Origem do Direito da Propriedade e Legitimidade
da Existéncia do Regime Interpretacdo de uma Pessoa
de Direito Civil sobre 0 Regime de Proteccao da
Propriedade Privada na Lei Basica de Macau

TONG lo Cheng*

I. Introducéo

O Artigo 5.° da Lei Bésica de Macau dispde: “Na Regido Administrativa Especial de Macau
ndo se aplicam o sistema e as politicas socialistas, mantendo-se inalterados durante cinquenta anos
0 sistema capitalista e a maneira de viver anteriormente existentes.” “O nucleo do capitalismo € o
sistema econémico do capitalismo... e a propriedade privada.” * Nos estudos juridicos
contemporaneos evoluidos no Ocidente, a economia privada é a suposi¢cdo de todas as teorias do
direito patrimonial. A proteccdo da propriedade privada significa a suposigéo das teorias do direito
patrimonial.

O autor pretende, para além de encontrar ligacdes entre o direito civil e o direito publico,
estudar mais profundamente os fundamentos teoricos desta suposicao que € geralmente considerada
provada pelas pessoas do sector juridico.

I1. Apresentacdo Sintética do Direito da Propriedade Privada com base
no *“2.° Sistema” sob o Principio “Um Pais, Dois Sistemas”

2.1 Sistema privado e propriedade

Todos os topicos juridicos relacionados com os bens ou com o direito patrimonial sdo oriundos
do “dominium” do Direito Romano. Por isso, durante um longo tempo, “dominium” e ““proprietas™
eram basicamente sinénimos. O capitalismo e o socialismo, como proposi¢fes controversas, tém
determinados significados em termos historicos e politicos. Segundo as descri¢des tradicionais, 0
regime politico capitalista é caracterizado pela privatizacdo dos bens de producdo; em contrapartida,
0 socialismo é caracterizado pela posse comum dos bens de produgdo. Por isso, a propriedade
privada ou a comunidade dos bens de producdo sdo os parametros utilizados para distinguir o
capitalismo e o socialismo. Na economia capitalista a utilizag&o ou a alienagdo dos bens pelo titular
é limitada. Por isso, ndo ha capitalismo absoluto (sistema de propriedade privada), nem ha
socialismo absoluto (comunidade); em muitos casos, a divergéncia entre 0s dois ndo € categorica,
mas é meramente uma divergéncia de grau. Em casos mais extremos, “ o sistema socialista, com
a politica de distribuicéo directa, domina a formacéo da propriedade; mas no capitalismo, a situacéo
de dominio, ndo € elaborada por métodos sistematicos, por determinados objectivos de distribuicéo.
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Assim, o direito patrimonial do capitalismo é um direito do patrimonio, que permite a distribuicéo
natural dos recursos, das informac@es, das técnicas e das capacidades e sem preferéncia individual
que decida a realizacéo da distribuic&o por meio da transacgdo das mercadorias.” 2

2.2 Sistema de proteccdo do direito da propriedade privada ao abrigo da Lei Bésica de
Macau

O contetdo principal do capitalismo é a apropriacdo da propriedade. O Artigo 6.° da Lei
Basica dispde: “O direito a propriedade privada é protegido por lei na Regido Administrativa
Especial de Macau.” O Artigo 103.° estipula: “A RAEM protege, em conformidade com a lei, 0
direito das pessoas singulares e colectivas a aquisigdo, uso, disposi¢cdo e sucessdo por heranca da
propriedade e o direito & sua compensagdo em caso de expropriacio legal”.® O Artigo 128.° declara
que sdo protegidos os direitos patrimoniais das organizages religiosas.

De acordo com a teoria do direito publico, a proteccéo dos direitos patrimoniais pelo direito
constitucional reflecte-se na “garantia dada pelo regime” e na “garantia particular”. “Garantia pelo
regime” significa que os direitos patrimoniais sdo reconhecidos e instituidos pelo regime, para que
sejam parte integrante do sistema de direito do estado. “Garantia particular” significa que os
direitos patrimoniais sdo direitos basicos. “Garantia particular” reflecte-se mais concretamente, na
“garantia da existéncia” e na “garantia do valor”. A primeira garantia significa que garante a
“existéncia” patrimonial, para que as pessoas possam viver em liberdade e com os seus bens; a
segunda garantia significa que quando o direito patrimonial for lesado, a existéncia sera
transformada em valor e ser4 compensada adequadamente.*

Ao verificar a abordagem feita pela Lei Basica de Macau ao direito patrimonial, constatam-se
ao mesmo tempo a “garantia dada pelo regime” e a “garantia particular”.

A Lei Bésica, de caracteristicas constitucionais, € fundamento da legislacdo em geral, pelo que
os valores ou os direitos garantidos sdo concretizados e instituidos pela lei ordinaria. Esta maxima
aplica-se a garantia do direito patrimonial. Com a garantia dada pela Lei Bésica e o enquadramento
por ela estabelecido, o Cddigo Civil de Macau, o Cédigo Comercial de Macau e 0 Regime Juridico
da Propriedade Intelectual, entre outra legislacdo ordinaria, constituem em particular o sistema do
direito patrimonial.

O Prof. Lok Wai Kin fez uma abordagem sintética relativa as divergéncias em termos
significativos e a forma das disposicdes do direito patrimonial tratados pela Lei Basica e no ambito
do direito civil. Disse ele: “O significado das disposi¢des do direito patrimonial pelo direito
constitucional consiste em declarar que o direito patrimonial € o direito basico do homem, néo
permitindo a sua privacao, salvo se a lei dispuser em contrario. As leis devem, ao abrigo do direito
constitucional, proteger o direito patrimonial, que é materializado concretamente pelo Direito Civil.
A proteccdo do direito patrimonial € um principio basico da lei. As disposicdes da Lei Bésica
relativas ao direito patrimonial, em primeiro lugar, definem que o direito patrimonial € um direito
fundamental dos residentes, que ndo pode ser apropriado; em segundo lugar, definem a garantia do
direito patrimonial. As disposi¢des da Lei Basica tém efeitos juridicos supremos, fornecendo uma
garantia fundamental ao direito patrimonial. Por outro lado, sdo fundamento para que a legislagéo
garanta o direito patrimonial.” “A Lei Béasica apenas pode dispor principios fundamentais relativos
ao direito patrimonial. Segundo a Lei Basica: (1) O direito patrimonial é um dos direitos basicos do
homem que nao pode ser lesado. (2) O direito patrimonial é limitado em termos legais, em face do
interesse publico; por exemplo, 0 governo pode requisitar bens, nos termos da lei, caso ocorram
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necessidades por parte do interesse publico. Esta disposi¢do estd em conformidade com os regimes
de todos os estados. Devido a necessidade do desenvolvimento econémico, a interferéncia do
Governo na economia ou ao interesse publico, a natureza sagrada e a inviolabilidade do direito
patrimonial sdo, por assim dizer, revistas nesse momento; assim, o direito patrimonial ndo €
absoluto, é limitado face aos interesses publicos. Nos meados do Século 20, muitos estados
inscreveram este tipo de disposicdo no seu direito constitucional. °

Importa reparar que, com base no acima exposto, em termos constitucionais (principalmente
os da Lei Bésica), 0 bem é um conceito lato sensu, diferente em algumas doutrinas que, em termos
de direito civil, distinguem rigorosamente o bem e o direito e classificam, no @mbito do direito
patrimonial, mais profunda e minuciosamente o direito patrimonial. A fim de aperfei¢oar o sistema
de interpretacdo juridica, torna-se necessario fazer uma exposi¢édo sistematica sobre a evolucao dos
conceitos do direito patrimonial, em termos da Lei Bésica e do direito civil, respectivamente.

I11. Origem e Evolucéo do Conceito do Direito da Propriedade Privada

3.1 O sistema do direito patrimonial no Direito Romano como origem do conceito
do direito da propriedade privada

No Corpus luris Civilis, um bom exemplo do direito moderno, muitas posicdes sobre o
dominio demonstram suficientemente as suas caracteristicas de conceito técnico. No entanto, o
dominio no Direito Romano ndo apareceu inicialmente com esta fisionomia. Em épocas remotas da
sociedade romana, como em outras sociedades mais antigas, eram relativamente primitivos o
modelo de organizacdo social e a estrutura do poder, o0 modelo do poder e da organizacdo, com
ligacOes as relacdes de sangue, as tribos, aos clas e as familias.

Na era das comunidades agricolas, o poder total sobre a familia exercido pelo pai de familia
foi a origem real do sistema da propriedade. Mais tarde, esse poder, ambiguo e confuso do pai de
familia (paterfamilias) foi dividido em véarias nocdes, em funcéo dos diferentes objectivos a que foi
destinado. Assim, o poder sobre a esposa “manus’, o poder sobre os filhos “patria potestas”, o
poder sobre os escravos “dominica potestas”, o poder sobre as coisas “dominium”. Desde entdo o
“dominium” tornou-se um termo técnico e a “proprietas” seu sinénimo.® Com a expansdo das
fronteiras, o aumento da populacdo e as mudancas no ambiente politico, o dominio, gozado
inicialmente pelos cidaddos romanos, foi estendido a todos os romanos (de facto, tal foi resultado
da expansdo da qualidade de cidaddo romano). Nesses tempos classicos, 0s juristas ja néo
distinguiam termos como “mancipium”, “dominium”, “proprietas” e “meum esse ex iure
Quiritium” para se referirem a este direito.” E esta a origem do tema que agora nos ocupa.

Rigorosamente, a distingdo entre o sistema patrimonial publico e o particular ou a
identificacdo do que os dois sdo “se ndo € isto, € aquilo”, é apenas uma hipotese tedrica. Nos
sistemas que surgiram na histéria, a diferenca entre o sistema publico e o sistema privado é apenas
uma diferenca de grau. No sistema da propriedade do Direito Romano tambeém assim era. Desde a
antiguidade, em Roma, havia terrenos chamados “terreno publico (ager publicus)”, que eram
considerados propriedade dos estados da cidade (nominalmente pertencentes ao Populus Romanus),
0s quais, na sua maior parte, foram ocupados livremente pelos cidaddos.® Esses terrenos “piblicos”,
as vezes eram distribuidos a familias simples do povo; depois da distribuicdo, esses terrenos
tornaram-se propriedade privada. Ha, no entanto, opinides que entendem que a propriedade privada
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dos terrenos da antiga Roma se confinava aos prédios e aos jardins, para satisfacdo das
necessidades das familias, sendo 0s outros terrenos pertenca da colectividade.’

Entende-se que o regime da propriedade que evoluiu do poder do pai de familia é a origem da
“propriedade”®®, considerada como conceito juridico em termos técnicos e origem do regime da
propriedade patrimonial. A propriedade em Roma, desde o inicio, teve caracteristicas particulares,
como o exercicio do poder pelo pai, semelhante a ideia de soberania, que desde o primeiro
momento, girava em torno da familia, isto é, da organizacdo, enquanto as contrapartidas de
interesse eram ndo sO as outras familias, como também as organizacbes superiores e as
organizacfes com uma dimensdo maior (clas, tribos e até os estados da cidade ou posteriormente
apenas o “estado”.)

De facto, o “dominium” do Direito Romano néo foi s6 a origem da apropriacdo ou do direito
patrimonial; é bem possivel que tenha sido a origem de todo o conceito do direito. H& estudiosos
que concluiram que, no fim da idade média, os juristas consideraram que “dominium” e “jus” eram
sinénimos.™

O dominio no Direito Romano, derivado do poder do pai de familia, foi descrito como um
direito absoluto, isto é, o seu estado inicial constituia um poder ndo influenciado pelo exterior, ndo
limitado.'® No entanto, o que fosse direito absoluto, até finais do Século XIX, inicios do Século XX,
encontrou posi¢des relativamente sistematicas tomadas pelos estudiosos do sistema continental,
entre as quais a de Ernesto Roguin, de maior influéncia.®* Por meio dele, a distinc&o entre direito
absoluto e direito relativo pode ser divulgada e consolidada no sistema juridico latino. Mais tarde, o
francés Duguit concluiu que o dominio absoluto tinha 3 categorias: (a) absolutismo relativo ao
direito publico, isto é, o direito publico ndo pode deter os bens da propriedade individual sem uma
compensacdo adequada; (b) absolutismo relativo ao exercicio do direito pelo individuo, isto €, o
titular pode praticar todos os actos em termos legais sobre 0s bens na sua posse e mesmo que, ao
fazer uso dos seus bens, lese o alheio, ndo sera responsavel; (c) absolutismo relativo ao prazo de
existéncia, isto &, o titular pode dispor dos seus bens durante toda a sua vida; mesmo depois da sua
morte, os bens poder&o ser objecto de disposicdo da sua vontade.** Numa obra mais recente, o
economista John Christman deixou uma definicdo objectiva que é bastante explicativa sobre a
hipdtese do absolutismo da propriedade: a livre propriedade de um particular equivale a aplicacao
do direito pessoal relativamente a utilizacdo, posse, destruicdo do bem e rendimentos dos bens
(mesmo que qualquer desses direitos seja abolido, que nédo tenha por objectivo ajustar a distribuicao
dos bens sociais). Por isso, “qualquer controlo ou restricdo com o objectivo de corrigir quaisquer
direitos enumerados é oposto a livre propriedade. (Autor: isto &, a propriedade absoluta). ”*°

Em resumo, o direito patrimonial absoluto é oriundo da propriedade absoluta e o discurso
sobre o absolutismo da propriedade € oriundo do conceito de propriedade do Direito Romano. A
hipotese do absolutismo do direito patrimonial é um importante alvo que as doutrinas modernas
criticam. Assim, desde o nascimento do conceito de propriedade esta, sem qualquer limitacéo,
nunca existiu na sociedade humana. Mesmo no Direito Romano, a propriedade absoluta, ilimitada,
¢ apenas uma suposta hipdétese, isto €, a propriedade é imaginada como um direito sem limitacdes
no estado inicial. De facto, segundo Max Kaser, mesmo a propriedade no Direito Romano, é
limitada pela vontade dos interessados, pelas relagcdes de vizinhanga e pela moralidade em termos
juridicos. *°
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3.2 Expansao do conceito de direito patrimonial

Sendo um ramo fundamental do Direito Romano, o conceito de Direito Patrimonial
(Propriedade) foi sucessiva e constantemente evoluindo, em conjunto com os demais institutos do
sistema sucessorio do Direito Romano. No Direito Romano de Justiniano, ja existia um regime de
propriedade relativamente completo e regras subsidiarias ou auxiliares. No tempo da codificacao, o
regime de direito patrimonial com base na “propriedade” do Direito Romano, entrou nos cédigos
com fisionomias diferentes. No entanto, durante um periodo muito longo, o chamado nas doutrinas
juridicas “direito patrimonial”, era quase sinénimo de “propriedade”, fazendo parte do chamado
“direito real”. Porém, chegados ao inicio do Século 20, o conceito de direito patrimonial sofreu
profundas alteracdes de ambitos juridicos diferentes.

Em termos constitucionais, desde a dissertacdo do aleméo Martin Wolff, apareceu a tendéncia
da expansédo relativamente a concepcao do direito patrimonial. Apesar de o termo utilizado no
Artigo 153.° da Constituicdo de Weimar relativamente a garantia do direito patrimonial ser
“propriedade”, em algumas obras académicas ou na jurisprudéncia, esse conceito em termos
constitucionais foi alargado ao conceito de direito patrimonial, fazendo com que a garantia ndo so
se limitasse ao dominio ou direito real, como também fosse extensiva a todos os direitos privados
que tivessem valor patrimonial, incluindo o direito de crédito, o direito intelectual, as accOes e até
todas as situacdes juridicas que tivessem caracteristicas patrimoniais.'’ A expansdo do conceito do
direito patrimonial em termos constitucionais resultou na expansdo do conceito de cobranca.

Na &rea do direito civil, alguns estudiosos franceses verificaram que, de facto, o direito real e
o direito de credito tinham muito em comum, pelo que criaram o chamado “direito patrimonial lato
sensu”, que englobava o direito real e o direito de crédito. “A propriedade é a ‘reunido em termos
juridicos’ e considerada a soma dos bens e das dividas de uma pessoa, em termos legais, constitui
uma universalidade.”*® Por isso, geralmente os manuais dos direitos reais de Franca introduziam o
conceito de “bem” na primeira parte. O discurso classico sobre a “teoria dos bens” em Franga, foi
criado por Aubry e Rau. Eles entendiam que “lato sensu, o bem é a realizacdo da personalidade,
revelando a ligacéo entre a personalidade e os bens exteriores.” Com base neste valor, Aubry e Rau
reuniram quatro principios na famosa teoria classica dos bens™®, nomeadamente: (1) S6 o ser
humano pode possuir bens lato sensu; (2) Todo o ser humano tem necessariamente um bem; (3)
Todo o ser humano tem simplesmente um bem; (4) O bem néo se pode separar do ser humano.

Segundo analises de estudiosos, a tendéncia da expansdo do direito patrimonial em termos
constitucionais baseia-se principalmente nas seguintes duas razdes: (1) Entre os Séculos XIX e XX,
a estrutura do bem transformou-se gradualmente de direito real para direito de crédito.”® (2) Os
pensamentos juridicos da Europa transformaram-se gradualmente do conceito do estado de direito
liberal para o estado de direito social.”* A expansdo na érea do direito civil ocorreu principalmente
porque a estrutura do direito patrimonial distinguida binariamente era muito rigida. Assim, a
expansdo na area do direito civil ndo foi igual na area do direito constitucional, que ficou fora de
controlo, enfrentando constantes obstaculos. Até hoje, no Século XXI, os estudos de Direito Civil
ndo conseguiram sair deste circuito estranho. A razdo bésica sera provavelmente o demasiado peso
da codificagéo do direito civil.
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V. Combate Historico relativo ao Topico da Legitimidade do Direito da
Propriedade Privada

4.1 Origem e desenvolvimento do tépico

Até a era da razdo da teologia natural, os juristas ou fil6sofos raramente duvidavam da
legitimidade da propriedade ou da propriedade privada, ndo sendo um tdpico que chamasse a
atencao.

O contexto histérico em que o topico da legitimidade do direito a propriedade privada se
tornou relevante inclui: (1) O declinio da expansdo maritima de Espanha e de Portugal. (2) A
passagem da escola do direito natural de Espanha para a escola do direito natural racional.

Entre os finais do Século XVI e o inicio do Século XVII, o aparecimento de Hugo Grotius
significou o ponto de viragem na historia do desenvolvimento dos estudos de direito. Pode
considerar-se que foi ele a primeira pessoa que duvidou firmemente da tradi¢cdo da propriedade,
com origem no Direito Romano (sobretudo, em relagdo a propriedade maritima pela ocupagéo). A
sua obra De lure Praedae, foi a primeira em que desenvolveu o seu pensamento sobre a propriedade,
quando tinha apenas 24 anos. Nesta obra, Grotius relacionou a liberdade com a propriedade, tendo
dito: “como o ser humano criado por Deus é ‘livre e independente’, os actos de todas as pessoas e 0
uso das coisas por meio da sua posse ndao dependem da vontade alheia, mas da sua prépria
vontade.” “A liberdade de agir equivale & propriedade sobre as coisas substanciais.”**

Este pensamento foi evoluindo posteriormente. Na sua grande obra Mare Liberum, Grotius
aproveitou as discussdes sobre a legitimidade da propriedade para apresentar a sua oposi¢éo a ideia
de privatizar exclusivamente o mar pela ocupacao, através da colonizacgdo violenta. Antes de mais,
disse ele que ha coisas que sdo bens comuns doados por Deus a todo o ser humano, pelo que nédo
podem ser ocupadas exclusivamente por um pequeno nimero de pessoas.”®> O mar é um bem
comum, como muitas outras coisas Sdo bens comuns, antes do aparecimento do direito da
propriedade privada. Nenhum pais pode pretender que o mar seja propriedade privada e excluir 0s
outros da sua utilizacdo.?

Pretendo aqui dizer que, embora o objectivo de Grotius, relativamente a discussdo sobre a
legitimidade da propriedade, tenha um tom politico, no que respeita a esta questdo, do ponto de
vista técnico-juridico pode tratar-se temporaria e separadamente o objectivo e os meios da
discussdo. Ao nivel técnico, a estrutura da teoria de Grotius sobre este topico tem um papel
marcante nos estudos politicos, econdmicos e juridicos. Mesmo devido & discussdo de Grotius, 0
topico da legitimidade da propriedade tornou-se um topico permanente nas areas acima referidas.

Em De lure Praedae, a obra mais antiga de Grotius, o autor aproveitou o exemplo dos lugares
do teatro publico “primeiro a chegar, primeiro o ocupar”, dado por Cicero, para explicar porque €
que os individuos podem utilizar os bens comuns doados por Deus.? Aqui, parece confirmado que
a “ocupacdo” é o fundamento tedrico da legitimidade da propriedade. Em De lure Belli ac Pacis,
obra posteriormente publicada por Grotius, 0 autor repetiu as suas explicacdes sobre esta teoria.?®

Embora superficialmente, Grotius explicou o fundamento da legitimidade da propriedade com
a ocupacdo, semelhante a escola naturalista. Depois das suas analises mais profundas, o topico da
legitimidade da propriedade fundamentada na ocupagdo foi orientado para uma conclusdo
totalmente contraria. Disse ele que, na sociedade primitiva, quando as pessoas conseguiam
encontrar os artigos de consumo produzidos naturalmente na terra (por exemplo, frutas ou animais)
ou as grutas ou os terrenos desertos que podiam habitar e utilizar,?” a propriedade por ocupacio
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teria legitimidade. Por isso, a regra da ocupacdo ndo se aplica as coisas produzidas pelo trabalho e
armazenadas para utilizagdo no futuro. Uma vez que as coisas no estado de bens comuns (o
chamado estado natural) sejam ocupadas, a propriedade serd mantida logo depois e 0s outros ndo
poderdo ocupar essas mesmas coisas. Finalmente, ele tirou a conclusdo de que apenas as coisas que
possam efectivamente ser apossadas se tornardo propriedade pela ocupacdo, apenas as coisas que
serdo consumidas até ao fim poderdo ser adquiridas por ocupacdo. Com base nesta conclusdo, ele
inferiu que o mar ndo pode ser apossado, nem pode ser consumido até ao fim, pelo que o mar nao
poder4 ser propriedade privada de nenhum pais por ocupacéo.?®

Porém, seja como for, podemos apenas adquirir as coisas necessarias para 0 consumo da
natureza, mas fora deste ambito, a propriedade é exclusiva ndo se pode decidir pela vontade
individual dos adquirentes. Como as pessoas ndo sabem quantas tém interesse na mesma coisa, se
quiserem excluir a utilizacdo pelos outros, deverdo obter com antecedéncia a concordancia desses
outros. O problema é quando se entra numa sociedade mais complicada, as coisas que poderdo ser
ocupadas séo cada vez menos e a maioria das necessidades da vida ndo pode ser satisfeita pela
producdo natural; entdo, a aquisicdo da propriedade privada carece de “um acordo, quer explicito
(por exemplo, a divisao), quer implicito (por exemplo, a ocupago).”%

A maior parte das teorias de Grotius sobre a propriedade foram continuadas por Pufendorf, o
seu sucessor; mas Pufendorf exigiu um mais rigoroso respeito pelo consentimento ou acordo. Ele
disse: “Porque Deus doa, ndo ha mais ninguém que possa impedir que alguém adquira coisas para
si préprio, mas quando uma coisa é adquirida ou apossada por alguém, é compreensivel que, nesse
caso, o direito alheio sobre essa coisa seja excluido, havendo assim necessidade de um acordo.”*°

A influéncia de Grotius no seu tempo foi “universal”. Em Inglaterra, John Selden, que viveu
na mesma época de Grotius, fez igualmente muitos discursos sobre semelhante topico. Embora a
sua posicdo ndo seja igual a de Grotius (Seldon apoia a manutengdo do monopdlio do poder
maritimo), relativamente a legitimidade da propriedade com base no contrato, a mesma €
semelhante & de Grotius; no entanto, prestou mais atencéo ao papel do consentimento ou contrato.*
Ele entendia que a imagem do contrato ndo é apenas uma lenda ou um conto, deve ser a de um
verdadeiro contrato. Pela sua influéncia no sector académico inglés, dai surgiram as teorias
politicas e juridicas mais classicas de Thomas Hobbes e John Locke.

Depois de Grotius, a abordagem mais importante relativamente a legitimidade da propriedade
foi a ideia expressa por John Locke em Dois Tratados de Governo — o Segundo Tratado de
Governo. No inicio do discurso, as expressées de Locke sdo quase iguais as de Grotius. Disse ele:
“Deus...... da o mundo ao ser humano para compartilhar”, “nos possuimos gradualmente o direito
patrimonial (das coisas).” Em principio, é possivel que as pessoas, em relacdo as coisas, possuam o
direito patrimonial que é particular e exclusivo. Mais a frente, muito rapidamente, Locke comecou a
apresentar o seu discurso muito famoso: (a) “Toda e qualquer pessoa tem a sua propria propriedade.”
(Paragrafo 26.9), por isso, (b) ele tem propriedade sobre “os trabalhos que o corpo faz, as maos
fazem”, (c) no seu caso, mediante os seus trabalhos, mistura algumas coisas, para que essas coisas se
separem do seu estado natural, e (d) relativamente a outras pessoas, as coisas sdo suficientemente
muitas e boas, e (e) coisas ou as mais do que “...... gue uma pessoa possa aproveitar antes da sua
mudanca qualitativa....” (Paragrafo 31.°), entdo (f) a coisa € “ligado a alguma coisa que exclui o
direito de compartilhar com outras pessoas.” (Paragrafo 27.°) Isto quer dizer que, desde entdo, a
pessoa “afirma o direito patrimonial sobre essas coisas.” (Paragrafo 28.%) *

O discurso de Locke sobre a legitimidade da propriedade tem como caracteristica ele
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considerar que o trabalho € o fundamento da aquisi¢cdo da propriedade. Depois do trabalho da
pessoa, acontece no bem uma mudanca qualitativa. Locke, mediante uma metéfora, descreve que
depois do trabalho e da reforma, o “bem” € “ligado” a uma coisa. A mistura deste “um bem” (isto é,
o trabalho), exclui o direito de compartilhar em relagdo ao bem por parte de outras pessoas.

Este discurso é diferente do da mera ocupacdo e do da ocupacao por acordo, do naturalismo.
Trabalho ndo é simplesmente vontade ou expressdo de vontade, nem é melhoramento ocasional em
relacdo ao bem;* o trabalho tem um objectivo. Por outro lado, uma pessoa trabalha a fim de criar
propriedade; de qualquer modo, € melhor, em termos morais, obter simplesmente um bem ou
identificar que “este bem é meu”.%*

Pode dizer-se que as teorias sobre o direito de propriedade no direito inglés e americano sao
fundados nas teorias de Locke. No entanto, as teorias sobre o direito de propriedade baseadas no
naturalismo (e as teorias do trabalho de Locke) ainda estdo longe de uma concluséo.

4.2 Negacéo da legitimidade da propriedade privada

Ha quase 200 anos, isto €, um pouco antes da Revolugdo Francesa, P. J. Proudhon, retomando
a propaganda dos revolucionarios, gritou: A “Propriedade é roubo!”*> Até & viragem do Século XIX
para o Século XX, Leo Tolstoy também exclamou: “A propriedade é a origem de todos os males.”
36

Proudhon e Tolstoy proferiram estas exclamaces, porque a sociedade em que viveram estava
cheia de injusticas, reflectidas ndo so na grande diferenca da riqueza econdmica, como também na
injustica das condicdes, 0 que era 0 mais importante. A diferenca de identificacdo resultou no
sentimento negativo de o povo simples ndo conseguir mudar a situagéo.

De facto, sem pensar no entusiasmo das suas palavras como apelacdo, as criticas contra a
legitimidade da propriedade no discurso “O que é propriedade?” de Proudhon, sdo sisteméticas e
completas. As suas criticas sdo baseadas na teoria que considera que o direito natural é o
fundamento da legitimidade da propriedade, acima referida. Depois de explicar os seus objectivos e
metodologias, Proudhon logo criticou, ponto por ponto, a teoria da propriedade que era a maior
escola de entdo, isto é, considerou que a ocupacao e o consentimento do naturalismo, bem como os
trabalhos das pessoas, sdo o fundamento da legitimidade da propriedade. Em primeiro lugar, opos
que a “Declaragédo dos Direitos do Homem” considera que a propriedade tem a mesma importancia
que a liberdade, a igualdade e a estabilidade, entendendo que ndo ha fundamento para oposicao a
propriedade em termos legais, morais e de costumes.®” No entanto, quanto & teoria da ocupacio
sustentada por Grotius, entre outros estudiosos naturalistas, ele inquiriu: “Se 0s primeiros ocupantes
ocuparem tudo, o que é que as pessoas que chegam mais tarde poderdo ocupar?”*® Relativamente &
teoria da aquisicéo da propriedade com base no trabalho suscitada por Locke e desenvolvido muito
posteriormente, Proudhon igualmente dela duvidou com a colocagdo de outra pergunta. Ele
perguntou as pessoas que apoiavam a propriedade com base no trabalho, “Quem vos deu ordem?
N4o vos forcamos a trabalhar; pedem-nos retribuicdo pelo trabalho com base em que direito?”*
Relativamente a existéncia do consentimento ou do contrato como fundamento da legitimidade da
propriedade, ele negou-a directamente, descrevendo muito bem que “embora exista um contrato
elaborado por Grotius, Montesquiu e Rosseau, assinado por todos, este contrato serd invalido em
termos legais e todo e qualquer acto de execucdo do contrato serd considerado infraccdo a lei.”
Reconhecer, pois, a propriedade privada equivale a desistir de trabalhar.”* Depois de rever e
contestar as teorias sobre a propriedade do naturalismo, a conclusdo de Proudhon é: a “propriedade

- 187 -



Revista de Estudos de “Um Pais, Dois Sistemas” Vol. |

é impossivel!” E enumerou mais de 10 razdes relativas a essa impossibilidade, mas o autor da mais
importéncia a alinea 8: “Impossibilidade da propriedade ndo € por a sua forca de acumulacao ser
infinita, mas por o bem ser objecto de exercicio finito.”*

V. Nova Saida relativa ao Topico da Legitimidade do Direito da Propriedade
Privada depois do Século XX: Anéalise Econdémica

As interrogacOes relativas ao topico da legitimidade do direito a propriedade privada
formuladas desde o Século XIX encontraram uma nova saida no Século XX (sobretudo, nos finais
deste Século, enquanto surgiram gradualmente problemas econdémicos até a queda econémica dos
estados socialistas), isto &, a analise econdémica.

De facto, nos finais do Século XIX, o Papa Ledo XIII, na sua famosa enciclica Rerum
Novarum (em Portugués: Das Coisas Novas), mencionou as relagdes entre a propriedade privada e
o trabalho ou a liberdade em tom de anélise econdmica muito forte; s6 que 0s seus pensamentos
ndo foram integrados no contexto da analise econémica ou da anélise econdémico-juridica.

Segue-se uma apresentacao sintética de duas opinides mais representativas:

5.1 Direito a propriedade privada e liberdade

James Buchanan apresentou, num artigo da sua autoria, a relacdo entre o direito da
propriedade privada e a liberdade.** Ele entendia que, num mercado suficientemente dimensionado,
a propriedade privada garantida pelo direito confere a todos o gozo a liberdade para entrar e sair do
mercado e ali praticar transacc¢des, em condi¢Ges competitivas, sendo favoravel a que os individuos
ndo sejam explorados devido as desfavoraveis condi¢des das transacgdes. Além disso, como ha a
possibilidade de transacgdes, as pessoas poderdo, reunidas, produzir produtos ou servigos proprios
e trocar os seus produtos excedentes com outras pessoas. Isto quer dizer que as pessoas podem
escolher uma profissdo para a qual tenham capacidade e interesse e trocar no mercado, com
liberdade, os seus produtos por outros artigos de consumo.

Liberdade significa actuar sem restricbes e com vontade propria. A vontade orientada pelo
desejo é infinita, mas é completamente impossivel a liberdade absoluta. Definir se ha ou néo
liberdade carece de uma referéncia, sendo que toda a liberdade € um compromisso tomado em
condigdes especificas de restricdo. A referéncia de Buchanan é uma referéncia a experiéncia dos
estados socialistas do Leste Europeu. Em grande parte do Século XX, os governantes dos estados
dominaram os bens de producdo, resultando que os cidaddos desempenhavam papeis especificos,
nos estabelecimentos profissionais especificos segundo a sua distribuicdo.* A importancia da
propriedade privada ou da propriedade em relacdo a liberdade surge apenas quando a propriedade
possivelmente pertence a uma pessoa determinada; quando este estado de pertenca esta
suficientemente protegido, havera a possibilidade de ocorrer a transacgdo (certamente que exige de
antemao a existéncia de um mercado competitivo.) Quando as transac¢des forem possiveis, as
pessoas poderdo optar pela sua ideia e escolher os artigos de consumo com liberdade, escolhendo
uma forma de viver. A protec¢do da propriedade privada pela lei € a primeira condi¢do prévia do
aparecimento das transacgoes.
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5.2 Mecanismo de incentivo do direito da propriedade privada

O discurso mais classico da relacdo entre o direito da propriedade privada e 0 mecanismo de
incentivo consiste na proteccdo legal do direito patrimonial criando a utilizacdo eficiente dos
recursos. Richard Posner, na sua famosa obra “Analise Econémica do Direito”, deu uma explicacdo
sintética sobre a ac¢do desta relagdo: “Embora o valor das colheitas medido com base na vontade
de pagamento dos consumidores seja possivelmente muito superior aos custos, em termos de
méao-de-obra, matérias-primas e abandono de outras utilidades da terra, se ndo houver o direito
patrimonial, ndo existe 0 incentivo para suportar esses custos, sendo impossivel obter retribuicdes
razoaveis com os encargos desses custos. Apenas mediante a divisdo reciproca entre 0s membros
sociais da exclusividade sobre a utilizacdo de determinados recursos, se produzird incentivo
adequado.” Por exemplo, se numa sociedade todas as propriedades forem abolidas, os agricultores
cultivam os produtos alimentares, aplicam os adubos, pdem espantalhos e quando as culturas estdo
prontas para a colheita, os vizinhos colhem-nas. Como os agricultores ndo sé@o donos dos terrenos
gue cultivam, nem sdo donos das culturas e das colheitas, eles ndo tém direito de levantar o pedido
de assisténcia judiciaria a fim de contrariar os actos dos vizinhos. Depois de acontecimentos
semelhantes, as pessoas desistirdo de cultivar a terra.*

Além disso, “a iniciativa criativa de exclusividade € condicdo necessaria da utilizacdo
eficiente dos recursos, mas ndo é condigdo suficiente. Este tipo de direito € alienavel.” Quando o
proprietario ndo sabe aproveitar bem o0s seus recursos, 0 mecanismo da eficiéncia resulta em este
incentivar toda a gente a alienar a propriedade patrimonial a alguém que saiba aproveita-la mais
eficientemente. Mas repare-se que o mecanismo da eficiéncia, resultado da caracteristica alienavel
da propriedade, € controlado parcial ou totalmente por causa da elevacdo demasiada dos custos da
transaccdo.®

No entanto, h& vozes opostas aos estudiosos relativamente aos discursos tradicionais sobre a
relacdo entre o direito a propriedade privada e 0 mecanismo do incentivo. John Christman entende
que o discurso convencional sobre o0 mecanismo do incentivo da propriedade se centra no “direito
as receitas” oriundo das transaccfes. Mas, a relacdo proporcional entre a optimizacédo da receita e a
optimizacgdo da eficiéncia ndo estd provada. Por exemplo, a maior parte dos trabalhadores tem um
salario de valor fixo e os seus trabalhos sdo controlados pelo pessoal de gestdo ou de supervisao in
loco, sem compromisso de aumentar o salario. Assim, a eficiéncia ndo esta ligada directamente ao
rendimento. Por outro lado, ele entende que a formula de ligacdo entre a eficiéncia e o rendimento
nédo consegue justificar a diferenca salarial do mesmo trabalho em locais diferentes, nem justifica as
situacOes de trabalho sem rendimentos (i.e., como cuidar das criancas, fazer trabalhos domésticos,
etc.)®

As analises economicas sobre o mecanismo do incentivo da propriedade dependem
principalmente das analises psicolégicas; no entanto, é dificil a amostragem estatistica relativa ao
estabelecimento da condicdo. O autor entende que a retribuicdo dos investimentos das pessoas € um
dos meios possiveis do efeito do resultado da propriedade privada protegida pelo direito; o
mecanismo do incentivo mais substancial é baseado nos seguintes dois efeitos: (a) Tornar-se-a
possivel a acumulagdo dos bens; (b) Tornar-se possivel a transacgéo.

Quando a propriedade é protegida, a acumulacdo dos bens tornar-se-a possivel, a acumulacédo
dos bens resulta do aumento do poder de compra e consequentemente do aumento da sensagéo de
seguranca e do aumento da oportunidade de realizacdo da vontade. Como 0s bens sdo acumulados
através do trabalho, as pessoas terdo entusiasmo no trabalho. Quando as transacgdes se tornarem
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possiveis, 0 aparecimento do mercado dimensional faz com que os individuos precisem de se
centrar em algum departamento especifico de producédo, a fim de aumentar a produtividade, que
significa producao de mais valor residual e se traduz em maior poder de compra.

V1. Conclusao

Comparando cuidadosamente o método de prova dos académicos do direito econémico do
Século XX e o raciocinio dos juristas ou dos fildsofos juristas dos Séculos XVI e XVII, poder-se-a
verificar que o objectivo e o ponto de partida dos dois séo diferentes.

E preciso reconhecer que a orientacdo da proposicido da propriedade privada ou da
legitimidade da propriedade para as analises econdmicas se justifica porque este instituto deve
existir continuamente; por outras palavras, através de uma perspectiva diferente, sdo destacadas
algumas funcdes e vantagens do instituto da propriedade privada. Por isso, pode considerar-se esta
direccdo de argumentacdo das analises em termos funcionais. No entanto, de facto, as analises
econdémicas ou funcionais do Século XX ndo respondiam directamente as criticas contra a
propriedade e contra a propriedade privada levantadas pelos oponentes, como Proudhon. A
propriedade privada continua a ser a propriedade privada que resulta da acumulacdo infinita e da
desigualdade econdmica inata, com dizia por Proudhon.

Pelo contrério, os esforgos feitos por Grotius e por outros estudiosos naturalistas posteriores,
para tentar encontrar a legitimidade do instituto da propriedade, da natureza dos fendmenos sociais
e das regras naturais (ou outros entendimentos sobre o naturalismo), resultaram noutra direccdo de
estudos. A legitimidade por eles perseguida era um tipo de explicacdo apropriada em termos morais
e até por causa disso, eles dirigiram-se para um beco sem saida; como esta tarefa € muito pesada,
como dizia Proudhon, torna-se impossivel.

Grotius optou pela “ocupacdo” e “consentimento”, Selden e Rosseau, num tempo posterior,
entendiam que devia existir um contrato, Locke optou pelo trabalho. Essas op¢fes tém um ponto
em comum: todas revelam a faceta da “boa fé” no fundamento institucional, isto &, acreditavam que
todo o ser humano, no desenvolvimento social, sobretudo durante o processo do instituto da
propriedade, revela o valor da “boa fé” perseguido por esses pensadores. No entanto, eles de facto
definiram no inicio a direc¢do tendencial da conclusdo das suas proposicfes, segundo as quais
apenas a “boa fé” é natureza do ser humano.

Por outro lado, esses pensadores deviam saber que a proposi¢cdo do instituto da propriedade
entendida por eles como uma questdo mistica podia aparecer meramente como uma proposicao
histérica, em vez de proposi¢cdo mistica! Pode tracar-se a historia da instituicdo da sociedade
humana (incluindo a instituicdo da propriedade). Mesmo no tempo de Grotius ou de Locke, como
antes deles, havia a histdria da instituicdo na Grécia, em Roma e na ldade Média, que para eles ndo
era ambigua; eles podiam provar o modelo tedrico com base nas historias conhecidas. Mas a
realidade cruel influenciou-os ao nivel estatal; atras da Grande Roma, havia uma historia de guerras,
de roubo e de conquista, em vez de satisfazer necessidades de uma infinidade; os que chegam
primeiro apropriam-se antes dos outros, ou 0s que trabalham mais, ganham mais.

Relativamente a decadéncia da raiz tedrica do naturalismo neste sentido, as seguintes palavras
de John Christman séo bastante significativas: “Muitas exigéncias sobre a ocupacao dos terrenos
americanos foram levantadas depois da morte violenta dos indigenas que ocupavam o0s terrenos (0
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que por certo ndo é justo!). Além disso, isto aconteceu porque 0 governo central anunciava que em
varias regides havia liberdade de colonizagdo, a colonizacdo que interpretava que os cidadaos
americanos podiam levantar pedidos de direitos primarios e estes pedidos eram para que a
colonizagdo fosse respeitada. Esta pronuncia predefine que o préprio governo era o titular dos
direitos alienados aos seus cidaddos (brancos e masculinos) através de decretos aprovados
posteriormente.”’

Por isso, caso se quisesse provar a legitimidade da instituicdo primitiva da propriedade privada
ou do direito patrimonial, devia estender-se o conceito de “legitimidade” a aspectos negativos. Isto
quer dizer que, alem de constatar que a “boa fé” € a natureza do ser humano, reconhece-se que a
“ma fé” também é a natureza do ser humano. A proposi¢édo da legitimidade da propriedade privada
deve comecar no reconhecimento da fraqueza inerente ao ser humano, que é 0 desejo; caso
contrario, ndo se pode justificar a si propria. A “maldade” natural do ser humano é provavelmente,
oriunda de experiéncias humanas acumuladas pela sobrevivéncia, em face das dificuldades
ambientais da natureza e dos habitos formados. Nos tempos remotos e ndo civilizados, para obter as
necessidades basicas de sobrevivéncia, era preciso lutar com a natureza, combater e competir com
0s outros seres. Mas quando o ser humano conquistou basicamente todos os concorrentes, 0 objecto
da competicdo virou-se para os seres do mesmo género. Os incentivos externos originaram o
desenvolvimento da personalidade interior, o instinto da sobrevivéncia evoluiu gradualmente para a
alegria do triunfo e do vencimento das competicdes e, assim, a competi¢cao tornou-se meio em vez
de objectivo. O desejo crescia, gradualmente, para perseguir a sobrevivéncia, a perseguicdo no
sentido da seguranca, a perseguicdo no sentimento do contentamento. Nas competicdes, alguns
interesses dos vencidos, que sdo produtos secundarios desenvolvidos do instinto da sobrevivéncia,
foram sacrificados, o que se considera natural.

A instituicdo da propriedade privada é o resultado baseado nas experiéncias e nas conclusdes
racionais quando o ser humano vive em ambiente de competicao natural. A sua “legitimidade” pode
apenas ser instituida face ao reconhecimento honesto do “desejo” e do “egoista” da natureza do ser
humano.

Durante o percurso de toda a evolugdo humana, o instituto da propriedade privada foi um
momento chave. O primeiro significado importante do instituto da propriedade privada foi libertar
o ser humano, que vivia em comunidade, em luta incessante pelos bens, para obter o sentido da
seguranca. Relativamente a essa situacdo, o discurso mais classico é o “estado natural”, descrito por
Thomas Hobbes no Leviatd. Thomas Hobbes imaginava que em situa¢des onde se ndo reconhece “o
meu ou o teu”, ndo ha costumes, nem direito, nem governo, o “estado natural” foi sempre um
estado de guerra entre “todos os seres humanos contra todos os seres humanos”, no sentido de lutar
pelo poder para controlar os recursos. Assim, qualquer pessoa que vivesse neste estado era
“solitaria, pobre, suja, barbara e carenciada”. Entdo, as pessoas ndo queriam viver em tal estado.
Assim, para evitar a ameaca de morte, as pessoas tiveram interesse em entregar os poderes a uma
autoridade que Ihes fornecesse proteccao.

A ligacdo directa entre a instituicdo, uma forca tdo grande e forte, e a propriedade privada ou a
propriedade ocorre porque a propriedade é a base de outras instituicdes sociais. J& no Século XIX,
Hennequin dizia: “A propriedade é o principio fundamental da criagdo e da manutencdo da
sociedade dos cidaddos. A questdo da propriedade é uma das proposi¢des onde ndo se conseguem
encontrar novas explicacbes durante um tempo muito curto...... Seja qual for a origem ou o
resultado da ordem social, a propriedade é a base da qual depende toda a moralidade e todas as
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instituicdes humanos.”*®

Pode imaginar-se que, se ndo houvesse a instituicdo do direito da propriedade privada
(propriedade), seria impossivel e desnecessaria a circulacdo de bens; consequentemente, a relacdo
contratual seria basicamente impossivel e desnecessaria; sem a circulagdo e sem a troca de bens,
ndo seriam desenvolvidas actividades econdmicas e relacGes sociais complicadas; assim, como nédo
h& a proteccdo dos bens da propriedade privada ou dos bens privados, ndo havera responsabilidade
civil e criminal no concernente ao crime contra os direitos patrimoniais; além disso, a maior parte
dos crimes contra as pessoas sdo suscitados pelo patriménio. Por isso, caso ndo se reconheca a
privatizacdo do patrimonio das pessoas, ndo Serd necessario que as pessoas sejam protegidas em
termos patrimoniais pelas autoridades e entdo, extinguir-se-a 0 fundamento da transferéncia dos
poderes para as autoridades e a maior parte das instituicdes da sociedade e do direito perderia a sua
base de existéncia.

Desde o Século XX que as teorias que explicam o fendmeno da propriedade atraves de
anlises econdmicas ou outras formas tém uma proposicéo que é estabelecida totalmente diferente.
Essas ndo tomam como tarefa prépria exibir a natureza de “bom” do ser humano, ndo continuam a
perguntar se a instituicdo primitiva da propriedade privada ou a ldgica institucional da camada
abstracta € “boa” ou “legitima”; essas teorias ja sdo passado! Estamos a enfrentar o presente e 0
futuro! Em consequéncia, a pergunta a necessitar de resposta sera: dar continuacao a instituicdo da
propriedade privada ou ndo? Se ndo continuar, qual é a nossa op¢do? Quais sao as influéncias, no
caso de se optar pelo primeiro modelo, pelo segundo ou por outros modelos?

E certo que esta direccdo de pensamento é activa e sera continuamente aprofundada. Por
exemplo, depois de se optar pela instituicdo da propriedade privada, ha que considerar os factores
que a influenciam, como a vida individual, o modelo de relagdes entre as pessoas, a situacao actual
da sociedade e o desenvolvimento sustentavel da sociedade, entre os outros.

A pergunta &, embora nas analises econdémicas tentem ser vistas as analises mais logicas e
racionais, nesta area, muitas condi¢des ndo poderdo ser quantificadas e a sua base é questdo para
julgamento de valor; a instituicdo da propriedade privada tem ligacdo com a humanidade, quer
continuar ou optar por uma forma ligada a nossa satisfacdo com a situacdo actual e a nossa
esperanca sobre a maneira de viver.

O conhecimento da propria natureza € um sinal de amadurecimento da sociedade humana; no
entanto, na antiguidade, a perseguicdo do “bom” de uma forma mais directa e mais simples também
tinha significado muito positivo.

A Lei Basica assegura que € mantida inalterada durante cinquenta anos a maneira de viver
anteriormente existente, mas a formacao do sistema de valor e o desenvolvimento da institui¢éo
ndo acontecem de repente. Talvez de momento a vida esteja a alterar-se em siléncio.
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