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dade; 7. A construgfio de um Direito Europeu em matéria de direitos reais e
‘a necessidade de reflexdes que englobem as vérias formas de propriedade.

Evocacio

Ao pensar num tema para participar nestes Estudos, reflecti sobre
qual a obra de INOCENCIO GALVAO TELLES que mais me terd marcado.
Vieram-mie & lembranca o Direito das Obrigagdes, o Manual dos Contra-
tos em Geral, a Introdugdo ao Estudo do Direito, os trabalhos preparaté-
rios para o Cddigo Civil e algumas outras. Acabei por me decidir por uma
que hoje € pouco citada, certamente em virtude de nfio ter sido reeditada
ap6s 1966 e de aparentemente ter sido substituida pelo primeiro dos livros
referidos: o Manual de Direito das Obrigagdes! (frise-se o elemento ini-
cial do nome, para o distinguir claramente).

Corria o ano lectivo de 1973/1974, frequentava eu o segundo ano ¢
tinha Inocéncio GALVAO TELIES como professor de Direito das Obriga-
¢oes. O elemento basico de estudo viria a ser a obra homénima da cadeira,
entdio com a sua primeira edi¢io em curso, em fasciculos. Na “aula de
apresentagdo” (conservo o meu caderno de apontamentos...), o professor
referiu vdria bibliografia, incluindo aquele seu Manual, sublinhando a sua
“desactualiza¢do”, por forga do Cédigo de 1966. No entanto, como 0s

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
1 2% ed., Coimbra Editora, 1965,
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fasciculos da nova obra nfio estavam a “sair” de imediato, comprei o livro
“velho”. Na sua leitura houve péginas que, por nfio serem vulgares nos
outros manuais de Direito Civil que ia conhecendo, me surpreenderam espe-
cialmente: as que davam o panorama hist6rico, a perspectiva comparativa
¢ a analise das tendéncias gerais da matéria. Foi entiio que comecei a per-
ceber que (também) o Direito Civil ndo se esgota na construgio de conceitos.

As linhas que se seguem valem pela evocagio 4 luz da qual foram
escritas. -

1. Propdsitos deste escrito

No &mbito das discussdes sobre a “europeizagio™ do Direito Civil e
sobre a hip6tese de um “cddigo civil europeu”?, comegaram a aparecer, hd
poucos anos3, reflexdes sobre os lacos entre o Direito Comunitério e os
sistemas juridicos dos Estados-membros em matéria de direitos reais.

Numa dessas reflexdes, ANTONIO GAMBARO# sublinhou as grandes
diferengas que existem entre os Direitos nacionais europets em vérios
aspectos dos direitos reais, chegando a qualificar a situagio existente como

Z Para panoramas dados por obras colectivas, v. Um Cddigo Civil para a Europa,
n.” 64 da colecgho Studia furidica do Boletim da FDUC, Coimbra, Coimbra Editora, 2002,
An Academic Green Paper on European Contract Law, edited by STEFAN GRUNDMANN e
JuLes StuYCK, A Haia, Londres, Nova forque, Kluwer, 2002, e La Riforma dei Codici in
Europa e il Progetio di Codice Civile Europeo, Materiali dei Seminari 2001 ractolti da
GuiDo ALPA e EmiLia NicaLa Buccico, Mildo, Giuffrg, 2002; para relatos mais breves, v.
Josg S1MOEs PaTricio, Do Eure ao Codigo Civil Europeu?, Coimbra, Coimbra Editora,
2001, pags. 97 e segs., GUIDO ALPA, European Community Resolutions and the Codifica-
tion of “Private Law”, in Buropean Review of Private Law, vol. 8, n.° 2, 2000, péags. 321
€ segs., e DIRK STAUDENMAYER, The Commission Communication on European Contract
Law: What Future for European Contract Law?, in European Review of Private Law, vol.
10,n.° 2, 2002, pdgs. 249 ¢ segs.. Para indicagBes bibliograficas amplas, v. a lista anexa i
Joint Response of the Commission on European Contract Law and the Study Group on a
European Civil Code (2 comunica¢io da Comissio de 11 de Julho de 2001, COM 2001
398), publicada na European Review of Private Law, vol. 10, n.° 2, 2002 — lista essa que
consta a pigs. 242 ¢ segs..

3 Como indicio do cardcter recente destas reflexdes, refira-se que o excelente livro
Le Droit Privé Européen, sous la direction de PASCAL DE VAREILLES-SOMMIERES (Paris,
Economica, 1998) - que reproduziu as comunicagBes de um coléquio organizado em
Reims, em 1997, sobre o tema “Un Droit Privé pour 1'Union Européenne?” — ndo dedicon
qualquer pagina aos direitos reais,

4 Perspectives on the Codification of the Law of Property: an Overview, in
European Review of Private Law, vol. 5, n.° 4, 1997, pags. 497 e segs..
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“cendrio de pesadelo”. Dai retirou uma visdo pessimista sobre a cons-
trugdo de um Direito Europeu dnico nesta matéria, propondo que a mesma
se faga com um objecto limitado e a baixa velocidade. Opinifio ainda mais
pessimista foi dada por JURGEN Basepow, que apontou as obrigacdes
como 1inico objecto possivel de uma codificagdo europeia, devendo as
regras sobre direitos reais, bem como as sobre familia e sucessoes,
permanecer meramente nacionais3. No muito diversamente, WALTER VAN
GERVEN, a0 mesmo tempo que escreveu que a codificagio das dreas patri-
moniais do Direito Privado Europeu seria em geral vidvel, acrescentou que
seria contraproducente tentar superar a clivagem entre “civil law” e
“common law” no campo da “property”. Ainda convergente foi a divida
manifestada por XAVIER BLANC-JOUVAN sobre se hd uma verdadeira neces-
sidade de um certo grau de unificagio no campo da “property”’.

Ja ULricH DROBNIG, nomeadamente num texto incluido num livro
editado em Portugal®, tem exprimido uma opinifio mais optimista, afirmando
& viabilidade de um Direito Civil Europeu em toda a drea patrimonial,
abrangendo coisas tangiveis ¢ intangfveis, naturalmente sem prejuizo da
necessidade de faseamento dos trabalhos — que deveriam comegar pelos
direitos sobre coisas méveis tangiveis (matéria sobre a qual, alids, o Autor
estd a trabalhar). No mesmo sentido, Ewoun Honpius defendeu que um
futuro cédigo civil europeu deveria versar néio apenas os contratos mas
também “other traditional areas of civil law, such as family law, inheri-
tance law, restitution, property and trust” (sublinhado meu}.

O propdsito principal do presente estudo & fazer uma introducéo ao
problema das relacdes entre o Direito Comunitério e os direitos reais,
contribuindo, por essa forma, para a reflexfio em torno do nascente Direito
Civil Europeu. Acessoriamente, § também objectivo deste texto continuar
algumas reflexdes sobre o lugar do conceito de direitos reais na Dogmitica
Juridica que iniciei noutro lugar.

5 V. Codification of Private Law in the European Uniomn: the Making of a Hybrid, in
European Review of Private Law, vol. 9, n.°14, 2001 - pags. 35 e segs., em especial pag. 48.

V. o texto Codifying European Private Law: Top Down and Bottom Up no livro
An Academic Green Paper on European Contract Law citado Supra, na nota 2, pég. 412
{(texto e nota 24). .

7 V. o texto Reflections on “The Common Core of Europear Private Law" Project
no livro The Common Core of European Private Law Essays on the Project, edited by M.
Bussani e U. MaTTEi, A Haia, Londres, Nova forque, Kluwer, 2002, pdg. 12. ’

8 Na obra Um Cédigo Civil para a Europa referida supra, nanota 2,

% V. o texto Finding the Law in a New Millennium: Prospects for the Development
of Civil Law in the European Union inclaido no livro citado supra na nota 7, pig. 81.
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2. A intervencio legislativa da Comunidade em matéria de direitos reais

A expressiio “direitos reais” s6 em poucos casos surge nos diplomas
legislativos comunitérios. Na pesquisa que fiz encontrei os seguintes!0:

— Directiva 77/249/CEE do Conselho, de 22 de Marco de 1977, ten-
dente a facilitar o exercicio efectivo da livre prestagdo de servicos
pelos advogados — o respectivo art. 1.° determina que “os Estados-
-membros podem reservar para determinadas categorias de advo-
gados a competéncia para a elaboracio de documentos auténticos
que confiram poderes para administrar os bens de pessoas falecidas
ou digam respeito 3 constitui¢do ou & transmissio de direitos reais
sobre bens imdveis”11;

— Sexta Directiva 77/388/CEE do Censelho, de 17 de Maio de 1977,
relativa & harmonizagio das legislages dos Estados Membros
respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios — o respec-
tivo art. 5.° inclui “os direitos reais!? que conferem ao respectivo
titular um poder de utilizag@o sobre bens iméveis™ entre as realida-
des que os Hstados-membros podem (ou ndo) considerar bens cor-
poéreos para os efeitos em causa;

— Directiva 92/49/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, rela-
tiva & coordenacfio das disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas respeitantes ao seguro directo ndo vida e que altera
as directivas 73/239/CEE e 88/357/CEE (terceira directiva sobre o
seguro ndo vida) — o respectivo art. 21 refere os “direitos reais imo-
bilidrios”!3 entre os investimentos que podem representar as provi-
soes técnicas das empresas de seguros em causa;

— Regulamento (CE) n.° 40/94 do Conselho, de 29 de Dezembro de
1993, sobre a marca comunitdria — o respectivo art. 19 determina
que “a marca comunitdria pode, independentemente da empresa,
ser dada em penhor ou ser objecto de outro direito real”14;

— Directiva 94/47/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 26
de Outubro de 1994, relativa A protecgdo dos adquirentes quanto a
certos aspectos dos contratos de aquisigfio de um direito de utili-

10 Os sublinhados da expressfio “direitos reais™ que aparecem na lista sio de minha
antoria.

11 Na versio em lingua inglesa, “interests in land”.

12 Na versdo em lingua inglesa, “rights in rem”.

{3 Na versiio em lingua inglesa, “immovable property rights”.

14 Na versdo em lingua inglesa, “rights in rem”.



Direito Comunitdrio e Direitos Reais 455

zagdo a tempo parcial de bens iméveis — o respectivo art. 2.° ao
definir o tipo de contrato em causa refere o que cria transmite ou
promete transmitir “nm direito real”!> ou qualquer outro direito
relativo & utilizagio de um ou mais bens i 1movels durante um pe-
riodo determinado ou determindvel de ano”

- 95/309/CE, Euratom: Decisio da Comlssao de 18 de Julbo de
1995, que especifica os principios para o cilculo dos servigos de
habitagdo, com vista & implementacio do artigo 1.° da Directiva do
Conselho 89/130/CEE, Euratom relativa a harmonizacio da deter-
mmagao do produto nacional bruto a precos de mercado - entre os
principios em causa estd um que se refere ao modo de tratamento
dos “direitos reais de habitagcdo perivdica™!,

- Regulamento (CE) n.® 2868/95 da Comissgo, de 13 de Dezembro
de 1995, relativo a execugio do Regulamento (CE) n.° 40/94 do
Conselho, sobre marca comunitdria — a respectiva regra 33 refere-
-se & “transmissdo de direitos reais'7 sobre a marca comunitdria”;

— Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Fevereiro de 1998, tendente a facilitar o exercicio permanente da
profissdo de advogado num Estado-membro diferente daquele em
que foi adquirida a qualificagfio profissional —o respectivo art. 5.°,
n.° 2 (& semelhanga da referida Directiva 77/249/CEE) determina
que “os Estados-membros que, no seu territdrio, ‘autorizem uma
categoria determinada de advogados a elaborar documentos que
confiram poderes para administrar os bens de pessoas falecidas ou
digam respeito & constituicdo ou 2 transferéncia de direitos reais
sobre iméveis'$, documentos que noutros Estados-membros sio
reservados a profissdes diferentes da de advogado, podem excluir
dessas actividades o advogado que exerga com o titulo profissional
de origem obtido num destes tltimos Estados-membros”;

— Regulamento (CE) n.° 1346/2000 do Conselho, de 29 de Maio de
2000, relativo aos processos de insolvéncia — o respectivo art. 5.°
determina que “a abertura do processo de insolvéncia ndo afecta os
direitos reais'? de credores ou de terceiros sobre bens corporeos ou
incorpdreos, mévejs ou imdveis (...) pertencentes ao devedor e que,

. 15 Na versdio em lingua inglesa, “real property right”.

16 Na vers#o em lingua inglesa, “time-share properties”.
17 Na versfio em lingua inglesa, “right in rem”.

18 Na versio emn lingua inglesa, “interests in land”.

19 Na verséio em lingua inglesa, “rights in rem™,
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no momento da abertura do processo, se encontrem no territorio de
outro Estado-Membro”; além disso, a cxpressdo “direitos reais”
aparece também no “considerando” 25;

Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselbo, de 22 de Dezembro
de 2000, relativo & competéneia judicidria, ao reconhecimento € 4
execugio de decisGes em matéria civil e comercial ~ o respectivo
art. 22 determina que os tribunais do Estado-membro onde o imé-
vel se encontre situado tém competéncia exclusiva em matéria de
direitos reais?0 sobre imdveis; além disso, o respectivo art. 6.°,n.° 4,
determina que uma pessoa domiciliada num Hstado-membro pode
ser demandada, em matéria contratual, no Estado em que se situa o
imével a que o contrato se refira desde que essa ac¢io possa ser
apensada a uma outra sobre matéria real?!;

Directiva 2001/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
19 de Margo de 2001, relativa ac saneamento ¢ a liquidagfo das
empresas de seguros — o respectivo art. 20 (a semelhanga do que,
para os processos de insolvéncia em geral, dispde o referido Regu-
lamento (CE) n.° 1346/2000) determina que “a adopg¢io de medi-
das de saneamento ou a abertura de um processo de liquidagfo néo
afecta 0s direitos reais?? dos credores ou terceiros sobre bens cor-
péreos ou incorpéreos, méveis ou iméveis”, pertencentes & empresa
de seguros que estejam situados no territério de outro Estado-
-membro; além disso, 0 mesmo artigo refere-se, ao “direito real de
perceber os frutos de um bem”;

Directiva 2001/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4
de Abril de 2001, relativa ao saneamento e & liquidagfio das insti-
tuigdes de crédito — & semelhanga da anterior (e do Regulamento
(CE) n.° 1346/2000), determina, no seu art. 21, que as medidas de
saneamento ou a abertura de processos de liguidagio ndo afectam
os direitos reais?® dos credores ou terceiros sobre bens corpéreos
ou incorpéreos, méveis ou imdveis”, pertencentes a instituicdes de
crédito que estejam situados no territério de outro Estado-membro;
além disso, paralelamente a directiva anterior, o artigo em causa
refere-se ao “direito real de perceber os frutos de um bem”;

20 Na versfio em lingua inglesa, “rights in rem”.
2| Frise-se que o preceitos em causa mais nfio sdo do que a reproduggio de regras

consagradas nas Convengdes de Bruxelas (substituida por este Regulamento, nos termos
do seu ait. 68) e de Lugano.

22 Na verséio em lingua inglesa, “rights in rem”.
23 Na versdio em lingua inglesa, “rights in re”.
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— Directiva 2001/34/CE do Parfamento Europet e do Conselho, de
28 de Maio de 2001, relativa 4 admissfio de valores mobilidrios 2
cotagio oficial de uma bolsa de valores e 4 informaggo a publicar
sobre esses valores — no capitule 5, do anexo B, entre as informa-
¢Oes a prestar, aparece o “montante global dos empréstimos obri-
gacionistas ainda por reembolsar, distinguindo entre empréstimos
garantidos (com direitos reais?* de garantia ou de outra forma, pelo
emitente ou por terceiro) e empréstimos ndo garantidos”;

— Regulamento (CE) n.° 6/2002 do Conselho, de 12 de Dezembro de
2001, relativo aos desenhos ou modelos comunitdrios — o respec-
tivo-art. 29, n.° 1, determina que “nm desenho ou modelo comuni-
tdrio registado pode ser dado em penhor ou ser objecto de outros
direitos reais”?; além disso, também o respectivo *considerando”
25 contém uma referéncia a “direitos reais’;

— Regulamento (CE) n.° 2245/2002 da Comissio, de 21 de Qutubro
de 2002, de execugfio do Regulamento (CE) n.° 6/2002 do Conse-
lho relaiivo aos desenhos ou modelos comunitdrios — o respectivo
art. 24 tem virias referéncias ao registo de direitos reais26 sobre o
desenho ou modelo comunitdrio;

-~ Directiva 2002/83/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 5
de Novembro de 2002, relativa aos seguros de vida — o respectivo
art. 23 (& semelhanca do que faz a citada Directiva 92/49/CEE para
0 seguro nfo vida) refere os “direitos reais imobilidrios™’ enire 0s
investimentos que podem representar as provisdes técnicas das
empresas de seguros em causa.

I de realgar que nenhum dos diplomas em causa cria, molda ou, por
qualquer outra via, regula um direito real. O mais que o legislador comu-
nitdrio faz € reconhecer efic4cia real — no sentido de eficécia erga omnes
—a certos direitos. Em relacho a directiva sobre direito de habitagdo peri6-
dica (a Directiva 94/47/CE, de 26 de Outubro de 1994, “relativa i protec-
¢80 dos adquirentes quanto a certos aspectos dos contratos de aquisicio de
um direito de utilizagfio a tempo parcial de bens iméveis™), é de sublinhar
que, como alids 0 seu nome indicia, apenas regula alguns aspectos da

24 Na versdio em lingua inglesa, “security”.

2% Na versfio em lingua inglesa, “rights in rem”.

26 Na versfio em lingua inglesa, “rights in rem”.

27 Na versfio em lingua inglesa, “immovable-property rights”.
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formac#o do contrato e do seu modo de resoluciio?8. O efeito destas utiliza-
¢Oes da expressio “direitos reais” sobre os Direitos dos Estados-membros
é, pois, muito ténue. A outro tempo, é de notar que as verses em lingna
inglesa nem sempre recebem claramente a categoria em causa.

3. A competéncia da Comunidade em matéria de “propriedade”

-

J4 a palavra “propriedade” é mais vezes utilizada na linguagem do
Direito Comunitario. Como € sabido, porém, mesmo considerando s6 o
campo juridico, “propriedade” tem, na lingua portuguesa, muitos sentidos
- que vio de um certo tipo (o principal) de direito real de gozo?® a qual-
quer tipo de direito patrimonial®0. Noutras linguas, as palavras com a mesma
origem etimolégica de “propriedade”, por vezes, referem ideias com exten-
sd0 ainda maior: é o que sucede em inglés, em que “the law of property”
abrange ndo apenas tudo o que no Continente cabe nos direitos reais como
também outros institutos juridicos ligados & utilizag@o dos bens (v.g., ©
“lease™), problemas de sucessdes “mortis causa” e ainda aspectos patrimo-
niais do matriménio3!.

28 Sobre o cardcter limitado da régulagfio comunitdria do “time-share”, v. as
observagdes de MaRIO TRIMARCHI no livro I Diritto Privato dell’ Unione Europea, & cura
di ANTONIO Tizzano, Torim, Giappicheli, 2000, tomo I, maxime, pig. 258 (obra essa
integrada, como vol. XXVI, no Trattato di Diritto Privato diretto da MARIO BESSONE).

29 Como sucede nos arts. 1302 e segs. do Cédigo Civil.

30 Como parece suceder no art. 62 da Constituigo da Reptiblica Portuguesa {sobre
o sentido da “propriedade” neste preceito constitucional, v., por exemplo, Rul MEDEIROS,
Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estade por Actos Legislarivos, Coimbra, Alme-
dina, 1992, pags. 248 e segs., MARIA Lucia C. A. AMARAL PINTO CORREIA, Responsabili-
dade do Estade e Dever de Indemnizar do Legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1998,
pégs. 524 € scgs., Jost A. ENGRACIA ANTUNES, A Aquisicdo Tendente ao Dominio Total,
Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pdg. 103, € o meu Curso de Direitos Reais, Cascais
‘Principia, 2002, pigs. 304 e 305).

31 Na primeira edigfio da sua Jntroduction to the Law of Properry (Oxford, Oxford
University Press, 1958), F. H. LAWSON escrevia as palavras seguintes (aparentemente nio
conservadas na edigdo mais recente —a 3%, de 2002 — de que € co-autor BERNARD RUDDEN):
“The object of the law of property is to provide a secure foundation, so far as the law can
do it, for the acquisition, enjoyment, and disposal of wealth. For this reason it is, in
contrast to the law of persons, and especially of family law, the part of the law most closely
allied to economics. It might therefore be expected to cover the whole field of economics
and in particular not only real relations, including relations protected against persons
having notice of them, but at least some personal relations” (pdgs. 2 e 3).
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Por outro lado, no Direito Internacional Pdblico “propriedade” (in-
cluindo 0s seus equivalentes noutras linguas) tem, quase sempre, um sen-
tido muito amplo. Ao fazer o elenco do que af se entende por “propriedade
privada”, FAUSTO DE QUADROS refere, para além do direito real méximo,
direitos reais menores, alguns direitos obrigacionais emergentes de contra-
tos administrativos e direitos sobre participages sociais32. ‘

A referéncia 4 utilizagZo da ideia de propriedade nos textos comuni-
tarios, no &4mbito deste trabalho, impSe-se nfio apenas por o direito de
propriedade ser o “direito real médximo e prototipico”, mas também, e
sobretudo, por néo ser possivel abordar a competéncia legislativa da Co-
munidade em matéria de dircitos reais sem fixar o alcance do art. 29533 do
Tratado — que estabelece que “o presente tratado em nada prejudica o
regime de propriedade nos Estados-membros”3. Tentemos, pois, fazé-lo.

Antes de mais, hd que clarificar que a palavra “propriedade” estd af
utilizada néo no sentido de “direito real méximo™ mas num sentido amplo
— ainda que seja discutivel qual é exactamente esse sentido. O afirmado
resulta da letra do preceito, da sua finalidade ¢ da sua inser¢éo sistemdtica.

Na letra € de sublinhar a expressdo “regime de propriedade”, pois ela
indicia que o que estd em causa nfo sdo as regras de Direito Privado, mas
sim a orientag@o politica em matéria de propriedade.

No que respeita a finalidade parece claro que a mesma foi, e é, admi-
tir que na Comunidade possam coexistir sistemas juridicos com opgdes
diversas na matéria em causa.

Quanto 2 inser¢éo sistemdtica, € de realgar, por um lado, que o pre-
ceito acompanha, na parte do Tratado em que se insere, vérios outros de
natureza programatica, e, por outro lado, que h4 que o coordenar com os
demais principios e normas resultantes do Tratado.

Reflectindo, no final dos anos setenta, sobre o sentido do art. 222 do
Tratado de Roma, MARIA ISABEL JALLES chamava a atengo para a necessi-
dade de o ligar ao art. 83 do tratado que instituiu a CECA, que tinha uma
redac¢io semelhante, dizendo que este tltimo se justificava, em 1951,
“pelo facto de, no seguimento das nacionalizages operadas logo apés o

32 A Protecgdo da Propriedade Privada pelo Direito Internacional, Coimbra,
Almedina, 1998, pig. 8. :
33 Artigo esse que corresponde ipsis verbis ao art. 222 do texto primitivo do Tratado
de Roma.
34 Em francés, “le présent traité ne préjuge en rien Ie régime de propriété dans les
Etats membres™; em ingles, “this treaty shall in no way prejudice the rules in Member
States governing the system of property ownership™.



460 Rui Pinto Duarte

termo da Segunda Guerra Mundial na generalidade dos Estados fundado-
res, a indistria do carvio e do ago se encontrar praticamente controlada
por empresas publicas™3. A mesma Autora, porém, com citagio de va-
riada Jurisprudéncia e Doutrina, sublinhava que o preceito em causa ndo
podia ser visto como permitindo aos Estados membros todo e qualquer
tipo de opcdo no gue respeita a matéria nele visada, invocando uma
afirmacéo do Tribunal das Comunidades segundo a qual “I’ abolition de ia
propriété privée serait coniraire 4 cet article’36, :

Na verdade, apds uma primeira fase em gue a opinio comum pare-
cia ser a de que os Estados membros tinham liberdade de nacionalizar ¢
privatizar, sendo, quanto muito, questiondveis os limites dessa liberdade,
passou-se a outra fase em que a opinido comum sublinha que o ex-art. 222
nio tem prioridade sobre outros principios ¢ normas resultantes do Tra-
tado, que limitam a liberdade dos Estados em matéria de *regime de pro-
priedade”7.

Por outras palavras: o preceito em causa € apenas uma das normas do
Tratado a ter em conta na resolu¢do do problema de saber até que ponto, e
em que termos, os 6rgios comunitdrios podem promover a aproximagio
das legislacGes dos Estados membros em matéria de Direito Privado. Ha
muitos outros preceitos relevantes, nomeadamente os arts. 94 ¢ 95. Parece
Gbvio que o art. 295 ndo pode ter o sentido de obstar ao estabelecido nes-
ses outros preceitos38. No entanto, ndo € 6bvio que o Tratado legitime que
os drgdos comunitdrios legislem sem limites em matéria de Direito Pri-
vado, mesmo considerando s6 a 4rea patrimonial®®. A modéstia dos objec-
tivos inscrifos no art. 65, por exemplo, parece aponiar para a existéncia
desses limites. A discussio acerca da referida legitimidade estd em curso®0.

35 Implicagdes Juridico-Constitucionais da Adesdo de Porfugal ds Comunidades
Europeias, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal 116, Lisboa, 1980, pdg. 363,

36 Ob, cit., pag. 367,

37 V., por exemplo, Lufs Morals, O Mercado Comum e os Auxilios Piiblicos,
Coimbra, Almedina, 1993, pdgs. 95 e segs., maxime pags. 130 a 132,

38 Sobre isto, v. 0 que escreve MARIO TRIMARCHI, a pgs. 164 do texto citado supra,
na nota 28.

39 E Gbvio que essa modéstia se pode justificar pela insergdio sistemética do pre-
ceito, mas creio que essa inserglo nfo explica tudo.

40 V., por exemplo, para além da obra An American Green Paper on European
Contract Law citada na nota 2, os artigos de WALTER VAN GERVEN, Coherence of Commut-
nity and National Laws. Is there a legal basis for a European Civil Code? e A Common
Law for Europe: The Future Meeting the Past? publicados na European Review of Private
Law, respectivamente vol, 5, n.° 4, 1997, pdgs. 465 e segs. ¢ vol. 9,n.° 4, 2001, pags. 485
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Até agora, ndo se pode acusar o Conselho e a Comissio de defende-
rem, na matéria, posicdes muito ousadas. Na verdade, o “Plano de Accéo
do Conselho e da Comissdo sobre a Melhor Forma de Aplicar as Disposi-
¢Oes do Tratado de Amesterddo Relativas A Criagdo de um Espago de
Liberdade, de Seguranga e de Justica” foi bastante prudente quanto a
iniciativas na drea do Direito Privado. No que diz respeito a direitos reais
a tnica referéncia directa incluida em tal plano nem sequer incide sobre
regras de direito material, mas sim sobre regras de conflitos — relativas A
aquisicdo de boa fé de bens méveis corpdreos - ¢ mesmo essa é apresen-
tada como “andlise da possibilidade™#!. Ora, j& nos anos sessenta se pla-
neava, no dmbito comunitério, a harmonizacio de tais regras42,

4. Reflexos na propriedade (em sentido amplo) das regulacoes de
outras matérias .

Embora, como assinaldmos, os textos legislativos comunitérios pouco
usem a palavra “real” no sentido que ela tem na locugio “direitos reais”, o
Direito Comunitdrio constrange ji fortemente os sistemas: juridicos dos
Estados membros em matdria de propriedade, tomando estz em sentido
amplo, .
Mesmo considerando apenas o Direito derivado — em virtude do ele-
vado grau de indeterminagfo dos principios e das regras do Tratado — &
possivel encontrar uma imensiddo de normas que tocam ou influenciam a
propriedade, em tal sentido. A tftulo de exemplos, refiram-se (para além
dos ja citados casos da marca comunitéria, do direito de habitagéo perié-
dica, dos processos de insolvéncia e do desenho ou modelo comunitario)
as dreas das sociedades, dos valores mobilidrios, do direito de antor e dos
direitos conexos, dos contratos de Direito Priblico e dos contratos de
Direito Privado®3. '

& segs., bem como o artigo de JURGEN BAsEDOW referido supra, na nota 4 e ainda o de
Ewoup Honows, Towards a European Civil Code: the Debate Has Started, publicado no
primeiro dos referidos nimeros da revista em causa, pags. 455 ¢ segs..

41V, g respectivo n.° 41, alfnea ),

42 V. 0 n° 3 do Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, da autoria de MARIO GIULIANG € PAUL LAGARDE, publicado no
J.O.CE. de 31.10.80.

43 Para o elenco dos diplomas comunitérios em todas estas dreas, & excepgio da das
sociedades, v., por exemplo, o anexo I 4 j4 referida COM (2001) 398, de 11 de Jutho de
2001. No que respeita a sociedades, v., por exemplo, a publicacfio de ALEXANDRE SOVERAL
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As disposigdes sobre sociedades, valores mobilidrios, direito de autor
e direitos conexos — ou, pelo menos, algumas delas — regulam a prépria
titularidade de direitos patrimoniais (sobre coisas nio corpéreas). Quanto
as regras sobre coniratos o seu impacto sobre a propriedade (“lato sensu™)
¢ menos directo, mas néio menos importante. O cumprimento dos contratos
(sobre relacdes patrimoniais) tem sempre efeitos econémicos e, em Gltima
andlise, esse cumprimento € assegurado pelo patriménio dos contraentes.
Mesmo quem n#o perfilha as concepcoes que reduzem as obrigagies aos
direitos reais nfio pode negar que o incumprimento dos contratos se re-
flecte potencialmente no patriménio do incumpridor,

5. A regulacio das garantias reais das obrigacdes e os seus efeitos
laterais ' '

A regulacio da “property” pela via da regulacgo do contetdo obriga-
cional dos contratos &, pois, um trilho jd antigo. Mais recente é o prolon-
gamento dessa regulacio pelo lado das garantias reais das obrigacdes. No
espaco da Europa Comunitéria, trata-se nfo s6 de uma necessidade j4,
vérias vezes, enunciadat, como de algo que comega j& a sorgir — sendo
exemplo disso os referidos diplomas relativos aos processos de insolvén-
cia, e a Directiva 2002/47/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de Junho relativa aos acordos de garantia financeira.

No que respeita aos primeiros, sdo de sublinhar as referidas regras
sobre reconhecimento dos direitos reais de credores ou de terceiros sobre
bens corpdreos ou incorpdreos, mdveis ou imdveis.

Quanto 2 segunda, s@o de pbr em evidéncia as regras que visam
evitar a “requalificagdo” das transmissdes de titularidade feitas ao abrigo
desses acordos como meros penhores, protegendo o direito do credor a
dispor do objecto da garantia (sobretudo, respectivo art. 5.%).

MARTINS intitulada Directivas Comunitdrias sobre Direito das Sociedades (Coimbra, Fora
do Texto, 1999) — a que hd que acrescentar o Regulamento (CE) n.° 2157/2001, do
Conselho, de 8 de Outubro de 2001, relativo ao estatuto da sociedade eurcpeia (SE).
V. A Joint Response teferida supra na nota 2, o texto de Ewour Howpius
referido supra na nota 9, pég. 86, bem como Eva-MARIA KIENINGER, Securifies in Movable
Property within the Common Market, in European Review of Private Law, vol. 4, .° 1,
1996, pags. 41 e segs., CHRISTIAN MoULY, La Publicité des Stretés Réelles Mobiliéres, in
European Review of Private Law, vol. 6,n.° 1, 1998, pdgs. 51 e segs., MICHAEL G. BRIDGE,
The English Law of Real Security, in Eutopean Law Review, vol. 10,n.° 4,2002, pag. 484,
e Jan A. Krupskl, Connecting Security Rights in Receivables ~ A Canadian Perspective
on the Rome Convention, in European Law Review, vol. 10,n.° 6,2002, pigs. 739 e segs..
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De resto, a nivel internacional a harmonizacéo da regulagdo da “pro-
perty” tem também estado a ser iniciada precisamente por esse lado, ou
seja, por meio das garantias sobre méveis. Sirvam de exemplo a Conven-
¢éo da Cidade do Cabo sobre Garantias Internacionais sobre Equipamen-
tos Moveis, de 2001, e a Lei Modelo Inter-Americana sobre Garantias
Mobilidrias, de 200245,

Nao € preciso ser vidente para prever que a uniformizagio dos regi-
mes das garantias reais dos contratos terd efeitos laterais muito relevantes,
implicando um gran elevado de harmonizacdo de outras dreas do Direito,
como a do processo executivo (e, certamente, no dmbito da Comunidade,
um reforgo do j& conseguido em matéria de insolvéncia), a dos privilégios
creditérios fiscais e parafiscais e até a do préprio dircito de propriedade
em sentido restrito.

Quanto & primeira dessas dreas, bastard recordar que o exercicio
coactivo dos direitos reais de garantia ¢ um dos aspectos nucleares do pro-
‘cesso executivo, para concluir que nio parece possivel umformlzar aque-
les sem aproximar as regras sobre este.

No que respeita a segunda drea, serd suficiente lembrar que tais
privilégios existern em muitos paises e que eles condicionam as garantias
reais de origem voluntéria.

Passando 2 terceira drea, diga-se que os movimentos de unificagfo
ou harmonizago dos Direitos em matéria de garantias reais nfio podem
ignorar que o direito de propriedade é, cada vez mais, utilizado como
garantia®. Essa utilizagio levanta problemas de vérios tipos, nomeada-
mente o do seu choque com a proibi¢do do pacto comissério?” — que hd
que resolver. Por outro lado, essa regulagio da propriedade a propésito da
sua fungdo de garantia dificilmente deixard de abarcar alguns aspectos do
direito de propriedade independentemente da sua fungéo — o que mostra
até que ponto poderd ir a forga expansiva dos movimentos de unificagfo e
harmonizag¢&o dos Direitos em matéria de garantias reais.

6. Transmissfio da propriedade

Uma outra matéria que o comércio internacional exige que seja

45 Publicadas na Uniform Law Review, NS, vol. VII, 2002-1 (¢ a primeira dispo-
nivel no “site” do Unidroit — www unidroit.org).

4 v, por todos, PIBRRE CROCQ, Propriété et Garantie, Paris, LGDJ, 1995,

47 Come assinaldmos noutro local, a proibigfio do pacto comissdric parece ser um
limite aos contratos fiducidrios (Curso de Direitos Reais, cit., pag. 154).
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objecto de harmonizacfio é a da transmissdio do direito de propriedade
(agora tomado em sentido restrito). A diversidade dos Direitos existentes
no mundo é tal que é impossivel aos agentes econémicos saber com que
podem contar4®. Tendo em vista as diferencas entre os sistemas de Direito
Internacional Privado, muitas vezes, as dificuldades comegam na propria
determinagio do Direito aplicavel. A Convengao das Nagdes Unidas sobre
os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (Viena,
1980) deixou de fora “os efeitos que o contrato pode ter sobre a proprie-
dade das mercadorias vendidas” (respectivo art. 4.°, alinea b)). A necessi-
dade de harmonizar as regras sobre transmisséo de propriedade, sobretudo
das coisas méveis, é, porém, cada vez mais premente.

7. A construciio de um Direito Europeu em matéria de direitos reais e
_a necessidade de reflexdes que englobem as vérias formas de pro-
priedade

Os iiltimos duzentos anos trouxeram o direito de autor e os direitos
conexos, a propriedade industrial ¢ os valores mobilidrios. A essa diversi-
ficaciio da natureza econémica dos bens respondeu o Direito com cisdes
da ideia de propriedade. Prova disso estd no modo pelo qual os juristas se
especializam para o estudo dessas diferentes realidades. A propriedade dos
bens corpéreos, imdveis e mdéveis, continua a caber no Direito Civil,
embora o Direito do Urbanismo tenha arrancado a este uma boa parte dos
problemas suscitados pelos iméveis. No entanto, a propriedade industrial
e os valores mobilidrios e, embora em menor medida, o direito de autor hd
muito que sdo objecto de ramos auiénomos dos estudos juridicos. Séo
cada vez mais raras as tentativas de teorizaco unitéria das vdrias formas
de direitos sobre bens. Para tanto muito contribuiu a adopgdo pela Pandec-
tistica e pelo Cédigo Civil alem#o de um conceito de propriedade (e, por
extensio, de direitos reais) limitado s coisas corpéreas — conceito esse
recebido em vdrios pafses, nomeadamente em Portugal. O reconhecimento

48 Para a comprovagio, em larga escala, do que se afirma, basta comparar 08 vérios
textos incluidos na obra edited by ALEXANDER VON ZIEGLER, JETTTE H. RoNoE, CHARLES
DEBATTISTA £ ODILE PLEGAT-KERRAULT, intitulada Transfer of Ownership in International
Trade — Kluwer/ICC, 1999, Para 4 mesma comprovago em escala reduzida, mas com a
vantagem de a comparagdo ser dada ao leitor, v. o estudo de ASSUNCAQ CRISTAS & MA-
RIANA FRANCA GOUVEIA no Livro de que s3o co-autoras com VITOR PEREIRA NEVES inti-
tulado Transmissdo da Propriedade e Contrato (Coimbra, Almedina, 2001).
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de que as formas de propriedade sdo muiltiplas néio deve obstar 4 reflexdo
sobre o conjunto das mesmas. A especializacdo que referimos tem obstado
a isso. Impdem-se reflexdes que englobem as vérias formas de propriedade.
Sé por esse meio serd possivel corresponder aos desafios econémicos. A tal
necessidade ndo se oponha que, no plano dogmadtico, ndo € vidvel a cons-
trucfo unitéria de direitos sobre coisas corpdreas e de direitos sobre coisas
incorpéreas. O problema ndo ¢ de Dogmdtica — & de politica legislativa.

Essas reflexdes podem e devem passar ela utiliza¢8o de um conceito
muito amplo de propriedade, algo semelhante & “property” anglo-ameri-
cana. Ndo creio, contudo, que os juristas da Europa Continental tenham de
adoptar tal no¢io como um conceito central da sua Dogmdtica. Obviamente,
t&m que a entender e que a comparar com as suas nogdes e, provavelmerte,
desse estudo resultard que a nogfio de “property” apresenta vantagens e
desvantagens. Entre as primeiras estd o tratamento conjunto dos direitos
de utilizagdo de coisas com base na ideia de exclusdo®. Entre as segundas
estd o englobamento de temas (como o da sucessfo “mortis causa” e o dos
aspectos patrimoniais do matriménio) cujo tratamento simultineo com os
demais parece inconveniente, em virtude da diversidade das realidades
econdmicas subjacentes.

O conceito de direito real corrente em Portugal e em vérios outros
paises da Europa Continental &, 20 mesmo tempo, excessivamente amplo
e excessivamente restrito. O primeiro excesso resulta de nele se compreen-
derem figuras tdo diversas quanto as incluidas nas subcaiegorias direitos
reais de gozo, direitos reais de garantia e direitos reais de aquisigio. O
segundo excesso resulta de ele deixar de fora os direitos sobre outras for-
mas de riqueza economicamente similares s abarcadas pelos direitos
reais, v. g. 0s valores mobilidrios € a propriedade industrial.

A construcio de um Direito Europeu na drea dos direitos reais pode
bem ser a ocasifio para enfrentar o desafio da rearrumagiio das categorias
centrais do Direito Privado, a que me referi noutro escrito’?. Atrevo-me a
pensar que essa ocasifio serd tanto mais proficua quanto mais caracterfs-
ticas de cAdigo a referida construcio assumir®!l. Se, em vez de directivas

49 Para o desenvolvimento da ideia de propriedade com base na ideia de exclusio,
v. J. E. PENNER, The Idea of Property in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000
(reedicio da 1" ed. de 1997, com correcgdes), em especial pags. 68 e segs..

30 Curso de Direitos Reals, cit., pig. 311,

31 Para a defesa radical da codificagiio como meio de construgfio do Direito Privado
Buropeu, v. o texto de UGo MATTE! no ji, vérias vezes, citado livio An Academic Green
Paper on Earopean Contract Law, pdgs. 215 e segs..
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ou regulamentos parcelares, produto de arrastadissimas negociagGes, gera-
doras de textos enxundiosos, se enveredar pelo caminho de um diploma
sistemdtico e sintético, assente em negociacdes politicas profundas, mas
formulado por poucos ¢ bons redactores, a intervencdo legislativa em
causa passard necessariamente pelo repensar das categorias dogmaticas
em que o Direito Privado assenta. Ao avancar tal pensamento, estou, porém,
Jé a sair dos propdsitos que assinalei a este texto e a entrar no tema do
processo de construgéo do Direito Civil Europeu — cuja abordagem obri-
garia a analisar a evolugéo dos Direitos dos Estados-membros, bem como
0 modo de formagio do Direito Comunitdrio. Perante tais tarefas, ndo hd
divida de que chegon o momento de pér fim a estas reflexdes...*

* Deixo registado o men reconhecimento a ALEXANDRA CABRAL, pela ajuda amiga
prestada na preparacio deste texto.



