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			Coimbra,


			“Não te esqueças de mim, que desvendaste


			A calma ao meu olhar ermo de paz


			Nem te ausentes de mim quando se gaste


			Em ti esse carinho em que te esvais” 


			(Vinicius de Moraes)


		




		

			


			Dedicatória


			Aos meus pais, aos quais devo a minha existência;


			Aos meus filhos, aos quais dedico a minha luta.


			
Introdução


			As terras devolutas no Brasil se constituem numa matéria cuja definição incomoda o meio acadêmico jurídico, dada a sua colocação numa posição intermediária entre o direito público e o direito privado. Em determinados momentos, como um ícone na formação da linguagem jurídica, a face do problema se apresenta com a nítida feição de um bem de propriedade pública. Porém, ao dele se aproximar, verá o jurista que se trata de um índice sem definição no meio acadêmico. 


			Para uma correta colocação ontológica desse ser conhecido, mas de natureza indefinida, torna-se necessário examinar a origem do domínio público e do domínio privado, apontando em que seus elementos primordiais se aproximam e se afastam. Assim como nos elementos primordiais de Empédocles de Agrigento, faz-se necessário verificar se a aproximação das terras devolutas com o domínio público cria uma definição com maior inclinação para o direito público ou se a sua aproximação com o domínio privado lhe transfigura a feição para o direito privado.


			A resposta satisfatória às questões dantes suscitadas só pode ser obtida depois de uma longa e exaustiva mineração na história dos bens públicos e privados. Na direção escavada, um veio diferente se apresenta ao exame do garimpeiro da ciência jurídica, levando-o a indagar se existe um direito público das coisas e qual seria a delimitação conceitual desse veio.


			A incursão nos dois grandes ramos do direito é necessária, pois a definição jurídica, assim como o conceito de bem devoluto, móvel ou imóvel, só será obtida por exclusão. É uma terceira espécie que emerge entre os dois grandes ramos do direito e por vezes os precede, especialmente quando é anterior à formação fundiária de um determinado país. Para que haja a exclusão da terceira espécie, é necessário examinar as outras duas, sob o risco de afrontar os princípios da lógica jurídica e incorrer em falha metodológica imperdoável. 


			O direito não surgiu fracionado em dois ramos, mas de forma unitária, não se permitindo distinguir, se não pelo exame do todo, cada um dos seus dois grandes ramos atualmente conhecidos, ou seja, o direito privado e o direito público. É certo que, do ponto de vista da dialética, havendo oposição entre os dois ramos do Direito já mencionados, haverá uma síntese, mas esta não os extingue, figurando-se apenas como modo de interpretação de cada um deles. No caso da precedência das terras devolutas à formação territorial de um país, não poderia haver uma síntese, pois lhe faltariam a tese e a antítese. Examinar a matéria sob o ângulo exclusivo de qualquer um daqueles ramos é vê-la com um olhar ciclópico, embora científico sob o ponto de vista da forma. O que se pretende é chegar ao terceiro excluído ou à matéria que não se ajusta a nenhum dos dois ramos do Direito e saber por que isso acontece. 


			Em todos os ordenamentos jurídicos escorados no sistema civil law, não se pode deixar ao largo o fundamento filosófico do direito entre os gregos antigos e a prática histórica do direito entre os romanos antigos. A necessidade do exame filosófico é epistemológica, pois Platão, em seu mais longo diálogo (As leis), deixa evidente a existência de um direito público em sua época, tratando exatamente da terra e da sua distribuição, quando afirma que “a maioria dos gregos podem fazer vir seu alimento tanto da terra quanto do mar, o que não acontecerá com nosso povo, que só poderá obtê-lo da terra. Isto torna a tarefa do legislador mais fácil, pois bastará a metade, ou menos, de leis, além da vantagem de que as leis se enquadrarão melhor aos homens livres. Entenda-se que o legislador de nosso Estado será majoritariamente livre de negócios marítimos, operações mercantis, problemas de alojamentos e estalajarias, questões de tributos alfandegários, questões financeiras envolvendo juros, empréstimos, usura e mil outras matérias de feitio semelhante; poderá dizer adeus a tudo isso e legislar para fazendeiros e agricultores, pastores apicultores e a respeito dos instrumentos utilizados nessa ocupação”.1 O Pensador grego parte do fim para o princípio, atribuindo à terra a finalidade de produzir alimentos. A questão já era objeto de uma preocupação finalística há vinte e cinco séculos e, curiosamente, um dos objetivos do nosso trabalho é verificar, na atualidade, a razão da manutenção de um estoque de terras improdutivas por parte do Estado e qual o regime jurídico dessas terras.


			Não se espante o jurista com a aparente contradição, que é só aparente, pois o direito romano, em razão de seu espírito prático, parte da experiência jurídica, que é sempre singular, para a arte do direito, que é universal, enquanto o pensamento grego parte da ciência, que percorre o caminho inverso, do gênero para a espécie, ou seja, do universal para o singular. Os antigos romanistas já se lembravam do pensamento grego, pois em Roma o pensamento abstrato foi abraçado com entusiasmo por Cícero, aplicando-o desde logo ao Direito, contribuindo para a sua expansão:


			Em Roma, a filosofia helênica achou logo um adepto fervoroso no divino Cícero, vulgarizador de grande talento, espírito fecundo, servindo por palavra encantadora e empolgante. Aplicar as ideias filosóficas da Grécia ao serviço do Direito foi, em Roma, obra de um momento. O conceito do Jus Gentium já era acanhado, teve de alargar-se, perder o caráter político internacional, para assumir o de regra aplicável a todos os animais que nascem no ar, na terra e no mar, saindo daqui a criação do Jus Naturale, determinando a terceira fase das ideias jurídicas. A partir deste novo conceito filosófico do Direito, assombrosa foi a cooperação de homens notáveis no trabalho hercúleo da formação definitivamente científica do belo monumento. De Labeo até Modetinus, num período de 264 anos, o pensamento jurídico de Roma tomou proporções gigantescas e pode dizer-se que não há em toda história da humanidade maior grandeza intelectual de um povo do que a que chegaram os romanos durante esse período.2


			Note-se que a experiência jurídica dos romanos caminha para a sua universalização, quando então teremos o direito-arte. Já os gregos partiram do pensamento universal para o pensamento singular, aglutinando no direito-ciência o pensamento jurídico abstrato.


			Por isso, iniciaremos nossas investigações acerca das terras devolutas pela singularidade da experiência histórica do direito romano, mas entraremos necessariamente na arte do direito, que é a universalização daquela experiência, etiquetada como sistema jurídico civil law. A abordagem da história, notadamente do direito romano, não é mera prolixidade, mas uma necessidade metodológica, pois ali começa a distinção constatada por Leibniz3, entre a história interna do Direito, que viria a se tornar o direito privado, e a história externa do Direito, que se tornaria o direito público. O ager publicus já nos parece uma evidência disso.


			


			Nesse percurso, ainda que superficial, o exame da formação histórica do direito português é incontornável, pois sem ele não haveria o direito brasileiro, em cujo âmbito se inserem as terras devolutas. 


			Parece não haver dificuldade em observar que a terra é um dado, pois provém da própria natureza, enquanto o seu regime jurídico é construído pela cultura dos povos. Nessa linha, o domínio público ou privado é uma construção da experiência jurídica, universalizando-se na arte dos juristas, que não prescindem do exame histórico do seu objeto de raciocínio. 


			Na formação do direito brasileiro, assim como numa relação evolucionista, primeiro aparece o direito português, como numa divisão positiva4, aquela que divide o gênero em duas espécies constituintes, e com a independência política surge o direito brasileiro, ainda monárquico, com peculiaridades locais, mas trazendo consigo a essência do ordenamento jurídico lusitano vigente no século XIX. As espécies, que são os ordenamentos jurídicos português e brasileiro atuais, não extinguiram nenhum dos dois ordenamentos anteriores, conservando em seu âmago a interrelação de ambos. 


			No início do período pós-independência, o direito brasileiro se desenvolveu no contexto do liberalismo clássico, sofrendo as influências irradiadas pela Revolução Francesa e pela Independência dos Estados Unidos da América, ocorridas no final do século XVIII. Tais influências recaíram sobre uma ordem jurídica de origem portuguesa já consolidada, razão pela qual seus efeitos, de fato, só viriam a se tornar visíveis com a Proclamação da República, em 15 de novembro de 1889. 


			A influência liberal, notadamente dos princípios emergentes da Revolução Francesa de 1789, é visível no artigo 179 da Constituição Imperial de 1824, quando garante a inviolabilidade dos direitos individuais, civis e políticos dos cidadãos brasileiros, tendo por base a liberdade, a segurança individual e a propriedade.5 A influência liberal foi reconhecida e recomendada expressamente pelo próprio Imperador Dom Pedro I, por ocasião de seu discurso na Assembleia Constituinte, em 1823, quando afirmou in verbis:


			Dignos representantes da Nação brasileira. É hoje o dia maior, que o Brasil tem tido, dia, em que ele pela primeira vez começa a mostrar que é Império, e Império livre. Quão grande é meu prazer, vendo juntos representantes de quase todas as províncias, fazerem conhecer umas às outras seus interesses, e sobre eles basearem uma justa e liberal constituição (grifamos) que as reja!6


			A positivação dos direitos individuais naturais é evidente e traz consigo a propriedade privada como um direito natural positivado. Há uma clara ruptura com o sistema antiliberal vigente antes da Revolução Francesa de 1789, que ainda perdurava na cultura jurídica lusófona. 


			A filosofia positivista de Augusto Comte, que primava pela lógica e pelo método7, exerceu a sua influência sobre a formação do direito brasileiro, como já o havia feito em solo europeu. O positivismo comteano interage com o idealismo hegeliano, de modo que a divisão, em direita e esquerda, dos pensadores hegelianos implica também na divisão do positivismo, resultando no positivismo liberal e no positivismo social. O positivismo jurídico que se assenta no Brasil é o positivismo liberal, mas as influências do positivismo social logo se fariam sentir, na forma de pressão pela adoção de um Estado Social, ao ponto de alguns historiadores do Direito, mais ligados ao positivismo social, dizerem que o Brasil era uma sociedade de senhores e de escravos:


			A verdadeira Constituição imperial não estava no texto outorgado, mas no pacto selado entre a monarquia e a escravidão. O Brasil era uma sociedade dividida entre senhores e escravos, sendo o monarca o primeiro desses senhores e o trono, em aliança com a propriedade territorial, a base das instituições. Materialmente a história constitucional do Império seria, portanto, a história da sociedade brasileira, vista pelo o ângulo da porfia contra a escravidão ou contra o tráfico, que alarghou o espaço humano de incidência na coisificação do regime, onde o privilégio mantinha inarredável a guarda feroz dos interesses servis.8


			Sem mudar a sua essência lógica e metodológica, o positivismo jurídico liberal, de origem europeia, foi recepcionado com efusivos aplausos, mas sofrendo, repita-se, pouco depois a oposição do socialismo, também positivista e europeu, em voga no final do século XIX e durante todo o século XX, até alcançar um equilíbrio no juízo decorrente das ideias de um Estado Social Liberal. As terras devolutas, como parte do sistema fundiário brasileiro, não deixaram de refletir as tensões do novo tempo, tornando-se, em alguns casos, objeto de confrontos individuais, que refletem os conflitos entre as duas correntes do positivismo jurídico.


			Na dinâmica jurídica da humanidade, ou nomodinâmica, com início consensualmente assinalado no direito romano, a ciência jurídica é uma eterna construção cujo espírito se adapta a uma nova realidade, enquanto a modifica ao mesmo tempo, idealizando o futuro como se fosse um eterno devir. Seu método, porém, é resistente ao tempo, como se este fosse uma imortal e fixa ilusão, característica da nomostática. Aliás, na citação que fizemos sobre o diálogo “As leis”, de Platão, afloram a origem sagrada do nomos e, como tal, a sua estática, ressuscitando para o mundo jurídico o pensamento da imutabilidade e da identidade absoluta de Parmênides.9


			Parece inútil a abordagem entre estática e dinâmica jurídica, mas não é, pois a estática determina uma identidade absoluta, e como tal imutável, de um determinado conceito atribuído a um instituto jurídico, enquanto a dinâmica não permite a fixação da identidade de um conceito atribuído a um instituto jurídico, pois à maneira de Heráclito10 tudo flui.


			Resta saber se a dinâmica jurídica (nomodinâmica) refletiu nos bens devolutos, de modo a permitir o exame da sua natureza e a essência de eventuais modificações. Há um evidente conflito entre uma corrente social evolucionista, que pretende a destinação econômica da terra devoluta, e outra corrente social, de índole preservacionista, que se escora na indispensabilidade de um ambiente sadio para as gerações futuras. Há uma tensão entre o real e o ideal, o que torna imprevisível a síntese vindoura. É nessa síntese que se insere a nossa contribuição científica.


			No seio da ciência do Direito, mais especificamente no campo do direito administrativo, há juristas de peso defendendo o domínio público como um meio de realização da justiça coletiva, enquanto outros se insurgem contra essa orientação do pensamento jurídico, mas é possível notar que são caminhos diversos trilhados na busca do mesmo ideal.


			A busca pela justiça, como ideal e como ilusão, leva o direito, como uma realidade em constante mutação, a se adaptar e buscar maior proximidade com o ideal da justiça, pois o perfeito ajuste, historicamente, ainda não se verificou, embora a esperança, como uma analogia em busca de igualar as áreas do quadrado e do círculo, ainda persista na sua poética ilusão.


			Na persecução do ideal, depara-se o homem com a escassez dos recursos naturais, o que condiciona a sua cultura, inclusive a sua experiência jurídica, à qual se amolda o direito, porém superando-a para se alçar à qualidade de ciência. Nessa linha, o estudo do direito romano é de singular importância, mas no seu bojo é indispensável o estudo da propriedade dos bens, e a partir dela examinar a evolução da ocupação e apropriação do espaço territorial e dos bens móveis, de onde emerge a figura jurídica dos bens devolutos, comportando justificadas indagações científicas, tais como a sua colocação no campo de estudos da ciência do Direito.


			Tratando-se de bens que são definidos e conceituados por exclusão, é necessário examinar o elenco dos bens privados e o elenco dos bens públicos, para só então, certificando-se da inexistência de definições e conceitos sobre tais bens, partir para o apontamento das definições e dos conceitos, não se olvidando que nestes estarão todos os elementos das definições encontradas. Não é possível abordar os bens devolutos num terceiro elenco de bens, pois este inexiste na cultura jurídica ocidental. É uma procura intelectual cuja finalidade é certificar-se daquilo que não é privado nem público, mas que existe na realidade.


			Para o intelecto ocidental, uma coisa só pode ser pensada ou conhecida, independentemente de qual seja a sua natureza ou forma, se examinada sob a ótica constante e permanente da sua identidade. Não se admite, como é cediço, que alguma coisa possa ser e não ser ao mesmo tempo. Os bens devolutos, especialmente as terras devolutas, comportam-se como o terceiro excluído11, pois não são públicos nem privados. Para se chegar à conclusão de que se trata de um terceiro excluído é necessário examinar os outros dois elencos na profundidade e no ponto em que possa haver algum contato.


			Os dois elencos não excluídos são os dos bens privados e dos bens públicos, que, para a Ciência do Direito, nascem da mesma fonte histórica, ou seja, do direito romano. Ocorre que a fonte histórica também tem as suas causas materiais12, normalmente fatos sociais que lhe deram impulso, as suas causas formais, eternizadas pelas normas jurídicas solidificadas, e as suas causas finais, determinadas pelos sistemas políticos de cada época. A eficiência causal dos juristas e o zelo dos historiadores nos permitem o exame dos bens públicos e privados para, ao final, testilhar o terceiro que foi excluído.


			A frase terra devoluta é um símbolo criado para representar uma realidade jurídica que não é a mesma em todos os países, apresentando-se mesmo como estranha na maioria deles. O que irá diferir o termo terras devolutas do seu conceito é a dinâmica daquele, que varia ao longo do tempo. É um ens communicacionis, enquanto o conceito, por representar uma realidade, é um ens mentis. Como o conceito de terras devolutas só pode ser obtido por exclusão, é ainda uma ideia em trânsito e, portanto, um termo, no sentido preciso da lógica jurídica. A terra devoluta é um termo privativo (no sentido de privação), ou seja, é um termo negativo que expressa a privação de uma característica pública ou privada, consistente no uso, que deveria estar presente na sua natureza, mas não está.


			De outro lado, tomando a expressão terra devoluta com um termo privativo, não há outro caminho lógico13 senão entendê-lo com relação aos outros dois termos relativos, que, por óbvio, com ele se relacionam, ou seja, os bens privados e os bens públicos. É do ponto de vista da construção da lógica jurídica um termo empírico negativo, pois expressa ausência de característica pública ou privada, carecendo de uma representação correta da realidade ens mentis para se tornar um conceito. Entre as dez conhecidas categorias dos termos, trata-se de um termo de qualidade e categoricamente diferente, o que justifica o exame dos bens públicos e dos bens privados, sem o preconceito próprio de nenhum deles. É necessário saber a extensão do termo terras devolutas, assim como a sua intensão, pois, como é cediço, quando colocada na Árvore de Porfírio, a relação entre a extensão e a intensão do termo é inversamente proporcional. Quanto maior a extensão que se dê ao termo terras devolutas, menor será a intensidade dos poderes sobre elas.


			É de importância, desde já, observar que as terras devolutas foram e são um valioso instrumento de colonização e ordenação do território brasileiro, mas ao mesmo tempo não se pode olvidar que o patrimonialismo brasileiro, decorrente do patrimonialismo português, dificultou a realização dos objetivos iniciais do instituto. O patrimonialismo, nas palavras de Paulo Sandroni, é um “sistema de dominação política ou de autoridade tradicional em que a riqueza, os bens sociais, cargos e direitos são distribuídos como patrimônios pessoais de um chefe ou governante” (Sandroni, 1987, p. 317). O patrimonialismo foi dissecado em ambiente brasileiro por Victor Nunes Leal, na obra Coronelismo, Enxada e Voto14, onde demonstra o poder da propriedade da terra na influência política. Terra devoluta não deixa de ser terra e, como tal, é instrumento de poder político. Esse patrimonialismo contribui ainda mais para dificultar a perfeita classificação jurídica das terras devolutas. O patrimonialismo não foi uma característica essencialmente portuguesa e nem brasileira, pois o seu maior defensor foi o suísso Karl Ludwig von Haller, que no seu clássico Restauration de la science politique15, redigido em seis volumes, defendia, sistematicamente, a legitimidade do regime monárquico baseado na propriedade da terra ou senhorio territorial, segundo as suas próprias palavras, ressaltando do seu pensamento o desenvolvimento de um positivismo natural cujo objetivo era se opor ao pensamento de Jean-Jacques Russeau, expresso no seu Contrato Social.16


			Não se perca de vista que uma definição lógica denota o que há de essencial da espécie em relação ao seu gênero mais próximo, quais sejam os bens privados e os bens públicos. O termo terras devolutas não é summus genus, mas também não é infima species. A comparação relacional é indispensável em casos tais.


			A Ciência, qualquer que seja ela, divide seu objeto para estudar e conhecer, o que não é diferente com a Ciência do Direito. O gênero bens fratura-se em duas grandes espécies, os bens privados e os bens públicos, e dentro de cada uma delas há bens cujo estudo é necessário para excluir as hipóteses falsificantes e isso se baseia na forma dada pelos juristas à matéria. Portanto não pode haver prévios conceitos, mas perplexidade em cada momento do exame dos bens privados e dos bens públicos.


			Como surgiu a apropriação dos bens, se coletiva ou privada, e qual disciplina jurídica lhe foi dada na cultura romana e romanística do passado? Na mesma época, entre os gregos antigos, como foi que ocorreu a abordagem da mesma matéria? É uma questão milenar e a resposta está em constante mutação, assim como muda o olhar do jurista contemporâneo para o próprio passado de sua arte e de sua ciência. Antes do estudo do domínio, em qualquer das suas adjetivações, é necessário abordar as coisas que são seu objeto. A terra devoluta é destinada à constituição do domínio público ou do domínio privado?


			O que seria o domínio e quais as consequências da sua divisão em público e privado? O resultado da divisão conserva a essência do conceito dividido? É possível haver ampliação ou restrição do conceito sem prejudicar a sua essência? O que é o domínio privado e o que é o domínio público? Como surgiram?


			Os bens devolutos, especialmente as terras devolutas rurais e urbanas, despertam um imensurável interesse científico, diante da demanda pelo espaço territorial, seja para fins de exploração econômica ou para fins habitacionais. E nesse contexto qual seria o seu regime jurídico? A qual ramo da Ciência do Direito estaria afeto o seu estudo?


			Existem bens de domínio público, de natureza imóvel, que não se destinam à constituição de propriedade privada, pois são insusceptíveis de apropriação particular, como é o caso do ar atmosférico e das águas marítimas e fluviais. Qual a qualificação jurídica desses bens? São devolutos ou de propriedade pública? Não se pode perder de vista que são bens essenciais à vida humana e, genuinamente, de interesse de toda a coletividade, ainda que de maneira individual as pessoas deixem de refletir sobre a indispensabilidade de tais bens, ao jurista não é lícito deixar de examinar a relação dialética entre o homem e seu ambiente e entre aquele mesmo homem e os bens que lhe são essenciais. Não significa fugir do objeto da investigação, mas entrar no seu âmago e examinar a sua identidade, ou as suas contradições internas, se houver.


			Nos últimos dois séculos, sem abandonar suas raízes romanas, mas influenciado pelo pensamento filosófico moderno e contemporâneo e pelo conhecimento científico, o Direito sofreu uma mutação evolutiva de ímpar relevância, exigindo de seus cultores uma visão interdisciplinar, o que os conduz às indagações de natureza filosófica, sociológica, antropológica e política. Nessa linha, o “Ser aí” (Dasein), de Martin Heidegger17, não pode ser deixado de lado, examinando-se os bens na sua relação com o homem, com a Sociedade e com a estrutura política estatal, de forma integral, resultando dessa interação de normas jurídicas compatíveis com os anseios sociais, um avanço do outrora sagrado nomos18, que adquire uma natureza utilitária em favor do homem. O embate é oculto relacional, por isso precisa ser clarificado e normatizado consoante os anseios sociais.


			A estrutura fundiária de um País deve acompanhar as expectativas sociais, não se descuidando, porém, dos direitos fundamentais resultantes da evolução histórica e cultural de sua gente. No contexto cabe a indagação sobre a distinção entre colonização e reforma agrária, apontando as justificativas de uma e de outra.


			O Direito deve fixar juridicamente o que deve ser, mas este dever-ser é definido politicamente, com base nos fatos sociais e nos valores humanos consagrados ao nível de princípios jurídicos, o que conduz à indagação sobre a justificativa da Sociologia Jurídica para a mudança da estrutura fundiária, ou da necessidade dela, e dos critérios de repartição de bens existentes em determinado espaço territorial. Do ponto de vista histórico, cabe a indagação sobre a mutação desses valores, pois a mudança dos valores não se confunde com a mudança das demandas sociais. Assim, se os valores continuam sendo aquilo que os romanos chamavam de mores maiorum, não se mudam as regras na sua essência. É que Leciona Manuel António Espanha:


			Numa perspectiva já um tanto diferente — e com uma diferente genealogia ideológica — a história poderia demonstrar, pelo menos, que se foram firmando consensos sobre certos valores ou sobre certas normas, e que esses consensos deveriam ser respeitados no presente. Era a isto que os juristas romanos se referiam quando definiam o costume como “mores maiorum” (costumes antigos, continuamente ratificados por uma espécie de plebiscito tácito [tacita civium conventio])(D.I, 3, 32-36) e lhe atribuíam, por isso, um valor norma. A história seria, assim, o fórum de um contínuo plebiscito, em que os presentes participariam, embora numa posição enfraquecida pela soma de “votos” já acumulada pelos passados. De alguma forma, esta ideia de um contínuo plebiscito verificável pela história subjaz também à ideia, a que nos referimos abaixo, de ela poder documentar o espírito de um povo. Como se depreenderá de seguida, esta ideia de plebiscito pressuporia que, passados e presentes, estariam a obedecer ao que está estabelecido pelas mesmas razões; ou seja, que dariam o mesmo sentido aos seus “votos”. Se isto não puder ser provado, não se pode falar de “consenso”.19


			A terra é um meio de produção de recursos econômicos sustentáveis, o que, por si, já demonstra a sua relevância, embora não seja a sua propriedade, em si, o seu aspecto jurídico mais importante, mas as relações jurídicas que sobre ela se concretizam. Essas relações jurídicas não mudaram. No Feudalismo, a terra era o principal instrumento de exploração de quem dela dependia para viver, o que a estigmatizou perante os pensamentos futuros. Após a Revolução Francesa, a terra continuou tendo a sua importância, porém o poder econômico dela se deslocou para se concentrar no capital. Assim, diante da mecanização da produção, modificaram-se as relações trabalhistas, de modo que a relação desfavorável ao trabalhador foi ficando cada dia mais distante da realidade. Embora o homem esteja sendo cada dia mais afastado da terra, enquanto bem de produção, de outro lado, a mecanização de tarefas repetitivas e o desenvolvimento de máquinas e instrumentos precisos fazem aumentar exponencialmente a produção agrícola em um mesmo espaço territorial. 


			A evolução social e econômica de um país, como é regra na evolução nomística, faz com que seu direito interno adquira nova dinâmica para acompanhar e disciplinar valorativamente as novas atividades. Nos marcos dessa dinâmica está sempre presente a indagação: os homens foram criados para o Estado ou os Estados foram criados para os homens? A resposta nos parece agostiniana, pois nada pode tornar feliz o Estado, sem tornar feliz o indivíduo. A questão está aqui testilhada, pois a relação entre indivíduos nos conduz à ideia de uma justiça comutativa, um valor em si mesma, onde figuram apenas dois polos. É o campo das relações privadas, onde a interferência do Estado é apenas de coordenação. Nesse campo, a vontade declarada é de relevância ímpar, dentro dos limites coordenadores previamente estabelecidos. Trata-se com igualdade os iguais e o fim dessa relação apenas a eles interessa.


			De outro lado, quando nos voltamos para os valores da justiça distributiva e a atividade do Estado na preservação do meio ambiente, na colonização e na reforma agrária se for o caso, é uma atividade distributiva, os polos da relação já não são mais somente dois, mas no mínimo três polos, pois se trata de uma relação de subordinação. A finalidade não é o interesse de apenas dois indivíduos ou de apenas dois grupos de indivíduos, o fim da justiça distributiva é a totalidade dos indivíduos de um determinado Estado. O Direito se subordina a esse fim (Zweckmässigkeit). É o campo onde se trata com desigualdade os desiguais, entretanto os valores éticos, lógicos, estéticos e econômicos adquirem especial relevância e não podem ser contornados.


			Um ponto importante a ser considerado, já que não o foi no período da colonização, é que as terras brasileiras, embora não tivessem núcleos urbanos no sentido europeu do termo, já eram habitadas e aqueles primitivos habitantes, agora cidadãos brasileiros, ainda existem e carecem da proteção estatal, notadamente no campo da justiça distributiva. Resta saber se as terras a eles reservadas são públicas, privadas ou devolutas.


			É no âmbito da justiça distributiva que se assentam os bens devolutos, especialmente as terras devolutas, e só ao Estado incumbe distribui-los aos administrados, respeitando os valores já transpostos para o ordenamento jurídico, especialmente do direito administrativo, na forma de princípios jurídicos. Não se trata de novidade, pois a tarefa distributiva, como se verá, já estava na origem da colonização das terras brasileiras, mesmo com as limitações culturais da época.


			O bem comum a ser perseguido pelo Estado nada mais é que a dignidade do homem que ocupa o seu espaço territorial cuja associação primitiva, sob a forma de um presumido contrato social, foi construída com essa finalidade. Surge então a indagação se os valores informadores e determinantes dessa associação, por serem humanos e diante de uma nova realidade, podem ser modificados. É como se fosse uma cláusula nesse primitivo contrato associativo, sobre o qual se encontra apoiada a estrutura jurídica fundiária. Vale lembrar, a propósito, a preciosa lição de Miguel Reale:


			Por serem referidos, por estarem sempre em relação com o homem, com o sujeito humano em sua universalidade, é que dizemos que a objetividade dos valores é relativa, que é uma objetividade in fieri na tela da História, mas não lhes falta imperatividade ética, desde que se considere a totalidade do processo estimativo que se confunde com o spírito humano, revelando-se em si mesmo e em suas obras, pois, como observa Brightmam, não há valores que possam ser apreciados plenamente sem se levar em conta todos os demais, a experiência pessoal e coletiva.20


			A disciplina jurídica das terras devolutas, como integrante da estrutura jurídica fundiária, deve refletir, necessariamente, aqueles valores fundamentais? É necessário saber se a hierarquia jurídica desses valores contempla a disciplina jurídica atual daqueles bens.


			Não resta dúvida de que os fundamentos constitucionais já consagram os valores necessários à vida do homem em sociedade, mas é necessário examinar, no campo da dogmática jurídica, a forma como isso é feito. Por se tratar de uma ciência dogmática cujo ponto de partida não pode ser negado, e este é o direito romano, o exame da matéria deve começar pelo estudo da ocupação da terra pelos romanos antigos. A natureza conquistadora e expansiva dos romanos os levou à Península Ibérica, especificamente a Portugal, e com eles o direito que lhes era próprio. A expansão ultramarina lusitana fez com que o sistema jurídico romano lançasse raízes em terras brasileiras, onde vegeta e floresce a cada geração de juristas.


			Da forma como vistas no Brasil, as terras devolutas estão na própria raiz existencial do País, pois foram distribuídas aos colonos no processo da ocupação portuguesa do território descoberto. Aliás, de forma paradoxal, as terras devolutas estão na raiz, no cerne da construção política e jurídica da nacionalidade, e mesmo decorrido mais de meio milênio também se colocam no topo do salto produtivo de alimentos, na importância da preservação ambiental, na importância da preservação das comunidades indígenas, na necessidade do seu aproveitamento para fins habitacionais e ocupação de parte do território ainda não ocupado. Pela extensão vista, são fenômenos que não podem passar ao largo das preocupações acadêmicas, especialmente no campo do Direito.


			Não é possível, nessa altura da civilização ocidental, tratar das terras devolutas no Brasil sem examinar a natureza jurídica das terras constitucionalmente destinadas aos indígenas, qualquer que seja a etnia que viva de modo peculiar e tradicional. É necessário saber a que título ocupam as terras.


			Na mesma situação estão as terras destinadas à preservação ambiental. São terras públicas, privadas ou devolutas? Em qualquer das hipóteses, é necessário perquirir sobre a natureza jurídica do gravame ambiental. São estes pontos sobre os quais nos debruçaremos doravante, com a pretensão de oferecer respostas juridicamente adequadas a cada contexto histórico, mas sem nenhuma intenção de esgotar o assunto.
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			Capítulo I


			
Evolução Dos Bens Públicos


			1 OS BENS ENTRE OS GREGOS ANTIGOS


			Os gregos antigos, mais voltados ao pensamento abstrato e preocupados em explicar a origem do Cosmo e da vida, desde cedo não dedicaram a sua reflexão ao Direito. Desde o século VI a. C, o pensamento filosófico grego se ocupou em tirar o homem da escuridão da sua própria natureza, colocando-o na cidade-estado, de onde viria a se ocupar da política e da sua própria qualidade antropológica e ética. Tardiamente, em seu último e mais longo diálogo (As Leis), Platão se ocupou do Direito e, especialmente, da propriedade da terra, recomendando:


			Que haja, em primeiro lugar, um código de leis que chamaremos de código agrícola. A primeira das leis deste código — aquela consagrada a Zeus, o protetor das demarcações, será assim formulada: ninguém alterará as demarcações da terra, sejam estas pertencentes a um vizinho que é um cidadão local ou pertencentes a um estrangeiro [em caso de posse de terra em território fronteiriço (entre dois Estados)], entendendo que fazê-lo é verdadeiramente inculpar-se de estar movendo um marco sacrossanto; é preferível que alguém tente mover a maior das rochas que não é uma demarcação do que uma pequena pedra que serve de demarcação por sanção divina entre território amistoso e hostil, pois de um lado Zeus é testemunha e protetor daqueles que pertencem à mesma tribo e do outro Zeus é testemunha e protetor dos estrangeiros; despertar um ou outro desses deuses significa atrair guerras letais.21


			Há uma impregnação teológica na abordagem platônica da propriedade da terra, o que se explica pela origem sagrada do nomos entre os gregos antigos, o que só seria modificado definitivamente no início da Idade Moderna, quando Puffendorf22 atribui a origem do nomos à razão do homem e não mais à vontade divina. 


			Antes de cuidar das leis e no bojo delas tratar da distribuições dos bens, especialmente da terra, Platão se dedicou à estruturação de um Estado ideal, a ele dedicando todo o diálogo A República, o que é conhecido pelo senso comum. Nesse diálogo, porém, começam as nossas investigações, não aquelas propriamente jurídicas, mas jusfilosóficas. No seu Estado ideal, Platão se ocupou da justiça individual e, em seguida, da justiça coletiva, como consequência da primeira, buscando um equilíbrio harmônico. Dividiu a sociedade em três classes, à semelhança da sua visão da alma do homem (racional, irascível e inconcupscível), colocando no topo da sua pirâmide social os filósofos e os magistrados, encarregados dos negócios de Estado, dotados, portanto, de esmerada razão e educação. Não é só isso, pois além de raros os filósofos, seria necessário um entre os melhores para ser o rei23; na parte intermediária da pirâmide colocou os soldados, dotados de força e educação mediana e necessária ao uso dessa força. Nenhuma dessas duas classes piramidais tinha direito à propriedade, pois a razão e a força não precisam de propriedades, a não ser delas mesmas. É uma das várias alegorias bem ao gosto de Platão, apenas para indicar as funções da razão e da força na sua estrutura estatal.


			No terço mais inferior da pirâmide, Platão colocou os artesãos e comerciantes, ou seja, colocou as classes laboriosas, conferindo a elas a propriedade dos bens. Porém a elas só caberia obedecer pela razão ou pela força.24 Note-se que no Estado Moderno, a razão e a força nele se concentram, mas o trabalho e a produção continuam na parte baixa da pirâmide. A parte superior é responsável pelas ideias, ou seja, pela criação das leis. Desse modo, para que as criem é necessária a sua persuasão; a parte intermediária é apenas a força, que também deve ser convencida, mas através da dissuasão; por fim a parte mais inferior, que não necessita, conforme a metodologia platônica, ser previamente convencida, mas obrigada a cumprir seu dever por meio da coerção.


			Por isso, Platão cuidou antes do estruturar intelectualmente o seu Estado ideal, para, ao final, cuidar da propriedade da terra, o que só viria a fazer no seu último e incompleto diálogo intitulado As Leis.


			A preocupação, pelo que se extrai do texto, é com a propriedade individual e com o seu uso, embora não se tenha notícia da elaboração do citado código agrícola. Isso tem um fundamento que não se afasta da origem sagrada do nomos, pois ao tempo da cultura grega clássica, os deuses habitavam a terra (com Cristianismo foram para os céus) e distribui-las coletivamente certamente criaria conflitos de vaidades entre eles, já sabidamente conflituosos. Aliás, relata Fustel de Coulanges: “Há três coisas que, desde os tempos mais antigos, se encontram fundadas e estabelecidas solidamente pelas sociedades gregas e itálicas: a religião doméstica, a família e o direito de propriedade”25, e isso resta bem caracterizado no pensamento de Aristóteles, quando afirma que: “A propriedade é parte de uma família e a aquisição de uma propriedade parte da arte de dirigir uma família; pois nenhum homem pode viver bem, ou mesmo viver, a menos que atenda às próprias necessidades”.26 A evolução da cultura grega, e nela a disciplina jurídica da terra, foi interrompida pela subjugação dos gregos por outros povos, como lembra Bertrand Russel:


			Quando os gregos se viram subjugados — primeiro pelos macedônios, depois pelos romanos —, os conceitos adequados aos seus dias de independência deixaram de se aplicar. Por um lado, isso gerou perda de vigor mediante a ruptura com a tradição; por outro, originou uma ética mais individual e menos social.27


			


			Ainda que interrompida a evolução da cultura jurídica grega, o pensamento aristotélico sobre a família e a propriedade terá lugar de destaque no direito romano, notadamente no direito privado.


			Não encontrando mais entre os gregos antigos fundamentos para o objeto da nossa investigação, resta-nos examinar o direito daqueles que os conquistaram e deram ao mundo ocidental o sentido prático do Direito, mesclando arte e ciência numa forma de construção até então desconhecida. 


			É necessário o exame do direito romano para nele encontrar as raízes da classificação dos bens, notadamente do surgimento do ager publicus, embora não se desconheça, entre os romanos, a preponderância do direito privado, que os ocupou ao longo de sua história. É como diz Cretella Júnior, “os romanos foram gigantes no direito privado e pigmeus no direito público”.28Ainda assim, o exame se justifica.


			A cultura romana não se desenvolveu de forma isolada, pois havia colônias gregas no Sul da Península Itálica, a conhecida Magna Grécia, onde os romanos teriam ido buscar as suas Leis das XII Tábuas. O intercâmbio cultural decorrente impregnou a experiência prática dos romanos com variados níveis de abstração, o que persiste até nossos dias nas ordens jurídicas romanistas.


			A Lei das XII Tábuas, marco inicial reconhecido do direito romano, tem visível inspiração nas Leis de Sólon, um dos sete sábios da Grécia antiga, cujo trabalho legislativo substituiu as já ineficazes Leis de Drácon. O direito romano rompeu com o pensamento abstrato grego. Esse rompimento, todavia, não foi obra de momento, mas uma mudança cultural influenciada por diversos fatores que fogem ao âmbito do nosso estudo. A cultura romana, como leciona Michel Villey, absorveu parte significativa da cultura grega:


			A cultura romana do chamado período clássico é sobretudo a cultura grega, assim como em nossos dias a cultura senegalesa é a cultura europeia. Graecia capta ferum victorem cepit. Ou, pelo menos, a filosofia dos romanos é a da Grécia. Muitas obras gregas foram transpostas para o latim; sobretudo as noções de uso comum, cuja definição resulta do esforço filosófico grego (como as de direito natural, de equidade, de lei em sentido amplo), passaram para Roma pelo canal da gramática e da retórica. É claro que não se deve imaginar a influência sobre juristas de nenhuma doutrina filosófica como uma oposição literal; as necessidades da prática impedem que o jurista se feche nos quadros estritos de um sistema filosófico em particular; os juristas mais se inspiram livremente nas filosofias do que as aplicam acadêmica e conscientemente. A ciência jurídica romana, quanto aos princípios, parece ser um produto da cultura grega. Mas os romanos fizeram empréstimos simultâneos de diversas escolas. O estoicismo, principal formação de Cícero e ao qual adere um bom número de jurisconsultos clássicos, deixou no direito romano uma marca muito evidente. Mas, a nosso ver, foi da doutrina de Aristóteles que, no começo do período clássico, ele recebeu seus princípios constitutivos e seu excepcional valor.29


			Pelo que se extrai das lições dos pensadores da cultura jurídica ocidental, o direito romano não é produto do acaso, como se tivesse surgido nada. É consequência de um processo civilizatório. O pensamento oriundo das colônias da Magna Grécia, pela proximidade com Roma, teve grande influência sobre a futura cultura romana. Se hoje a influência da cultura grega ainda se faz sentir, é de se imaginar que naquele período a sua influência tenha sido ainda mais forte. 


			2 OS BENS PÚBLICOS NO DIREITO ROMANO — O AGER PUBLICUS E SUA EVOLUÇÃO


			Antes de qualquer incursão na cultura jurídica romana, é importante fixar o período no qual o estudo será realizado, pois a ciência não se contenta com objetos indefinidos ou demasiadamente vagos. É evidente que a história de Roma vai além da história do direito romano propriamente dito. Por isso, o direito romano é aquele pensamento, e normas jurídicas, que vai do período que habitualmente se define como da adoção da Lei das XII Tábuas até o Código Teodosiano, pois a partir desse código a influência da cultura dos bárbaros germânicos tirou a pureza jurídica do direito romano tradicional. Aliás, trata-se de um período aceito pelos romanistas, razão pela qual aqui o adotamos:


			O Direito Romano, prático e útil, que se perpetuou nas legislações de quase todos os povos, é o Direito Romano que se encerra no período que vem da Lei das XII Tábuas até o Código Teodosiano, melhorando e transformando, pela ação eficaz dos grandes jurisconsultos e pela influência das ideias cristãs. É nesse Direito, codificado mais tarde por Justinianus, que o analista atento pode perceber os fundamentos morfológicos, anatômicos e fisiológicos que autorizam o estudo comparativo com o corpo humano.30


			É ainda necessário frisar que o nosso objetivo não é examinar o direito romano como um todo, mas apenas a disciplina da propriedade e dos bens naquele período, que se perpetuou em todo o mundo jurídico romanista. 


			O estudo da natureza dos bens no direito romano é um caminho menos penoso aos adeptos do direito privado, mas é dificultada aos adeptos do direito público na mesma proporção, especialmente a quem pretende examinar qualquer instituto jurídico que tangencie o direito público, na feição vista na atualidade. A dificuldade se prende às fontes de produção, às fontes de cognição do direito romano, notadamente no período da realeza, pois são apenas duas as fontes, o costume e a lei, mas esta não tinha a face vista do mundo jurídico atual. O costume, como se sabe, tem um aspecto externo, que é o usus, e outro interno, que é a opinio necessitatis, elemento psicológico da linguagem jurídica da época, traduzido na convicção comum de que determinada norma costumeira funciona como lei. Nos costumes, seja no usus ou na opinio necessitatis, nada se via que fosse semelhante ao direito público contemporâneo, até porque o acesso ao elemento psicológico do costume se tornou inviável em razão do decurso do tempo. As leis, por sua vez, não tinham o caráter genérico com o qual se apresentam hoje ao mundo jurídico, pois eram particulares, assemelhando-se aos contratos. Nesse sentido leciona Cretella Júnior:


			Atualmente as leis têm um sentido geral, impessoas, destinando-se à coletividade. No direito romano da realeza, as leis eram particulares, regendo determinados casos, verdadeiros contratos entre patres da cidade. (...) Discute-se, ainda hoje, se teria havido, em Roma, no tempo da realeza, leis de alicação geral, como as atuais, julgando alguns que se encontram neste caso as denominadas leges regiae. Para Pompônio estas leges regiae tinham sido votadas pelos comícios curiatos e haveria mesmo uma coleção antiquíssima, redigida por Sexto Papirio e que foi chamada de jus papirianum. A crítica moderna não aceita a afirmação de Pompônio.31


			Na República, porém, a situação se modificaria, pois as fontes do Direito foram substancialmente alargadas, acrescentando-se, ao lado do costume e da lei, o plebiscito, a interpretação dos prudentes e os éditos dos magistrados. É nesse período, mais precisamente em 462 a.C, que é nomeada a comissão encarregada de redigir uma lei de caráter mais genérico. Oito anos depois, em 454 a. C, uma comissão formada por três patrícios foi à Magna Grécia com a finalidade de estudar as leis gregas. No retorno, dois anos depois, em 452 a. C, uma nova comissão, desta feita com dez membros, chamados de decênviros, recebeu a incumbência de redigir leis mais genéricas, surgindo daí as X primeiras tábuas, gravadas sobre placas de bronze e expostas no Comicium. Um ano depois (451 a.C), mais duas tábuas foram acrescentadas, resultando na Lei das XII Tábuas, cuja importância, tanto para o direito público quanto para o direito privado, é ressaltada pela doutrina romanista:


			A importância da Lei das XII tábuas é incontestável, os próprios romanos, aceitando a observação do historiador Tito Lívio, consideravam-na como a fons ominis publici privatique juris, fonte de todos direito público e privado. O conteúdo da Lei das XII Tábuas é variado; não foi esquecido o direito público, nem o privado, nem o direito sagrado, nem o processo civil.32 


			Como se pode notar, não é tarefa fácil distinguir um ramo do direito de outro ramo do direito, pois a unidade do direito romano implicava na indivisibilidade dos conceitos. Porém, a partir da Lei das XII Tábuas, a dificuldade diminui em relação aos rumos, mas tatear o direito romano à procura do germe do que viria a ser conhecido como bens devolutos continuará sendo uma tarefa árdua.


			Na tábua VI, é disciplinado o domínio e a posse (De domínio et possessione), enquanto na tábua IX é tratado do direito público (De jvre pvblico)33, dois campos que nos interessam, pois entre eles estãos os bens devolutos, aos quais pretendemos examinar. 


			Os romanos, povo prático e conquistador, herdaram parte significativa da sua cultura e costumes dos etruscos, inclusive em relação à divisão do solo: “No terreno econômico, encontramos também a influência etrusca em Roma. Com efeito, os etruscos foram os mestres dos romanos nos afazeres agrícolas: ensinaram-lhes a arte de dividir o solo, de construir canais de drenar pauis”34, o que os beneficiou em conquistas futuras. Com a unificação política e criação da liga septimorum, Roma prospera e adquire inatacável superioridade no campo militar. Até a derrota etrusca em Aricia35, diante de um movimento de libertação organizado pela aristocracia romana, não houve avanços significativos na estrutura fundiária da cidade36, mas já havia uma organização e a evolução de um modelo constitucional republicano.


			A aquisição de terras, embora ainda não fosse significativa, já permitia uma visão do modelo republicano romano:


			Podemos concluir, portanto, que embora as aquisições reais de terras por Roma no início da República fossem pequenas, as histórias de agitação severa sobre essas terras provavelmente não são fantasias completas. No entanto, a natureza complicada das fontes torna muito difícil separar o fato da ficção para o período arcaico. A partir do século IV, no entanto, as fontes parecem se tornar mais confiáveis (...).


			As fontes sobre o direito romano no período arcaico não permitem estudos mais profundos, pois a visão de hoje sobre aquele período é fantasiosa ou ficcionista, mas é possível notar que houve significativas conquistas dos plebeus e com eles algumas pretensões: “Dois objetivos eram principalmente visados pelos plebeus em suas reivindicações de ordem social: a solução do problema das dívidas e a reforma agrária”37, o que nos interessa de perto, pois esta é uma das finalidades das terras devolutas brasileiras, objeto da nossa investigação. As pressões sociais, a invasão sabélica38 (chave da evolução militar romana) e a decadência etrusca, foram três importantes vetores que impulsionaram Roma às guerras de conquista, notadamente porque adquiriu a supremacia sobre o Lácio. Após a Primeira Guerra Púnica, com a conquista da Itália meridional, que expandiu o território romano à região da Magna Grécia, da Etrúria meridional e da Itália central, subjugando os celtas, e com o domínio do Mar Mediterrâneo, estava aberto o caminho para a expansão romana a toda a Europa, o que se verificou de forma mais acentuada após a Segunda Guerra Púnica (218 a.C a 201 a.C), onde houve a rendição de Cartago a Públio Cornélio Cipião Africano, época na qual se verificava uma grande tensão social na República Romana. É nesse sentido a lição de Marco Schmidt, escrevendo sobre a matéria:


			A segunda Guerra Púnica marca o início de um processo de transformação na história de Roma, que em pouco tempo provocou profundas mudanças na estrutura do Estado romano e da sociedade romana. Roma havia se tornado um império mundial cuja estrutura econômica e ordem social estavam sujeitas a novas condições. Ao mesmo tempo, essa rápida mudança levou Roma a cair em uma crise social e política. As novas condições surgiram em parte das consequências diretas para a Itália da segunda Guerra Púnica, que foi o declínio e proletarização do campesinato italiano, o desenvolvimento de grandes propriedades e a transição para o uso em massa de escravos na produção.(Traduzimos)39 


			A primeira menção ao ager publicus ou agrium poplicum é encontrada no século II a.C.40, quando Cássio Emina usou a expressão em seus escritos, conforme relata Nonio Marcello, autor conhecido no século IV d.C. De forma mais precisa, a expressão foi utilizada no texto da Lex agraria Epigrafica, no ano 111 a.C. 


			Antes de avançar, é de todo conveniente mencionar a polêmica entre os romanistas acerca da origem da propriedade romana. De um lado, a corrente liderada por Pietro Bonfante sustenta que a propriedade surgiu de modo coletivo:


			Os estudiosos modernos, sob a influência dos conceitos do direito comparado, acreditam que a propriedade romana era coletiva e precisamente centrada naquele grupo que se mostra tão vivo nas origens de Roma e que certamente precedeu a existência da civitas, isto é, da gens. Mas os dados que deveriam demonstrar a origem da propriedade romana da comunidade estão em fontes romanas de caráter muito duvidoso e equívoco. (Traduzimos)41


			De outro lado, insurge a corrente contrária, argumentando que apenas o uso da propriedade era coletivo, mas não o direito em si. É dessa corrente a lição de Michel Villey:


			Não é possível que as antigas tribos, que formaram Roma, tenham conhecido muito antigamente a comunismo. Tentaram inferi-lo de poemas de Virgílio ou de Lucrécio, que contam uma idade de ouro primitiva, onde a propriedade individual fora desconhecida. Existem outros indícios mais sólidos. A verdade é que quando Roma se funda e se constitui o direito civil, uma propriedade individual existe.Cada um dos pais de família, cujo conjunto forma a cidade, entende não abdicar da sua liberdade: e o suporte desta liberdade, a terra hereditária, base da vida de cada família. Deixo aqui o problema delicado da consistência precisa desta primeira propriedade individual e da sua origem.42


			


			O mesmo autor, em outro ponto, viria a se contradizer, admitindo a possibilidade da existência de uma propriedade romana coletiva.


			Embora possa haver algum indício de uso coletivo da terra, não há que se falar em direito de propriedade coletivo. A expansão romana, seguida da disponibilidade das terras conquistadas, exigia uma colonização e aproveitamento imediato daquelas terras, sob o risco de perder o objeto da conquista. É o que de ordinário acontece em todas as conquistas bélicas.


			Como a conquista resultou em grandes áreas territoriais, sem que houvesse, a princípio, cidadãos romanos suficientes para ocupá-las individualmente, é forçoso admitir a possibilidade de uso coletivo. Isso porque, no início da expansão, a propriedade das áreas ocupadas era atribuída ao populus romanus, o que leva à conclusão lógica de que a propriedade romana, na origem, era de uso comum. Aliás, as terras conquistadas pelos romanos, na Europa em especial, são juridicamente idênticas às terras que viriam a ser conquistadas por europeus no continente americano. Sob a ótica romana, eram terras devolutas, embora não tenham recebido essa qualificação.


			A ausência de divisas ou de marcos divisórios, como apontado por Bonfante43, louvando-se nos textos poéticos de Virgílio, Ovídeo e Vegóvia, por si, não permite afirmar que a origem da propriedade romana tenha sido coletiva, apenas o seu uso aparentemente tinha essa característica, mas muitos estudiosos do direito romano admitem-na como possibilidade, notadamente em relação às terras conquistadas:


			Contudo o dominium estava longe de se aplicar a todas as terras, sobre todos os bens. Não somente as terras públicas (muito importantes e aumentadas com as conquistas da cidade vitoriosa), as terras comuns escapam-se-lhe de tal maneira que o primeiro regime romano está mais próximo talvez do comunismo do que do sistema do Código Civil, inteiramente individualista. Mas, de uma menira geral, a propriedade quiritária não podia existir senão nas terras romanas, mais tarde apenas nas terras ‘itálicas’, jamais sobre as inumeráveis terras que constituíam as províncias romanas.44


			Pelo visto, dominium não se aplicava a todas as terras romanas, já que tanto as terras públicas, assim como as terras conquistadas não se sujeitavam a ele, pois era privativo do pater familiae e este, necessariamente, teria que ser cidadão romano e, obviamente, não era o Estado. A propriedade quiritária só poderia existir sobre terras romanas privadas e mais tarde, com a expansão sobre a Península Itálica, sobre as terras itálicas. 


			É certo que, se não existe um substantivo feminino, a propriedade, não vemos como sustentar a existência de um adjetivo, individual ou coletivo. O próprio Pietro Bonfante, embora sustentando a precedência da propriedade coletiva sobre a propriedade individual, admite que havia pelo menos duas formas de propriedade em Roma, a coletiva e a individual:


			Em primeiro lugar, que o senhorio individual sobre a coisa não é a única forma de propriedade, mas há também uma forma coletiva, porém, deve ser concebida em sua construção jurídica. Em segundo lugar, a propriedade coletiva precedeu historicamente a propriedade individual: portanto, toda a história da propriedade primitiva seria a história da propriedade coletiva; dessa propriedade individual teria se desenvolvido por meio de uma evolução lenta e gradual. (Traduzimos)45


			Houve uma evolução gradual da propriedade até atingir a sua face vista no final do Império Romano. Não resta dúvida de que a face individual da propriedade contemporânea tem sua fábrica matriz no direito romano, mas não há dados seguros que permitam afirmar que a propriedade romana, se considerada a primazia da propriedade quiritária, tenha surgido no modo coletivo. Apenas se admite a possibilidade de que isso possa ter acontecido, mas não há registro que permita uma conclusão segura.46 Não se tem notícia de outra espécie de propriedade, antes da propriedade quiritária. Por isso, não é possível fazer qualquer afirmação acerca de alguma espécie de propriedade existente antes dela, até porque não havia uma definição do direito de propriedade, nem mesmo na Lei das XII Tábuas. Tudo o que se conceituou sobre o direito de propriedade romano foi na Idade Média, extraindo-se os elementos conceituais apenas do aspecto prático textual da propriedade. É nesse sentido a lição de José Carlos Moreira Alves:


			Os romanos não definiram o direito de propriedade. A partir da Idade Média é que os juristas, de textos que não se referiam à propriedade, procuraram extrair-lhe o conceito. Assim, com base num rescrito de Constantino (C. IV, 35, 21), relativo à gestão de negócios, definiram o proprietário como suae rei moderator et arbiter (regente e árbitro de sua coisa); de fragmento do Digesto (V, 3, 25, 11), sobre o possuidor de boa-fé, deduziram que a propriedade seria o ius utendi et abutendi re sua (direito de usar e de abusar da sua coisa);1 e de outra lei do Digesto (I, 5, pr.), em que se define a liberdade, resultou a aplicação desse conceito à propriedade que, então, seria a naturalis in re facultas eius quod cuique facere libet, nisi si quid aut ui aut iure prohibetur (faculdade natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é vedado pela força ou pelo direito). Ainda hoje os juristas se defrontam com o problema da conceituação do direito de propriedade. Ele reside, com relação ao direito vigente em cada país, na dificuldade de se resumirem, numa definição, os múltiplos poderes do proprietário. Quanto ao direito romano, a questão se torna ainda mais complexa em face das alterações por que passou a estrutura desse direito ao longo de uma evolução de mais de uma dezena de séculos. Para que se possa avaliar a intensidade dessas modificações, basta atentar para o fato de que, em épocas relativamente próximas, o conteúdo do direito de propriedade se reduz ou se alarga em face não só do regime político, mas também das exigências econômico-sociais. Em vista disso, as definições que têm sido propostas pelos mais notáveis romanistas pecam, sempre, por incompletas. Mesmo o conceito formulado por Bonfante — e muito difundido principalmente na literatura italiana –, segundo o qual a propriedade “é a senhoria mais geral sobre a coisa, seja em ato, seja pelo menos em potência”, reflete, como salienta Volterra, a concepção que o autor tinha da propriedade romana primitiva (soberania do pater familias sobre a coisa), mas não se aplica exatamente à propriedade como se apresenta nos direitos clássico e pós-clássico. O que distingue o direito de propriedade dos outros direitos reais (os iura in re aliena) é a circunstância (...) de ser ele o direito real de conteúdo mais amplo, e o único autônomo.47


			Pelo que se extrai das apreciações doutrinárias, repita-se, não é possível afirmar ou negar nada acerca da propriedade romana, antes da Lei das XII Tábuas e, mesmo depois dela, não há textos suficientes que permitam, salvo por um grande esforço intelectual, extrair as espécies de propriedade. Então, não há outro meio que não considerar a propriedade quiritária como sendo a primeira espécie, ao menos do ponto de vista jurídico. 


			De outro lado, as terras conquistadas estavam numa situação de res nullius, pois não eram públicas e não eram de propriedade quiritária, o que leva alguns romanistas a sustentar que era uma propriedade coletiva. Mais tarde, já no baixo Império Romano, a propriedade romana, com todas as suas fórmulas, recepecionou as terras conquistadas:


			Enfim, a criação duma nova fórmula permite reconhecer uma propriedade sobre terras provinciais, sobre todas essas terras do Império que constituem uma parte crescente das fortunas romanas. Esta última propriedade foi a mais difícil de reconhecer: as terras da província não eram por direito de conquista coisa do Estado romano? Não lhe deviam elas impostos? E podeiam ser plenamente assimilidas às terras livres dos cidadãos? Começou-se por reconhecer a certas províncias o caráter itálico das suas terras. Uma moeda com o emblema de Marsyas, símbolo do direito itálico, mostra-nos que Beirute tinha recebido esse privilègio. Depois o pretor foi mais longe. E eis que todas as terras, e o conjunto dos bens no mundo romano se tronam objecto possível de propriedade. O regime de propriedade está generalizado.48 


			Ora, se as terras conquistadas não eram objeto de propriedade dos romanos, não é possível falar em propriedade coletiva ou individual, mas em uso coletivo ou ocupação coletiva. A qualidade de individual ou coletiva, em relação à propriedade, só tem sentido se houver o reconhecimento jurídico da propriedade. Só então seria possível falar em propriedade coletiva ou individual. É possível que essas terras fossem de uso coletivo, mas não nos parece que fossem de domínio coletivo ou de propriedade coletiva.


			Aliás, opondo-se aos coletivistas, há opiniões de romanistas de peso no mundo da lusofonia. Entre os romanistas portugueses, António Santos Justo, discorrendo sobre as limitações da propriedade romana, destaca que havia a demarcação, inclusive com uma parte da terra reservada aos deuses: 


			(...) confinidade: é uma marca dos tempos mais antigos e traduz a demarcação dos prédios rústicos através de linhas contínuas que deixavam uma faixa livre com uma largura que variava entre 8 e 10 pés. Este espaço era consagrado aos deuses por meio de uma cerimónia que o tornava uma coisa santa e, portanto, extra commercium. A sua violação era considerada um sacrilegium, punível com a pena de morte; por isso, se compreende a ausência de litígios relacionados com a extensão de um prédio à custa do outro. Ademais, esta faixa, denominada limes e ambitus, respectivamente, no campo e na cidade, assegurava o acesso pleno aos prédios de homens, animais e alfaias agrícolas, sem necessidade de os onerar com servidões de passagem. Trata-se, como é evidente, duma característica que assinala inequivocamente o contributo das normas religiosas na defesa da pax social. No entanto, a confinidade foi-se perdendo com o enfraquecimento da religiosidade e doravante a função paci ficadora da sociedade romana foi confiada exclusivamente à ciência jurídica (iurisprudentia) que criou a figura da servidão predial.49


			Se havia a demarcação, é pouco provável que a propriedade fosse coletiva, no que diz respeito ao direito, nada impedindo, porém, que o uso assim o fosse, em alguns aspectos, como uma forma de limitação.


			Prossegue lecionando o professor coimbrão, lembrando que, em razão de equívocos dos glossadores medievais da Escola de Irnério, no século XIX os pensadores marxistas tomaram a propriedade como fonte de abuso e de exploração, o que não tem origem na correta interpretação do instituto romano:


			Em relação à primeira, da Escola de IRNÉRIO, considerado a lucerna iuris, não se convocaram as limitações que as fontes mostram; e, por isso, a propriedade romana foi, no século XIX, considerada o paradigma da propriedade absoluta, egoísta e anti-social. Daqui a consequência lógica: consagrada no Código Civil francês e acolhida nos Códigos Civis do século XIX, a ideologia marxista viu aí a origem da moderna propriedade burguesa e o direito romano foi desprezado e abandonado. Trata-se, no entanto, de afirmações erradas: primeiro, porque não se consideraram as limitações que o direito romano impôs ao exercício da propriedade; e, depois, porque o vocábulo abutendi da definição dos Glosadores foi mal traduzido: em vez de abusar, dever-se-ia ter referido consumir, ou seja, fazer uso normal das coisas consumíveis.50


			Aliás, a ratio peccati da Escola de Irnério não passou despercebida nas Ordenações do Reino português, pois no Título IX, Livro II, da Ordenações Afonsinas, ítem 1 a 351, foram impostas limitações à adoção do pensamento jurídico da Escola de Irnério, que sem dúvida foi um illuminator Scientiae Nostrae, mas que em razão das impropriedades já mencionadas foi deixado de lado na integração das normas do Reino, privilegiando as Ordenações o pensamento de Acúrsio, cujas glossas foram adotadas como lei de aplicação supletiva, assim como, depois dele, a opinião de Bártolo, o que foi entendido como a consagração do bartolismo e do humanismo jurídico, mas também o bartolismo, para ser aceito e aplicado supletivamente, dependia da sua conformidade com o pensamento comum e atualizado dos doutores do Reino português, que eram, portanto, posteriores. O texto mencionado trata da integração das normas jurídicas, em especial no conflito de normas em relação à prescrição aquisitiva, no caso da posse de má-fé por trinta anos, em que se verifica que as antigas Leis Imperiais, em conflito com as Leis Canônicas mandavam conceder a propriedade ao possuidor, o que segundo as Ordenações não era de boa prática, pois se a coisa estava eivada de pecado, também o seu possuidor seria um pecador, o que lhe impedia a obtenção da propriedade pela prescrição aquisitiva, segundo as regras canônicas. Nesse ponto, é oportuno que se diga, está a origem da ratio peccati, ou seja, de uma das razões que impedem a aquisição das terras devolutas pela usucapião, pois se não foram ocupadas de acordo com as leis, seu ocupante estaria de má-fé, logo não poderia adquirir a sua propriedade. As Leis Conônicas se baseavam na ordem da criação e, por isso, como leciona Hespanha:


			Esta narrativa da Criação — ela mesmo resultante de uma antiquíssima imagem do caráter espontaneamente organizado da natureza — inspirou seguramente o pensamente social medieval e moderno, sendo expressamente evocada por textos de então para fundamentar as hierarquias sociais. Nas Ordenações Afonsinas portuguesas (1446), esta memória da Criação/Ordenação aparece a justificar que o rei, ao dispensar graças e, com isso, ao atribuir hierarquias políticas e sociais entre os súditos, não tenha de ser igual para todos: “Quando Nosso Senhor Deus fez as criaturas assi razoáveis, como aquelas que carecen da razão, não quiz que dois fossen iguais, mas estabeleceu e ordenou cada uma em sua virtude e poderio departidos, segundo o grau em que as pôs. Bem assim os Reis, que em lugar de Deus na terra são postos para reger e governar o povo nas obras que hão-de fazer — assim justiça, como de graça e mercê — devem seguir o exemplo daquilo que ele fez [...].52


			A cautela do Monarca se justificava, pois sendo ele o representante de Deus, não poderia correr o risco do erro, especialmente em relação à ordem (estética) das coisas terrenas. No texto transcrito, nota-se claramente a menção à justiça de Platão e à isonomia de Aristóteles, das quais trataremos em momento oportuno neste trabalho. 


			Note-se que os glosadores da Escola de Bártolo sustentavam que o proprietário pode dispor plenamente da coisa objeto da sua propriedade, mas deve observar as limitações impostas pela lei53 e o fundamento de tais limitações foi acima explicitado. É a interpretação que entendemos como sendo a mais correta, e se tais limitações se aplicam à disponibilidade da coisa, também se aplicam a sua aquisição.


			Ainda nesse ponto, é importante anotar que os contornos dos contratos agrários, embora de uma importância singular no direito medieval e na sua trajetória para a Era Moderna, não estavam perfeitamente delineados, o que só viria a ocorrer com a evolução da ciência do Direito mais adiante no tempo. Então, a enfiteuse, aforamento ou emprazamento, não estava dividida em domínio direto e domínio útil, mas na enfiteuse havia uma posse direta e uma posse indireta. Se uma delas fosse maculada pela má-fé, maculada estaria a propriedade, o que impedia a sua aquisição pelo possuidor. Nesse sentido, a lição de Mário Júlio de Almeida Costa é lapidar:


			Tais contratos, antes das influências romanísticas, configuram-se como um conjunto de negócios inominados e sem contornos rigorosos. Daí que, ao procurar-se a individualização, no período anterior ao advento da ciência do direito romano, dos vários negócios agrários sobre os quais viriam a encaixar-se, como cúpula, as doutrinas elaboradas pelos Glosadores e Comentadores, se torne necessário equacionar, caso a caso, a forma jurídica com a respectiva finalidade económica que as partes tinham em vista. Assinalam-se dois contratos de exploração agrícola: a enfiteuse, também depois designada aforamento ou emprazamento, e a complantação. Ambos os contratos reflectem o movimento que se verifica, durante o século XII, no sentido de conduzir o concessionário de prédio alheio à conquista de uma posição mais firme em face do senhorio. Este resultado constitui o produto de causas convergentes de ordem política, económica e social, como o nascimento e crescimento dos Estados hispano-cristãos e o esforço de fomento da época, onde se pode vislumbrar certo progresso das classes rurais.54


			Entre as tais conquistas de posições estava a convalidação da posse não titulada, pois a posse de boa-fé era e é “a posse em que o possuidor se encontre na convicção inabalável de que a coisa realmente lhe pertence”55, ou seja, não há necessariamente um título e havia muitas posses sem título. Ao contrário, de má-fé é a “posse que se acha eivada dos vícios já mencionados (vi, clam aut precario) e o possuidor tem ciência do vício obstativo da aquisição da posse”.56 A má-fé era um pecati obstativo e, portanto, de natureza subjetiva, ligado ao ânimo, e não havia a divisão entre corpus (objetivo) e animus (subjetivo) naquela época, o que só viria a surgir com os juristas alemães Friedrich Carl von Savigny e Rudolf von Ihering, no século XIX. A convalidação de uma posse não titulada em posse titulada, passava necessariamente pelo exame da fé do possuidor e não havia ainda os critérios científicos de distinção. A indefinição dos contornos daqueles contratos agrários justifica, pois, o cuidado com a aplicação das glosas medievais, demonstrado nas Ordenações Afonsinas, embora já se deixasse vislumbrar a necessidade de uma evolução, o que se nota pela adoção subsidiária do pensamento de Bártolo. 


			Deixando de lado o equívoco dos glosadores da Escola de Irnério, é importante observar que, já no período de Justiniano, a definição de coisa comum era dada pelas Institutas como sendo aquelas oriundas de um direito natural (2.1.1), o que não se via em períodos anteriores: 


			Et quidem naturali iure communia sunt omnium haec: aer et aqua profluens et mare et per hoc litora maris. Nemo igitur ad litus maris accedere prohibetur, dum tamem vilis et monumentis et aedificiis abstineat, quia non sunt iuris gentium, sicut et mare.57 


			As coisas romanas destinadas ao uso comum não diferem dos atuais bens de uso comum do povo, não se podendo presumir nenhuma origem coletiva, mas frisa-se um uso comum. Os romanos eram ainda mais restritivos, pois as coisas por eles destinadas ao uso comum deveriam contar da publicatio.58 


			Examinada a questão da origem da propriedade romana, justificada pela semelhança que guarda com as terras conquistadas por Portugal na América e da semelhança existente nas soluções adotadas para a ocupação do território, é necessário volver ao eixo temático do nosso estudo.


			Retornando ao estudo histórico, a anexação e o confisco das terras ocupadas pelos romanos nunca se deram de forma tranquila, mas em se tratando da anexação da Península Ibérica é de boa técnica destacar que os romanos enfrentaram feroz resistência, digna de nota pela cultura lusófona, por parte da Tribo Lusitana, liderada pelo lendário Viriato59, que enfrentou e foi vencido pela traição, já que foi morto pelos seus enquanto dormia, mas não foi vencido pelos invasores romanos. 


			Na República Romana, com a Lei das XII Tábuas, em data aproximada por nós já declinada, os romanos fizeram a distinção prática entre o direito público (publicum ius) e o direito privado (privatum ius), tendo aquele a finalidade de organizar a estrutura jurídica da República (Publicum ius est quod ad statum rei Romanae pertinet). É nesse sentido a lição doutrinária sobre a matéria:


			A história do ager publicus no Lácio é complicada, porque muitas conquistas nesta região foram feitas muito cedo na história romana e não estão bem documentadas. Já no período real foram registradas guerras com os vizinhos de Roma no Lácio, os Hernicos, Volscos e Aequis. A extensão em que Roma expandiu seu território durante o período real pode ser determinada pela declaração de Tito Lívio de que Roma tinha 21 tribos em 495, todos situados nas proximidades de Roma. Provavelmente esta terra era toda privada, mas pode ter havido ager publicus entre os territórios das tribos ou fora deles. No entanto, esta era provavelmente apenas uma quantidade limitada de terra, a julgar pelo fato de que todas as guerras de Roma foram travadas nas proximidades da cidade e não houve oportunidades de confiscar grandes extensões de terra em outros lugares. Como vimos, durante o século V, Roma teve de compartilhar a maior parte de suas terras com a liga latina e adquiriu apenas pequenas extensões de ager publicus para si. (Traduzimos)60


			Ainda que não haja outras fontes documentadas no período régio e que os autores se inclinem pela existência da propriedade privada, a proximidade das batalhas romanas em relação às cidades faz presumir o surgimento de um espaço publico, após a conquista romana, que seria regido por normas de direito público, ainda que costumeiras.


			De qualquer forma, não resta dúvida de que a fonte formal de todo o Direito romano (fons omnis publici privatique ius), incluindo o publicum ius, foi a Lex Duodecim Tabularum (Lei das XII Tábuas) ou Lex Decemviralis (denominação menos conhecida), embora nessa época o costume ainda desempenhasse um relevante papel61, dado o seu caráter prático. 


			A fonte formal do direito romano é de vultoso interesse à nossa investigação, pois os romanos, com a sua conhecida praticidade, são se ocupavam com conceitos abstratos, ou o faziam muito pouco, como anota a doutrina:


			O Direito romano não se preocupava com a elaboração de normas abstratas, mas procurava soluções apenas para casos concretps que eram propostos aos magistrados. Os romanos demonstraram uma resistência em fixar conceitos jurídicos e uma aversão aos conceitos gerais que acompanharam a resistência à formulação abstrata de normas jurídicas.62


			Portanto poucos conceitos efetivamente romanos restam para serem examinados, figurando os conceitos atuais como interpretações dos romanistas acerca de determinados institutos. Há, então, que se entender, à míngua de outra fonte, que o publicum ius e, consequentemente, o ager publicus são documentados a partir da eleição das comissões dos decênviros (decemviri legibus scribundis), em 451 a.C e 450 a.C, que foram encarregadas de ir à Grécia antiga para estudar as leis de Sólon, o que resultou na Lex Duodecim Tabularum. Por uma questão metodológica, cremos que aqui começa a evolução do Ager Publicus.


			Em razão das tensões sociais no seio de Roma, o que possibilitou o acesso da plebe ao Consulado, com os tribunos Tibério Graco e Caio Graco, houve a primeira reforma agrária da história romana. Tibério Graco propôs a Lex Simpronia Agraria (134 a. C), onde a República Romana reconhecia seu poder sobre as terras públicas (Ager Publicus), como já mencionamos, notadamente aquelas terras conquistadas pelas Legiões romanas, redistribuindo-as em módulos rurais não superiores a 500 jugera (em torno de 125 hectares atuais), desapropriando as porções a maior daquele módulo. A extensão do módulo rural já havia sido fixada pela Lex Licínia Sextia (367 a.C), mas poderia ser acrescida de 250 jugera, para cada filho que tivesse o beneficiário. As terras públicas devolutas seriam redistribuídas em módulos de 30 jugera, o que tornava o beneficiário um contribuinte do fisco romano e elegível para o serviço militar nas Legiões romanas.


			A expansão romana, verificada no período da República, possibilitou um acúmulo de terras em poder do populus romanus, pois os territórios ocupados não pertenciam a particulares, mas se constituíam no ager publicus, transferindo-se àqueles apenas os direitos de fruição e gozo. É o que se extrai da lição de Michel Villey:


			(...) a criação de uma nova fórmula permite reconhecer uma propriedade sobre as terras provinciais, sobre todas essas terras do Império que constituem uma parte crescente das fortunas romanas (...) as terras da província não eram por direito de conquista coisa do Estado romano? 63


			A estrutura jurídica da propriedade se mantém tal qual no direito privado, figurando o populus romanus, no caso do ager publicus, como seu dominus, embora os direitos de fruição e gozo fossem transferidos aos particulares, mediante o pagamento do vectigal. É nesse sentido a alição de Ana Raquel Gonçalves Moniz:


			(...)a propriedade do ager publicus pelo populus Romanus é, a partir de então, sobretudo encarada como direito a receber o vectigal. Esta evolução desembocou, no final da República, na transformação em objeto de dominium ex iure Quiritium (de caráter privado, portanto) de muitos dos fundi situados na Itália, tornando-se res mancipi, passando, por conseguinte, a sua titularidade para os particulares. Não se olvide, porém, que, ao lado das propriedades privadas e resultante, de igual modo, da partilha do ager publicus, vai subsistir uma parcela do território composta por terras de pastos e bosques, reservada, em parte, ao Estado (ager scripturarius) e, noutra parte, aos cidadãos locais (ager compascus). Paralelamente, e com a expansão do domínio Romano para fora da Itália, os novos territórios incorporados e posteriormente organizados em Províncias constituíam, de igual forma, propriedade do populus Romanus ou do Imperador, consoante estivessem em causa províncias senatoriais ou imperiais.64


			Nesse ponto, o estudo de Andrea Trisciuoglio, no âmbito comparativo, é lapidar, e o transcreveremos em excerto significativo visando uma perfeita noção da matéria tratada:


			Teniendo en cuenta, por tanto, estas recientes orientaciones normativas y las reacciones relativas a las mismas, puede ser interesante, creo, observar fragmentos de la experiencia romana adquirida durante la edad imperial en los ámbitos correspondientes. Y me gustaría recordar a este respecto una fuente que no es juridica en sí misma, pero que podría denunciar una cierta sensibilidad técnica, dado que el autor es Tertuliano de Cartago, el famoso apologista del Cristianismo, que se identifica (pero no pacíficamente) con eljurista romano del mismo nombre. Sin tener en cuenta las implicaciones de la polémica antipagana el texto nos presenta para la etapa severiana una disciplina de derecho público (explícita es la referencia al ius publicum). En base a esta regulación algunos lugares públicos de las ciudades — Tertuliano está refriéndose probablemente a las civitates de su província (África) — tenían que ser subastados con la previsión de que el arrendatario, obligado a pagar un alquiler en favor de la caja pública de la ciudad, recibiría ingresos calificados como públicos (vectigalia). Tertuliano aporta unos ejemplos: los templos paganos (en particular, el Capitolium) y el área de mercado (elforum olitorium). Gracias a la percepción de vectigalia relacionada con la gestión de estos espacios públicos los contratistas podían sufragar los costos ocasionados (sobre todo el pago de la merced al erario de la ciudad) y obtener ganancias; pero, si en el primer caso la posibilidad de adquirir contribuciones de quienes frecuentaban los templos se asociaba, creo, con la prestación de un servicio (de mantenimiento y vigilância de la estructura sagrada), en el segundo caso, probablemente había una sucesiva negociación, después de la subasta pública, en la que el arrendatario ganador (el manceps), llamémosle contratista general, subalquilaba a varios empresarios comerciales distintas porciones del area de mercado que había recibido en su conjunto por el cuestor de la ciudad. En otro texto jurídico, donde se toman en cuenta las tiendas (tabernae) que se hallan en un lugar público, Ulpiano, siempre en la etapa severiana, aclaró que al subarrendatario el manceps no transmite el suelo directamente, sino un derecho de explotación que le corresponde después de la adjudicación. Por lo tanto, parece que la subasta pública se referia a toda el área comercial y no a los lotes individuales; y tal solución debe haber tenido ventajas para la administración de la ciudad llamada a evaluar la solvencia de una única contraparte negociadora, posiblemente estructurada en sociedad, también mediante el examen de las garantias proporcionadas para el pago del alquiler. Pues, el objeto de la licitación era, precisamente, un derecho de explotación del área del mercado en su conjunto y el rendimiento económico para el adjudicatario consistía en la percepción de canones que los sub-arrendatarios tenían que pagar por el uso de fracciones del área de mercado. Se trata del mismo esquema articulado en una pluralidad de contratos que encontramos incluso en la gestión de los agri vectigales. Pues los usuarios directos de los espacios públicos no tenían una relación directa con la administración de la ciudad, y en esto podemos ver la diferencia fundamental con las concesiones actuales de las áreas de mercado; más bien, tenían que negociar su posición de forma privada con um contratista público general, aunque el contrato de subarrendamiento probablemente, en cierta medida, incorporaba cláusulas impuestas al adjudicatario por la administración de la ciudad.65


			No final da República Romana, a posse da propriedade pública se transformou em dominium ex iure Quiritium e, como tal, objeto de propriedade privada, com os fundi privati existentes na Itália se transformando em res mancipi. O ager publicus poderia, então, ser objeto de alienação privada, por ato inter vivos e mortis causa, mas o domínio não era transferido na sua plenitude e, sim, em apenas dois de seus atributos, o uso e o gozo. Trata-se de coerência com a tradição do direito romano, de orientação nitidamente privada.


			É importante notar que, embora tenha sido feita a reforma agrária e aumentado o estoque de terras, é nessa direção a lição da doutrina:


			No ager campanus, por exemplo, nenhuma forma, mostrando os limites do ager publicus, foi estabelecida até 165, e isso sugere que o ager occupatorius não foi medido de forma alguma até ser usado para algum propósito pelo estado. (Traduzimos)66


			O aumento das terras disponíveis, repita-se, ainda que feita a reforma agrária, foi propiciado pelas ocupações e, consequentemente, pelo aumento do ager publicus. As decisões sobre a matéria, no entanto, continuaram nas mãos da elite romana, que tinha o controle político sobre os órgãos decisórios, até porque as assembleias eram de homens armados e não havia muitas manifestações contrárias às deliberações nelas adotadas: 


			(...) Somente a assembléia dos cidadãos romanos poderia atuar como seu proprietário e exercer os privilégios de propriedade, ou seja, o direito de aliená-lo ou distribuí-lo em aluguel perpétuo a um indivíduo ou comunidade. Na prática, porém, o controle real sobre o ager publicus recaía em grande parte sobre a elite, uma vez que a influência dos pobres nas assembléias era limitada.(Traduzimos)67


			Não houve modificação significativa na estrutura jurídica tradicional da propriedade romana, a história jurídica distingue, no gênero ager publicus, algumas espécies que despertam interesse acadêmico. São elas: 


			O ager accupatorius, sendo esta espécie notadamente afeta à expansão romana, iniciando-se com a fase da conquista sobre a Calábria e a Sicília, ainda no período da Realeza. Não há informações precisas sobre o funcionamento do ager occupatorius (agro ocupado), mas é certo que se tratava de uma espécie do ager publicus, pois toda a terra ocupada por Roma tinha essa natureza jurídica.68 A terra ocupada, mesmo constituindo-se em ager publicus, só recebia disciplina jurídica quando tinha alguma destinação dada pelo Poder Público. Eram semelhantes às atuais terras devolutas do Brasil, pois não tinham destinação concreta e imediata. Por isso, a nosso ver, o ager occupatorius, por si, não teve nenhuma disciplina específica, conservando-se na disciplina jurídica geral da propriedade romana, ou seja, ou era propriedade quiritária ou não era consagrada como direito de propriedade.


			O ager quaestorius eram as terras cedidas pelos Questores aos particulares, com natureza jurídica mitigada, gravadas com o direito de revogação cujo reconhecimento dependia do pagamento do vectigal. Aqui já se nota uma semelhança com o processo de transição das terras devolutas para a constituição da propriedade privada no Brasil. Nela convivia a natureza pública e a natureza privada da propriedade, pois, em face do particular, o proprietário a defendia como se proprietário pleno fosse, mas frente ao Estado aparecia como mero possuidor direto. A semelhança nos mostra a origem possível do modelo adotado pelos colonizadores portugueses em terras brasileiras.


			O ager censorius eram terras utilizadas pelos Censores para concessão às Centúrias (ager divisus et adesignatus per limites in centuriis), mediante o pagamento, também, de um vectigal. Porém o proprietário tinha apenas o direito de gozo, pois não lhe era concedido o domínio em todos os seus aspectos. Era um arrendamento feito pelo Censor, mas no interesse da Centúria. As terras devolutas na faixa de fronteira brasileira, embora sem o pagamento do vectigal, são muito semelhantes ao ager censorius. Os romanos não o declararam, mas havia no fundo uma preocupação com a segurança das fronteiras do Império, o que também ocorre no Brasil.


			O ager vectigalis era toda propriedade pública cedida aos particulares mediante o pagamento do vectigal.


			


			O ager scripturarius era a cessão da terra ao particular para fins de pastagens, o que a torna semelhante ao ager compascuus aplicado à propriedade privada. 


			A divisão do gênero ager publicus nas espécies mencionadas é assinalada na lição de António Santos Justo, in verbis:


			A primeira compara a situação em que se encontram os concessionários de terras do agere publicus atribuídas pelo Estado romano (populus Romanus) com a precaridade que carateriza o precarium. Com efeito, incapaz de promover a sua agricultura, a exploração das terras do Estado — as originárias e as posteriormente adquiridas por conquista — foi concedida a particulares cidadãos romanos, por meio de distintas formas de concessão, de que destacamos: 1. O ager occupatorius: terreno conquistado ao inimigo e cedido a particulares, por cuja fruição pagavam, por vezes, um cânone periódico. O particular tinha a posse precária, revogável a todo o momento pelo Estado; 2. O ager scriptuarius: terreno do Estado concedido a particulares para a pastorícia, mediante o pagamento de um cânone periódico (scriptura); 3. O ager vectigalis: terreno do Estado cedido a particulares durante um prazo longo ou perpetuamente, mediante o pagamento de um cânone periódico. Originariamente era arrendado por censores por períodos de cinco anos; 4. O ager privatus vectigalisque: terreno do Estado vendido em hasta pública, pelo questor ou pretor. O adquirente não obtinha a propriedade, mas o direito de fruir, mediante o pagamento de uma renda ou cânone (vectigal) anual. O direito de fruir podia ser transferido inter vivos e mortis causa, mas não se identificava com a propriedade. Estamos perante concessões periodicamente renovadas em que a posse sem iusta causa não podia conduzir à aquisição da propriedade por usucapião.69


			A dinâmica jurídica romana era lenta, pois a evolução do costume, que era a fonte predominante, não tem a mesma rapidez que um processo legislativo nos moldes atuais. Portanto décadas, e até séculos, passavam sem que houvesse qualquer modificação na estrutura jurídica romana sobre uma determinada matéria.


			Note-se que até o reinado de Adriano (117-138) a estrutura jurídica romana não sofreu grandes modificações, coexistindo um poder normativo do Imperador e um poder normativo do Senado e dos Magistrados. É nesse período que se observam as Mandatas70, que são instruções que o Imperador manda aos funcionários da administração e aos governadores provinciais, dando-lhes orientações para o correto exercício de suas respectivas magistraturas. É semelhante ao atual decreto regulamentar, embora fosse uma das cinco espécies de constituição imperial. Por isso, não nos parece haver outro diploma jurídico que melhor disciplinaria o ager publicus naquele período.


			Ainda que houvesse espécies de propriedades públicas de terras, a estrutura jurídica romana, aqui incluindo a estrutura da propriedade pública, subsistiu mesmo após a conquista dos Bárbaros, pois os reinos bárbaros de primeira geração, assim entendidos os reinos mediterrâneos, conservaram por longo avanço, na Idade Média, a estrutura romana. Somente com as monarquias de segunda geração, notadamente a monarquia Merovíngia e a monarquia Lombarda, promoveram profundas modificações na velha estrutura romana.71


			Após a divisão do Império Romano, Justianiano, que herdara o Império Romano do Oriente, tornou-se absoluto, fundando o seu poder na suposta vontade divina extingue as mandatas, as decretas e as rescriptas, subsistindo apenas os edicta ou leges edictales, que eram ordens do Imperador ao Senato ou a qualquer funcionário sob seu império.72


			A queda do Império Romano do Ocidente (476), consequência da conquista dos Bárbaros, se representou uma demolição das estruturas políticas vigentes, não representou para o direito romano uma ruptura, já que os ditos Bárbaros sofreram grande influência da cultura romana e da religião cristã, de modo que já estavam romanizados, quando houve a chama invasão bárbara. Para o Direito houve apenas uma evolução e não uma revolução jurídica.


			Antes de Justiniano houve condificações de caráter oficial ou particular, mas o Corpus Juris, contendo o Código antigo (529), o Digesto (533), as Institutas (533), o Código novo (534) e as Novelas, eternizou-se no solo jurídico. Ao Corpus Juris acresceu-se a palavra Civilis, para distingui-lo do Corpus Juris Cononici, tonando-se conhecido na posteridade por Corpus Juris Civilis.73


			Enquanto no Império Romano do Oriente, o direito romano subsistia na sua inteireza, no Ocidente já estava em vigor o Breviário de Alarico, composto pela Lei romana dos visigodos, pelo Corpo das leis ou Breviário de Aniano cuja organização foi determinada por Alarico II, mas concluída sob o mando de Aniano74, ambos reis bárbaros.


			Aqui cabe uma rápida abordagem sobre o conteúdo histórico das expressões linguísticas “bárbaros” e “visigodos”. A expressão “bárbaros” foi inicialmente utilizada pelos gregos antigos para se referir, primeiro, a todos os estrangeiros, depois para se referir, de modo pejorativo, aos súditos do Império Aquemênida, especialmente os persas. Mais tarde, os romanos usaram a mesma expressão para designar as tribos nômades da Europa Central e Oriental que estavam além das fronteiras do Império Romano e, portanto, não submissas à pax romana e ao seu sistema jurídico-político.


			Entre os povos nômades bárbaros estavam os Godos, que habitavam a região banhada pelo Mar Negro, especialmente na região da atual Polônia75, e se dividiam em duas etnias com costumes semelhantes, mas com dialetos diferentes. Eram os Visigodos e os Ostrogodos.


			No avanço sobre as terras dominadas pelo Império Romano, os Visigodos se espalharam sobre parte do território da atual França e pela Península Ibérica, enquanto os Ostrogodos ocuparam também parte da atual França e a Península Itálica.


			Os Godos não eram os únicos bárbaros, mas são aqueles bárbaros que, no retrospecto histórico, mais interessam ao estudo aqui desenvolvido, especialmente os Visigodos, pois foram eles que, em maior número, ocuparam a Península Ibérica, até serem dominados pelos Árabes muçulmanos no século VIII. Boa parte da estrutura jurídica romana, preservada pelos Visigodos e com os acréscimos culturais por eles promovidos76, sobreviveu à ocupação árabe e se incorporou às culturas espanhola e portuguesa, notadamente a estrutura jurídica que, pelo processo de colonização português, chegou ao Brasil e nele sobrevive.


			Com a retirada das Legiões Romanas e com a ocupação paulatina, pelos Bárbaros, das terras antes pertencentes ao Império Romano, começaram a surgir terras devolutas, ou seja, aquelas terras que antes eram o ager publicus romano passaram a ser ager publicus visigothorum. Era o recomeço de um ciclo, em tudo semelhante àquele que já havia ocorrido com as terras conquistadas pelos romanos durante a expansão do Império, e essa semelhança com as terras devolutas já foi por nós frisada. 


			Os Visigodos, de origem nômade, não tinham a noção do bem público, pois cada visigodo tinha seus bens pessoais e familiares que se adaptavam a sua condição nômade. Assim também ocorria com a sua Realeza, mas sabiam que a soberania do povo acarretava um direito de propriedade sobre todo o território ocupado.


			Entre os bárbaros, os Suevos, que precederam aos Godos e ocuparam as regiões atuais da Galiza e do Norte de Portugal entre os anos 409 e 585, mereceram atenção especial do Imperador Júlio César, mesmo antes da expansão bárbara, mencionando que não tinham a noção da propriedade, já bastante desenvolvida entre os romanos: “A propriedade privada não existe entre eles, não lhes é permitido permanecer por mais de um ano no mesmo local, portanto, nada se cultiva. Não se sustentam muito de trigo, vivem principalmente do leite e da carne dos rebanhos. São também grandes caçadores”.77 Pelo que se pode extrair do texto, os Suevos eram nômades e a propriedade privada da terra só tinha sentido entre os povos sedentários. Não havia a propriedade sobre bens imóveis, mas existia a propriedade sobre os bens móveis pessoais. Tratando-se de nômades, obviamente, cada um tinha seus bens pessoais, inclusive o Monarca. Entre os Suevos, é possível afirmar que todas as terras eram devolutas e de uso comunitário. 


			Na ocupação das terras antes pertencentes ao Império Romano, os Monarcas permaneceram com seus bens pessoais, tornando nítida a distinção entre bens públicos e bens privados do Monarca. A propósito leciona Ana Gonçalves Moniz:


			(...) o direito visigótico não encarava todo o território dominado como propriedade do Rei. Aliás, deve considerar-se que já era reconhecida personalidade jurídica autónoma ao próprio Estado. Com os visigodos, havia uma distinção mais ou menos nítida entre bens do Rei (não enquanto tal, mas como pessoa) e bens do Estado, baseada num critério de publica utilitas...78


			A distinção é visível ao jurista, mas não ao leigo, pois a confusão entre a monarquia e o reino só se desfez com o tempo e com o avanço dos estudos romanistas medievais.


			O Direito Visigótico não deu tratamento específico à propriedade dos bens públicos, até porque na linha da tradição romana, o que se pode notar no Código Visigótico, o domínio permanecia em mãos do Estado, figurando os atributos do domínio para o particular, como mero direito obrigacional, como leciona Paulo Merêa:


			(...) ao lado da venda concebida como ‘acto sintético’, o direito visigótico admitia uma venda de efeitos puramente obrigacionais. Essa venda, derivada do contracto consensual romano, adquiria existência jurídica desde o momento em que o acordo das partes se concretizasse na entrega de uma arra ou (sem dúvida também) na redação de uma escritura.79


			Já tivemos oportunidade de afirmar, mas importa repetir que os atributos do direito de propriedade não existiam entre os romanos, pois foi obra dos estudiosos romanistas medievais. Então, não poderia mesmo o Código Visigótico ter dado tratamento específico à espécie que ainda não existia.


			Uma anotação nos parece relevante no contexto, pois não havia falta de espaço territorial fértil, como relata Gama Barros, mas falta de pessoas para explorar a terra nas condições do direito visigótico, o que explica o domínio em mãos do Estado. Os confins da Lusitânia eram considerados como região de elevado risco de latrocínio, o que desestimulava a ocupação sob o abrigo de um direito meramente obrigacional:


			Há terrenos, embora excelentes, cuja cultura não dá vantagem por causa dos latrocínios a que sua situação os expõe; taes são alguns dos que ficam próximos da Celia na Sardenha, e na Hispania os que ficam nos confins da Lusitania.80


			Há, porém, repita-se, indícios de que havia divisão entre os bens pessoais do Monarca e os bens públicos propriamente ditos, pois o Código Visigótico distingue a sucessão da pessoa física do Rei e a sucessão da pessoa jurídica da Coroa. Se havia distinção nas sucessões, havia distinção também entre os bens incluídos em cada uma delas. No direito francês, em especial, por influência cultural dos francos, essa é uma questão pacífica, pois não se confunde a Coroa com o Reino:


			Os reis da França são herdeiros da coroa e a sucessão do reino da França não é hereditária nem patrimonial, mas legal e estatutária, de sorte que os reis de França são simplesmente sucessores à coro em virtude da lei e do costume geral da França. (Traduzimos)81


			Na Alta Idade Média, a Lex Barbarorum deixa evidente que o caráter restrito da propriedade germânica já experimentava o alargamento vigente no Direito romano, como é anotado por Ana Gonçalves Moniz:


			Deve entender-se como verificada a existência de um verdadeiro direito público visigótico e não de uma mera transposição pouco aperfeiçoada do direito romano público. Com efeito, mesmo no período anterior ao das invasões no Império Romano, os povos germânicos já detinham uma organização política de cariz monárquico não necessariamente rudimentar, nem sempre correspondente à imagem que lhe foi atribuída a partir do humanismo. Daí que se as instituições visigóticas não foram indiferentes aos sucessivos contatos que tal povo estabeleceu com a civilização romana, a verdade é que mantiveram uma identidade própria.82


			A natureza mais coletiva da propriedade germânica cedia espaço à natureza mais individualista da propriedade romana, o que se nota especialmente no Código Visigótico, e entre os Ostrogodos, no Código de Teodorico, o Grande. A síntese comunicativa entre os dois sistemas jurídicos fez surgir a utilidade pública como fator de distinção entre os bens privados, inclusive aqueles pertencentes ao Rei, e os bens públicos, de propriedade do Estado. 


			Ao testilhar esse tema, é impossível não lembrar a lição contemporânea de Max Weber, dando conta de que o Estado moderno tem os seus meios totais de organização política, e os bens públicos aqui estão incluídos, sob o domínio de um chefe único:


			O Estado moderno controla os meios totais de organização política, que na realidade se agrupam sob um chefe único. Nenhuma autoridade isolada possui, pessoalmente, o dinheiro que paga, ou os edifícios, armazéns, ferramentas e máquinas de guerra que controla. No ‘Estado’ contemporâneo[...] a separação entre o quadro administrativo, os funcionários administrativos e os trabalhadores em relação aos meios materiais de organização administrativa é completa.83


			


			O chefe é único, mas isso não implica na unidade dos entes públicos chefiados nem na confusão dos bens pessoais do chefe com os bens públicos.


			Pelo que tivemos oportunidade de abordar, por ocasião do exame da propriedade romana, aquelas terras decorrentes da ocupação, semelhantes às terras devolutas, eram concedidas aos particulares para fins de uso. Nesse ponto, os romanistas se dividiram em acirrada discussão sobre a qualificação jurídica daquelas concessões. Tais divergências ainda persistem, pois como o latim é uma língua morta, nela não se verifica qualquer modificação pelo tempo, o que permite a reedição de divergências antigas. 


			Uma discussão que grassou a primeira metade do século XX foi sobre a concessão de terras feita pelo Estado romano, mantida e continuada pelos Bárbaros, aos particulares, a fim de verificar se isso caracterizaria ou não a enfiteuse de direito público. Diante da escassez de pessoas interessadas em ocupar as terras, ainda que férteis, como já mencionamos, a solução mais lógica nos parece ser a alienação, pelo Estado ao particular, do domínio útil, o que estimularia a ocupação da terra e a consequente produção agrícola. 


			De um lado, Alexandre Herculano84, Félix Dahn85 e Alberto Sampaio86 sustentavam que as concessões agrárias romanas tinham caráter enfitêutico, no que eram acompanhados por Gama Barros87, Adriano Vaz Serra88 e Prieto Bances.89 Pelos motivos já louvados, essa é a posição mais sustentável, o que nos leva a acompanhar essa corrente do pensamento histórico-jurídico.


			De outro lado, Paulo Merêa negava que as concessões agrárias bárbaras tivessem a mesma natureza da enfiteuse, argumentando que na Lex Visigothorum não havia qualquer dispositivo que atribuísse caráter perpétuo a qualquer das várias espécies de locação do período.90 Aliás, sustenta o autor que as precárias eram as únicas fórmulas de concessão agrária conhecidas entre os hispano-godos91, mas não havia nenhuma proibição. Como a enfiteuse é um instituto de direito privado, aplica-se o princípio de que se não é proibido expressamente, torna-se permitido.


			Não se pode negar que, mesmo considerando a discussão mencionada, no direito romano houvesse, embora não com a face contemporânea, uma distinção entre terras públicas (ager publicus) e terras privadas (ager privatus vectugalisque). Essa distinção, com modificações, subsistiu entre os Bárbaros.


			Seja como for, admita-se ou não a existência da enfiteuse, se as terras romanas eram públicas ou privadas, não poderiam, então, ter a natureza e a qualidade das terras devolutas, pois estas não encontram lugar em nenhum dos dois elencos, se a olharmos pela face com que se apresenta no Brasil da atualidade.


			3 INDÍCIOS DE TERRAS DEVOLUTAS ENTRE OS BENS PÚBLICOS NO REGIME DOS BÁRBAROS VISIGODOS — 
A SEMENTE DA DISTINÇÃO ENTRE BENS PÚBLICOS ESTATAIS E NÃO ESTATAIS NA CULTURA JURÍDICA LUSÓFONA


			A concessão da propriedade pública, por meio do precarium, é uma evidência que havia uma distinção, se não no campo teórico, pois os Godos, na origem, adotavam regras costumeiras, ao menos no campo prático, entre o ager publicus e o ager privatus. O nomadismo tornava desinteressante a propriedade privada individual da terra, em razão dos constantes deslocamentos migratórios, o que favoreceu a amplificação da noção de propriedade pública da terra ou pelo menos de uso comum. A propriedade da terra só tem sentido entre os povos sedentários, pois nela são fixos e a cultivam, justificando-se a divisão entre propriedade pública, de interesse e uso comum, e propriedade privada, que pode ser de interesse comum, mas de uso e proveito predominantemente individual. 


			A noção que se extrai é que as monarquias visigóticas tinham propriedades individuais que não se confundiam com a propriedade pública, embora esta estivesse sujeita às determinações monárquicas. É o que a historiografia medieval viria a chamar de os dois corpos do rei92, pois havia bens que não poderiam ser vendidos, já que faziam parte do quanto necessário ao bem comum. Aliás, este ponto é interessante para qualquer estudo sobre os direitos reais administrativos e aqui está a evidência de que já existiam desde longa data e a recente doutrina lusitana faz referência ao patrimônio do Imperador na emergência dos direitos régios93, embora depois afirme que a propriedade pública está ultrapassada.94 Oportunamente, ainda neste trabalho, voltaremos ao tema.


			


			Mencionamos o bem comum, mas diante da desorganização social que grassava a Península Ibérica, não era possível sequer saber qual era a dimensão da população que a habitava. Em relação ao território no qual viria a se constituir Portugal, Gama Barros lembra: 


			Não é necessário um exame muito profundo dos monumentos históricos, desde a queda dos visigodos até o fim do século XI, para se descobrirem n’elles duas indicações, oppostas entre si, quanto ao cômputo dos habitantes que existiriam durante esse período na região, onde no século XII se constituiu o nosso paiz. Por um lado os documentos, e mais do que estes os chronistas ou coevos ou quasi coevos, não só nos mostram um estado de desordem social, occasionada por diversas causas, com o qual havia de ser diffícil que se desenvolvesse a população, mas inculcam-nos, até, o frequente despovoamento de territórios inteiros com a espada e com o captiveiro. Por outro lado a persistência da lucta, a multiplicidade de actos da vida civil que chegaram até o nosso tempo, e as circumstancias que d’elles resaltam, attestam a existencia, nos séculos X e XI, de uma sociedade muito mais numerosa do que somos induzidos a julgar pela situação anormal em que ella se encontrava. Na narrativa dos chronistas é manifesto o contraste entre a despovoação de territórios inimigos, que se attribue com frequencia aos conquistadores, quer christãos, quer sarracenos, e o augmento que vae tendo a monarchia neo-gothica, onde não só se organizam exercitos para combater os adversarios externos e extender as fronteiras, mas onde tambem se ateiam a miudo as luctas civis. Segundo a Chronica Albeldense (seculo IX), os campos, que chamavam gothicos, ficaram convertidos n’um ermo até o rio Douro por Affonso I, 739-757, que o chronista nos diz, logo em seguida, ter dilatado os seus dominios; e só passado mais de um seculo é que foram mandados repovoar.95 


			Aqui, repisamos, é importante notar a existência de um grande estoque de terras sem ocupação ou destinação, o que viria a legitimar, entre outras causas, a criação, séculos mais tarde, das sesmarias.


			Da herança visigótica, as monarquias ibéricas deixaram evidente que faziam distinção entre os bens públicos e os bens privados dos súditos e dos monarcas, distinguindo estes em bens de uso especial exclusivo e bens sujeitos à concessão monárquica aos particulares, em regime de exploração econômica. Ainda assim, nem todos os bens sujeitos à concessão eram efetivamente concedidos, dando origem, em Portugal, aos chamados terrenos baldios. Uma pequena inserção aqui se faz necessária, pois muitos autores mais antigos96, em razão da circunstância que relatamos, apontavam os baldios como antecedente remoto das terras devolutas no Brasil, embora hoje sejam de feições diferentes. 


			Por conta da crise de 1375, muitas terras nos domínios continentais portugueses foram concedidas aos particulares, sujeitas à rigorosa fiscalização quanto ao seu efetivo aproveitamento econômico, surgindo naquela ocasião o sistema de sesmarias, que viria, dois séculos mais tarde, a ser adotado na colonização das terras brasileiras. Sujeito ou não às críticas, o sistema de sesmarias97 permitiu a um reino pequeno, embora forte do ponto de vista econômico e militar, ocupar e manter a posse de uma vasta porção territorial na América do Sul. Sem a adoção daquele sistema, certamente, Portugal teria dificuldades em manter as terras ocupadas. 


			Enfim, na distinção entre os bens da pessoa física do Rei e do Monarca, enquanto Estado, encontramos a semente da moderna distinção entre bens públicos estatais e bens públicos não estatais ou meramente dominiais. Desde já nos parece importante alertar que bens públicos não é sinônimo de bens estatais, pois estes podem ser públicos ou privados. Sobre isso, a lição de Thiago Marrara é lapidar e esclarecedora:


			A razão dessa distinção teórica é simples e revela sua essencialidade. O Estado, em sua estrutura multiforme, reparte-se em planos políticos federativos, em Poderes, e também em entidades de direito público e de direito privado, tudo isso para se especializar e executar com mais eficiência suas tarefas primárias. Isso revela que nem sempre o Estado atua por uma entidade de direito público interno. Há casos, por exemplo, em que desempenha suas atividades por meio de associações privadas (estatais), empresas (estatais), fundações privadas (estatais) e assim por diante. Daí porque seus bens não são todos públicos. Há bens estatais públicos ou privados.98


			Embora todos os bens pertencentes aos domínios territoriais de Portugal pertencessem à Coroa, nem todos aqueles bens eram públicos.


			4 OS BENS NAS MONARQUIAS IBÉRICAS


			A menção aos bens nas Monarquias Ibéricas se justifica, para os fins da nossa investigação, pois a retomada da Península Ibérica aos invasores mouros implicou na centralização do poder nas mãos dos monarcas, o que os levou a uma reorganização dos territórios dos seus respectivos reinos e isso, mais tarde, seria transposto para as terras conquistadas nas Américas.


			De um ponto de vista menos universalizante, o direito romano e o direito visigótico passaram por um longo período de adaptação, absorção e unificação até que houvesse a centralização monárquica. As fontes sobre o direito romano vigente na Península Ibérica, ao tempo das invasões germânicas, são escassas, o que dificulta o seu estudo, restando, porém, a certeza de que não foi um direito romano puro: “Escasseiam, aliás, os estudos monográficos sobre a matéria, o que se compreende em virtude da grande falta de fontes históricas. Existe um conhecimento reduzido do direito romano-hispânico, quer dizer, das normas específicas que os dominadores criaram para esta parte do Império. Mas uma conclusão se afigura incontroversa: nem aqui, nem nas outras províncias, o direito romano puro foi integralmente recebido e aplicado, mesmo depois de generalizada a cidadania” (Costa, 2022, p. 110). A interação entre o direito romano e o direito germânico, já existente em outras províncias do Império Romano, foi um processo longo e a interação dessa síntese com o direito autóctone da Península Ibérica não se fez em velocidade maior, de modo que, só após um segundo processo de absorção, essa segunda síntese se tornaria um direito peninsular. Então, com as Grandes Navegações, o direito romano e o direito germânico, já numa segunda síntese com o direito autóctone, foram transplantados ao Novo Mundo.


			Nessas Monarquias, em relação aos bens, resta indagar se as terras nas quais se assentavam os reinos eram públicas, privadas e se nelas havia terras devolutas. 


			4.1 A Formação Das Monarquias Ibéricas


			A formação das monarquias ibéricas, de forma diversa da que ocorreu na Inglaterra e na França, não foi porque houve um desenvolvimento de mercado e, com ele, o desenvolvimento de uma classe social, a burguesia, mas pelo fato de haver a necessidade de unificação da nobreza para expulsar os muçulmanos e retomar o território ibérico. O Império Romano, já sabidamente cristão católico, ao declinar, deixou espaço para a ocupação dos bárbaros e muitos destes se converteram ao cristianismo católico. Ocorre que, a partir de 711, os muçulmanos invadiram paulatinamente toda a Península Ibérica, tomando-a dos bárbaros. A nobreza ibérica, constituída essencialmente por bárbaros convertidos ao cristianismo, e por famílias remanescentes dos antigos romanos, viu-se diante da necessidade de expulsar os mouros, dando início à guerra de reconquista. A nobreza ibérica, diante das ondas de muçulmanos, refugiou-se ao norte da Península, na região das Astúrias, ao longo da fronteira com a França. Ao final dela, foram mantidos quatro reinos, Castela, Navarra, Aragão e Leão, restando ainda a retomada de Granada, consumada em 1492, concluindo a formação da monarquia espanhola.


			Naquele momento, ou seja, no início da reconquista, Portugal ainda era o Condado Portucalense, dado pelo Rei de Castela ao nobre francês Dom Henrique de Borgonha, como dote pelo casamento com a filha ilegítima do Monarca, Teresa de Leão, e como recompensa pelo seu apoio na reconquista da Península Ibérica. A doação feita a Dom Henrique de Borgonha, embora não tenha sido previamente condicionada, é um benefício que lhe foi concedido em razão da reconquista:


			O benefício militar bem pode ser um produto da Reconquista, e ainda assim é preciso ver o que se entende por essa expressão. Os exemplos que Sánchez-Albarnoz aduz, dos séculos X e XI, mostram que o serviço militar era frequentemente remunerado com <<prestamos>> ou <<atondos>>, mas não se infere deles que o serviço fosse devido em razão do benefício. O facto de os infanções de Espeja perderem os seus prestamos por se recusarem à prestação da anúduva não quer dizer que a não devessem independentemente dos prestamos, sendo talvez assim que se deva interpretar a frase quomodos totós infanzones facieban.99


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


			Uma questão de relevo para o estudo aqui efetuado se refere à concessão do foral100 a Soure, em junho de 1111, pelo Rei de Leão, portanto, antes da existência do Reino de Portugal, livrando-a da autoridade de Dom Henrique, a quem havia sido dado o Condado Portucalense. O foral era o instrumento jurídico pelo qual uma cidade, conselho, freguesia ou vila se libertava da autoridade do senhor feudal, colocando-se diretamente sob a autoridade imediata do Rei, embora em Portugal não tenha havido propriamente um feudalismo, mas apenas uma influência feudal através do regime senhorial. O poder político era transferido do senhor para uma Junta ou Conselho, dotado de autonomia própria, mas sujeitando toda a população à jurisdição real. Não se tratava de uma simples transferência de poder, pois a carta de foral era um diploma jurídico, predominantemente de direito público, que regulava as relações da cidade com a Coroa, inclusive quanto aos tributos e as terras públicas. Aqui já havia um regime jurídico para os bens públicos, o que, de forma semelhante, viria a ser usado na colonização do Brasil, quando foram implantadas as Capitanias, com os seus respectivos forais.


			Para uma melhor compreensão conceitual do foral, invocamos a lição de Mário Júlio de Almeida Costa: “Recordemos, todavia, o que se entende por foral ou carta de foral. Assim se qualifica o diploma concedido pelo rei, ou por um senhorio laico ou eclesiástico, a determinada terra, contendo normas que disciplinam as relações dos povoadores ou habitantes, entre si, e destes com a entidade outorgante. Representa o foral a espécie mais significativa das chamadas cartas de privilégio” (Costa, 2022, p. 208). De um ângulo contemporâneo, o foral tem a feição de uma constituição outorgado pelo rei a uma determinada terra, razão pela qual sustentamos no parágrafo anterior que se tratava de um diploma de direito público. 


			Nos costumes lusitanos, a concessão do foral era marcada, do ponto de vista externo, pela construção do pelourinho, símbolo da autoridade concedida à cidade. 


			No contexto da guerra de reconquista, surge a ordem de cavalaria dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo de Salomão, de caráter militar e religioso, que, de forma paralela ao objetivo papal de retomada da Terra Santa, influenciaria de forma acentuada na criação do Reino de Portugal. O Condado Portucalense pertencia ao Reino de Leão e, em 1112, com a morte de Dom Henrique de Borgonha, assume o condado Dona Teresa, Infanta de Leão, adotando uma política de alianças que não agradaria ao próprio filho Dom Afonso Henriques. No dia de Pentecostes do ano de 1125, Dom Afonso Henriques armou-se cavaleiro na Ordem dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo de Salomão, em cerimônia celebrada na Catedral de Zamora. Em 1128, após vencer sua mãe na Batalha de São Mamede, assumiu o governo do condado, buscando o seu reconhecimento como reino. Em 1139, após vencer a Batalha de Ourique, contra um contingente mouro, Dom Afonso Henriques proclama-se Rei de Portugal, tornando o antigo condado independente do Reino de Leão, recebendo das mãos do Arcebispo de Braga a Coroa dos reis godos. Em 1143, a independência foi reconhecida pelos Reinos de Leão e Castela. 


			O Tratado de Zamora, celebrado em 05 de outubro de 1143, entre Dom Afonso Henriques e seu primo Dom Afonso VII, de Leão e Castela, resultado da conferência de paz entre ambos, assinala definitivamente a data da independência de Portugal. Dom Afonso Henriques se torna, então, o primeiro Rei de Portugal. A data de 05 de outubro aparece com relevo na cultura jurídica lusófona, pois é a data da independência de Portugal (1143), é a data da proclamação da República Portuguesa (1910) e, no Brasil, é a data da promulgação da Constituição Repúblicana de 1988.


			Curiosidade à parte, a partir da unificação dos reinos de Leão e Castela, operou-se a unificação de toda a Espanha. Do ponto de vista jurídico, a história de Portugal iria se confundir por um longo período com a história de Leão e Castela, na qual a aplicação do Código Visigótico era a regra. Nesse ponto, lembra Gama Barros que:


			A história das instituições administrativas de Portugal, nos primeiros tempos da sua independência, há de ir necessariamente buscar as fontes mais próximas à história social de Leão e Castela, porque os elementos predominantes então na sociedade portugueza não podiam deixar de ser os mesmos, que prevaleciam também nos Estados de que o novo reino procedia. E ainda séculos depois, da jurisprudência e dos usos de Castela trazíamos princípios e costumes, que sanccionavamos na legislação ou introduziamos no nosso viver; comquanto já no último quartel do seculo XIII as instituições e costumes de Portugal se apresentem com uma feição notavelmente modificada em relação ao que havia sido nos tempos anteriores, e distincta a varios respeitos da que offerecem as outras monarchias da Peninsula. A lei geral em Leão e Castela ao tempo da separação de Portugal era ainda o codigo visigothico. Attestam-no um sem numero de documentos, mostrando até a evidencia ter continuado a vigorar aquelle codigo, ainda por alguns séculos, nos novos reinos que nasceram da reconquista, e estes facto, que é indubitavel, ao passo que nos dá a certeza de que as leis e tradições visigothicas não se haviam obliterado durante o domínio dos sarracenos, convence tambem de que os vencidos continuaram n’esse tempo a regular as relações entre si pelo seu direito particular. O codigo visigothico é, pois, entre os monumentos da nossa primitiva legislação geral, o primeiro na ordem da antiguidade. Deve, portanto, merecer-nos um exame demorado.101


			Não é objeto do nosso estudo aprofundarmo-nos no estudo do Código Visigótico, mas é um tema notável e de relevo para a história do Direito, revelando grande influência do direito romano, até na forma da sua organização, pois foi ordenado em doze livros, à semelhança do Código de Justianiano. Por isso, feita a nota, voltamos à linearidade da nossa abordagem.


			Em 1147, Dom Afonso Henriques conquista Lisboa, mas a independência, por parte da Igreja Católica, só viria a ser reconhecida em 1179, pelo Papa Alexandre III, por meio da Bula Manifestis Probatum.


			A reconquista102 das terras ibéricas aos mouros foi levada a cabo por um grupo pequeno de nobres cristãos, de modo que o estoque de terras em poder desse pequeno grupo foi gigantesco, assim como o seu prestígio e a renda decorrentes da exploração econômica desses bens. Nesse sentido é o relato histórico:


			(...) os privilégios da nobreza geravam rendimentos, tenças, rendas indispensáveis para exercer seu papel na sociedade, ou melhor, para a manutenção da linhagem e da sua posição social. O sucesso econômico não era a condição de ingresso no segundo estado, mas o passado de glória não sustentava por si as casas nobres. As famílias sabiam que a falência econômica tornava impossível a sua sobrevivência enquanto grupo privilegiado. Assim, as mercês régias e o patrimônio deveriam gerar rendas capazes de financiar o cotidiano de luxo: festas, casamentos e funerais. As finanças familiares, segundo Scott e Storrs, eram administradas para atender estas finalidades conservadoras e tradicionais. Estranhas à lógica capitalista, as metas administrativas da nobreza europeia não visavam o lucro, mas a ostentação, ou seja, a manutenção do estilo de vida dos nobres. Recorrendo à análise quantitativa, Nuno Monteiro observou a recorrência das dívidas entre os aristocratas portugueses. Os números permitem constatar que os principais credores das casas nobres eram a Misericórdia e o Hospital de Todos-os-Santos, seguidos dos mosteiros, irmandades, confrarias e negociantes da praça de Lisboa. A gestão do patrimônio senhorial — e suas recorrentes dificuldades financeiras — não era propriamente irracional, contrária à suposta racionalidade capitalista, mas antes se pautava na legitimação social do senhorio e na colaboração com a Coroa.103


			Por fim, é importante advertir que a menção às instituições visigóticas não é desnecessária ao nosso estudo, pois a influência do Código Visigótico ainda se faz sentir em Portugal e em todos os países por ele colonizados, notadamente no Brasil, relebrando que o direito não evolui sem o seu passado. O ancestral mais distante da legislação lusófona é o Código Visigótico.


			Não se trata apenas de um código de leis, mas também de um marco histórico da junção definitiva do direito romano com o direito visigótico.


			4.2 A Formação Fundiária Na Península Ibérica


			A consumação da reconquista cristã da Península Ibérica restabelece a cultura dos visigodos e, com ela, a noção esboçada antes da invasão mulçumana, com uma propriedade própria do monarca, uma propriedade por ele distribuída à nobreza e uma propriedade distribuída aos bispos. Dentro desse sistema, típico do feudalismo, estabeleciam-se as relações entre os senhores e os seus vassalos. Como assentou António Manuel Hespanha: 


			Do ponto de vista jurídico-político, o feudalismo caracteriza-se pela combinação de dois tipos de relações inter-pessoais: por um lado, o pacto de submissão pelo qual o vassalo promete fidelidade e serviços pessoais (acima de todos o serviço militar) ao seu senhor; por outro, a concessão de terras pelo senhor, em retribuição de serviços prestados ou a prestar (beneficium, stipendium), concessão acompanhada de ampla delegação de poderes. Esta concessão era inicialmente uma tenência precária — precarium, tenure (do lat. tenere, deter; a progressiva indispensabilidade dos serviços do vassalo (nomeadamente dos seus serviços militares foi-a transformando em definitiva e hereditária, ao mesmo tempo em que se consolidavam nela múltiplos poderes de natureza ‘pública’ (administração da justiça, cobrança de impostos, organização militar). Assim, para a concepção tradicional, o feudalismo existirá, en propre, onde se verificarem concessões territoriais pelo senhor, acompanhada da delegação de poderes soberanos, em troco de uma promessa, por parte do vassalo, de fidelidade e de prestação de serviços pessoais nobres. Ao lado destas fórmulas jurídicas , a alta idade média conheceu também a figura da simples ‘imunidade’ ; tal era a situação de um domínio isento (‘coutado’) da jurisdição real — e em que, portanto, cabia ao seu senhor (dominus terrae, Landsherr, senhor da terra’) o desempenho das funções de soberano — sem que, no entanto, essa imunidade acarretasse obrigações de prestação de qualquer serviço ao soberano.104


			Em Portugal, em razão da centralização monárquica, não houve imunidade da nobreza em relação ao poder real, o que implica dizer que o País não conheceu o regime propriamente feudal, mas houve um regime senhorial, de conteúdo semelhante ao feudalismo.


			Quando afirmamos que em Portugal não houve um regime propriamente feudal, isso se dá porque no feudalismo um homem era praticamente dono de outro homem, em razão da relação de dependência econômica do homem dominado em função da terra.105 Havia alguma semelhança com o regime senhorial, mas, respeitada eventual opinião divergente, não eram iguais.


			Note-se que, antes do início das Grandes Navegações, a terra era a principal fonte de riqueza, sobre a qual se sustentavam as monarquias, as nobrezas e o clero, pois dela saíam os metais, as pedras preciosas e os alimentos. Aliás, as chamadas propriedades do reino não eram as terras ou qualquer outro bem, em si, mas a divisão das classes sociais. Assim, a monarquia, tal como a nobreza e o clero, eram propriedades do reino, e a estas classes sociais eram distribuídas as terras e, consequentemente, os acessórios que as acompanhavam. É um traço distintivo da Península Ibérica naquele período.


			Então, já na formação das monarquias ibéricas começaram a se formar a divisão da terra em propriedades reais, propriedades senhoriais e propriedades episcopais. Não há, na origem, distinções entre o tratamento dado à propriedade dos bens pelas monarquias ibéricas, as primeiras da Europa a se tornarem Estados nacionais.


			De uma forma ou de outra, a população estava ligada à terra, numa relação de servidão, prestando obediência a um nobre que dela era o proprietário (senhor feudal) ou a um proprietário eclesiástico, pois o clero era, na sua maioria, oriundo da nobreza. Mesmo dentro da propriedade senhorial havia uma parte destinada ao uso pessoal do senhor, com casa, celeiros, estábulos e áreas de plantio, denominada de manso senhorial. O restante do feudo era composto por propriedades menores denominadas mansos servis e mansos comunais. Os primeiros eram cedidos aos particulares, denominados vassalos, os quais buscavam a sua subsistência, mediante a entrega ao senhor feudal de parte da sua produção. Os segundos poderiam ser explorados conjuntamente pelo senhor feudal e pelo vassalo.


			A posse, no manso servil, tinha dupla natureza, ou seja, o senhor feudal tinha a posse jurídica da terra, enquanto o vassalo tinha a posse útil daquela mesma terra. Nos mansos comunais, a posse do senhor feudal era útil tanto quanto era a posse do vassalo. Normalmente, os mansos comunais eram compostos por terras de pastagens, áreas de extrativismo e territórios de caça.


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


			As terras não concedidas pelo rei a um nobre eram as terras devolutas da Coroa, embora não tenham recebido essa denominação. É certo que não tinham a feição atual dos baldios, o que nos leva a vê-las como terras devolutas.


			Com poucas variações, o sistema era o mesmo adotado em toda a Europa, embora tenha durado menos tempo na Península Ibérica em razão da Guerra de Reconquista, quando a terra estava toda nas mãos dos muçulmanos, e em razão da superveniência das Grandes Navegações cujo objetivo primordial era a busca de rotas comerciais e de produtos comercializáveis, numa atividade dinâmica e diferente daquela que prendia o homem à terra.


			Antes do início das Grandes Navegações, a Península Ibérica, como toda a Europa, viu-se diante da Peste Negra106, que dizimou boa parte da mão de obra, com a morte de cerca da metade da população de Portugal, sobrevindo uma crise alimentar, o que levou Dom Fernando I a adotar nova forma de concessão de terras, criando as chamadas sesmarias.107 É como relata Erivaldo Fagundes Neves, foram:


			Repetidas epidemias de peste, que dizimavam a população; sucessivas guerras contra Castela (1334-1339, 1369-1370, 1372-1374, 1381-1382); conflitos sociais internos; depressão econômicas e abastecimentos, nos quais segmentos sociais de parcos recursos sofriam com a fome, que ceifava muitas vidas por inanição.108 


			A adoção do sistema de sesmarias109 não foi por acaso, mas produto da experiência jurídica e econômica adquirida com a adoção do sistema de presúrias, forma transitória de ocupação de terras em que os poderes do Soberano ainda não haviam sido consolidados. É como sustenta Évelyn Carra: 


			Existem momentos históricos em que institutos específicos fazem-se necessários quer pelas particularidades do momento quer pelas tribulações a serem resolvidas. Os fatores que justificavam a presúria remetem às necessidades da guerra e da conquista de terras; quando os limites territoriais das terras do conquistador foram fixados e o Estado se estruturou de maneira satisfatória, o instituto, então, desapareceu. Outrossim, a presúria significava a aquisição de domínio da gleba através do cultivo, com ou sem o auxílio ou interferência do Rei.110


			As primeiras feitorias realizadas em terras brasileiras guardavam grandes semelhanças com as presúrias, notadamente durante as três primeiras décadas da dominação portuguesa, pois bastava a mera ocupação do espaço, com a posse se consolidando ao longo do tempo, conforme se consolidava o poder do Soberano sobre as terras ocupadas. Não se desconhece que as feitorias tinham por finalidade o comércio, enquanto as presúrias tinham por finalidade a exploração agrícola, mas o seu fim não prejudica a comparação dos princípios com as feitorias, mesmo porque estas, em muitos casos, eram usadas como ponto de apoio para as explorações em curso. É fato que as feitorias não sobreviveriam sem, pelo menos, uma agricultura de subsistência, como se verificou na feitoria de Cananeia, onde Gaspar de Lemos e Américo Vespúcio aportaram em 24 de janeiro de 1502, demarcando os limites das novas terras portuguesas. Naquela ocasião, ali teriam deixado o degredado português Cosme Fernandes, o que seria um ato de posse semelhante a uma presúria. Ocorre que, por falta de documentos probatórios desse relato, a data de fundação da feitoria ficou marcada como sendo 12 de agosto de 1531, quando ali aportou Martin Afonso de Souza111, mas a ancoragem da frota naval naquele local já indica a existência de uma infraestrutura mínima instalada.112


			A semelhança que sustentamos é demonstrada por Évelyn Carra, com suporte nas lições de Gama Barros, quando afirma que: 


			A fundamentação da propriedade através da presúria dependia da existência de dois fatores: o presor deveria estar sujeito à obediência do rei, e não poderia alienar a terra a outro que não o seu vizinho do mesmo lugar, se decidisse ir viver por outras partes. A partir disso, Gama Barros concluiu que a residência no prédio pretendido era indispensável.113 


			As feitorias eram implantadas por ordem do Rei e o feitor, necessariamente, teria que residir no local. Era uma cultura portuguesa, adquirida com as experiências da reconquista cristã, que foi transferida às novas terras descobertas, aguardando o momento oportuno para a implantação de uma infraestrutura mais complexa.


			A descoberta, em si, não conferia pacificamente a Portugal o direito sobre a terra descoberta, pois esse direito decorria da ocupação do território por portugueses, o que justificou a instalação das feitorias e a presença permanente de esporádicos súditos, até que houvesse um povoamento mais numeroso. 


			É importante anotar a observação de Hélio Vianna, quando afirma que: 


			O território hoje brasileiro não se originou de doações papalinas à coroa portuguesa, nem de um acordo prévio entre esta e a espanhola. Não foi obtido simplesmente em consequência da prioridade lusitana no descobrimento marítimo oficialmente válido. Resultou de um esforço trissecular, duro e contínuo, que devemos tanto à ação militar, administrativa e diplomática de Portugal, como à penetração realizada por particulares, entradistas e bandeirantes que desconheceram as barreiras além do Atlântico opostas à sua expansão.114


			A formação do Brasil foi uma construção iniciada pelos portugueses e erguida a muitas mãos, mas de um mesmo povo e com a experiência adquirida ao longo tempo. Essa é a compreensão também dos jovens historiadores:


			O sistema de sesmarias foi criado em Portugal pelo rei D. Fernando I desde o século XIV e mais tarde, executado no Brasil, durante um período equivalente há quase trezentos anos (1545-1826), visava basicamente resolver o problema da improdutividade das terras ermas, do declínio da população rural e por causa do êxodo rumo aos centros das cidades (...). Nesse sentido, um dos objetivos principais para a criação do regime de sesmarias foi restabelecer a agricultura que estava praticamente abandonada (...). ... no Brasil, essa lei foi implantada com a necessidade de promover a colonização do extenso território.115


			Aqui é importante observar que na solidificação fundiária da Península Ibérica teve grande influência a Escola Peninsular do Direito Natural, que calcada em princípios romanos tomava a propriedade como um direito natural, sendo este direito aquele dito por António Manuel Hespanha, invocando um antigo jurista romano, como “aquilo que a natureza ensina a todos os animais”116, mas esse direito natural, aparentemente grupal, como várias espécies de animais, vai se deslocando para o indivíduo, na mesma medida em que o homem já se colocava como o centro do universo humanista. Nesse sentido, dando conta dessa mobilidade e do afastamento do indivíduo do seu grupo, leciona Hespanha: “perante a sua necessidade <natural> de agir racionalmente ou de agir instintivamente, a sociedade aparecia até como um obstáculo, pois nela não era possível dar livre curso a estes impulsos sem chocar com os desígnios de acção dos outros”.117 


			O Direito Natural se desloca do grupo para o indivíduo e nisso a Escola de Pensinsular do Direito Natural tem grande influência, pois não se desconhece a proximidade de Francisco Vitória, da Universidade de Salamanca, com Hugo Grócio, da Universidade de Leiden, expoente do Direito Natural, e ambos tiveram relevância ímpar na formação da dita Escola Peninsular do Direito Natural. Nessa linha, a solidificação fundiária ibérica buscava se posicionar o mais próximo possível daquilo que se entendia como um direito natural.


			Não é inoportuno dizer que a colonização do território brasileiro começou com os portugueses, mas ainda prossegue, desta feita com os brasileiros, através do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (INCRA), mas guarda em seu seio as influências acima mencionadas. Mudaram-se os nomes, mas a essência continua a mesma e em tempos diferentes.


			4.2.1 A expansão ultramarina como necessidade econômica da Monarquia Portuguesa


			A formação dos Estados Nacionais ibéricos, com as respectivas monarquias, foi decisiva para a futura expansão ultramarina. A ampliação da atividade marítima portuguesa se deu sob a dinastia de Avis cuja importância fica aqui anotada, pois em seu transcurso ocorreu o descobrimento do Brasil:


			A dinastia de Avis presidiu à extraordinária expansão da atividade marítima portuguesa em todo o mundo. Os papéis desempenhados pelos infantes D. Pedro e D. Henrique no patrocínio de viagens oceânicas e povoamento de ilhas no Atlântico, e a atividade diplomática que assegurou as Bulas Papais, consagrando direitos exclusivos de Portugal à navegação e o apoio eclesiástico, são bem conhecidos, o mesmo acontecendo com as conquistas em Marrocos de D. Afonso V, o Africano, neto de D. João I, e as viagens de exploração patrocinadas por D. João II (r. 1481-1495), que levaram em 1488 à descoberta de um caminho marítimo circundante do extremo sul da África e, em 1494, ao tratado com Castela, que dividiu o mundo entre os dois países no que respeitava a descobertas, proselitismo e exploração. Igualmente bem conhecidas são as notáveis explorações e conquistas do reinado de D. Manuel I (r. 1495-1521) — desde a primeira viagem de ida e volta da Europa para a Índia (1497-1499) e da descoberta do Brasil em 1500 até a fundação do Estado da Índia, com a sua capital em Goa, e a circum-navegação do globo pela frota comandada por um renegado português ao serviço de Castela, Fernão de Magalhães, em 1519-1521.118


			Havia um espírito pioneiro e desbravador dos mares, um ufanismo pela descoberta de novo caminho marítimo para a Índia, mas a exploração visava frutos econômicos, embora levasse consigo a fé cristã. As Casas Reais necessitavam de renda para a sua subsistência, razão pela qual o Monarca reservava para si terras suficientes que lhe permitissem auferir a renda que bastasse para a manutenção da família real, para a defesa do reino, sem prejuízo do recebimento dos foros aos quais tinha direito em relação aos senhores feudais que lhe deviam a vassalagem.


			A expansão portuguesa ocorreu, repita-se, com o incentivo da fé cristã e levou a bons frutos na Índia, mas as riquezas de lá extraídas não sustentariam a monarquia lusitana, carecendo, pois, de outros meios de sustentabilidade, o que foi logo notado. Isso a levou a ocupar as terras do Brasil. É como diz o Historiador:


			As riquezas da Índia deram a Portugal uma opulência fictícia, pois grande parte saía para pagar as utilidades importadas, principalmente manufaturas, e, por outro lado, o desfalque no potencial humano que se perdia na aventura do Oriente era demasiado pesado em relação à população válida do país. De certo modo, a índia redundara em fracasso e Portugal vira-se na contingência de corrigir a lição que aprendera. A primeira razão das capitanias hereditárias era ocupar definitivamente a terra, e de modo a povoá-la para assegurar sua defesa.119


			As propriedades reais, aqui entendidas como propriedades estatais, rapidamente se expandiram e a criação das capitanias e das sesmarias foi uma consequência inevitável, inclusive da necessidade de ocupação e povoamento das terras descobertas. Toda a terra descoberta era em nome de Sua Majestade, ou seja, do Estado português. É certo que ninguém previa que a manhã do dia 08 de março de 1500 iria marcar definitivamente a entrada do Brasil na comunidade banhada pelo Oceano Atlântico, mas foi um evento político de elevado significado para Portugal, conforme dá conta a literatura histórica sobre a data:


			De fato, o dia 08 de março de 1500 caiu num domingo. A data fora cuidadosamente escolhida para que Lisboa, já então o principal centro da expansão ultramarina da Europa, pudesse se rejubilar em festejos e celebrações. Fazia apenas oito meses que os dois navios da esquadra de Vasco da Gama tinham retornado àquele mesmo porto da praia do Rastelo, junto ao rio Tejo, trazendo a notícia de que era possível atingir a Índia após circunavegar a África. Os 240 dias que se seguiram ao retorno de Gama foram os mais promissores que Portugal vivera desde a gloriosa conquista de Ceuta, em Marrocos, 85 anos antes. A certeza de que a Índia podia ser alcançada por mar era a recompensa por quase um século de esforços ininterruptos; a coroação de uma aventura que exigira grandes conquistas náuticas, custara muito dinheiro e reclamara centenas de vidas. Com a certeza de que o prêmio por tanto emprenho estava ao alcance da mão, o rei D. Manoel I queria que todos — inclusive os espiões da Espanha e de Veneza, os representantes dos comerciantes genoveses e os agentes ingleses, além do povo em geral — vislumbrassem a gloriosa partida de sua nova missão, comercial e guerreira ao reino das especiarias.120


			A Esquadra de Cabral, além da sua missão declarada de partir para a Índia, tinha também a missão não declarada de propaganda militar naval, já que impressionava pelo seu volume e tamanho dos navios. O efeito dissuasório sobre os reinos concorrentes era evidente, mas o que não se deixava à vista eram as informações que Cabral levava consigo acerca do que tinha sido constatado por Vasco da Gama.121 Tão logo cruzasse a linha do Equador, uma corrente marítima impulsionaria a esquadra para sudoeste, o que levaria a alguma terra firme, pois havia visto vegetação flutuando, algas botelhos rabos-de-asno. Assim, em 22 de abril de 1500, quarenta e quatro dias depois de zarpar de Lisboa, Cabral avistou o Monte Pascoal e, no entardecer daquele mesmo dia, ancorou a Esquadra em suas proximidades.122


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


			É oportuno salientar que a viagem de Pedro Álvares Cabral tem uma longa e documentada história, mas o seu exame profundo foge ao objeto da nossa pesquisa. Por isso, dela extraímos o que interessa ao ponto de vista brasileiro.


			4.2.2 As Propriedades Senhoriais na Europa e em Portugal.


			Os feudos, em toda a Europa, eram divididos em mansos e estes tinham naturezas jurídicas distintas, conforme a sua forma de exploração econômica. O manso poderia ser explorado diretamente pelo senhor feudal, arrecadando para si toda a produção econômica, embora pudesse contar com a ajuda de seus vassalos ou servos, ambos submetidos a juramento de fidelidade. Os mansos poderiam ser senhoriais, servis ou comunais.


			O manso senhorial correspondia à metade das terras cultiváveis de um feudo. Tudo o que era nele produzido era entregue ao dominus da terra. Ao trabalho no manso senhorial, o servo dedicava parte dos seus dias da semana, de modo que plantava e ceifava o trigo, mas não comia o pão; criava os animais de corte ou de tração, mas não comia a carne nem podia usar os animais, a não ser para o trabalho.


			O manso servil era aquela gleba destinada ao sustento do vassalo ou servo, e de onde ele tirava também os recursos necessários ao pagamento dos tributos.


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


			Note-se que o imobilismo social, característico da Idade Média, aliado a uma forte sustentação na fé católica, permitiu que a estrutura fundiária do feudalismo perdurasse por séculos. A condição social de cada um era conferida por desígnios divinos, de modo que não havia espaço para contestações. Foi sobre esta estrutura social que se ergueu o moderno Estado Nacional, despontando os monarcas como ungidos e eleitos diretamente por Deus.


			Não é demais anotar que àquela altura a Escolástica já se fazia sentir nos ambientes intelectuais, notadamente no domínio jurídico, legitimando, através do pensamento de São Tomás de Aquino, a propriedade privada e a propriedade feudal. São Tomás de Aquino tratou da propriedade privada no domínio do Direito natural, indagando, na questão 66, secundae secundae, da Suma Teológica, se é lícito ao homem possuir as coisas externas a si, culminando em sua resposta por legitimar o direito de propriedade:


			...é lícito ao homem possuir propriedade. Mais, é necessário à vida humana por três razões. Primeiro, porque cada homem é mais solícito em administrar o que a si só lhe pertence, do que é comum a todos ou a muitos: porque, neste caso, cada qual, fugindo do trabalho, abandona a outrem o pertencente ao bem comum, como se dá quando há muitos criados. Segundo, porque as coisas humanas são mais bem tratadas se cada um emprega os seus cuidados em administrar uma coisa determinada, enquanto haveria confusão se todos tivessem que administrar indeterminadamente qualquer coisa. Terceiro, porque um estado mais pacífico será assegurado ao homem se cada um estiver contente com o seu. Por isso, observamos que as disputas surgem com mais frequência onde não existe divisão das coisas possuídas...123


			A legitimação da propriedade privada legitimava, em consequência, a propriedade senhorial no ambiente cristão.


			O imobilismo social, ao qual nos referimos, não se confunde com o imobilismo individual, pois mesmo numa estrutura social imóvel em razão do seu peso jurídico e econômico, as pessoas se movem dentro dela, modificando, em razão desse movimento, a sua posição na estrutura social por seus próprios méritos. A mobilidade individual pode ser vertical, ascendente ou descendente, ou horizontal, o que não interfere, de imediato, no imobilismo da estrutura social, pois a modificação desta depende da conjuntura econômica, do pensamento político e da dinâmica jurídica. É nesse sentido que nos referimos ao imobilismo social medieval.


			O senhor feudal tinha poderes absolutos sobre o feudo, fundindo-se nele a figura do particular e do Estado, do privado e do público, de forma que para o essencialmente público restava muito pouco. O absolutismo estatal, através das monarquias absolutas, refletia-se na estrutura fundiária e, de forma mais amena, chegou às colônias ultramarinas, embora já com um propósito mercantil. 


			Não se pode olvidar a menção de que Portugal não conheceu efetivamente um regime feudal, pois ao tempo das grandes navegações a Coroa já tinha o poder centralizado, como lembra Demósthenes de Oliveira Dias: 


			Por outro lado, é de ponderar que Portugal não conheceu verdadeiramente o feudalismo, e ao tempo dos descobrimentos já a Coroa fizera a centralização do poder. As concessões feitas pelo Mestre de Aviz já estavam, a esse tempo, praticamente anulada através da ‘Lei Mental’, provinda de Dom Duarte, autor do ‘Leal Conselheiro’, e cujo fim principal estava em fazer reverter à Coroa, dadas certas condições, aquilo que Dom João I se vira na contingência de distribuir entre a nobreza, quando da luta pela independência nacional.124


			Diante do desconhecimento português acerca do regime feudal, embora tenha conhecido o regime senhorial cujo conteúdo era semelhante ao conteúdo feudal, naturalmente, as suas colônias também não sofreram reflexos daquele regime que predominou na Europa, mas sofreram a influência do regime senhorial. No regime senhorial não havia o sistema de mansos.


			Ainda sobre o feudalismo, é importante notar que esta expressão não foi usada na época em que aquele regime se verificou, mas depois dele, o que justifica o alerta de que nem todos os feudos eram principados ou senhorios. Descreve a história que:


			Não há mais de dois séculos que, sob o título La Societé Féodale, um livro pode ter a esperança de dar antecipadamente uma ideia do seu conteúdo. Não que o objetctivo em si seja muito antigo. Sob a sua forma latina — feodalis — data da Idade Média. Mais recente, o substantivo ‘feudalismo’ remonta, no mínimo, ao século XVII. Porém, um e outro termo conservaram ao longo do tempo um valor estritamente jurídico (...). ‘Governo Feudal’ e ‘feudalismo’ figuram, nesta acepção, nas Lettres Historiques sur les Parlements, publicadas em 1727, cinco anos depois da morte do seu autor, o conde de Boulainvilliers125.


			Em nosso trabalho usamos o termo feudalismo no sentido pelo qual ficou juridicamente conhecido, mas a ressalva se faz necessária para atribuir rigor científico à pesquisa.


			No Brasil, o regime feudal não chegou a ser adotado, embora alguma característica do regime senhorial possa ser notada em sua formação econômica, especificamente em relação aos antigos senhores de engenhos, e de forma marcante no período escravocrata. A escravidão, porém, difere muito do regime senhorial126, pois entre ser gente e ser mercadoria a diferença é de substância e forma.


			

4.2.3 As propriedades episcopais na Europa, em Portugal e sua transposição para o Brasil


			As propriedades episcopais, ou eclesiais, estão estreitamente ligadas à função religiosa atribuída a determinados bens, juridicamente reconhecidas, primeiro como res nullius, desde a época dos romanos, com previsão expressa no Digesto de Justiniano: “Sacrae res et regiliosae et sanctae in nullius bonis sunt (D. 1.8.6.2)... Sacra loca ea sunt, quae publice sunt dedicata, sive in civitate sint sive in agro (D. 1.8.9)... Sciendum est locum publicum tunc sacrum fieri posse, cum princeps eum dedicavit vel dedicandi dedit potestatem (1.8.9.1)”.127 No primeiro dispositivo citado, as coisas sagradas, religiosas e santas são consideradas como coisa de ninguém (res nullius), enquanto no segundo foi dada a definição do que se considerava sagrado, envolvendo o conhecimento público da sacralidade do bem. No último dos dispositivos citados, a norma diz quando uma propriedade pública pode ser transformada em lugar sagrado. 


			Não se olvide o que já anotamos, dando conta que o Corpus Juris Civilis só recebeu este nome para disntingui-lo do Corpus Juris Canonici, o que permite uma noção aproximada do poder episcopal naquela época. Com o cristianismo se tornando a religião oficial do Império Romano, é natural que aqueles bens sacros fossem destinados à Igreja Católica.


			Ao longo de toda a história da Igreja Católica, os bispos ocuparam uma posição fundamental na cadeia hierárquica, tornando-se a coluna dorsal da estrutura religiosa. Na Idade Média, essa importância, hoje aferida por outros critérios, era aferida pela propriedade da terra, que se traduzia em riqueza. Por intermédio dos bispos e ordens religiosas, a Igreja Católica chegou a ser proprietária de dois terços de toda a terra na Europa.


			Não se olvide, mais uma vez, da importância que tinha o direito canônico nas monarquias ibéricas, sustentadas na cultura visigótica, como observou Gama Barros: 


			A influência do direito da Igreja nos regimes de uma sociedade civil há de estar, como é obvio, em relação com o grau de preponderância que o clero exercer na direção d’essa sociedade. A autoridade do sacerdócio no governo dos visigodos foi imensa desde a conversão de Recarredo, e manteve-se quase sempre decisiva. Attestam-no as actas dos concílios de Toledo e o próprio código geral, que não faz mais, a alguns respeitos, do que reproduzir as resoluções d’esses concílios.128


			A importância jurídica do clero refletiu nas muitas doações de terras recebidas pela Igreja.129


			A propriedade senhorial da terra, oriunda de doações e concessões, levou a Igreja Católica, de forma crescente, à participação no poder político, ao ponto de ter para si uma vasta região no centro da Península Itálica, conhecida como os Estados Papais, o que perdurou de 756 a 1870. O sistema de exploração era o de vassalagem, típico da Idade Média e do feudalismo, não havendo nenhuma distinção entre a propriedade pública e a propriedade privada do dominus feudal.


			Com a diminuição acentuada da participação da Igreja Católica no poder temporal e com a unificação da Itália consumada em 1870, aquela conservou suas propriedades, com o título de propriedades eclesiásticas, isentas de tributação, mas com a regência jurídica de propriedade privada. Na Península Ibérica, onde a influência da Igreja Católica sempre foi muito forte, notadamente porque os reinos envolvidos na reconquista aos muçulmanos eram católicos, não houve contestação das propriedades de natureza privada da Igreja, o que se transportou às colônias portuguesas e espanholas na América, na África e na Ásia. 


			Enfim, a propriedade eclesiástica só se diferencia da propriedade senhorial pela sua titularidade e pela isenção tributária que ainda lhe é peculiar, mas não pelos atributos próprios do domínio privado, já que o seu uso, fruição e disposição eram feitos de acordo com o sistema econômico de cada época.


			Nas colônias portuguesas, em razão da confusão entre algumas ordens de natureza militar e religiosa e a monarquia, eram aquelas que faziam a colonização e, ao mesmo tempo, a evangelização. O caso evidente é o da Ordem de Cristo cujos membros chegaram ao Brasil em 1500, que incorporou em seus quadros, a partir de 1559, o próprio Rei de Portugal. A Ordem de Cristo, na colonização e exploração econômica da terra, adotou o sistema de sesmarias, que já havia sido usado em Portugal em 1375 por Dom Fernando I, e o sistema de capitanias, estas para fins de controle público da atividade econômica.


			O sistema de sesmarias, como toda a colonização brasileira, obedecia a um duplo ordenamento, ou seja, um sacro e outro religioso, embora isso não ficasse muito evidente em razão da confusão entre o Estado e a Igreja:


			No começo da colonização, o território brasileiro submetia-se a dois conjuntos distintos, e por vezes conflitantes, de normas: as bulas papais e as ordenações do reino. De acordo com os preceitos inscritos nas cartas pontifícias, as terras do Brasil pertenciam à Ordem de Cristo, posto que se achavam colocadas sob sua jurisdição espiritual e cabia-lhe — pelo auxílio financeiro para as conquistas ultramarinas e para fazer face aos gastos para a propagação da fé — o direito de receber o dízimo. Por outro lado, as Ordenações, que nada previam em relação à cobrança dos dízimos, proibiam que Ordens, Igrejas e Mosteiros se apropriassem dos maninhos — caso das terras da Colônia, que nunca haviam sido lavradas ou aproveitadas — que não fossem possuídos por título aquisitivo apropriado. Como essas entidades, entre elas a Ordem de Cristo, achavam-se impedidas de fazer uso de contratos de aforamento ou enfiteuse com os povoadores, inevitável se tornava a transplantação do instituto das sesmarias, para a terra achada por Cabral, suposto que meio legal diverso não havia para povoamento da imensa gleba, ainda inviolada. Em decorrência, ficava subentendido que os maninhos descobertos no Brasil constituíam propriedade da Coroa portuguesa, ainda que sobre seus beneficiários recaísse a obrigatoriedade do pagamento de dízimos à Ordem de Cristo.130


			As marcas da Ordem de Cristo em todo o território brasileiro são inegáveis e indeléveis ainda hoje. Desde o primeiro nome atribuído à terra, que tem por inspiração aquela Ordem de Cavalaria, como relata Pero de Magalhães Gandavo, no Tratado da Terra do Brasil:


			...o que não parece carecer de mistério, porque assim como nestes reinos de Portugal trazem a cruz no peito por insígnia e da ordem e cavalaria de Cristo, assim prouve a ele que essa terra se descobrisse a tempo que o tal nome (de Santa Cruz) lhe pudesse ser dado neste santo dia (3 de maio), pois havia de ser possuída de portugueses e ficar por herança de patrimônio ao mestre da mesma ordem de Cristo.131 


			Até a sua última expansão territorial, consumada com a aquisição por compra da Bolívia em 1903, de uma área de 164.123,040 quilômetros quadrados, que constitui o atual Estado do Acre, há sempre a referida marca da Ordem de Cristo.


			Alguns Estados brasileiros parecem mesmo refletir a história daquela Ordem, pois o Estado do Acre recebeu esse nome em homenagem à Fortaleza da Ordem dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo de Salomão (antecessora da Ordem de Cristo) na Terra Santa (Fortaleza de São João de Acre). Soure, no Estado do Pará, reflete o nome de uma das primeiras doações feitas à primitiva Ordem, mesmo antes da independência de Portugal, doação efetivada em 19 de março de 1128, após a consumação da conquista de Coimbra em 1064. Referimo-nos ao Castelo de Soure, no Distrito de Coimbra. No mesmo Estado, é possível anotar os nomes de Porto de Mós, Alter do Chão e Belém, a própria capital, entre muitos outros.


			Ocorre que as ordens militares religiosas, após a reconquista e com a perda definitiva da Terra Santa, foram perdendo gradativamente a sua importância e força, razão pela qual foram utilizadas na expansão ultramarina. Por isso, a Ordem de Cristo, sucessora da Ordem dos Pobres Cavaleiros de Cristo e do Templo de Salomão, assim feita pelas mãos de Dom Diniz, já não tinha mais a mesma importância de outrora, como lembra Gama Barros.132 Os Cavaleiros da Ordem de Cristo já não possuíam o mesmo prestígio, mas tinham a experiência e o conhecimento necessários à tarefa de colonização.


			A partir daqui, nas colônias já se desenha, de forma bem nítida, a futura separação entre a propriedade pública e a propriedade privada, pois os capitães gerais, ou capitães generais, todos cavaleiros da Ordem de Cristo, de toda a terra recebida como capitania, só poderiam ficar com vinte por cento para si, devendo distribuir aos particulares, para fins de exploração econômica e tributação, os outros oitenta por cento, na forma de sesmaria.133 Em muitos casos, a própria concessão da sesmaria viria a ser o marco de criação dos municípios brasileiros134, em razão da formação dos ajuntamentos humanos pelos colonizadores. 


			As propriedades episcopais e das ordens religiosas ocupariam lugar de destaque na formação fundiária brasileira, o que será examinado em momento oportuno.


			


			5 OS BENS PÚBLICOS NO DIREITO PORTUGUÊS, NO PERÍODO ANTERIOR À INDEPENDÊNCIA DO BRASIL


			5.1 A Disciplina Jurídica Dos Bens Do Direito Romano Aplicada À Península Ibérica


			O direito português, como é cediço, brota de duas grandes fontes.135 A primeira equivale às leis decorrentes de hábitos e costumes nacionais e a segunda decorre do direito romano, pois os romanos, na ocupação da região antes ocupada pelos fenícios136, gregos e celtas, deixaram a marca indelével do seu gênio jurídico, mas isso não foi o suficiente para apagar os hábitos decorrentes da cultura local anterior.137 Antes da criação do reino de Portugal, o direito que vigorava na antiga Lusitânia138 eram os fragmentos do direito romano compilados no Édito Perpétuo139, instituído no Século IV por Justiniano, que haviam sido conservados pelos reis godos e que permaneceram nos costumes durante a ocupação sarracena, com os acréscimos pré-romanos.


			Antes da chegada dos romanos à Península Ibérica, o que se completa em 19 a. C, não havia nada que se assemelhasse a um direito comum, pois os múltiplos Estados, cada um deles com costumes e normativas diferentes, não tinham um denominador jurídico comum. Era um direito local e costumeiro, autônomo e baseado em vínculos familiares.140 Naquelas estruturas estatais não havia nenhuma distinção entre bens públicos e bens privados, já que mesmo os bens comuns pertenciam a uma mesma família.


			Neste contexto, merece uma menção específica aos Vaceus, povo celtibérico que habitava o centro da Península Ibérica antes da chegada dos romanos, pois adotava um sistema de propriedade de uso coletivo141, não importando a família ou clã, o que era atípico entre os povos ibéricos. Há discordância entre os historiadores do direito ibérico sobre este ponto, mas o registro histórico sobre a propriedade coletivista na Península Ibérica não pode deixar de ser feito, embora, a nosso ver, apenas o seu uso tenha sido coletivo.


			Superada a fase da conquista romana (19 D.C), depois de dois séculos de guerras aos cartagineses e de inúmeras revoltas locais, sobrevém a pax romana e a assimilação das instituições políticas, da estrutura social e do direito romano, com a adaptação de alguns institutos que os romanos já haviam absorvido dos gregos antigos, como é o caso da controvertida enfiteuse142, que se tornaria importante na exploração agrícola das terras conquistadas. A romanização metódica começa com a concessão da latinidade aos ibéricos, levada a efeito por Vespasiano (73/74 D.C), depois estendida por Caracala a todos os habitantes do Império Romano (212 D.C).


			Apenas para que não pairem dúvidas sobre a narrativa aqui efetuada, os romanos distinguiam a população livre sob seu domínio em três categorias básicas: os cidadãos romanos, os latinos e os peregrinos. O cidadão romano gozava de todos os direitos, próprios do ius civile, com capacidade plena para todos os atos da vida civil. Os latinos, habitantes primitivos das sete colinas do Lácio, por sua vez, tinham por estatuto o jus gentium e se dividiam em latini veteres (latinos antigos), latini coloniarii (latinos coloniais) e latini iuniani (latinos juniani). Os latinos antigos tinham o ius connubi e o ius commercii, assim como os cidadãos, mas eram limitados no campo do direito público, pois neste só tinham o direito de votar (ius suffragii). No entanto poderiam adquirir a cidadania romana plena, caso viessem morar em Roma a qualquer tempo. Os latinos coloniais eram aqueles habitantes das colônias romanas que recebiam a latinidade como privilégio, tinham o ius suffragii e o ius commercii, mas não o ius connubi. Os latinos antigos e os latinos coloniais, quando exerciam cargos públicos na colônia romana, adquiriam automaticamente a cidadania romana.


			Foi por intermédio dos latinos coloniais, que nas suas relações negociais privadas tinham o ius commercii, que o direito romano, com exceção do direito de família, fixou-se entre os povos ibéricos, em razão do seu aspecto prático. Embora os latinos coloniais, no campo do direito público, tivessem o ius suffragii, não o exerciam, pois isso dependia da presença deles em Roma, em épocas específicas, o que era dispendioso e nada prático, então do direito público romano, em razão da ausência de prática, pouco ou nada restou entre os ibéricos. 
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