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物权制度设计现代化的几点思考


———以葡萄牙民法为视角

张礼洪

　　内容提要：葡萄牙法是大陆法系的重要组成部分之一，由于历史传统与语言文化的独特

性，其民事法律制度也独具特色，对其他国家民事法律制度的现代化具有重要的借鉴意义。

因此，我国亦有必要对其进行深入研究。参考葡萄牙民法，我国物权制度设计思维应以所有

制归属为主线逐步转移到以考虑行为人主观是否善意为主线；淡化所有权归属，强化占有的

法律保护；并应奉行合意主义为原则，交付主义为例外，登记只产生对抗善意第三人的效力

的物权变动规则；在不动产物权交易中，应将不动产买卖分为预约合同和最终买卖合同两个

阶段，并以公证的形式辅助建立良性的、以保护诚信为核心的不动产物权变动制度。申言

之，我国民事立法目前最为核心和紧迫的任务实则为如何建立和维护诚信价值观。
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一　前　言

在大陆法系中，由于葡萄牙及其殖民地在历史传统和语言文化的独特性，形成了独具

特色的葡萄牙语区法律体系（主要包括葡萄牙、巴西、莫桑比克和我国澳门特别行政区等国

家和地区的法律制度）。我国一向比较重视大陆法系中德国和法国的法律制度研究，而对

葡萄牙法律制度的研究却比较缺乏。实际上，从现实和历史意义考察，研究葡萄牙区法律，

特别是其民事法律制度对我国大陆有非常特殊的重大的意义，主要原因有二：

其一，作为中西方法律文化交流窗口和中国特别行政区的澳门的法律制度几乎全部承

续了葡萄牙法律，而我国大陆民法和葡萄牙民法均属大陆法系，均以罗马法为基础，在法律
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制度建构和术语的使用方面都具有不可争议的相同性，这种共同的历史基础，使得中国民法

学界可以通过学习澳门特区民法进而获取葡萄牙民法和欧洲大陆民法的先进制度和理论。

中文和葡萄牙文同为澳门特区官方语言，这使得相对于德国民法、法国民法而言，通过学习

葡萄牙民法而获取大陆法系民事法律制度的先进经验变得更为直接、便捷和有效。同时，葡

萄牙民法体系的科学性和民法学研究水平也具有不可争议的先进性。

其二，先进的法律制度是否可以移植到中国需考虑其是否与中国历史文化背景相冲突，

从法律移植角度考察，澳门特区实际上是葡萄牙语区（更广泛意义上说，是欧洲大陆法系）

法律制度在中国的实验田，我们可以通过澳门特区这块试验田，检验来自于欧洲大陆的法律

制度和理论是否与中华固有法律文化相符合，进而确定这些大陆法系的先进民事法律制度

是否可以进一步在我国大陆有效地实施。从法律移植的有效性上看，对于我国大陆而言，没

有任何一个大陆法系国家的民法具备葡萄牙民法这样的现实上的可实验性和可检测性。

我国目前的民事法律制度还处于尚未完全成型的发展阶段。众所周知，我国还没有完

成制定民法典的宏伟目标。目前我国的民法制度是一个以 １９８６年颁布的《民法通则》为核

心，众多民事单行法为主体，辅以最高人民法院和各省高级人民法院的司法解释及案例指导

制度的独特法律制度。社会主义法律体系只是初步成型，离健全的社会主义法律制度的建

立还差距很远。在笔者看来，就科学的民事法律制度的建立而言，当前最重要和最紧迫的是

科学的民法学理论体系的建立，而非制定民法典。只有在成熟、先进的民法学体系的指导之

下，才可能建立、健全科学的中国民事法律制度。〔１〕 在中国民法发展的这样一个重要的历

史发展时期，学习先进和成熟的葡萄牙民法，特别是其先进的民法理论和体系，对中国科学

民事法律制度的建立毫无疑问具有重大的现实意义。本文将结合《葡萄牙民法典》的规定，

对葡萄牙（同时也对我国澳门特别行政区）的物权制度的一些特点和先进性做一简要分析，

具体揭示葡萄牙民法对中国物权制度现代化的重大价值。〔２〕

二　中国物权制度存在的主要问题及葡萄牙制度的
主要借鉴价值

　　我国对一些重要的传统大陆法系民法的物权制度，如先占、添附、地上权、时效取得等缺

乏相应的规定。我国学界已对引入这些制度的正当性多有讨论，毫无疑问，《葡萄牙民法

典》和《澳门民法典》的相关规定可以为引入我国大陆物权立法中欠缺的这些制度提供有益

的参考。但是这些问题不构成本文研究的对象，本文主要从物权体系设计和理论构建方面

分析我国大陆现有的物权制度存在的重大缺陷，研究葡萄牙和澳门特区物权制度对这些问

题的解决可提供的借鉴价值。
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参见张礼洪：《民法典的分解现象和中国民法典的制定》，载《法学》２００６年第１２期。
本文所参照的主要为《葡萄牙民法典》的葡萄牙文版本，网址为 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｏｒｔｏｌｅｇａｌ．ｃｏｍ／ＣｏｄｉｇｏＣｉｖｉｌ．ｈｔｍｌ，２０１１
年９月１２日最后访问。同时参照了《葡萄牙民法典》中文译文 －唐晓晴译：《葡萄牙民法典》，北京大学出版社２００９
年版。需要特别说明的是，１９９９年颁布的《澳门民法典》主要内容几乎全盘来源于 １９６６年的《葡萄牙民法典》，
１９６６年《葡萄牙民法典》和１９９９年《澳门民法典》在条文上的对应关系和细微差别详见：ｈｔｔｐ：／／ｉｍａｇｅｓ．ｉｏ．ｇｏｖ．ｍｏ／
ｂｏ／ｉ／９９／３１／ＣｏｄＣｉｖ＿ＩｎｄＣｏｒ＿ｃｎ．ｐｄｆ，２０１１年１２月２５日最后访问。《澳门民法典》的中文译本为赵秉志主编：《澳门
民法典》，中国人民大学出版社，１９９９年版。其官方译本见：ｈｔｔｐ：／／ｂｏ．ｉｏ．ｇｏｖ．ｍｏ／ｂｏ／ｉ／９９／３１／ｃｏｄｃｉｖｃｎ／ｃｏｄｃｉｖ１２０１．
ａｓｐ，２０１１年１２月１０日最后访问。



我国大陆目前的物权制度在体系设计和指导观念上存在以下三个方面的问题：第一，强

调以所有制形式不同来设计物权制度；第二，突出强调所有权的归属，忽视占有的法律保护；

第三，对物权无因性理论存在模糊认识，在物权变动中过分强调动产交付主义和不动产登

记，忽视合意主义的重要性。笔者认为，葡萄牙和澳门地区的相关物权规定对这些问题的解

决极具借鉴价值，〔３〕可以遵循如下思路来解决这些问题：

（一）物权制度的设计思维应以考虑行为人主观是否善意为主线

受意识形态的影响，我国大陆物权制度一贯坚持所有制的不同，将所有权分为国家所有

权、集体所有权和私人所有权，尤其强调对国家所有权的保护。在我国大陆，国家所有权的

特殊保护具体表现在以下几个方面：

第一，属国家所有权的财产所产生的利益归国家所有，但是如果国家财产造成了他人损

害，在绝大多数情况下，均由受害人自行承担。在大多数情况下，国家作为法律主体不因其

为所有权人而对归其所有的财产造成的损失给予赔偿。比如，国有动植物资源造成他人损

害国家从未给予赔偿，我国大陆的土地、水、海域等自然资源造成他人损害，如果作为使用这

些自然资源的使用人有过失则由这些使用人承担赔偿责任，如果他们没有过失，尽管这些自

然资源为国家所有，但是国家作为法律主体不会由于其为所有权人而承担赔偿责任。〔４〕

第二，我国大陆并未规定先占制度，根据《物权法》第１１３条、《民法通则》第 ７９条和《民

事诉讼法》第１７５条的规定，一切无主物（包括无人认领的遗失物）或者无人继承的财产均

归国家所有。在立法上，除国家以外的其他任何法律主体均不可以取得这些财产，然而，在

实际生活中，却并非如此。国家从未主张垃圾为其所有，而是私人实行垃圾先占制度。在司

法实践中，抛弃物也实行先占制度。而且，即便国家取得了这些无主财产的所有权，对无主

财产造成他人的损害，不因为其为所有权人而承担赔偿责任。

第三，国有资源的物权变动较为简便，无需登记。与集体所有和私人所有的不动产不

同，依法属于国家所有的自然资源，所有权可以不登记。国有自然资源的物权变动无需登记

也可以发生效力（《物权法》第９条）。

第四，在刑事制度上，对国家财产给予特别保护。我国《刑法》第 ２７０条规定了非法侵

占罪。根据该规定，所谓非法侵占罪是指以非法占有为目的，将他人交给自己保管的财物、

遗忘物或者埋藏物非法占为己有，数额较大，拒不交还的行为。值得关注的是，在司法实践

中，如果被侵占的国家财产或者国有控股的企业的财产，该侵占罪较易被认定，刑罚也较重。

著名的许霆案就是个典型的例子，该案表明个人由于取款机故障侵占国有银行财物数额巨
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葡萄牙物权制度不仅反映在《葡萄牙民法典》中，而且还反映在一系列的民事特别法中，其中特别重要的是 １９８３年
第 ３０５号立法令通过的，经过多次修改的（根据２００９年８月１２号第１８５号立法令做了最后一次修改）《葡萄牙不动
产登记法》（ＣóｄｉｇｏｄｏＲｅｇｉｓｔｒｏＰｒｅｄｉａｌ）和１９９５年８月１４日第２０７号法令通过，２００６年做最后修改的《葡萄牙公证
员法》（Ｃóｄｉｇｏｄｏｎｏｔａｒｉａｄｏ）。同样，澳门地区物权制度的法律规定也包括两部分，一是《澳门民法典》，二是以《澳门
土地法》（即第６／８０／Ｍ号法例）和上述原葡萄牙《不动产登记法》为核心的一系列关于土地管理的行政法规。澳门
土地管理制度多借鉴欧洲大陆法系国家经验，也非常具有特色，但本文主要研究《澳门民法典》（也即《葡萄牙民法

典》）规定的物权制度，对澳门土地的行政管理制度不过多论述。关于澳门物权制度和《澳门民法典》分离的状况，

可参见 Ｌ．Ｍ．Ｕｒｂａｎｏ：ＯｓｉｓｔｅｍａｊｕｒｉｄｉｃｏｄｏｍｉｎａｌｄｅＭａｃａｕ，载于 ＲｅｐｅｒｔｏｒｉｏｄｏＤｉｒｅｉｔｏｄｅＭａｃａｕ（葡文版），澳门大学出
版社２００７年版，第 ４９１页以下；唐晓晴：《澳门分层所有权制度论略》，载于 ＲｅｐｅｒｔｏｒｉｏｄｏＤｉｒｅｉｔｏｄｅＭａｃａｕ（葡文版），
澳门大学出版社２００７年版，第 ５０９－５１０页。
我国大陆２０１０年４月２９日修改了１９９４年颁布的《国家赔偿法》，但是新修改的《国家赔偿法》也没有规定国家应由
于其为所有权人就国家财产对他人造成的损害承担赔偿责任。



大将被认定为侵占罪并被处以刑罚。〔５〕 然而，在多次发生的国有银行收取了储户的存款，

不慎造成该存款丢失（如由于网上银行安全系统出故障）或者少存钱款的情况下，国有银行

或国有银行的负责人从未承担过刑事责任。

第五，较集体和私人财产而言，对国有财产的处分（无论是债权处分还是物权处分）受

到严格的法律限制。我国大陆法律限制企业国有资产的转让，我国《企业国有资产法》中规

定了相关内容。国有资产特殊保护还体现在公司法中。１９９３年颁布，２００５年修订的《公司

法》在第一章第三节专门规定了一人公司，规定一人公司的最低注册资本为 １０万元而且必

须一次缴足，在公司登记文件应明确记载为一人公司，特别规定其股东应证明公司财产独立

于股东自有财产，否则应对公司债务承担无限连带责任。但是，在国有独资公司中，尽管国

家为唯一股东，但是不适用这些有关一人公司规定。而且立法者专门在《公司法》第一章第

四节另行专门对国有独资公司给以特别保护，明确国有独资公司不承担无限连带责任。再

比如，根据《土地管理法》和最高人民法院颁布的《关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷

案件适用法律问题的解释》的规定，与其他财产不同，国有土地所有权不得转让，国有土地

使用权出让和转让必须依照法定程序进行，必须订立书面合同，而且土地使用权在登记时才

设立。

第六，我国大陆物权制度侧重保护公有制所有权（包括国有所有权和集体所有权）还清

楚地表现在《物权法》对用益物权和担保物权体系设计上。《物权法》规定了四类用益物权，

即土地承包经营权、建设用地使用权、宅基地使用权和地役权。这四类用益物权中，前三类

是涉及国有或者集体土地所有权的使用，并且如果欲设立地役权的土地上已经设立了土地

承包经营权或者建设用地使用权，地役权的设立应经土地承包经营权人、建设用地使用权同

意，而且必须与后两者一起转让和抵押（《物权法》第１６２－第１６８条）。需要指出的是，在司

法实践中，地役权使用极少，往往被征收、征用或者相邻关系替代。在用益物权制度设计上

没有采用传统民法的用益权概念、使用权或者居住权制度，由于实行物权法定原则，我国的

物权制度几乎没有给私人不动产上设立用益物权留下任何空间。此外，《物权法》第 １８４条

规定不得在土地所有权、学校、幼儿园、医院等以公益为目的的事业单位、社会团体的教育设

施、医疗卫生设施和其他社会公益设施上设立抵押权。

综上所述，目前我国大陆的物权制度基本上是围绕公有制的所有权保护和利用来设计

的，没有也不可能对日渐增长的私人所有权及其利用给予如同国有所有权的同等保护。可

以说，中国目前的以保护公有制所有权为核心设计的物权制度亟需转型。毫无疑问，国家和

集体所有的财产有其特殊之处，在某些方面应当给以特殊保护，但是在物权法制度的总体设

计上，应当抛弃以所有制归属设立物权制度的落后设计方式，而改用根据物权利害关系人对

物权取得、处分或者对物的占有是否为善意来设计物权制度。

承续罗马法以来的大陆法系传统，葡萄牙和澳门特区民法没有对所有权是否为公有来

设计物权制度而是充分考虑了物权取得或者处分人的主观善意来区别对待物权利害关系

人。这一先进物权设计理念具体表现在：

第一，将占有分为善意占有和恶意占有（《葡萄牙民法典》第 １２５８条，《澳门民法典》第

·５９·
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〔５〕 关于该案件刑法角度分析最为全面和深入的，参见陈兴良：《利用柜员机故障恶意取款行为之定性研究》，载《中外

法学》２００９年第１期。



１１８２条），有依据的占有推定为善意占有，而无依据的占有推定为恶意占有（《葡萄牙民法

典》第１２６０条，《澳门民法典》第 １１８４条）。在葡萄牙民法和澳门特区民法中，善意占有和

恶意占有的分类将产生如下不同的效力：

（１）在占有物毁损的情况下，善意占有人只在有过失时才对物的毁损或灭失承担赔偿

责任，而恶意占有人除非可以证明即使该物为正当权利人占有也会灭失或毁损，否则均应承

担赔偿责任，无论其是否有过错（《葡萄牙民法典》１２６９条，《澳门民法典》第 １１９４条）。此

时，恶意占有人承担的是源自罗马法的对物的看管责任，其责任程度要远甚于善意占有人。

（２）根据孳息占有人是否为善意，孳息的取得规则也有所不同。具体而言，如果不知晓

占有孳息会侵害他人权利，善意占有人所获得的天然孳息和在此之前获得的法定孳息均属

善意占有人；一旦知道对孳息的占有侵害他人权利后，尽管善意开始丧失，但是，如果还存在

有待收取的天然孳息，权利人还是要赔偿善意占有人因耕种、种子和原材料开支和生产开

支，只要此类开支的金额不超过尚待收取的孳息的价值，此外，善意占有人在收取孳息前，在

善意状态还存在的情况下将孳息转让给了他人，该转让不会受到影响，但是，从该转让中取

得的利益在扣除上述生产费用开支后的部分应归权利人所有（《葡萄牙民法典》第 １２７９条，

《澳门民法典》第１１９５条）；恶意占有人如果在占有终止之前取得了孳息，应当在扣除其为

获取该孳息付出的生产费用后将孳息还给权利人，但是该孳息的价值应当按照一个谨慎的

所有人所能获取的孳息价值来计算（《葡萄牙民法典》第１２８０条，《澳门民法典》第１１９６条）。

（３）尽管不分善意或者恶意，占有人均可以要求取回对占有物所做的必要和有益改善

（《葡萄牙民法典》第１２７３条第 １款，《澳门民法典》第 １１９８条第 １款），但是，对于奢侈改

善，只要不会损害占有物，善意占有人有权取回奢侈改善物，而恶意占有人任何情况下均不

得取回奢侈改善物（《葡萄牙民法典》第１２７５条，《澳门民法典》第１２００条）。这些规定都直

接来源于罗马法。〔６〕 相比较而言，我国现有民事制度中没有根据善意占有还是恶意占有来

区分是否可以取回奢侈改善物，而是在房产租赁的司法解释中做了非常含糊的规定，根本没

有从理论上通过善意占有和恶意占有的区分来考察奢侈改善物是否应当取回。〔７〕

（４）善意占有和恶意占有最重要的区别还在于对取得时效的影响。尽管《葡萄牙民法

典》和《澳门民法典》均规定无论善意还是恶意，占有人均可时效取得动产和不动产。但是，

根据这两部民法典的规定（《葡萄牙民法典》第１２９４条 －１２９６条，《澳门民法典》第１２１９条 －

１２２１条）在不动产时效取得中，如有依据并且进行了登记，善意占有人自登记之日起占有持

续１０年将取得该不动产，而恶意占有人的取得时效为 １５年；如果没有依据，而只是登记了

不动产时，善意占有的取得时效为自登记之日起持续占有 ５年，恶意占有的取得时效为 １０

年；如果没有对不动产进行登记，善意占有人的取得时效为持续占有１５年，而恶意占有的取

得时效为持续占有２０年。对于需经登记才可实行善意占有人的动产，在占有人已经登记的

情况下，善意占有人的取得时效为持续占有 ２年，而恶意占有人却为持续占有 ４年；如果占

有人没有登记，则不分善意和恶意，持续占有 １０年将取得该动产；对于不需要登记的动产，

如果有依据并且是善意，取得时效为持续占有 ３年，否则其他任何情况下取得时效均为
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问题的解释》的有关规定（第９条至第１４条）。



６年。

第二，在先占取得和对先占物造成的损害赔偿制度设计中，根据行为人主观上是否善意

而区别对待。《葡萄牙民法典》第１３２０条规定：“在设有人工管理的特定围栏内生活的野生

动物，投往属另一主人的围栏内生活时，如无法辨认，即归该人所有；如能辨认，动物之原主

人得在不引致该人遭受损害之情况下将该动物取回。然而，如证明该动物系被有关围栏主

人以诱骗方式或设计引入，则该人有义务将动物交还予原主人，不能交还时，则须支付相当

于该等动物本身价值之三倍金额。”而且，在埋藏物发现取得中，如果明知何人为物主之情

况下将发现物全部或部分据为己有，或对隐藏或埋藏发现物的所有权人隐瞒有关发现一事，

则发现人不得和土地所有权人各分享埋藏物一半的价值（《葡萄牙民法典》第 １３２４条、《澳

门民法典》第１２４８条）。

第三，在承续罗马法传统的基础上，葡萄牙和澳门民法吸收了现代民法的先进经验，对

添附物和加工物归属的确定上，根据添附人是否为善意来确定添附物的归属以及不同的

责任。

在动产善意添附的情况下，两物不能分离，或两物虽可分离，但将导致其中某一部分受

损时，则合成物或混合物归于拥有具较大价值的物的物主所有，但该物主须对另一物的物主

作出损害赔偿或交付等值的物（《葡萄牙民法典》第１３３３条、《澳门民法典》第 １２５２条）。如

果动产添附人是恶意，且他人的物可在不受损之情况下被分离，则应将其返还物主，且该物

主尚有权就所受的损害获得赔偿。然而，如他人的物非受损则不能分离，且其物主不愿意取

得合成物或混合物及支付按不当得利规则计得之价额支付给附合或混合行为的人，则此人

应向该物主返还其物的价额及作出损害赔偿（《葡萄牙民法典》第１３３４条、《澳门民法典》第

１２５３条）。

在善意加工中，如果加工物不能回复原状，或必须失去因加工而产生的价值方能回复原

状，则该加工物归加工人所有；然而，在后一种情况下，如因加工而产生的价值不超过原材料

之价值，则材料之物主有权选择取得加工物或选择按如下规定要求赔偿。无论如何，取得加

工物的人均应赔偿另一方归其所有的价值（《葡萄牙民法典》第 １３３３条、《澳门民法典》第

１２５２条）；如果是恶意加工，则应将加工物按其所处的状况返还其物主，并对该物主作出损

害赔偿；如因加工而增加的价值不超过原物价值的三分之一，则物主无须对加工人作出赔

偿；如增加的价值超过三分之一，则物主应偿付超出该三分之一数值的价额。如被加工物的

物主选择就其物的价额及其遭受的损害收取赔偿，而不欲取得该物，则加工人必须取得加工

物（《葡萄牙民法典》第１３３７条、《澳门民法典》第１２５６条）。

善意在他人土地上建造建筑物，如果所造建筑物价值超过土地价值，善意建筑人可以向

土地所有权人支付土地价款后取得建筑物所有权。如果善意建造人不愿意如此，采取如下

规则：ａ）如所增加的价值等于或低于土地的原价值，则工作物归土地的主人所有，但该人有

义务向作成工作物的人作出损害赔偿，其价额系按不当得利规则计算；ｂ）如土地的主人就

其土地与工作物之结合上存有过错，则上述的价额可按该过错之程度而被提高至有关工作

物在结合时所具的价值（《葡萄牙民法典》第１３４０条、《澳门民法典》第１２５９条）。恶意在他

人土地上作成工作物者，土地的主人有权要求作成工作的人负担费用，将工作物拆除及恢复

土地的原状，或有权选择通过支付按不当得利规则计得的价额而取得工作物（《葡萄牙民法

典》第１３４１条、《澳门民法典》１２６０条）。
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此外，针对以非属自己的材料在他人土地上作成的工作物和建筑物伸延至他人土地的

情况，《葡萄牙民法典》第１３４２条和第１３４３条（即《澳门民法典》第 １２６１条和第 １２６３条）根

据行为人的恶意和善意做了区别对待。根据这些条款，利用他人材料在他人土地上形成工

作物，而且材料的所有权人没有过错，则土地所有权人取得该材料，但需向材料所有权人和

结合行为的人赔偿他们受到的损失，但是，如果结合行为出于恶意，则该行为人对材料所有

权人的赔偿负连带责任而且在该赔偿额超过有关工作物对土地带来的增值价值时，就有关

差额向土地所有权人承担赔偿责任。

我国大陆民法中对土地建造添附物的归属的问题也给予了规定。《物权法》第 １４２条

规定：“建设用地使用权人建造的建筑物、构筑物及其附属设施的所有权属于建设用地使用

权人，但有相反证据证明的除外。”但是该规定没有考虑建设物和土地添附的情况，更没有

根据添附人是否为善意而给予区别对待，而是一刀切地进行规定，没有考察传统民法的不动

产人工添附的情况，与葡萄牙和澳门特区民法的规定相比，科学性和合理性相去甚远。根据

物权利害关系人的主观善意来设立物权制度和提供物权冲突的解决方案是现代物权制度设

计的主导潮流，这样才可以真正实行对国家、集体和私人所有权给以平等保护，中国物权立

法和研究者也应当如同葡萄牙和澳门特区民法制定者一样采取这样的思维。

（二）强化占有的法律保护

在大陆法系物权法的历史发展中，尽管有关所有权的占有、使用、收益和处分的四个权

能的理论成型于中世纪，所有权制度一直占据核心地位。产生于罗马法中的私人所有权绝

对理念一度统领各国物权制度。众所周知，在晚近的物权法发展中，所有权绝对已经让位于

所有权的社会化，出现了所有权从归属到利用的历史趋势。我国大陆民法对此趋势早有觉

察和研究，创设了用益物权和担保物权制度。但是，如上文所述，与法制发达国家和地区的

法律相比较，我国物权制度中维护国家所有权至上的主导思想仍然非常顽固。现有的用益

物权制度仅仅包括土地承包经营权、建设用地使用权、宅基地使用权和地役权，因土地为国

家或者集体所有，因此用益物权制度大多是针对国家或者集体财产而设立，几乎没有建立以

私人所有权为基础的用益物权，仅有涉及私人所有权利用的地役权，也由于在我国大陆采用

征用征收制度的成本较低而且产生对私人所有权直接剥夺的效果，而被征用征收制度取代。

在社会生活中，原本可以存在于不同私人所有人不动产之间的地役权也被相邻关系所取代。

总之一句话，就私人所有权而言，所有权从归属到利用的现代化转型几乎还没有起步。私人

所有权的保护，还只是停留在归属的确定上。改变这种现状的出路就是，仿效法制先进国家

和地区的经验，淡化所有权归属，强化占有的保护，把物权制度的设计原点从所有权转移到

占有。在这方面，葡萄牙和澳门特区民法给我们提供了非常丰富和成功的经验。

实际上，从物权理论上讲，从所有权归属认定到占有保护是任何一项法律制度可操作性

的必然要求。所有权物权保护以所有权归属认定为基础，而所有权归属认定主要是所有权

来源的证明问题。但是，从举证责任上讲，物的所有权主张者必须要证明其所有权来源正当

在实际生活中经常是非常困难的，因为：如为生产制造、添附、先占等原始取得，在诉讼上是

一个非常困难的问题，因为所有权主张者必须说明他如何在不侵犯他人所有权的前提下，取

得原材料并制造这些物的，添附是如何发生、是先于其他人而占有无主物等；在非原始取得

的情况下，现有所有权人不仅要证明其继受取得的所有权的正当性，在诉讼上还必须证明其

作为上家的所有出让人的所有权取得也是正当的，直到最初的所有权取得人为止，而且最终
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还须证明该物的最初原始取得人的所有权取得也是正当的。从实际操作而言，这种“魔鬼

论证义务”是几乎没有人可以做到的。为此，由于诉讼举证的巨大困难和所有权权源证明

的不可操作性，所有权归属认定的问题转化为一个原则性的推定，即除非有相反证据（一般

是发生在在占有之前物已经登记所有权的情况下，如不动产和已经登记的动产等，或者依据

证人或其他证据可以证明现有动产占有人非侵占原来属于他人的动产），占有人推定为该

物所有权人。所谓的“在当事人均有同等权利的情况下，占有者处于较有利的地位”的法

谚，说的也正是此理。自罗马古典法以来，大陆法系国家民法典均出于解决实际问题需要，

采用占有作为所有权外象的观念，并且为了维护所有权稳定和清晰，又辅之以占有时效取得

制度，将占有时效取得认定为原始取得，这样一来，占有取代最初的所有权归属认定在物权

制度中占据核心地位，占有名副其实地成为了“所有权的表象”。〔８〕

在罗马私法发展史中，罗马法中的裁判官法对所有权的认定就是根据占有，而对市民法

所有权的认定才是根据权源，准确地说，取决于是否采用法定的要式交易形式。通过采取占

有取得时效制度，罗马法裁判官法对占有的保护取代了市民法所有权认定。〔９〕 以法国民法

典、德国民法典和意大利民法典为代表的现代各国民法典承续了这一罗马法传统，明确规定

动产占有人推定为所有权人，因采用这一“动产占有人推定为所有人”的规则并且规定占有

时效取得制度，占有作为“所有权的表象”自然而然地在大陆法系的现代所有权制度取得了

最为核心的地位。

我国大陆对占有理论的研究欠缺深入，一味强调所有权保护。〔１０〕 在《物权法》的总则编

中，立法者专门规定了第三章“物权保护”，规定了返还原物请求权，排除妨害请求权和损害

赔偿请求权。但是，对占有保护几乎没有给予重视。《物权法》关于占有的规定仅有第 ２４１

条到２４５条单薄的五条，而且放在物权法的除了附则以外的最后一章。这五条规定没有一

条是关于占有效力的规定，完全没有确立占有推定为所有的规则，对占有取得能力、占有取

得和丧失没有任何规定。相反所规定的内容不仅空洞，而且缺乏科学性，经不起推敲，如，按

照《物权法》第２４２条的规定，善意占有人因过错造成物损害的，不应承担赔偿责任；按照

《物权法》第２４４条，即便因善意占有人故意或者重大过失造成物灭失，并且赔偿金或者保

险金不足弥补权利人损失时，善意占有人也不应赔偿；按照《物权法》第 ２４３条规定，物的权

利人不必向恶意占有人支付后者为维护物支付的必要费用。这些规定均明显有悖法理。尽

管《物权法》第２４５条也规定了占有恢复请求权的除斥期间为一年，但是没有规定排除妨害

占有保护请求权也为一年。特别值得一提的是，位于“物权保护”章节下的《物权法》第 ３４

条规定：“无权占有不动产或者动产的，权利人可以请求返还原物”。该条款明显反映出立

法者没有考虑占有保护和所有权保护之不同，将二者混为一谈。正确的规定是否应当是：

“无权占有不动产或者动产的，有权占有人可以要求恢复占有”。法理依据就是：权利人请

求返还原物权是针对所有权归属提前的，而不直接针对占有人。此外，如果不区分占有保护
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关于这方面的简要但是非常明晰的论述，参见 Ｒ．Ｓａｃｃｏ／Ｒ．Ｃａｔｅｒｉｎａ，Ｉｌｐｏｓｓｅｓｓｏ，Ｍｉｌａｎｏ，２０００，５ｓｓ。
Ｍ．Ｋａｓｅｒ／Ｒ．Ｋｎｕｅｔｅｌ，ＲｏｅｍｉｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ，２００３，１６７；Ｍ．Ｔａｌａｍａｎｃａ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉ
ｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，４８８；更为精彩和详尽的历史梳理，参见 Ｌ．ＣｏｐｏｇｒｏｓｓｉＣｏｌｏｇｎｅｓｉ，Ｎｕｏｖｉｏｒｉｚｚｏｎｔｉｅａｎｔｉｃｈｅ
ｒａｄｉｃｉｎｅｌ‘ＲｅｃｈｔｄｅｓＢｅｓｉｔｅｓ’ｄｉＦ．Ｃ．ＶｏｎＳａｖｉｇｎｙ，ｉｎ“Ｐｒｏｐｒｉｅｔａ’ｅｄｉｒｉｔｔｉｒｅａｌｉ”，Ｒｏｍａ，１９９９，１８４ｓｓ。
近年有学者不断主张强化占有保护，如彭诚信：《占有的重新定性及其实践应用占有保护》，载《法律科学》２００９年
第２期；朱岩：《社会基础变迁与民法双重体系建构》，载《中国社会科学》２０１０年第６期。



和所有权保护，将《物权法》第３４条和第２４５条结合起来考察，有可能会得出所有权人的原

物返还请求权将在占有被侵夺一年后时效消灭的荒唐结论。

在司法实践中，由于没有确立“动产占有人推定为所有人”的基本占有保护原则，导致

出现大量国家机关任意侵犯私权的案件。最明显的表现就是造成国家机关可以随意扣押私

人财物，如果被扣押人不能出具其取得该物所有权的依据，将直接被认为为非法财产，甚至

将其没收。２００８年上海发生的著名的杨佳袭警杀人案的起因就在于警察没有认识到“占有

推定为所有”的法律规则的存在。〔１１〕 目前，我国在立法上明确规定“动产占有人推定为所有

人”尤为急迫。

《葡萄牙民法典》和《澳门民法典》区别所有权保护和占有保护，将物权保护的核心建立

在占有保护之上，反映了现代物权法发展的时代潮流。《葡萄牙民法典》第三卷所有权 （从

第１２５１条至１５７５条）（《澳门民法典》第１１７５条到１４６０条），共２８６个条款，分为五编：分别

为占有编、所有权编、用益权、使用权和居住权编、地上权编和地役权编。除了所有权编因规

定一般规定、所有权取得方式、不动产所有权、共有和分层所有权而占用了１４８个条款外，就

单个物权制度的规定而言，占有编占用了最大的篇幅，而且在《澳门民法典》所有权卷中，第

一编规定了占有，达５１个条款之多，共分为一般规定、占有性质、占有的取得和丧失、占有的

效力、占有保护和占有时效取得等六章。葡萄牙和澳门民法典强化占有的保护反映在如下

方面：

第一，旗帜鲜明地确立了占有者推定为所有权人的基本原则。《葡萄牙民法典》第 １２６８

条（《澳门民法典》第１１９３条）第１款规定：“推定占有人拥有本权，但由于存在有利于他人

的推定并且该推定所依据的登记在占有开始之前已经完成者除外”。必须指出的是，占有

人推定为所有人这一规则不论是动产还是不动产均适用，这主要是因为，葡萄牙和澳门特区

民法典与《法国民法典》和《意大利民法典》一样采取物权变更合意主义，没有要求不动产的

所有权变更必须以登记为生效要件。

第二，根据性质不同确定占有的效力。在占有物毁损、孳息取得、时效取得期间等方面，

葡萄牙和澳门民法对恶意占有和善意占有的效力做了区别，上文对此已有论述。除了善意

和恶意区分外，承续罗马法传统，澳门民法典还将占有性质分为有依据占有（即大陆民法所

称有权占有）、和平占有和公然占有，它们的效力各不相同。有权占有推定为善意占有，而

无权占有推定为恶意占有，强暴占有为恶意占有，无论是否有依据而占有（《葡萄牙民法典》

第１２６０条，《澳门民法典》第１１８４条）。特别值得注意的是，有权占有的认定只从占有人取

得本权的外在形式是否可以让人相信其取得本权来判断，不考虑本权转让实际上是否有效

而且在证明责任上，要求有权占有人负有举证责任，有权占有不采用推定，而且如果有关依

据在形式上存在瑕疵，不可以通过人证来证明（《葡萄牙民法典》第 １２５９条，《澳门民法典》

第１１８３条）。这一规定科学地继承了有权占有的认定的研究成果，适用有权占有的形式审

查主义，非常清晰地解决了诉讼中有权占有的认定问题。罗马法传统中要求可以适用取得

时效的占有必须为和平、持续、非容假和不隐瞒（即公然）。对于占有的持续性，《葡萄牙民

法典》第１２５７条规定一人占有开始后，推定为持续占有，占有通过行使本权的行为持续而且
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在可以持续的期间内推定持续（《澳门民法典》第１１８１条）。

第三，葡萄牙和澳门民法典规定了一系列完整的占有保护体系。承续来源于罗马法的

裁判官占有保护令状制度，葡萄牙和澳门特区民法典系统规定了占有人可以享有的法律保

护，占有人有权要求排除妨害和恐吓，并认定占有具有对世性，在占有被妨害或被侵夺时，占

有人还可以要求赔偿恢复占有所付出的损失（《葡萄牙民法典》第１２８４条，《澳门民法典》第

１２０９条）。此外，任何共同占有人可以就共同占有物受到的任何侵夺或者妨害提出占有保

护之诉（《葡萄牙民法典》第１２８６条，《澳门民法典》第１２１１条）。

特别值得注意的是，继承了罗马法以来的物权保护体系，《澳门民法典》将占有保护和

所有权保护作了区别。二者之间的主要区别在于：对排除占有妨害和恢复占有的诉讼法律

规定了一年的除斥期间，但是，作为所有权人请求返还原物的请求权却没有诉讼时效限制，

但不影响该物因为时效取得已经为他人时效取得（《葡萄牙民法典》第 １３１３条，《澳门民法

典》第１２３７条）。因此，作为所有权的占有人在归其所有的物被他人侵夺时，即便过了一

年，也可以通过提起返还原物之诉恢复占有。但是诉讼只可以由所有权人提出，基于其他物

权或者合同关系而占有物的人均不可以提出。对占有和所有权保护的区别规定，反映出澳

门民法对所有权为最基本的物权形态及其圆满性和弹性效力的认可。换句话说，占有的保

护在一般情况下足以救济物权权利人（大多数情况下，他们本身就是占有人），只有在占有

保护诉讼期限超过的情况下，才有必要采用所有权保护机制，因为毕竟所有权的证明责任更

为复杂和繁重。实践证明这种以占有保护为主，所有权保护为补充的物权保护制度较为经

济有效。

第四，明确规定了占有取得时效。出于维护所有权稳定和清晰的考虑，和平、公开、持续

性地占有一物到法定期限后，占有人可以取得该物所有权。取得时效与占有推定为所有的

制度相配合，有效地保障了所有权的稳定状态和产权的清晰。葡萄牙和澳门民法还区分了

占有和持有（《葡萄牙民法典》第 １２５３条，《澳门民法典》第 １１７７条）。〔１２〕 尽管占有和持有

的区别的必要性在学界一直备受质疑，以德国为代表的物权法完全抛弃了这种区分，而以直

接占有和辅助占有取而代之，但是，占有和持有的区别作为传统民法理念一直存续在拉丁语

系的民法中，最近流行的欧洲大陆理论更多地揭示持有与占有主要区别不在于缺乏心素这

一内在的心理要素，而在于持有总是有权利依据而占有则未必如此。〔１３〕 从效力上看，占有

和持有的主要区别在于持有的时间不会计算在时效取得的期间范围内。而且，葡萄牙民法

明确规定了持有可以转化为占有，即所谓的占有名义的转变，即他人对持有人对其权利提出

反对时，持有转化为占有，而且第三人做出原则上可以使持有转化为占有的物权行为时，也

会导致占有名义转变。而且，占有名义之转变是占有取得的方式之一（《葡萄牙民法典》第

１２６３条，《澳门民法典》第１１８７条）。

第五，明确规定了占有取得的方式、占有取得能力以及占有丧失的原因。尽管交付是占
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罗马法根据物的控制者是否有意图以物权（主要是所有权人）的受益人的身份对物实施控制（即占有心素），区别了

占有和持有。持有者仅仅对物有实际控制，但是缺乏心素。澳门民法典不仅对持有和占有做了区别，认定缺乏心

素的人为持有人（一般指承租人和质权占有人）、而且明确规定单纯在权利人容忍下受益的人（即所谓的容假占有

人），占有人的代理人或者委任人，一切以他人名义做出占有的人均为持有人（参见《澳门民法典》第１１７７条）。
ＳａｌｖａｔｏｒｅＰａｔｔｉ：《占有和持有，与心素无关》，载《物权：大陆法系的历史经验、现代发展和制度比较》国际会议论文集
（２００７年４月７－８日，上海华东政法大学）勘印版，第１８６页以下。



有的转移，但是我国大陆物权法律中，把现实交付、占有改定、简易交付、指示交付规定在动

产交付方式中（《物权法》第２５－２７条），而不是规定在占有编中，为此而遗漏了象征交付这

一不动产交付方式，反映出立法者没有考虑占有和交付的内在逻辑联系。相反，澳门特区民

法典将此类所谓的动产交付方式与象征交付一并认为是占有的取得方式。此外，澳门特区

民法典承认死因继承占有，并且规定如果由于继承或者继受取得物权而占有他人之物，本权

的继受者可以将自己的占有和前手的占有合并（《葡萄牙民法典》第１２５６条，《澳门民法典》

第１１８０条）。

另外，我国大陆物权法对占有能力没有任何规定，而葡萄牙民法却明确规定除先占取得

外，任何形式占有取得均要求取得人有辨别能力。同时，我国大陆物权法没有规定所有权取

得和丧失的原因，对占有丧失的原因就更没有考虑。

（三）物权变动模式应采合意主义

我国大陆民法借鉴了德国法的物权变动模式，实行不动产物权变动登记主义，动产物权

变动交付主义。根据这一原则，不动产所有权登记将产生所有权变动的效果，而动产交付将

产生物权变动效果。〔１４〕 这种物权变动立法模式是大陆民法近十几年来几乎全面继受德国

民法、我国台湾地区和日本民法的结果。这种物权变动模式的理论前提是著名的物权行为

无因性理论，根据该理论，债权行为和物权行为应做区分，作为基础的债权行为无效不会影

响到已经完成的物权行为的无效。根据我国大陆学界的一般认识，债权行为和物权行为的

区分，不仅反映在《物权法》第９条和《民法通则》第７２条，还突出反映在《物权法》第 １５条，

该条款规定：“当事人之间订立有关设立、变更、转让和消灭不动产物权的合同，除法律另有

规定或者合同另有约定外，自合同成立时生效；未办理物权登记的，不影响合同效力。”

从民法理论考察，毫无疑问存在债权行为和物权行为的区别，前者主要表现为合同，后

者主要表现为交付和登记。在罗马法古典法时期，物权变动的一般规则是除了交易双方的

合意和合法有效的交易目的（被称为交易原因）之外，还需要有所有权的出让人交付物（针

对于裁判官所有权转让）或者进行要式行为（针对于要式物的市民法所有权转让）。〔１５〕 在

后古典法时期，由于要式物和略式物区别的消失，要式买卖和拟诉弃权方式的式微，出现了

完全仅仅依据合意就可以转让所有权的物权合意主义。优士丁尼皇帝废除了合意主义而采

用了古典法的理论。〔１６〕 中世纪法说将前者表述为物权取得方式，后者表述为物权取得基

础，二者同时有效存在才可以造成物权变动。在大陆法系民法发展史中，逐渐形成了三种不

同的物权变动模式：〔１７〕第一类是奥地利模式：物权变动需要合意、合法原因以及物的交付

（《奥地利民法典》第４２５条、第 ４２６条、第 ３８０条）。它将物权的取得基础理解为当事人的

有效合意和交易的合法原因（即合法的合同、死因处分、判决等）。目前采用此类物权变动
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必须注意的是，根据《物权法》第２８条到３０条的规定，在少数例外情况下，不适用该物权变动规则。主要是涉及以
下三类情形：根据判决或仲裁，征收决定发生的物权变动；因继承或遗赠发生物权变动和因合法建造、拆除房屋等

事实行为发生的物权变动。继承或遗赠是单方法律行为，而判决或仲裁，征收决定在学理上被认为是法律行为的

特殊形式，因此，在非常小的范围内，即简易交付、占有改定、指示交付（《物权法》第２５条，第２６条和第２７条）作为
特例，《物权法》也认可当事人可以直接根据法律行为，无需类似交付或者登记的外在表现，来实现物权的转移。

关于罗马法物权变动有因性论述，参见 Ｊａｈｒ，Ｚｕｒｉｕｓｔａｃａｕｓａｔｒａｄｉｔｉｏｎｉｓ，ｉｎＺＳＳ，ｖｏｌ．８０，１９６３，１４１ｓｓ．；Ｍ．Ｋａｓｅｒ，Ｄａｓ
ＲｏｅｍｉｓｃｈｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｉ，１９７５，４１６ｓｓ。
关于罗马法物权变动规则的论述，参见 Ｋａｓｅｒ／Ｋｎüｔｅｌ，ＲｍｉｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ，２００５，１２２ｓｓ。
参见 Ｐ．Ｇ．Ｍｏｎａｔｅｒｉ，Ｃａｕｓａｌｉｔａ’ｅａｓｔｒａｔｅｚｚａｄｅｌｃｏｎｔｒａｔｔｏ，ｉｎＡｌｔａｎｔｅｄｉｄｉｒｉｔｔｏｐｒｉｖａｔｏｃｏｍｐａｒａｔｏ（Ｆ．Ｇａｌａｇａｎｏ主编），Ｂｏｌｏ
ｇｎａ，２０１０，８４ｓｓ。



模式有瑞士、荷兰、西班牙、日本、拉丁美洲大多数国家。第二类是法国模式：它要求物权变

动只需要当事人合意和合法的交易的原因（《法国民法典》第 １１３８条）。在法国法中，由于

采用合同原因学说，合法的交易的原因被隐含在合同概念中，因为是否存在有效的原因将决

定当事人合意是否有效。因此，从法条表面上看，法国法中规定的物权变动的原因只有一

个，即，当事人之间合法有效的合意。换句话说，仅仅根据有效的合意就可以造成物权变动，

合同可以直接产生物权变动效果。合意无效自然导致物权变动无效。但是实际上，在法国，

由于把合同原因作为合同有效的构成要件，因合意引发物权变动还必须要求有有效的合同

原因。除法国外，意大利、葡萄牙和拉丁美洲大多数国家均采用此物权变动模式。需强调的

是，物权变动合意主义是以交易物的特定化为前提的，只涉及特定化的物，而物的特定化行

为本身就是当事人意思合意的结果。这个理念在同样也采用物权变动合意主要的英美法中

表现得尤为突出。英美法在动产交易也采用物权合意主义，特别强调了物一经特定化就可

以造成所有权转移，除非存在当事人另有约定，或者出卖人除了将物特定化外还需采取其他

行为才可以使物处于可以交付的状态，或者采用特殊交易形式（如试用或者船运等）等特殊

情况下。〔１８〕 第三类是德国模式。合同只产生债权效果，物权变动是物权行为的直接效果。

所谓物权行为时当事人之间就物权变动另行达成合意并完成物的交付（或者登记）的行为。

而且，更为重要的是，依据物权行为发生物权变动后，即便合同等债权行为无效，已经发

生的物权变动的效果不受影响。采用德国模式的国家主要有德国、巴西、希腊、爱莎尼

亚、拉脱维亚等。三种物权变动模式中，前两种均采用物权有因性，只有最后一种采物权

无因性。

物权变动无因性原则是在１９世纪中叶以萨维尼为首的德国潘德克顿学派所创造。该

理论的产生来源于萨维尼对罗马法的“创造性”理解。〔１９〕 具体表现在两个方面：一方面，他

把导致所有权不可逆转发生的转移的要式行为（铜秤式交易），从作为物权变动基础的交易

合同独立出来，将其认定为物权变动的唯一法律基础而无需考虑当事人对交易基础的合意

是否有效，从而把罗马法中的铜秤式交易的物权变动合意独立于买卖本身；另一方面，交付

物的行为在罗马法中原本只是表现为债务人根据合同而需完成的义务，从债权人角度看即

是其取得物的正当原因。但是，萨维尼创设性地把交付行为从作为其基础的合同中独立出

来理解为独立的物权合意，即物权行为，并且认为仅仅因此交付行为就可以导致债权人取得

物权，无需考虑作为基础的交易合同的效力。〔２０〕 需要特别强调的是，与法国法和奥地利法

不同，德国法中，判断合同是否有效只考虑当事人合意是否有效而不考虑当事人交易基础

（按照通说，是指当事人交易追求的目的）是否有效。从理论上讲，正是因为德国合同法

奉行纯粹的合同合意主义，采用合同无因理论，所以，德国有必要采用物权无因性原则。

在我国大陆，鲜有学者捕捉到德国法中纯粹的合同合意主义和物权无因性之间这一逻辑

联系。

·３０１·

物权制度设计现代化的几点思考

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

《美国统一商法典》第 ２－４０１条及其官方评注；《美国统一买卖法》第１９条第１款至第４款，同时参见 Ｂ．Ｓｔｏｎｅ，Ｕ
ｎｉｆｏｒｍＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｄｅ，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００８，４３；《英国统一买卖法》第１７条。
有关萨维 尼 物 权 无 因 性 理 论 产 生 的 论 述，参 见 Ｆｅｌｅｇｅｎｔｒａｇｅｒ，ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＣａｒｌＶｏｎＳａｖｉｇｎｙｓＥｉｎｆｌｕｓｓａｕｆｄｉｅ
üｂｅｒｅｉｇｎｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，Ｌｅｉｐｚｉｇ，１９２７。
类似的观点，参见唐晓晴：《意思主义在民法上的扩张———略论澳门所有权转移制度的继受轨迹》，载《一国两制研

究》，第９期。



在我国大陆，尽管许多学者主张物权无因理论而且立法者是否采纳该理论也不甚清晰，

大多数学者还是认为中国物权变动采取的是奥地利模式，〔２１〕但最近几年来，受德国法影响，

学界不断有学者在法理上论证中国目前的物权变动模式实际上是德国的物权变动模式。〔２２〕

中国物权法司法实践中法官没有采用该理论，在作为交易基础的买卖合同无效时，法官均判

决恢复原状。大陆法系采用物权行为无因性理论的国家目前为止只有德国、希腊、巴西等少

数国家和地区，绝大多数大陆法系国家均继承了罗马法传统，采用物权有因性原则。

实际上，从大陆法系传统民法理论上看，除非在采用票据、要式买卖等抽象性法律行为

进行交易的情况下，交付和登记应被认为是债权合同规定的债务需履行义务，如果作为交付

和登记基础的买卖合同无效，那么，债权人所获得的对动产的取得或对不动产的名义上登记

的所有权均没有法律基础，属于无权取得或者无法律依据的登记。合同无效的法律后果是

恢复原状，因此，债务人作为交易物的所有权人应有权要求债务人不当得利返还，以所有人

的身份要求原物返还，撤销债权人对物的无权取得或没有法律依据的登记。民法物权变动

原则上为有因，物权变动无因是例外，这应是一个较为妥当的处理方式

葡萄牙民法和澳门地区民法不采用物权无因性主要原因是其采用了物权合意主义变动

规则，明确规定了基于合同当事人的合意就发生物权变动，因此，作为交易基础并且导致物

权变动的合意无效将自然导致发生的物权变动无效，不存在一个独立于债权合意的、内容专

为促成物权变动的物权合意（即物权行为）。尽管葡萄牙民法和澳门特区民法中有采用导

致物权效力的行为和导致债权效力的行为的分类，但是，导致物权效力的行为不等同于德国

法所说的物权行为。

具体而言，根据葡萄牙民法和澳门特区民法典的规定，除非当事人另有约定或者法律另

有规定，交易物经当事人意思表示特定化的时刻为物权转移给受让人的时刻；如果交易物涉

及的是将来之物或者不特定物，物权由出让人取得的时刻或者当事人双方获悉该物已经确

定时，物权转让给受让人（《葡萄牙民法典》第 ４０８条，《澳门民法典》第 ４０２条）。葡萄牙民

法和澳门特区民法典规定了不适用物权变动合意主义的例外情形。这些例外主要表现在以

下几种情况：第一，当事人约定了所有权保留。此时，出让人在对方当事人履行完全部或者

部分义务，或者出现其他事项时，可以为自己保留出让物的使用权，但是如果所涉及的交易

是不动产或者需登记之动产，此类所有权保留的约定不得对抗善意第三人（《葡萄牙民法

典》第４０８条，《澳门民法典》第 ４０３条）；第二，在消费借贷合同中，因其以交付物为合同的

成立要件，物的所有权自交付时转移（《葡萄牙民法典》第 １１４４条，《澳门民法典》第 １０７１

条）；第三，加工承揽合同中，适用因加工添附发生所有权转移的规则（《葡萄牙民法典》第

１２１２条，《澳门民法典》１１３８条）；第四，交易中所涉及的天然孳息、物之本质构成部分或者

非本质构成部分，仅在收获或者分离时才发生转移（《葡萄牙民法典》第 ４０８条，《澳门民法

典》第４０２条）。此外，证券化的物权交易（如提单等票据行为），出于保护交易安全的需要，

其在法理上被认为是无因行为，也不适用物权变动合意主义。

·４０１·

《环球法律评论》　２０１２年第 ２期

〔２１〕

〔２２〕

梁慧星、陈华彬：《物权法》（第４版），法律出版社２００７年版，第８５页；王利明：《物权法研究》上卷，中国人民大学
出版社２００７年版，第２７３页。
葛云松：《物权行为：传说中的不死鸟—〈物权法〉上的物权变动模式研究》，载《华东政法大学学报》２００７年第６期；
田士永：《〈物权法〉中物权行为理论之辨析》，载《法学》２００８年第 １２期；朱庆育：《法典理性与民法总则：以我国大
陆民法典编纂为思考对象》，载《中外法学》２０１０年第４期。



我国目前采取的动产交付主义和不动产登记主义物权变动规则，主要受德国法的影响，

表面上看，有利于体现物权的公示原则和保护交易安全，但实际上，这一规则的适用存在很

大的制度性缺陷，这些缺陷主要表现在如下几个方面：

第一，动产交付主义和不动产登记主义物权变动规则限制契约自由原则，而在当今中国

恰恰需要对更多私人自由意志的保护和扩展。意思自治，特别是其所包含的契约自由，是现

代民法基本原则。尽管在２０世纪出现了私法社会化的历史潮流，出现了对私人意思自由的

限制，但是，意思自治原则应当而且仍然是当今社会民法的基本原则。为满足农业社会中保

护集体利益的要求和实现国家对个人意志的监控，古典法时期的罗马法中没有奉行意思自

治原则，故而为实现物权变动，除了要求当事人的合意之外还要求交付或者采取要式行为。

受自然法思潮的影响，〔２３〕作为法国大革命的产物的《法国民法典》，彻底奉行意思自治原则，

高度尊重个人的自由意思，规定仅仅以当事人合意就可以发生物权变动，除非其交易目的

（即原因）非法。合意合同不仅产生债法效果而且产生物权变动效果。意大利、葡萄牙民法

均采取了这一高度尊重意思自治的立场。〔２４〕 奥地利、德国和瑞士等国由于历史上国家中心

主义思想的影响，加上受工业社会对私法限制的要求，立法者欲对社会成员的交易行为进行

监控，加大干预市民社会，侵入公民个人意志的自由空间。这些国家采取了动产交付主义和

不动产登记主义物权变动规则，使得物权变动具有可以为除交易人之外的第三人感知的外

观，以便于统治者更易于察觉公民之间原本可以保持私密的产权交易，加强对个人自由的干

预。〔２５〕 相比于物权变动效果的发生只要求有交付或登记行为的德国模式，奥地利和瑞士等

国采取了比较传统（遵循罗马法的）做法，即只有在合法有效的交易基础上，当事人有效达

成合意而且交付或登记后才可以发生物权变动。可以说，采用何种物权变动模式取决于立

法者欲在多大程度上限制私人的意思自治空间，取决于不同历史发展时期的社会经济需求

和意思形态。

与西方国家加大对个人自由的约束的趋势不同，我国从计划经济转向市场经济，私法自

治的理念还比较淡薄，更需要的是对私人意志的尊重和维护。从这个角度上看，在当前的历

史时期，采取法国、意大利的合意主义作为物权变动原则，似乎不应当看成是种错误的选择。

登记行为应认为只可对抗善意第三人而不是物权变动的必要要件似乎更符合对当事人自由

意思的尊重。实际上，在我国立法和实践中，土地承包经营权、地役权、有限责任公司股权的

转让均已经采用了合意主义的物权变动模式（《物权法》第 １２７条，第 １５８条和《公司法》第

３３条第２款），在登记机关登记只会产生对抗善意第三人的效力。

当然，物权合意主义原则不是没有缺陷的，它不能适用的例外情况也应当有所考虑。从

法经济学的角度考虑，立法者所选择的物权变动模式应该最小化其社会成本，并最大化其社

会整体利益，即应符合追求财富最大化原则。〔２６〕 在我国实行社会主义市场经济的现有情况

·５０１·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

自然法学的主要倡导者均主张物权变动合意主义，特别是格老秀斯和普芬道夫，参见：Ｇｒｏｔｉｕｓ，Ｄｅｉｕｒｅｎａｔｕｒｅｅｔ
ｇｅｎｔｉｕｍ，ＩＩ，１６２５，１２＆１５；Ｄｅｊｕｒｅｂｅｌｌｉａｃｐａｃｉｓ，ｌｉｖｒｏＩＩ，ｃａｐ．ＶＩ，§１，＆Ｃａｐ．ＩＩＩ，§２５；Ｐｕｆｆｅｒｄｏｒｆ，ＬｉｖｒｏＩＶ，Ｃａｐ．
ＩＸ，§６。
葡萄牙法中关于物权合意主义的精辟论述，参见：ＭｅｎｅｚｅｓＬｅｉｔｏ，Ｄｉｒｅｉｔｏｄａｓｏｂｌｉｇａｅｓ，ｖｏｌ．ＩＩＩ，ＣｏｎｔｒａｔｏｓｅｍＥｓｐｅ
ｃｉａｌ，Ｃｏｉｍｂｒａ，２００５，２０ｓｓ。
参见 Ｆ．Ｗｉｅａｃｋｅｒ，ＰａｎｄｅｋｔｗｉｓｓｅｎｓｈａｆｔｕｎｄｉｎｄｕｓｔｒｉｅｌｌｅＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎ，ｉｎＩｎｄｕｓｔｒｉｅｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，Ｆｒａｎｋ
ｆｕｒｔＭａｉｎ，１９７４年，第５５页以下，特别是第６６页关于德国法物权变动模式的论述。该文实际发表时间为１９６６年。
Ｒ．Ａ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＬａｗ，Ｂｅｉｊｉｎｇ，ＣｉｔｉｃＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＨｏｕｓｅ，２００３．



下，对市场交易者的意思的尊重，多运用市场这一无形之手调控经济，应该是实现社会财富

最大化的调控手段。为此，采取和保护物权变动意思主义，从原则上讲，应当是符合现行中

国经济发展的需要的。〔２７〕

第二，动产交付主义和不动产登记主义物权变动规则阻碍了财产的迅速和有效的流通，

加大交易环节和交易成本，增大了交易风险。乍看起来，交付主义或登记主义比合意主义更

为简单和安全，但实际上，却是恰恰相反，在以对同一交易物进行多次转手买卖的商业领域，

显然，采用动产交付主义和不动产登记主义，由于交付和登记无端造成交易环节增加。〔２８〕

采用合意主义物权变动模式，即便物仍然处在原地，其所有权可在短时间内多次易手，

可以迅速促进物的流通。而在动产交付主义和不动产登记主义物权变动规则情况下，要达

到同样目的，只能采用转让合同项下的物权凭证（如提单）或者直接转让买卖合同的做法。

而物权证券化的实现需要相应的票据、证
,

制度相配合，其制度成本显然较采取合意主义物

权变动模式较高。在通过转让买卖合同欲实现合同项下的物权转让时，由于受交付主义和

登记主义影响，出让人往往在出卖物时尚未获得物的所有权（应为交易物还没有交付或者

登记过户给他），受让人根本不可能取得现实的所有权。实际上，在绝大多数情况下，此类

买卖合同的转让涉及未来物的买卖，其风险毫无疑问较现实物买卖更大。有人会提出在采

用动产交付变动模式时，为解决这一问题，可采用指示交付的方式来完成连环交易。但是，

如上文所说，我国《物权法》将交付作为物权转移的方式，而不是占有转移的方式，指示交付

只有在交付人已经取得动产物权后，只不过该物尚未被他人占有时，才可以采用，〔２９〕因此，

在司法实践中，指示交付在连环交易中是不允许被采用的。〔３０〕 连环买卖如果涉及的是同一

不动产，如采用登记主义，交易成本（主要是登记过户费用及其所花费的时间）显然要增加

很多，而且指示交付无法采用（因其只适用于动产物权变动）。在采用不动产登记生效主义

物权变动模式的国家，除非将不动产证券化，否则可能根本无法针对不动产进行连环交易，

无端增加大量交易成本。

第三，在不动产只有经登记才可以发生变动的情况下，会造成许多明显的不公正现象，

而采取物权变动合意主义可以避免和解决这些问题。在实践中，采取不动产所有权变动登

记主义制度产生的问题主要集中表现在两方面：

一是，在不动产一物二卖的情况下，出现不公正的物权变动结果。具体表现如下：买卖

·６０１·

《环球法律评论》　２０１２年第 ２期

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

在日益重要的知识产权交易中，我国大陆还规定了商标、专利等工业产权的转让合同必须要由知识产权主管部门

批准后才产生所有权变动的效果。中国当代法制史中影响最大的国际投资案件“达能诉娃哈哈”案以中方胜诉，归

根结底就是适用这种登记才可以导致知识产权所有权转移的规则所致。有关该案的分析，参见：何跃飞、刘羽平：

《商标法视角下的“达娃之争”》，载《法制与社会》２０１１年第 ２期。如果该案件的判决结果沉重打击了海外投资者
对华投资的信心，导致对华投资剧减，从而影响中国经济的健康发展的话，那么，从法经济学角度考察，采用知识产

权所有权变动登记主义规则就是不妥当的。关于“达能诉娃哈哈”案始末，参见：ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｚｔ／２００７／
ｗａｈａｈａ／，２０１１年１１月１日最后访问。
在德国民法典制定中，在谈到占有改定时，第二届编撰委员会就曾经明确指出认可一个独立于债权合同的、内容为

转让物权的合意，“对交易活动的进行产生没有益处，没有实际价值的影响”（见关于《德国民法典》第二稿第 ８４７
条的评论）。见 Ｆ．Ｗｉｅａｃｋｅｒ，ＰａｎｄｅｋｔｗｉｓｓｅｎｓｈａｆｔｕｎｄｉｎｄｕｓｔｒｉｅｌｌｅＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎ，ｉｎＩｎｄｕｓｔｒｉｅｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｏｒｄ
ｎｕｎｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔＭａｉｎ，１９７４年，第６６页，特别是第７７页的注释３７。
《物权法》第２６条：“动产物权设立和转让前，第三人依法占有该动产的，负有交付义务的人可以通过转让请求第三
人返还原物的权利代替交付。”

参见上海市闸北区法院（２００８）闸民二（商）初字第６２０号判决和上海市第二中级人民法院（２００９）沪二中民四（商）
终字第６４３号判决。



合同签订后，如果卖家将同一房产卖给数人而且所有买卖合同均有效时，会出现四类不同的

买受人：第一类买受人最先签订合同，较迟付清房款，没有住进房屋，也没有将房屋登记过

户；第二类买受人较后订立合同，最先付清房款，没有住进房屋，也没有将房屋登记过户；第

三类买受人较后订立合同，较迟付清房款，但住进了房屋，没有将房屋登记过户；第四类买受

人较后订立合同，较迟付清房款，没有住进房屋，但是已经将房屋登记过户。

在现有我国物权制度中，由于采用不动产所有权以登记为要件，因此，已经完成房产登

记过户的人，即使没有交清房款，也没有住进房屋（或取得钥匙），有权将已经支付价款并且

居住在房屋内的人驱逐。目前实践中经常发生，公民住进房屋多年后，由于没有办理房产登

记手续（也可能是由于房产开发商的原因），房屋被房地产开发商高价转让过户给他人，最

后取得所有权的买受人居然有权驱逐已经在房屋内居住（甚至居住多年）的人。这种结果

受中国物权法的有力保护，但是这和中国人讲究诚信的传统思维完全相悖，按中国人的良心

理念，在绝大多数人看来，说话不算数的卖方反而得到法律保护，这明显是不公正的结果。

这样的制度明显违反了中国人的民法感情，造成很大的社会矛盾。

在买受人都没有进行登记取得房产所有权的情况下，学者的观点不同，法院判决结果也

不同。有人认为，出于保护占有人的目的，应让已经取得房屋占有的人优先取得所有权，有

人认为出于卖方出卖房屋是获取钱款的目的，应将所有权判给已经支付钱款的人，有人认为

出于维护合同应当遵守的原则，在后面的买受人由于知情或应当知情第一买受人已经订立

了合同的情况下，又订立合同，侵犯了第一买受人的债权，应支持第一个订立合同的人取得

所有权。〔３１〕 目前对此也没有统一的司法解释。实际上，最高法院在 ２００５年 ６月 １８日颁布

的《关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》第 １０条，就同一土

地使用权被多重转让的情况下，提出了先保护权利登记者，随后，保护有权占有者，再其次保

护先支付款项者，最后根据合同订立的顺序，保护最先订立合同的当事人。其法理依据是：

由于实行不动产所有权转让登记要件主义，所以为保护所有权稳定，需保护经登记取得所有

权的人；没有人登记时，占有人的利益是受物权法保护的利益，应优先于根据债权法应保护

的先付款人的利益；没有人已经登记也没有人已经占有物的情况下，为防止积极侵害债权，

应先保护先订立合同的人。这一法理依据看似合理，实际上是立法者的主观臆断，因为：未

必占有人的利益就较所有权人利益更不重要，实际上，从社会经济成本和效率优化原则考

虑，以及考虑到所有权的利用较归属更为重要，占有人的利益更应当受到保护。试想，让已

经住进房屋的人搬出房屋，不仅造成已付出的装修费用，家居布置费用的损失，给他和家人

带来生活和工作上的不便利，而且由于中国特有的户籍制度和学区房制度，造成小孩上学，

老人就医等方面巨大的非财产性损失等等。同时也未必占有人的利益较已经支付钱款的人

的利益更重要，因为如果占有人利益优先于已经支付价款的债权人利益得到保护，意味着对

遵循诚信的债权的打击，对社会诚信制度造成更大的破坏。而当今中国社会最重要的问题

之一就是诚信的缺乏，诚信体系的建立是中国法律制度应当追求的核心目标之一。另外，也

未必已经支付钱款的人的利益就应当优先于先订立合同但还没有支付钱款的人的利益得到

保护，因为这种做法也是对社会诚信体系的建立产生负面作用，鼓励不讲诚信的人。讲诚信

是民事活动的基石，是中国目前社会最重要和和最急迫确立的价值观。促成“一诺千金”的
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〔３１〕 吴一鸣：《论“单纯知情”对双重买卖效力之影响—物上权利之对抗力来源》，载《法律科学》２０１０年第２期。



诚信价值观的建立是我国立法者首要考虑的问题，在物权变动模式上我国理当采用物权合

意主义，而不是因德国法理论体系的严密而盲目仿效德国法。

二是，卖方不配合因请求权超过诉讼时效房屋无法过户。由于各种原因（可能是买受

人也可能是出卖人的原因，甚至不可归责于任何一方的原因），买受人没有及时办理登记过

户手续。在买卖合同订立后超过两年后，即便其取得对房屋的占有并且支付了全部房价，买

受人要求出卖人配合办理不动产登记手续，而出卖人拒不配合，此时，由于诉讼时效期限已

经超过两年，买受方无法请求办理登记过户，最终无法取得不动产所有权的尴尬局面。这种

状况在我国大陆时有发生。许多法院都以时效过期为由，判决买受方无法强制出卖人办理

登记过户手续，最终造成，尽管买受人支付了所有的价款并且在房屋内生活多年，由于在一

段时间内没有申请办理房屋过户手续而导致无法取得房屋所有权的情况。〔３２〕 这种情况的

出现，显然是不公正的，清楚地反映出中国目前的不动产所有权登记主义的物权变动制度在

实践中出现了不可弥补的制度性缺陷。

对处理上述两个问题，葡萄牙民法和澳门特区民法处理不动产物权交易的模式非常值

得中国物权制度借鉴，特别是通过采取物权变动合意主义，不动产交易采用强制公证方式，

而且将相关交易合同分为预约合同和最终买卖合同两个阶段的做法，可以有效避免和解决

上述两个问题。

如同法国、意大利等传统大陆法系国家的民法典所采取的不动产交易模式一样，在葡萄

牙，因采用合意主义物权变动规则，除非法律另有规定或者当事人另有约定，最先签订合同

的人取得房产所有权，是否登记不会影响其已经取得的所有权。不动产登记分取得依据之

登记和单纯占有登记，前者是指根据法律规定的方式和程序取得不动产物权后，不动产权利

人在不动产登记簿上将已经取得的所有权登记在案。取得依据的登记对已经转让的不动产

所有权产生确权效力，证明其所有权合法，而且通过该登记，为所有权人以后将该不动产转

让提供了合法依据。单纯占有登记只是对不动产占有的范围和期限的登记，一般是在所有

权人授权下进行的，不可以对抗不动产所有权登记。这两类不同的登记适用两类不同的取

得时效期间（《葡萄牙民法典》第 １２９４条和第 １２９５条，《澳门民法典》第 １２１９条和第 １２２０

条）。根据《葡萄牙不动产登记法》第 ４条和《葡萄牙民法典》第 ６８７条（《澳门民法典》第

６８３条）的规定，不动产登记的效力主要在于确权，即不动产物权一经登记，当事人及其继承

人不得就已经登记的物权变动主张无效，但是不动产抵押权除外，不动产抵押实现登记要件

主义，不动产抵押权没有登记将不产生效力。〔３３〕 换句话说，除非涉及不动产抵押，物权受让

人根据买卖合同而无需登记就可以取得物权，并根据买卖合同以物权人的身份取得对不动

产的占有。〔３４〕 通过采用物权变动合意主义，即先订立合同者取得物权，可以保证物的占有
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吴一鸣：《超过诉讼时效的房屋登记问题研究》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｈｆｇ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｆｇｄｏｃ／ｋｊｑｋｘｂ／２００９１１／ｔ２００９１１２７＿３３７９６０．
ｈｔｍｌ，２０１２年１月１１日最后访问。目前，我国大陆学者的解决方案大体为两类，一是将房屋登记过户设定为买卖合
同的次要义务，不受诉讼时效限制，另一类主张为设立例外规则，将房屋买卖场合的登记请求权排除于诉讼时效的

适用范围。这些想法，从民法理论上讲，均缺乏有力的法理基础。

需特别指出的是，葡萄牙《不动产登记法》第２条明确规定，葡萄牙的物权登记的对象只是法律事实，不涉及权利，
而且，葡萄牙民法学者均将物权登记的效力归纳为确权效力、登记生效效力（仅仅限于不动产抵押）和公示效力。

Ｊ．Ａ．Ｃ．Ｖｉｅｉｒａ，Ｄｉｒｅｉｔｏｓｒｅａｉｓ，Ｃｏｉｍｂｒａｅｄｉｔｏｒａ，２００８，２５９ｓｓ；Ａ．ＭｅｎｅｚｅｓＣｏｒｄｅｉｒｏ，ＤｉｒｅｉｔｏｓｒｅａｉｓＳｕｍａｒｉｏｓ，Ｌｉｓｂｏａ，
２０００，９５；Ｊ．Ｏ．Ａｓｃｅｎｓｏ，Ｄｅｒｅｉｔｏｓｃｉｖｉｌｒｅａｉｓ，Ｃｏｉｍｂｒａ，２０００，３７２ｓｓ．
Ｊ．Ａ．Ｃ．Ｖｉｅｉｒａ，Ｄｉｒｅｉｔｏｓｒｅａｉｓ，Ｃｏｉｍｂｒａｅｄｉｔｏｒａ，２００８，２６１．



和使用归属明确，而且更重要的是，让民事主体遵守其诺言，有利于建立健康的社会诚信

体系。

不动产价值巨大，从法律上保证相关的买卖合同是否有效不仅对当事人意义重大，而且

影响诸多利害关系人。对不动产买卖行为的合法性调查技术性强，因此，世界上绝大多数国

家法律强制要求不动产交易必须采取公证方式（１９９５年《葡萄牙公证员法》第８０条）。采用

公证方式会增加交易成本，但是可以保证交易结果的稳定，实现当事人欲追求的合法效果，

防止欺诈，保证社会经济的稳定。

特别重要的是，与法国和意大利一样，葡萄牙和澳门特区民法将不动产买卖合同分为预

约合同和最终买卖合同两个阶段。〔３５〕 在预约合同阶段，买卖双方只是在公证员面前约定双

方应在约定的时间到该公证员面前订立最终买卖合同，并约定买方应支付的价款及付款日

期，卖方交付房屋的日期，交付方式和交付时房屋应有的状态。通常情况下，买方需支付部

分价款。预约合同不是最终买卖合同，因此它的签订不会产生不动产所有权转移的结果，

但是会产生债法上的义务，违约一方应承担赔偿责任。签订预约合同后，律师或者公证员

会查证不动产的法律状况（特别是抵押状况）。随后，按照预约合同约定的时间和地点，在

买方验收房屋后，卖方将房屋交付给买方（一般是交房屋钥匙）而买方将钱交给卖方（一般

通过支票支付或者直接将钱款汇到公证员指定账户，然后由公证员转交给卖方），同时在公

证员面前双方签署最终买卖合同。买卖双方一旦在最终合同上签字，所有权就立即发生转

移。这样，买卖合同订立、价款支付和房屋钥匙交付几乎同时进行。〔３６〕 订立最终买卖合同

后，使用权就发生转移，这样可以杜绝交钱却得不到房或者取得了房屋后又不能全额支付房

款的情况出现，避免出现我国经常存在的交了房款或者取得房产占有后最终得不到房产所

有权的情况，保护诚信的民事主体。在不动产买卖合同订立后，由于实行物权合意主义，不

仅不动产所有权实际上已经在签订最终买卖合同时转让给了买受方，而且公证员负有将已

经订立的最终合同登记在不动产登记簿中的义务，如果违反该义务，公证员以其职业强制保

险对造成的损失承担赔偿责任。公证员此时进行的不动产权利登记只是确权登记和对抗第

三人的登记，其主要效果有四：一是为买受人以后转让房屋提供法律依据；二是为在该不动

产上新设立物权负担提供法律依据（如设立抵押）；三是会产生有利于实行登记的买受人占

有时效期间；四是会产生对抗善意第三人的法律效果。如果公证员不登记，最终造成买方损

失，由公证员承担赔偿责任（因实行公证员职业保险，该赔偿责任可以由保险机构承担），这

样就不会出现超过诉讼期限房屋无法登记过户的情况，而且更不可能出现我国大陆因采取

不动产所有权登记主义而导致因时效期限过后、即使买了房住了房但永远得不到房屋所有

权的荒唐情况。

综上所述，仿效葡萄牙和澳门特区物权制度的设计，采用物权变动合意主义，将不动产

买卖分为预约合同和最终买卖合同两个阶段，强制当事人在公证员面前订立合同是解决这

·９０１·

物权制度设计现代化的几点思考

〔３５〕

〔３６〕

关于葡萄牙不动产交易中采用预约合同和最终买卖合同介绍，参见葡萄牙不动产登记和公证机构的官方网站 ｈｔ
ｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｒｎ．ｍｊ．ｐｔ／ＩＲＮ／ｓｅｃｔｉｏｎｓ／ｉｎｉｃｉｏ，２０１１年１２月１２日访问。关于澳门不动产交易预约合同和最终合同的关
系的法律分析，参见：唐晓晴：《预约合同法律制度研究》，澳门大学法学院，２００４年勘印本。
经过公证的法律行为在葡萄牙和澳门将产生执行效力。如果预约合同签订后，任何一方违约不签订最终买卖合

同，对方当事人均可要求启动督促程序法院强制履行，只不过是仅仅依照预约合同还不可以产生房产所有权转移

的效果。见 Ｊ．Ｇ．Ｍａｒｑｕｅｓ，Ｄｉｒｅｉｔｏｄｏｎｏｔａｒｉａｔｏ，载于 ＲｅｐｅｒｔｏｒｉｏｄｏＤｉｒｅｉｔｏｄｅＭａｃａｕ（葡文版），澳门大学出版社，２００７
年，第 ３３８页以下。



两个目前我国大陆物权变动出现的棘手问题的有效手段。〔３７〕

三　结　语

中国物权制度的现代化不仅需要适应现代社会的新形势和中国的国情，更需要科学的

理论为指导。科学的理论不是一夜之间诞生的，是长期的理论研究和历史实践形成的。从

罗马法以来形成的大陆法系传统物权理论仍然是现代物权制度建立的理论基础，这些理论

在葡萄牙民法中得到了充分贯彻和维护，也应当是中国物权制度进一步完善的重要参考之

一。葡萄牙民法所采取的根据物权行为人主观善意来设计物权保护的立法理念，注重所有

权保护和占有保护并侧重于占有保护的做法和合意主义物权变动模式，深值我国物权立法

和理论研究者的重视和学习。葡萄牙和澳门特区民法典科学完善的物权制度及其相应的实

践经验为我国大陆物权制度的完善提供了丰富的素材。从某种意义上讲，中国物权立法者

和理论研究者不用每每费尽艰辛到欧洲大陆，就可以在澳门特区学习到科学的大陆法系传

统民法。澳门特区法律是、而且应当成为我国大陆为实现法律现代化而吸收大陆法成功经

验并加以利用的最有效的对外交流的平台和窗口。
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〔３７〕 实际上，在不动产物权变动中，不仅是采用物权变动合意主义的葡萄牙，法国，意大利等采用预售合同和最终合同

的交易方式，而且在采用物权无因性的国家（如德国）也采用类似制度。英美法国家在不动产交易中将不动产交易

合同和不动产所有权转让合同分离也是这种制度的反映，参见：Ｈ．Ｈｏｖｅｎｋａｍｐ／Ｓ．Ｆ．Ｋｕｒｔｚ，ＴｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，Ｗｅｓｔ
Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００１，５５２页以下；Ｒ．Ａ．Ｃｕｎｎｉｎｇｈａｍ／Ｗ．Ｂ．Ｓｔｏｅｂｕｃｋ／Ｄ．Ａ．Ｗｈｉｔｍａｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈ
ｉｎｇ，１９９３，７５９页以下。鉴于发达国家在不动产交易制度中的这一共同成功经验，我国未来的不动产物权交易中，
采取在公证员介入的情况下订立预售合同和最终买卖合同两个阶段应是历史的必然和明智的选择。




