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Resumo: Texto da arguicio de dissertagao
de doutoramento que procura aplicar o
método da filosofia analitica a alguns conceitos
fundamentais do direito civil, como os de
“deveres dirigidos”, “direitos-pretensio” e
“direitos de base”, compreendidos axiolo-
gicamente na perspetiva de uma teoria da
atitude adequada e do valor pessoal.
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Abstract: Discussion text of a Doctoral
Thesis that seeks to apply the analytical
philosophy method to some fundamental
civil law concepts, such as “directed duties”,
“claim-rights” and “basis-rights”, defined
axiologically from the perspective of a
fitting-attitude and personal value theory.
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1. Comego por cumprimentar a Faculdade de Direito da Universidade de

Lisboa, na pessoa do Sr. Presidente do Conselho Cientifico, em meu nome pessoal
e em nome da minha Faculdade, a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, frisando que é com gosto que mais uma vez tomo parte em provas de
doutoramento nesta Escola. Cumprimento todos os Colegas membros do Juri,
destacando o decano dos catedréticos portugueses de direito civil em fungoes, Prof.
Doutor Anténio Menezes Cordeiro, e o Sr. Professor Doutor Miguel Teixeira de

" Professor Associado com Agregacio da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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Sousa, que comigo partilha o 6nus da arguigao, recordando os tempos, jd de hd
mais trés décadas, em que tive o gosto de o conhecer em Munique. Cumprimento
também o Sr. Prof. José Lamego, que também tive o prazer de conhecer na mesma
cidade hd 30 anos, o Prof. David Duarte e a minha colega Prof.2 Doutora Mafalda
Miranda Barbosa.

Quero também cumprimentar o Sr. candidato, Mestre Pedro Murias, a quem
desejo felicidades na prestagio destas provas e a quem peco que encare as consideragoes
criticas que farei como o cumprimento de um énus académico da posi¢ao de
arguente, que tem de comportar criticas, mas que — adianto — nao pée em causa
a minha apreciagao globalmente positiva sobre o seu trabalho, nem a minha
aprecia¢do sobre as razdes que colhi no seu trabalho para — para usar um conceito
caro a este — favorecer o seu valor pessoal, como seu autor.

2. Pedro Murias apresenta uma dissertacao de doutoramento na especialidade
de Ciéncias Juridico-Civilisticas que se intitula A andlise axioldgica do direito civil.
A obra tem 399 pdginas de texto, seguidas por 23 com uma lista de bibliografia
com 523 titulos e um indice, além de sumdrio e abstract no inicio. Além da
Introdugio (I), contém cinco capitulos: “O direito como ética” (II); “Relevancia
da andlise conceptual para o direito” (I1I); “O direito-pretensao” (IV); “Os direitos
de base e outras figuras” (V); e “A impessoalidade do valor pessoal e outras
conclusoes” (VI). Estd dividida em 15 ndmeros, cada um dividido em alineas e
estas em divisoes.

A obra estd em geral bem escrita e revista — a gralha mais incomodativa que
encontrei foi o artigo definido “o” repetido em “o eventual o valor pessoal negativo”,
em vérias formulagoes repetidas (por ex., logo na defini¢ao de dever pro tanto, nas
pags. 330, 332, etc.) —, embora por vezes com uma complexidade que nao parece
necessdria e um discurso excessivamente abstrato, sem que o autor facilite, pois, a
tarefa do leitor.

A bibliografia ¢ maioritariamente anglo-saxénica, o que se compreende pois
o autor assume a op¢ao pelo método da filosofia analitica — embora reconhega que
isso se deveu “a inclina¢bes mais ou menos imponderadas do autor” (pdg. 10) —,
e até afirma que, “nos seus lugares mais fulgurantes, o direito civil comum ¢é direito
analitico”, pelo que deveria relacionar-se com aquela (pdg. 25). Esta afirmacao nao
deixa, porém, de surpreender, sobretudo depois de recusar uma delimitagio clara
do que seja a filosofia analitica, e de reconhecer que o direito civil comum de que
pretende tratar é, sobretudo, o direito romano-germénico, embora com temas que
diz “universais”. A procura analitica do rigor e da justica é ilustrada pelo autor com
a obra, que diz ter como modelo, de Adolf Reinach, Os Fundamentos a Priori do
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Direito Civil, assumindo, como direi, um propdsito de andlise conceitual e, mesmo,
de (neo)conceptualismo.

Naio apontarei insuficiéncias bibliogréficas — até porque, se o fizesse, seria
possivel ocupar praticamente todo o tempo desta arguigio a citar obras que o
autor podia ter citado, dada a extensao dos temas que trata —, sobretudo porque
considero que a base bibliografica utilizada ¢ suficiente para os seus propdsitos.
Nao deixarei, porém, a titulo ilustrativo, e uma vez que trata do conceito de
atribuigdo e aplica a sua andlise ao enriquecimento sem causa, de dizer que
poderia, por exemplo, ter lido ou, pelo menos, citado: a Habilitationsschrift
de Christiane Wendehorst, Anspruch und Ausgleich. Theorie einer Vorteils und
Nachteilsausgleichung im Schuldrecht, Tubingen, Mohr Siebeck, 1999, onde esta
desenvolve um “modelo alocativo” do direito civil; ou, sobre os direitos das
geragdes futuras, Herwig Unerstall, Rechte zukiinftiger Generationen, de 1999; ou,
no campo da filosofia do valor em geral, e uma vez que adota uma teoria da “atitude
adequada” sobre o bom, Alfred C. Ewing, The Definition of Good, Londres, 1947;
bem como os trabalhos sobre o que sao Ffitting pro-attitudes” e valor “for its own
sake”, de Wlodek Rabinowicz. Faltam também obras relacionadas com a histéria
das nogoes de direito subjetivo, mas em rigor nao eram indispensdveis, dado o
método que seguiu.

3. No capitulo “O direito como ética”, o autor distingue e discute #7és definicoes
de direito, correspondentes ao realismo juridico (direito-R “As regras que os tribunais
aplicam”), ao positivismo (direito-P “As regras que os tribunais devem aplicar, de
acordo com a regra secunddria bdsica que efectivamente aplicam”) e ao jusnaturalismo
(direito-N “As regras que os tribunais devem (em sentido moral) aplicar”) —a que
vird, j4 quase no termo da sua exposi¢io, a acrescentar uma outra, correspondente
a conceitos axiolégicos (direito-V) —, e opta expressamente, para fins do seu trabalho,
pelo entendimento jusnaturalista (pdg. 35). Esta opgao ¢ relevante para a obra,
pois subjaz a continuidade que assume e pratica ao longo da obra entre andlises
dos conceitos dednticos e axioldgicos na ética geral e no direito.

Nio pretendo discutir qual a no¢ao mais correta — até porque, como o autor
nota, é sustentdvel que se refiram a diversos objetos. No entanto, mesmo para quem
aceita a continuidade entre o discurso ético e o discurso juridico, esta nao leva a
diluigao do primeiro no segundo, a falta de autonomia do direito. Na realidade,
a opgao do autor pelo entendimento jusnaturalista é que lhe permite tratar v
direito como ética”, e suscita uma questdo desde logo definitéria do dominio desta
obra: é na realidade um trabalho sobre direito (antes ainda de saber se é sobre direito
civil), ou sobre filosofia moral, ou ética, em que os exemplos juridicos sao utilizados
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como meros tdpicos ilustrativos dos resultados a que vai chegando (para além das
breves sugestoes dogmaticas, ou “protodogmdticas”, que vai deixando)?

A consulta da bibliografia, o tipo de discurso e andlise efetuada, até a auséncia
de referéncia as caracteristicas delimitadoras do direito — a sua institucionaliza¢io,
aos valores que também tem de servir, como a seguranca, a certeza, a oportunidade
e eficiéncia, mesmo quando ainda nio positivado —, e, enfim, todo o “tom” da dis-
sertagio, fazem sentir a falta dessa delimitacdo do campo juridico. Tratar-se-4 de
andlise, eventualmente axioldgica (jd o veremos), mas nio se diz nem justifica por
que ¢ do direito, nem muito menos que seja especifica do direito civil (salva a
ilustragao com exemplos, e a remissdo para a tradi¢do dos temas conceituais da
“Parte Geral”).

Acresce que mesmo pelo seu contetdo se pode duvidar que vérios dos conceitos
e nogdes utilizados sejam operacionais para uma andlise do direito — como a
referéncia ampla a ter razoes em aten¢io a alguém, ou mesmo o conceito de “valor
pessoal” —, uma vez que no campo juridico nio pode bastar a procura e a discussao
sobre essas razoes, ou sobre as atitudes adequadas a estados de coisas: ao contririo
de quem eticamente qualifica um estado de coisas como valioso, a senten¢a do
juiz (ou, no plano do direito a fazer, o legislador) ndo pode limitar-se a “passar a
batata”, ou a referir razdes para esse estado ser valioso, tem mesmo de decidir, e
segundo critérios controldveis.

4. Pedro Mdrias assume a defesa de um conceitualismo — embora o diga
“modesto” —, o que nao deixa de ser corajoso, num ambiente intelectual e académico
em que, pelo menos até hd pouco, ser “conceptualista” (para o dizer na versio do
portugués europeu) era quase um andtema no mundo juridico-académico. E nao
se duvida da necessidade de conceitos em direito. Mas jd me parecem duvidosas as
bases em que pretende assentar o seu “neoconceptualismo” e as fungées que atribui
aos conceitos. O autor liga a defesa dos conceitos a defesa da existéncia de verdades
analiticas interessantes em direito, e, posteriormente, da possibilidade e utilidade
de inferéncias dedutivas.

A defesa de solugoes juridicas interessantes de base analitica — como que com
a necessidade adstringente de verdades a priori — parece, porém, deslocada, como
logo mostra a andlise que faz da regra genus nunquam perit (artigo 540.°), e que
retira analiticamente do conceito de género: ela decorrerd analiticamente no caso
da regra portuguesa consagrada na lei, mas, como reconhece, a regra podia ser diversa,
e 0 que interessa, pois, nao ¢ a andlise do conceito, mas a finalidade ou o telos da
solugio, positivada ou no. Por isso mesmo, o autor diz também que o “conceptualismo
aqui propugnado ¢ pouco mais do que a tese de que o pensamento juridico correcto
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envolve momentos conceptuais, légico-formais, nao nega de modo nenhum que
esse pensamento v muito além disso”. Mas cabe perguntar, ento, qual ¢ a fungdo
primacial daqueles conceitos, se é constituirem uma “armadura” sobre a qual se
construird todo o direito, ou se devem antes exprimir as valoracoes e solugoes para
problemas concretos, positivadas ou desejdveis. O que se diz vale, alids, também para
outras nogdes com que ilustra o seu conceptualismo “modesto”, como a nogio de
sinalagma — da qual também s6 podem derivar-se solu¢oes, nao analitica, mas te-
leologicamente, reconhecendo alids Pedro Murias que nao é claro que essas solucoes
nao possam resultar, ndo do conceito, mas de outro principio, como o de que se
nao mantém atribui¢ées cuja finalidade nio se realize —, ou as pretensoes negatorias
(que quando nao dirigidas contra agoes mas, segundo diz, contra coisas, lhe servirao
também para fundamentar direitos a estados de coisas, os direitos de base).

Reconhece-se a necessidade de o raciocinio juridico — e o raciocinio em geral
— se limitar pelas regras da lgica, apofantica ou dedntica. Mas duvido que tal seja
suficiente para fundar solucoes juridicas analiticas (mesmo que se aceite a existéncia
de verdades analiticas fora do Direito), e muito menos o conceptualismo defendido
por Pedro Murias, ainda que o regime juridico seja perspetivado como teste de
relevancia dos conceitos defendidos, e nao como resultante, em conhecido “método
da inversio”, desses conceitos.

5. O candidato dedica também vdrias paginas a fundar a dedugdo légica de
proposicoes normativas — apurar “se e em que medida é que, dentro do raciocinio
rebativel que caracteriza o direito, nao hd um espaco significativo ocupado por
um pensamento 16gico-formal nao rebativel” (pdg. 83) — e de proposi¢oes relativas
a razdes juridicas ou éticas, aceitando que estes raciocinios dependem de referéncias
universais, ou, pelo menos, bastando-se com evitar “um pessimismo radical”,
ou com “nio poder excluir-se” “alguma relevancia palpdvel” do pensamento
dedutivo assente em verdades universais sobre aquilo para que hd razoes juridicas
(pig. 94).

Ainda na parte, digamos, “metodolégica”, depois de se preocupar com esclarecer
como podem gerar-se argumentos pendentes de situacoes juridicas, nota que o
sentido principal da andlise é o esclarecimento de conceitos, uma aptiddo explicativa,
distinguindo-a da interpretagio e das questoes substantivas, pois “a andlise conceptual
descreve os conceitos normativos através de outros conceitos normativos, mas nao
pretende identificar os casos, as entidades, a que estoutros conceitos se aplicam,
nao afirma sequer que haja casos em que se apliquem”.

Mais uma vez, Pedro Murias se move, porém, num propdsito tedrico, e perde
de vista a intengdo pritica do direito (e mesmo da ética em geral), ao tentar abstrair
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num plano ideal, que diz “relativamente alcangdvel” (pdg. 116), em que a anélise
conceptual nao envolve consideragdes normativas. Na parte em que a conceituagao
juridica tem interesse para a tarefa prética, dir-se-4 pelo pelo contrério, os conceitos
s30 necessariamente cozceitos normativos ou conceitos de valor, porque traduzem as
solugdes ou valoragdes relevantes para a prética, e nao elucubracoes em busca de
verdades analiticas ou tedricas, que poderio até ser conhecimento, mas niao sio
Direito, nem sequer sendo elaboracoes de instrumentos para o trabalho juridico,
pois aqueles também tém de partir dessa intengao prética.

Também pela falta dessa “instancia de controlo” que é a intengdo pritica e a
solugio de casos juridicos (o autor nio cita, por exemplo, um tnico acérdao ou
decisio judiciais), o autor consegue alcandorar-se a um plano de quase total liberdade
estipulativa dos significados de expressoes, como direito (pretensao e “de base”),
dever dirigido, dever civil, valor pessoal, etc.

5. A andlise em termos de valor de alguns conceitos do direito civil comeca
propriamente a pdginas 138 da dissertacdo, mas, ao contrdrio do que o titulo
poderia levar a crer, nio se trata de qualquer andlise de solugoes ou mesmo sé do ins-
trumentdrio conceitual do direito civil. Encontramos antes a andlise apenas de alguns
dos conceitos mais bdsicos utilizados também na teoria geral do direito civil, a partir
da andlise efetuada na filosofia analitica para nogoes da ética em geral, tais como
o direito-pretensao, os deveres dirigidos (e nio dirigidos), o interesse ou vontade
e o concomitante “valor pessoal”, e o que designa como “direitos de base”, apenas
na parte final alargando a outros conceitos como os de atribuigao e libertagao e
de imputagio.

Trata-se, pois, melhor se diria, da uma reelaboracio analitica, em termos da
Silosofia do valor, de alguns conceitos bdsicos comuns ao que designa “o direito como
ética”, limitando-se, no final, a sugerir algumas possiveis aplicacdes a recompreensao
de alguns problemas do direito civil — tais como as pretensoes negatérias, os direitos
absolutos, o enriquecimento sem causa, os direitos de necessidade civil e administrativo
e a fundamentagio comutativa da autonomia negocial e da gestao de negécios.

Deve dizer-se, porém, que ¢é pouco para uma tese de direito civil, mesmo se se
considerar como cerne deste os resultados conceituais reunidos na “teoria geral do
direito civil”, e reconhecendo a reflexdo prépria e profunda que subjaz ao trabalho.
O que leva a perguntar se a presente dissertagio nao estaria melhor enquadrada
como uma dissertagio de filosofia ou de teoria do direito em geral.

6. Pedro Murias parte dos deveres dirigidos para os direitos, comegando por
analisar o direito-pretensdo. Nio deixa, porém, de causar perplexidade que,
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chegando ao direito através de dever, no quadro da categorizagao de Wesley
Newcombe Hohfeld' (embora este nao falasse de “direito-pretensao”), e da
determinacgio da diregao dos deveres, acabe por concluir que a nogao de direito
subjetivo relevante, a que correspondem ou nao direitos-pretensao, ¢ realmente
a de direitos a que néo tém de corresponder deveres, mas antes apenas estados-de-coisas,
atribuicoes ou libertacoes — como lhes chama o autor, os “direitos de base”, de
um titular e com um suporte (pois a expressao “devedor”, como toda outra que
indiciasse uma agao, seria inadequada). Cabe perguntar: nao seria entao mais
adequado que tivesse comegado logo por esta categoria, em vez de partir dos deveres
para os direitos (e de nocoes dednticas para nogoes de valor), para depois prescindir
daqueles?

7. Na andlise dos claim-rights, o autor afasta-se da tradi¢ao windscheidiana
que domina ainda hoje o direito alemao, com base na no¢ao de “pretensao”
(“Anspruch”), e rejeita mesmo que a faculdade de exigir integre o conceito de di-
reito-pretensdo. Posi¢ao que nao deixa de causar algumas perplexidades, e apenas
se pode explicar pelo facto de o autor pretender rejeitar a aproximagao entre os
direitos-pretensdo e a nogao de poder ou faculdade.

Muirias parte das categorias de Hohfeld, embora para lhes tragar os limites e
para as superar em fase posterior, e iguala direitos-pretensoes com deveres dirigidos,
procurando o critério da dire¢io dos deveres nas teorias tradicionais da vontade e
do interesse, que discute e rebate. Para delimitar um conceito de dever dirigido —
e logo de direito-pretensao — que seja relevante a luz do regime tipico (incluindo
a faculdade de execugao primadria, os direitos indemnizatdrios e de restitui¢io e os
poderes de desoneracio do obrigado, as impoténcias de autoprotecio, o estatuto
dos substitutos, a justificagao do apoio por auxiliares e a peremptoriedade), o autor
utiliza o “interesse-ou-vontade”, que unifica na nogao de “valor pessoal™, colhida na
filosofia do valor, em termos de atitude adequada, em Toni Rennow-Rasmussen.

Pode, porém, duvidar-se do sucesso da utilizagao desse conceito.

! WESLEY NEWCOMB HOHFELD, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning,
New Haven-London, Yale Un. Pr., 1964 (1.2 ed. 1919), pdg. 38 (trad. portuguesa, de Margarida
Lima Rego: Os conceitos juridicos fundamentais aplicados na argumentagdo judicial, Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2008).

% Parte desta proposta jé se encontrava no artigo de Pedro Murias com a entrada “Direitos” em
Diciondrio de Filosofia Moral e Politica, 2020, 2.2 série, coord. Anténio Marques e André Santos
Campos, Lisboa, Instituto de Filosofia da Nova, em hrtp:/fwwuw.dicionariofmp-ifilnova.pt/direitos, e
idem, “Personal Value in the Analysis of Rights”, em Catdlica Law Review, 11, 2, 2018, pédgs. 25-40.
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8. A ddvida faz preza, desde logo, nos seus pressupostos filosdficos, que assentam
na teoria do valor como algo que hd razoes para favorecer — a teoria da fitting attitude
para o valor.

Na verdade, ¢ dificil negar que por vezes se pode ter atitudes e sentimentos con-
traditdrios sobre o mesmo estado de coisas ou objeto, e que pode, pois, existir pelo
menos ambivaléncia. Por outro lado, a atitude pode ser determinada por razoes
erradas (a objegao do “tipo errado de razdes”), e o que ¢é valioso pode nio ser o
estado de coisas, mas antes o prdprio ato de favorecer (a pro-atitude, e nao o seu
objeto ou destino). Ademais, ter razdes para favorecer um estado de coisas nao é ne-
cessariamente ter 7azoes para atuar de certo modo, mesmo que seja possivel — e o
direito e a ética devem preocupar-se com razoes para a agio, estando em causa
direitos e deveres de acio.

Além disso, no plano axioldgico, pode perguntar-se se algo ter valor é o mesmo
que ter valor para uma pessoa — isto ¢, se algo ser bom é o mesmo que ser “bom
para’, e se este Ultimo ¢ suficiente para uma andlise axioldgica.

Acresce que se trata, segundo a filosofia do valor pessoal de Ronnow-Rasmussen,
de razoes éticas para, “tudo visto”, qualquer pessoa favorecer algo em atencio a
uma pessoa — ‘for her own sake”. Saber, porém, o que sio razoes éticas ou juridicas
para todos, para favorecer algo em atengio a uma pessoa (por mor de uma pessoa),
nao s6 nio é nada claro, como ndo parece que possa ser reduzido ao interesse ou
vontade dessa pessoa. Ronnow-Rasmussen ndo faz essa redugdo, antes procurando
Jjustificadores ou identificadores da pessoa ou do objeto, em atencio aos quais
haveria razoes para favorecer algo. Algo pode corresponder ao interesse ou vontade
de uma pessoa (por exemplo, a extin¢io dos judeus para Adolf Hitler), mas nao
existir qualquer razio ética para todos ou para qualquer pessoa favorecer esse estado
de coisas.

Na verdade, o valor pessoal parece ainda ser um wvalor condicional, isto é, o
valor que para essa pessoa existiria se esse estado de coisas for valioso, e, portanto,
nao parece poder ser definido por “razoes para favorecer um estado de coisas em
atengao a uma pessoa .

9. A nocio ¢, depois, salvo melhor juizo, imprestdvel para a definicio de conceitos
Jjuridicos, mesmo transformados em conceitos alegadamente axioldgicos, pois nio
se reveste de um minimo de determinagzio, mesmo substituindo razoes éticas para
todos favorecerem por razoes juridicas — e sempre tendo em conta que o autor 7o
chega verdadeiramente a delimitar o direito da ética. Se é duvidoso que a obrigagao
ou valor moral possam ser descritos em termos de razoes, menos ainda o poderao
ser o dever e o valor juridicos.
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As perspetivas de conseguir delimitar as caracteristicas de uma atitude “em
aten¢do a uma pessoa” que haja razoes juridicas para favorecer sio, a nosso ver,
limitadas, tendo em conta a possibilidade de variagio das circunstincias, dos estados
de coisas e da pessoa — isto, pelo menos, sem que se acabe por cair de novo na
dicotomia “interesse ou vontade”, sendo que o préprio autor reconhece que esta
disjungao ¢ insatisfatéria. E em qualquer caso, como mero conceito que visa evitar
ter de decidir a tensio entre interesse e vontade, apenas disfarca a problemdtica
subjacente, sem a resolver.

Na andlise do contetido do “valor pessoal”, o autor oscila, alids, entre a referéncia
avs interesses e a proximidade a este, e a inclusao nesse valor por regra antes da vontade,
e nao propriamente dos interesses (pdg. 308), tendo o cuidado de afastar a utilizagao
do valor pessoal para a definigao dos interesses aos quais o dever ¢ dirigido.

Noutros pontos da obra, além disso, o autor no limita as caracteristicas do
“valor pessoal” ao interesse ou vontade, mas refere que aquele constitui uma
“micro-agregacio” de razoes, em que inclui também, por exemplo: a ‘confianca” (embora
falando de um “bénus” resultante daquela nogao, quanto a um “possivel conceito
de confian¢a”); preferéncias e decisoes pretéritas, hipotéticas ou contrafactuais e
presumidas; atos alheios, dos substitutos; e mesmo a ‘dignidade”. Tudo em termos
tais que a sua complexidade torna a nosso ver iniitil esse conceito agregador. Nao se
consegue divisar neste conjunto nem a relativa consisténcia que o autor divisa, nem
sequer alguma vantagem estética, que chega também a invocar a seu favor (pdg. 302).

Em termos de utilidade para a andlise, o autor admite, ademais, que o valor pessoal
ndo serve para delimitar os direitos-pretensoes, pois distingue entre os direitos “interessantes”,
que sdo os ditos ‘direitos vivos”, para os quais existe esse ponto de unificacdo justificador
do regime, que designa como valor pessoal, e o que seriam “ireitos frankenstein”, apenas
sujeitos ao regime tipico, sem esse ponto unificador (“Um direito-frankenstein, um
mero aglomerado de posi¢oes dednticas, sem um sentido unificador que o tornasse
um «direito vivo», mas ainda assim um «direito» num uso reconhecivel da palavra” —
péag. 272). Cabe, porém, perguntar entao como se distinguem em concreto os “direitos-vivos”
dos “direitos-frankenstein”, atenta a inseguranca e a variedade de razdes constitutivas
do que designa “valor pessoal”, essa espécie de “alma” dos direitos nao delimitével
com um minimo de certeza. E cabe também perguntar se, como a personagem
original, o “(direito-)frankenstein” nao estd afinal, ele também “vivo”.

10. Além disso, a ideia de valor pessoal inculca sem divida a existéncia de
algo, como um estatuto especial da pessoa, em atencio ao qual se poderia definir
esse valor intrinseco. Mas Murias defende que o valor pessoal ndo resulta de um
estatuto moral pessoal, nao instrumental.
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Também a ideia de que a nogdo de pessoa — num conceito que qualifica como
“kelseniano” — nao seria mais do que o ponto de micro-agregagio de razoes (interesse
ou vontade ou outras razdes) em atengio ao qual existiriam razoes juridicas para
favorecer um estado de coisas, constitui nao sé uma formalizacio, como uma
di[uigdo até a um minimo, extremamente inseguro, dessa que ¢ consabidamente
uma das nogées centrais do direito civil, e mesmo o fim ou sentido da sua missao
principal, em termos normativos e de valor. O que, além do mais, se vé até na
utilizagao da no¢ao para o que designa como ‘pessoa instantinea”, definida em vista
de uma sé questiao normativa — embora admitindo que em direito “o conceito
normalmente tido em vista” é o de pessoa duradoura (pdg. 301). O problema nao
estd, porém, a nosso ver, no critério para o movimento da “pessoa instantanea”,
definida nestes termos, para a pessoa duradoura, através da constincia do centro
de razdes “micro-agregdveis”, mas antes na prdpria utilizagio de uma tal nogio de
pessoa, resultado de razoes integrantes do valor pessoal.

A ideia de que a restauragdo da unidade da pessoa num plano axioldgico se
consegue pela “micro-agregacio” de razdes para favorecer os conteidos de uma
pessoa parece, alids, além de insegura e redutora, circular: define-se o valor pessoal
como constituido pelas razbes morais ou juridicas para favorecer ou desfavorecer
um estado de coisas e atengio a uma pessoa, mas depois define pessoa como o ponto
de micro-agregagio dessas razoes.

Do mesmo modo, Pedro Murias pretende utilizar o conceito de valor pessoal
para gerar por sua vez conceitos de “vontade” aceitdveis, como sendo “o valor pessoal
sem o interesse” — depois de ter definido o valor pessoal como constituido pelo
interesse ou vontade, ou como micro-agregacio de razoes que incluem a vontade.
Procura, assim, a “extrac¢io do conceito [de vontade] a partir do de valor pessoal.
Nesta concepgao, determinam-se primeiro os factos normativos que constituem
valor pessoal, e s6 depois, dentro destes, se identifica a vontade, que, assim, embora
facto, é também normativamente delimitada” (pdg. 302). Tal como para a pessoa,
tal normativizagdo de conceitos fundamentais para as missoes fundamentais do direito
civil afigura-se-nos nio s6 errada, mas perigosa.

O “valor pessoal” aparece, em suma, como um conceito retirado na filosofia
do valor, que mesmo ai suscita alguns problemas, e que, apesar de se ter pretendido
mais abrangente do que interesse e vontade, ndo sé inclui outras razées, como se
reveste de inseguranca e, em certa medida, de circularidade, e néo parece prestdvel
para a andlise de conceitos juridicos de direito subjetivo.

11. Do mesmo modo, a tentativa de substituicao da justificacio do direito, ou
do seu regime, como instincias criticas da respetiva noc¢ao, pelo seu fim-sentido,
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como uma certa “justificagio do regime”, afigura-se problemdtica, desde logo por
esse fim-sentido ser, segundo o autor, determinado pelo valor pessoal atinente ao
titular.

A substitui¢do da justificagio e do regime pelo “fim-sentido”, mesmo que
nao incluisse neste o “valor pessoal”, sempre suscitaria o problema de saber como
se determina tal fim ou sentido. Isto, sendo certo que a ordem juridica, ainda
quando reconhega direitos com base em certas justificagoes, e com certos limites
funcionais extremos, ndo conhece uma funcionalizagio generalizada dos direitos a
um fim ou sentido. O autor procura, alids, utilizar o fim-sentido que seria essencial
aos deveres dirigidos, de realizar o eventual valor pessoal, para explicar o regime
tipico dos direitos-pretensoes.

A referéncia, como caracteristica geral dos direitos, a um fim-sentido — “um
estado de coisas que hd uma razao ética nao redundante para favorecer, quando
esta razdo também justifica (suficientemente) o dever” (pag. 255) — dos deveres
dirigidos, e dos direitos, para o valor pessoal, de certa pessoa ou entidade semelhante,
além de incorreta, parece, pois, também perigosa, por poder induzir a tal funcionalizagio
— e isto, sem prejuizo de tal fim poder ser relevante nalguns casos, como o fim
também de interesse publico na explicacio do direito dos jornalistas a nao revelarem
as suas fontes (o exemplo de Joseph Raz utilizado por Pedro Murias).

Acresce que um conceito de direito subjetivo relevante, e com intuito de
orientar a explicagio e sistematizagdo para fins juridicos, deve, antes de mais, ser
adequado aos elementos tipicos do respetivo regime, devidamente justificados (nos
termos do que o autor designa como uma “teoria da justificagao do regime”: “Um
dever ¢ dirigido a R se e s6 se hd alguma justificagao pro tanto para que esse dever
tenha o regime tipico a respeito de R”), e esteja esse regime positivado ou nio.

Pedro Murias admite que o afastamento da anilise da dire¢io dos deveres,
através do seu fim, com referéncia ao valor pessoal, levaria a admitir que todos os
direitos-pretensoes dependessem 56 de lhes ser aplicdvel o regime (todos seriam “di-
reitos-frankenstein”) ou a aderir & teoria da justificacio do regime. Mas rejeita esta
ultima op¢ao, e recusa descobrir qual é esse regime, porque lhe faltaria a indicagao
de um sentido unitdrio para o regime. Nao parece, porém, que assim seja, nio
sendo impossivel fundar a justificaco do regime dos direitos-pretensdes em vérios
fundamentos éticos — embora talvez nao apenas num —, sem necessidade do conceito,
que parece antes obscurecedor, de “valor pessoal”.

12. Para o autor, o sentido dos deveres dirigidos dependeria da relagio de prevaléncia

entre valores pessoais, nao s6 do cumprimento, mas da execugdo efetiva dos direitos.
Enuncia a esse propésito o que designa como ‘postulado da derrota’
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“Se a pessoa P tem o dever pro tanto de @, entdo o eventual valor pessoal negativo,
atinente a B, de P @ ¢é derrotado pro tanto por outras razoes”.
Entao, o “dever ético pro tanto de D p é dirigido a R se e s6 se:
i) Se for valioso em atengio a R que D ¢, isto ¢ uma razio ética que derrota
pro tanto o eventual valor pessoal atinente a D de D nio ¢.
ii) A justificagao de i) inclui, sem redundéncia, a justificagio do dever de D.”

O sentido relacional dos direitos-pretensoes, assim entendido, permitiria
explicar elementos do regime tipico, como os casos de relevancia dos direitos em
relagio a terceiros, ou a peremptoriedade dos direitos-pretensoes. Como se vé a
propésito da dificuldade de distingao entre a diregio dos deveres e o seu contetido —
que o autor também analisa —, essa ndo parece, porém, ser a tnica explicacio
possivel para o primeiro elemento, nem para o segundo.

A propésito da prevaléncia da execugdo efetiva para a andlise dos deveres dirigidos,
visando afastar desta os poderes ou permissoes, o autor é forgado a alargar a relagao
de prevaléncia aos valores pessoais dessa execugao, para o obrigado e para o titular:
o essencial seria que o valor, atinente ao titular, da execugio efetiva — feita por
quem quer que seja, porventura até por um sistema informdtico — prevalecesse,
pro tanto, sobre o valor, atinente ao obrigado, da nao execucio.

Parece dificil, porém, autonomizar em todos os casos as razoes para favorecer
o cumprimento das razdes para favorecer a execugdo efetiva, como um peso auténomo
na esfera axioldgica ou de valor. E, em qualquer caso, sustentar a possibilidade de
execugao efetiva nesse acréscimo de estados de coisas de valor afigura-se pouco, e
vago, para fundamentar a possibilidade nio sé de execugdo discursiva como de recurso
a todo o aparelho coercitivo estadual.

13. A andlise dos deveres-dirigidos proposta — e, assumida a equivaléncia,
também dos direitos-pretensoes — conclui, para Pedro Muirias, a seguinte:

“Para todos os D, R e @, um dever pro tanto de D ¢ é dirigido a R se e s6 se
i) H4 uma razio para favorecer
* 0 eventual valor positivo, em atengao a R, de que D @, sobre o seu eventual
valor negativo em aten¢io a D, e
* 0 eventual valor positivo, em aten¢io a R, da execucio efectiva de que D
(@ sobre o seu eventual valor negativo em aten¢io a D, e
ii) Aquela razéo justifica nio redundantemente o dever de D.”

Parece evidente, porém, que esta andlise dos direitos em termos de razoes para
favorecer estados de coisas é insuficiente para efeitos juridicos, e, desde logo, que se
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resume a uma tentativa de mera defini¢io ou esclarecimento tedricos, sem relevincia
prdtica. Pois — mesmo pressupondo a corregio desta andlise — o relevante neste
plano é antes, justamente, saber quais sio essas razoes para favorecer, como podem
ser estabelecidas e qual o seu peso relativo. Qualquer jurista que procure analisar
deveres dirigidos e direitos-pretensées baseando-se apenas na referida definicio
ficard muito aquém da funcio que lhe é exigida.

Acresce que o préprio instrumentdrio em causa — possa embora, numa certa
perspetiva, usar uma terminologia da teoria do valor — é extremamente vago e
inseguro, referindo-se a “uma razao”, ao “eventual valor positivo” e ao “eventual
valor negativo”, e a “justificagao nao redundante” do dever — tudo elementos que
hd que precisar e concretizar.

O que se reflete também na tentativa de definigio, por referéncia a esta relagio
de prevaléncia, de conceitos fundamentais para o Direito, como o de ‘7esponsabilidacde”,
que seria para Murias o ‘acréscimo justificado de estados de coisas com valor pessoal
negativo em aten¢do ao obrigado”, acréscimo em relagao ao estado de coisas que o
cumprimento do dever traria. Pergunta-se, porém: esta defini¢ao no inclui também,
por exemplo, sangoes nio juridicas, ou até meros efeitos econdémicos ou sociais?
E pode tal acréscimo de estados de coisas negativos, justificados nos respetivos
planos, ser considerado como responsabilidade? O conceito é nao s6 “bastante
amplo”, como reconhece o autor, mas antes demasiado amplo.

Naio parece, também, que seja necessdrio utilizar o “postulado da derrota”
para se concluir que ndo hd um dever ético geral de néo causar danos a outrem,
utilizacio que, alids, nio ¢ rigorosa, como o autor se d4 conta ao admitir que a
mera nio satisfagio do valor pessoal derrotado nao corresponde necessariamente
aos danos que se tem vista na negagao daquele neminem laedere geral (pég. 309).

Do mesmo modo, também a utilizagio da relagio de prevaléncia definitdria dos
direitos-pretensdes para separar a “relatividade” e os casos de eficdcia absoluta do crédito
— estes, alids, bastante discutidos, como se sabe —parece infrutifera, sendo certo que
os deveres dirigidos também ocorrem como concretizagio de direitos absolutos. Este
facto, situado a um certo nivel de andlise, bem como os coroldrios de que 0 cumprimento
tem valor em relacio ao titular, de que a responsabilidade do obrigado estd ao servigo
deste e s6 os danos do titular sio em principio indemnizados, apesar de serem
importantes tanto na responsabilidade obrigacional como na responsabilidade
extra—obrigacional, nao constituem, porém, aN0sso ver, argumentos — ou verdadeiros
resultados “protodogmadticos” da andlise do autor — para qualquer ideia de unificagio
das responsabilidades, ou para desonerar esta do nus da prova correspondente (pdg.
313), sem atentar noutras diferengas, de regime, de justificacio e até fenomenoldgicas
e socioldgicas, entre as situacoes de responsabilidade que as justificam.
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Ou seja: verifica-se que o conceito de valor pessoal, e a andlise dos deveres
dirigidos em termos de razdes para o favorecer, ddio pouco — e, talvez por isso, o
autor pretende extrair dela demasiado.

14. No capitulo V, a partir das pdginas 314, Pedro Murias liberta-se, na
definicdo de direito, dos conceitos dednticos que jd ultrapassara para os direitos-
-pretensoes, ¢ em particular do dever juridico, procurando uma caracterizagio dos
direitos através de relagoes de valores pessoais e outras razoes, sem implicar deveres ou
outras posigoes dednticas. Chega, assim, ao que designa como ‘direitos de base”, que
nio se referem a agbes ou comportamentos, mas 4 estados de coisas, e nao tém por
isso titular e devedor, mas antes um “suporte”.

O autor refere exemplos de direitos a certos estados de coisas que podem ser
“satisfeitos” ou “insatisfeitos” independentemente da a¢io — ou da agao imputavel
— a qualquer terceiro. Sao direitos “primdrios”, anteriores aos direitos-pretensoes,
que lhes podem corresponder ou nio (caso nao existam deveres). Apesar de
relacionais, nao estdo em relagdes, como as figuras de Hohfeld, com um dever ou
com outras posi¢des dednticas: a mera “ocorréncia’ de um direito de base nio
significa a ocorréncia de uma relacio hohfeldiana. Mas os direitos de base justificariam
as posigoes dednticas que os realizariam, quando for o caso.

Comega por ilustrar isto com o exemplo, designado como “Muiituo”, de um direito
de base que ¢ compativel com situagdes em que nao ¢ de esperar que nem o titular
nem o suporte facam algo — porque a transferéncia se d4 naturalmente ou por acio de
um sujeito nao imputdvel, ou porque o titular e o “suporte” deixam de ser agentes, por
exemplo. Estes direitos mostrariam que as posi¢oes hohfeldianas nao esgotam o campo
dos direitos, e que estes nao sao fundamentalmente uma questao de deveres, liberdades
e permissdes. Mesmo quando o direito-pretensao existe, valeria uma equivaléncia com
o direito de base correspondente (“R tem o direito-pretensao, contra S, a que S ¢ se
e s6 se R tem o direito de base aque S ¢, e é possivel que S ¢.”). As préprias liberdades
seriam, quando existe uma relagao de prevaléncia entre o valor pessoal dessa agao
atinente ao titular e o atinente a pessoa contra quem a liberdade tem a direcio
prépria, qualificadas como “liberdades com direcio prépria’, coincidentes com um
direito de base a uma agao prépria com os mesmos contetdo, titular e suporte.

15. Para a andlise dos “direitos de base”, o autor comeca por analisar os deveres
dirigidos apenas em termos de valor — ou de razoes para favorecer — e, portanto,
por analisar esses deveres. .. sem referéncia a deveres.

Pedro Murias apercebe-se, porém, da dificuldades de passar do valor ao dever,
e tenta contrariar a objecao de que o valor respeita a razdes para atitudes, de todos,
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enquanto o dever respeita a razdes para agir, e para o obrigado, dizendo que: (i)
aquelas atitudes “estdo a um passo da agao”; (ii) seria pouco concebivel uma razio
para fazer algo que nio seja uma razio para querer fazé-lo; e (iii) a utilidade do
conceito de (derrota do) valor pessoal seria justamente a de tornar possivel que
razbes para todos obriguem especificamente certa pessoa.

Pensamos que estes contra-argumentos sao, porém, insuficientes: (i) é diferente
ter razoes para favorecer algo e querer agir, por um lado, e simplesmente dever agir,
por outro lado, mesmo que a agio seja possivel; (ii) hd casos em que a pessoa atua
apesar de ter pelo menos uma vontade dividida, ou até nao querendo fazé-lo, mas
por se sentir obrigada, sem ter razoes para favorecer a agao; e (iii) a passagem da
derrota do valor pessoal com base em razées para todos, ainda que pudesse ser de-
terminada no caso, paraa obrigagﬁo de uma certa pessoa, pressupoe justamente aqm’/o
que se quer demonstrar, isto é, a possibilidade de passagem do valor ao dever.

16. Com base naquela possibilidade de passar do valor ao dever, o autor afirma
que a fundamentagao dos deveres dirigidos sem referéncia a deveres dependeria,
assim, de 3 elementos: a derrota do valor pessoal; a possibilidade da acio; ¢ a
existéncia de razoes preponderantes. E conclui que D tem o dever de principio de
P se e so se:

“(i) O eventual valor pessoal negativo, atinente a D, de D @ ¢ pro tanto derrotado,
(ii) ¢ possivel D @, e (iii) as razdes verificadas para favorecer que D @ derrotam as
restantes.”

Quanto aos deveres dirigidos (implicando a no¢io de direitos-pretensoes),
conclui que:

“(Pretensoes) D tem o dever pro tanto de @, dirigido a R, se e s6 se

i) H4 uma razao para favorecer o eventual valor positivo, em aten¢io a R, de que D ¢,
e da respectiva execugao efectiva, sobre o seu eventual valor negativo em atencio a D,
ii) O eventual valor pessoal negativo, atinente a D, de que D ¢ estd derrotado pro
tanto,

iii) As razbes para favorecer que D @ derrotam as restantes verificadas,

iv) A razéo referida em (i) inclui uma (sub-)razio que participa sem redundéncia (nio
¢ dispensédvel) na conjuncio das derrotas referidas em (ii) e (iii), e

v) E possivel que D ¢.”

Substituindo a referéncia a acdes do suporte por referéncias a estados de coisas,
¢ p p
Pedro Murias obtém entdo a defini¢io do que designa como “direitos de base”:
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“(Bases) R tem, contra S, o direito de base ao estado de coisas p se e s6 se

i) H4 uma razao para favorecer o eventual valor positivo de p, em atengao a R, e da
respectiva execugdo efectiva, sobre o seu eventual valor negativo em atengio a S,

ii) O eventual valor pessoal negativo de p, atinente a S, estd derrotado pro tanto,
iii) As razbes para favorecer p derrotam as restantes verificadas, e

iv) A razdo referida em (i) inclui uma (sub-)razdo que participa nio redundantemente

»

(nao ¢ dispensdvel) na conjungio das derrotas referidas em (ii) e (iii)

J4 exprimimos o nosso ceticismo sobre a operatividade da definicio dos direi-
tos-pretensdes e termos de razoes para favorecer. O mesmo vale agora para esta
definigio dos direitos de base, com o acréscimo de que nio estao agora sequer em
causa comportamentos, mas simplesmente estados de coisas.

17. A objegao a estes “direitos de base” parece fazer presa mais fundo: o autor
reconhece que s3o também relacionais, mas pretende ligé-los apenas a um zitular
e a um suporte, e abstrair da sua referéncia a comportamento ou condutas: os
direitos de base, diz, “nao sdo as posi¢oes dednticas que os realizam, mas sim a
relago de valores pessoais na sua base, valores de um estado de coisas que pode
verificar-se ou nio e cuja nao verifica¢io é nao satisfagao do direito de base” (pdg.
350); alids, os direitos de base “também nao tém de respeitar a um estado de coisas
que provenha do suporte, embora seja comum que provenham” (pdg. 358).

O Direito ¢, porém, pelo menos na visao predominante, um ordenamento
da agido ou comportamento humanos, em intencio normativa. Sem a¢do humana —
isto é, se, por hipétese de um absoluto e total determinismo, todas as modificagoes
de estados de coisas ocorressem por eventos nio imputdveis ao ser humano — nao
faria sentido, salvo melhor juizo, falar de ordenamento juridico. E certo que o
Direito define atribuigoes ou libertacoes, repartigoes de valor, ou competéncias de
aquisi¢io destes. Mas fi-lo sempre com a intengio de valorar e disciplinar factos e
atos juridicos e para possibilitar a a¢do humana. Mesmo a valoragio em termos de
atribui¢o, reparti¢ao ou libertagao de factos naturais, ou nio imputdveis a seres
humanos, tem lugar para a atribuigao de poderes ou imposi¢ao de deveres dirigidos
a outros seres humanos.

A defini¢ao de um ordenamento de base que ndo tenha como referéncia com-
portamentos, ativos ou passivos, de outrem, eventualmente de todos os outros, nao
parece, pois, ser jd o que corresponde ao ordenamento juridico. Pode ser eventualmente
uma forma de explicar o surgimento de direitos e deveres — assim, no “modelo
alocativo” do direito das obrigagdes tracado por Christiane Wendehorst, e na
sugestdo que também fizemos de entender aquele (e nao sé o direito das coisas) a
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partir da nog¢ao de repartigoes de valores (que o autor, alids, nao refere, apesar de
citar a obra em que se encontra’®).

Mas nao parece que — salvo injustificada limitagao “de6ntica” da nossa perspetiva
—areferéncia a verdadeiros direitos subjetivos de base acrescente muito a essa andlise,
ou que contribua realmente para explicar, por exemplo, a pretendida unidade do
enriquecimento sem causa (sugerida por Pedro Murias com base nos “direitos de
base”), a ndo ser a um nivel jd tao “profundo” de andlise que nao parece revestir-se
de verdadeira utilidade, e no qual é mesmo duvidosa a utilizagao da “linguagem
dos direitos”.

A ideia de direitos subjetivos como meras atribuicies ou libertacoes, de um
titular e relativas a um “suporte” (ou “a custa de” um suporte — sendo que se
afigura insuficiente o paralelo com a nog¢ao de “a custa de” dogmatizada para
efeitos do enriquecimento sem causa), e sem terem como referéncia qualquer
conduta humana, afigura-se-nos, em suma, desnecessdria, e até prejudicial, ao
confundir o direito subjetivo com a sua fundamentagio, ou com os pressupostos da
sua fundamentacio.

18. Pedro Murias parece, alids, dar-se conta desta insuficiéncia, nio sé nas
aspas que utiliza em “cumprimento” (ou outros termos relativos a acoes) dos
direitos de base, mas também ao falar de ‘“execugio efectiva de um direito de base”,
como “a realizagdo ou tentativa de realiza¢ao do seu contetido através de novos
estados de coisas potencialmente desvaliosos em aten¢io ao suporte”, “a respon-
sabilizagao primdria do suporte, para satisfagao do direito de base, ao servigo do
titular”.

Do mesmo modo, a justificacio de posicoes dednticas por direitos de base afi-
gura-se-nos, na teorizagao do autor, obscura — o autor fala de relagdes hohfeldianas
“no enquadramento dos direitos de base”, e diz que aquelas realizam direitos de
base, incluindo nao sé deveres como liberdades, poderes e impoténcias, e até 6nus.
Tudo dependeria da “vastidao dos contetidos possiveis destes direitos” de base.
Mas ndo indica nenhum critério geral, além de uma relacio de justificagao que teria
de ser analisada em cada caso concreto. Para a obtengao de posigoes dednticas,
portanto, o intérprete ou em geral o jurista sio sempre remetidos para a andlise
do direito de base em concreto, ndo parecendo que o recurso ao “direito de base”
seja mais do que um #opos argumentativo que poderd justificar aqueles, ao lado de
outros.

? Paulo Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Coimbra, Coimbra
Editora, vol. I, n.c 21.
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19. Os “direitos de base” sao, ainda, utilizados pelo autor para tentar explicar
uma unificagao do posse e do licere, isto ¢, da eficdcia e do valor, pois o principio
seria 0 de que “quando haja razoes para prevaléncia do valor de certa eficdcia através
de certo acto de linguagem, essas razoes fundam o posse e o licere ou as respectivas
negagodes” (pdg. 351).

Pode concordar-se com essa unidade de principio, embora matizada pelas
razes que justificam diferentes formas e regimes de ineficdcia, mas que conduzem
a que em regra a ilicitude conduza a nulidade. O que ji nao parece é que a nogao
de direito de base, ou a anilise destes em termos de relacoes de prevaléncia entre
razes para favorecer estados de coisas em atencao a pessoa, seja _fundamento
necessdrio, ou, sequet, #til e clarificador da sua explicagao. Tal tentativa de unificago,
“no nivel axiolégico fundamental”, da eficdcia e da licitude depende, na sua
transposi¢ao para o regime, e para a justificacao deste, de muitas outras consideragoes,
como mostra o simples confronto com a complexidade das formas de ilicitude e de
ineficdcia reconhecidas na lei.

20. Identificando as razoes constitutivas dos direitos de base juridicos como
razoes atendiveis pelos tribunais — “razdes que hd razio (sic) para favorecer que
sejam atendidas na actividade coactiva ou pré-coactiva tipica dos tribunais” —, o
autor identifica mesmo um adicional conceito jusnaturalista de direito, semelhante
ao direito-N, mas axiolégico explicitamente — o que designa como direito-“V?,
de valor, sendo constituido pelas razoes atendiveis pelos tribunais.

Tudo estd, porém, em saber quais sio as razées atendiveis pelos tribunais — “que
hd razao para favorecer que sejam atendidas na actividade coactiva ou pré-coactiva
tipica dos tribunais” —, nao bastando também a afirmagao genérica de que o direito
sao factos: “que incluem a publicagao de leis, a celebragao de contratos, a prética
de homicidios, a organizagio politica, os interesses e as vontades, ¢ os valores e
deveres resultantes, mas factos em qualquer caso”.

21. Pedro Murias conclui a teorizagio dos direitos de base com a referéncia
as figuras da atribuicio (que ja pretendera noutro estudo fazer substituir a de
obrigacdo) e da imputacio. Se a primeira — a par com a nogao de libertagio — se
afigura realmente relevante para analisar o efeito dos direitos de base, jd a nogao
de imputagio que o autor esboga se afigura extremamente imprecisa — “a imputagiao
¢ uma relagao fundamental de um estado de coisas com uma pessoa”, sendo uma
pessoa (ou quase-pessoa) sobretudo um “potencial titular de direitos” —, como cor-
respondente da atribui¢io, ou apenas ttil para delimitar direitos de base a que cor-
respondem direitos-pretensoes (embora nio necessariamente direitos de crédito,
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pois Pedro Murias confessa nao chegar a concluir o que distingue os direitos de
crédito dos restantes direitos-pretensoes — nota 917).

A conclusio de que um “estado de coisas é imputdvel a certa pessoa se e s6 se
h4 uma razdo préxima para favorecer o eventual valor positivo desse estado de
coisas, em atengio a essa pessoa, ¢ da respectiva execugdo efectiva, sobre o seu
eventual valor negativo em atencio a outra pessoa relevante” (pag. 372), ndo parece
facilitar a clareza e a precisio sobre a nogao de imputacio. E sobre a imputacio
negativa, nao parece, alids, que se possa dizer que o critério principal de imputagao
subjacente aos artigos 491.° a 492.°, 500.° a 509.° do Cédigo Civil sejam os
direitos, e em particular a propriedade, tendo em conta que tais normas se referem
explicitamente, COmo nota o autor, aos interesses, riscos, perigos, utilizacoes, direcio
efetiva, etc., os quais podem existir sem propriedade.

22. O autor propde também uma nogao de dever civil que se distingue do
dever no sentido comum da palavra, como no¢io mais ampla que incluiria também
os deveres dos incapazes de agdo. E, porém, pouco para alargar um conceito tio
fundamental e o separar da nogio geral de dever. Nem parece que nio se possa
cumprir um dever por conta de outrem — representando-o hoc sensu.

Do mesmo modo que para o dever em sentido préprio, a sua dedugao de razoes
para favorecer um estado de coisas é insuficiente, desde logo porque, como se vem
notando, favorecer um estado de coisas nao é necessariamente favorecer uma agdo.

23. A parte da obra relativa aos direitos termina com algumas sugestoes
dogmiticas, ou ‘protodogmadticas”, ji que o autor pretende apenas demonstrar o
que considera ser o potencial para a dogmadtica da sua anilise.

O fundamento das pretensoes negatdrias contra perturbagdes por coisas nao
parece, porém, requerer um conceito de direitos de base. Pedro Murias vé esse
fundamento como uma libertagao de quaisquer estados de coisas que satisfagam
direitos do perturbador, estando aqui um principio de solugao. Mas nio ¢ preciso
admitir direitos cujo contetido sejam quaisquer estados de coisas, e nao apenas
agoes, para esse resultado, pois, como diz, o que estd em causa na negatdria sdo
libertagoes de todos os estados de coisas imputdveis ao suposto perturbador, e nao apenas
das suas agoes. Como libertagdes de estados de coisas imputdveis ao perturbador,
isso ¢ suficiente para atribuir uma agao ao titular, e para desta resultarem também
limites a futuros estados imputdveis ao perturbador, que se podem traduzir em deveres
de acio.

Quanto ao conceito de direitos absolutos, o autor reconhece que a teoria dos
direitos de base nao fornece o fundamento para uma ideia mais precisa daqueles,

RFDUL-LLR, LXII (2021) 2, 857-878 875



Paulo Mota Pinto

embora diga que cada direito absoluto implica um “principio de prevaléncia” dos
valores pessoais atinentes ao seu titular sobre os valores pessoais da generalidade
das restantes pessoas e quase-pessoas, € que existe uma tendencial concretizagao
dos direitos absolutos em libertagdes, o que sugere que os direitos absolutos sio
“principios de libertagao”. Pedro Murias pretende fundar na sua andlise apenas a
unidade do cardcter absoluto de alguns direitos, sejam de primeira ordem, como
deveres e permissoes, sejam de segunda ordem, como poderes e imunidades. Mas
para reconhecer tal cardcter absoluto dos efeitos produzidos — dos efeitos da ordem
Juridica — ji ndo se afigura necessdria a construcio dos direitos de base.

Jd se referiu, também, que a unidade do enriquecimento sem causa, como relagao
entre atribuigoes, ou reparti¢cdes indesejadas de bens, ndo passa necessariamente
pela admissdo do conceito de “direitos de base”, e que pode mesmo duvidar-se se
essa unidade ndo é conseguida pelo autor, por essa via, a um nivel j4 demasiado
“profundo” (ou, inversamente, abstrato), sem utilidade dogmatica.

Abstraindo da fundamenta¢io comum que procura para o direito de necessidade
civil e 0 administrativo — que passa de novo pela harmonizagio entre licitude e eficicia
e que ignora o que parece ser a fundamentagao especificamente publicistica para a
eficicia resultante do estado de necessidade administrativo —, a sugestao da fundamentagio
comutativa comum a autonomia negocz'al eda gestdo de negocios Nao passa, também, no
contexto da obra, disso mesmo: de uma sugestdo, que no se vé seja reforcada no seu
poder de convencimento pelo recurso aos “direitos de base”. O autor pretende ver
aqui o lugar do “casamento” entre a teoria do interesse e a teoria da vontade, notando
a remissao para ambos na gestao de negécios, e usa um raciocinio rebuscado para
tentar enunciar o fundamento comum a autovinculagio negocial e a heterovinculagio
gestoria: “quer o poder autovinculativo negocial, quer o quase-poder heterovinculativo
do gestor e a quase-sujeigao do dominus podem realizar um direito de base deste a
vinculagio naquelas circunstincias. Uma pessoa pode ter interesse-ou-vontade em
vincular-se, ou seja, em submeter o seu interesse-ou-vontade noutro estado de coisas
ao interesse-ou-vontade de outrem”. Assim, admitindo “que um direito de base possa
ser justificacdo suficiente para uma posicio hohfeldiana de segunda ordem — ou
dedntica em geral, ou para poderes e sujeicoes axioldgicos; em suma, para uma eficdcia
— dir-se-ia que pelo menos alguns casos de autovinculagio negocial e de heterovinculagio
gestéria tém um fundamento comutativo comum”.

Mas tal fundamento, 7o valor pessoal da vinculagio prépria — da submissao do
seu interesse-ou-vontade noutro estado de coisas ao interesse-ou-vontade de outrem
— encontra-se, sem davida, de novo a um nvel tio ‘profundo’, ou abstrato, dessa
fundamentacio dita “axiolégica’, que nao se vé verdadeiramente a sua utilidade,
analitica ou priética.
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24. Num excurso final sobre a virtude da justica imparcial, Pedro Mrias
defende que os direitos de base facilitam a sua compreensio, na medida em que
sdo relacionais, relativos, mas também “absolutos”, ou “objetivos”, por serem cons-
tituidos por razdes para todos. O que admitiria logo a partida a intervencio de
auxiliares, incluindo o juiz — nio sendo, pois, necessdrias novas razdes, em face
deles, para a virtude da justica ser imparcial. Nao se diz, porém, como se apura se
realmente as razées constitutivas do valor pessoal — e consideradas nas suas relacoes
de prevaléncia — sio na verdade, ceteris paribus, razdes para todos, e em atencio a
pessoa do titular ou do suporte.

25. E j4 tempo de terminar,

Pedro Murias produziu sem divida um trabalho refletido, profundo, que adota
uma perspetiva original e pretende aplicar a filosofia analitica — ou o método
analitico desta filosofia — a alguns conceitos fundamentais da ética e do direito, tais
como os conceitos de dever, dirigido ou néo, e direito-pretensao. E propds também
a categoria, que se situaria a um nivel mais profundo, de “direitos de base”. Trata-se
de uma andlise interessante e que revela poderosas capacidades analiticas do seu
autor.

Jé pode, porém, duvidar-se de que seja uma anélise ‘do direito civil”, e também
que seja uma andlise “axioldgica”. A andlise axiolégica, como deve considerar-se
relevante para o direito civil, ndo se fica pela tentativa de traducio de alguns
conceitos fundamentais em razoes para atitudes adequadas, em conceitos de valor.
Antes procura perseguir as valoragoes centrais do direito civil nesses conceitos e nas
solugoes do regime e sua justificacio. Esta sim — e ndo a andlise teérica — corresponde
a missao pritica fundamental do direito.

A nogao de valor pessoal, por sua vez, além das dificuldades com que depara
em geral, parece incapaz de desempenhar todas as funcoes com o autor a sobrecarrega,
e que incluem desde a unificacio do interesse e da vontade como seus elementos
nao necessarios, a andlise de um conceito de pessoa, da dire¢ao de um dever, a im-
plicagio, pela sua derrota, do conceito de dever, a andlise axioldgica do conceito
de dever (em sequéncia da anterior), a andlise dos direitos de base, do conceito
geral de imputacio, e dos deveres civis.

O autor admite, alids, no final, que o valor pessoal pode falhar em todas estas
funcoes. Mas admite, ainda assim, que a sua candidatura a “varinha de condio”
dos conceitos normativos teria “s6 por si algum interesse e revela alguma vontade”.
O autor nio aplica o valor pessoal aos objetos (diversamente de Rennow-Rasmussen)
ou aos conceitos — caso contririo, poderia mesmo falar aqui do préprio valor pessoal
do conceito de “valor pessoal”. Fica-se pelo valor tedrico do valor pessoal na
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impessoalidade da sua andlise do dever, por nao considerar as razoes éticas para o
obrigado, mas para todos. Seria esta conjugacio da “pessoalidade” e da “impessoalidade”
que erigiria uma ponte do dedntico ao axioldgico. Mas — cumpre reconhecer —,
assente na ideia de uma micro-agregagio de razoes (néo exatamente delimitadas) para
favorecer algo em aten¢io a uma pessoa, mas que seriam razoes para todos, e também
sem as delimitar no plano ético e juridico, trata-se de uma ponte muito frdgil, que
nio nos parece poder levar 2 outra margem. Nao me parece que, assim, se consiga
fundamentar com necesséria firmeza — jd para nao falar de rigor — a necessdria
dimensdio de objetividade da justica.

Mas trata-se, em qualquer caso, de uma obra que traduz um esforco importante,
e que — além de testemunho das invulgares capacidades analiticas e discursivas, de
imaginagao e ousadia conceptual do autor —, ficard, a nosso ver, a constituir um
contributo importante, em lingua portuguesa, para a andlise de alguns conceitos
fundamentais da ética e do direito.
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