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RESUMO

A presente pesquisa desenvolve uma andlise prioritariamente doutrinria e legislativa a
respeito das construgdes juridicas sobre os institutos do dominio e da posse no periodo
que antecede a codificagdo civil portuguesa. O objetivo do trabalho ¢ verificar as
producdes juridicas do periodo pré-codificacao e, a partir de uma investigagao historica,
expor suas varias configuragdes e inspiragdes a fim de compor um estudo sobre as
relacdes sobre os Homens e as coisas ¢ observar se sao trabalhadas sob uma otica
privada e individualista. A pesquisa foi realizada por meio de consulta bibliografica,
consultando-se documentos historicos e também jurisprudéncia. A dissertagao permitiu
concluir que embora os autores construam uma ideia de propriedade no plano natural
que ¢ munida de protegdo absoluta, a sua previsdo como instituto de direito civil
experimenta consideravel dose de limitagdes, inclusive de ordem social, que a limitam
frente ao interesse publico e denotam significativa consciéncia social por parte dos
doutrinadores. Ademais, deduz-se que a propriedade ¢ arquitetada com primazia ao seu
carater privado, garantindo-se ao seu titular, em primeiro lugar, o direito de dispor da
coisa com exclusividade. A posse acompanha, em grande parte, o dominio, verificando-
se que neste periodo ndo ha uma separacao clara entre os dois institutos, considera-se
como regra a posse do proprietario. A chamada teoria subjetivista da posse, trabalhada
por Savigny, foi a detectada nos autores estudados, pela qual a posse necessita do
elemento fatico e do volitivo para se constituir. Portanto, apesar de os textos sobre o
dominio e a posse privilegiam a perspectiva privada, ndo sdo absolutamente
desconectados do elemento social.

Palavras-chave: Dominio; Posse; Histdria do Direito; Propriedade; Pré-codificacao.



ABSTRACT

The present research develops a primarily doctrinal and legislative analysis regarding
the juridical constructions about the legal concepts of ownership and possession during
the period which precedes the portuguese civil codification. The paper’s goal is to verify
the legal work produced in the pre-codification period and, through the scope of a
historic investigation, present its many configurations and inspirations to composse a
study about the relation between Men and things to observe if they are built under a
private and individualistic perspective. The research was conducted using bibliographic
materials and consulting historical documents and also case-law. The dissertation led to
the conclusion that though the jurists construct the idea of property in a natural level
which provides property with na absolute protection, its depiction as civil law concept
suffers considerable dose of limitations, including from social order, which restricts it in
face of public interest and demonstrate a significant social conscience by the scholars.
Furthermore, it is deducted that property is idealized predominantly with regards to its
private disposition, granting to its holder in the first place the right to make use of the
object with exclusivity. The possession follows, for the most part, the property,
considering that in this period there is no clear separation between the two concepts,
assuming as a ruel the possession of the owner. The designed possession’s subjectivist
theory handled by Savigny was detected among the jurists addressed, in which
possession needs the factual and the animus elements for its constitution. Therefore,
though the texts about ownership and possession priviledge the private scope, they are
not absolutely disconnected from the social element.

Keywords: Ownership; Possession; History of Law; Property; Pre-codification.
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1. INTRODUCAO

A compreensao do direito como fendmeno historico passa sempre pelo estudo
das suas fontes. Recuando ao direito medieval, este ¢ bastante caracteristico pela
pluralidade, o costume, a lei, o direito romano, a equidade, a opinido comum dos
doutores e outras possiveis fontes se encontravam igualmente disponiveis para o
julgador, que poderia utiliza-las sem que fosse necessario respeitar uma hierarquia.

O julgador, portanto, poderia justificar suas decisdes utilizando-se de uma ou
varias das fontes a disposicdo. Este ¢ o chamado pluralismo juridico que ¢ inerente ao
ius commune', formando um aglomerado de materiais dispersos, descentralizados,
incertos € usualmente contraditorios, que se sustentam pela auctoritas e repetigao dos
textos ja estudados e estimados?.

Haja isto em vista, ndo ha por parte do soberano um controle ou
responsabilidade pela producdo do Direito, a Lei ndo ¢ a Unica ou principal fonte
juridica, devendo concorrer e conviver com as demais. Por parte do Estado ou soberano,
muitas vezes, bastava indicar ou fornecer o julgador para ver sua fungdo cumprida.

O ius commune em seu sentido amplo ird vigorar na Europa até o surgimento
dos primeiros codigos modernos, a se iniciar com o codigo civil francés de 1804. Com
isto pode-se falar da dicotomia entre o ius commune e o direito codificado e a gradativa
sobreposicio deste sobre aquele’.

O Oitocentos, particularmente em Portugal, tem sobre si o forte peso do
passado, que o impulsiona ndo de maneira uniforme ou em apenas um sentido.
Encontrar um caminho valido, razodvel, estdvel e progressista ao meio de tudo isto se
apresentava como verdadeiro desafio, a pluralidade de solugdes, a multiplicidade de

fontes e os profusos caminhos se mostram todos a0 mesmo tempo como opgdes”.

! MARQUES, Mirio Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 26. O ius commune, ou direito comum, ¢ uma expressdo que pode ter acepgdes diferentes de
acordo com o contexto e o tempo que se tem em consideracdo, entretanto, para fins deste trabalho,
considerar-se-a o ius commune em sentido amplo, significando o direito romano-candnico da forma como
foi aplicado e criado pela doutrina até o periodo que se trata aqui, com o surgimento dos codigos
modernos, tal como ¢ a defini¢do usada por Mario Reis Marques.

2 MARQUES, Mirio Reis. Codificacdo e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 13.

3 MARQUES, Mario Reis. Codifica¢iio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 27.

4 VIDEIRA, Susana Antas. Liberalismo e questiio social em Portugal no sec. XIX: contributo para a
historia dos direitos sociais. Lisboa: AAFDL, p. 297-298.
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Diferentemente das pré-codificacdes de outros paises, onde era preciso superar
a falta de unidade do direito dentro dos seus territorios, o direito civil portugués tinha
como principal obstaculo a imensa quantidade de legislagdo e coordenacdo de solucdes
juridicas, as quais muitas vezes tinham sua origem muito distante em relacdo a
sociedade oitocentista em rapida mudanga’.

A codificagdo ¢ um marco divisorio na histéria do direito, mas nao é um
episodio acidental, é, de fato, uma construgdo que levou tempo e percorreu uma série de
estagios juridico-sociais que culminaram nas codificagdes nacionais. Os movimentos
preliminares em Portugal comecaram ainda no século XVIII com o chamado Novo
Codigo, que chegou a ter uma junta destacada especificamente para providenciar a sua
completa redagao.

A iniciativa para a redacdo do Novo Codigo, todavia, nao foi bem sucedida
apds encontrar sérias barreiras politicas e internas, culminando na dissolu¢do da junta
designada e os trabalhos até entio realizados nio encontraram reaproveitamento®.

Ap6s isto, com os eventos politicos do inicio do século XIX, as invasdes
napolednicas, a Revolug¢ao do Porto, as varias constituigdes que oscilavam em vigéncia
e outras tentativas reformas legislativas — em especial dos forais — a codificagao civil
portuguesa, como a de outros paises europeus, ¢ considerada tardia.

Isto significa que o periodo em que existe o primeiro impeto para a codificacdo
e a efetiva codificagdo ¢ bastante longo e o preenchimento do vacuo juridico que seria
ocupado pelo codigo € suprido por outras fontes do direito, nomeadamente a doutrina,
que busca atualizar o Direito e manté-lo coerente com o cenario social da sua época,
tendo em vista que as solugdes legislativas utilizadas naquele momento eram dadas, em
maior parte, pelas Ordenagdes Filipinas (1603) e pelo direito justinianeu.

O movimento reformador do final do século XVIII tem como um dos seus
objetivos a modernizag¢ao do direito nacional e do seu ensino universitario. Tendo como
sua principal inspira¢do a obra de Verney, O verdadeiro método de estudar’, por meio

de atenciosa observacao € possivel notar um liame 16gico que inicia nesta obra e cruza a

5> Mais a este respeito em CORDEIRO, Antonio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra,
1988, pp. 179 ss.

¢ ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Ensaio sobre a historia do governo e da legislagio de Portugal
para servir de introducio ao estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p.
205.

7 VERNEY, Luis Antonio. Verdadeiro metodo de estudar: para ser util & Republica, ¢ a Igreja:
proporcionado ao estilo, e necesidade de Portugal. Tomo 1. Valéncia: Oficina de Antonio Balle, 1746.
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Lei da Boa Razao, o Compéndio Historico e os Novos Estatutos da Universidade para
atingir a inovagdo do Direito.

Verney ¢ um dos principais responsaveis por desenvolver o iluminismo em
Portugal, suas ideias foram transformadoras e inéditas em territorio nacional,
introduzindo além do iluminismo juridico, as ideias do direito natural e do Usus
Modernus pandectarum. Para além disto, critica duramente o sistema educacional
portugués e a forma como vinha sendo conduzida pelos jesuitas que, de acordo com o
autor, alienavam os estudantes de disciplinas que elegeu como importantes, como a
filosofia moral, latim e retorica, historia nacional e do direito e o foco em matérias que
ndo preparavam os universitarios para a vida profissional.

Estes sd0 os mesmos pontos principais que formaramm o plano de fundo das
reformas pombalinas®. Retirando o controle das Universidades das mios dos jesuitas, o
Estado assume o controle do ensino juridico, remoldando todo o sistema, elegendo a
escola jurisprudencial, o método de ensino e as respectivas matérias, os compéndios que
seriam utilizados e cargas hordrias dos cursos.

A reforma pombalina deu um passo a busca de um direito mais certo e seguro,
tentando simplificar e unificar os contetdos ensinados nos cursos juridicos
universitarios. Conciliando isto com a Lei da Boa Razdo, que define novas regras para a
interpretacdo do direito e quais fontes sdo utilizdveis ou ndo nos tribunais, tem-se que o
direito ¢ cambiado para o controle estatal.

Uma insatisfagdo por parte dos juristas do inicio do século XIX era o
labirintico estado em que se encontrava o direito da época, haja vista que ainda se
utilizavam regras de direito romano justinianeu, as glosas, os comentarios, as
Ordenagoes Filipinas e um grande emaranhado de leis extravagantes sobre varios

assuntos que muitas vezes revogavam leis anteriores, ainda que tacitamente.

$ Para aprofundamento a este respeito recomenda-se ARAUJO, Ana Cristina (coord.). O Marqués de
Pombal e a universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000; FOUTO, Ana Caldeira et al.
Textos de histéria do Direito. Lisboa: Editora AAFDL, 2018; FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara
Marques (coord.) Compéndio histérico da universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009;
FREITAS, Pedro Caridade de. Um testemunho na transicdo para o século XIX: Ricardo Raimundo
Nogueira. Coimbra: Almedina, 2005; HOMEM, Antonio Pedro Barbas. Judex Perfectus: funcio
jurisdicional e estatuto judicial em Portugal (1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998; JUNTA DE
PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia Oficina
Typografica, 1773; TELLES, Jos¢é Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data
de 18 de agosto de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824; CRUZ, Guilherme Braga da. O
direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de Revista Portuguesa de Historia, tomo
14. Coimbra: [s.n.], 1975; MEREA, Paulo. Esbogo de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim
da Faculdade de Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953; MEREA, Paulo.
Lance de olhos sobre o ensino do direito (canones e leis) desde 1772 até 1804. in: Boletim da faculdade
de Direito. Vol. 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958.
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O interesse pela codificagdo aumenta conforme outras nagdes codificam seu
direito, que se torna um ponto de referéncia para a doutrina sustentar certas solugdes
juridicas. A codificacdo constitucional a partir da década de vinte acelera este ritmo,
tendo inclusive uma determinagdo no texto constitucional a respeito da necessidade da
codificagao civil.

Neste periodo que antecede a codificagdo, a pré-codificacdo, entretanto, a
doutrina continuou a desenvolver e atualizar o direito, construindo uma auténtica
ciéncia juridica nacional. Constitui-se um estado do direito que servira de base para a
formacdo do cddigo civil, contendo um grande arcabougo de construgdes juridicas e
solugdes legais que muitas vezes sdao complementares, mas também podem ser
antagonicas, ¢ formam sistemas que podem conviver e outros que se repelem. Em
Portugal, a doutrina desenvolveu-se amplamente e estudar-se-a, tendo em consideragao
especialmente os temas do dominio e da posse, como isso se realizou, as multiplas
influéncias e escolas adotadas ou refutadas pelos mais relevantes autores do periodo,
compreendendo se hé rupturas ou continuidades.

Por efeito do disposto nos Novos Estatutos, Pascoal José¢ de Melo Freire

produz seu compéndio As Instituicées de Direito Civil Portugués’

, obra que irad
condensar boa parte do direito portugués para o ensino universitario e serd o ponto de
partida deste trabalho. A obra foi utilizada como compéndio oficial para formar as
geragdes de juristas que atuardo no oitocentos. Esta obra foi comentada por varios
autores e utilizada por varias décadas até que outros professores introduzissem seus
proprios compéndios.

A relagdo existente entre os homens e as coisas sempre foi de alguma forma
relevante e merecedora de atengdo social e do direito, no entanto nao se pode esquecer
da historicidade do proprio direito e da maneira que cada época percebe seu proprio
contexto e, consequentemente, aborda aquela relagdo entre homem e objeto. Olhar ao
passado da relagdo de pertencimento, tanto propriedade quanto posse, ¢ compreender
como ela pode ser observada a partir de uma perspectiva jushistoriografica.

Em muitos aspectos, a concep¢ao de propriedade atual ¢ conectada com a que
surge a partir do fim do antigo regime, quando as revolugdes liberais elegem
determinados direitos individuais que sdo sagrados e inaliendveis, nos quais estd sempre

incluido o de propriedade. Neste sentido, muitos autores relacionam a este ponto a

9 FREIRE, Pascoal José de Mello. Instituigdes de Direito Civil portugués: tanto publico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 161, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. §9-200.
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concepcao de propriedade como crescentemente individualista e perpétua, que garante
ao proprietario poderes absolutos e ilimitados na forma como utiliza dos bens sobre os
quais tem titularidade.

Por ser um momento fértil para a producao juridica e € possivel observar a
concatenagdo de grandes e respeitaveis obras juridicas, que do ponto de vista teorico e
cientifico sdo extremamente valiosas para a Historia do Direito.

No entanto, este periodo ¢ frequentemente considerado extremamente cadtico e
indelineavel pelos mesmos motivos apontados acima. A redacdo do codigo civil foi
confiada ao Visconde de Seabra em 1850, que apresentou seus projetos a uma comissao
encarregada de avalia-los e a versdo final entrou em vigéncia em 1868. Com a
codificacdo nota-se a uniformizacdo das solugdes juridicas e do proprio direito no
sentido de acompanhar o cddigo civil; as obras produzidas sdo, em maior parte,
comentarios ao codigo.

O proposito do trabalho ¢ estudar o estado do direito no periodo da pré-
codificacdo e lancar alguma luz sobre esse direito para melhor compreender a forma
como havia se desenvolvido até ser codificado.

Imerso no tema esta o direito de propriedade, que assume protagonismo na luta
pelos direitos individuais e passa a fazer parte do rol de direitos fundamentais
protegidos em todas as constitui¢des escritas. A classe burguesa que ascende com as
revolugdes burguesas elege a protecao dos seus direitos individuais como o objetivo do
estado e refor¢a ao maximo a salvaguarda da propriedade e liberdade.

As revolugdes burguesas atingem sucesso no campo civil e politico e sdo
acompanhadas por trabalhos intelectuais que as justificam e oferecem subsidio tedrico-
cientifico, como ¢é a obra A riqueza das nacées'’, de Adam Smith, que sera lido em
Portugal e ¢ diretamente citado nas obras de alguns autores pesquisados neste trabalho.

Apesar da confianca depositada no Legislativo e na Lei, subsiste certo receio
do legislador ou, mais especificamente, das teorias que baseiam a propriedade como
resultado da lei''!. De acordo com esta teoria, defendida nomeadamente por
Montesquieu ¢ Bentham, a propriedade surgiria juntamente com a lei, € ndo antes.

Segundo este raciocinio, pois, conferiria-se ao legislador amplos poderes de limitagao e

10 SMITH, Adam. An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations. Books I, II, III, IV
and V. Metalibri, 2007.

1 Mais a respeito destas teorias em AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do
direito segundo o estado actual da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga
Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva Rodrigues, 1844, pp. 175 ss.
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controle sobre o direito de propriedade, os quais nao existiram no caso da justificagdao
do direito de propriedade como direito natural, intemporal, universal, anterior e superior
a legislacao civil.

Neste sentido, outros direitos naturais poderiam limitar a propriedade,
nomeadamente a seguranga ou a liberdade, esta que, para muitos autores, ¢ equiparada
com a propriedade (quando ndo as confundem), enquanto outros a colocam como
imediatamente acima ou abaixo numa tedrica escala de importidncia dos direitos
individuais.

No primeiro capitulo escreveu-se sobre a consolidagdo da cultura juridica
portuguesa a partir do fim do século XVIII. Comeca-se pela obra de Verney e seu
conteudo, criticas e efeitos, bem como sobre uma breve explicagdo a respeito do
iluminismo juridico, ou os iluminismos juridicos, e qual destes foi o mais influente em
Portugal e suas principais caracteristicas.

No segundo capitulo abordou-se as reformas pombalinas, utilizando-se
especialmente das fontes primarias e comentarios para expor e detalhar os diplomas,
seus contextos, suas determinacdes e consequéncias e ao fim faz-se uma analise critica
acerca dos seus resultados e se a reforma em si atingiu seu objetivo. Ainda neste
capitulo, expde-se a respeito do Jusracionalismo e do Usus Modernus Pandectarum,
ambos movimentos do pensamento juridico que serviram como inspiracdo para os
autores da época.

O terceiro capitulo versa sobre a Revolucao do Porto em 1820 e o inicio do
constitucionalismo monarquico com a Constitui¢do de 1822 e a Carta Constitucional de
1826. Também ver-se-a4 como ficou previsto o direito de propriedade e sua protecdo no
texto constitucional. Ainda neste capitulo discute-se outra consequéncia de 1820, o
influxo do pensamento juridico liberal e o avangco do movimento de codificagao.

O quarto capitulo inicia-se justificando a presenca dos autores utilizados no
trabalho expondo suas qualifica¢des, contribui¢cdes e obras produzidas. Em seguida foi
preciso discorrer acerca da propriedade considerada como direito natural, pois € a tinica
forma de compreendé-la neste periodo, uma vez que os autores sempre partem dela
como um direito natural, por isto absoluta, inaliendvel, primitiva e perpétua.

Na segunda parte do capitulo quatro discorrer-se-a acerca da forma como os
autores tratavam o dominio nos seus compéndios, comentarios ¢ manuais da forma mais

clara possivel para ilustrar como a propriedade ¢ desenvolvida nessas obras e também
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na legislagdo. Estudar-se-a como o dominio ¢ conceituado, quais sdo os poderes que
garantem e as limitagdes que os autores aplicam.

Optou-se por estudar primariamente a propriedade em aspecto conceitual e
axiolégico, ou seja, verificar os seus aspectos primeiros € mais basicos, que, por sua
vez, formarao a base sobre a qual os aspectos derivados irdo se construir. Desta maneira
escolheu-se ndo tratar detalhadamente das maneiras como se adquire a propriedade, ou
mais propriedade, vale dizer, os contratos, o trabalho, as doacdes e causa mortis entre
outros, ou a propria defini¢do de coisa e espécies de coisas, salvo as hipoteses nas quais,
oportunamente, eram essenciais para o desenvolvimento.

Por fim, o Gltimo capitulo ocupa-se de fazer a mesma exposi¢do com a posse,
ao mesmo tempo que relaciona o instituto da posse ¢ o do dominio, explana sobre o
vinculo que compartilham e as caracteristicas que substancialmente os diferenciam.

O estudo da posse neste momento propde certos debates juridicos, em primeiro
lugar alguns autores a conceituavam como um direito pessoal, enquanto outros a
inseriam no rol dos direitos reais, o que, em ultima hipétese gera grandes disparidades
nos efeitos juridicos, em especial sua defesa processual. Noutro sentido, a posse nao era
estudada como um direito inteiramente autbnomo ao dominio, era vista como um
atributo do dominio ou como um primeiro passo para ele, ¢ a chamada posse do
proprietario, a qual serd vista em detalhe. Por outro lado, a posse ndo demonstrava
autonomia em face ao dominio, veja-se, ndo existia uma separagao clara entre a posse e
o dominio, aquela era sempre vista como um primeiro estagio para este. Por fim, a
posse podia ser visualizada como um direito, como fato ou como um instituto hibrido,
parte fato e parte direito, portanto ver-se-4 como os autores tratam essa diferenciagao.

A metodologia a ser empregada na constru¢ao deste trabalho serd em grande
parte a bibliografica, consultando-se os melhores materiais monograficos e peridédicos a
respeito do tema, absorvendo a doutrina contemporanea e posterior ao periodo analisado
a fim de tentar erigir um raciocinio sélido e altamente ilustrativo do pensamento
juridico da época na Europa e especialmente em Portugal.

Também serdo utilizados documentos historicos e alguma jurisprudéncia do
periodo analisado, pois acredita-se que tais fontes podem oferecer uma perspectiva
fundamental da formacao e aplicacdo do direito estudado, evidenciando as tendéncias

filosoficas que permeavam a teoria do direito civil.

12
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2. CONSOLIDACAO DO DIREITO E PENSAMENTO JURIDICO NACIONAIS

A época das compilacdes da lugar a das codificagdes, um plano que surgiu no
século XVIII, mas que se realizou no seguinte, com o objetivo de perceber como foi
este desenvolvimento, comecar-se-4& por analisar as ultimas décadas do século
setecentista e em que medida isto forma o periodo da pré-codificagao.

Conforme a periodizac¢do produzida por certos autores'? a legislagdo pombalina
e os consequentes efeitos no ensino do Direito ddo inicio a um novo periodo para o
direito nacional, em especial com o método compendiario, que terd como seu maior
representante as Instituicoes de Mello Freire, por isto se apresentam como o correto
inicio para este trabalho.

Anteriormente a Reforma da Universidade de Coimbra, de 1772, era lecionado
na Universidade apenas o direito romano e o canonico'®, utilizando-se como principal
material tedrico o Corpus Iuris Civilis, a Glosa de Acursio e os Comentarios de Bartolo.
O direito portugués constante de outras fontes, como as Ordenagdes do Reino, o
costume etc. ndo eram formalmente objeto do ensino juridico, portanto, ordinariamente,
ndo eram transmitidos aos alunos, pois antes mesmo ndo eram objetos de estudo dos
proprios professores ',

O estudo e o ensino da Jurisprudéncia Civil estavam formalmente reduzidos a
instrucdo das leis romanas, ndo sendo objeto de estudo especifico que ndo fosse o
essencial ao assunto, ao oposto daquilo que era o objetivo geral da reforma de voltar a
instrugdo dos licenciandos ao direito que os habilitava para os empregos da magistratura
civil, ou seja, dar-lhes uma formagio cada vez mais pratica'.

Aquele método de ensino foi duramente criticado por Luis Anténio Verney em
sua obra mais emblematica, O verdadeiro método de estudar, na qual acusa o ensino
juridico de extremamente analitico, desnecessariamente erudito, baseado em textos

inoécuos, sem apreco pela reta razao iluminada e desprovido de contextualizagdo

12 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O ensino do direito das obrigacdes: relatério sobre o
programa, conteiido e métodos de ensino da disciplina. [Lisboa]: [S. n.], 201?, p. 26 e ss.

13 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 260 (179-457).
“[...] antes da Reforma de Pombal dominava um jusnaturalismo escolastico que apareceria, alids, depois,
em multiplas reincidéncias e que por isso, ird sendo caracterizado ao longo de todo o periodo [1772-
19107]”.

14 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 6-7.

15 STOCKLER, Francisco de Borja Gargdo. Elogio Historico de Pascoal José de Mello Freire dos Reis.
Typ. da Academia R. das Sciencias, 1799, p. 10.
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histérica. Por outro lado, advoga o autor pelo método sintético de ensino; aprendizado
do direito natural e das Gentes, Etica, o direito nacional em superagdo ao romano, O
direito estrangeiro das nagdes cultas, entre outros'S.

Isto porque entre o século XVI e o reinado de D. Jodo V, o Governo se havia
focado tdo somente na Universidade de Coimbra e no Collegio das Artes, os demais
graus de instruc¢do e institui¢des de ensino eram de responsabilidade das corporacdes
eclesiasticas — sobretudo a dos Jesuitas — e de particulares'’.

Os Jesuitas sao constantemente culpados pelo estado em que se encontravam as
universidades, tanto por Verney quanto, mais tarde, por Coelho da Rocha, este que diz
que o impacto negativo produzido na Universidade de Coimbra foi o maior deles'®.

E é esta obra de Verney que desenha uma nova era'®, nela que ele demonstra e
coloca em foco os estudos juridicos provenientes da Alemanha e Holanda, tracando uma
reforma no estudo conforme os moldes daqueles paises. Em especial, no direito,
introduz a utilizagdo do wusus modernus pandectarum e do jusnaturalismo?’, ideias que
foram acolhidas anos depois com as radicais reformas no periodo de Pombal?!.

A reforma das doutrinas foi acompanhada da reforma dos métodos de
exposicao dos livros e na escola, difundiu-se neste momento o sistema sintético,
consistindo na exposi¢do ordenada e sucinta de todo o sistema do direito sob a forma de

compéndios, como base e inspiracio em Heineccius®.

16 TELLES, Inocéncio Galvdo. Verney e o iluminismo italiano. Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Vol. VII, 1950. Lisboa: [S.n.], 1951, p. 10.

17 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legislacio de
Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p. 225-
226.

18 MONCADA, Luis Cabral de. Um iluminista portugués do século XVIII: Luis Anténio Verney: com
um apéndice de novas cartas e documentos inéditos. Coimbra: Arménio Amado, 1941, p. 29; ROCHA,
Manuel Antonio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legislacdo de Portugal para
servir de estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p. 226.

Y CRUZ, Guilherme Braga da. Formagio histérica do moderno direito privado portugués e
brasileiro. Sep. de: Scientia Ivridica, n° 4. - Comunicacdo apresentada a VII sec¢do do II Colloquium
Internacional de Estudos Luso-Brasileiros, Sao Paulo, 1954. Braga: Scientia & ARS, p. 10.

20 CRUZ, Guilherme Braga da. Formacio histérica do moderno direito privado portugués e
brasileiro. Sep. de: Scientia Ivridica, n° 4. - Comunicacdo apresentada a VII sec¢do do II Colloquium
Internacional de Estudos Luso-Brasileiros, Sdo Paulo, 1954. Braga: Scientia & ARS, p. 10; MEREA,
Manuel Paulo. Licdes de historia do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 113.

2 MEREA, Manuel Paulo. Ligées de histéria do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 113.

2 MEREA, Manuel Paulo. Li¢cdes de historia do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 113;
WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5" ed. trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 247-248. Este expde mais sobre Heineccius e finaliza
afirmando ser ele um discipulo de Thomasius, tendo como evidéncia sua obra de direito natural intitulada
Elementa juris naturae et gentium.
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Verney, em um primeiro momento, ¢ depois os Estatutos reiteram a
importancia do ensino histérico®® para a formacdo do jurista, que ao mesmo tempo que
aprende os direitos romano, canonico € o portugués deve estudar as suas respectivas
historias, o que representa grande mudanca no modo de ensino?.

A vontade politica soberana tentou fazer com que o direito tendencialmente
deixasse de ser pensado e produzido por juristas, ou seja, Juristenrecht, a ilustragdo e o
despotismo iluminado irdo buscar desconstruir os remanescentes focos de autoridade
legislativa que pertenciam aos juristas, restando-lhes um papel muito mais técnico.
Igualmente, busca-se reduzir a fung¢ao do juiz para apenas repetir aquilo que enuncia a
Lei. Para Mdrio Reis Marques isso se deu a partir de trés formas principais: a Lei da
Boa Razdo como forma de depurar as fontes do direito que representavam o ius
commune; a reorganizacdo do ensino juridico em 1772, a qual substitui o método
caracteristico do mos italicus®® por um sistema racionalista e logico-dedutivo; e a
gradativa simplificagdo do processo e eliminagdo de brechas para a arbitrariedade do
julgador?®.

Diferentemente de outras pré-codificagdes, como as ocorridas em Francga e,
bastante mais tarde na Italia e na Alemanha, que tiveram de superar a falta de unidade
dos seus direitos, o direito civil portugués da pré-codificagdo tinha de superar
dificuldades graves no “tocante a multiplicidade e a concatena¢do das fontes e a
actualizagdo de certas solucdes”, porque estas que muitas vezes tinham sua origem

muito distante em relacdo a sociedade oitocentista em rapida evolucdo®’, afinal, as

23 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques (coord.) Compéndio histérico da universidade de
Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 273. O desprezo pela histéria é o oitavo estrago e
impedimento.

2 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 123 ss e 256-258. (L. 2 tit. III cap. VI §§1 e ss e 26-27) onde se pode ver
sobre o estudo da historia do direito nas ligdes do curso; FREITAS, Pedro Caridade de. Um testemunho
na transicio para o século XIX: Ricardo Raimundo Nogueira. Coimbra: Almedina, 2005, p. 114. Cita a
contribui¢do de correntes literarias como o Romantismo e o Germanismo para ressurgimento da ciéncia
historica.

23 CARPINTERO, Francisco. “Mos Italicus”, “mos gallicus” y el Humanismo racionalista. Una
contribuicién a la historia de la metodologia juridica. in: Tus Commune: Journal of European Legal
History. Vol. VI (1977). Frankfurt: Klostermann, 1977, p. 108-171; CARPINTERO, Francisco. En torno
al metodo de los juristas medievales. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol. Madrid: Libreria del
Boletin Oficial del Estado, pp. 617-647. Esta ¢ uma leitura 1til para aprofundar os conceitos do mos
italicus e mos gallicus e seus desenvolvimentos até a codificagao.

26 MARQUES, Mirio Reis. Codificac¢do e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de Coimbra,
2003, p. 444.

27 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 279-280 (179-
457).
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Ordenagdes Filipinas vigentes desde 1603, j4 quando comecaram a vigorar eram “velhas
e anacrénicas™?®.

A falta de um cédigo nacional ndo impediu que os doutrinadores portugueses
se utilizassem dos codigos de outras nacionalidades para analogicamente sustentar suas
posicdes®®. Contudo, tal fonte de direito apenas acrescenta ao vasto repertorio de leis e
outras normas ja existentes.

As reformas legislativas tantas e variadas eram sempre publicadas como
legislagdo esparsa e, sob o absolutismo, significava que quaisquer diplomas legais
podiam ser revogados ou retificados através de quaisquer outros atos normativos, como
Cartas Régias, Resolugdes, Consultas, Provisdes e Avisos. O absurdo volume de leis
ndo somente gerava confusdo e incerteza sobre a aplicagdo, como tornava impossivel
que os juristas tomassem conhecimento de tudo e mantivessem colegao completa e
atualizada do amontoado de legislagio™.

A situacdo se agravou apds a morte de D. José, quando parte das suas leis foi
revogada ou suspensa, o que culminou na iniciativa do novo codigo pela rainha D.
Maria por meio do decreto de 31 de margo de 1778!, o qual nio foi finalizado, além de
ndo gerar aproveitamento de seus trabalhos a época’2.

Portanto, serd a partir deste cenario que serdo estudadas as reformas

pombalinas, que dardo o molde para entabular o direito portugués no século XIX.

2 CRUZ, Guilherme Braga da. Formacio histérica do moderno direito privado portugués e
brasileiro. Sep. de: Scientia Ivridica, n° 4. - Comunicacdo apresentada a VII sec¢do do II Colloquium
Internacional de Estudos Luso-Brasileiros, Sdo Paulo, 1954. Braga: Scientia & ARS, p. 9;
ALBUQUERQUE, Pedro. Direitos reais: relatorio sobre o programa, conteido ¢ métodos de ensino.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 65. JUSTO, Antoénio dos Santos. O cédigo de Napoledo e o direito ibero-
americano. Separata de: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 71 (1995).
Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995, p. 36. (p.27-96).

2 Como se pode ver especialmente nas obras de Coelho da Rocha, a exemplo de ROCHA, Manuel
Antonio Coclho. Instituicoes de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra: imprensa da
universidade, 1852, p. 346-347.

30 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Ensaio sobre a historia do governo e da legislagio de
Portugal para servir de introduciio ao estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade,
1841, p. 205.

31 Disponivel em https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/68/137/p186. Acesso em 09 jul 2021. Onde se
1€ “[...] E considerando igualmente, que esta [a felicidade dos Povos] se ndo podera conseguir sem huma
clara, certa e indubitabel intelligencia das Leis, a qual hoje se tem feito mais dificil, tanto pela
multiplicidade de humas, como pela antiguidade de outras, que a mudanga dos tempos tem feito
impraticavesis [...]

32 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legislagio de
Portugal para servir de introduciio ao estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade,
1841, p. 205.
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2.1. Verney e o iluminismo juridico

Verney foi filosofo portugués que viveu e publicou a maior parte de suas obras
enquanto vivia na Italia*>. Com seus escritos impactou sua época, e especialmente o
Marqués de Pombal, que o leu e reduziu suas ideias em texto legal**. Trata-se de um
autor sensualista, adepto do direito natural e antagonico ao método escolastico, em
especial na Filosofia®.

Com uma visdo filosoéfica tentava sempre um estado mais elevado,
combatendo, assim, o que identificava como o maior obstaculo para a elevacao dos
demais, a auséncia das luzes, que ele tanto buscava, e a ignorancia cultural e logica.
Tanto quanto Verney era tdo antagonico em relagdo a religido, era adepto da “religido
do Iluminismo™®.

Verney defende que as virtudes humanas que levam a felicidade devem ser
pensadas através da boa razdo, afastando do dominio do moralismo teologico e
aproximando-as do estudo da Etica. Neste raciocinio importa o tratamento da Etica
pratica, pois estuda as a¢des humanas praticadas conforme a reta razdo e honestidade e
as de utilidade na vida civil®’.

O iluminismo que floresceu em Portugal e trazido especialmente por Verney
foi o italiano, como também em Espanha. O iluminismo italiano, em especifico, carrega
consigo a doutrina do direito divino dos reis, e este, como déspota iluminado, representa
o Estado para controlar as institui¢cdes, afastando-as do poder da Igreja e direciona-las
para os seus fins politicos, que, em regra, sdo o progresso material e promocao das luzes
do conhecimento™®.

E importante clarificar este topico, tendo em vista que se pode afirmar que o

iluminismo ndo ¢ um movimento uniforme, mas uma maneira de pensar e resolver

33 MONCADA, Luis Cabral de. Um iluminista portugués do século XVIII: Luis Anténio Verney: com
um apéndice de novas cartas e documentos inéditos. Coimbra: Arménio Amado, 1941. Este é um 6timo
apanhado de informagdes sobre a vida e pensamento de Verney, posto que se recomenda sua leitura.

3% TELLES, Inocéncio Galvdo. Verney e o iluminismo italiano. Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Vol VII, 1950. Lisboa: [S.n.], 1951, p. 9.

35 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do Direito em Portugal:
1772-1911. 2.° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 25-26.

3 MONCADA, Luis Cabral de. Um iluminista portugués do século XVIII: Luis Antonio Verney: com
um apéndice de novas cartas e documentos inéditos. Coimbra: Arménio Amado, 1941, p. 26-27.

37 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do Direito em Portugal:
1772-1911. 2.° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 25-26.

3 TELLES, Inocéncio Galvdo. Verney e o iluminismo italiano. Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Vol VII, 1950. Lisboa: [S.n.], 1951, p. 6-7.
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problemas®’. Neste sentido, pode-se dizer que o iluminismo portugués, a semelhanca do
italiano, afastou-se dos iluminismos revolucionarios e exibiu um carater moderado ¢
reformista.

O iluminismo como um movimento filoséfico pode ser categorizado como uma
nova maneira de se raciocinar e solucionar problemas publicos e privados por meio da
ressignificagdo de instituicdes para o melhoramento social e tendo como medida
norteadora especificamente a razio*’.

A figura do soberano, para o iluminismo, muitas vezes ambiguamente,
confunde-se com a do Estado, e aquele se torna a personificagdo deste e ambos
expressam os interesses politicos comuns da sociedade. Neste sentido, o principado
adquire um carater de func¢do publica, mas a novidade aqui ¢ que passa-se a teorizar a
respeito dos limites dos exercicios e, mais importante, seus objetivos*!.

Isto, na conclusao de Guido Astuti, faz com que o absolutismo esclarecido nao
subtraia poderes do principe e os transfira para a esfera individual dos studitos, mas ao
contrario, concentra ainda mais o poder nas maos do Estado, sobretudo na formagao do
Estado de Policia com sua maquina administrativa*?.

A conquista das virtudes morais por meio da ética, de acordo com Verney,
pode ser alcangada por qualquer um, independentemente da sua posi¢do social, e isto ¢
pensado como uma forma de garantir a liberdade do cidadao, que escapa a influéncia e
submissdo ao principe®.

A esséncia das virtudes ¢ encontrada através das regras naturais por meio da
Filosofia Moral e, por isto, esta absorve tanto o direito natural quanto o direito civil. Do
direito natural se podem extrair principios racionais da razdo universal, enquanto o

segundo € um guia para aplica-los ao bem publico da nagdo, o que eleva a Filosofia

3 COSTA, Miario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
97, COSTA, Pietro. L’illuminismo giuridico: strategia di dominio o progetto di emancipazione? In:
Estudos Luso-Hispanos de Historia do Direito I1. Madri: Universidad Carlos III de Madrid, 2021, p. 17
ss.

40 ASTUTI, Guido. O absolutismo esclarecido em Italia e o Estado de policia. Poder e instituicdes na
Europa do antigo regime: colectinea de textos. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 252.

41 ASTUTI, Guido. O absolutismo esclarecido em Italia e o Estado de policia. Poder e instituicdes na
Europa do antigo regime: colectanea de textos. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1984, p. 264 ¢
280. Ainda que mais a frente o autor faga a ressalva de que o arbitrio do regente ¢ sempre predominante
frente aos limites apenas teorizados e a sua vontade ainda detém forga de lei.

42 ASTUTI, Guido. O absolutismo esclarecido em Italia e o Estado de policia. Poder e institui¢ées na
Europa do antigo regime: colectanea de textos. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 302-
303.

4 ARAUJO, Ana Cristina. Dirigismo cultural e formagio das elites no Pombalismo. In: O Marqués de
Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 23-24.
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Moral a posigao “disciplina propedéutica da ciéncia” e “estatuto de saber indispensavel
a vida civil e a0 bom governo da monarquia”**.

Politicamente, Verney entende que o Estado deve criar um ambiente protetivo
e seguro para garantir aos individuos o maximo potencial de crescimento material e
aprimoramento espiritual®.

Em sua obra criticou fortemente o método de ensino em Portugal,
especialmente o aristotélico-escolastico, defendendo a filosofia ndo teologica e a
utilizagao das ciéncias experimentais. Em especial ao ensino juridico, condenou a escola
bartolista, preferindo a cujaciana e o método historico-critico com a exposigao sintética-
compendiaria. Ademais, privilegiou a histéria na formacdo do jurista, que, neste
sentido, deveria compreender a histéria nacional e do direito*’.

E 6bvio que esta tomada de controle sobre a Universidade e outras atitudes
politicas, como na imprensa, apontam no sentido de manipulagdo da opinido publica
para assegurar o apoio popular as novas medidas tomadas sob o Pombalismo™®,

A Universidade a partir das reformas de Pombal — as quais constantemente
citam o trabalho de Verney* — muda radicalmente de fun¢do com a subordinacgdo do
corpo académico e de seus estatutos, a alteracdo das regras de ingresso, forma e
conteudo transmitidos aos alunos, a modernizagdo dos processos internos e
remuneracdo dos docentes opera a limitacio da autonomia da instituicdo,

transformando-a em ferramenta para o Estado dizer aquilo que ¢ relevante para os

saberes sociais>’.

# ARAUJO, Ana Cristina. Dirigismo cultural ¢ formagio das elites no Pombalismo. In: O Marqués de
Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 24-25.

4 MONCADA, Luis Cabral de. Um iluminista portugués do século XVIII: Luis Anténio Verney: com
um apéndice de novas cartas e documentos inéditos. Coimbra: Arménio Amado, 1941. P. 47.

4 Trata-se de uma concepgdo compartilhada por vérios tedricos iluministas para garantir a sua
reprodugdo. A formagao moral do individuo deve iniciar na educacdo da crianga para que bons habitos
sejam naturais, aperfeicoando as capacidades de deliberagdo a fim de formar seres capazes de pensar
racionalmente a respeito de temas fisicos, intelectuais, morais e politicos. Mais acerca do assunto em
PARRY, Geraint. Education and the reproduction of the enlightenment. The enlightenment world.
Londres: Routledge, 2004, p. 217 ss.

47 COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
97-99.

48 ARAUJO, Ana Cristina. Dirigismo cultural e formagio das elites no Pombalismo. In: O Marqués de
Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 26.

4 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade de
Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 278. Como se vé no § 195 do Oitavo Estrago ¢
Impedimento do Compéndio Historico.

50 ARAUJO, Ana Cristina. Dirigismo cultural ¢ formagdo das elites no Pombalismo. In: O Marqués de
Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 38.
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O movimento codificador que se inicia com a pré-codificagdo proclama o
império da razdo critica a partir do racionalismo humanista®!, e o iluminismo, como
nenhum outro movimento de pensamento juridico, priorizou tanto a construgdo
conforme a Razdo, a “hipertrofia e este culto mistico das faculdades racionais” levou a
uma constante utilizacdo de raciocinio intelectual e matematico>?, fazendo-se uso de
termos ligados as ciéncias exatas™.

O interesse pelas ciéncias matematicas e a utilizagdo de um pensamento
cartesiano para ser transportado para outros pensamentos como o filoséfico e o juridico
obrigava que deixasse de ter uma resposta possivel ou provavel, apenas havia espago
para conclusdes positivas ou negativas, exatas e objetivas>*.

Com o declinio do pensamento teoldgico, as ideias iluministas vitoriosas
buscam novo critério para unificagdo do conhecimento, que no pensamento juridico
deveria ser secular, mas que erigisse um firme sustentaculo para o sistema, o qual sera
escolhido por cada autor, seja mais social, politico ou filoséfico™.

E, como aponta Barbas Homem, o movimento reformador do século XVIII ndo

foi iniciado por juristas, mas por filésofos, como Verney>°.

2.2. Legislacao pombalina
A legislacdo pombalina trabalhada aqui configura o chamado movimento

reformador do século XVIIT®’

, que opera tanto sobre direito praticado no foro quanto o
estudado na universidade. Inicia-se com a lei de 18 de agosto de 1769, mais tarde
conhecida como Lei da Boa Razdo, seguida do Compéndio Histérico e da Reforma dos
Estatutos da Universidade, que oportunamente serdo abordados mais detalhadamente.
Neste periodo, como por influéncia dos trabalhos de Verney e outros,

triunfavam no pensamento juridico as ideias do direito natural, que consistiam em

S JUSTO. Anténio Santos. O Cédigo de Napoledo e o Direito ibero-americano. Boletim de Faculdade
de Direito de Coimbra. Vol. LXXI, ano 1995. Coimbra: Coimbra editora, p. 27. (27-96)

52 TELLES, Inocéncio Galvdo. Verney e o iluminismo italiano. Separata da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Vol VII, 1950. Lisboa: [S.n.], 1951, p. 5-6.

33 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso da. O que he o Cédigo Civil?. Lisboa: Typographia de
Antonio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 113-114. Como se pode ver neste trecho, onde o autor utiliza-se de
férmula matematicas.

3 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Iluminismo e direito em Portugal: o reinado de D. José 1. Lisboa:
[s.n.], 1987, p. 21.

3> HOMEM, Antonio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungio jurisdicional e estatuto judicial em Portugal
(1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998, p. 471.

56 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Iluminismo e direito em Portugal: o reinado de D. José I. Lisboa:
[s.n.], 1987, p. 34 e 63.

57 MEREA, Manuel Paulo. Li¢es de histéria do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 112.
Terminologia utilizada pelo autor.
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fundamentar a regra juridica em um complexo de normas universais € intemporais
observadas na e derivadas da natureza, extraiveis pela razdo e que formava, entdo, a
base para as leis positivas®.

O periodo pombalino ¢, em Portugal, a representagdo do despotismo
esclarecido, ou iluminismo absolutista®®, responsavel por significantes consequéncias
politicas, entretanto ndo se pode ignorar os efeitos produzidos no papel do jurista dentro
do cenario reformador, quando sera teorizada uma norma dogmatica juspublicista®.

Ao lado do jusnaturalismo, cujos frutos s@o mais visiveis no ambito do direito
publico, nota-se também — com maior €nfase no direito privado — por sua vez, a
aplicacdo do usus modernus pandectarum, ou o uso moderno do direito romano,
segundo o qual, a aplicagdo do direito romano ¢ feita apos rigorosa analise de forma a
despi-lo das suas “particularidades obsoletas” e entdo remoldd-lo as circunstancias
modernas do direito e s necessidades sociais®’.

Por fim, Paulo Meréa ainda acrescenta a estas influéncias o iluminismo francés
do século XVIII, que anexa a sua carga humanitiria como produto, sobretudo, de
Beccaria, nas doutrinas do direito penal®?.

Durante o Século das Luzes ¢ preciso ter em mente que o direito, nas palavras
de Barbas Homem, ¢ um “direito dos juizes”, em resposta a isto existe uma busca pela
simplicidade na questdo axiomatica do direito e o papel dos juristas na busca da decisdo
judicial ideal se transforma no singelo exercicio de subsuncao da norma legal aos fatos,
em conformidade com aquilo que Bobbio expde a respeito de os juristas buscarem
sempre a solugdo mais simples®. E um dos sinais da codificagio e Barbas Homem
sustenta que este efeito ¢ decorrente da crenga “na possibilidade de eliminagdo da

subjectividade doutrinaria do discurso juridico”®.

58 MEREA, Manuel Paulo. Li¢des de histéria do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 112.

5 BANOND, Isabel. Histéria das ideias politicas. 1.* ed. Cascais: Principia, 2014, p. 192 ss. Esta leitura
¢ relevante para a diferenciagdo entre o despotismo ilustrado e o absolutismo classico.

% HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em Portugal
(1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998, p.460. “O iluminismo absolutista trouxe consigo a nova ideia sobre a
funcdo do jurista que deve ser apreciada em paralelo com as transformagdes institucionais e normativas ja
estudadas, e com a teorizacdo de uma nova dogmatica juspublicista, por corresponderem a uma mesma
atitude”

6! MEREA, Manuel Paulo. Licdes de historia do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 112-113.
62 MEREA, Manuel Paulo. Li¢des de histéria do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 113.

6 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 86.

6 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em Portugal
(1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998, p. 460-461. “Seguindo uma defini¢do célebre, embora esquematica,
podemos concluir que o arquétipo metodologico adoptado no século das luzes pode traduzir-se na
férmula de um direito dos juizes. A reducdo da complexidade do problema metodolégico da ciéncia do
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A criagdao de universidades regionais limitou a mobilidade dos juristas, que
ainda mantiveram certa unidade pela lingua latina utilizada até o século XVIIL. A
unidade da ciéncia juridica europeia se dissipou a partir do advento dos estados
nacionais, mas, antes disto, o absolutismo j& havia marcado o direito com um cunho
regional e circunscrito, primeiramente no direito publico e num segundo momento no
direito privado®.

Isto coaduna-se bem com o impeto de reforma moral e intelectual do
despotismo esclarecido das demais nac¢des europeias, onde se cultiva as ideias de trazer
a responsabilidade sobre a propagacdo cultural e racional da sociedade e impulsionando
o progresso, trazendo a Universidade ao seio do controle estatal. A emancipacdo do
homem por meio das luzes contribuia para a ideia do “monarca benfazejo”, que seriam
os proprios déspotas®®.

Até os inicios do século XIX toda producao em filosofia do direito tratava do
direito natural, mas a partir deste marco, cambiando de que a razdo cognoscente deveria
ser utilizada de forma a guiar — e quando necessario corrigir — o direito positivo. O
direito entendido como um fato historico € visto como sempre em desenvolvimento e
com o elemento histérico se torna um fendmeno real. Isto ocorre em Portugal a partir
dos Estatutos da Universidade em 1772%7.

Estas ideias modernas, incluidas na reforma pombalina, demonstram o sucesso
de programas de reforma protagonizados pelos principes, que embora ndo seguissem
passos coerentes, tiveram como resultado uma reconfiguragao da relagdo entre o Estado
e o Direito, formando aquilo que Castanheira Neves chama de teoria tradicional das
fontes do direito, em que o direito se identifica com a lei, confundindo-se “a auctoritas

2968

juridica com a autoridade politica ou o poder™. Especificamente em Portugal a

direito encontra o seu caminho sobre a fun¢fo do jurista através da simplificagdo das operagdes de
descoberta da decisdo judicial, apresentada como o resultado 16gico e inevitavel das seguintes operagdes
intelectuais: identificagdo da norma legal aplicavel; interpretagdo; aplicagdo aos factos. As manifestagdes
deste programa anti-prudencial sdo em grande parte o resultado da crenca na possibilidade de eliminagdo
da subjectividade doutrinaria do discurso juridico”.

6 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 5* ed. Traducdo por A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2015, p. 228-229.

6 ARAUJO, Ana Cristina. Dirigismo cultural e formagio das elites no Pombalismo. In: O Marqués de
Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 9-10.

67 MARQUES, Mirio Reis. Do ‘Direito Natural’ a ‘Filosofia do Direito’: José Dias Ferreira. in:
Nomos: revista portuguesa de filosofia do direito e do estado. Amadora: Antdnio Braz Teixeira, p. 41-42.
(38-59).

% NEVES, Antonio Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisio do seu problema. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVIIL. Coimbra: Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1982, p. 210-211.
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reforma ndo foi anunciada ou preparada por um movimento doutrinario que a

justificasse e a apoiasse, entretanto®.

2.2.1. Lei da Boa Razao

Foi publicada sob o reinado de D. José I, em 18 de agosto de 17697°, uma lei
com quatorze paradgrafos como passo da reforma pombalina, que mais tarde seria
designada por Correia Telles como a Lei da Boa Razdo. Nela se determinou que s
fossem aplicaveis como direito subsidiario os textos do direito romano conformes a hoa
razdo, entendendo por estas palavras os principios essenciais e inalteraveis que o direito
natural prescreve para servirem de regras entre os povos cristdos, e bem assim o direito
das gentes, isto €, o que regula as relagdes entre as diversas nacdes civilizadas. Mais, o
direito canonico deveria ser usado apenas nos tribunais eclesiasticos; € em matéria de
negdcios politicos, econdmicos, mercantis € maritimos, devia recorrer-se, como direito
subsididrio, as leis das “nag¢des civilizadas”'.

A Lei da Boa Razdo concentrou-se especialmente no sistema de fontes do
direito, com um proposito claro de encerrar a supremacia do direito romano, colocando
acima deste o direito nacional, ou seja, as Ordenacdes do Reino, leis extravagantes € o
Costume. Apesar deste comando ndo ser inédito, uma vez que se encontrava nas
Ordenagoes, de acordo com a intencdo da lei foi refor¢ada a natureza meramente
subsidiaria do direito romano, sendo invocado tdo somente quando estivesse ««conforme
a boa razio» 2.

Convém, antes de pormenorizar a Lei da Boa Razdo, comentar a respeito das
fontes do direito e do direito subsididrio até aquele momento, de maneira que seja
possivel compreender os efeitos do diploma legal.

Estudar as fontes do direito ¢ estudar a maneira como o direito se constroi e se

apresenta como “vinculante normatividade vigente”, ou seja, como uma norma juridica

% HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: funcio jurisdicional e estatuto judicial em Portugal
(1640-1820). Lisboa: [s.n.], 1998, p. 469.

" Disponivel em: https://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/10/73/p430. Acesso em 19 jul 2020.

I MEREA, Manuel Paulo. Licoes de historia do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 114;
ROCHA, Manuel Antoénio Coelho da. A historia do governo e da legislacio de Portugal, para servir
de introducio ao estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p. 203.

2 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva histérica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 7-8.
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adquire carater vinculativo. Compreendendo as fontes do direito compreende-se
também a sua constituicdo e seu conceito como dever-ser’>.

Durante o Antigo Regime, resumidamente, as tentativas de reformas que
tentavam superar o carater dispersivo das fontes consuetudindrias, jurisprudenciais,
doutrinais e legislativas encontravam resisténcia. Entretanto, a auséncia de Lei nao
significa a auséncia do Direito, pois o pensamento de que a Unica fonte legitima do
direito é a lei comecou a gerar-se na Ilustragio e no jusnaturalismo racionalista’.

A estrutura juridica medieval que possuia raizes profundas passa a ser
combatida pela figura do principe. A pluralidade de fontes medieval ¢ encarada como
um particularismo a ser superado, um obstaculo a unidade e simplicidade e certeza do
direito, pois as fontes antigas que se apoiavam sobre o senso comum e o probabilismo
da opinido comum dos doutores ruem diante do pensamento 16gico e racionalista’.

Nao héd mais espaco para os valores intrinsecos dos textos, ou do consenso, ou
da presuncdo de verdade juridica das fontes largamente utilizadas no ancién regime,
busca-se agora um direito certo, fixado por verdades absolutas e intemporais.

Disto pode surgir um questionamento a respeito da equivaléncia entre a lei e o
costume no espectro das fontes do direito quando emana do monarca a fonte de todo o
direito positivo. As ordenacdes estabeleciam que costume era fonte e era pacifico entre
os doutores que o costume tinha for¢a de lei. O costume alcangaria seu status por gozar
de uma autorizagdo tacita do principe’®, ou seja, se a sua vontade fosse em sentido
diverso, publicaria uma lei em contrario.

A opinido comum dos doutores’”’ foi uma das mais importantes fontes
utilizadas no direito medieval e moderno, por sua vez, mostrou-se como uma resposta a
crise de incerteza do direito. A colecdo de opinides dos doutores sobre determinado
assunto para fundamentar determinada solu¢do aponta o impeto de gerar maior

seguranga dentro do sistema juridico, que ¢ a mesma solugdo apresentada pela lei, e que

3 NEVES, Anténio Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisio do seu problema. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVIII. Coimbra: Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1982, p. 170-171.

7 MARQUES, Mirio Reis. Codifica¢do e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 311.

> MARQUES, Mério Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 442-443.

76 MEREA, Manuel Paulo. Li¢des de histéria do direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1923, p. 102.

7 LONGHI, Rafael. Continuidades € descontinuidades: a «opinido comum dos doutores» na interpretagdo
dos juristas brasileiros. in: Interpretatio Prudentium. n.° 3, 2018. Lisboa: AAFDL, 2016, p. 137-208. E
uma leitura para aprofundar o estudo da opinido comum dos doutores a0 mesmo tempo que se obtém a
perspectiva comparada com o direito brasileiro.
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muitas vezes antes surgiu no direito, como cita Marques, no ius respondendi ex
auctoritate principis, na lei das citagdes, na opinio communis, nas consolidagcdes e nas
codificag¢des, por fim. A opinio communis doctorum, entretanto, ndo possui o poder
coercitivo da lei, mas tdo somente uma presuncao de verdade, o que a aproxima da /lex,
até certo nivel, ja que a lei também tem o raciocinio de apresentar verdade juridica, de
maneira que se pode dizer “A opinio ¢ assumida como uma verdadeira lei imposta pelos
mais doutos™’®,

Segundo Mario Reis Marques, no topo do sistema do direito comum sera
encontrado a opinio communis doctorum, que encontra sua vigéncia principalmente no
prestigio das suas obras e dos seus autores e estes ndo tém relagdo com o poder
soberano. Esta auctoritas se da pelo prestigio gozado dentro do meio dos juristas e ¢
tanto maior quanto for o reconhecimento do autor’’.

No plano de fundo politico deste cenario encontra-se o conflito entre a
ideologia liberal e a do absolutismo monarquico, tanto em Portugal quanto em outros
paises europeus. A codificagdo representa o triunfo da concep¢do liberal iluminista de
Estado e de Estado legislador, que por sua vez concentra o monopolio da produgdo do
direito®.

A subordinagdo do juiz a lei salvaguarda o valor da seguranca juridica, o qual
acumula muita importancia no periodo discutido, que assegura aos cidaddos a certeza de
seu comportamento ser ou ndo conforme a lei®'. A seguranca se torna uma demanda do
poder politico e os juristas burocraticos preparam-se para anular a influéncia restante
das interpretacdes provindas dos doutores e garantir que a legislacdo refletisse a
seguranga®?,

Findo este contexto, passa-se a analise do texto da Lei da Boa Razao, tendo em
vista especialmente o comentario feito por Correia Telles. Importante ressaltar que seu

comentario ¢ produzido apoés a revolucdo liberal de 1820, o que pode impactar a

8 MARQUES, Mirio Reis. Codifica¢do e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 308.

7 MARQUES, Mirio Reis. Codifica¢do e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2003, p. 13.

8 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 33.

81 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 36

82 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Iluminismo e direito em Portugal: o reinado de D. José I. Lisboa:
[s.n.], 1987, p. 92-93.
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interpretagdo que se apresenta. Entretanto, justifica-se a sua utilizagdo especialmente
por ser contemporanea ao grupo de autores estudados.

”83 em razdo de

O texto legal condena de principio as “interpretacdes abusivas
que a motivacdo de seu autor e as palavras da lei sdo claras, a interpretacdo ¢
considerada nada mais que um exercicio de paixdao cega e feita de acordo com suas
proprias convicgdes®?.

Em seguida, salienta a importancia da posi¢do que ocupa o soberano legislador
em promover a defesa e protegdao das propriedades de seus suditos, mas que ndo deve
ser entendida de forma restrita, mas também de suas vidas e honra®>.

Com relagdo a aplicacao do Direito, a Lei determina que os recursos devem ser
acolhidos em duas condig¢des: quando for expressamente contraria as Ordenacdes e as
Leis do Reino; ou quando conflitar com o direito expresso de forma notdria®. Nisto,
significa que o Chanceller da Casa da Suplicacdo podera ainda se valer do direito
romano para reformar uma sentenca, contanto que ele seja expresso, aplicado
subsidiariamente e contenha um erro notorio®’.

Com este objetivo, a Lei da Boa Razao estabelece uma puni¢do contra aqueles
advogados que profiram interpretagdes baseadas em “raciocinios frivolos” e que estejam
orientados a invocar artificios das disposi¢des legais, ao invés de retirar delas a justica
para ser aplicada®. Este paragrafo agrava as penas ja instituidas nas Ordenacdes
Filipinas L. 1, Tit. 48, § 7, contra procuradores que agissem contra o expresso direito®’.

No § 9, comenta-se a respeito do esquecimento das Leis Patrias e a preferéncia
pelo direito romano, o qual se encontrava muito distante dos povos de entdo para
possuirem algo de comum. Na parte prescritiva, determina que enquanto houver
Ordenagdes do Reino, Leis Patrias e Usos do Reino, ndo se pode utilizar outras fontes e
que, na falta daquelas, as fontes subsidiarias fossem filtradas pela boa razdo, sendo

desligadas das suas autoridades extrinsecas, e valendo-se dos “primitivos principios,

8 Disponivel em: https://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/10/73/p430. Acesso em 16 nov 2020.

8 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 6.

85 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 6.

8 § 1. Disponivel em: https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/10/73/p430. Acesso em 16 nov 2020.

87 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 9.

8 & 7. Disponivel em: https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/10/73/p430. Acesso em 16 nov 2020.

8 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 19. O autor explana em profundidade a
respeito dos sofismas e suas espécies.
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que contém verdades essenciaes, instrinsecas e inalteraveis”. E segue a menorizar o
direito romano como o de um povo o qual teve seus principios morais e civis deturpados
e ndo tinha conhecimento suficiente acerca do direito natural®.

Braga da Cruz considera este paragrafo como o mais significativo na analise da
lei, porque resolve a questdo do direito subsidiario que outrora fora fixado nas
Ordenagdes a respeito da boa razdo como conceito subsidiario, e o faz através da
explicagcdo do conceito de boa razdo, interpretando-o sob medida para o novo projeto
politico-juridico e introduzindo as maximas do direito natural e do uso moderno. A reta
razdo agora é aquela dos jusnaturalistas®!.

O comentario de Correia Telles divide em trés mandamentos este paragrafo:
1.°, que ndo se utilize de decisdes ou textos de direito civil ou outras autoridades se
houver sobre o assunto fontes de direito nacional; 2.°, retira-se a autoridade extrinseca
dos textos de direito civil, devendo analisar sempre o seu contetido e avalid-lo tao
somente pela sua correspondéncia com a boa razdo; 3.° nas matérias de Leis Politicas,
economicas, mercantis ¢ maritimas, a fonte subsidiaria deve ser as leis das nagdes
civilizadas da Europa, excluindo-se as romanas®?.

A primeira determinagdo tem um claro e importante objetivo de impedir que as
Leis do Reino, os Estilos e os costumes caiam em desuso, ainda encorajando os
operadores do direito a utilizarem em suas fundamentagdes as fontes de direito
nacionais que condissessem com as romanas’>.

A segunda determinacdo, na estruturacao de Correia Telles, relaciona-se com o
que trés anos depois seria reafirmado nos Estatutos das Universidades, de que as Leis
Romanas somente podem ser utilizadas nos casos duplamente omissos, tanto na letra
como no espirito das Leis Patrias®®. Além disto, os Estatutos acrescentam quatro regras
para a aplicagdao das Leis Romanas: ndo devem opor-se aos costumes e a moral crista;

sejam conforme a boa razdo; ndo sejam contrarias ao direito das Gentes; estejam de

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 26-28; CRUZ, Guilherme Braga da. O
direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de Revista Portuguesa de Historia, tomo
14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 290-291.

°1 CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de
Revista Portuguesa de Historia, tomo 14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 292-293.

2 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p.28-29.

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 29.

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 30.
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acordo com as Leis Politicas, econdmicas, mercantis e¢ maritimas das nacgdes
civilizadas®.

A comparagdo entre a Lei da Boa Razdo e os Estatutos mostra que a primeira
exige que, ao aplicar subsidiariamente o direito romano, esteja de acordo com a boa
razao, enquanto aos segundos basta que ndo contrariem as Leis Naturais, Divinas ou
Direito das Gentes’®.

Por fim, a terceira determinacdo trata de matérias especificas, quais sejam, as
matérias politicas, econdmicas, mercantis ¢ maritimas. Correia Telles nota que o texto
da Lei ndo esclarece o que considera serem Leis Politicas ¢ Econdmicas, mas comenta
que aquelas sdo as de Direito Publico Universal (ou internacional) e estas dizem
respeito ao Direito Piiblico interno®’. As leis mercantis tratam dos assuntos comerciais e
negociais e as maritimas regulam os profissionais do mar, navios, naufragios etc.’.

O § 10 da Lei da Boa Razao trata a respeito da interpretagao do direito nacional
e o romano, as hipdteses que sdo corretorias, ampliativas e restritivas. Além disto,
hostiliza o direito romano e as razdes dos seus principios e determina san¢do aos
advogados que insistam em violar as prescricdes desta lei”®. Apesar de parecer que os
textos romanos sao incapazes de fornecer critérios confiaveis de interpretacdo das leis
nacionais, Correia Telles demonstra que este ndo ¢ o caso, ja que se encontram tao

100 Ademais, o

conforme a boa razdo quanto os autores usados entdo, citando exemplos
paragrafo seguinte, em grande medida, contradiz as proprias afirmagdes do paragrafo
10.

No paragrafo 13 comenta-se sobre a incapacidade de utilizacdo satisfatéria das
glosas de Acursio e Bartolo com a consequente proibicao de utiliza-las em juizo, apos

séculos de utilizagdo conjunta com a opinio communis para integracao de lacunas, tanto

por advogados quanto por julgadores; e em substituicdo, valha-se das boas razoes

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 31-32.

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 47.

97 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 53.

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 61-62.

% TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 63-65.

100 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 65-66.

29



citadas na lei, excluindo-se o recurso a autoridade extrinseca dos dois doutores,
revogando, como resultado, a Ord. L. 3, tit. LXIV §1'°,

O comentério de Correia Telles ao paragrafo acima afirma que a revogacao
daquele paragrafo das Ordenagdes atira a jurisprudéncia de entdo para um cenario mais
arbitrario. O motivo para isto ¢ que a Lei acaba por fazer o oposto daquilo que se havia
colocado a resolver, retirou as glosas que eram estudadas ha centenas de anos e
introduziu a boa razdo como guia para o direito, sendo melhor, para o autor, segui-las,
ainda que insatisfatorias, do que no arbitrio dos julgadores a utilizar-se da boa razdo’?’.

O autor esclarece que o paragrafo em comentdrio diz que dos textos romanos
se podem extrair normas gerais de interpretagdo para leis e negdcios juridicos que sdo
conforme a boa razdo quanto os autores do direito natural tinham trazido a época.

Conclui-se que a Lei da Boa Razdo, apesar de ter como propdsito corrigir os
problemas da jurisprudéncia portuguesa, fez com que a inseguranca a respeito das
fontes antigas apenas fosse transportada para o conceito central da boa razdo e sua
posi¢io em relacdo as demais fontes'®.

Por ultimo, a tltima consequéncia que a conecta ao restante do trabalho:

[...] Pois agora, passados 50 anos e difundidas em Portugal as ideias do
individualismo criitco, vai ser ele proprio a vitima da mesma tactica que usou
para com as velhas Ordenagoes: — A boa razdo, que as Ordenagdes tinham
invocado apenas como justa razdo — quase como a simples voz do bom
senso — ¢ que o legislador pombalino adaptara a moda jusnaturalista, iria
passar agora, na primeira metade do século XIX, a vestir um figurino liberal;
e 0 uso moderno, que os Estatutos Pombalinos da Universidade ofereciam
como critério pratico para avaliar da concordancia do direito romano com a
recta ratio, passaria a ser, na obra dos nossos doutrinadores e na
jurisprudéncia dos nossos tribunais, a partir da segunda década do século
XIX, preferentemente o direito das modernas codificacoes europeias,
moldadas ja nos canones do individualismo que a Revolucdo Francesa fizera
triunfante em todo o velho Continente!%4,

Portanto, o vacuo deixado por todas as mudancas testemunhadas no periodo
trabalhado ¢ preenchido paulatinamente pelos codigos civis das nagdes europeias, em

especial o francés e o prussiano.

10 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 84-85; CRUZ, Guilherme Braga da. O
direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de Revista Portuguesa de Historia, tomo
14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 296-297.

102 TELLES, José Homem Correia. Commentario critico a’ Lei da Boa razad em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de M.P. de Lacerda, 1824, p. 85-86.

103 CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de
Revista Portuguesa de Historia, tomo 14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 306-307.

104 CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de
Revista Portuguesa de Histéria, tomo 14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 310.
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2.2.2. Compéndio Histérico

As reformas no ensino ocorreram, de forma mais ou menos homogénea, em
toda a Europa, objetivando a emancipacdo em relagdo ao mos italicus ¢ dando a
doutrina maior independéncia, livrando-se da corpulenta glosa que o deixava cada vez
mais desacreditado'®.

Apesar de uma tentativa de reforma em 1762, como salientam Almeida Costa e
Figueiredo Marcos, percebeu-se que a unica maneira de derrubar o dominio do ensino
jesuitico e operar mudanca significativa e duradoura seria por meio de um violento e
coordenado ataque que deixasse pouco espacgo para subjetividade e margem de manobra
por parte dos docentes'%.

No ano de 1770 foi criada a Junta de Providéncia Literaria, a qual foi confiada
a fun¢do de examinar e produzir um relatério sobre a situagdo corrente da universidade,
o qual ¢ chamado de Compéndio Historico. Posteriormente, delegou-se & mesma Junta a
tarefa de elaborar um projeto para a reforma dos estudos universitarios, que por sua vez
¢ conhecido como Estatutos da Universidade, ou mais vulgarmente, como Estatutos
Pombalinos, o qual possui grande valor histérico e demonstra as habilidades de seus
autores'?’.

A fim de combater os vicios imputados ao método escolastico e ao predominio
do direito romano, prescreveu-se o estudo do direito nacional, direito natural e o das
Gentes, recomendou-se langcar mao do usus modernus ¢ do estudo da cultura historica,
ainda com certa incoeréncia restou no seu lugar de destaque o direito romano, o que
somente foi revisitado mais tarde, com o alvara de 16 de janeiro de 180510810,

Prescreveu-se o uso das obras compendiarias, cujo principal mérito foi uma

maior aproximagao da ciéncia juridica e da aplicagdo do direito com a realidade social e

105 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5* ed. trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 230.

106 COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
103-104.

107 MEREA, Manuel Paulo. Licées de histéria do direito portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 1923,
p. 115 COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
103. Estes acrescentam que o principal responsavel dentro da Junta foi Jodo Pereira Ramos de Azevedo
Coutinho.

198 Disponivel em https://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/11/24/p325, acesso em 25 mai 2021.

199 MEREA, Manuel Paulo. Licdes de histéria do direito portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 1923,
p. 116. “Para contrapor a estes vicios [do método escolastico e predominio do direito romano], sustentou-
se a necessidade do estudo do direito patrio, bem como do direito natural e das gentes, defendeu-se o uso
moderno do direito romano, e sobretudo apontou-se como essencial a cultura histérica”
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econdmica do seu tempo, afastando-se dos casos presentes nas Pandectas, voltando os
olhos para casos praticos e correntes. Apesar disto, Wieacker declara que os autores
mais emblematicos do usus modernus devem ser chamados de sintéticos ou sindpticos
em oposicdo a sistematicos'!°.

Portanto, no capitulo I.I, identifica-se o primeiro “estrago e impedimento”, o
desconhecimento do latim, que o texto considera essencial para a correta compreensdo
dos textos romanos primérios, mas também suas glosas e comentarios''!. Como dito
anteriormente, a época do compéndio ¢ o ponto de inflexdo do modo de ensino do
direito, transitando entre o estudo e ensino do direito romano como fonte primaria para
os do direito e leis nacionais, mas ainda subsistiu — e por consideravel periodo de
tempo — o uso das fontes romanas na universidade, por isto, todo o material de ensino
estava em latim, consequentemente ndo € possivel esperar sua compreensao ou mesmo
sua analise critica por parte dos alunos que ndo dominavam a lingua.

O segundo impedimento ¢ a ignorancia da lingua grega, a qual, por motivos
semelhantes aos do primeiro impedimento, impede a total compreensdo das fontes
juridicas e da jurisprudéncia. Mais, auxilia na compreensdo de outras disciplinas, como
a filosofia, a moral, e o direito candnico, que contribuem para o desenvolvimento do
direito natural e das Gentes''2,

O terceiro empecilho foi considerado a impericia na retdrica, que gerava aos
alunos, afinal, a competéncia de argumentacdo para atuacdo no foro, além de ser
imprescindivel para o real entendimento dos textos latinos e portugueses, nao bastando
apenas a compreensdo gramatical. A boa interpreta¢do dos textos dos juristas romanos e
contemporaneos dependia do conhecimento da disposicdo argumentativa, géneros e
figuras de linguagem, especialmente utilizados pelos jurisconsultos e oradores, cujo
exemplo eleito é Cicero'!>.

A quarta habilidade que ndo se encontrava nos alunos admitidos a universidade
era a da logica, a qual ¢ “a porta de todas as Ciéncias”, e se une a retdrica e a
interpretagdo gramatical com o objetivo de atingir o verdadeiro conhecimento do

N

espirito das leis. A semelhanga da Lei da Boa Razao, o Compéndio busca combater os

110 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5* ed. trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 233.

' FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 206.

112 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 211-216.

113 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 216-219.
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abusos nas interpretacdes das leis existentes e € neste sentido que se entende o uso da
logica e do método exegético, para ensinar aos estudantes alcangar o sentido verdadeiro
da lei e perceber a intencdo do legislador, para nunca ir contra ela''*,

Em quinto lugar, a no¢do de metafisica transmitida nas escolas jesuiticas fazia
com que os alunos ndo conhecessem suficientemente sobre ontologia, cosmologia e
pneumatologia, ramos que o Compéndio elege como essenciais. Todavia, os velhos
estautos haviam reduzido a metafisica a um estado deploravel, viciada pelos intérpretes
de Aristételes, entendendo-a como uma ciéncia autbnoma e propria, ao oposto de ser
uma ciéncia que serve e formula as demais''’.

O sexto ponto, que ¢ bastante extenso, e talvez o mais importante deles, refere-
se a defasagem do ensino da filosofia moral, que “é, sem controvérsia, a parte mais
nobre da Filosofia, a Rainha das Disciplinas Filosoficas, o ultimo termo e objecto final
de toda a Ciéncia da Razdo”. E por meio dela que o ser humano seria capaz de entender
a si mesmo, sua natureza e faculdades morais, os conceitos de bem e mal e as virtudes
alcangaveis e reconhecer a primazia da Razio!!¢,

Cita a virtude dos preceitos invaridveis da filosofia moral, que desde os tempos
mais remotos guiaram a formagao das sociedades e seus governantes, e elabora quatro
motivos para tal: (i) averigua a natureza, esséncia, sujeito e obrigagdo da Lei e as agdes
a ela sujeitas; (ii) a interpretacao das leis € importante, mas acima de tudo, ¢ importante
que as leis sejam observadas e implantadas, e para isto a Filosofia Moral fornece as
ferramentas para despertar as virtudes, endireitar os costumes e e¢ habitos para serem
conformes com a Lei; (iii) as Leis Romanas foram, por sua vez, inspiradas pela filosofia
moral antiga de seus filosofos, professores e jurisprudentes romanos e gregos e, por isto,
a sua boa percepcao depende disto; (iv) por fim, por fazer o proprio direito natural parte
da Etica e do estudo da doutrina dos Oficios, ndo se pode absorvé-lo por completo sem
a contextualizacdo da filosofia moral'!’.

O sétimo impedimento constatado ¢ exclusivamente a falta de aten¢do ao

direito natural, este que ¢ decorréncia da mais genuina reta razdo que langa luz as

obrigacdes naturais dos seres humanos. Ademais, como o direito natural serve de base

114 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 219-223.

115 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 219-224.

116 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 226.

117 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 231.
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para as leis positivas ndo se pode conceber e aplicar este sem o conhecimento das leis
naturais para alcangar a prosperidade dos individuos e do Estado'!®.

O direito natural ensina os principios gerais e completos do sistema do direito
de forma mais efetiva e clara que as demais fontes doutrinarias, como as romanas, as
glosas e os comentarios, que estavam em estado disperso e mal organizado, enquanto o
direito natural se encontrava organizado pelo método compendiario'".

O oitavo ponto de critica apresentado pelo Compéndio ¢ a negligéncia com o
estudo da Historia, seja do direito civil, romano, patrio, candnico, privado e publico,
além da histoéria dos povos, que privou os estudantes desta importante disciplina para o
ensino das Leis e dos Canones. Defende o Compéndio que a instru¢ao da jurisprudéncia
tem de estar sempre aliada a da Histéria, sob pena de deixar a jurisprudéncia
cadavérica'?’.

O jurista deveria ter sempre a unido da Historia e do direito natural como guia
no aprendizado e interpretagdo das leis. A primeira clarifica o espirito das leis por meio
da deducdo da boa-razdo especifica e através do segundo sdo interpretados os textos
legais para verificar se estdo ou ndo conforme as leis naturais'?!.

O nono estrago e impedimento estd conectado ao antecessor, ¢ a auséncia de
conhecimento da Historia Literaria da Jurisprudéncia, ou seja, a compreensdo do
processo de evolugdo ou decadéncia de certas escolas juridicas, seus autores e obras. E
somente desta maneira que consegue o estudante ordenar os seus estudos de maneira a
evitar perda de tempo e constru¢do de nogdes equivocadas, conhecendo os melhores
livros para cada uma das matérias'*?,

A décima disfun¢do era a inexisténcia da boa instru¢do sobre a metodologia.
Uma vez que a quantidade de material a ser estudado, tanto de leis quanto de doutrina,
era cada vez mais volumosa, a boa instrumentalizacdo do método ¢ essencial para

navegar pelos livros e normas na maneira mais segura e confidvel'?.

118 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 236 e 260.

119 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 264.

120 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 273-274.

12 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 275.

122 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 281-282.

123 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 289-290.
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O décimo primeiro impedimento tratava da ma instrucao do direito candnico
que, por sua vez, sofria dos mesmos problemas que o civil, a falta de método e de
ordem. As duas prudéncias sdo necessarias para a formagdo do bom jurista, que pode
absorver tanto da civil quanto da candnica pontos essenciais para a sua boa atuagao no
foro!?*,

O décimo segundo empecilho detectado pelos Estatutos foi acerca do método
de ensino, onde ndo se utilizava o método sintético e compendidrio. Ao contrario, a
técnica jesuitica era a do método analitico, contudo nesta forma os professores se
dedicavam durante anos ao comentario de algumas poucas leis ou diplomas, caminho
que por vezes os levava a depurar o proprio proposito do texto, e durante suas aulas
aplicavam os tais comentarios e os transmitiam aos alunos'?.

Os inconvenientes disto se refletiam na falta de conexdo e trabalho dedutivo
por parte dos alunos, que se viam forgados a estudar e repetir as mesmas leis e capitulos
avulsos, prescindindo ainda de uma base principioldgica para compreendé-los, fazendo
com que ndo houvesse uma completa assimilagdo dos textos, resultando em confusao e
arbitrariedade'®.

Como décimo terceiro estrago e impedimento foi eleita a falta da aplicagao do
uso moderno do direito, resultado de um péssimo cuidado e apreco a separagdao do
direito pratico e tedrico. Isto faz com que seja impossivel visualizar aquelas leis
ensinadas na teoria sem que tenham qualquer aplicabilidade pratica quando ja nao tém
uso e se encontram esquecidas ou revogadas'?’.

Este ¢ um ponto bem marcante que se verd repetido frequentemente neste
trabalho, qual seja, a aplicabilidade pratica do direito, que aqui se vé primeiramente na
instru¢do do ensino superior'?®. Neste sentido a instrugdo do direito tem um objetivo

bem claro, que ¢ a preparagdo dos estudantes para a pratica, ou para o foro, tornando-os

124 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 295-296.

125 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 302-303.

126 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 303.

127 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 305.

122 HOMEM, Ant6nio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal (1640-1820). Lisboa: [s.n.], 1998, p. 461-462.
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“Jurisconsultos habeis para a boa administracao da Justica”, que nao seriam formados
por especulagdes do direito!'?’.

O Compéndio prossegue neste ponto a criticar os docentes das universidades
por ndo conhecerem os textos dos Corpos do Direito ainda aplicaveis fora do ambiente
académico, ndo apenas em Portugal, mas também nas demais nagdes cristas e polidas,
muitas vezes ensinando leis que sequer tiveram aplicabilidade no Império Romano
quando da compilagio justinianeia'’.

Portanto, a analise do Compéndio conclui que se perdia muito tempo com leis e
textos juridicos irrelevantes e abstratos, que nao encontram correlagdo com aquilo que
estava em exercicio no foro, ao mesmo tempo que deixava-se de estudar aqueles que
efetivamente se encontravam em vigor e que constituiam os Oficios do Jurisconsulto'?!.

O décimo quarto problema visualizado versa sobre o predominio do ensino do
direito romano sobre o do direito nNacional nas ligdes da faculdade. Ao invés de tratar-
se do direito patrio em conjunto com o direito romano e o canonico, aquele € esquecido
e os licenciados deixavam a academia sem nogdes basicas do direito portugués'*2.

O ultimo impedimento, o qual ¢ considerado pelo proprio Compéndio como
mais importante, trata especialmente da “Escola da Jurisprudéncia” que havia sido
escolhido para nortear os estudos, referindo-se especificamente as fontes utilizadas,
mais especificamente, as glosas de Bartolo, que por sua vez foram originadas a partir
das de Acursio. A adocdo de tal escola insistia num método de estudo que nao
incentivava o pensamento critico e que buscasse a inteligéncia dos textos, mas sim

consistiam na leitura e repeticio dos textos das glosas na exata ordem em que

constavam nos proprios livros de forma mecénica!>.

2.2.3 Novos Estatutos das Universidades
Com a vigéncia da Lei da Boa Razao e a publicagdo do Compéndio Historico,

em breve haveria de se aplicar a mudanga sobre o ensino juridico dentro da

129 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 306.

130 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 306.

31 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 307.

132 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 313 e 316.

133 FRANCO, José Eduardo; PEREIRA, Sara Marques(coord.) Compéndio histérico da universidade
de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2009, p. 318-321.
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universidade, que se deu com a reforma de 1772, a qual instituiu os Novos Estatutos'**,
e a Faculdade de Leis e de Canones passou a ter uma cadeira de Direito Patrio, comum
aos dois cursos'’.

Como salienta Maria Eduarda Cruzeiro, a reforma dos estudos juridicos deve
ser vista como uma engrenagem fundamental na reinterpretacdo que dao as correntes do
iluminismo que circulavam pelo territério europeu ao papel da universidade, esta faceta
pedagogica ¢ imprescindivel para instalar e consolidar tal projeto que possui um claro
de “constituir as responsabilidades do ensino em competéncia privilegiada do Estado”.
Em Portugal inicia-se em 1759 e estende-se até 1772, com os novos estatutos e
estabelecem o sistema publico de ensino'3¢.

O método do ensino do direito escolhido era designado o “sintético-

99137

demonstrativo-compendiario”!*’, em substitui¢io ao escolastico.!*® As cadeiras do curso

ainda continham grande carga horaria de direito romano e o direito civil era ensinado
com base no Digesto'’.

No que tocava ao ensino das disciplinas tradicionais do direito romano e direito
canonico, a ideia era de reforma do mos docendi, excluindo-se o método escolastico ou

de Bartolo'*® e substituindo-lhes pelo histdrico-critico'*!, ao qual os docentes

134 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legisla¢io de
Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p. 229. Em
oposigao aos estatutos velhos, que regeram até 1772.

135 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 8; COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma
pombalina dos estudos juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 2000, p. 104. Coerentemente com as reformas em relagdo aos docentes, o quadro de lentes
em exercicio foi completamente substituido.

136 CRUZEIRO, Maria Eduarda. A reforma pombalina na histéria da Universidade. Analise social. Vol.
XXIV. Lisboa: Gabinete de Investiga¢des do ISCEF, 1988, p. 173-174. (165-210)

137 MEREA, Paulo. Lance de olhos sobre o ensino do direito (cAnones e leis) desde 1772 até 1804. in:
Boletim da faculdade de Direito. Vol 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958. p. 189 (pp. 187-214);
JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 75-79. (L. 2 tit. 3 cap. 1 §§18-22).

133 MEREA, Paulo. Esbo¢o de uma histéria da Faculdade de Direito. In: BFD, 1952, p. 124; MEREA,
Paulo. Lance de olhos sobre o ensino do direito (canones e leis) desde 1772 até 1804. in: Boletim da
faculdade de Direito. Vol 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958, p. 195 (pp. 187-214); ARAUJO,
Ana Cristina. Dirigismo cultural e formag@o das elites no Pombalismo. In: O Marqués de Pombal e a
Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 12.

139 MEREA, Paulo. Lance de olhos sobre o ensino do direito (cAnones e leis) desde 1772 até 1804. in:
Boletim da faculdade de Direito. Vol 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958. p. 189 (pp. 187-214)
consta a lista completa das cadeiras do curso.

140 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo e da legisla¢io de
Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: 1841, p. 232. Chama o método anterior de
método analitico, o qual transmitia aos alunos o Corpus Iuris Civilis e o Direito Canonico, que
inevitavelmente levava aqueles a utilizarem-nos na pratica forense, em detrimento das leis do reino.

141 FREITAS, Pedro Caridade de. Um testemunho na transicio para o século XIX: Ricardo Raimundo
Nogueira. Coimbra: Almedia, 2005, p. 115. Este método “propugna uma atengdo especial sobre a Histéria
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acrescentariam a perspectiva do direito natural, pois estes dois se consideravam
ferramentas para o estudo do direito romano'*.

De acordo com o método analitico, o docente focava na leitura repetitiva de
trechos dos corpos de direito romano ou candnico e entdo analisava os varios
comentarios daqueles textos. Por outro lado, o sintético-demonstrativo fazia com que o
professor iniciasse com uma visdo universal da matéria e de maneira organizada
explanar o conteudo partindo dos conceitos mais simples e, apos a total compreensao,
partir para os mais complexos, acompanhado sempre pelos manuais compendiarios'®.

O direito romano, por sua vez, deveria ser sempre dosado as necessidades do
foro portugués, ou seja, o seu ensino seguia o uso moderno das Institutiones do
imperador Justiniano, dos comentarios de Heinécio e das notas de Boehmer'**. As
ligdes sintéticas do direito romano, por determinagdo expressa, deveriam ser
organizadas em um compéndio préprio a ser estruturado pelo docente em conjunto com
o titular de direito patrio'®.

Ao mesmo tempo era proibido pelos Estatutos que qualquer docente ensinasse
o direito romano se utilizando das escolas jurisprudenciais de Irnério, Acursio ou
Bartolo. A Escola Cujaciana foi eleita como a escola jurisprudencial a ser seguida por
todos os professores, a inica que julgava refletir a verdadeira inteligéncia das leis'#.

No primeiro ano do curso era fundamental que aos universitdrios fosse

ensinado os principios do direito natural, pois este era considerado o grande guia para a

dos povos, as idiossincrasias politicas, econdmicas e sociais que, por influenciarem a sua vida, alteraram,
ou podem alterar, a constituigao politica e o sistema juridico de uma sociedade”.

142 MEREA, Paulo. Lance de olhos sobre o ensino do direito (canones e leis) desde 1772 até 1804. In:
Boletim da faculdade de Direito. Vol 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958. p. 198 (pp. 187-214)
“Assim, tanto no tocante ao direito romano como ao direito canénico — os dois ensinos tradicionais -,
propuseram-se os reformadores alterar por completo o mos docendi, banindo a orientagdo escolastica ou
bartolista e contrapondo-lhe o método historico-critico. Mas, a0 mesmo tempo, subordinava-se o ensino
do direito romano as necessidades do foro portugués, de harmonia com a lei da Boa Razdo, ¢
preconizava-se francamente o «<uso moderno»> das leis romanas.”

“Finalmente recomendava-se que o professor tivesse sempre diante dos olhos o direito natural, porque
este ¢ a historia s2o <«os dois grandes subsidios que devem acompanhar perpétuamente p solido estudo da
jurisprudéncia romana”.

143 COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
110-111.

144 MEREA, Paulo. Lance de olhos sobre o ensino do direito (cAnones e leis) desde 1772 até 1804. in:
Boletim da faculdade de Direito. Vol 33, 1957, Coimbra: Coimbra editora, 1958. p. 203. (pp. 187-214);
JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 182 ¢ 273-277. (L. 2 tit. IIl cap. X §31 e L.2 tit V cap. III §§8-15)

145 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 295 e 316. (L. 2 tit. V cap. III §46 e L. 2 tit. VI cap. III §§30-31)

146 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 69-73. (L. 2 tit. Il cap. I §§7-14)
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legislacdo civil, esta que, ao seu passo, deveria refletir aquilo que dizia a lei natural e
objetivava especificar, ampliar ou declarar as suas ideias para os casos particulares'*’.

Apesar do esforco, a reforma dos estatutos acrescentou tdo somente uma
cadeira de direito nacional a Faculdade de Leis e Canones, o direito romano seguia
ocupando a maior carga, situacdo que somente sera alterada pelo Alvard de 16 de
janeiro de 1805'*, 0 qual acrescentara duas cadeiras de direito patrio ao programa, a
serem estudadas no terceiro e quarto ano letivos, utilizando como referéncia a obra de
Mello Freire!'®.

Os Estatutos foram publicados em 1773 em trés volumes, o primeiro tratava do
curso de Teologia, o segundo das Faculdades de Canones e de Leis e o terceiro das
Ciéncias Naturais e Filosoficas.

Os Estatutos afirmavam que grande parte do direito constante do Digesto se
encontrava obsoleto e que os estudos da jurisprudéncia tedérica deveriam ser voltados
para a pratica, estabelecendo que os professores do direito civil ndo devessem
desperdicar seu tempo com o direito antiquado'™.

Era estabelecido que o educador tivesse de analisar diligentemente cada um
dos artigos do Digesto e primeiramente confrontar seus contetidos com os demais
diplomas do Corpus Iuris Civilis a fim de verificar se se encontravam abrogados por
estes. Apos, teriam de averiguar se havia correspondéncia com o direito que tinha
aplicagdo no foro juridico; por fim, que tivessem de ponderar sobre as razdes de existir
de cada sentenca daquele direito e buscando nos espiritos delas se eram possiveis de
serem aplicadas conforme o direito vigente''.

As ligdes de direito civil patrio receberam especial atencao a partir do L. 2 tit.

VI cap.1, que determinavam que as ligdes devessem ser ministradas em separado

daquelas de direito romano e por docentes distintos. Os contetidos seriam a histéria do

147 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, pp. 85-87. (L. 2 tit. III cap. IT §§5-11)

148 Disponivel em http://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/11/24/p325. Acessado em 06 ago 2020.

149 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 10; ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Ensaio sobre a histéria do governo
e da legislacio de Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: 1841, p. 233-234.

150 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 260. (L. 2 tit. V cap. II §1)

151 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 260-261. (L. 2 tit. 5 cap. II §§1-4). Os critérios para esta interpretagdo sao
expostos no L. 2 tit. 5 cap. 2 §§13-19, ou paginas 264-268, entretanto os critérios sdo semelhantes aos da
Lei da Boa Razdo.

39



direito patrio, as Ordenagdes Filipinas, leis extravagantes € os usos e costumes
portugueses'2.
Os excertos voltados a instruir os docentes no ensino conforme a reforma

»153 ¢ durante a progressdo do

exibem de forma cristalina “um programa ideologico
curso o docente deveria examinar o direito patrio novissimo'>* para fazer seu confronto
com aquilo que foi ensinado e formular um juizo confirmativo, declarativo, supletivo ou
corretivo daquilo disposto nas Ordenagdes Filipinas, por ser esta a “Fonte Authentica
das Leis”!%,

Se, por um lado, no modelo dos estatutos antigos o estudo do direito nacional
era formalmente ignorado, o sistema dos novos estatutos opera um choque que
condensa o estudo dos varios ramos e fontes do direito a serem conforme a lei, ou
simplesmente a lei. Esta era representada pelo texto legal do direito novissimo, a fim de
compreender seu espirito e aplica-lo congruentemente!>®.

Verifica-se mais uma vez a reiterada preocupag¢ao com o uso pragmatico que o
direito ensinado na universidade deveria assumir, pois em todos os anos do curso
precisava o professor atentar em transmitir aos discentes sobre a vigéncia das solugdes
juridicas apresentadas pelos textos estudados e compara-las com aquelas utilizadas no
foro!’.

No capitulo IV do titulo VI do livro II os Estatutos passam a expor sobre a

Instrucgdo, e Exercicios da Pratica do Direito, no qual estabelecem que os juristas t€ém

de sair das aulas conhecendo as regras da Jurisprudéncia Pratica, reservando um parte

152 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 297-299. (L. 2 tit. VI cap. I §§1-5)

153 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal (1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998, p. 463.

154 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 279-280. (L. 2 tit. V cap. III §§21) “21. Diftinguirad os mefmos Profeffores
o Direito Antigo, do Novo, e do Noviffimo; as Leis, que eftam em observancia, das que fe acham ja
antiquadas, ¢ abolidas: Declarando, fe tem fido abrogadas por Lei, ou por fostume; quaes sdo as Leis, ¢
coftumes, que as tem revogadol...]”

155 FREITAS, Pedro Caridade de. Um testemunho na transicio para o século XIX: Ricardo Raimundo
Nogueira. Coimbra: Almedina, 2005, p. 117; JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da
Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia Oficina Typografica, 1773, p. 304-307. (L. 2 tit. VI cap. III
§§1-8)

156 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal (1640-1820) Lisboa: [s.n.], 1998, p. 465.

157 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 293. (L. 2 tit. V cap. III §§42) “42. Néo fe defcuidarad de ensinar também o
Ufo Pragmatico, e Forenfe dos Direitos, e Leis, que explicarem. Apontarad as adverténcias, e as
inftrucgdes, que puderem conduzir para o bom ufo delas na Pratica. E onde for conveniente, indicarad
também as Cautelas, ¢ as Formulas neceffarias, e dardo algumas nog¢des da Jurifprudencia Eurematica, ¢
Formularia[...].
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do tempo letivo para este assunto, tendo em consideragdao as diversas profissoes
juridicas, o professor, intérprete, advogado, juiz, relator e conselheiro!>®.

Esta ordem introduz aos titulares a necessidade de ensinar sobre o processo
judicial, competéncias e instancias dos juizos, os diferentes procedimentos civeis, 0s
requerimentos, peticdes, libelos, excegdes, contestacdes, reconvengdes, sentencas e
recursos. Ademais, deveria lecionar a respeito da pratica extrajudicial, contratos,
testamentos, codicilos e outros instrumentos juridicos'>’.

Entretanto, estas reformas ndo surtiram efeito suficiente esperado, tanto na
universidade quanto no pensamento juridico, ficando a academia ainda apatica perante
as novas ideias, alcangando melhores resultados apenas nas proximidades da década de
1820 com o estabelecimento do liberalismo'®°.

A primeira mudanca se deu com a reforma operada por Passos Manuel com o
Decreto de 5 de dezembro de 1836, sendo extintas as Faculdades de Leis e Canones e
criada a Faculdade de Direito de Coimbra'¢!.

Em 1836 a universidade enfrentou uma nova reforma significativa no ensino,
com planos apresentados por Jos¢ Alexandre de Campos, as ordens de Passos Manuel.
As cadeiras do curso deram maior valor ao direito nacional, reduzindo o contetdo do

162 - Ainda houve

direito canoénico e do direito romano a somente uma cadeira cada um
uma reforma em 1844, que vigorou com pequenas alteragcdes até 1853, com o direito
civil sendo um curso bienal no terceiro e quarto ano'®’.

Acerca do método compendidrio, foi regra durante o periodo analisado,
conforme a Portaria do Governo de 12 de janeiro de 1837 e o Decreto de 20 de
setembro de 1844. Decidiu-se a principio, como ndo existiam compéndios nacionais,

utilizar-se, a titulo provisorio, obras estrangeiras em latim e francés, entretanto, at¢ 1839

o unico compéndio de direito portugués era as Instituicoes de Mello Freire, sendo que

158 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 331-332. (L. 2 tit. VI cap. IV §§1-5)

159 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Estatutos da Universidade de Coimbra. Lisboa: Régia
Oficina Typografica, 1773, p. 333. (L. 2 tit. VI cap. IV §§8-11)

160 FREITAS, Pedro Caridade de. Um testemunho na transicio para o século XIX: Ricardo Raimundo
Nogueira. Coimbra: Almedina, 2005, p. 119.

16l MEREA, Paulo. Esboco de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 102. (pp. 99 a 181).

122 MEREA, Paulo. Esbogo de uma historia da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 103-104, onde consta a organizagéo
das cadeiras em todos os anos do curso. (pp. 99 a 181).

166 MEREA, Paulo. Esbogo de uma historia da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 108-109, onde consta a organizagéo
das cadeiras em todos os anos do curso. (pp. 99 a 181).
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mais a frente surgiram outros compéndios nacionais, os trés primeiros foram o de
Vicente Ferrer Neto Paiva'®*, Adrido Forjaz!% e Coelho da Rocha!®%'167,

Os juristas e tedricos monarquistas concorriam ao projeto doutrinario
axioldgico de separacdo do processo de criacao do direito e o da interpretagdo, fazendo
com que o soberano ficasse responsavel pelo primeiro e os juristas pelo segundo. Desta
maneira a razao toma controle metodoloégico dos textos legais e consegue construi-los
de maneira objetiva, perseguindo o ideal de excluir toda a subjetividade doutrinaria'®.

Como afirmam Almeida Costa e Figueiredo Marcos, ndo se pode negar que o
esforco exercido pela reforma dos estudos juridicos foi bem-sucedido e deu a

universidade um sistema renovado € moderno, condizente com os demais paises

europeus, apesar da maneira violenta e intrusiva como o concretizou'®”.

2.3. Usus modernus pandectarum

E importante ressaltar que geragdes mais novas de juristas muitas vezes passam
ignorantes ao fato de que o direito romano teve grande aplicagdo, de forma direta ou
indireta, em quase todo o mundo ocidental até o século XIX. Afinal, o direito codificado
apenas substitui o ius commune em oitocentos, ¢ impulsionado pelo pensamento
iluminista do século XVIII e encontra sua maior aplica¢io no século seguinte!””.

Similarmente, o sistema romano apresenta uma espécie de codifica¢do, ou
compilagdo de textos juridicos, que ¢ o Corpus luris Civilis, editada por Justiniano no

século VI, a qual ¢ composta pelo Digesto, pelo Codex, pelas Novellae e pelas

Institutiones de Justiniano'”'. O Corpus Iuris eternizou, portanto, o direito romano,

164 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de direito natural ou de philosophia de direito.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844.

165 SAMPAIO, Adrido Pereira Forjaz de. FElementos de economia politica e estadistica.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1845.

166 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Instituicdes de Direito Civil portugués. Tomo 1. 3* ed.
Coimbra: imprensa da universidade, 1852.

167 MEREA, Paulo. Esbogo de uma historia da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 124 ¢ 125 (pp. 99 a 181); COSTA,
Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos juridicos. In: O
Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p. 119.

168 HOMEM, Antonio Pedro Barbas. Judex Perfectus: fun¢io jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal (1640-1820). Lisboa: [s.n.], 1998, p. 461.

169 COSTA, Mario Julio de Almeida; MARCOS, Rui de Figueiredo. Reforma pombalina dos estudos
juridicos. In: O Marqués de Pombal e a Universidade. Coimbra: Imprensa da Universidade, 2000, p.
124-125.

170 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 67.

17l BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 23.
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possibilitando a transmissdao de séculos de construgdes jurisprudenciais e legislativas
para o restante da Humanidade.

Apesar de um periodo de absentismo, o texto do Corpus luris é redescoberto e
difundido especialmente pela Escola de Bolonha, fendmeno denominado de “rececdo do
direito romano”!”2. A partir dai sera objeto de estudo de todos os juristas da idade média
e até o século XIX!7,

A descoberta do Corpus Iuris Civilis automaticamente lhe conferiu um status
de texto quase sagrado e com isto a dogmatica juridica ¢ conduzida largamente pela sua
interpretatio, trata-se de uma ciéncia do direito, de acordo com Reis Marques, muito
mais receptiva do que criativa. Em oposi¢do, mais a frente, a interpretagdo vera o seu
prestigio dilapidado quando da nova visdo cientifica, pois ndo era necessario
interpretacdo frente as evidéncias observaveis'’.

A utilizacdo do direito romano, de acordo com a classificagdo de Mario Reis
Marques, pode ser observada em trés periodos: o primeiro deles ¢ visivel entre os
séculos XII e XIII, e verifica-se a autoridade do direito romano, que subordina as
demais fontes coexistentes, garantindo-lhes ou nao validade de acordo com sua
concordancia'”’; numa segunda fase existe o recuo do utrumque ius devido ao
crescimento dos direitos regionais, ainda que exercendo atividade suplementar mantém
posicdo preponderante e existe como verdadeiro elemento de fundagdo para o sistema e
o abastece com principios basilares; por fim, durante os séculos XVI e XVIII ¢ possivel
testemunhar seu declinio enquanto remanesce como ‘“reserva estratégica do direito
principesco”, que ¢ acessado de forma acessoria caso haja omissdo do direito comum
particular!7®.

Pelas idades média e moderna até o final de setecentos tem-se duas espécies de

direito, o natural e o positivo, € entre ambas existe certa gradacao, no sentido que o

172 COSTA, Mirio Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. 3.* ed. (reimpressdo). Coimbra:
Almedina, 1996, p. 210 ss; MARQUES, Mario Reis. Historia do direito portugués medieval e
moderno. 2.% ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 17 ss. Mais a respeito da rece¢@o do direito romano.

173 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 24.

174 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 482.

17> MARQUES, Mario Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 37. O Direito Romano permaneceu mais ou menos vivo na Europa Ocidental, néo
obstante a queda do Império Romano do Ocidente, do qual derivaram os diversos reinos ocupados pelos
povos barbaros, que apartaram o Direito Roman da sua autoridade compulsdria e o colocaram para
conviver num ‘mosaico de direitos’.

176 MARQUES, Mario Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 27.
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direito natural se posiciona acima do direito positivo, sendo para este um modelo
corretivo'”’, uma filosofia. Portanto, o direito positivo deve refletir o natural como uma
contraparte filosofica que o guia ao mesmo tempo que lhe serve de baliza, resultando
que o direito positivo sera tanto mais correto quanto for semelhante aos principios de
direito natural'’®.

Estudar-se-a o ponto no qual existe certo cAmbio nesta relagao entre os dois, no
qual um deixa de ser direito, ficando somente o positivo considerado verdadeiramente
como direito, que se dard através do crescimento do positivismo juridico, que ¢
“[...]quella dotrina secondo cui non esiste altro diritto se non quello positivo”!”,

Como salienta Braga da Cruz, o jusnaturalismo e o uso moderno sdo a
expressdo juridica do iluminismo e, antes de serem estimuladores de reformas,
preparam e aproximam as ideias juridicas para a existéncia de um direito subsidiario'®’,
0 que cria, consequentemente, um “direito primario”.

Assim como sua sociedade, o direito medieval era pluralista, nomeadamente
com suas fontes, e neste sistema o direito ndo era um produto do Estado, do soberano,
mas sim da sociedade civil, de onde o direito extraia seus principios de aplicabilidade a
partir dos fendmenos sociais. Esta dinamica se altera com o processo de monopolizagao
da produgdo juridica pelo Estado Moderno, que ndo se contenta mais em concorrer para
a produgdo juridica, mas toma para si sua exclusiva criacdo e aplicagdo com o
instrumento da lei'8!.

No direito moderno, o Juiz ¢ parte do Estado, detém um dos poderes estatais e
aplica o direito proveniente do processo legislativo no seio estatal. O direito ja ndo mais
¢ tao plural, passa a ser cada vez mais proximo do monismo, portanto apenas o direito

positivo € o direito verdadeiro, pois € o posto e aprovado pelo Estado, o unico que

apresenta aplicacdo em Tribunal'®2,

177 MARQUES, Mario Reis. Do ‘Direito Natural’ a ‘Filosofia do Direito’: José Dias Ferreira. in: Nomos.
Revista Portuguesa de Filosofia do Direito e do Estado. Vols. n° 3-4. Amadora: Antonio Braz Teixeira,
1987, p. 39 (38-55) Acrescenta que “se trata de uma grelha de valores sob forma axiomatica que serve de
referente correctivo do ordenamento positivo”.

178 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 17.

17 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 19.

180 CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de
Revista Portuguesa de Historia, tomo 14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 282.

181 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 19.

182 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 22.
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A Lei torna-se principal instrumento da producao juridica e deriva de uma
operacdo essencialmente racional, livre de qualquer elemento subjetivo, com efeito de
homogeneizador, o que combate as predisposi¢des pluridirecionais do ius commune,
com suas raizes juridico-contextuais estruturadas em privilégios e costumes pensados de
forma casuistica e o faz ao trazer ao ordenamento os principios de estabilidade, certeza,
credibilidade e de adaptabilidade as novas condigdes de vida'®.

Com o avango do positivismo juridico, avanca-se para o direito codificado,
para a supremacia do direito escrito, € isto se opde ao que se pode chamar de sistema do

)184

direito comum (ius commune) **. Um dos pontos de maior divergéncia se verifica nas

fontes de que se valem, o direito do ancién regime ¢ “constituido por um edificio
imponente de materiais dispersos, incertos e frequentemente contraditorios”!®,
enquanto o direito codificado elege a lei como principal fonte do direito e as demais
atuam como subsididrias.

O desenvolvimento das escolas de direito natural e do positivismo legalista
provoca no direito romano um induzido e rapido declinio, negando seu valor historico,
restando-lhe uma autoridade condicionada a sua conexdo com o direito natural. Para os
juristas aconteceu um fendmeno de ressignificagdo do direito romano. Enquanto os
glosadores utilizavam este direito de forma contemporanea, os comentadores o
utilizavam a medida que era adaptado as suas realidades, os jusracionalistas o
interpretam como principios como reduto de principios que espelhavam o direito
natural, cuja estrutura serd aproveitada para construgdo estratégica para o novo
sistema!®,

O uso moderno ndo deve ser entendido como um movimento que traz novos

valores e principios ao direito, mas sim como um que ressignifica as normas juridicas e

o papel dos juristas, trazendo ao mundo juridico uma visdo cientifica'®’.

18 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 13-14.

18 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 5.

13 MARQUES, Mario Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 13.

18 MARQUES, Mario Reis. Codifica¢io e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 466-467.

187 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5* ed. trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2015, p. 250.
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Como se pode ver, o prestigio das fontes romanas cai e vé-se a crise de
autoridade do direito romano, que destituido do seu valor intrinseco se vé cada vez mais
esquecido.

Com isto, acredita-se formadas as bases para o estudo a frente, seguindo a
recomendacao de Wieacker, segundo a qual ao se estudar instituigoes de direito privado
na época moderna, deve-se estudar a maneira como foram tratadas dentro da teoria do
usus modernus’®,

A respeito do direito subsidiario anterior a Lei da Boa Razao pode-se ver que
as Ordenacdes Afonsinas previam no L. 2, T. 9 que na auséncia de lei do reino, costume
ou estilo da corte deveria se recorrer ao direito romano ou candnico, caso ainda ndo se
encontrasse solucdo mandava-se seguir as glosas de Acursio e ap6s os comentarios de

Bartolo, recorrendo em tultima hipotese ao principe, cujo julgamento serviria de regra a

partir de entdo para os casos analogos'®’.

2.4. Jusracionalismo e outras influéncias

Segundo as concepgdes politicas assumidas, o Estado de fato se constroi sobre
bases do direito natural e opera legitimamente de acordo com o Contrato Social, nesta
sistematica o homem conserva sempre a titulo de direitos individuais certos direitos
fundamentais e naturais'®.

Neste sentido, a relagdo entre o direito natural e o direito civil se manifesta
mais particularmente no caso das lacunas das leis. Diante do fato de que juristas do
século XVIII admitiam a presenca de lacunas no direito, ou seja, quando nao houvesse
solugdo prevista em quaisquer leis para o caso concreto, o juiz responsavel deveria neste
caso aplicar os principios do direito natural. Deduz-se disto que a relagdo entre o direito
positivo e o direito natural € uma na qual o positivo cobre, ou submerge o natural,
salientando-se que essa submersdo ndo ¢ completa, deixando ainda picos do direito
natural acima do direito positivo!®!.

Como elucida o mestre Hespanha:

188 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5* ed. trad. A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 226-227.

13 MEREA, Manuel Paulo. Li¢ées de histéria do direito portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 1923,
p. 103.

19 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 39

191 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 39
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O direito positivo ha-de corresponder ao modo de realizar a mais perfeita
combinatoria dos direitos (faculdades) naturais dos individuos. Ndo criara
direitos, nem os extinguird; apenas regulard a utilizagdo daqueles concedidos
por uma ordem que lhe é anterior (a ordem natural)'®2.

Esta correlagdo entre o direito positivo e direito natural mostrar-se-a presente
no direito até o periodo da codificacdo, e ainda estard apds a codificacdo em alguns
ordenamentos'®3.

Na opinido de Bobbio, dentro do quadro jusfilosofico, a abertura para o
crescimento do positivismo juridico foi a critica severa que autores apresentaram ao
direito natural, portanto ¢ a Escola Histérica quem vai resolver essa disputa entre direito
positivo e natural e abrir o espago para o crescimento do direito positivo, em primeiro
lugar'®,

E que isto ocorreu primeiramente com a obra de Gustavo Hugo intitulada
Leherbuch des Naturrechts aks einer Philosophie des positiven Rechtss. Este € o
primeiro autor a teorizar o direito natural ndo como um sistema concorrente ao direito
positivo, mas sim como filosofia do direito positivo'®.

O projeto de codificagdo tem suas origens especialmente no sistema franceés,
que sustentou a ideia de um legislador universal, vale dizer, aquele que pensa a lei para
ter validade a todo o tempo e lugar, a0 mesmo tempo que produz um direito simples e
unitario.

Deveria ser simples para garantir que todos os homens pudessem acessa-lo,
compreendé-lo e por ele serem garantidos, desta forma prestando ao ideal da seguranca
juridica. A unidade do direito tem como efeito afastar os privilégios, subjetivismos e
costume locais, elementos do Antigo Regime!®®.

Dentro da “selva” que compunha o direito do Antigo Regime, o pensamento
iluminista o considerava um direito fenoménico, casual, e por isto, sustentava a

necessidade de um direito fundado na natureza cognoscivel pela razdo humana. Desta

192 HESPANHA, Antonio Manuel. Pratica social, ideologia e Direito nos séculos XVII a XIX. Separata
de: Vértice, 340 a 342 (1972). Coimbra: Atlantida, 1972, p. 30.

193 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 41. O autor cita ainda o cddigo civil austriaco, cujo artigo 7.° estabelecia que no caso de lacunas
das leis o juiz deveria decidir segundo os principios do direito natural.

194 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 43.

195 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 44.

196 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 69.
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forma, amparado por principios universais, intemporais € naturais, ¢ que se construiria
um direito verdadeiro, simples e unitario'®’.

Neste sentido se pode dizer:

Esiste una legge superiore a tutte le altre, una legge eterna, inalterabile,
propria a tutti i popoli, conveniente a tutti i cilimi: la legge di natura. Ecco il
codice delle nazioni, chi i secoli non hanno potuto alterare, né i commentatori

sfigurare. E lui solo che bisogna consultare'®®,

O projeto definitivo do Code Civil acaba por abandonar a matriz
jusnaturalistica e representa, de fato, uma expressao moderada que condensa e sintetiza
a tradi¢ao juridica do direito comum francés, extraindo tais bases do Tratado de Direito
Civil de Robert-Joseph Pothier!'?’.

A ma interpretacdo de que o Cddigo Napelonico foi uma revolugdo juridica
responsavel por assinalar uma ruptura profunda no pensamento juridico ¢ resultado
daquilo que sera produzido pelos primeiros comentadores do Codigo que, ao invés dos
seus redatores, que interpretardo o texto do diploma e extrairdo principios por si
proprios, v.g. a onipoténcia do legislador?®.

O artigo 4.° do Cédigo Civil Francés de 1804?°! ¢ dos mais comentados e
trabalhados pela Escola da Exegese, tendo em conta que introduz a inafastabilidade da
justica, vinculando o juiz a decidir sempre qualquer caso que lhe ¢ trazido a atencao.
Portanto, se o juiz ¢ obrigado a sempre decidir e ¢ o codigo quem traz as regras da
interpretacao e aplicagdo do direito, isto faz emanar outro principio, que € a completude
do ordenamento juridico?’?.

E previsto que o juiz apenas pode deixar de aplicar a lei em trés hipéteses: (i)
obscuridade, que exigira a sua interpretagdo da disposicdo legal para esclarecé-la; (ii)

insuficiéncia legal, quando ndo existe a perfeita subsuncdo do texto ao fato,

197 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 70.

198 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 75.

199 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 79.

200 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 80.

201 “Artigo 4.° Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de 1’obscurité ou de I’insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.”

202 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 80-81.
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oportunidade qual carece o magistrado de completar, ou integrar, a lei; (iii) siléncio da
lei, circunstancia que demanda do julgador suprir o texto legal>®.

Apesar disto, verifica-se que nas disposigdes relativas a interpretagdo, o artigo
9.° do projeto do codigo, estabelece o recurso a equidade, que € o retorno a lei natural,
que encontra lugar no siléncio da lei positiva.

Portanto, ¢ importante notar que os dois artigos (4.° ¢ 9.°) devem ser analisados
em conjunto, para que fique claro que os redatores do codigo estabelecem a
inafastabilidade da justica, mas providenciam ao julgador as regras a serem seguidas
para a interpretacao e aplicacdo legal. Isto para se evitar a visao unilateral propagada
pela teoria juspositivista (que de certa forma ainda se acredita até a contemporaneidade)
de que o artigo 4.° ¢ uma evidéncia de que para o legislador a lei compreende todos os
elementos necessarios para resolver todos os casos>%*.

A Escola da Exegese®” surgird a partir dos trabalhos de interpretagio do artigo
4.° do Code Civil, considerando que o Cddigo teve como produto a ruina do direito que
o precedeu e ao mesmo tempo continha todas as solugdes juridicas para os casos
futuros, que seriam subtraidas do texto legal ou da inten¢io do legislador?.

Bobbio elabora uma lista com cinco pontos que considera as causas para a
origem da Escola da Exegese. A primeira delas ¢ a propria codificag¢do, posto que, como
apontado por Eugen Ehrlich em Die Juristische Logik**’, os juristas procuram sempre a
via mais simples e mais breve para resolver as lides e, portanto, ao existir um codigo
que se pode consultar e encontrar uma objetiva a solu¢do juridica, estas serdo preferidas
em detrimento das que se encontrem em outras fontes?*®.

O segundo motivo ¢ concernente a mentalidade dos juristas do periodo, que era

imbuida do principio da autoridade, portanto, o argumento fundamental a dominar o

203 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 81.

204 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 85.

205 Neste estudo ndo hd razdes ou espago para adentrar no tema da Escola da Exegese, contudo
recomenda-se para fins de aaprofundamento NEVES, Antonio Castanheira. Escola da Exegese.
DIGESTA: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 2
(reimpr.). Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 181 ss; BONNECASE, Julien. L'école de 1'exégése en
droit civil. Paris: Boccard, 1924, p. 126 ss.

206 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 85.

207 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 86.

208 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 86.
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pensamento de legitimidade ¢ a vontade do legislador como representante da autoridade
soberana do Estado?®.

A respeito deste ponto ¢ importante comentar acerca da evolucdo do principio
da autoridade, isto porque durante o Antigo Regime a autoridade das fontes do direito
repousava na autoridade do texto (Corpus luris Civilis) e do seu comentador, vale dizer,
a auctoritas que ele gozava entre seus pares, em contraste, apés o fim do Antigo
Regime o principio da autoridade deriva da vontade do legislador.

Portanto, neste contexto, o ius commune perde a sua validade intrinseca
garantida pela forga da tradicdo e isto cambia em favor do Estado, que toma a posi¢ao
de soberano e ndo somente o principal, mas o Unico que detém a legitimidade da criagdo
do Direito, sobrepondo o seu monopdlio juridico a légica da tradi¢do da jurisprudéncia
romanistica®!”.

O novo pensamento juridico clama pela racionalizagio do sistema®'!,
distanciando-se da mundivivéncia teologica e exime a ciéncia do direito da vinculagdo
ao principio da autoridade sustentado pela tradi¢cdo e o dirige para conceber principios
exteriores as fontes classicas. Apos a queda do Antigo Regime, os usos, a praxe judicial
e as opiniones gradualmente sdo abandonadas e concentra-se cada vez mais na teoria
centralizando o seu objeto na lei?!2.

Desta maneira, o jusracionalismo apresenta uma rigidez nos principios que nao
se demonstrava no periodo do jusnaturalismo ético-religioso, a nova ciéncia tem como
caracteristica ser, como aponta Mario Reis Marques, muito mais construtiva do que
receptiva e por isso a interpretatio perde o protagonismo assumido anteriormente, ja
que apo6s a recepgdo do direito romano justinianeu, era a interpretacao responsavel pela
atividade do jurista, e na nova concepgao cientifica, objetiva, simples e clara, o que se

pretende propagar ¢ a falsa ideia de que aquilo que ¢ evidenciado nao carece de

interpretacio®!?.

209 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 86-87.

210 MARQUES, Mairio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 457.

211 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 471. Importante destacar que esta racionalizacdo se operou de maneira diferente no
norte da Europa e em Portugal, neste ndo houve a secularizagdo do Direito, houve sim uma adequagédo
entre politica, moral e religido.

212 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 465.

213 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 482.
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O terceiro motivo para o surgimento da Escola da Exegese ¢ a doutrina da
separagdo dos poderes, posto que define a estrutura do Estado moderno e soberano. Isto
se verifica pois deixa de ser fun¢@o do juiz a criagdo do Direito, sob pena de invasdo do
poder garantido ao Legislativo, o julgador apenas aplica o Direito, sob a maxima de
Monstesquieu sobre o juiz boca da lei*'.

O quarto ponto provém da valorizagdo do principio da certeza juridica, qual
dita que o Direito deve prover a certeza aos cidadaos de que seus comportamentos terdo
necessariamente alguma consequéncia antecipavel e previsivel dentro do texto legal. Tal
exigéncia faz com que seja abandonada a liberdade criativa da interpretacao das fontes
para limitar-se a aplicagdo do fragmento legal através de um procedimento logico ao
caso concreto?'?,

Alguns autores associam este principio como central nesta nova fase do direito,
muitas vezes dizendo que a codificacdo ¢ um passo a frente no desenvolvimento da
ciéncia juridica, que a introdu¢do da seguranga juridica ao direito garante ao sistema
uma consisténcia objetiva e igualitaria e que ¢ tarefa dos juristas tanto dentro da
doutrina quanto da jurisprudéncia a incorporacdo da tradi¢do juridica pretérita,
absorvendo aquilo que se adequa ao dreito contemporaneo?'¢.

Por fim, a Escola da Exegese surge por motivos politicos, com a reorganizagao
do ensino superior do direito em Franga, abandona-se o ensino da teoria geral do direito
e das suas concepg¢des jusnaturalistas, ensinando-se somente o direito positivo®!”.

E neste periodo que o ensino juridico é o proprio codigo ou é a respeito dele, e
simbolo disto ¢ a frase normalmente atribuida a Bugnet “Je ne connais pas le Droit civil,
j’enseigne le Code Napoléon™'®. A veracidade desta frase é questiondvel, entretanto,
ela reflete muito bem a doutrina e o método da Escola da Exegese?!”.

O pensamento juridico medieval estava bem estabelecido nas construgdes

juridicas, mas ¢ definitivamente suplantado pelo direito dos principes na Era Moderna.

O pluralismo das fontes medievais € vista como um atraso marcado por regionalismos e

214 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 86-87

215 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 88.

216 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 89.

217 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 90.

218 BONNECASE, Julien. L'école de I'exégese en droit civil. Paris: Boccard, 1924, p. 29-30.

219 BONNECASE, Julien. L'école de I'exégése en droit civil. Paris: Boccard, 1924, p. 30.
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particularismos incompativeis com as visoes de igualdade e fraternidade. Ademais, as
bases de fontes como a opinido comum que eram formadas pela probabilitas sao
inaceitaveis quando de frente com as ideias de clareza, objetividade, simplicidade,

sistematizacio e sintetizacio tipicas dos compéndios da época®?’.

20 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 442-443.
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3. 0 PERIODO LIBERAL-INDIVIDUALISTA
3.1. A Revolu¢ao do Porto

Portugal do inicio do século XIX estava sob o modelo de governo monarquico
pela familia Braganga, portanto a figura do Rei ainda detinha controle absoluto sobre os
demais Poderes, podendo outorgar leis, cassar decisdes judiciais etc. Tendo isto em
vista, as Unicas limita¢cdes ao poder régio eram no sentido de proibir a mudanca da
forma de governo e a sucessio ao trono®>!.

Com a invasao francesa a Portugal a familia real portuguesa foi forcada a

transferir-se ao Brasil no ano de 1807, tendo chegado em 1808%%.

As guerras
napoleonicas acabaram em junho de 1815 e o Brasil foi declarado parte do Reino Unido
de Portugal e Algarves, perdendo, portanto, o carater de colonia. Tal medida foi
necessaria tendo em vista a resisténcia de alguns paises em reconhecer a legitimidade do
rei estando na colonia ultramarina.

A decisdo causou grande descontentamento em setores da sociedade ao mesmo
tempo que gerou repercussdes politicas negativas para a familia real, o que resultou na
disseminagdo da ideia de que a transferéncia da corte foi uma evasdo, causando uma
grande insatisfagdo aos portugueses, que demandavam o retorno da familia real a
territorio portugueés.

A auséncia do rei injustificadamente e o estado da nacdo aquele momento,
marcado por grande dificuldade economica, declinio em diversas areas produtivas, a
dura competi¢ao com a produg¢do industrial britanica, a perda dos mercados coloniais,
desemprego e miséria ao mesmo tempo que grandes somas de dinheiro eram enviadas a
familia real no Brasil e a presenca militar britanica evidenciavam as rachaduras no
sistema do Antigo Regime, criando o estado de ebulicdo propicio para o

desenvolvimento da revolucdo que estava por irromper 22>

21 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 12.

22 ARAUJO, Ana Cristina Bartolomeu de. As invasdes francesas e a afirmacdo das ideias liberais. In:
Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa: editora Editorial Estampa, 1998, pp. 26-27.
22 CAETANO, Marcello. Historia breve das constituicdes portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 13; VARGUES, Isabel Nobre. O processo de formacao do primeiro movimento liberal: a
revolugdo de 1820. In: Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa: editora Editorial
Estampa, 1998, p. 42; VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questido social no Portugal oitocentista.
Lisboa: AAFDL editora, 2016, p. 334-336; MOREIRA, Vital, DOMINGUES, José. No bicentenario da
revolucio liberal: da revolugdo a constituicdo, 1820-1822. Lisboa: Porto Editora, 2020, p. 13;
MOREIRA, Vital, DOMINGUES, José. No bicentenario da revolugéo liberal: os 40 dias que mudaram
Portugal. Lisboa: Porto Editora, 2020, p. 16. Para uma leitura mais aprofundada, recomenda-se esta
ultima obra, onde se pode ver o avango da revolugao a partir de cada um dos dias.
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A opinido publica amplamente influenciada por jornais portugueses ja nutria a
ideia de estabelecer uma Constitui¢io tanto para Portugal quanto para o Brasil**,
construindo o pensamento constitucionalista tipico do espirito codificador.

Portanto, no dia 24 de agosto de 1820 a revolugdo atingiu seu climax e foi
instituida uma junta proviséria de governo, ganhando o nome de Revolugao de 1820, ou
Regeneracdo de 1820, isto porque o uso do termo «revoluciondrioy> comporta certa
discussdo dentro dos autores e até por parte dos proprios participantes do movimento de
1820%%°,

Apos a revolugdo, as cortes vintistas??®

ja discutiam a redacao do texto
constitucional, decidindo a respeito dos trés Poderes, dos poderes do rei, modelo
legislativo etc. Ademais, com o retorno do rei D. Jodo VI em julho de 1821-, inicia-se o
periodo da monarquia constitucional®?’,

A revolucdo do Porto marca, para Portugal, uma clivagem entre o antigo
modelo social e econdmico para um mais voltado ao sistema capitalista, industrial e
burgués e sob o modelo de um governo representativo, com separacdo de poderes e
liberdades fundamentais®?®. Toda essa tradi¢do liberal e burguesa parte de principios e
ideias caracteristicos da ponte entre século XVIII e XIX, alterando a historia das ideias
politicas dentro do pais®?.

Apesar do influxo da industrializagdo, Portugal ainda se apresenta, aos meados

do séxulo XIX, predominantemente agrario e distante de ser um competidor econdmico

224, VARGUES, Isabel Nobre. O processo de formacgdo do primeiro movimento liberal: a revolugio de
1820. In: Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso (coord.) Lisboa: editora Editorial Estampa, 1998, p.
45.

225 SCHAEFER, Henrique; AGOSTINHO, José. Histéria de Portugal: desde 1820 até 1910. Vol. 6.
Porto: Editora de A. Figueirinhas, 1926, p. 4-5.

226 As Cortes tinham autoridade para apontar a regéncia do Reino € sua legitimidade pode ser tragada
desde a Idade Média, existindo como caso mais significativo as Cortes Medievais de 1439. Todavia, as
Cortes medievais elegiam uma regéncia nos casos de falta, menoridade ou incapacidade dos Reis, o que
difere da situagdo da Corte de 1821, onde tomaram para si os poderes legislativos e executivos e, embora
ndo governasse, elegia o governo e o fiscalizava. As Cortes vintistas formaram o governo provisorio em
Portugal na auséncia do rei e estabeleceram trés governos provisorios. Mais a respeito das cortes em
MOREIRA, Vital, DOMINGUES, José. No bicentenario da revolucdo liberal: da revolucdo a
constitui¢do, 1820-1822. Lisboa: Porto Editora, 2020, p. 89 ss.

227 VARGUES, Isabel Nobre. O processo de formacdo do primeiro movimento liberal: a revolugio de
1820. In: Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso (coord.) Lisboa: editora Editorial Estampa, 1998, p.
55; CAETANO, Marcello. Histéria breve das constituices portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 14-15.

222 MOREIRA, Vital, DOMINGUES, José. No bicentenario da revolucio liberal: da revolugio a
constitui¢do, 1820-1822. Lisboa: Porto Editora, 2020, p. 22.

229 VARGUES, Isabel Nobre. O processo de formagio do primeiro movimento liberal: a revolugdo de
1820. In: Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso (coord.) Lisboa: editora Editorial Estampa, 1998, p.
43.
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diante das demais poténcias europeias. Apesar de ndo se verificar uma propria
revolucdo industrial, ¢ verificdvel um avanco e que opera mudangas no cenario social®*°.

A transi¢ao social para fora do Antigo Regime e dentro de um regime liberal
foi demorada e progressiva tendo em consideragdo a resisténcia do sistema tradicional e
todas as circunstancias politicas que marcaram a primeira metade do século XIX e a sua
regeneracdo. Neste sentido, apenas sera vista uma ascensdo da burguesia na segunda
metade do século®!,

O periodo liberal traz consigo os fundamentos que buscavam soberania
nacional, constituigdes escritas, representacao politica, divisao de poderes, direitos e

liberdades individuais?*2.

Para além disto:

Todo o liberalismo europeu carregou um mesmo paradoxo, logo desde a sua
primeira hora. Reivindicava-se da natureza individual, mas pressupunha a
educagdo. Contava com os automatismos de uma certa forma de
sociabilidade, mas tinha, primeiro, que construir essa sociabilidade. Propunha
um governo minimo, mas tinha que governar ao maximo, para poder, depois,
governar um pouco menos. Numa palavra, propunha natureza, mas precisava
dos artificios, antes da sua instalacdo e, depois disso, durante a sua
vigéncia®®.

Em outras palavras, como aponta Susana Videira, o pensamento liberal atribui
ao Estado um papel ativo para a garantia daqueles direitos individuais que havia
reconhecido a todos. Com isto, assiste-se uma ressignificacdo do Estado, que abre

234

caminho a pensamentos paternalistas™® que proclamam ter o Estado melhor ideia do

que é melhor aos individuos, além da criagdo de burocracia estatal mais volumosa®®.

230 VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questiio social no Portugal oitocentista. Lisboa: AAFDL
editora, 2016, p. 346-347 e 352-353.

231 VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questiio social no Portugal oitocentista. Lisboa: AAFDL
editora, 2016, p. 346-347 ¢ 360-361¢ 364.

22 MEREA. Paulo. O poder real e as cortes. Coimbra: editora Coimbra, 1923, p. 57 ss; VARGUES,
Isabel Nobre. Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa: editora Editorial Estampa,
1998, p. 437.

233 HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 6.

234 ASTUTI, Guido. O absolutismo esclarecido em Itilia e o Estado de policia. Poder e instituicdes na
Europa do antigo regime: colectanea de textos. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 264-
265. Também faz esta relagdo do desenvolvimento paralelo do paternalismo, que cresce a medida que se
atribui ao soberano o dever de garantir o bem publico e o progresso dos povos, que, por sua vez, conecta-
se com o legitimismo da vontade popular.

235 VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questiio social no Portugal oitocentista. Lisboa: AAFDL
editora, 2016, p. 376-377. Neste sentido ¢ interessante notar o raciocinio da autora de que a cria¢do do
estado liberal ¢, na verdade, o primeiro passo para o surgimento dos direitos sociais.
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Veja-se que a codificacao carece de certas premissas e condi¢des, ndo € um
modelo realizavel num qualquer contexto politico e social®*®, portanto este evento é um
ponto essencial no desenvolvimento da pesquisa, haja vista que altera o cenario politico
e social de forma a fomentar o encadeamento de eventos e ideias que leva a codificacao,
com a superagdo de um sistema caracterizado pelo fracionamento legislativo,
pluralidade subjetiva e de fontes em detrimento de uma aparelhagem que multiplique as
normas sobre um sujeito singular??’.

Uma boa explanacdo sobre a génese e desenvolvimento de muitos destes
fatores ¢ feita por Barbas Homem: o jusracionalismo e os direitos naturais; o governo
das leis cientificas, claras e breves; o papel do estado; a separacdo dos poderes; o
positivismo; o contratualismo; o constitucionalismo; a certeza do direito e a seguranga

juridica; o liberalismo espelhado na liberdade e propriedade?®.

3.2. O movimento de codificacio e o pensamento juridico

Estudar-se-a a partir de agora os efeitos que se seguiram no pensamento
juridico do fim do século XVIII no século XIX com a influéncia do liberal-
individualismo e o movimento de codificagdo do direito.

O contributo do iluminismo juntamente com o direito natural ¢ uma postura
racional, o impulso pela ciéncia e pela logica racional colocardo em xeque o sistema
tradicional do Ancién Regime, escolhendo como ferramenta para isso o instituto da lei.
Em substitui¢do aos ancidos conceitos romanos, a lei ¢ a expressao da vontade (geral) e
razdo. Isto causa uma distor¢do no sistema que ja se encontrava posto, a burguesia
percebe a importancia politica que exerce o Direito e faz com que as suas fontes com
prestigio histérico fossem questionadas e atacadas, com o objetivo de derrubar o
costume e construir em seu lugar os principios da razdo através de um sistema simples,

facil, codificado e sistematizado®3°.

236 CARONI, Pio. Saggi sulla storia della codificazione. Mildo: Giuffré Editore, 1998, p. 24 ¢ 25.

27 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 450. “A superagdo do fraccionamento legislativo e da dispersao das fontes do direito
implica uma prévia operagdo de nivelamento social, uma nova organizagao politica e social que permita a
reducdo de uma pluralidade de status subjectivos, com a consequente multiplicacdo de normas a um
sujeito unicol...]".

233 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. A lei da liberdade: Introducdo histdrica ao pensamento juridico.
Epocas medieval e moderna. Vol. 1, p. 138 ss.

2% MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 445-446.
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No code civil vé-se a salvaguarda da liberdade e igualdade, nos artigos 1780 e
686, respectivamente, como formas de superar e ndo regressar ao feudalismo enquanto
considera a propriedade como o direito mais absoluto e concede vasta liberdade
contratual no artigo 1134, o individualismo que ali se presencia ira disseminar pelo
direito privado dos demais paises e seus respectivos codigos>*.

Esta reveréncia ao direito de propriedade, segundo Marques, provém de razdes
éticas e sociais. Neste sentido, ao comparar as obras de Bentham e Cardoso da Costa,
percebe-se que € funcao do legislador providenciar a preservagao da propriedade — na
obra do primeiro a propriedade e a lei surgem simultaneamente — e o segundo sustenta
que quanto mais livre e desembaragada levaria a prosperidade ndo apenas nacional, mas
universal, de maneira que o cddigo civil ndo pode atuar como um obstaculo a esta
finalidade®*!.

Em Portugal, verifica-se no século XVIII a influéncia consistente das Escolas
do Jusracionalismo e do Uso Moderno®*. O professor Barbas Homem ird resumir o
pensamento juridico da época a trés pilares: a liberdade do cidaddo; a propriedade
privada sobre os bens; e autoridade da lei**.

O pensamento juridico se vé associado ao pensamento politico, que desenvolve
a ideia e significagdo da funcdo do Estado e sempre a trazer a nogdo de triparti¢do dos
poderes. Neste cendrio os trés Poderes se veem tendencialmente regidos pela lei e
somente pela lei, a tnica fonte do direito, que subordina as demais fontes e muitas das

4

vezes transforma costumes’** e doutrinas em lei como método para unifica-las. Tal

movimento serd considerado o positivismo legalista®*>.
A doutrina contratualista provinda dos séculos anteriores culmina com a ideia
de os homens entregarem a um soberano sua liberdade para receberem em contrapartida

paz e seguranga, enquanto o soberano efetiva isto por intermédio da lei, que ndo pode,

240 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 454-455.

241 MARQUES, Mirio Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 651.

242 COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do Direito portugués. 5* edi¢do revista ¢ atualizada.
Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 392-393.

243 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O movimento de codificagio do Direito em Portugal: aspectos
gerais. Lisboa: Editora AAFDL, 2007, p. 11.

244 Ainda que os textos legais se utilizassem dos costumes, o receio de ceder ao antigo regime fazia com
que a terminologia utilizada fosse mascarada, utilizando-se expressdes como “uso”, conforme GILISSEN,
John. Introdugéo histérica ao Direito. 6* edi¢do. Lisboa: Editora Fundagao Calouste Gulbenkian, 2011,
p. 416.

245 GILISSEN, John. Introducdo historica ao Direito. 6* edi¢do. Lisboa: Editora Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 414-415.
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portanto, escapar daquilo que foi aceito pelos contratantes como “delegado”, sob pena
de ser quebrado o equilibrio do contrato social**°.

O inicio do século XIX se da com um fendmeno bastante tnico, tendo em vista
que os juristas acabam por se encontrar na posi¢ao de verdadeiros criadores de um novo
direito através da codificacao. O abandono das fontes antigas como o direito romano e
as glosas faz recair sobre os jurisconsultos a responsabilidade para um direito inédito e
nacional, que a seu tempo culminara nos c6digos nacionais de cada estado®*’.

H4 neste momento uma quebra de paradigma®*® dentro do contexto juridico,
altera-se a legitimagdo do direito, o que confere uma grande liberdade criativa aos
doutrinadores, e faz com que, por exemplo, o ensino do direito desse prioridade ao
direito nacional formado pelos juristas portugueses, em especial as Instituicoes de
Direito Civil e Publico de Mello Freire®.

Portanto, antes da publica¢do do codigo civil, o fato de as Ordenagdes estarem
desatualizadas e o excesso de leis esparsas dilatou o papel da doutrina como fonte do
direito, sendo aplicada e moldada pela jurisprudéncia para de fato acomodarem-se a
pratica social.

De certa maneira, o excesso de legislagdo, como aponta Cardoso da Costa, se
comportava como um obstaculo ao bom conhecimento da lei e do direito, e o autor

ainda faz comparagdo com posturas tiranicas de imperadores romanos:

Nos costumamos fazer tambem huma longa classificagdo dos Imperadores
Caligulas, que tem havido no mundo. Incluimos no Genero todos os que,
tratando de legislar, se encaminhdo neste objecto, dirigido para governar a
todos, de maneira, que muito poucos possao conhecer a Legislacdo. Isto era o
que fazia o Imperador Romano, affixando os seus Diplomas em postes muito

246 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréifica de
Coimbra, 2003, p. 644-645.

247 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O movimento de codificacio do Direito em Portugal: aspectos
gerais. Lisboa: Editora AAFDL, 2007, p. 42. A densidade ¢ magnitude das obras foram tdo expressivas
que foi cogitado se utilizar no Brasil da obra de Correia Telles, “Digesto portuguez ou tratado dos direitos
e obrigagdes civis accomodado as leis ¢ costumes da nac¢do portugueza para servir de subsidio ao ‘Novo
Codigo Civil’” como cddigo civil.

248 Conforme HOMEM, Antonio Pedro Barbas. O movimento de codificacio do Direito em Portugal:
aspectos gerais. Lisboa: Editora AAFDL, 2007, p. 16, “[...] De outro lado, o formalismo da regra juridica
vem pdr em causa a teoria monarquica das fontes do direito, a qual translaticiamente considerava que o
rei estava acima do direito pelo que podia livremente alterar leis, dispensar as pessoas do seu
cumprimento, € mesmo, como supremo juiz, revogar sentengas transitadas em julgado. Pelo contrario,
para o pensamento liberal, a submissdo dos governantes a lei pressupde a impessoalidade e o formalismo
da regra juridica”.

249 As instituigdes de Mello Freire a respeito do direito publico e civil podem ser encontradas nas edigdes
n°® 161, 162, 163, 164, 165, 166, 168, 169, 170 ¢ 171 do Boletim do Ministério da Justi¢a, a comegar por
FREIRE, Pascoal José de Mello. Instituigdes de Direito Civil portugués: tanto publico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 161, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. §9-200.
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altos, aonde podido chegar os olhos de muito [sic] poucos homens. Agora as
Especies sdo diversas. Elle entra naquella dos que obrdo desta sortre, para
terem o gosto de castigar os que ndo cumprissem as Leis por elle desviadas
da sua visita [sic]. Outros entrdo naquella dos que legislao sem clareza, de
maneira que deixdo aos homens, em vez de regras, enigmas, que nem todos
elles podem decifrar; € que por tanto constituem a maior parte dos cidadaos,
que sdo, por exemplo, Portugezes, obrigada a cumprir Leis escriptas em
Grego! Outros entrdo naquella dos que amontodo Legislagdes sobre
Legislagdes, que sorte que seja ainda mais impossivel conhece-la do que aos
Romanos os Edictos de Claudio, affixados muito acima do lugar, a que podia

chegar a sua Vista[...]250

O movimento de codificacao vai ser apressado pela Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, o code civil e a constituigdo francesa de 1791, a primeira
constitui¢do escrita da Europa, a qual trazia consigo a ideia de estruturagdo do poder
legislativo e executivo, que influenciou todos os diplomas surgidos em Portugal e na
Europa.

A produgdo de leis e sua codificagdo ndo ¢ uma ideia moderna, foi utilizada
pelos romanos®!, em especial com o Cédigo Teodosiano e Corpus Iuris Civilis;
posteriormente, pelos visigodos outros monumentos juridicos, como o Breviario de
Alarico, utilizados como forma de unificar e simplificar a utiliza¢do dos textos legais>>2.

Entretanto, em cada época o propdsito e a densidade da codificacdo cambiam,
na idade moderna surgiu a ideia de que a codificagdo serviria para facilitar o
conhecimento das leis, garantindo acesso a todos, cobertos da convic¢do de que a
ignorancia das leis tinha relagdo com o seu incumprimento e de que, portanto,

democratizar o acesso aos textos legais significaria cessar a desobediéncia.?*?

230 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 113.

21 0 termo codex ¢é de origem romana; caudex é um conjunto de varias tdbuas unidas.

252 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Enquadramento histérico do Codigo Civil portugués in: Boletim da
Faculdade de Direito. Vol. XXXVII 1961. Separata. Coimbra: Editora Coimbra, 1961, p. 8, salienta
também o fato de que essas ideias que assumem protagonismo no século XIX ndo sdo ideias inéditas,
apenas assumem nova importancia “Também ndo se ignora que todas estas ideias — se exceptuarmos o
principio da separagdo dos poderes e de certo modo o parlamentarismo — ndo eram inteiramente novas,
nem como construgdes tedricas nem como realidades sociais. De facto, poderemos assinalar-lhes
arquétipos nas doutrinas dos filosofos catélicos desde S. TOMAS aos neo-escolasticos dos séculos XVI e
XVII, ou nas constru¢des dos filésofos e juristas da chamada Escola do direito natural. Nem sera
demasiado recordar, no plano do direito positivo, os contratos dos colonos ingleses da América do século
XVI e as constituigdes norte-americanas das duas centirias imediatas; isto, se ndo quisermos recuar ao
século XIII, a consagra¢do puramente instintiva e realista do Sachsenspiegel ou dos forais do nosso
direito peninsular, com a sua preocupagdo de garantir, por exemplo, o direito de resisténcia a opressao, a
propriedade, o caracter inviolavel ao domicilio, e de assegurar a igualdade politica dos membros dos
grémios concelhios, excluindo os privilegiados”.

253 GILISSEN, John. Introducdo historica ao Direito. 6* edi¢do. Lisboa: Editora Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 448-449.
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Todavia, ¢ importante salientar a diferenca que os novos codigos apresentam
em comparagdo as antigas Ordenacdes. Estas eram meras compilagdes de legislacdo,
ordenadas por assuntos conexos, reunindo-os de forma a facilitar o conhecimento das
leis vigentes a época de sua organizagao, enquanto os codigos sao a expressao da razao
juridico-cientifica, que ao mesmo tempo que atualizam a lei também a constréi
pensando na sua aplicabilidade para o futuro®>*.

Em Portugal existia desde o século XVIII a intencdo para a revisao das antigas
Ordenagdes e a producao de codigos tematicos, como a Junta do Novo Codigo, do ano
de 1778, no entanto, por motivos politicos as novas codificagdes ndo tiveram conclusao
desejada, dai a necessidade de um Coédigo Civil, assim como as outras nagdes
europeias®>.

Como defende Bobbio, as ideias que servem como principios ideoldgicos da
codificagdo das leis sao duas: a compreensao da lei como fonte do direito o transforma
em ordenamento racional, que ndo pode ser resultado de casuismos, mas sim de regras
gerais e abstratas geradas pelo poder soberano; a lei se transforma em uma forma do
homem de ativa e conscientemente modificar sua sociedade e suas estruturas, pensando
na sociedade que se aspira em construir, em oposi¢do ao direito consuetudinario, o qual
é passivo e to somente retrata a sociedade como ¢, sem ser um agente de mudanga®°.

Ja século XIX adentro, o pensamento juridico vive a época do individualismo e
existe uma valorizacdo dos direitos individuais e naturais, a dizer que ao nascimento o
homem ja possui uma gama de direitos que sao inalienaveis e se o Estado deve existir,
sua fungdo é a garantia desses referidos direitos®®’. Este periodo sera categorizado como
«A democracia de proprietariosy» pelo professor Barbas Homem?>3®,

Nas palavras do mestre Hespanha:

254 SILVA, Nuno José Espinosa Gomes da. Histéria do direito portugués: fontes de direito. 5* ed. Rev. e
actualizada. Lisboa: Editora Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 502.

255 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso da. O que he o Cédigo Civil?. Lisboa: Typographia de
Antonio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 1. “Trataremos de ver o que as Nag¢des da Europa tem chamado
Codigos Civis, para conhecermos, que ndo correspondendo nenhum delles a este titulo, ou os Portuguezes
hao de organizar hum, que seja original, ou nao ter Codigo Civil.”

236 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto. Torino: Giappichelli,
1979, p. 138.

257 COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 5* edi¢do revista e atualizada.
Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 431; COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso da. O que he o
Cédigo Civil?. Lisboa: Typographia de Antoénio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 149 “Por isso no Projecto
do Codigo Civil procederemos ligados estreitissimamente ao reconhecimento, de que os Portuguezes tem
direitos; que a Lei, e a Authoridade Publica tem obrigacdo de lhos guardar; competindo-lhe sémente a
faculdade de lhos restringir naquella parte, que for indispensavel para a existencia e conservagdo da
Sociedade Civil, e para se obterem os fins sociaes”.

238 Conforme HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O movimento de codificacio do Direito em Portugal:
aspectos gerais. Lisboa: Editora AAFDL, 2007, p. 39.
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O direito positivo ha-de corresponder ao modo de realizar a mais perfeita
combinatéria dos direitos (faculdades) naturais dos individuos. Nao criara
direitos, nem os extinguird; apenas regulard a utilizagdo daqueles concedidos
por uma ordem que lhe é anterior (a ordem natural)?>’.

Nesta esteira, o direito natural mais importante sera a propriedade, pois ela ¢ o
expoente da liberdade, esta relagdo entre liberdade e propriedade ¢ construida por

260

Seabra”™”, e Teixeira de Abreu vai ainda mais longe ao dizer que sem o direito de

apropriacdo, nio existe o de existéncia (vida)®®'.

O pensamento juridico neste momento também convive com o positivismo
juridico da Escola da Exegese, de forma que o direito passa a se aproximar e se
identificar com a lei, enquanto esta se constroi de um sistema racional, cientifico,
organizado e sistematizado em codigos. Para esta escola, a lei ¢ a fonte fundamental, ou
unica, do direito em detrimento as demais, como o costume ou a jurisprudéncia e,

. . . . . ~ 262
portanto, inevitavelmente, transformando o direito em um produto da cria¢do estatal™ e
do poder politico dominante.

A Escola da Exegese ¢ largamente marcada pela filosofia kantiana — assim
como o idealizador do Codigo Civil Portugués sera — e representa o efeito de ideias
. , . ~ ~ . . 263

surgidas no século XVIII, como a valorizagdo da atuagdo estatal e do racionalismo~*”.

O estatismo se nota na mudanga do motor do direito, que passa a ser a Lei,

produzida legitimamente pelo poder legislativo, portanto no seio do Estado. O

racionalismo transforma a interpretacio da Lei e do direito em uma érea do

2 HESPANHA, Antonio Manuel. Pratica social, ideologia e Direito nos séculos XVII a XIX. Separata
de: Vértice, 340 a 342 (1972). Coimbra: Atlantida, 1972, p. 30.

260 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 11-12 e p. 30-31.

261 ABREU, Anténio José Teixeira de. Li¢cdes de Direito Civil Portugués. Tomo 1. Coimbra: Editor
Franga Amado, 1898, p. 12-13. Vai justificar no sentido de que negar a propriedade seria negar direitos da
personalidade juridica.

262 COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 5* edi¢do revista e atualizada.
Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 437.

263 GILISSEN, John. Introduc¢do histérica ao Direito. 6* edigdo. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 516 “[...] A Escola da Exegese leva, assim, a vitoria das ideias filosoficas e politicas
dos grandes pensadores franceses do séc. XVIII: estatismo e racionalismo. Estatismo: a concepgéo
legalista consagra o culto do Estado-Deus e da soberania da nagdo; o legislador, sozinho, cria o direito.
Racionalismo: as leis devem ser interpretadas racionalmente, logicamente; a experimentagao, a historia, o
direito comparado, nada disso tem qualquer interesse para o jurista. Sob a influéncia das ideias filosoficas
de Kant na Alemanha, de Saint-Simon e, sobretudo, de Auguste Comte em Franga, deu-se o nome de
positivismo legal ou, Gesetzpositivismus, as teorias da Escola da Exegese”.
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conhecimento cientifico, com regras objetivas e especificas que regram o
funcionamento do sistema juridico®*.

A jurisprudéncia e a doutrina criardo um direito novo, aplicando a base dada
pelos codigos, sobretudo na segunda metade do século, e dardo sua contribui¢do na
diregdo de unificar o direito com as decisdes proferidas pelos supremos tribunais?>.

Em oposi¢do a estas ideias, apresenta-se a Escola Historica do Direito®$, que
sustentava que todas as sociedades possuiam frutos culturais que encontram lastro em
sua historia: manifestacdes artisticas; linguagem; expressoes religiosas; € ndo seria
diferente com o direito.

Portanto, o sistema juridico seria o produto acumulado das experiéncias
historicas particulares, marcado nomeadamente pelo costume que permeia a respectiva
sociedade e da origem ao direito vigente. Esta visdo rejeita a lei como principal fonte do
direito, ja que este ndo deveria surgir do poder politico, mas sim das expressoes
culturais de cada povo.

Utiliza-se dai a expressdo do «espirito do povo»> popularizada pela Escola, o
qual ¢ o fundamento da legitimidade e autenticidade para o direito e para a interpretagao

268

127, sendo Friedrich Carl von Savigny o autor mais conhecido desta Escola®®®,

lega

264 MARQUES, Mario Reis. Estruturas juridicas. In: Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso (coord.)
Lisboa: editora Editorial Estampa, 1998, p. 152. Complementa “[...]Ao invés de respeitar a pulverizagao
de jurisdigdes e de fontes normativas, o Estado requer para si o poder exclusivo de criar o direito. A
supremacia da lei deriva da omnipoténcia do legislador; este, por sua vez, ¢ a fonte da expressdo de uma
nova dimensdo da justica, da seguranga, ¢ um paradigma de racionalidade. Desta feita, tudo o que se
encontra disperso ¢ submetido a uma concentragdo textual em obedi€ncia a certos principiros sistematicos
(codificacdo)[...]A racionalizacdo da sociedade e a sua redugdo a uma unidade nacional impdem uma
simplificagdo do sistema de fontes e de processos, impdem, em suma, um corte definitivo com a
sociedade corporativa, pluralista e policéntrica do Antigo Regime”.

265 GILISSEN, John. Introduc¢do histérica ao Direito. 6* edigdo. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 416.

266 Neste estudo ndo ha razdes ou espago para adentrar no tema da Escola Historica do Direito, contudo
recomenda-se para fins de aaprofundamento NEVES, Antonio Castanheira. Escola historica do direito.
DIGESTA: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e¢ outros. Vol. 2
(reimpr.). Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 202 ss; WIEACKER, Franz. Historia do direito privado
moderno. 5 ed. trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 397 ss.
267 COSTA, Mario Julio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 5* edi¢do revista e atualizada.
Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 440.

268 GILISSEN, John. Introduc¢do histérica ao Direito. 6* edigdo. Lisboa: Editora Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 515 faz a ressalva de que “Foi sobretudo na Alemanha que a Escola historica
conheceu um grande sucesso. Reagindo contra a influéncia francesa e sobretudo contra a ideia de
codificagdo, juristas eminentes enfatizaram ideia de Volkgeist (espirito do povo); o papel do povo &, a
seus olhos, predominante na formagdo do direito, constituindo os cédigos obstaculos & sua evolugéo
natural, que se faz sob a influéncia das modifica¢des constantes da vida social propria de cada povo. Entre
os numerosos representantes da Historische Schule, referem-se sobretudo ao direito germanico (Eichhorn,
Jacob Grimm, Beseler), outros ao direito romano, tal como tinha sido recebido na Alemanha (Hugo,
Savigny, Puchta). Savigny (1779-1861) publicou em 1814 o seu célebre Uber den Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenchaft (Sobre a tendéncia do nosso tempo para a legislacdo e a ciéncia do
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Por fim, conforme ensina o mestre Hespanha, apds o Code Civil — inspiragao
aos demais codigos elaborados nos séculos XIX e XX — tracou-se novas linhas para a
composicao da propriedade na historia. Para o autor, a propriedade passa a ser: um
direito natural; absoluto; pleno; tendencialmente perpétuo; e por fim, essencialmente

privado®®.

direito), em que combatia o trabalho de Thibaut, que tinha preconizado uma codificagdo do direito civil
alemdo.”

269 HESPANHA, Anténio Manuel. O jurista e o legislador na construgdo da propriedade burguesa liberal
em Portugal in: Analise Social. Vol. XVI (1.°-2.°), 1980 (n.° 61-62), p. 211-212.
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4. CONSTITUCIONALISMO MONARQUICO

Nesta toada, ndo se pode esquecer da codificagdo constitucional, que traz ao
direito uma série de novos axiomas e principios a serem seguidos pela legislagao
infraconstitucional.

O arrolamento formal dos direitos naturais na forma de uma constituicao
escrita serviria como um “aviso permanente a governantes ¢ governados de que jamais
as deveriam esquecer ou violar’?”°.

Uma vez que ganha relevancia o principio da igualdade, o ideal de que todos
sdo iguais perante a lei tem o objetivo de extinguir qualquer privilégio previsto e
garantido na legisla¢do, que ¢ também familiar em Portugal. Faz-se a redu¢do a escrito
dos direitos e leis fundamentais num texto constitucional que visa a codificagdo do
direito politico que vai dar origem ao Estado Liberal®’!.

Se no direito do Antigo Regime tem-se posi¢des sociais que gozam de previsao
legal onde se definem deveres e privilégios, como os nobres e o clero, pergunta
retoricamente Mario Reis Marques como este sistema poderia se manter perante a ideia
de que todos nascem iguais e dotados dos mesmos direitos? Mais, se o direito pretérito
era casuistico, qual seria o resultado do choque entre o casuismo e a ideia jusracionalista
de que as leis derivam da racionalidade humana, as quais ignoram o relativismo dos
interesses e do circunstancialismo? O legislador deveria externar estes principios

imutaveis da razao?’>.

4.1. Os textos constitucionais

A Revolugdo se concretiza em plenitude com a Constituigdo de 1822, em 23 de
setembro de 1822 o texto final foi assinado e teve como inspiracdo a Constitui¢ao de
Cadis. Continha duzentos e quarenta artigos divididos em seis titulos: 1.° Dos direitos e
deveres individuais dos portugueses; 2.° Da nagdo portuguesa e seu territorio, religido,
governo e dinastia; 3.° Do poder legislativo ou das Cortes; 4.° Do poder executivo ou do

rei; 5.° Do poder judicial; 6.° Do governo administrativo e econémico®”>.

270 VIDEIRA, Susana Antas. Para a histéria do direito constitucional portugués: Silvestre Pinheiro
Ferreira. Coimbra: Almedina, 2005, p. 268.

271 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 450-451.

22 MARQUES, Mario Reis. Codificagio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Gréfica de
Coimbra, 2003, p. 476-477.

23 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 16; HESPANHA, Anténio Manuel. O CONSTITUCIONALISMO MONARQUICO
PORTUGUES. BREVE SINTESE. Historia Constitucional. Disponivel em:
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Sao estabelecidos os principios estruturantes da soberania nacional, da
representacdo eleitoral e independéncia de poderes. Elegeu como direitos fundamentais
a liberdade, a seguranca pessoal e a propriedade e marcou o inicio de um regime liberal
democrata com a subordinag¢ao do poder politico a constituicdo e a lei e a separagdo de
poderes?’*, que as circunstancias ndo deram tempo a serem postos em pratica>’>.

O término da vigéncia da Constituicdo de 1822 se deu em 4 de junho de 1823
em virtude da Vila-Francada, sendo restituida em 10 de setembro de 1836, e
posteriormente substituida pela Constitui¢io de 183876,

A Carta Constitucional de 1826 veio para delimitar o regime da monarquia

constitucional portuguesa?’’

e apresenta um texto mais moderado em relagdo a
Constituicio de 1822°"8, no entanto, mantém-se o espirito do individualismo e
liberalismo durante o século, apesar das oposi¢des criadas por outras correntes do
pensamento juridico e politico®”.

O pensamento constitucionalista por tras dela, como salienta Hespanha, ¢

revestido por um impeto realista, vale dizer, adaptado ao sistema mondarquico

https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=259027585020. Consulta em 13 nov 2021; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Historia de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa: Editorial Estampa, 1998,
p- 126. Canotilho acrescenta que a intengdo da Constituicdo era formar uma base parecida com a da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

274 MOREIRA, Vital, DOMINGUES, José. No bicentenario da revolu¢ido liberal: da revolucio a
constitui¢do, 1820-1822. Lisboa: Porto Editora, 2020, p. 161 e 182-183. Outros efeitos que ndo podem ser
ignorados foram o direito de peticdo aos cidadaos, a liberdade de imprensa, fim da Inquisi¢do, extingdo de
certos privilégios da nobreza.

275 CAETANO, Marcello. Historia breve das constituicdes portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 20; CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Histoéria de Portugal. Vol. 5. José¢ Mattoso,
(coord.) Lisboa: Editorial Estampa, 1998, p. 129.

26 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, 21

2770 fato de ser uma “carta constitucional”, que foi “outorgada” remete a ideia de supremacia da
monarquia sobre a constitui¢do e as ideias constitucionais que ela representa, conforme CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa: Editorial Estampa,
1998, p. 130.

278 CAETANO, Marcello. Historia breve das constituicdes portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 27-28 “[...] Repare-se que, enquanto as Cortes de 1820 invocavam a Santissima Trindade
(talvez a procurar legitimar a sua autoridade no direito divino dos povos), ndo ha aqui nenhuma invocagao
religiosa” p. 27-28.

2% MIRANDA, Jorge. Manual De Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. Tomo IV. 6* Edigdo.
Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 33 “Nos séculos XVIII ¢ XIX dir-se-ia existir somente uma concegao
de direitos fundamentais, a liberal. Ndo obstante as criticas — legitimistas, socialistas, catblicas — era o
liberalismo (entdo, cumulativamente, filosofico, politico, econdmico) que prevalecia em todas as
Constitui¢des e declaragdes; e, ndo obstante a pluralidade de escolas juridicas — jusnaturalista, positivista,
historica — era a ele que se reportavam, duma maneira ou doutra, as interpretagdes da liberdade
individual”.
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contemporaneo ¢ desligado das abstracdoes dos filésofos oitocentistas; os liberais
pensavam em projetos para o Estado construido que tinham as maos*®’,

A Carta Constitucional de 29 de abril de 1826 foi baseada na Constituicdo
Politica do Imperio Do Brazil, de 25 de marco de 1824, que havia tido como inspiragao
a Carta Constitucional Francesa, que, por sua vez, foi influenciada pelo sistema
constitucional britinico®®! e principalmente pelas ideias de Benjamin Constant®®2,

E mantida a cidadania a todos os nascidos em territorio portugués, entretanto
isto se limita ao gozo dos direitos, ao oposto que seu exercicio era condicionado por
outros fatores, como os direitos de participacao politica, os quais eram limitados
consoante a renda percebida, de acordo com os artigos 65733 a 682%,

Os direitos civis previstos constam ao final do texto da Carta, no artigo 145.° e,
como apontado por Hespanha, sdo garantidos e ndo criados*®. O elenco traz como
direitos individuais a liberdade, a seguranca, a propriedade e também alguns que, mais
tarde, poderiam ser classificados como direitos sociais?*®.

Importante salientar que aquela férmula natural bradada pelos liberais de
liberdade, igualdade, fraternidade ¢ substituida pela liberdade, seguranca e

propriedade. As consequéncias de se insistir na igualdade seriam ainda mais profundas,

280 HESPANHA, Antoénio Manuel. Guiando a maio invisivel: direitos, Estado e Lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 163 e 165.

281 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 27.

282 HESPANHA, Antoénio Manuel. Guiando a maio invisivel: direitos, Estado e Lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 162.

283 Artigo 65 - Sdo excluidos de votar nas Assembleias Paroquiais:

§ 1.° - Os menores de vinte e cinco anos, nos quais se nao compreendem os casados e Oficiais Militares,
que forem maiores de vinte € um anos, os Bacharéis formados e Clérigos de Ordens Sacras.

§ 2.° - Os Filhos familias, que estiverem na companhia de seus Pais, salvo se servirem Oficios publicos.

§ 3.° - Os Criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guarda-Livros e primeiros Caixeiros das Casas
de Comércio, os Criados da Casa Real, que ndo forem de galdo branco, e os Administradores das
Fazendas rurais e Fabricas.

§ 4.° - Os Religiosos, e quaisquer que vivam em Comunidade Clausural.

§ 5.° - Os que ndo tiverem de renda liquida anual cem mil réis, por bens de raiz, industria, comércio ou
empregos.

284 HESPANHA, Antoénio Manuel. Guiando a mdo invisivel: direitos, Estado e Lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 209. Explica que havia requisito de 100$00 para
qualificar como eleitor e 400$00 para ser elegivel ao cargo de deputado, o que foi alterado pelo Ato
Adicional de 1852.

285 HESPANHA, Antonio Manuel. Guiando a maio invisivel: direitos, Estado ¢ Lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 213.

286 MIRANDA, Jorge. As constituicdes portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p. 118. “Artigo 145 - A
inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Portugueses, que tem por base a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Reino, pela maneira seguinte: [...]

§ 29.° - A Constituigdo também garante os Socorros Publicos.

§ 30.° - A Instrucdo Primaria é gratuita a todos os Cidadaos.

§ 32.° - Colégios e Universidades, onde serdo ensinados os Elementos das Ciéncias, Belas Letras e
Artes.”
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implicariam a equidade das mulheres e minorias e a divisdo de renda, dando azo a

287

reformas de vérias ordens“®’. A igualdade, quando citada, ¢ vista como uma igualdade

perante a lei, somente juridica, distante de justificar grande subversio social®®,

Apesar do individualismo e liberalismo caracteristicos, que buscavam
abandonar por definitivo o antigo regime e as herangas medievais®®, remanesceram
algumas disposicdes que se afastavam disto, como a que garantia as regalias para a
nobreza hereditaria®®® ou a concernente a divida publica.

A Carta foi outorgada por D. Pedro IV em abril de 1826 e ficou vigente até
maio de 1828, depois entre 1834 e 1836 e, por fim, entre 1842 ¢ 1910, com a
implantacdo da Republica®'.

A Carta Constitucional de 1826 ja determinava no artigo 145 § 17.° a
necessidade da codificagdo civil e penal, demonstrando que as aglomeragdes causadas
pelas Ordenagdes e leis esparsas anteriores nao foram suficientes para dar resposta
juridica satisfatoria as necessidades sociais**?. Tal preméncia sera repetida no decreto de
nomeacao do redator do Cddigo Civil, Antonio Luis de Seabra, e da comissdo revisora,
salientando a desarmonia entre a realidade social e a lei vigente?*>.

Em 10 de setembro de 1836 a Constituigdo de 1822 volta a vigorar com a

Revolugdo Setembrista, que convoca novamente as Cortes para adicionarem

modifica¢des ao texto original. No entanto, a sua vigéncia foi somente tedrica, como

287 HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a mdo invisivel: direitos, Estado e Lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 214.

288 VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questiio social no Portugal oitocentista. Lisboa: AAFDL
editora, 2016, p. 359.

29 CAETANO, Marcello. Historia breve das constituicdes portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 29.

20 MIRANDA, Jorge. As constitui¢des portuguesas. Cascais: Principia, 2013, pp. 120-121. “Artigo 145
[...]

§ 22.° - Também fica garantida a Divida Publica.

§ 31.° - Garante a Nobreza Hereditaria, e suas regalias.”

21 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 47 ainda acrescenta “a Carta, depois da sua restauragdo por Costa Cabral, em 10 de
Fevereiro de 1842, ficou em vigor até 5 de Outubro de 1910, ou seja pelo dilatado periodo de 68 anos,
que corresponde a consolidagdo e normalizagdo do regime liberal entre nés e inicio do seu
declinio[...]”;HESPANHA, Antoénio Manuel. Guiando a méao invisivel: direitos, Estado e Lei no
liberalismo mondarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 198-199.

22 COSTA, Mario Julio de Almeida. Enquadramento historico do Codigo Civil portugués in: Boletim da
Faculdade de Direito. Vol. XXXVII 1961. Separata. Coimbra: Editora Coimbra, 1961, p. 14.

2% PORTUGAL. Decreto de 8 de  Agosto de 1850.  Disponivel  em:
http://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/76/109/p599. Acesso em 3 ago. 2019. Consta “SENHORA!
Torna-se cada dia mais urgente a necessidade de um Codigo Civil portuguez. As Ordenagdes do Reino,
Leis Extravagantes e mais Provisdes, que constituem o Direito Civil portuguez, hoje vigente, ndo so6
dificultam, pela sua multiplicidade e antinomia, o seu estudo e aplica¢do, mas ainda, calculadas por outras
idéas, para outros costumes, ¢ segundo os principios de mui diversa forma de governo, estdo algumas
delas em desharmonia com as idéas, com os costumes e principios politicos da actual forma de governo, e
em contradiccdo com os preceitos da Carta Constitucional da Monarchia”.
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salienta Marcello Caetano, posto que a ditadura setembrista violou seu texto quando foi
necessario®*,

A Constituicdo de 1838 se concluiu em 20 de marco de 1838 e em seguida
submetida a aprovagdo da Rainha D. Maria II. Foi constituida por 139 artigos
subdivididos em onze titulos. Em comparagdo a Constituicdo de 1822, Marcello
Caetano a considera mais moderada e o meio do caminho entre as duas constituigdes
anteriores?”>. Canotilho a considera um “texto de perplexidade”, sendo o resultado da
confusdo dos discursos politicos e interesses conflituosos que lhe perpassavam na

época, em especial a crise do absolutismo e o crescimento burgués?®®.

4.2. Tratamento constitucional do direito de propriedade

A fim de formar “as bases da Constituicao” a se fazer, as Cortes Geraes e
Extraordinarias publicaram em 9 de marco de 1821 trinta e sete artigos que elencam os
direitos individuais e a organizacdo politica do Estado. Hespanha explica que sua
redagdo ndo constitui absoluta originalidade, absorvendo temas dos constitucionalismos
francés, ingl€s e espanhol. Por outro lado, existia a preocupacao de se passar a ideia de
continuidade do direito e harmoniza-lo com a tradi¢do juridica®”’.

Prevé-se logo no artigo 1.° o dever de manutencdo da liberdade, seguranca e
propriedade dos cidaddos?®®. No artigo 7.° das bases e o 6.° da Constituicio a
propriedade ¢ sacralizada e declarada invioldvel, ao seu titular ¢ também previsto o
direito de dispor a vontade de seus bens. A privacao deste direito ¢ prevista tdo somente
por circunstancia de necessidade publica e urgente, contanto que haja indenizacao

prévia e nos termos da lei*”.

294 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 39-40.

25 CAETANO, Marcello. Histéria breve das constitui¢des portuguesas. Lisboa: Editora Editorial
Verbo, 1965, p. 41-42.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa:
Editorial Estampa, 1998, p. 137.

27 HESPANHA, Antonio Manuel. O CONSTITUCIONALISMO MONARQUICO PORTUGUES.
BREVE SINTESE. Historia Constitucional. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=259027585020. Acesso em 13 nov 2021.

2% MIRANDA, Jorge. As constitui¢cdes portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p. 23.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa:
Editorial Estampa, 1998, p. 126; MIRANDA, Jorge. As constitui¢bes portuguesas. Cascais: Principia,
2013, p. 23 e 31. “7.° A propriedade ¢ um direito sagrado e inviolavel que tem todo o Cidaddo de dispor a
sua vontade de todos os seus bens, segundo a Lei. Quando por alguma circunstancia de necessidade
publica e urgente for preciso que um Cidadao seja privado deste direito, deve ser primeiro indemnizado
pela maneira que as leis estabelecerem.”
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Ao oposto da Constituigdo de 1822, o texto da Carta traz o rol de direitos
individuais ao seu final, encontra-se no titulo VIII, que trata ««<Das disposi¢des gerais, €
garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos portugueses»» vai prever a garantia

ao direito de propriedade:

Artigo 145° - A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Portugueses, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Reino, pela maneira seguinte:
[...]

§ 21.° - E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
Bem Publico, legalmente verificado, exigir o uso e emprego da propriedade
do Cidadao, sera ele previamente indemnizado do valor dela. A Lei marcara
0s casos, em que terd lugar esta Uinica excepcdo, e dard as regras para se
determinar a indemnizacao®®.

Portanto, j4 a Constituicdo estabelece o regime da propriedade como civil e
privada, elevando sua protecdo ao prever uma Unica exce¢do a sua interferéncia, a
expropriacdo por interesse publico.

Silvestre Pinheiro Ferreira ao comentar tal paragrafo discorda da previsdo de
que a lei marcara os casos de expropriacdo, pois parece muito abrangente e isto seria
impossivel. Ademais, defende que o particular deve ter o direito de contestar e recorrer
ao Judicidrio a respeito da necessidade da expropriacio e o valor correspondente®®!,

Importante destacar que Carta traz um rol de hipoteses nas quais os Ministros
de Estado sofrerdo sangdes de responsabilidade, o qual inclui o ato que seja praticado
contra a propriedade dentre outros crimes, como a traicio>*2.

Finalmente, a Constituicdo de 1838 segue a formula setembrista de redagdo
constitucional, evitando-se “formulas emancipatorias, declaracdes morais e

99303

defini¢des ao determinar no titulo Il Dos Direitos e Garantias dos Portugueses

artigo 23.° de forma bastante sucinta que “E garantido o direito de propriedade”. E

30 MIRANDA, Jorge. As constituicdes portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p. 118.

301 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Constitui¢fio politica do Império do Brasil e Carta constitucional
do Reino de Portugal. 2. ed. Paris: Rey e Gravier J. P. Aillaud, 1835, p. 201-202; FERREIRA, Silvestre
Pinheiro. Declaracio dos direitos e deveres do homem e do cidadao. Paris: Rey et Gravier, 1836, p. 43.
32 MIRANDA, Jorge. As constituicdes portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p. 111. “Artigo 103 - Os
Ministros de Estado serdo responsaveis:

§ 1.° - Por traicao.

§ 2.° - Por peita, suborno, ou concussao.

§ 3.° - Por abuso do Poder.

§ 4.° - Pela falta de observancia da Lei.

§ 5.° - Pelo que obrarem contra a liberdade, seguranga, ou propriedade dos Cidadéos.

§ 6.° - Por qualquer dissipagdo dos bens publicos.”

303 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Histéria de Portugal. Vol. 5. José Mattoso, (coord.) Lisboa:
Editorial Estampa, 1998, p. 136.
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retomada a indenizagdo prévia no caso de expropriagdo, salvo em casos de extrema

urgéncia. Por fim, vale a mencao do § 4.°, que preve a garantia do direito autoral.
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5. A CONSTRUCAO CONCEITUAL DA PROPRIEDADE CIVIL

De inicio, ¢ importante acompanhar a ressalva feita por José¢ Alberto Vieira, no
sentido que o ensino e o estudo dos direitos reais a partir da reforma de 1772 até o
Codigo Civil de 1867 consistem “[...] na informacdo sobre a obra dos autores
portugueses que deram directamente o seu contributo ao sistema cientifico do direito

304 & por conseguinte, na

Civil e cujo trabalho se repercutiu na matéria de direitos reais
propriedade e na posse.

A ressalva ¢ pertinente em razao de neste periodo ainda ndo ser possivel tratar
da matéria de direitos reais como autonomizada dentro do direito civil, entretanto, serdo
trabalhadas aqui matérias que entdo (e também hoje) se incluem no rol de direitos reais,
mas serdo tratadas de matérias atualmente correspondentes®®>.

Ademais, cabe uma segunda importante ressalva de forma a evitar qualquer ma
compreensdo. A expressao “direitos reais” tem ocorréncia para designar os direitos da
res, da coisa, todavia, no direito portugués, por certo periodo, utilizou-se esta
nomenclatura para tratar dos direitos provenientes da realeza, vale dizer, os direitos
régios, que por sua vez trata dos direitos que cabem especialmente ao rei e a Coroa, suas
garantias e prerrogativas distintivas. O termo teve essa acep¢ao durante toda a
monarquia, mas no periodo discutido aqui ele ja convive com a designagdo de direitos
reais como relativa as coisas.

O titulo 26 do Livro 2 das Ordenacdes Filipinas tem por epigrafe “Direitos

306 entretanto, foi revogado por meio da Carta Constitucional de

reaes” ¢ exemplo disto
18267 ¢ do Decreto de 13 de agosto de 1832°% onde ja se utilizou a expressdo “Os
Direitos e Prerrogativas da Cor6a”, que se vera com maior frequéncia em substituicdo a
“direitos reais”.

Portanto, fica-se advertido que ao tratar nesta dissertagdo a respeito dos direitos
reais, ter-se-4 sempre em mente a expressdo como direito das coisas, dos bens, da res,

de maneira que, oportunamente, ao se referir aos direitos e prerrogativas da coroa isto

sera salientado, de forma a prezar pela clareza e rigor do texto.

304 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 12.

305 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 12.

396 PAIO, Francisco Coelho de Souza e Sdo. Preleccdes de direito patrio publico e particular.
Coimbra: real imprensa da universidade, 1788, p. 83. E outro exemplo.

307 MIRANDA, Jorge. As constitui¢des portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p 121.

3% Disponivel em http:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/73/116/p237. Acesso em 22/06/2020.
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Para fins de desenvolvimento deste capitulo, os principais autores que se
destacam na formagdo da propriedade civil como instituto juridico no periodo estudado
sdao Pascoal José de Mello Freire, Vicente José Ferreira Cardoso da Costa, Manuel de
Almeida e Sousa de Lobdao, Antonio Ribeiro de Liz Teixeira, Silvestre Pinheiro
Ferreira, Jos¢ Homem Correia Telles, Manuel Borges Carneiro, Manuel Antonio Coelho
da Rocha e Antonio Luis de Seabra. Para além destes autores, utilizar-se-a, como fontes
de estudo, oportunamente, as Ordenagdes Filipinas, legislacdo esparsa e obras
estrangeiras.

O estudo do direito nos fins do século XVIII até¢ o primeiro cdodigo civil
portugués adota como modelo as instituicdes de Mello Freire, portanto, ¢ inevitavel que
se inicie por trazer suas licdes ao trabalho, que atuaram como compéndio oficial até a
introducao da obra de Coelho da Rocha em 1841. Estes dois autores e suas obras serao
os grandes guias para a construgio da estrutura e conceituagio deste trabalho®®.

Todos estes autores do periodo realizaram um esfor¢o notavel de pesquisa,
exposi¢do e desenvolvimento do direito civil que ¢ de importancia incomparavel até
entdo. Este desdobramento do direito firmemente baseado nas fontes nacionais foi
responsavel por abrir caminho & codificacdo civil em 1867°1°,

Especialmente ap6s a reforma do ensino juridico de 1836 e com as institui¢des
de Coelho da Rocha, verifica-se um periodo bastante produtivo para o estudo da ciéncia

juridica, nas palavras de Paulo Meréa:

Estes trinta anos [1836 a 1865] foram para os estudos juridicos- concentrados
desde 1836 na Faculdade de Direito — uma quadra de constante e frutuosa
actividade. Apesar das dificuldades inerentes as épocas de reorganizagdo, e
em especial da insuficiéncia do pessoal ensinante em efectivo servigo, este
periodo assinala-se pelo estabelecimento ou maior desenvolvimento de varias
disciplinas, pela introducdo de novos métodos em algumas delas, ¢ pela
redac¢do de uma série de compéndios, alguns deles de elevado
merecimento®!!,

Pascoal Jos¢ de Mello Freire dos Reis (1738-1798) foi importante jurista do
século XVIII e seu legado foi especialmente influente sobre o século XIX, haja vista

que suas obras e seu ensino reorientaram a formacdo dos juristas que irromperam o

399 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 31.

310 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 31.

311 MEREA, Paulo. Esbogo de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 100. (pp. 99 a 181).
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século oitocentista e construiram o direito respectivo, tornando-se imprescindivel que

312 Ademais, sera ele o ponto de partida do

seus escritos formem substrato da pesquisa
estudo por dois motivos: ao escrever as suas instituicdes de direito civil e penal,
produziu um “estado da arte” do direito; a sua configuragdao e metodologia de exposicao
no sistema compendiario serao espelhadas pelos juristas que o sucederam.

Mello Freire produziu As Instituicoes de Direito Civil Portugués como
cumprimento aos novos estatutos da universidade, e o transformou em material didatico

313 portanto, naquelas paginas inseriu, comentou e referenciou

para o ensino de direito
suas fontes, em especial as nacionais, para teorizar sobre os institutos existentes no
direito que lhe era contemporineo®'*, utilizando como método o wusus modernus
pandectarum®"®, pois “com notavel ousadia interpretou as Leis antigas, ndo pelo espirito
do seculo, que as dictara; mas pelo do seculo, em que existia, € em que tinhao de ser
executadas™!®,

A obra supracitada ¢ a primeira obra do tipo compendidrio e servird de
referéncia para todas as demais dentro do periodo em questdo, somando-se que existe
preocupacdo com a utilizagdo de fontes nacionais para a exposicado do contetdo,
considera-se um bom termo inicial deste trabalho, pois difunde o “estado da arte” do
direito privado naquele momento, a0 mesmo tempo que expde suas fontes, e isto
confere facilidade ao estudo para se detectar o que o direito portugués da época
acrescentou ou aproveitou das fontes, em especial o direito romano.

As Institutiones juris civilis lusitanos cum publici tum privati sdo organizadas

em quatro livros, o primeiro tratou do direito publico e os outros trés assumiam o

312 COSTA, Mario Julio de Almeida. Mello Freire, Pascoal José de. in: Diciondrio de Histéria de
Portugal. Vol. IV. Porto: Livraria Figueirinhas, 1981, p. 249-250; CORDEIRO, Antonio Menezes.
Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 278. (179-457); ROCHA, Manuel Antonio
Coclho. Instituicdoes de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade,
1852, p. III (prefagdo).

313 RIBEIRO, Jodo Pedro. Indice chronologico remissivo da legislacio portugueza posterior a
publicacio do codigo filippino com hum appendice. Vol. II. Lisboa: Na Typografia da mesma
Academia, 1805, p. 263. Através do Aviso Régio de 7 de maio de 1805, que se trata de documento
manuscrito.

314 MEREA, Paulo. Esboco de uma historia da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 124. (pp. 99 a 181).

315 COSTA, Mario Julio de Almeida. Mello Freire, Pascoal José de. in: Diciondrio de Histéria de
Portugal. Vol. IV. Porto: Livraria Figueirinhas, 1981, p. 250; também pode ser encontrado em COSTA,
Mario Jalio de Almeida. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 44.
Coimbra, 1968; CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p.
277 (179-457).

316 ROCHA, Antonio Manuel Coelho da. Ensaio sobre a historia do governo e da legislacio de
Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da universidade, 1841, p. 234.
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317

modelo da tripartigdo gaiana do direito”'’, tratando das pessoas, coisas e agdes,

respectivamente’'8

. Nota-se no texto a influéncia ¢ as citagdes de autores como Cicero,
Grécio, Pufendorf e Thomasius®'°.

Alberto Vieira lista como nomes importantes para o ensino do direito civil
portugués Mello Freire, Manuel de Almeida e Sousa de Lobao, Manuel Borges

20 Para além destes,

Carneiro, Correia Telles, Coelho da Rocha e Liz Teixeira®
acrescentar-se-a Vicente José Ferreira Cardoso da Costa e Antonio Luis de Seabra,
apesar de ndo terem sido professores ou elaborado manuais de estudo, produziram obras
marcantes e certamente influenciaram suas épocas na construgdo filosofica do direito de
propriedade e da posse®?!.

Anténio Ribeiro de Liz Teixeira publicou as suas licdes sob a forma de
comentario ao compéndio de Mello Freire, ¢ uma obra considerada aprecidvel e que se
manteve proveitosa por varios anos. Liz Teixeira também utiliza o modelo
compendiario enquanto segue a ordem dos assuntos de Mello Freire, comenta-o com
grande liberdade, a0 mesmo tempo que o completa em muitos pontos e atualiza os seus
ensinamentos®??.

Foi professor de uma das cadeiras de Direito Civil da Universidade de Coimbra
em 1840, substituindo Pedro Paulo, o compéndio adoptado primeramente foi o de Mello

Freire’?3,

317 A respeito da romanidade desta tripartigio gaiana nesta obra, veja-se SANTOS, Jorge Silva. Quéo
romanisticos sdo os fundamentos romanisticos dos direitos privados europeus e ibero-americanos?
Reflexdes a proposito da triparticdo gaiana adoptada por Pascoal de Mello Freire. in: Fundamentos
Romanisticos del Derecho Europeo e Iberoamericano. Vol. II. Coord. Maria del Carmen Lopez-Rendo
Rodriguez. Oviedo: Boletin Oficial del Estado, 2020, p. 654 e ss. Disponivel em:
https://boe.es/biblioteca juridica/abrir pdf.php?id=PUB-DR-2020-155 2. Acesso em 21 ago 2020.

318 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 7 e 13; FREIRE, Pascoal José¢ de Mello. Instituigdes de Direito Civil
portugués: tanto publico como particular. In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 163, ano 1966.
Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 10.

319 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 277. (179-457).
320 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, pp. 13-27.

321 CORDEIRO, Antonio Menezes. Relatdrio de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 276-283 (179-
457), cita os mesmos autores ¢ acrescenta Cardoso da Costa, Seabra é citado por cle, entretanto em
capitulo referente a codificagdio. ALBUQUERQUE, Pedro. Direitos reais: relatério sobre o programa,
conteudo e métodos de ensino. Coimbra: Almedina, 2009, p. 82 também cita Cardoso da Costa.

322 MEREA, Paulo. Esbogo de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 144 (pp. 99 a 181).

32 MEREA, Paulo. Esbogo de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 125 (pp. 99 a 181).
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O autor ¢ especial conhecedor da ciéncia juridica francesa, citando
frequentemente o droit coutumier e também jurisprudentes jusracionalistas, por
exemplo Cujacius, Grotius, Pufendorf e Heineccius®*.

Vicente José Ferreira Cardoso da Costa’®® foi jurista e politico, tendo
influenciado o direito civil da sua época pelas duas vias. Sendo um defensor da
codificagdo, escreveu o célebre O que he o Codigo Civil**®, no qual faz um manifesto
em defesa da codificagdo civil, estabelecendo a base filosofica/conceitual para um
futuro cédigo, ao mesmo tempo que clama pela realizagdo desta empresa.

Menezes Cordeiro indica o evidente “radicalismo jusracionalista — central e
dedutivista” e que sua contribuicdo como “complemento politico” dos demais autores
foi essencial para amparar previamente a elaboracdo historico-cultural da codificagdo
civil®’.

Nas suas ideias, era fundamental que o cddigo civil fosse original, preparado
para os portugueses, rejeita os coddigos anteriores por serem casuisticos e salienta a
incompletude deste tipo de legislagdo®?®. Seu trabalho foi influenciado pelas obras de
Jeremy Bentham, que cita frequentemente em sua obra, e com ele estabelece um didlogo
para o desenvolvimento das ideias. Criou um emblematico sistema para o codigo civil
baseado na estrutura de uma arvore de onde se ramificam as varias ordens do direito e
seus microssistemas>%.

Manuel de Almeida Sousa de Lobdo elaborou suas notas de uso pratico e

0

criticas®*® em que comenta, adiciona referéncias e critica a obra de Mello Freire,

324 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O ensino do direito das obrigacdes: relatério sobre o
programa, conteiido e métodos de ensino da disciplina. [Lisboa]: [S. n.], 201?, p. 68; TEIXEIRA, Antonio
Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-1844; ou comentario as
institui¢des do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1845, p. 112, 113 e 126.

325 BANOND, Isabel. Monografia sobre a vida e obra de um autor do século XIX: Vicente José
Ferreira Cardoso da Costa. Separata de Estudos em homenagem ao professor doutor Manuel Gomes da
Silva. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 2001. Esta é uma util leitura para aprofundamento sobre a
vida e obra do autor.

326 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso da. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio
Rodrigues Galhardo, 1822.

327 CORDEIRO, Antonio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 283. (179-457).
38 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso da. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio
Rodrigues Galhardo, 1822, p. 108.

329 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 157.

330 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitagdo das de Muler a Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825.
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seguindo a mesma ordem de matérias daquele autor. Lobao nao foi académico e as suas
notas apresentam o mérito de incorporar elementos praticos aos temas abordados, pois ¢

99331

“primeiramente o advogado e s6 em seguida o escritor””' e embora seja um comentario

a outra obra, acabou por ter reduzido alcance cientifico’3%/333,

Apesar de ter sofrido em sua época certo antagonismo pelos seus pares em
razio de sua obra®*, acredita-se ser de grande contributo a esta pesquisa, sobretudo pela
postura tedrico-pratica que o autor imprime a seus escritos. Seus comentarios colocam a
obra de Mello Freire em perspectiva, tendo mérito em especial de apontar fontes que
aquele nao cita, apresentar criticas e posi¢des divergentes, o que, sobretudo, auxilia no
enriquecimento e avango da teoria juridica.

Silvestre Pinheiro Ferreira (1769-1846) iniciou sua carreira como professor de
filosofia racional no Colégio de Belas Artes, onde se destacou pela sua independéncia
intelectual. Sua producdo literaria ¢ vasta e cobre muitas areas do conhecimento, como a
Filosofia, Direito, Economia, Filologia e Pedagogia®®.

Embora tenha gozado de sucesso politico e cientifico fora de Portugal,
Silvestre Pinheiro muitas vezes ¢ ignorado, até hoje, quando se fala de juspublicistas do
século XIX3%7,

Quanto a sua inclinagdo filosofica, é considerado um sensualista das vertentes
de Locke e Condilllac, aos quais constantemente referencia, na filosofia politica aderiu
aos ingleses, como Locke, tendo estudado também as criticas por Montesquieu e
Voltaire. Nas ciéncias juridicas pode ser visto como um jusnaturalista e foi influenciado

por autores como Grécio e Bentham, do qual extraiu seu utilitarismo?3.

331 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida € Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 1. Lisboa: Coimbra Editora, 1947, p. 255.

332 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 17.

333 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida e Sousa. In: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 1. Lisboa: Coimbra Editora, 1947, p. 239-291. Recomenda-se esta leitura caso exista interesse em se
aprofundar na obra e vida do autor.

334 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida € Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 1. Lisboa: Coimbra Editora, 1947, p. 252.

335 ALBUQUERQUE, Pedro. Direitos reais: relatorio sobre o programa, conteudo e métodos de ensino.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 88; ROCHA, Antonio Manuel Coelho da. Ensaio sobre a histéria do
governo e da legislacio de Portugal para servir de estudo do direito patrio. Coimbra: imprensa da
universidade, 1841, p. 235.

336 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida e Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1960, p. 38-39 ¢ 71.

337 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida e Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1960, p. 72-73.

338 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida e Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1960, p. 77 e 82.
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Defende uma concepgao de estado liberal e democratico, sendo aderente da
disciplina contratualista de Locke, portanto se opunha ao despotismo iluminado e
clamava por uma constituicio que implantasse uma monarquia representativa, que
formasse um Estado cuja funcio fosse a garantia dos direitos naturais individuais®*°.

Manuel Borges Carneiro, obreiro da constitui¢ao, escreve o Direito Civil de
Portugal’®®, utiliza as obras de Heineccius, Mello Freire e Velasco, além de
Monstesquieu e Bentham, ¢ mais um representante do movimento do usus modernus
pandectarum e a obra traduz-se num esforco compendiario com tons liberais®*!.

Produziu o Direito Civil de Portugal em quatro tomos, 0s primeiros trés tratam
das pessoas e o ultimo das coisas, este ¢ postumo e foi finalizado por Emygidio
Costa*2. A posse é considerada direito pessoal e ndo real, tratada tio somente de forma
incidental durante seus escritos**.

Suas obras sdo marcadas por muitos exemplos a respeito de cada tdpico
abordado, o que passa a obra um certo casuismo, e a partir destes exemplos, por
afinidade de matérias, o autor transita incidentalmente entre varios ramos do direito,
passando do direito material civil para o processual, e entdo para assuntos de direito
penal e processo penal, para finalmente retornar ao assunto principal do capitulo®*.

Jos¢ Homem Correia Telles escreveu de maior interesse para este trabalho o

345 ¢, como o subtitulo da obra indica, foi pensado para formar o

Digesto Portuguez
primeiro codigo civil portugués. A sistematica seguida pelo autor foi diversa dos seus

contemporaneos, de forma que a posse e a propriedade sao tratadas no primeiro volume

339 LOUREIRO, José Pinto. Manuel de Almeida e Sousa. in: Jurisconsultos portugueses do século XIX.
Vol. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1960, p. 83.

340 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847.

341 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 280-281 (179-
457).

342 ALBUQUERQUE, Pedro. Direitos reais: relatorio sobre o programa, conteudo e métodos de ensino.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 94; CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV.
Lisboa: Typographia de Anténio José da Rocha, 1847, p. I-VIL.

343 ALBUQUERQUE, Pedro. Direitos reais: relatorio sobre o programa, contetido e métodos de ensino.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 94-95.

344 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, pp. 37-51.

345 TELLES, José Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos modos de adquirir a propriedade de
a gozar e administrar, e a transferir por derradeira vontade, para servir de subsidio ao novo codigo civil.
Tomo III. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1836.
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da obra, enquanto outros direitos reais menores sdo objeto do terceiro volume,
evidenciado uma auséncia de autonomizacio dos direitos reais nos moldes atuais>*¢.

Apesar disto, o autor ainda segue o método compendiario e ¢ largamente
influenciado pelo pensamento iluminista, em especial o francés, de Pothier, do qual
traduziu uma obra para o portugués>*’/24,

Manuel Antonio Coelho da Rocha ¢ outro autor chave da pesquisa, divisor de
dguas que merece atencdo especial para quem quer que estude este periodo**’. Foi
professor de direito civil da Faculdade de Direito de Coimbra, onde comegou
lecionando com as instituigdes de Mello Freire, todavia, a partir de 1843 ja passou a
utilizar as suas proprias institui¢des®*°, as Instituicoes de Direito Civil Portugués®' e

também sua obra de Histéria do Direito>>?

, que serviu como compéndio oficial da
cadeira respectiva até quase o fim do século XIX>.

Coelho da Rocha explica na prefacao de sua obra a dificuldade da utilizagao do
compéndio criado por Mello Freire e sua insatisfacdo com o fato se encontrar

desatualizado:

Porém desde a epocha, em que escreveu o Sr. Paschoal, a legislagdo tem sido
quasi inteiramente alterada: e por outra parte o Decreto de 5 de Dezembro de
1836, que reuniu as duas antigas Faculdades de Leis ¢ Canones em uma so, a

346 VIEIRA, José Alberto. Direitos reais: perspectiva historica do seu ensino em Portugal. Lisboa:
Coimbra Editora, 2008, p. 21.

3%7 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacdes pessoaes e reciprocas nos pactos, contractos,
convencdes. Trad. por José Homem Correa Telles. Lisboa: Tip. Antonio José da Rocha, 1849.

348 CORDEIRO, Antonio Menezes. Relatdrio de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 280-281-282.
(179-457).

3% UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Da Revolugiio Liberal até ao final do séc. XIX. Disponivel em:
https://www.uc.pt/fduc/faculdade/a_nossa_historia/historia 4. Acesso em 01 set 2020. Admite-se ser esta
altura, com Coelho da Rocha e suas Institui¢des, o ponto mais alto do século XIX e sua obra como “o
mais perfeito manual de direito civil do século XIX escrito em portugués”; CAMARA, Henrique Brito.
Centenario da morte de Manuel Antonio Coelho da Rocha. in: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Vol. XXVI (1950). Coimbra: Coimbra Editora, 1951, p. 276 (pp 275-301).
3% MEREA, Paulo. Esbogo de uma histéria da Faculdade de Direito. in: Boletim da Faculdade de
Direito. Vol. XXVIII, ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, 1953, p. 144. (pp. 99 a 181)

331 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed.
Coimbra: imprensa da universidade, 1852. Esta edicdo sera a utilizada no trabalho, sabe-se que existe a
segunda edicdo em 1848 e a primeira em 1844. Nado forma encontradas diferencas substanciais no
conteudo trabalhado entre a segunda e a terceira edigao.

352 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Ensaio sobre a historia do governo e da legislacio de
Portugal: para servir de introdug@o ao estudo do Direito Patrio. Coimbra: imprensa da universidade,
1841. Importante destacar que esta ¢ a primeira edigdo, tendo edigdes subsequentes em 1843, 1851, 1861,
1872, 1887 e 1896, em razdo de ter continuado a ser compéndio para a cadeira de Historia de Direito
Patrio, e a partir da terceira edi¢ao terem sido postumas.

353 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 280-284. (179-
457).

81



de Direito, segundo os progressos da sciencia, ¢ o methodo modernamente
usado, distribuiu as disciplinas por differente maneira[...] A obra do Sr.
Paschoal nem podia acompanhar as reformas, nem se accomodava a esta
distribui¢do: por tanto tornou-se desde entdo indispensavel reunir em um
corpo novo, ¢ tractado regular as doutrinas especiaes sobre este ultimo
objectol...]>>*

Nas suas Instituigdes utiliza explicitamente como modelo para sua exposicao o

manual de direito romano de Ferdinand Mackeldey>>

, edicdo idéntica a que sera
utilizada neste trabalho®*®. O aspecto estruturante da obra é fato importante de se
destacar e ¢ o laco metodoldgico que conecta a ciéncia juridica alema e a portuguesa

neste momento, pois como indica Menezes Cordeiro®>’

, Mackeldey reconheceu manter
contato com Gustav Hugo®*®, portanto tinha contato préximo com as composi¢des
sisteméticas de Hugo, Heise e Savigny>>’.

Mackeldey estrutura seu manual, na parte especial, da seguinte forma: (i)
Direitos Reais; (ii) das Obrigagoes; (iii) dos Direitos da Familia; (iv) do Direito de
Sucessao; (v) do Concurso de Credores. Embora os pontos de contato entre os dois na
parte especial ndo saltem aos olhos, uma andlise mais atenta demonstra certas
adaptacdes, em especial no capitulo dos direitos reais®’.

Coelho da Rocha apresenta uma consciente preocupagdo com o método
utilizado em suas obras, inclusive por falta de um cédigo para se fazer dele a exegese,
portanto caberia ao jurista assumir uma posi¢ao semelhante a do legislador e encontrar a

ordem dentro do caos®®!. Explica, ainda, que ndo basta utilizar uma clareza ordinaria,

mas sim que os planos em uma perspectiva geral ou individual sejam exibidos com tal

3% ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed.
Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. ITII-IV (prefagdo).

3% MACKELDEY, Ferdinand. Manuel de droit romain, contenant la théorie des Institutes, précédée
d'une introduction a 1'étude du droit romain. 3.* ed. rev. e atualizada de acordo com a ultima edigdo
alema. trad. por J. Beving. Bruxelas: Société Typographique Belge, 1846.

3% ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed.
Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. V.

357 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 285 (179-457).
358 MACKELDEY, Ferdinand. Manuel de droit romain, contenant la théorie des Institutes, précédée
d'une introduction a 1'étude du droit romain. 2.* ed. rev. ¢ atualizada de acordo com a 11?* edicdo
alema. trad. por J. Beving. Bruxelas: Société Typographique Belge, 1846, p. II (préface).

3% MACKELDEY, Ferdinand. Manuel de droit romain, contenant la théorie des Institutes, précédée
d'une introduction a 1'étude du droit romain. 2.* ed. rev. e atualizada de acordo com a 11* edigdo
alema. Trad. por J. Beving. Bruxelas: Société Typographique Belge, 1846, p. 64. Por exemplo, onde cita
aqueles autores.

360 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 287 (179-457).
361 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Instituicdes de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. IV (prefagdo).
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proficiéncia que as matérias ndo sejam repetidas e que simultaneamente abram o
caminho para a proxima, estabelecendo esta como a lei do método, que busca
observar®®2,

Por conseguinte, apesar de Coelho da Rocha desconhecer diretamente a ciéncia
alema que lhe era contemporanea, por meio de Meckeldey, foi o autor da pré-
codificacdo que aproximou o direito portugués da ciéncia pandectistica alema da
segunda metade do século XIX3¢,

Por fim, ¢ importante citar Antonio Luis de Seabra (1798-1895), também
conhecido como Visconde de Seabra, que regularmente ¢ lembrado pelo importante
papel como codificador do primeiro codigo civil portugués; entretanto, tratar-se-ao seus
contributos para o direito no periodo pré-codificagdo, nomeadamente pela sua obra a

respeito da propriedade’®*

que trabalha o conceito a partir de uma perspectiva filosofica
e axiologica que escapa a Otica estritamente privatistica, de forma a complementar a
pesquisa.

Considerado um autor de perspectiva jusracionalista “da escola antiga™® e que
aproveita um pouco a respeito da filosofia kantiana*®®, também utiliza-se das li¢des
proferidas por Condillac e Tracy®®’ temperado com a necessidade de solugdes juridicas
concretas e praticas, que resulta em um “entendimento positivistico e empirico do
direito™3%8,

A sua obra comeca por tratar da origem e fundamento do direito de

propriedade (capitulo I), onde estabelece certas bases para o restante da exposi¢do,

362 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed.
Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. IV-V (prefacdo).

363 CORDEIRO, Antonio Menezes. Relatdrio de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 288-289. (179-
457).

364 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850.

365 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para a histéria da filosofia do direito em Portugal. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 73.

3% VIDEIRA, Suzana Antas. Liberalismo e questiio social no Portugal oitocentista. Lisboa: AAFDL
editora, 2016, p. 481; MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para a historia da filosofia do direito em
Portugal. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 74. Este autor possui uma visdo mais
cética acerca do impacto kantista da filosofia de Seabra, ao dizer que este ndo aprendeu corretamente as
licdes de Kant, do contrario teria percebido a contradigdo entre a “razéo pura” e o direito natural e
fundamentar o direito na ‘constituicdo organica do homem’, conclui que Seabra retirou de Kant tdo
somente o momento de intencdo politica.

37 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para a histéria da filosofia do direito em Portugal. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 74.

368 CORDEIRO, Anténio Menezes. Relatério de Teoria Geral do Direito Civil. in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XXIX. Viseu: Tipografia Guerra, 1988, p. 267. (179-457).
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elevando a propriedade ao mais alto patamar de direitos e objetivos sociais: “[...] A
nossa existencia, a nossa liberdade, o nosso passado, o nosso futuro, a industria, a
sciencia, as artes, a moral, ¢ a mesma religido, tudo se liga e prende a questdo de
Propriedade, tinico principio e fim da sociedade][...]*%.

Nos demais capitulos do livro primeiro, vai tratar da propriedade dentro do
sistema familiar, sobre os sistemas econdOmicos e os meios de aquisi¢do da propriedade,
utilizando sempre como principal modo de criagdo e ampliacdo da propriedade: o
trabalho®7°.

O livro segundo ¢ iniciado pela ocupa¢do®’!, como forma de aquisi¢io da
propriedade, em seguida, da propriedade intelectual’’?, tema que era corrente em sua
época e ainda suscitava muitas discussdes tedricas acerca da sua natureza e tutela
juridicas; aproveitando o tema trata de outras propriedades imateriais e industriais. O

autor ainda dedica grande se¢ao deste livro para expor sobre principios contratuais em

uma Otica privatistica’” antes de finalizar ao versar acerca da doagio®’*,

5.1. A propriedade como direito natural
Dentre os direitos reais, admitidamente o mais importante e complexo’”® ¢ a

propriedade e que sera primeiramente tratado.

3% SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 1.

370 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 34, 35, 37-38, 42, 61 e 70, por exemplo.

371 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 136 e ss.

372 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 161 e ss.

373 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 210 e ss.

374 CAMPOS, Abel de. Evocacdo do Visconde de Seabra. in: Boletim do Ministério da Justica. Vol.
169, 1967. Lisboa: Ministério da Justica, pp. 21-58; ANDRADE, Manuel de. Discurso em memoria do
Visconde de Seabra. in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. XXVIII,
ano 1952. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 277-301. Recomenda-se estas obras para aprofundamento
acerca da vida e obra do autor, além das demais ja citadas.

375 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 32; FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito
Civil portugués: tanto publico como particular. In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 161, ano 1966.
Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 52 (89-200); ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Instituicées de Direito
Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. 323.
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Uma vez que a escola do direito natural considera que o direito natural
estabelece principios gerais e universais que inspiram a constru¢do dos institutos
juridicos e o direito civil, expor-se-4 a respeito da propriedade na sua concep¢do como
um direito natural, seu conceito e atributos em varios autores.

Antes de seguir adiante cabe ressaltar a periodizagdo elaborada por Cabral de
Moncada no desenvolvimento da filosofia do direito em Portugal, na qual ¢ chamado de
periodo do Jusnaturalismo Wolfiano e escolastico entre 1772 e 1843 e de periodo
Kantiano e Krausista de 1843 a 1869. Esta separacdo tem fundamento na adogdo do
compéndio de Karl Anton Martini, seguidor de Wolff, intitulado Positiones de lege

376

naturali in usum auditorum®’® at¢ o ano de 1843, quando foi substituido pelo

compéndio de Vicente Ferrer Neto Paiva®”’.

Dentro da concepcao de Martini, a semelhanca de Wolff, pode-se considerar
aquilo que € justo ou injusto se contribui ou nao para o aperfeigoamento do homem ao
conceber o seu fim dentro do sistema natural, mais deve também buscar a perfeicao dos
demais que convivem em sociedade. Para agir em conformidade com estes preceitos €
imperioso o Homem gozar de direitos naturais, que divide em absolutos e hipotéticos,
que derivam da propria natureza humana ou que dependem de um ato humano,
respectivamente®’s,

Heinrich Ahrens (1808-1874) faz uma exposi¢ao historica a respeito das teorias
existentes sobre a origem da propriedade, as quais serdo utilizadas e/ou refutadas pelos
autores que integram este trabalho e pode-se dizer que muitos deles o leram
diretamente, de maneira que ¢ pertinente clarificar detalhes a respeito.

Ahrens foi filosofo do direito e jusnaturalista, ¢ considerado um discipulo de

Krause®” e auxiliou a difundir o pensamento de seu mestre internacionalmente. Foi um

376 MARTINI, Caroli Antonii. De jure naturae positiones. Coimbra: Typis Academicis, 1815. A
primeira edigdo ¢ de 1763.

377 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em
Portugal: 1772-1911. Coimbra: Imprensa Académica, 1938, p. 11-12.

37 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em
Portugal: 1772-1911. Coimbra: Imprensa Académica, 1938, p. 11-12.

37 CALHEIROS, Maria Clara. A filosofia juridco-politica do krausismo portugués. Lisboa: Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 2006, p. 47 ss. O pensamento de Krause dd seguimento aos ensinamentos
kantianos e pode ser inserido no idealismo alemao e concilia os idealismos subjetivos de Kant e Fichte e
os idealismos absolutos de Schelling e Hegel. Krause estuda o Homem como membro de uma
comunidade onde convive em unides, para isto requer formas de organizagdo para sua manifestagdo e
incentivar a realizagdo dos seus potenciais, aspectos que compdem seu aspecto humanitarista. Ao nivel de
direitos individuais, o autor disgina que sejam “direitos sociais fundamentais”, incluindo direito a
igualdade de oportunidades, direito & formacdo, a educagdo e ao trabalho etc.
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dos responsaveis pela introdugcdo do pensamento krausista em Portugal, em especial
pelo seu Cours de Droit Naturel’®°.

A primeira teoria abordada pelo autor ¢ a que funda o direito de propriedade na
ocupagdo, ¢ a mais antiga das teorias, encontrando fundamento no direito romano
justinaneu, como se vé em D. 41.1.3 e desenvolvido também por autores como Grocio,
Puffendorf e Blackstone. Primeiramente, esta teoria parte de uma confusdo quanto a
origem historica da propriedade e a sua origem filoséfico-conceitual, ¢ claro que as
primeiras formas de aquisicao de propriedade foram através da ocupacao de territorios,
entretanto, em Uultima andlise, a sua manutengdo depende tdo somente da for¢ca do
ocupante em evitar futura usurpagio’®!.

Tedricos tardios desenvolveram uma solucdo por meio de um acordo de
respeito as propriedades ocupadas, o qual ndo existiu sequer tacitamente. O problema
deste artificio ¢ a sua transmissdo as geragdes subsequentes para sua renovacgao, tendo
em vista a eventual escassez de bens frente a sua concentragdo. O fato originario da
ocupagao ¢ fortuito e depois mantido pela forca, nenhum destes fatores podem ser bases
suficientemente solidas para um direito de propriedade®®?.

A segunda teoria que leciona Ahrens ¢ aquela que fundamenta a propriedade
no trabalho, na transformagdo que ¢ operada por um individuo sobre uma coisa, de
maneira que esta especificacdo sustenta o direito a propriedade. Por esta teoria, a
transformagao ¢ operada pelo homem através da sua agao e intelecto que imprimem nele
o seu dominio, fazendo com que uma lesdo a sua propriedade seja também uma lesdo a
sua personalidade®®3.

Contudo, afirma Ahrens, existe um obstaculo com a premissa desta teoria de

existir um momento anterior e primitivo de ndo ocupacdo das coisas, que nao

correspondia a0 momento corrente. Em segundo lugar, ignora-se que antes de se poder

380 CALHEIROS, Maria Clara. A filosofia juridco-politica do krausismo portugués. Lisboa: Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 2006, p. 73-75; CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos
krausistas. in: Revista de Histéria das Ideias. Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2005, p. 167 ss. Esta sdo leituras uteis para se aprofundar no estudo do autor.

381 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 175-177.

382 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 176-178.

383 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 179.
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(13

transformar um objeto ¢ preciso tomar dominio sobre ele, de forma que “a
transformagdo ndo cria a propriedade, presuppoem na’***.

A terceira teoria trata do direito de propriedade como derivado da Lei, e foi
desenvolvida em razao das outras duas teorias ndo contemplarem a posicao dos demais
individuos em rela¢do a sua ocupagdo e transformacao, pois isto ndo garantiria, por si
sO, o respeito e seguranca por parte dos demais membros da sociedade. Para resolver
esta questdo, portanto, o direito de propriedade, segundo esta teoria, ¢ resultado da lei
como expressao da vontade geral, que garante e assegura o direito individual de cada
um a sua propriedade®®’.

Esta teoria ¢ construida especialmente por Montesquieu e Bentham, este nega a
existéncia de uma propriedade natural, pois a propriedade ¢ resultado somente da lei. A
propriedade ndo passa de uma esperanca que um sujeito tem de utilizar o objeto em seu
beneficio e esta expectativa é atendida exclusivamente por intermédio da lei**®.

Para Ahrens, o primeiro vicio deste raciocinio € que entregar ao legislador a
origem do direito de propriedade ¢ também dar-lhe o poder absoluto sobre ele,
sancionando qualquer conceituagao e regulacdo da propriedade, justa ou injusta. O
segundo vicio ¢ que equivocadamente interpreta a garantia do direito de propriedade
como a sua origem, pois a lei existe para proteger o direito que nasce na natureza
humana®®’.

Por fim, a quarta teoria, que ¢ derivada da anterior, sustenta a propriedade
sobre uma convengao, de acordo com este pensamento a propriedade nao se basta com a
ocupacao da coisa e/ou sua especificagdo, mas ¢ imprescindivel uma obrigacao negativa

por parte dos demais, vale dizer, que ndo atentem contra a propriedade de outrem.

Ahrens explica que Kant elaborou esta teoria em vista que a especificacdo ocorre em

384 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 180.

385 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 182-183.

38 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 183.

387 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 184.
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primeiro lugar e cria uma propriedade provisoria, mas fica dependente de uma
convencdo geral dos membros da sociedade para que se torne definitiva®®s.

Esta teoria, similarmente a de Bentham, afasta a propriedade de sua realidade
social, um fato histérico, mas a conecta com um conceito abstrato — Kant a denomina
de propriedade intelectual — que atende a uma imposi¢ao racional estritamente do
direito’®.

Ahrens segue explicando que Fichte assume e continua o desenvolvimento
desta teoria no sentido de que principios gerais do direito formam a base da propriedade
e especificamente tem fundamento no direito pessoal individual. Posteriormente, ¢
imprescindivel que seja formada uma convencdo entre todos, ndo apenas para defendé-
la e sanciona-la, mas também organizd-la e providenciar sua distribui¢do
proporcional®®.

Ao final, Ahrens conclui com um resumo da progressdo das teorias € emite
juizo de valor acerca da sua propria teoria. A sintese exibida por Ahrens constréi um
raciocinio evolutivo das teorias anteriormente apresentadas, como se elas se
complementassem e gradativamente se aperfeicoassem até o momento em que ele
escrevia o seu proprio texto e buscava, por sua vez, uma versio final*'.

A sua teoria tem como premissa que a propriedade tem de ser um direito
pessoal, primitivo, natural e absoluto em razao de derivar da natureza do homem como
elemento imprescindivel de promover, através de um complexo de condigdes e de
meios, o seu desenvolvimento fisico ou intelectual. O seu propdsito ¢ proporcionar as

ferramentas necessarias para o adiantamento do Homem na medida das suas

necessidades, que estardo sempre asseguradas individualmente. Com isto, o direito de

388 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonca Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 185-186.

389 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonca Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 187.

3% AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 188.

391 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 196.
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propriedade esta libertado da vontade, negocio juridico em atos circunstanciais ou
pactos gerais®>.

Estando a propriedade independente daqueles elementos, ndo cabe a sociedade
sendo organizd-la e molda-la de acordo com sua aplicacdo. Simultaneamente, os
membros da sociedade necessitam concordar em formas de proteger o direito de
propriedade de um e todos, mas isto constitui sua garantia, nio o direito em si**>.

Uma ultima nota sobre Ahrens neste topico ¢ de que se percebe em varios
momentos da sua exposi¢do uma consciéncia social — assim como sucede na obra de
seu mestre, Krause — a respeito da propriedade e sua fung¢do. O autor transparece a
preocupagdo em considerar a propriedade como um fendmeno social e que pode ser
utilizado como uma forma de divisdo igualitdria da riqueza, condenando a concentragdo
de renda e atribuindo ao Estado esta funcdo regulativa, aceitando, por fim, que a “a
sociedade ndo pode reconhecer o direito de propriedade, como um direito ilimitado™%*.

Para Cardoso da Costa, defensor da codificacdo, pode se ver que “O fim da
Justica he conservar a cada hum o que he de seu direito, ou de sua propriedade™**, e
para sistematizar o seu programa, a servir de base para a elaboracao do futuro codigo,
esta conservacao da propriedade deveria estar na base do projeto, o qual ¢ desenhado

por analogia no formato de uma arvore**%3%7,

392 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 197.

393 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 197-198.

3% AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, pp. 178, 181, 190-193 e 198.

395 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 73.

3% COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 95-96. Com o objetivo de atuar de forma complementar o seu sistema, o autor dedicou
uma outra obra Explicacdo da arvore que representa o prospecto do codigo civil portuguez, que também
sera utilizada em carater auxiliar.

397 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 161; COSTA, Vicente Jos¢ Ferreira Cardoso. Explicacdo da arvore que representa
o prospecto do codigo civil portuguez. Lisboa: Typogr. De Antonio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 3.
“Tres Ramos capitaes tera pois a dita Arvore com as seguintes legendas, relativas & outra, que se acha
gravada no Tronco “Direitos, Propriedade” 1.° seu nascimento: 2.° sua vida: 3.° sua morte”.

O 1.° Ramo apresenta a 1.* P. do Codigo Civil; e esta comprehendera toda a Legislacdo relativa ao
nascimento de todos os Direitos, ¢ de toda a Propriedade do homem.

O 2.° Ramo apresentara a 2.* P. do dito Codigo; e ella comprehendera toda a LEgislacdo relativa & vida, e
a existencia dos ditos Direitos, e da dita Propriedade.

O 3.° Ramo apresentara a 3.7, e ultima P. do Codigo; e ella comprehendera toda a Legislagdo relativa ao
acabamento, e fim dos ditos Direitos. e da dita Propriedade.
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No tronco da arvore da justi¢ca desenhada por ele, que constitui o projeto do
Codigo Civil, 1é-se “Direito ou propriedade»” em razdo de que o autor a nivel axiologico
considera que a propriedade e o direito civil sio uma e a mesma coisa®”s.

A partir deste sustentaculo, o tronco da arvore € o direito civil no seu sentido
estrito, como aquele que garante os direitos dos individuos, ou seja, protege o que eles
possuem, e para Cardoso da Costa, o direito civil e a propriedade civil vém a ser,
portanto, uma mesma coisa®”’.

Tendo isto em vista, o autor explica a sua concep¢ao da propriedade e justifica
sua utilizagdo como modelo do futuro codigo civil. A respeito da origem filosoéfica,
Cardoso da Costa admite de inicio pensar como aqueles que fundamentam o direito de
propriedade no trabalho, pois faz parte do proprio homem e do exercicio das suas

capacidades, citando como referéncia Adam Smith*®

401/402

e seu livro A Riqueza das
Nacgoes

O autor ainda reconhece um estado primitivo, natural, em que ndo existia a
propriedade, mas afirma que a partir de uma necessidade de excluir os demais de certos

frutos percebidos, os quais sao escassos, a propriedade surgiu. Com isto, a especificacao

COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 86 (notas).

399 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 97-97.

400 NUNES, Anténio Avelds. A filosofia social de Adam Smith. Ars iudicandi: estudos em homenagem
ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Stvdia Ivridica 92, vol 3. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 801-838. Adam Smith introduz conceitos inéditos no campo da Economia e Filosofia, os quais sdo, por
sua vez, assimilados pelas ciéncias juridicas, em especial por Cardoso da Costa e Seabra. Conforme se
vera, muitas das construc¢des elaboradas por aquele serdo aproveitadas e assimiladas por estes nas suas
obras juridicas. A proximidade é bastante saliente e acredita-se que motivaria uma pesquisa autdbnoma a
respeito do tema.

401 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 77 (notas).

402 NUNES, Anténio Avelds. A filosofia social de Adam Smith. Ars iudicandi: estudos em homenagem
ao prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Stvdia Ivridica 92, vol 3. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 801-838. E por meio dos escritos de Smith que o elemento do trabalho ganha o cariter moderno de
atividade criadora de riqueza. Juntamente, tem-se a explicagdo do excedente, de valor e divisdo do
trabalho, ensaiando os primeiros passos de uma economia moderna. Para ele, numa sociedade de mercado
a riqueza ¢ calculada pela medida do valor do produto do trabalho acumulado e ¢ este trabalho que sera o
parametro utilizado para se dar o valor ostentado por cada bem no mercado. O motivo para tal é o fato de
que ¢ por intermédio do trabalho produtivo que se cria ou acrescenta valor ao objeto, neste fica fixado o
esforco empregado.

Em sua teoria a acumulag@o do capital ocupa posi¢do de protagonismo e para atingi-lo cada individuo
possui, a principio, as mesmas hipoteses, contudo alguns sdo mais trabalhadores, inteligentes e capazes de
gerir seu capital enquanto outros ndo sdo, o que, naturalmente, potencializa as desigualdades na riqueza.
Com isto, o autor inclina-se fortemente na responsabilidade individual (para ser bem ou mau sucedido) e
nas habilidades que cada um possui e do uso que delas fazem. Por isto que, ainda nos casos de extrema
desigualdade, ndo deve o Estado interferir na dindmica econdmico-social, sob pena de romper e contrato
social entre sidito e soberano, resultando em um desequilibrio da ordem natural. Por conseguinte, o
Estado tem fungdes minimas, em regra voltadas para a prote¢@o e salvaguarda dos interesses individuais.
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dos objetos por meio do seu artificio da sua forca e industria lhes imprime uma
identificacdio e o torna sua propriedade, seu fruto*®>.

O trabalho empenhado por cada um ¢ diverso na razdo de que os homens sdo
dotados de propriedades, ou habilidades, diferentes, e em consequéncia disto, irdo
trabalhar, especificar e produzir em quantidade e quantidade dispares, o que separa as
propriedades de um e as do outro, ndo sendo logico que pessoas diferentes, com
vantagens e desvantagens proprias, viessem a ter uma mesma e comum propriedade*%*,

E diante disto que apresenta o autor a seguinte definicdo de propriedade: “a
faculdade de gozar exclusivamente daquillo, que o talento, o trabalho, e a industria de
cada hum dos homens lhes procura™®. Esta relagio estabelecida entre a propriedade e a
personalidade faz com que aquela seja fundada sobre a natureza humana, vinculando
intimamente o homem aos frutos do seu trabalho*%,

A seguir, Cardoso da Costa desenvolve ainda mais seu principio “dai a cada
hum o que he seu” pois, para ele, a exclusdo dos demais encerra que aquilo que ¢ de
uma pessoa nao pode ser de outra, e vice-versa, portanto a propriedade ¢ uma dedugao
logica desta assertiva, sendo absolutamente impossivel desassociar estes elementos. A
partir dai deve o Principio de Justiga Universal proteger aquilo que pertence a cada um
com a exclusio dos outros, dando, pois, a cada um o que é seu*’’.

Por conseguinte, o autor extrai deste principio a obrigagdo que cada um tem
para com os demais no corpo social, vale dizer, ¢ imperioso que cada um respeite a
propriedade do seu proximo a fim de ser possivel exigir que sua propriedade seja, a seu

turno, respeitada e protegida*®®

. De forma consciente ou ndo, o autor passa a concordar
com a teoria que funda a propriedade em uma convengdo, pois exige dos demais uma
certa postura negativa em face dos bens que ndo sdo seus, equivale dizer, estabelece
como imprescindivel que exista um consenso social no sentido de o préprio direito de

propriedade e a obrigagcdo negativa sejam coexistentes.

403 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 120-121 e 78 (notas).

404 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 79 (notas).

405 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 80 (notas).

406 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 80 (notas).

407 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 81 (notas).

408 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, pp. 81-83 ¢ 100-103 (notas).
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Cardoso da Costa demonstra o seu conhecimento da distingao ja tratada por
outros autores entre o direito de propriedade e a sua garantia. Para ele, a propriedade ja

149 sendo

existia no estado de natureza (antissocial) tanto quanto no estado civi
diferente apenas a sua prote¢do, a for¢a naquele e a Lei neste. Faz esta diferenciagdo ao
mesmo tempo que refuta posigdes contrarias, como a de Montesquieu e Benjamin
Constant*!?,

O que pretende Cardoso da Costa ¢ garantir a maior prote¢do possivel a
propriedade e, embora exiba sua discordancia com demais autores, reconhece nestes o
mesmo objetivo, desta maneira, de acordo com ele, a discordancia ¢ apenas na forma de

aplicar a protegio*!!

. Uma teoria que deriva a propriedade da Lei faz com que aquela
fique vulneravel a esta ou, melhor dizendo, vulneravel ao legislador, pois este pode
tanto elaborar legislacdo que garanta a ampla prote¢ao a propriedade quanto legiferar
em seu prejuizo, atentando contra a propriedade individual*!?.

O respeito da propriedade privada constituiu um sustentaculo deste novo
mundo civilizado, a base do equilibrio social ¢ formada pela inviolabilidade dos bens; a
oposto, uma associacdo de individuos que isto ndo respeita pode ser considerada
barbarica. Com isto percebe-se claramente bem assimilada esta funcdo raiz da
propriedade na constituicdo da comunidade civil e politica, modelando e guiando as
relagdes entre homens e entre homens e Estado, razdo pela qual ostenta tdo alta posi¢ao
ja no texto constitucional*!3,

Se, por outro lado, o direito de propriedade € anterior a sociedade, ¢ natural do
Homem e independe de outros fatores para existir, ¢ a Lei ndo faz mais que o proteger,
isto impede que a propriedade seja atacada ou extinta por alguém que abuse de seus

poderes e, portanto:

Os homens, os cidaddos estardo mais seguros, ¢ defendidos contra injustas
usurpagdes sobre o seu dominio, feitas pela Authoridade, pelas Leis, e pelos

409 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 120-121 e 78 (notas). Anteriormente havia escrito que existia um estado primitivo
onde inexistia a propriedade, ndo se sabe se o autor se contradiz ou se considera a existéncia de um
terceiro estado, anterior ao de natureza.

410 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 83-86 (notas).

41 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 86-87 (notas).

412 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 87-88 (notas).

413 HESPANHA, Antonio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedia, 2004, p. 465-466.
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Codigos Civis, indo-se apds da verdade, conhecendo-se axistencia [sic] do
seu dominio, como anterior, ¢ independente da Sociedade Civil, e sdmente a
ella sacrificada a esse respeito aquella parte, que for indispensavel, para se
obter a nova garantia social, que se diz substituir 4 da forga, unica, que havia
antes da Sociedade*'*.

Por conseguinte, o espaco para limitagdes surge tdo somente em carater
excepcional, ocorrendo no que for indispensavel para os fins da vida social, sendo certo
que esta pequena parcela que ¢ regulada e limitada se trata tdo somente daquela que
pelo Contrato Social foi transferida pelos individuos ao soberano com o objetivo de
conservagdo dos demais direitos. O codigo civil para Cardoso da Costa, evidentemente,
deve ser uma legislacdo derivada e fundada na propriedade para proteger os direitos e a
acumulacdo do trabalho individual*'>.

Existe para o autor uma correlagdo do direito da propriedade com os da
personalidade, a liberdade e até mesmo o proprio corpo*!®. Explica ele que, como a
propriedade e o direito sdo a mesma coisa, € que deste género surgem trés espécies,
quais sejam, a seguranca, liberdade, propriedade ou dominio, ¢ importante que a
legislacao seja elaborada de forma a garantir a liberdade e a seguranga dos cidadaos,
nunca indo além daquilo que ¢ estritamente necessario para a manuten¢do da ordem
social*!’.

A legislagao civil deveria conter, além dos direitos, as obrigagdes para que nao
houvesse atentados contra aqueles direitos, portanto, no sistema da arvore, caso fosse
vista por um lado, ver-se-ia os direitos e, do lado contrario, as obrigagdes
correspondentes, como expressdes ativas e passivas de uma mesma ideia e qualidade
moral*'®. E daquele tronco, deveria existir um “galho” que trataria das obrigacdes
diretas e indiretas a favor da propriedade dos outros*!"’.

Cardoso da Costa se coloca na posi¢ao de legislador ao elaborar o cédigo civil

e, demonstrando boa compreensdo acerca do contratualismo, expde que o papel de

414 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 88 (notas).

415 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 93-94 (notas).

416 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 100-101.

417 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 103-107 (notas).

418 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 98.

419 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 103.
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legislador nao ¢ arbitrario, antes dele ja havia direitos e obrigagdes e na sua atividade
legislativa ¢ preciso sempre proteger os direitos anteriores e independentes da
organizag¢do social; na criagdo de limitagdes e restricdes daqueles direitos, deverdo tratar
da menor parcela possivel, restringindo-se ao essencial para a manutencdo da coesao
social, e isto porque a cessao que os individuos fizeram de seus direitos para a
instituicdo da sociedade civil foi na medida exata da segura manuten¢do dos demais
direitos*?°.

O mesmo se aplica ao direito de propriedade, pois qualquer interferéncia que
ndo possa ser absolutamente justificada na imperiosa manutencdo deveria ser
considerada como usurpacdo e nio deveria ter espago no codigo civil portugués*?!. Por
isto, na exposicao de motivos de cada artigo que trate de restricdes, deve-se demonstrar
dois requisitos: que ela ¢ absolutamente necessaria ou util para a prosperidade geral; a
limitacdo ¢ a mais moderada possivel e ofendendo os direitos da maneira mais
branda*?2,

Com o objetivo de se determinar quais restrigdes e¢ quando devem ser
aplicadas, utilizar-se-ia a Economia Politica*?’.

Para o autor em comento, existe ainda uma outra subdivisdo relativa aos
direitos e a propriedade, que sdo origindrios ou derivativos. Os direitos originarios t€ém
fundamento em quatro motivos: “provenientes da natural distincgdo entre os homens —
provenientes da accumula¢do do seu trabalho — provenientes do producto das suas

cousas — provenientes das suas relagées sociaes.”***. Estes direitos originarios formam,

por sua vez, outros ramos da arvore*?,

420 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 142-143.

421 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 142-143 ¢ 160.

422 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 149-150.

423 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 150.

424 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 163; COSTA, Vicente Jos¢ Ferreira Cardoso. Explicacdo da arvore que representa
o prospecto do codigo civil portuguez. Lisboa: Typogr. De Antonio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 4-5.
Apesar destes direitos ndo parecerem, a principio originarios, a explicacdo surge logo a frente. O primeiro
direito é originario pois encontra sua razao na natureza do homem, em sua individualidade, e por derivar
dele, ¢ originario; o segundo por resultar do seu proprio esforgo e trabalho, e ndo de outro, lhe pertence e,
por conseguinte, originario; o terceiro € resultado da logica de que por ser titular de um bem, os frutos que
ele produz sdo também produtos daquele direito individual, e novamente, por partir da pessoa, €
originario; por fim, fazendo uso da sua capacidade civil para contrair direitos e obrigacdes, ¢ aquilo que
provém disto também tem origem se ndo no proprio sujeito, originario.

425 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. Explicacdo da arvore que representa o prospecto do
codigo civil portuguez. Lisboa: Typogr. De Antonio Rodrigues Galhardo, 1822, p. 4.
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Ao que se pode ver o autor toma uma perspectiva bastante liberal*?® da
propriedade, admitindo proximidade l6gica com Adam Smith e percebendo o direito de
propriedade como resultado do trabalho e da transformacdo, ao mesmo tempo que
adiciona o elemento da convencao social como seguranca daquele. Ademais, o autor
expoe e defende a importancia de se construir um codigo que gire em torno da
propriedade e dos demais direitos individuais, que muitas vezes se confundem, posto
que o objetivo maior do direito seria a garantia destes direitos, de forma a preservar a
conceituagdao que ele da para a propriedade, cuja principal caracteristica ¢ o uso com
exclusividade.

Silvestre Pinheiro Ferreira, sensualista como Bacon, Locke ¢ Condillac e
utilitarista como Bentham, foi sem divida o mais ilustre, erudito e fecundo publicista da
primeira metade do século XIX. Ferreira foi um individualista estrénuo nas suas
construgdes jusnaturalistas e um liberal em filosofia politica*?’.

Pinheiro Ferreira representa bem o individualismo de parte da corrente
iluminista do século XVIII, entende ser improdutivo considerar hipoteticamente o
Homem no estado de natureza, mas sim considerar os direitos naturais racionalmente
fundados na natureza humana no estado social. Ao estado cabe salvaguardar o gozo dos
direitos naturais e originarios: seguranca individual; liberdade; e propriedade*?®.

Silvestre Pinheiro Ferreira elenca como os mais importantes, perpétuos e
inatingiveis sdo: a seguranga pessoal; a liberdade individual e a propriedade real*?.
Aqui faz importante distingdo, que muitas vezes ¢ ignorada por outros autores, entre
propriedade pessoal e propriedade real. O direito de dispor daquilo que constitui a sua
propria pessoa e faculdades ¢ para alguns autores a proriedade pessoal, mas para
Silvestre Ferreira isso se inclui na liberdade individual, portanto acrescenta “real” para
afastar confusdes a este respeito*’.

O objetivo de arrolar tais direitos como fundamentais ¢ elegé-los como

objetivo final e sustentaculo do Estado, que, portanto, tem por dever garantir-lhes

426 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 152-153.

427 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma historia da filosofia do direito em
Portugal: 1772-1911. Coimbra: Imprensa Académica, 1938, p. 32 e 35.

48 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em
Portugal: 1772-1911. Coimbra: Imprensa Académica, 1938, p. 35-36.

429 VIDEIRA, Susana Antas. Para a histéria do direito constitucional portugués: Silvestre Pinheiro
Ferreira. Coimbra: Almedia, 2005, p. 270; FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Précis d'un cours de droit
public interne et externe. Paris: Rey et Gravier, 1830, p. 8.

430 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 74.
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protecao e criar formas de habilitar a sua realizagdo. Pode o Estado somente agir para
limita-los se houver ameaga de ofensa a direitos equivalentes de outros ou de todos e,
ainda assim, de maneira extremamente ponderada®?!.

Na obra Declaracdo dos direitos e deveres do homem e do cidaddo reitera no
artigo 4.° que os sacrificios exigidos dos cidadaos sem o seu consentimento devem ser
considerados como infracdo aos seus direitos naturais e, no artigo 7, que o Estado ndo
pode intervir nos negdcios privados salvo para proteger os seus direitos e lhes dar
fruicdo**.

Para o autor, consiste a propriedade “Na faculdade que tem o cidadao de dispor
livremente de qualquer objecto differente da sua propria pessoa, e das suas faculdades
individuais” e mais a frente acrescenta “mesmo por testamento” 433, Este é o tinico dos
autores que defende explicitamente a liberdade de testar, levando o liberalismo ao
extremo.

No seu curso de direito publico externa outra defini¢do suplementar onde

adiciona novos elementos:

Nous disons donc que par droit de propriete on entend le droit qu'a chaque
individu de disposer a son gré du produit de son travail ainsi que des choses
dont il se trouve en possession de bonne foi, pourvu que dans I'un comme
dans l'autre case, il ne porte atteinte a la propriete, a la liberté ou a la streté
d'aucun autre individu.”**

Nesta segunda definicao tem-se que a propriedade esta conectada ao trabalho e
aquela ¢ o produto deste; ademais, deve ter boa-f¢, ou justo titulo, para que o direito seja
reconhecido como propriedade e, por fim, que o seu exercicio ndo viole aqueles direitos

essenciais e naturais dos outros individuos**>.

41 VIDEIRA, Susana Antas. Para a histéria do direito constitucional portugués: Silvestre Pinheiro
Ferreira. Coimbra: Almedia, 2005, p. 282.

432 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Declara¢io dos direitos e deveres do homem e do cidadio. Paris:
Rey et Gravier, 1836, p. 3 ¢ 5-6.

433 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 74 e 86; FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Declaracio dos direitos e deveres do
homem e do cidadao. Paris: Rey et Gravier, 1836, p. 42.

434 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Cours de droit public interne et externe. Vol. 1. Paris: Rey et
Gravier, 1830, p. 9.

435 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Cours de droit public interne et externe. Vol. 1. Paris: Rey et
Gravier, 1830, p. 10. Onde complementa salientando, entre outras coisas, a valoriza¢do dos direitos
individuais em detrimento dos sociais “Remarquez, messieurs, que, prenant les hommes dans 1'état actuel
de la societe, nous venons de poser en principe que la possession de bonne foi est un aussi bon titre a la
propriete que le travail. Aussi long-temps que je ne puis connaitre et qu'on ne peut me prouver que ma
possession qctuelle dérive de la violation de la propriete, de la liberté ou de la slireté d'un autre, je suisen
bonne foi dans la jouissance de ma propriete; et ce serait attaquer le pacte social que de me troubler dans
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Prevé que os modos de adquirir propriedade sdao o trabalho, a cessdo e
ocupagdo e o primeiro deles ¢ a forma de se adquirir valores ao aplicar sua for¢a de
trabalho fisica ou mental***. No caso da ocupagio, para obter a propriedade o objeto ndo
pode ser de propriedade de outrem e ¢ preciso que o novo ocupante exerga os direitos de
proprietario sobre a coisa*’.

A partir disto, o autor parece concordar com as teorias que fundam a origem da
propriedade no trabalho e especificagdo, pois prevé a existéncia da ocupacdo quando ¢
res nullius, mas ¢ o trabalho, fisico ou intelectual, que protagoniza a aquisi¢ao de bens.

O autor suscita a hipdtese de ocorrer a usucapido fundada no direito de
prescricao quando o proprietdrio deixa de usar seu imovel e em sequéncia um terceiro o
ocupa e comeca a cultiva-lo e se verifica o consentimento tacito do antigo possuidor
pela auséncia de oposicdo. E esta relagdo que faz surgir um novo direito em favor do
possuidor e proprietario atual, qual seja o de prescri¢cdo, pois perime o direito do antigo
proprietario e afinal o direito do novo ocupante pode ser igualado ao do antigo*%.

O consentimento pode ser tacito, entretanto ndo se pode presumir a intengdo de
abandono pelo proprietario e, curiosamente, o autor entende que o prazo para a
prescrigdo € casuistico e por isto deveria ser decidido por um juri. Todavia, compreende
que tal critério € pouco objetivo e ndo gera segurancga juridica suficiente, portanto aceita
que, conforme outras nacdes da época, seja legislado e posto um prazo minimo da
prescrigio para servir como pardmetro para o julgador®*’.

O autor sustenta vigorosamente sua posicdo de que para garantir que a lei vai
servir a0 maior bem possivel e da sociedade em geral ¢ imperioso que ndo existam
obstaculos entre 0 homem e a produgdo de riquezas por todos os meios disponiveis, por

isto a lei ndo deve impedir a absoluta liberdade para a disposi¢ao de bens — inclusive

cette jouissance ou de ne pas me préter main-forte contre ceux qui voudraient m'en dépouiller. Cette
observation, messieurs, est de la plus grande importance surtout aujourd’hui que tous les esprits sont
tournés vers les réformes, et, que la tendance génerale est de remonter jusqu'a 1'origine des droits, non
seulement des masses, mais des individus. C'est pourquoi j'ai cru devoir insister particuliérment sur cette
doctrine dont l'ignorance ou l'inobservation est la source principale des injustices qui ont rendu odieuses
les révolutions politiques des nos jours”.

436 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 75.

47 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 80.

438 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 82.

43 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 82-84.
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na liberdade de testar — sob pena de o individuo deixar de empregar seus maiores
esforgos para produzir o excedente, ja que este lhe serd alienado***.

Apesar do inegavel carater liberal de Silvestre Ferreira, ele vincula a
propriedade territorial certos deveres e responsabilidades. Primeiramente, a propriedade
imovel ¢ inalienavel do patrimonio da propria nacio**! que ¢ confiado ao proprietario e
em segundo lugar existem condi¢des a serem satisfeitas pelo dono: faré a cultivagdo por
si ou por outrem de maneira a aproveitar devidamente da fracdo territorial; zelara pela
manutengdo e aprimoramento da terra; escolherd livremente a cultura produzida e as
ferramentas utilizadas; buscara o capital requerido para atingir o objetivo da terra;
utilizara livremente o terreno e seus acessOrios para que possa satisfazer suas
necessidades e as do imével**?,

Mais a frente ele se pergunta se na hipotese de violagdo desses preceitos acima
existiria alguma legitimidade para que o Estado pudesse obrigar o proprietario a cumpri-
los, valendo-se até mesmo da expropriacdo. A resposta que da ¢ afirmativa, “os
proprietarios ndo sam senhores absolutos” e cabe as autoridades publicas fazer com que
sejam observadas as fungdes da terra, que sdo parcela do territdrio nacional e prevé, em
ultima hipotese, a expropriagdo. Nao pode haver abusos ou excessos nesta aplicacao,
mas cabe ao legislador emanar leis que regulem a producdo agricola e obtenham o
cumprimento daquelas condi¢des pelos proprietarios**.

A seguir, ¢ fundamental compreender o contributo feito autor do codigo,
Antonio Luiz de Seabra, ao tratar do tema da propriedade. Para ele, a importancia da
questdo da propriedade ¢ inequivoca “[...] A nossa existencia, a nossa liberdade, o nosso
passado, o nosso futuro, a industria, a sciencia, as artes, a moral, e a mesma religido,
tudo se liga e prende a questdo de Propriedade, tUnico principio e fim da

sociedade[...]"**

440 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidaddo em um governo representative. Tomo 1. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 86.

#“1 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 87. Apesar disto, o autor se opde a chamar o proprietario de mero usufrutuario
tendo em vista que é incorporado ao terreno o trabalho e capital do proprietario, que muitas vezes supera
o valor do proprio terreno nu, e este valor agregado impede que seja apenas usufrutuario.

42 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 86; FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Declaracio dos direitos e deveres do
homem e do cidadio. Paris: Rey et Gravier, 1836, p. 44 ¢ 45.

443 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 90.

44 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 1.
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Antes de tratar o tema mais a fundo € possivel perceber um pouco da sua
metodologia e postura, pois esclarece que, para solucionar os problemas que se propde,
utiliza os elementos do direito na sua propria constitui¢do organica, fundando-se o
raciocinio nos fatos evidenciaveis, e mantendo a fé nas “leis eternas da razao”**.

O autor estabelece a ideia de que o Universo funciona como uma maquina,
onde todos os seres seguem certas leis e fun¢des ditadas pelo Criador, e que cada um
possui um fim e esta ideia o leva “para o individualismo mais absoluto™**6,

Das primeiras paginas da obra em comento ¢ possivel perceber que, assim
como muitos dos seus contemporaneos, Seabra apoia 0 seu pensamento, construgao
doutrindria e principios na ciéncia do direito natural, buscando sempre a observagao dos
elementos perceptiveis na Natureza, em especial na Natureza do Homem, de onde
derivam os direitos imprescritiveis dos individuos*’.

O direito de propriedade, em tultima hipdtese, compreende e absorve os demais

448

direitos individuais, portanto lhes serve como origem e fundamento Por esta

natureza, Seabra admite um conceito de Propriedade, como Cardoso da Costa,

449

extremamente amplo e que por vezes se confunde com direitos da personalidade™”, pois

considera o primeiro direito do Homem o poder de a¢ao para dispor de suas capacidades

45 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 2.

46 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para a histéria da filosofia do direito em Portugal.
Coimbra: Coimbra editora, 1938, p. 54.

4“7 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 3-7.

48 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 9.

49 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 10 e 46-47. Explica esta semelhanca da seguinte forma “As idéas pois do meu e do feu
s30 um corollario necessario da percepcao da nossa existencia, pela simples razdo de que somos
susceptiveis de sentimento, de acgdo e percepgao: ¢ porque a Natureza nos dotou de uma propriedade
inevitavel, - a da nossa propria pessoa.” Em sua concepg¢do, o direito, especialmente a propriedade €
natural e individual, algo inato e consequentemente desigual aos seres humanos, daqui ver a conexdo das
duas ideias, veja-se “Em summa, o dogma da igualdade primitiva — ndo pode ter outra significagdo, que
ndo seja, que todos os homens nascem com igual direito de empregar as faculdades, de que sdo dotados,
para conseguir o mesmo fim; - que seria uma grave injusti¢a oppor estorvos ao livre desenvolvimento da
usa actividade, mormente se esses estorvos pesarem sobre uns em prejuizo dos outros. Mas concluir desta
igualdade original, que a riqueza ¢ uma injustiga, seria como se o fraco e o idiota accusassem o forte e o
avisado de lhe terem roubado a forca e a intellgencia”.
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e aplicar mudancas ao seu ambiente, neste contexto, faculdades e propriedades podem
ter o mesmo significado*,

Apesar do autor ndo citar diretamente Ahrens neste trecho em especifico, seu
pensamento acerca da relacdo entre fins e meios existenciais ¢ bastante similar ao
daquele, no sentido de considerar que o direito tem trés elementos basicos: o
individuo*!; os meios; e a sociabilidade humana*®. Isto significa que se o individuo
ndo existe apenas por si mesmo, tem acesso aos meios para sua sobrevivéncia e
progresso, encerra uma necessidade logica que se utilize das suas faculdades para atuar
nos meios e transformar a natureza para seus objetivos e conservagio da espécie**>.

E por isto que, para o autor, ha neste momento um desdobramento entre esta
primeira propriedade e uma segunda, que deriva da aplicacdo das suas faculdades. Se a
vida do Homem depende necessariamente da aplicagdo de suas faculdades sobre os
meios existentes, ¢ imprescindivel concluir que ha um direito a adquiri-los e, em
decorréncia da sua apropriacdo, conquista um segundo direito de propriedade sobre
estes meios, o sujeito e o objeto coincidem no mesmo direito e na mesma pessoa*>.

A segunda propriedade depende de um ato humano, a primeira nasce com o
individuo, mas uma ndo ¢ menos inviolavel que a outra. Antes do ato humano nao existe
a propriedade individual, tdo somente um direito geral de apropriagdo comum a toda a
espécie humana, de forma que se assim ndao fosse a subsisténcia humana seria

incompleta ou inexistente, j& que nao poderia o Homem modificar e amoldar seu

40 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 9-10.

41 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 17 “[..] quando dizemos o homem, ou designamos o individuo, ou nido designamos
cousa alguma. E pois no individuo, como o fez a Natureza, que deviamos estudar as faculdades e
atributos do homem para podermos entender e explicar os variados phenomenos da sua existencia physica
e moral”

42 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 8. Os termos exatos sdo “- o individuo, como existencia necessaria ¢ intelligente; - os
meios appropriados para cumprir o seu destino; - € a vida de relagdo do homem com os demais entes da
sua especie".

453 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 12.

44 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 12-13.
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ambiente a sua necessidade, portanto fica demonstrado que os direitos naturais tém
fundamento na relagdo imprescindivel entre os fins e os meios existenciais*>.

O autor vai ainda além e determina que os direitos naturais se tornam um
dever. Isto significa que se o Homem possui a faculdade de exercé-los, também os tem
como um dever, de maneira que se pode dizer que “o dever ¢ o direito em acgdo”**.

Neste ponto o autor faz um recorte para tratar da relacdo entre direito, lei
natural e lei positiva. Conforme j dito, o direito provém da relagdo entre meios e fins,
esta relacdo ¢ regra geral e constante, de sorte que sdo observaveis nos fendmenos
naturais; postula-se que a Lei Positiva apenas tem legitimidade caso fundada em um
direito anterior dado pela organizagdo social e seus fins; enquanto o direito natural
provém daquela relagdo necessaria dos meios e fins, e esta somente pode ser conhecida
apos a andlise dos fendmenos naturais que a emanam®*’.

Ao concluir, questiona-se quais os limites do direito natural para a apropriagao
e para a propriedade, respondendo que a sua demarcacdo ¢ “[...]na ordem da natureza o
direito de appropriagdo comeca e acaba com as nossas necessidades, assim como a
propriedade, objectivamente considerada, nao pdde ter outro limite, sendo o alcance de
nossas faculdades*®,

No capitulo II Seabra faz um breve esfor¢o de apresentar teoria contratualista

onde expde acerca do estado natural, o qual nomeia “estado de familia™*’

,precedente ao
estado social, que serd objeto do capitulo seguinte em sua obra. O homem, segundo ele,

¢ atraido a mulher por uma forca natural, e a partir dai se reproduzem e forma-se a

45 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 13.

46 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 15.

47 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 14 (nota de rodapé).

4% SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 16.

49 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 17 ¢ 19. “O homem ¢ pois a familia: a familia é o seu estado natural e primitivo,
necessario e indestrutivell[...]”.
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familia, que se repete para as futuras geragodes, eventualmente causando um excedente
populacional*®.

E precisamente o excesso de individuos e a insuficiéncia de meios materiais
para subsisténcia de todos que causaria necessariamente um estado de conflitos, de
guerra pela posse daqueles meios*®!. Entretanto sio o medo e a inseguranca inerentes ao
estado de contenda que unem os Homens e dirigem-nos ao Estado Social, como
resposta ao seu extinto de autopreservacio e bem-estar*®?. Estes correspondem, por sua
vez, as ideias de liberdade e personalidade que produzem a ideia de propriedade na
forma da posse pacifica dos bens materiais, portanto o esforco do Estado Social tem o
fim garantir forga para a defesa da liberdade e propriedade individual*®.

Aqui se verifica um importante desenvolvimento na teoria da propriedade
quando se fala da liberdade para a sua utilizacdo, o que tem como consequéncia a sua
conexdo com o elemento da vontade. Efeito imediato disto ¢ na transferéncia da
propriedade por negdcio juridico ser feita tdo somente em virtude do contrato, da
exposi¢do da vontade, sendo prescindivel a tradigcdo do objeto*®.

Com o objetivo de findar o estado de natureza ¢ necessario estabelecer um
governo, que s6 pode existir segundo a lei que determina sua existéncia, € como o
governo € ente moral, ndo possui direitos, somente deveres, os quais sdo determinados

pela razdo da sua criagdo*®>. Por um outro lado existe o povo, detentor de direitos, que

460 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 19-22.

41 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 22.

462 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 23. O autor faz apenas uma ressalva, no sentido de que nao é apenas o medo que une
os homens, mas também uma esperanca de atingir seus objetivos através da unido social, ainda que de
forma menos enfatica.

463 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 23-24.

464 HESPANHA, Antonio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedia, 2004, p. 466-467.

465 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 30.
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se traduzem na ideia da propriedade, tanto das suas proprias agdes pessoais quanto dos
seus bens materiais*®°.

Os deveres podem ser resumidos “na manutenc¢do dos direitos individuaes, e da
sua reciproca inviolabilidade™*’. O instrumento que determinara os direitos e deveres
correspondentes a estes dois elementos serd a Lei Positiva*®®, que nio pode ter outra
fun¢do que ndo seja a protecdo dos direitos individuais, sendo defesa a violagdo dos
direitos naturais*®.

E por isto que mais & frente Seabra demonstra acreditar que pouco cabe ao
direito a responsabilidade direta sobre os efeitos e existéncia da desigualdade social,
cabendo-lhe exclusivamente proteger o direito de propriedade, até mesmo daquele que
ndo possui propriedade suficiente para ser protegida*™.

Seabra, a imagem de Cardoso da Costa, utiliza a obra de Ahrens para construir
uma perspectiva histérico-filosofica do direito de propriedade, posto que somente se faz
remissdo a explicagdo construida anteriormente. O autor admite coincidéncia da sua
teoria com a de Ahrens, entretanto ressalva que isso se da somente em certos principios;
por outro lado, o desenvolvimento, deducdo de motivos e estilo divergem*’!,
demonstrando esfor¢o consciente de demonstrar originalidade, contra-argumentar outros
juristas e fildsofos e produzir uma ideia auténtica.

O autor ndo deixa de fazer ressalvas ao direito de propriedade, salientando que

¢ sempre condenavel o abuso do direito, estabelecdndo o limiar nos direitos

466 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 30-31.

467 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 31.

468 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 31.

49 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 200.

470 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 50 e 77. “[...] Se ¢ um mal, e de certo o &, que alguns carecam do necessario, quando
outros tém mais do que precisam, - 0 que a justica ¢ o bom senso exige, ¢ que se examine, se 0S que
possuem essa desproporcionada fortuna, a possuem a custa dos que nada t€m, ou tém menos; - em
summa, se a usurparam, se a roubaram aos seus similhantes. Se assim fosse, a restitui¢do seria devida, o
nivelamento das condigdes um acto de equidade.”

471 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 38-39.
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equivalentes dos demais, haja vista que os direitos de todos tém igual valor perante seus
titulares*’2.

Seabra aborda somente de forma indireta a teoria adotada sobre a origem da
propriedade até o capitulo VI, mas neste expde de forma inequivoca que o seu
fundamento tem de ser o trabalho, como unico modo natural e origindrio para a
aquisi¢do da propriedade e concretizagio do direito de apropriagio*’®, sendo que a
ocupacgdo ¢ ja o resultado e efeito de uma atividade humana anterior, mas a ocupacgdo
por si s6 ndo ¢ suficiente para justificar a propriedade*’*.

Concluindo o capitulo sexto, Seabra afirma que os modos naturais de aquisi¢ao
e transmissdo da propriedade sdo: o trabalho*”’; a permuta; e por fim, a doagdo,
incluindo-se aqui a sucessdo*’®.

O trabalho, que ¢ conceito importante na obra, pode ser concretizado de trés
maneiras diferentes: na ocupacdao, por meio da posse; na criagdo, aqui tratando
especialmente das invengdes, como propriedade industrial e autoral; na especificagdo e
transformagio do objeto*’’. Com isto, Seabra coloca a posse como um dos requisitos
para a obtencdo da propriedade, haja vista que, para ocupar, pressupde-se a capacidade
de possuir.

Ao desenvolver sua propria teoria acerca do fundamento da origem da
propriedade, Seabra explica que em um primeiro momento na histéria da sociedade, a
obten¢do da propriedade através da ocupacdo era a mais comum, entretanto, com a
organizacao social, ela deixa de ser suficiente e o principio que legitima a aquisi¢ao € o

trabalho, resultando em dois efeitos: que as coisas ja ocupadas ndo serdo sujeitas a nova

42 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 57.

473 PORTUGAL. Actas das sessdes da commissiio revisora do projecto de codigo civil portuguez.
Lisboa: Editora Imprensa Nacional, 1869, p. 64. Seabra apresentou em seu anteprojeto do Codigo Civil de
1867, o direito de propriedade como “Direito de adquirir as cousas externas”.

474 SEABRA, Antonio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 62 e 63.

475 Considerando que o trabalho ¢ o principal entre os trés, o autor lhe dedicou todo o capitulo VII, que,
entretanto, ndo traz contributos para esta pesquisa.

476 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 70.

477 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 135-136.
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ocupacgao, restando somente as coisas nullius; que a ocupagdo nao se pode concretizar
em direito se ndo for “actual, permanente e visivel”*’%.

Por conseguinte, a ocupagao atual, permanente e visivel se torna requisito para
a manutencdo da propriedade e isto nada mais ¢ que a posse, portanto, ¢ seguro dizer
que a posse € necessaria para a conservagao da propriedade.

Nisto conclui-se a andlise respeito da obra A Propriedade, onde pode-se ver em
detalhes o pensamento de Seabra a respeito da propriedade e da posse. Trata-se de um
autor com tragos liberais e que se insere na época do individualismo, posto que busca
sempre defender os direitos individuais, nomeadamente a propriedade, estabelecendo-a
como um direito de origem natural, que a torna intocével aos arbitrios humanos, ainda
que por meio da Lei.

De forma resumida, o autor se preocupa em criar um sistema que habilita o
individuo a obter os meios para o fim, que € a sua sobrevivéncia e progresso, portanto
estabelece como baluarte da sua teoria a necessaria relagdo entre os meios e os fins. Para
ele, o Homem somente consegue sobreviver, em um primeiro momento, € progredir em
um momento posterior, se lhe for garantida possibilidade de agir no seu meio e
conservar os frutos retirados das suas acdes ac¢do, que sao seus por direito.

Estes direitos sdo observaveis e extraidos dos fendmenos naturais por meio da
associacdo entre meios e fins, fundam-se na Lei da Natureza, sdo intemporais, absolutos
e imprescritiveis*”.

Haja vista que a associagdo entre meios e fins € crucial, natural, cabe ao direito
garantir a sua maxima protecdo. Quando o homem transita do estado Natural para o
Social, ele transfere ao soberano tdo meramente aquela parcela dos direitos naturais que
¢ absolutamente necessaria para a garantia da sua seguranca e de gozo pacifico dos
demais direitos.

Por isto, nem o soberano, nem a Lei tém a capacidade de atentar ou limitar os
direitos naturais, pois estes ndo dependem daqueles para existirem. Os direitos naturais
como intemporais e absolutos s6 podem ser restringidos na medida que sejam
contrabalanceados pelos direitos individuais de outrem, individualmente, ou da

sociedade, traduzida pelo bem comum.

478 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 141.

479 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgio ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 7.
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Apesar de reconhecer a existéncia de males sociais gerados pela ma
distribuicdo de riquezas e monopolios, aceita tdo somente que o individuo seja obrigado
a compartilhar o produto de sua riqueza por obrigagdo moral, ndo encontrando qualquer
razdo juridica que o possa impor este dever*’.

Para Cabral de Moncada ¢ o autor mais completo, radical e convicto dentre os
filésofos do direito dos meados do século XIX e maior modelo do liberalismo
reformador e pratico ainda derivado do jusnaturalismo. Encontrava-se em igualdade
com Vicente Ferrer Neto Paiva e se este foi o grande tedrico idealizador, Seabra foi o
aplicador dos ideais defendidos por ambos, especialmente pela constru¢ao do Cddigo
Civil Portugués de 1867431

Por fim, urge falar a respeito do professor Vicente Ferrer Neto Paiva em razao
da sua atuacdo como professor da matéria de direito natural, em especial na sua obra
Elementos de Direito Natural®®.

As reformas na Universidade de Coimbra nas décadas de 30 e 40 conviveram
com instabilidades sociais e politicas e com a decadéncia da elite tradicionalista
representante da nobreza, no vacuo deixado ascendia a burguesia liberal. Neste cenario
o trabalho de Ferrer Neto Paiva como representante do krausismo portugués se traduz
em afastamento do liberalismo individualista radical e, por outro lado, uma progressao
para um “liberalismo organicista harménico™*%3,

A sua obra marca a introdu¢dao do krausismo na Universidade da Coimbra,
onde havia iniciado como comentador da obra de Martini, mas que transcendeu e foi
responsavel por obra auténtica capaz de se equiparar a outros importantes nomes da
academia europeia de seu tempo®®*,

Preliminarmente o autor constroi uma distingdo entre direitos naturais

absolutos e direitos naturais hipotéticos. Os primeiros sdo inferidos tdo somente na

480 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em Portugal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 55.

41 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em Portugal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 57.

482 MARQUES, Mirio Reis. Do ‘Direito Natural’ a ‘Filosofia do Direito’: José Dias Ferreira. in:
Nomos: revista portuguesa de filosofia do direito e do estado. Amadora: Anténio Braz Teixeira, p. 42.
(38-55). Faz interessante reflexdo sobre os titulos do autor que antes desta obra, que tem o subtitulo ou de
philosophia do direito, havia escrito intitulada Curso de direito natural, segundo o estado actual da
sciencia, principalmente em Alemanha, mas por fim, o seu titulo seguinte ¢ Nogdes fundamentais de
philosophia do direito. Isto porque neste momento se verifica uma certa mudanga na forma como se
produz a filosofia do Direito e sua influéncia sobre o direito positivo.

483 CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias.
Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2005, p. 162-163. (p. 161-197)

484 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em Portugal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 41.
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natureza humana e deles surge a capacidade do homem adquirir os demais direitos; os
hipotéticos, por sua vez, derivam da natureza do Homem, mas dependem da
superveniéncia de um fato para que sejam adquiridos. Ambos sdo universais no sentido
de existirem em todos os Homens, entretanto, os absolutos competem a todos os
Homens, apenas por serem Homens, e os hipotéticos dependem de certa
circunstancia®®,

A principio ¢ possivel notar semelhangas notiveis entre os conceitos de
Vicente Ferrer e os de Seabra, em primeiro lugar, por considerarem a propriedade como
um direito que contém outros tantos direitos, pois atua como uma liberdade de agdo e de

aquisicio destes direitos*®

. Neto Paiva trata em menor profundidade o assunto, mas
também escreve a respeito da relagdo da propriedade servir como forma do homem

obter os meios para atingir seus fins**’, como se vé:

Como a propriedade ¢ o direito realizado, o direito de propriedade exprime
evidentemente um direito para a realizagdo d\um direito, i.€, contém as
condigdes, pelas quaes uma pessoa pdde pretender, que se lhe dé uma
propriedade conforme &s suas necessidades. Por tanto o direito de
propriedade comprehende as condi¢des para a acquisi¢do, conservagdo e
emprego da propriedade; e por consequencia as acgdes juridicas, concedidas
4 pessoa competente ja para a acquisi¢do, ja para a reivindicagdo, € ja para o
uso da propriedade488.

Com isto, o autor se mostra convencido de que o direito de propriedade
provém diretamente da natureza humana, portanto ¢ absoluto. Enquanto que a
propriedade de direito, ou propriedade juridica, j& que depende de uma aquisi¢do, de
um ato ou um fato — uma unifio entre objeto e individuo — é um direito hipotético*’.

Da mesma maneira que Seabra e Cardoso da Costa, Vicente Ferrer se questiona

a respeito da origem da propriedade, ou seja, qual ¢ o seu fundamento, sua justificagdo.

45 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 46.

486 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p.67.

487 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 68-69.

488 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 70.

489 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 70.
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Para isto, vale-se da andlise das mesmas teorias da ocupagdo, do trabalho, da lei e da
convengio ja expostas acima e produz sua analise critica*.

A respeito da ocupagdo, o autor admite-a como a forma mais antiga de
aquisicdo da propriedade e garante ao ocupante o direito de usar a coisa e ainda de opor
sua posse, enquanto durar a detencdo, em face de terceiros que queiram turba-la ou
espolid-la. Com isto, conclui-se que durante a ocupacdo, o possuidor ¢ verdadeiro
senhorio e exerce sobre o objeto o seu dominio*!.

Todavia, a ocupag¢ao como causa da propriedade faz com que esta apenas dure
enquanto houver efetiva detengdo fisica, caso a posse seja perdida, desaparece a
propriedade**?.

Haja vista que o dominio obtido através da ocupacdo é efémero, ¢ preciso que
se aplique ao objeto uma especificacdo, um trabalho, para torna-lo duradouro. A
transformagao nao s6 agrega valor a coisa, mas também assinala aos demais que aquela
coisa possui um dono e que ocupa-la se traduziria em um abuso e lesdo ao justo
proprietario®”.

Ao falar sobre o trabalho como condi¢do para a manutencao da propriedade
além da posse imediata, o autor estabelece ndo apenas uma conexao histérica entre as
teorias da ocupacdo e da especificacdo, mas também um liame l6gico. Vale dizer, a
teoria da especificacdo surge como um complemento ao da ocupagdo e entdo a posse
como detencdo direta e imediata deixa de ser requisito para a propriedade, que se
mantém pelo trabalho do seu titular.

Disto, Vicente Neto Paiva conclui que devem existir trés requisitos para a
aquisi¢do e manutencdo da propriedade, quais sejam: apreensdo; animo de aquisi¢do,
que é demonstrado pela especificacio; e possibilidade juridica de ocupacao®™.

O autor concorda na conceituagdo de que o dominio ¢ o direito de dispor da

coisa com exclusdo dos outros e divide este direito em trés faculdades: possuir; usar; e

490 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2. ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 71 e ss..

1 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2. ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 76.

492 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 77 e ss.

493 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1850, 1844, p. 77.

494 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 77-79. Sdo passiveis de ocupagdo: as coisas nullis, que ndo
sdo de ninguém; coisas que tém uso exaurivel em exclusdo aos outros, excluindo-se, portanto, bens
difusos, como o Sol, o mar etc.; objetos que podem ser sujeitos & apreensao e especificagao.
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de dispor da substancia da coisa*”. A posse, por sua vez, é conceituada de forma
bipartida, como fato e como direito: ¢ fato pela detencdo fisica e pode preceder o
dominio; e ¢ direito como faculdade de reter a coisa, o que se inclui no direito de
propriedade®®.

Nesta concepgao de Neto Paiva, o direito de possuir consiste em manter o
exercicio do dominio, em exclusdo dos outros, portanto consiste em defender sua posse
contra quem a pretenda esbulhar ou reclamar de quem injustamente a subtraiu*®’.

Vicente Ferrer aceita divisoes da posse em: de boa-fé ou de ma-fé; corporal ou
mental, quando existe posse fisica ou ndo; juridica ou natural; verdadeira se a coisa ¢
corporea, ou analdgica ou quase posse, se ¢ incorporea, como um direito*®.

O direito de usar, a seu turno, se desdobra em outros cinco direitos: usar a coisa
no sentido estrito; direito de usufruir, no sentido de aproveitar-se de seus frutos; direito
de obstar que outros facam uso dela*’; direito de alienar o objeto; direito de se abster do
uso destes direitos®®.

Por fim, o direito de dispor da substancia da coisa compreende: direito de
especificar a coisa por meio do trabalho; o direito de consumir o bem; “o direito de

2501,

destruir a coisa por mero capricho e abuso™"’; o direito de abandonar a coisa

absolutamente; o direito de ceder ou alienar o dominio da coisa ao todo ou em parte>°,

495 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 76.

49 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 85. “A posse pdde considerar-se ou como a simples
detengdo, i.€¢, como um facto, pelo qual alguem retem debaixo do seu poder physico a coisa; ou como
uma faculdade moral de reter a coisa, i.¢, como um direito (§25). Considerando do primeiro modo, pode
preceder o dominio, e ser um acto preparatorio d’elle (§116.): considerada como um direito, contém-se no
dominio ou na propriedade; porque a possse justa s6 pode competir ao senhor da coisa.”

47 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 85. O direito de defesa utilizado por outros autores aparece
em secdo separada, como forma de garantia dos direitos na pagina 183 (165).

498 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 86.

499 Nota-se aqui uma certa falta de sistematizacdo, pois esta faculdade ja estd incluida no direito de
possuir, como exposto pelo proprio autor.

S0 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 86-87.

01 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 87. O autor faz a ressalva de que apesar do ato ndo ser
juridicamente reprovavel, falha com os deveres da moral.

502 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 87.
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Considerando que na posicao de senhorio se pode alienar todos os direitos do
dominio ou apenas parte deles, o dominio se divide em pleno e menos pleno>*, instituto
que sera visto mais a frente.

Interessante ressaltar que Vicente Ferrer Neto Paiva se posiciona contra o
instituto da prescricdo, dizendo que esta ndo pode ser aceita pelo direito natural.
Sustenta que a razdo juridica ndo pode marcar o espaco de tempo necessario para o
periodo que ocorre a usucapido e chama de falivel a ideia de que se pode presumir que o
proprietario abandonou a coisa. A Unica exce¢ao para isto € a prescri¢ao imemorial, mas
salienta que neste caso é porque a coisa é obtida como se nullius fosse>*.

Com isto, conclui-se a andlise dos autores que influenciaram aquela época em
relacdo a construcdo conceitual da propriedade como um direito natural. Verifica-se que
estes quatro autores se encontram em proximidade conceitual, de forma que se pode ver
que consultaram os mesmos autores e compartilharam opinides a respeito da
propriedade e da posse.

Os autores concordam que a propriedade €, de fato, um direito natural, portanto
¢ inerente a0 homem, sem condi¢do anterior, e isto pode ser observado através do
exame dos fendmenos naturais. Em especial Seabra e Vicente Ferrer explicam que esta
investigacdo se extrai da ligacdo entre o Homem e seu fim, este que € a sobrevivéncia e
progresso, € a propriedade ¢ o meio que conecta o individuo ao seu objetivo de existir e
evoluir.

Como direito natural, a propriedade existe de forma anterior aos homens e suas
leis. Desta forma, para que o direito positivo seja valido, ele deve estar conforme o
direito natural, colocando a propriedade em posicdo de mais alta proteg¢do, aceitando
restrigdes tdo somente naquilo que seja aceito socialmente. Neste ponto, os quatro
autores subtraem da filosofia contratualista a cessao de parcela de direitos individuais
dos suditos ao soberano, para que este possa garantir a defesa da parcela restante dos
direitos que ndo lhe foi transferida, tendo na parcela restante o seu limite de atuacao.

Portanto, para todos os quatro, a propriedade merece a maior protegao possivel
a qualquer momento, aceitando-se tdo somente limitagdes que se justifiquem naquela
parcela residual da fungdo do soberano, que deve ser operada da forma mais moderada

possivel, sob pena de ser considerada atitude tirAnica. Desta maneira, os quatro

503 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 87-88.
504 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1844, p. 89-90.
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subtraem do alcance da Lei o fundamento da propriedade, ficando esta em posi¢ao
inatacavel.

Ainda ¢ interessante notar que apesar das notas liberais que se percebe dos
autores comentados, at¢ o que pode ser considerado o mais liberal deles, Silvestre
Ferreira, tem uma preocupagdo com o fim util da propriedade e da sua fungdo social, e
embora a sua concepcao natural seja de absoluta e conceituagao seja individualista, ela é
temperada com com a sujeicao ao interesse social. Como aponta Maria Calheiros, isto
se justifica com o influxo krausista e sua conexdo com o reformismo social, que entre
outros efeitos, introduz a funcio social da propriedade®®.

E a partir destes principios gerais que os institutos de direito privado serdo

construidos, que estas bases axiologicas serdo desenvolvidas e estardo presentes na

legislacao futura.

5.2. Conceituacao

Mello Freire estabelece o que ¢ o dominio da seguinte forma:

“§ 1 — A principal espécie do direito in re (real) ¢ o dominio, pelo qual

entendemos o direito de dispor livremente da coisa, receber a sua utilidade,

excluir os outros do seu uso, e reivindica-la de quem quer que seja[...]”%.

A defini¢ao operada por Mello Freire ¢ sucinta e contempla ainda os direitos
subjetivos dos titulares sobre as coisas®’, os demais autores irdo desenvolver e
complementar a sua concepg¢ao.

De acordo com Cardoso da Costa, a propriedade encontra relagao profunda

com a natureza € com o corpo humano, este que ¢ o primeiro bem de cada um. Com isto

505 CALHEIROS, Maria Clara. A filosofia juridco-politica do krausismo portugués. Lisboa: Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 2006, p. 103-104.

306 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 161, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 52 (89-200).
Conforme Ordenacgdes Filipinas L. 4 tit. 36, § I, no fim, tit. 43, § II, e L. 5, tit. 86, § 8.

97 Os autores em regra ndo divergem a respeito do conceito de “coisa”, em geral concordando que é
aquilo que pode integrar e aumentar o patriménio individual, sendo objeto de direitos e possui utilidade
na vida humana. FREIRE, Pascoal José de Mello. Instituigoes de Direito Civil portugués: tanto publico
como particular. In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 161, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p.
39; TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 2; CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal.
Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio José da Rocha, 1847, p. 2; ROCHA, Manuel Antonio Coelho.
Instituicées de Direito Civil portugués. Tomo I. 3* ed. Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. 49.
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profere a sua defini¢ao de ser a faculdade de gozar com exclusividade daquilo que ¢
produto do seu trabalho e de seu intelecto®.

Nota-se a influéncia da doutrina Hobbesiana a respeito da propriedade primeira
do proprio corpo e, consequentemente, dos seus frutos, bem como o -carater
individualista da propriedade, que € conceituada, nuclearmente, como uma faculdade
exclusiva do titular, ou seja, que permite ao proprietario excluir qualquer outro do seu
uso, bem como afastar limitagcdes operadas pelo Estado.

Lobao, por sua vez, divide o dominio em duas espécies, o eminente € o
particular, aquele ¢ reservado ao Rei e compreende poderes de apropriacao, imposi¢ao
de tributos, proibir cagas ou limitar tipos de construgdes. O particular, que interessa
mais ao propésito desta pesquisa, ndo possui uma conceituagdo nos seus escritos, que
assumem postura mais pratica e falam logo a respeito dos fundamentos da propriedade,
quais sejam, o direito natural e o Divino Criador, e também dos seus efeitos, ou
faculdades®®.

Correia Telles apresenta a defini¢do de propriedade no tomo I do Digesto
Portuguez, onde o autor trata dos direitos e obrigagdes: “Propriedade ¢ o direito de
gozar de uma cousa e dos seus acessorios e rendimentos, com exclsdo dos outros; e de
poder dispor della como melhor parecer ao proprietario™'°,

Acrescenta ainda que qualquer outra coisa que garanta vantagens ao seu
proprietario em exclusdo ao demais pode traduzir-se em objetos sujeitos a propriedade,
até mesmo direitos e agdes’' .

Liz Teixeira separa o seu conceito em amplo e estrito, sendo que, no amplo, a

propriedade ¢ tudo o que forma o patrimdnio pessoal, tanto corpdreo quanto incorporeo;

no sentido estrito ¢ o direito de dominio que pode ser exercido por alguém sobre algo

398 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 80 (notas).

59 TLOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 79-81.

510 TELLES, Jos¢é Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p, p. 116.

SIUTELLES, Jos¢é Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p 117.
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que lhe pertenga, o qual pressupde outros direitos elementares, os quais serao tratados
mais a frente®!2,

Borges Carneiro ndo busca uma definicdo do dominio, mas sim expde sobre 0s
direitos que a natureza do dominio confere ao possuidor sobre a coisa, o direito de
dispor dela e usa-la com a exclusao de outrem, mas além disto, acrescenta os poderes do
proprietario, quais sejam, de desfrutar, alienar e reivindicar de qualquer outro
possuidor’?,

Coelho da Rocha considera que a propriedade em sentido lato ¢ basicamente o
patrimonio, tanto corporeo e incorporeo, enquanto que no sentido estrito se pode
chamar também de dominium, ¢ o direito de usar e dispor de uma coisa de forma livre e
com a exclusdo dos demais®'*. Outrossim, a propriedade ¢ por sua natureza um direito
irrevogavel ou irresolvel, exclusivo e em geral ilimitado>!?.

Coelho da Rocha, por fim, cita duas excecdes a esta regra, que provém sempre
da lei e da vontade das partes, hipdteses nas quais a propriedade devera ser chamada de
revogdvel ou resoluvel. Podera ser resultado da vontade das partes quando o
instrumento contratual prever uma cldusula resoluvel ou, como o autor designa, “de
retro”, quando o vendedor pode resolver o negdcio juridico e reivindicar sua
propriedade. A causa legal, por sua vez, se d4 quando prescrito expressamente o caso
concreto em lei, citando o caso de ingratiddo na doagdo’!¢,

Durante a pesquisa foi consultado o dicionario juridico elaborado por Joaquim

José Caetano Pereira Sousa, advogado na Casa da Suplicagdo, no qual sao expostos

12 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. p. 32-33.

513 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 37, 38. Mais para frente o autor apresenta outros direitos garantidos ao autor.

514 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 318. “Propriedade, no sentido lato, diz-se tudo o que faz parte da
nossa fortuna, ou patrimonio: tudo o que nos pertence, seja corporeo, ou incorporeo. No sentido estricto
diz-se propriedade (dominium) o direito de usar e dispor de uma cousa livremente, com exclusdo de
outros. O direito de propriedade contém para assim dizer, um complexo de direitos parciaes, como o de
dispor da cousa, de usar, de alienar, de a desfructar, de a possuir, ¢ outros, os quaes se podem ainda
decompor. Quando estes direitos parciaes competem todos & mesma pessoa, diz-se que ella tem a
propriedade livre; ou perfeita (dominium plenum). Porém muitas vezes estes direitos acham-se, ou
divididos por differentes pesoas, ou ao menos restrictos pelos direitos, que outrem exerce sobre a mesma
cousa, ¢ neste caso diz-se propriedade dividida, limitada, imperfeita, ou gravada (dominium minus
plenum). Outras vezes a propriedade, quer livre, quer limitada, compete a muitas pessoas pro indiviso, e
entdo diz-se propriedade commum]...]”

515 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 320.

516 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 320.
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alguns conceitos que, via de regra, seguem as linhas gerais dos autores expostos até a
sua publicagdo, em 1825: “[...] O dominio no sentido que aqui lhe damos define-se
como o direito sobre cousa corporal que déd a faculdade de dispor della, e revendica-la,

se lhe nad oppde Lei, convengio, ou ultima vontade™!”

e a “Propriedade he o direito
que cada hum dos individuos, que huma Socidade civil he composta, tem sobre os bens
que adquirio legitimamente. A defeza dos direitos da propriedade he a coiza mais
apreciavel depoisa da defeza da Religido, independencia da Monarchia, honra, e

vida[...]”"!8

5.2.1. Sintese conclusiva

Nao se encontra em todos os autores uma separacao rigida entre a definicao da
propriedade ou dominio e os seus poderes. Liz Teixeira e Coelho da Rocha apresentam
ideias bem semelhantes de maneira a separar as nogdes de propriedade e a de dominio,
ao separarem o que € patrimonio do que € parte do direito.

A exclusividade na disposi¢ao da coisa objeto se torna comum nas defini¢cdes a
partir de Cardoso da Costa, ndo sendo visto apenas em Lobao, que comenta Mello
Freire, podendo ser considerado como resultado direto da Revolucao de 1820.

Coelho da Rocha traz ainda elementos importantes para a defini¢do e
constru¢do da teoria, ao incluir no conceito o fato de o dominio ser por natureza

irrevogavel ou irresoluvel, exclusivo e em geral ilimitado.

5.3. Dimensao subjetiva

Como dimensao subjetiva entende-se os direitos que o detentor da propriedade
pode exercer pela sua posi¢do de senhorio em relacdo ao objeto e a terceiros. Alguns
autores denominam de efeitos, outros de faculdades ou poderes, pelo que serdo
incluidos neste ponto os aspectos relativos a dimensao subjetiva do dominio.

Mello Freire trata dos direitos subjetivos como efeitos do dominio, sendo o
primeiro de livre disposi¢do da coisa, incluindo sua alienacdo e o segundo, a

reivindicacdo judicial ou defesa extrajudicial, nos casos previstos em lei’!’.

517 SOUSA, Joaquim José Cactano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
518 SOUSA, Joaquim José Cactano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
519 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 52.
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Ao tratar acerca dos poderes do proprietario, Cardoso da Costa os insere na sua
arvore do projeto do coédigo civil dentro do ramo correspondente ao Processo Civil e
que possui duas divisdes, no “estado de satde”, e no “estado de enfermidade”, que diz
respeito ao uso livre e desembaragado ou a sua supressdo, respectivamente. Neste
sentido, o autor lista as faculdades: (i) gozar; (ii) excluir os demais; (iii) dispor; (iv)
transferir>?°.

Para Lobao, os efeitos sdo quatro: alienar livremente, nos limites da lei ou
vontade das partes; defender contra invasor, ainda que pela forga; reivindicar do injusto
possuidor; e por ultimo, que aquele que venha a encontrar coisa alheia, uma vez que
conhega o proprietario, devera por em pratica todos os esforcos para lhe restituir’?'. Na
leitura de outra obra sua, o Tractado historico, encyclopedico, critico, practico, sobre
todos os direitos relativos a cazas, quanto as matérias civis e criminaes, € possivel
extraur que o autorr expande estes poderes incluindo o de edificar no seu terreno, que
considera derivar de uma liberdade natural®?2,

Aqui ¢ interessante que Lobao € o primeiro dos autores comentados a incluir
explicitamente os limites para o exercicio do primeiro poder também a vontade das
partes, ndo somente a lei; além disto, inova no ultimo efeito, que na verdade se aplica a
todos os terceiros, exceto ao proprietario, que se beneficiara da conduta dos demais.

Em Correia Telles ¢ preciso fazer um exercicio de interpretagdo para listar os
poderes dados ao proprietario. Da defini¢dao extraida do mesmo autor € possivel detectar
o poder de gozar dos seus rendimentos, assim como poder dispor do objeto

liviemente®?. O direito de reivindicacdo vem singularizado na se¢dio IV do titulo que

trata da propriedade e decorre da faculdade que o proprietario tem de se valer da agdo de

520 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 175.

521 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 81.

522 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Tractado historico, encyclopedico, critico, practico,
sobre todos os direitos relativos a cazas, quanto as matérias civis e criminaes. Lisboa: imprensa régia,
1817, p. 56-57.

523 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 116.
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reivindicagdo, comprovando sua propriedade por meio de titulo justo e valido, para
obter a posse, onde o autor aproveita para expor o direito processual consequente’?,

Liz Teixeira elabora o poder de livre disposicdo do bem no sentido de
destinagdo e de transmissao para outrem, desde que se aja dentro dos limites legais, cita
proibi¢des de plantar produtos ilegais>®>.

Poder de reivindicagdo do bem, vale dizer, de perseguir o bem quando
injustamente possuido por outro, salienta Liz Teixeira, deve ser judicial, ou seja, ndo se
pode fazer uso da forca, deve-se lancar mao das agdes reais, conforme as Ordenagdes
Filipinas L. 4 T. 58. § 2. Contrariamente, prevé a possibilidade de uso da forga,
excepcionalmente, contanto que seja para repelir ato de terceiro que também se vale da
forca, e seu ato de oposic¢do decorre ndo s do seu atributo de proprietdrio, mas também
de possuidor >°,

Na obra de Borges Carneiro, o atributo primeiro e fundamental para o dominio
¢ também a faculdade de se utilizar do objeto, assim como dispor dele de maneira livre,
inclusive impondo 6nus, como por hipoteca, e transmiti-lo por sucessdo, ainda que disso
resulte prejuizo de outrem, em vista que “regularmente quem usa do seu direito nao faz
injuria a ninguem”?’.

O segundo atributo do proprietario ¢ o de abusar do objeto, autorizando o
senhorio a inclusive dissipa-lo, sendo defeso somente se causar dano ao Estado®%®.

Existe ainda o atributo de desfrutar, que significa perceber dela todas as suas
utilidades e frutos. Conceitua-se por fim o atributo de defesa, para protegé-la de
agressdo injusta, quando se detém a posse. Por fim, o que o autor chama de perda e
risco, que incumbe o proprietario de suportar os danos ou prejuizos causados ao seu

bem no caso de perecimento ndo doloso, resumindo o principio res periti domino®* .

524 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 136 ¢ ss.

525 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 33.

526 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 34.

527 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 40.

528 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 41.

529 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 42-43.
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Estes sdo os cinco atributos que tém o proprietario: usar; abusar; desfrutar;
defender; e perda e risco. Estes sdo conceituados em separado daquilo que o autor
chama de direitos do proprietdrio, que apesar de semelhantes na ideia, seguem
classificacdo diferente, sdo: reivindicar; excluir; direito de haver as acessdes ¢
produgdes da sua coisa; desfrutar; e o direito de fazer no seu quaisquer atos>*°.

O direito de reivindicar garante ao senhorio demandar em Juizo a sua
propriedade de qualquer possuidor sem justo titulo por meio da acdo de reivindicagao,
uma das agdes reais>!. Em segundo lugar, o direito de excluir os demais da sua
utilizag¢ao, gozando com exclusividade, acrescentando ainda as penas para sua violagao,
tanto civis quanto penais®*.

O direito de haver as acessdes e produgdes da coisa confere ao dono a
propriedade de todos os seus acessorios, pertences, incrementos, utilidades, frutos e
produgdes de qualquer natureza, natural, humana ou “mista™*. Por fim, o direito de
fazer no seu quaisquer atos engloba o senhorio poder praticar no objeto qualquer obra
urbana ou rustica, da maneira que preferir, edificar até qualquer altura ou escavar até a
maior profundidade™*.

O autor defende que o direito de fazer no seu quaisquer atos inclui a pratica de

»335 ¢ 0 6nus para que os demais tolerem prejuizo pelo uso que o

“actos estrondosos
proprietario faz do seu imovel, tendo em vista que ¢ tdo somente ocasional e que o
regular exercicio do direito ndo pode causar a ninguém algum tipo de injuria®*®. Pode o
senhorio ainda agir de forma que corte ou interrompa as veias de um pogo ou fonte de
dgua de um terreno vizinho, causando sua total privacdo por secé-los, pois poderia

também o vizinho fazer o mesmo, caso o contrario fosse>>’.

530 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 40-48.

531 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 43.

332 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, pp. 56-59.

533 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, pp. 67.

334 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p. 164.

535 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 164.

536 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 165.

537 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 167.
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As excegOes para estes exercicios do direito sdo casos extremos, onde 0s
prejuizos sdo excessivos por um lado e pequenos os beneficios pelo outro. Isto se vé nas
obras consideradas voluptuosas ou “caprichosas” que prejudiquem ou possam causar
prejuizo ao vizinho, situagdo qual autoriza a a¢ao de dano infecto, podendo-se pedir
caugio pelo dano infecto*®.

Além disto, lista outras excegdes ao exercicio da liberdade, a primeira delas ¢ a
emulagdo, que previne que tais obras que ocasionem prejuizo ao prédio vizinho sejam
feitas com dolo para prejudicar e molestar o proprietario do terreno vizinho, sem retirar
do ato em si qualquer utilidade ao terreno. A emulagdo ndo se presume, salvo se ja
existir inimizade anterior entre os vizinhos™°. Excecdo também caso haja lei, estatuto
ou costume que ordena a restricio>*’.

Seabra, por sua vez, ndo entra em detalhes a respeito do tema, sendo necessario
extrair do seu texto aquilo que se pode interpretar € servir como pressupostos aos
direitos subjetivos. O primeiro deles trata a respeito da livre disposi¢do, pois trata da
acdo que o homem tem para intervir no seu ambiente e apropriar-se de bens, assim
como especifica-los>*!.

Ademais, sustenta a necessidade de protecao do direito por parte do estado,
tendo em vista que para cada direito individual, segundo ele, existe uma correspondente
obrigagdo do Estado®*. Portanto, parece concordar com os demais autores no sentido de
necessitar da existéncia de uma faculdade de recurso ao poder estatal para manutencao e
protecao do direito de propriedade, o que mais a frente sera incluida ao Codigo Civil
Portugués de 1867 como direito de defesa, no artigo 367.°3%.

Na constru¢do de Coelho da Rocha, o principal poder do proprietario ¢ o de

uso livre e exclusivo. Afinal, ¢ da sua esséncia da propriedade ser privada e, embora ela

538 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 167-168.

339 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p. 171-172.

340 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p.172.

541 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 9-10, 30-31, 42.

542 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 30-31.

343 PORTUGAL. Codigo Civil Portuguez. 2.* ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 1868, p. 68.
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possa ser modificada também por relacdes contratuais, como na enfiteuse, ela nao deixa
de existir, ja que o enfiteuta dispde do dominio util>*,

Nota-se que ¢ a perspectiva privada da propriedade que recebe o maior relevo,
a qual garante poderes ao seu titular para a exclusdo dos demais, pois ¢ da sua
«essénciayy ser privada.

Além disto, possui mais cinco faculdades: 1.° alienar ou dispor arbitrariamente
de seu bem e acessorios até mesmo ao ponto de danifica-lo ou destrui-lo por completo,
contanto que resguarde os direitos de outrem e disposi¢des legais; 2.° possuir por si ou
por outrem e emprega-lo em quaisquer usos, € aqui o autor prevé a possibilidade deste
uso resultar prejuizo a terceiro, desde que ndo seja feito com dolo; 3.° exclusdo de
terceiros do seu uso, ainda que desse uso nao lhe resulte prejuizo; 4.° perceber todos os
frutos e interesses produzidos; 5.° promover sua defesa pelos meios legais™®’.

A ferramenta prevista para repelir agressoes aos direitos do proprietario ¢ a
acdo de reivindicacdo, na qual tem legitimidade o detentor de ao menos um dos direitos
de proprietario, vale dizer, tanto o proprietario perfeito quanto o imperfeito, como o
enfiteuta; que tenha justo titulo que lhe conceda a propriedade, desde que o réu nado
ostente melhor titulo; e pode ser ajuizado em desfavor do possuidor ou daquele em

nome de quem o réu declare possuir>*.

4.3.1 Sintese conclusiva
Mello Freire fala sobre apenas dois efeitos do dominio, a livre disposi¢cdo e o
direito de defesa, que se subdivide na defesa extrajudicial e a reivindicacdo judicial.
Lobao reduz o primeiro dos efeifos a alienagdo livre e aparta completamente o

poder de defesa e de reivindicagao. O ultimo, que trata da restituicdo por terceiro, € seu

54 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 318-319.

545 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 320-321.

346 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 322-324. Nesta acdo o autor pode pedir: “1.° a propria cousa com suas
pertencas 2.° ou a sua estimacao, se o réo dolosamente a alienou exceto se, tendo sido alienada depois de
intentada a accdo, o autor quizer antes pedil-a ao novo possuidor, quando ella era sabedor do litigio; 3.%
os fructos, sendo o possuidor de ma f¢; 4.° bem como as deterioragdes, ou damnos; 5.° E obrigado a repor:
a) as bemfeitorias necessarias sempre, excepto ao ladrdo; b) as uteis ao possuidor de boa fé: o de ma fé
pode levantal-as, se isso for possivel sem detrimento da cousa c) o possuidor de boa fé, por titulo gratuito,
de cousa movel, furtada, deve resituil-a sem indemnizag¢do; mas se a adquiriu por titulo oneroso, pode
repetir o embolso de tudo o que ella lhe custou. Presume-se de ma fé a adquisi¢ao daquelle, que comprou
a cousa a pessoa suspeita, que ndo ¢ de condicdo e estado, que tenha taes cousas; - que nellas ndo costuma
negociar; - que ndo declara a pessoa, ou a maneira, por que a houve: mas ndo assim, se a comprou em
feira, mercado, ou loja, onde taes cousas se costumam vender”.
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contributo mais original ao direito portugués, pois este efeito tem impacto em um
terceiro, que ¢ inclusive indeterminado e lhe atribui uma obrigacdo geral de restitui¢ao
dos bens que ndo sejam seus.

Liz Teixeira, na fun¢ao de comentador, ndo apresenta novos poderes,
entretanto analisa aqueles de Mello Freire. Na livre disposi¢ao inclui a destinagdo, no
sentido de utilizacdo, e a transmissdo tem de ser dentro dos limites legais; a defesa
extrajudicial somente pode se valer da for¢ca nos casos em que o invasor também dela se
utilizar, nos demais casos ela necessariamente sera judicial.

Cardoso da Costa defende que os poderes estejam na se¢ao do processo civil
pois as suas violagdes terdo correspondentes remédios processuais. O poder de excluir
os demais é, essencialmente, o de defesa, entretanto ¢ mais uma evidéncia da
progressiva transformagao da propriedade num instituto cada vez mais privado.

Borges Carneiro certamente possui o sistema mais extenso, estabelece um
atributo fundamental, trés atributos e cinco direitos. Acima de todos, o atributo
elementar de utilizar do objeto e dispor dele de maneira livre, inclusive por transmissao,
de certa forma contém os demais atributos e direitos e deve ser considerado com um
nucleo duro e inatingivel da propriedade.

Os atributos (abusar, desfrutar e defesa;) e os direitos (desfrutar, reivindicar,
excluir, direito de haver as acessdes e producdes da sua coisa e direito de fazer no seu
quaisquer atos) sao dificilmente individualizados e o autor falha em apresentar uma
distingdo tedrica entre todos, posto que dificulta a compreensdo da sua exposicao.

A interpretagdo dos escritos de Seabra permite perceber que ele utiliza os
mesmos direitos subjetivos que seus antecessores haviam construido como plano de
fundo da sua teoria, portanto ndo traz novos elementos, apenas confirma o direito de
utilizar e o de defesa.

Coelho da Rocha, por sua vez, elege que a esséncia da propriedade ¢ ser
privada, por isto, deve-se dotar o proprietario com o uso livre e exclusivo, ainda que de

forma arbitraria e sob o risco de causar prejuizo a outrem.
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5.4. Propriedade comum e privada

Este topico serd dedicado a divisdo das coisas em razdo do proprietario®*’, onde
sera tratado a respeito da forma como eram abordadas as propriedades que eram
privadas, publicas ou comuns.

Mello Freire trata do assunto no seu livro III, Do Direito das Coisas, Titulo 1,
da Divisdo e Qualidade das Coisas, e comenta que uma das divisdes do dominio seja
em coisas comuns, publicas, da universidade e de cada um (privada). Neste sentido,
num exercicio de uso moderno, ele compara as concep¢des do seu tempo com as
romanas, € para 0s romanos as coisas comuns eram aquelas cuja propriedade deve ser
considerada nullius, i.e, ndo podem ser detidas por um titular, como o ar, a agua
corrente ¢ o mar*®, Por outro lado, o bem publico é o qual ¢ de titularidade da
coletividade, do povo, e exemplifica com os rios e portos>®. Os bens da universidade
tém como proprietario uma subdivisdo territorial, como uma cidade ou povoagao, e.g.
teatros e estadios, estando sujeitos ao império do principe, mas ndo ao seu dominio>°.

Alternativamente, no direito portugués era aceita a ocupacdo de mares

proximos a litorais e estavam sujeitos ao dominio privado®>!

, @0 mesmo tempo que se
consideravam os rios e portos como bens Reais®2. Dentro dos bens da universidade
acrescenta-se ainda os pastos comuns ou divisos, conforme Ord. liv. 4, tit. 43, § 12,
sendo apenas da municipalidade, ndo publicas ou do Rei, e por fim, “[...] as coisas de
cada um, facilmente todos os entendem”, que o autor ndo explana, portanto fica
reservada a um caréter residual®>>.

Cardoso da Costa, ao tragar as linhas gerais do codigo civil portugués, parte da

teoria do contratualismo para estipular a separagdo entre a propriedade publica e aquela

que ¢ privada, de forma que nao se misturassem, ¢ que a Autoridade Publica pode tao

47 TEIXEIRA, Anténio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-

1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, pp. 20 e ss; ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Instituicoes de
Direito Civil portugués. Tomo I. 3% ed. Coimbra: imprensa da universidade, 1852, p. 50.

348 Institutas L. 2 § 1 tit. de rerum divisone.

3% Institutas L. 2 §§ 2 e 6 1 tit. de rerum divisone.

530 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto publico como
particular. In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da ENN.P, p. 47.
531 Ordenagdes. Filipinas liv. 2, tit. 26 §§ 8-10; Carta de Lei de 18 de margo de 1605, que complemente a
de 9 de fevereiro de 1591.

532 Ordenacdes Filipinas liv. 2, tit. 26 §§ 8-9.

533 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 47.
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somente interferir naquela parcela que lhe foi transferida pelos cidadaos, ao mesmo
tempo que a parcela restante era da sua fungdo proteger>>*.
Lobao considera a divisio de Mello Freire um tanto confusa, deficiente de

clareza e se propde a clarificar o assunto®>

. Acrescenta o autor que as coisas comuns
sdo desta natureza essencialmente por ndo poderem sofrer ocupagao e ser reduzidas a
dominio, por isto se tornam res nullius e comuns. Por outro lado, existe uma importante
ressalva sobre o dominio do ar quando se trata da drea onde se encontra bem imovel, ja
que ¢ proibido que outro individuo construa ou ocupe o espaco abaixo ou acima da
propriedade, ou “[...] tudo o inferior até o inferno, e todo o ar superior até o Ceol...]”.

No que tange as coisas publicas o autor admite o foco em matérias mais
praticas do direito, as quais Mello Freire havia se distanciado, e trata sobre as diferencas
entre estradas e ruas publicas e 4lveos e ribanceiras de rios publicos>*.

Liz Teixeira contextualiza o tema ao dizer que os romanos dividiam as coisas
em res singulorum e res non singulorum. Subdivisdes desta incluem: as coisas comuns,
de todos; res publicae, que pertencem ao povo ou nagdo; por fim, a res universitatis,
que pertencem a muitos individuos que formam um corpo ou associagio™’.

Coelho da Rocha salienta uma clara definicdo das propriedades publica,
privada e comum, ao utilizar-se da conceituacdo da propriedade e dos poderes do
proprietario e ao sustentar que ninguém pode obter a propriedade do ar, a titulo de
exemplo, pois ndo ¢ possivel executar o poder central do dominio, qual seja, excluir os
demais da sua utilizacao>®.

Os demais autores ndo referidos neste subtopico ndo elaboraram material

suficiente para contribuirem neste assunto.

5% COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 143-144. “Partindo destes principios, sera nossa invariavel estrella na organizagido do
Codigo Civil, ndo tocar de forma alguma nos direitos dos cidaddos, que elles terido, se a Sociedade Civil
ndo houvesse, sendo naquella restrictissima parte, que for indispensavel, para se obeterem os fins
sociaes”.

555 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 33.

556 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 43-55.

35T TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 19.

538 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢ées de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 319.
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5.5. Propriedade plena e nao plena

Outra divisao do dominio ¢ o do dominio pleno e ndo pleno; ou perfeito e
imperfeito, que vale dizer ¢ aquele que divide o dominio pleno entre o dominio util e o
dominio direto, que por sua vez serdo exercidos por titulares diversos.

Mello Freire defende que esta divisdo ocorre tdo somente na enfiteuse, tendo
em vista o fim do sistema feudal e especificamente em relagdo ao dominio existente nos

3

bens da Coroa ou nos morgados, explica que se trata de “verdadeiro dominio, mas
menos amplo™*. Lobdo aponta certa contradi¢do nos textos de Mello Freire®®, que
mais a frente, no Livro III, titulo IX, § 28 expde “Por mim reconheco no possuidor o
dominio verdadeiro e perfeito, mas restrito, temporal e ajustado a natureza e condigdo
especiais desses bens°!,

Lobao, na sua postura critica dos ensinamentos de Mello Freire, diz que esta
distingdo entre o dominio pleno e menos pleno é na verdade retirada de Heineccius>®?,
mas que aquele ndo citou a fonte’®. O autor ainda acrescenta outras divisdes do
dominio: verdadeiro e ficto; natural e civil.

O dominio verdadeiro ¢ aquele que possui origem em um justo titulo, enquanto
o ficto, de acordo com Lobdo, toma forma com a autoridade da lei, nos casos por ela
previstos, € 0 caso que cita como exemplo ¢ a fraude contra credor, estabelecendo que o
credor prejudicado possui a propriedade ficta sobre o bem alienado de forma
fraudulenta®®*. Por outro lado, “O natural pertence 4 mulher, que constitue o immovel

29565

em Dote; e o dominio civil de hum semelhante dote pertence ao marido™"°, que nao ¢

uma definicdo muito clara, entretanto outros autores a tratam mais profundamente.

3% FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 53.

560 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 83.

61 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto publico como
particular. In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 166, ano 1966. Lisboa: tipografia da ENN.P, p. 82.
362 HEINECCIUS, Johann Gottlieb. Elementa juris naturae et gentium. Venetiis: ex Typographia
Balleoniana, 1791, pp. 219-220.

563 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 83.

56+ LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 83.

565 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
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Correia Telles trata do assunto de maneira mais simplificada, reduzindo a
propriedade plena a capacidade de alienar o bem prescindindo do consentimento de um
terceiro. Igualmente, se se tiver de dar preferéncia a outrem na venda, a propriedade ¢
semiplena”®.

Este autor ndo trata sobre o assunto diretamente no tomo III, comenta somente
dos institutos praticos e dos contratos, de onde se pode extrair algumas semelhangas
quando explica, por exemplo, dos poderes do usufrutuario, que pode usar e retirar os

frutos do objeto>®’

, 0 de reivindica-lo de outro possuidor, inclusive fazendo uso das
agdes reais,’*® valendo-se do conceito de “dominio direto” durante sua explanagdo®®’.

Outros autores, como Liz Teixeira, utilizam a nomenclatura de “propriedade
perfeita” ou “propriedade imperfeita”. Neste caso, a privagdo de parte dos efeitos da
propriedade, ou direitos do proprietario, transforma-a em imperfeita, que pode ocorrer
quando a propriedade se resolve por tempo ou determinada condig¢ao, ou ainda quando
os direitos reais nio se encontram todos sob uma mesma pessoa>’’.

Portanto, a propriedade perfeita corresponde ao dominio pleno e a imperfeita
ao menos pleno. Exemplos desta relagdo podem se ver no usufruto, onde se contrapdem
o usufrutuario e o proprietario, e neste caso aquele possui o dominio util e este o direto,
tendo aquele o poder de usar e gozar da coisa, entretanto, em regra, nao tem a faculdade
de alterar a forma da coisa. Pelo fato de cada um possuir a titularidade de certos
poderes, diz-se a propriedade estar repartida®’!.

Para Borges Carneiro, a divisdo como feita acima por Lobao era ja ultrapassada

e considerou, por sua vez, que a divisdo entre dominio pleno ou menos pleno ¢ a mais

instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 84.

566 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 118-119.

67 TELLES, José Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos modos de adquirir a propriedade de
a gozar e administrar, e a transferir por derradeira vontade, para servir de subsidio ao novo codigo civil.
Tomo III. Coimbra: imprensa da universidade, 1836, p. 86.

368 TELLES, José Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos modos de adquirir a propriedade de
a gozar e administrar, e a transferir por derradeira vontade, para servir de subsidio ao novo codigo civil.
Tomo III. Coimbra: imprensa da universidade, 1836, p. 88.

369 TELLES, José Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos modos de adquirir a propriedade de
a gozar e administrar, e a transferir por derradeira vontade, para servir de subsidio ao novo codigo civil.
Tomo III. Coimbra: imprensa da universidade, 1836, p. 87.

570 TEIXEIRA, Anténio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as institui¢gdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 36.

S7I TEIXEIRA, Anténio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as institui¢gdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 36-37.
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atual e correta. Haja vista que o dominio perfeito nunca pode estar ao mesmo tempo em
duas pessoas, exceto no condominio, o fracionamento dos poderes da lugar a divisdo
entre direto e util nos casos de emprazamento, feudo e superficie®’?.

Coelho da Rocha inicia uma nova sec¢ao no seu livro para tratar do que chama
de “bens vinculados” - que inclui os Morgados e as Capelas — e ¢ uma espécie de um
género que é a “propriedade limitada”, e esta, por sua vez, também inclui a enfiteuse®”>.

Nota-se aqui a praticidade e casuistica do autor, que ndo elabora o conceito da
propriedade limitada, mas trata a seu respeito enquanto expoe sobre o direito material
para, a partir dai, abstrair um conceito teérico. Explicando a respeito da enfiteuse, o
autor demonstra como funciona o fracionamento da propriedade entre o senhor direto e
o senhor util, aquele possui os direitos de receber o laudémio e outras contraprestagoes e
este tirar toda a utilidade da propriedade®’*.

Em seu esbo¢co de um diciondrio juridico, Joaquim José Caetano Pereira e
Sousa conceitua que “Dominio pleno he o da propriedade juntamente com o uso-

2575

fruto™’>, “Dominio directo significa a simples propriedade opposta ao dominio util,

99576

qual o que tem o Emfiteuta, o Usofructuario e “Dominio util he o direito de

desfrutar o predio separado do Senhorio, e simples propriedade™””.
Os autores nao mencionados nesta se¢do ndo desenvolveram contetido sobre o

assunto para serem incluidos neste subtdpico.

5.6. Limites ao exercicio

Os autores tendem a conceituar a propriedade como um direito natural,
absoluto, perpétuo, primitivo e garantem-lhe um status privilegiado perante inclusive o
legislador ou o soberano. Todavia, ¢ inevitavel que seja necessario explanar acerca dos
limites que ela encontra quando oposta a outros direitos, de maior ou menor relevancia,

ou a outros sujeitos que possuem o mesmo direito, ou ao Estado.

572 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p. 38.

573 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 390.

574 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 415.

575 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esbo¢co de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
576 SOUSA, Joaquim José Cactano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
577 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esbo¢co de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
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Apesar de boa parte dos autores defenderem a propriedade como um direito
absoluto, num geral, aceita-se que o exercicio da propriedade, vale dizer, a pratica dos

direitos subjetivos, estd sujeito a limitagdo®’®

. Os autores, entretanto, diferem um pouco
a respeito destas balizas.

Mello Freire introduz o tema deixando bastante claro que o dominio esta
inserido no meio social e por isto, encontra-se restrito pelas leis prescritas, sem que isto
signifique o fim da propriedade, pois ela nunca podera ser limitada naquilo que ¢ a sua
esséncia: o uso com exclusividade®”.

Ainda de acordo com o autor, o responsavel por estabelecer tais limitagdes € o
soberano, por ser titular do império perante os bens dos cidadios>*’, e deve prezar pelo
bem publico, evitando que seja feito o mau uso dos bens de forma a atentar contra a
Reptiblica ou os cidaddos®®!.

Cardoso da Costa trata a propriedade civil como sinonimo de direito civil pois
lhe atribui uma dimensdo muito maior do que os demais autores, portanto as limitagdes
pensadas por ele ndo sdo assim tdo evidentes. Apesar disto, o autor, ao estruturar seu
sistema de arvore para o codigo civil, cita os trés ramos capitais e o terceiro deles ¢ o
das obrigacdes para com os outros homens que, por sua vez, ¢ repartido em trés, que
tém como objetivo ndo ofender diretamente o direito, ou propriedade, de outros®®2,

Este autor elabora um sistema de direitos e obrigagdes onde cada direito

protegido e previsto no codigo civil tem contrapartida em uma obrigacao, vale dizer, ¢

como analisar a “arvore” por um outro ponto de vista:

Era isto apresentar a mesma arvore do avésso; e do direito: exprimir a mesma
idéa, s6 cum a differenga de ser a qualidade moral exprimida, em hum lugar
activa, e n’outro passivamente. Em hum Titulo elle seria obrigado a dizer = O
vendedor deve entregar ao comprador a cousa vendida (Tit. das Obrig.) No
outro seria obrigado a dizer = O comprador tem direito de pedir ao vendedor
a cousa vendida (Tit. dos Direitos) e assim em todos os outros casos>®>.

578 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 33.

57 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto piiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 52-53.

580 Ordenagdes Filipinas. L. 3 tit. 71 § 2.

581 FREIRE, Pascoal José de Mello. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 53.

582 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 103.

583 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 102.
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Os limites para este autor se apoiam fortemente na teoria contratualista que lhe
serve de plano de fundo e é o autor que mais reforca a necessaria justificagdo das
limitagdes a serem impostas no cdodigo civil, sob pena de serem caracterizadas como
usurpagio da propriedade alheia*.

Ademais, estas restricoes devem interessar aos fins da sociedade civil,
representando a populacdo, a agricultura, a industria, comércio etc. € na exposicao dos
motivos para introdu¢do de tais limitacdes devera cumprir-se dois requisitos: 1.° a
absoluta necessidade ou utilidade para a sociedade civil; 2.° que tenha sido guardada a
maior circunspec¢do € moderacdo possiveis nos casos indispensaveis ¢ ofendendo
quanto menos for possivel e suficiente®’.

Lobao, ao operar comentério ao trecho de Mello Freire, aprofunda o tema e cita
exemplos, com hipoteses nas quais se pode proibir a alienacdo, como no caso dos
morgados>®. As hipoteses sdo: (1) pela lei; (2) por pacto; (3) por disposicio
testamentaria; (4) pelo juiz.

Quanto a hipotese de limitagdo por convencdo entre as partes, o autor cita e
fundamenta no direito romano, no qual tal estipulacdo ¢ nula sendo em hipdteses
especiais e previstas em lei, como no caso do direito portugués na Ord. L. 4, T. I1°%7/°88,
O mesmo se verifica com as proibigdes de alienagdo dispostas em testamento, que
necessitam de justificacdo razoavel por parte do testador, como protecdo do patrimonio
familiar, caso contrario devera ser considerada nula>®.

Em outra obra sua, o autor ndo coloca como limitagdo o prejuizo a terceiro,

porquanto o proprietario estaria gozando de seu direito de usar do seu bem, resultando,

384 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, p. 144 e 149. “Por tanto todos os Art. Legislativos, que restringirem os direitos dos
homens, sem que possamos mostrar, ou a absoluta necessidade, ou as provaveis vantages que dessas
restricgdes hdo de vir aos fins sociaes, a0 hdo de ter entrada no nosso Projecto do Codigo Civil, ainda que
as tenhamos visto sancionadas pelos Gregos, pelos Ramanos [sic], e por todas as Nagdes Modernas”.

585 COSTA, Vicente José Ferreira Cardoso. O que he o codigo civil. Lisboa: Typ. de Antonio Rodrigues
Galhardo, 1822, pp. 149-150 e pp. 90-91 (notas).

58 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 81.

387 Ordenagdes filipinas L. IV tit. 2.

388 LTOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 82.

58 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 83.
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portanto, em exercicio regular de um direito. Somente se encontrard limitado caso o
faca com dolo e ndo retire utilidade para si proprio; ou viole expressamente lei ou
servidio™.

E dificil verificar a diferenca entre limitagdes criadas pela lei e as operadas
pelo juiz, afinal ambas tém origem na Lei em primeiro lugar, entretanto Lobao as
categoriza separadamente e cita como exemplos a interdi¢do ao prodigo e a proibigdo de
alienagdo operada em medida cautelar em razio de judicializagdo do bem>*!.

Correia Telles também aceita a previsdo legal para a imposicdo de limites,
adiciona ainda a preservagdo do Estado e outros cidaddos para lhes evitar uma perda
significativa ou procurar uma vantagem relevante. O Estado, entretanto, ndo pode fazer
uso da propriedade privada a ndo ser no caso de ser justificado pela utilidade ptblica e
providenciada indenizagdo prévia >,

Similarmente a Seabra, Correia Telles também trata do abuso do direito de
propriedade como as suas limitacdes e, além dos limites legais ja incluidos, pode-se
considerar abuso quando lesa terceiros dolosamente, garantindo aos potencialmente
lesados acdes cautelares. Sao exemplificadas varias hipdteses de abuso, a mais
interessante para ser comentada ¢ a hipotese de esgotar a fonte de agua de terreno
vizinho, na qual o autor defende que ¢ uso, ou seja, regular exercicio do direito, caso
seja em prejuizo de um particular, mas deve ser tratada como um abuso do direito se
ocorre em desfavor publico™®>.

Liz Teixeira em comentario segue o raciocinio de Mello Freire, todavia

abandona a referéncia ao soberano, cita o bem do Estado:

[...] Por quanto além das cousas sere em si meios sociaes, € por isso
subordinadas ao imperio para consecu¢do do bem do Estado, que ¢ a somma
dos bens particulares ou individuaes: o dominio ou a propriedade, de que

5% LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Tractado historico, encyclopedico, critico, practico,
sobre todos os direitos relativos a cazas, quanto as matérias civis e criminaes. Lisboa: imprensa régia,
1817, p. 56-57 e 68-69.

1 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 83.

592 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 119.

593 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 122 ¢ ss.
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ellas sdo objecto, ¢ um direito ou faculdade, que se exerce por actos ou
accdes livres, ac¢des, que os socios comprometterdo para serem reguladas
pelas leis d’um modo conveniente ao bem geral; logo as leis ndo usurpdo,
modificando o dominio, que por isso ndo fica menos dominio, do mesmo
modo que o homem néo fica menos homem ou menos livre, por isso que as
leis o cohibem no funesto abuso da liberdade]...]>%*.

Vé-se que a perspectiva do comentador muda ligeiramente, além de nao falar
sobre o soberano Legislador, existe a cautela de ndo ofender o dominio, manté-lo
integro, apesar da limitagao.

Oferece outra interpretacdo Borges Carneiro, manifestamente opondo-se a
no¢ao de que o soberano ¢ senhor dos bens dos cidaddos, todavia, concorda com a
imposicdo de limites por sua parte, desde que utilizada moderadamente e com
motivacgdo de utilidade ptiblica®”. Portanto, pode-se ver o efeito da revolucdo liberal na
opinido dos autores, que buscam liberar a propriedade da autoridade do Rei e dota-la de
protecao que somente pode ser violada em ultima ratio.

Esta era uma discussdo juridica a nivel dogmatico ha séculos, Hespanha
esclarece que os juristas seiscentistas ja se posicionavam de forma majoritaria no
sentido de que o principe ndo gozava de propriedade sobre os bens dos seus suditos,
nem mesmo das concessdes régias, mas sim deveria garantir a protecdo e jurisdicio®”®.

Entretanto, sob o Estado iluminista os direitos individuais sofrem um abalo ¢
ressurge a ideia do dominio eminente do soberano, ou seja, ¢ dado a este o dominio
“pleno e universal” sobre os bens dos studitos e partir disto recai a legitimidade do
principe em estabelecer limitacdes ao direito de propriedade privada. Esta foi a saida
encontrada dentro do iluminismo para justificar juridicamente o projeto legislativo que

introduziu limitagdes ao dominio privado®®’.

5% TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 34-35.

95 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 40.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 467.

7 HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 468-469. Este cita ainda como exemplos Mello
Freire e Lobdo, que mantém a teoria do dominio eminente, como se pode ver em: FREIRE, Pascoal José
de Mello. Instituigdes de Direito Civil portugués: tanto publico como particular. In: Boletim do
Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 52-53, LOBAO, Manuel de
Almeida e Sousa de. Discurso juridico, histérico e critico sobre os direitos dominicaes. Lisboa:
Imprensa Nacional, 1865, p. 3-4 e LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e
criticas: addigdes, ilustragdes, ¢ remissdes, 4 imitagdo das de Muler a Struvio, sobre todos os titulos e
todos os §§ do livro primeiro das institui¢des do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello
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E contra esta constru¢do que os juristas ndo tradicionalistas, com influéncia
liberal, irdo se opor ao sustentarem a propriedade como direito natural e inatingivel pelo
soberano, como aqui se V€, por outro lado, as limitagdes ndo deixavam de existir e era
preciso agora justifica-las dogmaticamente de outra maneira. Boa parte dos autores as
justifica como uma propria protecao do direito de propriedade e a manutencao da ordem
necessaria para o estado social, ou também pela preservagdo de outros direitos de
propriedade concorrentes™®.

Importante citar também o artigo 544 do Code Civil’*’, que ja se encontrava em
vigor a este tempo em Franca e certamente influenciou a concepgdo dos autores
posteriores, como os que aqui tratados®®.

Liz Teixeira cita a limitagdo logo em seguida aos poderes, estipulando que ndo
¢ permitido o exercicio de um ou todos de forma que viole tanto os deveres civis quanto
os naturais, vale dizer, que seja ofensivo as leis e aos direitos de terceiros®®!. Portanto,
vé-se que a limitagdo pode ser dupla, civil e natural: da lei e do direito alheio.

De qualquer maneira, ainda cita limita¢cdes da lei civil, como a proibi¢do de
producdo de artigos considerados ilegais, como os psicotrépicos ou o tabaco, pelo
alvara de 10 de maio de 164952,

Vé-se que a existéncia de limitagdes ¢ prevista tanto em Mello Freire, quanto
aceita por Liz Teixeira, mas esta limitacdo ¢ feita com a maior das cautelas, de forma
que fique bem claro que as limita¢des, dadas por meio da lei e com proveniéncia do
direito natural, devem ser administradas com grande circunspec¢cdo por parte do
legislador, a0 mesmo tempo que o impede de atacar com quaisquer limitagdes o ntcleo
duro do instituto, este ndo deixa de ser dominio e de prever todas as faculdades, apesar
do seu exercicio ocasionalmente ser limitado.

Outro tipo de limitagdo provém da vontade das partes, pacifico em todos os

autores, isto decorre do fato de que sendo o proprietario o titular de todos aqueles

Freire. Lisboa: Impressdo Régia, 1825, p. 80-81. Apesar de que neste tltimo o autor explica que este uso
¢ apenas nos casos de necessidade publica e urgente.

%8 HESPANHA, Anténio Manuel. Guiando a mio invisivel: direitos, estado e lei no liberalismo
monarquico portugués. Coimbra: Almedina, 2004, p. 470-471.

399 Artigo 544. La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

600 JUSTO, Anténio dos Santos. O cddigo de Napoledo e o direito ibero-americano in: Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 71 (1995), p. 37 (27-96).

601 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 33.

692 Disponivel em https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/8/85/p55. Acesso em 16 fev 2021.

130



poderes, pode deles dispor total ou parcialmente, inclusive por testamento. Liz Teixeira
estabelece que caso a propriedade seja deixada em legado com condi¢des ndo deixa de
ser plena, o legatario ainda ¢ senhorio, apesar de ter sua propriedade modificada ou
restrita, ndo constituindo propriedade imperfeita®®.

Logo em seguida o autor pde em ressalva que das faculdades do proprietario,
uma delas ocupa uma posicdo central e que ndo pode ser atingida pela lei ou pela
vontade das partes sem que deixe de ser dominio, ¢ o direito de uso exclusivo da coisa,
com a faculdade de obstar a qualquer que tente dela se utilizar. Caso isso nao se
verifique, significa que passou a ser copropriedade, condominio ou a propriedade
imperfeita®®,

Na composicdo de Borges Carneiro, as limitagdes para esta faculdade podem
ser de origem legal, de convencdo das partes, disposi¢do em testamento e ainda a
prescricdo. A adigdo da prescricdo como uma limitacdo certamente oferece um
contributo interessante, o autor explica que através dela alguém impediu o dono de
praticar os seus atos de proprietario, que foi por ele aquiescido até o decurso do tempo
legal para transferéncia da propriedade®®’.

As limita¢des podem ser ainda de natureza privada, como no caso dos bens de
menores ou incapazes, corporagdes que nao possuem livre administragdo de seus bens,
bens da Coroa, como nos morgados, bens emprazados etc., ou outros bens de
titularidade ptblica®®.

Seabra considera a propriedade como direito natural, absoluto e primitivo,

todavia ainda ele se questiona acerca dos limites deste direito:

603 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 35-36. “[...] O direito de propriedade ndo s6 pode ser
modificado ou restricto pelas leis, mas tambem por expressa convengdo dos pactuantes, o que ¢ conforme
a4 natureza do dominio, pois que o proprietario ou senhor, em virtude deste seu mesmo direito, pode por
expressa convengao, ou por expressa disposi¢do cedel-o com condi¢des, sem que deixe de ser dominio,
embora fique mais restricto. Assim, se o testador deixa uma casa em legado sob condi¢do de ndo ser
alienada, ou de o ser somente urgindo necessidade, e neste caso de ser ella offerecida com preferencia a
uma pessoa designada ; aceitado o legado, o direito do legatario ndo ¢ outro, sendo o de propriedade
plena, ainda que modificada ou restricta, pois que reune em si todos os elementos do dominio, modificado
em quanto a parte, que consiste no direito de dispdr, o que ndo constitue imperfei¢do na propriedade,
como logo explicaremos”

604 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 36.

605 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 41.

606 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 41.

131



Mas quaes sdo os limites impostos pela Natureza do direito de appropriagao,
ao direito de propriedade? A resposta ¢ simples e facil; - serd um corollario
dos principios expendidos. Na ordem da natureza o direito de appropriagdo
comeca ¢ acaba com as nossas necessidades, assim como a propriedade,
objectivamente considerada, ndo pode ter outro limite, sendo o alcance de
nossas faculdades®”’.

Portanto, preliminarmente o autor mantém sua coesao na construgdo dos
conceitos, estabelecendo que a restricdo de um direito natural deve também ter origem
em uma causa natural. Para além disto, o seu limite encontra precedente no mesmo fator
que a cria, qual seja, a necessidade do homem em se apropriar dos meios necessarios
para sua sobrevivéncia e progresso.

Se a propriedade serve como um meio para que o homem se valha com o
objetivo de subsistir, apos ser alcangado este objetivo, encontra-se seu limite, ou melhor
dizendo, a sua conclusdo, e qualquer coisa para além disto seria excessivo. Ainda nesta
esteira, da necessidade fundamental da propriedade depreende-se que todos dela
necessitam e Seabra estabelece que “[...] cada homem, como tal, pdde por direito natural
aspirar a uma propriedade proporcionada s suas necessidades. Esta quantidade deve ser
garantida a cada um; de outro modo faltar-se-hia ao direito e 4 justica™®%®,

O autor do cédigo ¢ cuidadoso para nao atingir o direito de propriedade em si,
mas deixa bem claro que apesar da propriedade ser um direito natural, superior e
independente da vontade humana, ¢ preciso que a sociedade convenha em certas
garantias para proteger aquele direito. Aquilo que ¢ acordado ¢ direcionado tdo somente
a garantia, aplicagdo e organizacao, porém conclui que a sociedade nao pode reconhecer
a propriedade como um direito ilimitado e que deve ser circunscrito aos justos limites

reconhecidos pelo grupo social®®.

607 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 16.

68 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, pp. 37 e 84.

609 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 38. “Mas ainda que o direito de propriedade seja superior e independente da vontade
dos homens, ¢ mister com tudo que os homens se reinam ¢ convenham entre si em garantir-se
reciprocamente este direito. E pois a garantia da propriedade, e ndo o direito de propriedade, que derivaria
da convengdo, que ¢ um acto social. A sociedade ndo cria o direito de propriedade, e por conseguinte néo
o pode destruir; - porém deve regular sua applicagdo, a sua organizagdo; ¢ como a natureza da sociedade
exige, que o direito de cada um se limite pelo direito de todos, a sociedade ndo pode reconhecer o direito
de propriedade como um direito illimitado: tem o direito, ndo de destuir, mas sim de circumscrever a
propriedade os seus justos limites”
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Com o cuidado de preservar a coesdo na sua teoria de forma a ter espago para
limitagdo da propriedade — apesar de ser um direito absoluto — ¢ trata-la como um
abuso do direito que, portanto, prejudica um terceiro quando o impede de gozar dos

610 " os direitos devem

seus proprios direitos. Valendo-se aqui do principio da igualdade
ser todos igualmente respeitados, criando naturalmente as balizas para exercer os
poderes do proprietario, contanto que no se viole a propriedade dos demais®!!.

Alguns autores criticam como uma das caracteristicas dos juristas da
codificagdo e exegetas uma mentalidade de afastamento dos fatos e do mundo real, a
abstracdo, focando-se mais intensamente na teoria e na filosofia, importando-se pouco
com o efeito real do direito®?. Seabra, por outro lado, nio se mostra tio alienado do
sistema real quando leva em considerag@o os casos nos quais os sistemas de propriedade
privada podem gerar uma situagao de concentracdo de renda e privagdo dos meios de
subsisténcia requeridos por todos e se questiona a respeito de qual a solucao adequada
de maneira a ndo ferir o direito de propriedade em si®">.

Em ultima analise, Seabra conclui que na colisdo entre a propriedade e os
interesses da sociedade, ¢ obrigacdo desta organizar-se de forma a equilibrar as
desigualdades, exigindo daqueles que mais t€ém para socorrer os que nao possuem

614 ¢ da boa

sequer o necessario, caso contrario violar-se-ia o principio da sociabilidade
filosofia do direito, entretanto isto fica reservado somente para casos extremos e

excepcionais®!®. A preocupa¢io do autor é o comprometimento da ordem social que

610 MIRANDA, Jorge. As constitui¢des portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p 119. J4 previsto no art.°
145, § 9 da Carta Constitucional de 1826.

61 SEABRA, Antdénio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introduc¢io ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 57.

612 MARQUES, Mario Reis. Codificacio e paradigmas da modernidade. Coimbra: Grafica de
Coimbra, 2003, p. 452; CARONI, Pio. Saggi sulla storia della codificazione. Mildo: Giuffr¢ Editore,
1998, p. 28 e29. Este a caracteriza como “La violenza dell’astrazione”.

613 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 84“E innegavel que o systema de propriedade individual, adoptado geralmente pelas
sociedades antigas e modernas, induz necessariamente a desigualdade das fortunas, e que esta
desigualdade pdde chegar a um ponto que se torne prejudicial a uma parte dos associados, por uma
especie de monopolio ou concentragdo, na mao de poucos, dos meios necessarios 4 subistencia de todos.
Nesta hypothese como conciliar o direito de propriedade, que alguns tém adquirido, com o direito
supremo de existencia, que assiste aos outros? Que podera fazer a sociedade, ou o seu governo, sem
ultrapassar os limites da sua legitima auctoridade?”.

614 A respeito do principio da sociabilidade ¢ ttil consultar as obras de CASTRO, Zilia Castro de.
Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias. Vol 26. Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2005, p. 164 ss; CALHEIROS, Maria Clara. A filosofia juridco-politica do
krausismo portugués. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2006, p. 59 ss.

615 MONCADA, Luis Cabral de. Subsidios para uma histéria da filosofia do direito em Portugal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1938, p. 56. Sustenta que o autor incorre em certa contradigdo.
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pode resultar deste conflito e, pela interpretagdao do texto, existe uma preocupacao maior
com aqueles que absolutamente n3o possuem a capacidade de prover sua
subsisténcia®'®.

Aqui e ali € possivel notar que Seabra insere as limitagdes sempre justificadas
pelo bem comum, mas voltando a formula de nao violar o direito de propriedade de um
terceiro que lhe ¢ igual. Igualmente, ao falar sobre a ocupagdo de animais, equiparado
como direito natural, também hé de existir limites para salvaguardar o direito de todos
aquela atividade e evitar efeitos “destructivos, ou que a titulo de cacar e pescar se
devassem ou damnifiquem as propriedades alheias™®!”.

E determinante que se fale a respeito da diferenca entre a propriedade
perfeita/imperfeita e das limita¢cdes da propriedade neste momento. A proximidade dos
assuntos pode gerar certa confusdo e alguns autores somente tangenciam as
semelhangas entre ambos.

A propriedade plena concentra em um Unico titular os poderes todos da
propriedade — sejam eles quais forem — enquanto a propriedade ndo plena fragmenta
tais poderes em mais de um titular. Por outro lado, as limitagdes da propriedade tém o
objetivo de controlar as faculdades do(s) titular(es) na forma e extensdao do seu uso, sem
ver-se divisdo ou transferéncia.

Desta maneira, ¢ possivel que exista uma propriedade ndo plena decorrente de
uma enfiteuse, fracionando os poderes de uso € gozo, ao mesmo tempo que tais poderes
se vejam limitados por uma norma de ordem publica, por exemplo.

Coelho da Rocha segue a mesma linha de Seabra, no sentido de que, apesar da
propriedade ser natural, pode ser objeto de restricdes em nome da garantia de seu uso,
todavia o autor classifica essas limitagdes de outra maneira, considerando-as como

obrigagdes que sdo impostas e que acompanham o gozo do direito de propriedade®!®.

616 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 85“Assim, segundo o rigor de nossos principios juridicos, a sociedade tem a obrigacao,
nestes casos de collisdo, de exigir que aquelles, que possuem mais, do que precisam, contribuam
proporcionalmente com 0s soccorros convenientes para salvar a existencia dos que se véem privados do
necessario. Esta obrigagdo ndo resulta unicamente da philosophia do direito, e do principio originario da
sociabilidae; ¢ tambem determinada pelas conveniencias da ordem social, que seria gravemente
comprometida, se ndo prevenisse as funestas consequencias de similhantes collisdes|...]”.

617 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade: philosophia do Direito. Para servir de introducgdo ao
commentario sobre a lei dos Foraes. Volume 1, parte 1. Coimbra: Editora Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1850, p. 142.

618 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 321.
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O autor expde que a justificagdo para a imposigao das restrigdes tem origem no
bem publico. Prevé, portanto, que o proprietario pode ser despojado ou esbulhado em
sua propriedade com a devida indenizagcdo prévia em casos especificos, cita como
exemplo a abertura de terreno para construcdo de estradas, edificios que suscitem perigo
de dano estrutural a prédios vizinhos e também os que estao sujeitos a regulamentos de

policia, como previsto no artigo 120 co6digo administrativo®!?/62°,

5.6.1 Sintese conclusiva

E possivel notar que Mello Freire ¢ de Lobdo adotam postura pré-liberal e
conservadora, na qual confiam o controle sobre o dominio na figura do Rei, que tem a
fungdo de pensar no bem coletivo e por isto também controlar o abuso do direito.

Vé-se que Cardoso da Costa busca a justificacdo para a introducdo das balizas
a propriedade em dareas diversas ao direito, nomeadamente, a Economia Politica, que
define ou resume aquilo que ele e outros mencionam sobre o relevante interesse social.
Isto diferencia um pouco o autor tendo em vista que os demais procuram suas respostas
no direito, ou no direito natural.

Lobao ndo apenas comenta as passagens de Mello Freire, mas também as
desenvolve, aprofunda, exemplifica e acrescenta referéncias, classificando tais
limitagdes sempre com sua perspectiva pratica, como € a intervengao feita pelo juiz
dentro do proprio processo judicial.

Liz Teixeira elabora um pouco mais a respeito das limitacdes e as divide em
civil e natural; no entanto, a propriedade ¢ um direito natural, por isso ¢ universal e
intemporal e esta definicdo deve ser refletida pela lei civil, que havera de protegé-la,
obedecendo os comandos da lei natural. Isto transforma a lei civil em um objeto de que
se vale a lei natural para obter vigéncia, a0 mesmo passo que assume uma posicao de
filosofia do direito.

Se este € o caso, entdo a limitagdo, apesar deste autor defender ser dupla, €, ao
final, uma s6: a lei natural. Vé-se que as limitagdes previstas sempre ocorrem ao se

oporem ao mesmo direito de propriedade de um terceiro, o que faz concluir que a

619 PORTUGAL. Cédigo administrativo. Lisboa: Imprensa Nacional, 1842, p. 29-30. Tal artigo arrola os
regulamentos que podem ser expedidos pela Camara Municipal, que inclui diversas hipoteses de
limitagdes de natureza privada, como proibir objetos colocados em janelas e varandas que oferecam
perigo.

620 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 321.
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limita¢dao decorre da lei civil somente como medium da lei natural, anterior e superior,
mas que entdo constitui um direito civil.

A prescricdo como hipdtese de limitagdo aos poderes do proprietario
certamente ¢ um contributo muito original por parte de Borges Carneiro,
compreendendo o autor que a usucapido subtrai, em ultimo caso, todos os poderes do
antigo proprietario, portanto pode ser também considerada uma limitagao.

A contribui¢do de Seabra ¢ bastante notoria de inicio, pois percebe-se na sua
interpretagdo a preocupagao com a coeréncia e a fidelidade ao sistema do direito natural,
de maneira que as limitagdes tém causa dentro do mesmo raciocinio da necessidade
natural do Homem pela propriedade.

No seu livro Propriedade, dedica inimeras paginas para construir o seu
sistema alicergado no direito natural e como a propriedade nele se integra, mas sempre
com a preocupacao de lhe conferir protecdo e valor. Quando considera sobre as suas
limitagdes, o jurista consegue de forma razodvel argumentar sobre o espago que elas
ocupam na sua teoria e a razao delas existirem, apesar de a propriedade ser um direito
absoluto.

Coelho da Rocha, a seu turno, nao trata tais limitacdes da mesma maneira, mas
déa-lhes a natureza juridica de obrigacdes que oneram o proprietario no exercicio dos
seus direitos. Além disto, sublinha a necessidade de indenizacdo prévia nos casos de
desapropriacdo, o que ja era previsto no artigo 145, §21 da Carta Constitucional de
1826521,

Nota-se as consequéncias do krausismo com sua moderagdo e motriz
conciliadoras — que o faz ser chamado de «novo humanismo»— aliam a liberdade
individual com a importancia dos valores sociais, que acaba por moderar a resisténcia
operada pelos setores conservadores®??,

E em especial a conjuncdo do individuo, sociedade e Estado que se faz ver
como plano de fundo politico. O individuo busca realizar-se pelas suas ferramentas e
tem isso como sua responsabilidade e o Estado deve arquitetar ¢ manter as vias que

permitam a realizagdo individual e coletiva dos outros elementos®?.

621 MIRANDA, Jorge. As constitui¢des portuguesas. Cascais: Principia, 2013, p. 120.

622 CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias.
Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2005, p. 165. (p. 161-197)

623 CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias.
Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2005, p. 166. (p. 161-197)
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A marca do krausismo na Universidade de Coimbra ¢ facilmente observavel e
como observa Zilia Osorio, apesar de ter sido a filosofia politica «perdedoray, impactou
a vivéncia e o aprendizado de geragdes de estudantes daquela universidade.
Simultaneamente, os professores que disseminavam os ideais krausistas
desempenhavam fungdes politicas, ocupando dupla perspectiva na analise®?.

Na teoria de Ahrens se verifica a combinagdo do ser humano individual com o
meio onde ¢ inserido, sendo que seria da natureza humana possuir tanto a substincia
individual quanto a social. Se estes dois componentes equivalem, o resultado ¢ uma
harmonia que despreza os radicalismos encontrados nos dois extremos, o

individualismo e o socialismo que aniquila a individualidade®%.

624 CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias.
Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2005, p. 167. (p. 161-197)

625 CASTRO, Zilia Castro de. Sociedade e Estado: reflexos krausistas. in: Revista de Historia das Ideias.
Vol 26. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2005, p. 168 € 169. (p. 161-197).
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6. DA POSSE

Antes de adentrar ao tema deste capitulo ¢ necessario realizar alguma
contextualizagdo a respeito da posse ao periodo em estudo.

O sistema abaixo analisado ¢ de inspiragio romana®?®, nele previne-se a
usucapido pelo possuidor em face do proprietario nos casos de locacdo e arrendamento
ao mesmo tempo que garante o acesso aos interditos possessorios para defender sua
posse como se possuidor fosse, evitando o prejuizo e perda de tempo de ter o
proprietario ajuizar a agao.

No direito romano tem-se que a posse era a faceta factual da propriedade, a
possessio utis dominus. A posse, por sua vez, era cindida em dois elementos, um factual
e outro volitivo, o primeiro era chamado de naturaliter possidere e o segundo de animus
possidendi®®’.

No sentido de estar intrinsecamente ligado ao direito de propriedade excluiam-
se da posse os direitos insusceptiveis de dominio, como os de crédito e direitos reais
limitados. Durante o medievo, por influéncia germanista e canénica, a posse continuou
a ser alargada para incluir outros direitos, como os de familia, fiscais, cargos
académicos e status®*.

E na modernidade que se percebe um retorno e simplificagdo da posse, em
Portugal especialmente por meio do sistema de concepcdo romanista, em 0oposicao ao
germanista, apesar disto nao ter ficado claro na redacao do artigo 474 do Codigo Civil
de 1867°%° mais a frente®’.

Nao se verificava neste ponto da histéria do direito a separagdo completa entre
os institutos da posse e do dominio, feito atribuido pela primeira vez a Savigny em seu

tratado sobre a posse, onde foi dado o primeiro passo para autonomizar a nogao

possessoria, que anteriormente fazia parte de um sistema estrito em que era vista

626 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 13-16. Sobre as fontes primarias
romanas da posse, Savigny apresenta um bom guia.

627 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 11.

628 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 11-13; JUSTO, Antoénio dos Santos. Direitos reais. 3* edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2011,
p- 147-148. Este especifica que do direito candnico retirou-se especialmente a boa-fé ¢ a eticizacdo da
posse.

629 Codigo civil portugués de 1867 “Art. 474.° Diz-se posse a retengdo ou frui¢do de qualquer coisa ou
direito.”

630 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 13.
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somente como uma primeira fase para a propriedade, como se pode extrair por meio da
observagao dos artigos 2228.° e 2235.° do code civil®!.

Neste mesmo sentido, aproveitando um autor jusnaturalista que foi utilizado
pelos autores estudados, Ahrens também trata da posse € a inclui como um dos “direitos
particulares contidos no direito geral de propriedade”, que compartilha o rol com o uso,
fruto e serviddes. Neste sentido, Ahrens expde que a propriedade pode existir sem a
posse, mas deixa de ser completa, em virtude do proposito que o autor havia dado a
propriedade (satisfacdo de necessidades materiais), ela somente serve a este objetivo
quando est4 sob sua posse®?.

Deixando inequivoco que:

[...] para que haja posse, ¢ necessario que se tenha provado o titulo da
propriedade. Quando um proprietario tem provado o seu titulo, péde reclamar
a posse. Assim bem longe de constituir ou de preceder o Direito de
propriedade, a posse se deriva d’elle, é, para assim o dizer, a sua
materializacdo®.

Ao analisar a defini¢do da posse tendo como medida o direito de propriedade
ter-se-ia que a nog¢do juridica da posse se resumiria ao direito que garante ao
proprietario o uso e gozo exclusivo do seu bem. Entretanto, ndo se pode confundir que
ao estudar a teoria da posse estuda-se os direitos da posse, ius possessionis, € nao o
direito de possuir, ius possidendi, que, por sua vez, é parte da teoria da propriedade®*,

Savigny se questiona sobre natureza da posse, se ¢ fato ou direito, e chega a
conclusao de que ¢ parte fato e parte direito. No que respeita a sua natureza ¢ fato, pois
depende de um ato ndo-juridico (detencdo), e € direito em relagdo as consequéncias que
cria juridicamente, como nos contratos®,

Manuel Rodrigues esclarece que ¢ importante fazer uma ressalva, entretanto,

de que para Savigny ndo ¢ impossivel que a posse seja emanada do direito de

631 RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués. 4* ed. Coimbra: Almedina, 1996, p.
XLVI e XVLII.

632 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 198.

633 AHRENS, Henri. Curso de direito natural ou de philosophia do direito segundo o estado actual
da sciencia em Allemanha. Trad. Francisco Candido de Mendonga Mello. Lisboa: Tipographia da Viuva
Rodrigues, 1844, p. 198.

634 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 2-3.

635 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 20.
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propriedade, mas que existem direitos gerados exclusivamente pela posse, pelo ius

POSSesSionis:
Com esta caracterizagdo, a posse ocupa um lugar equidistante da propriedade
e da mera detengdo. Deste modo, da propriedade ela diferencia-se tal como o
facto ndo se confunde com o direito; e distingue-se por seu turno da detengdo

porque ao contrario do que com esta ultima acontece, produz efeitos
6

Jjuridicos®®.

Na teoria subjetiva, elaborada principalmente por Savigny, a posse necessita de
dois elementos, o fatico e o animo. O primeiro ¢ a detengdo do corpus, enquanto o
segundo € o animus habendi, que ¢ aquilo que, de forma geral, vé-se nos autores acima
citados®’.

Em oposi¢do, defendido por Thering®® o sistema objetivo busca ampliar a
defesa possessoria para qualquer que mantivesse relagdo material, fatica, com o objeto e
querer manté-la, e embora cogitasse a presenca do elemento subjetivo, ndo o colocava
como essencial para a caracterizacdao da posse. O elemento volitivo em Thering também
¢ um tanto diferente, sendo que mais importa se o detentor atua em interesse proprio ou
alheio®.

A diferenga destes sistemas tem uma notavel consequéncia, qual seja, a
atribuicao de posse e tutela possessoria aos mandatarios, comodatarios e depositarios,
no sistema objetivo a posse deles € regra, enquanto no subjetivo recebem a tutela
somente a titulo excepcional, como uma anomalia. A teoria subjetivista obteve maior
eco nos juristas portugueses e nos franceses®*.

A explicacao para o fato de que o mero possuidor tenha acesso aos interditos
possessorios € explicada por Savigny. Apesar da detengdo por si s6 ser uma relagdo

juridica digna de prote¢do, ela merece protecao quando outro direito € violado, portanto

636 RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués. 4* ed. Coimbra: Almedina, 1996, p.
XLVII e XLIX.

67 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 16-18; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos reais. 7* ed. Coimbra: Almedina,
2018, p. 107-108; JUSTO, Anténio dos Santos. Direitos reais. 3* edi¢cdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, p. 147-148. Este autor acrescenta Windscheid como teodrico subjetivista.

38 A comparagdo com lhering tem finalidade didatica, para demonstrar, por oposi¢do, como funciona o
sistema paralelo, ja que ndo afetou os autores analisados.

639 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 16-18; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos reais. 7 ed. Coimbra: Almedina, p.
108-110; JUSTO, Anténio dos Santos. Direitos reais. 3* edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.
147-148.

640 OLIVEIRA, Miguel Ricardo Machado de. A posse: na doutrina e na jurisprudéncia. Porto: Petrony,
1981, p. 19.
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a violagdo através da forca ¢ uma violéncia e toda violéncia ¢ contraria ao direito, que
) . 641

garante ao possuidor demandar que ninguém use a forca contra ele™".

Finalizado esta descricdo do contexto historico-juridico da posse, passa-se a

analise dos juristas portugueses.

6.1. Conceituacio e diferenciacio da propriedade

Mello Freire concebe inicialmente uma discussdo que se faz presente em seu
tempo, a respeito da posse ser tratada como um direito pessoal ou real, ou seja, jus ad
rem ou jus in re’?. Em seguida apresenta sua defini¢io para a posse ¢ a “faculdade
natural de apreender a coisa com inten¢do de a deter como sua”. Ademais, a posse
poderia ser dividida e parte fato e parte direito, sendo adquirida fisicamente com o
corpo, mas exige-se também o animo de possuir, fatores que a diferem da simples
detencdo e da detengdo havida em nome alheio®.

Em relacdo a como difere do dominio, Mello Freire esclarece que a posse ¢ a
faculdade de deter, que pode ocorrer com ou sem direito, enquanto o dominio vincula a
faculdade de reter e obter algo com o justo titulo, e por isto a posse se prende muito
mais ao factual enquanto o dominio em relagdo ao direito®*.

A detenc¢do, como primeiro elemento da questdo, por ser fatica ndo é por si
propria regulada pela legislagdo ou tem sua origem no direito, mas a partir dela ¢ que
emergem as nogdes juridicas®®.

Lobao, por sua vez, considera a simplicidade oferecida por Mello Freire uma
fuga da diversidade de opinides a respeito da definicdo da posse, ja que alguns
sustentam a posse consistir somente em fato e ndo em direito, enquanto outros dizem
representar somente em direito apos a apreensao de fato. Afinal, conclui ao dizer que a
defini¢do mais universal e adequada para os estudantes do assunto ¢ a que segue

“Possessio est detentio cum animo dominantis, seu effectu dominii, ou cum affectione, et

641 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 6-7.

642 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 17.

643 FREIRE, Pascoal José de Melo. Instituigdes de Direito Civil portugués: tanto publico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 54.

64 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 54. Ainda
acrescenta um exemplo “[...] E por isso que o dominio passa aos herdeiros, pois nasce de um direito, mas
a posse ndo, porque resulta dum facto[...]”

645 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 2-3.
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animo sibi habendi” a qual o autor acrescentaria “rei non prohibitae possideri” e “ei
certae, vel pro indiviso communis”*°.

Concorda com Mello Freire a respeito da definicdo da detengdo e o que a
distingue da posse, de maneira que colonos, procuradores, feitores e depositario nao
possuem nome proprio, mas sim resguardam a posse do seu proprietario e real
possuidor, isto porque os detentores ndo ostentam animo de possuir. Apesar disto,
Lobao assegura que aos colonos que sejam espoliados ou turbados at¢ mesmo pelo
senhorio é garantida a¢io possessoria para serem mantidos ou restituidos na posse®®’.

Os absolutamente incapazes nao podem gozar de posse, pois lhes falta a
capacidade do elemento volitivo para possuir, no entanto podem fazé-lo por meio de
tutores ou curadores®*,

Uma vez adquirida de forma legitima a posse natural, presume-se: (i)
continuada, ainda que apenas por meio do animus; (i) justa; (iil) ser em nome proprio,
ndo alheio®.

Lobdo comenta a diferenciacdo entre a propriedade e a posse e acrescenta
elementos diferenciadores as de Mello Freire: a primeira delas € a de que as suas causas
nao tém nada em comum; em segundo lugar, pelo direito romano a heranga transfere o
dominio ao herdeiro, mas ndo a posse, entretanto, no direito portugués isto se dava por
forga do Alvara de 9 de novembro de 1754%° ¢ o0 Assento de 16 de fevereiro de 1786%!;
a terceira diferenca ¢ que por meio de servos se pode adquirir o dominio sem a ciéncia

ou por procuracao, enquanto a tomada de posse depende de cessao de poderes expressos

para tal objetivo®>,

646 TLOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 85-86.

647 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 86-87.

648 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 88.

649 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustragdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 88-89.

650 Disponivel em https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/66/110/p207. Acesso em 06 abr 2021.

51 Disponivel em https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/68/137/p418. Acesso em 12 abr 2021.

652 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
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Convém comentar o Alvara 9 de novembro de 1754, tendo em vista ser um
diploma importante para a posse na matéria de sucessao e que ¢ citado por quase todos
os autores. Por sua disposicdo a posse dos herdeiros aos bens do falecido se faz de
forma automatica, a posse ¢ civil com todos os efeitos da natural, sem que seja
necessaria efetiva posse fisica. E complementado pelo Assento de 16 de fevereiro de
1786%%3, 0 qual estabelece o grau de parentesco para tal sucessao.

Correia Telles aborda a posse no tomo I do Digesto Portuguez, o qual trata das
obrigacdes, isto porque a considera um direito pessoal, vale dizer, ius ad rem, que fica
inequivoco quando o autor arrola os direitos reais: dominio; serviddo; direito de
heranca; e penhor®*,

Esta divisdo da posse apresenta dificuldades para os autores quando tentam
enquadrar o instituto ao estudarem o direito romano. Se consideram ser um ius ad rem
significa que serd uma obrigacdo, portanto os interditos devem ser tratados como
matéria do direito das obrigagdes. Por outro lado, outros autores que entendem ser um
ius in re sio obrigados a colocar a posse no direito das coisas®>>.

Verifica-se o embarago quando Correia Telles diferencia direitos pessoais e
reais. “Os direitos e obrigagdes sdo pessoaes, se autorizao, ou ligdo certa pessoa, sem
respeito & posse de alguma cousa” e “Um direito se diz real, quando a faculdade de o
exercer ¢ annexa a certa cousa, sem respeito 4 pessoa que a possue”®.

O autor conceitua o possuidor perfeito, aquele que une a obtengao da coisa e o

animo de ter como sua; em oposic¢ao, possuidor imperfeito tem o direito de usar da coisa

instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 90.

653 CORTEREAL, A. X. de Barros; Branco, J. M. Cardoso Castello (coord.). Collec¢io dos accordios
que contéem materia legislativa proferidos pelo Supremo Tribunal de Justica desde a epocha da
sua installagdo. 1834-1839. Lisboa: Imprensa Nacional, 1859, p. 54 (sess@o em 22 de maio de 1835) ¢
131-132 (sessdo em 5 de maio de 1837); CORTEREAL, A. X. de Barros; Branco, J. M. Cardoso Castello
(coord.). Colleccio dos accordios que contéem materia legislativa proferidos pelo Supremo
Tribunal de Justica desde a epocha da sua installacdo. 1847-1854. Porto: Imprensa Popular de J. L. De
Sousa, 1871, p. 141-142 (12 de fevereiro de 1849). Cortereal, A. X. de Barros; Branco, J. M. Cardoso
Castello (coord.). Collec¢do dos accordaos que contéem materia legislativa proferidos pelo Supremo
Tribunal de Justica desde a epocha da sua installagao. 1855-1862. Porto: Imprensa Popular de J. L. De
Sousa, 1871, p. 42-43 (19 de julho de 1855). O que é confirmado nestas outras decisoes.

654 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 13 (nota de rodapé).

655 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6 ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 24-25 e 31 ss. A partir da pagina 31
exibe as formas como outros autores posicionam e conceituam a posse.

636 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 13-14.
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por tempo determinado; enquanto, por fim, a inexisténcia de intencdo de a ter por sua

657

configura simples deten¢do™’. Ao final, acrescenta que os mesmos titulos necessarios

para adquirir a propriedade sdo necessarios também para a posse perfeita e justa®>®,

Nota-se que ndo existe aqui uma separagcdo muito clara entre os dois institutos,
sendo que a posse nao ¢ suficientemente autonoma e ¢ medida conforme sua conexao a
propriedade.

Em seu comentdrio a Mello Freire, Liz Teixeira ndo diverge do autor
comentado, mas o aprofunda, explicando que a posse deriva das palavras sedes e
positio, significando que o objeto ¢ possuido por aquele que toma posicio sore ele.’%.

Acerca da qualificagdo da posse, Liz Teixeira segue o autor comentado e
acrescenta a identidade da definicdo com aquela dada pelo codigo civil francés de
1 804660/661 )

O autor admite que seja costumeiro se confundir a posse € dominio, afinal
apenas se pode gozar os objetos quando se encontram sob a posse, entretanto, assegura,
sdo diferentes®?.

Apesar de a posse garantir o gozo de certos direitos sobre o objeto, a posse
verdadeira existe tdo somente na presenca de um vinculo com a propriedade, seja a
titulo proprio ou em nome do proprietario. Com isto, fica claro que ¢ somente pela
posse que se exerce o direito de propriedade em plenitude e vice-versa, ambos estdo
conectados. Ao final, clarifica a divisdo de Mello Freire em direito e fato: o direito é o
de gozar da coisa em virtude do dominio; e o fato € ter a coisa a sua disposi¢ao para o

gozo efetivo, pelo proprietario ou alguém por ele autorizado®®>.

657 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 91.

68 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 91-92.

63 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 38.

660 «Art, 2228. La possession est la detention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous tenons
ou que nous exercons par nous-mémes, ou par un autre qui la tient ou qui I'exerce en notre nom.”

6! TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 38.

662 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 38.

663 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 38-39.
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A respeito de como se da a posse o autor repete aos requisitos de Mello Freire,
sendo que a falta do elemento do direito se traduz em simples detengio®®, desta forma,
fica posta a diferenca entre possuidor e simples detentor®®, este a tem em maos, facto,
mas nao por direito, enquanto aquele a tem por fato e direito, posto que se o que possui
ndo é o verdadeiro proprietario, a sua posse ndo ¢ mais do que usurpagio®®S,

Ainda sobre a deten¢do, explica que o colono, inquilino ou procurador também
ndo devem ser considerados como se gozassem da posse, apenas detengdo, cita para tal
as Ordenagdes Filipinas Liv. 3 tit. 45 § 10 “E o que for demandado por alguma cousa
movel, ou de raiz, que elle possuisse e tivesse em nome de outro, assi como seu
Lavrador, Colono, Inquilino, Rendeiro, Feitor, Procurador, ou por outro modo
semelhante, ele pode e deve nomear por autor 4 tal demanda o senhor da cousa, em cujo
nome a possue[...]” e também o titulo 86 do mesmo livro e titulo, que regula o penhor
judicial.

Por fim, o autor aborda a posse de coisas incorporeas, como os direitos, que
ndo permitem a detencdo fisica, hipotese na qual existe uma posse impropria ou quasi
posse, a qual se mantém pelo exercicio do direito. Exemplifica com o direito a servidao,
o qual é mantido ao se utilizar dela®®’.

A diferenga entre o dominio e a posse, em Liz Teixeira, ¢ no sentido de que a
posse pode existir ainda que de forma incompleta sem o justo titulo, ou seja, sem o
direito, enquanto o dominio somente se verifica com a causa justa. Apesar de Mello

Freire ter omitido outras diferengas neste tema, seu comentador acredita relevante

64 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 39°[...] Pois que para se dar a posse é ncessario gozar a
cousa como propria, segue-se que nem o animo de a ter constitue a posse sem o acto da detengdol...] nem
a detencdo a constitue sem o animo de a gozar como propria, o que faz com que o furioso e o pupillo, sem
a concurrencia do tutor ou curador, ndo possdo principiar a possuir[...] do mesmo modo que o que vai
habitar a casa do ausente par n’ella se conservar em quanto este ndo chega, ndo adquire a posse d’ella,
pois que a sua inten¢do nao ¢ adquiril-a”

65 Como simples detencdo o autor, a semelhanca de Lobdo, acrescenta os colonos, inquilinos e
procuradores, citando as Ordenagoes Filipinas L. 3 tit. 45 § 10 e tit. 86.

666 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 39.

7 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 40.
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acrescentar que a posse quando retirada a detengao fisica, mesmo que por coagdo, deixa
de existir, ao passo que a propriedade se mantém pelo justo titulo, pelo direito®®,

Borges Carneiro também advoga que a posse ¢ um direito pessoal, ndo real, e
por isso, consequentemente, as acdes ¢ interditos que dela provém também o devem ser.
Apesar disto, o autor opta por abordar a posse no mesmo capitulo do dominio por
semelhanca entre os assuntos®®.

Vé-se que Coelho da Rocha iniciou seu livro segundo das Instituigoes,
intitulado Dos Direitos das Cousas, e dispoe a organizagdo do livro com suas secgoes,

sendo que a n.° 3 é a da posse e prescri¢ao®’”

. Neste sentido pode-se dizer que o autor
entende a posse como direito real, ndo pessoal.

O autor inicia este contetido com uma ressalva em razao de ordem e estabelece
a posse como um direito conexo ao de propriedade, contudo suscita muitas divergéncias
na doutrina, tendo em vista a semelhanga entre eles e confusao, por exemplo, nos casos
em que se tenta provar a propriedade por meio da prova da posse®’!.

A simples detenc¢do, também chamada de posse em sentido gramatical, ¢ o fato
que permite a pessoa ter algum objeto em seu poder e dispor dela conforme a sua
vontade, contudo, a posse no sentido juridico ¢ a detengdo fisica da coisa combinada
com o animo de té-la e usa-la como propria, ou ainda de dispor dela em seu nome,
apesar da propriedade ser de outrem. Ademais, o autor apresenta a divisdo entre em
possuidor perfeito ou imperfeito, caso seja simultaneamente proprietario ou nao,
respectivamente®’?.

Merece mengdo, por fim, o diciondrio juridico de Joaquim Sousa, no qual
também une a detencdo fatica com o animo, entretanto, estabelece que a posse consiste

em fato, enquanto o dominio em direito, pois este requer titulo habil, enquanto aquela se

obtém pela ocupagio®”>.

68 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 41.

69 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p. 37-38.

670 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 317.

671 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 341-342.

672 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 343.

673 SOUSA, Joaquim José Cactano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico, theoretico, e
practico, remissivo as leis compiladas, e extravagantes. Lisboa: Typographia Rollandiana, 1825, n.p.
“Posse he a detencao de alguma coiza, com animo de a ter para si. Differe do dominio: 1.° em que ella
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6.2. Espécies/classificacao
A posse pode ser, para Mello Freire, judicial ou extrajudicial, natural ou civil,

1674

nova, antiga, de breve, de longo, de longuissimo tempo ou imemorial®’®, estas ultimas

serdo importantes para a contagem da prescrigdo. A judicial € aquela conferida por juiz
ou tabelido e a extrajudicial dispensa tais autoridades®”>.

A posse natural pode se apresentar de varias formas: (i) posse por fato, tdo
somente, existindo a apreensdo e o animo, mas sem direito, vale dizer, de forma injusta;
(i1) detengdo nua e fisica do bem sem a intencdo de a ter por sua; (iii) posse sem
intencdo de ter dominio pelo possuidor de ma-fé; iv) posse natural quando se detém e
mantém a posse com o corpo, ao oposto da civil, que a faz com o animo; (v) por fim,
posse que se mantém por meio de um direito “menor” do que o dominio, como no
penhor e servidao®’®.

Por outro lado, a posse civil, por sua vez, pode ser: (i) posse obtida apenas pelo
direito, prescindindo do fator factual; (ii) posse requerendo o animus de ter o objeto
como seu; (iii) posse com inten¢do de ter o bem como dominio e como possuidor de
boa-f¢; (iv) posse mantida apenas com o animo, sem té-la “com o corpo”; (v) aquela em
que o dominio e a posse coincidem na mesma pessoa. O autor ainda cita uma espécie
mista entre a posse civil e a natural, onde estdo combinados a posse que deriva de um
fato e estd amparada pelo justo titulo®””.

Mello Freire comenta também algumas excec¢des onde legalmente pode existir
a obtengdo da posse sem a retencao fisica em oposi¢do ao sistema romano que a exigia,
no direito portugués estavam previstas hipoteses em que se adquiria ipso iure a

propriedade e a posse, em especial pelo Alvard com for¢a de Lei de 9 de novembro de

1754, como no caso da sucessdo, quando o herdeiro assumia o dominio por direito

consiste em facto, e o dominio em direito. 2.° a posse adquire-se pela occupagdo, o dominio requer alem
disto titulo habil[...]”

674 CORTEREAL, A. X. de Barros; Branco, J. M. Cardoso Castello (coord.). Colleccio dos accordios
que contéem materia legislativa proferidos pelo Supremo Tribunal de Justica desde a epocha da
sua installagdo. Vol. 1 1834-1839. Lisboa: Imprensa Nacional, 1859, p. 41-43 (sessdo em 10 de
novembro de 1834): PORTUGAL. Gazeta official do Governo. Chronica Constitucional de Lisboa n°® 1-
152. Lisboa: Imprensa Nacional, 1834, p. 721. Na jurisprudéncia constante aqui estava em discussdo a
propriedade de um terreno onde freiras do Convento de Esperanca de Angra residiam, foi declarado como
posse imemorial, pois no caso ficou provado que estavam ali por quase duzentos anos, que foi suficiente
para estabelecer legitimo titulo.

675 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 55-56.

676 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 55-56.

77 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 55-56.
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hereditario e a posse por meio da Carta de Lei, ndo sendo exigido que fosse
pessoalmente até o bem para assumir a sua posse®’s.

As posses civil e natural podem ser consideradas opostas, a civil significa que
tem a prote¢do do direito civil e pode, por meio dele, produzir consequéncias juridicas,
como a usucapido, e neste sentido ¢ sindnimo de ad usucapionem possidere. Em
oposicdo estd a natural, que pode ser lida como uma negagao da primeira e ndo produz
usucapiao®”’.

Lobao parece concordar com as modalidades trazidas por Mello Freire, mas
apresenta grande esfor¢o para aprofundé-las. A posse judicial, que ¢ dada pelo juiz e
tomada do tabelido, pode ser chamada de instrumentdria e deve seguir os mandamentos
legais, sob pena de ser interpretada como um espolio por parte da autoridade judicial,
como na auséncia de citagdo do antigo possuidor, o que acarreta nulidade. O
instrumento fornecido pelo tabelido ndo faz parte da esséncia da posse, mas sim existe
como prova e produz seus efeitos juridicos. Por outro lado, a extrajudicial se da mais a
partir do fato da apreensio e seu exercicio subsequente para manuteng¢io®®’.

A respeito das posses civil e natural, novamente Lobao censura a simplicidade
de Mello e insere as opinides de Thomasius e Pegas para aprofundar o assunto.
Primeiramente, a posse natural pode ser chamada de mera deteng¢do sem a intencdo de
ser dono, enquanto a civil, ou juridica, combina o &nimo de dominio; pode-se também
considerar que a natural ¢ de ma-fé, enquanto a civil € caracterizada por boa-f¢; acerca
da manuten¢ao da posse, a natural necessariamente se mantém com a detencao fisica e a

civil basta-se com o a4nimo®!.

678 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 55-56.

67 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 40-41 e 61.

680 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 96-97. Lobdo na sua proposta pratica apresenta solu¢des para problemas materiais, na prova da
apreensdo da posse utiliza-se testemunhas, existindo preferéncia da mais antiga se forem do mesmo dia,
ou hora, assim por diante, e na impossibilidade de precisar as horas pode se dar a compossessao.

681 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 99-103.
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As opinides de ambos os autores citados por Lobao parecem estar alinhadas
neste mesmo sentido e ao final reiteram a ideia de que o enfiteuta, usufrutudrio,
superficiario e depositario tém a posse natural®®.

A modalidade de posse transferida por lei parece ser semelhante a judicial e
extrajudicial, exceto que a autoridade que concede o direito deixa de ser o magistrado,
mas uma norma legal, sendo que ndo ¢ classificada uma modalidade “ndo transferida
por lei”, aqui Lobao acrescenta as notas de Mello Freire o Assento de 16 de fevereiro de
1786 e explica em maior profundidade a posse transferida pela Ordenacao Filipina L. 4
T. 9583,

A quinta divisdo apresentada por Lobdo considera as formas fictas e simbdlicas
para aquisi¢do da posse e o faz de forma mais extensa em compara¢do com a de Mello
Freire pois entende serem de maior relevancia na pratica forense. A primeira destas
hipoteses se verifica no caso de clausula do constituto possessorio ou da reserva de
usufruto, que t€ém em comum a natureza e os efeitos juridicos. Portanto, a questdo
levantada aqui pelo autor ¢ que no caso de uma simples compra e venda, transfere-se o
dominio, e por este, a posse; entretanto, quando existe a inser¢ao da cldusula do
constituto possessorio o vendedor ainda deixa de possuir em seu nome € passa a possuir
em nome do comprador, como no caso de uma locagao®*.

Prosseguindo-se nesta divisdo, estd presente a “tradicdo das chaves da casa”,
salientando-se que este ato simbodlico tem de: ser precedido de justo titulo capaz de
transmissao da posse; ser resultado da vontade daquele que transfere as chaves; ser

685

publico®®. “Por vista de olhos” ocorre ainda quando nio hé a tradi¢io das chaves®®.

682 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢des do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 104.

683 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 104-105.

684 TOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 108-113. Ainda sdo descritas as hipoteses legais em que se reputa valida a clausula de constituto
possessorio.

685 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 113.

6% LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
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Ocorre por “tradicdo do instrumento” a modalidade simbolica capaz de transferir a
posse, contanto que preencha certos requisitos: (i) que o titulo transferido ndo seja o
mesmo do negocio juridico, mas seja o titulo original, antecedente a aquisicdo; (ii) que
o bem objeto do titulo esteja visivel; (iil) que o instrumento seja efetivamente entregue,
sendo insuficiente a tradicdo ficta; (iv) que o alienante tivesse sob sua posse o bem
alienado e ndo sob a de terceiro; (v) que a vontade bilateral das partes seja a de
transferir e adquirir a posse da coisa descrita no titulo; (vi) no caso de compra e venda o
preco deve ser pago a vista ou negociado o pagamento a prazo®®’.

Na modalidade acima parece assinalar que ha a transmissao da posse quando o
vendedor entrega ao comprador o justo titulo que lhe havia transferido a propriedade
primeiro lugar, renunciando em favor do adquirente o instrumento original, o qual seria
o documento capaz de comprovar sua propriedade primitiva e lhe garantiria a
procedéncia em uma ag¢do reivindicatéria, por exemplo. Com o requisito de que o
vendedor esteja na posse no momento da tradicdo do titulo e da transferéncia da posse
significa que com a conclusdo do negdcio juridico o comprador ingressaria na posse e,
no caso de agdo reivindicatoria, se ambas as partes prescindem de titulo de dominio
mantém-se a posse do atual possuidor.

Também se da a posse por ficcdo de breve mao quando existe mudanca do
animo do proprietario em relacdo ao objeto, ao aliena-lo ou desistir de sua propriedade,
enquanto se encontra na posse de outro, que a adquire por posse®®s.

Na “aposic¢ao de guarda ou selo”, o autor cita o exemplo de compra de bens
que ndo podem ser transportados em sua totalidade de imediato, mas em que a aposi¢ao
de certo meio de indicagiio de posse é suficiente para o simbolismo®’.

A sexta divisao exposta por Lobdao ¢ a compossessdo em comum, espécie

também nao citada por Mello Freire, mas que Lobao achou pertinente incluir, e

institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 114.

687 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 114-115.

688 T OBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addi¢des, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitagdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢des do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressao Régia,
1825, p. 115-116.

68 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 116.
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basicamente trata-se daquela posse que se da simultaneamente com mais pessoas, ou
“Compossessio est jus condetinendae rei corporalis, eique consistendi cum animo sibi
eandem cum alio habendi”*.

Na sétima e ultima divisdo, designada “a que o Direito resiste”, sao
estabelecidas excecdes para casos de prescricdo em relacdo a bens especificos, como
com a coisa sagrada, que ¢ imprescritivel, ou seja, “resiste formalmente ao Direito”.
Noutros casos, excepcionalmente, ndo ha resisténcia ao direito de prescricdo com tempo
superior a quarenta anos ou a imemorial, isto se d4 com os bens reais concessiveis; ou
na sujei¢ao do inferior ao superior, como no caso do vassalo ao rei; por fim a prescri¢ao
de um caminho publico destituido de titulo ou imemorial®!, apesar de constar dos
caminhos publicos, ¢ seguro cogitar que trata de quaisquer bens publicos.

Correia Telles ndo adiciona modalidades diferentes, salvo sobre a posse de boa
ou ma-fé e comenta a respeito dos seus efeitos. O possuidor de boa-fé recebe todos os
frutos até constituir-se a ma-f¢é, nao ¢ responsavel pela deterioragdo do bem e deve ser
indenizado pelas benfeitorias necessarias e uteis. Por outro lado, o possuidor de ma-fé
deve restituir os frutos recebidos e os que deixou de receber por negligéncia, as
despesas necessdrias para a conservacdo do bem devem ser indenizadas, mas ¢
responsabilizado pela deterioracdo, assim como pelo seu perecimento por caso fortuito,
exceto se provar que aconteceria 0 mesmo caso o bem estivesse com o legitimo
possuidor; por fim, ¢ indenizavel somente pelas benfeitorias necessarias®®.

Uma primeira definicdo da posse de boa-fé pode ser encontrada em Silvestre
Ferreira, que afirma que a ocupagdo de boa-fé existe na hipdtese de ndo se empregar
forga ou meio fraudulento e que o legitimo proprietario ndo busque retomar a posse®®>.

A boa-fé¢ ¢ presumida, ressalvados os casos em que o possuidor sabia ou
deveria saber que seu titulo ¢ injusto e de ma-fé ou nas hipdteses legais de presuncao de

ma-fé. A citagdo marca o termo legal para constituicdo de ma-fé e a posse se torna

6% LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 118. Ainda sao citados outros exemplos tanto no direito nacional quanto no direito romano.

1 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustragdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 121-122.

62 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 87-90.

93 FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do cidadio em um governo representativo. Tomo I. Paris:
Rey e Gravier, 1834, p. 85-86.
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viciosa quando obtida por violéncia, clandestinidade ou subterfugios. Contribuicao
importante ¢ que este autor salienta a importancia dos requisitos formais previstos em
lei para a performance do ato juridico, sendo que a ignorancia deles ndo ¢ suficiente
para afastar a ma-fé®*,

Este autor difere dos demais no seu tratamento da posse civil, isto porque a
define como a que ¢ transferida por lei sem intervir ato algum do novo possuidor, o que
fornece uma nova perspectiva, ja que foca na forma como ¢ transmitida, aproximando-
se da posse legal como apresentada por Lobdao. Num outro trecho, mantendo sua
coeréncia, especifica que ela somente compete aos herdeiros legitimos de algum de
cujus na sucessio dos seus bens, inclusive de bens vinculados e emprazados®”.

Por fim, Correia Telles, também comenta sobre a Clausula constituti, e que se o
doador reserva o usufruto da coisa doada € no mesmo ato se constitui usufrutuario,
entende-se transferida a posse. O autor igualmente refere a posse judicial prevista por
Lobao e concorda com a previsio da nulidade na falta de citagdo do antigo possuidor ¢,

Liz Teixeira acrescenta, quanto a posse judicial que o juiz antes de dar ordem
de posse a alguém deve citar o antigo possuidor para oferecer defesa, sob pena de
nulidade e cometimento de espélio contra o possuidor®”’.

Este autor adiciona outras espécies, a primeira ¢ a que ¢ tomada naturalmente,
pela tomada do bem mével ou entrada no imdvel, ou a simbolica, quando existe a
tradicdo das chaves ou entrega do titulo do imével. Pode haver a tomada /onga manu ou
brevi manu, quando o novo possuidor apenas vé a distancia o objeto ou, por outro lado,

tem-no efetivamente em seu poder, respectivamente®®. Existe ainda a posse ficta e a

real, o Uinico exemplo que o autor expde a este respeito € o do constituto possessorio,

64 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 92-93.

85 TELLES, Jos¢é Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 93-94 ¢ 97.

89 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 94 ¢ 96.

07 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 45-46.

08 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 46-47.
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onde um imoével € alienado € no mesmo ato o alienante é constituido em arrendatario,
portanto existe a posse ficta®”’.

A divisdo em posse natural ou civil é categorizada por Liz Teixeira em razao
do animo do possuidor e a sua definicdo de posse civil ¢ bastante similar a concepgao
do ponto ‘iii’ de Mello Freire, de maneira que o autor salienta a importancia da boa-fé
na caracterizacdo da posse civil em oposi¢do a natural; assim, pode-se presumir a boa-fé
do possuidor que ostenta titulo para seu direito, sendo 6nus probatdrio de quem alega a
incapacidade’®.

A posse natural pode se apresentar de multiplas formas, a primeira existe na
auséncia de um titulo e ndo se justifica sendo pelo elemento fatico, ou seja, o possuidor
tem a coisa sob seu controle apesar de o direito ndo ser demonstravel. No entanto, esta
espécie pode se tornar civil com a passagem tempo suficiente e caso ndo se verifique
uma das hipéteses de vicio, pois neste caso se presume o titulo’’!. Basicamente, o autor
prevé a possibilidade de que esta primeira modalidade de posse natural se transforme
em civil por meio da usucapido, contanto que preencha os requisitos.

Uma segunda espécie ¢ semelhante a “iii” de Mello Freire, no sentido de se
amparar em ma-fé, entretanto Liz Teixeira ndo cita sobre a inten¢cdo de obter dominio
sobre ela ou ndo. A terceira hipdtese € a cuja posse se sustenta em titulo nulo por efeitos
legais, como na doagdo entre conjuges. Em quarto lugar, o titulo ¢ valido, entretanto ¢
viciado pela incapacidade de transferéncia da propriedade e, consequentemente, da
posse, exemplifica-se pela transferéncia operada por um mero depositario’*?.

A primeira espécie de posse ¢ a Unica ancorada pela boa-fé, portanto, as trés
outras espécies de posse listadas pelo autor possuem “obstaculos perpetuos a que o

possuidor se possa considerar proprietario” 7%,

09 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 44.
790 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 47.
70l TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 48.
702 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 48.
703 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 48.
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A prosseguir em seu comentario, concorda com Mello Freire no que toca a
defini¢dio de simples detengdo, apesar de considera-la um pouco confusa’®.

A posse pode conter vicios e o primeiro deles ¢ o emprego de violéncia,
hipétese em que o possuidor exclui o exercicio da posse pelo proprietario fazendo-se
valer de meio violento. Também ¢ viciada se foi feita de maneira clandestina, ao ocultar
sua detencdo daqueles que podem reivindicar a posse. E o ultimo vicio tem relacdo com
a precariedade, que surge quando existe um contrato, uma relacdo juridica entre
proprietario e possuidor, o qual é revogavel pela vontade do proprietario e, por isto,
depende da tolerancia deste para que a posse daquele continue a ter efeito. Em todos
estes casos, esta posse ndo pode conceder o direito de propriedade’®.

Ainda, o possuidor de boa-fé tem o direito de ser reembolsado nas melhorias
efetuadas ao seu prédio, até o limite da valorizacao do do valor venal, enquanto o que
detém por ma-fé pode levantar as que fez, ressalvando ao proprietario a possibilidade de
reté-las ao pagar seu valor de mercado ao momento’®. Entretanto, ambos os tipos de
possuidores devem ser reembolsados pelos custos de manutengdes e melhorias
necessarias, contanto que o proprietario também as tivesse de fazer se nao houvesse sido
privado da posse, sob pena de caracterizar enriquecimento sem causa’"’.

Borges Carneiro, apesar de sustentar que a posse ndo ¢ direito real, comenta
sobre a posse de boa-f¢ e de ma-fé no capitulo das acdes reais. Concorda na

subjetividade da distingcdo entre boa ou ma-fé e que o possuidor de boa-fé recebe os

704 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as institui¢gdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 49.

795 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 50.

706 Art. 555.: Lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers et avec des
matériaux appartenant a ce dernier, le propriétaire du fonds a le droit, sous réserve des dispositions de
l'alinéa 4, soit d'en conserver la propriété, soit d'obliger le tiers a les enlever.

Si le propriétaire du fonds exige la suppression des constructions, plantations et ouvrages, elle est
exécutée aux frais du tiers, sans aucune indemnité pour lui ; le tiers peut, en outre, étre condamné a des
dommages-intéréts pour le préjudice éventuellement subi par le propriétaire du fonds.

Si le propriétaire du fonds préfeére conserver la propriété des constructions, plantations et ouvrages, il doit,
a son choix, rembourser au tiers, soit une somme égale a celle dont le fonds a augmenté de valeur, soit le
colt des matériaux et le prix de la main-d'oeuvre estimés a la date du remboursement, compte tenu de
I'état dans lequel se trouvent lesdites constructions, plantations et ouvrages.

Si les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers évincé qui n'aurait pas été condamné,
en raison de sa bonne foi, a la restitution des fruits, le propriétaire ne pourra exiger la suppression desdits
ouvrages, constructions et plantations, mais il aura le choix de rembourser au tiers I'une ou l'autre des
sommes visées a 'alinéa précédent.

707 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as institui¢gdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 54.
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frutos enquanto mantém tal condigdo, isto porque também se presume senhor e, em
consequéncia, pode de gozar de seu bem’%,

Coelho da Rocha igualmente faz distingdo entre posse judicial e
extrajudicial’®, mantendo as defini¢des de Lobdo, autor a quem referencia. Em relagio
a posse civil e a natural, entretanto, salienta que sdo divididas com relagao ao animo do
possuidor. A posse ¢ civil quando ¢ também perfeita, ou seja, a posse decorre do titulo
da propriedade, igualmente pode dar-se através dos ja citados Alvara de 9 de novembro
de 1754, e assento de 16 de fevereiro de 1786; ¢ natural quando for imperfeita, que
muitas vezes inclusive recebe o nome de simples detencdo, como ocorre quando o titulo
ndo ¢ de propriedade, a exemplo da loca¢io’!?.

Este autor ainda cita uma espécie de posse civilissima, com meng¢do na Lei de
17 de agosto de 1761, § 77!, qual seja a que detém a vitiva nos bens do marido antes de
receber os apanagios’!?.

Ademais, Coelho da Rocha divide a posse em justa ou injusta’’?

, entretanto nao
traz elementos que os seus antecessores nao haviam ja trazido. Divide a posse em de
boa e ma-fé, utilizando-se da subjetividade para caracteriza-las, ou seja, o possuidor
serd considerado de boa-fé quando tiver justos indicios objetivos para motivar a sua
crenca de boa-fé, ainda que seu titulo ndo seja justo, enquanto o de ma-fé sabe ou
deveria saber que possui a titulo de ma-fé’!*,

Deve-se sempre presumir o possuidor como de boa-fé, sendo 6nus de quem
alega a ma-fé prova-la, exceto quando estabelecida a presuncao legal de ma-fé¢, como
nas Ordenacdes Filipinas L. 2 tit. 27 § 3. A posse do sucessor pode ser de boa ou ma-fé

a depender também da sua ciéncia em relagdo ao titulo de seu antecessor ser ou nao

798 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Ant6nio
José da Rocha, 1847, p. 124-125.

79 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 348-349.

710 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 343-344. O autor adverte que na interpretagdo do Direito Romano a
expressao posse natural causa incerteza, ora ¢ considerada como simples detencdo e ora como detengdo
em nome de outrem, como a do usufrutuario.

"1 Disponivel em https:/legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/67/111/p69. Consulta em 29 abr 2021.

712 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 344.

713 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 344-345.

714 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 345.
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justo. Em quaisquer das formas, a citagao para restituicao da coisa, se provada, marca o
termo inicial da posse de ma-fé’">.

Quanto aos frutos e rendimentos o autor utiliza como referéncia o Cddigo da
Prussia para estabelecer que o possuidor de boa-fé os recebe na sua duragdo,
devolvendo apenas os que recebeu antecipadamente, mas que, regularmente, venceriam

apo6s o fim da justa posse’!®

, ficando obrigado e satisfazer os encargos também até a
duracdo da posse de boa-fé’!”. Por outro lado, o de ma-fé deve restituir os rendimentos
percebidos e os que se perceberem em diante, tendo direito tdo somente ao abatimento
das despesas necessarias’!®,

Em relacdo as benfeitorias e deterioragdes, o possuidor de boa-fé recebe pelas
necessarias e Uteis, podendo escolher se serd equivalente ao valor da valorizacao real ou
ao custo, e as voluptudrias podem ser levantadas sem dano a coisa; as deterioragdes nao
sdao de sua responsabilidade. O possuidor de ma-fé, por sua vez, apenas recebe pelas
benfeitorias necessarias e ¢ responsavel por todas as deterioragdes, exceto se provar que
0 mesmo teria acontecido se ndo estivesse em sua posse’ !,

Apesar do autor comentar sobre a posse de ma-fé e boa-fé sob o topico dos
poderes do possuidor, preferiu-se, por questdes organizacionais, inserir nesta se¢ao das
espécies de posse. Todavia, ¢ interessante o critério que foi utilizado por Coelho da

Rocha de tratar este aspecto como um poder do possuidor, que goza da presungdo de ser

proprietario.

715 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 345-346.

716 PRUSSIA. Code général pour les états prussiens. Tomo primeiro. Paris: Imp. de la République,
1801. Parte 1% tit. 7, art. 191. “Mais s'il a touché, par anticipation, des revenus qui ne sont payables que
plus tard, il doit en restituer la valeur au propriétaire, dans le cas ou leur jour d'échéance n'arriverait
qu'aprés la fin de la 1égitimité de sa possession”.

717 PRUSSIA. Code général pour les états prussiens. Tomo primeiro. Paris: Imp. de la République,
1801. Parte 1* tit. 7, art. 196. “Mais, d'un autre céte, il doit satisfaire a toutes les charges et dépenses
arriérées desdites années, qui doivent étre supportées par les produits”.

718 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 352-353. Onde o autor também cita as Ordenacdes Filipinas L. 2. tit.
53 § 5, que trata de uma hipotese de presuncdo de ma-fé nos casos em que algum oficial da Fazendo
Publica arremata por leildo alguma propriedade recuperada por inadimppléncia, onde a ordenagdo
determina que ndo pode reter os frutos ou alcangar a usucapido. Além disto, cita o art. 549 do cddigo civil
francés: Art. 549. Le simple possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas ou il posséde de bonne foi;
dans le cas contriare, is est tenu de rendere les produtis avec la chose au propriétaire qui la revendique.

719 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 353-354; PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Elementos de Direito
Natural: ou de Philosophia de Direito. 2.* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1850, p. 106. (1844,
p- 96). Concorda nestes termos, deixando bem claro que o possuidor de ma-fé ndao deve ser indenizado
pelas benfeitorias voluptuarias, pois ndo se pode for¢ar o possuidor legitimo ndo quis, o que o colocaria
em situagdo menos favoravel em relagdo ao possuidor de ma-fé.
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O autor ainda menciona a quasi posse, que tem lugar quando ha a “posse” de
direitos que ndo sdo representados por um objeto material e, neste caso inicia-se a posse
do direito pela pratica do seu direito, se for positivo, e caso seja negativo, por meio da
oposi¢do ao ato antes de ser completado’?’.

O autor ainda cita espécies menores de posse que aparentam ser puramente
tedricas e didaticas, quais sejam, a posse ficta e a compossessio’?!.

E possivel ver que a jurisprudéncia segue o que é trazido pelos doutrinadores

em relagdo ao possuidor de boa-fé deve ser presumido como proprietario até produgao

de prova em contrario, e por isto pode também perceber os frutos do bem’?2.

6.3. Inicio, conservacio e perda da posse

O mestre Mello Freire posiciona o inicio da posse quando existem o dnimo ¢ a
apreensdo fisica por si ou por terceiros’**. A manutengio da posse ndo requer a detengio
fisica, ou “com o corpo”, basta o animo. A perda da posse, logicamente, da-se com a
extingdo de ao menos um dos elementos que formam o seu inicio, portanto, caso haja a
impossibilidade da detencdo — seja por perecimento do objeto ou por furto ou invasao
— ou a cessac¢do do animo de possuir’?.

Para a aquisi¢@o da posse, Lobdo mantém o raciocinio de Mello Freire acerca
da unido entre os dois aspectos que conceituam a posse. Ele insere, entretanto, um novo
elemento acerca da conservacdo, que detém presuncao de ser continuada, ou seja, o
animo de permanecer possuidor ¢ pressuposto e deve durar enquanto ndo € interrompida
por outros fatores’?’.

A respeito das formas de perda da posse, Lobdo detalha as hipdteses de Mello

Freire e acrescenta outras, como a “ex defectu rei”’, “in consequentiam actionis exercitae

in judicio” e “ex aliorum facto”. A primeira trata de um vicio do proprio objeto,

720 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 348.

721 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 348-351.

722 Cortereal, A. X. de Barros; Branco, J. M. Cardoso Castello (coord.). Accordios do Supremo
Tribunal de Justica. 2.* série (1847-1862). Porto: Imprensa Popular de J. L. de Sousa, 1871, p. 298 (17
de novembro de 1858).

723 Ordenacdes Filipinas L. 3, T. 45, § 10.

724 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 54-55.

725 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissdes, 4 imitacdo das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
institui¢oes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José de Mello Freire. Lisboa: Impressdo Régia,
1825, p. 91-92 ¢ 95.
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exemplifica-se com algo que seja consagrado a algum culto religioso, um material que
integra a constru¢do de outro bem ou por aluvido, esta que acaba por resultar em perda
do proprio dominio. A segunda deriva da atitude processual adotada, tendo em vista que
o ajuizamento de acdo de reintegracdo da posse ou acdo petitdoria coloca
necessariamente o autor na posi¢cdo de destituido da posse. A terceira ocorre quando a
posse ¢ conservada pelo meio de outrem, como um colono, que por sua vez aliena a
posse ou consente em perdé-la para um terceiro, apesar do autor reconhecer que esta
tiltima hipétese nio é unanime na doutrina’?®.

Mais uma vez Correia Telles apresenta uma perspectiva interessante e diferente
de outros autores: ao olhar para a manuten¢do da posse, na secdo intitulada “Do direito
de reter a posse”, elencou hipdteses nas quais existe turbacdo da posse e sua
consequente interrupgao/cessagdo, maneira pela qual se presume mantida a posse até a
ocorréncia de algum dos eventos previstos, o que se coaduna com o titulo da seccao e
pode ser interpretado como um dos direitos do possuidor’?’.

Dentre os cendrios onde se pode considerar turbada a posse, uma que merece
mencao ¢ a de mudanga da corrente de um rio ou fonte d’agua publica, na qual os
prejudicados devem ser considerados como turbados na sua posse e requererem a
restitui¢do e indenizagdo’?®.

Chama atengdo pois o que efetivamente hé ¢ a desvalorizagdo do imovel que se
vé€ ausente de suprimento de agua e talvez at¢ mesmo uma reducao no poder de gozar da
propriedade, entretanto, o autor preferiu escolher a violagdo da posse para providenciar
um remédio legal ao prejudicado.

Diferentemente dos outros autores que consideram que a posse natural se
mantém apenas com a retengao fisica da coisa, Correia Telles considera que a posse

natural se mantém também apenas com o 4nimo’%’. Por fim, concorda com os demais a

726 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso practico, e criticas: addicdes, ilustracdes, e
remissoes, 4 imitagao das de Muler a. Struvio, sobre todos os titulos e todos os §§ do livro primeiro das
instituicdes do direito civil lusitano do doutor Paschoal José¢ de Mello Freire. Lisboa: Impressdao Régia,
1825, p. 94-95.

727 TELLES, Jos¢é Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 103-109.

728 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 106.

729 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 103.
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respeito que se perde a posse quando se da a impossibilidade fisica de deter o objeto ou
perda do animo de té-1o”°.

Liz Teixeira concorda com Mello Freire quanto ao inicio da posse, salientando
que no caso do bem ser imdvel cabe ao possuidor estar presencialmente para iniciar sua
posse, sendo desnecessario que percorra toda sua extensdo. Excepcionalmente, todavia,
no caso de posse ilegal, o “usurpador” toma posse somente das partes que consegue
fisicamente controlar. Por fim, nos casos de menores impuberes ou pessoas
absolutamente incapazes, nao podem constituir o elemento volitivo da posse, que se
pode suprir pela do tutor ou curador’>!.

A manutencdo da posse ¢ apresentada de forma idéntica a de Mello Freire e
com a presuncdo de continuagdo adicionada por Lobdo. Para aquisi¢do da posse por
meio de outrem ¢ necessario que as vontades do mandante e mandatario estejam
alinhadas, ou seja, a vontade de ter o objeto, entretanto na manutengdo da posse por
meio de outrem este requisito j& ndo se apresenta, pois neste caso ainda que o
mandatdrio ndo mantenha a vontade, continua a possuir em nome do mandante, segundo
o principio [llud a veteribus praeceptum est neminem sibi ipsum causam suae
possessionis mutare posse’>.

A cessagdo da posse como construida por Mello Freire ¢ seguida por seu
comentador, que apenas acrescenta exemplos’>>.

Coelho da Rocha, por fim, coloca trés requisitos para a aquisicdo da posse: o
animus de possuir o objeto; a apreensdao fatica e, por fim, algo ndo previsto pelos
demais, a necessidade do bem nao estar excluido do comércio e ser determinado. As
formas de apreensdo consideradas por Coelho da Rocha sdo as apresentadas por Lobao,

as quais o autor constantemente cita, quais sejam: naturaliter, para os moveis e

semoventes; symbolice, com transmissdo das chaves de imoveis; longa manu, pela

730 TELLES, Jos¢é Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado s leis e costumes da nacdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 114.

3L TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 42.

732 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 43; D. 41.2.3.19.

733 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 44-45.
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simples visualizagdo; brevi manu, com a declaragao do antigo possuidor; ficta, quando o
antigo possuidor transmitiu a propriedade para o novo’**.

A divisdo da posse em judicial ou extrajudicial ¢ tratada por outros autores nas
espécies de posse, mas ¢ inserida por Coelho da Rocha na apreensdo da posse, como as
maneiras possiveis de fazé-la, apesar de nao inovar nas suas definigdes e utilizar as que
Lobdo ja havia ensinado’’.

A conservagdo depende da espécie de posse de que se trata, a natural depende
da detencdo, enquanto a civil se d4 somente com o animo, ainda que a capacidade do
possuidor se altere, ou seja, fique absolutamente incapaz, cessando somente caso suceda
outras da circunstancias previstas. E por esta razdo que no caso de bens sequestrados, a
posse se mantém naquele de quem foi tirado, pois o depositario goza somente da
detencio’3®.

A perda da posse pode se dar voluntariamente em duas hipoteses, pela
transmissdo ou pela derrelicgdo expressa ou presumida, também chamada de técita.
Perde-se necessariamente caso o possuidor seja impossibilitado de exercer a detengdo
ou dispor materialmente da coisa, v.g. no furto e contrectagio de moveis’’, ou caso a
tenha perdido; enquanto nas coisas iméveis, quando se impede o possuidor de entrar ou
dispor do bem, ou com a espoliagdo caso nao haja oposi¢do do possuidor dentro de um
ano e um dia. O mesmo se d4 com os mandatéarios do possuidor perfeito, entretanto em

relacdo a este, s se perde com a recusa manifesta em restituir o bem’3%.

6.4. Direitos do possuidor

Igualmente ao que sucede no dominio, a posse garante ao seu titular uma gama
de direitos ou prerrogativas. Os efeitos da posse, para Mello Freire, autorizam o
possuidor a dispor dela e transferi-la para terceiros, fazer uso das agdes reais para

garantir a protecao processual do seu direito, tanto para obté-lo, reté-lo ou para

734 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 347-348.

735 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 348-349.

736 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 349.

B7L. 15. eod.

738 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 349-350.
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recupera-lo. Salienta-se que se pode valer das acdes reais tanto o possuidor justo como o
injusto’?’.

Lobdo trata a respeito deste assunto noutra obra, o Tratado encyclopedico
compendiario, pratico e systematico dos interdictos e remedios possessorios geraes e

“ onde lista doze

especiaes conforme o direito romano, patrio e uso das nacdes’
poderes que podem ser atribuidos ao possuidor. Este rol ¢, de forma geral, uma
recapitulagdo daquilo j& exposto pelo autor sobre a posse e pode ser resumido em seis
poderes: (i) presungio de ser proprietario’*'; (ii) presun¢do de ser possuidor de boa-fé,
sobre a qual ¢ dispensado de apresentar novas provas ou o titulo da sua posse,
especialmente se tem a posse judicial; (iii) ndo ser obrigado a restituir a coisa enquanto
ndo for comprovado o dominio de outrem e perceber os frutos até a contestacdo da
propriedade; (iv) defender-se por autoridade propria; (v) preferéncia na posse em agao
possessoria onde ha igualdade de titulos; (vi) preferéncia na compra do imovel em
concurso de compradores’*.

Correia Telles aparenta ter sido diretamente influenciado por Lobao, porque
concorda com todos os poderes ja citados por este, ndo tendo acrescentado muito’*’.
Além do poder de reivindicagdo, o autor ainda autonomiza em sua propria secao o
direito de recuperar a posse, declarando que todo o possuidor, ainda que tenha sua posse
viciosa, pode defendé-la nos termos legais, assim como recupera-la se for esbulhado’**,

Liz Teixeira reconhece a concisdo exagerada de Mello Freire e se propde a

aprofundar a respeito do assunto. Preliminarmente o autor adverte que alguns poderes

739 FREIRE, Pascoal José de Melo. Institui¢des de Direito Civil portugués: tanto ptiblico como particular.
In: Boletim do Ministério da Justica. N.° 165, ano 1966. Lisboa: tipografia da E.N.P, p. 57.

740 LOBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Tratado encyclopedico compendiario, pratico e
systematico dos interdictos e remedios possessorios geraes e especiaes conforme o direito romano,
patrio e uso das nagdes. Lisboa: imprensa nacional, 1867.

741 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Savigny's treatise on possession, or, the Ius possessions of the
civil law. Trad. por Erskine Perry. 6* ed. Nova Jérsia: Clark, 2003, p. 10.

72 1OBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Tratado encyclopedico compendiario, pratico e
systematico dos interdictos e remedios possessorios geraes e especiaes conforme o direito romano,
patrio e uso das nagdes. Lisboa: imprensa nacional, 1867, p. 9-10.

743 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 86-91.

744 TELLES, Jos¢ Homem Correa. Digesto Portuguez: ou tratado dos direitos e obrigagdes civis,
acommodado as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil. Tomo
I. Coimbra: imprensa da universidade, 1835, p. 108-110.
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somente sdo garantidos aos possuidores de boa-fé e outros sdo comuns para qualquer
espécie’®.

O primeiro deles ¢ o da prescrigdo, que ¢ o direito de transformar a posse em
propriedade, ou seja, “de adquirir pela posse a propriedade da cousa possuida, quando
esta posse tem existido durante um certo tempo fixado pela lei”’*; aqui o autor
classifica a usucapido, portanto, como um dos direitos do possuidor de boa-fé. Os
demais dois direitos sdo comuns ao proprietdrio: retirar os frutos; e reivindicad-la de
quem a possui sem titulo’’.

Por fim, o poder comum a todos os possuidores “consiste o principal em a
posse o fazer reputar interina ou provisoriamente proprietario da cousa que possue, até
que o autor reivindicante justifique o seu direito’*®”. E para isto lhes ¢ garantido acesso

7% No caso de

a remédios processuais para serem mantidos ou restabelecidos na posse
existirem dois ou mais possuidores a discutir a posse de determinada coisa, a regra geral
¢ sempre a do melhor titulo, portanto, o proprietario verdadeiro tem melhor titulo do
que do possuidor ndo proprietario; este, por sua vez, caso goze de justo titulo, tem
melhor condi¢do que aquele que ndo possui titulo, ou cujo titulo nao ostenta boa-fé ou
validade. Em ultima hipotese, se as partes possuirem a mesma condigdo, a preferéncia

deve ser dada ao possuidor atual, vale dizer, in pari causa melior est possidentis’.

745 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 51.

746 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 51.

747 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 51-52.

748 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituicdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 53. A unica ressalva feita pelo autor é que no caso de ser
comprovada a ma-fé do possuidor, ele deve ser condenado a indenizag¢ao dos frutos percebidos e também
daqueles que poderiam ter sido percebidos, em caso de negligéncia.

749 TEIXEIRA, Antonio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 54. Designa duas agdes que sdo dadas ao possuidor, a ad
retinendam possessionem e a ad recuperandam, para a manutengdo na posse € outra para ser na posse
restabelecido, respectivamente.

730 TEIXEIRA, Antdnio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil portugués: para o anno lectivo de 1843-
1844; ou comentario as instituigdes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo Direito. Tomo II
Coimbra: imprensa da universidade, 1845, p. 51.
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Borges Carneiro adiciona pouco a este topico, posto que apenas o coaduna com
os demais sobre a presuncdo de boa-fé e do possuidor ser também senhor do objeto”>!.

Os direitos garantidos aos possuidores, por Coelho da Rocha, podem variar de
acordo com a espécie de posse, entretanto, alguns poderes sao comuns a todos, os quais
nao divergem dos trazidos por Lobao, que o autor cita especialmente a respeito da
capacidade processual do possuidor para defender sua posse.

Estas acdes preveem como vantagem a prescindibilidade da prova da
propriedade, o que usualmente a torna mais facil, por isso sdo utilizadas ndo somente
pelos simples possuidores ou possuidores naturais, mas também pelos proprietarios e
possuidores perfeitos. Coelho da Rocha cita trés delas: a acdo para pedir a posse; acdo
de manutencdo na posse e a¢io de espdlio’2.

O que ¢ mais importante destacar neste ponto ¢ que as referidas acdes sao
utilizadas pelos legitimados em momentos diferentes, vale dizer, na acdo de pedir a
posse, o autor ndo a tem e nunca a teve, mas se encontra impedido; na agdo de
manutencdo da posse, o autor detém a posse, entretanto se encontra perturbado em seus
direitos como possuidor ou possui justo e fundado receio de sofrer perturbagdes,
requerendo, portanto, a protecao preventiva; por fim, na agao de espdlio, o requerente
ndo tem a posse, mas no pretérito ja a teve e busca recupera-la’.

Uma ultima nota que se faz a respeito de Coelho da Rocha ¢ acerca de um dos
poderes que atribui ao possuidor, onde escreve “O possuidor perfeito somente cede ao
proprietario” no contexto processual onde se discute a posse. Esta afirmacdo parece
contraditoria, pois de acordo com as defini¢gdes que o proprio autor confere aos dois
conceitos de possuidor perfeito e proprietario, trata-se de uma mesma coisa € nao se

pode verificar um caso em que o possuidor perfeito ndo é o proprietario’>47> .

731 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. Tomo IV. Lisboa: Typographia de Antonio
José da Rocha, 1847, p. 39.

752 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 354.

733 ROCHA, Manuel Anténio Coelho. Institui¢des de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 355-357.

754 Codigo da Prussia 1? parte, tit. VII, art. 175. “Le possesseur parfait n'est obligé & céder qu'au véritable
propriétaire”.

55 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢ées de Direito Civil portugués. Tomo II. 3* ed. Coimbra:
imprensa da universidade, 1852, p. 351-352.
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6.5. Sintese conclusiva

Ao final verifica-se que os autores parecem unanimes no sentido de indicar a
posse como a detencdo fisica de certo objeto com o animo de té-lo como seu. Em
relagdo a ser um direito real ou pessoal, Borges Carneiro e Correia Telles classificam
como pessoal. Mello Freire divide em parte fato e parte direito, a semelhanca daquilo
que Savigny exporia em seu tratado sobre a posse alguns anos depois.

A disting@o entre posse e simples detencdo no sistema mantido pelos autores
funciona da seguinte forma: a propriedade perfeita somente se da com a propriedade, ¢ a
chamada posse do proprietario, nos outros casos o possuidor ndo possui em nome
proprio, mas sim em nome de outrem e ¢ simples detentor. Apesar de ndo ser possuidor,
entretanto, tem acesso as acdes possessorias € as ajuiza como autor direto, prescindindo
de representacdo ou anuéncia do proprietario.

A respeito da natureza juridica assumida pela posse, pode-se concluir que a
doutrina maioritaria concorda na posse ndo ser um direito pessoal, mas sim real, e a
consequéncia logica disto € que as agdes possessorias devem ser consideradas reais.

A tradicdo subjetivista ¢ unanime entre os autores, que interconectam a
apreensao fisica do objeto com o elemento volitivo de té-lo como seu, apenas Lobao
adiciona o detalhe que o objeto ndo seja proibido do comércio, certo e divisivel. Neste
sentido, a simples detengdo ocorre quando ndo se constata o animo, o Unico que nao
expoe desta forma ¢ Coelho da Rocha, mas que menciona a posse perfeita e imperfeita.

E neste ponto que se nota o principal obstaculo da ma separagdo entre a posse e
a propriedade, a posse verdadeira ou perfeita somente se dd em simultdneo com a
propriedade, os titulos para obter a posse sdo os mesmos da aquisi¢cao da propriedade.

Acerca dos tipos de posse, a discussdo mais relevante gira em torno da posse
civil e a natural. Viu-se que as fontes romanas por si s6 nao eram suficientemente claras
em tracar a ideal separagdo entre ambas e, até certo grau, no periodo analisado, esta
confusdo se mantém, posto que os autores ndo conseguem apresentar distingdo
suficiente entre os institutos, as vezes aparecendo como posse imperfeita, outras como
injusta.

Ainda ¢ importante ressaltar a evolucao da teoria da boa-fé que existe na posse
de boa-fé e o valor que os autores dao para esta modalidade, favorecendo a posi¢ao

daquele que possui de boa-fé.
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7. CONCLUSAO

Ao primeiramente analisar a evolucdo historica do pensamento juridico foi
impressionante observar que o direito romano, ainda que através da compilagao
justinianeia, sobreviveu e de forma relevante por tantos séculos, sendo a principal fonte
de estudo nas universidades até o século XVIIIL. Foi constantemente reinventado e
readaptado para se encaixar as novas necessidades sociais de cada época culminando
com o usus modernus pandectarum, uma Ultima tentativa de revitalizar o direito
romano.

Entre o periodo da recepcao do direito romano na Europa e o periodo estudado,
entretanto, foi gradativamente sendo suplementado e substituido por demais fontes do
direito, em especial os direitos nacionais e os costumes. Apesar dos esforgos
desempenhados pelo movimento reformador, o direito romano manteve-se de alguma
maneira relevante ainda até meados do século XIX.

Como visto, o modelo de ensino portugués até o grau universitario foi
duramente criticado por Luis Verney e sua obra reverberou fortemente nos ideais
portugueses da segunda metade do século XVIII. Em especial, percebe-se que gerou um
“efeito domin®” visivel em todos os atos da reforma pombalina, sendo tracavel este
liame causal de volta para seus escritos, a enfatizagdo do direito natural, o uso moderno
do direito romano, a filosofia moral como forma de evidenciar e utilizar principios
imutaveis e intemporais, a modernizacdo do modelo de ensino juridico em substitui¢ao
ao jesuitico, o método de ensino compendidrio e a formagao do jurista 1til ao Estado.

O movimento reformador do século XVIII exerceu imensa forca de mudanga
sobre o pensamento juridico, especialmente por alterar o ensino universitario, que, em
sequéncia, foi responsavel pela formacao da geragdo de juristas do século posterior,
cujos textos foram analisados, e o substrato do periodo pré-codificacdo portugués.

Como mencionado, a Lei da Boa Razdo funciona como um prelidio ao
Compéndio e aos Novos Estatutos no sentido que apresentam os mesmos argumentos €
serve ao mesmo propdsito de operar maior controle estatal, seja sobre a produgao legal,
seja sobre o ensino juridico. Os ditames sobre quais fontes do direito sao ou ndo
utilizaveis em tribunal ¢ em sala de aula tém o efeito de concretizar a centraliza¢dao de

todo o poder no ente estatal.
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Em conclusdo, concorda-se com a opinido de Braga da Cruz’*°, a Lei da Boa
Razao, afinal, ndo foi bem sucedida na sua tarefa de acabar com a confusdo juridica
sobre as fontes do direito, haja vista que a reintrodu¢@o do conceito de boa razdo como
valor jurisprudencial ndo se mostrou suficientemente confidvel e constante para
estabilizar os chamados abusos que se tinha comprometido a findar e, num momento
posterior, foi maleavel o bastante para que cambiasse em significado décadas depois por
efeito do pensamento liberal.

O Compéndio Histdrico e os Estatutos concluem o projeto de dominio estatal
sobre o direito, sendo considerados como a parcela pedagogica do projeto reformador,
expondo e remediando diversos problemas que se entendia haver com a universidade,
ndo apenas naquele periodo, mas que se estendiam ja por séculos. PGem em pratica,
portanto, nos planos de ensino as matérias defendidas por Verney e adotadas durante o
pombalismo. A leitura dos Novos Estatutos permite notar que a inser¢cao de um aspecto
pratico, acompanhado por respectivo compéndio, para ensinar as faces praticas das
disciplinas aproxima-se muito da tipologia de uma disciplina de direito processual.

Como se observou, as reformas foram parte de um plano maior, pensado e
programado para servir os objetivos iluministas que se encontravam em voga naquele
momento. De maneira geral, concorda-se com a conclusdo de que este projeto foi bem
sucedido, tendo alterado profundamente o desenvolvimento da universidade, no entanto,
no aspecto pratico, ndo se pode ignorar, que tais inovagdes subitas e radicais
encontraram a Academia ainda em letargia e essa somente abracou as mudangas por
completo décadas depois.

Foi importante destacar o elemento historico que escala até a Revolugdo do
Porto e todas as suas sequelas para justificar o influxo das ideias liberais que deram
inicio ao periodo liberal-individualista e sua importancia para o encaminhamento até a
codifica¢do, comecando-se pela constitucional.

Afinal, é necessdrio que certos elementos sociais, histdricos, politicos e
juridicos estejam presentes para se implantar a codificagdo. A sociedade do Antigo
Regime ndo poderia ter uma real codificagdo, era preciso supera-la. O contratualismo, o
direito natural, o racionalismo, o ideal de igualdade (ainda que apenas juridica), uma
sociedade sem classes e privilégios, a codificagdo constitucional sdo todos elementos

que preparam a codificacao.

756 CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na histéria do direito portugués. Separata de
Revista Portuguesa de Histéria, tomo 14. Coimbra: [s.n.], 1975, p. 306-307
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As constituicdes funcionam como um reflexo historico das suas instituigcoes
politicas, sociais e juridicas, mas também dos interesses que as circundavam e ¢
possivel observar a evolucdo destes institutos na medida da interpretacdo dos textos
constitucionais analisados. O texto da Constituicdo de 1822 ¢ a que apresenta maior
carga de preocupacao com os direitos individuais, arrolando-os ja nos primeiros artigos,
elegendo como principais a liberdade, a seguranca e a propriedade, esta que, por sua
vez, € sacralizada.

A ansia pela codificagdo se justifica pelo excesso de fontes ainda usadas pelo
direito nacional, a presenca de fontes tao antigas quanto as romanas € o insucesso da Lei
da Boa Razao causavam grande insatisfacdo tanto do lado politico quanto do juridico e
acreditava-se que um codigo civil teria o potencial de sanar tais adversidades.

A propriedade somente pode ser vista no periodo pré-codificagdo a partir da
sua perspectiva como direito natural. O desenvolvimento do jusnaturalismo racionalista
fez com que os autores se debrugassem sobre a questdo da origem da propriedade,
especialmente quando tentavam estabelecer sua natureza juridica, de maneira que
pudessem justificar cientificamente a autoridade para conceitué-la e a legitimidade para
impor-lhe limites.

A fim de explicar a origem da propriedade existiam, como ficou visto, quatro
principais teorias, a primeira a posiciona na ocupacao do bem, a segunda a justifica pelo
trabalho e especificagdo exercida sobre a coisa, a terceira defende que ela surge
juntamente com a lei e, por fim, a quarta pretende que ela se justifica em uma
convengao geral.

Cada uma das teorias possui seus méritos e contribuiram para o
desenvolvimento do direito de propriedade, mas o que ¢ importante salientar ¢ que ¢
possivel verificar um certo liame l6gico de progressao entre elas, onde cada uma tenta
apresentar uma versao aprimorada da anterior.

Verificou-se que Cardoso da Costa, Silvestre Ferreira e Seabra argumentam
que a origem da propriedade se encontra no trabalho, embora prevejam a necessidade da
garantia por meio da lei, esta ndo € essencial para a sua origem, somente sua garantia.
Seabra sequer considera a ocupagdo como uma forma de aquisicdo da propriedade.
Vicente Ferrer também parece concordar com a origem no trabalho, entretanto acaba
por personalizar sua teoria e desenvolver elementos proprios.

Como também foi assinalado, a influéncia de Adam Smith e sua obra 4 rigueza

das nagoes € bastante notavel, nomeadamente nos escritos de Seabra e Cardoso da
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Costa, verifica-se a requalificacdo do trabalho como principal produtor do valor e da
riqueza, além da otica individualista na responsabilizacdo pelo maior ou menor acimulo
da riqueza.

Se pelo lado do direito natural a propriedade era interpretada como ilimitada,
no direito civil, ao tratar nos manuais de direito privado, os autores comentam acerca da
imposicdo de certos limites e quais sdo suas justificativas. As justificativas para a
imposi¢do de limites surgem, em regra, pela necessidade de regulacdo social e o
resguardo dos direitos analogos dos demais.

A propriedade, portanto, era balanceada pelo interesse publico, existindo a
previsdo de expropriagdo, inclusive. A condi¢do para que se impusesse quaisquer
balizas era que fosse sempre a menor restricdo para atingir, simultaneamente, o maior
bem comum, deixando de maneira mais transparente possivel qual era o motivo e de
que maneira isso atendia ao objetivo comum.

Caso se falhasse em preencher tais requisitos a interferéncia publica no
dominio privado deveria ser interpretada como uma violagdo do contrato social e uma
usurpagao.

A propriedade, quando reduzida a conceito, ¢ visualizada sempre a partir de
uma oOtica privada e individual, que coloca a disposi¢do do proprietario poderes quase
absolutos e exclusivos sobre o bem, recebendo protecdo em todos os niveis juridicos e €
colocada em uma esfera quase inatingivel.

A exclusividade na disposicao e na utilizagdo da coisa como parte nuclear do
conceito da propriedade se torna regra nos autores apds Cardoso da Costa, por fim
Coelho da Rocha inclui o fato de o dominio ter por sua natureza a caracteristica de
irrevogabilidade, exclusividade e em termos gerais ilimitabilidade.

As perspectivas e construcdes dos autores em tons liberais levavam a hipotese
de que ndo existiria nenhuma limitagdo a propriedade, entretanto quando se estuda seus
escritos verifica-se que ndo se encontravam tdo desatentos aos problemas sociais e sua
conexao com o direito civil e buscavam solugdes e justificativas de acordo com suas
proprias teorias. Seabra inclusive vislumbra uma espécie de sistema de previdéncia
social para aqueles que nao pudessem alcangar o proprio sustento e Silvestre Pinheiro
Ferreira produz uma interpretagdo de uma nocao de funcao social da propriedade.

Por isto, o liberalismo que se vé gravita mais em torno do reformador que do
revolucionario, talvez pelo mesmo motivo pelo qual o iluminismo italiano foi mais

fecundo aqui em comparagdo ao revolucionario, mas proximo ao modelo francés.
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A posse, por fim, ¢ perpassada pela discussao do direito pessoal ou real e as
tradi¢des romanistas ou germanistas, pelas teorias objetivista e subjetivista, por Savigny
ou Thering”’.

Ademais, como visto, a posse nao ¢ explicada pelos autores como inteiramente
autonomizada em relacao ao dominio, ora ¢ apresentada como um primeiro passo para
aquisicdo da propriedade, ora como existente apenas quando acompanhada pela
propriedade, em nome proprio ou alheio, como alguns autores ainda especificam.

Assim como no dominio, vé-se na doutrina da posse o valor da boa-f¢ do titular
no exercicio do seu direito. No dominio o justo titulo depende da boa fé para existir,
quanto a posse, modifica qual espécie de posse serd configurada e gera efeitos sobre a
restituicdo de frutos e responsabilidade por perdas e danos.

A posse civil e natural ¢ sempre abordada pelos autores, entretanto, como
apontado, ha muita confusdo sobre os dois institutos at¢ mesmo em suas fontes
primarias, o que faz com que as descri¢cdes sejam vagas e muitas vezes repetidas de uns
para outros sem apreciagdo critica a respeito do conteudo. A defini¢ao de posse natural
¢ justaposta com a de simples detengdo sem a preocupagdao de diferencia-las, para
alguns tém as mesmas defini¢des de posse de boa ou ma f¢.

Conclui-se que os primeiros autores, Mello Freire e Lobdo, permanecem
ligados ao sistema do Antigo Regime, onde foram formados, e apresentam ainda ideias
mais conservadoras a respeito do dominio e da posse. Cardoso da Costa e os demais, ja
influenciados pelas ideias liberais do século XIX, delineiam conceitos mais proximos
dos individualistas em relacdo ao conceito, poderes e limitagao.

Vicente Ferrer Neto Paiva ¢ considerado o autor que traz, gragas ao seu
compéndio de direito natural, os ideais liberais para a Academia portuguesa, todavia ¢
possivel notar influéncias liberais nos autores que o precederam e nos que foram
contemporaneos, em especial Silvestre Pinheiro Ferreira, Cardoso da Costa e Seabra, os
dois tltimos sdo ainda influenciados pelos escritos de Adam Smith.

Como foi demonstrado, os tons liberais ficam bastante acentuados em alguns
pontos dos textos, quando advogam pela absoluta liberdade de testar, ou quando
desenvolvem os direitos individuais num certo plano légico que incorrem em elevada
abstracdo, admitindo que deixam de se importar com os efeitos reais das conclusdes

juridicas adotadas.

57 A comparagdo com lhering serve apenas um proposito didatico, para esclarecer a forma como
funcionava o sistema paralelo, j4 que nao influenciou os autores analisados.
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Paradoxalmente, em algum ponto posterior, os autores apresentam cautela,
certa moderacdo e reformismo quando expdem os limites da propriedade como direito
natural e civil, conformando-se com restricdes em face do interesse publico e
reconhecendo que alguns sistemas de propriedade podem, em ultima hipotese, gerar
severa desigualdade econdmica.

Julga-se ter ficado demonstrado que as conceituagdes dos autores eram
individualistas e liberais, enquanto as limitagdes eram moderadas e temperadas pelo
interesse publico. Os limites parecem apontar para os proprios principios de
sociabilidade e especialmente para o proprio sistema de direito natural, em que os
direitos analogos e correspondentes dos demais membros do grupo social também
devem ser defendidos pelo direito.

Ademais, como ficou dito, a teoria de Ahrens introduz a ideia de que a
propriedade serve ao proposito de garantir ao Homem o acesso aos meios fisicos que
necessita para garantir sua subsisténcia e seu progresso intelectual e fisico; Seabra
assimila esta teoria e a desenvolve ainda adiante, tornando-a aspecto central no seu
sistema, contudo a conexao entre o direito de propriedade e a preservacao e progresso
humanos parece criar barreiras ldgicas acerca da acumulacdo de propriedade, quando
em excesso, ou da sua privacdo, quando em insuficiéncia. Este critério aparenta impor a
existéncia de um limite hipotético que um individuo simultaneamente necessite e
consiga administrar eficientemente para atingir aquele objetivo e, por outro lado, a
existéncia de um limite minimo para garantir o seu alcance.

Pode-se concluir que, para os autores estudados, a propriedade ¢ dotada de uma
concepcao individualista e que se consolida uma propriedade privada garantidora ao
titular de certos direitos individuais, em especial o de exclusdo de terceiros, os quais
podem ser protegidos por meio da tutela jurisdicional para afastar abusos privados ou
publicos.

Muito embora se possa dizer que existe a consolidagdo da propriedade privada
nos moldes acima delineados, julga-se ter ficado demonstrado que nao se concebia uma
propriedade ilimitada e ausente de regulagdao. Todos os autores preveem a imposi¢ao de
determinados limites e sujeicdo do interesse privado ao publico, sendo que muitos
doutrinadores se dedicam a trabalhar o aspecto de sua utilidade publica e da necessidade

de ser temperada pelo interesse comum.
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Em sintese, esta pesquisa permitiu demonstrar que os textos sobre a
propriedade e a posse do periodo da pré-codificagdo civil protuguesa favorecem a

construcdo privada, mas ndo o extremo individualismo desconectado do aspecto social.
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