DIREITOS ABSOLUTOS E RELATIVOS

MIGUEL GALVAO TELES

1. No quadro de um estudo especifico sobre direitos erga omnes em Direito
Internacional Piblico — nog¢io que Portugal usou no caso de Timor Leste (1) e
que o Tribunal Internacional de Justiga acolheu para caracterizar o direito de auto-
determinaciio dos povos (2) — surgiu-me a necessidade de reconsiderar alguns
aspectos da teoria geral da distingdo entre direitos absolutos e relativos. Afinal,
a utilizacdo das expressdes direitos erga omnes e, por contraposicdo, direitos
erga singulum ou erga singulos tinha o objectivo de ultrapassar as diferencas ter-
minolégicas entre a expressdo do pensamento de origem continental, dito da
civil law, onde se fala precisamente de direitos absolutos e relativos, e do de ori-
gem anglo-saxénica, ou da common law, onde se distinguem direitos in rem e
direitos in personam. A férmula “rights in rem” designa, em principio, direitos
sobre coisas ou sobre “assets” (também real rights). Mas, conforme assinala
Sir Roy Goode, “a frase ‘in rem’ é também usada para denotar direitos contra
o mundo em geral, em vez de contra pessoas particulares...” (3). Patrick Athyah
falou de “rights binding on the world” (*).

() Memoria, par. 8.03, p. 205; Réplica, par. 7.13, pp. 206-208; alegacdes orais, CR 95/5,
2-2-95, pp. 50-53, e CR 95/13, 13-2-95, pp. 40-41. Tais elementos encontram-se disponiveis em
WWWw.icj-cij.org/.

(3) Acérdio de 30 de Junho de 1995, L.C.J. Reports, 1995, par. 29, p. 102. A qualificacdo
foi retomada, de novo a prop6sito do direito de autodeterminagdo, no Parecer Consultivo sobre as
Consequéncias Juridicas da Construgdo de wum Muro no Territorio Palestino Ocupado, de 9 de Julho
de 2004 (www.icj.cij.org/), par. 156. Entre ambos, o Acérdio, de 11 de Julho de 1996, proferido
no caso da Aplicagao da Convengdo sobre a Prevencdo e a Puni¢dao do Crime de Genocidio (B6s-
nia ¢ Herzegovina c. Jugoslavia), Excep¢des Preliminares, 1.C.J. Reports, 1996, falou, para definir
a natureza dos efeitos daquela Convencdo, de “direitos ¢ obrigacSes erga omnes” (par. 31, p. 616).
Um dos objectivos do estudo referido no texto € o de analisar a distingfio entre os conceitos de direi-
tos erga omnes e de obrigagdes erga omnes (este ltimo jurisprudencialmente referido pela primeira
vez no Acérdio sobre o caso da Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica
c. Espanha), Segunda Fase, 1.C.J. Reports, 1970, pars. 33 e 34, p. 33, ¢ que, ao contrdrio do pri-
meiro, foi objecto de vasto tratamento doutrindrio) e procurar determinar as suas relagdes.

(®) Commercial Law, 3.* ed., London, 2004, p. 25.

(*y An Introduction to the Law of Contract, 2.* ed., Oxford, 1971, p. 227. A férmula nio
¢ repetida na 5. edi¢do da obra (Oxford, 1995).
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As circunstancias de, em Portugal, Oliveira Ascensdo ter submetido a figura
dos direitos absolutos a uma sistematica tentativa de revisio (°) e de haver sido
igualmente em Portugal que o saudoso Prof. Manuel Gomes da Silva procedeu, vio
mais de 60 anos, a uma subtilissima reelaboragdo do conceito de direito subjec-
tivo (%) obrigavam, s6 por si, a que o tema dos direitos erga omnes em Direito Inter-
nacional Publico ndo pudesse ser tratado sem algumas consideragdes prévias, res-
peitantes aos direitos internos e a uma teoria geral, em que fosse enquadrado.

Foi com o Prof. Joaquim Silva Cunha que comecei a aprender Direito Inter-
nacional Pablico. Era meu propésito contribuir para a homenagem que lhe é pres-
tada precisamente com um artigo sobre direitos erga omnes no ambito daquele
ramo do Direito. Simplesmente, o texto foi crescendo em tamanho e a sua ela-
boragfio foi demorando, de modo que nio pdde ser concluido a tempo. Para ndo
faltar 2 homenagem, dele extrai o que eram as consideragdes de natureza geral
e aditei-lhes alguns pontos, com vista a dar unidade a uma publicacdo auto-
noma. Em qualquer caso, o texto manteve, em grande medida, uma funcao de
enquadramento de trabalho a publicar futuramente sobre direitos erga omnes
em Direito Internacional Publico.

2. A distingdo entre direitos absolutos ou rights in rem, na acep¢ao de
rights binding on the world, e direitos relativos ou in personam corresponde ao
alargamento, pelo lado principalmente do primeiro termo, da distin¢do entre
direitos sobre coisas, ou direitos reais, e direitos obrigacionais ou de crédito, a
qual, por sua vez, tem origem na discriminacdio romana entre actio in rem e
actio in personam (7). Porém, ja a actio in rem ndo era restrita aos direitos
sobre coisas (®). A transi¢do da nogdo de actio para a de direito e, em especial,
a formulagdo da nogdo de jus in re"pertencerd aos glosadores e aos comenta-
dores (%). A diferenciagiio entre direitos reais e de crédito consolidar-se-4 com
a pandectistica alemd. Dela se passard para a distin¢iio entre direitos absolutos
e relativos.

Julgo que esta Gltima foi pela primeira vez formulada por Neuner,
em 1866 (19). Ainda ndo era utilizada por Savigny, que se referia apenas a

(®) As Relacées Juridicas Reais, Lisboa, 1962, pp. 23-55. Depois, Direitos Reais, 5.* ed.,
Coimbra, 2000, pp. 45-49, e Direito Civil — Teoria Geral, 111, Coimbra, 2002, pp. 23-55.

(8 O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, Lisboa, 1944, pp. 15-57.

(7) Sobre esta vide, p. ex., Santos Justo, Direito Privado Romano, 1, 2.* ed., Coimbra,
2003, pp. 239 ss.

() Abrangia também direitos de natureza familiar (como a vindicatio Silii in potestate) e
a hereditatis petitio (Santos Justo, ob. cit., 1, pp. 239-240).

(*) Pugliese, “Diritti reali”, Enciclopedia del Diritto, X11. pp. 759 ss.

(19 Georg Karl Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhdilinisse, Kicel, 1866, pp. 14-15.
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direitos reais e obrigacdes (). Mas aparece recolhida por Windscheid (12) e por
Regelsberger (1?). A passagem da discriminacio entre direitos sobre coisas e direi-
tos de natureza obrigacional para uma distingdo mais ampla entre direitos abso-
lutos e relativos teve por pressuposto a evoluc¢do da concepgio dos direitos reais
como direitos que traduzem a mera relagio entre uma pessoa € uma coisa para
uma concepgao segundo a qual se inserem em relagdes entre pessoas, ainda que
respeitantes a coisas; mas foi principalmente determinada pela consideragio
daquilo a que hoje chamamos direitos de personalidade (14).

Neuner classifica as relagdes juridicas, segundo o objecto, em absolutas e
relativas, conforme vinculem a vontade de todos ou sé de alguns (1%). Winds-
cheid define os direitos absolutos como aqueles que sdo eficazes (wirken) con-
tra qualquer pessoa e direitos relativos como aqueles que sdo eficazes apenas con-
tra uma pessoa ou um nimero limitado de pessoas (19). Regelsberger caracteriza
os direitos absolutos em termos semelhantes aos de Windscheid e os direitos rela-
tivos como aqueles que fundamentam uma vinculagiio apenas para uma pessoa
ou para pessoas determinadas e se referem somente a essas pessoas (!7).

Da Alemanha a distingdo migrou para outros paises: para Franga (!%), para
Italia (19), para a Suica (20)...

(1Y) Svstem des heutigen romischen Rechts, vol. 1, Berlin, 1840, pp. 367 ss.

(%) Lehrbuch des Pandektenrechts, 6.* ed., Frankfurt a.M., vol. I, 1887, p. 106. A distin-
¢do entre direitos absolutos e relativos n@o se encontrava nas edigdes anteriores da obra. Winds-
cheid tinha escrito uma monografia, alids célebre, sobre a actio em Direito Romano (Die Actio des
rémischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf, 1856), onde analisou a
distin¢@io entre a actio in rem e a actio in personam (pp. 8 ss.).

(!3)  Pandekten, 1, Leipzig, pp. 205-206. E Regelsberger quem indica, em nota, Neuner, além
de obras, posteriores a desse autor, de Krainz e Bierling.

(**) Neuner, ob. cit., p. 15 — alids, o autor constréi um direito geral de personalidade
(pp. 15 ss.). Em Windscheid, a distingdo surge a seguir a uma outra entre direitos reais (dingli-
che Rechie) e pessoais (personlische Rechte, a que, em edi¢des anteriores, o autor chamara For-
derungsrechte) ¢ 4 consideragio dos direitos sobre a propria pessoa (ob. cit., pp. 101-105). O autor
afirma explicitamente que os direitos reais e os direitos sobre a propria pessoa sio absolutos e que
os direitos pessoais sdo relativos (p. 106). Regelsberger insere nos direitos absolutos, além da maio-
ria dos direitos sobre coisas e sobre bens imateriais, assim como de alguns direitos familiares, o
direito de personalidade e os direitos dele derivados (ob. cit., p. 205).

() Ob. cit., pp. 14-15.

(1) Ob. cit., p. 100.

(' Ob. cit., p. 205.

('8)  Especialmente Demogue, Les Notions Fondamentales du Droit Privé, Essai Critique,
Paris, 1911, pp. 405 ss.

(') P ex., Coviello. Manuale di Diritto Civile ltaliano, Parte Generale, 3.2 ed., Milano, 1924,
pp. 19-20 (embora criticando a expressio direitos absolutos); R. de Ruggiero, Istituzioni di Diritio
Civile, 1, 47 ed., Messina-Roma, 1926, pp. 211-213.

(*%)  Von Thur, Derecho Civil, trad. cast., Buenos Aires, 1946, vol. 1-1, pp. 254 ss.
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Em Portugal creio que foi introduzida por Guilherme Moreira (2!). Depois,
do mesmo modo que noutros paises, o uso da classificacio generalizou-se (#2).

3. No pensamento anglo-saxénico, transicio semelhante de uma distincdo
entre direitos respeitantes a coisas e direitos respeitantes a pessoas para outra mais
ampla foi efectuada por Hohfeld.

O tema foi enquadrado pelo genial autor norte-americano numa reformula-
¢do conceptual mais ampla, que partiu da critica da reduciio de todas as relagdes
juridicas (jural relations) a direitos e deveres. Define conjuntos de quatro “posi-
¢Oes activas” e de quatro “posi¢Bes passivas” (as expressdes nio sio do autor)
na base de nexos de oposicdo e de correlacio. Teremos (23):

direito privilégio poder imunidade
(de determinagdo
juridica)
Opostos juridicos L ~ L
ndo-direito dever ndo-poder sujeicdo
(de determinagio (liability)
juridica)
(disability)
direito privilégio poder imunidade
(de determinagdo
i o juridica)
Correlativos juridicos
dever ndo-direito sujeicdo ndo-poder
(liability) (de determinagdo
juridica)

A andlise da distingdo entre direitos in personam e in rem é feita por refe-
réncia aos direitos em sentido estrito, a que Hohfeld também chama pretensoes

(*") De passagem no vol. 1 das Instituicées de Direito Civil Portugués, Coimbra, 1907,
claramente no vol. II, Coimbra, 1911, pp. 5-7.

(*3) P ex., e para s6 referir obras até os anos 50, ainda que mais tarde republicadas ou com
novas edigdes, José Tavares, Os Principios Fundamentais do Direito Civil, Coimbra, 1922, pp. 253-255;
Cabral de Moncada, Ligées de Direito Civil, Coimbra, 1932, pp. 58-59; Pires de Lima e Antunes
Varela, Nogbes Fundamentais de Direito Civil, Coimbra, 1945, pp. 182-183; Paulo Cunha, Inrroducdo
ao Estudo do Direito, Apontamentos do aluno Mauricio Canelas, I, Lisboa, 1946-47, pp. 614 ss;
Inocéncio Galvio Telles, Direito Civil — Teoria Geral, Apontamentos de ligdes coligidas por Fer-
nando Mendes Leal ¢ Fernando Pessoa Jorge, Lisboa, 1947-48, pp. 57-59, Introdu¢do ao Estudo do
Direito, 1952-53, reimp., vol. 1, Lisboa, 1989, p. 492, Manual de Direito das Obrigagoes, 1, Coim-
bra, 1957, pp. 58-59; Manuel de Andrade, Teoria Geral das Obrigacées, 2.* ed., Coimbra, 1963
(a1 ed. € de 1958), pp. 48 ss.; Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, |, Coimbra, 1958, p. 261.

(*>  Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 1919, Yale Univ.
Press, reimp. 1964, pp. 35 ss.
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(claims) e que tém por correlativo deveres, assim como as relagdes entre eles.
O autor reconduz aquela distingio a diferenciagiio, mais ampla, entre paucital e
multital rights.

Paucital right € definido como um tnico direito de uma pessoa (ou grupo
de pessoas) contra uma s6 pessoa (ou um s6 grupo de pessoas) ou um conjunto
de poucos direitos fundamentalmente semelhantes, mas distintos, contra algumas
pessoas determinadas. O multital right ¢ um de uma vasta classe de direitos fun-
damentalmente semelhantes, mas distintos, actuais ou potenciais, de uma pessoa
(ou de um grupo de pessoas) mas respectivamente contra uma classe ampla de
pessoas indeterminadas (24).

Conforme se vé, Hohfeld concebe aquilo a que na Europa continental cha-
mamos direitos absolutos como uma pluralidade de direitos paralelos. E o
mesmo faz quanto aos direitos relativos com pluralidade de devedores.

Hohfeld sublinha que multital rights ndo sao apenas direitos referentes a coi-
sas corporeas. Abrangem direitos que ndo respeitam nem a coisas corpdreas
nem a pessoas (p. ex., patentes), direitos referentes a prépria pessoa (p. ex.,
direito a ndo ser agredido ou a ndo ser privado da liberdade), direitos referen-
tes a outra pessoa (p. ex., direito do pai a que a filha ndo seja seduzida) e direi-
tos que ndo se referem directamente a uma coisa corpérea ou a uma pessoa
como corporea (p. ex., o direito a0 bom nome e a reserva de intimidade) (2%).

4. Conforme se disse, Oliveira Ascensio desenvolveu entre nds uma ana-
lise critica da nogdo de relagio juridica absoluta e uma tentativa de recaracteri-
zagdo dos direitos absolutos (29).

O autor conduziu a sua andlise da perspectiva do conceito de relagio juri-
dica e a propésito das chamadas obrigacdes e situagdes propter rem, zona tipica
de confluéncia entre a teoria dos direitos reais e do direito das obrigagdes.

Oliveira Ascensdo comega por criticar o uso da expressio relagio juridica
absoluta, como absurdo linguistico. O conceito de relagio implica, por defini-
¢do, posi¢Oes relativas. Sustenta depois que serd um absurdo pratico imaginar
deveres das pessoas respeitantes a direitos cuja existéncia totalmente ignoram e
que nao se encontram sequer em condigdes de violar. Em vez de uma plurali-
dade de deveres a serem tomados como correlativos de direitos absolutos, have-

(%) Ob. cit., p. 72. Julgo que as expressdes paucital e multital rights sdo intraduziveis em
portugués. Note-se que onde, em portugués, se disse “direitos contra” se diz, no original inglés,
“rights availing against”.

() Ob. cit., pp. 85-86.

(*%)  Supra, nota 5. As posigdes de Oliveira Ascensio tém algum paralelismo com as de Santi
Romano — vide, deste autor, “Diritti assoluti”, “Doveri, Obblighi™, “Poteri, Potestd”, in Franunenti
di un Dizionario Giuridico, 1947, reimp. 1983, Milano, pp. 52 ss., 91 ss. e 172 ss.
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ria apenas um dever genérico, da parte de cada um, de respeitar a esfera juridica
alheia.

O autor ndo afasta o conceito de direitos absolutos. Caracteriza-o apenas
de modo diverso daquele que é corrente. Os direitos absolutos seriam direitos
que ndo se inseririam em nenhuma relacdo juridica. Tal seria o caso dos direi-
tos reais, com a ressalva de que pode haver relacdes Jurldlcas quando estas se
estabelecam entre titulares de direitos reais como tais. E o que acontece em algu-
mas situagdes propter rem, que o autor precisamente qualifica como relacdes juri-
dicas reais (47).

5. Oliveira Ascensio tem indiscutivel razdo na critica dirigida a expressio
relagido absoluta. H4 uma contradi¢cdo nos termos em conceber uma relacio
absoluta. Mas, embora Neuner distinguisse as relacdes juridicas em absolutas e
relativas, os adjectivos absoluto e relativo sio normalmente apostos ao subs-
tantivo direitos, ndo ao substantivo relagdes. E o préprio Oliveira Ascensio
reconhece a categoria dos direitos absolutos.

No quadro de uma teoria da relagdo juridica e segundo o esquema con-
ceptual classico, os direitos absolutos inserir-se-iam numa infinidade de rela-
¢Ges juridicas simples — uma com cada um dos titulares de deveres (pense-se
na formulagio de Hohfeld) — integradas ou ndo numa relacdo plurisubjectiva
complexa. O ponto central da tese de Oliveira Ascensio estd em excluir deve-
res especificos referentes a cada direito, para considerar apenas um dever gené-
rico de respeito da esfera juridica alheia, como dever de abstencio. Assim fica-
ria afastada a existéncia de relagdes juridicas proprio sensu entre os titulares
dos direitos absolutos e os dos deveres genéricos de respeito.

Porém, e antes de mais, ndo ¢ seguro que, com referéncia a direitos tidos por
absolutos, funcione apenas dever de abstengdo. Pense-se no dever de auxilio a pes-
soa em perigo (Cédigo Penal, art. 200.°) (28). No Direito Internacional nio serd
assim pelo menos no que concerne i autodeterminacdo dos povos (2%). Acresce
que deveres de terceiros podem, no que toca a uns direitos, ser limitados ou
suprimidos, seja por vontade do titular do direito, seja por efeito de outras situa-
¢Oes juridicas, mas ndo no que toca a outros direitos, normalmente ditos indis-

() Relagdes Juridicas Reais, cit., pp. 79 ss. A posicio de Oliveira Ascensio quanto a ine-
xisténcia de relagdo juridica no caso de direitos absolutos foi seguida por Menezes Cordeiro, Tra-
tado de Direito Civil Portugués, 1-1, 2.* ed., Coimbra, 2000, pp. 142 e 143, e por Pedro Pais de
Vasconccelos, Teoria Geral do Direito Civil, 2.* ed., Coimbra, 2003, pp. 630 e 643.

(*%)  Vide Rabindranath Capelo de Sousa, 0 Direito Geral de Personalidade, Coimbra,
1995, pp. 423 ss. e 615 ss.

(*)  Quanto a qual, além de deveres de respeito e de favorecimento por parte dos Estados
em geral, hd especificos deveres por parte da poténcia ou da autoridade administrante.
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poniveis e irrenuncidveis. Assim, o proprietirio de uma coisa pode permitir que
outrem a utilize e pode mesmo constituir sobre ela um direito pessoal de gozo.
Pode igualmente permitir que outrem destrua a coisa. Pode até estabelecer-se, por
relagdo obrigacional, o dever de o fazer (pense-se num contrato para demolir um
predio). Assim também, o cénjuge tem o direito de utilizagdo da casa de morada
de familia, ainda que seja bem préprio do outro (e os filhos menores o direito de
utilizagdo da casa de morada dos pais). Mas, se se tratar, por exemplo, de direito
a vida, ja o consentimento do titular ndo exime do dever de a respeitar (salvo se
for admitida a eutandsia e nos limites em que o seja). Isso mostra que os deve-
res se especificam por cada direito ou pelo objecto de cada direito e que a nogio
de dever genérico de respeito da esfera juridica alheia nio tem serventia.

Tomem-se as situagdes ainda mais claras de alguns direitos de personalidade:
por exemplo, o direito a vida, o direito & reserva da intimidade da vida privada e
o direito a integridade moral ou ao bom nome e a reputacio. No direito a vida,
0 bem juridico protegido é a vida de cada um. Viver nio depende do livre arbi-
trio do titular do direito. Mais exactamente, s6 depende no sentido de o titular ndo
cometer suicidio. Mas o direito a vida ndo se traduz no direito ao suicidio (30).
No seu essencial, o direito a vida consiste no direito a nfo ser privado da vida por
terceiros (incluindo o Estado, em particular por via da proibicio da pena de morte).
O direito a vida ndo € sequer concebivel sem os deveres de terceiros de dela nio
privarem o titular. E ninguém contesta que se trata de um direito absoluto.

Coisa semelhante se passa com o direito a reserva da intimidade da vida pri-
vada. Cada um pode, por si, manté-la ou ndo, mas isso € simples manifestagio
da liberdade ou, se se quiser considerar um direito, do direito de autodetermi-
nagdo pessoal (*!). Ainda aqui o essencial do direito consiste em que terceiros
nao invadam a intimidade da vida privada prépria. Do mesmo modo que o
direito a vida, o direito a reserva da intimidade ndo € sequer concebivel sem deve-
res de terceiros de ndo a invadirem. E tdo pouco se contesta que se trate de
direito absoluto.

Similar €, ainda, a situagdo do direito a0 bom nome e reputacio. O titular
pode, evidentemente, fazer o que tiver por conveniente para estabelecer o seu bom
nome e reputagdo. Mas ai exerce apenas a sua liberdade ou o direito de auto-
determinagdo pessoal. De novo, o essencial do direito encontra-se na proibicio

(3% Nem, se se traduzisse, se compreenderia a incriminagio, que a ordem juridica portu-
guesa faz, do incitamento e da ajuda ao suicidio ou da sua propaganda (Cédigo Penal, arts. 135.°
e 139.%). Sobre a considera¢do juridica do suicidio, v. Luisa Neto, O Direite Fundamenial ¢
Disposi¢ao sobre o préprio Corpo, Coimbra, 2004, pp. 774 ss.

(*Y) A Constitui¢do portuguesa fala de direito ao desenvolvimento da personalidade (art. 26.°,
n.? 1). Sobre este direito, v. Paulo Mota Pinto, “O direito a0 livre desenvolvimento da persona-
lidade™, in Portugal — Brasil Ano 2000, Coimbra, 1999, pp. 149 ss.
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de actos de terceiros que ponham em causa o bom nome e a reputagio pro-
prios. E também ndo se duvida de que o direito a integridade moral seja um
direito absoluto (32).

Alids, na propria propriedade, a exclusividade que lhe é caracteristica (exclu-
sividade dos contitulares, se houver compropriedade) representa apenas a expres-
sdo dos deveres de terceiros de ndo utilizarem a coisa.

A nogdo de dever genérico de respeito da esfera juridica ndo tem serventia
— ¢ jd Gomes da Silva o sublinhava (33). Antes de mais, o respeito devido nio
€ da esfera juridica, mas do bem juridico protegido. Depois, a referéncia a
dever genérico de respeito situa-se no mero plano da formulagio normativa.
Pode dizer-se que todos t€m o dever de respeitar os bens atribuidos a outrem,
como se pode dizer que aqueles a quem uma coisa se encontra atribuida tém o
poder de a utilizar. Uma tal primeira genérica formulagido normativa concretiza-se
em deveres particulares, do mesmo modo que a segunda formulagio se concre-
tiza em poderes particulares.

6. Gomes da Silva definiu direito subjectivo como a afectagéo juridica
de um bem a realiza¢do dum ou mais fins de pessoas individualmente conside-
radas (**). Um dos fundamentos da critica que o autor dirigiu & possibilidade
de recondugido do conceito de direito subjectivo a nogdo de poder consiste em
que ha casos em que os direitos subjectivos se realizam principal ou quase
exclusivamente por meio de deveres, designadamente os direitos a prestacdes de
facto negativo (*®). Tanto os poderes (sejam de licitude ou de producio de
efeitos juridicos), entendidos pelo autor como disponibilidade, por cada pessoa,
de meios que a lei declara legitimos para alcancar fins (3%), quanto o dever ou
deveres de terceiros constituem os meios pelos quais um bem € juridicamente afec-
tado a fim ou fins de pessoas (37).

Aquilo que na construgdo de Gomes da Silva neste momento importa é a
quebra do pressuposto da necessaria associagio entre direito subjectivo e poder
do titular do direito. Ha direitos subjectivos que sio satisfeitos, a titulo princi-
pal, pelo exercicio de poderes do titular. E o caso dos direitos reais e de alguns

(3*) H4, neste dominio, um factor de complexidade, que resulta do direito de resposta, o qual
¢ claramente um direito relativo, mas niio pressupde necessariamente uma violacdo dos deveres refe-
rentes a integridade moral. Parece que o direito de resposta deve ser caracterizado como um
direito (fundamental) auténomo (Constituigdo, art. 37.°, n.° 4). Sobre a matéria, vide, muito espe-
cialmente, Vital Moreira, O Direito de Resposta na Comunicagdo Social, Coimbra, 1994,

() Ob. cit., p. 31.

Yy Ob. cit., p. 52.

(3 Ob. cit., pp. 40-41 e 49.

{3y Ob. cit., p. 27.

3y Ob. cit., pp. 46-52.
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direitos de personalidade. Ha outros que sdo principalmente satisfeitos pelo
cumprimento de deveres por terceiros. E o caso dos direitos de crédito e de
alguns outros direitos de personalidade.

Nos direitos de crédito, a intervengdo do credor é quase nenhuma. Nas
obrigagOes puras terd o poder (e o 6nus) de interpelar. Nas obrigacdes pecunid-
rias e nas de entrega de coisa terd o poder (e o 6nus) de receber a prestacio (38).
Todavia, o direito de crédito ndo pode ser reduzido a faculdade do credor de rece-
ber a prestagdo. E nas prestacdes de facto o credor pode nada ter a fazer.
Nunca o terd nas de facto negativo.

A recondugdo dos direitos de crédito a poderes efectuou-se através da
nogao de pretensdo, entendida como poder de exigir. A nocdo de pretensdo
(Anspruch) parece vir de Windscheid (3?). Resta, porém, saber o que se signi-
fica com a maneira de dizer “poder de exigir”. Quer-se significar que o credor
pode interpelar o devedor? SO nas obrigacdes puras a interpelacdo produz efei-
tos juridicos. Corresponde ao exercicio precisamente de um poder de producio
de efeitos juridicos, os quais se traduzem no vencimento da obrigagdo. Mas o
direito de crédito ndo se esgota em fazer vencer a obrigacdo. Quer-se dizer que
¢ licito em qualquer caso ao credor afirmar ao devedor que este lhe deve e
intima-lo para que cumpra? Seria necessario que quem o fizesse de boa fé, sem
ser credor, cometesse acto ilicito (ainda que desculpdvel) e que a afirmacio
ndo pudesse ser feita a respeito de direitos de terceiros. Essa faculdade de
afirmacdo ndo é, no fundo, mais do que manifestacio da liberdade de expres-
sdo. A ideia € a de que a pretensdo se exerce através da actio? O problema
reside na autonomia do direito de ac¢do, embora esta se restrinja ao processo
declarativo e as fases declarativas do processo executivo. Em processo decla-
rativo os invocados direitos convertem-se em incognitas. Af a relacdo entre
direito e pretensao traduz-se em que se invoca um direito pretendido; do pro-
cesso decorrerd se a pretensao € ou ndo reconhecida. A pretensdo consiste na
possibilidade de obter a execugdo? Mas, mesmo sem entrar na velha questio
da estrutura das obrigacdes (*0), a verdade € que, fora os casos de accio directa

(3®) No caso de obrigagdo pecunidria, se a presta¢iio nio houver de ser ou nio for efectuada
por depdsito ou transferéncia bancéria.

(*) Die actio..., cit,, pp. 3 ss.; Lehrbuch..., 1, 6 ed., cit., pp. 111 ss. Note-se que, segundo
0 autor, as pretensdes tanto podem ser pessoais (obrigacionais) como reais. Mas enquanto, nos
direitos obrigacionais, a pretensio constituiria o conteido imediato dos direitos, nos direitos reais
ndo. Sobre as posigdes de Windscheid nesta matéria, vide Jodo de Castro Mendes, O Direito de
Ac¢do Judicial, reimp., Lisboa, 1959, pp. 150 ss.

(40)  Para referir somente cldssicos portugueses, Paulo Cunha, “Acgio Judicial e Garantia Judi-
ciaria”, O Direito, LXV (1933), pp. 98 ss. ¢ “O patriménio do devedor ¢ a garantia comum dos
credores. Os credores tém o poder virtual de execucfo sobre o patriménio do devedor”, O Direito,
LXVI (1934), pp. 98 ss.; Inocéncio Galvao Telles, Das Universalidades, Lisboa, 1940, pp. 107 ss.,
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(Codigo Civil, art. 336.°), a execugdo se faz através do Estado, implicando um
crédito sobre este, bem como o seu cumprimento, e sé no caso de execucio espe-
cifica satisfaz o préprio interesse do credor juridicamente tutelado. Acresce
que o direito de execugdo pressupde o incumprimento da obrigagio, s6 com
ele se constituindo).

Nos direitos de tipo creditério, afirmar que o credor tem o poder de exigir
do devedor que este faga x significa, no fundo, dizer que o devedor lhe deve x,
a ele, credor.

7. Importa assinalar que a realidade juridica apresenta matizes que tor-
nam as coisas mais complexas do que a primeira vista parecem.

No que toca a direitos absolutos, hd, em principio, deveres gerais de omis-
sa0. Mas pode também haver deveres de acg¢ao, por parte de alguma ou algu-
mas pessoas, determinadas ou por um estatuto ou pelas circunstancias, ou por
ambos. E o que acontece, no que toca ao direito a vida, com os deveres de um
médico ou, conforme j4 se viu, com os deveres de auxilio a pessoa em perigo
(Cddigo Penal, art. 200.°). O mesmo se passa quanto a poténcia administrante
de territério ndo-auténomo ou quanto a autoridade administrante de territério
sob tutela a respeito do direito de autodeterminagio.

Acresce que, conforme se referiu, nos direitos absolutos hi pessoas quanto
as quais os deveres de abstencdo podem ser limitados, seja por autorizagio, seja
por constitui¢do de direitos pessoais de gozo, seja em consequéncia de outras
situagdes juridicas.

No que toca a direitos relativos, desenvolveu-se, no Reino Unido e nos
Estados Unidos da América, uma jurisprudéncia que responsabilizou terceiros pelo
chamado rort of interference with contractual relations; e na Europa continen-
tal consolidou-se também, pelo menos em Franca, jurisprudéncia no sentido de
admitir a responsabilidade de terceiro por lesdo de direito de crédito (41). A posi-
¢ao dos tribunais portugueses tem oscilado, mas, na doutrina, apesar da influéncia
alemd em sentido contririo, vai-se desenhando propensao para admitir uma tal
responsabilidade (42).

Em Portugal (e também em Franga), o tema da lesdo de direito de crédito por
terceiro tem sido colocado como problema, nio de estrutura do vinculo obriga-

e Manual de Direito das Obrigagdes, 1, cit., pp. 53 ss.; Gomes da Silva, Conceito e Estrutura da
Obrigacdo, Lisboa, 1943; Manuel de Andrade. Teoria Geral das Obrigagdes, cit., pp. 21 ss.
(*'Y Vide Eduardo Santos Mnior, Da Responsabilidade Civil por Lesdo do Direito de Cré-
dito, Coimbra, 2003, pp. 269 ss.
() Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagoes, 1, reimp., Lishoa (AAFDL), 1994,
pp. 251 ss.; Menezes Leitdo, Direito das Obrigagoes. 1, 3.* ed., Coimbra, 2003, pp. 97 ss.; San-
tos Janior, ob. cit., pp. 412 ss. e outra doutrina af referida.
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cional, mas de oponibilidade ou de eficdcia externa do direito de crédito (*3). Sim-
plesmente, se claramente o que estd em causa ndo € responsabilidade por facto
licito ou pelo risco, pressupdem-se deveres de terceiros, que conhecam (ou, por-
ventura, que devam conhecer) a existéncia do crédito, de ndo impedir a sua
satisfacdo ou de ndo cooperar no incumprimento da obrigacdo. Ora, a existén-
cia de tais deveres implica uma estrutura do vinculo obrigacional ou dos vinculos
obrigacionais que os acolha. Alids, a eficdcia respeita a factos juridicos, ndo a
situagOes juridicas. No que toca ao conceito de oponibilidade, suscita problemas
que excedem o ambito do presente estudo. Sempre se dirda que a oponibilidade
pressupOe uma estrutura: € esta que €, ou ndo, oponivel. A oponibilidade a ter-
ceiros dos direitos de crédito ou é oponibilidade destes incluindo ja os deveres
de terceiros de ndo impedirem o cumprimento da obrigagdo e de nao colabora-
rem no seu incumprimento, e nao € da oponibilidade que decorrem tais deveres;
ou ¢ oponibilidade do mero vinculo entre credor e devedor e ndo é dela que
podem resultar deveres para terceiros. Significard apenas que, para terceiros, o
devedor estd submetido a certa obrigacdo e o credor € titular de certo direito. Os
sistemas juridicos reconhecem, em geral, a oponibilidade dos direitos de crédi-
tos, a qual assume relevo pratico em especial nas situaces de insolvéncia do deve-
dor. Mas alguns sistemas impdem e outros nio aos terceiros deveres de ndo impe-
direm o cumprimento ou de ndo colaborarem no incumprimento. O tnico modo
de construir tais deveres, quando existam, sem afectar a estrutura do vinculo
obrigacional, seria reconduzi-los a um genérico dever de respeito dos direitos
alheios. Mas ainda ai se trata de uma mera formulacdo normativa, que se espe-
cifica em deveres respeitantes a cada bem juridico.

8. Pelo menos desde o inicio do séc. XX, € conhecida a figura dos direi-
tos potestativos (**). Estes pressupdem um poder de produzir efeitos juridicos

(*3) Menezes Cordeiro e Menezes Leitdo, loc. cil. na nota anterior; Santos Janior, ob. cit.,
pp. 333 ss. e 458 ss.; Pedro Muirias, “Eficécia externa das obrigages”, muriasjuridico.no.sapo.pt/.

(**) José de Sousa Brito (“A questido dos fundamentos da ética em Bentham e Mill”, ainda
ndo publicado mas disponivel em www.fd.unl.pt, Filosofia do Direito II, elementos de apoio)
reconduz a origem da doutrina dos direitos potestativos a teoria dos powers de Bentham (releva-
ria particularmente a matéria dos powers of imperation), que, todavia, em toda a sua extensio, sé
viria a ser conhecida no séc. XX, com a descoberta dos manuscritos de Bentham (vide Of Laws
in General, ed. por Hart, London, 1969, especialmente Appendix B, p. 251 ss.), embora tivesse
algumas expressoes em An Introduction to the Principles of Morals and legislation (em particular
na nota final ao cap. XVII). Sobre a teoria dos poderes de Bentham, Hart, “Legal Powers”, in
Essavs on Bentham, Oxtord, 1982, pp. 194 ss. A nogiio de direito potestativo pressupde uma dis-
tingdo entre licere ¢ posse cuja origem ndo consegui apurar. Aparece, ou reaparece, no séc. XIX,
como contraposi¢ao entre Dirfen ¢ Konnen, formulada por Alois Brinz, Lehrbuch der Pandekien, 1,
2. ed., Erlangen 1873, §§ 63 e 64, pp. 211 ss. (a distingdo ja sc encontrava na 1. ed. da obra, a
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ou, mais exactamente, um poder de determinagio juridica, isto &, um poder de
produzir efeitos juridicos correspondentes ao sentido de uma declaracio, no
plano das prescri¢ées (as normas, em sentido estrito, representam uma modali-
dade de prescri¢des) e no plano das situagdes juridicas, grosso modo consti-
tuindo-as, modificando-as ou extinguindo-as. O correlativo do poder de deter-
minagdo juridica € a sujeicdo daquele ou daqueles sobre quem os efeitos venham
a incidir.

Embora originariamente a distingfio entre direitos absolutos e relativos fosse
estabelecida em fungio daqueles sobre quem impendem deveres (*3), ndo seria
impossivel alargd-la de modo a abranger os direitos potestativos, no especifico
aspecto respeitante a produgéo de efeitos juridicos. Seriam direitos potestativos
absolutos aqueles em que a sujeicio fosse da generalidade das pessoas — sobre
as quais os efeitos juridicos se produzirio — e direitos potestativos relativos aque-
les em que o fosse de pessoa ou pessoas determinadas. Mas a circunstincia de
estarem em causa efeitos juridicos poderia obrigar a distinguir consequéncias ime-
diatas e mediatas. Assim, por exemplo, se alguém tiver o direito potestativo de
adquirir ou de alienar direitos de titularidade alheia (49), haverd um efeito ime-
diato, que consistird na transmissio dos direitos, ¢ um efeito mediato, que se tra-
duzird na modifica¢do do beneficidrio dos deveres a estes correspondentes. Se
os direitos transmitidos forem direitos absolutos, o direito potestativo seria rela-
tivo quanto aos efeitos imediatos e absoluto quanto aos mediatos.

9. Por regra, entende-se que s6 h4 direito potestativo quando a produgio
de efeitos resulta de declaragdo (negdcio) unilateral (7). Mas a situacdo decor-
rente de dever de declarar a vontade é paralela.

Julgo ter sido eu quem pela primeira vez falou de direitos potestativos cre-
ditérios ou direitos de crédito potestativos (*3). Fi-lo para caracterizar a situacio

que ndo tive acesso — cfr. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1, Diisseldorf, 1862, § 37,
p- 81, nota I). A autonomizacio dogmitica, na base daquela Aeutrind, de uma modalidade de direi-
tos subjectivos que viriam a ser designados como direitos potestativos parece pertencer a Zitelmann,
que falava de Rechte des rechtichen Konnens (Internationales Privatrecht, 1, Leipzig, 1898,
pp. 32 ss.). A nogio foi cunhada com a designacdo de Gestaltungsrechte e sistematizada, em 1903,
por Seckel (Die Gestaltungsrechte des Biirgerlichen Rechts, republicagio Darmstad, 1954).

(¥) Apesar de Windscheid falar de “eficacia” dos direitos (supra, n.° 2).

(*) Pense-se no art. 490.° do Cadigo das Sociedades Comerciais e nos arts. 194.° a 197.°
do Codigo de Valores Mobiliarios ou no poder do credor pignoraticio de alienar extra-proces-
sualmente o objecto de penhor (Codigo Civil, art. 675.°, n.° 1, e Dec.-Lei n.° 105/04, de 8 de Maio,
art. 11.°, n.° 1). Quanto & venda judicial, veja-se 0 que a seguir se diz no texto.

(*y Assim, p. ex., Zitelmann, ob. cit., I, pp. 32 ss., especialmente pp. 42-43; Seckel, ob.
cit., p. 12; Menezes Cordeiro, Trarado cit., I-1, p. 171.

(%) Obrigagdo de Negociar, cicl., Lishoa, 1963, p. 626.
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em que alguém tem o direito a que outrem emita uma declara¢io negocial, isto
€, a que exerga um poder de determinagiio juridica, como acontece, por exemplo,
em consequéncia de contrato-promessa. Em tal caso, a caracterizacio da obrigagio
como simples obrigagiio de prestagdo de facto (positivo) ndo dd conta das espe-
cificidades do seu regime. Assim, o credor nio pode ceder o crédito sem auto-
rizagdo do devedor se, no negécio definitivo, houver de assumir obrigacdes (ainda
ndo satisfeitas). Assim também, niio sdo, em principio, invocaveis causas de
anulabilidade do negdcio definitivo quando da anulagio resultasse Incumprimento
da obriga¢do de declaragio negocial, salvo anulando-se o préprio negocio fonte
daquela obrigagdo. Assim finalmente, a execugio especifica da obrigacio de
declaragdo negocial efectua-se por sentenca constitutiva (49), com fungdo exe-
cutiva. H4, deste modo, que autonomizar classificatoriamente as obrigagdes potes-
tativas relativamente as obrigagdes de entrega de coisa e de prestacio de facto (50).

Alias, a figura do crédito potestativo niio é restrita aos casos em que a
situagdo juridica tem essa configuracdo a titulo principal. Ela aparece frequen-
temente na fase dita executiva da generalidade das obrigacdes. Tanto ao penho-
rar como ao vender bens do devedor, o Estado exerce poderes de producio de
efeitos juridicos, no segundo caso pelo menos através de uma declaragdo nego-
cial. Ora, o exequente tem o direito, com estrutura creditéria, a que o Estado
o faca e este a obrigacdo de fazé-lo.

Mais recentemente, Menezes Cordeiro falou de direitos de crédito potesta-
tivos para designar aqueles direitos “cujo titular, destinatdrio de uma norma
que lhe confere poderes, pode, por sua exclusiva vontade, provocar, na esfera juri-
dica de outrem, alteragbes referentes & afectagdo de prestagdes”. Distingue
aspectos potestativos nos direitos de crédito (p. ex., o poder do credor de inter-
pelar o devedor ou a faculdade de escolher a prestagio na obrigacio alternativa)
— em que os poderes de produgio de efeitos juridicos se integram no cré-
dito — e direitos de crédito auténomos e potestativos. D4, como exemplo des-
tes altimos, o direito do destinatdrio de proposta irrevogdvel de contrato obri-
gacional de a aceitar (°!).

Nao creio que a proposta irrevogivel crie qualquer direito potestativo, em
sentido proprio. O destinatdrio continua a ser titular do mesmo poder de que antes
dispunha — o poder de produzir efeitos juridicos por contrato, de exercicio
necessariamente conjunto com o de outras pessoas, inserido na autonomia pri-

(*%) Art. 810.° do Cédigo Civil.

(*%) J& € no minimo duvidoso que a autonomizacio se Justitique no que toca as obrigacdes
de niio emitir declara¢io negocial, pelo menos se aquelas niio se encontrarem cobertas pela cha-
mada eficdcia real.

(Y Direito das Obrigagées, 1, Lisboa (AAFDL), 1980 (reimp. 1986), pp. 247 e 256.




vada. O que acontece €, muito simplesmente, que outra pessoa jd exerceu o seu
poder de forma irrevogdvel. Quando muito existird uma inumidade do destinatario
relativamente a revogagdo pelo proponente. Diferente serd a situaco na qual,
se a lei o permitir e na medida em que o permita, efeitos juridicos que nor-
malmente pressupdem contrato sejam produzidos por declaracio unilateral, com
fundamento em derivagdo substitutiva de legitimidade, de origem convencio-
nal (°2) ou naquela em que alguém possa constituir (e nio apenas fazer vencer)
obrigagdo alheia de declarar a vontade.

De qualquer modo, creditérios serdo aqui apenas os efeitos do exercicio
do direito potestativo (opgdo). J4 no caso de obrigacio de declaragio negocial
tem estrutura creditéria o préprio direito a declaracio.

10. A teoria do direito subjectivo foi elaborada no 4mbito do Direito Pri-
vado. Mas € transponivel e foi efectivamente transposta para o Direito Pablico.
No quadro tradicional do Direito Piblico interno, os direitos subjectivos dos
particulares sdo ou direitos potestativos ou direitos relativos — porque o sujeito
dos deveres € o Estado (ou pessoa colectiva piblica) (3). Se tomarmos a ela-
boragdo cldssica de Jellinek, serdo direitos relativos com prestacio negativa os
direitos a abstengdes, direitos relativos com prestagio positiva os incluidos no
“estado positivo” (status civitatis) e direitos potestativos os abrangidos pelo
“estado activo” (°*). Mas direitos subjectivos publicos sio também os do
Estado (°°). Estes podem ser relativos: assim acontece com os direitos is pres-
tagdes de imposto ou de taxa ou, em regra, com os direitos decorrentes de con-
trato administrativo. Mas hd os que sdo absolutos: por exemplo, os direitos
respeitantes a bens dominiais, sejam do dominio publico ou do dominio privado.

No que toca as posi¢des juridicas dos cidadfios ou, mais amplamente, das
pessoas (outras que o Estado), as coisas complicam-se quando se transita para
o dominio dos direitos fundamentais. Ainda aqui se poderiam distinguir direi-
tos a prestagOes positivas, direitos que envolvem deveres de abstencio e direi-

(°%) Vide a minha Obrigagdo de Negociar, cit., 1, pp. 182 ss. As consideracdes ai feitas
baseavam-se no Cédigo Civil de 1867.

(33) Vide, p. ex., Vitalino Canas, “Relaciio Juridico-Publica®, in Diciondrio Juridico da
Administragdo Piiblica, V11, 1996, pp. 207 ss.

(Y System der subjektiven offentlichen Rechie, 2.* ed., 1905, reimp. 1979, Aalen, pp. 81
$s. Sobre a ambiguidade do autor no que toca a localiza¢iio dos direitos a prestagfes negativas
(direitos de defesa) — no “estado negativo” (starus liberiatis) ou no “estado posilivo” (starus
civitatis) — vide Alexy, Theorie der Grundrechte, 2.* ed., Frankfurt a.M., 1994, pp. 233 ss. Santi
Romano, pelo seu lado, distingue direitos de supremacia, direitos de liberdade, direitos civicos, direi-
tos politicos e direitos pablicos patrimoniais (“La Teoria dei Diritti Publici Subbjettivi”, in Orlando,
Primo Trattato Completo di Diritto Amminisirativo Italiano, 1, Milano, 1897, pp. 143 ss.).

(%) Ja Jellinek, ob. cit, pp. 193 ss.
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tos potestativos ou, se se preferir, direitos a algo (Rechte auf etwas), positivo ou
negativo, liberdades (que podem ou nio corresponder a direitos, conforme sejam
ou ndo protegidas) e competéncias (°°). Se os direitos fundamentais forem con-
cebidos como meros direitos perante o Estado (ainda que vinculando directamente
legistador, administragdo e juiz (°7)), estaremos sempre em face de meros direi-
tos relativos. Porém, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio
introduziu, nos anos 50, a nogdo de Drittwirkung dos direitos fundamentais (efi-
cacia em relagdo a terceiros), designada também como “eficdcia horizontal” (°%).
Note-se que, em rigor, a eficacia nio é do direito fundamental, mas da norma de
direito fundamental. Discute-se se a chamada eficdcia horizontal é mediata ou
imediata. Ndo cabe aqui entrar amplamente na controvérsia que se estabeleceu.
Mas importa deixar algumas observagdes.

A primeira € a de que, em sistemas que admitam um especifico meio
juridico para tutela de direitos fundamentais que abranja decisdes dos tribunais
— como acontece com a Verfassungsbeschwerde na Alemanha (°°) ou o “recurso
de amparo” em Espanha (°0) —, a norma de direito fundamental, desde que o
seu conteudo o permita, produz efeitos com tutela constitucional nas relagdes entre
particulares. Fora o caso de mandados ou injun¢des judiciais — adoptados
designadamente em procedimentos de natureza cautelar ou preventiva —, a
ofensa de um direito fundamental por decisdo judicial traduz-se em esta inter-
pretar e aplicar incorrectamente as normas constitucionais respeitantes ao direito
em causa. Ora, se essas normas constitucionais, pelo seu contetido, abrangerem
relagGes entre particulares, produzem efeitos nelas. Exemplar a este respeito &,

(36) Alexy, ob. cit., pp. 171 ss.

(*7) Cfr. art. 1 (3) da Grundgesetz alema e art. 18°, n° 1, da Constitui¢do da Repiiblica Por-
tuguesa.

(%) P ex., Leisner, Grundrechie und Privatrecht, Miinchen e Berlin, 1960, pp. 285 ss.;
Alexy, ob. cit., pp. 475 ss.; Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado, trad. port., Coim-
bra, 2003. Sobre o reflexo da nog¢éo em Portugal, Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais
na Constituigao Portuguesa de 1976, 3.* ed., Coimbra, 2004, pp. 246 ss.; Gomes Canotilho ¢
Vital Moreira, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., Coimbra, 1993, pp. 144 ss.;
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, pp- 1285
ss., ¢ “Dogmidtica dos direitos fundamentais e direito privado”, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Inocéncio Galvao Telles, V, Coimbra, 2003, pp. 63 ss., e também em Estudos sobre Direitos Fun-
damentais, Coimbra, 2004, pp. 191 ss.; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, t. IV,
3.* ed., Coimbra, 2000, pp. 320 ss.; Vasco Pereira da Silva, “A vinculagido das entidades privadas
pelos direitos, liberdades ¢ garantias”, Revista de Direito e Estudos Sociais, XXIX (1987), pp. 259
ss.; José Casalta Nabais, “Os direitos fundamentais na jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, LXV (1989), pp. 75 ss.; Paulo
Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade” cit., pp. 225 ss.

(%) Art. 93 (1) 4a, da Grundgesetz.

(%) Art. 161.°, n° 1, al. b), da Conslituicio.
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na jurisprudéncia constitucional alemi, o caso Blinkfiier, que opds a editorial
Springer e o editor do jornal Blinkfiier (°1).

Em Portugal, ndo existe um meio constitucional especifico de tutela dos
direitos fundamentais que abranja decisdes judiciais (62). Mas o art. 18.°, n.° 1,
da Constituicdo apresenta redac¢io diferente tanto da do art. 1 (3) da Grund-
gesetz (%), que foi a sua fonte, como da do que veio a ser o art. 53.°, n.° 1, da
Constituigdo espanhola (%%). Afirma-se no art. 18.°, n.° I, que “(o)s preceitos cons-
titucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades piiblicas e privadas”. Ha assim uma base tex-
tual para a aplicacio dos preceitos nas relages entre os particulares, quando
aqueles, pelo seu contetido, dela se mostrem susceptiveis (%), Quaisquer que
sejam as duvidas quanto ao exacto alcance da disposi¢do (%), afigura-se irre-
cusavel que alguns direitos fundamentais sio consignados na Constituicio na ple-
nitude das suas dimensdes. E o caso, em geral, dos direitos de personalidade
(direito a vida, direito a integridade moral e fisica, direitos pessoais referidos no
art. 26.°), da inviolabilidade de domicilio, do sigilo de correspondéncia e de
algumas liberdades (liberdade de expressio de pensamento, liberdade religiosa,
liberdade de reuniiio e de associagdo...) (°7). Alids, se o Tribunal Constitucio-
nal se tem mostrado muito cauteloso no que toca ao alcance da parte final do n.° 1
do art. 18.% por ndo se ter visto ainda na necessidade de tomar posi¢do inteira-
mente clara (%), os tribunais judiciais ndo tém hesitado em, com referéncia a rela-

(®1)  Alexy, ob. cit., p. 490. A Editorial Springer tinha feito pressdo sobre os distribuido-
res para “boicotarem” a revista Blinkfiier. O Supremo Tribunal Federal considerou que nido havia
acto ilicito e, consequentemente, responsabilidade civil. O Tribunal Constitucional Federal enten-
deu que aquela decisdo judicial violava um direito fundamental (liberdade de imprensa) do edi-
tor da revista e revogou-a.

(%2) A intimag@o para protec¢io de direitos, liberdades e garantias, prevista nos arts. 109.°
ss. do CPTA, abrange apenas comportamentos da Administraco.

(83)  “Os direitos fundamentais seguintes vinculam a legislacdo, o poder executivo e a Juris-
di¢do como direito imediatamente vigente”.

(8% “Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo Segundo do presente Titulo vinculam
todos os poderes piiblicos...”.

(5)  Paulo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade™, cit., p. 228.

(66)  Vide a doutrina portuguesa referida na nota 58.

(87)  Observe-se que, frequentemente, a Constitui¢do, depois de enunciar o direito, especi-
fica proibi¢des ou imposi¢des dirigidas ao Estado. Assim acontece, por exemplo, no art. 24.°
(direito & vida e proibi¢do de pena de morte), no art. 25.° (integridade moral e fisica e proibi¢io
de tortura) e nos arts. 27.° e 28.° (direito 3 liberdade e limites & prisdo preventiva).

(®®)  Paulo Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, cit.,
pp. 228-229, nota 223. Todavia, conforme o autor assinala, o Tribunal Constitucional, logo no seu
(notavel) Acérdido n.° 198/85. relatado pelo Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, considerou
que, “independentemente do preciso significado que deva atribuir-se em geral, ou no aGmbito de
outros direitos fundamentais, a extensio da vinculatividade de tais direitos também ds entidades
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¢Oes entre particulares, fundar directamente na Constitui¢io a liberdade de
expressdo de pensamento pela imprensa, o direito 2 integridade moral ou o
direito ao repouso (%9).

Com isto se chega a terceira observagio, a qual (ao contrdrio da segunda)
ndo se restringe ao Direito portugués. A consagragio e a tutela de direitos
podem resultar de normas diversas. Mas vérias normas podem referir-se aos mes-
mos direitos. Os direitos a vida protegidos pelas normas penais que incriminam
o homicidio sdo os mesmos direitos & vida que resultam do art. 70.°, n.° 1, do
Cadigo Civil e que se encontram solenemente consignados no art. 24.%, n.° 1, da
Constitui¢do. Os direitos a integridade moral tutelados pela incriminacio da
difamagdo e da injiria sio os mesmos direitos a integridade moral que resultam
do art. 70.°, n.° 1, do Cédigo Civil e que estdo consagrados no art. 25.%, n.° I,
da Constitui¢do. Af onde os ambitos normativos se sobreponham, os direitos fun-
damentais ndo sido realidade diversa dos direitos de personalidade. Vdrias nor-
mas contribuem para a configuragio dos mesmos direitos, sob condicio de as nor-
mas provenientes da lei ordindria se conformarem com as normas constitucionais.

privadas, o que é dizer, as relagées juridico-privadas (artigo 18.° n.° 1, da Constituicdo), afigura-se
indiscutivel que o direito ao sigilo da correspondéncia é um daqueles que, por sua natureza, ndo
pode deixar de ter um alcance erga omnes, impondo-se ndo apenas ao poder puiblico e aos seus
agentes, mas igualmente no dominio das relagoes entre privados” (Acérddos do Tribunal Cons-
titucional, 6.° vol. (1985), p. 473). Posteriormente — e deixando de parte espécies respeitantes
a prova ilicita ou alegadamente ilicita em processo civil (onde o Estado intervém, através do tri-
bunal) —, o tema dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares foi retomado a propésito
da questdo da inconstitucionalidade do art. 1817.° do Cédigo Civil (conjugado com o art. 1873.°),
sobre 0 prazo de caducidade das ac¢Ges de investigacio de maternidade e paternidade. A juris-
prudéncia constitucional pronunciou-se, durante longo tempo, pela ndo inconstitucionalidade, com
a ressalva do Acorddio n.” 456/2003, referente, todavia, apenas 2 hipétese de ter procedido prévia
impugnagio de paternidade. O notabilissimo Acérddo n.° 486/2004, relatado precisamente pelo Con-
selheiro Paulo Mota Pinto, veio inverter aquela jurisprudéncia, com confirmagdo pelo plendrio atra-
vés do Acordio n.” 11/2005. O Acérdio entendeu (neste ponto na esteira de jurisprudéncia ante-
rior) que o direito a identidade pessoal, consagrado no art. 26.°, n.° 1, da CRP, tem, como
dimensdo, um direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da paternidade. E considerou
que o prazo de dois anos sobre a maioridade, referido no art. 1817.°, n.° I, do Cdédigo Civil era
desproporcionadamente curto e envolvia ofensa do contetido essencial daquele direito fundamen-
tal (www.tribunalconstitucional.pt). Ora (mesmo que ndo se considerasse o art. 1817.°, n.° i,
inconstitucional) o direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da paternidade é um
direito nio apenas perante o Estado, mas também perante pessoas privadas, que, na perspectiva
considerada pelo Tribunal Constitucional, se exerce, enquanto direito pretendido, perante um par-
ticular, por via de ac¢iio de investiga¢do de paternidade.

(%) Vide, a titulo de exemplo, os Acérddos do Supremo Tribunal de Justi¢a de 17-3-93 (BMJ,
425, p. 491), de 13-3-97 (proc. 96B557). de 29-4-99 (proc. 99B118) e de 22-2-2000 (proc. 99A 1084)
— hitp://www.lgsi.pt. Alids, a lei ordindria nfio afirma, de modo directo e explicito, o direito a
vida, embora a sua consagragio pudesse sempre ser reconduzida 2 “personalidade fisica™ (art. 70.°,
n.° 1, do Cédigo Civil) e sempre resultasse da incriminagio do homicidio.
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Ora, muitos dos direitos fundamentais sdo, no todo ou em parte, direitos abso-
lutos. E o caso, por exemplo, do direito 4 vida, do direito integridade moral,
do direito a identidade, do direito 2 imagem, do direito a reserva da intimidade
da vida privada, do direito ao sigilo da correspondéncia... Aquilo que a cir-
cunstancia de se tratar de direitos fundamentais traz de acrescido reside, antes de
mais, para além do valor hierdrquico das normas constitucionais, em especificos
deveres de protec¢do por parte do Estado. De novo se est4 perante uma situa-
¢d0 em que, a par de deveres de abstencdo da generalidade das pessoas, surgem
especificos deveres de accdo de uma.

Importa ainda referir um aspecto suplementar. Quando se considera a posi-
¢do do Estado a respeito dos direitos fundamentais, fala-se de deveres positivos
e negativos. O incumprimento de tais deveres podera gerar responsabilidade,
mesmo por acto legislativo. Mas hd mais do que deveres. Quando a Constituicio,
para dar somente alguns exemplos, exclui a pena de morte (art. 24.°, n.° 2), a pri-
sao perpétua (art. 30.°, n.° 1) ou a tortura (art. 25.°, n.° 2), ndo ha apenas um dever
de agentes policiais de ndo praticarem tortura ou do Estado, enquanto legislador,
de ndo estabelecer a pena de morte ou a prisdo perpétua ou de n3o autorizar a
tortura. Se o fizer, a lei € inaplicdvel por inconstitucionalidade, mais precisamente,
é nula ("9). O valor negativo, em geral, da lei que ofenda preceitos constitucionais
respeitantes a direitos fundamentais representa uma garantia destes. Tal garan-
tia traduz-se numa imunidade, de que falava Hohfeld (7!). Note-se o paralelismo,
ressalvadas todas as diferengas, relativamente 2 nulidade dos actos de alienacio
em caso de contrato-promessa ou de pacto de preferéncia com eficicia real,
que, a ndo serem nulos, tornariam o cumprimento impossivel.

11. O livre arbitrio constitui um postulado pratico. Como todos os pos-
tulados, € indemonstrivel (72), do mesmo modo que € indemonstriavel o seu
contrario. Trata-se daquilo que é necessirio pressupor para pensar a morali-

("% Miguel Galvio Teles, “Inconstitucionalidade Pretérita”, Nos Dez Anos da Constituicdo,
Lisboa, 1986, pp. 326 ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional,
Lisboa, 1988, pp. 309 ss.

(") Refira-se, a este propésito, a notabilissima declara¢do de voto (de vencido) do Con-
selheiro José de Sousa Brito no Acérddio do Tribunal Constitucional n.* 174/93, na qual o contetido
da liberdade de consciéncia, religido e culto ¢ analisado. Nele se inclui a “imunidade dos indi-
viduos e das igrejas e comunidades reli giosas de qualquer poder do Estado em matéria de liber-
dade religiosa ...” (Acérdaos do Tribunal Constitucional, 24.° vol. (1993), pp. 57 ss. (0 Acordio),
p- 159 (o passo transcrito); énfase aditada na transcri¢io).

(™) Veja-se a “demonstracio da indemonstrabilidade”, mais exactamente a “mostracio da
indemonstrabilidade™ (desculpe-se o neologismo) do livre arbitrio em Figueiredo Dias, Liberdade,
Culpa Direito Penal, Coimbra, 1976, pp. 19 ss. Mas ai também se mostra, ainda que 1mplicita-
mente, a indemonstrabilidade da auséncia de livre arbitrio,
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dade e a jurisdicidade tal como a pensamos, sem “ver” razio para as pensarmos
de outro modo.

A moralidade e a jurisdicidade, como quer que se distingam, tém de comum
uma referéncia ética ao livre arbitrio. Uso a palavra ética em sentido amplis-
simo, para referir aquilo que respeita a “convocacdo” do livre arbitrio e ao juizo
sobre o seu exercic1o, na base de valora¢des (abrangendo, por conseguinte, tanto
a moralidade como a jurisdicidade).

O exercicio do livre arbitrio traduz-se em opg¢des entre comportamentos.
Estes altimos podem ser caracterizados no plano da possibilidade (ética ou, no
dominio juridico, ético-juridica), na acepcdo de licitude, e no da sua necessidade.
No primeiro plano, um comportamento € ou licito (permitido) ou ilicito (proi-
bido). No segundo plano, € ou devido (imposto) ou ndo-devido. Num mesmo
quadro de referéncia, sé podem ser devidos comportamentos licitos. Porque os
comportamentos se apresentam em opgoes, a necessidade de um comportamento
implica a proibi¢cdo do comportamento contrario e a proibicdo de um compor-
tamento implica a necessidade do comportamento contrdrio. Ja a possibilidade
de um comportamento tanto € compativel com a proibi¢cdo do comportamento con-
trario — e o primeiro comportamento, além de licito, serd devido — como com
a sua igual licitude (dupla permissdo). Neste caso, a op¢io € (juridicamente) livre
— a0 Ja na acepgdo de mero livre arbitrio, mas em resultado da caracterizagio
ético-juridica dos comportamentos (73).

Falei de comportamento e do seu contrario como se fossem apenas dois. Tal
formulacao linguistica corresponde a dualidade comissao-omissdo. Na referén-
cla a comissdo e a omissao, porém, estdo em causa simples descri¢cdes de com-
portamentos, ndo estes proprios, mesmo enquanto possibilidades — e descri-
¢Oes incompletas. A omissdo ndo é um conceito 16gico, como negacao da
comissio. E um conceito pratico.

(73 A identifica¢do e caracterizagiio das modalidades juridicas efectuadas no texto coinci-
dem, no essencial, com as que sio feitas por Alexy (ob. cit., pp. 171 ss.). Mas ji se encontravam
num artigo que escrevi, ainda enquanto estudante, sob o titulo “Da teoria egoldgica do Direito para
uma nogdo de Direito”, e que foi publicado no que era entdo a revista da Associacio Académica
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Quadrante, n.° 2 (1959), pp. 29 ss. Af se
encontra ainda parte do que a seguir neste nimero do texto se diz sobre os poderes de producio
de efeitos juridicos. Estava presente também a ideia de que o Direito é formado por normas, por
“posicdes juridicas”™ no plano da possibilidade e por comportamentos efectivos. Neste Gltimo
aspecto, a base reside na teoria egoldgica, & qual o artigo se refere. Hoje ndo subscreveria parte
desse artigo — sobretudo aquilo que estava associado a um jusnaturalismo, ainda por cima de tipo
“cognitivista” e com marca teoldgica. Escreveria de maneira diferente e ndo empregaria “caste-
Thanismos™ que resultaram do “didlogo™ com o autor argentino Carlos Cossio, cuja doutrina cons-
tituiu o ponto de referéncia do texto e que tanto influenciou a formacio inicial do meu pensamento.
Mas mantenho o essencial da teoria dos comportamentos como possibilidade e das modalidades
juridicas, incluindo aquela que respeita a poderes de determinagao juridica.
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As descri¢es que importam sdo descricdes normativas (em sentido amplo).
Suponha-se, por exemplo, que A estd obrigado a entregar a B, em certo local (por
hipétese, o domicilio deste), a coisa x (para simplificar, suponha-se mesmo que
X € coisa infungivel, por exemplo, um quadro que B comprou a A). Apesar de
um grau significativo de especificacdo na formulagdo do dever, A tem uma
miriade de modos de o cumprir, isto €, ha uma miriade de comportamentos pos-
siveis que correspondem 2 descrigdo normativa. A pode entregar o quadro ele
proprio ou fazé-lo através de um empregado seu — e deste, daquele ou daque-
loutro. A entrega pode ser efectuada as 9h, as 9h 1m, as 9h 2m Is, as 14,
as 16... Pode ir vestido desta ou daquela maneira, com ou sem gabardina, com
ou sem chapéu (e com esta ou aquela gabardina ou com este ou aquele chapéu).
Pode apresentar-se na porta principal ou numa porta secundaria. Pode fazer a
entrega directamente a B, a um seu familiar Ou a um seu empregado — e a
este ou aquele. Pode entregar com a mio direita, com a mio esquerda ou com
ambas, nesta ou naquela posi¢do... A descricio normativa do comportamento
devido faz-se por indicagdo de certas caracteristicas. Quaisquer comportamen-
tos em que essas caracteristicas se verifiquem correspondem 2 descri¢io normativa.
O que diferencia uns comportamentos de outros dentre aqueles que todos cor-
respondem a descricio normativa é indiferente.

No que especificamente respeita a contraposicio COmissdo-omissao, é pre-
ciso ndo esquecer que os comportamentos efectivos se situam no reino dos
factos. Todos os comportamentos, ainda que auto ou hetero-pensados, sio
COmissivos. A omissio refere-se a um comportamento ou a um conjunto de com-
portamentos possiveis — que sdo precisamente omitidos — e corresponde a um
aliud agere. Trata-se de, na op¢ao, e ainda que inconscientemente, tomar um
qualquer outro comportamento que ndo aquele ou aqueles que se consideram.
A circunstancia de, em cada Op¢do, se omitir uma infinidade de outros com-
portamentos possiveis justifica a introdugio de algumas reservas. A imposi¢io
de um comportamento implica a proibi¢io de o omitir. Mas se, ao agir dife-
rentemente do imposto, o sujeito assumir um comportamento proibido por
outras razdes (por outra norma), pratica, ndo uma, mas duas violagbes. As
coisas sdo ainda mais claras na hipétese inversa. A proibi¢do de um compor-
tamento implica o dever de o omitir, isto €, de tomar comportamento diverso;
mas ndo, evidentemente, o de, entre os comportamentos diversos possiveis,
assumir comportamentos ilicitos — por exemplo, furtar em vez de matar.
Quando, nas circunstancias do caso, a op¢do tenha de fazer-se entre compor-
tamentos todos proibidos, a situagio ¢ de conflito de proibi¢ées. A liberdade
Juridica, numa das suas dimensdes, consiste, em rigor, na possibilidade de optar
entre diversos comportamentos licitos. Tudo mostra que as modalidades juri-
dicas, no plano da licitude, nio podem ser reduzidas a poderes e deveres. A
proibi¢do implica um dever de OMItir, mas a sua caracterizagdo nao se limita a
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este. Obtém-se, pois, como modalidades finais, poderes livres, deveres e néo-
-poderes.

As caracterizagdes dos comportamentos referem-se tanto aos comporta-
mentos enquanto se efectivam ou ja foram efectivados, como, e antes de mais,
a comportamentos possiveis, na acepgdo agora nao de uma possibilidade ético-juri-
dica, mas de uma possibilidade, digamos, “fictica”. A funcdo reguladora do
Direito so € vidvel, alids, se este procurar “determinar” a passagem da possibi-
lidade a efectividade. A possibilidade pode ser concebida ou como uma estru-
tura Ontica, em sentido estrito, ou como um “campo’” no dominio do pensdvel.
Seja como for, poder livre, dever e néo-poder constituem relagées entre o sujeito
e comportamentos (facticamente) possiveis seus que exprimem a possibilidade
sem necessidade, a necessidade ou a impossibilidade (ético-juridicas) de tais
comportamentos.

Além de poderes de licitude ha poderes de producio de efeitos juridicos, a
que prefiro chamar poderes de determinagdo juridica. Estes traduzem-se em rela-
¢Oes entre um sujeito e prescrigdes ou situagdes juridicas possiveis que traduzam
a aptiddo de declaragdes desse sujeito para as produzir. A sujeicdo é a relagio
entre os sujeitos em cuja esfera os efeitos juridicos possiveis se produzirio e tais
efeitos, enquanto outro sujeito tem o poder de os determinar.

Num outro texto afirmei que “... 0 oposto de Konnen, de posse, de potes-
tas é a mera auséncia: Nicht Kénnen, non posse, non potestas — a pura e
simples impossibilidade juridica” (’#). Posteriormente, em intervencdo, nio
publicada, que fiz sobre liberdade de consciéncia, revi essa posicdo. Coube ao
génio de Hohfeld identificar as figuras da imunidade ¢ da “disability” (75).
A par do poder de determinagao juridica teremos o ndo-poder de determinacio
juridica, a “disability” (7°); a par da sujeigdo, a imunidade ou independéncia. Sera,
alias, a conjugago do poder de determinagdo juridica de um como o nio-poder
dos outros que tornard o primeiro exclusivo (quando o for).

Faltando embora poder de determinacdo juridica de alguém, pode haver,
da parte deste, a pretensao de dele ser titular. E uma segunda dimensio da
liberdade juridica consiste em nio se estar sujeito a determinagdes heteréno-
mas, isto €, em imunidade (conjugada com o poder de determinacio auténoma).
A liberdade significa ai independéncia.

O exercicio de poderes de determinagdo juridica implica comportamentos,
que hdo-de ser qualificados ndo apenas no plano da posse ou do Kénnen, mas
também no do licere ou do Diirfen. Normalmente, esses comportamentos seriao

(™) “Temporalidade juridica e Constitui¢@o”, Studia Ivridica, 46, Coimbra, 2000, p. 39.
(™) Supra, n.° 3.
(%) Alexy, ob. cit., pp. 218-219.
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licitos. A razdo que conduz i atribui¢io dos poderes de determinaciio juridica
conduzird igualmente 2 licitude dos comportamentos que o exercem. Mas podem
ser ilicitos, sem que a validade e eficicia da declaragdo seja afectada. E o que
¢ passa com uma alienagdo em violagio de cldusula de inalienabilidade, de
pacto de preferéncia ou de contrato-promessa com efeitos ditos meramente obri-
gacionais. O comportamento traduzido na declaragdo pode ainda ser devido. No
dominio do Direito Piblico considerem-se as hipéteses de medidas legislativas
impostas pela Constitui¢io (77) ou por tratado internacional (7®), de transposicio
de “directivas” comunitérias () ou as de actos administrativos devidos (89).
No dominio do Direito Privado, o exemplo tipico serd o da declaracio negocial
exigida por contrato-promessa.

12. O que atrds se disse acerca do poder de exigir (31) revela que o direito
subjectivo ndo pode ser caracterizado como um poder, sequer como uma per-
missdo normativa (82). A construcdo de Gomes da Silva corresponde, em altima
andlise, a uma reelaboracio sofisticada da velha tese de Jhering do interesse
Juridicamente protegido. O interesse representa uma relagdo entre uma pessoa
¢ um bem — decorrente da aptidio deste para satisfazer necessidades ou alcan-
¢ar fins. O que Gomes da Silva fez foi convolar interesse Juridicamente prote-
gido em protec¢do juridica de interesse e, adoptando uma perspectiva teleolégica,
caracterizar em que consiste tal proteccio. Traduzir-se-ia precisamente na afec-
tagdo juridica de bens a fins. Poderes (de licitude ou de produgdo de efeitos juri-
dicos) seriam apenas, do mesmo modo que deveres, os meios pelos quais tal afec-
tacdo se realiza. A referéncia a pessoas individualmente consideradas tinha em
vista distinguir os direitos subjectivos de outras modalidades de proteccio de inte-
resses (83).

(") Vide o art. 283.° da CRP, sobre a chamada inconstitucionalidade por omissio.

(®) Nio obstante o disposto no n.° 2 do art. 8.° da CRP, os tratados podem nio ser self-exe-
cuting.

(™) Que &, em dltima andlise, imposta por tratado.

(%% Vide os arts. 66.° ¢ ss. do CPTA.

(31 Supra, n.° 6.

(*2)  Menezes Cordeiro define o direito subjectivo como “permissdo normativa especifica de
aproveitamento de um bem” — Tratado cit., I-1, p. 166.

(*) O Dever de Prestar ¢ o Dever de Indemnizar, cit., p. 51. Julgo que a férmula de
Gomes da Silva — pessoas individualmente consideradas — serve adequadamente para distinguir
os direitos subjectivos de outras modalidades de protec¢do juridica de interesses. Alids, no Direito
portugués (do mesmo modo do que no alemiio — BGB. § 823), os termos do art. 483.°, n° I, do
Codigo Civil tornam a distingdo irrelevante para o efeito de responsabilidade civil (assim nio
serd para fins de legitimidade para requerer procedimentio cautelar comum, se o art. 381.° do
CPC for tomado a letra). Tio pouco em Portugal a distribui¢io da competéncia entre tribunais
Judiciais e administrativos é estabelecida na base de uma distingdio entre direito subjectivo ¢ inte-
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A tese de Gomes da Silva tem sido criticada pelo seu excessivo objecti-
vismo (3%). Mas a critica niio pde em causa o essencial da doutrina. Segundo
Oliveira Ascensdo, o direito subjectivo seria “uma posicdo concreta de vantagem
de pessoas individualmente consideradas resultante da afectacdo de meios juri-
dicos para permitir a realizagdo de fins que a ordem juridica aceita como dig-
nos de protec¢io” (3). A definigdo, porém, ndo caracteriza em que consistem
essas posi¢oes concretas de vantagem. Por mim, afastar-me-ia antes do teleo-
logismo subjacente a defini¢ao de direito subjectivo de Gomes da Silva, o qual
correspondia, alids, a mundividéncia do autor (8¢) e que, de resto, Oliveira
Ascensdo acentua ao suprimir, na defini¢do, a no¢do de bem, substituindo-a
pela de meios. A razdo da supressio residiria em que haveria direitos potesta-
tivos, como o direito a separagio e ao divércio, nos quais ndo existiria qualquer
afectagdo de um bem (}7). Mas, nos direitos potestativos, os bens sdo os pro-
prios efeitos juridicos, enquanto potencialidade (88). E, se alguém pode querer
separar-se ou divorciar-se, € porque os efeitos em que se consubstanciam a sepa-
racdo ou o divércio sdo susceptiveis de ser considerados como bens. Pelo con-
trario, julgo que a nogdo de bem, num sentido amplissimo e estritamente objec-
tivo (independentemente, pois, do propdsito ou da apeténcia de cada pessoa
para o aproveitar), € indispensdvel a nogdo de direito subjectivo.

O direito subjectivo pressupde a afectagiio de bens a pessoas individualmente
consideradas. O que falta, em portugués e nalgumas outras linguas, é uma pala-

resse legitimo, consoante acontece em Itdlia, o que tanta elabora¢do doutrinéria gerou no que
toca ao apuramento dos exactos termos da distin¢do (cfr. Franco Scoca, Contributo sulla Figura
dell’Interesse Legittimo, Milano, 1990). J4 tem relevo pratico determinar os modos de protec¢io
abrangidos pelo n.° 1 do art. 483.° do Cédigo Civil, mas nessa questio ndo se entrard. Duas
notas sobre as relagdes entre direito subjectivo e outros modos de proteccdo juridica de interes-
ses. Em primeiro lugar, um mesmo dever ou uma mesma proibigio (ndo-poder) podem consti-
tuir meios de afectagdo de um bem como direito subjectivo e modos de protecgiio de interesses
de outra natureza. Assim acontece com muitos deveres cujo incumprimento (ou certa modalidade
de incumprimento) ¢ incriminado. Em segundo lugar, modos de protec¢io que ndo correspondam,
na origem, a direitos subjectivos podem tornar-se tais. E o que se pode passar com os chamados
“interesses difusos” e o que se passa com deveres ou proibi¢des destinados a prevenir perigo
“genérico” (como acontece, por exemplo, com muitos dos que derivam das regras de transito),
quando tal perigo genérico se torna “especifico”™ ameagando bens juridicos (vida, integridade
fisica, propriedade ...) de pessoas individualmente consideradas.

(8 Castro Mendes, Direito Civil — Teoria Geral, 1, Lishoa (AAFDL), 1979, p. 323; Oli-
veira Ascensdo, Teoria Geral, cit., 111, pp. 68 ss.

(®) Teoria Geral, cit., U1, p. 79.

(%) V., em especial, “Esboco de uma Concepcio Personalista do Direito”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XVIL ¢ XVII (1964), pp. 139 ss. ¢ 51 ss.

¥y Teoria Geral, cit., 111, p. 73.

(%) Miguel Galvio Teles, Obrigagdo de Negociar; cit., pp. 583 ss.
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vra adequada para exprimir a “posicio” da pessoa a quem o bem ¢ afectado. Em
inglés dir-se-ia “availability”. Em portugués, sé hd disponibilidade. A dificul-
dade reside na aparente contradicio semintica com a afirmagiio de que ha direi-
tos indisponiveis. Mas aqui disponibilidade refere-se ao direito, ali ao bem.
Aqui disponibilidade significa possibilidade de aliena¢do ou de rentncia, ali
“estar a disposi¢do”. Aqui tratar-se-4 de disponibilidade por alguém, ali de dis-
ponibilidade para alguém.

Direito subjectivo serd, assim, a disponibilidade para pessoa ou pessoas indi-
vidualmente consideradas de bens a ela ou a elas, enquanto tais, juridicamente
afectados.

Os bens podem consistir em “‘elementos” da propria personalidade, incluindo
a autodeterminagdo, em coisas, em prestacdes e em efeitos juridicos. Enquanto
a produgdo de efeitos juridicos pode constituir um bem que, ainda que instru-
mental, goze de autonomia, a ndo producio de efeitos Juridicos, podendo ser um
bem, nido apresenta, em principio, autonomia, representando tutela de outro bem.

Situagdes particularmente dificeis de caracterizar sio aquelas em que o bem
se traduz na possibilidade ou impossibilidade de efeitos juridicos, porque ai
funciona uma dupla qualificagdio: no plano da aptidao do comportamento para pro-
duzir efeitos juridicos (posse) e no plano da licitude, lato sensu (licere). O direito
subjectivo ndo consiste em qualificagdes, mas a afectacdo juridica do bem resulta
delas. E as qualifica¢des relevantes para tal efeito hio-de ser as que se situam
no plano do licere. Os poderes de produgio de efeitos juridicos sdo, em si
mesmos, meros poderes, nio direitos, ndo afectando a ninguém os bens em que
a possibilidade ou impossibilidade dos efeitos juridicos consiste. E pela carac-
terizagdo no plano da licitude que a afectacdo se faz. Ninguém dird que quem
vendeu a alguém coisa que tinha obrigagio de vender a outrem haja exercido o
seu direito. Era antes este dltimo quem tinha direito, que foi lesado, a que a coisa
lhe fosse vendida a si (89).

Uma nota ainda. Menezes Cordeiro alega que “néo pode abdicar-se, sem
mais, do nivel significativo-ideoldgico do direito subjectivo” (%°). Muitos dos direi-
tos subjectivos hoje reconhecidos resultaram de conquistas, quantas vezes difi-
ceis. Mas a autodeterminagio € o primeiro dos bens. E a conquista dos direi-
tos subjectivos fez-se na afirmagio e “partilha” de bens.

Exemplar €, a este respeito, a autodeterminacio dos povos. Quanto a ela,
o direito serd o de um povo se colocar em posicio de decidir sobre o seu esta-

(*) Nio se considera aqui a hipétese de colisdo de direitos, matéria que referi noutro
estudo (“Espagos Maritimos, Delimitagio ¢ Colisdo de Direitos”, Estudos em Homenagem ao
Prof. Armando Marques Guedes, 2004, pp- 617 ss.).

(") Trarado, cit., 1-1, p. 165. Sobre os tracos “ideologicos™ das concepgdes do direito
subjectivo vide, entre ngs, Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral, cit., pp. 640 ss.
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tuto politico-juridico (°!). Af, claramente, a possibilidade de escolher &, ela
propria, um bem, a cuja disponibilidade para o préprio povo o direito de auto-
determinagdo corresponde.

Pode-se ir mais longe. Referiu-se que o conceito de pretensdao ndo pode
caracterizar, em sl mesmo, o direito subjectivo. Isso ndo significa que as nogdes
de pretensio e de “direito pretendido” ndo tenham relevo. Em sociedades orga-
nizadas e em periodos de estabilidade, as pretensdes deduzem-se em processo.
Mas podem também deduzir-se fora dele e contra um Direito positivo, com
a afirmacio de imunidade em relag@o a vinculatividade deste. Estar-se-d entdo
em estado de natureza, que € um estado de pretensdes ou de direitos preten-
didos (°2).

Mas aqui € o direito subjectivo no quadro do Direito positivo e, parti-
cularmente, no do Direito portugués vigente que se considera.

13. A afectagdo de bens a pessoas, que se traduz na disponibilidade de
bens para estas, efectua-se pela caracterizacio juridica de comportamentos pos-
siveis, por via de poderes, de deveres e de ndo-poderes, a que podem acrescer
poderes de determinagio juridica, com as correspondentes sujeicdes, e nio-pode-
res, com as correspondentes 1munidades. J4 se viu que a articulacdo destes ele-
mentos pode ser complexa. Podem estar ou ndo presentes poderes ou nio-pode-
res de determinagdo juridica. Poderes, deveres, nao-poderes (de licitude) podem
relacionar-se de modo diverso. S@o possiveis deveres situados em varios niveis.
Se se admitir a figura da lesdo do crédito por terceiro, hd um dever, do pro-
priamente chamado devedor, situado num primeiro nivel, ¢ deveres de terceiros,
situados num segundo. E ainda se podem conceber outros niveis: por exemplo,
o dever de nao coagir a impossibilitar o cumprimento pelo devedor. Mesmo num
unico nivel, podem certos elementos ser principais e outros nalguma medida
secunddrios. Pode haver deveres de contetdo diverso, ainda que situados num
mesmo plano. Um mesmo comportamento pode ser devido ou proibido como
modo de afectacdo de bens a varias pessoas, com pluralidade de direitos sub-
jectivos.

Tudo mostra que, qualquer que seja o mérito do conceito de relagio juridica,
mtroduzido por Savigny, os meios juridicos se organizam, com referéncia a
direitos subjectivos, em constelagoes juridicas (numa visio institucionalista,

(°Y  Miguel Galvio Teles e Paulo Canelas de Castro, “Portugal and the right of peoples to
self-determination”, Archiv des Vélkerrechts, 34-1 (1996), pp. 7-8.

(??) Miguel Galvao Teles, “State of Nature, Pure Republic and Legal Duty of Obedience
(Some reflections regarding Kant's legal and political philosophy)”, in Jodo Lopes Alves (ed.), Erica
e o Futiro da Democracia, Lisboa, 1998, pp. 169-171.
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poderia falar-se de “micro-instituigdes” (%)), mais ou menos complexas, através
das quais se efectua a afectagdo do bem A pessoa.

Tudo mostra ainda que a afectagdo juridica de um bem a uma pessoa tem
medida, a qual € determinada pelo contetido dos elementos que formam a “cons-
telagdo”. Neste plano se insere, designadamente, a distingio entre deveres de
meios e de resultado.

14. Referiu-se atrds que nio era impossivel distinguir direitos potestati-
vos absolutos e relativos, com base no ambito da sujei¢cdo (94). Mas a diferen-
ciagdo refere-se mais propriamente ao poder de determinacio juridica do que ao
direito. E a natureza de direitos dos direitos potestativos articula-se com as
caracterizagdes dos comportamentos efectuados no plano da licitude (°%). Por isso
a distingdo de direitos em absolutos e relativos deve continuar a ser reportada no
plano da licitude.

A distingdio entre direitos absolutos e direitos relativos € tradicionalmente
efectuada por referéncia aqueles a quem se encontram impostos os deveres
— alguma ou algumas ou a generalidade das pessoas. E como tal deve man-
ter-se, com a ressalva de que na referéncia a deveres se incluem ndo-poderes
(deveres de omissio). Todavia, para que a diferenciagdo seja dicotémica, aquela
referéncia tem de ser feita apenas no plano primdrio da constelagdo juridica,
isto €, no dos deveres que ndo se reportam a outros deveres. Em rigor, nos
sistemas juridicos que admitam a figura da lesdo do direito de crédito por ter-
ceiro, os direitos de crédito apresentam, num primeiro nivel, a estrutura de direi-
tos relativos e, num segundo nivel, a de direitos absolutos.

No que toca aos direitos absolutos, nio se pode, sem mais, afirmar que o
dever incide sobre todas as pessoas, dadas, por exemplo, as situagOes de auto-
rizagdo por parte do titular do direito ou as faculdades resultantes de outras
situacdes juridicas. Quando muito, serd legitimo referir uma incidéncia poten-
cial sobre todos. Mencionou-se que hd quem sustente (e de modo razoavel)
ser praticamente absurdo considerar imposto a alguém um dever de nio lesar direi-

(**)  Quando estudante do 2.° ano da Faculdade de Direito de Lisboa, apresentei, na cadeira
de Teoria Geral de Direito Civil, com o Prof. Jos¢ Dias Marques, um trabalho, cujo texto nio encon-
tro, o qual tinha por titulo, salvo erro, “Relagdo juridica e institui¢io juridica”. Estava entiio sob
forte influéncia institucionalista e chamava “institui¢do juridica” sensivelmente aquilo que no
texto designo por constelagdo juridica. O Prof. Dias Marques organizou as coisas de modo a que
eu tivesse um contraditor. Foi quem se viria a revelar um grande jurista, o meu querido amigo
Fernando Azevedo Moreira, hoje Vice-Presidente do Supremo Tribunal Administrativo. Tivemos
uma discussio épica. Que saudade!

(™) Supra, n° 8.

(" Supra, n.° 12.
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tos que desconhece e que ndo estd sequer em condicdes materiais de ofender.
Pode perguntar-se se, com isso, ndo se elimina a distin¢iio entre direitos abso-
lutos e relativos, pois a constitui¢io das obrigagdes também pode ter requisitos,
que nao se encontrem preenchidos. Ainda, porém, que se adopte um entendimento
restritivo no que toca a constitui¢io actual de deveres no ambito dos direitos abso-
lutos, ha uma diferenca fundamental quanto a situaciio dos direitos relativos nos
quais ndo tenham ainda sido preenchidos os requisitos da constitui¢iio do dever.
E que nos primeiros jd estd constituido o direito, enquanto nos segundos, se os
requisitos da constitui¢do do dever ndo se encontrarem preenchidos, ndo esta igual-
mente constituido o direito.

Importa ainda sublinhar que a nogido de direitos absolutos nio supde a
homogeneidade dos deveres. Pode haver, a par de deveres de omissdo (ndo-pode-
res), deveres de comissdo. E estes podem incidir s6 sobre alguns.

Tudo revela a necessidade de alguma relativizagdo da distingio entre direi-
tos absolutos e relativos.

Para que os quadros fiquem completos, a diferenciacio entre direitos abso-
lutos e relativos tem de ser completada por uma outra, que se estabelecerd entre
os direitos nos quais a afectagdo do bem se faz, a titulo principal, pelos pode-
res do titular do direito e aqueles em que a afectacio se efectua, a titulo prin-
cipal, por deveres ou ndo-poderes de outro ou outros que nio o titular do
direito (°®). Nao hd denominagio adoptada para as categorias que resultam
desta distingdo. Mas ela ndo coincide com a distin¢do entre direitos absolutos
e relativos. Mais precisamente, todos os direitos relativos sio direitos em que
a afectacdo do bem se efectua principalmente por deveres e todos os direitos em
que a afectacdo se efectua principalmente por poderes sio direitos absolutos.
Mas hé direitos (designadamente alguns direitos de personalidade) em que a
afectagio € feita principalmente por deveres e que sio direitos absolutos. Af os
deveres através dos quais a afectacdo € principalmente efectuada sio deveres de
omissao (ndo-poderes).

15. Questdao 6bvia, mas normalmente ocultada por quem nio conteste a
inser¢do dos direitos absolutos em relagGes juridicas (lembre-se, todavia, Hohfeld),
¢ a de saber se aqueles se integram numa mera pluralidade de relagdes juridicas
(0 que implicaria uma pluralidade de direitos “paralelos™) ou numa relaciio com-
plexa (°7). A resposta tende obviamente a ser a segunda. Mas pode perguntar-se

(°%)  Esta diferenciagdo ja se encontrava presente em Gomes da Silva — O Dever de Pres-
tar e o Dever de Indemnizar, cit., pp. 55-56.

(°7y O problema tem semelhanga com aquele que é suscitado pelo direito de crédito com
pluralidade de devedores.
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cOomo ¢ que, no quadro de uma teoria da relagdo juridica, se torna possivel pro-
ceder a unificagdo. Nio terd sido por acaso que o rigor de Hohfeld o levou a
falar de uma pluralidade de direitos semelhantes (?8). Fora dos quadros de uma
teoria da relago juridica, a unificagdo da constelagdo far-se-4 por via da unidade
da afectacdo do bem ou bens 3 pessoa (99).

A distingdo entre direitos relativos e direitos absolutos é uma distingdo
estrutural, que decorre, em tltima andlise, da natureza do bem Jjuridicamente
afectado a pessoa. Nos direitos relativos, o bem juridico consiste em compor-
tamento de pessoa diferente do titular do direito, isto €, numa prestagdo ou no
seu resultado. Nos direitos absolutos, o bem afectado é outro que ndo uma
prestagao ou o seu resultado.

(%) Supra, n.° 3.

(*?)  Falo de unidade de afectagio do bem ou bens, porque, nas obrigacdes alternativas e por-
ventura nas obrigagoes solidarias, havera uma tnica afectacdo de virios bens (de alguma sorte, sem-
pre em alternativa).



