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“Os juristas insurgem-se, com maior ou menor veeméncia, contra o
individualismo juridico, mas, no fundo, conservam o respeito, a admiragao e o
fervor por essa harmoniosa racionalizagao de interesses privados. Nao
externam confessadamente esses sentimentos. Procuram, antes, dissimula-
lo. Sente-se, porém, que 0s conservam, porque, nas suas dissecagcdes mais
arrojadas, suspendem o bisturi sempre que percebem que vao atingir o ponto
vital. O individualismo, com efeito, permanece com uma forga de atracéo, que,
simultéanea e paradoxalmente, desencadeia impulsos de édio e amor.”
(GOMES, Orlando. A evolugao do Direito Privado e o atraso da técnica
juridica. Revista Direito GV, v. 1, n. 1, 2005, p. 121-134).



RESUMO

Este trabalho analisa os elementos histérico-filosoficos justificadores da formacao da
cultura juridica ocidental, que aproximou no curso da histéria as relagdes de pertencimento do
individualismo proprietario e do raciocinio exclusivista, enxergou o sujeito de direito individual e
abstrato como entidade unica capaz de legitima e isoladamente se apropriar de tudo o que nao
fosse visto como sujeito. Por intermédio do método dedutivo, parte-se das reminescéncias do
sistema juridico romano e dos contornos do conceito de dominium, elencando as circunstancias
que o fizeram no medievo agregar elementos diferenciados, ligados a diversificados modos de
organizagdo social fulcrados no pertencimento compartilhado. A subordinagédo ao raciocinio
proprietario exclusivista, legitimador do empreendimento das colonizagdes, desconheceu desde
sua origem as realidades heterogéneas e multifacetarias presentes nas sociedades periféricas e
suas formas de fazer o mundo e entender o direito. Serviu para incrementar a exclusividade
proprietaria como elemento unificador, e omitir deliberadamente as anteriores concepcoes
holisticas na relagéo entre homem e natureza, transformando artificialmente tudo o que fosse de
origem “comum” em coisa propria e passivel de se incorporar a disponibilidade exclusiva de um
unico titular. Uma racionalidade que ignorou desde sua origem as distingbes essenciais
existentes entre a res communes omnium, impassiveis de apropriagéo, e as coisas abandonadas
e dotadas de atitularidade temporaria, incorporando o “‘comum” na logica da apropriagdo
individual e do mercado. Com a massificacao social e as fissuras no formalismo exacerbado, as
situagdes juridicas complexas passam a operacionalizar conceitos juridicos vagos e construir a
normatividade na ciéncia do direito por intermédio da interpretacao evolucionista, alcangando a
realidade social e os elementos existenciais capazes de relativizar anteriores dogmas modernos
estabilizadores das relagdes econémicas de mercado. A identificagéo de falhas nas estruturas de
mercado passa a cada vez mais exigir da estatalidade constituida a protecao de interesses néo
individualizaveis, a ineficiéncia da centralizacdo burocratica redunda na faléncia do modelo de
bem estar social europeu, e aliado ao excesso de mercantilizagdo, forma, como efeito néo
desejado, realidades periféricas, distantes das relagdes mercantis, que emolduram inéditas
modalidades de interagdes comunitarias capazes de atender com maior grau de satisfatividade
interesses e necessidades transindividuais. Novas perspectivas ligadas ao pertencimento e ao
acesso compartilhado passam a deter maior relevancia nas situag¢des juridicas contemporaneas.
A solidariedade e a cooperatividade em contextos comunitarios proporcionam novas
fundamentabilidades e qualificam mais adequadamente inéditas modalidades de integragéo
social e econbmica, passam a relativizar ou a tornar secundario o paradigma das titularidades
fulcrado nas dicotomias modernas. Novas perspectivas ligadas ao pertencimento inclusivo, com
utilidades advindas de contextos multitudinarios, proporcionam a democratizagdo do acesso
compartilhado e o melhor atendimento de necessidades coletivas distantes do oficialismo estatal.
Nao é mais preciso ser titular para se ter acesso as utilidades essenciais da vida. O regime
juridico atribuido a essas utilidades destacadas, distantes das limitagdes do raciocinio
proprietario exclusivista, fazem reunificar no sistema juridico praticas colaborativas e protocolos
comunitarios integrados. Essas novas intangibilidades de natureza transindividual sdo capazes
de agregar um intrinseco munus comunitario e reunificar as relagbes de pertencimento na
tomada de decisdo participativa e no compartiihamento de beneficios e responsabilidades,
concretizando mais consistentemente direitos fundamentais. A satisfagdo de necessidades
coletivas hoje advém de realidades comunitarias e de formas inovadoras de interacdo econémica
surgidas em meios distantes da regulagéo publica da economia e do oficialismo burocratico,
alteram-se antigos dogmas fundantes da cultura juridica ocidental e impbe-se paulatinamente a
revaloracdo normativa a alguns conceitos estruturais que circunscrevem a atual nogdo de
sistema juridico no século XXI.

Palavras-chave: Bens Comuns. Direito civil; Direito econdmico; Direitos transindividuais;
Racionalidade proprietaria; Relagcbes de pertencimento; Compartilhamento.



ABSTRACT

This work analyzes the historical-philosophical elements that justify the formation of
Western legal culture, which in the course of history brought together the relations of
belonging to proprietary individualism and exclusivist reasoning, saw the individual and
abstract subject of law as a single entity capable of legitimately and in isolation. to
appropriate everything that was not seen as a subject. Through the deductive method, it
starts from the reminiscences of the Roman legal system and the contours of the concept of
dominium, listing the circumstances that made it in the Middle Ages to add differentiated
elements, linked to diverse modes of social organization based on shared belonging. The
subordination to exclusive proprietary reasoning, legitimizing the colonization enterprise,
ignored from its origin the heterogeneous and multifaceted realities present in peripheral
societies and their ways of making the world and understanding the law. It served to increase
proprietary exclusivity as a unifying element, and to deliberately omit previous holistic
conceptions in the relationship between man and nature, artificially transforming everything
that was of “common” origin into something of its own and capable of being incorporated into
the exclusive availability of a single owner. A rationality that ignored from its origins the
essential distinctions between the res communes omnium, which cannot be appropriated,
and things abandoned and endowed with temporary ownership, incorporating the “common”
into the logic of individual appropriation and the market. With social massification and
fissures in exacerbated formalism, complex legal situations begin to operationalize vague
legal concepts and build normativity in the science of law through evolutionary interpretation,
reaching social reality and existential elements capable of relativizing previous stabilizing
modern dogmas of market economic relations. The identification of flaws in market structures
increasingly requires the protection of non-individualizable interests from constituted
statehood, the inefficiency of bureaucratic centralization results in the failure of the European
social welfare model, and allied to the excess of commodification, form, as unwanted effect,
peripheral realities, far from mercantile relations, which frame new modalities of community
interactions capable of meeting trans-individual interests and needs with a greater degree of
satisfaction. With the mass world, new perspectives linked to belonging and shared access
are becoming more relevant in contemporary legal situations. Solidarity and cooperativeness
in community contexts provide new foundations and more adequately qualify new modalities
of social and economic integration. New perspectives linked to inclusive belonging, with
utilities arising from multitudinous contexts, provide the democratization of shared access
and better service to collective needs distant from state officialdom. It is no longer necessary
to be a holder to have access to the essential utilities of life. The legal regime attributed to
these highlighted utilities, far from the limitations of exclusive proprietary reasoning, brings
together collaborative practices and integrated community protocols capable of relativizing
old previously stagnant individualist dogmas in the legal system. These new intangibilities of
a trans-individual nature are capable of adding an intrinsic community munus and reuniting
the relationships of belonging in participatory decision-making and in the sharing of benefits
and responsibilities, more consistently realizing fundamental rights. The satisfaction of
collective needs today comes from community realities and innovative forms of economic
interaction that emerged in environments far from public regulation of the economy and
bureaucratic officialdom, changing old founding dogmas of Western legal culture and
gradually imposing normative reconstructivism on some structural concepts that circumscribe
the current notion of legal system in the 21st century.

Keywords: Commons; Civil right; Economic law; Transindividual rights; Proprietary
rationality; Belonging relationships; Sharing.



RIASSUNTO

Il presente lavoro analizza gli elementi storico-filosofici che giustificano la formazione
della cultura giuridica occidentale, che nel corso della storia ha fatto confluire i rapporti di
appartenenza all'individualismo proprietario e al ragionamento esclusivista, ha visto il soggetto
individuale e astratto di diritto come un'entita unica capace di appropriandosi legittimamente e
isolatamente di tutto cid che non era visto come soggetto. Attraverso il metodo deduttivo, si parte
dalle reminiscenze dell'ordinamento giuridico romano e dai contorni del concetto di dominium,
elencando le circostanze che hanno fatto si che in epoca medievale si aggiungessero elementi
diversi, legati a diverse modalita di organizzazione sociale basate sull'appartenenza condivisa. La
subordinazione all'esclusiva ragione proprietaria, che legittimava l'impresa di colonizzazione,
ignorava fin dall'origine le realta eterogenee e sfaccettate presenti nelle societa periferiche e i
loro modi di fare il mondo e di intendere il diritto. Serviva ad aumentare I'esclusivita proprietaria
come elemento unificante, e ad omettere deliberatamente le precedenti concezioni olistiche nel
rapporto tra uomo e natura, trasformando artificialmente tutto cid che era di origine "comune" in
qualcosa di proprio e suscettibile di essere incorporato nella disponibilita esclusiva di un unico
proprietario... Una razionalita che ha ignorato, fin dalla sua origine, le distinzioni essenziali
esistenti tra res communes omnium, impermeabile all'appropriazione, e cose abbandonate dotate
di proprieta temporanea, incorporando il “comune” nella logica dell'appropriazione individuale e
del mercato. Con la massificazione sociale e le crepe nel formalismo esacerbato, situazioni
giuridiche complesse iniziano a rendere operativi vaghi concetti giuridici e costruiscono la
normativita nella scienza del diritto attraverso l'interpretazione evolutiva, raggiungendo la realta
sociale e gli elementi esistenziali in grado di relativizzare i precedenti dogmi stabilizzatori moderni
delle relazioni economiche di mercato. L'identificazione di fallimenti nelle strutture di mercato
richiede sempre piu che lo stato costituito tuteli interessi non individuali, l'inefficienza della
centralizzazione burocratica si traduce nel fallimento del modello di welfare sociale europeo, e
alleato all'eccesso di mercificazione, come, come effetto indesiderato, periferico realta, lontane
dalle relazioni commerciali, che inquadrano inedite modalita di interazione comunitaria in grado di
soddisfare con maggior grado di soddisfazione interessi e bisogni transindividuali. Con il mondo
di massa, le nuove prospettive legate all'appartenenza e all'accesso condiviso diventano piu
rilevanti nelle situazioni giuridiche contemporanee. La solidarieta e la cooperazione nei contesti
comunitari forniscono nuovi fondamenti e qualificano piu adeguatamente nuove forme di
integrazione sociale ed economica, iniziando a relativizzare o rendere secondario il paradigma
dei diritti fulcro nelle moderne dicotomie. Nuove prospettive legate all'appartenenza inclusiva, con
utilita derivanti da molteplici contesti, forniscono la democratizzazione dell'accesso condiviso e un
migliore servizio ai bisogni collettivi che sono lontani dalla burocrazia statale. Non & piu
necessario essere detentori per avere accesso alle utilitd essenziali della vita. Il regime legale
attribuito a queste eccezionali utilita, lontano dai limiti del ragionamento esclusivista proprietario,
riunisce pratiche collaborative e protocolli comunitari integrati nell'ordinamento giuridico in grado
di relativizzare ex dogmi individualisti prima stagni. Queste nuove intangibilita di natura
transindividuale sono in grado di aggiungere un munus comunitario intrinseco e riunire i rapporti
di appartenenza nel processo decisionale partecipativo e nella condivisione di benefici e
responsabilita, realizzando in modo piu coerente i diritti fondamentali. La soddisfazione dei
bisogni collettivi proviene oggi da realta comunitarie e forme innovative di interazione economica
emerse in ambienti lontani dalla regolazione pubblica delleconomia e dalla burocrazia
burocratica, modificando vecchi dogmi fondanti della cultura giuridica occidentale e imponendo
progressivamente il ricostruttivismo normativo su alcuni concetti strutturali che circoscrivono
I'attuale nozione di sistema legale nel 21° secolo.

Parole chiave: Beni comuni; Diritto civil; Diritto econdmico; Diritti transindividuali;
Razionalita proprietéria; Relazioni di appartenenza; Condivisione.
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01. INTRODUCAO

A releitura das instituicdes fundamentais da ciéncia do direito apresenta-se
como uma necessidade incontornavel no mundo massificado contemporaneo. Nao é
mais possivel compreender a realidade do século XXI com aquela mentalidade
fechada e embasada nas estruturas arcaicas e formalistas do século XIX. A
dogmatica juridica tradicional encontra-se ainda fulcrada em bases ultrapassadas,
desconhece a complexidade e a multiplicidade de um mundo massificado ligado por
novas tecnologias, em pauta de se tornar conectado, fluido e perene, com inéditas
modalidades de inter-relacionamento e de interdependéncia entre individuos,
natureza, comunidades e governos.

Embora todo o requintado cabedal juridico consistentemente formulado pelo
racionalismo da modernidade, embasado nas bases soélidas do raciocinio silogistico
e do pertencimento proprietario, a percepg¢ao atual de um mundo massificado e de
inéditas modalidades de inter-relacionamento econdmico faz com que se relativize o
individualismo ainda presente nas estruturas cientificas da contemporaneidade. A
elaboragdo de solugdes juridicas inovadoras capazes de conectar mais
adequadamente os problemas praticos contemporaneos com as novas
necessidades fundamentais de um mundo mais acessivel, veloz e sem fronteiras,
inevitavelmente deforma os postulados classicos e estruturais da ciéncia do direito.
A racionalidade proprietaria tende a apresentar limitagdes e insuficiéncias para
instrumentalizar o pertencimento na realidade massificada do século XXI.

Anteriormente alocada no oficialismo estatal, mediante utilizacdo da estrutura
burocratico administrativa, o atendimento das necessidades coletivas hoje esta cada
vez mais relegado a agentes produtivos em contextos multitudinarios de atuagao no
mercado, pautado ndo mais na exclusividade de grupos dominantes privilegiados,
mas na cooperacao e concorréncia de mercado embasada na livre iniciativa e na
ampla liberdade de atuacdo, em realidades econbémicas distantes das barreiras de
entrada impostas pela regulagdo publica da economia. Perdidas as fronteiras
estanques entre a separacado do publico e do privado, e percebida a insuficiéncia
estatal da atuacgao intervencionista no mercado para o atendimento de necessidades
coletivas com um grau minimamente adequado de satisfatividade, com a

superveniéncia cada vez maior da promogao de direitos de natureza transindividual,



resta a ciéncia juridica moldar outras solugdes para a problematica da efetivagéao
dos direitos fundamentais.

A percepcéao da existéncia de direitos transindividuais anteriormente omitidos
pela modernidade invoca cada vez mais a funcionalizagdo dos bens juridicos, a
qualificacao juridica das destinagdes a que sao submetidos seus suportes. Ha hoje
bens que ndo mais podem ser realizados fora de contextos comunitarios, que nao
mais se efetivam distantes de coletividades, e para que sejam adequadamente
compreendidos seus pressupostos, deve-se qualificar adequadamente, mediante
distintos regimes juridicos, as utilidades compartilhadas a que submetidos seus
suportes, em contextos massificados e em direta relacdo ao seu adequado
aproveitamento econdmico.

Desvinculados das barreiras da titularidade exclusivista, e mediante o
compartilhamento como ideia fundamental, a operacionalizacdo econdémica das
multiplas utilidades extraidas das res na contemporaneidade € capaz de melhor
implementar o bem-estar coletivo e efetivar mais adequadamente direitos
fundamentais. A multiplicidade de regimes juridicos ligados as utilidades extraidas
de seu suporte aproxima o uso comum sustentavel as garantias de acessibilidade
universal, como ideia fulcral da funcionalizagdo, o que melhor operacionaliza a
administracdo de recursos compartilhados e com isso promove mais bem-estar
coletivo.

A base de sustentagcdo do direito material ainda € amparada por uma
racionalidade que n&o mais converge com os problemas praticos que a realidade
apresenta. A necessidade cada vez maior imposta pela Constituicdo da Republica
de funcionalizar os bens juridicos no século XXI, impde a qualificagdo de novos
regimes juridicos multitudinarios as utilidades extraidas da res, assim formando
intangibilidades capazes de agregar regimes juridicos proprios e suplantar antigas
dicotomias modernas.

Nao € mais condizente com a realidade sustentar a existéncia de regimes
juridicos univocos ligados a titularidade de seu suporte, a operacionalizagdo das
multiplas utilidades extraidas da res hoje exige regimes multitudinarios que
imponham o compartilhamento de responsabilidades e a universalizagao do acesso
em contextos comunitarios para o melhor aproveitamento econdmico e para a

melhor implementagao do bem-estar coletivo.



A realidade que se apresenta diante de fenbmenos complexos exige pensar
para além da dogmatica classica. Utilizando-se de uma hermenéutica que remete o
intérprete para a complexidade da realidade social e dos problemas praticos
contemporaneos, as novas modalidades de interacdo econdmica e de utilizagao
compartilhada dos bens formam inéditas perspectivas que alteram significativamente
conceitos juridicos anteriormente estanques. Inéditos standards de comportamento
reformulam antigas concepgdes, fazem com que se reposicionem novos jeitos de
concretizar direitos fundamentais notadamente de natureza transindividual, e que
anteriormente ndo eram admissiveis pela estanqueidade do formalismo, mas que
atualmente melhor recepcionam a realidade comunitaria embasando-se na
cooperagao e no compartilhamento.

A racionalidade da modernidade construiu o reducionismo cientifico advindo
da concepgao de mundo ligada umbilicalmente a cultura eurocéntrica e a dimensao
sujeito-objeto do eu pensante, com um mundo objetivo extenso separado do ser
vivente, um sujeito de direitos abstrato, 0 homem racional e proprietario, intelectual e
materialmente superior, Unico capaz de ser titular de direitos e deter capacidade
para contratar e manejar patrimonio.

O paradigma da titularidade € ligado estritamente ao sujeito abstrato, a
subjetividade individual, moldado de modo artificial nos antecedentes do ambiente
do racionalismo juridico oitocentista, inspirado nas primeiras grandes obras
intelectuais de tedricos como Rene Descartes (1596-1650), Thomas Hobbes (1588-
1679), Jonh Locke (1632-1704), na concepcédo dualista da existéncia que
desvinculou o ser humano de sua corporalidade e constituiu o préprio corpo como
um objeto suscetivel de apropriagdo individual, passou-se a compreender a
existéncia humana dentro dos limites do dualismo racionalista moderno e das
estruturas binarias ligadas a racionalidade proprietaria. *

A prépria teoria do conhecimento se estruturou com uma relagdo de

distanciamento do sujeito em relagéo a constituicdo de seu objeto, com uma relagéo

" A energia humana em si mesma e o resultado dela (trabalho) podem vir a ser apropriados, nio obstante o
corpo humano seja um bem fora do comércio, pois a Constituicdo da Republica estabeleceu a vedagéo expressa
de comercializagéo de 6rgdos humanos, conforme artigo 199, §4°, da Constituicdo da Republica, é fato que pode
vir a ser tratado como objeto ontoldgico de abstragcdo e mediante uma individualizagéo e isolamento de seus
caracteres, acaba por invariavelmente ser pensado como objeto isolado, desvinvulado de sua verdadeira
simbiose com a realidade comunitéria e a natureza que lhe deu origem.



diretamente proporcional ao distanciamento entre esses elementos. 2 O racionalismo
da modernidade pautado pela abstratizacdo do sujeito proprietario nos legou uma
concepgao de mundo marcada por uma estrutura de pensamento que enxergou
apenas o individualismo mercadoldgico. Tudo o que era coletivo, e tudo o que fosse
de natureza transindividual, que n&o pudesse ser dividido em partes e nem ser
subsumido a titularidades determinaveis, sem poder se reduzir aos limites do
individualismo mercadoldgico, e nem ser englobado na acepg¢ao do publico, acabou
por ser ignorado e omitido. O “comum” como realidade paralela ao mercado passou
a ser ignorado, mesmo que provedor com até mais eficiéncia de necessidades
coletivas substantivas, jamais deixou de ser deliberadamente omitido e
tendencialmente ignorado.

Até hoje hd uma grande dificuldade em se compreender os limites e as
balizas da esfera do publico na teoria do direito. Os bens e direitos de conotagao
transindividual, de ordem nao individualizavel, apesar de n&o se incorporarem a
titularidade estatal, reduzem-se muitas vezes a uma ingeréncia exclusivista em sua
gestdo, assumindo com isso uma conotagdo mais ampla em suas formas de uso e
destinagado, contudo, nunca deixando de ser analisados nos limites da intervengcao
estatal na esfera individual, seja mediante a regulagdo publica da economia, seja
mediante a ingeréncia de politicas publicas que tenham o conddo de concretizar
direitos fundamentais de ordem metaindividual.

Os métodos cientificos modernos de racionalizagdo ndo mais puderam ser
desvinculados da percepc¢ao individualizada e potencializada da existéncia humana.
A descricdto do mundo de maneira légica e racionalmente objetiva enfrenta,
atualmente, complexos fendmenos da vida e da natureza que ndo mais podem ser
reduzidos a concepg¢des individualizadas, e nem sempre podem ser deduzidas de
explicagdes objetivas e previamente determinadas.

Cabe tracar neste trabalho um panorama da construcao e do percurso tedrico

dos direitos transindividuais como estruturas juridicas capazes de recepcionar o

2 Conforme assevera Michel Foucault: “(...) no século XIX, um certo saber do homem, da individualidade, do
individuo normal ou anormal, dentro ou fora da regra, saber este que, na verdade, nasceu das praticas sociais,
das praticas sociais do controle e da vigilancia. E como, de certa maneira, esse saber ndo se impds a um sujeito
de conhecimento, ndo se propds a ele, nem se imprimiu nele, mas fez nascer um tipo absolutamente novo de
sujeito de conhecimento. Podemos dizer que a histéria dos dominios do saber em relagdo com as praticas
sociais, excluida a preeminéncia de um sujeito de conhecimento dado definitivamente, (...) ndo ha, portanto, no
conhecimento uma adequacao ao objeto, uma relacdo de assimilagdo, mas, ao contrario, uma relagédo de
distancia e dominacao; (...) ndo ha unificacdo, mas sistema precario de poder” (FOUCAULT, Michel. A verdade e
as formas juridicas. Rio de Janeiro. Editora Nau, 2005, p. 21-22).



‘comum”, a fim de construir metodologicamente as limitagbes do paradigma da
titularidade diante do novo cenario massificado nas relagdes de pertencimento,
fugindo do reducionismo cientifico racionalista e das dicotomias juridicas modernas,
e pari passu, buscando compreender o percurso teérico da formagao dos bens e
direitos transindividuais na ciéncia do direito do século XXI.

A problematica que se procura emoldurar questiona a acepgcdo de mundo
estruturada na crenca individualista de que todos os objetos existentes no mundo
extenso (inclusive a natureza e a cultura) sdao formatados como passiveis de
apropriagdo particular e direcionados unicamente a fruicdo do humano
individualizado, enquanto unico sujeito potencializado, racional e materialmente
superior a ocupar a posic¢ao de detentor da titularidade.

As dicotomias modernas, do sujeito-objeto, do estado-mercado, e do publico-
privado, moldaram as relagdes existenciais do racionalismo proprietario e omitiram
por consequéncia toda uma gama de interesses transindividuais inerentes a
realidades comunitarias, desconheceram a interrelacdo de aspectos da dignidade
humana com a cultura e a natureza, interconectados na dimensao existencial do ser
humano; omitiram os inumeros interesses que somente se realizam em comunidade
e que sao em esséncia encontrados pelo intérprete da norma juridica quando
reenviado para além (e para fora) das definicdes dicotdmicas modernas e da nogao
sistematica da ciéncia juridica contemporanea.

Nao obstante o reducionismo cientifico da modernidade, a vida e a realidade
existencial ndo podem ser reduzidas a mera atividade racional do pensamento
abstrato, submetidas a disponibilidade proprietaria, de modo que as relacbes de
pertencimento encontram-se inevitavelmente ligadas a uma série de fatores
consistentemente elencados por Fritjof Capra na ideia de autopoiese, de uma
interligacdo em equilibrio entre fatores existenciais e o entorno natural, com os
elementos espirituais, organicos e intelectivos indissociaveis da existéncia
comunitaria e da correspondente alocagdo de direitos e deveres perante as
coletividades como um munus. 3

Aqueles que integram a comunidade ostentam um munus para com os outros,

0 que transpassa a ideia de um simples dever, e agrega uma concepg¢ao existencial

3 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreens&o cientifica dos sistemas vivos. S&0 Paulo: Cultrix, 2002.
p. 24-25.



de solidariedade compartiihada capaz de se ligar ao desenvolvimento e a
continuidade da vida humana e ndo humana no planeta. Relativiza-se assim a
percepcao de um sujeito que nasce destinado a se correlacionar com objetos, nasce
ja potencializado proprietario, detentor de patriménio, como unica finalidade
essencial e instrumental da existéncia humana.

A nocédo de direitos transindividuais, dos commons e da teoria dos bens
comuns,* nessa perspectiva, rompe de modo fulcral com o racionalismo da
modernidade ao buscar superar as dicotomias, ° desloca a discussdo para a esfera
das multiplas utilidades que se extraem dos bens, dotados de regimes juridicos
proprios e dissociados muitas vezes de seu suporte, normatizacbes que se
constroem na realidade fatica e emanam de perspectivas comunitarias. A satisfagao
de necessidades transindividuais desvincula-se, portanto, da importancia do
individuo detentor de titularidade. O paradigma da titularidade nao logra éxito mais
em alcangar explicagbes completas e univocas para os novos fenbmenos que se
passa a observar no universo massificado contemporaneo.

O largo espectro genérico das relagdes de pertencimento na atualidade —
inclusive aqueles que identificam no uso compartilhado uma forma mais eficiente de
aproveitamento econdmico - impde infindaveis caracteristicas a essas utilidades
extraidas do suporte material dos bens juridicos, ostentam inéditas modalidades de
destinagao e acesso livre, comum ou mesmo outras formas de acessibilidade que se
submetem a uma exploragao sustentavel das utilidades extraidas da res capazes de,
ndao sO6 melhorar sua eficiéncia econbmica e sua funcionalizacdo, mas

principalmente melhor realizar direitos fundamentais.

4 Ha uma dificuldade acentuada na tradugéo do que signifique a expressdo “comum” no Brasil. Segundo Sérgio
Amadeu da Silveira e Rodrigo Savazoni, os Commons em inglés significam “as terras comunais, bens partilhados
entre todos que precedem o processo de organizagao da propriedade privada que marca o inicio do capitalismo.
Um termo, portanto, absolutamente incorporado a histdria politico-cultural anglo-saxa. Nao temos palavra
correlata em portugués.” (SILVEIRA, Sergio Amadeu de. SAVAZONI, Rodrigo. O conceito do comum:
apontamentos introdutérios. Lincc em Revista, Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p. 5-18, maio de 2018, p. 06).

5%(...) o comum nada mais € que o publico no estatal, desde que se especifique essa qualificagido ndo significa
que ele é objeto de propriedade, mas apenas que € algo que estd absolutamente fora do alcance da
propriedade. O que desperta interesse nessa abordagem, portanto, € o fato de que ela realiza uma singular
‘combinacado entre a certa destinacao institucional e o uso de varias pessoas, isto é, a multiddo de pessoas’,
(...)"; assim, “embora o uso do comum como pratica coletiva produza seu sujeito, esse sujeito ndo é sujeito do
comum, uma vez que ele nao preexiste a essa pratica. Portanto, ndo cabe opor um sujeito ‘certo’, o do uso
coletivo, a um sujeito errado, o do dominio-propriedade. Para compreendermos isso, temos de reconsiderar o
velho e desacreditado conceito de ‘administragéo’ e articula-lo ao de uso, (...): obteremos entdo o conceito de
‘uso administrativo’, ou de ‘uso administrativo comum’, com o que nao ‘deslocariamos’ a ‘subjetividade abstrata
da titularidade sobre as coisas’, mas de modo mais radical, a superariamos.” (DARDOT, Pierre. LAVAL,
Christian. Comum: Ensaio sobre a revolugdo no século XXI, 12 edicdo, Sao Paulo: Boitempo, p.282 e 283).



Uma perspectiva multitudinaria hoje para a teoria dos bens juridicos e das
utilidades comuns é capaz de elencar regimes juridicos que promovam 0 acesso a
beneficios compartilhados da exploragdo econdmica, e principalmente imponham
responsabilidades a quem delas exprime suas potencialidades, nao se olvidando da
promogao dos deveres de garantir 0 acesso universal e assumir o munus ligado a
solidariedade perante as comunidades envolvidas, que com maior ou menor grau —
mas sempre de modo multitudinario — possam elencar como objetivo a
concretizacdo mais efetiva de direitos fundamentais constitucionais.

A propriedade contemporanea deve assim ser analisada como embasada em
contextos multitudinarios e fragmentados, com um fluxo de micro direitos que n&o
repousa mais perante a instrumentalizacdo da exclusividade como elemento
unificador do dominio. A cooperacgao e a solidariedade em comunidade atualmente
exsurgem como elementos unificadores aptos a convergir as nuances de suas
interrelagbes, a perspectiva exclusivista € somente mais uma das formas do
exercicio da titularidade, mas n&o a unica, dado a multiplicidade de pertencimentos
fragmentados que muito pouco sao objeto de regulagao pela ciéncia do direito.

As nuances da cooperagcao e do compartihamento de beneficios e de
responsabilidades, na fruicdo de utilidades nao individualizaveis e na universalizacao
do acesso as essencialidades mais fundamentais ao desenvolvimento da vida no
planeta, implementam regimes juridicos multitudinarios a essa multiplicidade de
pertencimentos fragmentados advindos de experiéncias existenciais e de complexas
ligagbes comunitarias em realidades periféricas, tornam mais eficiente o
aproveitamento econdmico de todos o0s envolvidos e concretizam mais
adequadamente direitos fundamentais constitucionais.

Cabe ao intérprete mediante a construcdo da normatividade por intermédio de
normas de reenvio, identificar as ligagdes sociais que — embasadas em arquétipos
estruturais — sado capazes pela recalcitrancia de comportamentos socialmente
relevantes, promover mais adequadamente a transcendéncia das subjetividades
abstratas e, distantes do oficialismo estatal e do excesso de mercantilizagdo, melhor
conectar organizagdes comunitarias informais a implementacédo mais adequada de
direitos fundamentais com base na solidariedade constitucional.

Nao se pretende com este trabalho apresentar respostas definitivas e

solucdes exaurientes para a problematica da efetivagao dos direitos fundamentais



transindividuais e melhor satisfacdo de necessidades coletivas longe da regulacao
publica da economia, mas por certo intenta-se tragar delineamentos e caminhos a
seguir na necessidade de melhor compreensdo dos contornos dos direitos
transindividuais e das estruturas do “comum”, para reconstrugdo de alguns conceitos
fundamentais que circunscrevem a atual nogao de sistema juridico no século XXI,
pressupostos tidos como indispensaveis para uma maior e melhor implementacao

de direitos fundamentais constitucionais.



02. PREMISSAS METODOLOGICAS: AS RELAGOES DE
PERTENCIMENTO NA FORMAGAO DA CULTURA JURIDICA
OCIDENTAL.

021. AS ORIGENS ROMANISTICAS DAS RELAGOES DE
PERTENCIMENTO NA ANTIGUIDADE CLASSICA.

02.1.1. A res e o fundus romano como instrumentos para as trocas
comerciais: primeiras idealizagdes do conceito de dominium.

As origens romanisticas das relagbes de pertencimento no direito se
estruturam nas bases da submissdo fatica, ndo somente de bens materiais
inanimados, instrumentos do fundus romano, como também de animais, familiares,
escravos, ou seja, todo o agregado econémico que integrava a familia tida como
célula do império na antiguidade classica, verdadeiras unidades produtivas,
polarizadas por nucleos que englobavam desde parentes consanguineos até servos
e escravos, fundos e os instrumentos desses fundos, chefiados pelo pater, com total
poder sobre o destino de cada um de seus membros, inclusive para aliena-los ou
escraviza-los.®

Os antigos romanos caracterizavam as relagbes de pertencimento como
submissdo ao poder absoluto que o pater exercia sobre as pessoas e as coisas, 0
que era visto como um agregado de poderes retratados pelo assenhoreamento de
tudo o que com as méos se poderia dominar. A mancipium (de manu capere, tomar
com a mao) possuia referéncia com a potestas, que representava o poder sobre as
pessoas e sobre as coisas. A mancipatio retratava a forma como que, mediante a
pronuncia das féormulas certas e adequadas, era transmitida a res. A poucas
épocas passou-se a utilizar o termo dominium como simbolo do poder fatico
absoluto exercido sobre tudo o que pudesse se submeter ao poder ilimitado do

pater. 7

6 “(...) Roma & um agregado de familias relativamente mais restritas e, na sociedade romana, cada chefe de
familia parece cuidar zelosamente de seu dominium, de sua soberania sobre a casa, sobre os empregados € 0
patrimonio familiar — e quero crer que esse poder era, em principio, absoluto.” (VILLEY, Michel. A formagéo do
pensamento juridico moderno. Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 2005, p. 257).

7 “O termo mais antigo parece ter sido mancupium ou mancipium (derivado de manus), palavra com a qual se
designava a potestas, o poder sobre as pessoas e sobre as coisas; mais tarde, se utiliza dominium (empregado
também acrescentando-se um genitivo, (...), como dominium usufructus, hereditatis, obligationos; e também
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Desde o final da época da Republica romana (132 a.C. a 27 a.C), foi que o
ascendente império do lacio fortaleceu-se com uma expansdo sem precedentes.
Com uma economia ja fortalecida, universalmente monetizada, e com a
normalizagcdo do uso do dinheiro e das formas de pagamento houve o
impulsionamento do comércio e da integragdo econdmica nas provincias,® o que
exigiu uma maior estruturacdo de conceitos juridicos utilizados como instrumentos
para a perfectibilizagdo das trocas comerciais. Os romanos ja atribuiam nessa
época um valor fiduciario ao dinheiro, ndo era comum aferir o peso das moedas,
pois nesse periodo elas ja tinham um valor fiduciario inerente.

As trocas comerciais e a expansdo acentuada advinda das guerras de
conquista, fez florescer uma economia regional bastante organizada. A expanséao
permitiu a reorganizagdo do uso da terra, o que proporcionaria a produgao de
excedentes agricolas e a divisdo do trabalho. As comunidades que demonstravam
lealdade a Roma, mantinham suas singularidades, mantinham suas proéprias leis,
cobravam impostos proprios, e em casos excepcionais, até eram isentas de
impostos centrais. Essa caracteristica por certo fez com que se mantivesse uma
organizacdo e meios capazes de sustentar o comércio entre as provincias e o
império central.

A personificagdo de Roma na figura do imperador na condicdo de
representante da coletividade, e a ressignificacdo — embora sem sistematizacéo —
das coisas como suscetiveis de apropriagdo e comercializagdo® — res in commercio
— e das coisas extra commercio, que em primeira acepgao seriam divididas em

coisas de direito divino (res divini iuris) e coisas de direito humano (res humani iuris),

dominius proprietatis). No periodo pds-classico, prevalece o termo proprietas (de proprius), que acentua o
pertencer absoluto e exclusivo da coisa que é objeto deste direito ao titular do mesmo.” (STEINWASCHER
NETO, Helmut. Origem e espécies de propriedade no direito romano. Revista Da Faculdade De Direito De Sao
Bernardo Do Campo, 2015. Disponivel em: https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/230. Acesso
19/04/2021, p. 171).

8 “(...) O mercado é uma forma de organizar a circulagdo dos bens; ndo & a Unica, nem foi a primeira a ser
conhecida. Em épocas anteriores, a circulagdo por todos os membros da comunidade dos bens necessarios a
vida fez-se autoritariamente: era o pater, ou o sacerdote, ou o chefe, quem distribuia a cada um a parte que lhe
havia de competir no produto social. Em relagcdo a estrutura da circulagdo de bens, o individuo nao
desempenhava qualquer papel activo, sendo apenas o destinatario num processo, no qual estava inserido, mas
cujo funcionamento Ihe era de todo estranho.” (HESPANHA, Manuel. Pratica social ideologia e direito, os séculos
XVII a XIX, separata de Vértice, Coimbra, 1972, p. 05).

9 “Com o colapso do império Romano, durante o feudalismo, o regime romano de patrimonialidade publica vai
decair por forga de um processo duplo de apropriagédo privada deste acervo de bens. De um lado, a apropriagdo
individual pelos povos barbaros, que repartem os bens conquistados entre os soldados e os reis barbaros. De
outro, nos territérios ndo conquistados, havera a assuncéo pelo principe dos bens da coletividade (povo
romano).” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploracdo econémica: O
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte. Ed. Forum, 2009, p. 63).
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fez com que fluisse uma primeira idealizagao da estrutura do conceito de dominio
para os romanos. '° As res humani juris dividiam-se em res communes - que nao
pertenciam a ninguém, insuscetiveis de apropriagéo individual,'" e as res publicae —
bens suscetiveis de apropriagdo individual, mas direcionados ao uso geral,
incondicionado e gratuito pelo povo romano.

Com a miscigenacéo cultural a partir do século |V, foi necessario cada vez
mais estender a estrutura juridica aos estrangeiros, com o jus gentium, para que se
perpetuassem as trocas comerciais, com as formulas juridicas a ndo mais a
englobar apenas os cidadaos, mas também os povos conquistados e os extraneus.
Os meios de produgao eram atrelados as entidades familiares, que juntavam a terra
(o fundus), os instrumentos a ela agregados, os servos, escravos, todos ligados ao
dominio do pater familia. A familia como unidade produtiva detinha na causa
subjacente a produgéo o seu locus, cujo dominium pertencia ao pater.'? Mas nao se
tratava de um pertencimento juridico, sendo meramente fatico, ndo havia a nogéo da
propriedade como um direito, mas como uma relacdo de submissdo meramente
fatica.

Aos poucos com a expansao do impeério e a abstratizacdo da moeda, com a
economizacdo do comércio, o dominium passa a valer para as trocas reunificadas
na ficgdo da res. O dinheiro das moedas ja possuia valor fiduciario desvinculado de
seu peso em metal, e o sistema de crédito permitia a desnecessidade do transporte
fisico das moedas, estabelecendo-se um sistema de trocas que fortaleceu a
existéncia de uma abstratizacdo do dominium desvinculado de sua fundamentagao
como unidade produzida. A res passa a significar toda a mercadoria suscetivel de
troca; passa a deter valor monetario desvinculada de sua utilidade, mas diretamente

ligada a sua escassez. A esfera da produgao desvincula-se da esfera da circulagao,

10 Nesse sentido: MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, 182 edigdo, Ed. Forense, p. 163; CRETELLA
JR, José. Curso de Direito Romano, 242 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 115. “A distingdo relevante desta
época se refere a classificagdo entre res in patrimonio e em res extra patriménio, correspondendo basicamente a
célebre diviséo, (...) que perdura até os dias de hoje, entre as res in commercio e as res extra commercio.”
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploragdo econémica: O regime juridico
das utilidades publicas. Belo Horizonte. Ed. Férum, 2009, p. 62).

1 José Cretella Junior assenta que as res nullius poderiam por vezes se tornar res in commercio, em situagdo
similar a res nullium, de quando se adquire seu dominio por meio do instituto da ocupacéo, assim se daria a uma
porgdo limitada da agua, a uma porgéo limitada do mar ou da praia, passaria da categorizagao de res nullius
para res in commercio. (cf. CRETELLA JR, José. Curso de Direito Romano, 242 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2000, p. 116).

2.%(...) Roma é um agregado de familias relativamente mais restritas e, na sociedade romana, cada chefe de
familia parece cuidar zelosamente de seu dominium, de sua soberania sobre a casa, sobre os empregados e o
patriménio familiar - e quero crer que esse poder era, em principio, absoluto.” (VILLEY, Michel. A formacéo do
pensamento juridico moderno. Ed. Martins Fontes. 2005, p. 257.
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e o modelo juridico da mancipium (poder corporal sobre a coisa) migra para o
dominium que coexiste com a propriedade bonitaria. As relagdes de poder fisico
sobre o dominio sao efetiva e materialmente migradas-desmembradas para uma
abstratizacao que independe do poder efetivo e corporal sobre a propria coisa.

A res retratava as coisas passiveis de submissao, tudo o que for suscetivel
de dominagdo como entidade econémica autbnoma, poderia integrar o patriménio
de alguém (res in patrimonium) '3 havendo no vinculo juridico uma relagédo clara
com a possibilidade de dominagao e submissédo. Algumas das coisas nao podiam
ser faticamente dotadas de submissado, eram chamadas de res extra patrimonium,
e caracterizavam-se pela inexauribilidade, como o ar ou a agua do mar, ou pela
impossibilidade fatica de dominagao pelas maos, como por exemplo, os animais
selvagens. 4

A res extra patrimonium assumia muitas vezes uma caracteristica
diferenciada da res extra commercium, sendo retratada, segundo Moreira Alves,
como coisas que, embora suscetiveis de alienagéao (e, portanto, in commercio), néo
se encontravam, num dado momento, dentro do patriménio de alguém, como por
exemplo, as res nullius - coisas de ninguém, e as res derelictae - coisas
abandonadas por seu dono e que ainda ndo foram apropriadas por outrem. '® As
coisas que ndo integravam o patriménio de ninguém n&o quer dizer que néo
podiam ser apropriadas, e dessa forma haveriam de se tratar de coisas
comercializaveis, que poderiam sob certas circunstancias ser alienadas ou
comercializadas. Esses conceitos notadamente da res nullium (coisas sem dono) e

da res derelicta (coisas abandonadas), que englobam o género das res extra

13 Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, 182 edigéo, Ed. Forense, p. 174.

4 “As res mancipi, na republica e no inicio do principado, sdo em numero limitado: o ager Romanus, os praedia
italica, as casas, as serviddes prediais rusticas, os escravos, os animais de carga e tragéo (bois, cavalos, mulas
e asnos), exceto os camelos e elefantes. Ja as res nec mancipi existem em numero ilimitado, pois compreendem
todas as demais coisas que nao se capitulam entre as res mancipi; assim, especialmente, os imdveis nas
provincias, os carneiros, as cabras, as moedas (...)". Em mais de uma variante as res mancipi (mancipi seria
genitivo contracto de mancipium) designa as coisas suscetiveis de mancipatio, cuja transmissdo dependia de
férmulas especificas. Indicavam a principio, segundo Moreira Alves, “o poder absoluto que o pater familias tinha
sobre as pessoas e coisas de sua familia (poder semelhante a soberania do Estado, e ndo ao simples direito de
propriedade, que é uma nogdo que sO vai surgir muito depois); em face disso, as res mancipi seriam,
primitivamente, os seres animados (pessoas livres, escravos e animais de tragdo e de carga entdo conhecidos
dos romanos e que se sujeitassem a vontade do dono) e, mais tarde, também os imdveis e as serviddes prediais
rusticas (que foram as que primeiro surgiram em Roma), submetidos ao poder absoluto de comando (mancipium)
do pater familias, que deles se utilizava como auxiliares nos trabalhos em tempo de paz e nas guerras. Essa
classificagdo das coisas vai a pouco e pouco perdendo sua posigdo de relevo pelo fato de as res nec mancipi
irem adquirindo importancia econémico-social em Roma. E por isso que, quando Justiniano, em 531 d.C.,48 a
aboliu, ela ja era um verdadeiro féssil no sistema juridico romano.” (MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito
Romano, 18?2 edicado, Ed. Forense, p. 180-181).

5 Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, 182 edigdo, Ed. Forense, p. 180.
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patrimonium, mas nao da res extra comercium, vao transpassar as épocas sempre
dotados de importancia, notadamente porque serdao muito referenciadas como
conceitos limitrofes de uma racionalidade econdémica que viria a se materializar
posteriormente na modernidade, substanciando conceitos juridicos e sua utilizagao
com base no individualismo mercadoldgico que viria a surgir no século XIX. 16

As res in patrimonio, segundo Moreira Alves, sdo as coisas que, em um
certo momento se acham dentro do patriménio de alguém, e via de regra séo
apropriaveis, podendo ser comercializadas. E importante alertar, contudo, que os
romanos apresentavam uma definicdo diferente de patrimbnio pois para eles se
computava somente o ativo, estando, consequentemente, excluidas as obrigagdes.
7 No direito contemporéaneo a definicdo de patrimbénio mais se aproxima de uma
universalidade de direitos, ou seja, uma unidade ideal distinta dos bens que a
compde, mas ainda hoje sendo dado muita énfase a qualificacdo da valoragao
econdmica, ndo obstante a possibilidade de haver patrimdénio comum nao valorado
economicamente.

O que estava fora do patriménio do cidaddo romano, portanto, poderia ser
retratado como res extra patrimonium, insuscetiveis de apropriagao fatica, a
exemplo dos animais selvagens ou das coisas divinas. Aquilo de pertencimento
coletivo, como por exemplo, as terras destinadas ao cultivo agricola, as terras
conquistadas pela ocupagéao, eram bens suscetiveis de apropriagao individual, mas
muitas vezes aplicados ao uso geral, incondicionado e gratuito pelo povo romano,
ao qual atribuia-se a qualificagdo de res publicae. '® Dentre as coisas de direito
humano, as res humani iuris, separavam-se das res extra comercio, ainda que

possuissem dono eram sempre insuscetiveis de troca, as res communes, como

16 O individualismo metodoldgico de Max Weber dara origem a microssociologia e a teoria da escolha racional,
que embasara todo o pensamento econdmico do século XX.

7 Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano, 182 edigdo, Ed. Forense, p. 180.

8 “Com o tempo, surgiu em Roma uma disting&o juridica sobre o que ndo se considerava como propriedade
estritamente privada: ‘Coisa de ninguém, coisa sem dono’ (res nullius), tudo que podia ser objeto de posse mas
nao tinha proprietario, podendo, portanto, ser livremente ocupado; ‘coisa pertencente a todos em comum’ (res
communis omnium), como o ar, 0 oceano, as regioes litoraneas e a agua corrente, os quais, por sua propria
natureza, ndo podiam ser possuidos segundo o principio de exclusédo; e ‘coisas pertencentes a cidade’ (res
publicae), terras publicas, pracas, aquedutos ou redes de esgotos. A rigorosa observancia dessas distinges,
nunca muito nitidas, antes um tanto nebulosas no tempo e no espaco, ficava sob a responsabilidade de um
administrador. (...) na cidade — onde os commons rurais adjacentes, ainda sem dono, eram progressivamente
privatizados por grandes proprietarios rurais — e, mais tarde, por toda a extensdo de um gigantesco império
conquistado, essa técnica juridica tornou os romanos capazes de resolver questdes de coexisténcia de tal modo
que cada problema podia ser resolvida segundo uma regra juridica preestabelecida, com raizes na propriedade
individual absoluta, terminando por levar a solugcbes subsequentes semelhantes.” (MATTEI, Ugo. CAPRA, Fritjof.
A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a natureza e a comunidade. Sao Paulo. Ed. Cultrix,
2018, p. 85-86).
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aquelas ndo pertencentes a ninguém, insuscetiveis de apropriagao individual, e as
res universitatis, destinadas ao uso comum por uma universalidade de individuos
indefinida, '® as res nullius, coisas sem dono, e as res derelictae, coisas
abandonadas e ainda nao apropriadas por outras pessoas. Haveria ainda as res
hostium, caracterizada como as coisas dos inimigos, inamistaveis e hostis a Roma.
20

Os romanos nao faziam uma distincédo clara entre as res communes omnis
e as res nullium, possivelmente eram tratadas de forma diferente, notadamente
pela impossibilidade de apropriagéo individual das primeiras, dado que o contexto
multicultural e a cosmovisao a qual estavam inseridos exigia entender o respeito ou
ao menos a convivéncia com as tradigdes tribais das comunidades antigas,
notadamente aquelas em que a terra era apenas produto de utilizacdo e nao
passivel de disponibilizacao individual absoluta, sendo respeitado o interesse da
comunidade no pertencimento das terras comuns conquistadas que poderiam ser
disponibilizadas pelo império a quem delas pudesse usufruir adequadamente e em

beneficio da ordem comum estabelecida.

02.1.2. O pertencimento no mundo romano como desvinculado dos
dogmas modernos: a origem comunitaria do dominium.

As origens do pertencimento eram adstritas ndo a um poder individual da
pessoa ou sua capacidade de dominagao e submisséo fatica de objetos, mas muito
mais ligado a sua qualidade dentro da comunidade, no caso, muito mais ligado a
qualidade de cidadania ostentada pelo pater. Apenas os cidadaos romanos
poderiam receber e utilizar as coisas publicas, e o poder absoluto sobre as coisas
e as pessoas foi aos poucos sendo estendido também aos estrangeiros, sem se
desconsiderar sua universalizagcao diante dos povos conquistados.

A abstratizagcdo do dominium faz com que se altere o sujeito proprietario, do
civis romano pater altera-se para a persona. O civis vira persona, podendo englobar
escravos libertos, ou até mesmo profissionais domésticos, ou no servigo imperial ou
publico, o dominium passa a ser confundido com um direito, mas ndo exatamente

assim tratado. Os trabalhadores urbanos ou rurais ainda que na sua maioria ligados

19 Cf. CRETELLA, JR, José. Curso de Direito Romano, 242 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 116
20 DIEZ, Manuel Maria. Manual de Direito Romano, vol |, p. 42.
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a agricultura, podiam transitar entre as fungdes de escravos libertos ou tecnicamente
homens livres; o trabalho escravo nao era explorado de modo mais significativo que
o trabalho livre, e ndo era a representatividade de um dominium que configurava o
status daquele que o possui, € sim sua qualidade de cidadania.

Paulatinamente as referéncias ao dominium e a proprietas (de proprius)
acentuaram ainda mais o poder absoluto e exclusivo do titular.?" Tratava-se,
segundo Moreira Alves, de poder semelhante a soberania do Estado, e ndo ao
simples direito de propriedade, que € uma nogado que s6 vai surgir muito tempo
depois. O dominium ainda nao se tratava de instituto abstrato, juridico, porquanto
ainda nao existia a nogao de propriedade como um direito em tese, mas como um
dado da realidade tangivel a cuja valoragdo agregaria um fator costumeiro,
consuetudinario, politico ou até mesmo ideoldgico. %2

Além de uma fungao econbémica, o dominium também deteve uma fungao
politico-juridica, na visao de Paolo Grossi, o proprietario romano detinha um poder
quase sem limites sobre a destinagao da coisa, 0 que se assemelhava a soberania
dos modernos pois nao havia restricbes ao seu poder, nada o prendia a qualquer
finalidade ou utilidade da res sendo o proprio e absoluto poder exercido pelo seu
detentor. Em outras palavras, o dominium classico é definido exatamente como um
direito real supremo ou como uma relagdo juridica de pertengca que confere a
pessoa sobre a coisa o senhorio do mais pleno conteudo e de carater
indispensavel por exceléncia. De fato, o pater tem em sua disponibilidade um leque
indefinido de poderes, tdo amplo quanto possivel, quantitativa e qualitativamente, e
seu dominium é verdadeiramente uma potestas que tende a escapar de limites de

qualquer espécie, sejam eles de natureza privada ou publicistica. 2

21 “Dominium representa exatamente o poder que no antigo direito estava expresso na manus. Proprietas
representa, ao contrario, a relagdo entre a pessoa e a coisa, sinal da ligagao, do vinculo (...). Na verdade, as
duas expressdes, dominium e proprietas, examinam de um ponto de vista diferente um idéntico conceito.”
(STEINWASCHER NETO, Helmut. Origem e espécies de propriedade no direito romano. Revista Da Faculdade
De Direito De Sao Bernardo Do Campo, 2015. Disponivel em:
https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/230. Acesso 19/04/2021, p. 172).

22 “*O dominium classico é a projecgdo, no terreno da objectividade, no campo das coisas, da personalidade do
pater, € a expressao tipica da sua preeminéncia, é a propria afirmacéo e expresséo da sua liberdade: para isso a
razéo € antes de tudo senhorio, potestas, vinculo duradouro, pelo vinculo de pertenga, entre objeto e sujeito; por
isso é geneticamente, é claro, incompativel e até repugnante a qualquer carga de indole real. O dominium
constitui uma conclusao irreprimivel para a pessoa do pater, representa a realizagdo da sua completude, pois
gragas a ela estende o seu poder também ao mundo das coisas.” (cf. GROSSI, Paolo. Le situazioni reali
Nell’esperienza giuridica medievale. Padova, Cedam — Casa Editrice Dtt. Antonio Milani, 1968, p. 19).

23 Cf. GROSSI, Paolo. Le situazioni reali Nell'esperienza giuridica medievale. Padova, Cedam — Casa Editrice
Dtt. Antonio Milani, 1968, p. 17-19.
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A instrumentalizagdo das trocas comerciais, inclusive as relagdes familiares
na época do lacio eram adstritas a dominagdo do pater. ** A mancipatio —
transmissdo tanto de bens tangiveis e materiais, como de pessoas, familiares,
escravos, filhos, mulheres, — ordenava as trocas comerciais, enquanto que a coisa
publica precedente a ideia da propriedade pautava-se no pertencimento coletivo do
necessario a fruicdo geral, 2° como objetos de compartilhamento entre todos os
membros da comunidade. Da comunidade era de onde se originava a efetiva relagao
de pertencimento e a dominagao dos elementos e instrumentos advindos das
conquistas, 2% pois na origem as coisas eram comuns e os homens eram livres de

toda dominagao politica. 27 Conforme Mattei e Capra:

“(...) Nas sociedades pastoris ou semipastoris — como a sociedade pré-
romana ou, ainda, em vilarejos remotos em lugares como Afeganistao,
Iémem, Somalia, Mali, ou regides andinas onde ainda existem sistemas
patriarcais semelhantes — a maior parte da terra € de propriedade comum
e usada conforme as necessidades de povos semindmades. Nessas
condi¢cdes de poder descentralizado, a solugao dos conflitos patrimoniais
€ crucial para a sobrevivéncia do vilarejo ou da sociedade. Contudo, as
solugdes tradicionais ndo sdo entendidas como questdes geridas por
profissionais, em que um litigante individual esta ‘certo’ e ganha, enquanto
o outro esta ‘errado’ e perde. As pessoas entendem que ainda terdo de
viver juntas depois de resolvida a questdo. Assim, 0 mais comum € que a

24 “Na origem, nos séculos VIl e VIl a.C., Roma é dominada pela organizag&o clanica das grandes familias, as
gentes, bastante semelhantes as yevn (clas) gregas. A autoridade do chefe de familia é quase ilimitada; uma
solidariedade activa e passiva liga entre si todos os membros da gens; a terra, embora objeto de apropriacéo, é
inalienavel. Desde o comeco da Republica (século V antes da nossa era), a evolugéo precipitou-se pelo papel
crescente dos plebeus, provavelmente estrangeitos, comerciantes e agricultores, vivendo a margem da
organizagdo das gentes. Os conflitos sociais que opuseram as gentes e a plebe conduziram a uma certa
igualdade politica, religiosa e social. Os plebeus obtiveram pouco a pouco a faculdade de utilizar o mesmo direito
privado que os patricios; ao mesmo tempo, esse direito privado tendia a romper com a solidariedade clanica”
(GILISSEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 22 ed., 1995, p. 84-
85).

25 As relagdes de pertencimento ou de dominagdo encontram respaldo também na teologia cristd, segundo
Michel Villey, “Deus concedeu o dominium a humanidade, coletivamente: de sorte que, na origem, todas as
coisas eram comuns”. Cf. VILLEY, Michel. O Direito e os Direitos Humanos. Ed. Wmf Martins Fontes, Sao Paulo,
2007, p. 135.

26 Cf. VILLEY, Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2005, p.
257.

27 O que substituira o populus romano, o povo como detentor da res publicae, sera apenas o principe na
formulagéo dos primérdios do estado moderno. O principe substituird o populus romano, cabendo-lhe o dominio
da res publica com o mesmo titulo que competia ao povo (cf. CRETELLA JUNIOR, p. 25). Com a queda de
Roma, a ideia de patrimbnio do povo dissolve-se, porque seja pela apropriagcéo individual pelos Barbaros que
repartem os bens conquistados entre reis e soldados, seja pela assungéo pelo principe dos bens da coletividade,
0 que era do povo passa ao principe. No medievo a ideia de dominio desaparece, e a ideia de poder politico
central e centralizante também desaparece (se é que algum dia existiu antes), pois 0 dominio confunde-se com o
poder de fato, e ndo ha garantias ao uso publico dos bens, salvo algumas cidades livres onde permanecem
espacgos publicos sem qualquer configuragdo juridica. Somente com a sobrevinda da ideia de soberania, na
modernidade, é que é possivel pensar e