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RESUMO

O estudo dos bens devolutos comeca com o exame da evolucao historica dos bens
publicos e da propriedade, de um modo geral, indispensaveis & compreensido da
formagao do sistema fundiario do Brasil, vista a partir do direito romano, com as
adaptagoes evolutivas daqueles bens no direito visigotico. A distin¢do entre os bens
publicos e os bens privados ¢ de relevancia para a taxonomia dos bens devolutos, que
chegam ao Brasil com as monarquias ibéricas, notadamente com a monarquia
portuguesa. De Portugal, a transposi¢do para a nova colonia foi efetuada com a
observancia das peculiaridades locais, ditando os fundamentos do direito brasileiro
apo6s a proclamacdo da Independéncia politica. A matéria é examinada em todas as
Constituicoes Brasileiras, assim como do ponto de vista do dominio publico, visando
esclarecer a sua natureza juridica, se é publica ou privada, ou se ndo se enquadra em
nenhuma dessas taxonomias. O contetdo do direito de propriedade ¢ examinado com
a finalidade de dar suporte cientifico a classificagio proposta, bem como as terras
publicas e as terras protegidas, com o escopo de esclarecer o equivoco da classificacio
doutrindria das terras devolutas como sendo terras de propriedade publica. A
justificativa jusfiloséfica do dominio publico, latu sensu, sobre as terras devolutas, com
o objetivo de implantar um sistema agrario e fazer a sua reforma, quando necessaria,
o que se traduz em objetivos do préprio Direito e do Estado Social, quais sejam, a
justica, a finalidade e a seguranca, preservando o homem, a sua dignidade e o seu

ambiente.

PALAVRAS CHAVES: Bens publicos. Bens privados. Terras devolutas. Classificagio

das terras devolutas. Reservas ambientais. Terras indigenas.
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ABSTRACT

The study of vacant goods begins with an examination of the historical evolution of
public goods and property, in general, indispensable to understanding the formation
of the land system in Brazil, seen from Roman law, with the evolutionary adaptations
of those goods in Visigothic law. The distinction between public goods and private
goods is exclusive to the taxonomy of vacant goods, which arrived in Brazil with the
Iberian monarchies, notably with the Portuguese monarchy. From Portugal, the
transposition to the new colony was carried out with the observance of local
peculiarities, dictating the foundations of Brazilian law after the proclamation of
political independence. The matter is examined in all Brazilian Constitutions, as well
as from the point of view of the public domain, specifying its legal nature, whether it
is public or private, or whether it does not fit into any of these taxonomies. The
content of the property right is examined with good scientific support for the proposed
classification, as well as public lands and protected lands, with the scope to clarify the
misunderstanding of the doctrinal classification of vacant lands as owned lands. The
jus-philosophical justification of the public domain, latu sensu, on vacant lands, with
the objective of implementing an agrarian system and reforming it, when necessary,
which translates into objectives of the Law and the Social State, that is, the justice,

high and security, preserving man, his dignity and his environment.

KEYWORDS: Public goods. Private goods. Vacant lands. Classification of vacant

lands. Environmental reserves. Indigenous lands.
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INTRODUCAO

As terras devolutas no Brasil se constituem numa
matéria cuja definicdo incomoda o meio académico juridico, dada
a sua colocagdo numa posig¢ido intermediaria entre o direito pablico
e o direito privado. Em determinados momentos, como um icone
na formacado da linguagem juridica, a face do problema se apresenta
com a nitida feicdo de um bem de propriedade publica. Porém, ao
dele se aproximar, verd o jurista que se trata de um indice sem

definicio no meio académico.

Para uma correta colocacdo ontolégica desse ser
conhecido, mas de natureza indefinida, torna-se necessario
examinar a origem do dominio publico e do dominio privado,
apontando onde seus elementos primordiais se aproximam e onde
se afastam. Assim como nos elementos primordiais de Empédocles
de Agrigento, faz-se necessario verificar se a aproximacio das terras
devolutas com o dominio publico faz criar uma defini¢dio com maior
inclinagdo para o direito publico ou se a sua aproximagido com o

dominio privado lhe transfigura a feicdo para o direito privado.

A resposta satisfatoria as questoes dantes suscitadas sé

pode ser obtida depois de uma longa e exaustiva mineracdo na
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histéria dos bens pablicos e privados. Na direcao escavada, um veio
diferente se apresenta ao exame do garimpeiro da ciéncia juridica,
levando-o a indagar se existe um direito publico das coisas e qual

seria a delimitacido conceitual desse veio.

A incursio nos dois grandes ramos do direito ¢
necessaria, pois, a definigdo juridica, assim como o conceito de bem
devoluto, mével ou imoével, s6 serd obtida por exclusio. E uma
terceira espécie que emerge entre os dois grandes ramos do direito
e, por vezes, os precede, especialmente quando ¢ anterior a
formagido fundidria de um determinado pais. Para que haja a
exclusao da terceira espécie, é necessdrio examinar as outras duas,
sob o risco de afrontar os principios da légica juridica e incorrer

em falha metodolégica imperdoavel.

O direito ndo surgiu fracionado em dois ramos, mas sim
de forma unitaria, ndo se permitindo distinguir, se ndo pelo exame
do todo, cada um dos seus dois grandes ramos atualmente
conhecidos, ou seja, o direito privado e o direito publico. E certo
que, do ponto de vista da dialética, havendo oposicdo entre os dois
ramos do Direito ja mencionados, havera uma sintese, mas esta nao
os extingue, figurando-se entdo apenas como modo de interpretagio
de cada um deles. No caso da precedéncia das terras devolutas a
formacao territorial de um pais, ndo poderia haver uma sintese,
pois lhe faltariam a tese e a antitese. Examinar a matéria sob o
angulo exclusivo de qualquer um daqueles ramos é vé-la com um
olhar ciclépico, embora cientifico sob o ponto de vista da forma. O
que se pretende é chegar ao terceiro excluido ou a matéria que nao
se ajusta a nenhum dos dois ramos do Direito e saber por que isso

acontece.
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Em todos os ordenamentos juridicos escorados no
sistema civil law, ndo se pode deixar ao largo o fundamento
filoséfico do direito entre os gregos antigos e a pratica histérica do
direito entre os romanos antigos. A necessidade do exame filos6fico
¢ epistemoldgica, pois Platdo, em seu mais longo didlogo (As leis),
deixa evidente a existéncia de um direito puablico em sua época,
tratando exatamente da terra e da sua distribui¢do, quando afirma
que “a maioria dos gregos podem fazer vir seu alimento tanto da terra
quanto do mar, o que ndo acontecerd com nosso povo, que sé poderd obté-
lo da terra. Isto torna a tarefa do legislador mais fdcil, pois bastard a
metade, ou menos, de leis, além da vantagem de que as leis se enquadrardo
melhor aos homens livres. Entenda-se que o legislador de nosso Estado serd
majoritariamente livre de negdécios maritimos, operagoes mercantis,
problemas de alojamentos ¢ estalajarias, questoes de tributos
alfandegdrios, questoes financeiras envolvendo juros, empréstimos, usura
e mil outras matérias de feitio semelhante; poderd dizer adeus a tudo isso
¢ legislar para fazendeiros e agricultores, pastores apicultores ¢ a respeito

dos instrumentos utilizados nessa ocupagio”’.

O Pensador grego parte
do fim para o principio, atribuindo a terra a finalidade de produzir
alimentos. A questdo ja era objeto de uma preocupacao finalistica
ha vinte e cinco séculos e, curiosamente, um dos objetivos do nosso
trabalho é verificar, na atualidade, a razdo da manutencio de um

estoque de terras improdutivas por parte do Estado e qual o regime

juridico dessas terras.

Naio se espante o jurista com a aparente contradigio,
que € s6 aparente, pois o direito romano, em razido de seu espirito

pratico, parte da experiéncia juridica, que é sempre singular, para

I PLATAO. As Leis. Traducao de Edson Bini. Bauru (SP): EDIPRO, 1999, p-
343-344.
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a arte do direito, que é universal, enquanto que o pensamento grego
parte da ciéncia, que percorre o caminho inverso, do género para a
espécie, ou seja, do universal para o singular. Os antigos romanistas
ja se lembravam do pensamento grego, pois em Roma o pensamento
abstrato foi abragado com entusiasmo por Cicero, aplicando-o

desde logo ao Direito, contribuindo para a sua expansio:

Em Roma, a filosofia helénica achou logo um adepto fervoroso
no divino Cicero, vulgarizador de grande talento, espirito
fecundo, servindo por palavra encantadora e empolgante.
Aplicar as ideias filoséficas da Grécia ao servigo do Direito,
foi, em Roma, obra de um momento. O conceito do Jus
Gentium jd era acanhado, teve de alargar-se, perder o cardter
politico internacional, para assumir o de regra aplicivel a
todos os animais que nascem no ar, na terra e no mar, saindo
daqui a criagdo do Jus Naturale, determinando a terceira fase
das ideias juridicas. A partir deste novo conceito filosdfico do
Direito, assombrosa foi a cooperagio de homens notdveis no
trabalho herciileo da formagdo definitivamente cientifica do
belo monumento. De Labeo até Modetinus, num periodo de
264 anos, o pensamento juridico de Roma tomou proporgies
gigantescas ¢ pode dizer-se que ndo hd em toda histéria da
humanidade maior grandeza intelectual de um povo do que a

que chegaram os romanos durante esse periodo”.

Note-se que a experiéncia juridica dos romanos caminha
para a sua universalizagdo, quando entdo teremos o direito-arte. Ja

os gregos partiram do pensamento universal para o pensamento

2LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano: histéria sujeito
e objeto do direito — instituicoes juridicas. Brasilia: Grafica do Senado Federal
— Conselho Editorial, 2006, p. 29.
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singular, aglutinando no direito-ciéncia o pensamento juridico

abstrato.

Por isso, iniciaremos nossas investigacdes acerca das
terras devolutas pela singularidade da experiéncia histérica do
direito romano, mas, necessariamente, entraremos na arte do
direito, que € a universalizagdo daquela experiéncia, etiquetada
como sistema juridico civil law. A abordagem da histéria,
notadamente do direito romano, ndo ¢ mera prolixidade, mas sim
uma necessidade metodolégica, pois ali comeca a distincao
constatada por Leibniz’, entre a histéria interna do Direito, que
viria a se tornar o direito privado, e a histéria externa do Direito,
que se tornaria o direito publico. O ager publicus j4 nos parece uma

evidéncia disso.

Nesse percurso, o exame, ainda que superficial, da
formagdo histérica do direito portugués é incontornavel, pois, sem
ele, ndo haveria o direito brasileiro, em cujo ambito se insere as

terras devolutas.

Parece ndo haver dificuldade em observar que a terra ¢
um dado, pois provém da prépria natureza, enquanto que o seu
regime juridico é construido pela cultura dos povos. Nessa linha, o
dominio puablico ou privado é uma construgio da experiéncia
juridica, universalizando-se na arte dos juristas e estes nio

prescindem do exame histérico do seu objeto de raciocinio.

Na formacido do direito brasileiro, assim como numa

relagido evolucionista, primeiro aparece o direito portugués e, como

> LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Sdmtliche Schriften und Briefe herausgegeben
von der Preussischen Akademie der Wissenschaften. Darmstadt: Otto Reichl
Verlag, 1933, p. 29-40.
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numa divisdo positiva®, aquela que divide o género em duas espécies
constituintes, com a independéncia politica, surge o direito
brasileiro, ainda mondrquico, com peculiaridades locais, mas
trazendo consigo a esséncia do ordenamento juridico lusitano
vigente no século XIX. As espécies, que sdo os ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro atuais, ndo extinguiu nenhum dos
dois ordenamentos anteriores, conservando, porém, no seu amago

a interrelacio de ambos.

No inicio, o direito brasileiro se desenvolveu no
contexto do liberalismo classico, sofrendo as influéncias irradiadas
pela Revolucdo Francesa e pela Independéncia dos Estados Unidos
da América, ocorridas no final do século XVIII. Sem mudar a sua
esséncia, o positivismo juridico foi recepcionado com efusivos
aplausos, mas sofrendo a oposicao do socialismo europeu, em voga
no final do século XIX e durante todo o Século XX, até alcancar
um equilibrio no juizo decorrente das ideias de um Estado Social
Liberal. As terras devolutas, como parte do sistema fundiirio
brasileiro, ndo deixaram de refletir as tensdées do novo tempo,

tornando-se, em alguns casos, objeto de conflitos individuais.

Na dindmica juridica da humanidade, ou nomodindmica,
com inicio consensualmente assinalado no direito romano, a
ciéncia juridica é uma eterna construgio, cujo espirito se adapta a
uma nova realidade, enquanto, ao mesmo tempo a modifica,
idealizando o futuro como se fosse um eterno devir. Seu método,
porém, é resistente ao tempo, como se este fosse uma imortal e fixa
ilusdo, caracteristica da nomostdtica. Alids, na citacdo que fizemos

sobre o didlogo “As leis”, de Platdo, afloram a origem sagrada do

*JOSEPH, Miriam. O Trivium. Traducao Henrique Paul Dmyterko. Sdo Paulo:
E Realizagbes Editora, 2008, p. 121.
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nomos e, como tal, a sua estatica, ressuscitando para o mundo
juridico o pensamento da imutabilidade e da identidade absoluta

de Parménides’.

Parece inuatil a abordagem entre estdtica e dinamica
juridica, mas ndo é, pois a estdtica determina uma identidade
absoluta e, como tal imutavel, de um determinado conceito
atribuido a um instituto juridico, enquanto que a dindmica nio
permite a fixagdo da identidade de um conceito atribuido a um

instituto juridico, pois a maneira de Heraclito®, tudo flui.

Resta saber se a dinamica juridica (nomodindmica)
refletiu nos bens devolutos, de modo a permitir o exame da sua
natureza e a esséncia de eventuais modificacoes. Ha um evidente
conflito entre uma corrente social evolucionista, que pretende a
destinacao econdmica da terra devoluta, e outra corrente social, de
indole preservacionista, que se escora na indispensabilidade de um
ambiente sadio para as geracbes futuras. H4 uma tensdo entre o

real e o ideal, o que torna imprevisivel a sintese vindoura. E nessa

sintese que se insere a nossa contribuigio cientifica.

No seio da ciéncia do Direito, mais especificamente no
campo do direito administrativo, hé4 juristas de peso defendendo o
dominio publico como um meio de realizacdo da justica coletiva,
enquanto outros se insurgem contra essa orientagdo do pensamento
juridico, mas é possivel notar que sdo caminhos diversos trilhados

na busca do mesmo ideal.

A busca pela justica, como um ideal e como ilusao, leva

o direito, como uma realidade em constante mutacao, a se adaptar

> KRASTANOYV, Stefan Vasilev. Histéria da Filosofia antiga. Batatais (SP):
Claretiano, 2013, p. 66-71.
¢ Ibid, p. 54-58.
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e buscar uma maior proximidade com o ideal da justica, pois o
perfeito ajuste, historicamente, ainda ndo se verificou, embora a
esperanga, como que numa analogia em busca de igualar as 4reas

do quadrado e do circulo, ainda persista na sua poética ilusao.

Na persecucio do ideal, depara-se o homem com a
escassez dos recursos naturais, o que condiciona a sua cultura,
inclusive a sua experiéncia juridica, a qual se amolda o direito,
porém superando-a para se alcar a qualidade de ciéncia. Nessa
linha, o estudo do direito romano é de singular importancia, mas
no seu bojo, é indispensavel o estudo da propriedade dos bens e, a
partir dela, examinar a evolucdo da ocupagido e apropriacao do
espaco territorial e dos bens moéveis, de onde emerge a figura
juridica dos bens devolutos, comportando justificadas indagacoes
cientificas, tais como a sua colocagdo no campo de estudos da

ciéncia do Direito.

Tratando-se de bens que sdo definidos e conceituados
por exclusdo, é necessario examinar o elenco dos bens privados e o
elenco dos bens publicos, para sé entdo, certificando-se da
inexisténcia de defini¢des e conceitos sobre tais bens, partir para o
apontamento das defini¢oes e dos conceitos, ndo se olvidando que
nestes estardo todos os elementos das definicdbes encontradas. Nao
¢ possivel abordar os bens devolutos num terceiro elenco de bens,
pois este inexiste na cultura juridica ocidental. E uma procura
intelectual cuja finalidade é certificar-se daquilo que nado ¢é privado

e nem publico, mas que existe na realidade.

Para o intelecto ocidental, uma coisa s6 pode ser
pensada ou conhecida, independentemente de qual seja a sua
natureza ou forma, se examinada sob a Otica constante e

permanente da sua identidade. Nao se admite como é cedico, que
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alguma coisa possa ser e ndo ser ao mesmo tempo. Os bens
devolutos, especialmente as terras devolutas, se comportam como
o terceiro excluido’, pois ndo sdo publicos e nem privados. Para se
chegar a conclusio de que se trata de um terceiro excluido, ¢
necessario examinar os outros dois elencos na profundidade e no

pOIltO em que possa haver algum contato.

Os dois elencos ndo excluidos sdo os elencos dos bens
privados e dos bens publicos, que, para a Ciéncia do Direito,
nascem da mesma fonte histérica, ou seja, do direito romano.
Ocorre que a fonte histérica também tem as suas causas materiais®,
normalmente fatos sociais que lhe deram impulso, as suas causas
formais, enternizadas pelas normas juridicas solidificadas, e as suas
causas finais, determinadas pelos sistemas politicos de cada época.
A eficiéncia causal dos juristas e o zelo dos historiadores é que nos
permitem o exame dos bens publicos e privados para, ao final,

testilhar o terceiro que foi excluido.

A frase terra devoluta é um simbolo criado para
representar uma realidade juridica que ndo é a mesma em todos os
paises, apresentando-se mesmo como estranha na maioria deles. O
que ira diferir o termo terras devolutas do seu conceito é a dindmica
daquele, que varia ao longo do tempo. E um ens communicacionis,
enquanto que o conceito, por representar uma realidade, é um ens
mentis. Como o conceito de terras devolutas s6 pode ser obtido por
exclusdo, é ainda uma ideia em transito e, portanto, um termo, no
sentido preciso da légica juridica. A terra devoluta é um termo

privativo (no sentido de privagdo), ou seja, é um termo negativo,

"LISBOA, Marcos José Alves. Légica I. Batatais (SP): Claretiano, 2013, p. 37-
38.

$ BOTELHO, Osmar Severino. Histéria da Filosofia Moderna I. Batatais (SP):
Claretiano, 2013, p. 162.
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que expressa a privacdo de uma carcateristica publica ou privada,
consistente no uso, que deveria estar presente na sua natureza, mas

nao esta.

De outro lado, tomando a expressao terra devoluta com
um termo privativo, ndo ha outro caminho 16gico” sendo entende-
lo com relagdo aos outros dois termos relativos, que, por 6bvio,
com ele se relacionam, ou seja, os bens privados e os bens publicos.
E do ponto de vista da construcio da légica juridica um termo
empirico negativo, pois expressa auséncia de carcateristica publica
ou privada, carecendo de uma representacido correta da realidade
ens mentis para tornar-se um conceito. Entre as dez conhecidas
categorias dos termos, trata-se de um termo de qualidade e
categoricamente diferente, o que justifica o exame dos bens
publicos e dos bens privados, sem o preconceito préoprio de nenhum
deles. E necessario saber a extensio do termo terras devolutas,
assim como a sua intenc¢io, pois, como ¢ cedigo, quando colocada
na Arvore de Porfirio, a relacido entre a extensdo e a intensio do
termo é inversamente proporcional. Quanto maior a extensido que
se dé ao termo terras devolutas, menor serd a intensidade dos

poderes sobre elas.

Nao se perca de vista que uma definicdo légica denota
o que ha de essencial da espécie em relacdo ao seu género mais
préximo, quais sejam os bens privados e os bens puablicos. O termo
terras devolutas ndo é summus genus, mas também nao é infima species.

A comparacao relacional é indispensavel em casos tais.

A Ciéncia, qualquer que seja ela, divide seu objeto para

estudar e conhecer, o que nado ¢é diferente com a Ciéncia do Direito.

% JOSEPH, Miriam. O Trivium. 12.* ed. Sao Paulo: E Realizacoes Editora,
2008, p. 103-113.
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O género bens fratura-se em duas grandes espécies, os bens privados
e os bens publicos e, dentro de cada uma delas hd bens cujo estudo
¢ necessario para excluir as hipéteses falsificantes e isso se baseia

na forma dada pelos juristas a matéria.

Portanto, ndo pode haver prévios conceitos, mas sim
perplexidade em cada momento do exame dos bens privados e dos

bens puablicos.

Como surgiu a apropriacio dos bens, se coletiva ou
privada, e qual a disciplina juridica que lhe foi dada na cultura
romana e romanistica do passado? Na mesma época, entre os gregos
antigos, como foi que ocorreu a abordagem da mesma matéria? E
uma questdo milenar e a resposta estd em constante mutagao, assim
como muda o olhar do jurista contemporianeo para o préprio
passado de sua arte e de sua ciéncia. Antes do estudo do dominio,
em qualquer das suas adjetivagdes, é necessario abordar as coisas
que sdo seu objeto. A terra devoluta é destinada a constituicido do

dominio publico ou do dominio privado?

O que seria o dominio e quais as consequéncias da sua
divisio em publico e privado? O resultado da divisdo conserva a
esséncia do conceito dividido? E possivel haver ampliacio ou
restricio do conceito sem prejudicar a sua esséncia? O que é o

dominio privado e o que é o dominio pablico? Como surgiram?

Os bens devolutos, especialmente as terras devolutas
rurais e urbanas, despertam um imensuravel interesse cientifico,
diante da demanda pelo espaco territorial, seja para fins de
exploracdo econdmica ou para fins habitacionais e, nesse contexto,
qual seria o seu regime juridico? A qual ramo da Ciéncia do Direito

estaria afeto o seu estudo?
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Existem bens de dominio publico, de natureza imovel,
que ndo se destinam a constituicdo de propriedade privada, pois
sdo insusceptiveis de apropriagdo particular, como é o caso do ar
atmosférico e das dguas maritimas e fluviais. Qual a qualificacao
juridica desses bens? Sao devolutos ou de propriedade pablica? Nao
se pode perder de vista que sdo bens essenciais a vida humana e,
genuinamente, de interesse de toda a coletividade, ainda que,
individualmente, as pessoas deixem de refletir sobre a
indispensabilidade de tais bens, ao jurista ndo ¢é licito deixar de
examinar a relacdo dialética entre o homem e seu ambiente e entre
aquele mesmo homem e os bens que lhe sdo essenciais. Nao
significa fugir do objeto da investigacdo, mas sim de entrar no seu
Amago e examinar a sua identidade ou as suas contradicoes

internas, se houver.

Nos ultimos dois séculos, o Direito, sem abandonar suas
raizes romanas, mas influenciado pelo pensamento filosé6fico
moderno e contemporaneo e pelo conhecimento cientifico, sofreu
uma mutacdo evolutiva de impar relevancia, exigindo de seus
cultores uma visao interdisciplinar, o que os conduz as indagacoes
de natureza filoséfica, socioldgica, antropoldgica e politica. Nessa
linha, o “Ser ai” (Dasein), de Martin Heideggerlo, nio pode ser
deixado de lado, examinando-se os bens na sua relacio com o
homem, com a Sociedade e com a estrutura politica estatal, de
forma integral, resultando dessa interacdo de normas juridicas
compativeis com os anseios sociais, um avango do outrora sagrado

nomos'', que adquire uma natureza utilitaria em favor do homem. O

'"HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis (R]): Vozes, 2002, p. 16.
"' VILLEY, Miche. A formacdo do pensamento juridico moderno. Traducao
Claudia Berliner. 2.* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, p.17.
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embate é oculto relacional e, por isso, precisa ser clarificado e

normatizado, de acordo com os anseios sociais.

A estrutura fundidria de um Pais deve acompanhar as
expectativas sociais, ndo se descuidando, porém, dos direitos
fundamentais resultantes da evolucao histérica e cultural de sua
gente. No contexto cabe a indagacido sobre a distincio entre
colonizagdo e reforma agraria, apontando as justificativas de uma

e de outra.

O Direito deve fixar juridicamente o que deve ser, mas
este dever-ser é definido politicamente, com base nos fatos sociais e
nos valores humanos consagrados ao nivel de principios juridicos,
o que conduz a indagacido sobre a justificativa da Sociologia
Juridica para a mudanga da estrutura fundidria, ou da necessidade
dela, e dos critérios de reparticio de bens existentes em

determinado espacgo territorial.

A terra € um meio de produgao de recursos econdmicos
sustentdveis, o que, por si, ja demonstra a sua releviancia, mas nao
¢ a sua propriedade, em si, o seu aspecto juridico mais importante,
mas sim as relacdes juridicas que sobre ela se concretizam. No
Feudalismo, a terra era o principal instrumento de exploracao de
quem dela dependia para viver, o que a estigmatizou perante os
pensamentos futuros. Apdés a Revolucdo Francesa, a terra continuou
tendo a sua importancia, porém, o poder econdémico dela se
deslocou para se concentrar no capital e, diante da mecanizagio da
producao, modificaram-se as relagdes trabalhistas, de modo que a
relacdo desfavoravel ao trabalhador vai ficando cada dia mais
distante da realidade. Embora o homem esteja sendo cada dia mais
afastado da terra, enquanto bem de producdo, de outro lado, a

mecanizacdo de tarefas repetitivas e o desenvolvimento de
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maquinas e instrumentos precisos fazem aumentar
exponencialmente a produgdo agricola em um mesmo espaco

territorial.

A evolucao social e econdmica de um pais, como € regra
na evolucdo nomistica, faz com que seu direito interno adquira
nova dindmica para acompanhar e disciplinar valorativamente as
novas atividades. Nos marcos dessa dindmica estd sempre presente
a indagacdo: os homens foram criados para o Estado ou os Estados
foram criados para os homens? A resposta nos parece agostiniana,
pois nada pode tornar feliz o Estado, sem tornar feliz o individuo.
A questdo esta aqui testilhada, pois a relagdo entre individuos nos
conduz a ideia de uma justica comutativa, um valor em si mesma,
onde figuram apenas dois polos. E o campo das relagdes privadas,
onde a interferéncia do Estado é apenas de coordenacdo. Nesse
campo, a vontade declarada é de relevancia impar, dentro dos

limites coordenadores previamente estabelecidos. Trata-se com

igualdade os iguais e o fim dessa relagdo apenas a eles interessa.

De outro lado, quando nos voltamos para os valores da
justica distributiva, e a atividade do Estado na preservacdo do meio
ambiente, na colonizacio e na reforma agraria, quando for o caso,
¢ uma atividade distributiva, os polos da relacdo ja ndo sdo mais
somente dois e sim, no minimo trés polos, pois se trata de uma
relacdo de subordinacdo. A finalidade nao é o interesse de apenas
dois individuos ou de apenas dois grupos de individuos. O fim da
justica distributiva é a totalidade dos individuos de um
determinado Estado. O Direito se subordina a esse fim
(Zweckmiissigkeit). E o campo onde se trata com desigualdade os
desiguais, mas os valores éticos, l()gicos, estéticos e econOmicos

adquirem especial relevancia e ndo podem ser contornados.
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Um ponto importante a ser considerado, pois ndo o foi
no periodo da colonizacado, é que as terras brasileiras, embora nao
tivessem nucleos urbanos no sentido europeu do termo, ji eram
habitadas e aqueles primitivos habitantes, agora cidadaos
brasileiros, ainda existem e carecem da protecao estatal,
notadamente no campo da justiga distributiva. Resta saber se as

terras a eles reservadas sdo publicas, privadas ou devolutas.

E no ambito da justica distributiva que se assentam os
bens devolutos, especialmente as terras devolutas, e s6 ao Estado
incumbe distribui-los aos administrados, respeitando os valores ja
transpostos para o ordenamento juridico, especialmente do direito
administrativo, na forma de principios juridicos. Nao se trata de
novidade, pois a tarefa distributiva, como se verd, ja estava na
origem da colonizacado das terras brasileiras, mas com as limitagoes

culturais da época.

O bem comum, a ser perseguido pelo Estado, nada mais
¢ que a dignidade do homem que ocupa o seu espaco territorial,
cuja associagdo primitiva, na forma de um presumido contrato
social, foi construida com essa finalidade. Surge entdo a indagacao
se os valores informadores e determinantes dessa associagio, por
serem humanos e diante de uma nova realidade, podem ser
modificados. E como se fosse uma clausula nesse primitivo contrato
associativo, sobre o qual se encontra apoiada a estrutura juridica
fundiaria. Vale lembrar, a propdsito, a preciosa licio de Miguel

Reale:

Por serem referidos, por estarem sempre em relagdo com o
homem, com o sujeito humano em sua universalidade, é que
dizemos que a objetividade dos valores é relativa, que é uma

objetividade in fieri na tela da Histéria, mas ndo lhes falta
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imperatividade ética, desde que se considere a totalidade do
processo estimativo que se confunde com o spirito humano,
revelando-se em si mesmo e em suas obras, pois, como observa
Brightmam, ndo hd valores que possam ser apreciados
plenamente sem se levar em conta todos os demais, a

experiéncia pessoal e coletiva.

A disciplina juridica das terras devolutas, como
integrante da estrutura juridica fundidria, deve refletir,
necessariamente, aqueles valores fundamentais? E necessario saber
se a hierarquia juridica desses valores contempla a disciplina

juridica atual daqueles bens.

Nao resta davida que os fundamentos constitucionais j
consagram os valores necessdrios a vida do homem em sociedade,
mas é necessdrio examinar, no campo da dogmatica juridica, a
forma como isso é feito. Por se tratar de uma ciéncia dogmatica,
cujo ponto de partida ndo pode ser negado, e este é o direito
romano, o exame da matéria deve comecar pelo estudo da ocupacao
da terra pelos romanos antigos. A natureza conquistadora e
expansiva dos romanos os levou a Peninsula Ibérica e,
especificamente a Portugal e, com eles, o direito que lhes era
proprio. A expansdo ultramarina lusitana fez com que o sistema
juridico romano langasse raizes em terras brasileiras, onde vegeta e

floresce a cada geracao de juristas.

Da forma como vistas no Brasil, as terras devolutas
estdo na propria raiz existencial do Pais, pois foram distribuidas
aos colonos no processo da ocupagdo portuguesa do territério

descoberto.

'2 Filosofia do Direito. 20.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 205.
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Alias, de forma paradoxal, as terras devolutas estio na
raiz, no cerne da construcao politica e juridica da nacionalidade e,
decorrido mais de meio milénio, se colocam também no topo do
salto produtivo de alimentos, na importincia da preservacao
ambiental, na importincia da preservagdo das comunidades
indigenas e na necessidade do seu aproveitamento para fins
habitacionais e de ocupacdo de parte do territério ainda néao
ocupado. Pela extensao vista, sio fend6menos que ndo podem passar
ao largo das preocupagoes académicas, especialmente no campo do

Direito.

Nao é possivel, nessa altura da civilizacdo ocidental,
tratar das terras devolutas no Brasil sem examinar a natureza
juridica das terras constitucionalmente destinadas aos indgenas,
qualquer que seja a etnia que viva de modo peculiar e tradicional.

2

E necessirio saber a que titulo ocupam as terras.

Na mesma situacdo estdo as terras destinadas a
preservacdo ambiental. Sdo terras puablicas, privadas ou devolutas?
Em qualquer das hipéteses, é necessario perquirir sobre a natureza

juridica do gravame ambiental.

Sao estes pontos sobre os quais nos debrucaremos
doravante, com a pretensdo de oferecer respostas juridicamente
adequadas a cada contexto histérico, sem nenhuma pretensiao de

esgotar 0 assunto.
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CAPITULO I
EVOLUCAO DOS BENS PUBLICOS

1. OS BENS ENTRE OS GREGOS ANTIGOS.

Os gregos antigos, mais voltados ao pensamento
abstrato, preocupados em explicar a origem do Cosmo e da vida, nao
dedicaram, desde cedo, a sua reflexdo ao Direito. Desde o Século
VI a. C, o pensamento filos6fico grego se ocupou em tirar o homem
da escuridio da sua prépria natureza, colocando-o na cidade-
estado, aonde viria a se ocupar da politica e da sua prépria
qualidade antropolégica e ética. Tardiamente, em seu Gltimo e mais
longo didlogo (As Leis), Platio se ocupou do Direito e,
especialmente, da propriedade da terra, recomendando:

Que haja, em primeiro lugar, um cddigo de leis que

chamaremos de cdédigo agricola. A primeira das leis deste

codigo — aquela consagrada a Zeus, o protetor das
demarcagdes, serd assim formulada: ninguém alterard as
demarcagdes da terra, sejam estas pertencentes a um vizinho

que é um cidaddo local ou pertencentes a um estrangeiro [em
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caso de posse de terra em territério fronteirigo (entre dois

Estados)], entendendo que fazé-lo é verdadeiramente inculpar-

se de estar movendo um marco sacrossanto; é preferivel que

alguém tente mover a maior das rochas que ndo ¢ uma
demarca¢do do que uma pequena pedra que serve de

demarcag¢do por sang¢do divina entre territério amistoso e

hostil, pois de um lado Zeus ¢é testemunha e protetor daqueles

que pertencem a mesma tribo e do outro Zeus é testemunha e

protetor dos estrangeiros; despertar um ou outro desses deuses

significa atrair guerras letais".

H4 uma impregnacgio teoldgica na abordagem platonica
da propriedade da terra, o que se explica pela origem sagrada do
nomos entre os gregos antigos, o que s6 seria modificado
definitivamente no inicio da Idade Moderna, quando Puffendorf'
atribui a origem do nomos a razdo do homem e ndo mais a vontade
divina.

Antes de cuidar das leis e no bojo delas tratar da
distribuig¢dos dos bens, especialmente da terra, Platdo se dedicou a
estruturagdo de um Estado ideal, a ele dedicando todo o didlogo A
Repiiblica, o que é conhecido pelo senso comum. Nesse didlogo,
porém, comecam as nossas investigacoes, ndo aquelas propriamente
juridicas, mas sim jusfiloséficas. No seu Estado ideal, Platdo se
ocupou da justica individual e, em seguida, da justica coletiva,
como consequéncia da primeira, buscando um equilibrio
harmoénico. Dividiu, a semelhanca da sua visio da alma do homem
(racional, irascivel e inconcupscivel), a sociedade em trés classes,

colocando no topo da sua piramide social os fil6sofos e os

13 PLATAO. As Leis. Traducio Edson Bini. Bauru (SP): EDIPRO, 1999. P. 344,
4 PUFFENDORF, Samuel. Gasamelt Werke. Band 4.1: De jure nature et
gentium (liber primus-liber quartus), 11 e 111, § 20.
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magistrados, encarregados dos negécios de Estado, dotados,
portanto, de esmerada razdo e educagido. Nao ¢é s6 isso, pois além
de raros os fil6sofos, seria necessario um entre os melhores para ser
o rei”; na parte intermedidria da pirdmide, colocou os soldados,
dotados de forca e educacido mediana e necessiria ao uso dessa
forca. Nenhuma dessas duas classes piramidais tinha direito a
propriedade, pois a razdo e a forga nao precisam de propriedades,
a nao ser delas mesmas. E uma das vérias alegorias bem ao gosto de
Platdao, apenas para indicar as fun¢des da razdo e da forca na sua
estrutura estatal.

No terco mais inferior da piramide, Platdo colocou os
artesios e comerciantes, ou seja, colocou as classes laboriosas,
conferindo a elas a propriedade dos bens. Porém, a elas s6 caberia
obedecer pela razio ou pela forca'>. Note-se que no Estado
Moderno, a razio e a forca nele se concentram, mas o trabalho e a
producdo continuam na parte baixa da pirdmide. A parte superior
da piramide é responsavel pelas ideias, portanto, pela criacdo das
leis e, para que as criem é necessaria a sua persuasio; a parte
intermedidria é apenas a forga, mas também deve ser convencida,
mas através da dissuasado; por fim, a parte mais inferior, que nao
necessita na metodologia platonica, ser previamente convencida,
mas sim obrigada a cumprir seu dever por meio da coergio.

Por isso, Platiao cuidou antes do estruturar
intelectualmente o seu Estado ideal, para, ao final, cuidar da
propriedade da terra, o que s6é viria a fazer no seu ultimo e

incompleto didlogo intitulado As Leis.

> PLATAO. A Repiiblica. Tradugio Erico Corvisieri. Sio Paulo: Nova
Cultural, 2004, p. 146.

' VILLEY, Michel. A formac¢do do pensamento juridico moderno. Traducao
Claudia Berliner. 2.* ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2020, p. 28-37.
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A preocupagio, pelo que se extrai do texto, é com a
propriedade individual e com o seu uso, embora nio se tenha
noticia da elaboracdo do citado cdédigo agricola. Isso tem um
fundamento que nao se afasta da origem sagrada do nomos, pois ao
tempo da cultura grega cldssica, os deuses habitavam a terra (com
Cristianismo foram para os céus) e distribui-las coletivamente
certamente criaria conflitos de vaidades entre eles, ja sabidamente
conflituosos. A evolucdo da cultura grega e, nela a disciplina
juridica da terra, foi interrompida pela subjugacdo dos gregos por
outros povos, como lembra Bertrand Russel:

Quando os gregos se viram subjugados — primeiro pelos

macedonios, depois pelos romanos -, os conceitos adequados

aos seus dias de independéncia deixaram de se aplicar. Por

um lado, isso gerou perda de vigor mediante a ruptura com a

tradi¢do; por outro, originou uma ética mais individual e

menos social’.

Nao encontrando mais entre os gregos antigos
fundamentos para o objeto da nossa investigacio, resta-nos
examinar o direito daqueles que os conquistaram e deram ao mundo
ocidental o sentido pratico do Direito, mesclando arte e ciéncia
numa forma de construcao até entio desconhecida.

E necessirio o exame do direito romano para nele
encontrar as raizes da classificacio dos bens, notadamente do
surgimento do ager publicus, embora ndo se desconheca a
preponderancia, entre os romanos, do direito privado, que os

ocupou ao longo de sua histéria. E como diz Cretella Janior, “os

7 RUSSEL, Bertrand. Histéria da Filosofia Ocidental. Traducio Hugo
Langone. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015, p. 12.
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romanos foram gigantes no direito privado e pigmeus no direito pitblico” ",

Ainda assim, o exame se justifica.

A cultura romana nao se desenvolveu de forma isolada,
pois havia colonias gregas no Sul da Peninsula Itdlica, a conhecida
Magna Grécia, onde os romanos teriam ido buscar as suas Leis das
XII Tdbuas. O intercAmbio cultural decorrente impregnou a
experiéncia pratica dos romanos com variados niveis de abstracio,
o que persiste até nossos dias nas ordens juridicas romanistas.

A Lei das XII Tdbuas, marco inicial reconhecido do
direito romano, tem visivel inspiragido nas Leis de Sélon, um dos sete
sabios da Grécia antiga, cujo trabalho legislativo substituiu as ji
ineficazes Leis de Drdcon. O direito romano rompeu com O
pensamento abstrato grego, mas esse rompimento nio foi obra de
momento e sim uma mudanca cultural influenciada por diversos
fatores que fogem ao ambito do nosso estudo. A cultura romana,
como leciona Michel Villey, absorveu parte significativa da cultura
grega:

A cultura romana do chamado periodo cldssico é sobretudo a

cultura grega, assim como em nossos dias a cultura senegalesa

¢ a cultura europeia. Graecia capta ferum victorem cepit. Ou,
pelo menos, a filosofia dos romanos é a da Grécia. Muitas
obras gregas foram transpostas para o latim; sobretudo as
nogoes de uso comum, cuja defini¢io resulta do esforgo
filosdfico grego (como as de direito natural, de equidade, de
lei em sentido amplo), passaram para Roma pelo canal da

gramdtica ¢ da retérica. E claro que ndo se deve imaginar a

influéncia sobre juristas de nenhuma doutrina filoséfica como

uma oposi¢do literal; as necessidades da prdtica impedem que

'8 Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 7.
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0 jurista se feche nos quadros estritos de um sistema filosdfico

em particular; os juristas mais se inspiram livremente nas

filosofias do que as aplicam académica e conscientemente. A

ciéncia juridica romana, quanto aos princz’pios, parece ser um

produto da cultura grega. Mas os romanos fizeram
empréstimos simultdneos de diversas escolas. O estoicismo,
principal formagdo de Cicero e ao qual adere um bom niimero
de jurisconsultos cldssicos, deixou no direito romano uma
marca muito evidente. Mas, a nosso ver, foi da doutrina de

Aristdteles que, no comego do periodo cldssico, ele recebeu seus

principios constitutivos e seu excepcional valor".

Pelo que se extrai das licoes dos pensadores da cultura
juridica ocidental, o direito romano nio é produto do acaso, como
se tivesse surgido nada. E consequéncia de um processo
civilizatério. O pensamento oriundo das colénias da Magna Grécia,
pela proximidade com Roma, teve grande influéncia sobre a futura
cultura romana. Se hoje a influéncia da cultura grega ainda de faz
sentir, é de se imaginar que naquele periodo a sua influéncia tenha

sido ainda mais forte.

2. OS BENS PUBLICOS NO DIREITO ROMANO - O AGER
PUBLICUS E SUA EVOLUCAO

Antes de qualquer incursdo na cultura juridica romana,
¢ importante fixar o periodo no qual o estudo sera realizado, pois
a ciéncia nao se contenta com objetos indefinidos ou

~

demasiadamente vagos. E evidente que a histéria de Roma vai além

Y VILLEY, Michel. A Formac¢do do Pensamento Juridico Moderno. Tradugio
Claudia Berliner. 2.* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 67.
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da histéria do direito romano propriamente dito. Por isso, o direito
romano € aquele pensamento e normas juridicas que vdo do periodo
que habitualmente se define como da adocdo da Lei das XII Tabuas
até o Coédigo Teodosiano, pois, a partir desse coédigo, a influéncia
da cultura dos bérbaros germanicos tirou a pureza juridica do
direito romano tradicional. Alids, trata-se de um periodo aceito

pelos romanistas, arzao pela qual aqui o adotamos:

O Direito Romano, prdtico e itil, que se perpetuou nas
legislagoes de quase todos os povos, é o Direito Romano que se
encerra no periodo que vem da Lei das XII Tdbuas até o
Cédigo Teodosiano, melhorando ¢ transformando, pela agdo
eficaz dos grandes jurisconsultos e pela influéncia das ideias
cristas. E nesse Direito, codificado mais tarde por
Justinianus, que o analista atento pode perceber os
fundamentos morfolégicos, anatémicos e fisiologicos que

autorizam o estudo comparativo com o corpo humano™.

2

E ainda necessario frisar que o nosso objetivo nao
examinar o direito romano como um todo, mas sim apenas a
disciplina da propriedade e dos bens naquele periodo, que se

perpetuou em todo o mundo juridico romanista.

O estudo da natureza dos bens no direito romano é um
caminho menos penoso aos adeptos do direito privado, mas, na
mesma proporcdo, é dificultada aos adeptos do direito publico,
especialmente a quem pretende examinar qualquer instituto
juridico que tangencie o direito publico, na feicdo vista na
atualidade. A dificuldade se prende as fontes de producéao, as fontes

de cognicao do direito romano, notadamente no periodo da realeza,

20 LTOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano. Brasilia:
Edi¢cdes do Senado Federal, 2006, p. 130.
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pois sdo apenas duas as fontes, quais sejam, o costume e a lei, mas
esta ndo tinha a face vista do mundo juridico atual. O costume,
como se sabe, tem um aspecto externo, que € o usus, e outro interno,
que € a opinio necessitatis, elemento psicoloégico da linguagem
juridica da época, traduzido na conviccio comum de que
determinada norma costumeira funciona como lei. Nos costumes,
seja no wusus ou na opinio necessitatis, nada se via que fosse
semelhante ao direito publico contemporineo, até porque o acesso
ao elemento psicolégico do costume se tornou invidvel em razao do
decurso do tempo. As leis, por sua vez, ndo tinham o cariter
genérico com o qual se apresentam hoje ao mundo juridico, pois
eram particulares, assemelhando-se aos contratos. Nesse sentido

leciona Cretella Janior:

Atualmente as leis tém wum sentido geral, impessoas,
destinando-se a coletividade. No direito romano da realeza,
as leis eram particulares, regendo determinados casos,
verdadeiros contratos entre patres da cidade. (...) Discute-se,
ainda hoje, se teria havido, em Roma, no tempo da realeza,
leis de alicagdo geral, como as atuais, julgando alguns que se
encontram neste caso as denominadas leges regiae. Para
Pomponio estas leges regiae tinham sido votadas pelos comicios
curiatos e haveria mesmo uma cole¢ido antiquissima, redigida
por Sexto Papirio e que foi chamada de jus papirianum. A

critica moderna ndo aceita a afirmagdo de Pompéonio®'.

Na Republica, porém, a situacdo se modificaria, pois as
fontes do Direito foram substancialmente alargadas,

acrescentando-se, ao lado do costume e da lei, o plebiscito, a

2l CRETELLA ]UNIOR, José. Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 28-29.
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interpretagio dos prudentes e os éditos dos magistrados. E necesse
periodo, mais precisamente em 462 a.C, que é nomeada a comissao
encarregada de redigir uma lei de cardter mais genérico. Oito anos
depois, em 454 a. C, uma comissdo formada por trés patricios foi
a Magna Grécia com a finalidade de estudar as leis gregas. No
retorno, dois anos depois, em 452 a. C, uma nova comissdo, desta
feita com dez membros, chamados de decénviros, recebe a
incumbéncia de redigir leis mais genéricas, surgindo, entdo, as X
primeiras tidbuas, gravadas sobre placas de bronze e expostas no
Comicium. Um ano depois (451 a.C), mais duas tdbuas sao
acrescentadas, resultando na Lei das XII Tdbuas, cuja importancia,
tanto para o direito publico quanto para o direito privado, ¢

ressaltada pela doutrina romanista:

A importincia da Lei das XII tdbuas ¢ incontestdvel, os

préprios romanos, aceitando a observagdo do historiador Tito

Livio, consideravam-na como a fons ominis publici privatique

juris, fonte de todos direito piiblico ¢ privado. O conteiido da

Lei das XII Tdbuas ¢ variado; ndo foi esquecido o direito

piiblico, nem o privado, nem o direito sagrado, nem o processo

civil™.

Como se pode notar, ndo ¢é tarefa facil distinguir um
ramo do direito de outro ramo do direito, pois unidade do direito
romano implicava na indivisibilidade dos conceitos. Porém, a partir
da Lei das XII Tdbuas, a dificuldade diminui em relacido aos rumos,
mas tatear o direito romano a procura do germe do que viria a ser
conhecido como bens devolutos, continuard sendo uma tarefa

ardua.

22 Ibid, p. 33.
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Na tdbua VI, é disciplinado o dominio e a posse (De
dominio et possessione), enquanto que na tabua IX ¢ tratado do direito
piblico (De jvre pvblico)”, dois campos que nos interessam, pois
entre eles estios os bens devolutos, aos quais pretendemos

examinar.

Os romanos, povo pratico e conquistador, herdaram
parte significativa da sua cultura e costumes dos etruscos, inclusive
em relacio a divisio do solo: “No terreno econémico, encontramos
também a influéncia etrusca em Roma. Com efeito, os etruscos foram os
mestres dos romanos nos afazeres agricolas: ensinaram-lhes a arte de

**, 0 que os beneficiou

dividir o solo, de construir canais de drenar pauis”
em conquistas futuras. Com a unificagio politica e criagido da liga
septimorum, Roma prospera e adquire inatacavel superioridade no
campo militar. Até a derrota etrusca em Aricia”, diante de um
movimento de libertacdo organizado pela aristocracia romana, niao
houve avangos significativos na estrutura fundidria da cidade®®, mas

jd havia uma organizacio e a evolucio de um modelo constitucional

republicano.

A aquisicdo de terras, embora ainda ndo fosse

significativa, ja permitia uma visdo do modelo republicano romano:

Podemos concluir, portanto, que embora as aquisi¢des reais de
terras por Roma no inicio da Repiiblica fossem pequenas, as

histérias de agitacdo severa sobre essas terras provavelmente

23 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano. Brasilia:
Edi¢coes do Senado Federal, 2006, p. 158.

2* GIORDANI, Mirio Curtis. Histéria de Roma: Antiguidade Cldssica III.
Petropolis: Vozes, 1985, p. 26.

% Opcit, p. 32.

26 ROSELAR, Saskia Tessa. Public land in the Roman Republic: a social and
economic history of the ager publicus. Leiden: PhD thesis Leiden University,
2008, p. 33.
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nao sao fﬂntasms completas. No entanto, a natureza
complicada das fontes torna muito dificil separar o fato da
ficgdo para o periodo arcaico. A partir do século IV, no

entanto, as fontes parecem se tornar mais confidveis (...).

As fontes sobre o direito romano no periodo arcaico néo
permitem estudos mais profundos, pois a visdo de hoje sobre aquele
periodo é fantasiosa ou ficcionista, mas é possivel notar que houve
significativas conquistas dos plebeus e com eles algumas pretensoes:
“Dois objetivos eram principalmente visados pelos plebeus em suas
reivindicagoes de ordem social: a solu¢do do problema das dividas e a

reforma agrdria”®’

, 0 que nos interessa de perto, pois esta é uma das
finalidades das terras devolutas brasileiras, objeto da nossa
investigagdo. As pressdes sociais, a invasdo sabélica®® (chave da
evolucdo militar romana) e a decadéncia etrusca, foram trés
importantes vetores que impulsionaram Roma as guerras de
conquista, notadamente porque adquiriu a supremacia sobre o
Licio. Ap6s a Primeira Guerra Panica, com a conquista da Italia
meridional, que expandiu o territério romano a regido da Magna
Grécia, da Etriria meridional e da Itdlia central, subjugando os
celtas, e com o dominio do Mar Mediterrdneo, estava aberto o
caminho para a expansido romana a toda a Europa, o que se
verificou, de forma mais acentuada, ap6s a Segunda Guerra Panica
(218 a.C a 201 a.C), onde houve a rendicdo de Cartago a Publio
Cornélio Cipido Africano, época na qual se verificava uma grande

tensdao social na Republica Romana. E nesse sentido a licdo de

Marco Schmidt, escrevendo sobre a matéria:

7 GIORDANI, Mairio Curtis. Histéria de Roma: Antiguidade Cldssica III.
Petropolis: Vozes, 1985, p. 35.
2 Opcit, p. 36.
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A segunda Guerra Piinica marca o inicio de um processo de
transformagdo na histéria de Roma, que em pouco tempo
provocou profundas mudangas na estrutura do Estado romano
¢ da sociedade romana. Roma havia se tornado um império
mundial cuja estrutura econdmica e ordem social estavam
sujeitas a novas condigdoes. Ao mesmo tempo, essa rdpida
mudanga levou Roma a cair em uma crise social ¢ politica. As
novas condigoes surgiram em parte das consequéncias diretas
para a Itilia da segunda Guerra Piinica, que foi o declinio e
proletarizag¢do do campesinato italiano, o desenvolvimento de
grandes propriedades e a transi¢do para o uso em massa de

escravos na produgio(Traduzimos) .

A primeira mengio ao ager publicus ou agrium poplicum ¢é
encontrada no século II a.C.”, quando Céissio Emina usou a
expressdo em seus escritos, conforme relata Nonio Marcello, autor
conhecido no Século IV d.C. De forma mais precisa, a expressao foi

utilizada no texto da Lex agraria Epigrafica, no ano 111 a.C.

Antes de avancar, é de todo conveniente mencionar a
polémica entre os romanistas acerca da origem da propriedade
romana. De um lado, a corrente liderada por Pietro Bonfante

sustenta que a propriedade surgiu de modo coletivo:

Os estudiosos modernos, sob a influéncia dos conceitos do
direito comparado, acreditam que a propriedade romana era
coletiva e precisamente centrada naquele grupo que se mostra
tdo vivo nas origens de Roma e que certamente precedeu a

existéncia da civitas, isto é, da gens. Mas os dados que

% SCHMIDT, Marco. Die Agrarkrise de rémischen Republik. Muchen: GRIN
Verlag GmbH, 2013, p. 55-56.

% Tavola di Polcevera, datada de 117 a.C (GIUSTINIANI, Agostino. Annali
della Repubblica di Genova. Genova: scp. 1537)
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deveriam demonstrar a origem da propriedade romana da
comunidade estdo em fontes romanas de cardter muito

duvidoso e equivoco (Traduzimos)3!.

De outro lado, se insurge a corrente contraria,
argumentando que apenas o uso da propriedade era coletivo, mas

nio o direito em si. E dessa corrente a licio de Michel Villey:

Ndo ¢ possivel que as antigas tribos, que formaram Roma,
tenham conhecido muito antigamente a comunismo. Tentaram
inferi-lo de poemas de Virgilio ou de Lucrécio, que contam
uma idade de ouro primitiva, onde a propriedade individual
fora desconhecida. Existem outros indicios mais sélidos. A
verdade ¢é que quando Roma se funda e se constitui o direito
civil, uma propriedade individual existe. Cada um dos pais
de familia, cujo conjunto forma a cidade, entende ndo abdicar
da sua liberdade: e o suporte desta liberdade, a terra
hereditiria, base da vida de cada familia. Deixo aqui o
problema delicado da consisténcia precisa desta primeira

propriedade individual ¢ da sua origem™.

O mesmo autor, em outro ponto, viria a se contradizer,
admitindo a possibilidade da existéncia de uma propriedade

romana coletiva.

Embora, possa haver algum indicio de uso coletivo da
terra, ndo ha que se falar em direito de propriedade coletivo. A
expansao romana, seguida da disponibilidade das terras

conquistadas, exigia uma colonizacdo e aproveitamento imediato

3 BONFANTE, Pietro. Scritti giuridici varii: proprieta e servitu. Torino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1918, p. 6.

32 VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducio de Fernando Couto. Porto
(Portugal): Resjuridica, 1990, p. 126.
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7.

daquelas terras, sob o risco de perder o objeto da conquista. E o

que de ordinario acontece em todas as conquistas bélicas.

Como a conquista resultou em grandes areas territoriais,
sem que houvesse, a principio, cidaddos romanos suficientes para
ocupa-las individualmente, é forcoso admitir a possibilidade de uso
coletivo. Isso porque, no inicio da expansio, a propriedade das
areas ocupadas era atribuida ao populus romanus, o que leva a
conclusio légica de que a propriedade romana, na origem, era de
uso comum. Alids, as terras conquistadas pelos romanos, na Europa
em especial, sdo juridicamente idénticas as terras que viriam a ser
conquistadas por europeus no continente americano. Sob a ética
romana, eram terras devolutas, embora nao tenham recebido essa

qualificacao.

A auséncia de divisas ou de marcos divisérios, como
apontado por Bonfante®, louvando-se nos textos poéticos de
Virgilio, Ovideo e Vegévia, por si, ndo permite afirmar que a origem
da propriedade romana tenha sido coletiva, apenas o seu uso
aparentemente tinha essa caracteristica, mas muitos estudiosos do
direito romano admitem-na como possibilidade, notadamente em

relacao as terras conquistadas:

Contudo o dominium estava longe de se aplicar a todas as
terras, sobre todos os bens. Ndo somente as terras piiblicas
(muito importantes e aumentadas com as conquistas da cidade
vitoriosa), as terras comuns escapam-se-lhe de tal maneira
que o primeiro regime romano estd mais proximo talvez do
comunismo do que do sistema do Cddigo Civil, inteiramente

individualista. Mas, de uma menira geral, a propriedade

3% BONFANTE, Pietro. Scritti giuridici varii: proprieta e servitu. Torino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1918, p. 8.
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quiritiaria nao podia existir sendo nas terras romanas, mais
tarde apenas nas terras ‘itdlicas’, jamais sobre as inumerdveis

terras que constituiam as provincias romanas™.

Pelo visto, dominium nao se aplicava a todas as terras
romanas, pois tanto as terras publicas, assim como as terras
conquistadas nao se sujeitavam a ele, pois era privativo do pater
familiae e este, necessariamente, teria que ser cidadio romano e,
obviamente, ndo era o Estado. A propriedade quiritdria s6 poderia
existir sobre terras romanas privadas e mais tarde, com a expansao

sobre a Peninsula Italica, sobre as terras italicas.

2

E certo que, se ndo existe um substantivo feminino, a
propriedade, nido vemos como sustentar a existéncia de um
adjetivo, individual ou coletivo. O préprio Pietro Bonfante, embora
sustentando a precedéncia da propriedade coletiva sobre a
propriedade individual, admite que havia pelo menos duas formas

de propriedade em roma, a coletiva e a individual:

Em primeiro lugar, que o senhorio individual sobre a coisa
nio ¢ a unica forma de propriedade, mas hd também uma
forma coletiva, porém, deve ser concebida em sua construgdo
juridica. Em segundo lugar, a propriedade coletiva precedeu
historicamente a propriedade individual: portanto, toda a
histéria da propriedade primitiva seria a histéria da
propriedade coletiva; dessa propriedade individual teria se
desenvolvido por meio de uma evolugdo lenta e¢ gradual

(Traduzimos)?®,

3 VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducio de Fernando Couto. Porto
(Portugal): Resjuridica, 1990, p. 128.

 BONFANTE, Pietro. Scritti giuridici varii: proprieta e servitu. Torino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1918, p. 3.
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Houve uma evolugdo gradual da propriedade até atingir
a sua face vista no final do Império Romano. Nao resta davida de
que a face individual da propriedade contemporinea tem sua
fabrica matriz no direito romano, mas ndo ha dados seguros que
permitam afirmar que a propriade romana, se considerada a
primazia da propriedade quiritdria, tenha surgido no modo coletivo.
Apenas se admite a possibilidade de que isso possa ter acontecido,
mas ndo ha registro que permita uma conclusio segura®. Nao se
tem noticia de outra espécie de propriedade, antes da propriedade
quiritaria. Por isso, ndo é possivel fazer qualquer afirmacao acerca
de alguma espécie de propriedade existente antes dela, até porque
nio havia uma defini¢do do direito de propriedade, nem mesmo na
Lei das XII Tabuas. Tudo o que se conceituou sobre o direito de
propriedade romano foi na Idade Média, extraindo-se os elementos
conceituais apenas do aspecto pratico textual da propriedade. E
nesse sentido a licio de José Carlos Moreira Alves:
Os romanos ndo definiram o direito de propriedade. A partir
da Idade Média é que os juristas, de textos que ndo se referiam
a propriedade, procuraram extrair-lhe o conceito. Assim, com
base num rescrito de Constantino (C. 1V, 35, 21), relativo
a gestio de negdcios, definiram o proprietdrio como suae rei
moderator et arbiter (regente e drbitro de sua coisa); de
fragmento do Digesto (V, 3, 25, 11), sobre o possuidor de
boa-fé, deduziram que a propriedade seria o ius utendi et
abutendi re sua (direito de usar e de abusar da sua coisa);l
¢ de outra lei do Digesto (I, 5, pr.), em que se define a
liberdade, resultou a aplicagio desse conceito a propriedade

que, entdo, seria a naturalis in re facultas eius quod cuique

36 VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducio de Fernando Couto. Porto
(Portugal): Resjuridica, 1990, p. 126.
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facere libet, nisi si quid aut ui aut iure prohibetur (faculdade
natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo
que é vedado pela forca ou pelo direito). Ainda hoje os juristas
se defrontam com o problema da conceituagio do direito de
propriedade. Ele reside, com relagdo ao direito vigente em cada
pais, na dificuldade de se resumirem, numa defini¢do, os
mitltiplos poderes do proprietdrio. Quanto ao direito romano,
a questdo se torna ainda mais complexa em face das alteragies
por que passou a estrutura desse direito ao longo de uma
evolugdo de mais de uma dezena de séculos. Para que se possa
avaliar a intensidade dessas modificagdes, basta atentar para
0 fato de que, em épocas relativamente proximas, o contetido
do direito de propriedade se reduz ou se alarga em face nio sé
do regime politico, mas também das exigéncias econdmico-
sociais. Em vista disso, as defini¢des que tém sido propostas
pelos mais nmotdveis romanistas pecam, Ssempre, por
incompletas. Mesmo o conceito formulado por Bonfante — e
muito difundido principalmente na literatura italiana -,
segundo o qual a propriedade “¢é a senhoria mais geral sobre
a coisa, seja em ato, seja pelo menos em poténcia”, reflete,
como salienta Volterra, a concep¢do que o autor tinha da
propriedade romana primitiva (soberania do pater familias
sobre a coisa), mas ndo se aplica exatamente a propriedade
como se apresenta nos direitos cldssico e pds-cldassico. O que
distingue o direito de propriedade dos outros direitos reais (os
iura in re aliena) é a circunstiancia (...) de ser ele o direito

real de conteiido mais amplo, ¢ o tinico auténomo™.

> MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 20.* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 305.
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Pelo que se extrai das apreciacdes doutrinarias, repita-
se, nao é possivel afirmar ou negar nada acerca da propriedade
romana, antes da Lei das XII Tabuas e, mesmo depois dela, ndo ha
textos suficientes que permitam, salvo por um grande esforco
intelectual, extrair as espécies de propriedade. Entdo, nao hi outro
meio que ndo considerar a propriedade quiritdria como sendo a

primeira espécie, ao menos do ponto de vista juridico.

De outro lado, as terras conquistadas estavam numa
situacdo de res nullius, pois nao eram publicas e nao eram de
propriedade quiritdria, o que leva alguns romanistas a sustentar que
era uma propriedade coletiva. Mais tarde, j4 no baixo Império
Romano, a propriedade romana, com todas as suas férmulas,

recepecionou as terras conquistadas:

Enfim, a criagdo duma nova formula permite reconhecer uma
propriedade sobre terras provinciais, sobre todas essas terras
do Império que constituem uma parte crescente das fortunas
romanas. Esta ultima propriedade foi a mais dificil de
reconhecer: as terras da provincia ndo eram por direito de
conquista coisa do Estado romano? Ndao lhe deviam elas
impostos? E podeiam ser plenamente assimilidas as terras
livres dos cidaddos? Comegou-se por reconhecer a certas
provincias o cardter itdlico das suas terras. Uma moeda com
0 emblema de Marsyas, simbolo do direito itdlico, mostra-nos
que Beirute tinha recebido esse privilégio. Depois o pretor foi
mais longe. E eis que todas as terras, ¢ o conjunto dos bens no
mundo romano se tronam objecto possivel de propriedade. O

regime de propriedade estd generalizado™.

3 VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducio de Fernando Couto. Porto
(Portugal): Resjuridica, 1990, p. 130.
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Ora, se as terras conquistadas ndo eram objeto de
propriedade dos romanos, nao ¢é possivel falar em propriedade
coletiva ou individual, mas sim em uso coletivo ou ocupagio
coletiva. A qualidade de individual ou coletiva, em relagdo a
propriedade, s6 tem sentido se houver o reconhecimento juridico
da propriedade. S6 entdo seria possivel falar-se em propriedade
coletiva ou individual. E possivel que essas terras fossem de uso
coletivo, mas ndo nos parece que fosse de dominio coletivo ou de

propriedade coletiva.

Alias, opondo-se aos coletivistas, hi opinides de
romanistas de peso no mundo da lusofonia. Entre os romanistas
portugueses, Anténio Santos Justo, discorrendo sobre as limitacoes
da propriedade romana, destaca que havia sim a demarcacao,
inclusive com uma parte da terra era reservada aos deuses:

(...) confinidade: é uma marca dos tempos mais antigos e

traduz a demarcagdo dos prédios risticos através de linhas

continuas que deixavam uma faixa livre com uma largura que
variava entre 8 ¢ 10 pés. Este espago era consagrado aos
deuses por meio de uma cerimdénia que o tornava uma coisa
santa e, portanto, extra commercium. A sua Violagdo era
considerada um sacrilegium, punivel com a pena de morte; por
isso, se compreende a auséncia de litigios relacionados com a
extensdo de um prédio a custa do outro. Ademais, esta faixa,
denominada limes e ambitus, respectivamente, no campo ¢ na
cidade, assegurava o acesso pleno aos prédios de homens,
animais e alfaias agricolas, sem necessidade de os onerar com
servidoes de passagem. Trata-se, como ¢é evidente, duma
caracteristica que assinala inequivocamente o contributo das

normas religiosas na defesa da pax social. No entanto, a
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confinidade foi-se perdendo com o enfraquecimento da
religiosidade ¢ doravante a fungdo paci ficadora da sociedade
romana foi confiada exclusivamente a ciéncia juridica

(iurisprudentia) que criou a figura da servidao predial™.

Se havia a demarcacdo, é pouco provivel que a
propriedade fosse coletiva, no que diz respeito ao direito, nada
impedindo, porém, que o uso assim o fosse, em alguns aspectos,

como uma forma de limitacao.

Prossegue lecionando o professor coimbrao, lembrando
que, em razdo de equivocos dos glossadores medievais da Escola de
Irnério, no século XIX os pensadores marxistas tomaram a
propriedade como fonte de abuso e de exploracdo, o que nio tem
origem na correta interpretacdo do instituto romano:

Em relagdo a primeira, da Escola de IRNERIO, considerado

a lucerna iuris, ndo se convocaram as limitagoes que as fontes

mostram; e, por isso, a propriedade romana foi, no século XIX,

considerada o paradigma da propriedade absoluta, egoista e

anti-social. Daqui a consequéncia ldogica: consagrada no

Cédigo Civil francés e acolhida nos Céddigos Civis do século

XIX, a ideologia marxista viu ai a origem da moderna

propriedade burguesa ¢ o direito romano foi desprezado e

abandonado. Trata-se, no entanto, de afirmacgdes erradas:

primeiro, porque ndo se consideraram as limitagoes que o

direito romano impds ao exercicio da propriedade; e, depois,

porque o vocdbulo abutendi da defini¢ao dos Glosadores foi

39 JUSTO, Anténio Santos. Propriedade no direito romano: Alguns reflexos nos
direitos portugués e brasileiro. Anais do VI Seminario Italo-Ibero Brasileiro,
realizado no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em Brasilia, no dia 24 de
Setembro de 2009. Revista Brasileira de Direito Comparado, n. 37, p. 67-96,
2009.
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mal traduzido: em vez de abusar, dever-se-ia ter referido

consumir, ou seja, fazer uso normal das coisas consumiveis™.

De forma diversa, os glosadores da Escola de Bdrtolo,
sustentavam que o proprietdrio pode dispor plenamente da coisa
objeto da sua propriedade, mas deve observar as limitacoes

1

impostas pela lei*’. E a interpretacio que entendemos a mais

correta.

Deixando de lado o equivoco dos glosadores da Escola de
Irnério, é importante observar que, j4 no periodo de Justiniano, a
definicio de coisa comum era dada pelas Institutas como sendo
aquelas oriundas de um direito natural (2.1.1), o que ndo se via em

periodos anteriores:

Et quidem naturali iure communia sunt omnium haec: aer et
aqua profluens et mare et per hoc litora maris. Nemo igitur
ad litus maris accedere prohibetur, dum tamem vilis et
monumentis et aedificiis abstineat, quia non sunt iuris

gentium, sicut et mare™.

As coisas romanas destinadas ao uso comum néo diferem
dos atuais bens de uso comum do povo, ndo se podendo presumir
nenhuma origem coletiva, mas sim, frisa-se, um uso comum. Os
romanos eram ainda mais restritivos, pois as coisas por eles

destinadas ao uso comum deveriam contar da publicatio®.

0 Ibid, p. 77.

4 Ibid, p. 77.

* Traducao: Por direito natural sdo comuns todas as coisas seguintes: o ar, a dgua
corrente, o mar e o seu litoral; pois a ninguém se pode impedir o acesso ao litoral,
contanto que se abstenha de tocar nas quintas, nos monumentos e edificios, coisas que
ndao sao de direito das gentes, como o mar.

¥ PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no direito romano.
Porto Alegre (RS-BR): SAFE, 1998, p. 139.
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Examinada a questdo da origem da propriedade romana,
justificada pela semelhanca que guarda com as terras conquistadas
por Portugal na América e da semelhanca existente nas solucoes
adotadas para a ocupacao do territério, é necessario volver ao eixo

tematico do nosso estudo.

Retornando ao estudo histdrico, a anexacao e o confisco
das terras ocupadas pelos romanos, nunca se deram de forma
tranquila, mas na anexacdo da Peninsula Ibérica, é de boa técnica
destacar que os romanos enfrentaram feroz resisténcia, digna de
nota pela cultura luséfona, por parte da Tribo Lusitana, liderada
pelo lenddario Viriato™, que enfrentou e foi vencido pela traicio, ja
que foi morto pelos seus enquanto dormia, mas nao foi vencido

pelos invasores romanos.

Na Republica Romana, com a Lei das XII Tdbuas, em
data aproximada por nés ji declinada, os romanos fizeram a
distingdo pratica entre o direito pablico (publicum ius) e o direito
privado (privatum ius), tendo aquele a finalidade de organizar a
estrutura juridica da Republica (Publicum ius est quod ad statum rei

Romanae pertinet). E nesse sentido a licio doutrindria sobre a

matéria:

A histéria do ager publicus no Ldcio é complicada, porque
muitas conquistas nesta regido foram feitas muito cedo na
historia romana e ndao estio bem documentadas. Jd no periodo
real foram registradas guerras com os vizinhos de Roma no
Licio, os Hernicos, Volscos e Aequis. A extensdo em que Roma
expandiu seu territério durante o periodo real pode ser

determinada pela declarag¢io de Tito Livio de que Roma tinha

# GIORDANI, Mirio Curtis. Histéoria de Roma: Antiguidade Cldssica III.
Petropolis: Vozes, 1985, p. 49.
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21 tribos em 495, todos situados nas proximidades de Roma.
Provavelmente esta terra era toda privada, mas pode ter
havido ager publicus entre os territérios das tribos ou fora
deles. No entanto, esta era provavelmente apenas uma
quantidade limitada de terra, a julgar pelo fato de que todas
as guerras de Roma foram travadas nas proximidades da
cidade e ndo houve oportunidades de confiscar grandes
extensoes de terra em outros lugares. Como vimos, durante o
século V, Roma teve de compartilhar a maior parte de suas
terras com a liga latina e adquiriu apenas pequenas extensoes

de ager publicus para si (Traduzimos)™®.

Ainda que ndo haja outras fontes documentadas no
periodo régio e que os autores se inclinem pela existéncia da
propriedade privada, a proximidade das batalhas romanas em
relagdo as cidades faz presumir o surgimento de um espaco publico,
ap6s a conquista romana, que seria regido por normas de direito

publico, ainda que costumeiras.

De qualquer forma, ndo resta davida de que a fonte
formal de todo o Direito romano (fons omnis publici privatique ius),
incluindo o publicum ius, foi a Lex Duodecim Tabularum (Lei das XII
Tabuas) ou Lex Decemviralis (denominacdo menos conhecida),
embora nessa época o costume ainda desempenhasse um relevante

papel®, dado o seu carater pratico.

A fonte formal do direito romano é de vultoso interesse

a nossa investigacdo, pois os romanos, com a sua conhecida

“ ROSELAR, Saskia Tessa. Public land in the Roman Republic: a social and
economic history of the ager publicus. Leiden: PhD thesis Leiden University,
2008, p. 39.

4% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 40.
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praticidade, sio se ocupavam com conceitos abstratos, ou o faziam

muito pouco, como anota a doutrina:

O Direito romano ndo se preocupava com a elaboragdo de
normas abstratas, mas procurava solucdes apenas para casos
concretps que eram propostos aos magistrados. Os romanos
demonstraram uma resisténcia em fixar conceitos juridicos e
uma aversio aos conceitos gerais que acompanharam a

resisténcia a formulagdo abstrata de normas juridicas™.

Portanto, poucos conceitos efetivamente romanos
restam para serem examinados, figurando 0S conceitos atuais como

interpretacdes dos romanistas acerca de determinados institutos.

H4, entdo, que se entender, & mingua de outra fonte,
que o publicum ius, e consequentemente, o ager publicus, sio
documentados a partir da eleicdo das comissdées dos decénviros
(decemviri legibus scribundis), em 451 a.C e 450 a.C, que foram
encarregadas de ir a Grécia antiga, para estudar as leis de Sélon, o
que resultou na Lex Duodecim Tabularum. Por uma questdo

metodolégica, temos que aqui comeca a evolugao do Ager Publicus.

Em razdo das tensdes sociais no seio de Roma, o que
possibilitou o acesso da plebe ao Consulado, com os tribunos Tibério
Graco e Caio Graco, houve a primeira reforma agraria da histéria
romana. Tibério Graco propo6s a Lex Simpronia Agraria (134 a. C),
onde a Republica Romana reconhecia seu poder sobre as terras
pablicas (Ager Publicus), como ji4 mencionamos, notadamente
aquelas terras conquistadas pelas Legides romanas, redistribuindo-
as em moédulos rurais ndo superiores a 500 jugera (em torno de 125

hectares atuais), desapropriando as porgdes a maior daquele

*"PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no direito romano.
Porto Alegre (RS-BR): SAFE, 1998, p. 25.
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modulo. A extensdo do médulo rural ja havia sido fixada pela Lex
Licinia Sextia (367 a.C), mas poderia ser acrescida de 250 jugera,
para cada filho que tivesse o beneficidrio. As terras publicas
devolutas seriam redistribuidas em moédulos de 30 jugera, o que
tornava o beneficidrio um contribuinte do fisco romano e elegivel

para o servigco militar nas Legioes romanas.

A expansdo romana, verificada no periodo da Republica,
possibilitou um acamulo de terras em poder do populus romanus,
pois os territérios ocupados nao pertenciam a particulares e, sim,
constituiam-se no ager publicus, transferindo-se aqueles apenas os

direitos de fruicdo e gozo. E o que se extrai da licao de Michel

Villey:

(...) a criagdo de uma nova férmula permite reconhecer uma
propriedade sobre as terras provinciais, sobre todas essas
terras do Império que constituem uma parte crescente das
fortunas romanas (...) as terras da provincia ndo eram por

direito de conquista coisa do Estado romano? *°

A estrutura juridica da propriedade mantém-se tal qual
no direito privado, figurando o populus romanus, no caso do ager
publicus, como seu dominus, embora os direitos de fruicdo e gozo
fossem transferidos aos particulares, mediante o pagamento do

~

vectigal E nesse sentido a alicio de Ana Raquel Gongalves Moniz:

(...) a propriedade do ager publicus pelo populus Romanus ¢,
a partir de entdo, sobretudo encarada como direito a receber
o vectigal. Esta evolugdo desembocou, no final da Repiiblica,
na transformagdo em objeto de dominium ex iure Quiritium

(de cardter privado, portanto) de muitos dos fundi situados

% VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducio de Fernando Couto. Porto
(Portugal): Resjuridica, 1990, p. 129.
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na Itdlia, tornando-se res mancipi, passando, por conseguinte,
a sua titularidade para os particulares. Ndo se olvide, porém,
que, ao lado das propriedades privadas e resultante, de igual
modo, da partilha do ager publicus, vai subsistir uma parcela
do territério composta por terras de pastos e bosques,
reservada, em parte, ao Estado (ager scripturarius) e, noutra
parte, aos cidaddos locais (ager compascus). Paralelamente, e
com a expansdo do dominio Romano para fora da Itdilia, os
novos territdrios incorporados e posteriormente organizados em
Provincias constituiam, de igual forma, propriedade do
populus Romanus ou do Imperador, consoante estivessem em

causa provincias senatoriais ou imperiais®.

Nesse ponto, o estudo de Andrea Trisciuoglio, no
ambito comparativo, ¢ lapidar e o transcreveremos em excerto
significativo, para uma perfeita nogdo da matéria tratada:

Teniendo en cuenta, por tanto, estas recientes orientaciones

normativas y las reacciones relativas a las mismas, puede ser

interesante, creo, observar fragmentos de la experiencia
romana adquirida durante la edad imperial en los dmbitos
correspondientes. Y me gustaria recordar a este respecto una
fuente que mno es juridica em si misma, pero que podria
denunciar una cierta sensibilidad técnica, dado que el autor
es Tertuliano de Cartago, el famoso apologista del

Cristianismo, que se identifica (pero no pacificamente) con

eljurista romano del mismo nombre. Sin tener en cuenta las

implicaciones de la polémica antipagana el texto nos presenta

para la etapa severiana una disciplina de derecho piblico

¥ MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O dominio Piiblico: O Critério ¢ o Regime
Juridico da Dominialidade. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2003, p. 10-12.
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(explicita es la referencia al ius publicum). En base a esta
regulacion algunos lugares piublicos de las ciudades -
Tertuliano estd refriéndose probablemente a las civitates de
su provincia (Africa) - tenian que ser subastados con la
prevision de que el arrendatario, obligado a pagar un alquiler
en favor de la caja piblica de la ciudad, recibiria ingresos
calificados como piiblicos (vectigalia). Tertuliano aporta unos
ejemplos: los templos paganos (en particular, el Capitolium)
y el drea de mercado (elforum olitorium). Gracias a la
percepcién de vectigalia relacionada con la gestidon de estos
espacios piiblicos los contratistas podian sufragar los costos
ocasionados (sobre todo el pago de la merced al erario de la
ciudad) y obtener ganancias; pero, si en el primer caso la
posibilidad  de  adquirir  contribuciones de  quienes
frecuentaban los templos se asociaba, creo, con la prestacion
de un servicio (de mantenimiento y vigilancia de la estructura
sagrada), en el segundo caso, probablemente habia una
sucesiva negociacion, después de la subasta piiblica, en la que
el arrendatario ganador (el manceps), llamémosle contratista
general, subalquilaba a varios empresarios comerciales
distintas porciones del area de mercado que habia recibido en
su conjunto por el cuestor de la ciudad. En otro texto juridico,
donde se toman en cuenta las tiendas (tabernae) que se hallan
en un lugar piblico, Ulpiano, siempre en la etapa severiana,
aclaré que al subarrendatario el manceps no transmite el suelo
directamente, sino un derecho de explotacion que le
corresponde después de la adjudicacién. Por lo tanto, parece
que la subasta piublica se referia a toda el drea comercial y no
a los lotes individuales; y tal solucion debe haber tenido

ventajas para la administraciéon de la ciudad llamada a
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evaluar la solvencia de una iinica contraparte negociadora,
posiblemente estructurada en sociedad, también mediante el
examen de las garantias proporcionadas para el pago del
alquiler. Pues, el objeto de la licitacidn era, precisamente, un
derecho de explotacion del drea del mercado en su conjunto y
el rendimiento econdmico para el adjudicatario consistia en la
percepcién de canones que los sub-arrendatarios tenian que
pagar por el uso de fracciones del drea de mercado. Se trata
del mismo esquema articulado en una pluralidad de contratos
que encontramos incluso en la gestion de los agri vectigales.
Pues los usuarios directos de los espacios piiblicos no tenian
una relacidn directa con la administracién de la ciudad, y en
esto podemos ver la diferencia fundamental con las concesiones
actuales de las dreas de mercado; mds bien, tenian que
negociar su posicion de forma privada con wm contratista
publico general, aunque el contrato de subarrendamiento
probablemente, en cierta medida, incorporaba cldusulas

impuestas al adjudicatario por la administracion de la

ciudad’.

No final da Repablica Romana, a posse da propriedade
publica se transformou em dominium ex iure Quiritium e, como tal,
objeto de propriedade privada, com os fundi privati existentes na
Italia se transformando em res mancipi. O ager publicus poderia,
entdo, ser objeto de alienagdo privada, por ato inter vivos e mortis
causa, mas o dominio ndo era transferido na sua plenitude e sim em

apenas dois de seus atributos, o uso e o gozo. Trata-se de coeréncia

0 TRISCIUOGLIO, Andrea. Temas de Derecho Administrativo Romano
Comparado. Madrid: Editorial Dykinson, 2021, p. 83-85.
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com a tradicdo do direito romano, de orientacio nitidamente

privada.

2

E importante notar que, embora tenha sido feita a
reforma agraria e aumentado o estoque de terras. E nessa direcdo a

licdo da doutrina:

No ager campanus, por exemplo, nenhuma forma, mostrando
os limites do ager publicus, foi estabelecida até 165, e isso
sugere que o ager occupatorius ndao foi medido de forma alguma
até ser usado para algum  propdsito pelo estado

(Traduzimos)’'.

O aumento das terras disponiveis, repita-se, ainda que
feita a reforma agraria, foi propiciado pelas ocupacodes e,
consequentemente, pelo aumento do ager publicus. As decisoes
sobre a matéria, no entanto, continuaram nas maos da elite
romana, que tinha o controle politico sobre os 6rgaos decisoérios,
até porque as assembleias eram de homens armados e ndo havia,
por isso, muitas manifestagdes contrdrias as deliberagdes nelas
adotadas:
(...) Somente a assembléia dos cidaddos romanos poderia
atuar como Seu proprietdrio e exercer os privilégios de
propriedade, ou seja, o direito de aliend-lo ou distribui-lo em
aluguel perpétuo a um individuo ou comunidade. Na pritica,
porém, o controle real sobre o ager publicus recaia em grande
parte sobre a elite, uma vez que a influéncia dos pobres nas

assembléias era limitada (Traduzimos)>%

>l ROSELAR, Saskia Tessa. Public land in the Roman Republic: a social and
economic history of the ager publicus. Leiden: PhD thesis Leiden University,
2008, p. 87.
>2 ROSELAR, Saskia Tessa. Public land in the Roman Republic: a social and
economic history of the ager publicus. Leiden: PhD thesis Leiden University,
2008, p. 83.
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Nao houve, pois, modificagido significativa na estrutura

juridica tradicional da propriedade romana.

A histéria juridica distingue, no género ager publicus,

algumas espécies que despertam interesse académico. Sdo elas:

a) O ager accupatorius, sendo esta notadamente afeta a expansao
romana, iniciando-se com a fase da conquista sobre a Calabria e
sobre a Sicilia, ainda no periodo da Realeza. Nido ha informacoes
precisas sobre o funcionamento do ager occupatorius (agro ocupado),
mas é certo que se tratava de uma espécie do ager publicus, pois toda
a terra ocupada por Roma tinha essa natureza juridica™. A terra
ocupada, mesmo constituindo-se em ager publicus, s6é recebia
disciplina juridica quando tinha alguma destinacao dada pelo Poder
Puablico. Eram semelhantes as atuais terras devolutas do Brasil, pois
nao tinham destinacdo concreta e imediata. Por isso, a nosso ver o
ager occupatorius, por si, ndo teve nenhuma disciplina especifica,
conservando-se na disciplina juridica geral da propriedade romana,
ou seja, ou era propriedade quiritaria ou ndo era consagrada como
direito de propriedade.

b) O ager quaestorius eram as terras cedidas pelos Questores aos
particulares, com mnatureza juridica mitigada, gravadas com o
direito de revogacgio e cujo reconhecimento dependia do pagamento
do vectigal. Aqui ja se nota uma semelhanga com o processo de
transicdo das terras devolutas para a constitui¢do da propriedade
privada no Brasil. Nela convivia a natureza publica e a natureza

privada da propriedade, pois, em face do particular, o proprietario

>3 ... we have seen that a large part of the confiscated land remained in the hands of

the state as ager publicus. As long as ownership remained with the Roman state, this
land was known as ager publicus populi Romani” (ROSELAR, Saskia Tessa. Public
land in the Roman Republic: a social and economic history of the ager publicus.
Leiden: PhD thesis Leiden University, 2008, p. 83).
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a defendia como se proprietario pleno fosse, mas frente ao Estado,
aparecia como mero possuidor direto. A semelhan¢a nos mostra a
origem possivel do modelo adotado pelos colonizadores
portugueses em terras brasileiras.

C) O ager censorius eram terras utilizadas pelos Censores para
concessao as Centiurias (ager divisus et adesignatus per limites in
centuriis), mediante o pagamento, também, de um vectigal. Porém,
o proprietirio tinha apenas o direito de gozo, pois ndo lhe era
concedido o dominio em todos os seus aspectos. Era um
arrendamento feito pelo Censor, mas no interesse da Centiiria. As
terras devolutas na faixa de fronteira brasileira, embora sem o
pagamento do vectigal, sao muito semelhantes ao ager censorius. Os
romanos nao o declararam, mas havia no fundo uma preocupacio
com a seguranca das fronteiras do Império, o que também ocorre
no Brasil.

d) O ager vectigalis era toda propriedade publica cedida aos
particulares mediante o pagamento do vectigal.

e) O ager scripturarius era a cessdo da terra ao particular para
fins de pastagens, o que a torna semelhante ao ager compascuus

aplicado a propriedade privada.

A divisio do género ager publicus mnas espécies
mencionadas, é assinalada na licio de Antdénio Santos Justo, in

verbis:

A primeira compara a situa¢do em que Se encontram o0s
concessiondrios de terras do agere publicus atribuidas pelo
Estado romano (populus Romanus) com a precaridade que
carateriza o precarium. Com efeito, incapaz de promover a
sua agricultura, a explora¢do das terras do Estado -- as

origindrias e as posteriormente adquiridas por conquista — foi
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concedida a particulares cidaddos romanos, por meio de
distintas formas de concessdo, de que destacamos: 1. O ager
occupatorius: terreno conquistado ao inimigo e cedido a
particulares, por cuja fruigdo pagavam, por vezes, um canone
periddico. O particular tinha a posse precdria, revogdvel a
todo o momento pelo Estado; 2. O ager scriptuarius: terreno
do Estado concedido a particulares para a pastoricia,
mediante o pagamento de um cdnone periddico (scriptura); 3.
O ager vectigalis: terreno do Estado cedido a particulares
durante um prazo longo ou perpetuamente, mediante o
pagamento de um cdnone periddico. Originariamente era
arrendado por censores por periodos de cinco anos; 4. O ager
privatus vectigalisque: terreno do Estado vendido em hasta
publica, pelo questor ou pretor. O adquirente ndo obtinha a
propriedade, mas o direito de fruir, mediante o pagamento de
uma renda ou cdanone (vectigal) anual. O direito de fruir
podia ser transferido inter vivos e mortis causa, mas nao se
identificava com a propriedade. Estamos perante concessies
periodicamente renovadas em que a posse sem iusta causa nao

podia conduzir a aquisi¢io da propriedade por usucapiio™.

A dindmica juridica romana era lenta, pois a evolugao

do costume, que era a fonte predominante como jia anotamos, nao

tem a mesma rapidez que um processo legislativo nos moldes

atuais. Portanto, décadas e até séculos se passavam sem que

houvesse qualquer modificagdo na estrutura juridica romana sobre

uma determinada matéria.

54 .. .. .. ..
JUSTO, Anténio dos Santos. Precdrio: direito romano (breve referéncia aos

direitos sontempordneos). Repositério das Universidades Lusiadas. Disponivel
<http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/2814/1/LD 13 2.pdf.>.

Acesso em 10.04.2022).
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Note-se que, até o reinado de Adriano (117-138) a
estrutura juridica romana ndo sofreu grandes modificagoes,
coexistindo um poder normativo do Impedrador e um poder
normativo do Senado e dos Magistrados. E nesse periodo que se
observam as Mandatas>, que sao instrucoes que o Imperador manda
aos funcionidrios da administracio e aos governadores provinciais,
dando-lhes instrugdes para o correto exercicio de suas respectivas
magistraturas. E semelhante ao atual decreto regulamentar, embora
fosse uma das cinco espécies de constituicdo imperial. Por isso, nao
nos parece haver outro diploma juridico que melhor disciplinaria o

ager publicus naquele periodo.

Ainda que houvesse espécies de propriedades publicas
de terras, a estrutura juridica romana, aqui incluindo a estrutura
da propriedade puablica, subsistiu mesmo apdés a conquista dos
Barbaros, pois os reinos barbaros de primeira geracdo, assim
entendidos os reinos mediterraneos, conservaram por longo avango,
na Idade Média, a estrutura romana. Somente com as monarquias
de segunda geracdo, notadamente a monarquia Merovingia e a
monarquia Lombarda, promoveram profundas modificagoes na

velha estrutura romana’.

Ap6s a divisdo do Império Romano, Justianiano, que
herdara o Império Romano do Oriente, tornou-se absoluto,
fundando o seu poder na suposta vontade divina, extingue as

mandatas, as decretas e as rescriptas, subsistindo apenas os edicta ou

55 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 41-43.

56 GIORDANI, Mario Curtis. Histéria dos Reinos Bdrbaros: Idade Média III.
Petropolis: Vozes, 1971, p. 9.V 2.

62



leges edictales, que eram ordens do Imperador ao Senato ou a

qualquer funciondrio sob seu império”’.

A queda do Império Romano do Ocidente (476),
consequéncia da conquista dos Barbaros, se representou uma
demolicao das estruturas politicas vigentes, ndo representou para o
direito romano uma ruptura, j4 que os ditos Barbaros sofreram
grande influéncia da cultura romana e da religido cristd, de modo
que ja estavam romanizados, quando houve a chama invasio
barbara. Para o Direito houve apenas uma evolugdo e nido uma

revolugao juridica.

Antes de Justiniano houve condificacoes de carater
oficial ou particular, mas o Corpus Juris, contendo o Cddigo antigo
(529), o Digesto (533), as Institutas (533), o Cdédigo novo (534) e as
Novelas, se eternizou no solo juridico. Ao Corpus Juris, acresceu-se
a palavra Civilis, para distingui-lo do Corpus Juris Cononici,

tonando-se conhecido na posteridade por Corpus Juris Civilis™®.

Enquanto no Império Romano do Oriente, o direito
romano subsistia na sua inteireza, no Ocidente ja estava em vigor
o Brevidrio de Alarico, composto pela Lei romana dos visigodos, pelo
Corpo das leis ou Brevidrio de Aniano, cuja organizacao foi
determinada por Alarico II, mas concluido sob o mando de

Aniano’’, ambos reis barbaros.

Aqui cabe uma rapida abordagem sobre o contetdo
histérico das expressdes linguisticas “barbaros” e “visigodos”. A

expressdo “barbaros” foi inicialmente utilizada pelos gregos antigos

57 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 46-48.
8 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 24.* ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2000, p. 51.
> Ibid, p. 50.
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para se referir, primeiro, a todos os estrangeiros e, depois, para se
referir, de modo pejorativo, aos suditos do Império Aqueménida,
especialmente os persas. Mais tarde, os romanos usaram a mesma
expressao para designar as tribos ndémades da Europa Central e
Oriental que estavam além das fronteiras do Império Romano e,
portanto, nao submissas a pax romana e ao seu sistema juridico-

politico.

Entre os povos nomades barbaros estavam os Godos, que
habitavam a regido banhada pelo Mar Negro, especialmente na
regido da atual Polénia®, e se dividiam em duas etnias com
costumes semelhantes, mas com dialetos diferentes. Eram os

Visigodos e os Ostrogodos.

No avango sobre as terras dominadas pelo Império
Romano, os Visigodos se espalharam sobre parte do territério da
atual Franga e pela Peninsula Ibérica, enquanto que os Ostrogodos

ocuparam também parte da atual Franca e a Peninsula Italica.

Os Godos ndo eram os unicos barbaros, mas sdo aqueles
barbaros que, no retrospecto histérico, mais interessam ao estudo
aqui desenvolvido, especialmente os Visigodos, pois foram eles que,
em maior namero, ocuparam a Peninsula Ibérica, até serem

dominados, no século VIII, pelos Arabes muculmanos. Boa parte da

% No Século V, o historiador bizantino, de origem goética, Jordanes, dizia que
os Godos eram oriundos de “Scandza”, na Escandinéavia: “ Ex  |hac
igitur Scandza insula quasi officina gentium aut certe velut vagina nationum cum
rege suo Berigo Gothi quondam memorantur egressi” (JORDANES. lordanis de
Origine Actibusque Getarum. Disponivel em
<http://www.thelatinlibrary.com/iordanesl.html>. Consultado em
03.07.2019). Predomina, porém, o entendimento de que a origem dos Godos
¢ a regiio da atual Polonia (BORDELON, Serafin. Jordanés y la problematica
de la gética. Memorias de Historia Antigua,6 Instituto de Histéria Antigua.
Oviedo (Espanha), v. 15-16, p. 49-72; SWAIN, Brian Sidney. Empire of Hope
and Tragedy: Jordanes and the Invention of Roman-Gothic History (Tese de
doutoramento). Ohio (EUA): The Ohio State University, 2014).
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estrutura juridica romana, preservada pelos Visigodos e com os
acréscimos culturais por eles promovidos®, sobreviveu a ocupacio
drabe e se incorporou as culturas espanhola e portuguesa,
notadamente a estrutura juridica que, pelo processo de colonizacao

portugués, chegou ao Brasil e nele sobrevive.

Com a retirada das Legioes Romanas e com a ocupacao
paulatina, pelos Barbaros, das terras antes pertencentes ao Império
Romano, comegaram a surgir terras devolutas, ou seja, aquelas
terras que antes eram o ager publicus romana, passaram a ser ager
publicus visigothorum. Era o recome¢o de um ciclo, em tudo
semelhante aquele que ja havia ocorrido com as terras conquistadas
pelos romanos durante a expansio do Império, cuja semelhanca

com as terras devolutas ja ficou por nés frisada.

Os Visigodos, de origem némade, ndo tinham a nocao
do bem publico, pois cada visigodo tinha seus bens pessoais e
familiares que se adaptavam a sua condigdo ndmade. Assim também
ocorria com a sua Realeza, mas sabiam que a soberania do povo
acarretava um direito de propriedade sobre todo o territério

ocupado.

Entre os barbaros, os Suevos, que precederam aos Godos
e ocuparam as regioes atuais da Galiza e do Norte de Portugal entre
os anos 409 e 585, mereceram atencao especial do Imperador Jalio
César, mesmo antes da expansdo barbara, mencionando que nio
tinham a nogdo da propriedade, ja bastante desenvolvida entre os
romanos: “A propriedade privada ndo existe entre eles, ndo lhes ¢
permitido permanecer por mais de um ano no mesmo local, portanto, nada

se cultiva. Ndo se sustentam muito de trigo, vivem principalmente do leite

' Lex Visigothorum, liber Decimus.
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¢ da carne dos rebanhos. Sao também grandes cacadores” . Pelo que se
pode extrair do texto, os suevos eram ndmades e a propriedade
privada da terra s6 tem sentido entre os povos sedentédrios. Nao
havia a propriedade sobre bens imé6veis, mas existia a propriedade
sobre os bens moéveis pessoais. Tratando-se de ndmades,
obviamente, cada um tinha seus bens pessoais, inclusive o
Monarca. Entre os Suevos, é possivel afirmar, que todas as terras

eram devolutas e de uso comunitario.

Na ocupacao das terras antes pertencentes ao Império
Romano, os Monarcas permaneceram com seus bens pessoais,
tornando nitida a distingdo entre bens publicos e bens privados do

Monarca. A propésito leciona Ana Gongalves Moniz:

(...) o direito visigético ndo encarava todo o territério
dominado como propriedade do Rei. Alids, deve considerar-se
que jd era reconhecida personalidade juridica auténoma ao
préprio Estado. Com os visigodos, havia uma distingdo mais
ou menos nitida entre bens do Rei (ndo enquanto tal, mas
como pessoa) e bens do Estado, baseada num critério de

publica utilitas... ®.

A distingdo € visivel ao jurista, mas ndo ao leigo, pois a
confusido entre a monarquia e o reino s6 se desfez com o tempo e

com o avango dos estudos romanistas medievais.

O Direito Visigético ndo deu tratamento especifico a
propriedade dos bens publicos, até porque na linha da tradigao

romana, o que se pode notar no Cédigo Visigético, o dominio

2 CESAR, Julio. Comentdrios sobre a Guerra da Gdlia. Traducao Francisco
Sotero dos Reis. Sdo Paulo: Edi¢des Cultura, 2001, p. 105-106.

% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O Dominio Piblico: O critério ¢ o regime
juridico da dominilaidade. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2003, p. 19.
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permanecia em maos do Estado, figurando os atributos do dominio,
para o particular, como mero direito obrigacional, como leciona

Paulo Meréa:

(...) ao lado da venda concebida como “acto sintético’, o direito
visigético admitia uma venda de efeitos puramente
obrigacionais. Essa venda, derivada do contracto consensual
romano, adquiria existéncia juridica desde o momento em que
0 acordo das partes se concretizasse na entrega de uma arra

ou (sem divida também) na redacio de uma escritura®,

J4 tivemos oportunidade afirmar, mas importa repetir
que os atributos do direito de propriedade nio existiam entre os
romanos, pois foi obra dos estudiosos romanistas medievais. Entao,
nio poderia mesmo o Coédigo Visigético ter dado tratamento

especifico a espécie que ainda nao existia.

Uma anotacdo nos parece relevante no contexto, pois
nao havia falta de espago territorial fértil, como relata Gama
Barros, mas sim falta de pessoas para explorar a terra nas condigdes
do direito visigético, o que explica o dominio em maos do Estado.
Os confins da Lusitania eram considerados como regido de elevado
risco de latrocinio, o que desestimulava a ocupagdo sob o abrigo de

um direito meramente obrigacional:

Hd terrenos, embora excelentes, cuja cultura ndo da vantagem
por causa dos latrocinios a que sua situag¢do os expde; taes sio
alguns dos que ficam proximos da Celia na Sardenha, e na

Hispania os que ficam nos confins da Lusitania®.

4 MEREA, Paulo. Estudos de Direito Visigotico. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 1948, p. 102.

%  GAMA BARROS, Henrique da. Histéria da Administracdo Piblica em
Portugual nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia Castro Irmao, 1922, p.
14. t. IV.
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H4, porém, repita-se, indicios de que havia divisao entre
os bens pessoais do Monarca e os bens publicos propriamente ditos,
pois o Coédigo Visigético distingue a sucessdo da pessoa fisica do
Rei e a sucessido da pessoa juridica da Coroa. Se havia distin¢do nas
sucessoes, havia distincdo também entre os bens incluidos em cada
uma delas. No direito francés, em especial, por influéncia cultural
dos francos, essa é uma questdo pacifica, pois ndo se confunde a

Coroa com o Reino:

Os reis da Franca sdo herdeiros da coroa e a sucessdo do reino
da Franga ndo ¢ hereditdria nem patrimonial, mas legal e
estatutdria, de sorte que os reis de Franga sdo simplesmente
sucessores a coro em virtude da lei e do costume geral da

Franga(Traduzimos)®.

Na Alta Idade Média, a Lex Barbarorum deixa evidente
que o cardter restrito da propriedade germanica ja experimentava o
alargamento vigente no Direito romano, como é anotado por Ana

Gongalves Moniz:

Deve entender-se como verificada a existéncia de um
verdadeiro direito piiblico visigético e¢ ndo de uma mera
transposi¢ido pouco aperfeicoada do direito romano piiblico.
Com efeito, mesmo no periodo anterior ao das invasdes no
Império Romano, os povos germanicos jd detinham uma
organizagdo politica de cariz mondrquico ndo necessariamente
rudimentar, nem sempre correspondente a imagem que lhe foi
atribuida a partir do humanismo. Dai que se as instituigdes

visigéticas ndo foram indiferentes aos sucessivos contatos que

% ESMEIN. A. Cours Elémentaire D’Histoire Du Droit Frangais. 11.* ed. Paris:
Librairie de la Societé du Recueil Sirey, 1912, p. 367.
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tal povo estabeleceu com a civilizagdo romana, a verdade ¢ que

mantiveram uma identidade pro’pria67.

A natureza mais coletiva da propriedade germanica
cedia espago a natureza mais individualista da propriedade romana,
o que se nota especialmente no Coédigo Visigético e, entre os
Ostrogodos, no Coédigo de Teodorico, o Grande. A sintese
comunicativa entre os dois sistemas juridicos fez surgir a utilidade
publica como fator de distingdo entre os bens privados, inclusive
aqueles pertencentes ao Rei, e os bens publicos, de propriedade do

Estado.

Ao testilhar esse tema, é impossivel ndo lembrar a ligao
contemporanea de Max Weber, dando conta que o Estado moderno
tem os seus meios totais de organizagio politica, e os bens publicos

aqui estdo incluidos, sob o dominio de um chefe Gnico:

O Estado moderno controla os meios totais de organizagdo
politica, que na realidade se agrupam sob um chefe tinico.
Nenhuma autoridade isolada possui, pessoalmente, o dinheiro
que paga, ou os edificios, armazéns, ferramentas e mdquinas
de guerra que controla. No ‘Estado’ contempordneof...] a
separag¢do entre o quadro administrativo, os funciondrios
administrativos e os trabalhadores em relacdo aos meios

materiais de organizagdo administrativa é completa®.

> MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O Dominio Publico: O critério ¢ o regime
juridico da dominialidade. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2003, p. 19.

% (WEBER, Max. A politica como vocagdo. In: Ensaios de Sociologia. Traducao
de Waltensir Dutra. Revisdo técnica de Fernando Henrique Cardoso. 5.% ed.
Rio de Janeiro: LTC, 1982, p. 102).
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O chefe é tnico, mas isso ndo implica na unidade dos
entes publicos chefiados e nem na confusido dos bens pessoais do

chefe com so bens puablicos.

Pelo que tivemos oportunidade de abordar, por ocasiao
do exame da propriedade romana, aquelas terras decorrentes da
ocupacgio, semelhantes as terras devolutas, eram concedidas aos
particulares para fins de uso. Nesse ponto, os romanistas se
dividiram em acirrada discussio sobre a qualificagdo juridica
daquelas concessoes. Tais divergéncias ainda persistem, pois como
latim é uma lingua morta, nela ndo se verifica qualquer modificagio

pelo tempo, o que permite a reedicao de divergéncias antigas.

Uma discussdo que grassou a primeira metade do Século
XX foi sobre a concessao de terras feita pelo Estado romano,
mantida e continuada pelos Barbaros, aos particulares, se isso
caracterizaria ou ndo a enfiteuse de direito publico. Diante da
escassez de pessoas interessadas em ocupar as terras, ainda que
férteis, como jA mencionamos, a solucao mais l(’)gica nos parece ser
a alienacdo, pelo Estado ao particular, do dominio atil, o que

estimularia a ocupacdo da terra e a consequente produgio agricola.

De um lado, Alexandre Herculano®, Félix Dahn™ e
Alberto Sampaio” sustentavam que as concessdes agrarias romanas

tinham cardter enfitéutico, no que eram acompanhados por Gama

® HERCULANO, Alexandre. Histéria de Portugal. Lisboa: Bertrand, 1980, p.
247. V. III.

O DAHN, Ludwig Julius Sophus Felix. Rechtsphilosophische Studien. Berlin:
Otto Fante, 1883, p. 105.

T SAMPAIO, Alberto. As vilas do norte de Portugal. Lisboa: Imprensa da
Universidade de Lisboa, 2019, p. 86 e 156. .
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Barros”, Adriano Vaz Serra” e Prieto Bances™. Pelos motivos ja
louvados, essa é a posicdo mais sustentdvel, o que nos leva a

acompanhar essa corrente do pensamento histérico-juridico.

De outro lado, Paulo Meréa negava que as concessoes
agrarias barbaras tivessem a mesma natureza da enfiteuse,
argumentando que na Lex Visigothorum nao havia qualquer
dispositivo que atribuisse cardter perpétuo a qualquer das vérias
espécies de locagao do periodo”. Alids, sustenta o autor que as
precdrias eram as unicas férmulas de concessao agriria conhecidas
entre os hispano-godos76, mas, de outro lado, ndo havia nenhuma
proibicdo. Como a enfiteuse é um instituto de direito privado,
aplica-se o principio de que se nao é proibido expressamente, torna-

se permitido.

Nio se pode, ainda que considerada a discussio
mencionada, negar que no direito romano houvesse, embora nao
com a face contemporinea, uma distingdo entre terras publicas
(ager publicus) e terras privadas (ager privatus vectugalisque). Essa

distincao, com modificacoes, subsistiu entre os Barbaros.

Seja como for, admita-se ou ndo a existéncia da
enfiteuse, se as terras romanas eram publicas ou privadas, nao

poderiam, entdo, ter a natureza e a qualidade das terras devolutas,

2 BARROS, Henrique Gama. Historia da Administracdo Piblica em Portugal
nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia Castro Irmao, 1914, p. 371. V. I1I.
3 SERRA, Adriano Pais da Silva. Enfiteuse do Direito Romano, Pensinsular e
Portugués. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 1925 (tese), p.
212.

" PRIETO BANCES, R. La explotacién Rural del Dominio de San Vicente de
Oviedo em los Siglos X al XIII. Coimbra: Coimbra editora, 1940, p. 223.

> % _.tiradas as referidas precdrias, nenhuma lei nos informa sobre quais eram os
vdrios tipos de concessdo em uso, nem sobre se podiam revestir natureza perpétua.”(
MEREA, Paulo. Estudos de Direito Visigético. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 1948, p. 186).

" “Ndo se tira liciao diversa das formulas 36 e 37 (escripturas de precdrias), as
inicas formulas de concessdo agrdaria contidas nas cole¢oes” (Opcit, p. 189).
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pois estas ndo encontram lugar em nenhum dos dois elencos, se a

olharmos pela face com que se apresenta no Brasil da atualidade.

3. INDICIOS DE TERRAS DEVOLUTAS ENTRE OS BENS
PUBLICOS NO REGIME DOS BARBAROS VISIGODOS - A
SEMENTE DA DISTINCAO ENTRE BENS PUBLICOS
ESTATAIS E NAO ESTATAIS NA CULTURA JURIDICA
LUSOFONA.

A concessdo da propriedade puablica, por meio do
precarium, é uma evidéncia que havia uma distingdo, se ndo no
campo tedrico, pois os Godos, na origem, adotavam regras
costumeiras, a0 menos no campo pratico, entre o ager publicus e o
ager privatus. O nomadismo tornava desinteressante a propriedade
privada individual da terra, em razdo dos constantes deslocamentos
migratérios, o que favoreceu a amplificacio da nocdo de
propriedade publica da terra ou pelo menos de uso comum. A
propriedade da terra s6 tem sentido entre os povos sedentdrios,
pois nela sdo fixos e a cultivam, justificando-se a divisio entre
propriedade publica, de interesse e uso comum, e propriedade
privada, que pode ser de interesse comum, mas de uso e proveito

predominantemente individual.

A nogio que se extrai é que as monarquias visigoticas
tinham propriedades individuais, que nao se confundiam com a
propriedade publica, embora esta estivesse sujeita as determinacoes

mondrquicas. E o que a historiografia medieval viria a chamar de
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os dois corpos do rei’”’, pois havia bens que nio poderiam ser vendidos,
ji que faziam parte do quanto necessario ao bem comum. Ali4s,
este ponto é interessante para qualquer estudo sobre os direitos
reais administrativos e aqui estd a evidéncia de que ja existiam
desde longa data e a recente doutrina lusitana faz referéncia ao
patrimoénio do Imperador na emergéncia dos direitos régios’,
embora depois afirme que a propriedade piblica estd ultrapassada’.

Oportunamente, ainda neste trabalho, voltaremos ao tema.

Mencionamos o bem comum, mas diante da
desorganizacdo social que grassava a Peninsula Ibérica, ndo era
possivel sequer saber qual era a dimensdo da populagio que a
habitava. Em relacdo ao territério aonde viria a se constituir

Portugal, Gama Barros lembra:

Ndo ¢ necessdario um exame muito profundo dos monumentos
histéricos, desde a queda dos visigodos até o fim do século X1,
para se descobrirem n'elles duas indicagdes, oppostas entre si,
quanto ao computo dos habitantes que existiriam durante esse
periodo na regido, onde no século XII se constituiu o nosso
paiz. Por um lado os documentos, e mais do que estes os
chronistas ou coevos ou quasi coevos, ndao s6 nos mostram um
estado de desordem social, occasionada por diversas causas,
com o qual havia de ser difficil que se desenvolvesse a

populagdo, mas inculcam-nos, até, o frequente despovoamento

T “Uma coisa quase sagrada é uma coisa fiscal, que ndo pode ser prescindida ou
vendida ou transferida para outra pessoa pelo Principe ou Rei em exercicio; e essas
coisas fazem da Coroa o que ela é, e dizem respeito ao bem comum, tais como a paz e
a justica” (KANTOROWICZ, Ernest. Os dois corpos do rei: um estudo sobre a
teologia politica medieval. Traducao de Cid Knipel Moreira. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1998, p. 115).

8 RAMOS, José Luis Bonifdcio. Direitos Reais Administrativos: Fic¢do ou
realidade? Lisboa: AAFDL, 2019, 9, p. 53.

” RAMOS, José Luis Bonifacio. O Regime ¢ a Natureza Juridica do Direito dos
Recursos Geoldgicos dos Particulares. Lisboa: AAFDL, 1994, p. 131.
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de territdrios inteiros com a espada e com o captiveiro. Por
outro lado a persisténcia da lucta, a multiplicidade de actos
da vida civil que chegaram até o nosso tempo, ¢ as
circumstancias que d'elles resaltam, attestam a existencia, nos
séculos X e X1, de uma sociedade muito mais numerosa do que
somos induzidos a julgar pela situagdo anormal em que ella
se encontrava. Na narrativa dos chronistas é manifesto o
contraste entre a despovoagdo de territorios inimigos, que se
attribue com frequencia aos conquistadores, quer christdos,
quer sarracenos, ¢ o augmento que vae tendo a monarchia neo-
gothica, onde ndo sé se organizam exercitos para combater os
adversarios externos ¢ extender as fronteiras, mas onde
tambem se ateiam a miudo as luctas civis. Segundo a Chronica
Albeldense (seculo 1X), os campos, que chamavam gothicos,
ficaram convertidos n'um ermo até o rio Douro por Affonso I,
739-757, que o chronista nos diz, logo em seguida, ter
dilatado os seus dominios; e s6 passado mais de um seculo ¢

que foram mandados repovoar®.

Aqui, repisamos, é importante notar a existéncia de um

grande estoque de terras sem ocupacdo ou destinagdo, o que viria

a legitimar, entre outras causas, a criagdo, séculos mais tarde, das

sesmarias.

Da heranca visigotica, as monarquias ibéricas deixaram

evidente que faziam distincdo entre os bens publicos e os bens

privados dos stditos e dos monarcas, distinguindo estes em bens

de uso especial exclusivo e bens sujeitos & concessio mondarquica

aos particulares, em regime de exploragdo econémica. Ainda assim,

80 GAMA BARROS, Henrique. Histéria da Administracdo Piblica em Portugal
nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia da Academia Real das Sciéncias,
1896, p. 2. t. II.
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nem todos os bens sujeitos a concessio eram efetivamente
concedidos, dando origem, em Portugal, aos chamados terrenos
baldios. Uma pequena insercido aqui se faz necessaria, pois muitos
autores mais antigosgl, em razdo da circunstancia que relatamos,
apontavam os baldios como antecedente remoto das terras

devolutas no Brasil, embora hoje sejam de fei¢des diferentes.

Por conta da crise de 1375, muitas terras nos dominios
continentais portugueses foram concedidas aos particulares,
sujeitas a rigorosa fiscalizagdo quanto ao seu efetivo
aproveitamento econdmico, surgindo naquela ocasido o sistema de
sesmarias, que viria, dois séculos mais tarde, a ser adotado na
colonizagdo das terras brasileiras. Sujeito ou nao as criticas, o
sistema de sesmarias® permitiu a um reino pequeno, embora forte
do ponto de vista econdmico e militar, ocupar e manter a posse de
uma vasta porcao territorial na América do Sul. Sem a adocao
daquele sistema, certamente, Portugal teria dificuldades em manter

as terras ocupadas.

Enfim, na distingdo entre os bens da pessoa fisica do
Rei e do Monarca, enquanto Estado, encontramos a semente da
moderna distincdo entre bens publicos estatais e bens publicos nao
estatais ou meramente dominiais. Desde j4 nos parece importante
alertar que bens publicos ndo é sindnimo de bens estatais, pois
estes podem ser publicos ou privados. Sobre isso, a licio de Thiago

Marrara ¢é lapidar e esclarecedora:

A razdo dessa distingdo tedrica ¢é simples e revela sua

essencialidade. O Estado, em sua estrutura multiforme,

8 NONATO, Orozimbo. Vide nota 160.
82 LIMA, Ruy Cirne. Pequena historia territorial do Brasil: sesmarias e terras
devolutas. Sio Paulo: Secretaria de Estado da Cultura, 1991, p. 35.
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reparte-se em planos politicos federativos, em Poderes, ¢
também em entidades de direito piublico e de direito privado,
tudo isso para se especializar e executar com mais eficiéncia
suas tarefas primdrias. Isso revela que nem sempre o Estado
atua por uma entidade de direito piblico interno. Hd casos,
por exemplo, em que desempenha suas atividades por meio de
associagoes  privadas  (estatais), empresas  (estatais),
fundagoes privadas (estatais) e assim por diante. Dai porque
seus bens mdo sdo todos piblicos. Hd bens estatais

piiblicos ou privados®,

Embora todos os bens pertencentes aos dominios
territoriais de Portugal pertencessem a Coroa, nem todos aqueles

bens eram publicos.

4. OS BENS NAS MONARQUIAS IBERICAS

A mencio aos bens nas Monarquias Ibéricas se justifica,
para os fins da nossa investigacido, pois a retomada da Peninsula
Ibérica aos invasores mouros implicou na centralizagdo do poder
nas maos dos monarcas, o que os levou a uma reorganizacdo dos
territérios dos seus respectivos reinos e isso, mais tarde, seria

transposto para as terras conquistadas nas Américas.

De um ponto de vista menos universalizante, o direito

romano e o direito visigoético passaram por um longo periodo de

8 MARRARA, Thiago. Uso do bem piublico. Enciclopédia Juridica da PUCSP,
tomo II (recurso eletr6nico): direito administrativo e constitucional / coord.
Vidal Serrano Nunes Jr. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, 2017. Disponivel em
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/31/edicao-1/uso-de-bem-
publico>. Acesso em 29.03.2022.
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adaptacgio, absorcdo e unificagio até que houvesse a centralizagao
mondrquica. S6 entdo, com as Grandes Navegacoes, é que foram

transplantados ao Novo Mundo.

Nessas Monarquias, resta indagar se as terras nas quais
se assentavam os reinos eram publicas, privadas e se nelas havia

terras devolutas.

4.1. A FORMACAO DAS MONARQUIAS IBERICAS

A formagado das monarquias ibéricas, de forma diversa
da que ocorreu na Inglaterra e na Franga, nao foi porque houve um
desenvolvimento de mercado e, com ele, o desenvolvimento de uma
classe social, a burguesia, mas sim porque houve a necessidade de
unificacio da nobreza para expulsar os muculmanos e retomar o
territério ibérico. O Império Romano, ja sabidamente cristdo
catélico, ao declinar, deixou espaco para a ocupacao dos barbaros
e muitos destes se converteram ao cristianismo catélico. Ocorre
que, a partir de 711, os muculmanos invadiram paulatinamente
toda a Peninsula Ibérica, tomando-a dos barbaros. A nobreza
ibérica, constituida essencialmente por barbaros convertidos ao
cristianismo e por familias remanescentes dos antigos romanos, se
viu diante da necessidade de expulsar os mouros, dando inicio a
guerra de reconquista. A nobreza ibérica, diante das ondas de
muculmanos, refugiou-se ao norte da Peninsula, na regido das
Astuarias, ao longo da fronteira com a Franca. Ao final dela, sao
mantidos quatro reinos, Castela, Navarra, Aragdo e Ledo, restando
ainda a retomada de Granada, consumada em 1492, concluindo a

formacao da monarquia espanhola.
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Naquele momento Portugal ainda era o Condado
Portucalense, dado pelo Rei de Castela ao nobre francés Dom
Henrique de Borgonha, como dote pelo casamento com a filha
ilegitima do Monarca, Teresa de Ledo, e como recompensa pelo seu
apoio na reconquista da Peninsula Ibérica. A doacdo feita a Dom
Henrique de Borgonha, embora ndo tenha sido previamente
condicionada, ¢ um beneficio que lhe foi concedido em razao da

reconquista:

O beneficio militar bem pode ser um produto da Reconquista,
¢ ainda assim € preciso ver o que se entende por essa expressdo.
Os exemplos que Sdanchez-Albarnoz aduz, dos séculos X e XI,
mostram que o servi¢o militar era frequentemente remunerado
com <<prestamos>> ou <<atondos>>, mas ndo se infere
deles que o servigo fosse devido em razdo do beneficio. O facto
de os infancoes de Espeja perderem os seus prestamos por se
recusarem a presta¢ido da aniduva ndo quer dizer que a ndo
devessem independentemente dos prestamos, sendo talvez
assim que se deva interpretar a frase quomodos totds

infanzones facieban®.

Foi o filho de Dom Henrique, Dom Afonso Henrique
que, com a morte do pai, tornou-se o primeiro Rei de Portugal, da
dinastia de Borgonha.

Uma questdo de relevo para o estudo aqui efetuado se

185

refere a concessio do foral™ concedido a Soure, em junho de 1111,

pelo Rei de Ledo, portanto, antes da existéncia do Reino de

$ MEREA, Paulo. Estudos de Direito Visigético. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 1948, p. 262.

% Os forais decairam a partir do Século XV, até serem extintos em 1832, no
contexto da Revolucdo Liberal, por José Xavier Mouzinho da Silveira, que se
encontrava a servigo de Dom Pedro IV, de Portugal (Dom Pedro I, do Brasil).
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Portugal, livrando-a da autoridade de Dom Henrique, a quem havia
sido dado o Condado Portucalense. O foral era o instrumento
juridico pelo qual uma cidade, conselho, freguesia ou vila se
libertava da autoridade do senhor feudal, colocando-se diretamente
sob a autoridade imediata do Rei, embora em Portugal nao tenha
havido propriamente um feudalismo, mas sim apenas uma
influéncia feudal, através do regime senhorial. O poder politico era
transferido do senhor para uma Junta ou Conselho, dotado de
autonomia proépria, mas sujeitando toda a populagdo a jurisdigio
real. Nao se tratava de uma simples transferéncia de poder, pois a
carta de foral era um diploma juridico, predominantemente de
direito publico, que regulava as relacées da cidade com a Coroa,
inclusive quanto aos tributos e as terras publicas. Aqui ja havia um
regime juridico para os bens publicos, o que, de forma semelhante,
viria a ser usado na colonizacio do Brasil, quando foram

implantadas as Capitanias, com os seus respectivos forais.

Nos costumes lusitanos, a concessao do foral era
marcada, do ponto de vista externo, pela construgiao do pelourinho,

simbolo da autoridade concedida a cidade.

No contexto da guerra de reconquista, surge a ordem de
cavalaria dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo de Salomio,
de cardter militar e religioso, que, de forma paralela ao objetivo
papal de retomada da Terra Santa, influenciaria de forma
acentuada na criacio do Reino de Portugal. O Condado
Portucalense pertencia ao Reino de Ledo e, em 1112, com a morte
de Dom Henrique de Borgonha, assume o condado Dona Teresa,
Infanta de Ledo, adotando uma politica de aliancas que néo
agradaria ao proprio filho Dom Afonso Henriques. No dia de

Pentecostes do ano de 1125, Dom Afonso Henriques armou-se
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cavaleiro na Ordem dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo
de Salomao, em cerimoOnia celebrada na Catedral de Zamora. Em
1128, ap6s vencer sua mae na Batalha de SAo Mamede, assumiu o
governo do condado, buscando o seu reconhecimento como reino.
Em 1139, ap6s vencer a Batalha de Ourique, contra um contingente
mouro, Dom Afonso Henriques proclama-se Rei de Portugal,
tornando o antigo condado independente do Reino de Ledo,
recebendo das maos do Arcebispo de Braga a Coroa dos reis godos.
Em 1143, a independéncia foi reconhecida pelos Reinos de Ledo e

Castela.

O Tratado de Zamora, celebrado em 05 de outubro de
1143, entre Dom Afonso Henriques e seu primo Dom Afonso VII,
de Ledo e Castela, resultado da conferéncia de paz entre ambos,
assinala definitivamente a data da independéncia de Portugal. Dom
Afonso Henriques se torna, entdo, o primeiro de Rei de Portugal.
A data de 05 de outubro aparece com relevo na cultura juridica
lus6fona, pois é a data da independéncia de Portugal (1143), é a
data da proclamacdo da Republica Portuguesa (1910) e, no Brasil,

¢ a data da promulgacao da Constituicao Republicana de 1988.

Curiosidade a parte, a partir da unificagdo dos reinos de

Ledo e Castela, operou-se a unificacao de toda a Espanha.

Do ponto de vista juridico, a histéria de Portugal iria se
confundir por um longo periodo com a histéria de Ledo e Castela,
onde a aplicacdo do Coédigo Visigdtico era a regra. Nesse ponto,

lembra Gama Barros que:

A histéria das institui¢oes administrativas de Portugal, nos
primeiros  tempos da sua independéncia, hd de ir
necessariamente buscar as fontes mais proximas a historia
social de Ledo ¢ Castela, porque os elementos predominantes
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entdo na sociedade portugueza ndo podiam deixar de ser os
mesmos, que prevaleciam também nos Estados de que o novo
reino procedia. E ainda séculos depois, da jurisprudéncia e
dos usos de Castela traziamos principios e costumes, que
sanccionavamos na legislagdo ou introduziamos no nosso viver;
comquanto ja no wltimo quartel do seculo XIII as instituicoes
e costumes de Portugal se apresentem com wuma fei¢do
notavelmente modificada em relagido ao que havia sido nos
tempos anteriores, e distincta a varios respeitos da que
offerecem as outras monarchias da Peninsula. A lei geral em
Ledo ¢ Castela ao tempo da separagdo de Portugal era ainda
o codigo visigothico. Attestam-no wum SsSem numero de
documentos, mostrando até a evidencia ter continuado a
vigorar aquelle codigo, ainda por alguns séculos, nos novos
reinos que nasceram da reconquista, e estes facto, que ¢
indubitavel, ao passo que nos dd a certeza de que as leis ¢
tradigoes visigothicas ndo se haviam obliterado durante o
dominio dos sarracenos, convence tambem de que os vencidos
continuaram n’esse tempo a regular as relagdes entre si pelo
seu direito particular. O codigo visigothico ¢, pois, entre os
monumentos da nossa primitiva legislagido geral, o primeiro
na ordem da antiguidade. Deve, portanto, merecer-nos um

exame demorado®®.

Nao é objeto do nosso estudo, aprofundarmo-nos no
estudo do Cédigo Visigético, mas é um tema notavel e de relevo
para a histéria do Direito, pois revela uma grande influéncia do

direito romano, até na forma da sua organizacgao, pois foi ordenado

8 GAMA BARROS, Henrique da. Histéria da Administracdo Piuiblica em
Portugal nos Séculos XII a XV. Lisboa: Imprensa Nacional, 1885, p. 1-2. V. 1.
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em doze livros, a semelhanca do Cédigo de Justianiano. Por isso,

feita a nota, voltamos a linearidade da nossa abordagem.

Em 1147, Dom Afonso Henriques conquista Lisboa, mas
a independéncia, por parte da Igreja Catdlica, s6 viria a ser
reconhecida em 1179, pelo Papa Alexandre III, por meio da Bula

Manifestis Probatum.

A reconquista®” das terras ibéricas aos mouros foi levada
a cabo por um grupo pequeno de nobres cristios, de modo que o
estoque de terras em poder desse pequeno grupo foi gigantesco,
assim como também o seu prestigio e a renda decorrente da
exploracao economica desses bens. Nesse sentido é o relato

histdrico:

(...) os privilégios da nobreza geravam rendimentos, tengas,
rendas indispensdveis para exercer seu papel na sociedade, ou
melhor, para a manuteng¢do da linhagem e da sua posi¢do
social. O sucesso econdmico ndo era a condi¢do de ingresso no
segundo estado, mas o passado de gloria ndo sustentava por si
as casas nobres. As familias sabiam que a faléncia econdmica
tornava impossivel a sua sobrevivéncia enquanto grupo
privilegiado. Assim, as mercés régias e o patrimonio deveriam
gerar rendas capazes de financiar o cotidiano de luxo: festas,
casamentos e funerais. As finangas familiares, segundo Scott
e Storrs, eram administradas para atender estas finalidades
conservadoras e tradicionais. Estranhas a logica capitalista,
as metas administrativas da nobreza europeia ndo visavam o
lucro, mas a ostentagdo, ou seja, a manuten¢do do estilo de

vida dos nobres. Recorrendo a andlise quantitativa, Nuno

8 Que havia sido iniciada em 722, pelo godo Dom Peldgio, primeiro Rei das
Asturias, na Batalha de Covadonga.
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Monteiro observou a recorréncia das dividas entre os
aristocratas portugueses. Os nitmeros permitem constatar que
0s principais credores das casas nobres eram a Misericirdia e
0o Hospital de Todos-os-Santos, seguidos dos mosteiros,
irmandades, confrarias e negociantes da prag¢a de Lishoa. A
gestdo do patrimdénio senhorial - e suas recorrentes
dificuldades financeiras - ndo era propriamente irracional,
contrdaria a suposta racionalidade capitalista, mas antes se
pautava na legitimagdo social do senhorio e na colaboragio

com a Coroa®,

Por fim, ¢é importante advertir que a mencao as
instituicoes visigdticas ndo é desnecessdria ao nosso estuado, pois
a influéncia do Cédigo Visigético ainda se faz sentir em Portugal e
em todos os paises por ele colonizados, notadamente no Brasil, pois
o direito ndo evolui sem o seu passado. O ancestral mais distante

da legislacdo lus6fona é o Codigo Visigético.

Nao se trata apenas de um cédigo de leis, mas também
de um marco histérico da juncao definitiva do direito romano com

o direito visigoético.

4.2. A FORMACAO FUNDIARIA NA PENINSULA IBERICA

A consumacdo da reconquista cristd da Peninsula
Ibérica restabelece a cultura dos visigodos e, com ela, a nogao

esbocada antes da invasio mul¢umana, com uma propriedade

% RAMINELLI, Ronald. Nobreza e riqueza no Antigo Regime ibérico
setecentista. Rev. Hist. (Sao Paulo), n.169, Sao Paulo, jul/dez. 2013, p. 83-
110.
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propria do monarca, uma propriedade por ele distribuida & nobreza
e uma propriedade distribuida aos bispos. Dentro desse sistema,
tipico do feudalismo, estabeleciam-se as relagdes entre os senhores
e os seus vassalos. Como assentou Anténio Manuel Hespanha:
“Do ponto de vista juridico-politico, o feudalismo caracteriza-
se pela combinacdo de dois tipos de relagdes inter-pessoais: por
um lado, o pacto de submissdo pelo qual o vassalo promete
fidelidade e servigos pessoais (acima de todos o servigo militar)
ao seu senhor; por outro, a concessio de terras pelo senhor, em
retribui¢ido de servigos prestados ou a prestar (beneficium,
stipendium), concessdo acompanhada de ampla delegagdo de
poderes. Esta concessdo era inicialmente wuma tenéncia
precdria — precarium, tenure (do lat. temere, deter; a
progressiva indispensabilidade dos servigos do vassalo
(nomeadamente  dos  seus  servigos  militares  foi-a
transformando em definitiva e hereditdria, ao mesmo tempo
em que se consolidavam nela mitltiplos poderes de natureza
‘piblica’ (administrag¢ido da justi¢ca, cobran¢a de impostos,
organizagdo militar). Assim, para a concep¢io tradicional, o
feudalismo existird, en propre, onde se verificarem concessoes
territoriais pelo senhor, acompanhada da delegacio de poderes
soberanos, em troco de uma promessa, por parte do vassalo,
de fidelidade ¢ de prestacdo de servigos pessoais nobres. Ao
lado destas formulas juridicas , a alta idade média conheceu
também a figura da simples ‘imunidade’ ; tal era a situagdo
de um dominio isento (‘coutado’) da jurisdi¢do real — ¢ em
que, portanto, cabia ao seu senhor (dominus terrae,

Landsherr, senhor da terra’) o desempenho das fungoes de
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soberano — sem que, no entanto, essa imunidade acarretasse
obrigagdes de prestacio de qualquer servico ao soberano”®.

Em Portugal, em razido da centralizacio mondrquica,
nio houve imunidade da nobreza em relagcdo ao poder real, o que
implica dizer que o Pais ndo conheceu o regime propriamente
feudal, mas houve um regime senhorial, de contettdo semelhante ao
feudalismo.

Quando afirmamos que em Portugal ndo houve um
regime propriamente feudal, isso d4 porque no feudalismo um
homem era praticamente dono de outro homem, em razdo da
relagdo de dependéncia econdmica do homem dominado em fungao
da terra®’. Havia alguma semelhanga com o regime senhorial, mas,
respeitada eventual opinido divergente, ndo eram iguais.

Note-se que, antes do inicio das Grandes Navegacoes, a
terra era a principal fonte de riqueza, sobre a qual se sustentavam
as monarquias, as nobrezas e o clero, pois dela saiam os metais, as
pedras preciosas e os alimentos. Alids, as chamadas propriedades
do reino ndo eram as terras ou qualquer outro bem, em si, mas sim
a divisdo das classes sociais. Assim, a monarquia, tal como a
nobreza e o clero, eram propriedades do reino e, a estas classes
sociais, eram distribuidas as terras e, consequentemente, o0s
acessérios que as acompanhavam. E um traco distintivo da
Peninsula Ibérica naquele periodo.

Entdo, ja na formacdo das monarquias ibéricas

comecaram a se formar a divisdo da terra em propriedades reais,

propriedades senhoriais e propriedades episcopais. Nao ha, na

8 HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das Instituicoes: Epocas medieval e
moderna. Coimbra: Almedina, 1982, p. 84-85.

% BLOCH, Marc. A Sociedade Feudal. Traduc¢io Emanuel Louren¢co Godinho.
Lisboa: Edigdes 70, sdp, p. 1031-1092.
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origem, distingoes entre o tratamento dado a propriedade dos bens
pelas monarquias ibéricas, as primeiras da Europa a se tornarem
Estados nacionais.

De uma forma ou de outra, a populacao estava ligada a
terra, numa relacido de servidio, prestando obediéncia a um nobre
que dela era o proprietario (senhor feudal) ou a um proprietario
eclesiastico, pois o clero era, na sua maioria, oriundo da nobreza.
Mesmo dentro da propriedade senhorial, havia uma parte destinada
ao uso pessoal do senhor, com casa, celeiros, estabulos e areas de
plantio, denominada de manso senhorial. O restante do feudo era
composto por propriedades menores denominadas mansos servis e
mansos comunais. Os primeiros eram cedidos aos particulares,
denominados vassalos, os quais buscavam a sua subsisténcia,
mediante a entrega ao senhor feudal de parte da sua produgdo. Os
segundos poderiam ser explorados conjuntamente pelo senhor
feudal e pelo vassalo.

A posse, no manso servil, tinha dupla natureza, ou seja,
o senhor feudal tinha a posse juridica da terra, enquanto que o
vassalo tinha a posse util daquela mesma terra. Nos mansos
comunais, a posse do senhor feudal era Gtil tanto quanto era a posse
do vassalo. Normalmente, os mansos comunais eram compostos por
terras de pastagens, dreas de extrativismo e territérios de caga.

Note-se que, na esséncia, a propriedade da terra
determinava uma relagdo piramidal de poder, com o rei se
colocando no topo e o vassalo em sua base. O nobre também estava
sujeito a vassalagem em face do rei, prestando-lhe obediéncia e
recursos para a manutencgio do reino.

As terras nao concedidas pelo rei a um nobre eram as

terras devolutas da Coroa, embora nao tenham recebido essa
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denominacao. E certo que ndo tinham a feigdo atual dos baldios, o
que nos leva a vé-las como terras devolutas.

Com poucas variagdes, o sistema era o mesmo adotado
em toda a Europa, embora tenha durado menos tempo na Peninsula
Ibérica em razdo da Guerra de Reconquista, quando a terra estava
toda em maos dos mucgulmanos, e em razdo da superveniéncia das
Grandes Navegagoes, cujo objetivo primordial era a busca de rotas
comerciais e de produtos comercializdveis, numa atividade
dindmica e diferente daquela que prendia o homem a terra.

Antes do inicio das Grandes Navegacoes, a Peninsula
Ibérica, como toda a Europa, se viu diante da Peste Negra®, que
dizimou boa parte da mao de obra, com a morte de cerca da metade
da populacido de Portugal, sobrevindo uma crise alimentar, o que
levou Dom Fernando I a adotar nova forma de concessao de terras,
criando as chamadas sesmarias®. E como relata Erivaldo Fagundes
Neves, foram:

Repetidas epidemias de peste, que dizimavam a populagio;

sucessivas guerras contra Castela (1334-1339, 1369-1370,

1372-1374, 1381-1382); conflitos sociais internos;

depressdo econdmicas e abastecimentos, nos quais segmentos

' GOTTERIED, Robert S. The black death: natural and human disaster in
Medieval Europe. New York: The Free Press, 1983, p. 7-350.

2 Lei Promulgada em 28 de maio de 1375, em Santarém (Portugal), onde se
destaca: "(...) Stabecemos. Ordinhamos ¢ mandamos que todolos que ham herdades
suas proprias ou teuerem emprazadas ou aforadas ou per outra qualquer guisa ou
titulo perque aiam direito em essas herdades deiam costranjudos pera as laurar e
semear. E sse o senhor das herdades nom poder per ssi laurar todalas ditas herdades
que ouuer, por serem muitas ou em mujtas desuairadas comarcas ou ele for embargado
per algua lidima rrazom per que as nom possa per ssy laurar todas, laure pare delas
per ssi e per hu ell quiser ¢ lhe mais aprouver e quanta lauurar poder sem grande deu
dapno e com meor seu encarrego a bem vista e ordinhago detremjnhacom daqueles a que
pera esto for dado poder.(...)” (GONCALVES, Albenir Itaborai Querubini. O
Regramento Juridico das Sesmarias. Sao Paulo: LEUD, 2014, p. 140).

87



sociais de parcos recursos sofriam com a fome, que ceifava

muitas vidas por inani¢io®.

A adocdo do sistema de sesmarias”™ nao foi por acaso,
mas sim produto da experiéncia juridica e econémica adquirida com
a adocdo do sistema de presirias, forma transitéria de ocupacgio de
terras onde os poderes do Soberano ainda nao haviam sido
consolidados. E como sustenta Evelyn Carra:

“Existem momentos histéricos em que institutos especificos

fazem-se necessdrios quer pelas particularidades do momento

quer pelas tribulagées a serem resolvidas. Os fatores que

justificavam a presiiria remetem as necessidades da guerra e

da conquista de terras; quando os limites territoriais das

terras do conquistador foram fixados e¢ o Estado se estruturou
de manceira satisfatéria, o instituto, entdo, desapareceu.

Outrossim, a presuria significava a aquisi¢iao de dominio da

gleba através do cultivo, com ou sem o auxilio ou interferéncia

do Rei””.

As primeiras feitorias realizadas em terras brasileiras
guardavam grandes semelhancas com as prestrias, notadamente
durante as trés primeiras décadas da dominacdo portuguesa, pois
bastava a mera ocupagido do espago, com a posse se consolidando
ao longo do tempo, na mesma medida em que se consolidava o
poder do Soberano sobre as terras ocupadas. Nao se desconhece

que as feitorias tinham por finalidade o comércio, enquanto que as

% NEVES, Erivaldo Fagundes. Sesmarias em Portugal ¢ no Brasil. Vitoria da
Conquista (BA): Politéia, vl., n. 1, p. 111-139, 2001.

’* A expressao Sesmaria decorre de um antigo costume portugués de dividir a
terra de alguém em seis partes (CAETANO, Marcelo. Histéria do Direito
Portugués (séculos XII a XVI) seguida de subsidios para a Historia das Fontes
do Direito em Portugal no século XVI. Lisboa: Editora Verbo, 2000, p. 280).
% CARRA, Evelyn. As Sesmarias: do Reino a Colénia (dissertacio de
mestrado). Coimbra: Grafica da Universidade de Coimbra, 2020, p. 11.
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presiirias tinham por finalidade a exploragdo agricola, mas o seu fim
nio prejudica a comparagido dos principios com as feitorias, mesmo
porque estas, em muitos casos, eram usadas como ponto de apoio
para as exploracoes em curso. E fato que as feitorias nio
sobreviveriam sem, pelo menos, uma agricultura de subsisténcia,
como se verificou na feitoria de Cananeia, onde Gaspar de Lemos
e Américo Vespucio aportaram em 24 de janeiro de 1502,
demarcando os limites das novas terras portuguesas. Naquela
ocasido, ali teriam deixado o degredado portugués Cosme
Fernandes, o que seria um ato de posse semelhante a uma prestria.
Ocorre que, por falta de documentos probatérios desse relato, a
data de fundacao da feitoria ficou marcada como sendo 12 de
agosto de 1531, quando ali aportou Martin Afonso de Souza”, mas
a ancoragem da frota naval naquele local ja indica a existéncia de
uma infraestrutura minima instalada™.

A semelhan¢a que sustentamos ¢ demonstrada por
Evelyn Carra, com suporte nas licoes de Gama Barros, quando
afirma que:

“A  fundamentag¢ido da propriedade através da presiria

dependia da existéncia de dois fatores: o presor deveria estar

sujeito a obediéncia do rei, e ndo poderia alienar a terra a

outro que ndo o seu vizinho do mesmo lugar, se decidisse ir

viver por outras partes. A partir disso, Gama Barros concluiu

que a residéncia no prédio pretendido era indispens&ivel”%.

% ALMEIDA, Antonio Paulino de. Meméria Historica sobre Cananéia. Revista
de Histoéria, v. 22, n. 46, 1966, p. 1-46.

97 Sesmarias. Publicagao Oficial do Arquivo Histérico e Geografico do Estado
de Siao Paulo. Sao Paulo: Tipografia do Globo, p. 7-96.

% CARRA, Evelyn. As Sesmarias: do Reino a Colénia (dissertacio de
mestrado). Coimbra: Grafica da Universidade de Coimbra, 2020, p. 13.
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As feitorias eram implantadas por ordem do Rei e o
feitor, necessariamente, teria que residir no local. Era uma cultura
portuguesa, adquirida com as experiéncias da reconquista crista,
que foi transferida as novas terras descobertas, aguardando o
momento oportuno para a implantagdo de uma infraestrutura mais
complexa.

A descoberta, em si, ndo conferia pacificamente a
Portugal o direito sobre a terra descoberta, pois esse direito
decorria da ocupacio do territério por portugueses, o que justificou
a instalacdo das feitorias e a presenca permanente de esporadicos
saditos, até que houvesse um povoamento mais numeroso.

E importante anotar a observacio de Hélio Vianna,
quando afirma que:

“O territério hoje brasileiro ndo se originou de doagies
papalinas a coroa portuguesa, nem de um acordo prévio entre
esta ¢ a espanhola. Ndo foi obtido simplesmente em
consequéncia da prioridade lusitana no descobrimento
maritimo oficialmente vdlido. Resultou de um esforgo
trissecular, duro e continuo, que devemos tanto a agdo militar,
administrativa e diplomdtica de Portugal, como a penetragdo
realizada por particulares, entradistas e bandeirantes que
desconheceram as barreiras além do Atlantico opostas a sua
expansio””.

A formagao do Brasil foi uma construgao iniciada pelos
portugueses e erguida a muitas maos, mas de um mesmo povo e com
a experiéncia adquirida ao longo tempo. Essa é a compreensao

também dos jovens historiadores:

% VIANA, Hélio. Estudos de Histéoria Colonial. Rio de Janeiro: Graifica
Olimpica Editora Luiz Franco, 1949, p. 32.
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O sistema de sesmarias foi criado em Portugal pelo rei D.

Fernando I desde o século XIV e mais tarde, executado no

Brasil, durante um periodo equivalente hd quase trezentos

anos (1545-1826), visava basicamente resolver o problema

da improdutividade das terras ermas, do declinio da
populacdo rural e por causa do éxodo rumo aos centros das
cidades (...). Nesse sentido, um dos objetivos principais para

a criagdo do regime de sesmarias foi restabelecer a agricultura

que estava praticamente abandonada (...). ... no Brasil, essa

lei foi implantada com a necessidade de promover a

colonizagio do extenso territério'™.

Nao é inoportuno dizer que a colonizagido do territério
brasileiro comegou com os portugueses, mas ainda prossegue, desta
feita com os brasileiros, através do Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA). Mudaram-se os nomes,

mas a esséncia continua a mesma e em tempos diferentes.

4.2.1. A expansido ultramarina como necessidade econémica da

Monarquia Portuguesa.

A formagao dos Estados Nacionais ibéricos, com as
respectivas monarquias, foi decisiva para a futura expansao
ultramarina. Porém, as Casas Reais necessitavam de rendas para a
sua subsisténcia, razdo pela qual o Monarca reservava para si terras
suficientes que lhe permitissem auferir a renda que bastasse para a

manutencido da familia real, para a defesa do reino, sem prejuizo

' ROLAND, Samir Lola. Sesmarias, povoamento e trajetéria militar: Indcio
José Pinheiro e o processo de colonizacdo do Maranhdo Ocidental ¢ Baixada
Maranhense (1786-1820). Curitiba (Brasil): Editora CRV, 2020, p. 24.
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do recebimento dos foros aos quais tinha direito em relagido aos
senhores feudais que lhe deviam a vassalagem.

A expansio portuguesa ocorreu com o incentivo da fé
crista e levou a bons frutos na india, mas as riquezas de 14 extraidas
niao sustentariam a monarquia lusitana, carecendo, pois, de outros
meios de sustentabilidade, o que foi logo notado. Isso a levou a
ocupar as terras do Brasil. E como diz o Historiador:

As riquezas da India deram a Portugal uma opuléncia ficticia,

pois grande parte saia para pagar as utilidades importadas,

principalmente manufaturas, e, por outro lado, o desfalque no
potencial humano que se perdia na aventura do Oriente era
demasiado pesado em relagdo a populagdo vilida do pais. De
certo modo, a india redundara em fracasso e Portugal vira-se
na contingéncia de corrigir a licio que aprendera. A primeira
razdo das capitanias hereditdrias era ocupar definitivamente

a terra, e de modo a povod-la para assegurar sua defesa'".

As propriedades reais, aqui entendidas propriedades
estatais, rapidamente se expandiram e a criacdo das capitanias e
das sesmarias foi uma consequéncia inevitavel, inclusive da
necessidade de ocupacido e povoamento das terras descobertas.
Toda a terra descoberta era em nome de Sua Majestade, ou seja, do
Estado portugués. E certo que ninguém previa que a manha do dia
08 de marco de 1500 iria marcar definitivamente a entrada do
Brasil na comunidade banhada pelo Oceano Atlantico, mas foi um
evento politico de elevando significado para Portugal, conforme da

conta a literatura histdrica sobre a data:

1 DIAS, Demoésthenes de Oliveira. Formacdo Territorial do Brasil. Rio de
Janeiro: Gréfica Olimpica Editora Luiz Franco, 1956, p. 15.
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De fato, o dia 08 de marco de 1500 caiu num domingo. A

data fora cuidadosamente escolhida para que Lisboa, jd entdo

o principal centro da expansdo ultramarina da Europa,

pudesse se rejubilar em festejos e celebragoes. Fazia apenas

oito meses que os dois navios da esquadra de Vasco da Gama
tinham retornado aquele mesmo porto da praia do Rastelo,
junto ao rio Tejo, trazendo a noticia de que era possivel
atingir a India apés circunavegar a Africa. Os 240 dias que
se seguiram ao retorno de Gama foram os mais promissores
que Portugal vivera desde a gloriosa conquista de Ceuta, em

Marrocos, 85 anos antes. A certeza de que a India podia ser

alcangada por mar era a recompensa por quase um século de

esforcos ininterruptos; a coroagdo de uma aventura que exigira

grandes conquistas nduticas, custara muito dinheiro e

reclamara centenas de vidas. Com a certeza de que o prémio

por tanto emprenho estava ao alcance da mdo, o rei D. Manoel

I queria que todos — inclusive os espides da Espanha e de

Veneza, os representantes dos comerciantes genoveses e 0s

agentes ingleses, além do povo em geral — vislumbrassem a

gloriosa partida de sua nova missdo, comercial e guerreira ao

reino das especiarias'”.

A esquadra de Cabral, além da sua missao declarada de
partir para a India, tinha também a missio nao declarada de
propaganda militar naval, j4 que impressionava pelo seu volume e
tamanho dos mnavios. O efeito dissuasério sobre os reinos
concorrentes era evidente, mas o que nao se deixava a vista eram
as informacoes que Cabral levava consigo acerca do que tinha sido

contatado por Vasco da Gama. Tao logo cruzasse a linha do

192 BUENO, Eduardo. A viagem do descobrimento: um olhar sobre a expedi¢do
de Cabral. Rio de Janeiro: I Brasil, 2006, p. 22-23.
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Equador, uma corrente maritima impulsionaria a esquadra para
sudoeste, o que levaria a alguma terra firme, pois havia visto
vegetagdo flutuando, algas botelhos rabos-de-asno. Assim, em 22
de abril de 1500, quarenta e quatro dias depois de zarpar de Lisboa,
Cabral avistou o Monte Pascoal e, no entardecer daquele mesmo
dia, ancorou a esquadra em suas proximidades'”.

Do ponto de vista externo, as terras descobertas eram
todas terras portuguesas, embora, do ponto de vista interno,
pudéssemos denomina-las por terras devolutas.

E oportuno salientar que a viagem de Pedro Alvares
Cabral tem uma longa e documentada histéria, mas o seu exame

profundo foge ao objeto da nossa pesquisa. Por isso, dela extraimos

o que interessa ao ponto de vista brasileiro.

4.2.2. As Propriedades Senhoriais na Europa e em Portugal.

Os feudos, em toda a Europa, eram divididos em mansos
e estes tinham naturezas juridicas distintas, conforme a sua forma
de exploragio econdmica. O manso poderia ser explorado
diretamente pelo senhor feudal, arrecadando para si toda a
producido econdmica, embora pudesse contar com a ajuda de seus
vassalos ou servos, ambos submetidos a juramento de fidelidade.

Os mansos poderiam ser senhoriais, servis ou comunais.

O manso senhorial correspondia a metade das terras
cultiviveis de um feudo. Tudo o que era nele produzido era
entregue ao dominus da terra. Ao trabalho no manso senhorial, o servo

dedicava parte dos seus dias da semana, de modo que plantava e

03 Tbid, p. 47-48.
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ceivava o trigo, mas nio comia o pio; criava os animais de corte ou
de tracdo, mas ndo comia a carne e ndo podia usar os animais, a

niao ser para o trabalho.

O manso servil era aquela gleba destinada ao sustento do
vassalo ou servo e de onde ele tirava também os recursos

necessarios ao pagamento dos tributos.

O manso comunal poderia ser usado tanto pelo senhor
feudal quanto pelo vassalo ou servo, constituindo-se, normalmente,
por campos de pastagens, areas de coleta extrativista e campos de
caca. O manso comunal era importante, pois dele o servo retirava
o complemento necessario ao seu sustento, como a caga e a coleta,
além da obtencido da lenha para o aquecimento em tempos de

inverno.

Note-se que o imobilismo social, caracteristico da Idade
Média, aliado a uma forte sustentagdo na fé catdlica, permitiu que
a estrutura fundiidria do feudalismo perdurasse por séculos. A
condicao social de cada um era conferida por designios divinos, de
modo que nado havia espaco para contestacdes. Foi sobre esta
estrutura social que se ergueu o moderno Estado Nacional,
despontando os monarcas como ungidos e eleitos diretamente por

Deus.

O senhor feudal tinha poderes absolutos sobre o feudo,
fundindo-se nele a figura do particular e do Estado, do privado e
do puablico, de forma que para o essencialmente publico restava
muito pouco. O absolutismo estatal, através das monarquias
absolutas, se refletia na estrutura fundiaria e, de forma mais amena,
chegou as colonias ultramarinas, embora j4 com um propésito

mercantil.
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Nao se pode olvidar a mencido de que Portugal nio
conheceu efetivamente um regime feudal, pois ao tempo das
grandes navegagoes a Coroa ja tinha o poder centralizado, como

lembra Demésthenes de Oliveira Dias:

Por outro lado, é de ponderar que Portugal ndo conheceu
verdadeiramente o feudalismo, ¢ ao tempo dos descobrimentos
jd a Coroa fizera a centralizagdo do poder. As concessies feitas
pelo Mestre de Aviz jd estavam, a esse tempo, praticamente
anulada através da ‘Lei Mental’, provinda de Dom Duarte,
autor do ‘Leal Conselheiro’, e cujo fim principal estava em
fazer reverter a Coroa, dadas certas condigdes, aquilo que
Dom Jodo I se vira na contingéncia de distribuir entre a

nobreza, quando da luta pela independéncia nacional'™.

Diante do desconhecimento portugués acerca do regime
feudal, embora tenha conhecido o regime senhorial, cujo conteado
era semelhante ao contetdo feudal, naturalmente, as suas colonias
também nao sofreram reflexos daquele regime que predominou na
Europa, mas sim sofreram a influéncia do regime senhorial. No

regime senhorial ndo havia o sistema de mansos.

Ainda sobre o feudalismo, é importante notar que esta
expressio nao foi usada na época em que aquele regime se verificou,
mas sim depois dele, o que justifica o alerta de que nem todos os

feudos eram principados ou senhorios. Descreve a histéria que:

Ndo hd mais de dois séculos que, sob o titulo La Societé
Féodale, um livro pode ter a esperanga de dar antecipadamente
uma ideia do seu conteiido. Ndo que o objetctivo em si seja

muito antigo. Sob a sua forma latina — feodalis — data da

19 Formagdo Territorial do Brasil. Rio de Janeiro: Grafica Olimpica Editora
Luiz Franco, 1956, p. 14.
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Idade Média. Mais recente, o substantivo ‘feudalismo’
remonta, no minimo, ao século XVII. Porém, um e outro termo
conservaram ao longo do tempo um valor estritamente juridico
(...). ‘Governo Feudal’ ¢ ‘feudalismo’ figuram, nesta acepgdo,
nas Lettres Historiques sur les Parlements, publicadas em
1727, cinco anos depois da morte do seu autor, o conde de

Boulainvilliers'®.

Em nosso trabalho usamos o termo feudalismo no
sentido em que ficou juridicamente conhecido, mas a ressalva se

faz necessaria para atribuir rigor cientifico a pesquisa.

No Brasil, o regime feudal ndo chegou a ser adotado,
embora alguma caracteristica do regime senhorial possa ser notada
em sua formagdo econdmica, especificamente em relagdo aos
antigos senhores de engenhos, e de forma marcante no periodo
escravocrata. A escravidio, porém, difere muito do regime

1106

senhorial ™, pois entre ser gente e ser mercadoria a diferenga é de

substincia e forma.

4.2.3. As propriedades episcopais na Europa, em Portugal e

sua transposicao para o Brasil.

As propriedades episcopais ou eclesiais estdo
estreitamente ligadas a fungdo religiosa atribuida a determinados
bens, juridicamente reconhecidas, primeiro como res nullius, desde

a época dos romanos, com previsdo expressa no Digesto de

1> BLOCH, Marc. A Sociedade Feudal. Tradug¢io Emanuel Lourenco Godinho.
Lisboa: Edigdes 70, sdp, p. 35-36.

106 PINSK, Jaime. A Escraviddo no Brasil. Sio Paulo: Editora Contexto, 1988,
p. 21.
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Justiniano: “Sacrae res et regiliosae et sanctae in nullius bonis sunt (D.
1.8.6.2)...Sacra loca ea sunt, quae publice sunt dedicata, sive in civitate
sint sive in agro (D. 1.8.9)... Sciendum est locum publicum tunc sacrum
fieri posse, cum princeps eum dedicavit vel dedicandi dedit potestatem
(1.8.9.1)” '. No primeiro dispositivo citado, as coisas sagradas,
religiosas e santas sdo consideradas como coisa de ninguém (res
nullius), enquanto que, no segundo, foi dada a definicio do que se
considerava sagrado, envolvendo o conhecimento publico da
sacralidade do bem. No ultimo dos dispositivos citados, a norma
diz quando uma propriedade publica pode ser transformada em

lugar sagrado.

Nao se olvide o que j4 anotamos, dando conta que o
Corpus Juris Civilis s6 recebeu este nome para disntingui-lo do
Corpus Juris Canonici, o que permite uma nocio aproximada do

poder episcopal naquela época.

Com o cristianismo se tornando a religido oficial do
Império Romano, ¢é natural que aqueles bens sacros fossem

destinados a Igreja Catdlica.

Ao longo de toda a histéria da Igreja Catélica, os bispos
ocuparam uma posicdo fundamental na cadeia hierarquica,
tornando-se a coluna dorsal da estrutura religiosa. Na Idade Média,
essa importancia, hoje aferida por outros critérios, era aferida pela
propriedade da terra, que se traduzia em riqueza. Por intermédio
dos bispos e ordens religiosas, a Igreja Catélica chegou a ser

proprietaria de dois tercos de toda a terra na Europa.

"7 MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. Digesto de Justiniano: Livro 1. 2.* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 90-92.
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Nio se olvide, mais uma vez, da importancia que tinha
o direito candnico nas monarquias ibéricas, sustentadas na cultura

visigbética, como observou Gama Barros:

A influéncia do direito da Igreja nos regimes de uma sociedade
civil hd de estar, como é obvio, em relagdo com o grau de
preponderdncia que o clero exercer na dire¢do d’essa sociedade.
A autoridade do sacerddcio no governo dos visigodos foi imensa
desde a conversio de Recarredo, ¢ manteve-se quase sempre
decisiva. Attestam-no as actas dos concilios de Toledo ¢ o
préprio cédigo geral, que ndo faz mais, a alguns respeitos, do

que reproduzir as resolugdes d’esses concilios'™.

A importancia juridica do clero refletiu nas muitas

doacoes de terras recebidas pela Igreja'®.

A propriedade senhorial da terra, oriunda de doagdes e
concessoes, levou a Igreja Catdlica, de forma crescente, a
participagdo no poder politico, ao ponto de ter para si uma vasta
regido no centro da Peninsula Itdlica, conhecida como os Estados
Papais, o que perdurou de 756 a 1870. O sistema de exploracao era
o de vassalagem, tipico da Idade Média e do feudalismo, nio
havendo nenhuma distingdo entre a propriedade publica e a

propriedade privada do dominus feudal.

Com a diminuigdo acentuada da participagido da Igreja
Catdlica no poder temporal e com a unificagdo da Itdlia, consumada
em 1870, aquela conservou suas propriedades, com o titulo de
propriedades eclesidsticas, isentas de tributacdo, mas com a

regéncia juridica de propriedade privada. Na Peninsula Ibérica,

1% GAMA BARROS, Henrique da. Histéria da Administracdo Piblica em
Portugal nos Séculos XII a XV. Lisboa: Imprensa Nacional, 1885, p. 58. t.1.
199 1bid, p. 91-218.
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onde a influéncia da Igreja Catélica sempre foi muito forte,
notadamente porque os reinos envolvidos na reconquista aos
muculmanos eram catélicos, nado houve contestacio das
propriedades de natureza privada da Igreja, o que se transportou
as coldnias portuguesas e espanholas na América, na Africa e na
Asia.

Enfim, a propriedade eclesidastica s6 se diferencia da
propriedade senhorial pela sua titularidade e pela isencao
tributdria que ainda lhe ¢é peculiar, mas nao pelos atributos
préprios do dominio privado, ji4 que o seu uso, fruigido e disposicao

eram feitos de acordo com o sistema econémico de cada época.

Nas colonias portuguesas, em razdo da confusao entre
algumas ordens, de natureza militar e religiosa, e a monarquia,
eram aquelas que faziam a colonizagio e, ao mesmo tempo, a
evangelizacdo. O caso evidente é o da Ordem de Cristo, cujos
membros chegaram ao Brasil em 1500, e que incorporou em seus
quadros, a partir de 1559, o préprio Rei de Portugal. A Ordem de
Cristo, na colonizacdo e exploracdo econdémica da terra, adotou o
sistema de sesmarias, que ja havia sido usado em Portugal em 1375
por Dom Fernando I, e o sistema de capitanias, estas para fins de

controle publico da atividade econdmica.

O sistema de sesmarias, como toda a colonizacao
brasileira, obedecia a um duplo ordenamento, ou seja, um sacro e
outro religioso, embora isso ndo ficasse muito evidente em razao

da confusdo entre o Estado e a Igreja:

No comego da colonizacao, o territério brasileiro submetia-se
a dois conjuntos distintos, e por vezes conflitantes, de normas:
as bulas papais e as ordenagdes do reino. De acordo com os
preceitos inscritos nas cartas pontificias, as terras do Brasil
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pertenciam a Ordem de Cristo, posto que se achavam
colocadas sob sua jurisdi¢do espiritual e cabia-lhe — pelo
auxilio financeiro para as conquistas ultramarinas e para
fazer face aos gastos para a propagac¢io da fé — o direito de
receber o dizimo. Por outro lado, as Ordenagies, que nada
previam em relagdo a cobranga dos dizimos, proibiam que
Ordens, Igrejas e Mosteiros se apropriassem dos maninhos —
caso das terras da Colénia, que nunca haviam sido lavradas
ou aproveitadas — que ndo fossem possuidos por titulo
aquisitivo apropriado. Como essas entidades, entre elas a
Ordem de Cristo, achavam-se impedidas de fazer uso de
contratos de aforamento ou enfiteuse com os povoadores,
inevitdvel se tornava a transplanta¢do do instituto das
sesmarias, para a terra achada por Cabral, suposto que meio
legal diverso ndo havia para povoamento da imensa gleba,
ainda inviolada. Em decorréncia, ficava subentendido que os
maninhos descobertos no Brasil constituiam propriedade da
Coroa portuguesa, ainda que sobre seus beneficidrios recaisse
a obrigatoriedade do pagamento de dizimos a Ordem de

Cristo",

As marcas da Ordem de Cristo em todo o territdrio

brasileiro sdo inegaveis e indeléveis ainda hoje. Desde o primeiro

nome atribuido a terra, que tem por inspiracdo aquela Ordem de

Cavalaria,

como relata Pero de Magalhaes Gandavo, no Tratado da

Terra do Brasil:
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...0 que ndo parece carecer de mistério, porque assim como
nestes reinos de Portugal trazem a cruz no peito por insignia
¢ da ordem ¢ cavalaria de Cristo, assim prouve a ele que essa
terra se descobrisse a tempo que o tal nome (de Santa Cruz)
lhe pudesse ser dado neste santo dia (3 de maio), pois havia
de ser possuida de portugueses e ficar por heranga de

patriménio ao mestre da mesma ordem de Cristo'".

Até a sua Gltima expansio territorial, consumada com a
aquisicio por compra da Bolivia em 1903, de uma 4rea de
164.123,040 quilometros quadrados, que constitui o atual Estado

do Acre, hd sempre a referida marca da Ordem de Cristo.

Alguns Estados brasileiros parecem mesmo refletir a
histéria daquela Ordem, pois o Estado do Acre recebeu esse nome
em homenagem a Fortaleza da Ordem dos Pobres Cavaleiros de
Cristo e do Templo de Salomio (antecessora da Ordem de Cristo)
na Terra Santa (Fortaleza de Sio Jodo de Acre). Soure, no Estado
do Pard, reflete o nome de uma das primeiras doacdes feitas a
primitiva Ordem, mesmo antes da independéncia de Portugal,
doacado efetivada em 19 de margo de 1128, apdés a consumacao da
conquista de Coimbra em 1064. Referimo-nos ao Castelo de Soure,
no Distrito de Coimbra. No mesmo Estado, é possivel anotar os
nomes de Porto de Més, Alter do Chao e Belém, a prépria capital,

entre muitos outros.

Ocorre que as ordens militares religiosas, apds a
reconquista e com perda definitiva da Terra Santa, foram perdendo

gradativamente a sua importancia e forga, razdo pela qual foram

" GANDAVO, Pero de Magalhaes. Tratado da Terra do Brasil.: Histéria de
Provincia de Santa Cruz, a que vulgarmente chamamos Brasil. Brasilia:
Edicoes do Senado Federal, 2008, p. 92. V.100.
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utilizadas na expansio ultramarina. Por isso, a Ordem de Cristo,
sucessora da Ordem dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo
de Salomao, assim feita pelas mios de Dom Diniz, ja ndo tinha
mais a mesma importancia de outrora, como lembra Gama Barros 12,
Os Cavaleiros da Ordem de Cristo jd ndo tinham o mesmo prestigio,
mas tinham a experiéncia e o conhecimento necessarios a tarefa de

colonizacao.

A partir daqui, nas colénias ja se desenha, de forma bem
nitida, a futura separagdo entre a propriedade puablica e a
propriedade privada, pois os capitaes gerais, ou capities generais,
todos cavaleiros da Ordem de Cristo, de toda a terra recebida como
capitania, s6 poderiam ficar para si com vinte por cento, devendo
distribuir aos particulares, para fins de exploragio econdmica e
tributacdo, os outros oitenta por cento, na forma de sesmaria'”. Em
muitos casos, a préopria concessdo da sesmaria viria a ser o marco
de criagio dos municipios brasileiros'”, em raziao da formagao dos

ajuntamentos humanos pelos colonizadores.

As propriedades episcopais e das ordens religiosas
ocupariam lugar de destaque na formacao fundiaria brasileira, o

que serd examinado em momento oportuno.

12112 GAMA BARROS, Henrique da Histéria da Administra¢do Piblica em
Portugal nos Séculos XII a XV. Lisboa: Imprensa Nacional, 1885, p. 360-388.
V.1.

113 FERREIRA, Waldemar. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1951, vol. I, item 34; FONSECA, Célia Freire. Diciondrio da
Historia de Portugal: Sesmarias no Brasil. Dirigido por Joel Serrdo. Porto
(Portugal): Figueirinhas, sdp, p. 545-546, vol. V; SALDANHA, Anténio
Vasconcelos de. As Capitanias: O Regime Senhorial na Expansdo Ultramarina
Portuguesa. Funchal (Portugal): Secretaria Regional de Turismo, Cultura e
Emigragao, 1992.

" GARAVAZO, Juliana. Riqueza e¢ Escraviddo no Nordeste Paulista: Batatais,
1871-1887. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 21-22
(Dissertacido de Mestrado).
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5. 0S BENS PUBLICOS NO DIREITO PORTUGUES, NO
PERIODO ANTERIOR A INDEPENDENCIA DO BRASIL.

5.1.A DISCIPLINA JURIDICA DOS BENS DO DIREITO
ROMANO APLICADA A PENINSULA IBERICA

O direito portugués, como ¢é cedigo, brota de duas
grandes fontes'”. A primeira sdo as leis decorrentes de héabitos e
costumes nacionais e a segunda decorre do direito romano, pois os
romanos, na ocupagio da regido antes ocupada pelos fenicios'',
gregos e celtas, deixaram a marca indelével do seu génio juridico,
mas isso ndo foi o suficiente para apagar os hibitos decorrentes da
cultura local anterior'. Antes da criacdo do reino de Portugal, o

8

direito que vigorava na antiga Lusitinia''® eram os fragmentos do

direito romano compilados no Edito Perpétuo'”, instituido no Século

15 “.. nas Ordenagdoes Philippinas contem dous elementos, a Legisla¢do nacional,

fructo da idéias, opinides, ¢ costumes da populacio em diferentes epochas; ¢ a Romana,
considerada Direito Commum, tanto a que foi incorporada, como a que o Legislador
considerou subsidiaria” (ALMEIDA, Candido Mendes. Cddigo Philippino ou
Ordenacies e Leis do Reino de Portugal. 14.a ed. Rio de Janeiro: Typographia
do Instituto Philomathico, 1870, p. VII).

16 “Sabe-se que tanto os Fenicios como os Gregos estabeleceram na Peninsula colénias
importantes ¢ que os Cartagineses levaram a ocupag¢do até as regides interiores. Porém,
tudo se ignora ao certo sobre o direito por eles aqui adoptado” (COSTA, Mério Jalio
de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 5. ed. rev. atualizada. Coimbra
(Portugal): Almedina, 2018, p. 94).

W7 “Miltiplos factores estdo na génese do direito romano vulgar. Podem, contudo,
reconduzir-se a dois pardmetros bdsicos: a descaracteriza¢do do sistema romano
cliassico ¢ a persisténcia ou revitalizagcido de direitos locais ou regionais” (Ibid, p.
112).

8 Em contraposicao a expressido antiga Lusitinia, a Capitania de Pernambuco,
doada a Duarte Coelho em 10 de abril de 1534 e com foral expedido em 24 de
setembro daquele mesmo ano, recebeu também o nome de Nova Lusitania. Foi
a doacdo portuguesa mais antiga feita na América (DIAS, Demésthenes de
Oliveira. Formag¢ao Territorial do Brasil. Rio de Janeiro: Grafica Olimpica
Editora Luiz Franco, 1956, p. 51)

19 % _.Destas datas se vé que tendo a Lusitania, como as outras provincias da
Hespanha, passado ao dominio dos Barbaros desde o principio do 5.° século (409),
ndao voltando mais ao Poder Romano, nunca o Codigo Theodosireno, nem o Corpus
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IV por Justiniano, que haviam sido conservados pelos reis godos e
que permaneceram nos costumes durante a ocupacdo sarracena,
com 0s acréscimos pré-romanos.

Antes da chegada dos romanos a Peninsula Ibérica, o
que se completa em 19 a. C, ndo havia nada que se assemelhasse a
um direito comum, pois os multiplos Estados, cada um deles com
costumes e normativas diferentes, nao tinham um denominador
juridico comum. Era um direito local e costumeiro, autéonomo e

baseado em vinculos familiares'?

. Naquelas estruturas estatais nao

havia nenhuma distingdo entre bens puablicos e bens privados, ja

que mesmo os bens comuns pertenciam a uma mesma familia.
Neste contexto, merece uma mengdo especifica aos

Vaceus, povo celtibérico que habitava o centro da Peninsula Ibérica

antes da chegada dos romanos, pois adotava um sistema de

Juriis tiverdo for¢a de Lei ali; nem naquellas épochas podido propagar-se o seu
conhecimento ¢ estudo. - Na Lusitania, os primeiros Barbaros de origem Germanica
que ali se estabelecerdo por conquista fordo os Aldnos, que pouco se demorardo
desbaratados por Wallia, Rey dos Visigodos, em 418, seguindo-se os Vandalos que
passardo logo para Africa em 729, e depois os Suevos ¢ Visigodos. Os Suevos
commandados por Hermanerico, estabelecerdo-se ali desde 409 e conservario-se tanto
na Lusitania como na Galliza até 580, quando os Visigddos, que ji se achavdio de
posse da maior parte da Hespanha os subjugardo no reinado de Leovigildo. Assim se
conservou o paiz até a épocha da conquista Sarracena em 711. Portanto o Direito
Romano que vigorava na antiga Lusitania ndo consistia, antes do Edicto Perpetuo,
sendo em differentes privilegios e direitos concedidos a diversas cidades, provavelmente
Colonias Romanas, ou elevadas d esse grdo, ¢ posteriormente o mesmo Edicto, e os
Codigos gregorianoe Hermogeniano.” (ALMEIDA, Candido Mendes. Cddigo
Philippino ou Ordenacoes ¢ Leis do Reino de Portugal. 14.a ed. Rio de Janeiro:
Typographia do Instituto Philomathico, 1870, p. XII - XIII)

120 “Essas unidades politicas eram integradas por clas ou gentilidades ¢ por grupos
locais ou povoados, que se mantinham uns relativamente aos outros, como circulos
fechados, em principio, ¢ gozando de considerdvel autonomia. Os povoados radicavam
na comunidade de vida local, enquanto os clas se baseavam num vinculo familiar.
Estes itltimos, como as ‘gentes’ da antiga organiza¢do social romana, consistiam em
conjuntos de familias descendentes de um mesmo tronco, identificadas no culto religioso
¢ na chefia politica, e que tinham o seu direito proprio” (COSTA, Mario Julio de
Almeida. Histéria do Direito Portugués. 5.* ed. rev. atualizada. Coimbra
(Portugal): Almedina, 2018, p. 85).
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propriedade de uso coletivo'”, nio importando a familia ou cli, o
que era atipico entre os povos ibéricos. Ha discordancia entre os
historiadores do direito ibérico sobre este ponto, mas o registro
histérico sobre a propriedade coletivista na Peninsula Ibérica nao
pode deixar de ser feito, embora, a nosso ver, apenas o seu uso
tenha sido coletivo.

Superada a fase da conquista romana (19 D.C), depois
de dois séculos de guerras aos cartagineses e de inimeras revoltas
locais, sobrevém a pax romana e a assimilacdo das instituigdes
politicas, da estrutura social e do direito romano, com a adaptacao
de alguns institutos que os romanos ja haviam absorvido dos gregos
antigos, como € 0 caso da controvertida enfiteuse '%, que se tornaria
importante na exploragcio agricola das terras conquistadas. A
romanizacio metédica comeca com a concessiao da latinidade aos
ibéricos, levada a efeito por Vespasiano (73/74 D.C), depois
estendida por Caracala a todos os habitantes do Império Romano
(212 D.C).

Apenas para que ndo pairem davidas sobre a narrativa
aqui efetuada, os romanos distinguiam a populacdo livre sob seu
dominio em trés categorias basicas: os cidadaos romanos, os latinos
e os peregrinos. O cidaddo romano gozava de todos os direitos,
proprios do ius civile, com capacidade plena para todos os atos da
vida civil. Os latinos, habitantes primitivos das sete colinas do

Lacio, por sua vez, tinham por estatuto o jus gentium e se dividiam

2V “Outros pretendem que os Vaceus, povo celtibérico, ou aproximado, que habitava o
centro da Peninsula, adotaram um regime de propriedade agrdria de tipo coletivista”
(Ibid, p. 93).

122 assim sucede a respeito da enfiteuse, uma institui¢do de origem grega e também
difundida entre os romanos. Todavia, nio se pode demonstrar que os aforamentos ou
emprazamentos, que assumiram grande importancia no quadro dos contratos de
exploragiao agricola do direito peninsular, desde a Reconquista, tenham esse
antecedente primitivo, originado pelos colonizadores gregos”. (1bid, p. 95).
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em latini veteres (latinos antigos), latini coloniarii (latinos coloniais)
e latini iuniani (latinos juniani). Os latinos antigos tinham o ius
connubi e o ius commercii, assim como os cidadaos, mas eram
limitados no campo do direito publico, pois neste sé tinham o
direito de votar (ius suffragii). Porém, poderiam adquirir a
cidadania romana plena, caso viessem a morar em Roma a qualquer
tempo. Os latinos coloniais eram aqueles habitantes das coldnias
romanas, que recebiam a latinidade como privilégio. Tinham o ius
suffragii e o ius commercii, mas nao o ius connubi. Os latinos antigos
e os latinos coloniais, quando exerciam cargos puablicos na coldnia
romana, adquiriam automaticamente a cidadania romana.

Foi por intermédio dos latinos coloniais, que nas suas
relacoes negociais privadas tinham o ius commercii, que o direto
romano, com excecdo do direito de familia, se fixou entre os povos
ibéricos, em razdo do seu aspecto pratico. Embora os latinos
coloniais, no campo do direito publico, tivessem o ius suffragii, nao
o exerciam, pois isso dependia da presenca deles em Roma, em
épocas especificas, o que era dispendioso e nada pratico. Entao, do
direito publico romano, em razdo da auséncia de pratica, pouco ou
nada restou entre os ibéricos.

Os latinos junianos, por sua vez, eram aqueles sujeitos
a disciplina da Lex Iunia Norbana (19 D.C) e se constituiam
basicamente por antigos escravos que haviam obtido o status
libertatis, porém, sem efeitos de cidadania.

Por fim, os peregrinos, que nao tinham nenhuma
disciplina juridica e nenhuma protecio do Estado romano, eram
constituidos por hostes estrangeiras ou inimigas, que eram regidos
pelo direito existente na localidade antes da ocupacdo romana.
Excepcionalmente, admitia-se que se subordinassem ao ius gentium,
em suas relacoes privadas e nas relagcées com os romanos.
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Toda a estrutura social adotada pelos romanos, em
maior ou menor grau, veio para a Peninsula Ibérica, mas a sua
assimilagdo nao foi tranquila e imediata. A estrutura social romana,
¢ importante ressaltar, j4 havia formado uma sintese com os
costumes visigéticos, tendo mantido as serviddes e o direito de
propriedade sobre servos e escravos, conforme anotou Gama
Barros'”, o que s6 viria a se extinguir século depois.

A colonizacio do interior da Peninsula Ibérica, em razao
da natureza nao submissa de varias tribos locais, entre elas os
lusitanos, de inicio, liderados por Viriato (137 a.C) e depois por
Sertério (72 a.C), foi demorada e dispendiosa, obrigando os
romanos a manterem as legides estacionadas na Peninsula. Com
elas, sobreveio a imposicdo da estrutura administrativa e a vinda
de funciondrios pablicos romanos, além de colonos, j4 que nao lhes
era possivel contar com a adesdo da populacdo local. Com a
estrutura estatal romana, ressaltando a estrutura juridica, chega a
Peninsula Ibérica o Ager Publicus romana. Nao se sabe ao certo em
que momento preciso isso ocorreu, adotando-se, para tanto a
consumacao da conquista romana (19 D.C), mas é certo que aqui
comeca a distingdo entre bens puablicos e privados, pois essa ja era
uma distin¢do conhecida e adotada pelos colonizadores romanos.

A distribui¢do das terras publicas romanas, o ager
publicus, ocorreu predominantemente aos latinos coloniais,
restando, porém, terras nao distribuidas, que seriam as devolutas,
no conceito contemporaneo.

O direito romano, na sua plenitude, foi adotado na

Peninsula Ibérica em 212 D.C, quando Caracala estendeu a

2 GAMA BARROS, Henrique. Histéoria da Administracdo Piblica em Portugal
nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia da Academia Real de Sciéncias,
1896, p. 32-38.
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cidadania romana a todos os habitantes do Império, o que era
inevitavel, pois mais da metade da populacido do Império ja era
composta por cidaddos romanos e a outra parte por latinos.
Portanto, era uma situacdo de fato, carecendo apenas do

reconhecimento juridico.

5.2. OS BENS DO DIREITO GERMANICO APLICADO A
PENINSULA IBERICA

Os povos germanicos sao ditos de raca indo-europeia,
oriundos da Asia Central e da Europa Central, que, em algum
momento da pré-histéria, se fixaram na regidao do Mar Baltico,
ocupando a drea onde hoje se localiza a Dinamarca, parte da Suécia
e a area de Schleswig-Holstein. Desses pontos, hordas migratdrias
partiram rumo aos diversos pontos da Europa, causando o
surgimento de varias divisdes étnicas. Muitas sdo as classificagoes
étnicas dos povos germanicos, mas os historiadores do direito
dividem e limitam esta classificagdo a quatro grupos: os germanos
antigos ou ocidentais; os germanos do Norte e os germanos orientais. Entre
os germanos antigos ou ocidentais, estdo os Francos, os Suevos, os
Béavaros, os Alamanos, os Turingios, os Cimbrios, os Teutdes, os
Anglos, os Varnos, os Saxdées e os Frisios. Entre os germanos do
Norte estdo os Suecos, os Noruegueses, os Dinamarqueses e os
Islandeses. Por fim, entre os germanos orientais estdo os Alanos, os
Vandalos, os Borgindios e os Godos, que nos interessam mais de
perto e se dividem entre Visigodos e Ostrogodos, ja autdbnomos
antes mesmo da invasdo ao Império Romano.

Estes chegaram as colonias ibéricas na América, através

dos portugueses e espanhdis (Visigodos), e, mais tarde, com a
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imigracao italiana (Ostrogodos) para o Brasil e para a Argentina.
Ainda que se trate de Paises independentes e com disciplina
juridica prépria e caracteristica, as amarras culturais ndo se
rompem de imediato, perdurando as vezes por séculos ou
milénios'™. O direito se forma com o tempo e com o brotar da
cultura, dependendo de trato frequente e de uma acurada
manipulacido intelectual e académica. Nestes paises subsistem,
pois, tragos do direito germanico.

A escassez de fontes de pesquisa sobre o direito dos
povos germanicos impede o conhecimento pleno de periodos
relativamente longos, pois os poucos marcos literdrios sdo os
Commentarii de Bello Gallico, de César, escrito no Século I a. C, e De
Origine et Situ Germanorum, de Tacito, escrito no fim do Século I.
Entre o Século I e a consumacio das invasdes barbaras (476), pouco
se sabe sobre o direito dos povos germanicos, salvo que o contato
deles com as fronteiras do Império Romano ja havia produzido
modificagdes culturais de grande relevo, especialmente em relagido
aos Visigodos, pois estes ocupavam a regiao do baixo Rio Danubio
e adotaram como religido o arianismo, uma forma primitiva de
cristianismo, considerada herética pelo catolicismo romano.

Portanto, houve uma modificacdo cultural significativa
entre os barbaros'” descritos por César em Commentarii de Bello

Gallico, como aqueles que ndo conheciam o direito de propriedade,

24 “Uma das licoes definitivas da histéria do direito ensina que a Independéncia

politica de um Estado saido de um berco imperial nunca corresponde uma imediata
autonomia do sistema juridico. Nenhum Estado nasce com uma roupagem juridica
inteiramente nova. A emancipagdo apenas se verifica gradualmente, com o decurso de
tempo” (MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando,
NORONHA, Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2015, p. 47).

'2> Barbaros, para os romanos, eram todos aqueles estrangeiros, estranhos aos
seus dominios e a sua cultura (THIEME, Hans. Unidad y pluralidade em la
historia del Derecho europeo. Traducdo de Antonio Quintano Ripollés. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1965, p. 691. T. XLIX).
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e aqueles que invadiram o Império Romano, pois estes,
especialmente os Visigodos na Peninsula Ibérica, ji4 tinham uma
acentuada nogao entre os bens privados e o ager publicus romano,
até porque as solugdes técnicas no campo do direito romano eram
muito mais evoluidas e facilitadas. Os barbaros, especialmente os
Visigodos, ja ndo eram mais aqueles nomades de outrora, ja haviam

se habituado a vida numa comunidade'°.

Alids, nos trés textos
legais que sobreviveram intactos, o Brevidrio de Alarico (506 D.C),
a Lei de Teudis (546 D.C) e o Cddigo Visigético, isso restou bem
evidente.

E importante notar que o direito dos barbaros e o
direito dos romanos ji ndo poderiam conviver num mesmo espago,
com cada raca aplicando o seu sistema juridico, pois o principio da
territorialidade do direito'”™ manda que num mesmo territério,
aplique-se, em regra, o mesmo ordenamento juridico. Bem por isso,
do entremeio do direito germénico e do direito romano, surge um
novo sistema juridico, aglutinando caracteristicas dos dois
sistemas, acrescido das peculiaridades nacionais e locais:

Dessa  fusio ou interpenetracio de elementos romanos e

germdnicos, produzida essencialmente a nivel popular ou da

priatica do direito, mercé, em grande parte, de normas
consuetudindrias que ndo apresentavam diferengas profundas,

surgiu um lastro juridico unificado, embora com manifestas

variedades locais. Por ele se regeram os povos da Europa

126 “Cré-se que, predominantemente, se agrupavam em povoados, assentando cada um
deles numa comunidade econdmico-agrdaria — a marca (“Mark”). Todavia, avangava-
se para um sistema de propriedade privada. Os componentes da mesma familia ou
estirpe  (“Sippe”)  formavam  unidade com  grande significado  social e
juridico”(COSTA, Mirio Jalio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 5.*
ed. rev. atualizada. Coimbra (Portugal): Almedina, 2018, p. 122).

27 Ao principio da territorialidade se opde o principio da personalidade ou da
nacionalidade do direito, segundo os quais havia, para os germanicos, um
direito e para os romanos outro direito.
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ocidental até ao chamado renascimento do direito romano

justinianeu, produzido, sobretudo, a partir do século XX"°.

E o conhecido sistema romano-germanico ou civil law.

Nao se perca de vista que o principio da territorialidade
do direito angariou maior simpatia entre os historiadores do
direito, mas o principio da personalidade foi adotado em muitos
Estados Barbaros'”.

Entre os suevos, povo germanico oriental que primeiro
chegou a Peninsula Ibérica, vigorava um direito germénico com
maior influéncia do principio da personalidade, pois tiveram
contato por menos tempo com as fronteiras do Império Romano,
enquanto que o direito dos godos dedicava maior prestigio ao
principio da territorialidade. As leis barbaras, notadamente aquelas
ja mencionadas, se dividiam em leges romanae barbarorum, que eram
normas de direito romano para os povos germanicos, e as
capitulares, que eram normas editadas pelos Reis Barbaros, que as
dividiam em capitulos, destacando-se nisso as monarquias francas.
As capitulares eram normas onde predominava o direito publico.

Ainda que houvesse um esbo¢o de Estado entre os
birbaros, ndo havia uma estrutura juridica, semelhante a estrutura
romana, que permitisse distinguir a figura abstrata do Estado. A
monarquia, ao mesmo tempo em que nado encarnava o Estado, ela
era o proprio Estado, onde predominava a for¢a. E o que leciona
Mario Curtis Giordani:

No estudo da organizagdo politica dos Reinos Bdrbaros, dois

elementos  sdo  preponderantes e, ou, se completam

128 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 5.* ed. rev.
atualizada. Coimbra (Portugal): Almedina, 2018, p. 124.

129 )'ORS, Alvaro. La territorialidade del derecho de los visigodos. Coimbra:
Boletim da Faculdade de Direito, p. 433. V. XXXI.
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harmonicamente ou se antagonizam, as vezes profundamente:
a realeza ¢ a aristocracia. O principio predominante nos
estados fundados sobre as ruinas do Império Romano era a
for¢a. Essa afirmativa exige imediatamente uma explicagdo
sobre a nogdo de estado entdo vigente. O vocdbulo ndo deve
levar-nos a wum equivoco. A ideia de Estado, conceito e
organismo que contém, define e coordena os deveres e os
direitos dos individuos e dos grupos e for¢a-os a cumpri-los e
respeita-los, estava ausente da realidade da Idade Média
nascente; a forma e a atra¢io que lhe havia dado Roma
encontravam-se quase ignoradas. O pensamento segundo o
qual poderia existir um territério politicamente governado em
virtude de uma verdadeira soberania, para a satisfagido do
interesse geral, e ndo para a satisfa¢do do chefe e de suas
tropas, era desconhecido. A Realeza constituia a mola real dos
reinos bdarbaros. Bdrbara de origem, foi-se modificando com o
decorrer das migragdes, e seguidamente no contato com Roma.
A necessidade de uma autoridade forte para guiar o povo em
busca de terras e vencer os que se opusessem ao seu avango e
instalagdo; o prestigio e as riquezas que as vitérias e
conquistas granjearam ao chefe, exemplo e heranga do
absolutismo imperial: tudo isso aumentou imenso(sic) um
poder inicialmente pequeno. Conservou, no entanto, o seu
cardter fundamental: permaneceu pessoal'™.
Embora ndo se encontre, entre os visigodos, regras
tipicas de direito puablico, entre os alamanos, na lex alammanorum
(entre 629 e 639), nos capitulos 24 a 44, nota-se claras regras de

direito publico, o que permite presumir que, mesmo de forma nao

130 GIORDANI, Miério Curtis. Histéria dos Reinos Bdrbaros. Petrépolis: Vozes,
1971, p. 11.
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expressa, havia uma pratica préopria do direito publico entre os
barbaros, até porque, se assim ndo fosse, os reis barbaros nao

"' ou devolutas aos colonos.

teriam como distribuir terras pablicas®
Entao, tais bens ndo poderiam se confundir com os bens pessoais
do monarca, o que jid se evidenciou quando mencionamos o foral
concedido a Soure.

E notivel a forma como o direito visigodo ainda
sobrevive nos paises de colonizacdo portuguesa. No Brasil, a
colonizagdo e a distribuicdo de terras para este fim, ainda ¢é feita
do mesmo modo. O Estado faz o assentamento e o colono tem a
obrigacido de fidelidade com o compromisso assumido de ocupar a
terra e lhe dar destinagdo econdmica, sob pena de ndo obter o titulo
definitivo de propriedade e ter que devolver a gleba de terra
recebida. Substituindo o monarca pelo Estado, muito pouco se
diferencia.

Ainda sobre os bens na Peninsula Ibérica, releva notar
que o Rei Vilia e o Imperador Honoério celebraram um foedus'’, em
448 D.C, onde disciplinavam o assentamento dos visigodos na
Gélia. O acordo era uma recompensa dos romanos pela desisténcia
dos godos em ocupar outras partes do Império Romano. Pelo
acordo, os visigodos ficariam com trés partes de um determinado

prédio rastico (sortes gothicae), enquanto que os romanos coloniais

3V “Sanchez-Albornoz, sem fazer sua a doutrina de Pérez Pujol — que ele considera
com razdo como a parte mais infeliz de toda a sua obra -, sustenta, todavia que a
Espanha visigoda conheceu as fromas embriondrias do feudo. Pretende efetivamente
demonstrar que, ndo obstante os preceitos da lei visigética sobre doagoes régias (c.
Eur. 305 ¢ L. Visig. V, 2, 2), os reis visigodos praticavam, a par das doagdes em
propriedade plena, concessoes tempordrias em estreita relagdo com o vinculo de
fidelidade que unia o beneficidrio ao monarca, por forma que o primeiro ndo podia
dispor livremente dos bens, e o rompimento do vinculo, ou a morte do rei ou do fiel,
fazia cessar o direito aos bens” (Meréa, Paulo. Estudos de Direito Visigotico.
Coimbra: Universidade de Coimbra, 1948, p. 259).

132 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 5.* ed. rev.
atualizada. Coimbra (Portugal): Almedina, 2018, p. 138.
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ficariam com wuma parte (tertia romanorum), sem prejuizo da
existéncia dos baldios (com a semelhanca com as terras devolutas)
e das terras comuns, que eram destinados ao uso de todos os
proprietarios locais'”.

Os baldios daquela época, ainda hoje existentes em
Portugal, sdo as terras devolutas no Brasil, embora, repita-se, com
disciplinas juridicas diferentes.

Comeca, entdo, o esboco de um direito ibérico e, com

ele, o esboco de um direito tipicamente luséfono.

5.3. OS BENS PUBLICOS DURANTE A OCUPACAO
SARRACENA

Em 711, uma forca mugulmana, comandada pelo
General Tarique, no vicuo gerado pela disputa politica pela
sucessdo no reino visigético, instalada com a morte do Rei Vitiza
(710), invadiu a Peninsula Ibérica, dando origem, primeiro a uma
provincia do Califado Omiada e, mais adiante, ao Emirado de
Coérdoba, obrigando as realezas e a nobreza cristds visigéticas a se
refugiarem ao norte da Peninsula, no Reino das Astarias, regido
que antes havia sido ocupada pelos Suevos e pelos mesmos
Visigodos, que, em razdo da facilidade defensiva proporcionada
pela Cordilheira Cantabrica, propiciava uma melhor organizacao
defensiva e uma reorganizacdo crista para fins de reconquista do
territério perdido. Dali, sob o comando do Rei D. Peldgio, partiram

as forcas de reconquista.

133 GIORDANI, Miério Curtis. Histéria dos Reinos Bdrbaros. Petrépolis: Vozes,
1971, p. 15.
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O direito e as leis muculmanas, baseados na sharia'*, em
razdo do estreito vinculo com a religido, ndo se fixaram nos
costumes e na cultura lusitanos, de orientacao cristd, de modo que
deles pouco restou, salvo os tracos arquitetonicos, ainda hoje
visiveis.

Da cultura juridica 4rabe, repita-se, pouco restou na
Peninsula Ibérica, pois o fundamento juridico adotado pelos 4rabes
era de cunho essencialmente religioso. Porém, em outras 4areas que,
direta ou indiretamente, beneficiavam o bem comum, houve
progressos:

(...) a cultura e a ciéncia drabes ndo se constituiam de meras

tradugoes cldssicas, desconexas e empilhadas em velhas

bibliotecas-arquivo, nos ddo prova os manuscritos sobre
esséncias (perfumes e venenos) de Al-Kindi; a Canon médico
de Avicena: a alquimia de Al-Razes; a dtica geométrica de
alhazen e a astronomia de al-Biruni, para dar somente uma
pequena amostra da quase infinddvel constelagido do saber
islamico. Para wum dngulo mais prdtico sdo também

encontrdaveis  tratados sobre agricultura, irrigacio e

metalurgia, bem como a constatag¢ido da existéncia de boas

instalagdes hospitalares e de banhos piiblicos por quase todo
mundo drabe'®.

Ocorre que a deterioracdo do Califado de Coérdova, a
partir de 1088, fez-se seguir de um recuo da cultura muculmana na

Peninsula Ibérica como um todo. As sucessdoes dindsticas

3% AL-AMIR, Sheikh Ahmad. Sharia (Lei) no islamismo, no cristianismo e
judaismo. Disponivel em <https://www.islamland.com/uploads/books/Sharia-
por.pdf>. Acesso em 21.02.2020.

135 ALFONSO-GOLDFARB, A. M. Atanadores, cimitarras, minaretes: cultura

drabe como tecido do saber sob o céu “medieval”. Revista da SBHC, Rio de
Janeiro, v. 5, n. 5, p. 34, jan/jun. 1991.
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almoravidas, com a sua guerra santa, e os interesses de grupos
regionais aceleraram a divisio da Peninsula em varios reinos
muculmanos independentes, os reinos taifas, entrando em conflitos
com os reinos cristdos ja existentes"’..

Em 1085, o rei Afonso VI, de Leao e Castela, retoma
Toledo aos reinos taifas e, a partir dai, inicia-se uma série de
tratados entre os reinos arabes e cristaos, mas os conflitos entre
eles se multiplicam na forma de guerra santa. Segue-se que a
Dinastia Almoravida tentou expandir-se para o Ocidente, conforme
relato histérico:

Entre 1091 ¢ 1117, vdarias campanhas militares permitiram

a tomada de Sevilha, Lisboa, Badajoz, Santarém e de

importantes posi¢oes em torno de Coimbra, naquilo que foi a

derradeira tentativa de expansdo para o Ocidente desta

dinastia'®’.

Os Almoravidas pediram auxilio ao Améadas que ja
estavam na Andaluzia, mas o reforco nao tardou a ser derrotado, o
que ocorreu na Batalha de Navas de Tolosa, em 1212, marcando
definitivamente a reconquista cristd da regido do Alentejo e do

Algarve.

A consumagido da reconquista cristd em Portugal
acarretou o ressurgimento do direito visigético que adormeceu no
seio do cristianismo, como se fosse uma semente aguardando o

momento oportuno da germinacdo. Em substancia, o direito

136 COSTA, Sandra. O Isldo em Portugal. In: PINTO, Maria do Céu. O Islao
na Europa. Lisboa: Editora Prefacio, 2006. p. 157. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/viewFile/13680/15498>.  Acesso
em: 03.05.2022.

157 COSTA, Sandra. O Isldo em Portugal. In: PINTO, Maria do Céu. O Islao
na Europa. Lisboa: Editora Prefacio, 2006. p. 159. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/viewFile/13680/15498>. Acesso
em: 03.05.2022.
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visigético estava entre os lusitanos, apenas de forma

temporariamente adormecida.

Nesse periodo de reconquista do restante da Peninsula
Ibérica, j4 consumada em Portugal, chama a atencao as Leis da Ciiria
Extraordindria de Coimbra (1211), promulgadas por D. Afonso II,
especialmente na parte contra os decretos leigos do Frei Sueiro,
onde o Monarca diz expressamente que o Cédigo Visigotico estava
em vigor no Reino de Portugal®® e que havia uma distin¢do entre o
direito publico, aquele conferido & Coroa, e o direito privado aos
bens, sobre os quais incidiriam as multas e outras cominagdes de

direito publico.

Naquelas Leis da Caria, o Monarca se referiu “ao meu
direito” e ao direito “da minha corte”, demonstrando, de forma
inequivoca, que seus bens e direitos pessoais nido se confundiam
com os bens e direitos de sua corte. Por se referir aquele livro de

leis (Codigo Visigdtico), a conclusdo possivel é de que o direito

138 “Afonso por gra¢a de Deus rei de Portugal. Juiz de Santarém e alvazis e outros
meus homens bons que ai tenhais que julgar as minhas causas ¢ tabelido ¢ conselho.
Saiide. Ordeno-vos firmemente que ninguém ouse invocar na nossa vila, para confiscar
bens dos homens ou para fazer justica nos seus corpos, aqueles decretos laicos
estabelecidos por Suciro Gomes, prior da ordem dos pregadores, com os frades da mesma
ordem. Acordei isto com os meus vassalos, pois estes decretos representam uma grande
violagdo do meu direito (grifo nosso) ¢ da minha corte (grifo nosso) e daqueles que
vierem a reinar depois de mim ¢ dos meus fidalgos e de todos os outros homens do meu
reino, fidalgos, vildos, leigos e de ordens; e estes decretos também sdo contra aquele
livro de leis (=Cddigo Visigotico)(grifo nosso) que diz que ndo recebamos nova lei
no nosso reino, pelo qual livro e por cujo foro devem ser julgados os fidalgos de
Portugal. E estes tais decretos nunca existiram no tempo do Conde D. Henrique, nem
em tempo do meu avé D. Afonso, a quem o Papa Alexandre 111 confirmou, por um
priVilégio seu, como rei e a sua terra como reino, nem em tempo do rei D. Sancho, meu
pai, a quem o Papa Clemente 111 manifestou, por uma vez, a sua prote¢io, nem também
em meu tempo, que gozei, por duas vezes, da protec¢do papal, uma do Papa Inocéncio
I1I ¢ outra do Papa Hondrio 111. E tudo isto, quem ousar invocar estes decretos pagar-
me-d mil morabitinos e farei justica sobre ele e os seus bens conforme me parecer de
direito...” (GILISSEN, John. Introducdo Histéria ao Direito. 3.* ed. Traducio
de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacido Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 328).

118



visigético havia sido restaurado e havia uma distingdo entre os bens
pessoais do rei e os bens da corte, que teriam natureza juridica de

bens puablicos, semelhantes aos bens publicos atuais.

Entio, mesmo durante a ocupacdo mugulmana, nao
houve uma modificagdo na compreensio do que hoje podemos
chamar de bens publicos, em Portugal, havendo clara distincao
entre os bens pessoais do monarca e aqueles bens destinados ao
funcionamento e aos servigcos publicos afetos a corte. Uma
observacao importante recai sobre o sistema econdémico da época,
pois em pleno regime feudal, a monarquia portuguesa ji distinguia
os bens em privados dos particulares, privados do monarca e bens
publicos da corte. Ainda assim, ndo se pode afirmar que existisse
na época um regime juridico préprio dos bens publicos,
notadamente aqueles bens sem destinagido especifica, incluindo
aqui os baldios, que ficaram como res nullius, pois s6 pertenciam a
coroa para fins de soberania e de distribuicdo aos particulares. Tais
bens, sem destinagdo econdmica e sem disciplina juridica propria,
apenas denotava a incapacidade dos Estados Nacionais, que j4
despontavam, para retomar a antiga cultura desenvolvimentista do
Império Romano. Séculos ainda haveriam de se passar, até que

houvesse o renascimento daquela cultura.

Com a independéncia portuguesa em 1139, quando D.
Afonso Henriques foi aclamado Rei de Portugal, e com a
consumacdo da reconquista crista sobre a Peninsula Ibérica,
sobreveio a estabilidade territorial e politica, o que propiciou um
ambiente adequado para as Grandes Navegac¢des, notadamente por
parte do Reino de Portugal. Ja4 no final da reconquista, Portugal se
lanca ao Mar, com a sua estrutura juridica ji formada, iniciando

sua projecao de poder e cultura, aquela altura ja com caracteristicas
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préprias, inicialmente sobre o Norte da Africa, com a conquista de
Ceuta'’, em 21 de agosto de 1415, pelo Rei D. Jodo I, e, dali para

o Sul da Africa, para a América e para o Sudeste asidtico.

Do ponto de vista estritamente juridico, os portugueses
sentiram a necessidade de compilar as normas que os regiam, razio

pela qual, em 1446, foram organizadas as Ordenacdes Afonsinas:

Foram motivadas pela necessidade que os portugueses sentiram
de consolidar a independéncia do Reino mediante legislagdo
nacional prépria, substituindo as Sete Partidas. Jd no tempo
de D. Jodo I, Jodo Mendes ¢ Rui Fernandes deram inicio ao
longo trabalho. Mas, precursor da obra teria sido o grande
Jodo Fernandes d’Aregas, chamado também de Jodo das Regras
ou Mestre Jodo ex Regulis ¢ que se ufanava de ter sido
discipulo de Bartolo. O jurista portugués teria traduzido o
Corpus Juris, nada se sabendo, porém, dessa tradugido com
certeza. Para a confeccdo do movo ordemamento juridico,
publicado em 1446 em nome de D. Afonso V, chamando-se,
por isso, Ordenagdes Afonsinas, os compiladores tiveram como
principal fonte os Direitos Romano ¢ Candnico, dos quais
extrairam titulos inteiros, além das iniimeras refréncias a
ambos, que a cada passo de encontram no corpo da lei.

Algumas disposi¢oes delas ainda sdo tiradas das Sete

Partidas'.

139 Ceuta permanece sob o dominio portugués até 1640, quando, por ocasido
da restauracdo da monarquia portuguesa, nio aclamou o Duque de Braganga,
optando por passar ao dominio espanhol. Entre 1580 e 1640, periodo
conhecido como ‘Periodo da Unido Ibérica’, a Coroa portuguesa esteve unida
a Coroa espanhola.

0 BITTAR, Eduardo C. B (organizador). Histéria do Direito Brasileiro. Sao
Paulo: Atlas, 2017, p. 81.
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As Ordenacoes Afonsinas sdo compostas por cinco
livros, tratando o primeiro deles sobre o regulamento dos cargos
publicos, do governo, da justica, da fazenda e da guerra, no total
de sessenta e dois titulos. O segundo livro, com cento e vinte e trés
titulos, trata da posse das terras, da cobranca dos impostos, da
jurisdigdo dos donatarios, dos titulos da Igreja e do estatuto dos
mouros e judeus. O terceiro livro, com cento e vinte e oito titulos,
trata do processo civil. O quarto livro, com cento e doze titulos,
trata do direito civil. O quinto e ultimo livro, com cento e vinte e
um titulos, trata do direito penal. E importante notar que, na
formacao fundidria de Portugal, a posse da terra era concedida a
quem pudesse fazé-la produzir, pois caréncia alimentar era uma

preocupagéo constante.

Em matéria estritamente juridica, as Ordenacoes
Afonsinas representaram um avan¢o em termos legislativos,

apresentando-se como o primeiro cédigo de leis da Europa.

A expansdo portuguesa no Além-Mar, em razdo da
distancia das terras conquistadas, desde cedo fez por merecer da
Coroa uma disciplina juridica estruturante, o que se nota pelo
empenho de D. Manuel I na elaboragdo das suas ordenagdes. O

primeiro exemplo disso é o Regimento das Casas da Guiné e da

India (1509) e as Ordenacdes da India (1520).

Em relacdo as terras descobertas, especialmente as
terras do Brasil, a posse e os direitos portugueses sobre tais terras
nio eram tranquilos, pois havia a presenga constante de
estrangeiros no litoral brasileiro, obrigando a Coroa, antes mesmo
da ocupacgido da terra, a lancar mao das capitanias do mar para
policiar frequentemente o litoral, suas feitorias e o comércio. Assim

foi com as expedicoes de 1516 e de 1521, comandadas por
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Cristovao Jacques, com as expedigoes de 1519 e 1521, comandadas

por Jaime Cortesio'. Nao era s6 no campo préatico, mas também

no campo juridico, o dominio portugués era contestado, pois

Portugal entendia que a simples descoberta ja lhe dava o direito de

posse, enquanto que a Coroa Inglesa argumentava que apenas a

construcdo de casas, cercas e plantios eram fontes criadoras do

direito sobre a terra descoberta. A necessidade de ocupacio da terra

era premente, pois somente as expedi¢cdes ndo eram suficientes para

garantir os direitos sobre as terras decobertas, como bem relata a

histéria:

Entretanto, o ‘perigo era iminente. Urgia por meios novos e
mais adequados, tomar posse das terras brasileiras e defende-
las das ambigoes estranhas’ afirmou o Cortesdo. Diversas
sugestoes foram apresentadas a D. Jodo I1I, rei de Portugal.
A opg¢do da monarquia recaiu por alargar as atribuigdes da
capitania do mar, incorporando a ela as tarefas de averiguar
noticiais sobre as riquezas minerais, identificar e fixar os
limites norte e sul das terras portuguesas na América e
implantar os fundamentos de uma colonizagdo efetiva. A
Escolha para comandar uma expedi¢io dessa complexidade
recaiu sobre Martim Afonso de Souza, que partiu de Lishoa
em dezembro de 1530, comandando uma esquadra de guerra
e de transporte, com cinco navios e mais de 500 homens, entre
marinheiros, homens de guerra e colonizadores e os

. . ~ 142
eqmpamentos para a COZO?ZZZ&!Q&lO .

41 FRAGOSO, Joao, GOUVEA, Maria de Fatima. O Brasil Colonial. Rio de
Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 2014, p. 524.
2 Ibid, p. 526.
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O ordenamento juridico portugués se fez presente, pois
a primeira povoacdo se fez exclusivamente com portugueses, a
servico do governo portugués. O didrio de Pero Lopes de Souza'®,
irmao de Martin Afonso de Souza, relata detalhes da primeira

ocupacao efetiva da terra, ocorrida em Sao Vicente.

A cada nova descoberta de territério, as circunstancias
exigiam uma nova faina normativa, o que levou as Ordenacodes
Manuelinas a terem, gravitando em torno de si, um grande nimero
de leis especiais ou extravagantes, que melhor se ajustavam a
dinamica da casuistica dos novos tempos, a0 mesmo tempo em que
se avolumavam as interpretagoes vinculantes da Casa da
Suplicacao. As leis, especiais ou extravagantes, em razdo do seu
grande namero, mereceu uma compilagio, que ficou a cargo de
Duarte Nunes de Lido, renomado jurista da época, que foi,
finalmente, incorporada as Ordenagdes Manuelinas pelo Alvara
Régio de 14 de fevereiro de 1569. Nessa compilacio ja se
encontravam outras normas dirigidas ao Brasil, ao lado daquelas ja
constantes do Regimento dado a Tomé de Souza, notadamente no
campo do direito penal, pois os mogos vadios de Lisboa,
reincidentes em furtos e outros crimes, eram condenados ao
degredo e a pena deveria ser cumprida no Brasil, ficando o perdao
aos degredados sujeitos a competéncia dos desembargadores do

Paco.

Nas terras conquistadas e nas colonias estabelecidas, o
ordenamento juridico portugués era imediatamente posto a

observancia, mercé da lealdade dos navegadores ao monarca e da

43O didrio esta transcrito em: GUINARDO, Maria Cecilia. Relatos do
descobrimento do Brasil: As primeiras reportagens. Lisboa: Instituto Piaget,
2001, p. 139-189.
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necessidade de se adotar uma ordem juridica jia consagrada, de
forma que, a partir de entdo, as Ordenacdes do Reino foram
aplicadas de forma obrigatéria, vigorando, no Brasil mesmo
independente, especialmente as Ordenacdes Filipinas, de 19 de
janeiro de 1603, até a promulgacio do Cédigo Civil de 1916. Alias,
a primeira norma régia dirigida especificamente ao Brasil foi o
Alvara dado a Tomé de Souza em 17 de dezembro de 1548, com a
carta patente expedida em 09 de janeiro de 1549, reestruturando a
forma de governo da Colonia'**. Mais adiante, os capitaes gerais,
pelo Alvara Régio de 05 de marco de 1557, do Rei Jodo III, tiveram
suas jurisdi¢oes limitadas. Os alvaras régios dados aos capitaes
gerais, com as doacgoes de terras que lhes eram feitas, conferiam-
lhes os poderes de imporem condenagdes a morte em seus dominios.
Com o Alvara Régio de 05 de marco de 1557, as condenacgoes
ficavam sempre sujeita a um recurso de apelagdo aos
desembargadores do Paco, ficando ainda autorizada a entrada, nos
dominios da Capitania, de um corregedor e algada, visando

5

preservar o interesse publico'®, ou seja, o interesse da Coroa.

Embora Rui de Figueiredo Marcos'* aponte este dltimo
Alvara Régio como a primeira norma juridica destinada
especificamente ao Brasil, é possivel observar que o Regimento
dado a Tomé de Souza, assim como outros ato régios editados nos

dez anos seguintes, eram ricos em disciplina juridica especifica para

4 Documentos histéricos: 1549-1559 — Provimentos Seculares e Eclesidsticos.
Rio de Janeiro: Ministério da Educacdo e Satde - Biblioteca Nacional, 1937,
p- VI a XIX. Disponivel em
<http://memoria.bn.br/pdf/094536/per094536_1937_00035.pdf>. Acesso em
31.03.2022.

% MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando, NORONHA,
Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. 1.* ed. 2.* reimpressdao. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2015, p. 67.

146 Ibid, p. 67.
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o Brasil, inclusive com a criagdo e implantagido do Bispado do Brasil
(bula Super Specula Militantis Ecclesiae) em 24 de dezembro de
1551,

O equivoco nos parece facilmente solucionavel, pois as
primeiras normas juridicas as quais nos referimos eram de natureza
estrutural, enquanto que aquelas apontadas por Rui Figueiredo
Marcos eram normas de conduta, pois limitavam a acdo do capitao

geral.

Ainda no contexto da ocupacdo do territério brasileiro
no periodo colonial, do reino emergem preocupagdes de ordem
social, quando Pero de Magalhaes Gandavo, do seu Tratado da Terra
do Brasil, justifica a sua empreitada intelectual, no prélogo ao

leitor, sustentando que:

Minha ten¢do nao foi outra neste sumdrio (discreto e curioso
leitor) sendo denunciar em breves palavras a fertilidade e
abunddincia da terra do Brasil, para que esta fama venha a
noticia de muitas pessoas que nestes reinos vivem com pobreza,
e ndo duvidem escolhé-la para seu remédio por pobres e
desamparados que sejam. E assim cada vez se vai fazendo mais
préspera, e depois que as terras vigosas se forem povoando (que
agora estdo desertas por falta de gente) hdo de fazer nelas
grossas fazendas como jd sdo feitas nas que possuem o0s
moradores da terra, e também se espera desta provincia que
por muito tempo flores¢a tanto na riqueza como as Antilhas

de Castela por que é certo ser em si a terra muito rica e haver

47 Documentos histéricos: 1549-1559 — Provimentos Seculares e Eclesiasticos.
Rio de Janeiro: Ministério da Educacao e Satude - Biblioteca Nacional, 1937,
p- X. Disponivel em
<http://memoria.bn.br/pdf/094536/per094536_1937_00035.pdf>. Acesso em
31.03.2022.
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nela muitos metais, os quais até agora se ndo descobrem ou
por ndo haver gente na terra para cometer esta empresa, ou
também por negligéncia dos moradores que se ndo querem
dispor a esse trabalho: qual seja a causa por que o deixam de

fazer nao sei'®.

Note-se que, primeiro o autor se preocupa com a
situacao das pessoas pobres e desamparadas que viviam em Portugal
e, em seguida, as incentiva a se rumarem ao Brasil, onde poderiam
fazer riqueza. Ocorre que as sesmarias s6 eram distribuidas aquelas
pessoas que tivessem condicdes econdmicas de ocuparem-nas, o que
nao era, obviamente, a situagdo das pessoas pobres, embora estas
pudessem, de alguma forma, se acomodar em sesmarias ji
concedidas. Essa acomodacgdo, porém, s6 transferiria a pobreza de

lugar.

A razdo pela qual os moradores da provincia nao
exploravam os recursos da terra é vista pelo proprio autor, quando
descreve a capitania dos Ilhéus, junto do Espirito Santo. Eram os
indios Aimorés, que se diferenciando de todos os outros grupos
indigenas, ndo permitiam a ocupacao além do litoral. Eis, in verbis,

O texto:

Pelas terras desta capitania até junto do Espirito Santo, se
acha uma certa nagdo de gentio que veio do sertdo hd cinco ou
seis anos, e dizem que outros indios contrdrios destes, vieram
sobre eles a suas terras, e os destruiram todos e os que fugiram
sdo estes que andam pela costa. Chamam-se aimorés, a lingua

deles ¢ diferente dos outros indios, ninguém os entende, sdo

% GANDAVO, Pero de Magalhies. Tratado da Terra do Brasil.: Histéria da
Provincia de Santa Cruz, a que vulgarmente chamamos Brasil. Brasilia:
Edicoes do Senado Federal, 2008, p. 29. V.100.
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eles tdo altos e tdo largos de corpo que quase parecem gigantes;
sdo mui alvos, ndo tem parecer dos outros indios na terra nem
tém casas nem povoagoes onde morem, vivem entre os matos
como brutos animais; sdo mui forcosos em extremo, trazem uns
arcos mui compridos e grossos conforme as suas for¢as e as
flechas da mesma maneira. Estes indios tém feito muito dano
aos moradores depois que vieram a esta costa e mortos alguns

portugueses e escravos, porque sdo inimigos de toda a gente.

Pero de Magalhdes Gandavo escreveu seu tratado, pelo
fato de nao mencionar a divisao do Brasil em dois Governos Gerais,
antes de 1573, periodo em que ocorreu a Guerra dos Aimorés
(1555-1673) e a Batalha do Cricaré (1557)'", o que justifica a sua
perplexidade em relacdo a imobilidade dos moradores da terra, pois
ele ndo tinha informagoes completas sobre os indios Aimorés. Eram
mestres na arte da guerra mével, mas também sabiam combater em

posicoes fixas, o que dificultou o dominio portugués.

A arqueologia brasileira recente demonstra que
Magalhdes Gandavo nao estava equivocado em sua descrigdo
histérica, pois a drea por ele indicada, que corresponde hoje a uma
parte do Estado de Minas Gerais, parte do Estado da Bahia e do

Estado do Espirito Santo, ja era habitada desde a pré-histoéria;

Outras manifestagoes ainda ndo receberam grande atengdo dos
arquedlogos. Entre elas pequenas depressées alinhadas ou
formando padrées geométricos simples, em blocos grandes ou
de tamanho médio, ou incisoes profundas paralelas, cruzadas

ou reunidas em ‘triddtilo’, que se encontra em diversas regides.

149 BRITO, Karine Ferreira. Guerra dos Aimorés. Disponivel em:
<https://www.infoescola.com/brasil-colonia/guerra-dos-aimores/>. Acesso em
02.06.2022.
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Aparecem muito cedo (cerca de 9.000 anos atrds, na Lapa do
Boquete) e continuam ocorrendo até o final da ocupagio pré-
historica em todo o estado de Minas Gerais. Outras sdo
conjuntos de pequenas depressoes (cupules) alinhadas ou

rodeando uma depressio central maior .

Nao é possivel afirmar que os achados arqueolégicos se
refiram aos indios Aimorés, mas sim que a area era ocupada por
habitantes primitivos da terra. Nao se descartando, porém, os

Aimorés.

Embora ndo haja um estudo especifico sobre isso,
suspeitamos que os Aimorés sejam uma dispersdo da etnia tucano,
que vive hoje na Amazodnia Oriental, especialmente na Calha do
Rio Solimées, pois falam linguas do mesmo grupo linguistico, qual
seja o macro-jé"', e a descrigéo fisica feita por Magalhdes Gandavo

¢ equivalente.

Essas etnias indigenas tiveram relevancia na formacgio
territorial do Brasil, como se viu no relato histérico e na relaciao
linguistica, o que justifica a abordagem das terras indigenas, ainda
que de forma ndo aprofundada, no desenvolvimento do nosso

estudo.

Ainda assim, ndo é apenas uma questdo histérica, pois
tomando o relato de Karine Ferreira Brito, no artigo ja citado, a

pacificacio dos Aimorés s6 ocorreria no Século XIX.

PO PROUS, André. O Brasil antes dos brasileiros: pré-historia do nosso Pais.
2.* ed. rev. Rio de Janeiro: Zahar, sdp, p. 78.

P JOLKESKY, Marcelo Pinho de Valhery. Estudo Arqueo-Ecolinguistico das

Terras Tropicais Sul-Americanas. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2016, p.
426 e 513-530.
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No eixo da nossa investigacao, importa saber se as terras
reservadas a ocupagdo das etnias indigenas sdo publicas ou se
conservam a qualidade de devolutas. Isso tem implicagdes juridicas

relevantes, como se verd quando tratarmos da questio mais adiante.
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CAPITULO 11
OS BENS PUBLICOS E AS TERRAS DEVOLUTAS NA
FORMACAO DO DIREITO BRASILEIRO

A Historia do Brasil, como é conhecida, inicia-se com a
Carta a El Rey D. Manuel sobre o achamento do Brasil, escrita em Porto
Seguro no dia 01 de maio de 1500, por Pero Vaz de Caminha e
levada a Lisboa por Gaspar de Lemos, comandante do navio de
mantimentos da frota de Pedro Alvares Cabral. E o documento que
marca o inicio da incidéncia do direito portugués sobre as terras
descobertas, o que decorria do direito de conquista. O direito
portugués refletia a agitagdo econdmica da época na Metrépole,
pois a moeda era lastreada em ouro ou prata, o que levava o Rei a
impor constantes limitagdes as atividades dos ourives e ao comércio
do ouro e da prata, o que ocorria em relacdo aos suditos, assim

como aos estrangeiros. Os suaditos, em especial, se viam
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incomodados pela cobranca real da Sisa'? que era um tributo real

incidente sobre a transmissao de bens inter vivos.

Além da carta de Pero de Vaz de Caminha, cujo
contetdo ¢ nitidamente econdmico, pois noticiava a fertilidade da
terra, h4 uma corrente de historiadores do Direito que, com
argumentos sustentdveis, apontam o Padre Manoel da Noébrega
como o introdutor da cultura juridica portuguesa no Brasil'”,
quando fez, em carta enderecada ao seu Provincial em Portugal,
uma incisiva defesa da liberdade dos indios encontrados nas terras
conquistadas. O sacerdote, filho do desembargador Baltasar da
Noébrega, iniciou seus estudos na Universidade de Salamanca e,
posteriormente, transferiu-se para Coimbra, onde se bacharelou em
direito candnico e em filosofia, na antiga Faculdade de Leis, no ano

de 1541. Em 1549 embarcou na Armada de Tomé de Souza rumo

ao Brasil, aportando na Bahia em 29 de marco daquele mesmo ano.

De qualquer modo, a cultura juridica brasileira de
inicia, ainda no inicio do Periodo Colonial, a partir da
Universidade de Coimbra, para onde fluia uma corrente migratdria
intelectual de estudantes brasileiros, registrando-se a diplomacgao

em Direito de Manuel de Paiva Cabral, no dia 03 de junho de 1586,

na antiga Faculdade de Leis™. E o primeiro brasileiro a ser formado

2. GAMA BARROS, Henrique da. Histéria da Administracido Piblica em
Portugal nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia Castro Irmao, 1922, p.
508.

153 “O tema da guerra justa envolvido pelo principio da liberdade dos indios reacendeu -
se numa carta escrita, em julho de 1552, pelo Padre Manoel da Nobrega ao Provincial
de Portugal. Hd mesmo quem, munido de bons fundamentos, associe a figura insigne
do Padre Manoel da Nébrega a entrada da literatura juridica no Brasil” (MARCOS,
Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando, NORONHA, Ibsen. Histdria
do Direito Brasileiro. 1.* ed. 2.* reimpressio. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2015, p. 118).

P4 Estudantes da Universidade de Coimbra nascidos no Brasil. Suplemento ao Vol.
IV de Brasilia. Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra. Instituto de
Estudos Brasileiros: Coimbra, 1949. Ver também: FERRO, Manuel.
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em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
naquela altura da histéria chamada de Faculdade de Leis. A ele, na
mesma corrente da sede do saber, se juntaram outros 3012
estudantes, entre 1577 e 1910, sedimentando a longeva cultura

lus6fona'.

No inicio da colonizagdo portuguesa no Brasil, ndo se
falava em bens publicos, mas a sua esséncia estava no cerne do
sistema de colonizacdo adotado, ou seja, o sistema de capitanias e
o sistema de sesmarias, concebido em Portugal. As sesmarias ja
vinham se louvando no prestigio mondrquico desde o reinado de
Dom Fernando"® e nio havia razdo para que nao fossem adotadas
também na Colonia. Alids, as Ordenacoes Manuelinas, de 1514, no
livro IV, titulo LXVII, j4 haviam consolidado a definicio de
sesmaria, formulada antes da ocupagio das novas terras, no que foi
acompanhada pelas Ordenacoes Filipinas, de 1603, que disciplinou
o instituto no livro IV, titulo XLIV. Entao, nao é demais afirmar
7

que a historia territorial do Brasil comega em terras portuguesas”

e, para alguns, essa histéria se inicia antes mesmo da descoberta®®.

Contributos para a formagdo de uma identidade: Brasileiros na Universidade
de Coimbra. Disponivel em <
https://www.uc.pt/rualarga/anteriores/RL21/21 16>. Acesso em 11.04.2020.
155 “A influéncia dos Egressos de Coimbra espraiou-se ainda, quer no plano das
institui¢oes, que na propria marcha dos acontecimentos. Participaram em vdrias e
arrojadas agdes conspiratirias, a cabe¢a das quais se deve colocar a Inconfidéncia
Mineira de 1789. Salientaram-se, entre os diplomados de Coimbra, Clidudio Manuel
da Costa, José Indcio de Alvarenga Pcixoto, Tomds Antinio Gonzaga e José Alves
Maciel” (MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando,
NORONHA, Ibsen. Historia do Direito Brasileiro. 1.* ed. 2.% reimpressio. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 143).

156 GAMA BARROS, Henrique da. Histéria da Administracdo Publica em
Portugal nos Séculos XII a XV. Lisboa: Typographia Castro Irmao, 1922, p.
496.

7 RUY CIRNE LIMA, com propriedade peculiar, dizia que “a histéria
territorial do Brasil comeca em Portugal” (Terras Devolutas. Porto Alegre:
Globo, 1935, p 9).

% Nao sido poucos os estudiosos a afirmar que Portugal ji conhecia as terras
do Brasil antes da sua “descoberta”, pois, como se nota “antes de descoberto o
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O sistema de capitanias hereditarias implicava na
doacio da terra™ e na concessdo do foral'®, constituindo-se este no
direito publico, imposto pela Coroa, que deveria ser observado pelo
Capitao Geral, cabendo a este conceder provisoriamente a
propriedade das sesmas, uma espécie de propriedade resoltavel, aos
particulares que demonstrassem disponibilidade econdémica para
explora-la e torna-la produtiva, com o respectivo pagamento dos
tributos, num determinado prazo assinalado na prépria carta de
concessdo provisoéria. A concessido era provisdria porque dependia
de homologacao real, o que era feito por intermédio do Conselho
Ultramarino. Somente depois da homologacao é que o dominio
sobre a terra da sesma se tornava absoluto e nao poderia mais ser

revogado, incidindo sobre ela todos os tributos devidos a Coroa.

As regras de direito publico contidas no foral poderiam
ser modificadas, quando modificado o direito puablico na
Metrépole, pois a este estavam subordinadas, numa forma de

unidade do direito lusitano.

O primeiro foral concedido, em relagido ao Brasil, foi da
Capitania de Pernambuco, passado aos 12 de margo de 1537'%,

atribuindo a Capitania a D. Duarte Coelho, o que s6 ocorreu dois

Brasil suas terras jda pertenciam a Portugal” (JUNQUEIRO, Messias. O Direito:
Terras Devolutas. Lisboa: Revista da Faculdade de Direito, v. IX, sap, smp,
pg. 153).

159 DIAS, Demo6sthenes de Oliveira. Formagdo Territorial do Brasil. Rio de

Janeiro: Grafica Olimpica Editora Luiz Franco, 1956, p. 51.

l [ ~ . , .
00« 4 carta de doacdo e o foral dados pelo rei formavam, também no Brasil,

o fundamento do direito especifico ao lado do direito geral do reino” (KHAN,
Siegmund Ulrich. As Capitaniais Hereditdrias, o Governo Geral, o Estado do
Brasil — Administracdo e Direito quinhentistas. Revista de Ciéncia Politica,
Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 54, abr./jun. 1972).

160 'Ha divergéncia em relacdo a data, pois Demoésthenes de Oliveira Dias
aponta o dia 10 de abril de 1534, como sendo a data da carta de doagao
(Formacgdo Territorial do Brasil. Rio de Janeiro: Grafica Olimpica Editora Luiz
Franco, 1956, p. 51)
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anos apo6s a sua chegada ao Brasil, em 09 de marco de 1535. O Foral
concedido ao Capitao Geral D. Duarte Coelho dava-lhe poderes
para criar vilas e distribuir, por meio do instituto da sesmaria,
terras a quem quisesse cultiva-las, conferindo-lhe, ainda, poderes
administrativos e judiciais, podendo escravizar indigenas para o
trabalho agricola, o que se tornaria proibido nas Ordenacodes
Filipinas. A Coroa, no entanto, reservava para si o monopélio sobre
o pau-brasil, impondo ainda ao Capitdao Geral a obrigagcdo de pagar
dez por cento de imposto sobre tudo o que fosse produzido na terra,
exceto os minerais preciosos, cujo imposto era de um quinto, ou

seja, vinte por cento sobre tudo o que fosse encontrado.

Note-se que o foral dava autonomia ao Capitdo Geral'®,
mas nio soberania, pois esta, embora seja redundante dizer, era

prépria do Soberano e, como tal, intransferivel.

O poder de legislar e, portanto, de revogar normas, era
considerado de natureza divina e por Deus conferido ao Rei, a
quem cabia zelar pela justica, pela equidade, pela boa-fé, pela razao
e ela imposigdo de limites sociais e politicos, ndo podendo, por isso
ser transferido ao Capitdo Geral. Por isso, as normas juridicas
baixadas pelo Capitio Geral eram sempre normas especificas. E o

que se extrai do magistério de Anténio Manuel Hespanha'®, onde

162« foral estabelecera, ao contrdrio, regras gerais de natureza econdmica, fiscal,
militar e administrativa para niimero indeterminado de habitantes de dado territério,
a capitania. Para a devida publicac¢do desse ato legislativo ordenara-se o seu registro
nos livros da Alfandega de Lishoa ¢ da feitoria, das cimaras das vilas e povoagdes da
capitania” (KHAN, Siegmund Ulrich. As Capitaniais Hereditdrias, o Governo
Geral, o Estado do Brasil - Administracdo ¢ Direito quinhentistas. Revista de
Ciéncia Politica, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 54, abr./jun. 1972).

163 “Um outro factor de autonomia do direito da colonia reside no modelo de relagdo
entre direito geral ¢ direito particular que a modelava a ordem juridica de Antigo
Regime. Abaixo do plano do reino, proliferavam as ordens juridicas particulares, todas
elas protegidas pela regra da preferéncia do particular sobre o geral. Por exemplo, as
normas que protegiam os estatutos (ou direitos das comunas, cidades, municipios),
considerando-os, nos termos da lei "ommnes populi", como ius civile ("dicitur ius civile

134



o jurista faz mencido a existéncia de certa autonomia no plano
juridico local, que constituia a direito colonial, e normas gerais,

que constituia o direito comum.

A capitania, em si, era a materializacio do Estado
portugués em terras brasileiras, devendo o Capitdo Geral transferir
a iniciativa privada, pelo sistema de sesmaria, até oitenta por cento
das terras, reservando para si apenas vinte por cento do total das

terras recebidas'®. Note-se que aqueles vinte por cento das terras,

quod unaqueque civitas sibi constituit", [diz-se direito civil o que cada cidade institui
para si], Odofredo, século XII), ou seja, com dignidade igual a do direito de Roma.
Ou as que protegiam o costume (nomeadamente, o costume local), cujo valor ¢
equiparado ao da lei ("também aquilo que é provado por longo costume e que se observa
por muitos anos, como se¢ constituisse um acordo tdcito dos cidaddos, se deve observar
tanto como aquilo que estd escrito", D.,1,3,34; v. também os frags. 33 a 36 do mesmo
titulo). Ou, finalmente, o regime de protec¢do dos privilégios, que impedia a sua
revogagdo por lei geral sem expressa referéncia; ou mesmo a sua irrevogabilidade pura
¢ simples, sempre que se tratasse de privilégios concedidos contratualmente ou em
remuneragdo de servigos ("privilegia remuneratoria"). Ou seja, em todos estes casos,
ainda que as normas particulares ndao pudessem valer contra o direito comum do reino
enquanto manifestagdo de um poder politico, podiam derrogd-lo enquanto manifestagdo
de um direito especial, vilido no dmbito da jurisdi¢ido dos corpos de que provinham.
E, nessa medida, eram intocdveis. Pois decorrendo estes corpos da natureza, a sua
capacidade de autogoverno e de edi¢io de direito era natural ¢ impunha-se, assim, ao
prioprio poder politico mais eminente” (HESPANHA, Anténio Manuel. Direito
comum ¢ Direito Colonial in: Panéptica, ano 1, n. 3, P. 102-103. Disponivel em
:<http://www.metajus.com.br/textos_internacionais/DireitoComumeDireitoC

olonial.pdf.>. Acesso em 23.04.2022).

164 « I o . N . . .
A Capitania Hereditdria ndo era inteiramente transferida a propriedade do

capitdo, apenas uma fracdo dela era - cerca de um quinto. O restante deveria ser
doado para outras pessoas capazes de utilizar a terra pelo sistema de sesmaria, que
serd apresentado a seguir. O tamanho da terra a ser de efetiva propriedade do capitio
era estabelecido na Carta de Doagdo, ele escolheria o local, devendo escolher quatro
ou cinco porgdes de terra separadas por pelo menos duas léguas no prazo de vinte anos.
Essa porgdo de terra ndo poderia mais sair de sua propriedade, mas ele tinha liberdade
para arrendar a terra e cobrar os tributos que desejasse, devendo, em contrapartida,
pagar o dizimo “a Deos, d ordem do mestrado de Christo”. Além do direito de
propriedade sobre parte da capitania, ele tinha direitos sobre as benfeitorias e sobre
os escravos. A respeito das benfeitorias, o capitio tinha direito sobre todas as minas
de sal, moendas de dgua e quaisquer outros engenhos que construissem na capitania.
Nenhuma outra pessoa poderia construir tais benfeitorias sem sua autoriza¢io e
deveria pagar o quanto lhe conviesse para receber essa licenca”. (FELONIUK,
Wagner. Direito piiblico na origem do Brasil: Organizacdo Administrativa
tributdria, Governamental ¢ judicidria das Capitanias Hereditdrias. In: Rev.
Brasileira de Histéria do Direito, Evento Virtual, v. 6, n. 1, p. 30, Jan./Jun.
2020).
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que ficavam com o Capitdao Geral, seriam as futuras terras puablicas,
enquanto que aquelas terras restantes, entre os oitenta por cento
que deveriam ser doadas aos particulares e que, por algum motivo,
nao o foram ou foram retomadas, constituir-se-iam nas atuais terras

devolutas.

2.

E importante anotar que a criagdo de um governo geral,
subsistindo ao lado das capitanias, ndo se deu sem uma disciplina
juridica. Do preambulo do Regimento dado por D. Joao IIl a Tomé
de Souza ¢é possivel extrair, com uma simples leitura, a preocupacao
do Monarca em marcar a presenca do Estado Portugués, e do seu

sistema juridico, em terras brasileiras. Confira-se in verbis:

Eu o Rei fago saber a vés Tome de Souza fidalgo de minha
casa que Vendo Eu quanto servigo de Deus ¢ meu ¢é conservar

e enobrecer as capitanias e povoacoes das terras do Brasil e

dar ordem e maneira com que melhor e mais seguramente se

possam _ir povoando para exaltamento da nossa Santa Fé e

proveito de meus reinos e senhorios e dos naturais deles ordenei

ora de mandar nas ditas terras fazer uma fortaleza e povoacdo

orande e forte em um lugar conveniente para dai se dar favor

e ajuda as outras povoacoes ¢ se ministrar Justica e prover nas

coisas que cumprirem a meu Servico e aos negdcios de minha

fazenda e a bem das partes (grifamos) e por ser informado que

a Bahia de Todos os Santos é o lugar mais conveniente da
costa do Brasil para se poder fazer a dita povoagdo e assento
assim pela disposi¢do do porto e rios que nela entram como
pela bondade abastanga e saiide da terra e por outros respeitos
hei por meu servigo que na dita Bahia se fagca a dita povoagdo

¢ assento ¢ para isso vda uma armada com gente artilharia
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armas e munigoes ¢ todo o mais que for necessdario. E pela
muita confianga que tenho em vés que em caso de tal qualidade
e de tanta importdncia me sabereis servir com aquela fieidade
e diligéncia que se para isso requer hei por bem de vds enviar
por governador as ditas terras do Brasil no qual cargo e assim
no fazer da dita fortaleza tereis a maneira seguinte da qual

fortaleza e terra da Bahia vés havei de  ser  capitdo.

Apenas pelo preAmbulo transcrito ja é possivel concluir
que os bens puablicos brasileiros, assim como as terras devolutas,
tém origem juridica nas normas mondrquicas para a terra recém
descoberta. Ha, no dito preAmbulo, um vislumbre da divisdo entre
os bens publicos e os bens privados do Monarca. A distingdo nos
parece surgir das expressdes “a meu servico” (particular) e “aos
negocios da minha fazenda” (Coroa) e quando investe Tomé de Souza
no cargo de Governador. A fazenda monarquica nio era de natureza
privada do Monarca. Por isso, a nossa impressao de que as

expressoes adotadas, na verdade, apontam a mencionada distingio.

A origem dos bens puablicos no Brasil é wuma
consequéncia imediata das normas portuguesas sobre a colonizagio
daquelas terras descobertas. Em trabalho sobre a origem da
propriedade privada no Estade Goias, Claudio Grande Janior anota

que:

Quando chegaram a América, os europeus viviam os
primérdios do mercantilisimo, sob as rédeas dos Estados
absolutistas recém-formados. Em Portugal, um capitalismo
precoce afirmou-se em torno da Casa Real, anexo ao Poder
Piitblico. Esse capitalismo, mondrquico e comercial, se
expandiu a partir das navegagdes e o tesouro real foi

alimentado pelos lucros das aventuras mercantis. Acentua o
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historiador Manuel Nunes Dias (1963, p. 359) que sé a
Coroa, e mais ninguém, dirigia o empreendimento, que era seu
monopdlio, inaliendvel, incluindo as novas terras descobertas,
que, como se fossem conquistadas, pertenciam, de direito e de
fato, a monarquia. Desese modo, durante a conquista e
colonizagdo portuguesa, ndo se cogitava em propriedade
privada da terra. A medida que avancava pela América, o
Estado Portugués, confundindo-se com a Coroa, adquiria o

dominio de todas as terras que suas armas protegiam'®.

O direito de conquista leva & conclusao transcrita, mas
o dominio, neste caso, era para fins de soberania, embora, no
fundo, fosse motivado por um insurgente capitalismo de Estado.
Aparentemente. Havia uma confusdo entre os bens pessoais do
Monarca e os bens do Estado, mas isso ndo perdurou por muitas
décadas, pois logo se viu a Coroa diante da necessidade de ocupar

a terra e o modelo escolhido foi o das capitanias hereditarias.

Diante da distidncia em relacdo a Lisboa, ndo restou a
Coroa outra opgao, que nao a dotacdo do donatario das capitanias
de poderes semelhantes aqueles do préprio Monarca de distribuir

terras aos particulares:

Para além as fungoes de mera administragcido da propriedade
particular, a arrecadag¢io de rendas, a nomeagdo ou
confirmagdo — quando concedida — de funciondrios concelhios,
o servir de elo mdximo de contacto com o monarca, e, num

periodo primdrio, especificas fungoes de comando militar. No

16> Importincia do Regulamento da Lei de Terras do Império (Decreto n® 1318,
de 1854) para a compreensdo das origens do dominio privado absoluto sobre a
terra em Goids. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado — GO, v.
28, 2013.
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somatdrio destas atribuigdoes tem também inegdvel peso a

faculdade de distribuir terras em ‘sesmarias’”'*.

Era um auténtico senhorio jurisdicional, pois além de
distribuir terras na forma de sesmaria, reservava para si uma gleba
de razoavel dimensdao. A doacdo de uma capitania, na forma de
contrapartida a exigéncia de lealdada ao monarca, conferia ao
donatdrio poderes jurisdicionais inerentes ao absolutismo sobre

aquele espaco territorial. E nesse sentido a licio de Vicente

Tapajos:

...doagdo e mercé de juro e herdade para sempre de dez léguas
de terra ao longo da costa da dita capitania e governanga e
entrardo pelo sertdo tanto quanto puderem entrar (...) a qual
terra sera sua livre e isenta sem dela pagar foro, tributo nem
direito algum somente o dizimo de Deus a Ordem do Mestrado
de N. Sr. Jesus Cristo e (...) poderd escolher ¢ tomar as ditas
dez léguas de terra em qualquer parte que mais quiser ndo as
tomando porém juntas sendo repartidas em quatro ou cinco

partes e nio sendo de huma a outra menos de duas léguas... "’

Ja se apresenta de forma bem clara que, os donatéarios,
aqueles capitaes que recebiam a capitania, representavam o proprio
Estado Portugués, e as terras reservadas para si se assemelhavam a
terras particulares de uma pessoa juridica de direito publico,
enquanto que as sesmarias iriam constituir a propriedade privada.
Alids, ainda que propriedade privada, a natureza dessa propriedade

nio é, hoje, isenta de controvérsia:

166 SALDANHA, Antonio Vasconcelos de. As Capitanias do Brasil:
antecedentes, desenvolvimento e extingcdo de um fenémeno Atldntico. Lisboa:
Comissdo Nacional para as Comemoragdes dos Descobrimentos Portugueses,
2001, p. 49.

167 TAPAJOS, Vicente. Foral de Duarte Coelho. In: A politica de D. Jodo III.
Brasilia: FUNCEP, 1983, p. 155-156.
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por exigéncia do ordenamento juridico, as cartas de
sesmarias previam que as terras seriam retomadas e dadas a
outras pessoas, se ndo devidamente aproveitadas pelos
beneficidrios. Entretanto, como explicado, sempre foi muito
preciria a fiscalizagdo do cultivo no Brasil, até ser
completamente negligenciada no Século XIX. Em razdo disso,
surgiu grande polémica sobre a natureza das sesmarias no
Brasil, se enfiteutica (...), mera concessdo administrativa
(...) ou dominial provada nos moldes do direito romano, desde
que cumpridas todas as exigéncias legais (...). Por evitar
anacronismos, a melhor tese parece ser a de Laura Beck Varela
(...): forma de propriedade essencialmente condicionada ao
cultivo, uma dentre as miltiplas formas dominiais da
sociedade portuguesa da época, mas que se tromou regra no
Brasil. [...] uma propriedade ndo-absoluta, cuja condigdo sine

qua non, razdo de ser, reside no dever de cultivar'®®,

Relembramos que controvérsia semelhante ja existia
entre os romanistas, acerca das terras distribuidas aos particulares
no Império Romano, e sobre ela discorremos no capitulo I, razao

pela qual ndo voltaremos ao tema.

No campo normativo portugués, notadamente nas
Ordenacoes do Reino, nunca houve normas especificas para o
Brasil, ficando estas por conta da legislagdo extravagante e, tendo
a legislacdo extravagante por alicerce, foi assim que se ergueram as

paredes do edificio juridico brasileiro'®. As Ordenagoes do Reino

18 Importincia do Regulamento da Lei de Terras do Império (Decreto n’° 1318,
de 1854) para a compreensdo das origens do dominio privado absoluto sobre a
terra em Goids. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado - GO, v.
28, 2013.

9“0 ordenamento juridico brasileiro entreteu-se, essencialmente, a custa de legislagio
extravagante. As Ordenagoes do Reino nunca tomaram o Brasil como alvo dileto, ao
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eram apenas o espirito que norteavam as leis extravagantes, que
visavam o atendimento de demandas juridicas especificas da

Colonia.

Entre as normas especificas, estavam os forais,
concedidos aos Capitaes Gerais e, na medida em que surgiam as
demandas especificas, aqueles eram complementados, de forma a
aumentar ou a restringir a competéncia legislativa concedida no
foral. Nao se perca de vista que o Capitio Geral, e depois o
Governador Geral, era uma representagcdo do absolutismo
mondrquico, em vigor naquela época. Portanto, o contedado juridico
do foral espelha aquele sistema, com os poderes legislativo,
executivo e judicidrio concentrados numa sé pessoa. O sistema
colonialista, em razao da distancia e dificuldade de comunicacoes,
se viu obrigado a gradativa descentralizagdo, culminando numa

vasta gama de normas extravagantes as Ordenagdes do Reino.

Em 1548 foi criado o Governo-Geral, cuja finalidade era
um governo centralizado na Col6nia, com a sua instalacdo em 1549,
em Salvador, sendo Tomé de Souza, repito, o primeiro ocupante do
cargo. Note-se que Tomé de Souza, nomeado em 07 de janeiro de
1549, recebeu a Capitania da Bahia, que se encontrava vaga, pois
seu Capitdo, Francisco Pereira Coutinho, havia sido devorado pelos

indios, e o cargo de Governador Geral do Brasil, cumulativamente,

ponto de lhe dedicar um titulo especifico. Esse principio da especialidade era servido
era servido em terras brasileiras através de diplomas avulsos. Justifica-se, pois, que
nos espraiemos sobre o tema. Antes da era constitucionalista saida do liberalismo
politico portugués ¢ da implantag¢ido do principio da separacio de poderes pela
constituicio de 1822, vivia-se um longo periodo de indiferencia¢do das esferas
legislativas, administrativa ¢ judicial. Reinava o principio da reunido de poderes.
Para o que nos importa agora, o poder legislativo residia inteiramente na pessoa do
rei” (MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando, NORONHA,
Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. 1. ed. 2.% reimpressdo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2015, p. 76-77).
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subsistindo, pois, o sistema de capitanias, embora enfraquecido

pela subordinacdo a um representante da Coroa.

Nao s6 pela nomeacio de um representante da
Metrépole se viu enfraquecido o sistema de capitanias, mas,
principalmente, pelo dito Regimento dado por Dom Joao III a
Tomé de Souza, em 17 de dezembro de 1548, onde foram
delimitados as competéncias e os deveres do Governador Geral,
colocando-o no ponto mais elevado da Administracdo Publica e da
organizagdo judicidria. Cabia a ele fiscalizar e reprimir os abusos
praticados pelos donatarios das capitanias e promover a realizacao
de obras publicas. Nao sio poucos os juristas que veem no
Regimento dado por D. Jodo IIl a Tomé de Souza a primeira
constitui¢do do Brasil'’ e isso ndo é sem razdo, pois as normas
estruturantes de um Estado estavam contidas naquele diploma

régio. Nessa linha, ¢ a interpretacdo histdrica recente:

O governo geral era um oficio de governo: ‘Cargo publico que
dd autoridade para mandar, ou executar coisas concernentes
ao governo, como sdo officios de justica, fazenda, milicia & ¢.”
Os governadores-gerais exerciam um oficio régio superior com
fungies delegadas de jurisdicdo inferior. E um oficio de
natureza superior, pois o seu detentor exerce em nome do rei
e, por sua delegagdo, alguns poderes préprios do oficio régio,

as regalias”'".

O pano de fundo da instituicio do Governo Geral foi a
preocupacio da Coroa com os indios, avolumada pela carta de Pero

de Gobis, escrita em 29 de abril de 1546, onde dava conta da

170 CALMON, Pedro. A Primeira Constitui¢do do Brasil: Regimento de Dom
Jodo III a Tomé de Souza. Rio de Janeiro: Forense, 1943.

7l FRAGOSO, ]Joao, GOUVEA, Maria de Fatima. O Brasil Colonial. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014, p. 544-545.
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iminente perda das terras do Brasil, caso ndo houvesse uma

', As normas de direito

enérgica intervencdo do Poder Centra
pablico até entdo destinadas ao Brasil tinham como objeto a
disciplina penal, enquanto que as normas de direito privado
revelavam a preocupacdo com a disciplina do casamento, pois o
instituto, caro ao sistema portugués, era completamente
desconhecido entre os nativos da terra descoberta. O regimento
dado a Tomé de Souza era amplo e disciplinava a vida juridica do

Brasil em todos os aspectos, especialmente em relacdo as sesmarias:

...Tomé de Souza, nomeado primeiro Governador-Geral do
Brasil, trouxe consigo o Regimento dos Provedores da Fazenda,
de 17 de dezembro de 1548, em que constam normas
especificas sobre a aplicagdo das sesmarias no Brasil. A
primeira delas diz que os provedores ‘conhecerdo de todos os
feitos, coisas e duividas sobre dadas sesmarias, terras e dguas
que os capitdes derem em suas capitanias. A segunda delas
determinava que cada uma das provedorias deveria ser um
livro de terras no qual seriam registradas todas as cartas de
sesmarias de terras e de dguas que os capities dessem. Outra
determinagdo foi de que as pessoas a quem fossem dadas as
sesmarias ficavam obrigadas a registrar suas cartas dentro do
prazo de um ano a contar da data em que lhe foram dadas as
terras, sob pena de as perderem, assim lhe como deveriam
cumprir a obrigagdo de aproveitar as ditas terras. Ocorrendo
o descumprimento das obrigagcoes impostas a quem recebia as

terras, o0s provedores deveriam notifz’car 0S capitdes para que

72 AZEVEDO, Pedro de. Histéria da Coloniza¢do Portuguesa do Brasil: A
Instituicdo do Governo Geral. V. 111, p. 334. Ver também: KHAN, Siegmund
Ulrich. As Capitanias Hereditdrias, o Governo Geral, o Estado do Brasil -
Administra¢do e Direito quinhentistas. Revista de Ciéncia Politica, Rio de
Janeiro, v. 6, n. 2, p. 53-114, abr./jun. 1972,
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as terras fossem dadas a outras pessoas sob as mesmas

condigoes'”.

A instituicao do Governo Geral, de uma forma ainda
imprecisa e distante, ja colocava a vista uma forma de federacao.
Embora fosse, portanto, um instituto absolutista, trouxe no seu
bojo o germe evolucionista. Foi uma providéncia juridica que
prolongou a vida do sistema de capitanias, zelando pela eficiéncia

econOdmica das sesmarias.

O declinio do prestigio do sistema das capitanias trouxe
consigo a possibilidade de conflitos juridicos entre o texto da carta
de doacdo da capitania e o texto legal contido no Regimento dado
ao Governador Geral, resolvendo-se com o prestigio desse Gltimo,
como se verificou na Capitania de Sao Paulo, em 1624, exigindo a

intervencio do Ouvidor Geral'™.

O sistema de capitanias foi extinto em 1759, no
contexto das reformas iluministas promovidas pelo Marqués de

Pombal'”

, mas conviveu por mais de dois séculos com o sistema de
Governo-Geral, o que é o desenho primitivo da estrutura juridica
do Brasil. O Governo-Geral é a face mais distante da atual
Presidéncia da Repuablica, enquanto que os Capitaes-Gerais

espelham o que sdo os Governos estaduais. Nas 4dreas das antigas

' GONCALVES, Albenir Itaborai Querubini. O Regramento Juridico das
Sesmarias. Sao Paulo: LEUD, 2014, p. 77.

17 “Espreitando a desvalorizag¢do das capitanias, encontrava-se um problema juridico
que ndo pode ser omitido. Dizia respeito ao eventual conflito entre as cartas de doagio
das capitanias ¢ as Ordenagoes régias. Um embate de que estas iiltimas sairam
progressivamente vencedoras. Sinal disso mesmo viu-se em Sdo Paulo quando, no ano
de 1624, o ouvidor-geral Lizaro Fernandes se dirigiu a Camara para determinar que
os juizes obedecessem as Ordenagoes e ndo a carta de doagdo da capitania, no dominio
em que subsistissem contradi¢oes normativas. Havia que preservar a pirdmide
hierdarquica” (MARCOS, Rui de Figueiredo, MATHIAS, Carlos Fernando,
NORONHA, Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. 1.* ed. 2.% reimpressio. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 138)

175 Sebastiao José de Carvalho e Melo.
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sesmarias, com os seus Sesmeiros, surgiram os Governos

municipais.

As normas gerais, representadas pelas Ordenacoes do
Reino, eram aplicadas pelo Governo-Geral, enquanto as normas
extravagantes tratavam, em regra, de assuntos especificos das
Capitanias. As Sesmarias ficam reservadas aquelas matérias
peculiares, no dambito da sua carta de outorga. Com as necessarias

atualizagoes, esta ainda € a estrutura juridica do Estado brasileiro.

Os bens publicos no Brasil, ainda no periodo colonial,
seguiram a regra do direito romano, onde se falava em res nullius,
entendidas como coisas ndo submetidas a nenhuma apropriacao
privada e ndo sujeitas ao comércio, nelas se incluindo as res

communes, as res publicae, as res universitatis.

Entre as res communis estavam os portos, os mares, oS
rios e as estradas, pois ndo podiam ser apropriados pelo particular.
Sdo os contemporaneos bens comuns do povo. Por res publicae eram
entendidas as terras conquistadas (Populus romanus) e escravos,
subtraidos do comércio juridico e atribuidos ao servigco publico. As
res universitatis incluiam as coisas urbanas, tais como as pracgas

puablicas, o férum romano e as ruas das cidades.

Nessa linha, os bens puablicos no Brasil, inicialmente,
eram aquelas terras conquistadas pelos portugueses e destinadas ao
uso da Capitania e, mais tarde, do Governo Geral, sendo aquelas
em maior nimero, pois a instituigio do Governo Geral ndo revogou
as cartas de doacao das capitanias hereditdrias. Com a ocupacao do
territério, entre os bens publicos foram incluidos os prédios, os
portos maritimos e fluviais, as pragas puablicas, as ruas das vilas e
cidades e as estradas, ndo havendo noticias de escravos publicos,
pois todos os escravos eram sujeitos ao comércio privado, embora
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isso hoje afronte até mesmo a consciéncia privada. Entdo, a res
publicae absorveu a res universitatis, ganhando a nova designacao de

bem publico de uso especial.

Os bens publicos de uso comum do povo e os bens
puablicos de uso especial, pelo visto, tem origens bem conhecidas

na estrutura fundiiaria brasileira.

De outro lado, aqueles bens pertencentes as capitanias,
ou seja, aquelas terras incluidas nos vinte por cento que o capitdo
geral podia reservar para si, se tornaram os bens meramente
dominiais ou dominicais, enquanto que as terras e outros bens
distribuidos as sesmarias se tornaram bens privados, sujeitos,

portanto, ao dominio das pessoas que se dispusessem a explora-los.

As terras destinadas as sesmarias e, portanto, a
iniciativa privada, ndo foram, em sua maior parte, atribuidas a
particulares, por falta de interessados ou por falta de pessoas com
capacidade econdmica para torna-las produtivas no prazo exigido
pelo Poder Publico. Acresga-se a estas terras aquelas que, embora
doadas aos particulares, na forma de sesmaria, ndo foram
exploradas, sendo, portanto, devolvidas as capitanias. A soma das
terras nao distribuidas aos particulares e aquelas distribuidas, mas

devolvidas, é o que viria a se chamar de terras devolutas.

Nio se falava de outros bens publicos, além das terras,
pois como a ocupacdo das terras descobertas era feita pelos
particulares, mediante doacado das capitanias e das sesmarias, todos
os outros bens pertenciam aqueles particulares e ndo ao Poder
Pablico. Na medida em que foram construidos portos, estradas,
fortes, vilas e outras benfeitorias, o elenco dos bens publicos foi
aumentando significativamente, ao ponto de, ji4 na fase da
imigracdo europeia em massa, o Estado ter como bens publicos
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todas as ferramentas necessarias a abertura de estradas e os animais
de tragdo e carga, tudo cedido aos colonos para a o inicio da

ocupacido e exploracao das terras.

Do ponto de vista juridico, qualquer bem que ji
pertenceu ao Estado ou que seja abandonado pelo particular pode
ser devoluto, mas ndo se registra, até porque pereciveis ao longo do

tempo e inserviveis ao servi¢o publico, a devolucdao de bens moveis.

Em relagdo aos imoveis, especialmente as terras, a
devolucio é evidente e ao titular da soberania territorial cabe lhe
dar a destinagcdo adequada e muitas vezes ndo havia pessoas
interessadas. A sesmaria niao era uma distribuicdo indiscriminada
de terras, mas sim um método de constituicio fundiaria e,

portanto, exigia requisitos pessoais e econéomicos do pretendente.

As Ordenagoes Filipinas, no Livro III, Titulo LXIV,
mandava aplicar, em caso de lacunas nas ordenacdes, a boa razao.
Transcrevemos, in verbis, o texto:

“Como se julgardo os casos que ndo foram determinados pelas

Ordenagoes. Quando alguém for trazido na prdtica por

alguma Lei de nossos Reinos, ou estilo de nossa Corte, ou

costume dos ditos Reinos, ou em cada uma parte delas
longamente usado, e tal, que por Direito se deva guardar, serd
por eles julgado, sem embargo do que as Leis Imperiais acerca
do dito caso, noutra maneira disponha; porque onde a Lei,

Estilo ou costume de nossos Reinos dispoem- cessem todas as

outras Leis ¢ Direitos. E quando o caso de que se trata, ndo

for determinado por Lei, Estilo ou costume de nossos Reinos,
mandamos que seja julgado, seja matéria que traga pecado,
pelos Sagrados Canones. E sendo matéria, que ndo traga

pecado seja julgado pelas Leis Imperiais, posto que os
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Sagrados Cdanones determinem o contrdrio. As quais Leis

Imperiais mandamos guardar pela boa razdo, em que sdo

fundadas”.

Para especificar o que era a boa razdo, ao tempo do
Marqués de Pombal, foi promulgada, em 18 de agosto de 1769, a
Lei da Boa Razao, publicada em 22 de agosto de 1769, que tinha
finalidade hermenéutica e de integragdo das ordenacdes do reino:
Malgrado aparente singeleza no texto-base do qual originou-
se a Lei da Boa Razdo (de 18 de agosto 1769, ou de 22 de
agosto de 1769, contando-se de sua segunda publicagdo),
constituiu-se ela em uma das maiores revolugoes (sem qualquer
hipérbole na assertiva), com especial destaque a participagdo
da Universidade de Coimbra, tanto no ensino ¢ na cultura do
direito, quanto na concep¢do, na inteligéncia (sem
redunddncia) e na aplicag¢do do préprio direito, no mundo de
expressao lusitana. Em apertada sintese, a Lei da Boa Razdo
determinou: a) quanto as diividas sobre interpretagio na Casa
da Suplicagcdo, que fossem publicados os assentos jd
estabelecidos, dando-lhes for¢ca de lei dai em diante; b) nos
estilos, em que se suscitassem diuvidas, em sua aplica¢do, o
chanceler deveria levd-las, com acima a respectiva glosa, ao
Regedor, para que se procedesse sua interpretagdo, isto é,
firmando sua exata inteligéncia, antes de se decidir sobre o
direito das partes em si. Tal inteligéncia, como jd se registrou,
era firmada por meio de assento; ¢) na hipdtese de diividas

sobre interpretagdo das leis suscitadas nas Relagoes
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subalternas, sobre especificada inteligéncia firmada pela Casa

da Suplicacio, admitia-serecurso para a dita Casa'’.

Os estudiosos da Universidade de Coimbra entenderam
que a Lei da Boa Razdo ndo afastava a aplicagdo dos costumes
romanos e, por isso, inseriram nos Estatutos da Universidade uma

regra com €ssc teor:

Em 1772, os Estatutos da Universidade de Coimbra
dispuseram: a boa razdo das leis romanas se deve aferir pelo
uso moderno delas, por sua observincia nas nagdes cristas,
recomendada nas obras dos Jurisconsultos. O uso, porém,
encontra-se nos cddigos e leis das nagdes cristdas, ¢ assim,
quando elas restauravam uma lei romana, aos casos omissos

da lei portuguesa'”.

A norma estatutaria da Universidade de Coimbra, pelo
que se nota, era uma declaracdo de que a Lei da Boa Razao,
promulgada em 18 de agosto de 1769, ndo afastava a aplicagio dos

principios romanisticos, onde subsistisse eventual lacuna.

O costume romano acerca das terras devolvidas ou nao
ocupadas continuou a ser aplicado em Portugal e com maior
intensidade nas suas colonias. Tanto é assim que havia até um
ritual de ocupacdo, quando concedida a terra, muito semelhante

aos rituais romanos, conforme relatado por Theodoro Sampaio:

Dado o terreno por Carta de Sesmaria, de que se fazia registro
em livro especial, o Tabelido da Cidade dava a posse déle ao

concessiondrio, com as formalidades todas da lei, tomando a

176 SOUZA, Carlos Fernando Mathias. A Lei da Boa Razdo (agosto de 1769):
uma revolucdo na hermenéutica e na aplicacdo do direito portugués, a partir
de Pombal. Brasilia, correio Brasiliense, 14 de outubro de 2019, p. 7.

"7 BITTAR, Eduardo C. B. (Organizador). Histéria de Direito Brasileiro. 4.°
ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 82.
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éste pela mao, andando a passear pelos sobreditos terrenos de
uma parte para outra, tomando a terra e alguns ramos que
nela havia e perguntando em altas vozes, uma, duas, trés e
mais vézes se havia alguma pessoa ou pessoas que a tal posse
contradissesse, e por ndo haver contradi¢ido dava por metido
na posse do terreno o concessiondrio, e disso lavrava um térmo

que éste com as testemunhas assinava juntamente com 0 mesmo

Tabelido Piiblico do Judicial e Notas”'"®.

A aplicagdo do costume romano era uma pratica

recorrente, em especial em matéria fundiaria.

2

E importante notar que a estrutura juridica dos bens no
Brasil, no periodo imediatamente anterior e posterior a
independéncia politica, foi desenhada numa altura histérica, no
contexto do liberalismo politico e econémico, em que as leis civis,
sob a influéncia dos ideais iluministas da Revoluciao Francesa,
estavam sendo codificadas, sofrendo, portanto, influéncia daqueles
movimentos codificadores, notadamente do Cédigo Civil francés de
1808. Por isso, o Coédigo Civil Brasileiro de 1916 adotou uma
classificacio dos bens nitidamente europeia, ndo dedicando
nenhuma disciplina juridica as terras devolutas, pois estas ja nao
eram relevantes na Europa e ja tinham feicdo exclusivamente

brasileira.

Embora se assemelhem aos terrenos baldios
portugueses, as terras devolutas brasileiras com eles nio se
confundem, pois estas se destinam, ainda hoje, ao uso privado,
enquanto que aqueles se destinam ao uso comum. Os baldios

portugueses eram doacdes dos reis ao uso comum das vilas e

'8 Historia da Fundag¢do da Cidade de Salvador. Salvador: scp, 1949, p. 212.
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freguesias, para fins de pastagens e exploragido de lenha e, além de
Portugal, existem, com nomes semelhantes, em outros paises da
Europa. O baldio é uma gleba de terras administrada pela
comunidade local e destinada a fins comunitiarios. Com essa
caracteristica, sio observados na Espanha, onde recebem o nome
de “bien comum”, na Franca, onde é chamado de “bien communal ou

précommun", e na Inglaterra, onde recebe o nome “common land”.

No Brasil, embora, repita-se, semelhante aos baldios
portugueses na origem, o conceito de terras devolutas é diferente,
pois, ao longo do tempo, o instituto ganhou feigdes préprias e
especificas. Alids, até o Supremo Tribunal Federal, em voto da lavra
do Ministro Orozimbo Nonato, sustentou que as terras devolutas
brasileiras eram equivalentes aos baldios portugueses'”, o que é

verdade apenas na aparéncia, mas ndo na esséncia.

179 “A doutrina do venerando acérddo recorrido é, data venia, errdnea e contrdria a
uma tradi¢do juridica imemorial, que vem desde as raizes portuguésas do nosso direito.
As terras devolutas, entre nds, correspondem, em Portugal, aos terrenos baldios. Esses
iltimos surgiram, na ordem econdmica e na ordem juridica, por imperativos da prépria
sobrevivéncia do Estado. E bem conhecido na histéria da formagio dos paises
ocidentais, o progressivo despovoamento do solo e a consequente miséria econdmica do
povo que, de um lado, fugia ao regime feudal - de si egoistico e tirdnico - e, do outro
lado, sob o terror das guerras continuas e devastadoras, abandonava a agricultura,
deixando a terra em poisio, sem lavra, sem semeadura, sem trabalho. Mas, os réus
encontravam no povo o melhor aliado contra a nobreza ¢ o clero, constituidos, aquela
¢ éste de latifundidrios ¢ terratementes. Em verdade, fora por meio da terra, repartida
em dddivas e concessoes, que os reis lograram consolidar ¢ prestigiar o feudalismo;
havia de ser, depois, também por meio da terra que os reis lograram fornecer o poder
da burguesia para combater o regime feudal. Os servos da gleba, que fugiam ao dominio
dos terratementes, se agrupavam nas terras neutras do rei, ¢ ai viviam do comércio ¢
das mil atividades privadas. Mas, tal situag¢do criava o grave problema da miséria e
da fome, grandes massas de individuos que ndo trabalhavam. Como ubneiar essa
dificuldade? Desde os reis neo-gdticos, se recorrera a estas solugoes felizes de combate
a pobreza: - vastas regides de terras vagas, em poesio, eram dadas a comunidade e
entregues ao uso coletivo; eram, entdo, lavradas e plantadas e o produto recolhido aos
depdsitos das vilas, para ser distribuido pelos vizinhos, segundo suas necessidades”
(STF — Recurso Extraordinario 7241 - Relator Ministro Orozimbo Nonato — j.
16.11.1949). Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
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A adogdo do sistema de sesmarias, ja experimentado em
Portugal ao tempo de Dom Fernando I (28.05.1375), produziu
efeitos diferentes em terras portuguesas e em terras brasileiras. O
propodsito era o mesmo, ou seja, transferir ao particular a
propriedade da terra, diante da impossibilidade da Coroa de
promover a sua exploragio econdmica'®. Em Portugal, isso ocorreu
porque o estoque de terras decorrentes da reconquista e da expulsao

dos mouros foi bastante elevado'®

, de modo que os recursos
publicos eram insuficientes para promover a sua exploracao
economica, e a Coroa, premida pela necessidade dos stditos, nao
encontrou outra solucdo entre seus pensadores. No Brasil, a
situacdo era semelhante, embora o gigantesco estoque de terras a
disposicdo da Coroa decorresse de conquista, e ndo de reconquista,

e para manter as terras conquistadas era necessario promover a sua

ocupaciao e exploracao.

Algumas notas distintivas devem ser ressaltadas, pois

permitem a constatacdo evoluciondria diversa entre a sesmaria em

180 “A Coroa com a cessdo aos donatdrios, pode-se dizer, deixou praticamente de possuir
na Colonia qualquer por¢do de terras; ela cedera tudo quanto possuia e nada mais
tinha para conceder” (COSTA, Porto. O sistema Sesmarial no Brasil. Brasilia:
Ed. UnB, sdp, pg. 21).

181 “A Reconquista crista sobre os mouros, na Peninsula Ibérica, operou a partir de
um pequeno niicleo de resistentes e levou a formagdo de vdrios reinos cristdos. Estes
apropriam-se de vastas terras despovoadas ou ermadas. Estas terras sdo repartidas
entre os conquistadores ou revertem para a coroa. Mas o tempo revelou a existéncia de
graves lacunas ¢ insuficiéncias no aproveitamento agricola. Em 1375, D. Fernando,
Rei de Portugal, promulga um diploma bdsico, que é a Lei das Sesmarias. Assim se
definem nas Ordenag¢oes Manuelinas 1 “Sesmarias sdo propriamente as dadas de
terras, casaes ou pardieiros, que foram, ou sdo de alguns Senhorios, ¢ que jd noutro
tempo foram lavradas e aproveitadas, ¢ agora o ndo sao”. Por esta lei, estabelecem-se
vdrias providéncias tendentes a assegurar o efectivo cultivo das terras pelos seus donos.
Se as terras ndo fossem aproveitadas, seriam entregues a quem as cultivasse, ndo
pertencendo aos proprietdrios nesse tempo nem a posse nem a frui¢do. Se se opusessem
a decisdo dos sesmeiros, as terras ser-lhes-iam confiscadas em proveito comum do lugar
onde estivessem” (ASCENCAO, José de Oliveira. Direitos de Utilizacdo da
Terra. Lisboa: FDL, sdp, p. 2-3. Disponivel em <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-de-Oliveira-DIREITOS-DE-
UTILIZACAO-DA-TERRA.pdf>. Acesso em 22.04.2020)
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Portugal e a sesmaria no Brasil. De fato, na sesmaria criada em
Portugal, ao tempo de Dom Fernando I, a renda dela decorrente
era paga ao proprietdrio que, na maioria das vezes, nao era a Coroa
e sim um particular. No Brasil, como a colonizacao foi iniciada pela
Ordem de Cristo, a renda ou dizimo da sesmaria era paga aquela

Ordem ',

H4 quem critique o sistema de sesmarias, apontando-o
como fonte de latifdndios no Brasil'®. A critica doutrindria ¢é
pertinente e nao ¢ isolada:

A instituicdo sesmarialista no Brasil ndo é aceita como tendo

sido positiva. De fato, propugnam os jus-agraristas que ela

foi bem-sucedida em Portugal e¢ nas colonias portuguesas de

Acores ¢ Cabo Verde, devido as suas reduzidas dreas

geogrdficas. No Brasil, a contrario sensu, um pais de

dimensdo continental, jd era previsto que o sistema ndo

poderia funcionar, como efetivamente ndo funcionou, a

contento. Ela trouxe seqiielas insandveis ao regime agrdrio

pdtrio, por ter dado inicio a formagdo dos grandes latifindios

em nosso pais, que ainda hoje perduram nas cinco regioes

182 “A dois, o sesmeiro na Colonia (que ndo se confunde com o sesmeiro em Portugal,
que era a autoridade fiscalizadora, como vimos acima) deveria pagar o tributo do
dizimo devido a Ordem de Cristo; em Portugal, pagava-se uma renda ao proprietdrio,
que ndo poderia recusd-la”(STEFANINI, Luis de Lima. A Propriedade no Direito
Agrdrio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 35).

183 “As concessies de sesmarias, entrementes, passaram a ser fonte de escindalos
administrativos, uma vez que SO 0s mais ricos as recebiam. E por isso mesmo, elas -
as sesmarias - foram a grande fonte do estabelecimento do latifiindio no Brasil. Ja
asseverava  COSTA PORTO, que “uma das principais distor¢oes do nosso
sesmarialismo - fruto, em grande parte, do desazo em ignorar as peculiaridades da
Conquista, aplicando-se-lhe o disciplinamento imaginado para a Metrépole - ocorreria
de respeito a estrutura fundidria e cuja sintese seria esta: enquanto no Portugal dos
fins do século 14, a pritica do sesmerialismo gerou, em regra, a pequena propriedade,
no Brasil foi a causa principal do latifindio” (CUNHA JUNIOR, Dirley. Terras
Devolutas nas Constituicoes Republicanas). Artigo disponivel em
<https://brasiljuridico.com.br/artigos/terras-devolutas-nas-constituicoes-
republicanas>. Acesso em 23.04.2020.
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brasileiras, diferentemente do que ocorreu em Portugal, de
dimensdo territorial reduzida, onde o sistema provocou o
nascedouro da pequena propriedade agricola bem mais
eficiente ¢ justa social e economicamente do que a grande
propriedade brasileira, na maioria das vezes improdutiva.
Ademais, a implantag¢do do sistema sesmarialista no Brasil
foi calcado em critérios pessoais e econdmicos. Apenas as
pessoas  privilegiadas  politico-economicamente  foram
beneficiadas. O grande contingente rural-trabalhador ficou
desamparado e ndo teve outra alternativa sendo trabalhar em

regime de servidao ou de quase-escraviddao para os sesmeiros'.

Na verdade, em conceitos atuais, cada sesmaria, em si,
j4 era um latifandio, pois a medida de cada uma delas era de trés
léguas de frente, por seis léguas de profundidade. Cada légua, antes
da chegada da Familia Real ao Brasil, era de seis mil, oitocentos e
cinquenta metros lineares. Entido, cada sesmaria tinha, em média,
84.460,50 hectares. Cada sesmaria era, em si mesma, um
latifindio, o que ndo tinha a menor relevancia naquela altura, pois
nio havia pessoas interessadas em ocupar as terras da Colonia e
com capacidade econdomica e financeira de torna-la produtiva.
Houve modificacdes posteriores na extensido das sesmarias doadas,
como ocorreu em 1695, mas ainda assim permaneceram com

grandes glebas territoriais'®.

' ROBERTO MOREIRA DE ALMEIDA. Sesmarias e¢ Terras Devolutas,
Brasilia: Revista de Informacao Legislativa do Senado Federal, ano 40, n.
158, abr./jun, 2003, p 311.

185 “A partir de 1549, o regime das sesmarias sofreu uma série de alteragoes, através
de leis especiais. Assim, pela Carta Régia de 27.12.1695, fixou-se um limite mdaximo
de 05 (cinco) léguas de drea a ser doada, assim como instituiu-se, além do dizimo, o
“pagamento de um foro, segundo a grandeza ou bondade da terra”. Pela Carta Régia
de 20 de janciro de 1699, instituiu-se a revisdo ¢ confirmagio pelo Rei dos atos de
doagdo, assim como o pagamento de um foro por légua de terra, exigindo-se, ainda, a
medig¢do ¢ demarcagdo para o fim de saber-se o valor do foro devido. E pelo Alvard de
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Os baldios sao decorrentes de doacao real consumada,
enquanto que as terras devolutas brasileiras sio decorrentes de
doacdo nao efetuada, de doacdao nao consumada ou de doacio
tacitamente revogada pelo abandono ou nido ocupagdo da terra

doada.

Com a Lei n.° 1971, de 15 de julho de 1938, foi
permitido ao Estado Portugués se apropriar dos baldios para fins
de reflorestamento das regides serranas, o que foi consumado com
a implantacdo de grandes florestas de crescimento rdpido. Porém,
o Decreto n.? 39, de 19 de janeiro de 1976, devolveu os baldios as
suas primitivas comunidades. A Lei n.° 75, de 17 de agosto de
2017"°, diz expressamente que os baldios sio possuidos e geridos
pela comunidade, mas nada fala sobre o seu dominio, presumindo-

se que seja de dominio publico.

No Brasil, houve a mudanca de titularidade das terras
devolutas, mas a sua destinagdo nunca foi consumada ou, quando

o foi, houve a revogacido da doacgao.

A vinda da familia real portuguesa para o Brasil teve um
significado muito maior do aquele relatado pela historiografia
oficial, pois a Carta Régia, de 28 de janeiro de 1808, que decretou
a abertura dos portos brasileiros & nagdes amigas de Portugal,
representou, na pratica, o rompimento do pacto colonial e, a partir

daquele momento, o Brasil deixava de ser colénia, passando a ser a

05 de outubro de 1795, deu-se énfase as exigéncias de medi¢do e demarcagdo, proibiu-
se a concessdo de sesmarias aos que ja tivessem adquirido concessdo anterior, reduziu-
se o limite mdximo de dreas das sesmarias para trés léguas, sendo que em algumas
capitanias o limite mdximo era de uma légua e, em outras, de apenas meia légua”
(CUNHA JUNIOR, Dirley. Terras Devolutas nas Constituicoes Republicanas).
Artigo disponivel em <https://brasiljuridico.com.br/artigos/terras-devolutas-
nas-constituicoes-republicanas>. Acesso em 24.04.2020).

'8¢ Diario da Republica, 1.* Série, n® 158, de 17 de agosto de 2017, p. 4722.
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sede da Monarquia portuguesa, o que foi confirmado pela
revogacdo do decreto que proibia a existéncia de industrias em

territério brasileiro. Era uma Monarquia Europeia fora da Europa.

Desde aquele momento, os produtos oriundos do Brasil
nio passariam pela alfandega portuguesa em Lisboa. Em outras

palavras, a Colonia deixou de existir.

O Principe Regente Dom Joao VI, tio logo chegou as
terras brasileiras, em 22 de janeiro de 1808, criou duas escolas de

’ e outra no Rio

medicina, uma em Salvador, a Escola de Cilrulrgia18
de Janeiro, cuidando de edificar a estrutura que transformaria a
antiga colonia em um futuro império. Foram apenas 34 (trinta e
quatro) dias em Salvador, mas as decisdes ali tomadas foram de
importancia impar. Ali mesmo autorizou a criagdo das induastrias
de vidro, pélvora, tabaco e produtos de algodao. Em 24 de fevereiro
de 1808, partiu para o Rio de Janeiro, onde criou a Real Academia
Militar (atual Academia Militar das Agulhas Negras), o Banco do
Brasil, a Biblioteca Real, a Escola de Belas Artes, o Jardim
Botanico, o Observatério Astrondmico, o Museu de Mineralogia e

a Imprensa Régia. Assim, ja estruturado, o Brasil se tornou Reino

Unido de Portugal, Brasil e Algarve, em 16 de dezembro de 1815.

Os bens puablicos que eram do dominio do Reino de
Portugal e Algarve experimentaram uma mutacdo dominial,
tornando-se bens puablicos do Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarve. Aqueles mesmos bens publicos, com a Independéncia

ocorrida mais tarde, tornar-se-iam os bens publicos brasileiros.

O regime de bens, até entdo vigente, foi alterado, pois

as regras anteriores, de natureza extrativista, baseavam-se no dado

187 TRIPOLI, César. Histéria do Direito Brasileiro: ensaio. Rio de Janeiro:
scp, 1947, p. 49-56.
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e, com a liberagdo da induastria, o regime de bens, além daquilo
dado pela natureza, acrescer-se-ia daquilo que seria construido pelo

Homem. E o dado natural e o construido cultural.

A criacao da Casa da Suplicagio (embrido do Supremo
Tribunal Federal) demonstrava a profunda modificagdo juridica
operada no Rio de Janeiro. Bens da Coroa, que haviam sido
irregularmente ocupados (sem concessdo), entre elas a Fazenda
Santa Cruz (sesmaria vaga), foram retomados para a construcdo da
infraestrutura publica necessaria. Foram criados o Ministério da
Fazenda e Interior, o Ministério da Marinha e da Guerra e o
Ministério de Estrangeiros. A nova estrutura administrativa levou,

obviamente, a criacao de novos cargos publicos.

A julgar pela estrutura juridica, militar, cultural e
cientifica, é possivel extrair duas conclusdes. A primeira é de que
Dom Jodo VI ndo pretendia retornar a Portugal, o que pde por terra
a retérica da fuga para o Brasil e reafirma uma estratégia de
expansao do reino portugués no cenario das nacoes. A segunda ¢é de
que o Principe Regente e depois Rei estava preparando a estrutura
de um novo reino que seria entregue ao seu filho Dom Pedro de
Alcantara, quando o Monarca tivesse que retornar a Portugal. Essa
segunda hipétese é pouco provavel, pois seu filho Dom Miguel, que
poderia sucedé-lo em Portugal, ndo lhe era bem visto e ja vinha lhe

causando varios problemas politicos, ao ponto de ser exilado.

Enquanto no Brasil as acées do Principe Dom Joao VI
apresentaram um retrospecto que lhe é favoravel, em Portugal, a
sua propria existéncia, enquanto representante da familia real e da

dinastia dos Bragangas, era contestada:

Quem resisitiria ao destino armado? Quem faria face a
Napoledo, cuja corte atravessara a Espanha, e pisava jd o
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solo portugués? Ndo seria o principe-regente, uma rainha
doida, nem as altas classes ensandecidas, enm o povo faminto,
indiferente, sebastianista — A voz do verdadeiro Anticristo
portugués, que foi Junot, desabou tudo por terra. A nagdo,
roida nos ossos pelo termita infatigdvel, o jesuita, nem jd era
0 esqueleto; era apenas o pé de um caddver. Trés séculos antes,
Portugal embarcara, cheio de esperangas e cobi¢a, para a
India; em 1807 (novembro, 29) embarcava um préstito
fiinebre para o Brasil. A onda da invasdo varria diante de si
o enxame dos parasitas imundos, desembargadores e
repentistas, peraltas e sécias, frades e freiras, monsenhores e
castrados. Tudo isso, a monte, embarcava, ao romper do dia,
no cais de Belém. Parecia o levantar de uma feira, e a mobilia
de uma barraca suja de saltimbancos falidos: porque o
principe-regente para abarrotar o bolso, com louras pecas de
ouro, seu enlevo, ficara a dever a todos os credores, deixando
a tropa, os empregos, os criados por pagar. Desabava tudo a
pedagos; e sé agora, finalmente, o terramoto comegado pela
natureza, continuado pelo marqués de pombal, se tornava um
facto consumado. Os cortesdos corriam pela meia-noite as
ruas, ofegantes, batendo as lojas, para comprarem o
necessdrio; as mulheres entrouxavam a roupa e 0s pos, as
banhas, o gesso com que caiavam a cara, o carmim com que
pintavam os beigos, as perucas e rabichos, os sapatos ¢ fivelas,
toda a fraudulagem do vestudrio, Era um afd, como quando
ha fogo; e ndo havia choro nem imprecagoes; havia apenas uma
desordem surda. Embarcavam promiscuamente, no cais, 0s
criados e os monsenhores, as freiras ¢ os desembargadores,
alfaias preciosas e mdveis toscos, sem valor, nem utilidade.

Era escuro, nada se via, ninguém se conhecia. Os botes
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formigavam sobre a onda sombria, carregando, levando,
vazando bocados na nagdo despedacada, farrapos, estilhas,
aparas, que o vento seco do fim dispersara nessa noite calada
e negra. Muita gente, por indoléncia, recusava-se a ir; outros
preferiam o invasor ao Braganga, que fugia miserdvel e
cobardemente: ao herdeiro de reis, que jamais tinham sabido

morrer, nem viver” '8,

O relato do autor portugués, considerando o contetdo
psicolégico que em si encerra, é contrdrio a agio administrativa de
Dom Joao VI, quando este chegou em terras brasileiras, como ji
demonstramos. Mas, se a situacdo dos bragancas, perante os suditos
portugueses europeus, era aquela apontada pelo autor do texto
transcrito, é razoavel presumir que Dom Jodo VI ndo pretendia

retornar a Portugal e s6 o fez premido pelos deveres de monarca.

Por parte dos historiadores brasileiros, as criticas sao
bem menos acidas e mais se dirigem ao sistema mondrquico e nao
a pessoa de Dom Joao VI. Olhando a distancia de mais de duzentos
anos, nao se vé o que Dom Jodo VI poderia fazer para defender
Portugal, diante da superioridade das forgas militares de Napoleao
Bonaparte, a sua prisdo ou morte teria sido mais catrastréfica do
que a sua retirada. Se isso tivesse ocorrido, Napoledo Bonaparte
teria ampliado seu dominio sobre todas as colénias portuguesas na
Africa, na América e na Asia. Do ponto de vista estratégico, nao
havia melhor caminho a ser trilhado. Por isso, ndo se pode dizer
que o principe-regente fosse um inapto covarde e isso nido é uma

defesa é um fato.

'8 MARTINS, Oliveira. Histéria de Portugal. Braga: Edicoes Vercial, 2010-
2012, p. 326-327.
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A estrutura do Estado Brasileiro, ainda hoje, é a mesma
estrutura deixada por Dom Joao VI. Foram 13 (treze) anos
decisivos. A mesma Monarquia, por meio de Dom Pedro I (quarto
do nome em Portugal) promoveu a independéncia politica brasileira
e, depois, foi abolida pela Repuablica. A Federacao foi criada e, com
inspiracao na experiéncia dos Estados Unidos da América do Norte,
as antigas provincias se tornaram Estados. Ocorre que, a cada dia
que passa, os Estados-membros sio menos autdénomos e o Pais se
torna mais centralizado, retornando, na pratica, a uma forma

monarquica.

As normas joaninas, vigentes entre 1808 e 1821, tinham
por finalidade estruturar e organizar o Brasil, que, de coldnia, se
transformara em monarquia, e mais, em sede de uma monarquia
europeia e unidade politica mondrquica. Era o arcabouco de uma
nova ordem politica, administrativa e econdmica. Nao era a criagao
de uma ordem juridica inédita, pois ela ja existia na Metrépole, o
que se fazia era o transplante de uma estrutura portuguesa europeia
para o Brasil, que tinha algumas peculiaridades portuguesas nao

europeias. E nesse sentido a licio dos historiadores do direito

brasileiro:

A legislagdo joanina teve por objetivo principal a organizagio
do Brasil que se tornara monarquia ¢ unidade politica. Desde
os primeiros dias de sua chegadaao territdrio brasileiro, pois,
o regente d. Jodo veio promulgando as leis necessdrias para a
criagdo das institui¢des destinadas a formar o arcabougo
construtivo da nova ordem politica, administrativa e
econdomica. Essas instituigdes, entretanto, eram efetivamente
criadas no Brasil, mas, isto ndo quer dizer que fossem de nova

concepgdo, pelo monarca portugués, pois a sua existéncia jd
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datava de longo tempo na velha metrépole. A sua criagdo,
pois, ndo era sendo a transplantag¢io das mesmas de Portugal
para o Brasil, ou, quando menos, a sua adaptagdo a entidade
que, de colonia, passava para a categoria de reino. Cumpre
lembrar, todavbia, que algumas dessas institui¢des jd
pertenciam, também, ao direito brasileiro da época colonial,
eis que constituiam Jrgdos administrativos e judicidrios
supremos da organizagdo colonial com sede na metrépole, tais
como a Casa da Suplicagcdo de Lishoa, o Desembargador do
Paco, o Conselho de Fazenda, a Mesa da Consciéncia e

Ordens, etc”'®.

Entre as medidas legislativas promulgadas por Dom Joao
VI, duas delas marcariam definitivamente o futuro do Brasil, pois
mudava completamente a sua face juridica e econémica. A primeira
delas é a Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, que abriu os portos
do Brasil ao comércio mundial. Aparentemente, é apenas uma
medida legislativa, mas seu alcance foi de uma profundidade
imensuravel. Na pratica, a alfindega havia sido transferida de
Lisboa para o Brasil, onde seriam recolhidos os tributos e
recolhidos aos cofres monarquicos no territério Brasileiro. Nao
tinha mais sentido o monopdélio portugués, pois a sede do governo
portugués era o Brasil naquele momento e nele de desenvolveria
toda a fiscalizagdo econdmica e tributdria. Teria sido por sugestdo
de José da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu, economista e jurista
brasileiro formado na Universidade de Coimbra, que Dom Joao VI
notou a inconveniéncia e a impossibilidade de manter o monopélio

portugués, pois seria contrdrio aos interesses do erario

189 TRIPOLI, César. Histéria do Direito Brasileiro: ensaio. Rio de Janeiro:
scp, 1947, p. 49.
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monérquico'. Dessa postura legislativa, decorreu que nas
alfandegas brasileiras passaram a ser permitidos quaiquer géneros,
fazendas e mercadorias transportadas por navios estrangeiros e,
ainda, a partir dos portos brasileiros, era facultado a qualquer
estrangeiro a exportacdo de qualquer género colonial para o porto
que melhor lhe conviesse, com excecdo do pau-brasil e alguns

outros poucos produtos.

A mencionada Carta Régia beneficiava do ponto de vista
econdmico a monarquia portuguesa, mas também beneficiava a
Inglaterra, que tinha excedentes de produgdo e precisava de
mercado para os seus produtos industriais. O marcado brasileiro,
naquela altura, era atrativo e compensador para os comerciantes

ingleses.

A segunda medida legislativa de singular importancia
foi a Carta de Lei de 16 de dezembro de 1815, que elevou o Brasil
a categoria de reino. Foi o sepultamento definitivo do Brasil
colonia e, a nosso ver, o marco juridico inicial do processo de
independéncia politica, que se consumaria em 07 de setembro de
1822, ja com Dom Pedro I (o IV do nome em Portugal). Nio se
concebe que um reino voltasse a ser colonia e, por isso, 0 nosso
entendimento de que a Carta de Lei de 16 de dezembro de 1815
foi o marco juridico inicial de todo o processo de independéncia

politica.

Retornando ao nosso eixo de trabalho, poucos meses
antes da independéncia politica do Brasil, o sistema das sesmarias,

que resistiu as modificacdes feitas por Dom Joao VI, foi extinto'”,

90 Ibid, p. 52.

1% .0 regime de concessdao de sesmarias encerrou-se em 17 de julho de 1822, data
daquele ato, ¢ ndo em 18 de setembro de 1850 como menciona IGOR TENORIO,
quando assinala que “a Lei das Sesmarias prevaleceu no direito brasileiro até 18 de
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ficando um hiato de quase trés décadas, sem que a situacao
fundiaria do territério brasileiro se submetesse a qualquer
disciplina juridica atualizada e de conformidade com a nova
situacdo juridica do Brasil. Nesse periodo houve ocupacoes
desordenadas de terras em quase todas as regides do Pais, o que,
ainda hoje, é fonte de conflitos entre os pretendentes ao mesmo

espago.

Repita-se, a Dom Jodo VI o Brasil deve a sua estrutura
juridica, politica e econdmica, embora o velho regime portugués
transplantado para o Brasil ja estivesse em crise quando a familia

real embarcou rumo a América do Sul.

O transplante ao qual nos referimos inclui a forma de

abordagem da ciéncia do Direito, ainda presa ao direito romano:

O direito romano constitue entre nds a mais copiosa fonte
subsididria da mnossa jurisprudéncia civil, ji porque as
Ordenagoes expressamente a manddo observar em muitos
casos, ja porque a citada Lei de 18 de Agosto de 1769 o
declarou subsididrio do direito pdtrio nos casos omissos nelle,
ou incompletamente providenciados, uma vez que, na espécie
sujeita, elle seja conforme d@ boa razdo, ou direito natural, e
ndao se basée em motivos supersticiosos, ¢ peculiares ao povo
romano, ou em costumes, maximas, ou principios regeitados

pela civlisa¢ao moderna'”.

setembro de 1850, quando foi promulgada a Lei n° 601” (CUNHA JUNIOR, Dirley.
Terras Devolutas nas Constituicoes Republicanas). Artigo disponivel em
<https://brasiljuridico.com.br/artigos/terras-devolutas-nas-constituicoes-
republicanas>. Acesso em 24.04.2020)

2. LOUREIRO, Lourenco de Trigo. Institui¢oes de Direito Civil. Brasilia:
Gréafica do Senado Federal, 1870, p. 27 (edicdo em fac similar).
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Mesmo depois da idependéncia politica do Brasil, as
Ordenacoes do Reino continuaram a ser observadas no territério
nacional, naquilo que nao colidisse com a Constituicao Imperial e
como esta era genérica, praticamente ndo havia antinomias. As
primeiras trés décadas apés a independéncia nido foram tranquilas,
com revoltas internas que demandaram esforcos de pacificacdo.

Relata a doutrina sobre o periodo que:

Passado algum tempo depois da independéncia brasileira, a
reniincia de D. Pedro I, em 7 de abril de 1831, ¢ a vitdria
dos liberais em relagdo aos conservadores no chamado periodo
Regencial, ao invés de suceder-se uma calamraia do pais,
sobreveio um periodo onde ocorreram vdrias revoltas, entre
elas a Cabanagem (1835-1840), no Pard, a Sabinada, na
Bahia (1834-1837), a Balaiada, no Maranhdo (1838-
1841) ¢ a Guerra dos Farrapos, no Rio Grande do Sul
(1835-1845) entre Chimangos e¢ Maragtos. O Segundo
Reinado foi marcado por lutas civis e pacifica¢do interna
(1840-1850), por lutas externas que envolveram paises
banhados pelo Rio da Prata, como Uruguai, Argentina, Brasil
¢ Paraguai, este ultimo arrasado pela guerra (1850-1870).
Ainda existiram campanhas pela libertacdo dos escravos e em

prol da proclamagio da Repiiblica (1870-1889)'.

O ambiente nao era propicio a uma nova estruturagio
juridica do Estado Brasileiro. Por isso, naquele periodo houve

pouco avanco no campo legislativo, até porque boa parte do

1% ZIMMERMANN, Rafael. Apontamentos sobre a histéria do Direito no
Brasil. Direito em debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Unijui, ano XXIII, n. 41, p. 84, jan./jun., 2014.
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periodo decorreu sob a regéncia, em razdo da abdicacao de D. Pedro

I e da menoridade de D. Pedro II.

Pouca literatura juridica se produziu no Brasil no
periodo imperial e, nos periodos seguintes, pois os cursos juridicos

Y um em Sio Paulo e outro

haviam sido criados em passado recente
em Recife (Lei de 11 de agosto de 1827), e como se sabe o inicio
da producado cientifica é demorada, pois o processo, em si, ¢

demorado.

De relevante, embora nao interesse ao nosso estudo, no
periodo foram promulgados o Cédigo Criminal do Império (1831)

e o Codigo Comercial (1850).

1. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
IMPERIAL BRASILEIRA DE 1824

A Constituicao Imperial de 25 de marco de 1824 nao
tratou dos bens publicos e nada falou sobre os bens devolutos,
limitando-se a organizagido politica do Império. No artigo 179,
inciso XVIII, determinou a organizacao, o quanto antes, de um
Cédigo Civil e de um Cédigo Penal, levando a presumir que, no
primeiro, seria dada disciplina aos bens, entre eles os bens publicos

e as terras devolutas.

A doutrina, na época apenas civilista, distinguia os bens

do Imperador da seguinte forma:

Os bens que pertencem ao Imperador, ou sdo patriminiaes ou

dominiaes. Os patrimoniaes sdo todos os que constituem o seu

94 Ibid, p. 84.
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patrimonio particular, e que conseguintemente estdo no seu
pleno ¢ livre dominio: os dominiaes porém sdo aquelles que lhe
fordo doados pela Nagdo para si, e seus successores, ¢ de que
consequentemente ndo é pleno senhor, mas administrador, e
usufructuario; taes sio os Palacios, e¢ Terremnos nacionaes
possuidos actualmente pelo Senhor D. Pedro II, e as
acquisigoes, e construccgoes, que no correr dos annos a Nagdo
julgar convenientes para sua conveniéncia e recreio, e da sua
Familia'®;

2

E importante observar que o Imperador tinha seus bens
pessoais, chamados de patrimoniais, que niao se confundiam com
os bens da Coroa, denominados de bens dominiais. Tais bens
dominiais seriam os bens publicos, o que é, em tudo, semelhante,
ao que anotamos sobre as monarquias visgéticas, no capitulo I

desse estudo.

Aqui interessa ainda observar a definicio dada pelo

autor ao dominio:

A palavra dominio, tomada em sentido restricto, exprime a
idéia de propriedade; ¢ consiste, segundo sua natureza,
esséncia, em que a cousa, ou cousas corporaes, que formdo o
seu  objecto, sdo  propriedade nossa,  pertencem-nos
exclusivamente. Elle ¢ portanto um direito exclusivo e
ilimitado'™.
A expressdo dominio é tomada pelo autor em “sentido
restricto”, o que implica dizer que o dominio pode ser tomado em

sentido amplo. No dominio, em sentido estrito, ndo é possivel

> LOUREIRO, Lourengo de Trigo. Instituicoes de Direito Civil. Brasilia:
Gréafica do Senado Federal, 1870, p. 221 (edicdo em fac similar).
196 Thid, p. 223-224.
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incluir as terras devolutas, mas no dominio em sentido amplo isso
¢ permitamente possivel. Isso porque o dominio em sentido amplo

niao é sinébnimo de direito de propriedade, embora o inclua.

O equivoco acometeu autores consagrados e
especializados em direito agrdrio, como € o caso de Altair de Souza
Maia:

Terras devolutas, espécie do género de terras piblicas, sdo

aquelas terras que, tendo sido dadas em sesmarias, foram,

posteriormente, em virtude de haverem caido em comisso,

devolvidas a Coroa. Pelo menos, foi esse, originariamente, o

conceito que as nominava, evoluindo, ao depois, para a

defini¢do contemplada no Decreto-lei n° 9.760/46, art. 5°, i.

e., sdo devolutas as terras que ndo se acharem aplicadas a

algum uso piblico federal, estadual ou municipal, ou que ndo

hajam, legitimamente, sido incorporadas ao dominio

privado'”’.
No mesmo sentido leciona Pinto Ferreira:

Terras devolutas sdo aquelas terras que, embora antes doadas
ou ocupadas, ndao se encontram cultivadas e aplicadas para

nenhum uso piblico, sendo assim devolvidas ao dominio do

Estado'®,

O equivoco ndo ¢é apenas doutrindrio, mas até mesmo a

Lei, aventurando-se a formular indevidamente conceitos, também

197 Discriminacdo de Terras. Brasilia: Fundacido Petronio Portela, 1982, p. 3-
12.
8 FERREIRA, Pinto. Curso de direito agrdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.
281.
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incorre no mesmo erro, como pode ser constado no artigo 201 da

Consolidacao das Leis Civis, vigentes em 11 de agosto de 189917

As terras piublicas compreendem:

De outro lado, autores mais cautelosos, como Tomas
Para Filho, preferiram discorrer a destinagdo das terras devolutas,

sem lhe dar uma definicado, lecionando que sido bens:

...afetados por destinagdo social ‘sui gemeris’, i. e., bens
imdveis que passam, observados os requisitos legais, para o
patriménio privado, em razdo de pressupostas vantagens disso
advindas para a economia social, com a efetiva colonizagdo do
solo, o povoamento dos sertoes e a cultura de glebas
produtivas, utilizando, ao mdximo, as riquezas fundidrias

potenciais...*™.

Antes mesmo da promulgacido do Cédigo Civil, ainda na
vigéncia da Constituicdo de 1824, foi promulgada a Lei n® 601, de
18 de setembro de 1850, tratando da disciplina da propriedade
fundidria no Brasil, onde é dedicada uma disciplina juridica aos

bens pablicos e as terras devolutas.

Desde a reforma pombalina em Portugal, extinguindo as
capitanias, ndo houve nenhuma nova disciplina juridica sobre os

bens publicos no Brasil. As capitanias foram extintas, mas as

9 MELLO, Humberto Haydt de Souza. Terras Devolutas. Brasilia: Revista de
Informacao Legislativa do Senado Federal, setembro de 1966, p. 314.

20 PARA FILHO, Tomés. Terras devolutas 1. In: LIMONGI, R. (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977-1982, p. 55. v. 72.
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sesmarias ja doadas subsistiram como ato juridico perfeito. A carta
de doagdo da sesmaria viria a ser considerada pela Lei n® 601, de
18 de setembro de 1850, como titulo aquisitivo da propriedade,
apto o ser transcrito no Registro de Imoéveis. Tratando-se de um
registro origindrio, o primeiro ato era considerado ato gerador da
matriz ou matricula, também chamado de fabrica da matriz. A
partir da f4dbrica da matriz, passava a vigorar o principio da

continuidade registraria.

Ocorre que o 6rgido de registro era a propria Igreja
Catoélica, naquele tempo, integrada ao Estado e mais capilarizada
que outros Orgaos estatais, o que levou a confusdao de muitos,
entendendo que o registro gerador da matricula era uma fabrica da
matriz catdlica local, o que nao é a verdade. Entao, as propriedades
constantes da dita “fabrica da matriz” ndo pertencem a Igreja
Catoélica, mas sim foram por ela registradas. Aqueles bens que nao

constaram da fabrica da matriz foram considerados bens devolutos.

O artigo 1.° da Lei n® 601/1850 extinguiu a doacao de
terras no Brasil, extinguindo, portanto, a doacdo de sesmarias, ao
determinar que as terras devolutas s6 poderiam ser adquiridas por
compra, exceto as terras localizadas nas areas de fronteira com
outros paises. A Lei validou as doagdes das sesmarias, tornando a
respectiva carta de doagdo um titulo aquisitivo legitimo, apto a ser
registrado, mesmo que as condigdes com as quais fora feita a doagao

nio tivessem sido implementadas.

Ainda no contexto da lei, ao legitimar posses néao
decorrentes de sesmarias, o legislador levou em conta que outras

formas de doacdo de terras®® existiram e os donatdrios ou

2V “Em 17 de julho de 1822, pela Resolugio n. 17, o Principe Regente D. Pedro, ao
decidir um apelo que lhe foi dirigido por Manoel José dos Reis, morador do Rio de
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possuidores beneficidrios ndo poderiam ser prejudicados. Por isso,
foi criada também a forma de legalizacdo fundiaria dessas glebas
de terra, de modo a nado deixar desamparadas as familias que, as
vezes, por geragoes haviam ocupado determinado espaco do

territério.

A lei qualificava como devoluta toda a terra que nédo
estivesse afeta ao uso publico nacional, provincial ou municipal e
que nao estivesse sobre o dominio particular, por qualquer titulo
legitimo, incluindo as sesmarias e concessées do Governo Geral,
assim como aquelas que nado tivessem sob a posse legitimada pela
mesma lei (art. 3°). Nao olvidando da heranca legislativa e cultural
portuguesa, a lei consagrou também a existéncia de eventuais
baldios: “Os campos de uso commum dos moradores de uma ou mais
freguezias, municipios ou comarcas serdo conservados em toda a extensdao
de suas divisas, e continuardo a prestar o mesmo uso, conforme a pratica
actual, emquanto por Lei ndo se dispuzer o contrario” (art. 5.°, paragrafo
4.°). A pratica, porém, nio teve aceitagcdo em terras brasileiras,
subsistindo, até os dias atuais, apenas os faxinas, especialmente no
Estado do Parana, reconhecidos como modo de produgido rural
tradicional pelo Decreto Estadual n® 3.446, de 25 de junho de
1997. Sao terras de uso comum, especialmente destinadas ao

pastoreio, como tal reconhecidas em Portugal e na Galicia.

Janeiro, que lhe rogava ser conservado na posse das terras em que vivia hd mais de
vinte anos com sua numerosa familia de filhos e netos, ndo sendo ditas terras
compreendidas na medi¢do de alguma sesmaria, mesmo contra o parecer do Procurador
da Coroa ¢ Fazenda, de que o meio competente era o interessado requerer as
mencionadas terras por sesmarias, determinou que o suplicante ficasse na posse das
terras que tinha cultivado e, no mesmo ato, suspendeu todas as sesmarias futuras do
Brasil até a convocagcio da Assembleia Geral Constituinte” (CUNHA IQNIOR,
Dirley. Terras Devolutas nas Constituicoes Republicanas). Artigo disponivel
em <https://brasiljuridico.com.br/artigos/terras-devolutas-nas-constituicoes-
republicanas>. Acesso em 24.04.2020).
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De forma diversa do que sustentam alguns, ndo sio as
terras devolutas que se equiparam aos baldios portugueses, mas sim
os faxinais, que embora reconhecidos, diminuem a cada dia,
notando-se uma concentragdo ainda significativa deles no Centro
Sul do Estado do Parand, com 26 (vinte e seis) glebas comunitarias

202 As terras devolutas brasileiras encontram o seu

regulamentadas
equivalente nas terras ndo registradas ou abandonadas de Portugal,

mas nao nos baldios, pois o equivalente destes sdo os faxinais.

Entdo, pelo que se extrai da lei, as terras devolutas
foram definidas por exclusdo. Embora, sob o dominio do Estado,
niao eram terras publicas e sim terras destinadas, a titulo oneroso,
a colonizacgido nacional ou estrangeira. E importante ressaltar que a
Unido, seja na época do Império ou na sua configuracao atual,
embora tivesse o poder de legislar sobre a matéria, nido era a
proprietaria das terras devolutas, pois ndo poderia ter para si tais
bens, incluindo-os como bens publicos. Alids, o Supremo Tribunal
Federal, decidindo um dos casos mais antigos submetidos aquela
Corte, disse que a Unido deveria provar a sua propriedade®”, que

s6 seria possivel por meio do ajuizamento da acao

22 <http://www.iap.pr.gov.br/pagina-1434.html>. Acesso em 21.04.2020.
28.“0 juizo de procedéncia passa pela prova, pela Unido, de que (i) realmente adquiriu
(como alega) terras antes da Constitui¢cdo de 1891, por meio de compra ou anexagio,
para uso especifico da atividade siderirgica desenvolvida na Fazenda Ipanema
(entendo que provou); (ii) tais terras lhe eram iiteis quando da entrada em vigor da
Constituigiao de 1891 (entendo que ndo provou) e; (iii) sua exata individuagdo, para
fins de se saber se coincidem — no todo ou em parte — com as terras quanto as quais o
Estado de Sdo Paulo expediu os titulos que ora pretende anular (entendo que nao
provou). g) Especialmente quanto a falta de prova da individuagdo do imdvel, em se
tratando de terras adquiridas, por compra ou anexagdo, reporto-me aos procedimentos
previstos na Lei de Terras, sancionada por D. Pedro II, em 18.9.1850, Lei n’
601/1850, que cometia ao Governo o modo pridtico de extremar o dominio piiblico do
particular, e em seu Decreto regulamentador, Decreto n® 1.318/1854, jd transcritos
no item “77 deste voto, que em absoluto foram demonstrados nos autos” (STF - Agdo
Civel Originaria (ACO) 158/SP - Relatora: Ministra ROSA WEBER, julgado
em 12.03.2020, votagao unanime. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/aco-158.pdf>. Acesso em 21.04.2020).
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discriminat6ria®. O julgamento tomou por base a disciplina

juridica da Lei n® 601/1850 acerca das terras devolutas, o que

demonstra que os principios implicitamente contidos naquela
q p p p q

norma ainda sao atuais.

A lei possibilitou a regularizacdo fundidria, em modo
tipicamente nacional, e facilitou a imigracdo europeia para a
ocupacdo do territério nacional. Ao possibilitar a cessdo de terras
para empresas privadas, com a finalidade de colonizacdo, abriu o
caminho para os grandes projetos de colonizacio europeus,
notadamente para a colonizagido italiana em sua maior parte,

estabelecida no Sul e no Sudeste do Brasil.

Em razdo da grande extensao territorial do Brasil, a
regularizacido fundidria ndo se completou, como era o escopo da Lei
n°® 601/1850, restando, ao longo de décadas, terras ocupadas por
particulares, sem que houvesse a intervencado do Poder Pablico para
compelir a regularizagdo, o que foi motivo gerador de indmeros
conflitos fundidrios, especialmente nas regides mais remotas do
Norte do Pais, para onde a fronteira agricola se expandia. O
conflito residia precisamente entre aqueles que entendiam que as
terras ocupadas eram terras devolutas e, em sua Otica, publicas, e
aqueles que entendiam que as terras ocupadas eram privadas, ainda

que um dia tenham sido devolutas, conforme dispunha a Lei.

A solucdo da questdo passa por saber qual a natureza
juridica das terras devolutas, assunto sobre o qual nos ocuparemos

oportunamente, ao longo deste trabalho.

A discriminacao das terras devolutas, regulada pela Lei

n°® 6383/76, pode ser feita através de processo administrativo ou

204 Tei n® 6383, de 07 de dezembro de 1976.
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judicial e, nada mais fez do que, tardiamente, cumprir o que

determinou o artigo 10 da Lei n.® 601/1850.

Como nao havia um critério de distin¢cao entre os bens
imoveis pablicos e os bens imé6veis particulares, o artigo 10 da Lei

n.°

601/1850 dispos que: “O Governo proverd o modo pratico de
extremar o dominio publico do particular, segundo as regras acima
estabelecidas, incumbindo a sua execugdo ds autoridades que julgar mais
convenientes, ou a commissarios especiaes, 0S quaes procederdo
administrativamente, fazendo decidir por arbitros as questoes e duvidas
de facto, e dando de suas proprias decisoes recurso para o Presidente da
Provincia, do qual o haverd tambem para o Governo”. O dispositivo
legal, pela sua prépria existéncia, leva a conclusao de que até entio
nao havia qualquer critério que permitisse distinguir o bem imével
pablico do bem imével privado, ou seja, a distingdo entre terras

publicas e terras privadas.

Com a finalidade de regulamentar e executar os
dispositivos da Lei n® 601/1850, foi editado o Decreto n.® 1318,
de 30 de janeiro de 1850, atribuindo ao Ministro e Secretario de
Estado do Império a competéncia para a execucdo administrativa
da lei, criando naquele Ministério uma Diretoria Geral para tratar
da matéria, ou seja, para medir, dividir e descrever as terras
devolutas e prover sobre a sua conservagio; propor as extensoes de
terras anualmente a venda; fiscalizar a distribuicdo das terras
devolutas; e promover a colonizagdo e o registro das terras

possuidas (art. 3.°).

Enfim, se a Constitui¢do Imperial de 1824 nao tratou
dos bens publicos e nem das terras devolutas, foi sob a sua vigéncia
que comegou, através de lei, a disciplina juridica da matéria e a

execugido, de fato, do que havia sido determinado em lei. Decorrido

173



mais de um século e meio, a matéria continua a ser disciplinada da
mesma forma, com alguma adaptagio exigida pela evolugdo social

e pelo decurso do tempo.

O conceito de terra devoluta comeca a se desenhar, pois,
repita-se, ndo se confundia com o conceito de terra publica. Entdo,
a solugdo seria criar um conceito de terras publicas latu sensu e um
conceito de terras publicas stricto sensu. Entre as terras publicas latu
sensu, poder-se-ia incluir as terras devolutas e o Mar Territorial,
por exemplo, mas no conceito de terras publicas stricto sensu, sé
estariam incluidas aquelas terras de uso publico especifico. Em
sentido lato, terras publicas é um género, do qual as terras pablicas,
em sentido estrito, ¢ uma espécie.

Em relacao a Plataforma Continental importa lembrar
que € uma area além do mar territorial, incluindo o leito e o
subsolo, como se fosse um prolongamento natural do territério de
um pais, até o bordo exterior da margem continental, porém, até o
limite de duzentas milhas maritimas. A matéria é regida pela
Convencao das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar,
apresentando especial interesse o artigo 4.°, anexo II, que dispoe
sobre o procedimento a ser adotado pelo pais interessado em
estabelecer os limites da sua plataforma continental para além das
duzentas milhas maritimas®”.

No Brasil, a Plataforma Continental nao ¢é de

propriedade da Unido, pois o artigo 20, inciso V, da Constituigao

e artigo 4 do seu anexo II estabelece que: “Quando um Estado costeiro tiver
intengdo de estabelecer, de conformidade com o artigo 76, o limite exterior da sua
plataforma continental além de 200 milhas maritimas, apresentard a Comissdo de
Limites da Plataforma Continental da ONU, logo que possivel, mas em qualquer caso
dentro dos 10 anos seguintes a entrada em vigor da presente Convengdo para o referido
Estado, as caracteristicas de tal limite, juntamente com informagoes cientificas e
técnicas de apoio. O Estado costeiro comunicard ao mesmo tempo 0s nomes de quaisquer
membros da Comissdo que lhe tenham prestado assessoria cientifica e técnica”.
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Republicana de 1988, apenas inclui entre os bens da Unido os
recursos naturais da Plataforma Continental, o que ¢é diferente da
disciplina portuguesa da matéria: “A Plataforma continental constitui,
hoje em dia, parte integrante do territério dos Estados costeiros. Por forca
do Direito Internacional, estes Estados detém sobre ele poder soberano e
exclusivo para o aproveitamento dos seus recursos naturais”**°. Portugal,
desde a Constituigdio Republicana de 1933, ja reivindicava a
Plataforma Continental como parte do seu territério, situagio
consolidada que nao foi revogada pela Constituigcdio Republicana de
1976. E esta, alias, a posicdo da doutrina lusitana, ao sustentar que
aquela norma fundamental produziu efeitos juridicos permanentes:
“...produziu determinados efeitos juridicos que ainda hoje se mantém,
nomeadamente no que se refere aos direitos conferidos ao Estado quanto a
certos bens de dominio publico. Esses direitos, constituidos a favor do
Estado, ndo lhe foram retirados nem expressa nem tacitamente pela nova
Constitui¢do ou por outra legislacdo posterior, pelo que subsistem”’. A
questao adquire especial relevincia quando nos colocamos a
examinar a situacdo juridica das Ilhas Portuguesas, pois, se a
Plataforma Continental é considerada territério do Pais, haveria
também uma Plataforma Continental nas Ilhas, o que é de crucial
importancia econdmica, até mesmo para a sobrevivéncia da
populacido que se vé diante de escassos recursos terrestres.

Por isso, a doutrina administrativista portuguesa tem
dedicado abalizados estudos sobre a matéria: “E hoje entendimento

majoritdario que o territério de um Estado costeiro inclui, para o lado do

206 SILVEIRA, Caetano F.A. A Plataforma Continental como bem do dominio
publico: problema da titularidade no caso especial dos Acores. In: Estudos de
Direito Administrativo dos Bens (Jodo Miranda, coordenador). Lisboa:
AAFDL, 2015, p. 15.

207 AMARAL, Diogo Freitas do, FERNANDES, José Pedro. Comentdrios a Lei
dos Terrenos do Dominio Hidrico. Coimbra: Coimbra Editora, 1978, p. 37.
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mar, a plataforma continental, por for¢a do reconhecimento que lhe ¢ dado
pelo Direito Internacional. Tradicionalmente, aquele territério, apenas
era reconhecido como nele estando incluido, na parte do mar, o hoje
chamado ‘mar territorial’ e respectivos solo e subsolo, impropriamente
denominado, a época, na legisla¢do nacional e demais documentagio, de
dguas maritimas ou também aguas territoriais. As Ilhas foi igualmente

[72% Embora a

reconhecido o direito de possuirem plataforma continenta
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atual nao trate
expressamente a Plataforma Continental como territério, nada
impede que o mesmo raciocinio seja adotado em relagdo ao Brasil,

pois os tratados internacionais, entre nés, adquirem forgca de norma

constitucional (art. 5.°, paragrafo 3.°, da CF).

De retorno ao nosso eixo temdtico, embora
juridicamente disciplinadas as terras devolutas, o hiato juridico
criado desde a suspensdo, em 1822, do sistema de sesmarias, até a
promulgacido da Lei n® 601/1850, ainda se faz sentir na Brasil do
Século XXI, pois a ocupagdo desordenada da terra é a fonte

priméaria dos conflitos fundiarios anotados no Pais.

2. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
REPUBLICANA DE 1891

A colonizagdo brasileira foi feita por um pais europeu,

razao pela qual a cultura desenvolvida no Brasil Col6nia e no Brasil

208 SILVEIRA, Caetano F.A. A Plataforma Continental como bem do dominio
ptblico: problema da titularidade no caso especial dos Acores. In: Estudos de

Direito Administrativo dos Bens (Joio Miranda, coordenador). Lisboa:
AAFDL, 2015, p. 27.
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Império era também uma cultura europeia. Aurelino Leal,
escrevendo sobre a Histéria do Constitucionalismo Brasileiro, relatou:
Ndo farei aqui a histéria da transmudagdo da forma politica,
porque o meu ponto de vista ndo me permite tdo largas
digressoes. Direi, apenas, que os republicanos que vinham da
propaganda estavam no seu mais pleno direito de conspirar
contra a monarquia. Em politica, esse recurso é legitimo. Os
monarquistas teriam o mesmo direito de insurgéncia contra a
republica. Direito, ¢ bem de ver, de quem aspira a
determinados ideais, o que ndo exclui a sang¢do da lei contra
0s que ndo puderem vencer. E a sorte dos que ficam sob a pecha
de revoltosos e ndo conseguem o nome de revoluciondrio. O que
nao direi ¢ que a ideia, a 15 de novembro de 1889, tivesse
atravessado todo o seu processo de maturag¢do. Havia, sem
duvida, wuma elite republicana no pais. Mas os
propagandistas, para chegar ao 15 de Novembro, ndo se
armaram somente das exceléncias do regime, nem, muito
menos, tinham podido levar a consciéncia da maioria da
opinido a convicgdo das suas vantagens. A meu ver, o que lhes
deu ganho de causa foi a explora¢io dos ressentimentos, das
mdgoas, dos desapontamentos, das contrariedades que
fermentavam n’alma de grandes patentes do Exército, onde,
alids, é também incontestdvel, havia representantes do novo
credo. Portanto, se hda um fator que se aponte com o dedo, é
este — o da for¢a armada, fator que, alids, se tem revelado
através da nossa histéria, com uma pertinéncia inquietante a

que é preciso por termo®”.

209 LEAL, Aurelino. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Grafica do
Senado Federal, 2014, p. 153.
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O Brasil foi a tnica monarquia europeia fora da Europa
e a mudanca de regime, sob a inspiracio da Constitui¢do do Estado
Unidos da América, ndo foi tarefa pacifica. O mesmo Aurelino Leal
narra que, quando Rui Barbosa levou a Constituicdo de 1891 para
colher a assinatura do Marechal Deodoro da Fonseca, se viu diante
da pergunta: “onde estd o artigo que permite as For¢as Armadas dissolver
o Parlamento?”, ocasido em que o esclareceu que no regime
republicano nado era possivel a dissolucdo do parlamento e Deodoro
da Fonseca era, sabidamente, um monarquista. Portanto, a
influéncia do pensamento monarquista europeu sobre o
ordenamento juridico brasileiro, mesmo depois da independéncia
politica, é inegavel, mas havia o confronto com as ideias iluministas

e liberais.

O direito era essencialmente privado e, por isso, nao
havia uma disciplina administrativa no modelo atual. Ainda estava
por surgir o direito administrativo, embora o direito puablico ja
houvesse sido inaugurado com a Constituicdo de 1824 e com o
Coédigo Criminal do Império de 1831. De terras devolutas pouco se
falava, embora pudessem ser vistas, de forma pontual, como bens

vagos, tal como anotado por Augusto Teixeira de Freitas:

Sdo bens vagos, que se-devolvem a Fazenda Naciondl, e taes
se-reputdo:  o0s  objectos  achados, e  depositados

competentemente, nao reclamados no prazo legdl...*".

Em 1891, logo apés a Proclamacao da Republica,
sobreveio sua primeira Constituicio republicana, refletindo o
consenso politico da época, baseado no conservadorismo, pois nao

houve propriamente um rompimento com o sistema juridico

210 FREITAS, Augosto Teixeira de. Regras de Direito. Sao Paulo: LEJUS, 2000,
p. 238.
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mondrquico, e no positivismo, representado no Brasil por Benjamin
Constant Botelho de Magalhées, pois a pretensido era de um menor
subjetivismo nas questoes de Estado. A Proclamacao da Republica
teve influéncia conservadora, pois, repita-se, nao foi, em si, uma
revolucdo, j4 que nao rompeu com a cultura passada, dotando,
inclusive, o Imperador Dom Pedro II, deposto pelo ato, de uma
pensao vitalicia. Foi uma evoluc¢do natural da Monarquia para a
Republica. A sua inspiracdo positivista resta evidente no lema
adotado, ou seja, a ordem, como pressuposto, € o progresso, como
fim*''. A conclusio que se extrai é de que a Proclamacio da
Republica, e a consequente Constituigio Republicana, foi uma

simples evolucdo, nao alterando, na esséncia, o sistema juridico

esbocado desde os primérdios da colonizacao.

A Constituicio Republicana de 1891 determinou, no
artigo 2.°, que cada Provincia formaria um Estado e, no artigo 64°",
dispos que as terras devolutas pertenciam aos Estados, o que seguia
a linha das terras das antigas capitanias, destinadas a doagdo em
forma de sesmarias. A Unido tocou apenas as terras indispensaveis
a defesa, fortificacbes, construcoes militares e estradas de ferro

federais.

Examinando o dispositivo da Constituicao Republicana
de 1891, logo se nota a existéncia de terras devolutas da Unido e

terras devolutas dos Estados Membros.

211 SILVA, Paulo Rogério da. Filosofia das Ciéncias Sociais. Batatais (SP):
Claretiano — Centro Universitario, 2020, p. 140-161.

212 “Art. 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos
seus respectivos territorios cabendo a Unido sémente a porgido de territorio
que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificagdes, construcgdes
militares e estradas de ferro federaes.”

179



Clovis Bevilaqua®”, porém, deu inicio ao trabalho

doutrindrio sobre as terras devolutas, anotando o seguinte:
Sdo terras devolutas:

1.°) As que ndo se acharem aplicadas a algum uso piiblico
federal, estadual ou municipal; nem tampouco se acharem

no dominio particular por qualquer titulo legitimo;
2.°) Os terrenos dos antigos aldeamentos de indios.

As terras devolutas somente a titulo oneroso podem ser
transferidas aos particulares, exceto nas fronteiras, numa
zona de dez léguas, onde podem ser concedidas gratuitamente.
Este direito que pertencia outrora a nag¢do, cabe hoje aos
Estados, aos quais foram transferidas as terras devolutas.
Nas fronteiras, a Unido terd apenas as porgdes de territirio,
de que jd se apropriou para a defesa do pais ou de que vier a

necessitar para o mesmo fim.

Na introducdo do nosso trabalho mencionamos a
necessidade abordarmos a qualificacdo juridica das terras indigenas
e a razdo aqui parece evidente, pois a doutrina civilista, em algum
momento, as tratou como terras devolutas. Hoje, porém, por serem
terras demarcadas e discriminadas, perderam essa qualidade, como

serd visto em abordagem prépria.

A primeira Constituicao Republicana Brasileira, sob a
influéncia da Constituicio dos Estados Unidos da América e das
filosofias ja4 mencionadas, deu grande autonomia aos Estados-
Membros, o que foi sendo limitado ao longo do tempo pelas

sucessivas Constituicoes.

215 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas (SP):
Servanda, 2007, p. 285-286.
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Dentro da autonomia dos Estados-Membros, no tocante
as terras devolutas, cada ente federado criou o seu o6rgao
administrador do estoque de terras recebido. Sao os chamados
institutos de terras, criados em cada Estado e que ainda hoje tem

a responsabilidade pela destinacao das terras devolutas.

No ambito da Uniado, somente em 1970, através do
Decreto n.° 1110, de 09 de julho de 1970, foi criado o Instituto
Nacional de Colonizagdio e Reforma Agraria (INCRA), com a
finalidade de organizar e manter um cadastro nacional de imdveis
rurais, administrar as terras pablicas da Uniao e realizar a reforma
agraria. Seria reformar o que nao foi formado. Em parte, os
objetivos do 6rgido foram cumpridos, mas nunca se definiu o que
seria a reforma agraria e qual o modelo seria adotados na reforma
prenunciada. Atualmente, o INCRA esta organizado em 30 (trinta)

superintendéncias regionais, espalhadas pelo territério nacional.

A Uniao, desde a Lei n.° 601/1850, reservou para si,
ainda que na qualidade de devolutas, as terras das faixas de
fronteira, o que ndo se contesta, em razdo da sua essencialidade

1214

para a seguranga nacional®”, conceito este ja sedimentado entre

nos.

214 O Ministro Aliomar Baleeiro, ao relatar o Recurso Extraordinario 62.731,
proferiu um voto conceitual de grande relevancia: “O conceito de seguranga
nacional ndo ¢ indefinido e vago, nem aberto ao discricionarismo do Presidente ou do
Congresso. Seguranga Nacional envolve toda a matéria pertinente a defesa da
integridade do territério, independéncia, sobrevivéncia e paz do pais, nas instituigoes
¢ valores materiais ou morais contra ameacas externas ¢ internas, sejam elas atuais ¢
imediatas ou ainda em estado potencial, préoximo ou sensato, e nio o de amplidio
infinita, consagrado pela Escola Superior de Guerra, o qual estd assim descrito: ‘o
grau relativo de garantia, que, através de agdes politicas, econdmicas, psicossociais e
militares, o Estado proporciona, em determinada época, a nag¢do que jurisdiciona, para
a consecug¢do ou manutengdo dos objetivos nacionais, a despeito de antagonismos ou
pressoes, existentes ou potenciais” (STF — RE 62.731 — Relator Ministro Aliomar
Baleeiro — Diario Oficial da Unido, 28.6.1968, p. 2460).
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E importante notar que, equivocadamente, como ja
dissemos, muitos viram nas terras devolutas a qualidade de terras
pablicas, mas, na verdade, sdao terras sob o dominio limitado do
Poder Publico, ji que a sua destinacido é especifica®”. O Poder
Publico tem sobre elas o poder de disposi¢do condicionado, mas
nio tem o poder uso e fruicdo, ja que se destinam a venda aos
particulares. Nao sdo destinadas ao uso publico, especial ou comum
do povo, e ndo constam dos Registros de Imoéveis como
pertencentes ao Poder Publico. O dominio do Poder Publico sobre

as terras devolutas é, genericamente, para fins de soberania. E o

dominio em sentido amplo ao qual j4 nos referimos.

Uma nota distintiva essencial e caracteristica das terras
devolutas é a auséncia da exigéncia de desafetacao para que seja
alienada ao particular, pois a sua destinagio é exatamente a
transferéncia para a apropriacdo privada, qualquer que seja a

motivagio politica dessa transferéncia.

No mesmo artigo 64, o Legislador Constituinte de 1891
tratou de forma diferente as terras devolutas e os bens publicos da

Unido, dispondo, no pardgrafo anico, que: “Os préprios nacionais,

25 “As terras vdo continuar a ser atribuidas preferencialmente por meio de concessdo.

O sistema tinha assim trés fungoes: 1) impedir a apropria¢do meramente especulativa
da terra; 2) assegurar o aproveitamento efectivo; 3) permitir a passagem a propriedade
privada. Esse era o fim, mas qual foi o resultado? Hd que distinguir de novo. O
sistema: 1) assegurou bem ao longo da histéria a primeira finalidade; 2) assegurou
menos satisfatoriamente o aproveitamento efectivo, porque o Poder ndo foi um juiz
exacto e cficiente do aproveitamento realizado. O sentimento desta deficiéncia foi
crescendo ao longo dos tempos, a medida que a pressido demogrdfica sobre as terras foi
crescendo; 3) assegurou mal a terceira, da passagem da terra a propriedade privada,
porque a burocracia acabou por servir de travdo ao seu processamento. Dificultou-se
0 acesso a terra em vez de o facilitar, porque muito poucos estariam em condigoes de
vencer a burocracia e esta funcionava, consciente ou inconscientemente, no sentido da
manuten¢io do status quo” (ASCENCAO, José de Oliveira. Direitos de Utilizacdo

da Terra. Lisboa: FDL, sdp, p. 4-5. Disponivel em
<http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-de-
Oliveira-DIREITOS-DE-UTILIZACAO-DA-TERRA.pdf>. Acesso em
22.04.2020).
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que ndao forem necessdarios para o servigo da Unido, passardao ao dominio
dos Estados, em cujo territério estiverem situados”. Proprios nacionais
sdo aqueles bens, em sua maioria constituida por iméveis,
pertencentes a Unido. Havia entdo, as terras devolutas e as
propriedades da Unido, pois, se assim nao fosse, ndo haveria
necessidade da inclusao do pardgrafo Unico no dispositivo em

comento.

Fica  evidente, pela andlise do  dispositivo
constitucional, que recepcionou a Lei n® 601/1850, a finalidade
diversa dada as terras devolutas e a finalidade essencial das terras
puablicas. A primeira destinava-se a alienacdo aos particulares,
enquanto que a segunda estava afeta a materializagdo de um servigo
publico. Havia terras publicas destinadas ao servigo pablico, como
era o caso das fazendas destinadas a criagdo dos cavalos para as
forgas de terra e aos campos destinados ao adestramento dessas

mesmas forcgas.

Além disso, a faixa de fronteira, com a destinacao
especifica de seguranca territorial do Pais, ndo foi transferida aos

Estados-Membros, permanecendo como terras publicas da Uniao.

O erro mais comum que se encontra nos estudos sobre
as terras devolutas é imaginar que estas terras foram devolvidas a

Coroa, com a extincdo do sistema de Capitanias Hereditarias?'®. A

26 “Comumente, encontramos opinides sustentando que devolutas sdo as terras que

retornaram ao patriménio da Coroa Portuguesa, apds a extingdo do regime de concessio
de capitanias (...) isto, porém, ndo exprime a realidade, pois: a) nem todas as terras
do Brasil-Colonia foram objeto de concessdo aos donatdrios das Capitanias. Essas
capitanias eram perfeitamente delimitadas e o niimero delas abrangeu apenas um
limitado e restrito pedago do solo brasileiro; b) por outro lado, muito territério o
Brasil veio a adquirir, apds a cessag¢do do regime das capitanias. Desta forma, essas
novas terras que passaram a integrar a extensio do solo pdtrio (inclusive as do
territorio do Acre) ndao poderiam ser tidas como devolutas, pois que ndao foram, em
época alguma, devolvidas a Coroa Portuguesa” (GARCIA, Paulo. Terras Devolutas.
Belo Horizonte: Livraria Oscar Nicolai, 1958, p. 155).
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extingdo atingiu a hereditariedade das capitanias, mas nao as
capitanias em si, pois estas, com a institui¢do do Governo Geral,
apenas se subordinaram a ele, como representante da Coroa em
terras brasileiras. As capitanias s6 foram extintas no Governo do
Marqués de Pombal, na segunda metade do século XVIII, poucas

décadas antes da vinda da Familia Real para o Brasil.

A precisa conceituacdo de terras devolutas, antes de
tudo, passa pelo conhecimento completo da sua origem,
desenvolvimento e estado atual, sob pena de se colocar em
confronto o conceito e a natureza juridica do instituto, que a cada
dia ganha vulto, na medida em que o avanco da densidade
demografica pressiona o Poder Publico por maior produgio de
unidades habitacionais e, consequentemente, por uma maior
producio de alimentos. O Bem-estar social da populacdo brasileira,
em boa medida, estard diretamente relacionado com a disciplina
juridica das terras devolutas e dos bens devolutos de um modo
geral, pois nas grandes cidades, no Brasil e em todo o Mundo, nao
sdo poucos os prédios urbanos abandonados (res derelicta) por
diversos motivos, exigindo uma intervencao estatal para a sua

destinacao.

As grandes cidades do Mundo Ocidental foram
construidas em momentos histéricos nos quais nem sempre havia
registro imobilidrio continuo, e, mesmo onde havia tais registros,
as guerras e confrontos generalizados, além das catdstrofes naturais
e incéndios, destruiram muitos desses registros. Assim, quando um
imoével urbano é abandonado, se torna dificil ou quase impossivel
rastrear o seu legitimo proprietirio ou seus herdeiros, de modo que
tais imoéveis, em razao do abandono, se tornam devolutos, embora

se localizem em areas ha muito urbanizadas.
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No Brasil, a situacdo nao ¢ diferente, pois muitos
edificios foram construidos sobre terrenos, cujos registros nao
existiam. Com a degradacao desses edificios e o seu consequente
abandono, o Poder Publico enfrenta uma dificuldade impar para
localizar o seu proprietario, quando se é possivel fazé-lo, e compeli-
lo a fazer com que o imdvel atenda a sua fungdo social. A recusa,
na maioria das vezes, ndo é vencida pela incidéncia do imposto
progressivo, pois o proprietdrio nido ¢ determinado, enquanto que
a desapropriacdo se torna um prémio para o proprietdrio ou
herdeiros desidiosos, que ja4 haviam abandonado o imoével e, de
repente, se veem diante da possibilidade de recebimento de uma

indenizagido, com a qual ndo contavam.

Parte do problema ainda é decorrente do vicuo
legislativo sobre a matéria, verificado no periodo entre 1822 e
1850, e pelo fato de que, com a proclamacao da Republica, a Igreja
Catdlica deixou de fazer parte do Estado Brasileiro e as sesmarias
haviam sido registradas pela Ordem de Cristo, que fazia as doacoes
na época do Brasil Colénia. Parcela significativa dos supostos
proprietidrios dos imoéveis centrais das cidades mais antigas, na
verdade, eram apenas possuidores e nunca se preocuparam com a
regularizagido registraria daqueles imdéveis, mesmo porque, com a
separagao entre a Igreja e o Estado, o encargo de organizar o
registro passou para o Estado e a organizagdo nao teve a agilidade
necessaria. Outros imoéveis, como haviam sido registrados pela
Ordem de Cristo, ndo se sabia onde se encontravam tais registros.
A matriz imobilidria, onde ndo houvesse registro e ndo houvesse
carta de sesmaria, tinha que comecar do zero, transcrevendo o

titulo aquisitivo.
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Nio ha davida de que se trata de um problema com
origem antiga, mas seus reflexos e consequéncias sdo atuais e nao
¢ de facil equacionamento e solugdo. Nao se fala mais em
transcrigao do titulo aquisitivo, mas sim em matricula, onde ¢
possivel constatar o histérico de propriedade do imével, mas ainda
nio hid um controle pleno do Estado sobre as propriedades

componentes do seu territério.

H4 que se lembrar das terras adquiridos pelo Brasil, a
titulo de compra, que se somam as terras devolutas oriundas do
periodo da Colonizagdo da portuguesa. Em 1903, o Brasil comprou
da Bolivia uma extensdo de terra de 164.123,040 quiléometros
quadrados, numa 4rea que era ocupada inteiramente por
brasileiros, criando em 1904 o Territorio Federal do Acre. A terra
adquirida viria a se tornar o atual Estado do Acre, transformando
o primitivo Territério Federal em Estado-Membro da Republica

Federativa do Brasil.

Entao, as terras devolutas no Brasil tiverem trés origens
diferentes, quais sejam, aquelas que pertenciam a Coroa
portuguesa, por direito de conquista e, doadas as Capitanias, mas
que nao foram aproveitadas pelos donatarios; aquelas que foram
doadas em forma de sesmarias e que, também, ndo foram

aproveitadas pelos sesmeiros; e aquelas adquiridas por compra pelo

Poder Publico.

Independentemente da origem, a disciplina juridica da

terra devoluta é a mesma.

A Constitui¢do Republicana de 1891, ao transferir para
os Estados-Membros as terras devolutas, deixando para a Unido
apenas aquelas julgadas indispensaveis ao servigo publico federal,
facilitou a regularizacdo fundidria, pois os Estados-Membros
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estariam mais préoximos das suas peculiaridades, de modo a melhor
equacionar e solucionar o problema. Embora a intengio fosse boa,
o resultado ndo foi animador na maior parte do Pais, até porque as
pressoes politicas sobre os presidentes dos Estados também foram

facilitadas com a proximidade do poder politico regional.

Nao se perca de vista que na vigéncia da Constituicao
de 1891, o Brasil era um Pafs agrario, onde a propriedade da terra
era a principal fonte de prestigio social e de poder politico e
econdmico. Em circunstancias tais, promover uma regularizagio
fundiaria equanime e justa é praticamente impossivel. Entao,
naquele periodo, muito pouco se fez para uma solucdo definitiva

do problema.

Em 24 de dezembro de 1858, o Imperador aprovou a
Consolidacao das Leis Civis, compiladas em 1.333 artigos pelo
jurista baiano Augusto Teixeira de Freitas, refletindo ainda o
Corpus Juris Civilis de Justiniano, o que foi um esboco, mas a grande
disciplina juridica dos bens em geral, s6 foi introduzida pela
promulgacio do Coédigo Civil de 1916, que, embora tenha tratado
dos bens publicos no sentido estrito, deixou ao largo os bens

publicos em sentido lato.

No campo juridico, ainda ndo haviam aportado no Brasil
as ideias consequentes da divisdo do idealismo hegeliano, que
viriam a moldar o pensamento acerca de um Estado Social,
prevalecendo naquela altura, sem oposicdo, as teses do liberalismo
econdmico, com a vestimenta juridica que lhe era peculiar. A

1217

filosofia do Direito de Hegel®’ é importante, pois foi ela quem deu

legitimidade filos6fica ao absolutismo da propriedade, ja

2T HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito. Saio Leopoldo (RS): UNISINOS, 2000,
p. 83-106.
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identificada empiricamente pelos romanistas medievais. A divisao
de seus adeptos implica também na divisio da forma de ver a

propriedade da terra.

3. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1934

A Constituicdo de 1934, inspirada na Constituigao
Weimar de 1919, embora trouxesse em seu texto varios avancgos
sociais, procurava restabelecer as forcas do poder central, que
haviam sido transferidas aos Estados-Membros pela Constituigdo

de 1891. Nesse sentido, assinala a doutrina estudiosa da época:

O sistema constitucional enfraquecera o poder central
reacendendo os poderes regionais e locais, que se
apresentavam,  adormecidos  pelo  poder  unitdrio e
centralizador do Império. O governo federal ndo tinha mais
condigdes de se sustentar, se ndo se escorasse nos poderes
estaduais. Imprimiu-se, nesse sistema, interpretag¢io propria
ao presidencialismo; desprezou-se os partidos e construiu-se a
‘Politica dos Governadores’ que dominou a Primeira
Repiiblica ¢ que fora a causa de sua queda. O poder dos
governadores sustenta-se no coronelismo, que, por sua vez, fora
o poder real e efetivo, a despeito das normas constitucionais
delinerem esquemas formais da organizag¢ido nacional. Os
coronéis passaram a eleger os governadores, os deputados e
senadores. Os governadores, a seu turno, sobrepunham o
Presidente da Repiiblica. Nesse jogo de poderes, os deputados

¢ senadores dependiam da lideran¢a dos governadores,
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formando wma constitui¢ai material e desarmonia com o

esquema da Constitui¢do vigente®'.

Isso implicou numa reducao dos poderes dos Estados-
Membros, incluindo a limitacdo das terras devolutas que haviam
sido atribuidas aos Estados e aos Municipios. A nova Constituicao
foi uma consequéncia da pretensio absolutista do governo federal,
o que acarretou a Revolugdo Paulista de 1932, exigindo que fosse

promulgada a Constituigao.

A Constituicao Federal de 1934 nao dedicou nenhuma
disciplina especial aos bens publicos devolutos, limitando-se o
Legislador Constituinte a recepcionar a disciplina juridica que
havia sido consolidada pela Constituicio Republicana de 1891,
atribuindo, no artigo 21, aos Estados-Membros, o dominio dos bens
que lhes haviam sido conferidos pela legislagdio em vigor naquela
data®””. Da mesma forma, limitou-se a dispor que seriam bens da
Unido aqueles que a ela pertenciam, segundo as leis vigentes

naquela data.

Ao atribuir o dominio das terras devolutas a Unido, o
reflexo ja foi enorme, embora a disciplina juridica tenha sido
pequena e pouco detalhada. O que era pertenca passou a ser
dominio, o que modifica a pedra angular do sistema de poder,

baseado no sistema fundiario.

Apenas um destaque de relevancia juridica, pois a
Constituicdo fala em dominio, o que tem um enorme significado

juridico, ou seja, embora de forma muito sintética, fala em dominio

218 SILVA, Vander Brusso. Fatos Historicos Sociais Relevantes da Década de
1930 que Influenciaram na Elaboracido das Constituicoes de 1934 ¢ 1937.
Revista dos Tribunais, ano 108, v. 1000, p. 573, fev., 2019.

! Texto integral disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
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de bens publicos. A expressdo dominus, de origem romana, foi usada
ao tempo de Diocleciano em oposi¢do ao principado, ou seja, o
dominato, atribuido ao Imperador, era diferente do principado,
atribuido a nobreza romana. A expressdo deu origem, no final da
Antiguidade, ao tratamento dedicado as divindades e, na Idade
Média, deu origem ao titulo nobilidrquico e eclesidstico “dom”, e
ao substantivo “dono”. E nesta dltima concepgido que nos interessa

o uso da expressao.

Aqui, mais uma vez, vamos nos socorrer do direito
privado, pois propriedade e pertenca sido dois elementos do
dominio. De um lado, estd a propriedade que é o direito da pessoa
fisica ou juridica sobre a coisa e, de outro, a pertencga, que é a
sujeicdo da coisa a uma pessoa fisica ou juridica. E como lecionava

Ruggiero:

Exprime o conceito de poder ou senhorio o termo técnico e mais
usual das fontes romanas ‘dominium’, e acentua-se o fato da
perten¢a no outro menos frequente ‘proprietas’. Em volta
destes dois lados ou aspectos da relagdo, pelos quais se diz que
uma coisa, que em tudo estd sujeita ao nosso senhorio, nos
pertence, podem agrupar-se as vdrias defini¢oes que o0s
escritores ddo ao direito de propriedade. As fontes romanas
ndao davam uma defini¢do textual, ao passo que sdo muitas e
variadas as dos codigos modernos, que muitas vezes, mais que

definicaes, descrevem o contevido desse direito™.

O dominio, no sentido estrito e nesse sentido é utilizado
no direito privado, abrange a propriedade e a pertenga, enquanto

que o dominio, no sentido amplo, vai além da sujeicdo da coisa a

220 RUGGIERO, Roberto de. Instituicoes de Direito Civil. 6* ed. Traducao
Paolo Capitanio. Campinas (SP): Bookseller, 1999, p. 455.
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uma pessoa fisica ou juridica, seja esta de direito publico ou de
direito privado. Entdo, quando o legislador constitucional utiliza a
expressao dominio, o conceito a ela atribuido envolve a propriedade,
a pertenca e os bens tecnicamente nao sujeitos a propriedade. De
outro lado, quando utiliza a expressao pertence, a definicdo dada a
esta expressao é muita mais restrita e ndo é sindnimo de dominio,

mas sim apenas uma das defini¢cdes que compde o seu conceito. E

por isso que o mesmo Ruggiero lecionava que:

Dominio é a potestas, no seu conceito; é dominio geral, isto ¢,
unidade de poderes ¢ ndao soma das simples faculdades, de
modo que se contrapoem ao senhorio particular de todos os
outros direitos reais, em que pela lei sdo indicados os poderes
do titular; e é dominio independente porque ndo pressupoe
nenhum outro direito, ao passo que ¢ dependente dos outros
direitos reais que pressupde a propriedade de uma terceira

pessoa®.

Sem qualquer dificuldade conceitual, o dominio pode se
expandir ou pode se restringir, enquanto que a propriedade e a
pertenca nao tém essa mesma elasticidade. Por isso, é possivel
falar-se em dominio em sentido amplo e em dominio em sentido

estrito.

Ao falar sobre o dominio da Unido e dos Estados sobre
os bens que lhes haviam sido reconhecidos pelas leis anteriores, a
Constituicio de 1934 deixou evidente quem é o dono dos bens
puablicos. Parece pouco, mas nao é, pois, a nocio de dominio
permeia todo o arcabougo do direito de propriedade, seja ela

publica ou privada. Nao ¢ exagero dizer que o Direito

221 22 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢cées de Direito Civil. 6* ed. Traducao
Paolo Capitanio. Campinas (SP): Bookseller, 1999, p. 458.

191



Administrativo, na atualidade, dedica longas jornadas intelectuais
ao estudo e a discussdo dos bens publicos, notadamente porque eles
sdo indispensaveis a prestacao do servigo publico. Ndo h4 prestacao
de servigo pablico sem as instalacoes compativeis e os instrumentos

necessarios a cada atividade administrativa.

2

E importante notar que a o artigo 64 da Constituigao
Republica de 1891 nado falava em dominio, mas sim dizia
“Pertenecen aos Estados-Membros”, pois a expressio dominio, se
tormarmos a sua concep¢do no direito privado, é sinéonimo de
propriedade, enquanto que, no direito puablico, a expressdo tem
sentido amplo, ou seja, vai além da concepcido privada da
propriedade. Por isso, quando a Constitui¢io de 1934 usa a
expressao dominio, para se referir aos bens da Unido, é necessario
entender que o seu alcance vai além da propriedade publica,

embora a inclua.

Pontes de Miranda, em seus Comentarios a Constituicao
de 1934, teceu criticas, a técnica utilizada pelo legislador

constituinte, em sentido semelhante:

A técnica dos arts. 20 e 21 é lamentdvel. Diz-se, por exemplo,
no art. 20: ‘Sao do dominio da Unido: I, os bens que a esta
pertencem, nos termos das leis actualmente em vigor” Que se
hia de entender? Que a Constituicdo tornou contetido
constitucional (e pois imodificdveis) tais leis em vigor, ou que
apenas quis assentar que continuariam da Unido os bens que
em 16 de julho de 1934 lhe pertenciam? Sdo duas solugdes
assaz diferentes para que se deixe de lado a discussdo. Se as
leis em vigor em 16 de julho de 1934 passaram a ser contetido
constitucional, pertencem a Unido os bens que naquela data

pertenciam e os que forem adquiridos na conformidade delas.
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Que bens sdo esses? Se as leis em vigor a 16 de julho de 1934
ndao passaram a ser conteiido constitucional, pertencem a
Unido os bens que naquela data pertenciam e sé se pretendeu
com isso aludir ao todo adquirido. Mas (ainda aqui a
pergunta) que bens sdo esses? Impde-se, antes da resposta, a
enumeragdo deles, afim de podermos analisar cada espécie.
Ndo ¢ s6. O art. 21, I, diz que sdo do dominio dos Estado-
Mebro os bens e propriedade destes pela legislagdo actualmente
em vigor, com as restrigoes do artigo antecedente. Estdo ai
incluidas as terras devolutas a que se referiam o art. 64 da
Constitui¢do de 1891, ¢ ter-se-d de perguntar: sé as terras
que jd o eram ou as que vierem a ser incluidas?***”

Como ¢ cedico, pertenca e dominio sdo conceitos
diferentes, razio pela qual é importante frisar que a partir da
Constituicio de 1934, tornou-se possivel falar, no direito
brasileiro, em dominio em sentido amplo e em dominio em sentido
estrito, este coincidindo com o conceito de propriedade. As
pertencas, no sentido privado que vinha até entido sendo adotado,
ficaram relegadas a meras situacoes possessorias.

De outro lado, também o direito privado, especialmente
o direito das coisas, ndo sobrevive sem o conceito de dominio, que
traz consigo todos os atributos do direito de propriedade, tendo
estes larga aplicacdo no direito publico, em prestigio ao principio
da unidade do ordenamento juridico de um pafis.

Ainda no seio da Constituicio Republicana de 1934, ¢
relevante notar que o regime instituido pela n® 601/1854 nio foi

modificado. Ao contrario, foi constitucionalizado e alargado,

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constitui¢do
da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil: art. 1 a 103. Rio de Janeiro: Editora
Guanabara, 1934, p. 430. t. 1.
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ganhando assento no texto constitucional, se considerarmos a
alternativa mencionada por Pontes de Miranda, que foi
efetivamente adotada. E o caso, por exemplo, da faixa de fronteira,
pois o artigo 1° daquele diploma legal, ao proibir a aquisi¢do de
terras devolutas por outro titulo que ndo a compra e venda, fez a
seguinte ressalva:

Excetuam-se as terras situadas nos limites do Império com

paises estrangeiros em uma zona de 10 léguas, as quais

poderdo ser concedidas gratuitamente®,

Embora sem uma mencido expressa, era a faixa de
fronteira que, qualificada como terra devoluta, poderia ser
concedida gratuitamente aos particulares. Até entdo, a terra
poderia ser concedida gratuitamente em qualquer parte do

territério do Império.

O decreto n.° 1318, de 30 de janeiro de 1854, que
regulamentou a Lei n® 601/1850, no artigo 82, dizia que “dentro da
zona de dez légua contigua aos limites do Imperio com Paizes estrangeiros,
e em terras devolutas, que o Governo pretender povoar, estabelecer-se-hdo

Colonias Militares”**

. Aqui ja se qualificava a zona da faixa de
fronteira como terra devoluta, admitindo-se, no artigo 84 do
mesmo Decreto a distribuicio das terras, em forma de lotes, a
colonos nacionais e estrangeiros. Aquele diploma infralegal,

reconhecendo a impossibilidade do Governo Imperial, admitiu a

delegacdo dos loteamentos a empresas privadas (art. 85).

Ocorre que a Constituicio Republicana de 1934, no

artigo 166, criou a denominacao faixa de fronteira e a ampliou para

22 Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/10601-

1850.htm>. Acesso em 27.04.2022.
224 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/Anexos/RegulamentoD1318-1854.pdf>. Acesso em 27.04.2022.
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cem quilometros, enquanto que na disciplina anterior, a largura
dessa faixa era de sessenta e seis quilometros. Criou ainda a
chamada faixa de seguranca nacional, ao determinar que numa faixa
de cem quilometros ao longo da fronteira, ndo haveria nenhuma
concessdo de terras sem a prévia audiéncia do Conselho de
Seguranca Nacional, o que, na pratica, limitava a autonomia dos

Estados-membros na concessao de terras na faixa de fronteira.

Na sequéncia, a Constituicio Republicana de 1937
alargou ainda mais a faixa de seguranga nacional, ampliando-a para
cento e cinquenta quiléometros (art. 165), embora tenha mantido a

faixa de fronteira fixada em sessenta e seis quildometros de largura.

Na atualidade, a faixa de seguranga nacional se tornou
faixa de fronteira, mas aquelas terras localizadas nessa faixa e que
nao tenha sido transferida aos particulares, ainda permanecem com

a qualidade de terras devolutas.

A Constituicdo de 1934 teve vida breve, de modo que

pouco sobre ela se escreveu durante a sua vigéncia.

4. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
REPUBLICANA DE 1937

Em 1937, o Presidente da Republica Getalio Dorneles
Vargas havia fechado o Congresso Nacional e imp6s manu militare
uma nova Constituigdo. Ainda assim, o regime promoveu alguns

progressos €m algumas areas:

Apesar de um regime extremamente autoritdrio, visto que o
Estado atuava diretamente na economia, houve um

crescumento importante desse setor. Entretando, para que tais
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interferéncias estatais fossem aceitas pelos cidaddos, o
Governo, por outro lado, adotava certas politicas
denominadas ‘populistas’, consolidando-se as Leis do
Tratabalho (CLT) e expressivos direitos sociais, como o
saldrio minimo. Devido as fortes influéncias de ideaus

autoritdrios e fascistas...”.

A Constituigdo Republicana de 1937, nos artigos 36 e
37, repetiu a mesma férmula adotada pela Constituicdo de 1934,
acrescentando, porém, que os lagos e quaisquer correntes em
terrenos sob seu dominio ou que banhem mais de um Estado, que
sirvam de limites com outros paises e se estendam ao territério
destes, seriam incluidos entre os bens de dominio da Uniao, assim
como as ilhas fluviais e lacustres localizadas nas zonas
fronteiricas®*.

2

E importante anotar que os bens incluidos no dominio
da Uniao foram retirados do dominio dos Estados Membros,
conforme se observa no artigo 37, alinea “a”?7 Repita-se, o governo
federal, com a Constituicio de 1891, influenciada pela
Constituicdo dos Estados Unidos da América, teve seus poderes
sensivelmente reduzidos e, por isso, as constituicoes seguintes

foram recuperando a centralizagdo do poder em maos da Unido.

A modificacio da titularidade do dominio dos bens
mencionados tem relaciao com a restrigao imposta,

progressivamente, & autonomia dos Estados-Membros, de um lado,

225 SILVA, Vander Brusso. Fatos Historicos Sociais Relevantes da Década de
1930 que Influenciaram na Elaborac¢io das Constituicoes de 1934 ¢ 1937.
Revista dos Tribunais, ano 108, v. 1000, p. 582, fev., 2019.

26 Texto intehral disponivel em: <www.planalto.gov.br>.

2 Texto intehral disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
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e, de outro, com a necessidade crescente de maior participagiao da

Uniao no sistema defensivo do Pais.

A influéncia das ideias politicas europeias contidas na
Constituicdo Republicana de 1937 indicava um fortalecimento
progressivo do Poder Central, o que espelha também as
consequéncias da Revolucido Constitucionalista de 1932, eclodida
em Sao Paulo. De qualquer modo, a ideia de uma federacdo de
Estados, contida na Constituicio de 1891, foi, desde a
Constituicdo de 1937, colocada apenas como ideal. A Federacao
Brasileira, criada sob a influéncia da Constituicio dos Estados
Unidos da América, via-se agora diante de ideias mais

centralizadoras oriundas do continente europeu.

O carater centralizador e autoritario é lembrado pela

doutrina:

Poder Legislativo: passa a ser exercido pelo Parlamento
Nacional com colaboraciao do Conselho da Economia Nacional
¢ do Presidente da Repiiblica. O Parlamento Nacional tinha
previsdo de composi¢ido pela Camara dos Deputados e pelo
Conselho Federal, deixando o Senado Federal de existir
durante o Estado Novo. A Camara dos Deputados era
composta por representantes do povo, eleitos mediante sufrdgio
indireto para mandato de quatro anos. O Conselho Federal
seria formado por representantes dos Estados ¢ por 10 (dez)
membros nomeados pelo Presidente da Repiiblica, com duragdo
de mandato fixado em seis anos. De acordo com o art. 178,
foram dissolvidos a Cdmara dos Deputados, o Senado

Federal, as Assembleias Leguslativas dos Estados, as
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Cdamaras Municipais, determinando as elei¢des futuras para

0 novo Parlamento.” 8.

Nesse ambiente constitucional nido havia espaco para
criticas doutrindarias, razao pela qual muito pouco se escreveu sobre
qualquer matéria que envolvia os poderes da Unido. Ainda assim,

Ponte de Miranda, assinalou:

Os arts. 36 ¢ 37 falam de dominio da Unido e dos Estados-
membros. A no¢do ai inserta ndo tem qualquer cardcter de
essencialmente ligada a estrutura politica. O territorio,
dimensdo material dos corpos sociais, ¢ dito nacional, quando
corresponde ao Estado (pessoa de direito das gentes), isto ¢, a
Repiblica, a Unido (na defeituosa terminologia da
Constitui¢do), ¢ estadual, quando correspondente a Estado-
membro. Ndo ¢ de territério que se trata nos arts. 36 ¢ 37.
Por outro lado, sob a palavra dominio, a Constituigdo
encambulhou os bens de uso comum do povo, tais como os
mares, rios, estradas, ruas e pragas, ou de uso especial, tais
como os edificios ou terremos aplicados a servico ou
estabelecimento federal, estadual ou municipal, ¢ os chamados
pelo Cédigo Civil ‘dominiais’, isto ¢, os que constiuem o
patriménio da  Unido, dos Estados-mebros ¢ dos

Municipios.”*,

Entre os bens dominiais incluiram-se as terras

devolutas, o que nao seria tdo simples, pois as terras devolutas sao

228 SILVA, Vander Brusso. Fatos Historicos Sociais Relevantes da Década de
1930 que Influenciaram na Elaborag¢io das Constituicoes de 1934 ¢ 1937.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 108, v. 1000, p. 582, fev., 2019.

29 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituicdo
Federal de 10 de novembro de 1937. Rio de Janeiro: Irmaos Poggeti Editores,
1938, p. 633-634.
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de dominio da pessoa juridica de direito pablico apenas no sentido

amplo, mas ndo no sentido estrito.

5. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
REPUBLICANA DE 1946

A Constituicdo Republicana de 1946 tratou dos bens
publicos nos artigos 34 e 35, relacionando como bens publicos da
Unido, os lagos e quaisquer correntes de 4gua em terrenos do seu
dominio ou que banhem mais de um Estado, que sirvam de limite
com outros paises ou se estendam a territério estrangeiro, e bem
assim as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises (Art. 34, inciso I). Relacionou entre os seus bens, a porgao
de terras devolutas, indispensidvel a defesa das fronteiras, as
fortificacoes, construcdes militares e estradas de ferro (art. 34,
inciso II). A disciplina juridica dada pela Constituicdo de 1946 ¢
semelhante a disciplina dada pela Constituicio de 1891, com as
atualizacdes conceituais decorrentes do transcurso do tempo e da
evolucdo do pensamento juridico.

E importante notar que o artigo 34, inciso II, faz
expressa referéncia as terras devolutas, o que ndo ocorreu na
Constituicdo de 1937. Também, em relacdo aos bens puablicos dos
Estados-Membros, a disciplina juridica foi diferente, pois o artigo
35, de forma sintética, incluiu, entre os bens do Estado, os lagos e
rios, em terrenos do seu dominio, e os que tém nascentes e foz no
territério do Estado.

Nessa altura sdo importantes os comentarios de Pontes

de Miranda:
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As terras devolutas indispensdveis a defesa das fronteiras,
fortificagdoes, construgoes militares e estradas de ferro
pertencem, hoje, a Unido. O pensamento de tal encunciado
vem do anteprojeto da Constitui¢cdo de 1934, que alids so se
referia a Territéorios. O texto de 1946 abrange todo o
territério nacional. A situagdo juridica que se cria com o art.
34, 11, ¢ deveras interessante. Quem fala de terras devolutas
fala de terras devolvidas (nunca tiveram dono ou o tiveram e
jd ndo o tem). Tais terras podem estar sob a deteng¢do ou sob
a posse de alguém, ou serem, além de sem dono, sem posse:
adéspostas. A 18 de setembro de 1946 todas as terras sobre
as quais ndo hd dominio conforme o registro de imdveis
(eficdcia contra terceiros, ou erga omnes) estdo sujeitas a nelas
se revelar o interesse da Unido, tocante a defesa das
fronteiras, fortificagdes, construgdes militares e estradas de
ferro. Ndio se disse qual a zona, mas havemos de entender a
fixada, entdo, pela lei ordindria. Por outro lado, o critério da
indispensabilidade ¢ deixado a libito dos planos de defesa
nacional, alguns secretos, e do plano ferrovidrio, esse mais
subordinado a exigéncias de ordem geogrifica, o que permite
que se lhe discuta a arbitrariedade. Surgem dificuldades no
caso de ser proposta agdo de usucapido (a) por eficicia
aquisitiva antes de 18 de setembro de 1946, ou (b) por
eficicia aquisitiva a 18 de ou depois desse dia. Porém, ndo
sdo invenciveis, uma vez que no caso (a), a eficicia ex tunc
da senten¢a de usucapido encontraria o obstdiculo da letra
constitucional. Processualmente, a Unido passou a ser
interessada em todas as agdes de usucapido nas fronteiras ou

de terras proximas, em todas as terras em que tenha de ser

200



localizada alguma fortaleza, ou construgao militar, ou possam

passar estradas de ferro®.

O vicuo juridico criado no periodo entre a data da
independéncia politica e a Lei n® 601/1850 possibilitou a ocupacgao
de vastas porgoes de terras por particulares, sem o devido titulo
aquisitivo. Porém, a Lei n.® 601/1850 sanou em parte o problema,
mas a confusdo criada pelas Constituiicoes de 1934 e de 1937,
tornou a situacao das terras devolutas um verdadeiro imbréglio, no
ponto que trata da usucapido, penso que estd equivocada a opinido
de Pontes de Miranda, pois a prépria de Lei de Terras (Lei
601/1850) ja dispunha que a aquisicio das terras devolutas soé
poderia ocorrer por venda, embora, excepcionalmente a aquisicao
pudesse ser por doagdo, se localizada na faixa de fronteira, mas
nada mencionando sobre a aquisi¢do pela prescricio. Note-se que
a prescrigdo aquisitiva ndo leva em consideragdo a nacionalidade
do sujeito e, na aquisicao de propriedade na faixa de fronteira, isso
é essencial. Portanto, estando ou nao na faixa de fronteiras, em
locais sujeitos a aproveitamento militar ou destinados a construcao
de estradas de ferro, ja nao era juridicamente possivel a aquisicao
daquelas terras por meio da usucapido (prescri¢do aquisitiva).

Na vigéncia da Constituicdo de 1946, o Decreto-lei n.°

9.760, de 05.09.1946, formulou o seguinte conceito de terras

devolutas:

Art. 5° - Sdo terras devolutas, na faixa de fronteiras, nos Territérios
Federais e no Distrito Federal, as terras que, ndo sendo préprias
nem aplicadas a algum uso publico federal, estadual, territorial ou

municipal, ndo se incorporaram ao dominio privado:

B0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituigdo
de 1946. 8.* ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 327.
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a) por forga da Lei n® 601, de 18 de setembro de 1850, Decreto n°.
1318, de 30 de janeiro de 1854, e outras leis e decretos gerais,

federais e estaduais;

b) em virtude de alienacdo, concessao ou reconhecimento por parte

da Uniao ou dos Estados;

c) em virtude de lei ou concessao emanada de governo estrangeiro
e ratificada ou reconhecida, expressa ou implicitamente, pelo

Brasil, em tratado ou convencao de limites;
d) em virtude de sentenca judicial com forga de coisa julgada;

e) por se acharem em posse continua e incontestada, por justo

titulo e boa fé, por termo superior a 20 (vinte) anos;

f) por se acharem em posse pacifica e ininterrupta, por 30 (trinta)

anos, independentemente de justo titulo e boa-fé;

g) por forca de sentencga declaratdria proferida nos termos do art.

148, da Constituicdo Federal, de 10 de novembro de 1937.

Paragrafo tGnico - A posse a que a Unido condiciona a sua
liberalidade nido pode constituir latifadndio e depende do efetivo
aproveitamento e morada do possuidor ou do seu preposto,
integralmente satisfeitos por estes, no caso de posse de terras
situadas na faixa da fronteira, as condigdes especiais impostas na

2

lei”.

No conceito formulado no artigo 5.°, caput, do Decreto-
Lei 9.760/46, pela primeira vez se fala em terras devolutas dos
Territérios Federais e dos Municipios, pois todas as disciplinas
juridicas anteriores nada falavam sobre isso. Os Territorios
Federais foram uma criacdo republicana e, por isso, ndo tinha
mesmo sentido falar deles na época da Colénia ou do Império, mas
os Municipios ja existiam desde a época do Brasil Colonia, embora
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nio existissem os Estados®'. A disciplina juridica ¢é, entao,
novidade em relagdo aos Territérios Federais e em relacio aos
Municipios.

Note-se que o conceito sofreu significativa modificacao,
desde a Consolidagdo das Leis Civis, pois naquela altura, Teixeira
de Freitas®” dizia que devolutas eram “as terras desocupadas, nao
possuidas”. Agora, jA4 ndo sejam mais terras sem possuidores, mas
sim terras sem uso e que ndo sejam préprias da Unido. As terras
proprias da Unido seriam aquelas terras publicas stricto sensu,
apenas dominiais, ou aquelas afetas a algum uso especifico.

As modificagdbes conceituais sdo consequéncias do
tempo, mas o que se observa é a centralizagdo das terras devolutas
em poder da Unido, o que acompanha o centralismo do poder,
desde a Constituicao de 1934, figurando-se, de certo modo, como
um retorno a centralizagcdo do poder verificada no periodo
mondrquico. A centralizagdo do poder é sempre melhor ajustada a
forma de Estado unitdria e de pior ajuste nas formas de Estado
federadas. A cada constitui¢do, a Unido reservou para si uma
porcao maior de terras devolutas, em prejuizo dos Estados e dos
Municipios, estes mais préximos da populagio e, por isso, com mais

capacidade de solucdo dos problemas fundidrios regionais e locais.

21 %jd no antigo regime, posto que ndo fossem ainda as Provincias entidades politicas,

propriamente tais, tinham, entretanto (se bem que limitado e devido a cessdo do
governo central), seu dominio territorial, dispunham de terras publicas suas,
pertencia-lhes parte das terras devolutas. Com a organizagdo federativa, tornaram-
se verdadeiras entidades politicas, passaram a ser Estados e gozar, nesta qualidade,
das prerrogativas e direitos inerentes, entre estes o dominio territorial, sem o qual nao
se concebe a existéncia do Estado, qualquer que seja o regime sob que se ache ¢ seja
qual for sua extensdo. Era natural, era forg¢oso, pois, que aos Estados ficassem as
terras devolutas” (JOAO BARBALHO, Comentdrios a Constituicio de 1891 . Rio
de Janeiro: scp, 1902, p. 269)

232 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidac¢do das Leis Civis. Brasilia:
Senado Federal, 2003.
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Ainda sob a vigéncia da Constituicao Republicana de
1946, foi promulgada a Lei n® 4504, de 30 de novembro de 1964
(Estatuto da Terra), modificando o regime de posse e uso da terra
rural, com o objetivo de atender principios de justica social e de
aumentar a sua produtividade econ6mica. Ao mesmo tempo, de
forma semelhante & Constituicao Italiana, assegura a todos a
possibilidade de acesso a propriedade da terra e dispde que esta
propriedade atendera a sua fungdo social. O artigo 9.° da Lei n.°
4504/64%> relaciona as terras publicas, incluindo no rol as terras
devolutas (inciso III), todas submetidas ao propédsito do legislador,
qual seja, realizar a reforma agraria para obter justica social e o
aumento da produtividade econdémica da terra.

O contetido da Lei n® 4.504/1964, com nitida feicao
social, se ajusta aos propoésitos de um Estado Social, embora, no
campo constitucional, essa face s6 viesse a ganhar contornos mais

nitidos com a Constituicao Republicana de 1988.

6. OS BENS PUBLICOS DEVOLUTOS NA CONSTITUICAO
REPUBLICANA DE 1967

Antes do exame da dogmdtica juridica contida na
Constituicio de 1967, é importante lembrar que os ramos do
Direito nao sobrevivem isolados. Por isso, recorremos, em diversas

ocasides, a campos tradicionais do direito privado ou direito

3 Art. 9° Dentre as terras publicas, terdo prioridade, subordinando-se aos fins
previstos nesta Lei, as seguintes: I - as de propriedade da Unido, que nao
tenham outra destinacao especifica; Il - as reservadas pelo Poder Publico para
servicos ou obras de qualquer natureza, ressalvadas as pertinentes a seguranga
nacional, desde que o 6rgdo competente considere sua utilizacdo econ6mica
compativel com a atividade principal, sob a forma de exploracdo agricola; III
- as devolutas da Unido, dos Estados e dos Municipios.
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comum, pois, perante a histéria do Direito, os ramos especificos do
direito publico sdo ainda jovens que se aventuram em campos
desconhecidos. Nessa linha, Jean Rivero, tratando dos pontos de
contato entre os ramos do direito, leciona:

Pode-se talvez, pdér em relevo, sob a divergéncia das

qualificacdes, muitissimas analogias nas solugdes, mas tais

aproximagoes, legitimas numa fase ultima do estudo, ndo
devem intervir muito cedo: cada sistema de solucoes deve ser

abordado conforme o espirito do direito do pais que o

construiu®>.

Em diversos pontos examinamos, até mesmo de forma
comparada, institutos juridicos assentados em outros paises, que
tiveram desenvolvimento juridico préprio, com as suas
peculiaridades, notadamente em relacdo ao objeto do nosso estudo.
Doravante, porém, a nossa abordagem centralizar-se-4 nas
peculiaridades brasileiras, ainda que invocando, sempre que
necessario, o auxilio do direito comparado.

Os Estados nao vivem fechados ao mundo, como observa
Régis Fernandes de Oliveira:

Nenhum Estado vive no isolamento. No conglomerado das

nagoes, ¢ fundamental que os Estados interajam, que troquem

conhecimentos, mercadorias, informagoes, valores, etc. O

interagir compée a dimensdo dos paises no mundo de hoje®.

Por conta dessa interagdo, novas ideias chegaram ao
Brasil, o que determinou um embate politico, resultando numa vida

curta para a Constituicao de 1967. Nos paises mais jovens, e nesse

#* RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. Traducao José
Cretella Jaunior. Sao Paulo: RT, 1995, p. 47.

> OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Principios Gerais do Direito Comunitdrio.
In: O Direito Internacional no Terceiro Milénio: Estudos em homenagem a
Vicente Marotta Rangel. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 233.
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grupo se inclui o Brasil, a instabilidade juridica é uma fase
incontornavel.

A Constituicdo de 1967 conferiu a Unido “a porgdo de
terras devolutas indispensdveis a defesa nacional ou essenciais ao seu
desenvolvimento econémico” (art. 4°, 1), acrescentando, em relagao a
Constituicdo  anterior, aquelas terras indispensdveis ao
desenvolvimento econdémico. Na mesma linha, a Emenda n°. 01,
de 1969, também conferiu & Unido “a por¢io de terras devolutas
indispensdveis a seguran¢a e ao desenvolvimento nacionais” (art. 4°, 1),
substituindo a expressio “econdmico” pela expressio “nacionais”,
o que amplia o rol de terras que a Unido pode ter para si, com a
finalidade de desenvolvimento nacional. Na pratica, os preceitos
significam que a Unido retomou a propriedade das porcdes de terras
devolutas, ainda pertencentes aos Estados, na exata medida em que
eram vistas como indispensdveis as finalidades preconizadas na
Constituicdo, o que caracteriza uma desapropriagdo, com dispensa
de prévia e justa indenizagio em dinheiro. A Constituigio néao
previu qualquer forma de retribuicdo aos Estados pela retomada
das terras devolutas ji consolidadas sob seu dominio. Em outros
termos, a Uniao, sempre que necessitar, para a seguranca € o
desenvolvimento nacionais, de porgido de terras adquiridas pelo
Estado federado, em razao do art. 64 da Constituicio de 1891,
avoca-lhes o dominio, independentemente de desapropriagio e,
portanto, de qualquer indenizacdo, salvo por eventuais
benfeitorias.

Entao, a Emenda n® 1/69 deixou ao largo os ideais
liberais da Constituicdao de 1891, centralizando a propriedade das
terras publicas em sentido latu no Pais. Embora a Emenda 1/69
tenha sido promulgada em periodo politico tumultuado e, entre
outras finalidades declaradas, com a finalidade de preservar a
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liberdade e os valores tradicionais cristdos, em relacio as terras
devolutas, deixou de lado a preservacio da liberdade e da
propriedade dos Estados federados.

Ao centralizar a propriedade das terras devolutas sob o
dominio da Unido, a Federacdo se viu enfraquecida, sem a
possibilidade de regularizagdo fundiaria local, o que,
aparentemente, ndo atendeu os interesses da populacdo. O peso da
burocracia administrativa da Unido, ainda que munida de bons
propésitos, nao possibilita uma rapida regularizacdo fundiidria e
nem o atendimento da funcdo social da terra, seja para o
assentamento de colonos ou mesmo para dinamizar o
aproveitamento econdmico dos recursos naturais.

Na vigéncia da Constitui¢do de 1967, também chamada
de Constituicio de 1969, pois foi toda reformulada pela Emenda
Constitucional n® 1/1969, lecionava Hely Lopes Meireles que:

Terras devolutas sdo todas aquelas que, pertencentes ao

dominio piuiblico de qualquer das entidades estatais, ndo se

acham utilizadas pelo Poder Piiblico, nem destinadas a fins
administrativos especificos. Sdo bens piiblicos patrimoniais
ainda ndo utilizados pelos respectivos proprietdrios. Tal

conceito nos foi dado pela Lei Imperial 601, de 18.9.1850,

e tem sido aceito uniformemente pelos civilistas™®.

Preservada a autoridade do ilustre administrativista, o
conceito por ele formulado ndo foi dado pela lei imperial
mencionada. A lei ndo fala que as terras devolutas sio de dominio
publico e nem que sido bens publicos, pois, de fato, ndo sio bens
dessa natureza. O fato de ainda ndo ter sido utilizada pelo

proprietario, por si, nao caracteriza o conceito. Ora, se as terras

236 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12.* ed. Sao
Paulo: RT, 1986, p. 457-458.
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devolutas ndo sao destinadas a fins administrativos especificos, ndo
ha suporte para firmar que se trate de bens publicos, pois o que os
caracteriza é exatamente a sua finalidade.

Como ji tivemos oportunidade de sustentar, had uma
confusdo entre o dominio publico, a propriedade publica e a
pertenca. O dominio publico pode ser visto em sentido amplo ou
em sentido estrito. Em sentido estrito, o dominio coincide com a
propriedade, inclusive no direito privado. Mas, no sentido amplo,
o dominio publico vai além, pois abrange bens insusceptiveis de
apropriacdo. Portanto, tem um conteddo mais vasto que o dominio
privado.

O mesmo autor esclarece que o dominio eminente é um
poder do Estado sobre todas as coisas localizadas em seu territério,
o que seria um dominio em sentido amplo:

O dominio eminente é o poder politico pelo qual o Estado
submete a sua vontade todas as coisas de seu territério. E uma
das manifestagoes de Soberania interna; ndo ¢ direito de
propriedade. Como expressdo da Soberania Nacional ndo
encontra limites sendo no ordenamento juridico constitucional
estabelecido pelo préprio Estado. Esse dominio alcan¢a nao sé
0s bens pertencentes as entidades piblicas, como a propriedade
privada e as coisas inapropridveis, de interesse piiblico””.

O alargamento do conceito de dominio ¢é wuma
construcao doutrindria do século XX, erguida a partir do conceito
de dominio do direito privado, onde é sindnimo de propriedade. A

criatividade da doutrina administrativista foi forcada pela

necessidade de esclarecer as davidas geradas pela simples

237 23T MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12.* ed. Sao
Paulo: RT, 1986, p. 427.

208



transposicdo de um instituto de um ramo do Direito para outro
ramo da mesma Ciéncia.
Poderia parecer estranho que o Estado tenha o dominio
de uma coisa apropridvel, mas niao tem sua propriedade. Entdo, o
dominio eminente, ou em sentido amplo, inclui uma categoria de
bens nio estatais, embora seja um dominio atribuido apenas ao
Estado. A questdo é saber onde colocar as terras devolutas. Marcelo
Caetano tragou distingdes e caminhos importantes e que ndo podem
ser ignorados:
Entre os bens patrimoniais da Administragdo Piblica foi feita
referéncia as terras vagas que no Direito Brasileiro sdo
denominadas terras devolutas, isto ¢, que ndo tendo dono, ndo
sejam objeto de posse legitima nem se achem aplicadas a algum
uso piblico. Esta classe de bens existe, ¢ com grande
importdncia, em paises novos de vasto territério onde se
encontrem grandes extensdes de terra por desbravar e ocupar.
A necessidade de impedir que a ocupagio se faga
desordenadamente, pela lei do mais forte, empregando meios
violentos e originando futuras diividas sobre a legitimidade da
apropriagdo por usucapido e graves conflitos entre os que
reivindiquem a propriedade das mesmas dreas, leva o Direito
desses paises a evitar que as terras vagas sejam consideradas
res nullius sujeitando-as ao dominio eminente do Estado.
Passa entdo a entidade piiblica que a Constitui¢do designe
como titular desse dominio a ser a iinica competente para
disciplinar a apropria¢do das terras, concedendo-as sob
condigdo de se mostrar em certo prazo que foram aproveitadas
pelo concessiondrio para serem, entdo, reduzidas a

propriedade privada, ou regulando os termos em que a posse,
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com aproveitamento, pode legitimar a aquisicdo por

usucapiiao®>.

Preservado o prestigio do ilustre administrativista
portugués, no Brasil, como ja tivemos a oportunidade de
demonstrar, a propriedade privada das terras devolutas nido pode
ser feita pela via da prescricdo aquisitiva, salvo se a posse ja se
consolidara até a data da promulgacao da Lei n® 601/1850. Com a
entrada em vigor da mencionada lei, as terras devolutas s6
poderiam ser adquiridas por compra, exceto aquelas localizadas na
faixa de fronteira, que poderiam ser transferidas aos particulares
por meio de doagio.

De outro lado, lapidar a licio de que a submissao das
terras devolutas ao dominio eminente, por nés visto como dominio
em sentido amplo, visa evitar que as terras devolutas sejam
consideradas res nullius. Alids, essa ¢ uma questdo que vem desde a
decisdo da Coroa portuguesa de ocupar as terras descobertas e que
viriam a se chamar Brasil. Os ingleses s6 reconheciam o direito
portugués sobre as terras da colonia se estas estivessem ocupadas e
povoadas. Isso porque terras nao ocupadas, ainda que apenas do
ponto de vista juridico ou por escassa populagdo, é considerada res
nullius, abrindo as portas para a ocupacdo por outro interessado,
pessoa fisica ou juridica, de direito pablico interno ou nio.

As terras devolutas no Brasil ocupam um lugar de
especial destaque naquelas regides ainda pouco povoadas e h4
interesses internacionais nao declarados de que permanegam
desocupadas, sob o pretexto de uma hipotética protecio ambiental.
Evidentemente, terras ndo ocupadas podem ser vistas como res

nullius e, se ocupadas em desacordo com a lei, possibilitam o

238 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo.
2.% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 418-419.
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argumento e a invocacdo do principio da autodeterminagido dos
povos, argumento este tantas vezes utilizado em solo europeu para
justificar a intervengido de um Estado em territério do outro.

A construgao doutrindria do dominio eminente evita, ao
menos do ponto de vista da razdo, aventuras dessa natureza, mas
que insistem em estar presente na relagdo entre Estados e povos.

A Constitui¢io Brasileira de 1967, com a Emenda
Constitucional n°® 1/1969, foi promulgada logo apés o
encerramento da chamada Marcha para o Oeste, consolidada com a
construcao de Brasilia e com a mudanga da capital federal do Rio
de Janeiro para a nova cidade. Na sua vigéncia, outra onda de
colonizagio se fez necessdria, desta feita para ocupar o Estado de
Rondoénia, que estava por povoar desde a longiqua construgido do
Forte Principe da Beira, ampliando ainda a ocupacgido do Estado do
Mato Grosso, que havia sido dividido em 1978, dando origem ao
Mato Grosso e ao Mato Grosso do Sul.

Curiosamente, o tempo cuidou de mostrar o acerto dessa
colonizagdo, pois as areas mencionadas se tornaram as maiores
produtoras de graos de Pais, com espaco tecnolégico para ampliar
a producao sem ampliar a 4rea plantada.

Enfim, as terras devolutas sob o dominio estatal em
sentido amplo, sdo necessarias, mas com a finalidade de coloniza-
las e torna-las Gteis a humanidade, através da habitacio e da
producao de alimentos e riquezas.

A Constituicio de 1967, emendada em momento
politicamente conturbado, teve a sua eficdcia juridica em relacao
ao povoamento do territério brasileiro. Inimeras criticas lhe foram
dirigidas, sob o argumento de autoritarismo e de contrariedade a
um verdadeiro Estado Democratico de Direito, mas, do ponto de
vista empirico, possibilitou a pacificagdo de areas especificas e a
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colonizagdo de vastas porgdes territoriais, até entdo inacessivel ao

Estado.

7.AS TERRAS DEVOLUTAS NA CONSTITUICAO
REPUBLICANA DE 1988

A Constituicio Republicana de 1988, resultante de
intensos debates e do consenso politico, pouco inovou em relacao
as terras devolutas, recepcionando as normas infraconstitucionais
promulgadas sob a vigéncia de Constituicio anterior. H4 nela a
disciplina de terras especificas, especialmente as reservas
ambientais e as terras indigenas, que serdo abordadas em momento
vindouro e oportuno.

E necessario, porém, anotar que o exame do dominio e
da propriedade, publica ou privada, ndo dispensa uma acurada
andlise sobre os bens e as coisas, até porque a Constituigao
Republicana de 1988 (art. 20 a 26) ndo abre mao de partilhar o
dominio dos bens publicos entre as entidades federadas.

Sendo a atual Constituicio a norma fundamental do
ordenamento juridico, no puro estilo kelseriano, é no seio dela que
serdo estudadas as terras devolutas. Nao é demais repisar, como se
pode depreender do que foi até aqui exposto, que as terras
devolutas no Brasil passaram por trés fases distintas: a) a fase
colonial; b) a fase imperial; e c) a fase republicana. Alids, Marcelo
Caetano deixa as ditas fases bem a vista, quando leciona sobre as
terras devolutas:

Este foi o sistema de colonizagao que, definido em Portugal no

Século XIV sob o nome de lei das sesmarias para desbravar e

povoar as terras sem dono existentes no Pais e por isso

consideradas dominio da Coroa que o Rei podia conceder, foi
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depois utilizado por ocasido da expansdo wultramarina
portuguesa. No Brasil era pela lei das Sesmarias que iam
sendo dadas, aos colonos dispostos a desbravd-las, as terras
por cultivar. O dominio eminente sobre as terras devolutas ou
terras vagas continuou a pertencer a Coroa Imperial, isto ¢,
ao Estado, apds a independéncia do Brasil. A Constituicdo
republicana de 1891, art. 54 (sic), sipds que pertencem aos
Eatdos (membros da Unido) ‘as minas e terras devolutas
situadas nos seus respectivos territérios, cabendo a Unido
somente a por¢do de territério qie for indispensdvel para a
defesa das fronteiras, fortificagcoes, construgoes militares e
estradas de ferro federais’”*.

Além das fases pelas quais passou a disciplina da
matéria, e estamos prestes a examinar a ultima fase republicana, ha
os equivocos e confusdes doutrinarios, o que dificulta o manejo de
conceitos precisos. Repita-se, dominio pablico ndo é sindnimo de
propriedade publica, pois aquele vai além desta. Ainda assim, o
equivoco ¢é persistente. A titulo de exemplo, transcrevemos, in
verbis, um excerto doutrinario sobre a matéria em comento:

... de uma forma geral, passaram os Estados-membros a ter a

propriedade das terras devolutas (grifo nosso) situadas em seu

territdrio, ressalvada a daquelas que, a época da promulgagdo
da primeira Carta Republicana, jd tivessem um cardter de
indispensabilidade para o interesse piublico nacional, bem
como as que o viessem a adquirir por forca de fato ou ato

declaratério emanado da Unido**™.

239 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo.
2.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 419.

0 PEREIRA, José Edgar Penna Amorim. Perfis Constitucionais das Terras
Devolutas. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 54.
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Na mesma linha, doutrinadores de grande prestigio
como Celso Antdénio Bandeiral Mello, adotaram o mesmo
entendimento, olvidando-se que o dominio puablico, de forma
diversa do dominio privado, é amplo e inclui a propriedade publica,
mas nela ndo se resume. O excerto, in verbis, a seguir transcrito nao

nos deixa a falar aos ventos:

Pode-se definir as terras devolutas como sendo as que, dada sua origem

publica da propriedade fundidria no Brasil (grifo nosso), pertencem ao

Estado — sem estarem aplicadas a qualquer uso piiblico — porque nem

foram trespassadas do Poder Piblico aos particulares, ou se o foram

cairam em comisso, nem se integraram no dominio privado por algum titulo

reconhecido como legitimo™'.

A cautela, quando se trata de uma matéria tormentosa,
¢ sempre a melhor recomendacao. Por isso, Maria Sylvia Zanella di
Pietro optou por uma posigido neutra, deixando implicito que é um
conceito a ser obtido por exclusao:

“O conceito de terras devolutas continua sendo residual: sdo

assim consideradas aquelas que ndo estdo destinadas a

qualquer uso piblico mnem incorporadas ao dominio

privado”**.

A matéria disciplinada nos artigos 20 a 26, da
Constituicdo Republicana de 1988, sera objeto do capitulo seguinte
do nosso estudo, inclusive no cotejo com as concepgdes préprias do

direito privado.

241 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 920.

*2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2014, p. 794.
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CAPITULO 111
O DOMINIO PUBLICO, O DOMINIO PRIVADO E
AS TERRAS DEVOLUTAS.

1. A FORMACAO JURIDICA DO DOMINIO E O DOMINIO
PUBLICO

A expressdo dominio, oriunda do latim dominium, da
qual decorre a expressao dominus, ou senhor, é utilizada no campo
teolégico, sociolégico e juridico com sentidos diversos. E a

23 Ha uma diversidade semantica. Por isso,

capacidade de dominar
sdo necessarias algumas incursdes introdutérias, com a finalidade
de esclarecer as posi¢cdes conceituais que serdo adotadas. A
expressdo dominio, na Ciéncia do Direito, foi utilizada no campo

do direito privado, e ainda assim é, como sin6nimo de propriedade,

mas a sua amplitude pode ser maior, pois, ao transpor e mesma

23 Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/dominio/>.
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expressdo para o campo do direito pablico, a sua abrangéncia se
expande, nado se restringindo a propriedade, embora isso tenha
suscitado controvérsias entre os estudiosos da matéria, o que se
verd ao longo deste capitulo.

A abrangéncia do dominio pablico, desde os primérdios
do direito administrativo, ndo é uma matéria pacifica, pois parte
da doutrina administrativista, como se vera adiante, nao admitia a
extensdo do dominio puablico sobre bens iméveis ndao afetados ao
uso comum do povo. A controvérsia doutrindria, conquanto em
parte superada, ndo permitia a existéncia de wum direito
administrativo dos bens, o que, no caso especifico da nossa
abordagem, excluia do campo do direito administrativo os bens
devolutos, notadamente as terras devolutas. Ocorre que, na
atualidade, ndo é possivel tratar do dominio publico sem examinar
o seu conteudo, ou seja, os bens e coisas sobre os quais o dominio,
publico ou privado, se projeta, inclusive em relacdo as definigoes e
conceitos de cada um deles.

O conceito de bens inclui todas aquelas situagdes da
realidade concreta que tenham valor, econémico ou nio, para uma
determinada pessoa, fisica ou juridica, ou para uma coletividade,
como € o caso do valor arquitetonico de uma abra de arte. De outro
lado, no sentido juridico, “coisa ¢ tudo aquilo que pode erigir-se em

*# publicos ou privados. Entdo, bens

objeto de direitos patrimoniais”
e coisas sdo conceitos diferentes, sendo aquele mais amplo,
figurando como um género, enquanto as coisas sdo espécies de bens.
As coisas se caracterizam por terem a possibilidade de transferéncia

dominial, enquanto que os bens, notadamente aqueles

personalissimos, nem sempre sdo transferiveis a terceiros. Em

244 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 10.* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1989, p. 555.
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resumo, nas coisas, o dominio pode mudar de titularidade, mas,
nos bens, essa mudanca nem sempre serd possivel. A honra, por
exemplo, ¢ um bem, mas ndo se transfere.

O dominio publico sobre as coisas materiais se projeta
do 6rgao publico, como representante do Estado e, portanto, da
coletividade, sobre a coisa dominada. E uma relacido de sujeicao
entre o 6rgdo publico e a coisa. A projecdo do poder sempre parte
de quem o tem e, neste caso, ¢ o 6rgao publico, como representante
da coletividade, quem o tem. Trata-se de uma decorréncia légica da
vontade soberana do Estado. E nesse sentido o pensamento de
Hegel, quando afirma que a “pessoa tem o direito de colocar sua vontade
em cada coisa”*®. Ora, se o Estado é uma pessoa, juridica ou coletiva,
ele também projeta a sua vontade de dominus sobre as coisas
materiais, sujeitando-a ao seu dominio exercido em nome de uma
coletividade. E, pois, uma projecio do poder da vontade, coletiva
ou publica, sobre a coisa. Se incidente sobre coisa corpérea, o
contetdo do dominio publico nio difere do contetdo do dominio
privado, que se traduz na propriedade e esta, como é cedigo, é o
direito patrimonial individual mais completo. E nesse sentido a
licdo ilustrativa de Alex Weil:

“A propriedade individual ¢ o direito mais amplo que um

individuo pode ter sobre coisas corpdreas; é um monopdlio

absoluto, um direito quase soberano (Traduzimos)”**.

No caso em testilha, a coletividade, tendo por
representante o Estado, se apresenta como uma pessoa juridica ou

coletiva, exercendo o direito de propriedade em nome daquela

2 HEGEL, G.W. F. Filosofia do Direito. Tradugiao de Paulo Menezes, Agemir
Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane
Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sao Leopoldo, RS: Unisinos, 2010, p. 85.
246 WEIL, Alex. Droit Civil: Les biens. Paris: Dalloz, 1970, p. 20.
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coletividade, ficando esta com o seu direito de uso, conforme
dispuser a lei. Repise-se, a coletividade, assim considerados os
habitantes de um determinado territério, nacionais ou nao, ¢
despersonalizada, adquirindo essa personalidade apenas através do
Estado. Portanto, perante terceiros a coletividade é representada
pelo Estado, que é uma pessoa, qualquer que seja a terminologia
juridica adotada, pessoa juridica, pessoa coletiva ou pessoa ficticia.

Se a propriedade privada é equivalente ao dominio
privado e aquela é um direito individual absoluto para a pessoa
fisica ou natural, também para a pessoa juridica, ou coletiva, de
direito publico conserva as mesmas caracteristicas. Entdo, a
propriedade publica tem o mesmo conteddo que a propriedade
privada, diferindo daquela, porém, em relacido a extensio e a forma
daquele contetdo.

A doutrina administrativista questiona a natureza do
direito que as autoridades publicas, vistas como a Administragao
Pablica ou o préprio Estado-Administracdo, tém sobre seus
dominios, incluindo aqui o dominio sobre a coisa publica, o que se
pode extrair do magistério de André de Laubaudeére:

“Qual ¢ a natureza do direito que as autoridades piblicas

detém sobre o seu dominio? Para o dominio privado, a questdo

ndao suscita qualquer dificuldade: o direito exercido sobre ele
pela administragdo é propriedade privada tal como definida
pela lei civil. Mas serd o dominio publico também objeto de
um direito de propriedade da administra¢io? Em caso
afirmativo, qual é a natureza dessa propriedade? Difere, ¢ em
que medida, da propriedade privada? Finalmente, quem sdo

seus proprietdarios? (Traduzimos)”*.

247 LAUBAUDERE, André de. Traité Elémentaire de Droit Administratif. 2.2
ed. Paris: Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1957, p. 714.
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Com o intuito de  oferecer respostas  aos
questionamentos, o mesmo doutrinador aponta que trés correntes
doutrinarias se formaram, com a primeira, capitaneada por
Proudhon, rejeitando a ideia da confusido entre a dominialidade
pablica e a propriedade. A segunda corrente, com o peso dos
magistérios de Ducrocq e Berthélemy, partilhava da mesma
concepgao, acrescentando que o dominio publico é constituido por
bens ndo sujeitos a propriedade, além de ndo ser conferido a
Administragio nem o uso, que pertence a coletividade, nem os
frutos, pois estes ndo existem e nem o direito de disposicdo, pois
os bens do dominio publico seriam indisponiveis. Por fim, a
corrente representada por Duguit e Jeze também rejeita a ideia de
um direito de propriedade como sinénimo de dominio puablico, pois
seria transportar para o campo do direito publico conceitos
proprios do direito civil. Para uma melhor compreensao, eis a licdo
doutrinaria in verbis:

“Hd muito prevalece a ideia de que o dominio piblico ndo

pode ser considerado como objeto de propriedade da

administra¢ido. Reuniu autores cujas concepgdes também sdio
muito diversas: [...] Ao longo do século XIX a ideia dominante

era de que a dominialidade piublica nada tem a ver com a

propriedade, esta parecendo, todas, assumir necessariamente

0 aspecto categérico da propriedade quiritdria romana.

Proudhon  rejeita a ideia de propriedade porque ¢

necessariamente um direito exclusivo. Da mesma forma, ¢

claro, Ducrocq e Bethélemy, jda que, para eles, o dominio
publico é constituido por bens insuscetiveis de propriedade;
acrescentam que, no dominio piiblico, o Estado ndo detém nem

o usus, que pertence ao piublico, nem o fructus que ndo existe,

nem o abusus, sendo o dominio piiblico inaliendvel. Tendo
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descartado a ideia de propriedade, esses autores analisam o
direito de administra¢dio como direito de guarda e
superintendéncia. [...] Embora suas concepgies gerais difiram
profundamente das dos autores anteriores, Duguit (...) ¢ Jeze
(...) também rejeitam radicalmente a ideia de propriedade.
Para eles, a adogdo dessa ideia seria apenas uma transposi¢io
injustificada para o direito piublico de conceitos civilistas.
Além disso, a ideia de propriedade parece iniitil para esses
autores; a ideia de afetacdo ou objetivo-patriménio (Duguit)
explica tudo sem que haja necessidade de tentar qualificar de
outra forma o direito da administrag¢do sobre seu dominio;
basta enunciar o padrdo segundo o qual os funciondrios sdo
competentes, e somente competentes, para praticar em relagdo
ao espdlio todos os atos compativeis com sua afei¢do
(Traduzimos) ”**,

Figura central na corrente contrdria a propriedade
pablica, Bethélemy a admite sobre aqueles bens de uso comum do
povo, negando, porém, a propriedade publica sobre os bens de uso
especial, o que ¢ extraido de sua ligdo avante transcrita:

“Dos pareceres propostos, o que parece mais legal classifica

em dominio piiblico, além dos textos formais, apenas as porgoes

de territdrios destinadas ao uso de todos e ndo susceptiveis de
propriedade privada. Se esta defini¢do estiver correcta, um

edificio s pode ser uma dependéncia do dominio piiblico a

titulo excepcional, ¢ ao abrigo de textos especificos; da mesma

forma, ndo se pode falar em dominio piiblico mével: pinturas

248 Ibid, p. 714-715.
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em museus, livros e manuscritos em bibliotecas ndo sdo

dependéncias do dominio publico (Traduzimos)”*¥.

Deixando claro que dividimos o dominio de acordo com
a sua abrangéncia, classificando-o em sentido amplo e em sentido
estrito, pois na primeira acep¢do o dominio puablico vai muito além
de um dominio sobre coisas especificas apropridveis. Pelo que se
nota, a doutrina administrativista francesa nao admitia a ideia de
uma propriedade publica, especialmente aquela que adotamos com
a terminologia dominio puablico em sentido estrito, embora
houvesse aqueles que admitissem a propriedade do Estado sobre os
edificios pablicos, como é o caso de Maurice Journé, quando afirma
que:

“O Estado, e as subdivisoes do Estado, como o departamento,

a comuna, a colonia tém wuma categoria de bens sujeitos a

regras especiais: sao bens destinados ao uso de todos ¢ que ndo

estdo sujeitos a propriedade privada. [...] O dominio piiblico

inclui apenas imdveis (Traduzimos).” >

Note-se que a coisa sob o dominio pablico em sentido
estrito ndo ¢ insusceptivel de propriedade privada e nem ¢
inaliendvel, embora, para que seja aliendvel e, portanto,
transferivel a propriedade privada, deva se submeter & desafetacio.
Enquanto puablico de uso comum, o bem publico ¢é inalienavel, mas
nada impede que seja motivadamente desafetado. Alids, isso é uma

condi¢do da nomodinamica, pois, se assim ndo fosse, o Direito nédo

249 BERTHELEMY, H. Traité Elementaire de Droit Administratif. 9.* ed.
Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1920, p. 449.

250 ]OURNE, Maurice. Précis de Droit Administratif. 3.* ed. Paris: Librairie
de La Société du Recueil Sirey, 1925, p. 261.
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evoluiria e, especialmente o direito administrativo, estaria sujeito
a sua condicdo nomostatica. O simples fato de aqui examinarmos
correntes de pensamento ja superadas, ji4 demonstra a
nomodinamica do direito administrativo.

Embora os administrativistas franceses mais antigos nao
admitissem a ideia de uma propriedade puablica, o que,
consequentemente, acarreta a inadmissibilidade da ideia de um
direito administrativo dos bens, essa posicdo, como se verd mais
adiante, repita-se, estd superada. Apenas a titulo de sustentacdo da
superacdo aqui firmada, é oportuno invocar a licdo de Aldo
Sandulli, quando afirma que:

“A administra¢do piblica, para assegurar a realizagdo dos

fins a que se dirige a sua atividade, necessita dos instrumentos

necessdarios: sao os bens de que dispde, que constituem os meios

da ag¢do administrativa. Nem todos esses ativos pertencem a

Administragido. De alguns sé tem - em vdrias qualidades

(reais ou pessoais; privadas ou publicas) - o gozo

(Traduzimos)”*".

Os bens publicos, razao da existéncia de um direito
administrativo dos bens, sdo indispensaveis a realizacdo dos fins
da Administracdo Publica. A consequéncia 6bvia é a admissdo de
uma propriedade publica sobre coisas necessirias aos fins do
Estado, enquanto Administracdo Puablica.

Examinemos, pois, ainda a titulo introdutério, o
dominio em face da linguagem juridica lus6fona.

A palavra dominio, na lingua portuguesa, nio tem
sentido univoco, pois é empregada no sentido de bem sujeito a

apropriacido e, sendo essa apropriagido feita por um ente publico,

1 SANDULLI, Aldo M. Manuale di Diritto Amministrativo. Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1952, p. 257.
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ter-se-4 o dominio publico em sentido estrito ou propriedade
publica, conforme ja expusemos. A mesma expressao é utilizada,
com a qualidade publica, para designar uma obra artistica ou
literaria, cujos direitos autorais, em razdo do decurso do tempo, ji
nio gozam de uma efetiva protecao juridica. E comum a referéncia
a determinada obra como sendo de dominio pablico, denotando que
copias daquela obra podem ser feitas sem a respectiva contrapartida
por direitos autorais. O dominio publico, de forma diversa do
dominio privado que sé pode ser visto em sentido estrito, tem um
sentido estrito e um sentido amplo, incluindo-se nessa dltima
acepgcdo as coisas inapropridveis. Nesse sentido é a ligio de
Carvalho Filho:
A expressio dominio puiblico ndo tem um sentido preciso e
induvidoso, como se extrai da li¢do dos autores que escreveram
sobre o tema. Ao contrdrio, ela é empregada em sentidos
variados, ora sendo dado o enfoque voltado para o Estado, ora
sendo considerada a prépria coletividade como usudria de
alguns bens. Com efeito, é comum, de um lado, a referéncia ao
dominio piiblico no sentido dos bens que pertencem ao dominio
do Estado ou que estejam sob sua administra¢io e
regulamentag¢do. Nesse caso, o adjetivo piblico fica
entrelacado a nogdo de Estado, a quem ¢é conferido um poder
de dominagdo geral. Mas, de outro lado, pode o dominio
puiblico ser visto como um conjunto de bens destinados a
coletividade, hipdtese em que o mesmo adjetivo se estaria
referindo ao piiblico, de forma direta ou indireta. Nesse
angulo, incluir-se-iam ndo somente o0s bens préprios do
patriménio do Estado, como aqueles que servissem para a
utilizagdo do piiblico em geral, mesmo quando fossem diversos

dos bens que normalmente sdo objeto de propriedade (como as
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pragas piiblicas, por exemplo) ou quando se caracterizassem

pela inapropriabilidade natural (como o ar, por exemplo).

Logicamente, este iltimo sentido traduz maior amplitude que

o primeiro. Parece-nos, pois, que, a despeito das dividas que

0 instituto suscita, melhor é considerd-lo em sentido amplo®”.

No Brasil, Hely Lopes Meirelles, representante do
tradicionalismo administrativo, advertindo sobre a falta de
uniformidade conceitual, definiu o dominio publico, em sentido
amplo, como:

(...) o poder de dominagio ou de regulamentagio que o Estado

exerce sobre os bens de seu patriménio (bens piublicos), ou sobre

as coisas inapropridveis individualmente, mas de fruig¢do geral
da coletividade (res nullius) >,

Nessa linha, o dominio publico representa, ao mesmo
tempo, um poder de soberania e contém um direito de propriedade.
Aquelas coisas nao sujeitas a apropriacdo privada, seriam sujeitas
a um dominio iminente, que tem natureza politica, pois representa
a soberania de um Estado sobre as coisas contidas em seu territorio,
colocando-se no campo de afeicdo do direito constitucional. Nao
se quer dizer que tudo o que se encontra no territério é de natureza
publica®®, mas sim que pode ser objeto do poder do Estado. De
outro lado, aquelas coisas sujeitas a apropriacio privada,
submetem-se a um dominio em sentido estrito ou patrimonial,
desta feita por parte do Estado, como propriedade publica, com

regime juridico préprio do direito administrativo. Ndo subsiste, por

252 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
32.% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 1306.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12.* ed. Sao
Paulo: RT, 1986, p. 427.

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
32.* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 1307.
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isso, o rango contra a possibilidade do Estado ser proprietario, pois
os bens publicos meramente dominiais sio de propriedade do
Estado, o que a doutrina chama de bens privados do Estado.

O regime juridico é o principal trago distintivo entre os
bens privados e os bens puablicos, como alerta a doutrina
administrativista, na precisa licio de Cretella JGnior:

Os bens publicos oferecem tragos que os distinguem dos bens

particulares. Ambos objetos do mundo, ambos objetos de

direito, estdo sujeitos a regimes juridicos diversos, porque se
0s bens particulares, de que cuida o direito civil, estdo
subordinados a regime juridico de direito privado, sendo
suscetiveis de apropriagdo por parte dos particulares, os bens
publicos, cogitados pelo direito administrativo, estdo sob
impacto de regime juridico de direito piiblico, policiados pelo

Estado, por este tutelados, permitindo-se lhes o uso geral ou

especial pelo povo ou pelos administrados e, até numa de suas

modalidades, suscetiveis de relagdes patrimoniais, reguladas
pelo direito comum, mas com aspectos disciplinados pelo
direito publico™.

Em linha semelhante, é o magistério da doutrina
argentina de Basalvilbaso, para quem o dominio publico é:

(...) o conjunto de bens submetidos a um regime juridico

substancialmente distinto daquele que rege o dominio

privado®°.
Resta saber se o regime juridico ao qual o Estado se

submete, neste caso, é publico ou privado. A resposta é singela,

255 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do dominio piiblico. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 20.

26 BASAVILBASO, Villegas Benjamin. Derecho administrativo. Buenos Aires:
Editorial TEA, 1952, p. 88. V. 4.
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pois, em regra, se o bem é oriundo de ato de império do Estado, o
regime juridico, desde a aquisig¢do, é publico. Por outro lado, se a
aquisicdo ocorreu no mercado, sem a imperatividade estatal, o
regime juridico da aquisi¢do é de direito privado, mas o uso, a
fruicdo e a disposicdo sdo regulados pelo direito administrativo.

Por excecdo, porém, € possivel que um imovel seja
adquirido pelo Estado por expropriagao e se destine ao uso privado
por meio de cessdo ou de concessdo. Neste caso, o uso e 0 gozo sao
regidos pelo direito privado, mas o dominio em sentido estrito, em
si, ndo sofre mutacdo. A propriedade continua em méos do Estado,
que pode rescindir unilateralmente a cessdo e, no caso da
concessdo, a dissolugdo do contrato dependerd do que constar em
suas clausulas. A Constituicio do Estado de Sao Paulo, de
05.10.1989, no artigo 180, inciso VII, proibia a cessdo de imdveis
publicos para uso exclusivamente particular, mas o Supremo
Tribunal Federal, na acao direta de inconstitucionalidade (ADI) n.°
6602, julgou inconstitucional o dispositivo em face da Constituicao
Federal de 1988%". E possivel, repita-se, que um imével adquirido
por expropriacdo seja cedido ou concedido ao uso e gozo privado.
Alias, no Brasil, nos casos em que o Estado desapropria imoéveis
para fins de assentamento agrdrio ou urbano, o imoével
desapropriado passard, em seguida, ao regime juridico privado.

De outro lado, é possivel que um imodvel seja adquirido
pelo Estado no mercado imobilidrio, sob o regime de direito
privado, e seja destinado a construgido de uma estrada de rodagens,
que ¢é de dominio publico. Da mesma forma, a Administragio
Publica, no caso do Brasil seria os Municipios ou o Distrito Federal,

pode adquirir bens méveis ou imdveis por heranca vacante (art.

BT <www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/constituicao/1989>. Acesso em

02.01.2023.
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1.822 da Lei n° 10.406, de 10.1.2002 - Cédigo Civil Brasileiro),
aquisicao esta regida pelo direito privado e passa-los ao regime de
direito publico. E uma aquisi¢io compulséria, no Brasil, pois a
Administragdo Pablica nao pode renunciar a heranca vacante, mas
em Portugal a aceitacdo estd sujeita aos critérios de conveniéncia
do Poder Publico (Art. 38.° do Decreto-lei n.® 280, de 07 de agosto
de 2007)*" No sentido etimol6gico do termo, a heranga vacante
seria o puro bem devoluto.

O objeto do nosso estudo sdo os bens devolutos e, pelo
visto, tais bens estdo a margem da definicio de bens publicos, o
que nos permitiria a sua abordagem sob o ponto de vista do regime
juridico privado, mas esse regime juridico também os recusa, pois
nio sao atribuidos a nenhum particular. A alocagdo dos bens
devolutos em campo de estudo cientifico adequado é o que nos
propomos a fazer. Como € possivel antever, o empréstimo pontual
de parte do regime juridico de direito pablico e de parte do regime
juridico de direito privado, coloca os bens devolutos sob um regime
juridico hibrido.

Os bens juridicamente devolutos, especificamente as
terras devolutas, que eventualmente tenham essa qualidade porque
nunca foram entregues a apropriacio privada, embora tenham sido
a isso destinados, sio de dominio publico em sentido amplo, assim
como aqueles que foram entregues a apropriacdo privada, mas que,
por algum motivo, tenham sido devolvidos aos estoques publicos
em tempos passados. Na atualidade, a terra retomada pelo Estado,
por ja ter sido discriminada, ndo retorna a qualidade de devoluta,
mas sim a qualidade de terra de propriedade publica. Aquelas terras

que foram transferidas aos particulares, se eventualmente forem

28 Disponivel em: <www.pgdlisboa.pt/leis>. Acesso em 02. 01.2023.
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devolvidas aos estoques dominiais puablicos, é porque, tratando-se
de uma transferéncia condicionada, ndo houve, por parte do
beneficidrio, o implemento de uma condicado prevista no contrato,
o que impediu a constituigdo da propriedade privada.

Alguns bens sao naturalmente devolutos, pois nao estao
sujeitos a apropriacdo privada e nem a isso foram destinados, como
¢ o caso das dguas maritimas territoriais. Tais bens estdo sujeitos a
um dominio publico em sentido amplo, o que a doutrina
administrativista chama de dominio eminente, que nada mais é que

soberania de um Estado. A expressio dominio eminente foi usada

9 0

por Marcelo Caetano®’ e por Hely Lopes Meirelles®®” como forma
de ampliar o alcance do dominio publico e de distingui-lo em
relacio ao dominio privado. Dizer que o dominio publico tem
sentido amplo é o mesmo que dizer dominio eminente, pois a
expressdo eminente significa a importancia da extensio do poder
de um Estado sobre um determinado bem.

Outros bens, ainda que inapropriaveis por particulares,
sdo sujeitos a uma exploracdo econémica exclusiva estatal, havendo
sobre eles um dominio eminente relativo, mas nao a incidéncia da
soberania de um Estado. E o caso da zona costeira sujeita a
exploracdo economica exclusiva. O Estado titular desse direito nao
pode impedir a livre navegagio nessa 4area costeira, mas pode
impedir a exploragio econdmica por parte de outro Estado. E uma

matéria sujeita ao direito internacional puablico, mas pode ser

regulada pelo direito constitucional de cada pafs, seja pela recepgio

29 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo.
2.% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 409-410.

200 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12.* ed. Sao
Paulo: RT, 1986, p. 427.
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dos tratados internacionais ou mesmo pela rejeicio dos ditos
tratados.

O grande problema sobre as zonas costeiras sujeitas ao
aproveitamento econd6mico exclusivo, que diferem das daguas
territoriais, é a eventual superposicio de 4reas sujeitas ao
aproveitamento de dois Estados, como ocorre entre a Grécia e a
Turquia®®’, onde nenhum dos dois Estados reconhece a
exclusividade do outro sobre uma area maritima?®?,
comprometendo, com isso, as relagcoes diplomaticas entre os dois
paises membros da Unido Europeia.

Em que pesem as ponderac¢des doutrindrias, as aguas
territoriais nao sao de dominio eminente, mas sim de dominio
evidente ou patrimonial, pois internacionalmente reconhecidas
como tendo essa qualidade e assim respeitadas por outros Estados.
As Aaguas territoriais, porém, ndo estdo sujeitas a apropriagao
privada dos particulares, somente publica, mas é um espago sobre
o qual cada pais exerce soberania plena e exclusiva, impedindo,
inclusive, a navegacdo nado autorizada naquele espaco maritimo, o
que o caracteriza como de dominio puablico em sentido amplo.

Portanto, as 4dguas territoriais sdo de dominio publico,
notadamente para fins de soberania, ajustando-se perfeitamente a
definigdo de bem de uso comum. Alids, o artigo 98, do Cédigo Civil
Brasileiro, ndo did margem a interpretacdo diversa no ambito

interno. In verbis:

26l GRILO, Marta Elisabete Almeida. A geopolitica de Turquia: Potencialidades
e riscos para a seguranga europeia (Dissertacdo de mestrado). Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2018, p. 59.

22 GUIMARAIS, Marcos Toyansk Silva. Turquia: dicotomias ¢ ambivaléncias
de uma possivel poténcia regional (Dissertacio de mestrado). Sdo Paulo:
Universidade de Sao Paulo (USP), 2007, p. 117.
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Sdo piblicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito piublico interno; todos os outros
sao particulares, seja qualfor a pessoa a que pertencerem.

As ditas dguas sdo do dominio nacional, mas nao de
propriedade publica. O dominio nacional ao qual se refere a lei civil
¢ o dominio em sentido amplo, mas que no ambito interno ¢
exercido sobre bens enumerados, pois o que extrapola os numerus
clausus é de dominio privado. Do ponto de vista extrinseco, o
sentido amplo do dominio publico contém o dominio privado. Do
ponto de vista intrinseco, o dominio publico continua com o
sentido amplo, mas exclui o dominio privado. E a forma que
encontramos de harmonizar o dominio pablico, nominado pela lei
civil como dominio nacional, com o dominio privado, haja vista
que o mesmo instituto ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo, o
que, alids, é uma antiga licdo platonica®”®. Nao seria possivel ao
dominio publico recair sobre numerus apertus de bens, sob o angulo
de visdo do direito administrativo e, ao mesmo tempo, recair sobre
numerus clausus de bens, sob o dngulo de visdo do direito civil. O
Direito é uma unidade que contém uma diversidade, mas nao chega
ao ponto de se tornar um paradoxo.

E importante observar que o dominio publico, embora
ja amplo, sempre estd sujeito a uma maior expansao, o que ji nao
ocorre com o dominio privado, historicamente ja consolidado.
Tomando a licao de Joao Miranda;

“A concep¢ao do bem comum, como faz, por outro lado, apelo

a uma visdao holistica dos bens piiblicos, ndo os encerrando nas

fronteiras dos Estados, tema que entre nds também jd foi

enquadrado a propdsito do ambiente como podendo findar

263 PLATAQ, Teeteto, 165-166.
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‘uma pretensdo individual’ idéntica para todos quantos
habitam o planeta ou o irdo habitar no futuro, o que niao sé
torna esses bens, em certo sentido, apropridveis como 0s
agrupa amplamente num todo de pertenga unitdria o que jd se
chama patriménio comum da humanidade”**.

Na hip6tese mencionada pela doutrina, a utilidade do
bem publico vai além das fronteiras de um determinado Estado, o
que amplia também a nog¢io de bem comum, que passa ser um
comum a toda a humanidade.

E questao importante ainda saber se pertenga é sindnimo
de dominio. A resposta é ndo. Pertenca sdo aqueles bens que, embora
niao sejam partes integrantes de outro, a ele se agregam de modo
duradouro, aumentando a sua utilidade, a sua serventia e sua
estética. Sao bens acessérios em relacio ao bem principal e, por
isso, sequem o mesmo destino e a mesma finalidade. E o caso, por
exemplo, de uma estdtua equestre que formoseia uma determinada
praca publica. O artigo 93 do Cédigo Civil Brasileiro, repita-se, no
ambito interno, ndo permite outra interpretacao:

Sdao pertengas os bens que, ndo constituindo partes

integrantes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao

servigo ou ao aformoseamento de outro.

Assim, se pertenga ndo € sinonimo de dominio, a
redagido do artigo 98, do mesmo Coédigo, s6 pode ser interpretada
em sentido mais amplo, incluindo aquilo que ndo é patrimonial.

Em resumo, a pertenca é um acessério que nao segue o

principal. A regra geral de direito é que o acessério segue o

principal. A pertenca é uma excecado a essa regra.

264 MIRANDA, Joao. Direito Administrativo dos Bens: Introducdo a Teoria
Geral dos Bens Publicos. Lisboa: AAFDL, 2021, p. 47.
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As pertencas publicas sdo partes de um territério ou a
ele agregadas e, por isso, sujeitas ao dominio para fins de soberania,
ou seja, ao dominio em sentido amplo. Assim é porque todos os
bens, principais ou acessérios, existentes no territério de um
determinado Estado estao sujeitos ao seu dominio em sentido
amplo. O que a difere a pertenga pablica da pertenca privada ¢é a
permanéncia da sua agregacao ao territério. Por isso, se o territério
de um pais estd sujeito ao seu dominio soberano, a pertenga publica
teria o mesmo destino, aplicando-se, do ponto de vista experno, a
velha regra de que o acessério segue o principal. Internamente,
porém, a pertenca é uma excecao a €ssa mesma regra, pois nao segue

nenhum direito ou bem principal.

O que difere um bem publico para fins de soberania de
outro bem publico para fins gerais, é a forma da constituicao do
seu dominio. Os bens publicos para fins gerais tém o dominio, em
sentido estrito aos bens apropridveis e patrimoniais, constituido
pela criagdo da matricula no Servigo de Registro de Iméveis, e aqui
deve ser considerada a pessoa juridica de direito publico como um
todo e ndo apenas seus 6rgaos, enquanto que os bens publicos para
fins de soberania tém o dominio constituido pela prépria
Constituicdo da Republica, no caso do Brasil, que incorpora, com
forca de norma constitucional, os tratados internacionais, dos
quais o Pais é signatdrio, e que disciplinam no concerto das nagdes
a qualificacdo juridica daquelas 4guas, posto que, ndo nos
olvidemos, falamos das 4dguas territoriais. Sdo as pessoas juridicas
de direito publico as titulares e ndo qualquer dos seus 6rgios:

A propésito da titularidade dos bens piiblicos, hd uma

particularidade a destacar: os titulares sdo as pessoas

juridicas piblicas, e ndo os drgdos que as compdem. Na
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pritica, tem ocorrido o registro de propriedade atribuido a
Tribunal de Justica, Assembleia Legislativa, Ministério
Piblico. A indicagdo revela apenas que o bem foi adquirido
com o or¢amento daquele drgdo especifico, estando, por isso,
afetado a suas finalidades institucionais. A propriedade,
todavia, ¢ do ente estatal, no caso, o Estado-membro, e nao
do drgdo, que ndo tem personalidade juridica e representa
mera reparti¢io interna da pessoa juridica, por mais
relevantes que sejam as suas fungdes. O efeito juridico
exclusivo de semelhante afetacdo é o de que, somente por
exce¢do, deve o bem ser desvinculado dos fins institucionais do
drgdo, eis que, afinal, este o adquiriu com recursos préprios*®.
De outro lado, as terras devolutas ndo estdo sujeitas
apenas ao dominio para fins de soberania, mas sim a um dominio
pleno, embora vinculado administrativamente em relacdo a um dos
seus atributos, pois a disposicio do bem publico assim qualificado
nao é feita com a mesma liberdade conferida ao bem sujeito ao
dominio privado. Entdo, o atributo da disponibilidade é vinculado
a uma finalidade prevista em lei. Neste caso, as terras devolutas s6
podem ter uma destinacdo, que é a atribuicdo do dominio ao
particular, podendo ser com a finalidade de colonizacdo ou
regularizagdo fundiaria (reforma agraria), incluindo na primeira
hip6tese a ordenagido econdmica e populacional do territério

nacional.

1.1. DEFINICAO E CONCEITO.

265 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32.2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 1308.
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Antes de uma definicdo, necessario se faz discorrer

sobre a origem da teoria do dominio publico, no seio da doutrina

francesa, e a concepgao da propriedade publica, nas doutrinas

alema e francesa. Credita-se a Proudhon a autoria da teoria do

dominio publico, com a publicagdo ainda no Século XVIII, do seu

“Traité du domaine public

20”7 cuja notas essenciais sdo a sujeicio da

coisa ao regime juridico préprio do Poder Puablico e a sua

destinagdo ao uso publico, como anotou Ana Raquel Gongalves

Moniz:

Deve-se a VICTOR PROUDHON a distin¢cdo doutrinal
entre dominio piiblico e dominio privado, com base no
preceituado ao artigo 538 do Code Civil ¢ retomando, de
algum modo, as tradicionais divisdes romanisticas entre coisas
fora do comércio e coisas dentro do comércio, por um lado, e
coisas comuns, puiblicas, da universalidade e particulares, por
outro. PROUDHON pretendia derivar a palavra domaine
dos vocdbulos latinos dominus, dominium ou dominando,
atribuindo-lhe o sentido de ‘poder que o homem exerce sobre
as coisas que estdo submetidas ao seu poder’. A caracterizagdo
do domaine public obedece também com PROUDHON a uma
ideia de usage public, pelo que o sentido da caracterizagio de
um bem como pertencendo ao dominio piiblico envolve para este
autor uma dupla dimensdo: uma, a salientar o poder piiblico
(puissance publique) que administra os objetos de tal dominio;
outra, a pressupor que esses bens objecto de um poder piblico
se destinem ao uso de todos. Se nos interrogarmos sobre a
natureza deste poder, concluiremos que se trata de uma espécie

de possessoire destinada justamente a tutelar (possessoire de

266 PROUDHON, Jean-Baptiste Victor. Traité du domaine public. Dijon: V.
Ligier, 1843.

234



protection) o uso piuiblico, ou, nas palavras do doyen de Dijon,
a ‘proteger’ 0 gozo que toda a sociedade tem direito de exercer
sobre eles. Ora, a partir desse momento, logo se compreende
que o Autor vd propender para o cardcter finalisticamente
orientado do regime juridico que deve presidir ao dominio
publico; em plena consondncia com o critério do uso piiblico, o
regime juridico destinar-se-d a garantir o uso por todos os
cidaddos das coisas assim caracterizadas, visto tais bens se
destinarem a satisfazer necessidades gerais®®.
O conceito de dominio publico sobre bens iméveis, se
extrai, na origem, do artigo 538 do Cédigo Civil Francés, mas o
dispositivo s6 contempla a incidéncia do poder estatal sobre os
bens de uso comum, aqueles conhecidos como de uso comum do
povo. Confira-se a redacdo do dispositivo: “Os caminhos, estradas e
ruas a expensas do Estado. Os rios navegdveis, as margens, pistas, relés
do mar, os portos, os ancoradouros e, em geral, todas as por¢ies do
territério francés que ndo sdo susceptiveis de propriedade privada sio
consideradas como dependéncias do dominio piuiblico (Traduzimos)”. Nao
¢ despiciendo anotar que o dominio publico, para o Cédigo Civil
Francés, recai apenas sobre os bens iméveis, sobre os quais o Estado
tem apenas a custédia, como leciona Journé: “O Estado tem a guarda
dos bens do dominio piuiblico, sendo responsdvel pela sua conservagdo

(Traduzimos) 7%

. Nessa linha, se o Estado tem apenas a custddia
dos bens, ndo poderia ele aliend-los, o que é uma consequéncia
légica e afasta a ideia de uma propriedade estatal sobre os bens

publicos. S6 quem ¢ proprietdrio pode alienar os bens de sua

267 (MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O Dominio Piiblico: O critério e o Regime
Juridico da Dominialidade. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2003, p. 47).

268 JOURNE, Maurice. Précis de Droit Administratif. 3.* ed. Paris: Librairie de
La Société du Recueil Sirey, 1925, p. 263.
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propriedade. Porém, como ji anotado por Ana Raquel Gongalves
Moniz, uma dupla caracteristica ji se apresenta, ou seja, os bens
sujeitam-se a administracao publica e o seu uso é comum, ou seja,
de todos. Ocorre que nem todos os bens publicos sio de uso
comum, pois parte deles se destina a prestagido de servigos publicos
de interesse comum. O bem ou coisa, em si, nao é de uso comum,
mas o servigo dele resultante é de proveito comum.

Nessa linha, ha de ser acrescentado que o conceito
oferecido por Berthélemy, contempla implicitamente, os bens
publicos de uso especial da administracdo publica, quando afirma
que de dominio publico sio todos aqueles bens explorados pela ou
para a comunidade. Transcrevemos, in verbis, a licio doutrinaria:
“A expressdo ‘dominio se aplica a todas as propriedades usadas ou
operadas pela comunidade ou para a comunidade (Traduzimos)”*”. Ora,
se os bens de uso especial da administragdo publica sdo utilizados
para a prestagio de um servico puablico, ou seja, é para a
comunidade, nido faz qualquer sentido exclui-los dos bens sob o
dominio pablico. De forma coerente, o mesmo doutrinador admite,
em carater excepcional ou especifico, o dominio publico sobre
coisas imoveis: “Se esta definig¢do estiver correta, um edificio sé pode ser
uma dependéncia do dominio piiblico em cardter excepcional e sob textos

especificos;... (Traduzimos) "

, com a regéncia de precisos termos
legais.

Necessario ressaltar que quatro institutos juridicos
gravitam em torno do mesmo tema, ou seja, o dominio puablico, o

dominio privado, a propriedade publica e a propriedade privada,

200 BERTHELEMY, H. Traité Elementaire de Droit Administratif. 9.% ed. Paris:
Librairie Arthur Rousseau, 1920, p. 448.
270 Ibid, p. 449.
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embora, repita-se, ndo fosse admitida a propriedade puablica pela
primeira geragio de administrativistas franceses.
Alids, os pioneiros do direito administrativo francés,
com a excecado de Jeze, com a cautela prépria, ji anteviam a
evolucdo das ideias juridicas no sentido da admissio de uma
propriedade publica, o que se nota na licio de André de
Laubaudeére, quando afirma que:
“Atualmente, com exce¢io de Jéze (R.D.P. 1943, p. 236), a
doutrina geralmente admite que a administra¢io seja
proprietdria do seu dominio piiblico. Parece de fato
estabelecido que as objecoes levantadas contra essa ideia ndo
sdo decisivas e que, inversamente, muitos argumentos militam
a seu favor. [...] As objecoes levantadas contra a propriedade
sdo refutdveis. Essas obje¢des acabam se resumindo a enfatizar
que as diferen¢as que separam a domindncia piblica da

propriedade privada individualista (Traduzimos)”*"".

As objecoes contra a propriedade publica, pelo que se
vé, se concentraram nas notas distintivas em relacdo a propriedade
privada individual, que o tempo cuidou de superar.

De outro lado, Otto Mayer, precursor do direito
administrativo alemao, buscando libertar o Estado da sua sujeicao
ao direito privado, se propde a defender a existéncia de uma
propriedade publica parecida, na esséncia, com a propriedade
privada, mas submetida a regras do direito puablico, originando-se

2

ai um direito administrativo das coisas publicas®”®, fundado na

utilidade publica e na superioridade do interesse publico sobre o

ILAUBAUDERE, André de. Traité Elémentaire de Droit Administratif. 2.
ed. Paris: Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1957, p. 715.

22 MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht. Leipzig: Verlag von Duncker
& Humblot, 1896, p. 85-110.
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interesse privado. E na doutrina de Otto Mayer que irdo se inspirar
a maioria das normas de desapropriacdo por utilidade puablica nos
paises de tradigdo juridica romana ou civil law, pois sustenta a
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, o que
nao deixa de ser uma nota distintiva, a conferir in verbis:
“Depois de considerar a utilidade, deve ser possivel, aqui,
tirar da propriedade do sujeito o que parece necessdario. A
empresa piblica é o foco dominante. A empresa piiblica é um
orgiao da administrag¢do piublica. Diante do fato de que uma
necessidade da administragdo piblica se opde, o direito do
individuo tem que ceder. Apds a intervengdo, o interessado tem

direito a uma indeniza¢io adequada (Traduzimos)”*”.

Na sequéncia, Maurice Hauriou, na Franca, consolida a
distingdo entre a propriedade privada e a propriedade publica, ao
sustentar que o poder exercido pela Administracao Publica sobre
os bens do dominio publico se caracteriza como um auténtico
direito de propriedade, cujos atributos sao regidos por normas de
direito administrativo. O renomado autor francés, com a necessaria
reveréncia que merece, inverteu a ordem das definigodes, o que o fez
ver a propriedade publica como instituto mais amplo que o dominio
publico, quando, na verdade, é bem ao contrario, ou seja, o
conceito de dominio publico contém a definicdo de propriedade
publica, mas com ela ndo se confunde por ser mais amplo.

A propriedade publica, para Hauriou, se distingue da
propriedade privada pela sua afetagdo ao uso publico ou a um

servigo publico, o que ja vinha do pensamento de Berthélemy®™

23 MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht. Leipzig: Verlag von Duncker
& Humblot, 1896, p. 3-4.

274 BERTHELEMY, H. Traité Elementaire de Droit Administratif. 9.* ed. Paris:
Librairie Arthur Rousseau, 1920, p. 448.
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Para ele, a afetacdo deve ser atual, refutando a ideia da destinacio
puablica prévia da coisa. Ainda que refutando a destinacdo publica
da coisa, como caracteristica da propriedade publica, o autor
reconhece que a sua destinagdo de utilidade puablica, a torna
inaliendvel e imprescritivel:

(...) As dependéncias do dominio piblico sdo Dbens
administrativos tornados inaliendveis ¢ imprescritiveis pela
sua finalidade de utilidade piiblica e pela sua atribuigdo
(Traduzimos) 7.

Até mesmo aqueles bens destinados a transferéncia para
a propriedade privada, enquanto esta ndo se consuma na forma
prevista em lei, sdo imprescritiveis, ainda que ja ocupados pelos
pretendentes. Na doutrina italiana, Aldo Sandulli ja fazia a
distingdo entre o direito de godimento do Estado e o direito de
godimento de terceiros, desenhando, no primeiro caso, a figura
juridica dos bens de uso especial da administragdo publica e dos
bens de uso comum. Eis a licdo, in verbis:

“Os bens da administragdo ¢ os seus direitos reais de gozo
sobre coisas alheias podem ser dominiais ou patrimoniais,
consoante o seu regime esteja sujeito a determinada disciplina
publica, ou seja, regido (salvo as regras especiais a
Administragido Piiblica) pelos principios do direito privado.
No entanto, esta distingdo ndo se aplica aos direitos de gozo
das coisas alheias a titulo pessoal, que sdo sempre regidos por

leis privadas (Traduzimos) ”*"°.

2> HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public. 7.*
ed. Paris : Sirey, 1911, p. 661.

276 SANDULLI, Aldo M. Manuale di Diritto Amministrativo. Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1952, p. 257.
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O direito de usufruir dos bens de propriedade publica
pode ser concedido a terceiros, embora fosse inadmissivel na aurora
do direito administrativo. Cessdo ou concessio de wuso a
particulares nao autoriza, ainda assim, a aquisicio da propriedade
do bem <cedido ou concedido pela prescricao, pois a
prescritibilidade ¢ wuma caracteristica inarreddvel do bem de
propriedade publica.

No campo da casuistica brasileira, o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo tem jurisprudéncia pacificada sobre a
matéria®”’, realcando a imprescritibilidade do bem de dominio
publico, mesmo aqueles destinados especificamente a habitacoes
privadas.

No que toca a imprescritibilidade, a matéria a ser
examinada em momento préprio dedicado a inalienabilidade do
bem de propriedade publica.

A destinacdo publica da coisa, ainda que refutada na
origem da defini¢do da propriedade publica formulada pelo autor
em comento, nos parece essencial a caracterizagdo da propriedade

publica, com excecdo dos bens dominiais ou dominicais. Se

27 “Ementa — Compromisso de compra e venda — rescisdo de contrato c.c. reintegragdo

de posse — Procedéncia decretada — Rescisdo decretada, diante do incontroverso
inadimplemento — Reintegragdo da autora da posse do imével que é mera consequéncia
do rompimento do contrato — Argui¢cdo de usucapido coo matéria de defesa.

Descabimento. Trata-se de bem de dominio pitblico com destinagdo especial e, portanto,
insuscetivel de usucapido. Inteligéncia dos arts. 183, § 3. da Constitui¢do Federal,
102 do Cédigo Civil de 2002 ¢ Siimula 340 do C. ST]. Inadimplemento contratual
que ndo pode ser transmudado em posse ad usucapionem — Sentenga mantida”. (Brasil,
Sdo Paulo, Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacdo Civel n.® 10000596-
26.2020.8.26.0079, Relator Desembargador Salles Rossi, julgada em
29.11.2021, disponivel em
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1>. Acesso em
18.04.2022). No mesmo sentido foi o julgamento da Apelagio Civel n.°
1005133-07.2016.8.26.0564, tendo como Relator o Desembargador Oscil de

Lima Janio, julgada em 18.10.2016, disponivel em
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1>. Acesso em
18.04.2022.
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detidamente analisados, os bens dominiais ou dominicais nao sao
bens de propriedade publica, mas sim bens de propriedade privada
de uma pessoa juridica de direito publico, posto que ndo sido
afetados a um servico publico ou atividade ptblica e ndo sdo de uso
pablico comum ou especial.
A propriedade pablica é uma das definigdes que formam
o conceito de dominio publico, mas nela nao se resume,
notadamente do ponto de vista intrinseco. A propriedade publica
tem os mesmos atributos da propriedade privada, porém,
titularizada por um ente puablico, para uso e gozo publico,
vinculado ou ndo, e com disponibilidade limitada pela lei. Que nao
se tome como incompativeis a propriedade pablica e a propriedade
privada, pois ambas integram o conceito de dominio. No primeiro
caso, teremos o dominio publico, enquanto que no segundo caso
teremos o dominio privado. No plano expandido, o dominio publico
serd a propria soberania do povo ou soberania nacional, enquanto
que, no plano individual, haverd a soberania individual, ou se
usarmos os conceitos do direito privado, o direito absoluto de
propriedade. E nesse sentido a licio de Maurice Hauriou:
“O principio da soberania nacional e da soberania individual.
Estamos diante de um principio complexo: hd, ao mesmo
tempo, o advento de dois tipos de soberanias que se combinam
para assegurar a liberdade democrdtica. Uma ¢é a soberania
nacional proprieamente dita; pertence a nagdo considerada
como coletividade, que retém seu gozo e delega seu exercicio a
instituigoes representativas. O outro, a soberania individual,
¢ um direito préprio do siudito-cidaddo; é ela que assegura a
participagdo dos cidaddos-eleitores e dos politicos eleitos no
funcionamento das institui¢des representativas, para as quais
contribuem com a sua vitalidade civica. Assim, pode-se dizer,
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dessas duas formas de soberania, que uma assegura a nagdio a
propriedade das institui¢oes governamentais e dos poderes de
governo, enquanto a outra assegura a participagdo dos

cidaddos no governo (Traduzimos)”**,

Nao ha, pois, uma incompatibilidade sisteméatica entre
uma propriedade puablica, como sujeita ao dominio pablico, e uma
propriedade privada, esta sujeita ao dominio privado, pois ambas
se complementam no sistema juridico de um pais. Como leciona
Cretella Janior, o “direito das coisas divide-se igualmente em direito das
coisas privadas e direito das coisas publicas. Bens privados, bens do
dominio privado. Bens publicos, bens do dominio publico. Definindo-se a
res, de maneira genérica, chega-se ao bem. Deste, atingem-se duas espécies
— 0 bem privado e o bem piiblico, passando-se a seguir ao delineamento do
regime juridico da dominialidade privada e ao regime juridico da
dominialidade pitblica”””. Examinemos, entdo, o dominio publico.

O dominio publico, entdo, é o poder de sujeicio de um
bem, qualificado como puablico, ao Poder da Administragao Pablica
de um determinado Estado, podendo ter os atributos condicionados
a finalidade do bem. Nio se olvida que o dominio contém o direito
de uso, gozo, disposicdo e de oposigio a terceiros. Porém, o
dominio puablico, dependendo da finalidade do bem sujeito a este
dominio, pode ter o uso e o gozo publicos vedados ou limitados,
assim como também pode ser vedada ou limitada a sua
disponibilidade, ainda que ndo haja afetagcdo a uma determinada
finalidade publica. Seria um bem com wuso especial, para fins

publicos. A sua afetacdo ao uso publico o coloca fora do comércio,

278 HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Constitutionnel. 2.* ed.
Paris: Recueil Sirey, 1930, p. 56.
279 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Comparado. 4.* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1990, p. 64.
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excluindo-o juridicamente do mercado imobilidrio, enquanto durar
a afetacdo. O dominio publico pode recair sobre bens moéveis e
imoveis, aplicando-se-lhes o mesmo raciocinio.

Aqui, procedemos a uma revisio dos valores conceituais
juridicos e, se concebermos o conhecimento juridico como um
valor®®, ao revisar um determinado conhecimento juridico, estar-
se-a4 revisando através da critica, a origem desse valor. Bem por
isso, o conceito de dominio, oriundo do direito romano e, aqui
emprestado do direito privado, por se basear em valores
individuais, nao se sustenta isoladamente diante das necessidades
sociais do direito publico. Sdo duas espécies de dominio que se
complementam. Entdo, do ponto de vista dos valores sociais, o
dominio puablico é mais restrito, em profundidade, que o dominio
privado, até porque estd sujeito ao principio da estrita legalidade,
e mais amplo em extensdo, pois abrange bens ndo sujeitos a
apropriagao privada. O publico, nessa altura da civilizagdo, adquire
maior valor nos dias atuais, mesmo sobre os bens privados. Vieira
de Andrade®', em seu magistério, leciona que ha entidades
formalmente particulares, mas materialmente publicas, o que
também nos parece aplicadvel, por via anal6gica, aos bens, pois
muitos sdo formalmente privados, mas materialmente publicos e,
assim, o seu regime juridico interessa a toda a coletividade, como
¢ o caso do uso dos bens. De outro lado, repita-se, ha bens privados

de propriedade de entes publicos.

280 % a critica ao conhecimento enquanto critica ao valor, ¢ a critica dos valores a
partir da critica a qualidade da for¢ca que os cria e que sustenta essa démarche”
(MANGUEIRA, Mauricio, Bonfim, Eduardo Mauricio da Silva. For¢a versus
representacdo: o legado de Gilles Deleuze. Kriterion, Belo Horizonte, n® 130,
Dez./2014, p. 619-635).

281 Li¢oes de Direito Administrativo. 5.* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2017, p. 15.
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Na origem romana, dominus era um titulo de nobreza
atribuido aos mestres de artes e aos senhores de escravos?®,
indicando o dominio sobre um determinado oficio ou sobre uma
determinada pessoa. No monoteismo, a expressio passou a indicar
a divindade criadora e aos seus sacerdotes, sem perder o seu sentido
de vinculo de sujei¢dio a um senhor. No sentido juridico do termo,
¢ relevante o vinculo de sujeicio de um determinado bem a um
senhor, o que distingue o dominio da propriedade, pois esta é de
natureza formal, material, externa no sentido de oposicdo a
terceiros e, por isso, juridica, enquanto aquele ndo tem forma, é de
natureza imaterial, moral e, por isso, interno do ponto de vista do
dominus. Ao proteger externamente a propriedade, com os seus
atributos, o direito protege internamente, como consequéncia, o
dominio. Da mesma forma, o patrimoénio pertence ao dominus e nao
o contrario. Nessa linha de raciocinio, o dominio é mais amplo que
o patrimonio.

O dominio, embora seja distinto, tem sido tratado como
sinonimo de propriedade e, nesse ponto, as controvérsias sao
consideraveis, pois a propriedade pode ser puablica ou privada. O
proprio conceito tradicional de justica distributiva, caro nos
dominios do direito publico prestacional, que tem sido expresso
como “dar a cada um o que é seu”, tem uma relagio estreita com a
ideia de propriedade, pois onde ndo ha propriedade, ou seja, onde
nio ha “o que é seu”, ndo haveria justiga, mas também nao haveria

a injustica. Este ponto foi abordado por Thomas Hobbes*” ao tratar

282 POLETTI, Ronaldo. Elementos de Direito Romano Piitblico ¢ Privado. Brasilia:
Brasilia juridica, 1996, p. 81

283 % onde nao foi estabelecido um poder coercitivo, isto é, onde ndao hd Estado, ndo
ha propriedade, pois todos os homens tém direito a todas as coisas. Portanto, onde ndo
hd Estado nada pode ser injusto” (HOBBES, Thomas. Leviata. Tradugdo de Joao
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Nova Cultural,
2004, p. 124).
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da protecdo a propriedade privada como fundamento da existéncia
do Estado, o que lhe atraiu a ira dos juristas ndo afetos ao
liberalismo®* que, naquela altura, se avizinhava.

De outro lado, chegar-se-ia a conclusio de que aquela
pessoa que nada tem para dizer que “é seu”, ndo seria beneficiaria
da justica. Ao contrdrio senso, porém, onde nao houvesse a
propriedade, também ndo haveria a injustica. Ndo é o que pensa a
Ciéncia do Direito na contemporaneidade, pois uma massa
considerdvel de pessoas ndo é proprietaria, a ndo ser de si mesmas,
de suas ideias, juizos e raciocinios. Nem por isso podem ser
deixadas ao largo do contexto social.

Note-se que justa serd a propriedade, se justo for o
dominio, pois aquela, na dogmatica juridica, é a exteriorizagio
deste. O dominio, pelo visto, é um juizo de valor, enquanto que a
propriedade é o um juizo de realidade, ou seja, um juizo de fato. O
dominio publico pode ser em sentido amplo ou em sentido estrito.
Em sentido amplo, o dominio publico é a prépria soberania
nacional, & qual se sujeitam todos os bens e pessoas existentes no
territério de um determinado Estado. Em sentido estrito, o dominio
publico é aquele ao qual estio sujeitos os bens de propriedade
pablica, sejam eles de uso comum, de wuso especial ou de
propriedade privada do ente publico, também chamados de bens
dominiais ou dominicais. O dominio publico em sentido amplo
contém o dominio puablico em sentido estrito, assim como o

conjunto contém os seus elementos, pois se aquele é a prépria

284 Aqui se faz necessdrio explicitar que a mengdo é meramente histérica, pois
os principios e normas juridicas ndo aparecem rotulados. Sdo os estudiosos
que os rotulam, como afirma Dworkin: “...algum tipo de interpretacio é necessdrio.
As regras sociais ndo tém rétulos que as identifiqguem” (DWORKIN, Ronald. O
Império do Direito. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 81)
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soberania nacional, ndo pode haver qualquer outra forca juridica
capaz de subjuga-lo, a ndo ser ele mesmo, através da autocontengio
e da autotutela.

Em sintese, o dominio publico em sentido amplo, por
ser a propria manifestacdo juridica da soberania, contém no seu

seio o dominio publico em sentido estrito e o dominio privado.

Juizo de fato ndo se confunde com situacdo de fato
(posse), pois aquele é a associagdo de uma ideia juridica com uma
ideia empirica, antes de entrar no mundo da linguagem prescritiva
do Direito, enquanto que esta é apenas o fato, sem atribuicao de
qualquer valor. A ligacido entre o dominio e a propriedade reside,
portanto, no campo dos valores definidos por uma determinada
sociedade. Em uma parte considerdvel do mundo Ocidental, a
propriedade é vista como uma face da liberdade e uma projegio
exterior e determinada de uma vontade, e por isso interior,
indeterminada, sustentando-se esse pensamento na filosofia de
Hegel sobre a matéria:
(...) A propriedade. § 41. A pessoa precisa se dar uma esfera
externa de sua liberdade, a fim de ser enquanto ideia. Porque
a pessoa é a vontade infinita sendo em si e para si nessa
determinag¢do primeira ainda totalmente abstrata, esse seu
aspecto diferenciado, que pode constituir a esfera de sua
liberdade, ¢ igualmente determinado como o que ¢
imediatamente diverso ¢ separdvel dela (...) § 44. A pessoa
tem o direito de colocar sua vontade em cada coisa, que se
torna por isso a minha e recebe minha vontade por seu fim

substancial, que ela em si mesma ndo tem, por sua
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determinagdo e por sua alma, - direito de apropriagdo absoluto

do homem sobre todas as coisas®.

Sob o ponto de vista abordado, a propriedade seria a
projecao, limitada e externa, de uma vontade ilimitada e interna.
Nessa acepcdo é que a propriedade foi vista pelo Direito e
mencionada pela doutrina administrativista®®, embora nio mais
conserve o seu cardter absoluto, se é que algum direito algum dia
foi absoluto. Porém, como ja mencionamos, Maurice Hauriou
defende que o absolutismo da propriedade individual, somado ao
absolutismo da propriedade puablica, resulta na soberania

nacional®¥

. O absolutismo do direito de propriedade, numa escala
de valores constitucionais que ndo o mostra como juridicamente
absoluto, por se tratar de um valor relativo, ndo subsiste diante dos
valores mais elevados, como é o caso da vida, colocando-se

imediatamente aos servicos destes?®.

Nao é despiciendo lembrar
que o absolutismo da propriedade ¢ uma extragdo interpretativa
dos glosadores medievais, como ja mencionamos no Capitulo I,

titulo 2, deste estudo, pois nenhum direito é absoluto. O Cédigo

2 HEGEL, G.W. F. Filosofia do Direito. Traducao de Paulo Menezes, Agemir
Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane
Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos, 2010, p. 83 e
85.

286 “A propriedade, projecio da personalidade humana no dominio das coisas, tem sido
considerada por muitos como o mais importante ¢ o mais sélido de todos os direitos
subjetivos outorgados ao individuo e que, por longo tempo, conservou a mesma
fisionomia que lhe delineara o direito romano (...). A propriedade, eixo em torno do
qual gira todo o Direito das Coisas, caracterizava-se pelo seu feitio nitidamente
individualista; Tratava-se, entdo, de uma relagdo juridica puramente privada e
individual de cardter sagrado ¢ absoluto” (CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de
Direito Administrativo. Rio-Sao Paulo: Forense, 1968, p. 116. V. 5).

27 HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Constitutionnel. 2.* ed.
Paris: Recueil Sirey, 1930, p. 56.

8“0 pensamento juridico do § 1004, proteger desse modo a propriedade, deve ser
posto a servigo de outros bens juridicos tutelados em absoluto ¢ sem diivida dos bens
juridicos nos quais o Ambito protegido e os direitos consequentes de defesa sejam iguais
a propriedade” (WESTERMANN, Harry. Cédigo Civil Alemdo: Parte Geral.
Traducao de Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 40-41).
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Civil Espanhol, no artigo 348, bem demonstra a insubsisténcia do
absolutismo da propriedade: “La propriedade es el derecho de gozar y
disponer de uma cosa, sin mds limitaciones que las estabelecidas em las
leyes”*®. Se ha limitacoes impostas pelas leis, ndo ha absolutismo.

Pelo que se nota, o dominio, como sindénimo de
propriedade, ndo é apenas de natureza técnico-juridica, mas de
profundidade filoséfica, remetendo a raiz das formas de
organizagdo humana e da prépria exteriorizacio da vontade do
Homem. Até sob a 6tica da justica aristotélica, que modifica a visao
da justica do ter para o ser, definindo-a como tratar com igualdade
os iguais e com desigualdade os desiguais, a propriedade tem
perfeita adequacido ao conceito, ndo mais a propriedade privada,
mas sim a propriedade puablica, especialmente aquela de uso comum
do povo, a qual todos tém acesso de forma igualitaria. A
propriedade de uso publico especial, ou para fins especiais, aplica-
se também a mesma regra conceitual, porém, a ela tem acesso os
desiguais, na proporcio dessa desigualdade. Nem todas as pessoas
terdo acesso a propriedade de uso publico especial, mas sim,
somente, aquelas pessoas que demonstrem necessidade e interesse
juridico de acesso a ela.

Repita-se, o dominio, em especial a propriedade
publica, tem profundas raizes nas formas de organizagio social de
cada povo, com algumas organizacées ndmades a desprezando por
completo, enquanto outras organizagdes gregarias lhe atribuem um
elevado valor.

Nessa linha, os conceitos ndo sido uniformes, pois
dependem da forma de organizagdo social existente e da forma de

organizagdo idealizada. E mnatural, pois, que haja conceitos

29 Cédigo Civil. 21.* ed. Madrid: Civitas, 1998, p. 22.
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diferentes, haja vista que assim sido os valores sociais no espaco e
no tempo.

A propriedade, como um direito, é a exteriorizacdo do
dominio juridicamente garantido, mas nao do dominio na sua
plenitude. Na linha da sustentacdo de que o dominio é um valor e,
como tal formado na consciéncia humana, a norma juridica nao o

expressa, com um ser, em sua plenitude. O dominio, como ideal, ¢

[@N

mais amplo que a norma, como direito realidade, ou seja, a ideia
mais ampla que o seu objeto. Nessa linha, sobre os valores,
lecionava Max Scheler:
“Sdo sempre maneiras prdticas de vida de algum modo
precedentes e equivocadas que rebaixam nossa consciéncia de
valor e a consciéncia de nossa posi¢iao valorativa aquele nivel
sobre o qual residem essas maneiras mesmas de vida, e que nos
conduzem justamente com isso primariamente em cegueira
valorativa e em ilusdo valorativa. Se concedermos um tal fato,
entdo isso por si s6 ainda ndo se mostra absolutamente como
uma razdo para assumirmos também para o conhecimento
tedrico do ser — em contraposi¢io a todas as apreensies
valorativas sob a forma de atos emocionais [...] — uma
condi¢do andloga praticamente moral, se é que alguma outra
coisa ndo é acrescentada ao que foi dito””.
O ser aqui abordado ¢ o dominio e, se no passado,
recente ou nao, houve um precedente que equivocadamente o
reduziu do ponto de vista valorativo e, portanto, na sua amplitude,
nao hé justificativa para que essa reducdo tedrica persista. O que a
pratica da vida mostra é que o dominio é mais amplo que a

propriedade e que o patrimoénio. O dominio pode se projetar sobre

290 SCHELER, Max. O Eterno no Homem. Traducio Marco Antonio Casanova.
Petrépolis-Braganca Paulista: Vozes, 2015, p. 105.
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uma s6 coisa ou bem ou pode se projetar sobre uma coletividade de
coisas ou bens. Sobre as coisas, como limitacdo do dominio, pode
haver uma propriedade coletiva.

No ordenamento juridico italiano, ao lado da
propriedade publica e da propriedade privada, a Lei n® 168, de 20
de novembro de 2017, introduziu os bens e os dominios coletivos,
estreitamente ligados ao gozo, como atributo da propriedade, como
leciona Pietro Nervi:

(...)uma defini¢io de dominio coletivo como uma entidade

unitaria, uma espécie de célula viva do grande tecido de nosso

pais, que, na maioria das vezes, se apresenta ao observador
como (a) uma unidade objetiva (a chamada propriedade
coletiva), ou seja, digaos as terras de usufruto coletivo como
base territorial do patrimdonio natural, ao lado de (b) uma
unidade subjetiva (a comunidade detentora da posse, que estd
centrada em wum orgdo de gestdo expresso pela propria
comunidade ou, na falta desta, na administra¢io municipal
como administrador. Como se sabe, o dominio coletivo é uma
ordem  caracterizada  por trés elementos estruturais,
respectivamente: (1.°) de natureza pessoal, a comunidade
estabelecida num determinado territério, recomhecida como
titular da posse por decreto do comissdrio dos usos civicos,
cujos membros sdo titulares dos direitos de uso; (2) de

natureza patrimonial, patriménio coletivo, material e

imaterial; (3) de natureza teleoldgica, o propdsito comum

expresso  com a locu¢dio ‘Outra forma de possuir’

(Traduzimos)®'.

2 NERVI, Pietro, CALICETI, Eugenio, IOB, Mauro. Beni e domini collettive:
La nuova disciplina degli usi civici. Milano: Editore Key, 2019. E-book sem
paginacao.

250



A formacdo de uma propriedade coletiva, embora a lei
italiana citada seja recente, ndo é novidade, pois Paolo Grossi da
conta da sua existéncia ja em 1877:

“Tratava-se de uma realidade ndo exigua, embora estivesse

colocada em zonas marginais da circula¢do econdmica,

capilarmente presente em todo o territério da peninsula, dos

Alpes a Sicilia ¢ a Sardenha, que emergiram com muita

evidéncia naquele vasto e complexo balango do estado dos

campos ¢ das montanhas italianas que o Parlamento nacional
quis realizar, com gesto meritério, logo apds a unificagdio
politica, e efetuado com grande empenho por uma densa
multiddo de técnicos. Foi, de fato, nos resultados da “Inchiesta
agraria e sulle condizioni della classe agricola, iniciada em

1877, que emergiu uma paisagem muito mais variada do que

se pensava: ao lado do rio caudaloso das propriedades

individuais, constituido de wuma quantidade enorme de
minifindios ¢ de latifindios, verificou-se a existéncia de
formagoes coletivas, constantemente praticadas pelos povoados

e defendidas com afinco, denominadas de vdirios modos, sendo

frequentemente expressoes de situagdes locais. [...] se

espalhavam por toda a peninsula””.

Ainda sobre a propriedade coletiva, Léon Duguit, em seu
Tratado de Direito Constitucional, fala sobre uma propriedade

coletiva territorial na Franca®”

, 0 que demonstra que, embora nao
seja a regra, a propriedade coletiva existe em varios ordenamentos

juridicos europeus. Em outro trabalho, tratando sobre o tema,

22 GROSSI, Paolo. O Mundo das Terras Coletivas: Itinerdrios juridicos entre
o ontem e 0 amanhd. Traducido Fernando Coelho. Sio Paulo: Contracorrente,
2021, p. 32-33.

23 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 2.* ed. Paris: Fontemoing,
1923, p. 435.
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tivemos a oportunidade de mencionar que a propriedade coletiva,
quanto ao seu uso, ja era constatada na antiga Babilonia, na
Alemanha antiga, onde a propriedade comum da Aldeia (Marke)
convivia com a propriedade sdlica (Salzgut), e na Sérvia, com a
Zardruga, todas coexistindo com a propriedade privada®. A
histéria dos Baldios portugueses aponta para uma propriedade

coletiva?”

, embora perdida no tempo, como leciona Rogério Soares:
“A origem dos baldios perde-se na noite dos tempos. E a
doutrina tem com frequéncia cedida a tentagdo de reconduzir a
génese da figura a quadros juridicos determinados que
corresponderiam a exigéncias particulares duma dada situagdo
historica; e fa-lo de acordo com climas de simpatia que
frequentemente exprimem pressoes irracionais, mesmo quando
pretendem traduzir resultados de investigagdes cientificas.
Assim ¢ que vamos encontrar numa época dominante a
explicagdo germanista, a quem nem sempre é alheia uma sub-
repticia motivagdo arianizante. Noutro momento colhe os
favores da doutrina a explicagdo romanista, enquanto outras
vezes € um romantismo serddio quem dita uma explicacido que
repousa nas experiéncias da vida municipal da Idade Média,
ou ainda nas consequéncias da estruturagdo sécio-econdmica do
feudalismo. E temos ainda uma chamada escola socioldgica que
se dedica a estudar as formas de propriedade dos primitivos
atuais ou de civilizagﬁes orientais, ¢ vai transportar o0s

resultados para o conhecimento do problema, no sentido de ver

240 Direito de Propriedade: Limitacoes e Restri¢coes Piiblicas. Franca (SP):
Lemos & Cruz, 2003, p. 18-19.

2% BARROCA, Joao Antunes. Os Baldios Portugueses. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra (dissertacao), 2018, p. 26-28.
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ai tipos pré-civilizados de utilizacdo de terras, que esperam
uma fractura das institui¢ées para voltarem a afirmar-se”*.
A propriedade coletiva ndo ¢ uma singularidade italiana
ou de qualquer pais europeu, pois ha pronunciamento jurisdicional
em Portugal, apontando os Baldios como uma forma de propriedade
de fruicdo coletiva. Nessa linha, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica Portugués firmou o entendimento de que os
Baldios portugueses constituem uma forma de propriedade
coletiva, pois se é a préopria coletividade que detém a sua
titularidade, entdo a propriedade é coletiva. Confira-se, em parte,
o pronunciamento: “figura especifica, em que é a prépria comunidade,
enquanto coletividade de pessoas que ¢ titular da propriedade dos bens, e
da unidade produtiva, bem como da respetiva gestdo, no quadro do artigo®
82, n°4, alinea b) da CRP”*’. Por ser anterior ao modelo romano, a
sua feicio ndo se ajusta ao modelo romano tradicional. Nessa linha,
em outro acérdiao, o mesmo Supremo Tribunal de Justica decidiu
que os baldios sdo insuscetiveis de apropriacdo privada, estando
juridicamente fora do comércio, levando a conclusdo de que se trata
de propriedade coletiva, com regime juridico especifico, nio
ajustavel ao modelo romano de propriedade. Transcrevemos a
seguir um trecho da ementa:
“O direito de baldio é um direito real que, embora esteja
previsto em legislagdo avulsa (ndo no CC), ndo deixa de
respeitar, como 0s demais direitos com essa natureza, o
principio da tipicidade ¢ que tem um regime juridico muito

especifico, particularmente quanto ao respectivo contetido: (i)

2 SOARES, Rogério. Sobre os Baldios, Revista de Direito e de Estudos
Sociais, n. 3-4, Sobre os Baldios, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n°
3-4, ano XIV, 1967, p. 263, ano XIV, 1967.

27 Portugal. Lisboa. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® PO0A342,
Relator Conselheiro Pinto Monteiro.
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ndao abarca o gozo, de modo pleno e exclusivo, do direito de
disposi¢do do bem (drea de terreno) sobre que incide, nem em
vida nem por morte; (ii) caracteriza-se por proporcionar a
cada elemento de um conjunto de pessoas (uma comunidade
local), de acordo com as deliberacoes das assembleias de
compartes e 0s usos ¢ costumes (arts. 1. ¢ 5.° da Lei 68/93
ao caso aplicivel), a posse correspondente (apenas) as
faculdades de uso e frui¢do das utilidades propiciadas pelo
baldio; (iii) o baldio, estando, ‘fora do comércio juridico’, ¢
insusceptivel de apropriagdo privada, quer pelos compartes
individualmente considerados, quer pela estrutura da sua
administracio” >,

Quanto a origem dos baldios, pelo que se viu ndo ha
dados seguros que permitam afirmar o seu ponto de surgimento,
precedendo até mesmo ao modelo romano. Porém, a singularidade
dos baldios portugueses, como ressalta Casalta Nabais®”, estd na
sua fruicdo coletiva e ndo na propriedade em si, pois precede,
repita-se, ao modelo romano de propriedade.

O Brasil, por ser um pais jovem, nao passou pela
experiéncia de um dominio coletivo, salvo em areas especificas e,
ainda assim, por influéncia dos imigrantes europeus.

Ao dominio coletivo, no sentido italiano, estdo sujeitos
os bens materiais de wuso coletivo, especialmente o espaco
territorial, semelhante aos baldios portugueses e aos faxinais

brasileiros, estes existentes especificamente no Estado do Parana,

298

Portugal, Lisboa, Supremo Tribunal de Justica, Processo n.°

850/13.8T8LSA.C1.52, Relator Alexandre Reis, publicado em 24.10.2019,
Cadernos de Direito Privado, n.® 72.

29 NABAIS, José Casalta. Alguns perfis da propriedade colectiva nos paises do
civil law. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra n. 61, p. 232 e
235, 2001.
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enquanto que os bens coletivos sdo aqueles de natureza néao
econdmica, como é o caso dos elementos climaticos, vinculando-os
ao conceito de patrimonio civico, pois ndo sao suscetiveis a uma
valoracido de natureza econOmica.

Para o direito publico, o dominio coletivo nao se
confunde com o dominio puablico, pois naquele h4, do ponto de
vista técnico, um condominio, enquanto neste hd um dominio
exercido pela administragdo publica, de forma individual, mas em
nome de toda uma coletividade.

E mister notar que valoragio, assim como o valor
individual ou coletivo, se estabelece na consciéncia juridica do
homem, enquanto que a avaliacio se projeta no mundo da
realidade, mais especificamente no mundo do direito realidade.

O dominio publico nao é parte do patrimodnio publico,
mas sim este ¢é parte daquele. Na doutrina administrativista
brasileira, a nosso ver, o mesmo equivoco subsiste:

(...) dominio é o conjunto dos bens mdveis e imdveis,

conservados pela Administra¢ido para serem utilizados e

consumidos por ela, com exce¢do do numerdrio e dos valores em

dinheiro. Desse modo, a nocido moderna do dominio da
administra¢ido ndo coincide com o conceito e patrimiénio da

Administragdo. O dominio ¢é uma parte do patriménio,

compreendendo coisas, bens corpdreos. Os bens incorpdreos dos

patrimdénios administrativos ndo integram o dominio. Por
outro lado, o dominio ndo abrange o numerdrio proveniente
das imposigdes, empréstimos ou outros recursos financeiros:

isto constitui o que se demomina finangas piblicas. A

expressao dominio piiblico, que se contrapde a expressdo
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dominio privado, conquanto simples, na aparéncia, oferece
extrema dificuldade para ser conceituada™".

Nesse ponto, o nosso entendimento é divergente, pois o
dominio publico é mais amplo, incluindo os bens corpdreos e os
incorpéreos, patrimoniais ou ndo. O dominio publico, repita-se,
nao é parte do patrimoénio puablico, mas sim o patrimonio publico
¢ parte do dominio publico. O patriménio pablico, a nosso ver, ¢
mais restrito que o dominio publico, pois aquele s6 abrange as
coisas que tém conteddo econdmico imediato, enquanto este
abrange as coisas corpéreas e incorpéreas, sem conteido econémico
imediato.

Ora, se a licio hegeliana ja invocada e transcrita
apresenta a vontade do agente como algo ilimitado, ou seja, se a
vontade do dominus é ilimitada e o direito, ndo se olvide que o
patrimonio é um direito, é limitado, ndo tem sentido sustentar que
o limitado contém o ilimitado, ou seja, que o patrimonio publico
contém o dominio publico. Pelo argumento apresentado, o dominio
publico é mais amplo que o patrimodnio puablico.

Mesmo no ambito do direito privado nao hid como
sustentar logicamente a maior amplitude do patrimonio em relagao
ao dominio, pois tudo o que estd no patrimonio de uma pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou de direito privado,
necessariamente, estd sob seu dominio. Nao se nega que o dominio
também experimenta limites, o que se afirma é a maior amplitude
do dominio em relagdo ao patrimoénio e & propriedade.

Como ja alertamos, ndo é uma tarefa facil o exame em
profundidade do contetdo do dominio publico, embora seja esse

um dos nossos propésitos, pois a flexibilidade é da ontologia do

300 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do dominio publico. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 28-29.
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instituto. Alids, como sustenta Ana Raquel Moniz, no dmbito do
direito publico, as regras do direito privado devem permitir certa
flexibilidade:

(...) mo ambito do direito piiblico, estas nogdes devem

constituir objeto de uma adequada adaptacdo, em termos de

permitir uma certa flexibilidade relativamente a possibilidade
de limitagdo da aplicacdo de regimes juridicos especiais até
onde as razies que lhes sdo subjacentes o justifique™".

A adaptacio pode ser na ampliagdo do alcance do
dominio publico ou pode ser na restricio desse alcance. Aqui
propomos a ampliagio.

O que ¢ flexivel pode retornar ao ponto de partida e ser
visto pelo caminho contrario como se estivesse caminhando por um
circulo. O percurso serd o mesmo, mas o sentido dos passos sera
invertido. O circulo hermenéutico, chamado por Recoeur® de o
circulo encantado, ¢ um bom exemplo disso, notadamente quando
aplicado ao direito administrativo, pois permite ampliar ou
restringir o alcance de um conceito juridico e, no caso aqui tratado,
este conceito é referente ao dominio publico, que estd sendo visto
de forma ampliada. Sem o propésito de polémica, nos parece mais
légico ampliar o alcance do conceito de dominio pablico. Nao é um
método alheio a ciéncia, pois como dizia Ferrara:

“A interpretagdo ldgica assenta-se em um ambiente mais alto

e utiliza meios finos de indagagdo, pois remonta ao espirito

da disposi¢do, inferindo-o dos fatores racionais que a

inspiraram, da génese histérica que a prende a leis anteriores,

31 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O dominio piiblico: o critério ¢ o regime
juridico da dominialidade. Coimbra. FDUC, 2003, p. 73.

302 RECOEUR, Paul. O conflito das Interpretagoes. Traducao M.F. S4 Correia.
Porto: Res, 1969, p. 9.
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da conexdo que a enlaga as outras normas e de todo o sistema.

s

E da ponderagio destes diversos fatores que se deduz o valor
da norma juridica”>”.

Naio aplicamos a interpretagdo légica a uma norma
juridica, mas a um conceito juridico. No entanto, tanto uma como
0 outro sao passiveis de revisao. Por isso, revisdoes conceituais sao
e serdo feitas, de modo a permitir a compreensdo do dominio
publico em sentido mais amplo.

Ainda no campo do dominio, a biparticido tradicional ja
nio satisfaz a especulagdo académica, razdo pela qual nos
alinhamos aqueles que defendem a formulacado de uma tripartigao
do dominio, pois os bens podem ser privados, podem ser pablicos
e podem ser de dominio privado de uma pessoa juridica de direito
publico. E nesse sentido a proposta de Thiago Marrara, com suporte
na doutrina portuguesa de Ana Raquel Gongalves Moniz>**:

Embora ndo mencione o termo “escala”, em Portugal, Ana

Raquel Moniz aceita a multiplicidade de regimes ao analisar

o tema. Explica que o “confronto dos vdrios regimes juridicos

incidentes sobre a propriedade dos bens denota um crescendo

na interferéncia do direito administrativo”. Por consequéncia,
parece-lhe adequado separar ao menos trés regimes, quais
sejam: o da “propriedade privada dos particulares”, o da

“propriedade privada da Administra¢io Piublica” ¢ o da

“propriedade piiblica da Administra¢do Puiblica”. Em relagdo

ao primeiro grupo, o direito piiblico corresponderia

basicamente a limitagoes da propriedade (poder de policia —

3% FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Traducao de
Joaquim Campos de Miranda. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 35.

34 MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Direito do dominio piublico. Tratado de
direito administrativo especial, v. V, p. 18.
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vale dizer); em relagdo ao segundo, ele incidiria de modo mais

intenso, jd que ai estdo bens de titularidade do Estado e, no

terceiro grupo, o regime seria quase puramente piiblico pelo
fato de haver titularidade estatal somada a func¢io piiblica™”.

Embora a redugdo a bipartigdo dos bens seja defensavel,
a triparticdo permitiria um melhor estudo cientifico da matéria. Os
bens ndo sao uma ficcdo e a triparticdo permitiria o
desenvolvimento cientifico do direito administrativo das coisas, ja
latente na realidade e tendente a uma expansido. Fragmentar o
objeto do seu estudo é uma caracteristica da ciéncia.

No Direito, notadamente no campo do direito
administrativo, a ampliacio do seu objeto de estudo e a
consequente fragmentacdo do seu objeto de abordagem ja é uma
medida imperativa, pois a pluralidade de normas direcionadas ao
campo especifico dos bens publicos, vai formando a escola do
direito administrativo dos bens, o que ja é evidente em Coimbra,
com Ana Raquel Moniz, fato implicitamente reconhecido por Joao
Miranda, embora ainda ache prematuro falar em um direito
administrativo especial. Leciona Jodo Miranda, falando sobre a
matéria, que:

“...no seio do qual o Direito do Dominio Piiblico seria uma

parcela também qualificada como um ramo do Direito

Administrativo Especial, por corresponder a uma pluralidade

de normas aplicdveis a um setor especifico de intervengio

3% MARRARA, Thiago. Uso de Bem Piiblico. Enciclopédia Juridica da PUCSP,
tomo II (recurso eletronico): direito administrativo e constitucional / coord.
Vidal Serrano Nunes Jr. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, 2017, p. 30.
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administrativa que contém principios que permitem divisar
. z - 2306
uma unidade propria”™"".
Ora, se hd uma unidade prépria, hd uma especialidade,
o que pode ser objeto de estudo de uma escola de pensamento
juridico préprio. Nao se nao chega a ser um direito administrativo

especial, hd forma de abordagem especifica do direito

administrativo dos bens, o que, alids, foi feito por Ana Raquel

Moniz3".

1.2. DOMINIO PUBLICO EM SENTIDO AMPLO

Em sentido amplo, dominio publico é todo poder de
sujeicdo imposto por um determinado Estado aos bens localizados
em seu territorio, espaco aéreo ou em aguas territoriais sujeitas ao
seu aproveitamento econdémico exclusivo. Todos os bens sujeitos a
soberania de um determinado Estado estdo sujeitos ao
ordenamento juridico daquele Estado. Entdo, todos os bens sujeitos
a soberania de um determinado Estado sdo bens de dominio publico
em sentido amplo.

Importante notar que o dominio publico em sentido
amplo abrange nessa amplitude o dominio puablico em sentido
estrito, o dominio eminente e o dominio privado, de modo a formar
um todo harmonico, embora cada um deles com a sua peculiaridade.

Nao se concebe a nocdo de Estado sem que lhe haja a
sujeicao de um territério, continuo ou nao, de um espaco aéreo

respectivo, e das adguas costeiras e fluviais que o banham. Tudo o

306 MIRANDA, Joao. Direito Administrativo dos Bens: Introducdo a Teoria
Geral dos Bens Publicos. Lisboa: AAFDL, 2021, p. 62.

37 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Direito do Dominio Piblico. In: Tratado
de Direito Administrativo Especial. Coimbra: Almedina, 2011, p. 13. v. IV.
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que é acessério ou fruto desse territério se sujeita ao dominio do
Estado. Do ponto de vista juridico, a sujei¢do pode ser plena ou
parcial, quando entdo teremos uma soberania plena ou relativa. E
dito isso porque alguns Estados ocupam um determinado territério,
mas nao tem sobre ele uma soberania plena.

Quando afirmamos que a propriedade ¢ um juizo de
realidade, ndo a confundimos com a situagido de fato, pois o juizo
¢ a associacdo de duas ou mais ideias de origens diversas ou
idénticas, apresentando-se aqui duas ideias de origens diferentes,
ou seja, temos a ideia racional que emana do préprio direito e a
ideia empirica, que emana da realidade, da pratica ou da
experiéncia juridica de cada povo e de cada Estado. O juizo de
realidade se processa apenas no intelecto do jurista, onde também
se processa o juizo de valor. Juntos aqueles juizos sao transferidos
ao raciocinio e, finalmente, ao discurso juridico, que, segundo
Gadamer®®, pode ser uma promessa (se bilateral, serd um contrato),
um anuncia (publicacio de normas, decisées e estudos) e o
enunciado (linguagem prescritiva da norma). A propriedade, pelo
visto, nao deixa de ser uma construgio intelectual do jurista, mas
dentro dessa construcao ha mais de um juizo intelectual.

Em sentido amplo, o dominio puablico envolve ndo s6 o
dominio propriamente dito ou em sentido estrito, mas também o
poder de legislar e regulamentar, e incide sobre todos os bens
moveis, imoveis, materiais e imateriais, existentes nos limites do
territério e d4guas costeiras sujeitas a soberania de um determinado
Estado. Note-se que aqui usamos o conceito amplo de dominio
publico, abordado na parte inicial desse capitulo. Na licio de Roger

Bonnard, o dominio puablico que, de inicio, tinha como

3% GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica da obra de arte. Tradugao Marco
Antonio Casanova. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 31.
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caracteristica a inalienabilidade do bem, vai se ampliando com o
tempo:

(...) o contetido do regime especial do dominio piiblico foi
considerado como constituido, em esséncia, pela regra da
inalienabilidade ¢ limitado a esta regra, ponto de vista este que
decorria do fato de ser o dominio publico identificado com as
dependéncias inaliendveis do dominio. Atualmente, porém, com
a nova concep¢do da dominialidade piuiblica, tem-se a tendéncia
em admitir que o dominio piiblico extravasa a parte inaliendvel
do dominio e, além disso, que o dominio inaliendvel é submetido
a outras regras especiais, além da regra da inalienabilidade. E
assim que o regime do dominio piiblico é concebido , em nossos
dias, como constituido por um conjunto de regras que recaem
sobre diferentes pontos, a saber: para a alienagdo, a regra da
inalienabilidade ¢ a imprescritibilidade; para a aquisi¢do, os
modos especiais de aquisi¢do, como a desapropria¢io; a
requisi¢do ¢ o processo de formecimento; para o transporte, um
regime especial para os trabalhos denominados trabalhos
publicos; para a determinag¢do de limites, modos especiais de
delimitagdo; para a utiliza¢do dos particulares, um regime

especial para esse uso™”.

309 % le contenu du régime spécial du domaine public a été considéré comme constitué,

en substance, par la reégle de l'inaliénabilité et limité a cette regle, un point de vue
qui découlait du fait que le domaine public était identifié aux dépendances inaliénables
de le domaine. Actuellement, cependant, avec la nouvelle conception de la domination
publique, on a tendance a admettre que le domaine public va au-dela de la partie
inaliénable du domaine et, en outre, que le domaine inaliénable est soumis a d'autres
regles spéciales, en plus de la regle d'inaliénabilité. C'est ainsi que le régime du
domaine public est congu, aujourd'hui, comme constitué d'un ensemble de regles qui
relevent de différents points, a savoir: pour l'aliénation, la régle de l'inaliénabilité et
de l'imprescriptibilité; pour l'acquisition, des modes d'acquisition spéciaux, comme
l'expropriation; la demande est le processus d'approvisionnement; pour les transports,
un régime spécial pour les travaux appelés travaux publics; pour déterminer les limites,
les modes de délimitation spéciaux; pour un usage privé, un régime spécial pour cet
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Note-se que, para haver uma desapropriagio, ¢
necessaria a incidéncia da soberania de um Estado sobre os bens de
seus nacionais. Entdo, o Estado tem, previamente, o dominio em
sentido amplo sobre todos os bens localizados em seu territério,
exceto aqueles personalissimos. Entdo, repita-se, no dominio em
sentido amplo estdo contidos o dominio piblico em sentido estrito,
o dominio eminente e o dominio privado.

A li¢do invocada ¢ importante, na medida em que os bens
devolutos vao além da classica abordagem do dominio publico, mas
sim sdo englobados no sentido juridico mais amplo da expressao.

Nem todos os bens existentes nos limites de um
determinado territério sdo sujeitos ao dominio pablico, pois podem
ser individuais personalissimos e, por sua natureza e
impossibilidade  fisica, ndo se sujeitam ao regramento
constitucional ou administrativo do Estado. Como alerta Ana
Raquel Gongalves Moniz, “..nem todos os bens da Administragdo
Piblica integram o dominio piublico” "’. Por isso, o que caracteriza um
bem puablico é a sua sujeicdo a um “regime juridico especifico, tipico,
inconfundivel, que apresenta tragos tdo marcantes que os tornam diferentes

dos bens particulares”".

Note-se que o pensamento filoséfico,
cientifico, poético e estético, sio bens, mas enquanto pensamento,
nio se sujeita a nenhum regime juridico, até porque o pensamento
¢ o campo da liberdade plena e esta, por ser interna ao homem, nio

se sujeita ao dominio publico.

usage » ( BONNARD, Roger Jules-Marie. Précis de droit administratif. 2.* ed.
Paris: Sirey, 1935, p. 441).

310 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Direito do dominio piublico in: Tratado de
Direito Administrativo Especial. Coimbra: Almedina, 2011, p. 17.

31 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 10.* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1989, p. 556.
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Entdo, o dominio puablico, em sentido amplo, é o estado
de sujeicdo de todos os bens naturalmente sujeitos ao dominio de
um determinado Estado, que tem a faculdade de lhe disciplinar
juridicamente e de regular a sua utilizacdo ou disposicao, por meios
proprios ou por meio de concessio a terceiros.

Repita-se, ndo se confunde o dominio pablico com a
propriedade publica, pois o dominio é mais amplo, figurando a
propriedade como mera exteriorizagdo do dominio, mas nao mostra
a sua parte interna. O dominio publico contém a propriedade
pablica, mas nem toda a propriedade sujeita ao dominio publico é
uma propriedade publica.

Os bens devolutos sdo bens sujeitos ao dominio publico,
mas nao sao, no sentido técnico do termo, propriedades publicas.
Portanto, sio bens do dominio publico em sentido amplo. Essa
distincdo é importante e tem consequéncias implicagdes juridicas
diversas, inclusive em relacdo a disponibilidade vinculada daqueles

bens.

1.3. DOMINIO PUBLICO EM SENTIDO ESTRITO

Em sentido estrito, o dominio publico recai sobre
aqueles bens submetidos a propriedade do Estado. O direito
privado faz a divisdo entre os bens publicos e os bens privados,
cuidando especificamente da disciplina juridica destes. De outro
lado, a disciplina juridica dos bens sujeitos a propriedade do Estado
cabe ao direito administrativo. Em resumo, estritamente
considerado, o dominio puablico é a propriedade puablica sobre

determinados bens ou coisas.
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Aqui se nota que o dominio em sentido estrito, no
campo administrativo, é a exteriorizacdo da propriedade publica
titulada e conferida a um ente puablico. Parte da doutrina
administrativista, tradicional e evolutiva, qualifica este dominio do
direito administrativo como direito administrativo das coisas ou
dos bens publicos, como leciona Cretella Janior:

O direito administrativo das coisas é o ramo do direito piiblico

que tem por objetivo imediato o estudo das coisas piiblicas ou

bens piiblicos®".

O dominio publico em sentido estrito ou propriedade
publica é um campo sujeito, entdo, ao campo de estudo cientifico
do direito administrativo das coisas e dos bens publicos. Isso se
justifica porque os atributos da propriedade publica, como ja
mencionado, sdo os mesmos da propriedade privada, mas com
limitagdes inexistentes em relacdo aos atributos conferidos a
propriedade privada. O atributo de disposicao da coisa sujeita a
propriedade publica, por exemplo, nado se sujeita a mera
conveniéncia do administrador publico, pois a venda, tratando-se
de bem afeto a alguma atividade puablica, dependera da desafetagao
e da prévia autorizacio legislativa para a alienagao.

A propriedade puablica pode ser de uso comum do povo,
de uso especial da administragdo publica ou meramente dominial
ou dominical.

O dominio puablico em sentido estrito tem os mesmos
atributos que o dominio privado. Ambos se constituem pelo
registro do dominio no O6rgdo registrdrio competente. A

administragdo publica ndo estd dispensada do registro imobiliario

312 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 10.* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1989, p. 555.
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da propriedade de uso comum do povo, de uso especial ou daquelas
meramente dominicais.
Se assim nao fosse nao teria sentido a licio de Otto
Mayer, afirmando que, tio logo consumada a desapropriacdo do
imovel privado, o Estado aparece, perante o direito civil, como um
simples proprietdrio. O proprietdrio civil ndo estd dispensado do
registro do imoével no 6rgdo competente. Eis, in verbis, a licdo
mencionada:
“Portanto, deve-se dizer: apds o término da expropriagdo,
inicia-se uma nova fase que, considerada em si mesma, pode
fazer o Estado figurar como proprietirio civilmente e
principalmente o fard figurar como tal. No entanto, a
expropriagdo ndo tem efeitos de direito civil, mas a situagdo
criada por ela se enquadra nas regras do direito civil para
todos os novos relacionamentos ocorridos (Traduzimos)”?",
O conteddo juridico do dominio puablico em sentido
estrito ¢ a mesmo contetdo juridico do dominio privado, ou seja,
da propriedade privada. Se assim ndo fosse, ndo haveria sentido o
registro no 6rgao registrario civil competente.

Anotamos, por ser oportuna, embora dela discordemos,
a licio de Canotilho e Vital Moreira:
“O dominio piblico pertence mecessariamente a entidades

puiblicas (cfr n.° 2), sendo portanto bens piiblicos. Todavia, a
categoria de bens piiblicos é mais extensa do que a de bens do
dominio piblico, visto que as entidades piiblicas sdo também
titulares de bens do dominio privado, que abrange tanto os
bens do patriménio econémico ¢ financeiro (sector empresarial

piblico), como os bens do patrimdénio administrativo, afectos

33 MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht. Leipzig: Verlag von Duncker
& Humblot, 1896, p. 37.
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a fins administrativos (nomeadamente, instalagoes de servigos
publicos, etc). Os primeiros formam o patriménio privado
disponivel, estando sujeitos, em geral, a um regime juridico de
direito patrimonial privado. Os segundos forma o patrimdnio
privado indisponivel, cujo regime de direito privado (melhor
dizendo, de direito privado administrativo, dada [s] as suas
especificidades) apresentar por isso alguns tragos semelhantes

aos bens do dominio publico” ",

O conceito de patriménio publico ndo tem a mesma
amplitude do dominio piblico. O dominio pablico ndo se confunde
com os bens publicos, embora estes estejam contidos naquele, e
estes bens, em boa parte, sdo constituidos por propriedades
publicas. Na ligdo de Joao Miranda:

“Deve-se, pois, utilizar-se o conceito de patriménio piiblico,

quando se pretender aludir aos bens suscetiveis de contribuir

para a satisfa¢do das necessidades econdmicas de que uma
entidade piuiblica ¢ titular e pelas responsabilidades que sobre
eles impendem. Em qualquer caso, ndo se vé inconveniente no
reconhecimento da sua utilidade se se pretender abarcar, além
das coisas e dos direitos sobre elas, também o patriménio

financeiro [...]. Todavia, ja serd exagerado considerar que o

conceito de patrimdénio publico pode substituir o de

propriedade piiblica, numa légica de ‘patrimonializag¢do das

coisas ¢ dos bens’ 73",

314 CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constitui¢cido da Repiiblica
Portuguesa anotada. Sio Paulo: RT e Coimbra ed., 2007, p. 1001-1002.
315315 MIRANDA, Joao. Direito Administrativo dos Bens: Introducdo a Teoria
Geral dos Bens Publicos. Lisboa: AAFDL, 2021, p. 93-94.

267



Por uma questdo de légica do sistema juridico, a
categoria dos bens publicos ndo pode ser mais ampla que o dominio
puablico.

A maijor extensdo a qual se referem os doutrinadores
invocados e contrariados ¢ a amplitude do dominio publico. A
nosso ver, com a necessaria reveréncia, os bens estio sujeitos ao
dominio e ndo se equiparam. O dominio publico ¢é titularizado,
necessariamente, por uma entidade publica, mas é a somatéria dos
bens publicos e ndo, ele mesmo, um bem publico. Dominio puablico,
em sentido amplo, é um género, do qual os bens publicos sdo
espécies, pois inclui também aqueles bens privados sujeitos ao
dominio publico apenas para fins de soberania.

Os interesses publicos sdo de diversas matizes, o que
justifica o regime préprio dos bens do dominio publico, assim como
a sua amplitude. E como diz Marcos Souza:

Na persecugio de seus interesses primdrios, a Administra¢io

Piblica necessita de alguns meios para o atingimento de suas

finalidades. Assim, exerce sua fun¢ido no Estado de Direito

através de seus agentes ¢ 6rgdos, utilizando-se de seus atos e

processos administrativos. Para se aparelhar fisicamente,

carece ainda de bens corpdreos, incorporeos, moveis, imoveis,
semoventes, créditos, direitos ¢ agdes que, constituindo seu

patriménio, proporcionam a fruicao da vida em sociedade®®.

Alias, Silvio Luis Ferreira da Rocha®’, ao acentuar a

distincdo classica entre os bens, lembra, de um lado Roberto

316 SOUZA, Marcos Paulo Jorge de. Regime juridico dos bens piiblicos ¢ a fung¢do
social da propriedade, Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, p. 696,
jul./2016.

3" ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fung¢do social da propriedade piiblica. Sio
Paulo: Malheiros, 2005, p. 69.
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Dromi®®, quando este afirma que o bem de dominio publico “E a
consagrag¢do do bem a utilidade ou a comunidade comum”. De outro,
acrescenta que “os bens pertencentes ao Estado, mas que ndo estejam
consagrados a um uso piiblico, direto ou indireto, integram o que se
convencionou chamar de dominio privado de bens do Estado”. O dominio
privado de bens do Estado se confunde com a propriedade privada

titularizada por um ente publico.

Nessa linha, leciona Journé:

“O dominio privado estd sujeito, em principio, as regras do
direito privado. E adquirido por processos de direito comum,
por contratos de direito privado, por doagies ou legados. E
aliendvel e passivel de prescri¢do; pode ser objecto de venda ou
aluguer. Os litigios decorrentes da sua gestdo sdo, em

principio, da competéncia dos tribunais (Traduzimos)”?".

De forma diversa, ocorre com aqueles bens sob o
dominio puablico em sentido amplo, onde se incluem os bens
devolutos. Aqueles ndo dependem de nenhuma desafetagio, pois a

sua finalidade j4 estd previamente prevista em lei.

2.0 DOMINIO PUBLICO COMO SOBERANIA E COMO
DIREI