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Recensao a ANNA MAGDALENA GEIGER-WIESKE, Dinglichkeit und Pflicht -
Eine Untersuchung am Beispiel der Grunddienstbarkeit, Nomos,
Baden-Baden, 2024

A fim de obter a concessdo da Doktorwiirde, apresentou Anna Magdalene Geiger-Wiesker o
estudo Dinglichkeit und Pflicht - Eine Untersuchung am Beispiel der Grunddienstbarkeit
(“"Coisalidade e dever — Uma investigacdo a partir da servidao predial”). Trata-se, como do
titulo resulta ja, de um estudo que se propde a vivificar a reflexdo juridico-civil numa sua
paragem tida, ndo raro, como de dguas nada agitadas — estado este que a autora, como muito

bem se salda, se prop&e a modificar.

1. Completada a parte introdutéria (§1, pp. 23-30), desenvolve-se o estudo a partir de trés

etapas apresentadas logicamente de modo sequencial.

Primeira etapa: apresenta-se a evolucdo da jurisprudéncia alemad que culminou no
reconhecimento de uma “relacdo obrigacional complementar” (Begleitschuldverhéltnis) como
meio para codificar a articulacdo das posicoes juridicas entre o proprietdrio e o titular do direito
de servidao predial sobre uma mesma coisa (§2, pp. 31-96). Tal posicdo jurisprudencial -
pacificamente reconhecida, no Direito alemdo, no contexto da articulacdo de posicdes entre
proprietario e usufrutuario, e cuja valia, em tal ambito, a autora ndo deixa de reconhecer - é
objecto de ponderacdo critica no contexto especifico das serviddes prediais, permitindo a
precisa identificagdo daquele que constituird o tema principal da investigacdo: se da previsdo
legal de deveres da acgdo para o titular do direito de serviddo predial resulta o necessario
reconhecimento de uma relacdo obrigacional, ou se, pelo contrario, a nogdo de “dever” ainda
€ compativel (e em que termos) com a dominialidade real,! de onde se explica o titulo escolhido

para o estudo.

Segunda etapa: constitui a parte mais distendida, e também mais relevante, da investigacdo,
justamente destinada a tratar deste ultimo tema (§3, pp. 97-214). Pretende ai delimitar-se
com clareza qual a fungdo e o alcance do conceito de dever real, e qual, em contrapartida, a
sua distingdo para o dever (e relagdo) obrigacional. Reconhecerd o jurista portugués, na
economia da exposigdo, tematicas que lhe sdo familiares, como € o caso da discussdo acerca
de saber se o direito real ha-de ser interpretado, ou ndo, em termos predominantemente inter-
subjectivos (pp. 99-124). Tal é a posicdo sustentada pela autora, que ndo deixa de identificar

novas dificuldades dai resultantes (pp. 124-146).

1 Apesar de constituir uma tradugdo menos directa do que coisalidade, dominialidade real vertera com mais
precisdo aquilo a que a autora pretende referir no titulo Dinglichkeit.
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Em primeiro lugar, a necessaria distingdo entre o dever geral de respeito a um concreto direito
real alheio e o dever de cumprimento de uma concreta pretensdo (Anspruch), conceito este
ultimo, como ¢é sabido, de especial relevancia no Direito alemao: direito a exigir de outrem
uma accdo ou uma abstencdo.? Do direito real sobre uma coisa decorre, segundo a autora, o
dever, para todos os demais, de o respeitarem; mas ndo uma concreta pretensdo a exigir um
preciso comportamento (activo). Assim, e a titulo de exemplo, se do direito de propriedade
decorre um feixe de deveres, para todos os demais, de o respeitarem, ja a concreta pretenséo
a restituicdo € exercida contra aquele que priva o proprietario do seu gozo da coisa (pp. 146-
151).

Em segundo lugar, a distincdo entre a indole deste dever de respeito de um direito real alheio
e os deveres de comportamento préprios das relacdes obrigacionais (pp. 152-214). De onde a
questdo: o que constitui a obrigacionalidade de um certo dever de comportamento? Chegado
a este ponto culminante da dissertacdo, serve-se a autora da distingao entre deveres de
prestacdo (Leistungspflichten) e deveres de proteccdo (Schutzpflichten) — neste ultimo caso
dirigidos a conservar a ordem de afectacdo dominial -, distincdo que é conhecida da
conceptualizacdo da complexidade da relagdo obrigacional (pp. 184-185), e aqui reaproveitada
para distinguir as categorias exclusivamente obrigacionais das de indole especificamente real.
No contexto da relacdo entre titulares de dois direitos reais sobrepostos, apenas seria, entdo,
de afirmar a existéncia de “relacao obrigacional complementar” (Begleitschuldverhéltnis) onde
se constituissem efectivos deveres de prestacdo; onde, pelo contrario, os deveres constituidos
- mesmo que exigindo determinadas condutas activas (Handlungspflichten) — se atenham a
proteccdo da integridade da parte contraria, a conclusdo pela existéncia de uma relagao
obrigacional complementar ndo serd necessaria. Por conseguinte, pode concluir-se que a
dominialidade real é fonte de deveres, sem que dai resulte necessariamente o reconhecimento
da constituicao de obrigagdes (com toda a sua constelagao conceptual e normativa associada,
como, por ex., o papel reitor da “boa-fé” no sentido do § 242 BGB3 ou a responsabilidade

obrigacional decorrente da respectiva violagao).

Terceiro estadio: propbe-se a autora a estudar o concreto regime das serviddes prediais do
Direito alemdo de acordo com as conclusdes conceptuais antes obtidas, intentando demonstrar
como a conceituacdo proposta na parte central do estudo se adequa ao regime legal aplicavel

e se presta a sua melhor interpretacao (84, pp. 215-308).

O estudo termina com a apresentacao de umas concisas conclusdes, que sintetizam de modo
tdo breve quanto fiel o teor do estudo (§5, pp. 309-315). Como é uso em escritos publicados
no espaco editorial aleméo, a obra, apds indicagao da lista bibliografica (pp. 315-325), oferece

um valioso indice analitico (pp. 327-328).

2 Cf. a sua definigdo a proposito da prescrigdo, nos termos do §194 (1) BGB: “Das Recht, von einem anderen ein
Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der Verjahrung.”/ “O direito de exigir de outrem uma
acgdo ou uma abstengdo (pretensdo) esta sujeito a prescrigdo.”

3 “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rlcksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern.”/ “O devedor esta vinculado a realizar a prestagdo nos termos exigidos pela boa fé
com consideragdo pelos costumes do trafego.”
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2. De quanto se expds, é ja possivel concluir por duas caracteristicas distintivas do presente

estudo que sdo irrestritamente de aplaudir.

Primeiro, o respectivo esforco, muito empenhado, de construgdo conceptual. Agora que,
decerto, sucessivas geragoes de juristas ja ndo sdo formadas mediante a introducdo a um fino
e trabalhado quadro conceptual, e em que, portanto, também ja ndo sdo sensiveis a uma
critica, quase sempre formulada com insustentavel leveza, a um “conceptualismo” que nunca
conheceram - como se alguma vez a decisdo por dispor ou ndo de uma conceituagao, e nao
pelo mérito e da valia daquela especifica que & mobilizada, pudesse realmente ser tomada -,*
estamos porventura de regresso a um tempo favoravel a novos esforgos de reflexdo acerca do

instrumentario basico mediante o qual se exerce a pratica juridico-civil.

Segundo, a decisdo de proceder a uma semelhante conceituacdao, ndo desde uma categoria de
“direito real” entendido em termos singulares e absolutos, caminho para uma abstracta
generalizacdo que, ndo raras vezes, € percorrido sem via de regresso, mas a partir do
confronto de uma tipologia de problema real bem delimitada: a da relagao entre o titular do
direito de propriedade e o titular de um direito de serviddo predial. Depois dos excessos das
partes gerais, é sempre de saudar o regresso as problematizacdes particulares, generosas

fontes de inspiracdo, de resto, para sindicar do acerto, ou da falta dele, daquelas primeiras.

3. E caracteristico de um qualquer esforco de conceituacdo, por maiores que sejam as suas
pretensdes - mesmo quando logradas - de originalidade, mover-se dentro de determinados
referentes pressupostos que se hdao-de limitar a ser assumidos e ndao problematizados. Nem
tudo pode, a todo o momento, ser reconfigurado ab ouo. Sera assim diferente discorrer acerca
do que possa constituir um “dever”, e um “dever obrigacional”, no Direito alemdo, ou fazer
uma equivalente ponderagdo a respeito do Direito portugués: enquanto ali se pressupde uma
certa estrutura conceptual do Direito das Obrigagdes com uma sobredesenvolvida parte geral,
neste Ultimo caso, o do Direito portugués, arranca-se porventura de uma maior indeterminagao
conceptual, mas com o que também ai resulta de libertacdo do jurista para outras
possibilidades de sistematizacdo do corpus dogmatico de Direito civil contemporaneo que,
decerto, estardo vedadas ao jurista germanico de hoje (que, em contrapartida, dispée de
outras possibilidades que para o jurista portugués permanecem indisponiveis). Se de seguida
se tecem algumas observacdes criticas, ndo se dirigem elas, portanto, ao juizo que sobre o
estudo da autora se possa formular a partir do Direito alem&o - juizo que, alids, ndo cumpre
formular ao redactor destas linhas -, mas sobre uma eventual recepgao que do respectivo

pensamento se possa fazer no Direito portugués.

4 Sempre sera de recordar o célebre dictum de Kant: “Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen ohne
Begriffe sind blind”...
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Feito este importante caueat, da-se conta de quatro hesitacGes suscitadas pela economia da

exposicao.

Pergunta-se, em primeiro lugar, se ha realmente uma especial vantagem em iniciar a
compreensdo do direito real a partir da conceptualizacdo de uma relagao intersubjectiva entre
o seu titular e todos os demais - ou se, antes, ndo é mais pertinente configurar o direito real
como posicdo de dominio absoluta (logo: desligada, nado relativa) sobre certa coisa, ndo sem
deixar de reconhecer a existéncia de um Unico dever geral de respeitar todas as posi¢coes
juridicas de um qualquer terceiro que Ihes estejam atribuidas em termos absolutos (e ndo uma
infinidade de deveres especificos a respeito de todas e de cada uma das posigdes reais de
todos e quaisquer terceiros). Quer dizer: parece longe de necessariamente adquirido que se
tenha de internalizar, em cada relacdo juridico-real, o concreto dever de respeito que (ndo se
deixa de reconhecer) todos tém a respeito de todos, e que de tal internalizagdo resultem

especiais ganhos compreensivos.

Hesita-se, em segundo lugar, diante do afastamento de uma abordagem da dominialidade
juridica a partir do estudo das pretensées reais. Esta ultima é, de resto, a abordagem que o
redactor destas linhas vem ensaiando na introdugdo aos direitos reais: em lugar de uma
abordagem das posicdes juridicas reais a partir de uma sua identificacdo em termos absolutos,
como prius, de que como decorreriam, em derivagdo, determinadas pretensdes, uma sua
explicacao a partir das pretensoes que o defendem, e que se tornam, agora, o meio de acesso
ao regime de definigdo da dominialidade privada. Direito real sera entdo aquela posigdo juridica
que, reconhecendo a afectagdo de uma determinada res a alguém, é pressuposta ao exercicio
das pretensdes especificamente destinadas a sua defesa, cujo estudo, por conseguinte, pode

e deve comecar por estas ultimas.

Coloca-se em causa, em terceiro lugar, que se tenha sempre de colocar no mesmo plano de
oposicdo a “obrigagdo” e o “direito real”. Pelo menos a titulo de regra, obrigacdo designa uma
tipologia de posicdo juridica, ndo uma sua fonte; ja a posicdo juridica complexa direito real
pode designar simultaneamente uma tipologia de posicao juridica e uma fonte de posicbes
juridicas derivadas, constituindo deveres, faculdades, poderes, etc., sobretudo quando se
déem relagOes entre titulares de direitos reais distintos. O direito real enquanto fonte de
relagdes juridicas - ou, pelo menos, enquanto posicao complexa englobante de um conjunto
heterdgeneo de posicdes juridicas dirigidas a facultar o aproveitamento de certa res — haveria
de ser confrontado, portanto, com as fontes de obrigagdes: com o contrato, com a
responsabilidade civil, com o enriquecimento sem causa, etc., e ndo com a obrigacdo enquanto
tal. Com efeito, ndo deve causar nenhuma estupefacgao ao jurista que, no contexto de relagdes
reais, até possa haver “obrigacGes” (...atente-se na doutrina tradicional de distingdo entre
“obrigacGes autdnomas” e “obrigagdes ndo autéonomas”...); deve é precisar o que é que tais
obrigacOes, a surgirem em ambito real, tém de distintivo em relagdo as do livro II do Cddigo
Civil (ou do BGB), dada as fontes de umas e outras. O que, como por efeito de ricochete,

conduzird também a reler a parte geral das obrigacdes a luz do seu contexto pressuposto -
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ndo ja o das obrigagGes simplesmente em geral, mas o das obrigagdes pensadas desde o

horizonte do contrato ou do delito (ou do quase contrato, ou do quase delito, et similia).

Suspeita-se, por fim, que ultrapassada a necessidade de distingao entre o que seria 0 campo
das obrigacdes e o campo da dominialidade - passando a distinguir-se os livros II e III do
Cddigo Civil, ndo exclusivamente pela tipologia de uma posicdo juridica fundamental que de
cada um seria prépria, mas pela fonte de efeitos juridicos em cada um deles -, se podera
empregar com liberalidade o termo relacdo real para designar o modo de articulagdo de
qualquer tipo de coexisténcia entre titulares de dois direitos reais sobre um mesmo bem,
conceptualizagdo que, como é sabido, ja ha largas décadas foi entre nds introduzida com este
sentido. Relagdo real que nalguns casos incluird deveres prestacionais e que noutros tera maior

simplicidade.

4. Tudo isto nos pediria, em boa verdade, bem mais desenvolvidas reflexdes. Mas € bastante
para dar testemunho do forte estimulo que do estudo desta obra pode retirar qualquer jurista
interessado e empenhado no “desenvolvimento do sistema de direito privado”, conforme se
intitula a série da editora Nomos em que foi publicada, e de que constitui ja o n.° 14. Se as
hesitacdes acima partilhadas, uma vez vencidas, conduzirdo ou ndo a conclusdes distintas das
sustentadas pela autora: esse serd ponto que se deixa em aberto, a espera das serenas e

ponderadas cogitacdes do prudente Leitor.
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