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Resumo

O artigo tem por objeto estudar o conceito de propriedade nas abidagd Grotius e
Samuel Von Pufendorf. Ambos os autores sdo responsaveis por se@rarzaireito
natural e retird-lo da tradicdo tomista. Estudar o conceito deiguiage em Grotius e
Pufendorf é antes analisar o conceito analitico de propriedades, iststabelecer como a
propriedade funciona no meio social, como ela surge, o que isso dizssabmatureza e,
principalmente, de que maneira ela é criada. Os dois autoredisarae exaustivamente a
essa tarefa. E analisada a critica de Gottfried Anchesvaitoria de ambos sobre a
propriedade, para melhor compreendé-las. Anchewall é um impojtaisia alemdo do
século XVIII, que apresentou criticas severas a Grotius endtufe questionando suas
premissas fundamentais. O artigo conclui que, embora permanecamimktas criticas as
teorias de Grotius e Pufendorf, os dois foram fundamentais para o dstymfopriedade,
encontrando, até mesmo em Locke, a necessidade de refutid-ldacda de sua propria

teoria sobre a propriedade.
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Abstract

This article has for object to study the concept of proprietiienatorks of Hugo Grotius and
Samuel von Pufendorf. Both authors are responsible for secularizing tinal hatv and for

removing it from the Thomist tradition. To study the property concepGiotius and



Pufendorf, before anything, is to analyze the analytical concegiragerty, that is, to
establish how property works in the social atmosphere, how it apgsarature and, mainly,
the sort of ways it is created. The study of these two autisofsndamental for the
understanding of property institute. We shall analyze Gottfriech@wall’s critic upon the
property theories of both authors, as to better understand it. Anchiewatl important
German jurist of the XVIII century, which presented severnécsrto their theories,
questioning its fundamental premises. The article concludes thabuglt certain critics’
remain in both theories, they were so fundamental, that even in Logkeisthere was the

necessity of refutation of both authors’ theories.
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1 INTRODUCAO

Estudar o conceito de propriedade em Grotius e Pufendorf, segundo Ma6856if (
€ antes analisar o conceito analitico de propriedade, istoabglester como a propriedade
funciona no meio social, como ela surge, o que isso diz sobre sua natyvanaipalmente,
de que maneira elacéiada. Os dois autores se dedicaram exaustivamente a essa tarefa.

Mais do que isso, estudar Grotius € ser transportado para outros phrébdiesos,
como o0 romano, e encontrar em Cicero uma ampla tradi¢cdo inaugurdideitoonatural, que
0 mesmo ira extrair do pensamento estodico, na Grécia. Grotius, corgatganom seu
conterraneo Justus Lipisius, serdo responsaveis por uma segundaessglpehsamento, de
origem neo-estoica.

Em Grotius e Pufendorf a propriedade atingira significadodbdamem relagédo a
boa-fé {ide9, central no pensamento de ambos os autores.

A primeira parte do artigo ira analisar os conceitos de pagee em Grotius,
explorando as possiveis associacdes e os limites tracados pelot@m@mdo por fonte
central sua obr® direito da Guerra e da Paz (de Jure Belli ac Packs)segunda parte ird
examinar os mesmos tépicos, s6 que relacionados a Pufendorf, em a@s aaveres do
homem e do cidadao: de acordo com as leis do direito natecalfim, o artigo ird contrapor

a critica de Anchewall, no século XVIII, importante jurist@nsdo, autor das obras



Prolegomence lus Naturag com o objetivo de extrair ao maximo os acertos e desacertos de

ambas as teorias.

2 HUGO GROTIUS OU HUGO DE GROOT!

Grotius, embora tenha pesquisado a antiguidade grega, o direito romano, a
escolastica medieval e a propria biblia, € tido como o idealizadpnadlrdo conceito de
propriedade, uma vez que, segundo Mossoff (2003), sua analissmeal por natureza,
com foco nas condicbes e metas que criam a necessidade de untocomml de
propriedade, que acompanham a instituicdo da propriedade.

Mais do que isso. Segundo Straumann (2009), ele é responsavel por estudar a
tradicdo do direito natural romano, citando autores como Seneczem®,Glesenvolvendo
uma extensa teoria dos direitos humanos subjetivos e naturais, alpemsamento politico e
moral extremamente influentes no século XVII e seguintes. B&ma@aumann, Grotius
internaliza as acdes e injungdes dos conceitos dos advogados romanossim Bagtradicéo
existente dos direitos naturais e dos remédios romanos, tornando ossnuesanqualidade
subjetiva moral de cada individuo ou de cada grupo de pessoas.

Grotius, segundo Mossoff (2003), estabelece dois passos no processo daodddinic
natureza da propriedade: a) deve haver alguma acéo pelo individuo qugwecmin uma
posicdo devida com o objeto exterior e, b) deve haver algum reconhexisoeial dessa
posicdo para a pacificacdo das relagbes. Como explica Strau@08), (0 conceito de
propriedade comeca com 0 uso ou ocupagéiug occupatip e na posse de alguma coisa no
inicio (@b initio) sem dono, baseado nos institutos romanos. Nao se trata de uma escolha
subita, mas de uma mudanca lenta, que comecaria sobre a conducaoeta if@nstrans
natura). Para realmente haver a propriedade, os individuos devem consentegquanhecer e
respeitar seus direitos. Grotius, segundo Straumann, inclusive, dmi@aguok as coisas que
pertencem a todos no estado da natuneadommunis uma vez obstruidas em prejuizo de
todos os outros, deve ser impedido pela fonganiu prohibendystomando por premissa a

lei romana, que dizia 0 mesmo acerca do ar e da 4gua corrente.

! para saber mais sobre o pensador, cf. Miller (1682orras (2006), abordando o contexto historeGbtius.



Para Kilner (1983), embora Grotius faga referéncia constante astawlo da
natureza, a um estado pré-social da humanidade ou, ainda, a um munalp érpreciso
dizer que o seu foco éazao corretados seres humanos em relacéo a lei natural, por meio da
qual todos podem reconhecer as leis morais que 0os governam, inclugeeeasadores, e
limitar a acdo humana por meio da lei positiva.

Para Grotius, assim, nas palavras de Straumann (2009), era eviden& que
comunidade dfommunitap seria precedente ao direito de propriedguepfietag, porque
apenas pela ocupacaoc€upatiQ e antes da ocupacdo, pelo direito a ocupa@@® (
occupand), a comunidade naturatdmmunitas naturaljsteria o direito ius) igual e comum,
no estado da natureza, de maneira que a propriedade é um concditopet@ proprio
homem.

Torna-se claro, assim, porque Grotius, com base no livro 41 do Digestoa@n
com base em Cicero, iria formular que, no inicio, cada qual teeiaaa um direito de se
tornar elegivel a aquisicdo de propriedade, por meio da ocupacao, que cada qaEenasa
mera possibilidade de se tornar um proprietario e que, como tal, ndo haveriaitongelied a
propriedade privada.

Segundo Mossoff (2003), o primeiro passo na aquisicdo do direito de propréedade
representado pelasse-rights(direitos de uso), no estado original da natureaenfnons Se
os individuos tém a necessidade de adquirir e usar objetos paraestaseist, tal direito lhes
deve ser reconhecido, quando esses usos sao feitos no estado original da caioneaa)(

A questao é determinar, entdo, quando os direitos de uso se convertirei®s de
propriedade. A primeira aproximacdo de Grotius é l6gica. Osadirdé uso sobre materiais
consumiveis como agua e comida, devem criar um direito de apémppagada, pois tais
objetos séo perdidos no processo e somente utilizados por aquele individuaongooase,

e, portanto, necessariamente vinculados ao uso, que se torna exclusis®. nmto,
“ocupacacou usotransforma objetos em posse exclusiva, e modifica o processo de direitos de
uso sobre o estado da natureza para direitos de propriedade dag®cigil.” (MOSSOFF,
2003, p. 380).

O uso exclusivo é a premissa que leva a transformacédo dos ddeitoso em
direitos de propriedade.

O direito de uso sobre ocommonsocorre antes de qualquer acordo entre os
individuos, tacito ou expresso. Se alguém corta madeira para coss@ugasa ou caca

animais para se alimentar no estado da natureza, ndo precisa petlem autorizacéo. Isso



deriva do entendimento de Grotius acercaaam(préprio a si), que é, segundo 0 mesmo, a
justa titularidade que alguém tem sobre sua vida, pulmdes e liberdade.

Mas Grotius, claramente partindo do pensamento romano, iria dizea quea
condicdo para a aquisicdo de propriedade, segundo Straumann (2009)dsegiacaa coisa
adquirida fosse umees nullius isto é, uma coisa sem dono. Nao entram nessas condi¢cdes
iniciais quaisquer critérios normativos, como a justica distribubyacompensatéria. Na
realidade, Grotius, partindo de Cicero, rompe com a tradicdo arcsto®lplatbnica, e
introduz um elemento de individualismo no conceito de propriedade, como cutdatke de
liberdade que deve existir, onde o sentido de justieguitag seria obliterado se nao fosse
dado a todos ficar com sua propriedade.

Mas o proprio pensamento do direito natural de Cicero, segundo Ford {18&6),
ser rastreado a corrente do pensamento estdico, que comecou com @ ditegof Zeno de
Citium, cujos principios da lei natural e da justica naturaksemrincipios guias que
emanavam do universo e que podiam ser apreendidos pelo exercicinddahwmana,
reformulados, depois, por Panaetius de Rhodes, que se tornou o chefe al@stétrd em
Atenas. De fato, Cicero, partindo dos temas debatidos pelos estbicngou uma ética da
lei natural como uma lei da ordem visivel na natureza e perceptigelpropria razdo do
homem. Assim, segundo Ford, o direito da lei natural seria deriaadizdo corretac¢gnito
veri) e das virtudes possuidas pelos homens que as compreendessegrctassexn. Esses
conceitos, posteriormente, segundo o autor, teriam sido trabalhados ¢gstdofilustus
Lipsius, enquanto as virtudes conhecidascdastantia patienta e firmitas (constancia,
paciéncia e firmeza), que passariam a ser o nucleo da filoefi@stoica, de onde Grotius
também iria extrair sua teoria. Lipsius e Grotius eram c@mteos, amigos, e correspondiam
freqientemente.

N&do € uma surpresa entdo que, conforme Ford (1996), o principio cemtral d
pensamento grotiano seja de origem neo-estdica — 0 principio daesetwvpcdo, que
governa a ordem em todo o mundo e que sustenta toda a criatura vivajesseomo o
principio de defesa da vida de cada homem. Segundo Grotius, se tdguéecessidade de
comer, tal direito, no estado da natureza, ndo lhe pode ser negado, pois aquele individuo tem o
suumem relagéo ao direito a vida, isto é, uma justa titularidadeskagéo ao direito de uso.
A propriedade so ira surgir, segundo Mossoff (2003), devidaeaonhecimentopelos
individuos de queaquele uso, que vem do suudeva ser reconhecido como um uso

exclusivo, que perdura no tempo e, assim, atribua propriedade.



Alids, Grotius buscou esse conceito ®&a Officiis de Cicero, segundo o qual,
qualquer individuo, se nao violassemsceitos da naturezgoderia adquirir as coisas que
seriam Uteis a sua vida. Com a aquisicao de propriedade, outros naarpoded interferir,
sob pena de violacdo da justica natural, segundo a lei da sociedade humana.

Baseado na doutrina estbica e no pensamento de Cicero, Grotius rast@ssado
em um direito da sociabilidade. Mas somente podemos entender Gratus@eendermos
que o0 seu pensamento se desenvolve sob os postulados da confianca @idem-fgue,
segundo Cohn (1986), ndo emanam de uma lei formal ou positiva ou do aemmsgen da
compaixao; na realidade, encontra-se em um estagio intermed&ramminado d&sedakah
ou conscientiaisto €, o senso inato de justica, de conteudo ético, que ele chashaatarkl,
onde todas as promessas devem ser cumpridas em boa-fé e mutua confianca.

Véarios dos institutos atuais que se desenvolvem no conceito de boaf&aobj
podem encontrar, a0 menos, ponto de investigacdo em Grotius, comegabilidade de
nulidades formaigGrotius, p. 412); aupressio(Grotius, p. 369}, 0 nemo potest venire
contra factum propriungGrotius, p. 547-553), e inclusive, a reducdo da importancia a boa-fé
subjetiva (Grotius, p. 367).

Nesse sentido, € interessante o paralelo que Grotius tracaosntr@ndidos e o
Estado. Segundo Cohn (1986), a partir de sua leitura do historiador Bpéduous, que
alegava que a sociedade de bandidos poderia apenas ser destruidaoguarmdo de
confianca entre os mesmos fosse sobrepujado, com a perda deddaigual, sob pena de
continuarem a luta até a propria morte, Grotius ira dizer quepedana forma como um
bandido deve renunciar ao seu egocentrismo para ser aceito entre parss, o Estado deve
renunciar a algumas de suas razdes para se qualificar pegdsgdo de pessoas civilizadas.
As promessas devem ser cumpridas e sempre mantidas, recondozidasipio estoico da
autopreservacao, marcado pedastantiae afirmitas (constancia e firmeza).

A justa titularidade é o que justifica, segundo Mossoff (2003), adhider do
individuo para tomar as acdes necessarias para sustentar daseaigso resulta, temporéaria
e logicamente, o desenvolvimento da propriedade. De maneira mgikessi osuun € o
direito fundamental e a propriedade € o direito derivadsuda

Encontra-se implicito, na valoracdo slaun o direito de exclusividade. O direito a
vida e a liberdade, intrinsecamente, ndo podem ser compartilhaaiosutras pessoas. O

outro ndo pode ter acesso aos dois pulmdes do individuo vivo, pois seu direito futalame



seria prejudicado pela sua propria morte — o propuion Nesses termos, para Grotius,
propriedade sera um equivalente moral ao direito exclusivo da literdi@la e pulmdes, o
que determina que toda propriedade tras no seu seio um direito \exausi direito de
excluir. Em outras palavras, segundo Straumann (2009), o direito a pndjariea ao proprio
corpo ndo seriam alienaveis, na medida em que 0s seres humanesiaroum direito
natural sobre a vida, pulmdes, a¢cbes e posses de outro homem, comordie&®s na
busca do auto-interesse da vida, corpo, acdes e posses que todos 0s outros tém.

Todavia, ainda assim, Grotius impde determinados limites ao amedoidireito de
propriedade. O primeiro deles chame-seakdicdo do ndo prejuizgue 0 mesmo extrai de
Plutarco: “ndo nos € permitido deixar perder os alimentos quando jartesads, de obstruir
ou esconder a fonte apOs termos mitigado nossa sede, de destinaio$ndicadores de
navegacao ou da estrada, depois de nos termos servido deles.” (PLOTA#RGd
GROTIUS, p. 324)

Grotius postula, dessa maneira, que a propriedade de outro homem rposiadse
desde que nao traga prejuizo algum a seu proprietario. Todavia, € neaassalegitima

necessidade, como a vida. Em outra passagem:

a razao dessa decisdo ndo é aquela que algunmajegao proprietario da coisa é
obrigado, pela lei da caridade, de a ceder aotypéalta o necessario, mas porque
ndo parece que os bens tenham sido distribuidaemigtarios a nao ser sob a
reserva de um eventual retorno ao direito primitif@ROTIUS, apud VALCKE,
2005, p. 320 — traducéo nossa).

Todavia, para que eondicdo do ndo prejuizpossa ser invocada, € necessario que
todas as demais solugdes ou formas de se atingir aquele mestaohiam sido esgotadas, ao
que se chame dprimeiro uso de esfor¢cos propriosima vez que apenas o estado de
necessidade o justifica. “Platdo ndo permitiu tirar agua do pogizitho, se antes nao se
cavou até a rocha no proprio terreno para se encontrar agua” (GROZ005, p. 321);
ainda, “pensava que devia vir em auxilio a necessidade e ndo atd@ROTIUS, 2005,

p. 321) ou, mais simplesmente, pedir antes “para obter o uso da coisaqudtmo da
mesma.” (GROTIUS, 2005, p. 321).

Como terceira condicdo, Grotius (2005) impde a ponderacdo da neceskidade

possuidor primeiro ou do proprietario, na medida em que igual necessidadesdm@os

primeiro ou do proprietario deve preponderar em relacdo a necessidade daquele gqzemquer f

2 Embora aqui pareca tomasapressiccom o a rendncia tacita ou, antes, pela pondergammento do valor



0 uso do bem posteriormente. Assim, se ambos tém a mesma necesEdageevalecer a
necessidade do primeiro possuidor ou proprietario. Chame-se essea temwlicdo de
conservacao do direito do proprietario em caso de necessidade comum

Se todas as condi¢Bes anteriores foram cumpridas, para Grotiusnt@vesurgir o
dever de restituicaalaquele que fez o uso, como a quarta condi¢do, na medida em que seu
direito ndo se realizou por inteiro e acabou no momento em que suadaeEtELRSSOU.
Chame-se essa quarta condicaaleeer de restituicdoEis as quatro condicdes, criadas por

Grotius, para o uso do direito de propriedade de outrem:

a) Condigcdo do nédo prejuizo, motivado pela necessidade;
b) Primeiro uso de esforgos proprios;
c) Conservacao do direito do proprietario em caso de necessidade comum;

d) Dever de restituigao.

3 PUFENDORF

Pufendorf também segue linhas congéneres as de Grotius. Segundo Mossoff:

Pufendorf reconhece a primazia logica e historaadireitos de usai@ht-use$ no
desenvolvimento humano, alegando que, no inicimdas as coisas, quando existia
o estado da naturezeofmmony os individuos tinham como préprias as coisas que
eram livremente conquistadas por meio do uso oocdpacao (MOSSOFF, 2003,
p. 385 — traducéo nossa).

Alids, as referéncias a pessoa de Grotius em sua obra sdansigdsas. Assim,
segundo Pufendorf (2007, p. 197) “... coisas exteriores no principio foraaddgipor Deus
indiferentemente a disposicdo de todos os homens; isto €, de forma que wmetdRIra
propriedade deste homem mais do que daquele.”

Pufendorf também se utiliza do mesmo raciocinio de Grotius paamilear quais
as condicdes necessarias para quiiregos de usse tornendireitos de propriedade

Assim, no inicio, segundo Pufendorf (2007), vigia a lei do primeiro ocupsiutes,

guem quer que primeiramente tomasse posse da coisa, tornaua ela&o poderia lhe ser

da seguranca juridica no decurso do tempo de irdg@arte que ndo fez valer o seu direito.



tomada por outrem, desde que aquele que a tornou sua nao destruisse cestogqueu
impedisse a reserva para usos futuros. Pufendorf se vale, assim, de uma négaprepiizo

e de estoque comum, onde a propriedade somente seria permitidait@ssdina medida em
que nédo prejudicasse outros de igualmente retirarecordmon®u do estado da natureza. A
posse, que deveria ser efetiva, espelhava para Pufendorf (2007) o fumdadezntado ao
direito de notificacdo publica, onde o ocupante revelava sua vontadeaeessa ou aquela
coisa sua, de maneira clara e significativa.

Depois do inicio, para Pufendorf, quando os homens comecam a se organizar em
sociedades e aplicar a cultura e o trabalho as coisas, de mamgiitar as contendas, 0s
objetos passam a ser divididos entre os homens, sendo atribuida guahdana porcéo
adequada. Todavia, em relacdo as coisas que ainda ficassem sendeag-se aplicar a lei
do primeiro ocupante ou a lei da primeira posse ao homem que primeiro a tornasse sua.

Nesse sentido, segundo Mossoff (2003), Pufendorf, de maneira semalbsudiias
passos de Grotius, postula que: a) € necessério um ato de possa @(espacao); b) um
acordo entre os individuos para reconhecer e respeitar essess daeit sociedade. O
argumento moral e implicito €, mais uma vez, de que o individuo detbraito moral de
uso exclusivo sobre a posse quando essas duas precondicOes sa@msatsifggindo o
direito de propriedade.

Segundo Pufendorf (2007), assim, existem dois métodos de se adquirir a
propriedade. O primeiro método é chamadonuEo original que é aquele pelo qual a
propriedade das coisas teria sido primeiramente introduzida. O sequdtoido seria aeio
derivativg em que uma propriedade ja estabelecida passava para outro homeraijopde
um acordo especial.

Ainda, segundo Pufendorf, o meio original de aquisicao de propriedadeapseie
simples ou absolufoquando se adquire a propriedade e o dominio sobre o corpo ou a
substancia da coisa; aingaimitivo e respectivoguando se acrescenta a coisa uma melhoria
e aumento adicionais. “... 0 método original de se adquirir a propeetachuitas coisas € a
primeira tomada de posse ou a primeira ocupacéo [...] se quiseeosom que eles sejam
nossos devemos efetivamepega-lose toma-losem nossa posse.” (PUFENDORF, 2007, p.
201).

Curiosamente, Pufendorf, quando se refere ao método derivativo digsera
propriedade, sob a alcunha de vantagens adicionais, diz que essasnsapbaigm se dar por

forca da natureza ou por forca da diligéncia humana. Sobre esta hijidizse, ele



expressamente escreve que “quem compds alguma coisa suaudéatpiele modo é o dono
dessaformaou moda” (PUFENDORF, 2007, 202). Poder-se-ia interpretar, portanto, que se
alguém acrescenta algo de valor ao que éigeuransforma um pedaco de madeira em uma
escultura, dando-lhe uma forma, esta pessoa se torna a prapdetascultura. Da mesma
forma, se alguém escreve em um pergaminho alguma coisa, dplisaa diligéncia,
acrescentando valores adicionais, sob uma nova forma, também sgrégmietario de seus
escritos. Obviamente, a questao da propriedade imaterial ndo foi tratada.

Surge em relacdo aos outros, assim, a obrigacéo de respeitopaogsgedade, que
nada mais é do que um elo moral ou uma rédea moral que forca algeéabster de fazer
alguma coisa ou a fazer alguma coisa, em fungéo de lidimo®s juetivos de restricdo da
liberdade de vontade e do prazer de terceiros. E isso apenas se deneséoque comum e

nao-prejuizo se mantiverem.

4 GROTIUS E PUFENDORF: IMPORTANCIA

Grotius e Pufendorf possuem uma importancia enorme para o direito, uma vez que 0s
dois s@o responsaveis por separar o direito natural da moral teplégloanciando,
profundamente, os séculos XVII e XVIIl. Segundo Saunders (2002), Pufesmimtiuiu o
direito ndo enquanto uma salvacgéao divina, mas enquanto um direito namiraldtes limites
da orbita da vida humana, adstrito & chamada sociabilidade husearalitay, enquanto o

meio para se adquirir a seguranca e paz civis. Grotius, por sua vez, declarou:

Imensuravel como é o poder de Deus, ndo obstadie ger dito que existem certas
coisas sobre as quais este poder ndo se estebol®o. até mesmo Deus ndo pode
causar que dois vezes dois ndo deveria formarajuarnbém Ele ndo pode causar
gue as coisas que sao intrinsecamente mas ndo sefmm(GROTIUS, apud,
VALCKE, 1989, p. 947}.

Conforme explica Valcke (1989), Grotius se tornou, assim, o portaegredlistas

ou essencialistas, racionalizando o fendmeno da lei natural patessebrir o que seria

% Measureless as is the power of God, neverthelesmnibe said that there are certain things ovécthwthat
power does not extend ....Just as even God caansedhat two times two should not make four, scateot
cause that that which is intrinsically evil be petl.



inerente a ordem natural do universo. Essas leis éticas, bem &iras,fhdo poderiam ser
modificadas mesmo se Deus assim quisesse.

Pufendorf, explica Saunders (2002), afasta o direito natural do concedindge
consciéncia ou do homem a imagem de Deus, criando o conceito dermpeszio® que hoje
seria aquilo que as pessoas chamam de personalidade, objetivando,uassitica da
conduta civil, baseada na nocdo de pessoa e de oficio. Todavia, ndia sk tuma moral
transcendental, na medida em que a moral é ligada a lei @zamg@ soberano; em outras
palavras, a moral deriva da lei e € 0 governo que ira escolherasrgis do direito natural,
aquela que melhor se adéque a situagdo vivida pela sociedade, de maneirastabédidade
e paz, sem que o cidadao possa contra as mesmas se rebelar.

Cria-se, assim, uma nocao negativa de positivacdo em sua teorr&ito rditural,
que pode ser entendida enquanto uma secularizacdo do direito natural, uma vez que o leque de
direitos comuns a todos os homens é estreitado. Mas em relas@oteiuma razédo de ser,
uma vez que o contexto histérico da vida de Pufendorf se desenvolve ao bedbaiae das
guerras religiosas de seu tempo, que influenciou no mesmo a natesdedduscar um
sistema pautado na seguranca e paz. Pode-se dizer que Pufendstaveipreocupado com
o estado da natureza, mas com os codigos das sociedades civis.

Mas as criticas em relacéo a sua téam@o afetam aqui os objetivos de estudo do

meio ou do processo de aquisi¢cdo de propriedade.

5 A CRITICA DE GOTTFRIED ANCHEWALL A TEORIA DE GROTIU S E DE
PUFENDORF

Kant, curiosamente, para a formulacdo de sua teoria sobre g@m@gustificacdo
da propriedade, parte de premissas trabalhadas por Gottfrabwall, embora dele divirja
em alguns aspectbsE Anchewall, por sua vez, que ird criticar Grotius e Pufendorf
diretamente, naquilo quer seria considerado pelo mesmo o aspecto central desaernass.
Assim, é importante compreender a critica do mesmo. Respondsticas e Anchewall

permitem também a melhor compreensao das terias de Grotius e Pufendorf.

4 Cf. Chroust (1979).
® Segundo Byrd e Hruschka (2006), Kant lecionavaearia do direito natural com base em Anchewall,
aproximadamente de 1767 a 1788, com base principédmmas obraBrolegomence lus Naturag explorando



5.1 Criticas a teoria de Grotius

Segundo Byrd e Hruschka (2006), Anchewall intitulou a teoria de Grenigisanto
communi primaeva positivaPara Anchewall, Grotiuseria postulado que no inicio dos
tempos, as pessoas teriam propriedade sobre todas as coisaseinaltsira, dai porque o
qualificativo de positiva. Aléem disso, Anchewall acreditava queiragira premissa dessa
teoria era de que aquele que tornava uma coisa sua propria o fanielagéo ao direito de
outros, isto é, seria urpertubator communionis primaevaa pessoa que perturbava a
comunidade primeira. A segunda premissa dessa teoria, segundo Ahckenaah de que,
para a aquisicdo de propriedade privada, seria necessario um @edaita a raca humana
para a transformacédo da posse da terra nos direitos de propriedade.

Anchewall, segundo Byrd e Hruschka (2006), ira dizer que uma comunidadé natura
nunca existiu e que néo haveria tal coisa como um acordo de todascoas pesa reconhecer
uma propriedade privada, 0 que seria 0 mesmo que uma figgaer{tun e algo supérfluo.
Ele ir4 simplificar o argumento, ao dizer que a Unica casassaria é que haja a vontade de
alguém para tornar algo sua propriedade, desde que esta ndo seja de mais ninguém

Todavia, vérias objecfes poderiam ser levantadas as criticas de Anchewall

Com efeito, Grotius se refere ao fato de que, no histérico dooddeitaquisicdo
sobre a propriedade, todas as coisas ficavam em comum e de modmw iadodlos, como um
patrimdnio comum, de maneira que cada um podia se apropriar para saciar eqodmgua
podia ser consumido. Chama isso até mesmo de um direito universal, onlie cague
impedisse que 0 outro consumisse e saciasse cometeria umganjsts, segundo Grotius
(2005), isso ocorre apenas e tdo somente em relacdo a uma comunigads si livre
(selvagem), no inicio dos tempos, onde ndo havia a producdo material de riquezas em cultivo.

Dai porque falar em um direito universal de apropriagédo por gheigeles no estado
da natureza para 0 consumo e 0 saciar, na medida em que € somemteciiagdo da
agricultura, para Grotius (2005), que surgira a partilha de bens, mopekdacupacao. De
qualquer maneira, mesmo nessa hipotese, ainda ndo era predigguidists campos ou
separa-los: havia apenas poucas pessoas e poucos rebanhos. “Os honmensméntaram
mais em se alimentar de frutas silvestres, de habitar eennes, de viver nus ou com seus

corpos cobertos de cascas de arvores ou de peles de animais sélVagD$IUS, 2005, p

sua teoria da posse e da aquisicao do dineitem O proprio Kant estimava Anchewall, tendo o chamed



313). E com o desenvolvimento da industria em sociedade mais comglegas a
propriedade é introduzida por meio de acordo expresso ou tacito, urgae/azresta ultima
hipotese, ja havia a ocupacao.

Mesmo assim, existiam determinadas coisas que deviam permane@omum,
como o mar, justificado por uma razdo moral — havia em quantidadateapara todos os
povos, onde era impossivel determinar um limite. Determinados lugarés), pgymo um
lago ou um pantano, poderiam ser ocupados, na medida em que limitados.

Nesses termos, a primeira afirmacdo de Anchewall ndo procedm &
transformacdo da industria, introducdo da ocupacado e partilha, naiahaeés qualquer
necessidade de um acordo universal. E este acordo universal eaa apesentindo de um
consentimento tacito e 6bvio, dado que a Unica propriedade que poderia haekr PO
seria o0 direito de cada um comer o que havia na natureza. Nomadse fig&am em um
determinado lugar, razdo pela qual ndo pode originar outro direito de geal@risendo o
mais primitivo deles: tomar objetos ou animais para si. Com odasenento desses povos
em comunidades € que os proprios territorios foram divididos, vigendo o daieimwada
povo em suas terras, devendo ser respeitadas as leis por todos que la fossem.

No estagio de evolucdo descrito ndo haveria um direito de propriaqadei para
todos os seres humanos e que este seria um direito natural. Ao contrario, é untaufiepda
que, uma vez reforcada pela lei positiva estatal, deve ser reatmlpexi forca daazéo
correta, que Grotius chama de direito natural, um sentido inato de justica,nfantado
moralmente.

A propriedade, para Grotius, que decorre da ocupagéo lenta no tempo, Unoss
componente individualista, isto é, alguns irdo adquirir a propriedade e outros nacéomde
um senso de justica distributiva aristotélica. Necessidade dpresgrvacao, ocupacao,
tempo eres nullius (coisa sem dono) sdo os componentes que, para Grotius, atribuem o
conceito de propriedade. Ora, a simplificacdo de Anchewall, istogiiedbasta a vontade e a
tomada de posse para criar a propriedade nao destoa da tecaidagai contrario, € insita a
mesma. Portanto, a primeira premissa de Anchewall sobre a teoria de Grotiuscede.pr

Depois, o que Grotius chama de comunidade natural nada mais € do qu#oo esta
pré-sociedade civil, o estado da natureza, onde a lei da primeieaigiss Grotius néo diz
gue é necessario um consentimento universal para o respeito &gadprprivada. O que

determina o respeito a propriedade de um Estado, os limites terr#@uio, ndo € qualquer

modesto, muito cuidadoso e definitivo.



consentimento universal, aquilo que Anchewall chama de supérfluo, melag@es entre os
Estados, pautadas na boa-fé e confiafigeg, que mesmo em situacdes de guerra devem
respeita-la, bem como as leis do proéprio territério.

E por isso que o direito natural de Grotius se desvincula da tradiggista,
teoldgica moral ou de qualquer religido. Segundo o mesmo, essaddragligiosa poderia ter
forca vinculativa somente entre membros de determinado Estado ou cateudiglananeira
que o direito natural, de carater pragmatico, deve ser prevatgme a vontade de um Deus
de outra religido, que poderia ndo ser tdo suscetivel a estrangemzado a pretexto de
determinado governante tirdnico. E por isso que, conforme Cohn (1986), partsido da
concepgOes de Tacitus, Appollonius e Diadorus, Grotius disse que 0 povo gudeumt
sentido de fé absoluta para com outros judeus, mas um senso de aueéfeiau
desconfianca contra nao judeus.

Portanto, ao se analisar o conceito de Grotius sobre o direito titerala fica facil
perceber que o mesmo nao propde um consentimento universal para o ciecemioeda
propriedade privada, tanto que se respeita determinado Estado e seu terriforigapuio da
propriedade deste, mas por forca das relacdes de confiancaé oa-muitas vezes tem um
sentido muito mais poderoso de que uma lei formal, além das pri@sismcadas pelo povo
do territorio.

5.2 Criticas a teoria de Pufendorf

Anchewall também critica a teoria de Pufendorf, designando-a @mmonunio
primieva negativaSegundo Byrd e Hruschka (2006), Anchewall assevera que, na teoria de
Pufendorf, todas as coisas, no inicio dos tempos, eram sem dono e questEles
humanos teriam um direito igual de usa-las promiscuamente, dai podpsgoativo de
negativa Além disso, da mesma forma como fez com Grotius, disse quesadedtufendorf
necessitaria de ugoncenso generis humanim consenso universal de toda a raca humana, o
gue também rotula como algo supérfluo e ficcional.

A primeira premissa levantada é improcedente. Embora as coasjcio dos
tempos, fossem realmente sem daes (ulliug, mesmo no estado da natureza, onde vigia a

lei do primeiro ocupante, ndo era dado usar dessas coisas ilmmtatgae, portanto,



promiscuamente, uma vez que Pufendorf expressamente postulou a vedasfai¢éo do
estogue comum e a protecdo a reserva para usos futuros, que ndo patetesirigdas por
qualquer ocupante que fosse. Ele cria, assim, uma espéoievilio ao nao prejuizpelo
exercicio atentatorio ao direito de posse contra todos os demais.

O direito natural para Pufendorf se baseia em uma condicao de Isidanitshique
nao diz respeito a uma substancia ou esséncia humana, masadausou condi¢éo particular
que os homens ocupam. Os deveres, portanto, hdo se revelam enquaagsémoe, mas
decorrem do proprio estado de sociabilidade (sem o qual a sociedade m#mgmaderia
existir). Assim, osdeveres absolutogjue nada mais sdo do questatus naturgl deveres
praticados por todos os homens para com todos os homens, impde deveresjrugarean
de ndo causar dano a outrem, tratar os outros com base na igualdade e pratica paradat
bem comum (quando convenientemente puder), ao passo gdevees artificiaissdo
aqueles criados pelos proprios homens, por meipaitos tornando-os condicionais a
propriedade e a posse.

Excetuando-se os primeiros ocupantes e possuidores de terraseandaros, a
propriedade sO surge por meio de uma instituicdo ou pacto humano que, GuETEHS
realizado, leva a consideracdo de abstencdo a n&o violacématds natural que surge
posteriormente apactoou ainstituicda Cumpridas as condi¢des do pacto e da instituicao é
que havera o dever absoluto de nédo violacdo a propriedade, proibido o daniftcaar, o
despojar e o retirar. Assim, € 0 pacto ou a instituicdo que tigavencao ficticia humana ao
direito natural ou, antes, estabelece o0 momento de transicaoipstitugdo dastatuses- o
estado natural.

Mas, mesmo assim, o direito de posse e o direito de propriedaderancomntites,
nasprovisdes do nao prejuizbem como nabrigacdo natural de confiang@xcluido a mera
cortesia), que Pufendorf estabelece enquanto o direito natu@a@e homem manter a sua
palavra. “Sem a observagdo infalivel das proprias promessas, honmdrumngoderia
pretender ter alguma certeza no quer que planejasse e para degyesée depender da
participacdo de outros” (PUFENDORF, 2007, p. 170).

Desse modo, a primeira premissa, adenmunio primieva negaty levantada por
Anchewall, ndo procede, uma vez que Pufendorf escreve que as @iseasgtie permitem a
posse promiscua Sdo 0 oceano, O ar, O rio, uma vez € moralmente imguzssieialquer
nacado isolada dela reivindicar o uso, o que permite, a principio, quedeldotcam uso,

desde que nao prejudiquem terceiros, que devem ter acesso ao megmaoAtkra disso,



Pufendorf defende expressamente direitos de vizinhanca, como o de ndo kdolyurepor
meio da construcdo, liberdade de passagem para homens e gadospécaicar 4gua e dar
de beber aos animais, e de deixar as vistas livres, impedindo o escoamento de agua.

Pufendorf defende que tanto os deveres universais quanto os devéres fau
condicionais estao fundados sobre um acordo universal ou, entdo, ligados astiplonou
condicdo particular. Mas a maior parte do direito é criado psdttalpositivo ou os deveres
ficticios, ja no estado de sociedade. A critica de Anchewall ggvatenuada aqui, uma vez
que inameras consideracdes, como expectativas legitimas e haedeolei, limitam o
consenso universal que poderia ser sempre esperado de sua taosizcaptio i.e, para
Pufendorf, € uma forma de prescricdo do direito do proprietario poetgué o perde em
razao do exercicio de posse honesta, que perdura no tempo e sem pertiohagssuidor
ulterior.

Segundo Pufendorf (2007), o dono pretérito ndo poderia ser reintegrado uquee vez
ja teria perdido suas esperancas e expectativas, onde a atrideigdropriedade para o
possuidor ulterior € uma questao de equidade natural. Mais uma dizitgsnaturais levam
a um estado de sociabilidade, o que pode ser sim interpretado enquant@naigaoc
universal, mas isso em relacdo a deveres mais genéricos. Respetae e a propriedade em
uma sociedade ndo é de antemdo criar um consenso universal, orefgesam razdes
naturais irdo ser exigidas quando houver a satisfacdo de determinados instittde$apos
e expressos, determinados pelas leis da propria comunidade e, portarpoopda

sociabilidade.

6 CONCLUSAO

Com base em Grotius e Pufendorf, que formulam um conceito funcional de
propriedade, podemos compreender como ela surgiu e que papeis passvuperes. Os
primeiros juristas, portanto, na tradicdo do direito moral “pragoiatec secularizado,
buscaram ligar a propriedade um conceito individualista e attificianais precisamente,
como a transi¢do do direito natural (estado pré-sociedade civil adogstimitivo) para o
direito positivo. Todavia, Grotius ndo pretendeu dar ao legislador wi@rinicondicional

sobre aquilo que viria a legislar. Existem principios, razdesisneraorretas que existiam



antes da sociedade e pela qual se pautavam homens livres, quendeeerapreendidas e
nao violadas pelo governante.

Ao se criar pactos, uma sociabilidade, a propriedade passou afarigttnalmente.
Grotius é considerado o pai do conceito moderno de propriedade. Percgleessteoria de
ambos os autores deixou uma marca tdo grande na histéria do direito,pghgrio John
Locke, quando veio a criar sua teoria sobre a aquisicdo da proprsetade trabalhdgbor
theory of property, foi compelido a iniciar o capitulo V, dSegundo Tratado Sobre o
Governg com a seguinte consideracao “... esforcar-me-ei para dematsigae maneira 0s
homens devem vir a ter unpaopriedadeem diversas partes daquilo a que Deus deu em
comum a humanidade, e isso sem nenhum pacto expresso.” (LOCKE, 1998, p. 406).

Porque Locke concebe a fonte de toda a propriedade privada como o @xdwcici
trabalho sobre commonso mesmo tem que iniciar o seu esforgo tedrico, buscando refutar a
teoria de seus predecessores, Grotius e Pufendorf, isto €, a necessjadesdexpressos

Curiosamente, portanto, quando se pretende analisar a natureza dind@aica
propriedade em nossos dias, € preciso olhar para o passado e lasd&orias ja
desenvolvidas, a caracteristica da funcionalidade, desenvolvida jdenagoglo, ainda que

de maneira descritiva e dedutiva.
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