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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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| — 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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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 p