito
Romano das concecBes individualistas; para tanto alargaram as fronteiras do
entendimento romano e legitimaram os limites humanistas (de o proximo) ao desfrute,
81 em verdadeira adenda aquele original e secular pacto social, primeiramente exibidas
ao “mundo mediterranico” pelas influéncias religiosas egipcias e mesopotamicas.

Em resultado das referidas influéncias e das solugdes proprias “curtidas” pelos
longos tempos de validacéo e sabedoria (aquela pesada porta que s6 os tempos efetivos
franqueia); o direito romano, na sua formula final, que se percebe em efetiva
supervivéncia, ofereceu ao mundo (também) o instituto da propriedade com férmulas
equilibradas; uma propriedade limitada, composta por solucdes praticas e sustentadas

na justica efetiva.

3. Propriedade Romana (consideracdes gerais, prévias e introdutorias)

3.1 Prévio

Foi 0 pensamento romano que instituiu a propriedade com as carateristicas de
exclusividade e poder direto e limitado que hoje identificamos no instituto.

Como ja sobejamente referido; o pensamento juridico (romano) sustentou-se,
ab initio, no aglutinado de influéncias mediterranicas (suas contemporaneas) ao que
acresceram as solucdes proprias, as resultantes do genial sentido pratico e senso de

justica dos seus jurisconsultos. Reitera-se; as influéncias foram multiplas (de diversos

81 No século VI a. C, na cidade de Roma, as concegBes proprias da etrusca disciplina e dos
mores maiorum ndo era humanista, mas sim individualista. O individualismo romano foi préprio e
carateristico da fase arcaica. Ao contréario das concecBes hebraicas (Jubileu; sabatico e préximo) as
dividas ndo eram perdoadas. Ocorria precisamente o inverso, operava 0 Nexus e o devedor era
escravizado. O homem livre por se ter obrigado para com outro em virtude de um contrato de Nexum,
que ndo lograsse cumprir a sua obrigacao, poderia ser objeto da a¢do legal de manus iniectio tornando-
se escravo do seu credor; o devedor era conduzido atado de m&os a casa do credor onde deveria trabalhar
para pagar a sua divida, mantinha a sua situacdo de homem livre; transcorridos sessenta dias e apds ser
vendido perdia a condi¢do de homem livre. Neste sentido, (Nexus e Nexum) ALVIS Y ARMARIO,
Faustino, Diccionario de Derecho Romano, REUS, 32 edi¢do, Madrid, 1982, p 484.; vide infra nota 143.
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povos) e abrangeram todos os niveis do conhecimento; destacando-se as influéncias

gregas®? e as hebraicas.

82 Essencial as concecBes de propriedade e a sua evolugdo, (limitagdes) serd a compreensio,
ainda que em abstrato e de forma muito sintética da forma como se percebia 0 homem no mundo nas
civilizagdes classicas (grega e romana). O pensamento jus filoséfico grego era teorizado; referem-se
sumariamente as principais correntes; sofistas, epicuristas e céticos; para os sofistas o direito
correspondia as leis, a expressdo do interesse dos mais fortes, percebiam o direito como criagao
arbitraria e, portanto, seria 0 que os mais fortes quisessem que fosse. Ja com o império (Alexandre o
grande, Il da Macedo6nia — século 1V aC) surge o homem enquanto animal politico, emergem
epicuristas e os céticos. Os epicuristas percebem o direito como prévio ao préprio Estado. O Estado
ndo resultava da ordem natural das coisas, antes de um contrato através do qual os homens lhe
transferem os seus poderes. Os epicuristas ndo atribuiam relevancia ao direito natural. Esta forma de
direito correspondia a visdo irrelevante, advogando o positivismo puro. Os céticos iam mais longe,
afirmavam que o direito natural nio existe, apenas o positivado. Naturalmente que, sendo “céticos”,
todos os conceitos positivados seriam relativos, devendo ter-se em conta os juizos de probabilidade
em percurso de “erro e correg¢do”. Em comum todas estas correntes jus filosoficas percebem o direito
como ilimitado, ndo transcendente, apenas sujeito a vontade de quem detém o poder.

Por sua vez, o pensamento juridico romano era eminentemente pratico, ao contrario do grego; nas
palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “porém néo deixaram de [determinar] (...) influéncia
do [no] pensamento grego. O estoicismo esta presente na concecdo de direito natural
fundamentalmente ético, que reconhece a liberdade e igualdade dos homens, como clamava Séneca
(...) o acolhimento da fides, do officium,[O officium, em grego a kathekon de Zendo de Citio,
correspondia a regra do comportamento adequado] da humanitas e da amicitia (...) a jurisprudéncia
romana ndo ignorou a conce¢do aristotélica de direito natural” (Antdnio Dos Santos Justo, Nétulas
de Histéria do Pensamento Juridico, Coimbra Editora, 2014, pp, 22;34); O estoicismo foi uma
corrente filosofica (helenistica); nas palavras de RIBEIRO FERREIRA; “para o grego, 0 agir de
forma emocional, violenta, excessiva e pela forga é proprio de um Barbaro e est4 em desacordo com
0 modo de atuar de um Heleno.” Ribeiro Ferreira, Da Atenas do séc. VII a.c. as reformas de S6lon,
Colecdo Estudos, Faculdade de Letras, Coimbra Editora, 1988, pp 17- 18; A concecdo estoica
afirmava que os erros de julgamento sdo a causa das emogdes violentas. Perceber a influéncia do
pensamento grego na civilizagdo romana nascente, na cidade, no seu modo de pensar, o ideal de vida
e conformacéo individual, permite a exata percecdo do que terd sido o estdicismo romano. Neste
particular, pela sua clareza e sintese, as palavras de EDWARD MCNALL BURNS; “O estoicismo era
entdo a filosofia dominante entre os romanos. Ainda persistia a influéncia do epicurismo que se
exprimia de quando em gquando nas obras dos poetas, mas deixara de ser popular como sistema. As
razbes do triunfo do estoicismo ndo sdo dificeis de ser apontadas. (...) [valorizava o] dever, a
autodisciplina e da sujei¢do a ordem natural das coisas, coadunava-se com as antigas virtudes dos
romanos e com 0s seus habitos conservadores. Além disso, [insistia] nas obrigacfes civicas e sua
doutrina de cosmopolitismo [0 que] tocavam diretamente a mentalidade politica romana e o orgulho
dum império mundial. Por outro lado, o epicurismo era demasiado negativista e individualista para
se harmonizar com as tradi¢des coletivistas da historia romana. Parecia ndo somente repudiar a
ideia de qualquer finalidade no universo, (...) [negava, inclusive] 0 valor do esfor¢o humano. Uma
vez que os romanos eram [sobretudo] homens de acdo que pensadores especulativos, o ideal
epicurista do filésofo solitario, mergulhado no problema de sua propria salvagéo, ndo podia atrai-
los em definitivo. E preciso notar, no entanto, que o estoicismo desenvolvido [ja nos posteriores] nos
dias do Principado era algo diferente do de Zenon e de sua escola. As antigas teorias fisicas tomadas
de Heraclito tinham sido repudiadas e um interesse mais amplo pela politica e pela ética tomara-lhe
0 lugar. Havia também, no estoicismo romano, certa tendéncia a assumir um sabor mais
caracteristicamente religioso do que se observava na filosofia original. Trés apdstolos eminentes do
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As influéncias das concecdes proprias da Grécia antiga no direito romano (em
especial no direito arcaico nacionalista) percebem-se nas proprias Leis Decenvirais
(resultado das convulsdes sociais de 450 a. C.2)

estoicismo viveram e ensinaram em Roma nos dois séculos que se seguiram ao governo de Augusto:
Séneca (3 a. C. a 65d. C, (...); Epicteto, o escravo (60? - 120); e o imperador Marco Aurélio (121-
180). Todos eles concordavam em ser a serenidade intima o fim Gltimo a desejar e em que a
verdadeira felicidade s6 pode ser encontrada na submissdo a benevolente ordem do universo.
Pregavam o ideal da virtude pela virtude, deploravam a depravacdo da natureza humana e incitavam
a que se obedecesse a consciéncia como voz do dever. Séneca e Epicteto adulteraram [a] sua filosofia
com anseios tdo profundamente misticos, que quase a tornaram uma religido. Adoravam o cosmos
como algo de divino, governado por uma providéncia todo-poderosa que ordena tudo, o que acontece
visando um fim superior. A submissdo a ordem da natureza equivalia, assim, a (...) harmonia com a
vontade de Deus e era, por conseguinte, concebida como um dever religioso. O Gltimo dos estoicos
romanos, Marco Aurélio, era mais fatalista e alimentava menos esperancas. Embora néo rejeitasse
a concecdo de um universo ordenado e racional, ndo partilhava nem a fé nem o dogmatismo dos
primeiros estoicos. Nao confiava numa imortalidade bem-aventurada para equilibrar os sofrimentos
dos homens na vida terrestre. Vivendo numa época melancdlica, inclinava-se a conceber o homem
como uma criatura maltratada pela sorte e para quem nao servia de consolo a perfeicdo do cosmos.
N&o obstante, insistia que os homens deviam continuar a viver nobremente, ndo se abandonando a
uma sensualidade grosseira nem prorrompendo em irritados protestos, mas extraindo a maior
satisfagdo possivel duma digna resignacdo ao sofrimento e da tranquila submissdo a morte. As
realizacOes literarias dos romanos ligavam-se diretamente a sua filosofia, o que é particularmente
manifesto nos trabalhos dos escritores mais notaveis da época de Augusto. Horacio, por exemplo,
nas suas famosas Odes, serve-se com abundancia dos ensinamentos tanto dos epicuristas como dos
estoicos. Limitou-se, no entanto, ao interesse pelas doutrinas no que diziam respeito a conduta da
vida, pois, como a maioria dos romanos, tinha pouca curiosidade de conhecer a natureza do mundo.
Desenvolveu uma filosofia que combinava a justificacao epicurista do prazer com a bravura estoica
em face da adversidade. Embora nunca reduzisse o prazer a uma mera auséncia de dor, era bastante
atilado para saber que s6 é possivel experimentar o mais alto prazer pelo exercicio do controle
racional. “(Mcnall Burns Parte 2- Cap. 8. Ponto 6; parte 2, cap.10, ponto 5.); A referéncia primeira
dos romanos foi o pensamento grego (as origens sdo, precisamente, os povos Etruscos) e,
naturalmente, o resultado da filosofia e pensamento grego ndo pdde deixar de imprimir solugdes
juridicas fortemente influenciadoras a fase arcaico nacionalista de direito romano e suas concecdes
de propriedade. Os costumes, leis e filosofia gregas alicercaram o pensamento da cidade romana. No
entanto, a evolugdo do direito romano foi abandonando, desde muito cedo, tais influéncias. As
solucBes romanas eram préaticas e, como sabido, em crescendo, aderiram as concecdes judaico-Cristas.
Conclui-se referindo que o pensamento jus filosofico grego influenciou o pensamento juridico
romano; os principais “poetas” e filosofos gregos foram Socrates, Platdo e Aristoteles. Para
Aristételes, tal como para Sécrates e Platdo, o Estado determinava o homem e o direito, a lei era
perfeita se harmoniosa com a natureza das coisas -idealismo naturalista - mas, sobretudo, a lei deveria
ser justa. O ideario de justica era percebido a dois niveis (distributiva e sinalagmatica) a Justica
distributiva (vertical) pois o Estado deveria cuidar dos cidaddos de acordo com as necessidades e
mérito de cada um; a Justica sinalagmatica (horizontal) interpares; o Estado deveria administrar a
justica entre os cidaddos. Deve-se a Aristoteles o conceito de equidade (a justica do caso concreto)
segundo a qual o julgador deveria determinar-se pela consciéncia e justica na concreta lide. Aristoteles
concebia o direito natural como o fiel que determina a harmonia da regra com a natureza das coisas.
8As convulsdes que se referem surgiram em resultado do descontentamento da Plebe, pelo
tratamento desigual que resultava do direito oculto, do sistematico favorecimento dos Patricios, por
parte dos sacerdotes que administravam a justica; em suma pela impossibilidade pratica de acesso a
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Os mores maiorum (primeiro) em conjunto com as Leis das XII tabuas,
compuseram as primeiras fontes a limitacdo do direito de propriedade no periodo
arcaico nacionalista romano.

A analise de alguns aspetos do direito romano®* tem um objeto finalista e claro;
a percecao da ratio as limitacGes do direito de propriedade previstas no nosso atual
regime juridico. Impde-se assim, como prévio, uma brevissima referéncia as
carateristicas, natureza, formas e conteido da propriedade romana®, pois as atuais

limitacGes ao direito de propriedade so se percebem, verdadeiramente, na sua origem.

propriedade, aos cargos de decisdo e governo. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO “a
romanistica atual aceita o relato da tradi¢do segundo o qual a redagdo da Lei das XII Tabuas passou
pelas seguintes fases: I2: Descontentes com a interpretatio dos costumes (mores maiorum) feita pelos
sacerdotes-pontifices, todos patricios, que os tratavam quase sempre desfavoravelmente, os plebeus
passaram a exigir que tais costumes fossem fixados numa lex scripta. Procuravam, assim, que fosse
consagrado um regime de igualdade; 22 A insatisfac&o foi crescendo e tornou-se insustentével. Senhores
do governo da civitas e da administracdo da iustitia, os patricios enviaram a Grécia, no ano 452 aC,
uma comissao de trés homens para estudar as leis de Sélon; 32 : Regressados a Roma um ano depois
(451 a.C.) com os elementos recolhidos e estudados, o povo reuniu-se nos comicios das clrias e das
centdrias e nomeou uma magistratura extraordinaria constituida por dez patricios, a quem foram
concedidos plenos poderes e formulada a exigéncia de fazerem o codigo desejado; 4 : Nesse ano, os
decenmviri governaram a contento do povo e redigiram 10 tabuas que foram aprovadas nos comicios
das centdrias; 5% : A insuficiéncia dessas tabuas determinou que, no ano seguinte (450 aC), fosse
constituido um novo decenvirato, agora composto por patricios e plebeus. Governaram com profundo
desagrado, foram expulsos por uma revolta popular e, em consequéncia, as duas tabuas que, entretanto,
tinham redigido, ndo foram aprovadas; 62: Restabelecidas as magistraturas normais, em 449 a.C. 0s
consules Valério e Hor4cio mandaram afixar no Férum as XII Tabuas: as primeiras dez ja aprovadas;
e as duas Ultimas que o ndo chegaram a ser. Se a tradicdo é questionavel, certo é que a partir de meados
do século V a. C, Roma passou a ter um cddigo a que Tito Livio chamou, numa expresséo lapidar, «fons
omnis publici privatique iuris». As XII Tabuas terdo sido destruidas no incéndio de Roma aquando da
invasdo dos Gauleses, em 390 a. C; e reconstituidas no ano 387 a. C. Conhecemos apenas cerca de
uma terca parte e CICERO diz-nos que, no seu tempo de crianca, a Lei das XII Tabuas era aprendida
de cor, nas escolas. [esclarecendo também as principais semelhancas e diferencas entre as leis de Solon
e as XII tabuas]”. Anténio Dos Santos Justo, Noticias, HYMANITAS LII (2000), as leis de Solon e das
X1l Tabuas, a proposito do livro da VIDA DE SOLON, traduzido e comentado por Delfim Ferreira
Ledo, disponivel na internet, https://www.uc.pt/fluc/eclassicos/publicacoes/ficheiros/ humanitas 52/14
_not.pdf pp, 323-324.

8 Sobre a importancia do estudo do direito romano, SEBASTIAO DA CRUZ; [cita CABRAL
DE MONCADA] “que publicou (...) um bem sugestivo comentario a Koschaker, Die Krises des
Romichen Rechts und die Rechtswissenschaft, (Berlin, 1934) intitulado «Atual Crise do Romanismo na
Europa em Boletim da Faculdade de Direito 16 (1939-40) 246-253 e 551-553 e 19(1942-43,) 456 em
que proclama; «O direito romano deve ser estudado e ensinado, ndo como mera manifestacdo de uma
vida passada e morta; ndo como pura objetivagdo de um pensamento-pensado e também morto; mas
como emanacéo de um pensamento sempre vivo, de uma vida, por assim dizer, vivente.» Sebastido Da
Cruz, Atualidade e Utilidade Dos Estudos Romanisticos, Coimbra, 32 Edicdo, 1985, p. 10.

8 Néo se pode olvidar que o direito romano constitui o farol orientador aos atuais sistemas
juridicos ocidentais. A principal razdo reside na harmonia das soluc8es e na justica que impede o seu
desuso. Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “os juristas prestam culto & justica (...)muitos
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(mores maiorum)

As limitagBes originais vislumbraram-se nos mores maiorum®. Estes
correspondiam ao verdadeiro costume romano; aquelas praticas que delimitavam a
propriedade, o exercicio de cada um sobre a superficie da terra romana, os fundi.

Impde-se, assim; “perceber de onde vimos, pois sé desta forma saberemos para

onde vamos”.

3.2 - Carateristicas da propriedade romana.
A expressdo direito romano é muito abrangente®’. Esta abrangéncia deve ser

assinalada por forma a evitar o erro comum de o criticar e desconsiderar.

principios do direito romano estdo em perfeita harmonia com a reta razéo e, por isso, formam como
que uma filosofia juridica perene (...)o direito romano ajuda a preparacao do jurista moderno”. Nas
palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “n&o é, porem um direito meramente historico. Repetimos, néo
é um direito morto «E a emanacdo de uma vida, por assim dizer, vivente», como Ihe chamava
CABRAL DE MONCADA. Por isso é ensinado em todo o mundo.” Sebastido Da Cruz, ibidem, p. 3;

8 Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “Mores Maiorum é uma expressdo antiquissima
(...) usada para exprimir a ideia de costume, significa essencialmente a tradi¢cdo de uma comprovada
moralidade, este é o verdadeiro costume Romano - uma tradicdo inveterada que se impunha aos
cidaddos como norma e como fonte de norma, nas suas relagBes reciprocas, principalmente
delimitando o exercicio de cada um sobre a superficie de terra romana, quer dizer, uma regra
distribuidora(...) quando se fala de mores (e até de instituta ) maiorum, ndo se deve pensar num
direito que nasce espontaneamente do tacitus conssensus (...) visto que para os romanos os principios
novos (as novas regras, segundo novas necessidades ) derivavam dos antigos “ Sebastido da Cruz
IUS. Derectum (Directum)- HYMANITAS — Direito Romano, vols. XXIII e XXIV, 1984, Faculdade
de Letras da Universidade de Coimbra, Instituto de Estudos Classicos,1971, p, 170; sobre mores
maiorum no sentido de costumes usos e condutas reiteradas, constitutivas de uma fonte de direito
romano desde 0s mais remotos tempos vide D 1,1,9; D1,3,32; D 23,2,8; Por sua vez 0s mores gentium
correspondiam aos usos e costumes observados dentro de determinado nlcleo gentilicio; As
expressdes mores graviores e mores leviores sdo distintas, ndo correspondem a qualquer tipo de
costume mas sim de conduta e habitos individuais dos conjuges. Os mores graviores correspondiam
aquelas condutas graves, as faltas graves cometidas por um dos c6njuges, por exemplo o adultério e
que permitiam a dissolugdo do matrimonio, justificando as denominadas penas pecunidrias e retengdes
dotais, as retentiones propter mores, Cf. Ulp. 6,9,12. Por sua vez os mores leviores percebiam-se nas
condutas repreensiveis, relevantes, mas de gravidade ligeira, cometidas durante 0 matrimoénio por um
dos cdnjuges Cf. Ulp. 6, 9, 12

87 Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “[expressdo] muito vaga (...) que pode ser
tomada em trés sentidos [rigoroso, amplo e muito amplo] (...) stricto senso (...) o conjunto de normas
juridicas que vigoraram em Roma e nos seus territdrios desde o inicio (753 a. C). (...) até a morte de
Justiniano, em 565 (...) lato sensu, é [corresponde] a tradicdo romanista: abrange o periodo de 14
séculos (sécs.VI-XX) mas sobretudo o periodo que vai desde o fenémeno «da rececdo do direito
romano» (...) até aos nossos dias. E 0 mesmo ius romanus, enquanto vigente noutros povos e territorios,
embora com algumas alteracdes (...) [e]o direito romano, «sensu latissimo» que compreende tanto (...)
direito romano, stricto sensu como a tradi¢do romanista (direito Romano, lato sensu)” SEBASTIAO
DA CRUZ, Derectum (Directum)- HYMANITAS — Direito Romano Cit., pp. 34-38
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Assinala-se que a propriedade foi verdadeira e originalmente regulada pelos
jurisconsultos romanos, o lus Romanum stricto senso® e, no essencial, resultou

acolhido pela nossa ordem juridica®. E dizer, pela influéncia romana (lus Romanus

8 Aquele direito que vigorou nos territorios de Roma e que, nas palavras de SEBASTIAO
DA CRUZ; “na sua versdo mais desenvolvida, fundamentalmente, encontra-se hoje no chamado
Corpus luris Civilis (...) ordenada pelo imperador Justiniano” SEBASTIAO DA CRUZ, ibidem, p.
35.

8 Sobre a evolucdo da nossa ordem juridica, em especial no marco historico que
consubstanciou o termo da aplicacdo subsidiaria do direito romano «sensu latissimo», faz-se
referéncia as palavras de GUSTAVO CESAR CABRAL,; “ [em Portugal] a lei foi utilizada desde
tempos bem anteriores e com muito mais frequéncia do que em outras regides; exemplo disso foi o
Liber ludiciorum ou Lex Visigothorum, compilacdo de leis visigéticas do século VII, assim como as
préprias Siete Partidas, finalizadas em 1265, durante o reinado de Alfonso X de Castela (...)
aplicadas em Portugal. Precoce também foi a atividade legislativa prépria de Portugal. As
Ordenacfes Afonsinas, primeiro corpo de leis essencialmente portugués, apareceram em 1446;
tratavam-se, em verdade, de uma compilagéo de leis e ndo de um c6digo com leis novas, isso sé indica
ser ainda anterior ao século XV a utilizacdo das leis como fonte do direito. A elas, as Ordenacdes
Afonsinas, seguiram-se as Manuelinas (1521) e as Filipinas (1603). As leis das quais se tratou eram
0s atos dos soberanos, cujas principais caracteristicas eram a generalidade e a destinagéo a todos
os suditos ou a uma parte deles. Estava intimamente ligada a ideia de iurisdictio, que, antes do século
XVIII, correspondia a titularidade do poder de aplicar e de produzir direito, seja a produgdo anterior
ou concomitante com a aplicagdo (...) Mas o termo latino lex, ao qual se faz a correspondéncia com
a ideia de lei, era bem mais amplo no setecentos: compreendia os atos legislativos do soberano, o
direito romano, os costumes e a legislacéo estatutaria (...) Mais proximo estava da ideia de fonte do
direito (...) No comeco do século XVIII, a principal referéncia legal portuguesa eram as Ordenacdes
Filipinas (...)seguiram a tradicao inaugurada pelas Ordenacdes Afonsinas de se privilegiar o direito
patrio, nascido internamente em Portugal; igualmente, previa o que se convencionou chamar direito
subsidiario, aquele que seria aplicavel nos casos em que o direito principal, o patrio, ndo poderia ser
utilizado. As hip6teses de emprego do direito subsidiario, contudo, eram t&o extensas que ha autores,
como Paulo Ferreira da Cunha que se posicionam por uma ligeira falseabilidade dessa
subsidiariedade: as hipdteses em que cabia o direito subsidiario eram tdo frequentes que estaria
descaracterizada a propria de ideia de que seriam supletivas. O Titulo LXIV do Livro Terceiro das
Ordenacdes Filipinas indica as fontes do direito: leis, estilos da Corte e costumes; subsidiariamente,
o direito romano, o direito canonico e a doutrina, em primeiro lugar as Glosas de Aclrsio e, em
segundo, as de Bartolo. Caso ainda assim ndo se resolvesse 0 problema, cabia a interpretacao
auténtica, por decisdo do préprio Rei, j& que atuava como legislador (...) A Lei da Boa Razéo foi
publicada em 18 de agosto de 1769 pelo rei D. José I, tendo como principal objetivo reformular as
matérias concernentes as fontes do direito em Portugal, bem como fornecer um critério seguro e
objetivo sobre o que seria a boa razdo sobre a qual se referiram as Ordenagfes Filipinas quando a
estabeleceu como critério a aplicacdo do direito romano (...) Com a Lei da Boa Raz&o, a doutrina
deixou de ser fonte do direito, ainda que subsidiaria. O referido diploma n&o se contentou em retirar-
Ihes a autoridade, tecendo-lhes duras criticas e afirmando que eles teriam sido destituidos da
instrucdo da histdria romana, elemento fundamental para entender os textos juridicos romanos, nao
conheceriam perfeitamente a filologia e a lingua latina e estariam desprovidos do conhecimento das
regras fundamentais do direito natural e do direito divino que cercariam a boa razdo. Seus juizos
seriam vagos, errantes e contrapostos a boa razéo (...) O uso dos costumes, antes reconhecidos e
utilizados como fonte subsidiaria, ndo cessou com a Lei da Boa Raz&o. Eles continuaram a figurar
entre as fontes do direito; entretanto, com a nova lei, sofreram severo disciplinamento (...)
[condicionados] a aplicacdo a trés critérios legalmente estabelecidos (...) No primeiro deles,
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lato sensu), a tradicdo romanista que preside, de forma inegavel, ao pensamento e

concegdes do nosso (atual) direito.

(a propriedade romana)

A propriedade (romana) nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO;
% g préprio vocabulo é variado. Encontramos, cronologicamente, as palavras (...)
mancipium ou mancupium (derivado de manus), designa o poder (potestas) sobre
pessoas e coisas;(...) dominium; tera surgido nos ultimos tempos da Républica e refere
0 poder ou a faculdade do proprietario; proprietas; relaciona-se com o proprius e
acentua a pertenca absoluta e exclusiva da res ao proprietario™

O conceito de propriedade romana, desde a sua generalizagcdo, sempre
correspondeu ao direito de desfrute, em concreto aos poderes de usar, possuir, fruir e
dispor. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; °* “poder-se-a definir a
propriedade romana como poder de usar (utendi), fruir (frudendi), possuir
(possidendi) e dispor (habere) de uma coisa corpérea, dentro dos limites legalmente

considerados”.

(caracteristicas)
A propriedade fundiéria romana, na formacéo, no inicio do periodo arcaico
nacionalista, apresentava quatro carateristicas essenciais;
i)  Confinidade; porque a porcdo de terra que constituia o fundus era
limitada por um espaco (de natureza sagrada) de cinco pés que o ladeava,
i)  Absorvéncia; o fundus absorve tudo o que nele se incorpora.
iii) Imunidade; originalmente os fundi italicus ndo tinham encargos,

fossem eles publicos ou privados.

subordinam-se 0s costumes as ‘“mesmas boas razées”, colocando-lhes em conformidade com o
restante da lei e ligando-lhes as ideias acima mencionadas do que seria a boa razdo. O segundo
requisito condiciona a existéncia de costumes a inexisténcia de contraposi¢do as Leis patrias, o que
indica a proibicdo do costume contra legem. Por fim, no Gltimo requisito, o mais dificil de ser
alcangado: o de “ser tdo antigo, que exceda o tempo de cem annos” (...) (Gustavo César Machado
Cabral, A Lei Da Boa Razdo E As Fontes Do Direito: Investigacdes Sobre As Mudangas No Direito
Portugués Do Final Do Antigo Regime, Trabalho publicado nos Anais do XI1X Encontro Nacional do
CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de junho de 2010; disponivel na
internet in www.publicadireito.com.br.

% Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado Romano, Petrony, 32 Edicéo, 2021,
p, 275.

1 Anténio Dos Santos Justo, ibidem, pp, 275-276.
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iv)  Perpetuidade; do fundus que correspondia a impossibilidade da

constituicdo de propriedade temporaria.

Estas eram as quatro carateristicas originais dos fundi na formacéo da cidade.
Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; %? “estas carateristicas ndo foram
insensiveis a evolugdo histérica da propriedade romana. A confinidade foi-se
esbatendo; a absorvéncia perdeu eficacia; a imunidade cessou com Diocleciano que
sujeitou os fundi italicos a impostos; e ao lado da perpetuidade surgiu, na época de

Justiniano, a possibilidade de a propriedade se constituir (ad tempus)”.

3.3 — Natureza da propriedade romana.

Como referido, perceber a natureza da propriedade romana corresponde a sua
pré-caraterizacdo e a percecdo das bases fundacionais da nossa (atual) concecdo de
propriedade. Em especial a formula positiva consagrada na primeira parte do artigo
1305° do Cadigo Civil; “o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos.”

Questdo fundamental sera a sua limitacdo originaria. A referéncia sera a

propriedade fundiéria, os fundi®® italicus.

(a natureza limitada da propriedade romana)
Creio que ndo sera arriscado afirmar que a propriedade privada romana, desde

a fundac&o da cidade®*, sempre foi limitada e por razdes de ordem diversas.

92 Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado Romano, Cit., p. 276.

9 O fundus era, originalmente, um local sagrado; delimitado e protegido pelos deuses do
termo e pelas cinzas do fogo sagrado. Era nele que se sepultavam o0s mortos. O fundus romano
absorvia e incorporava tudo o que nele se encontrasse implantado e era imune, pois o tributum,
originalmente era pessoal e ndo patrimonial.

% Roma foi fundada em 753 a. C. O império romano (ocidente) caiu perante as invasdes
barbaras de 465 d. C. Os periodos da historia de Roma séo quatro, a realeza, a repUblica, alto Império
ou principado e baixo-império ou dominato. No periodo da Realeza, convencionado entre 753 a. C. a
510 a. C, a cidade de Roma formou-se por um processo de integracdo de povoados latinos, vizinhos,
nas sete colinas junto ao rio tiberis, atual Tevere (Tibre), em rotas comerciais privilegiadas. Também
Roma foi, ab initio, uma civitas, uma cidade Estado. Nos primeiros quatro séculos, em especial, viveu
interminaveis e constantes guerras. A populagdo era agressiva e carecia de novos territdrios, nas
palavras de EDWARD MCNALL BURNS; “essa é a causa que parece ter determinado as guerras
com os volscos e équos no comego do século V [a. C] (...) teve que lutar com a poderosa cidade
etrusca de Veios, localizada a pequena distancia ao norte, no outro lado do Tibre (...) Os romanos
tiveram depois de haver-se com as revoltas de certos povos anteriormente dominados, como 0s équos,
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N&o sera possivel afirma-la como ilimitada.®® Potencialmente té-lo-a sido, mas,
efetivamente, nunca o foi. Neste sentido ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; % [refere
que]; “s6 potencialmente € possivel falar de propriedade ilimitada e exclusiva, porque
varios foram os seus limites que, determinados por varios fatores — religiosos,
politicos, economicos, etc... e variaram consoante as diferentes épocas do direito
romano .

Também Marndco e Souza (ja em 1910) nos esclarece que a propriedade
romana nunca foi ilimitada. Nas palavras de MARNOCO E SOUZA,; %7 “é certo,
porém, que também foram impostos deveres a propriedade pelos romanos. Estes
deveres ndo podem deixar de ser maiores no nosso tempo por causa da exigéncia das
modernas condigdes sociais, mas ja no direito romano se encontram sancionados, em
virtude das limitac@es que elle estabelece ao direito do proprietario. E certo que as
fontes dao ao proprietario o jus utendi et abutendi da apropria cousa, mas daqui ndo
se pode concluir que haja o direito de abusar della, pois as fontes ajunctam quatenus
juri ratio patiatur e a maior parte das vezes referem o abuti precisamente das cousas
de que se ndo poderia tirar utilidade se ndo consumindo-as. Isto €, as cousas quade

in abusu consislunt.”

0s volscos e varias outras nacgles latinas (...) Sucederam-se, até 265 a. C., novas guerras que
pareciam interminaveis. Roma conquistara toda a planicie italica.” Mcnall Burns, A histéria da
Civilizacéo Ocidental, Volume I, traducdo de Gomes Machado e Lourdes Santos Machado, 22 Edicdo,
52 reimpressdo, 1982, Editora Globo, Rio de Janeiro, Porto Alegre e Sao Paulo, nota de conformidade
com a 4% edi¢do norte americana. Parte 2, capitulo 10, ponto 3; A monarquia romana “levava 0s
homens para a guerra”, os campos eram negligenciados e as familias eram determinadas pela figura
do paterfamilias. Roma era governada pelo Rex. O primeiro foi Rémulo, um latino que governou de
753 a. Ca 716 a. C.O Rex era o chefe supremo, representava o povo junto dos deuses porque investido
de potestas divina. Os augures dos deuses eram interpretados pelos sacerdotes segundo as crencgas
etruscas do livro de Aqueronte. O rei era aconselhado pelo Senex de anciéos, o Senado em todas as
questdes, em especial nas de guerra e tratados.

%0s mores maiorum impunham a limitagdo (vide supra nota 86); acrescem as
“expropriacdes” a apropriacdo publica dos fundi correspondia a uma pratica comum. Resultava das
deliberagées do Senado. E certo que os romanos ndo criaram uma teoria da expropriagéo publica, tal
como a conhecemos hoje; mas 0s romanos ndo criavam teorias, antes resolviam os problemas de forma
eficaz e pratica, sobretudo de forma justa. Os decisores publicos romanos, com autoriza¢do do Senado
e, por atos de autoridade, podiam “expropriar” 0s fundi urbanos ou risticos. Esta atuacdo verificou-
se ad nausea, vezes sem conta e ocorreu sempre e quando resultasse do interesse publico efetuar obras
(publicas); neste sentido, entre outros, ALVARO D ORS, Derecho Privado Romano, Ediciones
Universidade de Navarra, Pamplona, 1983, p, 209.

% Antdnio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano --- 111 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, pp, 29-30

% Marndco E Souza José, Historia das Instituicdes Do Direito Romano, Peninsular e
Portugués, Franga Amado Editor, Coimbra, 1910, p, 40.
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Mas a limitacdo da propriedade romana, imediatamente apds a formacao (753
a. C) vislumbra-se, de forma incontornavel, nas préticas (etruscas) dos fundadores, 0s
mores maiorum. Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; % “este é o verdadeiro
costume romano — uma tradicdo inveterada que se impunha aos cidaddos como
normas e como fonte de normas nas suas relagbes reciprocas, principalmente
limitando o exercicio de cada um sobre a superficie da terra”.

Os mores maiorum serviram (tambem) a regulacéo da propriedade. Limitavam-
na e regulavam as questdes de vizinhanca.

Ou seja, ja 0s mores maiorum, (com origem nas praticas anteriores a fundacéo,
bem como os conceitos anteriores, de mos e usus) limitavam a propriedade nos tempos
da fundacdo de Roma. Nas palavras de CABRAL DE MONCADA; % “o direito de
propriedade é assim absoluto e ilimitado no seu conteudo, isto ndo quer, porém, dizer
gue 0 seja no seu exercicio. Mas quanto a este (...) as limitacGes que sofre sdo a
principio, em pequeno numero, representando, ndo o efeito de um critério geral sobre
a funcéo e a utilidade social de um direito, mas o resultado das exigéncias inadiaveis

impostas ao proprietario pelas relac6es de vizinhanca e pelo interesse Pablico.”

(A origem da propriedade romana)

Questdo acesséria a natureza, mas sua definidora, sera a origem privada ou
coletiva da propriedade romana.

Alguns autores afirmam que nos primeiros tempos da cidade de Roma a
propriedade seria coletival®. Permito-me apresentar algumas (bastantes) reservas a

esse entendimento.

% Sebastido Da Cruz, 1US. Derectum (Directum)- HVMANITAS — Direito Romano.
Volumes XXIII e XXIV, 1971, p. 169; Vide supra nota 86.

% Luis Cabral De Moncada, Elementos da Histéria do Direito Romano — Fontes e
Institui¢bes, Coimbra Editora, 1923, p 83.

1%0Entre outros (os autores angolanos) ANA RODRIGUES e RAUL RODRIGUES, referem
expressamente que (nas palavras destes) “na origem terd existido a propriedade coletiva sobre as
res, a mancupium ou mancipium (forma da titularidade do paterfamilias sobre as coisas) a primeira
refere-se a res que podia ser alienada; a segunda vedada a possibilidade da res ser objeto de negdcio”
RODRIGUES, Raul, RODRIGUES, Ana, Direito Romano, Escolar Editorial, Lobito, Angola. 2014,
pp, 27-29.; para tanto fazem referéncia, entre outros, a Max Kaser e Fustel de Coulanges. Aqueles
autores concluem que [no inicio da fase arcaico nacionalista] “naquela fase inicial a propriedade era
familiar, isto é, coletiva”. Permito-me ndo acompanhar o sentido pretendido com estas conclusdes.
Desde o inicio da fase arcaico nacionalista que a propriedade dos fundi correspondia aquele desfrute
privado exclusivo do paterfamilias e ndo a qualquer forma de desfrute coletivo. Creio ndo ser de
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aceitar que se afirme resultarem dos ensinamentos de FUSTEL DE COULANGES ou, MAX KASER
referéncia expressa que permita concluir pela inicial, ou originaria, propriedade coletiva dos fundi
italicus. Como prévio referir que: conceptualmente a propriedade familiar ndo pode ser classificada
como coletiva, mas sim como privada. Acresce que a familia agnatica era constituida pelas pessoas
(descendentes de um antepassado comum) que o paterfamilias aceitava e permitia, inclusive que
vivessem. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO:; “o direito de vida e morte (ius vitae
ac necis) que o paterfamilias tinha sobre os seus filhos fez pensar que o proprietarios teria gozado,
nos tempos mais antigos, de um vasto e absoluto poder de dominium sobre as coisas, traduzido nas
faculdades a que os juristas medievais chamaram ius utendi, fruendi et abutendi “ [prossegue em nota
de rodapé 1302 | “esta formula foi erradamente traduzida (...) a expressdo ius abutendi deve ser
traduzida por direito de consumir”, Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado Romano,
3% Edicdo, Petrony, 2021, p, 279; As proprias pessoas estavam sujeitas a potestas (primeira designacao
de propriedade) nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “o vocabulo é variado.
Cronologicamente encontramos (...) primeiro mancupium ou mancipium (derivado de manus) que
designava a potestas sobre pessoas e coisas (...) depois, nos Gltimos tempos da republica, passou a
utilizar-se dominium (...) para referir o poder ou a faculdade do proprietario (...) finalmente, surgiu
e prevaleceu proprietas (de proprius) que acentuou a pertenca absoluta e exclusiva da res ao
proprietario”, Anténio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano — Il (direitos reais). Studia
luridica, 26, Coimbra Editora, 1997, pp 1-2.; Ndo se percebe, como pretendem ANA e RAUL
RODRIGUES, sujeitar as res, simultaneamente, & manus do paterfamilias e, “coletivamente”, titular
os fundi na familia que (lhe) esta subordinada, ao paterfamilias (?): Temos presente que na familia
romana arcaica o paterfamilias gozava de um poder imenso sobre pessoas e coisas e que a carateristica
da perpetuidade do fundus correspondia a impossibilidade de constituicdo de qualquer forma de
propriedade temporaria no mesmo. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “ha
elementos que permitem pensar que o paterfamilias terd gozado de um vasto poder (quica
denominado mancipium) sobre pessoas e coisas particularmente importantes (res mancipium). Com
o0 tempo, este poder unitario enfraqueceu-se e separaram-se, ganhando autonomia novos poderes; a
manus sobre a mulher; a patria potestas sobre o0s filhos; a dominica potestas sobre os escravos; e 0
dominium sobre as coisas” Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado Romano, 32 Edigéo,
Petrony, 2021, p. 277. Mas no inicio dos tempos romanos o que se verificou foi o poder absoluto do
paterfamilias sobre pessoas e sobre as coisas. Reitera-se, do paterfamilias e ndo da familia. Diversas
serdo as carateristicas da propriedade romana (na fundagdo), em concreto a imunidade e a
perpetuidade, que ndo podem ser confundidas com a natureza coletiva (da propriedade romana na
origem, na fundag&o da cidade.) E com recurso aos classicos contemporaneos que se conclui que a
propriedade coletiva ndo pode ser confundida com eventual titularidade familiar dos fundi italicus.
SAVIGNY refere que a propriedade coletiva corresponde a auséncia de dominio privado sobre a coisa
e que a propriedade corresponde ao poder sobre a mesma, nas palavras de CARL VON SAVIGNY;
“propriete privée et joussance privée (...) telle est la propriété considéré dans son essence: son
principe absolu nddmet aucunes limites de richess ou de pauvreté. (...) subordinees aux actes libres
reconnous par le droi prive et aux lois de la nature universellement reproduit” (a propriedade privada
é o poder de desfiute privado (...) serd a propriedade, considerada na sua esséncia, 0 seu principio
absoluto ndo admite limites de riqueza ou de pobreza (...) subordinada a atos livres e reconhecidos
pelo direito privado e pelas leis naturais universalmente consideradas” - traducéo livre); Ainda nas
palavras de CARL VON SAVIGNY ;[ propriedade coletiva] “proprieté comunne et juissance
commune. Tele est le caracter que presentent les revenus de I"etat, spoit qu”ilsconsiste en impdts, en
droits regaliens ou en produit de domaines, car tou les citoyens participent plus ou moin également a
la juissance des établissementes publics que ces revenus eutretienment”, (Propriedade comum e
direito comum. [tal como as] receitas do Estado, quer se trate de impostos, direitos legais ou receitas
patrimoniais, porque todos os cidadaos participam, mais ou menos, igualmente na gestdo dos
estabelecimentos publicos e nos encargos da sua manutencéo- tradugdo livre), Friederich Carl Von
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Savigny, Traité de Droit Romain, Tome 1, (traducéo francesa Par Guenoux) Librairie de Firmin
Didot Frérers. Paris, 1855, pp.357-359. Savigny percebe a propriedade privada na esséncia, como o
dominio e efetivo poder individual sobre a coisa. O dominio publico, o que resulta do imperium, essa
s0 se regula e conforma pela forca prépria das nacfes e com a capacidade bélica de o manter (ndo pelo
direito que percebeu o pacto social de propriedade privada) e o coletivo como a auséncia de dominio
privado. Por definicdo e natureza, o coletivo (nas suas diversas configuracdes) retira a titularidade
privada da coisa aos particulares, pois a fungdo econémica tende a desaparecer, tomando o seu lugar
uma qualquer funcéo de desfrute coletivo ou social da coisa, legitimada no conceito a que se refere
Rousseau com a expressdo contrato social. Quanto & natureza coletiva da propriedade romana
primitiva, MAX KASER, ao contréario do referido por Ana e Raul, ndo toma posicao alguma. Max
Kaser identifica o problema. Para tanto referindo, € certo, no que a origem da propriedade romana diz
respeito, o paterfamilias detinha a patria potestas e a manus sobre coisas e pessoas. (Privates
Romisches Recht, versdo espanhola por José CRUZ TEINEIRO, 52 Edicdo, Editora REUS, Madrid,
1982.pp 101-102.) Desta afirmacéo ndo resulta que a propriedade romana arcaica ndo fosse privada.
Quanto a questdo da propriedade sobre prédios, MAX KASER identifica o problema com a aplicagéo
da vindicatio e da mancipatio, pois, aparentemente, so se aplicariam aos mdveis. Acresce que este
autor, objetivamente, elenca argumentos em contrario, referindo expressamente que a propriedade
sobre prédios fora reconhecida as pequenas familias, refere ainda e, apenas, a possibilidade de que a
mancipatio ndo se aplicaria aos imdveis; ora as res mancipi ndo se limitava nos iméveis; Nas palavras
de MAX KASER, (“muy discutida h& sido la cuestion de si la propiedad recaia antiguamente s6lo
sobre cosas muebles, porque los inmuebles eran objeto del poder soberano de las gentes. La forma
de la mancipatio y de la vindicatio con las aprehensiones de las cosas objeto de las mismas, parecen
constituir un argumento en favor de la tesis de que los indicados actos se aplicaban Gnicamente a las
cosas muebles. El nobre mismo del patrimonio familiar familia pecuniaque (= servidores y ganado)
no menciona el fundo. Por otra parte, es cierto que el reconocimiento de la propriedade privada de
los predios que se atribui a las pequenas familias se produce muy tempranamente (...) la leyenda
segun la qual Romulo assigno como bien hereditario 2 iugera de tierra (heredium) a cada ciudadano
(...) (insuficiente a todas luces para cubrir las necesidades vitales) es un problema no resulto (...) “
MAX KASER, ibidem, p, 102. (tem sido muito discutida a questdo se, antigamente, s6 as coisas
méveis poderiam ser objeto de propriedade, pois as coisas imoveis pertenciam as gentes [ao Rex].
Porque a mancipatio e a vindicatio careciam de apreensdo sobre a coisa, resulta em argumento a
favor da tese de que tais atos se aplicavam unicamente sobre os moveis. A prépria designacao do
patriménio familiar pecuniaque (= escravos e gado) ndo menciona o fundus. Por outro lado, também
¢ certo que o reconhecimento da propriedade privada sobre os prédios que foram atribuidos as
pequenas familias ocorre muito cedo (...) a lenda refere que Romulo concedeu, como bem hereditario,
2 iugera de terra (heredium) a cada cidaddo (...) trata-se de uma questdo ndo resolvida — Traducdo
Livre. MAX KASER, claramente afirma ser esta questao (para ele) como uma questdo nédo resolvida.
Percebe-se que ndo toma posicao alguma. Nao conclui pela impossibilidade da mancipatio dos fundi.
Acresce que o0s historiadores sdo bastante claros e afirmam expressa e claramente o contrario. RAUL
e ANA RODRIGUES; [nas palavras destes autores] “Este entendimento (...) a propriedade era
familiar, isto &, coletiva e assim se manteve (...) nas gentes” (ainda) “este entendimento também é
defendido por Fustel de Coulanges, assegurando que a propriedade privada da terra estava
intrinsecamente ligada a prdpria familia «. (Raul e Ana Rodrigues, Direito Romano, Cit., nota de
rodapé 32.) No entanto, da obra dos historiadores, objetivamente (ndo se pode retirar qualquer
concluséo de auséncia de propriedade privada ou da existéncia da propriedade coletiva dos fundi na
Roma de 753 a. C.) o que é referido é bem diverso e em sentido diametralmente oposto. Nas palavras
de FUSTEL DE COULANGES; “as populacdes da Grécia e as da Italia, desde a mais remota
antiguidade, sempre conheceram e praticaram a propriedade privada. Nenhuma recordacéo
historica nos chegou e de época alguma, que nos revele a terra ter estado em comum”. Acrescenta,
em nota de rodapé que, “alguns historiadores afirmam que em Roma a propriedade primeiramente
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E certo que (a origem da propriedade) é um tema muito dificil; no entanto,
(conforme ja referido) a detencéo licita, o desfrute pactuado e privado da coisa, bem
como os poderes de disposi¢do da mesma é muito anterior & fundagdo da cidade de
Roma, verificando-se ja nas civilizacdes egipcia e mesopotdmica.l®’Ndo sera
arriscado afirmar que a propriedade privada, no sentido proprio daquela época
historica (apreenséo licita da coisa) existiu desde a formacéao da cidade.

Percebe-se que o desfrute privado da coisa fundiaria era, ja no século VIII a.
C., uma prética etrusca, um habito, um uso ou um mos'% das gentes que haveriam de

fundar Roma, os Patricios.!

tera sido publica, sé se tornando privada em Numa (Referindo-se a Numa Pompilio, segundo Rei de
Roma, o rei Sabino, 21 de abril de 753 a. C - 673 a. C). “Este erro provém da falsa interpretacao que
se faz de trés textos: de Plutarco (Numa, 16), de Cicero (Republica, I, 14) e de Dionisio (11, 74). Estes
trés autores dizem, com efeito, ter [0 Rex] Numa distribuido certas terras aos cidad&@os; mas indicam,
muito claramente este sé ter feito partilha nas terras anexadas ao primitivo territério romano, agri
quos bello Romulos ceperat, pelas conquistas do seu predecessor. Quanto o ager Romanus, isto é,
quanto ao territério que cercava Roma até a disténcia de cinco milhas (Estrabdo V, 3, 2) era
propriedade privada desde a fundacdo da cidade. Vide Dionisio I, 7 Varrdo «De rustica, i, 10; Noio
Marcelo, ed, Quichart» (NUMA DENIS FUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, Editora
Classica, 112 edicdo, 2104. pp 69-70. Acresce que também nas civilizagdes antigas, contemporaneas
a cidade de Roma, (que determinavam os usus dos fundadores) verificava-se, inquestionavelmente, o
efetivo desfrute e titularidade individual da terra. As praticas etruscas tinham a sua origem na Grécia.
Ora, na Grécia antiga a concec¢do de propriedade era absolutamente privada e nunca coletiva. Note-se
que no século VIl a. C. (os tempos da formacéo da cidade de Roma) e da coloniza¢do grega, percebe-
se a falta de sentido que os colonizadores abdicassem da cidadania das cidades Estado originarias-
condicdo necesséria- para embarcarem em aventura que 0s nd0 compensasse com riquezas e terras.
Nas palavras de RIBEIRO FERREIRA,; “em meados do século VIII a. C, quase em paralelo temporal
com os comegos da polis, inicia-se um dos fendmenos caracteristicos da época arcaica grega, a
colonizacdo (...) e vai espalhar os Gregos pelas margens do Mediterrdneo”. RIBEIRO FERREIRA,
A Grécia Antiga, Edicdes 70, 2004, p, 43; reiterando nas palavras de RIBEIRO FERREIRA, que cita
“Hesidio, [finais do século VIII a. C ], nessas épocas recuadas, (...) uma coisa parece nao oferecer
dividas; os ricos aumentaram consideravelmente as suas propriedades e verificou-se uma
acumulacdo de terras, pelo menos de fato “.Ribeiro Ferreira, ibidem p, 37; pp 47-48. No mesmo
sentido BONFANTE (e tantos outros) que refere que ao contrario das menos felizes terras nordicas,
em Roma a propriedade sempre foi privada. Conclui-se que desde a fundagdo da cidade Romana
a propriedade sempre foi privada; neste sentido vide infra nota 107.

101 Vide supra nota 47.

102 Nas palavras de SEBASTIAO DA CRUZ; “parece deduzir-se de alguns textos de Varrao
e de Festos (...) o seguinte: mos significa «internus vel moralis hominis habitus» “Sebastido da Cruz,
IUS. Derectum (Directum)- HYMANITAS — Direito Romano. Volumes XXIIl e XXIV, 1971, p. 170;
(os habitos fundados na moral interna do homem — Tradugdo Livre -)

103 Nas palavras de GARCIA CARRIDO; “estaria formada por cien familias que se
instalaron originariamente em Roma y sus descendientes. Estas familias formariam las gentes que se
agruparam en trés tribos (Ramnes, Ticiesy Luceres) (...) gozan de la plenitud de los derechos politicos
y civilis que eram negados a los plebeus y que éstos reivindican hasta conseguir la constitucion de la
comunid patricio-plebea”, Manuel Garcia Garrido, Derecho Privado Romano, Madrid, Editora
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Os autores brasileiros vao ainda mais longe e consideram a fundacdo das
influentes cidades Estado Gregas (séculos IX a. C) antes da fundagdo de Roma,
(precisamente) por razdes de defesa da propriedade privada.®*

Nao se conhecendo razdo alguma para que a “nova” cidade de Roma, pelo
menos dez séculos depois da generalizacdo do desfrute fundiario privado, implantasse
um desfrute coletivo dos prédios rusticos, em rutura com os mos, com os “hébitos de

agir’*® que os fundadores conheciam, em praticas anteriores a prépria fundagéo '%.

Dykinson, 1993, p,6 (Estariam formados por cem familias e seus descendentes que se instalaram em
Roma. Estas familias formariam as gentes que se agruparam em trés tribos (Ramnes, Tices e Luceres)
(...) gozavam de plenos direitos politicos e civis, estes eram negados aos plebeus que os reivindicaram
até conseguir a constituicdo da comunidade patricio-plebea — traducéo livre); os patricios reuniam-
se em (com-ire) assembleia. As mais antigas foram as comitia curiata que agrupava os patricios por
curias (familias). Dos patricios dependiam ainda os seus protegidos, os clientes e os libertos (escravos
libertos). Além dos patricios e dos seus protegidos, a cidade de Roma acolhia também os plebeus.
Estes eram 0s pequenos proprietarios, comerciantes ou artesdos, mas numerosos. Eram estes que
carregavam os fardos da producdo e da guerra, no entanto, eram injusticados pois ndo conheciam a
lei e ndo ascendiam a cargos publicos. A republica (510 a. C. - 46 a. C) surgiu como resultado de
mudancas politicas e sociais significativas. A monarquia foi substituida pelo sistema inspirado na
republica grega, a Diarquia. O rei foi substituido por dois consules que governavam por periodos de
um ano, eleitos entre os senadores. Estes dois consules respondiam perante o Senado e a Assembleia
(esta Ultima constituida pelos paterfamilias mais importantes de Roma).

104Neste sentido SACADURA ROCHA [refere que]; “é importante que se situe a questdo da
propriedade na formacao das cidades-estado [gregas], pois sera nesta unidade de existéncia coletiva
que o direito privado, notadamente quanto ao status da familia e sucessdo de bens, se realiza. (...)as
cidades-estado nas costas mediterraneas surgem a partir da propriedade fundiaria, em que as
familias, inicialmente e, de forma privada, produziam uma agricultura de subsisténcia(...)a
apropriacdo da terra, nos primérdios de tais civilizagbes, simplesmente foi efetuada pela posse
privada das familias que assim se tornaram sedentdrias(...) deve-se salientar que originariamente a
propriedade esta distribuida e regulada de forma privada, ndo comunitaria ou cooperativa, em lotes
de tamanhos variados, nos quais o chefe familiar ¢ o patriarca(...)se a vida comunitaria ou
cooperativa existiu foi em um periodo anterior a fixagdo das familias [isto é, antes da fundacdo das
cidades Estado] e & apropriacao privada das terras. A administrag@o dessas posses era absolutamente
privada” Sacadura Rocha, Histéria do Direito no Ocidente, edi¢cdes Forense, Rio de Janeiro, 2015,
pp, 117-118.

105 Sebastido Da Cruz, 1US. Derectum (Directum)- HVMANITAS — Direito Romano.
Volumes XXIII e XXIV, 1971, p. 170

19605 etruscos foram os primeiros habitantes da peninsula italica (12002 C a 700 a. C.); os
seus usos e habitos eram muito vincados e identificam-se como uma verdadeira disciplina. A Etrusca
Disciplina era determinada pelos sacerdotes Aruspices, de origem grega. Conformava-se pelo Livro
dos Aruspices, o livro primeiro, o caminho para a divindade. O segundo, o Livro dos Raios, ensina
como interpreta-lo, tratava-se dos augurios; o terceiro, o Livro dos Rituais, de &mbito mais largo,
abordando as praticas rituais do culto, o destino, a duracéo da vida do homem e do Estado, até os
padrdes de vida que o individuo deveria alcangar e praticar; o quarto, o Livro de Aqueronte, que
descreve o submundo, a vida no além e as formas de sepulcro e dois livros sobre os profetas - Tages
e Vegoia - (divination; goods; sanctuaries; death rituals and the afterlife; fate and the Etruscan
nation) - TOM RASMUSSEN. Etruscan ritual and religion, Insoll Timothy Edition the Oxford
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Também Di Pietro Bonfante afasta a propriedade coletiva ou social dos fundi
na origem de Roma. Este autor refere que!®’; “ndo temos, na historia do direito
romano, vestigios do verdadeiro regime da propriedade coletiva, ou seja, da
propriedade centralizada no Estado e distribuida periodicamente pelas familias. A
cultura dos cereais, que favorece a implantacao deste regime, nunca foi exclusiva no
solo italico, como foi nas menos felizes terras nordicas (Alemanha, Russia)”°,
Acrescentando ainda que a verdadeira propriedade individual nasceu, precisamente,

com o surgimento do conceito de familia.

(concluséao)

Concluo com referéncia as palavras de MARNOCO E SOUZA; “deve-se evitar
0 erro antigo e comum de considerar o direito de propriedade, no sistema romano,
como um direito sem limites, dominado Unica e exclusivamente pelos interesses do

proprietario. Esse erro tem levado os adversarios do direito romano a apresenta-lo

Handbook of the Archaeology of Ritual and Religion. 2011, Oxford University Press, pp, 710-721,;
nas palavras de AMILCAR GUERRA; a “disciplina etrusca (...) abarcava trés aspetos distintos,
como nos informa Cicero (De divinatione Il, 49), correspondentes a cada um dos trés grupos de livros
que codificavam as revelagdes respeitantes a cada uma das especialidades: eram os libri haruspicini,
fulgurales e rituales. Os libri haruspicini tratavam, naturalmente, da haruspicina, técnica
adivinhatoria assimilada e profundamente emersa na vida publica romana que, em sentido restrito,
assentava na andlise e interpretacéo dos sinais fornecidos pelas visceras dos animais sacrificados
(hostiae consultatoriae). A complexidade desta técnica manifesta-se, por exemplo, no chamado
«figado de Piacenza», um bronze que apresenta um esquema de divisdo de um figado de ovelha em
mais de 40 zonas, cada qual com a sua mensagem especifica. Os libri fulgurales ensinavam a captar
o significado transcendente dos relampagos. Primeiro interpretava-se o alcance de cada uma das 16
zonas celestes donde poderia provir o raio. Depois analisava-se o tipo correspondente, quanto ao seu
significado como manifestacdo da divindade, aos seus efeitos, as formas de eliminar ou reduzir os
perigos e maleficios que poderia causar. Por fim, os libri rituales ocupavam-se de aspetos tédo
variados como os mortos, os prodigios, os multiplos aspetos tocantes a vida publica e privada. A
tradi¢do analitica coloca, nesta época, o aparecimento dos Livros Sibilinos, assim chamados porque
teriam sido adquiridos por Tarquinio, o Gltimo rei (etrusco) de Roma, a Sibila de Cumas. Embora se
possa pensar numa vinculagdo ao mundo grego, uma vez que provenientes — segundo a mesma
tradicdo — de terra helenizada, de facto a narrativa e o que conhecemos do seu contetido parecem
vincular esta obra aos poderosos vizinhos da Toscana e dominadores de Roma nessa fase”. Amilcar
Guerra, A Religido Romana, Civilizagbes Classicas, eUAB., Colecdo Universitéria, 2014, pp, 107-
108.

107 “non abbismo nella storia del diritto romano traces del regime vero della proprieta
coletiva, cioé della proprieta incentrata nello Stato e distribuita periodicamente alle famiglie. La
cerealcoltura, che favorisce la durata di questo regime, non fu mai exclusiva nel suolo d’Italia, come
nelle meno felice terre nordiche (Germania, Russia). “ALFREDO DI PIETRO BONFANTE,
Istituzioni di Dirito Romano, Casa Editrice Dotor Francesco Vallardi, Milano, 1925, p. 243 nota de
rodapé nimero 1.

108 Tradugdo livre.
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como um direito inspirado no egoismo e revestindo, por isso, um carater
profundamente antissocial 1%,

Permito-me afirmar que a natureza da propriedade romana é, e sempre foi,

privada e limitada.

3.4 - Formas de propriedade romana.

110 no direito

112

Podem identificar-se duas formas de propriedade privada

romano classico; a propriedade Quiritaria'!

e a propriedade Bonitaria.
O dominium ex iure Quiritium!3 correspondia a propriedade exclusiva dos

cidaddos de Roma. Também os latinos'* e os peregrinos poderiam ser proprietarios

109 Marnéco E Souza, Historia das Instituigdes Do Direito Romano, Peninsular E Portugués,
Franga Amado Editor, Coimbra, 1910, p, 408.

110 Acrescia a propriedade publica e a divina; a propriedade de direito divino tinha por objeto
as coisas sagradas e as de natureza religiosa. Cf., GAIO, I, 2.; por sua vez as coisas de direito humano
podiam ser de direito publico ou de direito privado. Cf., GAIO, I, 10. (como nas demais civilizagdes
antigas, os homens ndo eram iguais perante a “lei”, nem, t40 pouco enquanto pessoas. A primeira
grande distincdo verificava-se entre homens livres e escravos (Cf., GAIO I, 9), a segunda grande
distin¢do verificava-se entre os cidad&os livres que poderiam ser ingénuos ou libertos (Cf., GAIO |,
11). Por sua vez devia distinguir-se os libertos (cidadaos de Roma) e os latinos Dediticios. Cf., GAIO
I, 12. Os Dediticios, assim nominados porque corresponderiam aos libertos severamente castigados
(por forca da lei Elia-Séncia) Cf., GAIO I, 13-17.

11 O direito da cidade (do império) de Roma, o direito civil ou direito Quiritario era o foro
préprio dos cidaddos romanos. O direito aplicavel a todos os habitantes de Roma, em comum e extra
estatutariamente, seria o direito natural, Cf., GAIO I, 1; vide infra nota 113.

112 Mais tarde, por forca do Codex lustinianus resultou extinta a propriedade bonitaria,
mantendo a propriedade civil como a Unica forma de propriedade, Cf., CI- 7.25, 1.

113 O direito civil ou Quiritario correspondia ao foro préprio dos cidaddos de Roma. Tratava-
se de um conjunto de normas a constituto personalis ad previlegium. O direito era estatutario,
personalista e ndo universalista. Refiro o ius singulare, o que ndo é comum a todos, pois 0 ius
Quiritium era o direito dos Quirites, dos fundadores. Di PIETRO BONFANTE esclarece a
distincdo dogmatica entre o ius singulare e o previlegium. Percebendo, no entanto, que o direito
romano usava os dois termos de forma indiferenciada, como sindnimos. Para tal serviam-se dos termos
constituto personalis e outros idénticos. Neste sentido Alfredo Di Pietro Bonfante, Istituzioni di Dirito
Romano, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, Milano, 1925, pp. 15-16.

114 Os latinos Junianos eram aqueles que haviam sido, anteriormente, escravos; mas libertos
(por forca da lei Junia), eram gentes de diversas origens; 0 seu estatuto pessoal era equiparado ao dos
latinos, Cf., GAIO I, 22.; O direito romano (tal como referido; vide supra nota 113) era personalista.
O ius civile constituia foro exclusivo dos romanos (patricios, plebeus, clientes, libertos). Os outros
povos tinham os seus proprios blocos normativos que os regulava nas suas relagfes internas. A
expansio de Roma (Peninsula Italica, mediterraneo, Peninsula Ibérica, Asia menor) iniciou-se com a
incorporagdo das cidades Estado vizinhas, as cidades latinas do antigo Lécio. Estas cidades, situadas
entre os rios Tibre e Anio, no centro da Peninsula italica, eram ocupadas pelos latinos prisci e veteres
(velhos) que, por forga do tratado de 493 a. C (foedus latinum) se determinaram em confederag&o.
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ex iure Quiritium, mas para tal deveriam dispor do ius commercii. Este era o direito
de aceder (ou beneficiar do) ao foro dos cidaddos romanos. Nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “a capacidade de realizarem negécios juridicos

reconhecidos pelo direito civil”.**®

Inicialmente, e até a alteragdo do tratado inicial, em 338 a. C., os latinos assumiram a dupla cidadania.
Os latini prisci e os veteres eram cidaddos de Roma, dispunham, em comum com 0S romanos, 0 ius
Commercii (comércios), o ius Connubii (casamento) e o ius Suffregii (voto). Com a alteracdo ao
tratado foedus latinum (a unio latina, também conhecido como tratado Cassianus) os latinos
perderam a cidadania romana, devendo considerar-se o ius latii como diverso dos ius civile (ou
Quiritario). Mas os latinos podiam adquirir a nacionalidade romana por intermédio da manumissi.
Esta, a manumissione, correspondia a ato solene perante o pretor para tal o latino (tivesse mais de
trinta anos de idade) casasse com cidada romana, ou latina das colénias e, quando gerassem um filho
e 0 mesmo atingisse a idade de um ano, aquela familia era concedida a cidadania romana Cf., GAIO
I, 28- 35. Era o que resultava da Lei Elia-Séncia, por forca da qual, ent&o, todos os membros daquela
familia seriam cidaddos de Roma. ( também por forga da lei Visélia, quando o latino cumprisse servico
militar em Roma; Edito de Claudio; quando Latino construisse um navio de longo curso com
capacidade superior a 10000 médios de trigo e com ele transportasse trigo para Roma durante pelo
menos 6 anos; Também um Edito de Nero que determinou que quando Latino possuisse um
patrimdnio superior a 200.000 sestércios, construisse casa em Roma e investisse pelo menos metade
do seu patriménio; Também Trajano decretou que se um Latino exercesse a profissao de padeiro em
Roma durante mais de 3 anos trabalhando, ndo menos de 100 mddios de trigo por dia) e outras pelas
quais os latinos poderiam ascender ao foro proprio dos cidaddos de Roma.

115 Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado Romano, Petrony, 32 Edicdo, 2021,
p, 277 -nota de rodapé 1291-.
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116

Ja a propriedade Bonitaria=*® correspondia, de forma simplista, a uma

possel!’ protegidal®; também contra as agGes de defesa da propriedade®?®.

116 A propriedade Bonitéaria, nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; [ou]
“dominio bonitario ou propriedade pretoria referem um instituto do ius Praetorium que tutelou véarias
relagdes ndo protegidas pelo ius civile. Com efeito, o ius civile disciplinava (...) protegia o seu titular
erga omnes e estabelecia os modos e as formas da sua aquisi¢io. Simplesmente, a sociedade evoluiu
rapidamente e a lentiddo das suas fontes impediu o ius civile de disciplinar as novas situagdes
entretanto surgidas que reclamavam protecdo juridica.” Antonio Dos Santos Justo. Direito privado
romano Cit., pp. 25-26

17 Correspondia a uma situacdo juridica de posse decorrente da inobservancia das
formalidades proprias - mancipatio (ou) o iure cessio- por via do qual o possuidor em iusta causa
beneficiar da protecdo do pretor e adquirir a coisa. (Por exemplo porque pagara 0 preco poderia,
mesmo antes de decorridos 0s prazos para a usucapido (um e dois anos, consoante madveis ou imoveis,
Cf., GAIO Il, 42.) No caso da posse boa que determinava a usucapido pro herede (a posse de imovel
ocorria apés um ano) A usucapido pro herede era a que resultava da posse a non domino das coisas €,
também do imével que o herdeiro ndo reclamava. Cf., GAIO 11, 52, 53, 54.

118 A propriedade Bonitaria correspondia & posse com traditio. A agdo publiciana “servia” o
proprietario Bonitario. Este dispunha de dois meios judiciais para se opor a reivindicacdo do proprietario
civil, a Actio Publiciana, que nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “provavelmente
criada pelo pretor Quintus Publicius no ano 67 a.C., permitia ao adquirente (por simples traditio)
demandar quem, entretanto, se tivesse apoderado da res. Antdnio Dos Santos Justo. ibidem p, 26; este
tipo de actio permitia aquela oposicéo, hoje configurada como os meios de defesa da posse.

119 Apds as Leis Decenvirais, as actiones in rem (que no inicio da fase nacionalista eram as
sacramentum in re e a manus iniectio) assumiram duas formas principais; a rei vindicatio e a actio
publiciana. A ac¢do de rei vindicatio servia (e serve) o proprietario em via & devolugao/recuperagdo
da sua coisa. a agdo de rei vindicatio, tal como na atualidade, correspondia a acdo pela qual se
reivindica a propriedade, (E este o regime base ao atual artigo 1311° do Cédigo Civil). (A rei vindicato
na fase classica poderia ser intentada (unicamente) contra o possuidor. J& na fase p6s-classica poderia
ser intentada contra o detentor que deveria declarar em nome de quem possuia - a laudatia ou
nominatio auctori - que, por forca do equivalente ao atual incidente de intervengao principal, impunha
a intervencdo na acdo de rei vindicativo do possuidor em nome de quem era detida a coisa); se 0
proprietario pretendesse reagir contra qualquer pretensdo limitativa a sua propriedade, dispunha da
actio negatoria. As actio negatdria séo a base as atuais acoes de simples apreciacéo, in casu negativa,
previstas no artigo 10° n. 3 alinea a) do Cdédigo de Processo Civil. O proprietario, que pretendesse
regular as suas relagdes de vizinhanga, dispunha de diversas a¢Ges e procedimentos; as actio finium
regundorum (Tratava-se de uma agdo de demarcacao de terras Cf. D, X 1,1); os interdictum de glande
legenda (que permitia ao proprietério de frutos (o direito de) entrar no terreno vizinho ao seu pomar
para recolha dos seus frutos, - Cf. D, 43,27,1,8 - (Poderia ser exigida a prestacdo de cautio danni
infecti, uma caucdo que garantia o pagamento de eventuais danos. O vizinho que ndo acedesse a
recolha dos frutos poderia ser objeto da acdo de exibicgdo, pela qual se exigia a exibi¢do do fundus em
vista a visualizagdo da coisa alheia (ULPIANO) - Cf,, D, X, 4,9.1- ; actio de arboribus caedentis
(correspondia ao expediente processual que permitia exigir o corte de ramos que se projetassem sobre
o fundus contiguo, a menos de quinze pés de altura - Cf., D 43, 27,1, 8.- (Este regime foi acolhido
pelo nosso direito, trata-se do regime base ao nosso artigo 1367° do Cadigo Civil); actio aquae pluviae
arcendae, que correspondia ao expediente processual que permitia restabelecer o curso normal das
aguas, fosse por via da destruicdo das obras efetuadas pelo vizinho, fosse por via de tolerdncia de
trabalhos para correcdo de alteracdo natural de tal curso de aguas, A condicdo seria; que tais
“alteracfes” aumentassem a forcas das aguas pluviais e, cumulativamente, essa torrente colocasse em
risco os fundi que as deveriam receber por gravidade - Cf., D 39, 3- (trata-se da solugdo base ao atual
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A propriedade Bonitaria (in bonis habere'?°) era protegida, em especial, pelas

actiones ficticiae. 1%

regime da constituicdo de serviddes de escoamento, previstas nos artigos 1351° n° 1 e 2 do cédigo
civil.); o interdictum quod vi aut clam, expediente processual que permitia reagir contra uma
construcdo efetuada sem o consentimento do proprietario do fundus vizinho. Naturalmente que tal
construgdo deveria ser prejudicial e, por tal, era peticionada a sua demoligdo -Cf., D 43, 24-. A este
proposito ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; [refere que] “ainda no direito Justinianeu foi limitado
o0 poder de o proprietario realizar no seu fundus obras que constituissem um obstaculo a acdo do
vento nas eiras vizinhas” Antonio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano — 111 (direitos reais Cit.,
p, 35.); a cautio damni infecti, tratava-se de uma legis actio que tinha por objeto prevenir os danos
decorrentes da ruina eminente de construcdo ou obra confinante, ou de perigosa queda de arvore. Cf,,
GAIO 1V, 31; Se o proprietario nada fizesse poderia dar-se o caso de perder a propriedade por via da
fictae usucapio Cf., D, 39, 2; a operis novi nunciatio, que correspondiam a uma denuncia efetuada
contra o construtor de obra em curso para que de forma definitiva eliminasse o efeito pratico de uma
construcdo. Por via desta o Pretor poderia decretar o interditum demolitorium, em vista a reposi¢o
do estado das coisas anterior & obra. Cf., D 39, 1,1,1; Por sua vez, os proprietarios de prédios
dominantes (de servidfes prediais) dispunham de duas a¢des; o proprietario do prédio defendia (0s
efeitos praticos) do seu direito propondo (contra 0s que ameagassem a sua serviddo) a vendicato
servitutis Cf., D 8, 5, (0 dono da obra poderia opor-se pagando uma cau¢do de non amplius turbando);
podia também requerer os interditos complementares, requeridos em vista a defesa das serviddes e
dos direitos em limitagdo dos fundi confinantes, ou para defender o uso de serviddo, rece¢do ou
escoamento de aguas e muitos outros. Cf., D 43, 19-23; O proprietéario dispunha ainda de algumas
acOes penais como forma de reagir aos delitos contra a sua propriedade (as a¢fes penais que tinham
escopo penalizador e ressarcitorio (por furto e dano, abuso de pasto, furto e abuso de materiais de
construgdo), as mais comuns eram as actio furtis; de pastu pecoris; a actio de tigno iuncto.

120 Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; [as] “expressdes in bonis habere e in
bonis esse, ndo tém o sentido técnico de referéncia & disponibilidade de uma res tutelada pelo pretor.
Literalmente significam “ter no patrimoénio” e “estar no patrimonio” e eram utlizadas para expressar
quer a titularidade quer a ndo titularidade do direito de propriedade (...) por isso aquelas expressdes
ndo podem ser interpretadas como designando o instituto pretério a que a romanistica chama
“propriedade bonitaria” No entanto, seguindo a terminologia romanistica atual, utilizd-la-emos para
designar a propriedade bonitaria” ANTONIO DOS SANTOS JUSTO, ibidem p, 25.

121 As actiones ficticiae materializavam o requisito préprio as solugdes de direito romano, a
justica. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “a nogéo real de fictio iuris (...) sendo
(...) um expediente juridico onde se finge uma certa realidade (...) subjacente a doutrina dos antigos
Doutores estd, portanto, uma certa concec¢do do Direito e da realidade em que (e para que) se move:
um facto (causa) produz certos efeitos juridicos e, por isso, um facto diferente deve produzir,
igualmente, efeitos diferentes. Todavia, para um facto (causa) produzir, numa situagdo concreta, 0s
efeitos préprios de outro facto (causa) finge-se ter ocorrido ndo aquele, mas este: invertendo-se a
causa para o efeito desejado. Emergem, deste modo, a ideia de causalidade e o pensamento de um
direito pré- elaborado que o jurista se limita a aplicar.” Antonio Dos Santos Justo «A fictio luris»
No direito Romano «Actio Ficticia» — Epoca Classica, Coimbra, 1988, pp, 41-43.; o direito que o
jurista se limita a aplicar resultava plasmado nas férmulas determinadas pelo Pretor, o efeito desejado
correspondia a solugdo justa, pois era a justica que presidia as solu¢des de direito Romano. O justo e
o pratico deveriam ser efetivos, materializava-se nas decisdes por via das quais a equidade impunha
o reconhecimento da propriedade de iure, também na venda sem mancipi ou sem a in iure cessio.
Assim e também nos casos em que a devolugao da res permitia, em abstrato, 0 aproveitamento e abuso
dos direitos do alienante e, por forma a evitar este tipo de solugdes injustas, o possuidor dispunha das
acBes honorarias. As agdes honorarias podiam ser de trés tipos, as ficcion; as transposicion de
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personeas (pelas quais resultava que determinada pessoa era responsabilizada por atos que nédo
praticou, mas por ser responsavel pelos atos de outra pessoa. Com esta ficcdo obtinha-se 0 mesmo
efeito pratico. Ainda hoje assim é, atente-se ao regime da responsabilidade civil que determina os pais
no pagamento dos danos causados pelos filhos menores — in vigilando-); as personae in factun (As
actiom in personae in factun; das quais resultava a censura do magistrado pela conduta inconveniente
de alguma parte, Cf GAIO, 1V, 46. Correspondem aos atuais poderes do magistrado na composi¢do
comportamental das partes em juizo; também aos que litigam de ma-fé). Ao presente estudo importa,
apenas, a breve referéncia as actiones ficticiae.Com estas, nas palavras de ALVARO DORS;
ordenava-se ao juiz que considerasse como existente um fato inexistente, ou por inexistente um fato
existente, com o objetivo de alcangar um resultado justo, que da aplicacéo do direito civil se veria
impedido por facto que deve ser contornado (...) mediante formula ficticia que se chamam agdes Uteis
(...) um tipo especial de a¢do com fic¢do é a da iudicia resceissoria, que é proferida pelo pretor,
quando quer impedir os efeitos de um fato que considera injusto-Tradugéo Livre) “se manda al juez
que dé por existente un hecho inexistente, o por inexistente uno realmente existente, a fin de conseguir
un resultado justo que, segln el derecho civil, se ve impedido por algo que deve ser soslayado (...)
mediante una formula ficticia que se llaman actiones utiles (...) un tipo especial de acciones com
ficion es el de los iudicia resceissoria, que da el Pretor cuando quire eliminar los efectos de un hecho
que considera injusto” Alvaro D ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de Navarra,
Pamplona, 1983, pp, 125-126); (Das férmulas pretorianas, ditadas ao ludex, em sede das legis
actiones, alcancavam-se as solucdes justas, efetivas e praticas, corporizando total e plenamente a
concecdo de equidade (a equidade romana) a aequitas, “a nogdo do bom e do justo(...) ndo sé pelo
receio das penas como pela animagdo das recompensas, procurando o empenho (...) a filosofia
verdadeira “ Cf., Ulpiano, D, I, 1,1.); O Digesto reservou os titulos primeiro e segundo, do livro seis,
as reivindicacdes e acdo real publiciana, respetivamente. Foram estas solugdes de direito romano que
estiveram na origem (a base) dos atuais meios judiciais de defesa da posse. Em concreto, as agdes
de prevencdo da posse, previstas no artigo 1276.%; aces de manutencdo e restituicdo da posse,
previstas no artigo 1278.°; os procedimentos cautelares de restituicdo proviséria da posse, por via do
esbulho violento, prevista no artigo 1279.%; os embargos de terceiro previstos no artigo 1285.°, todos
do Cadigo Civil. Também a autotutela licita, por via da acdo direta prevista nos artigos 336° e 1277.°,
ambos do Cédigo Civil, encontram base no regime das ragion fattasi, na Lex Juilia de vi privata. Nas
palavras DI PIETRO BONFANTE; “A4 ragion fatassi, ou seja, a tutela privada do proprio direito
pelas vias de facto, em consequéncia do progressivo aumento dos poderes publicos, foi
progressivamente sendo reduzida e sujeito a diversas sanc¢des penais. No direito Justinianeu manteve-
se licita, mas dentro de limites moderados”. la ragion fattasi, ossia la tutela privata del préprio dirito
per via de fatto, nel progressivo incremento dei poteri fucia ridotta e punitta com dicerse sanzioni
penali, e nel diritto giustinianeo é licita generalmente solo quando, entreo limiti moderati «, Di Pietro
Bonfante, Istituzioni di Dirito Romano, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, Milano, 1925, p, 106
(Este autor faz referéncia a lex lulia de vi privata de 17 a. C. As lex iuliae eram leis moralizadoras.)
Quando o demandado fosse o proprietario (0 dominus ex iure civile) e sustenta-se a sua pretensao
nessa qualidade; (entdo) o proprietario Bonitario podia excecionar com a replicatio rei venditae et
traditae. (Esta causa prejudicial ou excec¢do a reivindicagdo, corporizava a excecao de peticionen da
res venditae et traditio). Alegando que a coisa lhe havia sido entregue, opondo-se assim aos efeitos
do pedido da reivindicacdo. In casu pela ilicitude da causa de pedir, que se fundava na percecdo da
injustica da solucédo, porque sancionava o claro abuso de direito. Pois se o proprietario havia recebido
0 preco e entregue a coisa, abusava do seu direito ao reivindica-la. Nas palavras de ANTONIO DOS
SANTOS JUSTO; “se o demandado fosse o dominus ex iure civili e opusesse a exceptio iusti dominii,
o demandante opor-lhe-ia a replicatio rei venditae et traditae. Era uma actio ficticia na qual o pretor
ordenava ao juiz que julgasse fingido decorrido o tempo necessario para a usucapio”, Anténio Dos
Santos Justo, Direito Privado Romano, Cit., p. 26); O praetor por intermédio das actiones ficticiae
poderia declarar o possuidor como o proprietas ex iure Quiritium. Com este processo ficcionava
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Nesta medida a propriedade Bonitaria era reconhecida e protegida em
prejuizo do proprietario ex iure Quiritium.

Estes “simples possuidores”, a que se refere Marndco e Souzal??, ndo
existiram na fase arcaico nacionalista pois o in bonis habere sobre os fundi italicus
sO surgiram na fase classica, fruto da protecdo do praetor peregrinus. Nas palavras
de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 12 “originariamente s podiam ser titulares
de propriedade — dominium ex iure Quiritium — os cidad@os romanos, os latinos e 0s
peregrinos contemplados com o ius commercium. Dentre os latinos destacavam-se
os prisci ou veteres [?*] que foram sempre o povo estrangeiro mais favorecido,
contando-se, entre os privilégios, o0 commercium agrorum e a facilidade com que
podiam adquirir a cidadania romana. Em relag&o aos peregrinos (...) alguns foram
contemplados com o commercium, embora ndo gozassem da Rei vindicatio nem
pudessem intervir in iure cessio.”

Os fundi podiam ser titulados ou detidos numa das trés seguintes situacGes de
facto!?®;

i) Plenamente, ou de direito civile; o plenum ius es iure Quiritium;

ii) Por posse; por via da traditio, mas sem mancipatio ou a in iure cessio; que
correspondia ao nudum ius Quiritium; situacdo de facto que ap6s o surgimento do
pretor dos peregrinos se denominou propriedade Bonitéaria.

iii)Detencdo; por via do ususfructus, que deveria ser constituido por intermédio

da formalidade denominada in iure cessio.

decorridos os prazos da usucapido e declarava a aquisi¢ao originéria. A solucéo seria diferente quando
a posse tivesse causa diversa da compra e venda e, por forca do direito civil, o possuidor resultasse
formalmente obrigado a sua devolucdo. Nos casos em que tal devolugdo se determinasse como injusta,
quando, por exemplo, o proprietas ex iures civili usara de dolo ou coacéo, o possuidor poderia deitar
méo de petitionen, em concreto da replicatio doli. Cf., GAIO, IV, 117.

122 Marn6co E Souza, Histéria das Instituicdes Do Direito Romano, Peninsular E
Portugués, Franga Amado Editor, Coimbra, 1910 p, 412.

123 Anténio Dos Santos Justo, Direito privado romano --- I11 (direitos reais), Cit., p, 23

124 Vide supra nota 114.

125 Nas palavras de MARNOCO E SOUZA; [podia] “existir o pleno dominio sobre uma
cousa, tanto o dominio civil como o dominio pretorio — plenum jus es jure Quiritium - haver o simples
dominio civil sem o pretério — nudum jus Quiritium; ter logar unicamente o dominio pretorio ou
bonitario. Estas duas espécies de dominio ndo se devem confundir com a propriedade dos peregrinos,
e com a propriedade sobre prédios provinciais, cujo dominio, segundo o Direito Romano, pertencia
ao Estado, ficando aos particulares unicamente a posse e o usufructo” Marndco E Souza, Historia
das Instituicbes Do Direito Romano, Peninsular E Portugués, Franca Amador Editor, Coimbra, 1910,
p, 412.
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(a propriedade provincial)
A propriedade provincial correspondia ao ager publicus, expressdo que
designava o conjunto dos territdrios conquistados. Estes poderiam ser “tributarios ou

estipendiarios”. Uns e outros (estes prédios) seriam res nec mancipe,?°

ndo poderiam
ser objeto de propriedade e, portanto, alienados. (GAIO) “Chamam-se
«estipendidrios» 0s que ficam nas provincias consideradas como propriedade do
povo romano; (...) «tributarios» os que ficam nas provincias considerados como
propriedade do imperador.” 2/

Os prédios situados fora da peninsula italica'?® (a “propriedade” provincial)
ndo podiam ser objeto de propriedade privada. Os que detinham tais prédios deveriam
pagar um tributo ao império (denominado canon ou stipendium), ficando assim
afastada a possibilidade de aquisi¢cdo por via da usucapiao.

O usufruto e as servidBes, bem como a construcao de casas e outros, no ager
publicus; constituidos por contratos verbais ou outros contratos, eram denominados

de pactiones et stipulationes. 12°

126 (GAIO); “Existe ainda outra divisdo a fazer entre as coisas: a que distingue as coisas
mancipaveis e as coisas ndo mancipéveis. S&o mancipaveis por exemplo as propriedades fundiarias
em solo itdlico, também os edificios em solo italico, bem como os escravos, 0s animais domésticos
quer de tiro quer para montar, como bois, cavalos, mulas e burros; e igualmente as servidées dos
prédios rusticos, pois as servidfes dos prédios urbanos ndo sdo mancipaveis. Também nédo sdo
mancipdveis os prédios estipendiarios e tributarios” Cf., GAIO Il, 21; Tradugdo de SEGURADO E
CAMPOS, Instituicdes Direito Privado Romano — GAIO. Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010
GAIO Il 142, Traducdo de SEGURADO E CAMPOS, Institui¢ces Direito Privado Romano — GAIO.
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2010, p 168

27 Cf.,, GAIO I, 21.

128 Uma breve referéncia a propriedade publica romana, o Ager Publicus. Aqueles terrenos
que pertenciam ao Estado; nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “ provenientes,
sobretudo, de conquistas militares (...) Roma quase se limitou a seguir o regime observado pelos
povos vencidos: a Terra era, ai, propriedade do soberano ou da comunidade e os particulares tdo-s6
gozavam da faculdade de explorar ou de a fruir com base numa concesséo ou arrendamento (...) sdo
diversas e nem sempre claras as formas de concessao, destacamos 0 ager occupatorius: é um terreno
conquistado ao inimigo e cedido a particulares, por cuja fruicdo pagam, por vezes, um canon (...) 0
ager compascuo: é um terreno do Estado cedido aos habitantes de uma cidade para a pastoricia,
através do pagamento de um canon periddico; ager vectigalis: é um terreno do Estado arrendado
durante um prazo longo ou perpetuamente, mediante o pagamento de um canon (vectical) periédico;
0 ager privatus vectigalisque; é um terreno do Estado, cujo direito de fruir foi vendido em hasta
publica, obrigando-se o adquirente a pagar uma renda ao cénon (vectical) anual (...) pode ser
transferido inter vivos ou mortis causa(...) 0 ager viasis vicanis datus; é um terreno do Estado situado
nas margens das grandes estradas consulares, cedido a um particular com a obrigacéo de cuidar da
conservacao do lanco de estrada confinante. “Anténio dos Santos Justo, Manual de Direito Privado
Romano, 3? Edi¢do, Petrony, 2021, pp, 321- 322

129 Cf,, GAIO I, 31.
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(as res)

As coisas (res) poderiam ser de dois tipos; as fundamentais & economia
doméstica, isto &, res mancipe e as secundarias & mesma, as res nec mancipi.t*

As res mancipe eram as coisas importantes e correspondiam aos solos e
edificacGes itélicas (os fundi), os escravos, 0s animais domésticos (que se
domesticavam pelo pesco¢o ou pelo dorso) bem como todas as coisas essenciais a
economia domeéstica.

Por seu turno e, por exclusdo, as res nec mancipe correspondiam as demais
coisas; os prédios estipendiarios (0s situados nas provincias'®'), ainda os animais
ferozes, os selvagens (mesmo que domesticados) e as servid@es sobre prédios

urbanos, entre outras.

(formas de transmisséo)

Quanto as formas de transmissao das res, ex iuri civile: a aquisicdo das res
mancipi (fase classica) estavam sujeitas a duas formalidades alternativas, a
mancipatio ou a in iure cessio.

O mancipium correspondia a propriedade adquirida pela forma do ritual
(arcaico) denominado da mancipatio (ceriménia; um ritualismo arcaico de origem
etrusca) gque se efetuava perante cinco testemunhas, cidaddos romanos e adultos. O
mancipio accipens (o comprador) ostentava uma balanca em bronze, a libripens.
Com a “libripens pesava 0 preco e, desta forma, batendo com o metal na balanca
validava-se ex iuri Quiritium a transmissdo da res mancipi ”.**?

Nas palavras de DI PIETRO BONFANTE;!* “O adquirente (mancipio
accipens) gue levava na mao [o precoJum pedaco de bronze, declarava solenemente

que a coisa era sua porque a tinha comprado com aquele bronze e com aquela

10 Cf., GAIO 11, 13,14 -17.

181 Ndo existiram cidades situadas nas provincias com ius italicum, por isso, os fundi ndo
itdlicos foram, sem excecdo, propriedade do imperador, ndo poderiam ser objeto de propriedade civil;
vide supra notas 128 e 129.

132 Cf., GAIO 11, 22.

133 «L’aquirente (mancipio accipens) recanto in mano un pezzo di bronze, dichiarava
solenemente che la cosa era sua e ch’egli I"avaya contrata com quel bronzo e com quela bilanza:
hunc ego himinem ex iure quirintium meum esse aio isque mihi empius esto hoc aere aeneaque libra;
indi batteva col bronze la bilancia e lo porgeva all"alienante quasi come prezo” Alfredo Di Pietro
Bonfante, Istituzioni di Dirito Romano, 1925, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, Milano 107,
p, 266.
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balanca; [a formula do pontifice que era proferida em simultanea declaracéo solene
era] hunc ego himinem ex iure Quirintium meum esse aio isque mihi empius esto hoc
aere aeneaque libra; depois tocava com o bronze na balanga e entregava-o ao
vendedor como pagamento do prego”. 134

O vendedor era 0 mancipante, ou o traden. O traden era obrigado a garantir
a efetiva entrega da coisa ao mancipio accipens, o comprador.**®

Ja na fase de direito classico!®®; para além da mancipatio, a alienacdo também
poderia ser efetuada pela forma do in iure cessio. Apesar disso 0 modo comum de
transmitir a propriedade das res mancipi era pela mancipatio, pois era mais préatica.
A opcdo pela mancipatio justificava-se porque *7 “aquilo que podemos fazer nds
mesmos, na presenca de amigos, ndo € necessario fazer, com maior dificuldade,
junto ao pretor ou ao governador da provincia**®. (Ja4 quanto as formas de
transmissao das) as res nec mancipi, desde que corpdreas, podiam ser alienadas pela
simples traditio. As res nec mancipi incorpdreas, sem corpo e, portanto, nao passiveis
de apreensdo, deveriam ser transmitidas in iure cessio. Era o caso da transmissdo do
ususfructus. Mas se a alienacdo tivesse por objeto servidBes sobre prédios rusticos,
apesar das mesmas corresponderem a res nec mancipi incorpdreas, poderiam

constituir-se também pela mancipatio ou pelo in iuri cessio*°.

3.5 - Limitagdes ao direito de propriedade romana

As limitagdes do proprietario fundiario podem classificar-se em trés categorias

gerais:

134 Alfredo Di Pietro Bonfante, ibidem, p, 266.

135 Esta garantia denominava-se auctoritas. Se a perdesse, se apds a mancipatio (tal como na
in iure cessio) o traden ndo assegurasse a efetiva traditio da res mancipe; o mancipio accipens poderia
recorrer & agao de cumprimento do contrato de compra e venda (denominada de actio auctoritais). Se
0 contrato ndo fosse cumprido, o vendedor, tal como hoje, deveria devolver o prego recebido, mas
pagando-o em dobro. Este é o direito base do nosso regime do sinal, (artigo 442° nimero 2 do Cédigo
Civil).

136 Vide supra nota 94.

187 Cf., GAIO; “quo denim ipsi per nos praesentibus agere possumos, hoc non este necesse
cum maiore diffucultate praetore aut apud praesidem provinciae agere” G, ll, 25

138 Tradugédo de Darcio Rodrigues, as Institutas de Gaio, bilingue, 2020, YK Editora, Sdo
Paulo, pp, 101-102.

139 Cf., GAIO 11, 18-19, 22,24, 28 -30.
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i) Pati - atolerancia ao exercicio alheio sobre o fundus;

i) Non facere - a abstengdo em pro do exercicio das faculdades de
terceiros?4?;

iii) Facere — correspondem a verdadeiros deveres juridicos positivos; deveres

fundiarios de agir.

Acresciam certas proibigdes gerais; proibicGes que poderiam ser de diversa
ordem, tais como as de vender as coisas objeto de litigio; proibicdo de venda do fundus
destinado a dote por casamento; a proibicdo de venda dos fundi propriedade de

menores; e outras que fossem concretamente impostas pelos magistrados.4

Na fundacéo da cidade os fundi romanos ostentavam as carateristicas originais
(marcantes) da absorvéncia, imunidade e confinidade. No entanto e, desde muito cedo
(de forma progressiva) estas carateristicas foram-se esbatendo. Neste crescendo
destaca-se, ja no segundo periodo da fase arcaico universalista, 0 constrangimento (a
tais poderes) que correspondeu a tributagio*? sobre a (propriedade) da terra, imposta

por Diocleciano em 292 a. C. No direito romano e até a Lex Poetelia de 326 a. C, as

140 Neste sentido, Di Pietro Bonfante, Istituzioni di Dirito Romano, Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi, Milano, 1925, p, 303

141 Neste sentido Alvaro D Ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de
Navarra, Pamplona, 1983, p, 211

142 A obrigagéo de pagar impostos ndo corresponde a uma verdadeira limitagdo aos poderes
préprios do proprietério; é certo que a falta de pagamento de impostos podera determinar, como nos
nossos dias, no limite, a perda da coisa (do patriménio) por via da apropriacdo publica, em
consequéncia da execucdo fiscal. Ndo sera arriscado afirmar que tal ndo corresponde a uma restri¢do
ao direito de propriedade privada; pois o pagamento de impostos percebe-se como um dever geral de
todos para com a comunidade. Este dever onera tanto o patrimonio (riqueza) como o trabalho.
Correspondera, no limite, a uma fungdo coletiva da riqueza, ou uma obrigagdo para como a
comunidade, mas ndo uma limitacéo, lato senso, aos direitos do proprietario.
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dividas tinham garantia pessoal ** e ndo patrimonial.}** As dividas contraidas em
fungéo e por causa do fundus tinham a garantia do credor que poderia aprisionar o
devedor.

Quanto as limitac6es dos fundi (também dos urbanos) por razdes das relacdes
de vizinhanga; deve ter-se por critério geral justificador o estabelecido nas férmulas
que proibiam aqueles atos que se determinavam como abusivos. Aqueles que viriam a
ser nominados, na ldade Média (pela Escola dos Comentadores) como os aemulatio
ictus. As limitacdes que se consubstanciam na proibicdo das intromissdes ilicitas

quando se verificavam, caso a caso, como ndo decorrentes do uso normal do fundus.

(as intromissio)

Uma especial referencia a problematica decorrente dos textos das fontes; em
concreto**® determinadas por ARISTON e POMPONIO quanto ao direito de emisso
de fumos.

A propésito das emissfes de uma fabrica de queijos (na cidade de Minturno)
que afetava os prédios vizinhos; ARISTON determinou a emissdo daqueles fumos
como uma intromissio e, por tal, uma emissao ilicita.

ALFENO alarga, por analogia, a intromissio a emissdo de fragmentos de
(pedra) pedreira para o fundus vizinho.

No entanto POMPONIO iria admitir como licitas as emissfes decorrentes dos
usos normais do fundus vizinho, para tanto refere-se aos “fumos nao espessos”; aqueles
que resultam do uso normal de um fogdo doméstico. Aquelas emissdes préprias do uso

doméstico.

143 No nosso direito percebem-se os trés elementos da obrigacdo civil, o elemento subjetivo
(que é composto pelas partes), o elemento objetivo (que corresponde a obrigacdo) e o elemento
imaterial (que corresponde ao vinculo decorrente do acordo). O vinculo, no direito romano, também
era identificado como o elemento central da obrigacdo. A teoria dualista percebeu o vinculo
obrigacional romano como a divida, debitum; responsabilidade, obligatio, (Alois Brinz - século
XVIII). Nas palavras de ANTUNES VARELA e JOAO DE MATOS; “o dever de prestar corresponde
a necessidade de observar certos comportamentos e o segundo [obrigacdo] na sujeicao dos bens do
devedor, ou de terceiro, aos fins préprios da execu¢ao ”. Das ObrigacGes Em Geral, 102 edi¢éo, 2003,
pp,143-144. Até a Lex Poetelia de 326 a. C, que aboliu o nexus, a falta de pagamento da obrigacao
(garantida pelo contrato de nexum) conduzia, no limite, a escraviddo do devedor, que se via
“apreendido” em consequéncia da a¢do legal de manus iniectio; vide supra nota 81.

144 Cf., Artigo 601° do Cadigo Civil. “Pelo cumprimento da obrigacdo respondem todos os
bens do devedor suscetiveis de penhora (...) .

145Cf,, D8, 5, 8 (5-6).
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Surge (entdo) o conceito de uso normal da coisa, afinal a base ao conceito de
“uso regular” ou “regular fungdo econdmica da coisa ”. Este critério (que distingue o
uso normal do excessivo) serd determinante; e resulta acolhido pelas posteriores
teorias do uso normal e (posterior) teoria do abuso de direito. Nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO;*6 “a iniciativa partiu dos Comentadores que
elaboraram a doutrina dos «atos de emulag@o ”’; o proprietario sé nao pode realizar
atividades que sem nenhuma (ou muito escassa) utilidade prépria, se destinem a
causar dano a outros. “

Estas proibicdes correspondiam(em) a ratio das limitacdes aos poderes dos
proprietarios; que se sintetiza na proibicdo do exercicio de tais poderes (do
proprietario) com animus nocendi.

Como referido (ja) os romanos recusavam e nao reconheciam o direito de
desfrute da coisa (propria) em atuacdo desprovida de utilidade razodvel. Sempre que
do exercicio (inutil e dos atos préprios) resultasse prejuizo para os demais. Ou seja, na
medida em que, simultaneamente, n&o lhes eram, em absoluto, de utilidade alguma e,
cumulativamente, se revelassem perniciosos aos fundi vizinhos. Referem-se os atos
vazios de utilidade econdémica. Quando tais atos fossem motivados por astenias,
fossem de 6dio, vinganga ou outros sentimentos irracionais, invariavelmente sustentar-

se-iam no animus nocendi.

(atos vazios)

O antes referido determina que as limitagdes ao direito de propriedade romana
sustentavam-se na censura aqueles “atos vazios” de utilidade, asténicos, percebidos
como atos emulativos (aemulatio ictus) que resultaram percebidos, em crescendo, dos
“mos ”, “usus”, dos “mores maiorum ”, dos “augures” declarados pelos sacerdotes, das
férmulas dos pretores e das Lex do Rex (Papirium); sustentam-se, posteriormente, nas
Leis das XII Tabuas, jurisprudéncia e posteriores (e abundantes) leis pds Decenvirais.

146 Anténio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano --- 111 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p.35.
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As limitacOes a propriedade privada romana percebem-se por trés ordens de

razdes, de ordem religiosa, pablica'*’ e privada.

| - Por razdes de ordem religiosa:

As limitagGes impostas essencialmente por razdes de ordem religiosa ou
morais:
(sepulcro)
i) As proibicdes da inceneracdo de cadaveres e sepulcro dentro da civitas
(a menos de 60 pés). Nas palavras de CABRAL DE MONCADA,; 8 “A tabua X
conteria algumas disposicdes de natureza funeraria e samptuéria, A disposicédo 1
proibiria que alguém fosse sepultado ou incinerado dentro do pommerium da cidade.

(n&o seja sepultado nem queimado dentro da cidade qualquer homem morto). ”

(funerais)

i) Os funerais, por razdes de ordem moral, ndo deviam ser luxuosos. Nas
palavras de CABRAL DE MONCADA;*® “as disposicdes contidas na lei 6
proibiriam o luxo nos enterros, referindo-se @ uncdo dos cadaveres, as libacGes
fanebres em sua honra, etc. Veja-se Cicero, de legib. 2, 24, 60 e Festo, vbs. resparsum

e acerra” (...) “A lei 8 diria: ndo lhe ponhais oiro (no cadaver)”;

(intransmissibilidade)
iii) O tumulo ndo podia ser vendido; acrescia a proibicao de disposi¢do do
timulo a sua imprescritibilidade. Nas palavras de CABRAL DE MONCADA,; 1
“Finalmente, [Tabua X, leis 9 e 10] determinariam (...) a imprescritibilidade de

aquisicao por usucapido das sepulturas e sepulcros.”

147 Os romanos percebiam a distingdo entre o direito privado e o direito pablico, a mesma
estava inerente a funcdo de cada um deles. A fungdo do direito privado era regular os interesses
privados, a fun¢do do direito publico era regular os interesses publicos, (Cf. D I, 1, 1, 2.)

148 Luis Cabral De Moncada, Elementos De Histdria Do Direito Romano- Fontes e
InstituicBes, Coimbra Editora, 1923, p. 346.

149 Luis Cabral De Moncada ibidem, p. 347.

150 |_uis Cabral De Moncada ibidem, p. 347.
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(distanciamento)

iv)  Os tamulos e sepulcros ndo podiam ser construidos junto as habitagdes,
deveriam respeitar determinadas distancias. Nas palavras de CABRAL DE
MONCADA; 1*! “Finalmente, [tabua X, leis 92 e 108] determinariam as distancias que
deveriam ser guardadas nas construcdes dos sepulcros com relacdo a outras

edificacgOes particulares (...) Vid. Festo. Vb. Forum e bustum.”

(augures)

v)  Os augures (na fase de direito arcaico nacionalista) determinavam
como licita a demolicdo de determinada casa. Para tal os sacerdotes deveriam alegar a
dificuldade no voo daquelas aves que deveriam ser “interpretadas”. Nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO;? “0s augures*®® podiam ordenar a demolicéo de
casa (aedes) que os impedissem de perscrutar o voo das aves (...) [com referéncia -
nota de rodapé 12] Cicero, De Off. 3, 16, 66”.1>

(maus-tratos)

vi)  Maus-tratos do escravo; como sabemos 0 objeto da propriedade nos
tempos antigos podia ser o proprio homem; tratava-se também de coisa’>. No entanto
0 proprietario de outro homem, o proprietario do escravo, tinha também os seus
poderes limitados por razGes de ordem religiosa. Se ndo o tratasse na doenca perderia
a proprietas sobre o seu escravo. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO;
156 <ym edictum de Claudio retirou a propriedade ao dono que abandonasse 0 servus
doente que adquiria a libertas latina. [**'] [também] (...) o dominus era obrigado a
libertar o escravo a quem o tivesse vendido, concedendo-lhe a liberdade e recusasse

cumprir o contrato. (...) também um rescriptum de Anténio Pio obrigou o dono a

151 L_uis Cabral De Moncada ibidem, p. 347.

152 Anténio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano --- Il (Direitos Reais), Studia
luridica, 26, Coimbra Editora, 1997, p.33.

158 Vide supra nota 106.

154 Vide supra nota 106.

155 Vide supra nota 67; nota 81; desenganem-se os que a acham a escraviddo humana extinta.
Infelizmente néo esta, sdo milhares os escravos que existem na atualidade e assumem as mais diversas
formas e graduacoes.

1% Antonio Dos Santos Justo, ibidem, p, 33.

157 Vide supra nota 114.
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vender o servus que, maltratado, tivesse de procurar asilo num templo ou na estatua

do imperador.”**8

I1- Por razdes de ordem publica:

As limitagBes, impostas essencialmente por razdes de ordem publica: nas
palavras de ALVARO D'ORS; **° “impostas pelo ordenamento juridico tendo em

160

atencado razdes de interesse Publico, seja na forma da expropriacdo™" ou na forma de

proibicao limitativa”.

(expropriacéo)

i) A expropriacdo correspondia a mais grave das restricdes a propriedade de
direito Romano. Nas palavras de ALVARO D" ORS; “ o direito Romano n&o conheceu
uma teoria da expropriacdo forcada como o direito moderno, mas na prética a
expropriacdo existia realmente (...) como ato de Império (...)os magistrados com
autorizacdo do Senado podiam dispor dos bens privados ’; neste sentido também
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO refere que;*®'” embora n&o haja, em Roma, uma
disposicao legal de expropriacao por utilidade pablica, na préatica esta expropriagdo
existiu; Autoridade publica podia apoderar-se de uma res alheia, observando as

condicdes: indemnizar o proprietario; e destinar as res expropriada a satisfacéo do

%8 Cf,, GAIO1,53;D1,6,1, 2.

159 Alvaro D"Ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de Navarra, Pamplona,
1983, p 209.; Traducdo livre.

160 Também (este autor) distingue claramente a expropriacdo das limitagdes publicas
(proibicdes limitativas como distintas das razGes de interesse publico); as “prohibicion limitativa”
limitam os poderes e faculdades prdprias do direito de gozo privado, sem o extinguir, comprimindo-
0; Nas Palavras de ALVARO D'DORS;* hay, tambiem otras limitaciones que son impuestas por el
ordenamento juridico en atencion a razones de intererés publico, sea en forma de expropriacion o de
prohibicion limitativa”.) - Alvaro D"Ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de
Navarra, Pamplona, 1983, p 209.

161 Ant6nio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano, Cit., p, 30; que prossegue referindo
que; “a auséncia de uma alusao, nas fontes juridicas classicas, a este instituto ndo tem impedido a
romanistica moderna de encontrar algumas aplica¢bes na construcao de aquedutos e de estradas.
Mas tera sido na época classica, sobretudo a partir de Teoddsio Il, que se consolidou, quando a
determinados magistrados foi concedido a faculdade de demolir edificios ap6s a indemnizacao dos
proprietarios.”
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interesse Publico™. A expropriagéo tera constituido uma pratica dos poderes publicos

em Roma a partir do ano 200 a. C. 162

(materiais incorporados)

i) Os materiais de construcdo, depois de incorporados, ndo poderiam ser
reivindicados. (tal como hoje constituiam-se como parte integrante da coisa principal).
Era vedada a reivindicacdo de materiais de construcdo por parte dos proprietarios (dos
materiais) depois de integrarem a obra ou a vinha; nao seria permitido reivindicar a
trave de um edificio ou de uma vinha.'®® Nas palavras de CABRAL DE MONCADA;
“lei VII; [XII tébuas] tradu: - «ndo seja permitido reivindicar (e distrair da
construgdo?) a trave junta aos edificios ou a» (...) uma vinha. Era uma medida de
interesse Publico da cidade a fim de que as construcfes e a agricultura ndo fossem
prejudicadas com as reclamacfGes dos materiais de construcdo por parte dos
proprietarios.”%* As traves poderiam, no entanto, ser retiradas da vinha, mas s6 apos
a vindima; tal como resulta da lei 7. Neste sentido reitera-se nas palavras de CABRAL
DE MONCADA; 1%° “Lei 8; tradu: «quando um dia a vinha tiver sido podada (...) até
que (as traves ou materiais de construgdo) tenham sido distraidos...», isto &, até esse
momento ndo possam ser reivindicados ou retiradas pelo dono essas coisas (ne

solvito). "6

(margens)

iii)  Os proprietarios das margens dos rios (ou dos terrenos a beira-mar)
estavam sujeitos ao pati de suportar o uso por parte de terceiros (a beira-mar até de
construgdo de abrigos). Em Roma, os terrenos ribeirinhos eram “de” propriedade

privada. Os donos dos prédios ribeirinhos estavam sujeitos a uma verdadeira limitacdo

162 Cf., Antonio Dos Santos Justo; Direito Privado Romano, p, 30, nota 3. (com referéncia a
LOZANO CORBI); episodio descrito por TITO LIVIO que sustenta a posigdo contraria (auséncia de
expropriagdo em Roma) é contraditado por Lozano Corbi, in “EXISTIO EN LA EPOCA
REPUBLICANA ROMANA EL DERECHO A LA EXPROPIACION FORZOSA POR CAUSA DE
UTILIDAD PUBLICA?”., Revista de Estudios Historico-Juridicos IXVII - Seccién de Derecho
Romano- XVII (Valparaiso, Chile, 1995), disponivel na internet; http://www.rehj. cl/index. php/rehj/
article/view/220/20 9.

183 Cf. D 6, 1, 23,6, 59.

164 | uis Cabral De Moncada, Elementos De Histdria Do Direito Romano - Fontes e
Institui¢Bes, Coimbra Editora, 1923, p. 334.

185 |_uis Cabral De Moncada, ibidem, p. 334.

186 Cf., D 6, 1, 59.
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a propriedade privada por razdes de ordem publica. Estes proprietarios deveriam
tolerar (pati) a passagem e a atracacao de barcos, a colocacgéo de redes a secar e outras
semelhantes. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 7“os terrenos
confinantes com os rios navegaveis eram obrigados a permitir a utilizacdo das suas
margens (usus publicus riparum) aos navegantes para ai desenvolverem atividades
relacionadas com a navegacao e a pesca, v.g atracar embarcacg0es, secar redes de
pesca, etc.”.

O livro um, titulo V1II do Digesto, dispunha; “sobre a divisdo e qualidade das
coisas”, estatuindo que;*®® “O uso das ribeiras e dos rios é Pablico por direito das
gentes. Qualquer um ter& liberdade para atracar as margens o seu barco, nas arvores
que ali houver. Ali por a secar as redes e tird-las das dguas; descarregar nas margens
as barcas, assim como navegar pelo préprio rio. Mas a propriedade dessas ribeiras
pertence aos proprietarios dos prédios contiguos, pelo qual pertencem-lhes também
as arvores que ali hajam nascido nas ribeiras. Os que pescam no mar tém liberdade

de por uma cabana no litoral para nelas se abrigarem *.16°

(passagem)

iv)  Também por razdes de interesse Publico impunha-se aos proprietarios
particulares o pati de passagem no seus fundi quando nédo cuidassem de manter em
bom estado as vias com que confrontavam os respetivos fundi. Nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; ¥ “se uma via fosse deteriorada por inundagdo
ou ruina, (vel, fluminis impetu vel ruina) o proprietario do fundus mais préximo devia
permitir a circulacao do transito sobre o seu terreno (praestare viam) ” é 0 que decorre
da Lei Das XIlI Tabuas -Tébua VII lei 7. Nas palavras de CABRAL DE
MONCADA;*” Lei 7. trad.: - tomai o caminho (publico): se n&o tirarem as pedras

dele (se ndo poderdes passar), podereis ir por onde quiserdes com carros e animais”;

167 Antonio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano, Cit., p, 31.

168 Cf, D 1, 8,5; Tradugdo Castelhana por D'ORS; HERNANDES — TEJERO; P.
FUENTESECA; M GARCIA — GARRIDO y J BURRILLO, El Digesto de Justiniano, (Vol. I).
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1975, pp., 69-70.

189 Tradugdo Livre.

170 Anténio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano, Cit., p.31

7 uis Cabral De Moncada, Elementos da Histéria do Direito Romano — Fontes e
InstituigcBes, 1923, Coimbra Editora, p 337.
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(ambitus e finis)

v)  Por razbes de ordenamento urbanistico; verificavam-se limitacGes que
impunham uma determinada distancia entre as construgdes urbanas, denominadas de
ambitus e de finis.!’> A Tabua V11 dispunha sobre o direito de vizinhanga; nas palavras
de CABRAL DE MONCADA; 173 “Esta tabua conteria talvez as disposicdes relativas
aos deveres reciprocos dos proprietarios vizinhos (...) mas delas nao nos chegaram
mais do que algumas palavras (...) assim a primeira disposi¢cao regularia a distancia
que deveria ser deixada entre os edificios e largura das ruas. O ambitus ou o0 espaco
em redor das edificacGes seria de dois pés e meio (sestertius pes) (...) o finis era uma
faixa de terra de cinco pés (finis quinque pedum) formados por dois pés e meio tirados
a cada um dos preédios confinantes que deveria ser deixado livre, de forma (...) 0s

proprietarios poderem passar por ai e voltar o arado™

(traca de edificios)

vi)  Por questBes de estética urbanistica e traca dos edificios; assinala-se a
obrigacdo dos proprietarios de respeitar a beleza dos edificios. Nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO;'7*“ no ano de 212, o sc Acilianum protegeu a
beleza dos edificios, proibindo os proprietarios de arrancar as esculturas, as estatuas
e todos os elementos ornamentais (...) na época classica, foram regulamentadas a
altura, a distancia estética dos edificios e o ambitus foi substituido pelo sistema

moderno das paredes meeiras”.

(silos)
vii) Assinalam-se as limitacdes (ao poder dos proprietarios privados) de
efetuar construcbes que se revelassem como obstaculo (ou prejudicassem) a acdo do

vento (a concreta) recolha e tratamento de sementes nos silos publicos vizinhos; Nas

172 Diverso dos finis ou confinium (que separava os prédios compreendidos na mesma
Centuria) era o iber limitare; O Iber limitare separa as Centurias; entre estas deveriam estabelecer-se
caminhos que teriam uma largura de 8 pés o de 16 pés consoante o caminho fosse reto ou em curva,
nas palavras de CABRAL DE MONCADA; “ esta era o iber limitare, distinto do finis ou confinium
(...) separava os prédios compreendidos ha mesma centiria (...) que devia medir oito pés de largo
nos sitios quando ele correria em todo 0 seu cumprimento e dezasseis onde se quebrava tomando
outra dire¢do ” Luis Cabral de Moncada, Elementos da Histéria do Direito Romano, Cit., pp., 337-
338.

173 Luis Cabral De Moncada, ibidem, pp., 335-336.

174 Antonio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano Cit., pp, 31-32.
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palavras de ALVARO D'ORS; ¥® <o direito Romano ndo conhecia a teoria da
expropriacdo (...) como o direito moderno, mas na pratica a expropriagdo existia
realmente (...) Constantino ameagava com o confisco (CTh.15,1,4; cfr Justiniano CJ,
3, 34,14,1) das construcdes que pudessem prejudicar os silos publicos situados nas
suas proximidades”. (granaderos publicos [silos de cereais publicos]). Como referido
o Coddigo!’® dispunha sobre estas proibicOes de edificacdes prejudiciais, que nio
protegiam, em exclusivo, os silos publicos, mas todos aqueles fundi que resultassem
prejudicados nos trabalhos de separacdo dos cereais da palha (a malha) “sendo licito
proibir o seu vizinho que levante cerca ou edificio de forma que o vento resulte
intercetado, ou perca forca, no referido obstaculo e desta forma ndo se pudesse
proceder a separacdo dos grdos da palha. Sempre que da referida edificacédo
resultasse diminuida a forca do vento na eira onde deveriam decorrer os trabalhos de
separacdo dos grdos da palha, verificando-se que pela situacdo dos terrenos tal
construcdo impediria o auxilio e afluxo do vento. Fica proibido a quem quer que seja
que edifique desta maneira, ou de qualquer outra, da qual resulte que a forga do vento
atil e suficiente para os referidos trabalhos, se manifeste prejudicado, a malha dos

cereais.”’’

I11- Por razbes de direito privado.

As limitacOes impostas por razdes de ordem (direito) privado:

(naturaliter defluere)

i) A proibicdo de desvio de aguas pluviais, (a naturaliter defluere) prevista
na Lei das XIlI Tabuas - tabua VII oitava lei; nas palavras de CABRAL DE
MONCADA; 178 “Lei 8. trad. :«.se dgua da chuva causar dano...» este fragmento
combinado cum o fragmento de Paulo no Digesto (43, 8 5) e outros (39, 3, 1 e 2) pbe

em evidéncia o direito que tinha todo o particular de se opor a que outro alterasse o

175 Alvaro D" Ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de Navarra, Pamplona,
1983, p, 209 — Tradugdo livre.

176 Cf., CJ 3, 34,14,1.

T (KRIEGEL; HERMANN Y OSENBRUGGEN); Tradug&o para o castelhano (KRIEGEL;
HERMANN Y OSENBRUGGEN) por D. lldefonso Garcia Del Corral; CUERPO DEL DERECHO
CIVIL ROMANO, Tomo IV; segunda parte, CODIGO, Tomo I, pp 383-384, Jaime Molinas, Editor —
Valencia, 1992, pp, 383-384; Traducg&o Livre para o idioma portugués.

178 |_uis Cabral De Moncada, Elementos De Histéria Do Direito Romano, Cit., pp, 337-338.
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natural defluxo das aguas da chuva caidas no seu prédio por forma a prejudicar (...)
Servia para este fim a actio aquae pluviae arcendae, com a qual o proprietario lesado
podia fazer destruir todas as obras efetuadas pelo vizinho para alterar o fluxo da

agua.”

(arboribus caedentis)
ii) O corte de arvores e seus ramos quando se inclinassem (propendessem) e
se projetassem para o terreno vizinho em altura superior a 15 pés. Esta solucdo

179 e do ius Civile.'® Nas palavras

corresponde a que resulta (ja) da Lei das XI1 Tabuas
de CABRAL DE MONCADA; 18! “A Lei 92 estabeleceria uma outra limitagdo ao
direito de propriedade fundada nas relagdes de vizinhanca entre proprietarios
rasticos, pela qual todo o proprietario podia exigir do vizinho que cortasse 0s ramos
das arvores ou plantas que se inclinassem sobre o seu prédio, a menos de 15 pés de
altura. Existia para garantir este direito uma actio de arboribus caedentis.”
O ius Civile distinguia trés situacdes diferentes; a arvore que inclinava sobre
a casa do vizinho; a que se projetava por modo a ensombrar o fundus confinante; (por
fim) a arvore que se inclinara por forca do vento.
Dispunha, em interdicto proibitério que; 182 « [o pretor] proibo que, se néo
a arrancas tu, impecas com violéncia que o demandante a arranque e fique com a
arvore que se inclina da tua casa para a dele”(...) “LABEON diz que se o
proprietario ndo a arrancar entao deve permitir que aquele a quem a mesma estorva
a corte e fique com a lenha” (...) “se deixas de podar os ramos, no minimo, até 15
pés sobre o solo, proibo-te que impecas, com violéncia, que o demandante o faca e
fiqgue com a lenha da &rvore que se inclina sobre o seu campo “(...) “faz-se assim
para que ndo prejudique o campo vizinho com a sombra da sua arvore. A diferenca
entre os dois capitulos deste interdito consiste em que quando a arvore se inclina
sobre uma casa ordena-se que a cortem, mas se a arvore se inclina sobre um campo
ordena-se que seja podada até aos 15 pés de altura (Ulp, 71.ed) .[acrescia ainda uma

terceira hipotese] Se uma arvore do fundus vizinho se inclinou sobre o teu fundus por

179 Cf., Lei das XII Tabuas, tabua VIII, lei 92,

180 Cf,, D 43,27, 1,7

181 |_uis Cabral De Moncada, Elementos De Histdria Do Direito Romano-, Cit., pp, 337-338.

182 Traducéio para o castellano de, A DORS; HERNANDES — TEJERO, P. FUENTESECA,
M GARCIA-GARRIDO y J BURRILLO, EI Digesto de Justiniano, Editorial Aranzandi, Vol. I,
Pamplona, 1975, pp 440-441; Traducdo Livre
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forca do vento, segundo a lei das XII tabuas relativas ao corte de tal arvore, podes
demandar o vizinho para negar-lhe o direito de ali manter aquela arvore (Pomp. 3
(3) Sab.”

(glans)
iii) O pati de recolha de frutos (glans) ou quaisquer objetos caidos no

fundus confinante!®; nas palavras de CABRAL DE MONCADA; 4 “A lei 10?
concedia ao proprietario o direito de penetrar em certos dias (tertio quoque die) no
prédio do vizinho para ai poder apanhar as landes caidas das suas arvores. Cfr. Dig.
43, 28, 1.” Era esta a solugdo do nosso direito base;(atente-se) nas palavras de
ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; *® “por forga (...) da lei das XII tabuas, o dono
de uma arvore podia penetrar no fundus vizinho para recolher a belota (glans) ai
caida. O pretor reconheceu esta faculdade e dispds que a entrada podia ocorrer em
dias alternados (...). Esta permissao foi estendida a toda a espécie de frutos e mesmo
a quaisquer objetos no caso de ndo ser possivel o recurso a actio ad exhibendum
[18] (...) podia ser obrigado a prestar uma garantia por eventuais danos ”.*¢

O ius Civile!® determinava, pelo interdicto de recolha de glans, que; &
“Diz o Pretor «proibo que impegas, com violéncia, que o demandante possa passar,
recolher e levar, em dias alternados, a belota que caia do seu campo no teu» o termo

belota abrange todos os frutos das arvores (Ulp.71 ed)”.

183 Cf., Leis Das X1 Tabuas, Tabua VIII, lei 102,

184 |_uis Cabral De Moncada, Elementos De Histéria Do Direito Romano, Cit., p. 338

185 Antdnio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano --- 111 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p 34.

18 Cf., D 10, 4.9,1.

187 A acdo exibitoria correspondia aquele procedimento que obrigava (interdicto) a exibigdo
do que se encontra no fundus do confinante; “escreve Pompdnio que compete a agdo exibitoria (...)
pois se ndo me permites recolhé-la ficas obrigado a exibi-la tal como alguém que nao permita retirar
0S meus materiais que estavam no teu campo” Tradugdo para o castelhano por; A DORS;
HERNANDES-TEJERO, P. FUENTESECA, M GARCIA-GARRIDO y J BURRILLO, EI Digesto
de Justiniano, Vol.-1, Editorial Aranzandi, Pamplona, 1975, p 437-438.; Tradugéo Livre para o idioma
portugués.

188 Cf., D 43, 28, 1.

189 Traducdo para o castelhano por; A DORS; HERNANDES-TEJERO, P. FUENTESECA,
M GARCIA-GARRIDO y J BURRILLO, El Digesto de Justiniano, Vol.-l, Editorial Aranzandi,
Pamplona , 1975, p, 441. .; Traducdo Livre para o idioma portugués.
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O proprietario dispunha do interdictum de glande legenda!®

, nas palavras
de ALVARO D'ORS™! “para que o vizinho ndo impeca de passar, em dias

alternados, o proprietario da arvore a qual cai a fruta para o seu terreno.”

(aprisionamento de aguas)

iv)  Era vedado aos proprietarios o “aprisionamento” das aguas da chuva.
Estas deveriam fluir livre e naturalmente para os fundi de situacdo geogréfica inferior;
sendo ilicito aos proprietarios dos terrenos superiores diminuir artificialmente o afluxo
das aguas aos fundi inferiores. Para tanto deveriam suportar os danos causados pelas
aguas pluviais retidas ou dirigidas por agdo humana®®? . Nas palavras de CABRAL DE
MONCADA!;“se a 4gua da chuva causar dano; este fragmento combinado com o
frag. de Paulo no Digesto (43, 8 outros (39, 3, 1 e 2) pde em evidéncia o direito que
tinha o particular de se opor que qualquer outro alterasse o natural de fluxo das aguas
da Chuva caidas no seu prédio por forma a prejudicar o seu; (por sua vez) o Digesto'®
estatui; quem “ sem a autorizacdo de o proprietario efetuar uma obra [retencéo ou
alteracdo do fluxo de aguas da chuva] de que resulte prejudicado o seu vizinho,
respondeu Labedn (...) procede o interdicto «dos que com violéncia ou
clandestinamente» e contra o proprietario do fundus (...) na acdo de contestacdo de
agua pluvial, uma vez que este s pode restituir mediante a demoli¢do da obra; mas
s0 esta obrigado a tolerar (que se faca) [a obra] sempre que seja prestada caucéo pelo
dano eventual bem como ser ressarcido das despesas com o trabalho de
demoligdo.”1%

O proprietario dispunha da actio pluviae arcendae!®®, nas palavras de

ALVARO D’ORS;* “para impor ao vizinho a obrigacéo de restabelecer o curso

normal das dguas da chuva, por este alterado.”

190 Cf., D 43, 28.

191Traducdo Livre; Alvaro D’Ors, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidade de
Navarra, Pamplona, 1983, p, 206.

192 Cf., Lei Das XII Tabuas, Tabua VI, lei 8.

19 uis Cabral De Moncada, Elementos da Histéria do Direito Romano — Fontes e
Instituicdes, Coimbra Editora, 1923, pp, 339-340.

1% Cf., D 39, 3, 5.

195 Tradug&o para o castelhano por; A DORS; HERNANDES-TEJERO, P. FUENTESECA,
M GARCIA-GARRIDO y J BURRILLO, El Digesto de Justiniano, Vol.-I, Editorial Aranzandi,
Pamplona, 1975, pp, 171-173.; Traducg&o Livre para o idioma portugués.

19 Cf., D 39.3.

197 Tradugdo Livre; Alvaro D" Ors, ibidem, p, 207.
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(immissio)

V)  Saber se os proprietarios tinham os seus poderes limitados pelo o pati
de suportar as emissdes de fumos, ruidos, humidades, odores e outros, € identificado
como uma questdo complexa; ANTONIO DOS SANTOS JUSTO refere-se a estas
limitages aos poderes dos proprietarios privados como um; % “problema que ha
muito tem preocupado a romanistica, sobretudo porque o principio de que o
proprietario pode realizar qualquer atividade no seu fundus, desde que néo resulte
uma immissio (...) constitui um problema que h& muito tem preocupado a
romanistica”.

Decorre das fontes que;*®® “s6 € licito fazer alguma coisa na sua propriedade
se ndo se intrometer na propriedade alheia e a emissdo de fumo e agua € uma
intromissdo”. Na busca do critério que permitisse distinguir as emissdes licitas das
ilicitas, nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 2% os “Comentadores
(...) elaboraram a doutrina dos atos de emulagdo[*®!]: o proprietario s6 ndo pode
realizar atividades que sem nenhuma (ou muito escassa) utilidade propria, se destine
a causar dano a outro (...) esta teoria depara com a dificuldade de investigar (...) 0s
motivos e os fins que a determinaram (...) uma teoria diferente - que remonta aos
comegos do século XIX e procura responder ao espirito e as exigéncias econémicas
de uma sociedade em que a producéo industrial tendia a desenvolver-se, entende que

devem considerar-se licitas e ilicitas, respetivamente, as immissiones resultantes dos

1% Anténio Dos Santos Justo, Direito privado romano --- 111 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p 35

199 Com referéncia ao D 8,5 (5); “s0 ¢ licito fazer alguma coisa na sua propriedade se néo se
intrometer na propriedade alheia, e a emissdo de fumo e 4gua é uma intromissao”; Traducdo para o
castelhano por; A DORS; HERNANDES-TEJERO, P. FUENTESECA, M GARCIA-GARRIDO yJ
BURRILLO, El Digesto de Justiniano, VVol.-I, Editorial Aranzandi, Pamplona, 1975, p 367; Traducédo
Livre para o idioma portugués.

200 Ant6nio Dos Santos Justo, ibidem, pp, 35-36.

21“Atos de emulagdo”, expressdo que ndo deve ser confundida com a usada com referéncia
as obras que o particular poderia fazer sem autoridade do principe Cf., D 50, 10, 3; « um particular
pode fazer uma obra nova, inclusivamente sem autoridade do principe, sempre que a faga por
emulagdo com outra cidade(...) caso contrario declaram as constitui¢des imperiais que ndo se pode
fazer uma obra nova a custa de uma cidade sem autorizacdo do principe (...) Traducdo para o
castelhano por; A DORS; HERNANDES-TEJERO, P. FUENTESECA, M GARCIA-GARRIDO yJ
BURRILLO, El Digesto de Justiniano, Vol.-I, Editorial Aranzandi, Pamplona, 1975, p 834.; Traducéao
Livre para o idioma portugués.); nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “0 nome desta
teoria deriva da expresséo ad aemulationem utilizada por MACER (D 50, 10, 3 pr), mas com
significado lexical de rivalidade, igualacdo, imitagdo; e so na linguagem juridica medieval assumiu
o sentido de atividade realizada animo nocendi” Anténio dos Santos Justo, ibidem, p, 35, (nota 22).
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usos normal e anormal da res propria. E a conhecida teoria do uso normal que
(sobretudo) os juristas alemaes elaboraram e consolidaram, igualmente apoiados em

textos romanos.”’

4. A evolucao da propriedade no nosso Pais (brevissima).

A “nossa” propriedade (desde a fundacdo da Patria) teve por (inevitavel)
referéncia o Direito Romano (também o regime da propriedade).

A concecdo da propriedade e ratio as suas limitacGes correspondeu ao direito
sobre as coisas (ou direitos reais) que haveria de evoluir até aos nossos dias.

Apobs a queda do Império do Ocidente?®? as ex-provincias romanas (como o
territorio Patrio) recebem o afluxo de influéncias diversas. Nas palavras de CABRAL
DE MONCADA,; ?® “Estes direitos que a republica tinha deixado subsistir nas
provincias e que tinham depois contribuido para a formacéo do jus gentium (...)
viviam, com efeito, como uma terceira formacao juridica, embora comprimida e
latente, ao lado do direito romano e do vulgar. Era o direito popular ou provincial,

o volksrecht” (o direito popular).

No periodo pos-classico e Justinianeu?® verificou-se a evolugio do conceito

de propriedade e a alteragio do paradigma individualista de desfrute da coisa. 2%°

202 O império Bizantino teve o seu termo convencionado em 1453, em consequéncia das
invasbes Turcas (Otomanas) de Constantinopla.

203 | ufs Cabral De Moncada, Elementos da Histdria do Direito Romano — Fontes e
Instituicbes, Coimbra Editora, 1923, p 217; As Fontes de direito deste periodo sintetizam-se na lei
(como expressdo da vontade do soberano); costume; a baixa jurisprudéncia. (foram criadas duas
compilagdes de leis, de carater particular e ndo oficial, o Codigo Gregoriano e Hermogeneano e um
terceiro mais importante, o cédigo Teodesiano de 438, (a primeira compilacdo oficial de leis de direito
Romano. referem-se ainda as compilacGes barbaras nominadas de Breviario de Alarico, a Lex Romana
Borgundiorum e o Edito Teodorici).

204 Apos a morte de Justiniano o direito romano segue dois caminhos diferentes. SO no
Oriente (Bizancio) se mantém o rigor proprio a esta concecao juridica universal. No entanto o direito
romano, até aos nossos dias, nunca deixou de ser estudado. Neste sentido CABRAL DE MONCADA
(vide paginas 281 e seguintes) refere o surgimento das importantes escolas de estudo superior do
direito romano, anteriores aos Glosadores, as de Roma, Ravena, Paris, Ledo e Orledes. Seguiram-se-
Ihe as escolas dos Glosadores de Bolonha (século X1) e dos Comentadores ou Pos-Glosadores (séculos
X1V e XV); a escola Histérico Critica (século XVI); a Escola de Direito Natural (séculos XVII e
XVIII); a Escola Historica (século XIX).

205 A nocdo de coisa simplificou-se, percebeu-se como geral e abstrata, nas palavras de
CABRAL DE MONCADA; “A nogdo de coisa (res) torna-se uma no¢do mais geral e abstrata
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A reconquista (no periodo imediatamente anterior & nacionalidade)
determinou o primeiro ordenamento da propriedade territorial. Os servicos militares
prestados impunham a concessdo de largos dominios aos senhores de exércitos
privados e as ordens militares. Nas palavras de RUlI e MARTIM DE
ALBUQUERQUE; “a esta forma de aquisi¢do do dominio, feita por vezes a revelia
do Rei, outras com a expressa anuéncia deste, da-se a designacéo de presuria, titulo
que se alega em muitos atos da época para fundamentar o direito de propriedade,
apesar de ser uma forma de adquirir dominio mais privilegiada e independente da
pessoa do monarca”.2%

Esta forma de ocupacdo das coisas que ndo tém dono operava na medida da

intencdo do adquirente em as fazer suas.

(as presurias)

As presurias corresponderam a primeira forma de propriedade (que se pode
considerar privada) no periodo da Reconquista. Nas palavras de MARCELLO
CAETANO; 27 «“Afonso 111 [das Asturias] ordenou o repovoamento do territorio ao
sul do Rio Minho; a cidade de Portucale foi ocupada em 868, e ao redor desta data
operou-se a construgdo de outras cidades, até Viseu. Todas as terras ermanadas [2%¢]

moldando-se mais sobre as exigéncias da vida econdémica (...) o que faz que o conceito dos diferentes
direitos reais se torne também mais sistematico e estes ou as acgles correspondentes se
esquematizassem num certo ndmero limitado de tipos de um valor mais universal. Desaparecem as
antigas e historicas divisdes das coisas em mancipi e nec mancipi, prédios italicos e provinciais e
substitui-se-lhes, como diviséo fundamental delas, assente num critério econémico de utilidade social,
a divisdo das coisas em mdveis e imdveis (...) O préprio conceito de propriedade modifica-se e tende
a abrir-se ao influxo de ideias mais precisas de moralidade e utilidade social (...) esta institui¢do
perde o seu caracter excessivamente individualistico (...) s&o proibidos pelo direito da época Crista
em numerosos casos os chamados atos emulativos (...) antes praticados pelo proprietario sem
interesse proprio e de que resulta uma lesdo de interesses respeitaveis de terceiros «, Luis Cabral De
Moncada, Elementos da Histéria do Direito Romano — Fontes e Instituigdes, Cit., pp 260-261.

206 Rui de Albuguerque e Martim de Albuguerque, Historia Do Direito Portugués, Vol. | -
Tomo I, Faculdade De Direito, Lisboa, 1983, pp 57-58

207 Marcello Caetano, ibidem, p, 121-124.

208 Ermanados eram os territdrios que, na reconquista, nédo estavam despovoados (apds
a fuga dos invasores arabes) nas palavras de MARCELLO CAETANO; “a medida que a Reconquista
ia progredindo para o sul a ocupacdo de terras ia sendo feita ndo so por gente vinda do Norte,
imbuida dos costumes germanicos, mas também por mogarabes, residentes na regiéo ou fugidos da
zona mugulmana, geralmente mais fiéis & tradicdo romana. Nos territérios que nédo tinham sido
ermanados e, portanto, ndo estavam despovoados, a boa pratica era aproveitar as povoacfes
existentes, onde os Cristdos, reforcados pelos reconquistadores, passavam a dominar. A data da
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ou tomadas aos muculmanos por conquista eram consideradas sem dono (res
nullius) e, portanto, suscetiveis de ocupagdo ou presuria (...) tratava-se de uma
ocupacao a que o direito mandava dar toda a publicidade. Por vezes, em sinal do
encargo régio que o presor desempenhava, este tomava posse das terras com a sua
gente, ostentando o estandarte real e fazendo soar as trombetas; é o que o0s
documentos exprimem pela frase cum cornu et albende de rege ”.

Na formacao do nosso Pais,?®® “os grandes proprietarios” foram a nobreza a
igreja e as ordens militares, nas palavras de MARCELLO CAETANO; ?* “A data

da formacéo de Portugal, o territorio que Ihe serviu de base compreendia, pois,

formacao de Portugal, o territério que lhe serviu de base compreendia, pois, terras da coroa leonesa,
grandes dominios de nobres ou de entidades eclesiésticas, municipios aqui e além e pequenas
exploracdes livres (alodios).”, Marcello Caetano, Historia Do Direito Portugués, Editorial Verbo 32
edicgdo, 1992, pp, 124-125.

209 Durante a reconquista; o repovoamento teve por base a distribuicdo da terra; efetuada,
grosso modo, pelas ja referidas presuria. Os outros fatores de mudanca e divisdo da propriedade das
terras podem identificar-se como os préstamos, as doagdes régias e os testamentos. Os beneficios ou
préstamos - correspondiam a submissdo de um homem a outro mais rico e poderoso. O homem
autossubmetido jurava devogdo e fidelidade (na paz e na guerra), o pagamento efetuado ao “vassalo”
era, de forma usual, em terras; a recomendacao territorial ou encomendacao - correspondia ao outro
fator de mudanca da propriedade das terras; o homem livre, sem deixar de o ser, coloca-se sobre a
protecdo de outro mais poderoso, nas palavras de MARCELLO CAETANO; “ja o cddigo visigbtico
(v3) regulava o patrocinio ou comenda, e o mesmo ato, pelo qual um homem livre, sem deixar de o
ser, se coloca sobre a protecdo de outro e mais poderoso, aparece mais tarde designado pelo termo
arabe maladia, a que se refere Herculano nos seguintes termos « a relacdo de Maladia parece ter
nascido na época da conquista sarracena e ser o resultado da confuséo e barbarie que reinava por
aqueles tempos (...) o fraco, o pobre, o humilde, estavam constantemente expostos as violéncias de
uma aristocracia militar, para cujas rudes paixdes fraca barreira eram as institui¢des publicas,
apenas eshocadas, confusas e ndo defendidas por forca alguma moral ou material(...) » A relacdo
de protecdo podia ser constituida através de recomendagdo territorial ou pessoal(...) a
recomendacdo territorial ainda podia revestir duas formas: a incomuniagéo (ato de pdr em comum),
pela qual o pretendente a prote¢do, sendo proprietario de terras, fazia com o vizinho poderoso -leigo
ou eclesidstico - um pacto (o0 pactum incommuniationis) sob a forma de doacéo, venda ou contrato
agrario, que associava os dois na propriedade da terra, metade para cada um, ou formava uma
espécie de parceria (da colheita de cada ano, dos frutos dessa terra uma parte pertencia ao protetor)
com a condigdo de o poderoso defender o protegido contra atentados, abusos ou usurpaces e até
contra vexames fiscais ou em litigios judiciais - a benefactoria ou benfeitoria, cujos pactos eram mais
comuns em Ledo e Castela (enquanto a incomuniagao se usou de preferéncia na Galiza e em Portugal)
consistia no acordo pelo qual o pretendente a protecdo entregava uma ou mais terras suas ao senhor,
que lhas restituia oneradas por certos encargos constitutivos do prego da protecdo; havia, porém,
uma particularidade; é que o homem de bem feitoria (de beetria) além de conservar o direito de
adquirir e alienar outros bens, mantinha o de se deslocar livremente e podia, em principio, romper a
seu arbitrio a relagdo do patrocinio e escolher outro senhor que mais Ihe agradasse”, Marcello
Caetano, Histéria Do Direito Portugués, pp 128-129; As doacdes Régias - correspondiam as simples
doacBes de bens do dominio real. Sucessdo testamentaria - outra causa importante modificagdo na
extensdo dos dominios, frutos do qual se verificou 0 enorme aumento da propriedade eclesiastica.

210 Marcello Caetano, ibidem, p, 125.



74

terras da coroa leonesa, grandes dominios de nobres ou de entidades eclesiasticas,

municipios aqui e além e pequenas exploragdes livres (alodios) .

Toda a propriedade era condicionada a vontade do Rei; ou seja, a titularidade
seria restringivel (porque poderia ser extinta, por vontade e deliberacéo do soberano).
A (quase) excecdo radicava na propriedade eclesiastica, nas palavras de RUI e
MARTIM DE ALBUQUERQUE; %! “sujeita a um regime especial, atendendo aos
fins a que se destinavam, estd a propriedade eclesiastica, caracterizada pela
inalienabilidade e imprescritibilidade de acordo com « um principio propugnado
pelos concilios desde o séc. quinto» (...) e muitas vezes também observado nos
instrumentos de doac&o que dao origem aos legados pios(...) estavam normalmente
os bens e rendimentos (...) isentos de qualquer tributacdo ou encargo fiscal. No
entanto as inquiricdes de 1220[*'?Japresentam-nos algumas excecdes aquela regra
em que a propriedade eclesiastica é tributaria a coroa, revestindo as prestacfes as
mais diversas formas, desde os produtos do solo aos servigos pessoais”.

211 Rui de Albuquerque e Martim de Albuquerque, Historia Do Direito Portugués, Vol. | -
Tomo Il, Faculdade De Direito, Lisboa, 1983, p, 60-61

212 pg inquiricdes de 1220 constituiram a principal fonte de conhecimento da situacdo da
propriedade do inicio da nacionalidade; “As Inquiri¢des [em geral] foram os inquéritos mandados
efetuar pelos monarcas, nos séculos Xl e X1V, com o objetivo de averiguar o estado dos seus bens e
direitos. Integram-se num contexto de medidas de fortalecimento do poder real e de centralizacdo
administrativa. Visavam impedir os abusos de laicos e eclesiasticos, relativamente a reguengos,
terras e padroados da Coroa, quer no respeitante a cobranca de direitos, quer no tocante a usurpacao
ou abuso de jurisdicdo. A grande maioria das inquiricGes foi feita a norte do rio Mondego e,
fundamentalmente, a norte do Rio Douro. Com exceg¢do de alguns inquéritos efetuados por D. Teresa
e por D. Sancho I, pode considerar-se que se iniciaram com D. Afonso Il em 1220, incidindo nas
regides de Entre Douro e Minho, Tras-os-Montes e Beira. No reinado de D. Sancho Il realizaram-se
no termo de Lisboa, aos bens de algumas ordens religiosas, e em Satdo, na Beira Alta. D. Afonso 111
ordenou inquiri¢des gerais em 1258; D. Dinis em 1284, 1288, 1301, 1303 e 1307; D. Afonso IV em
1335, 1342 e em 1339 no Porto, na sequéncia do antagonismo entre o rei e o bispo D. Fernando, em
1373, ordenou inquiri¢Bes no Alto Alentejo, e em 1395 a vérias regides da Beira. Eram efetuadas por
comissdes de inquérito nomeadas pelo rei, as chamadas alcadas, compostas por pessoas eclesiasticas
e seculares, em ndmero varidvel. Como o inquiridor era, geralmente, um valido do rei que
desconhecia a zona, eram convocados localmente os ‘homens-bons'. Os questionarios eram pré-
definidos e as declaragdes dos inquiridos eram registadas segundo a hierarquia: juiz, paroco,
vizinhos. Os nobres e clérigos regulares ndo eram ouvidos. As informacgdes obtidas serviram, por
vezes, de base para a legislacdo.” Disponivel na internet M https://digitarg.arquivos.pt/details?
id=4182562.
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(dominio vildo)

Diverso era o “dominio vildo”; aquelas pequenas exploraces livres a que se
refere MARCELLO CAETANO como propriedades livres de 6nus, mas que se
encontravam no dominio privado. Esta expressao nominada de “propriedade
alodial”, reiterando nas palavras de RUI e MARTIM DE ALBUQUERQUE; 21
“[correspondia aquele] dominio livre de quaisquer Onus ou limitagGes, [que]
constituia exce¢do enquanto pertencente a homem livre ndo nobre (vildo). ” Tratava-
se, no entanto, de propriedade privada ndo imune pois deveria pagar tributo a Coroa.

A “terra” sob o dominio do Vildo, em geral, poderia ser disposta a favor de
terceiros por uma das seguintes trés formas:

i) “A precéria” - (pouco significativa entre nos porque (no geral) anterior a
nacionalidade (até finais do seéculo XI) que correspondia aquela concessao que
poderia ser revogada pelo Vildo, sem encargos e a qualquer tempo;

if) “Os reguengueiros” - poderiam ser temporarios ou vitalicios. Tratava-se,
em regra, de uma situacdo predial com contornos proximos ao atual arrendamento
rural; que determinava a contraprestacdo em espécie (uma percentagem sobre 0s
produtos colhidos) de producdo agricola; a contraprestacdo denominava-se de
“miuncas” ou “direituras”;?!*

iii)“Terras Foreiras” ou “Jugarias” - correspondiam aquelas terras detidas
por colonos livres e por trato sucessorio; os descendentes recebiam o “casal
regalengo”, aquele conjunto de terras que garantidamente poderiam desfrutar
enquanto se dispusessem a cumprir 0s encargos a que 0s seus ascendentes se haviam

obrigado em vida.

(prescricdo extintiva)

As referidas formas de desfrute da terra eram propicias a “prescricdo” da
propriedade. Ao tempo muito curta, de ano e dia, tal como decorria dos costumes
daqueles primeiros agricultores franceses que se instalaram nos nossos territérios.
Nas palavras de RUI e MARTIM DE ALBUQUERQUE; 2 [o0s] “modos por que

pode ser adquirida a propriedade dos imdveis, como sejam «as doacoes,

213 Rui De Albuquerque e Martim De Albuquerque, Histéria Do Direito Portugués, Vol. I,
Cit., p. 61

214 Rui De Albuquerque e Martim De Albuquerque, ibidem, p. 63.

215 Rui De Albuquerque e Martim De Albuquerque, ibidem, pp 69-70.
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aforamentos e outras concessdes régias, singulares ou coletivas», as quais se devem
acrescentar «os diferentes titulos de transferéncia da propriedade entre vivos
(doagGes privadas, vendas, emprazamentos, etc.) e causa mortis, a ocupagio
(presuria) e a prescricdo aquisitiva». [Relativamente a prescricdo] (...) durante o
periodo da Reconquista predominou a prescricao de curto prazo, de acordo com 0s
costumes de direito germanico, estabelecendo com frequéncia os foros, como

suficiente para a prescricao, a posse de ano e dia, desde que de boa-fé. No direito

portugués das ordenacbes [ap0s 1211] ja é patente o influxo romanistico

contemplando as ordenacfes Afonsinas, quer a longi-temporis praescriptio (10

anos) em que se exigia a boa-fé e o justo titulo, quer a longissimi temporis

praescriptio (30 anos) em que se usucapia, passado aquele periodo de tempo,

independentemente do justo titulo ou da boa-fé.”

(as primeiras limitacdes a propriedade)

O intuito é finalista; urge a referéncia as limitacdes ao direito de propriedade
desde a formacdo, dando nota que, no nosso Pais, a propriedade privada (sempre)
resultou limitada, desde logo por (porque a) primeira influéncia foi a imposta pelo
direito romano e, este sempre foi limitado. Com antes referido, as limitacOes
(conhecidas) foram as decorrentes do direito romano (escrutinadas pelo direito
canonico, pois deveriam respeitar 0s canones da igreja) ao que foram sendo somadas
outras determinadas pelas cortes.

Até ao final do século XII1 a justica seria administrada, localmente, por juizes
que se designavam comunitariamente, muitas vezes (quase sempre) analfabetos. Nao
havia ensino do direito em Portugal. Nas palavras de MARCELLO CAETANO:; 26

216 Marcello Caetano, Histéria Do Direito Portugués, Editorial Verbo 32 edigdo, 1992 p,
231; este autor prossegue (pp, 231-233) [referindo, mas] “ao contato com as populagdes peninsulares
as leis romanas sofriam, na sua execugao, adapta¢des e deformagdes importantissimas, originando o
Direito Romano vulgar.(...) Chegados os Visigodos, estes traziam consigo costumes germanicos,
muitos deles primitivos(...) Mas a obra dos reis e do clero, mal se ordenou e se estabilizou a
monarquia, foi combater os costumes mais barbaros, procurando fazer prevalecer as normas
romanas (...) Aparecem importantes leis escritas que culminam no Cédigo Visigético, o qual opera
a unidade do direito peninsular (...) temos assim de distinguir costumes gerais e costumes locais. E
nos primeiros, ainda, entre costumes gerais populares e costumes da corte. (...) costumes gerais 0s
que se observavam e aplicavam com certa regularidade por todo o territério (...) 0s costumes locais
praticavam-se em certa regido, em certo distrito ou até s6 em certa povoacao (...) A complexidade
desses costumes levou os vizinhos de alguns conselhos a mandar compila-los por escrito, nascendo
assim as importantissimas compilages do direito costumeiro denominados foros ou costumes
municipais”
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[os costumes] “representavam ndo sO solucdes espontaneamente achadas para
certos conflitos (...) como, sobretudo, residuos ou, melhor ainda, sedimentos das
vérias legislacfes que tinham vigorado na peninsula (...) o direito Romano teve

larga difusdo e aceitacéo.”

Apos a fundagdo, bem como na vigéncia das Ordenacdes Afonsinas,?!’ para
além das limitacGes (ja conhecidas de direito base), surgem novas limitagdes, ou
limitacGes proprias. Assinalam-se, a titulo meramente exemplificativo, as seguintes:

i) A méaxima, porque a maior (ja referida) a restricdo ao direito de
propriedade por forca (de ordem) da vontade Régia;

i)  Também as limitacbes de facere que decorriam da Lei das
Sesmarias®*® (Cortes de Santarém -1375- que impunham limitacdes de facere por

razdes de ordem publica ao direito de propriedade privado) a obrigatoriedade de

217 As ordenagdes Afonsinas (disponiveis na internet; http://www.ci.uc.pt/inti/proj/afonsina
s/) ; elaboradas durante o reinado de Dom Jodo | e promulgadas durante o reinado de Afonso V,
corresponderam a primeira grande compilagdo das nossas leis que haveriam de vigorar apds 1448,
sem grande aceitagdo, até a elaboragdo das ordenagdes Manuelinas. Dos seus cinco livros (72 titulos
de regimento dos cargos publicos do livro I; os 123 titulos do livro Il reservado ao estatuto e regime
do Clero, Igreja, Rei, “Administragdo fiscal”, Judeus e Mouros; o livro III composto por 128 titulos
relativos ao processo civil; o livro IV composto por 112 titulos de Direito Civil; o livro V que dispunha
em 121 titulos sobre direito penal e ainda do conceito de boa razdo que determinava a aplicagdo
subsidiéria e integradora do direito Romano; Sobre as OrdenacBes Afonsinas, (exaustivamente
analisadas por JOSE DOMINGUES; veja-se; As Ordenacdes Afonsinas, trés Seculos de Direito
Medieval — 1211- 1512, Zéfiro, 2008)

218 Em 1348 era fundamental a cultura das terras, tratava-se de um imperativo de interesse
publico, nas palavras de MARCELLO CAETANO;” nas cortes de 1352 e nas de 1361 a autoridade
Régia é incitada a intervir para forgar os proprietarios, sobretudo eclesiasticos, a cumprir a sua
funcéo social. S8o estes antecedentes que levam a sistematiza¢do das providéncias contidas na Lei
das Sesmarias (+/-1375), reforma agraria exigida pelo agravamento das circunstancias provocado
pelas infelizes guerras de Dom Fernando. Nessa lei, cujo texto conhecemos por ter sido reproduzida
no titulo 81 do livro 1V das Ordenacgdes Afonsinas, o rei, considerando a falta de cereais em todo o
Pais e a sua carestia em consequéncia do abandono da agricultura, determina, depois de ponderado
0 assunto em Cortes(...) a obrigagdo imposta aos que tiverem terras de as lavrar e semear e de
possuirem, para esse efeito, o necessario gado de trabalho(...) a lei remata, pois, toda uma politica
ja vinda de longe no sentido de desenvolver a agricultura e de empregar a autoridade para forgar os
patrGes a lavrar a terra e 0s ciosos de trabalhar nela, combatendo vicios que ja entdo eram
tradicionais em Portugal. Mas a designacdo com que ficou na historia é impropria, pois a entrega de
terras em sesmaria é apenas um pormenor no conjunto das disposi¢Oes de uma lei agraria de amplas
ambicbes.” Marcello Caetano, Historia Do Direito Portugués, Editorial Verbo 3? edi¢do, 1992, pp,
281-282.
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cultivo das terras, para tanto estabelecera-se uma junta em todas as cidades, que era
composta por cidaddos, os sesmeiros ou repartidores.?t®

i)  Uma referéncia ao pati (que limitavam a propriedade privada na
fundacao) que impunham o dever de suportar o pasto dos gados vizinhos nos terrenos
proprios, tal como resultava imposto pelo costume, transposto para o foral?° do

concreto local);

Assinalam-se, ainda, as limitacGes de caracter contratual ou impostas por
razdes de ordem privada;

iv) Decorrente do acordo entre as partes, como no caso das “arras da
mulher”;

v) Certas clausulas fideicomissarias; impostas como condicao as doagdes;

vi) Os encargos pios, temporarios ou permanentes sobre os rendimentos da

terra.

A propriedade privada era, pois, regulada e restringivel pela vontade expressa
do Rei.

219 Reiterando nas palavras de RUI e MARTIM DE ALBUQUERQUE; “para dar execucéo
a lei prescreviam-se a criagao de uma junta em todas as cidades ou vilas «composta de dois homens
bons dos melhores cidaddos» (sesmeiros ou repartidores). Tornava-se o trabalho agricola
obrigatoério a todos os vadios, mendigos e ociosos exceptuando-se aqueles a quem, por intermédio de
alvara, seja autorizada a mendicidade atendendo as circunstancias pessoais de existéncia. Esta lei
passou para as Ordenagdes Afonsinas, sofrendo nas Manuelinas e Filipinas grandes transformacdes
“, Rui de Albuquerque e Martim de Albuquerque, Histdria Do Direito Portugués Cit., p. 67.)

220 O direito foral correspondia ao direito do local, da circunscrigéo (centuria). O conflito de
foro ndo corresponde a questdo fundamental ao presente estudo, acresce que o direito do local da
situagcdo do bem imovel sempre correspondeu ao critério adotado no nosso direito processual, sendo
este o critério que sempre decidiu eventual conflito de jurisdicdo relativa imoveis. Nas palavras de
RUI e MARTIM DE ALBUQUERQUE; “ o texto fundamental a este respeito foi a lei Cunctos
populos, do cédigo, na qual se dispunha ndo impor o imperador a sua lei sendo aos stbditos (...) um
postulado que todas as leis se aplicariam apenas aos stbditos do legislador em causa (...) a doutrina
consagrou também a regra de que os direitos sobre coisas deveriam ser regidas pela lei do lugar ou
situacdo(...) Bartolo vai desta forma estabelecer a sua doutrina partindo da qualificacéo a dar aos
estatutos. Se na nossa cidade - ensinava Bartolo- se discutir um contrato aqui celebrado por dois
estrangeiros e surgir um litigio, deve observar-se, das trés leis em presenca - a local e as duas
estrangeiros-, a lei do lugar da celebragdo, no que toca a forma do contrato(...) estava criada a
teoria da pessoalidade ou realidade dos estatutos (...) de acordo com ela, os estatutos agrupar-se-
iam em trés categorias (...) pessoais(...) reais, que por incidirem nas coisas (res) se aplicavam a
todos os bens imdveis situados na jurisdicdo da autoridade promulgante,(...) 0s moveis eram
considerados estabelecidos no domicilio do proprietario (...)e mistos. ” Rui de Albuquerque e Martim
de Albuquerque, Historia Do Direito Portugués, Cit., pp ,246-253.
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Este bem percebia a propriedade como aquele poder de desfrute sobre a coisa
(solidificado e construido na histdria dos homens) que seria limitado por um conjunto
de regras com origem costumeira, com origem nas “leis” e costumes dos diversos
povos que doutrinaram as gentes da Peninsula Ibérica.

Importa reiterar que o costume, também no que concerne as limitacfes ao
direito de propriedade, que vigorava naqueles primeiros tempos do nosso Pais
correspondia, essencialmente, as préticas determinadas pelo “baixo” direito
Romano. Nas palavras de MARCELLO CAETANO; %2t “no territorio portugués o
direito Romano persiste, como vimos, através do costume, onde sofre profunda
deformacao resultante da adaptacéo as condicdes locais e ao entendimento popular
(direito Romano vulgar) e, nas camadas cultas, através do cddigo visigotico e, num
lugar ou noutro de maior erudicdo, da Lex romana visigothorum.”

Apbs as ordenacbes Manuelinas???; em 1603 a Lei, “encontrava-se” nas
Ordenacdes (Filipinas). Supletivamente aplicar-se-ia o direito romano. O critério de
aplicacdo (ou ndo) do direito romano residia na “boa razdo”??® conforme
determinado por Afonso IV em 1352.

A lei com 0 mesmo nome (lei da boa razdo) haveria de ser promulgada em 18

de agosto de 1769 por determinacdo do Rei Dom José, precisamente por razdes de

21Marcello Caetano, Histéria Do Direito Portugués, Editorial Verbo 32 edicéo, 1992, p 335;
que prossegue referindo que; “também em Portugal foi recebido o novo direito e se procurou fazé-lo
vigorar. O conhecimento dos textos justinianeu e da glosa chegou aqui regularmente, com pouco
intervalo dos acontecimentos italianos; na Idade Média havia uma grande circulacéo de estudantes
de universidade para universidade(...) além da influéncia através das classes cultas, que pouco a
pouco foi penetrando no alto clero e na corte, nos tribunais e nos corregedores, ha que mencionar é
exercida atraves dos textos castelhanos, ordenados ou sugeridos pelo rei Afonso X, o Sébio(...) no
século XIII, foram incluidas outras extraidas (e as vezes reproduzidas) dos textos candnicos e
Justinianeus, essas obras sdo (...) flores de las leys — Trata-se de um pequeno compendio sobre
processo civil de autoria do mestre Jacob (...) foros da guarda (...) Tempos dos Preitos(...) Fuero
Real (...) cartas de foros as povoacoes (...) As Partidas,(...) Cédigo das Sete Partidas (...) um dos
mais eficazes instrumentos de divulgacéo do Direito Romano Imperial (...) Marcello Caetano, ibidem,
pp,339-340.

222 De 1514 com a versdo definitiva em 1521, ano da morte do Rei Dom Manuel I.
Substituidas em 1603 pelo Rei Filipe 111 de Espanha (Filipe 1l de Portugal).

223 A origem da expressdo que haveria de denominar a posterior lei da boa razdo, de 18 de
agosto de 1769, radica numa lei de Dom Afonso IV, ainda em 1352; esta que condiciona a aplicacdo
do direito Justinianeu a critérios de coeréncia nacionais. Nas palavras de MARCELLO CAETANO;
“A rece¢do do direito justinianeu pela corte nao se fazia, porém, indiscriminadamente. Uma lei de
Dom Afonso 1V, de 1352, é muito clara: «ndo devemos guardar os ditos direitos escritos se nao
enquanto sdo fundados em boa razéo e em prol dos nossos sujeitos» , Marcello Caetano, Histéria
Do Direito Portugués, Cit., p, 340.



80

protecdo da propriedade privada e da seguranca juridica em geral; tais eram 0s abusos
dos “juristas Lusos” na interpretagéo do Corpus luris Civilis.

Atente-se ao teor do preambulo da carta de lei Régia; 22 “DOM JOSE por
Graca de Deus Rei de Portugal, e dos Algarves (...)Fago saber aos que esta minha
Carta de Lei virem, que por quanto depois de muitos anos tem sido um dos mais
importantes objectos da atencéo, e do cuidado de todas as Nagdes polidas da Europa
0 de precaverem com sabias providéncias as interpretacdes abusivas, que ofendem
a Majestade das Leis; desautorizam a reputacdo dos Magistrados; e tem perplexa a
justica dos Litigantes; de sorte que no Direito, e Dominio dos bens dos Vassalos ndo
possa haver aquela provavel certeza, que s6 pode conservar entre eles o publico
sossego (...) Considerando Eu a obrigacdo, que tenho de procurar (...) toda a
possivel seguranca nas suas propriedades; estabelecendo com ela a unido e paz
entre as familias, de modo, que umas ndo inquietem as outras com as injustas
demandas “.

A Lei Da Boa Razao dispunha de forma expressa sobre a aplicacdo subsidiaria
do direito romano, esclarecendo, (de forma muito simplista):

i) (Pela negativa) que a exclusédo da aplicacdo subsidiaria do direito romano
sO poderia decorrer dos critérios expressamente previstos, proibindo-se tal decisao
com base em critérios discricionarios;

ii) A aplicacdo subsidiaria do direito romano s6 podia verificar-se quando a
mesma fosse conforme as concec¢des de mundo civilizado e Cristéo;

iii) O terceiro critério cumulativo verificar-se-ia quando a aplicacdo do
direito romano se determinava como integrador de lacunas do direito portugués de

antanho.

(boa razao)
A regulacdo do direito de propriedade (e os seus limites) resultante das

fontes de direito civil eram de aplicago supletiva®?®. E assim prosseguiu mesmo apos

224 Anténio Delgado Da Silva, Colleccdo da Legislagdo Portugueza desde a Ultima
compilagdo das Ordenacdes. Lisboa, na Typ. Maigrense 1825 a 1830. fol. 6 vols. (legislation, by
chronological ordem, between 1750 and 1820.) in preambulo.

25 Nas palavras de MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA; “devo recordar que
tradicionalmente nunca a vida juridica portuguesa fora comprimida em legislagdo minuciosa.
Tivemos, sem davida, a partir do século XlIll, uma primeira codificagcdo oficial, as ordenacGes
Afonsinas (...) porém, tanto estas ordenagdes como as que se seguiram, as Manuelinas, em 1521 e as
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a lei da boa razdo; a rececgdo foi efetiva e as limitacdes aos poderes plasmadas no
Cadigo Civil de Seabra, de forma marcada e direta, resultam das concecdes de direito
romano. De tal sorte que ndo sera arriscado afirmar que (mesmo) ap6s a Lei da Boa
Razao, de 1769, tais limitacGes radicam nas formulas previstas no direito base (que
mantém total atualidade, também, na regulacdo do direito de propriedade.)
Arececdo, “lata e latissima”, percebe-se da prdpria letra da lei, atente-se (no
livro 11) titulo 9° das ordenacgdes Afonsinas; acrescem as concretas solucdes, que se
percebem no primeiro Codigo Civil (Seabra) e que, claramente se sustentam em
interpretacdo teleoldgica (finalista), clara e expressa, nas disposicdes (stricto sensu)

do ius civile.

(As limitacGes a propriedade no Codigo de Seabra)
Atente-se a referéncia (n3o exaustiva) a algumas disposicdes limitativas??®
ao direito de propriedade privada??’ do Codigo de Seabra; percebendo-se a clara

rececéo das concecdes limitativas da propriedade.

Filipinas em 1603, estavam Longe de constituir um sistema completo; designadamente no &mbito do
direito privado (...) restava, portanto, uma larguissima margem para a intervengdo do direito
subsidiario (...) foi no livro 11, titulo 9° das velhas ordenacdes Afonsinas que se incluiram as regras
de preenchimento de lacunas do sistema juridico. Ai se determina que na falta de lei, costume ou
jurisprudéncia do Reino, deveria primeiramente lancar-se mdo das normas do direito romano,
exceto se da sua aplicacgéo resultasse pecado. Em segundo lugar observar-se-&o as Glosas de Acursio
e 0s Comentdrios de Bartolo (...) estas disposi¢cGes Afonsinas sobre o direito subsididrio passaram
quase incolumes para as ordenagdes Manuelinas (...) pela chamada Lei Da Boa Razédo, modificaram-
se profundamente, como néo podia deixar de acontecer, os critérios de interpretacdo e de integracéo
das normas juridicas. O dogma supremo (...) passa a ser a boa razdo, isto é, a recta ratio da escola
jusnaturalista (...) também deixamos entrever a extraordindria a acdo criadora exercida pela
jurisprudéncia e pela doutrina nos cem anos que decorrem entre a Lei Da Boa Razdo e o Codigo
Civil; de MELO FREIRE ao Visconde de SEABRA (...) entre muitos outros(...) em suma, por tais
caminhos se foi preparando, espontaneamente, passo a passo, 0 terreno adequado a uma sintese
oficial; representa o Codigo Civil de 1 de julho de 1867 (...)[entrou em vigor em 22 de margo de
1868] a terceira parte correspondem as normas relativas ao gozo e exercicio dos direitos, mas
destacando SEABRA, com a simples epigrafe « Do Direito de Propriedade» esta prerrogativa do
individuo.” Almeida Costa, Enquadramento Histdrico do Cddigo Civil Portugués, Boletim da
Faculdade de Direito, VOL XXXVII, 1961, pp, 139-166.

26As restricOes a propriedade e as limitagGes por razdes, essencialmente, de interesse
publico foram reguladas autonomamente, em sede de direito administrativo (titulo VI capitulo 11
— artigos 2408° a 2506° - do projeto ao Codigo Civil do Visconde de Seabra).

227 O direito de propriedade no Codigo (Civil) de Seabra; no seu artigo 22180, (livro 111, parte
3) era definido como uma faculdade do homem. Essa faculdade tinha uma triplice funcéo, em concreto
servia a existéncia, conservagdo e melhoramento da condi¢do do proprietéario das coisas que titulado
e ainda das que poderia dispor. O artigo 2221° limitava as faculdades do proprietario a natureza das
coisas, a vontade do proprietario e as disposi¢des da lei. As disposi¢des da lei deveriam ser expressas.
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(Aguas)

i) O artigo 2324° do Codigo de Seabra dispunha que; “Os préedios
inferiores estdo obrigados a receber as aguas que decorrem naturalmente e sem obra
do homem, dos prédios superiores, assim como a terra ou entulhos que arrastarem
na sua corrente, nem o dono do prédio inferior pode fazer obras que estorvem esta

servid@o, nem o dono do prédio superior obras que a possam agravar”.

(corte de ramos e raizes)

i) O artigo 2360° do Cddigo de Seabra dispunha; “o dono do prédio
vizinho pode cortar e truncar as raizes que se introduzirem no seu terreno e 0s ramos
que sobre elle propenderem, com tanto que ndo ultrapasse a linha perpendicular

divisoria e se 0 dono da arvore, sendo rogado, o ndo fizer dentro em trés dias”.

i) O artigo 2361° do Codigo de Seabra dispunha que; “0 proprietario da
arvore ou arbusto confinante ou contiguo a qualquer prédio de outrem tém direito a
exigir que o seu dono lhe permita fazer a apanha dos fructos que se ndo poderem
recolher do seu lado, mas é responsavel por qualquer prejuizo que com isso possa

causar”.

(pogos e minas)

iv) O artigo 2366° do Codigo de Seabra dispunha que; “O proprietario
pode abrir no seu prédio minas, pocos e fazer as escavagdes que bem lhe parecer,
salvas as seguintes disposicGes™”; (2367°) para além do seu terreno s6 com
autorizacdo do vizinho; (2368°) deveria guardar as distancias necessarias e acautelar
qualquer prejuizo, indemnizavel mesmo que respeita as disposi¢des municipais e

administrativas.2?8

228 O “desvalor” que o Cédigo de Seabra rejeitava era o prejuizo que tais construcdes
poderiam causar ao prédio vizinho; O direito base previa tal limitagdo aos poderes do proprietario,
para tanto atribuia ao proprietario confinante a faculdade de prevenir tais danos. A cautio damni
infecti, nas palavras de ALVARO D’ORS; a cautio damni infecti servia para prevenir um dano
possivel causado por derrubamento ou obra efetuada no fundus (quinta) vizinho ”. (Traducéo Livre);
Alvaro D"Ors. Derecho Privado Romano. Ediciones Universidade de Navarra, Pamplona, 1983, p,
207 ; Foi também concedido o poder de escavar e explorar minas em terrenos alheios com a obrigacéao
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(construgdes)

v) O artigo 2369° do Codigo de Seabra dispunha que; “E livre a todo e
qualquer proprietario fazer sobre o seu terreno quaesquer construgdes ou levantar
quaesquer edificios, conformando-se com os regulamentos administrativos, salvas
as seguintes disposic¢des”; (2370°) as janelas, eirados ou varandas deveriam respeitar
a distancia de um metro e cinco centimetros entre os dois prédios. Era licito tapar
seteiras, frestas e dculos para luz; (2371°) excecionando se os prédios separados entre

si por caminhos, viela ou ruela piblica.??®

(estilicidio)
vi) O artigo 2372 do Cddigo de Seabra determinada que os telhados
deveriam ser construidos por forma é evitar o gotejamento para o terreno vizinho

(deveria respeitar a distancia de 5 decimetros).

(ruinas)

vii) O artigo 2384° do Caodigo de Seabra determinava que; “Se o edificio
ou parede ameacar ruina, podera o proprietario ser obrigado, a requerimento de
qualquer interessado ou por auctoridade publica, a demoli-lo ou a fazer os reparos

necessarios, a fim de que n&o haja prejuizo de terceiro”.2%

de entregar parte do lucro ao proprietario e ao fisco, nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS
JUSTO; “no ano de 382 foi concedida a qualquer interessado o poder de escavar e explorar minas
em terrenos alheios, com obrigagéo de entregar 1/10 dos produtos extraidos aos proprietarios e outro
tanto ao fisco (com remissdo C.11,7,3)”, Anténio Dos Santos Justo, Manual de Direito Privado
Romano, 32 Edigéo, Petrony, 2021, p, 281.

229 reserva da vida privada era protegida no direito romano, nas palavras de ANTONIO
DOS SANTOS JUSTO; “VOLTERRA recorda algumas circunstancias que, no ius commune, se
pressupunham verificadas, sem mais — e, portanto, era proibida a atividade —, sem a prova do animus
nocendi. Destacamos a hipdtese de um proprietario levantar o seu edificio ou abrir janelas para o
fundus de um vizinho. Se este tivesse uma esposa formosa ou belas filhas, pressupunha-se que tais
obras eram realizadas para devassar a sua vida privada, sendo, portanto, proibidas. ” Anténio dos
Santos Justo, Direito Privado Romano --- 111 (Direitos Reais), Studia luridica, 26, Coimbra Editora,
1997, pp 35-36, nota 23.

230 O direito romano previa tal limitacdo de uma forma absolutamente eficaz. Verificada a
situacdo de ruina em perigo de demoligdo; se apds a interpelagdo do proprietario a reparacao este nada
fizesse no prazo determinado pelo pretor, perdia a posse. O pretor concedia a posse ao vizinho que
temia o dano e, naturalmente que este iria adquirir o fundus pelo decurso do prazo da usucapido. Nas
palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; “missio in possessionem damni infecti ex secundo
decreto: também o secundum decretum emitido pelo pretor ndo transferia a propriedade da res
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(instalacGes perigosas)

viii) O artigo 2385° do Cddigo de Seabra dispunha que; “Todo aquele que
quiser abrir cloaca, fossos ou canos de despejo junto de um muro, ou seja comum ou
alheio, ou construir chaminé, lar, fogao ou forno, ou encostar ao dito muro depdsito
de sal ou de quaesquer substancias corrosivas, ou que produzam infiltracoes
nocivas, serd obrigado a guardar as distancias e prevengdes determinadas nos
regulamentos administrativos locaes : mas se taes regulamentos ndo houver,
poderdo os interessados requerer que se tomem as necessarias cautelas por arbitrio

de peritos, que serdo nomeados pelos interessados”

(demarcacéo)

ix) O artigo 2395° do Codigo de Seabra dispunha que; “Todo o
proprietario pode murar, valar, rodear de sebes a sua propriedade ou tapa-la de
qualquer modo, salvo o disposto nesta sec¢do “(2399° por remisséo ao artigo 2229°)

quanto as obrigacdes de conservacao e limpeza da vala regueira.

5. A atual concecdo de propriedade privada (questdes introdutorias).

O direito de propriedade € o direito subjetivo?3! por exceléncia. Nas palavras
de MENEZES CORDEIRO; 2 “aos direitos subjetivos de natureza patrimonial
chama-se, muitas vezes, «propriedade»”.

O proprietério titula direitos, poderes e faculdades em tensdo caraterizada pela
indeterminacdo (propria e carateristica de todos os direitos reais). Corresponde a uma
relacdo juridica em tensdo, expansao e restricao.

O proprietéario podera exercer os seus poderes e faculdades dentro dos limites
da lei, com os limites e as restricdes que a propria lei impde, adstrito (também) a
deveres autonomos as referidas limitagdes e restricbes previstas no artigo 1305° do
Cadigo Civil.

ruinosa para o vizinho ameacado por dano temido (dannum infectum); t&o-so transferia a possessio
que 0 magistrado protegia enquanto ndo se verificasse a usucapio.”, Anténio Dos Santos Justo,
Direito Privado Romano - 111 (Direitos Reais), Studia luridica, 26, Coimbra Editora, 1997, p 28.

231 Vide. Infra nota 453.

232 MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, Edi¢des Juridicas LEX, Almada, 1979, p 12.
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O dever auténomo de maior amplitude do proprietario privado sera o de pagar
os impostos?*® devidos pela titularidade, uso, fruico e disposicdo adstritos a sua coisa.
Estes deveres, impostos pela legislacdo administrativa e fiscal, ndo correspondem a
qualquer limitacdo ou restri¢do ao direito de propriedade (em sentido literal) mas sim
a um dever geral para com a comunidade que terd por base a tributacdo sobre o

rendimento e a riqueza.

(caraterizacao)

A caraterizacdo da propriedade tem por base a sua previsao legal (o artigo
1305° do Cddigo Civil)>** e decompde-se em duas férmulas auténomas,
complementares e interligadas, a positiva e a negativa (ou aberta).

A formula positiva, tendencialmente imutavel, resulta em direito exclusivo e

direto sobre a coisa, beneficiando do dever geral de abstencéo de todos os demais;

A formula negativa, dentro dos limites e restricdes da lei, sera, por natureza
aberta, variavel conforme “os tempos”, por isso se percebe como “viva”. Permite o
continuo e permanente ajuste do instituto; corresponde a carateristica “adaptativa” que
renova 0 conceito juridico positivado; a propriedade correspondera (assim) a um
conceito em mutacao, “vivo”.

A férmula negativa percebe-se no pulsar dos tempos (dos idos e dos
vindouros), das geracOes de gentes e comunidades (que pela representacéo legislativa)

limitam e restringem aquele poder direto e imediato sobre a coisa.

233 Vide supra nota 142; O pagamento de impostos sobre a coisa ndo corresponde a qualquer
forma de limitacdo sobre o direito de propriedade, mas ao dever de contribuir para o eréario publico
(sendo a propriedade privada sinénimo de riqueza; esta serd a medida, a forma de calculo de quantum
mensurado).

234 «p fonte imediata desta disposicdo foi o artigo 8322 do Cddigo Italiano de 1942, bem
como os artigos 2169%, 21702 e 21872 do codigo de 1867”. Codigo Civil Anotado - Volume 22 edigdo
Revista e Atualizada, Pires de Lima e Antunes Varela, com a colaboracéo de M. Henrique Mesquita,
Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010, p 92.
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Percebem-se as quatro “traves-mestras” ao milenar contrato social®*®
propriedade privada, declaradas pela teoria eclética (sobre a natureza e fundamento
do direito de propriedade em sentido lato):

i) A propriedade privada corresponde a um pacto social, por isso “serd o
que for “aceite pela generalidade da comunidade ¢ ndo o que resultar de “decretada”;
trata-se de conceito avesso a teorizagOes inovadoras e rasgadas de mundividéncia
pratica.

i) A propriedade privada determina o gozo direto, exclusivo, limitado e
restringivel do proprietario sobre a sua coisa;

Iii) A propriedade privada impde o dever geral de abstencdo (a todos os
demais) que devem permitir o desfrute da coisa pelo seu titular.

236

iv) A propriedade=>® corresponde ao direito real de gozo, o maior, 0

maximo. E & propriedade privada que me refiro, sendo irrelevante quem a titula.

Por razBes préticas ter-se-a por referéncia a propriedade privada sobre iméveis.

235 Vide supra nota 8; como um pacto social, a propriedade privada compreende-se em
conceito de mundividéncia prética; conceito humano solidificado em centenas e centenas de anos de
praticas reiteradas. A principal evidéncia resultada na seguinte conclusdo; o desfrute individual da
coisa s6 é possivel com o “consentimento” de todos os demais; estes representados no grupo, 0 mais
alargado possivel. O pacto é efetivo; de tal sorte que as proprias leis da guerra o reconhecem (o direito
a propriedade privada). Este direito de desfruto individual sustenta-se, pois, em pacto social, nos
nossos dias resulta expresso e sem qualquer margem de divida ou cedéncia a concegdes que o/a
possam pdr em crise. Na verdade, ao reconhecermos aos demais o seu direito de gozo sobre aquelas
coisas que legitimamente titulam, apenas estamos a impor tal reconhecimento e respeito em relacéo
as coisas préprias, aquelas que nos titulamos legitimamente. Ou seja, veneramos a seguranca juridica,
conscientes que, com a forga propria do homem primitivo tal ndo seria possivel; sabemos que ndo é
possivel usa-la de forma continua e efetiva. S6 desta forma, juntando todas as nossas forcas, as forcas
de todos, poderemos efetivar o desfruto daquelas coisas que nos permitem sobreviver e viver enquanto
homens de pensamento livre; JEAN-JACQUES ROUSSEAU confessou que; [queria saber se] “se
pode haver, na ordem civil, alguma regra de administracao legitima e segura,[?] que toma os homens
tais como sdo e como sdo as leis, tais como devem ser (...) 0 homem gue nasceu livre e que em toda
a parte se encontra sobre ferros (...) a ordem social é um direito sagrado que serve de alicerce a
todos os outros(...) 0 mais forte ndo é nunca assaz forte para ser sempre o senhor, se ndo transforma
essa forca em direito e a obediéncia em dever (...) ora, como é impossivel aos homens engendrar
novas forgas, mas apenas unir e dirigir as existentes, ndo Ihe resta outro meio, para se conservarem,
sendo formando, por agregacdo, uma soma de forcas(...) que defenda e proteja, de toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado (...) tal € o problema fundamental cuja solucéo é dada
pelo contrato social. ” Jean Jacques Rousseau, O contrato Social, (traducdo de Antdnio de Padua
Danesi) Editora Martins Fontes, So Paulo, 1999, pp, 9-24.

2% A coisa privada pode estar no dominio publico, atente-se aos iméveis requisitado e nos
demais casos do dominium publico sobre coisas ou direitos ndo excluidos ao comércio privado (como
nos casos da titularidade publica sobre empresas privadas, concessdes e outros).
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5.1 A (in)definicéo de propriedade

A nossa caraterizacdo legal de propriedade tem por base a evolucéo historica
que a definiu e limitou no denominado renascimento do direito romano (Escolas dos
Glosadores e Comentadores).

Foi a caraterizagdo proclamada pela Escola dos Comentadores de Bartolo que
resultou acolhida e positivada na generalidade dos sistemas juridicos ocidentais. A
concecdo de propriedade privada apresentou-se (e persiste) em desenvolvimento
desde a origem dos tempos.

Nas palavras de MENEZES CORDEIRO; 7 «¢ dificil a definicdo de
propriedade, como sucede, alias, normalmente, com os conceitos basicos de estreita
compreensdo e grande extensdo. A sua ideia de base é, no entanto, de apreensao
imediata. Citamos José Tavares®®: «o conceito geral do direito de propriedade
pertence a categoria das nog¢des juridicas instintivas, que até nas primeiras
manifestaces intelectuais e volitivas das criancas se revelam nitidamente. E o poder
sobre aquilo que nos pertence, sobre aquilo que é nosso. Mas sob dois aspetos se pode
conceber o direito de propriedade, conforme se tomar em consideracédo o poder que
sobre uma coisa é conferido ao titular; ou a relacao de pertenca ou sujeicdo da coisa
a pessoa. E os dois conceitos foram ja traduzidos nos dois termos mais frequentes nos
textos romanos -0 dominium e a proprietas.» partindo da transcricéo de José Tavares,
podemos distinguir duas teses quanto a formulacéo do conceito de propriedade: a que
parte do tipo de situacdo em que se encontra a coisa objeto da propriedade - a teoria
da pertenca -, de feicdo qualitativa; e é que parte do conjunto de prerrogativas que

assistem ao proprietario -a teoria do senhorio-de feicdo qualitativa”.?*°

A propriedade corresponde ao “direito de dispor plenamente duma coisa
corpdrea, exceto se a lei proibir” (lus de re coprorali perfecte disponendi nisi lege
prohibeatur). Esta foi a caraterizacdo dos Comentadores - Béartolo.

Acrescem ao objeto da propriedade as coisas incorpdreas.

237 Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Cit., pp, 621-622.

238 Menezes Cordeiro cita José Tavares, in Os Principios Fundamentais Do Direito Civil, I,
p, 619.

239 Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Cit., pp, 621-622.
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A definicdo de propriedade foi tentada ad nausea, no entanto, como se percebe,
ndo se podera definir um “conceito em mutag&o, vivo e adaptativo” sem “tropegar” na
inexatiddo.

A “inexatiddo”, a par da “inclusdo do definido” na formula aglutinadora,
determina, qualquer definigéo, votada ao insucesso.

A definicio de propriedade tem sido tentada, nas palavras de ANTONIO DOS
SANTOS JUSTO;?* “as escolas medievais preocuparam-se com a definicdo da
propriedade e procuraram extrai-la dos textos do direito romano. Segundo 0s
glosadores a propriedade é o (...) (direito de usar e de consumir a coisa sua). Seguiu-
se-lhe a Escola dos comentadores, merecendo destaque a [referida] definicdo de
Bartolo (...) direito de dispor plenamente duma coisa corpdrea, exceto se a lei
proibir ”. Esta corresponde a caracterizagdo prevista na primeira parte do artigo 1305°
do Cddigo Civil; “o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso,
fruicdo e disposicao das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com
observancia das restri¢cdes por ela impostas.” Mas, na verdade, a previsao da lei ndo

corresponde a uma defini¢do, apenas a uma caraterizacao.

(mutagéo evolutiva)

Como referido, esta mutacdo evolutiva esta, desde 1966, plasmada no artigo
1305° do Codigo Civil. Expresso na primeira parte (férmula positiva) como uso
exclusivo e na segunda parte (na férmula negativa e aberta) dentro dos limites da lei
241 Estes limites variam e transmutam-se (alteram) conforme as sociedades se
definem no correr dos tempos.

Trata-se de um caminho que palmeia trilhos préaticos e adaptativos. Resulta
da observacédo dos concretos poderes de usar, fruir e dispor da coisa e respetivas
faculdades. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 242 a “dificuldade
(...) aumenta porque o conteudo do direito de propriedade evolui, sobretudo devido

as crescentes limitagBes impostas por exigéncias economicas e sociais”.

240 Antdnio Dos Santos Justo, Direitos Reais, 62 edicdo, Coimbra Editora, 2019, p. 252.

241 formula negativa consagrada no artigo 1305° do Codigo Civil determina os limites
privados e publicos, bem como as restri¢des e as limitagdes impostas, essencialmente, por razdes de
interesse publico. (dentro dos limites da lei e com a observancia das restri¢oes por ela impostas).

242 Anténio Dos Santos Justo, Direito Privado Romano — I11 (direitos reais), Studia luridica,
26, Coimbra Editora, 1997, p. 15,
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Reitera-se, a previsdo legal (1305° do CC) ndo deverd, no entanto, entender-
se como a definicdo de propriedade, pois temos presente a adverténcia de
IAVOLENUS; 2% que “em direito civil, toda a definicdo é perigosa [pois ndo ha
definicdo] que néo possa ser subvertida”.

Conclui-se que a propriedade corresponde a um conceito humano em
constante mutacgdo e, portanto, é indefinivel.

N&o é possivel definir propriedade. Refiro-me ao direito de propriedade em

sentido restrito.?*

5.2 Carateristicas.

Dizemos o direito de propriedade como o direito real maximo porque é o
maior.

O direito de contetdo mais amplo sobre a coisa (0 mais amplo possivel) e
também porque, juridicamente, corresponde ao direito de maior amplitude, o mais
importante sobre as coisas. Nas palavras de LUIS CARVALHO FERNANDES; 2%
“0 direito de propriedade como o direito real de gozo maximo, no sentido de
reconhecer ao seu titular a generalidade das faculdades atribuiveis a um particular
em vista do aproveitamento pleno das utilidades de uma coisa, dirigido a satisfacdo

de necessidades legitimas”.

243 Cf. D. 50,17,202: “In iure civile, omnis definitio periculosa est”.

244 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO; [porque] “tradicionalmente, distingue-se, no
direito civil, o direito patrimonial do direito ndo patrimonial (...) em sentido técnico-juridico
«propriedade» designa um direito real determinado (...) em sentido amplo «propriedade» designa os
mais diversos direitos de conteido patrimonial (...) na sua ace¢do ampla, a «propriedade» traduz,
conjuntamente com a liberdade de iniciativa, 0 @mbito privado econémico do individuo face ao
Estado.” Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Edi¢6es Juridicas LEX, Almada, 1979, pp, 12-13.

245 | uis Carvalho Fernandes, LicOes de Direitos Reais, 62 edigdo, Editora Quid luris, Lishoa,
2010, p, 332.
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O direito & propriedade privada 246 consubstancia-se nos poderes diretos e
imediatos sobre a coisa®*’ ; corresponde aquele que é oponivel a todos, (oponivel
erga omnes) e carateriza-se pela indeterminacéo, exclusividade e elasticidade.

(indeterminacéo)

O direito de propriedade 2% é caraterizado pela indeterminagdo - O
proprietario, (tendencialmente) dispde de todos os poderes?*® legalmente admissiveis
sobre a coisa. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; % “o proprietario
tem poderes indeterminados, ao contrario dos direitos reais limitados que tém um
conteido preciso, determinado pela lei®! ou fixado pelos particulares em casos

excecionalmente permitidos. E uma consequéncia da plenitude”.

246 O direito de propriedade, tal como os demais direitos reais, constituem-se geralmente por
contrato. S&o dois os sistemas (abstratos) de constituicdo da propriedade, o titulo e, ou, 0 modo. O
sistema do modo exige a entrega da coisa. J& o do titulo aceita a perfeicdo do contrato (que tenha por
objeto direito real) por mero efeito do mesmo. O artigo 408° nimero 1 do Cédigo Civil determina que,
salvo as excegOes previstas na lei, a transferéncia do direito real da-se por mero efeito do contrato, tal
como resulta do principio do consensualismo.

247 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO; “é apontado na doutrina como derivando
diretamente do conhecimento empirico que as pessoas tém da matéria. Verificando-se que o sujeito
beneficidrio de um direito real tem, pura e simplesmente, o senhorio de uma coisa: € a licdo da
experiéncia. De facto, 0 que h& de mais caracteristico no direito real é a existéncia de apenas dois
elementos: o titular e a coisa (...) ndo é necessaria qualquer colaboragado de terceiros, ao contrario
do que sucede nos direitos pessoais ou de crédito” Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Edicdes
Juridicas LEX, Almada, 1979, pp, 224-225.

248 Quanto as modalidades da propriedade; poderemos identificar a propriedade perpétua, a
propriedade temporaria e a resoltvel. A propriedade perpétua sera a regra (geral porque determina que
a propriedade é tendencialmente perpétua) ndo cessando pelo decurso de um qualquer termo ou
condicgdo. As excecdes sdo inimeras, desde logo a propriedade podera ser temporaria e até sujeita a
termo, conforme resulta do previsto nos artigos 1307° n° 2, 1538° n° 1, todos do Codigo Civil. Atente-
se aos casos da propriedade do fiduciario, que é um verdadeiro proprietario a termo. O seu direito
termina com a morte do titular, conforme previsto nos artigos 2286°, 2290° e 2293°, todos do Cddigo
Civil. Também o direito de superficie pode determinar a reversdo da obra, quando no titulo constitutivo
tal se tenha convencionado (em concreto que ao fim de certo tempo a propriedade da obra reverte para
o dono do solo). A propriedade pode também ser constituida sob condi¢&o resolutiva, conforme previsto
nos artigos 270° e 1307° n°. 1, todos do Codigo Civil. Atente-se, ainda, & hip6tese de venda a retro.
Ainda ao caso de regresso do ausente, (nos termos do previsto no artigo 927° e seguintes do Cédigo
Civil) nestes casos, verificada a condicdo resolutiva (regresso do ausente) pode ser requerida a
anulabilidade da venda.

249 Limitados pela utilidade e fim econémico, pelos bons costumes e usos.

250 Antonio Dos Santos Justo, Direitos Reais, 62 edicdo, Coimbra Editora, 2019, p. 248.

251 O direito de propriedade, em qualquer das suas formas e figuras parcelares, (temporaria e,
ou resolivel) tal como os demais direitos reais (0s de gozo serdo a propriedade, compropriedade,
propriedade horizontal, usufruto, direito real de habitacdo, direito real de habitacao periddica, direito
de superficie e servidGes prediais) decorrem expressamente da lei. Ndo sendo permitida a constituicédo,
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A “compressdo” dos poderes dos proprietarios sdo determinados, em exclusivo,
pela lei. Percebem-se nos diversos limites e restrigdes (art. 1305° 22 parte) e, ainda, na
eventual concorréncia de inimeros direitos reais menores. No entanto; os poderes do
proprietario ndo estdo pré-determinados, € dizer, sdo indeterminados e aferidos pela

252 | dentifica-se, no entanto,

negativa, corresponderdo a todos os que a lei ndo proibir.
uma “mais que excec¢do” a indeterminacgdo; ndo se deve olvidar a apreciagao judicial
casuistica, por forma a sindicar o eventual abuso?? da fungio econdmica da coisa (por

parte do proprietario).

(exclusividade)
O direito de propriedade &, também, caraterizado pela exclusividade®®* . Sobre
a mesma coisa sO pode haver um direito de propriedade, seja ele de titularidade

individual ou pluri-individual, (em propriedade ou em compropriedade).?>®

(autonomia)
Esta caracteristica afirma a autonomia do direito de propriedade. A existéncia
da propriedade ndo carece de qualquer outro direito real, tal como se verifica nos

direitos reais de garantia ou de aquisicdo e, também, nos demais direitos reais de gozo.

(elasticidade)

Extinto qualquer direito real de gozo (menor) ou de garantia, que limite o
direito real de gozo maximo, este expande-se e reconstitui-se plenamente. Este efeito
de elasticidade é produzido automaticamente e logo que cessem 0s énus ou direitos

reais que o comprimem ou onerem.

limitagdo ou restricdo que ndo esteja expressamente prevista na lei, conforme se alcanga do previsto no
artigo 1306° do Cadigo Civil.

22 Ao invés dos poderes dos beneficiarios de outros direitos reais, esses limitados e com
contetdo preciso, determinado pela lei ou fixado pelas partes contratante, maxime o usufruto, previsto
no artigo 1445° Cédigo Civil.

253 A proibigdo fundamental é a que resulta do principio do regular exercicio dos direitos,
percetivel no desfrute em harmonia com a fungdo econémica da coisa.

24 Todos os direitos reais de gozo, de garantia ou de aquisicdo pressupdem um direito de
propriedade, lado a lado, pois hd sempre ao lado de qualquer outro direito real, um lugar para o
proprietario, mas o direito de propriedade é exclusivista em relagdo a coisa e carateriza o direito real
de gozo, propriedade com a carateristica da exclusividade.

25 Na compropriedade sera qualitativamente idéntica a todos os seus titulares, apesar de
poder ser quantitativamente diferente, apesar de assim se presumir (artigo 1403° do Cédigo Civil).
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Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 256 extinto direito real
que a limite, a propriedade reconstitui-se plenamente. Resultante da sua forca
expansiva ou atrativa (vis attractiva), é produzido automaticamente logo que cessem

0s 6nus ou direitos reais que a comprimem ou reduzem”.?’

(caracteristicas dos direitos reais)

Referir, por fim, que: o direito de propriedade compartilha todas as
caracteristicas proprias dos direitos reais; publicidade, ineréncia, sequela e tipicidade,
nas palavras de MENEZES CORDEIRO; %0 que € dizer: ndo podemos pretender
encontrar em nenhuma delas [publicidade, ineréncia, sequela, tipicidade] o[um] traco
distintor da propriedade”.

5.3 Matriz Juridica da propriedade privada.

Como ja sobejamente referido®®, percebe-se a “propriedade” como conceito
empirico, natural ao ser humano e que o acompanha, em evolucdo, desde que se
transmutou em ente racional e consciente (naturalmente que apds a socializacdo

alargada).

Na verdade (e como resulta da primeira parte deste estudo) percebe-se a
fundamentacéo da propriedade privada na origem e como um acordo, um pacto social,
mesmo que técito.

O pacto social propriedade?®®°

sucedeu a época da apreensao individual “pela
forga” e legitimou-se no conceito do respeito da coisa “de ele”?®!, a apropriacéo licita,

por via do direito.

2% Antonio dos Santos Justo, Direitos Reais, 62 edi¢do, Coimbra Editora, 2019, pp. 248-249.
257 Antonio dos Santos Justo, ibidem., pp, 248-249.

28 \Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Edigdes Juridicas LEX, Almada, 1979, p, 626.

29 Vide supra, nota 235.

260 Vide supra, nota 8.

261 Vide supra, pp, 4-6.
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Trata-se de conceito pratico e de mundividéncia inegavel, fortissimo e
insuscetivel a teorizagdo (e regulagio) desarmdnica com a realidade®®? e sustentado,

antes de mais, no direito natural, naquele que todos percebem.

Ou seja, a regulacdo da propriedade deve corresponder a um processo
meramente descritivo e nunca a um processo criativo; € a esta positivacdo, por forma
a evidenciar a sua desconformidade com a percegédo generalizada, que me refiro com

a expressao “por decretada”.

Serd, no entanto, possivel descrever a natureza e funcdo da propriedade. Nas
palavras de JOSE CASTAN TOBENAS; 2% “apesar de a propriedade corresponder
a facto tdo natural e tdo constante na historia, muitos filosofos, economistas e juristas
preocuparam-se em encontrar fundamento racional para a mesma.”264

Também para este autor espanhol a propriedade corresponde a um facto natural
e constante; irei expor (de forma breve e esquematica) as principais concec¢des que se
registam, ao longo da histdéria, na busca teorizada (em vista) a justificacdo e
fundamentacéo da propriedade privada; Em especial as trés teorias que estatuem sobre

a sua natureza e justificacdo; a classica, a personalista e a eclética.

(classicas)

A teoria classica ou realista (dos Glosadores e dos Comentadores); percebiam
o direito real como o poder direto e imediato sobre a coisa corpbrea certa e
indeterminada®®. Nas palavras de MENEZES CORDEIRO; %¢ “os Romanos haviam

262 A opcéo pelo jus naturalismo (que fundamenta o direito positivo num direito superior, o
direito natural) é, pois, clara. Também o direito de propriedade se fundara na justica e na perce¢do
interior e natural de respeito pela coisa de ele, como condig&o e raz8o primeira para o respeito da coisa
minha. Serd, assim, 0 pensamento jusnaturalista que fundamenta as solugdes de direito positivo. Nas
palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; [diz-se que o direito natural] “é uma daquelas ideias
que sabemos se nos ndo perguntam, mas ja nao sabemos se nos perguntam” (Anténio dos Santos
Justo, Introducéo Ao Estudo Do Direito, 112 edi¢do, Petrony Editora, 2020, p, 80).

263 José Castdn Toberias, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Vol. Il, editorial REUS,
Madrid, 1992, p, 96.

264 Tradugao Livre.

25 A critica de Kant; esta teoria sintetiza-se da seguinte forma; ndo é possivel qualquer
relacdo juridica entre pessoas e coisas, ou a mesma sera apenas fruto da imaginagdo. Tanto assim é
que, por exemplo, no direito real de garantia, em especial na hipoteca, nao é conferido qualquer poder
imediato sobre a coisa hipotecada.

266 Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Edigdes Juridicas LEX, Almada, 1979, p 227.
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autonomizado a actio in rem —acao contra a coisa - a partir da qual seria, mais tarde,
isolada a ideia de ius in re, direito sobre a coisa. E nesta sequéncia que o direito real
vai ser definido, classicamente, como «poder direto e imediato sobre uma coisa». ”;
Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; %7 [a teoria classica percebia que]
“o direito [real]consiste num poder direto e imediato sobre uma coisa certa e
determinada, ou seja, ndo ha intermediério entre o titular e o objeto deste direito, ao
invés do que se passa com o direito das obrigacdes em que o objeto sé acede ao titular
por mediacdo de outro individuo, que € o devedor. Esta teoria, defendida quase
unanimemente até ao século XIX, remonta a idade média, a Escola dos Glosadores e
dos Comentadores que a elaboraram a partir do conceito romano de acéo real a (actio
in rem) (...) [pois na estrutura formal da acdo de reivindicacdo romana] sé figura o
nome do proprietario, enquanto o do demandado apenas surge na segunda parte. Por
isso, aquelas escolas consideram que ha uma relacdo entre o titular do direito e a
propria coisa e, substituindo a acao real (atio in rem) por direito, passaram a falar

de direito real %8
I- TEORIAS CLASSICAS ou realistas:

JOSE CASTAN TOBENAS:; % esquematiza as teorias cléssicas (classificadas)
em dois grupos;
i) Os que justificam a propriedade por ato individual;

i) Os que justificam a propriedade como um ato coletivo e, ou, social.

267 Antdnio Dos Santos Justo, Direitos Reais, 62 edi¢do, Coimbra Editora, 2019, pp. 57-60.

268 A critica a teoria classica; objetiva a impossibilidade de relagéo juridica entre homem
coisa, referindo e o poder direto imediato sobre uma coisa corresponde a uma simples consequéncia
juridica do poder de impor aos outros uma abstencdo; refere também o caso da hipoteca de onde nao
resulta qualquer poder direto imediato sobre a coisa; refere ainda os direitos pessoais de gozo que ndo
correspondendo a direito de natureza real permitem um poder direto imediato. A este propoésito
cumpre referir 0 acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/04/2004 no &mbito do processo SJ
2004 0427000 1926(Nuno Cameira) “os direitos pessoais de gozo possibilitam ao seu titular o gozo
direto e autbnomo de determinada coisa, o qual, porém, diversamente do que sucede com os direitos
reais de gozo, tem sempre profundamente uma relacéo obrigacional, do que nunca se desprende .
disponivel na internet; www.dgsi.pt. j STJ.NSF.

269 José Castdn Tobefias, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral,, Tomo 2 - vol. Il, editorial
REUS, Madrid, 1992, pp, 96-97.
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A- As principais teorias classicas que fundamentam o direito de

propriedade no ato individual s&o a teoria da ocupacéo e a teoria do trabalho.

O primeiro (teoria da ocupacao de Grocio e Punffendorf) partem da premissa
de um estado humano e social primitivo, de isolamento. De tal forma que todas as
coisas eram res nullius; justificam o direito a propriedade privada na apropriacao
que os homens efetuaram sobre as coisas, de que necessitavam, legitimando a
propriedade na ocupacgao passageira e transitdria que se foi convertendo em definitivo
e permanente (sempre sustentada na garantia do respeito de todos sobre as

apropriac0es realizadas por cada um dos membros da comunidade).” (...)

“O segundo grupo de teorias sdo as denominadas como teorias do trabalho de
Adam Smith, Stuard Mill, Bastiat, Thiers, Portalis) e que fundamentavam a
propriedade privada exclusivamente no trabalho, pois era a transformacao da coisa por
via do trabalho do homem que a natureza incorporava nas coisas a personalidade do

proprietario.”

B- As principais teorias classicas que fundamentam o direito de propriedade

como um ato coletivo sdo a teoria da convencao e a teoria da lei.

(teoria da convencao)

Nas palavras de JOSE CASTAN TOBENAS; 27° “A teoria da convencéo de
(Rosseau, Kant, Fichte) fundamentam a propriedade privada no pacto social.
Argumentam que os atos do homem isolados, tal como a ocupacao e o trabalho, ndo
podem constituir e fundamentar o direito a propriedade privada; pois esta estara
sempre e inevitavelmente, dependente do respeito por parte de todos os membros da
sociedade.”

(teoria da lei)
Reitera-se nas palavras de JOSE CASTAN TOBENAS; “por sua vez a teoria
da lei (Mirabeau, Montesquieu, Bentham, Toullier) sustentam que a propriedade ¢

obra exclusiva da lei, pois unicamente a garantia do poder Publico pode sancionar a

2710 José Castéan Tobefias, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Cit., p, 97.
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abstencao de todos a perturbar o direito do proprietario e, por sua vez, constituir o

titulo de gozo de um Unico determinado solo”

Il - TEORIAS MODERNAS ou personalistas:

As teorias modernas ou personalista (da Pandectistica?’* Alema - Século XI1X-
de Windscheid, na Alemanha e Planiol?’?, na Franca) entende os direitos reais como
relacdes entre pessoas. Nas palavras de ANTONIO DOS SANTOS JUSTO; 2" [a
teoria personalista] “vé no direito real um poder atribuido a uma pessoa de excluir as
demais de qualquer ingeréncia na coisa que constitui 0 seu objeto, desde que
incompativel com o seu contetido. A relagdo do homem com as coisas € substituida
pela relacdo dos homens com os homens, sujeitos de uma obrigacdo passiva
universal”.

A estas concecdes, personalistas, também denominadas de teorias modernas,
repugnava a existéncia de um poder direto e imediato sobre a coisa, porque tal poder
determinava o exercicio de um direito desinserido de qualquer relacdo juridica. Nas
palavras de MENEZES CORDEIRO; ?’* (em resposta & afirmacéo de que o direito

211 O pensamento juridico contemporaneo, ap6s o século XVII1, nas palavras de ANTONIO
DOS SANTOS JUSTO “constitui um marco de profunda renovacdo do pensamento juridico (...)
sendo a fonte de direito a razdo humana a lei e a sua expressdo: além de ser geral e abstrata, e
segura, certa e clara e constitui instrumento de transformacéo social. Pelo contrario, o costume é
incerto e comprometido com o passado que urge transformar. Por outro lado, a crenga da
omnipoténcia da razdo justifica o afastamento da opinio communis doctorum: afasta-se o provavel,
porque se julga possivel o acesso a veritas. afirma-se o direito natural e, quanto ao direito romano
considera-se que deve ser selecionado pela razdo:: e o direito dos usus modernus pandectarum.”,
Antonio dos Santos Justo, Nétulas de Historia do Pensamento Juridico, Coimbra Editora, 2014, pp,
47-48.; Este autor esclarece-nos sobre as principais correntes do pensamento juridico contemporaneo;
0 lluminismo; Pensamento juridico politico, Humanitarismo; Usus modernus pandectarum;
Positivismo exegético ( ou legalista); Escola histérica do direito; Jurisprudéncia dos conceitos;
Positivismo normativista; Positivismo socioldgico; Realismo juridico escandinavo; Realismo juridico
norte-americano; Escola do direito livre; Jurisprudéncia dos interesses; e outras correntes do
pensamento juridico (Neopositivismo; Jusnaturalismo contemporaneo; Doutrina da natureza das
coisas e outras solugdes) para tanto vide Anténio dos Santos Justo, ibidem, pp, 47-86.

272 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO; “Segundo (...) Planiol, a relaco absoluta teria
como sujeitos o titular do direito real e todos os outros. Posto o que o poder absoluto seria aquele
que se impde a todos. O sujeito ativo desta relagéo juridica teria o direito de exigir de todos uma
posicao de abstencdo em relagéo a coisa “«todos os outros» teriam 0 dever de se abster de quaisquer
agdes perturbadoras”, MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, Edigdes Juridicas LEX, Almada,
1979, p 235.

213 Antonio Dos Santos Justo, Direitos Reais, Coimbra Editora, 2019, p, 60.

274 Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Cit., pp, 229-231.
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real ndo poderia ser um poder direto e imediato sobre coisas, porque iSSo pressuporia
um direito desinserido de qualquer relacdo juridica, refere que] “esta critica ndo é, de
forma alguma, procedente. Foi-o no principio do século. Quase cem anos mais tarde,
temos a perspetiva historica que nos habilita a considerar que a «relagdo juridica»
ndo é necessaria, nem suficiente, para salientar a natureza social do direito. O
direito real tem evidente existéncia social, mas isso ndo € sinénimo de relacdo
intersubjetiva (...) Nao obstante ndo consideramos o direito real como poder juridico
sobre uma coisa, pensamos que podem existir poderes juridicos sobre coisas. Aceita
a definicdo de poder que nos da Manuel Gomes da Silva [disponibilidade de meios
para obtencdo de determinados fins], diremos simplesmente que entre 0s meios cuja
disponibilidade o integra pode estar a disponibilidade de praticar atos sobre coisas”.

Ainda com referéncia & sistematizacdo de JOSE CASTAN TOBENAS; ?’® as
teorias modernas?’® caracterizaram-se por justificar a propriedade em principios de

ordem racional ou socioldgico.

Para estes, nas palavras de JOSE CASTAN TOBENAS; 7 “as formas mais
generalizadas sé@o: a que coloca a razdo de ser da propriedade na personalidade
humana e na liberdade individual, considerando aquela como uma extensdo
necessaria destas (Hegel, Ahrens, Miraglia) e, ainda os que fundamentam a
propriedade no direito a vida e na busca da perfeicdo crescente (...) devendo a mesma
servir a satisfacdo das necessidades do homem enquanto tal (Antoine e toda a Escola
Catolica)” [Os que, como] “Leroy-Beaulieu e outros economistas, que encontram,

275 José Castdn Tobefias, Derecho Civil Espaiiol, Comun y Foral, vol. I, editorial REUS,
Madrid, 1992, p, 98.

276 podem dividir-se em sistemas racionais e sistemas socioldgicos. Os racionais (de Hegel,
Ahrens e Miraglia) que encontram a ratio da propriedade privada na liberdade individual. A razéo de
ser da propriedade serd 0 homem e a sua propria personalidade, as circunstancias do homem como ser
independente carecem da propriedade privada que o liberta e responsabiliza enquanto ser autbnomo e
personalizado. Ainda nos racionais, a escola catdlica (Antoine) justifica o direito a propriedade
privada decorrente do préprio direito a vida que impde deveres e pecados. O individuo deve procurar
a sua perfeicdo também no desfrute da propriedade que deve servir as necessidades de todos. Os que
justificam a propriedade por razfes de ordem socioldgica, 0os economistas (Leroy-Beaulieu) justificam
a propriedade na utilidade e no servico que prestam a comunidade, e 0s positivistas e sociélogos,
(Cimbali, D" Aguanno) percebem a propriedade como um organismo social e legal que permite a
subsisténcia do individuo.

217 José Castan Tobefias, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, vol. Il, editorial REUS,
Madrid, 1992, p, 98.
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simplesmente a justificacdo da propriedade na utilidade ou servico que a mesma
presta a sociedade. E os positivistas e sociélogos consideram a propriedade como
organismo de nutricdo do corpo social, atribuindo-lhe a missdo de reforgar o

individualismo na luta pela existéncia (Cimbali, D "Aguanno)” 2®

(racionalistas)

Encontram a ratio da propriedade privada na liberdade individual. A razéo de
ser da propriedade serd 0 homem e a sua propria personalidade, as circunstancias do
homem como ser independente carecem da propriedade privada que o liberta e

responsabiliza enquanto ser autbnomo e personalizado.

(Escola Catolica)

Justificam o direito a propriedade privada decorrente do préprio direito a
vida; que impde “deveres e pecados”. O individuo deve procurar a sua perfei¢éo
também no desfrute da propriedade que deve 