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RESUMEN EN CASTELLANO

INSTITUCION JURIDICA es una “...entidad juridica y reglamentada por un
conjunto de normas de derecho positivo...”. Es, al final, un conjunto de normas que
rige un tipo de relaciones juridicas agregadas por caracteristicas determinadas, que las
autonomiza en relacion con todos los otros tipos de relaciones juridicas. La Propiedad
Horizontal, como forma de proyeccion juridica del dominio de una fraccidn, inserta
en un predio, tiene caracteristicas y normas reglamentares que, en la autonomizando
en relacion con todos los otros tipos de relaciones juridicas, a saber las otras entidades
juridicas reales de regulaciéon del dominio sobre las cosas, la revisten de dignidad
juridica para que sea cualificada como institucion de la Propiedad Horizontal.

La persona humana, titular de derechos y obligaciones desde el momento del
nacimiento, ve su posicion, en el conjunto de todas las relaciones juridicas en las que
es sujeto, congregarse en el concepto de esfera juridica. Con esta obra, se pretende
navegar por el campo de las alteraciones que, en la esfera juridica de cualquiera
persona, por el facto de tornarse titular de una fraccion en un predio constituido en
Propiedad Horizontal, importan.

En el I Capitulo, relativo a la introduccidn, integracion histdrica y naturaleza
juridica, se procede a la integracion histérica y configuracion juridica de la institucion
de la propiedad horizontal, en tres planos distintos:

En un primer plano, se avaluara el momento en lo que, con solidez, se puede
afirmar que la Propiedad Horizontal naci6. Sea en Portugal, sea en diversas partes del
mundo, parece que los estudios sobre la Propiedad Horizontal buscan, en sucesivas
tentativas, encontrar la fundacion de la institucion juridica, en tiempos tan antiguos
cuanto posible. Esa demanda se tiene revelado, segiin nuestra opinion, por lo menos
especulativa. Para encontrar el momento de la fundacion de la institucion, se propone
establecer como criterio objetivo estar delante propiedad horizontal cuando se
reconozcan construcciones juridicas, expresas o tacitas, que tengan como elemento
estructurante la existencia, en uno mismo edificio, de partes propias, independientes,
conectadas funcionalmente a partes comunes.

En la investigacion de la antigliedad clasica, y, mas tarde, los periodos
romanos, se identifican situaciones que prefiguran figuras juridicas, en el Derecho

Romano, proximas de la propiedad horizontal, pero no hay evidencia de que esta



institucion tenga existido en Roma u en alguno periodo anterior, y todas las tentativas
de buscarlo, o son mdas préoximas de derechos reales (tales como la superficie,

usufructo o servidumbre), o son meramente especulativas.

Durante la edad media, ni en Portugal ni en la demas Europa surgio, ain que
incipiente, la institucion de la propiedad horizontal, pero es claro que los motivos que
justificaron, en siguientes fases, la creacion de la institucidon, ya empezaban a
manifestarse. En ninguna de las reglamentaciones surgidas en ese periodo, de caracter
consuetudinario, se pretendia dividir edificios en fracciones, con partes comunes y
propias, conectadas funcionalmente, con la consecuente division de las expensas,
pero, solo, se pretendia, delante situaciones de facto, prohibir la intromision y permitir
la sana convivencia entre vecinos.

Es después de la Revolucion Francesa el verdadero nacimiento de la propiedad
horizontal como institucion juridica. Su reglamentacion era pobre, escasa, e incapaz
de corresponder a necesidades decurrentes de la construccion intensiva que ha traido
el futuro, e no se encuentran textos que sustenten atencion a la institucion, sea en la
doctrina sea en la jurisprudencia, lo que nos permite concluir que la importancia de
esa institucion fue reducida.

Después de la I Grande Guerra, la institucion de la propiedad horizontal, en
Portugal y el resto del mundo, crecid, se desarrolld y se consolidd, pasando de figura
juridica puntual y formal, para la mas comin forma de dominio urbano sobre la
habitacion, con una determinante preponderancia econdomica e la generalidad de los
paises.

En un segundo y sucesivo plano, se hara el estudio de la naturaleza juridica de
la Propiedad Horizontal, en lo que se concluye que se trata de una institucion en
especial, que confiere al titular un poder soberano sobre la fraccion de un edificio,
regularmente constituido en propiedad horizontal, de acuerdo con determinado
estatuto previsto en la ley y, ulteriormente, en el titulo constitutivo, que permite la
utilizacion plena de la fraccion e se extiende sobre las partes comunes en un régimen
propio.

En el II capitulo de esta obra, se delimita el objeto de la propiedad horizontal,
estabilizando la interpretacion, a través de las definiciones legales, de cuales son las
partes comunes y cuales los limites materiales de las fracciones autonomas, asi como

las formas de constitucion de la institucion.
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Son partes necesariamente comunes del edificio objeto de la propiedad
horizontal los elementos estructurales del edificio, donde se incluyen los elementos de
implantacion, o sea, el suelo, los elementos de estructura constructiva, referentes a
fundaciones, columnas, pilares, paredes maestras y todas las partes restantes que
constituyen la estructura del edificio y los elementos de cobertura, referentes al tejado
y a las terrazas de cobertura, ain que destinados al uso de cualquier fraccion y, los
elementos de utilizacion necesaria comun, constituidos por los elementos de acceso
de las personas a las fracciones y por los elementos de acceso de servicios a las
fracciones.

Con relacion a las partes comunes, autonomizando la ley partes

necesariamente comunes ¢ partes presumiblemente comunes, verificamos que,
algunas de ellas, en un primer andlisis, podrian integrar los dos conjuntos.
Son partes presumiblemente comunes los patios y jardines anexos al edificio, los
ascensores, las dependencias destinadas al uso y habitacion del portero, los garajes y
otros lugares de aparcamiento, asi como, en general, todas las cosas que no sean
afectas al uso exclusivo de uno de los condéminos.

En el caso especifico del suelo, se entiende que no incluye el recinto. El
recinto no es parte necesariamente comun, puesto que la posibilidad ahi abierta del
titulo constitutivo afectar al uso exclusivo de alguno de los condéminos ciertas zonas
comunes, se aplica solamente a zonas que tengan desde luego una naturaleza comun,
y por lo tanto, cuando es aplicada a recintos, no con relacion a todos, pero sélo
aquellos que son efectivamente comunes. Suelo serd entonces solamente la porcion de
terreno en la que asienta el edificio comun.

Son fracciones autonomas las fracciones de un edificio en condiciones de
constituirse como unidades independientes y que sean distintas y aisladas entre si, con
salida propia para una parte comin del edificio o para la via publica, concluyéndose
también que el estatuto de fraccion auténoma se podra prolongar por diversos locales
del edificio, juridicamente contiguos y funcionalmente interdependientes o
complementares con relacion a cada fraccion, no siendo posible que cada uno de
ellos, no tenga, individualmente, salida propia para una parte comun del edificio o
para la via publica.

En cuanto a las formas de constitucion, la propiedad horizontal puede ser
criada por medio de negocio juridico, por escritura publica, documento particular

autenticado o documento particular segun los términos del Decreto-Lei n.° 263-
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A/2007, de 23 de julio, siendo nulas otras formas de constitucion, por medio del
usucapion, en los términos generales de la institucion, por medio de decision judicial,
no considerando, sin embargo, que la enumeracion de las formas de constitucion de la
propiedad horizontal por decision judicial, prevista en el articulo 1417.°, n.° 1, tenga
cardcter taxativo, pero aceptando que se pueda constituir en acciéon de division de
cosa comun, sea para extinguir una copropiedad, sea para ultrapasar un impasse
causado por la construccion sobre edificio basada en un derecho de superficie previsto
en el articulo 1526.°, aceptando también que pueda ser constituida en proceso de
inventario, o aln, en ejecucion especifica de un contrato promesa de compra y venta
de una fraccion, con correspondiente a la promesa unilateral de constitucion de la
propiedad horizontal por el promitente vendedor o, desde la alteracion al Codigo Civil
provocada por la redaccion de la Lei n.° 6/2006, de 27 de junio, y, por Gltimo, puede
también ser criada por medio de decision administrativa, actualmente en los casos
expresamente previstos en la ley, pero también abre la posibilidad para, en el futuro,
eventualmente, conferir a los municipios las competencias globales de constitucion de
esta institucion.

En el estudio de los derechos y obligaciones relativas a la fraccion, en el
capitulo III, y después de procederse a la delimitaciéon de ellos, se examiné la
posibilidad de alterar la propia dimension de la fraccion, sea por medio de su
reconstruccion, en el caso de destruicion del edificio, se por medio de la posibilidad
de unidn y division de fracciones.

El derecho de exigir la venta del terreno y de los materiales cuando la
destruicion sea superior a tres cuartos, prefigura una naturaleza de derecho
potestativo, pudendo el titulo constitutivo permitir una mayoria distinta o una
obligacion de reconstruccion en cualquier caso, independientemente de la fraccion del
edificio destruida.

Por que tiene que ser otorgada por la unanimidad de los condominos, también
una alteracion posterior al titulo constitutivo, puede establecer un régimen diverso.
Cualquier otra decision diferente, aun que obtenida por unanimidad, no puede
producir los mismos efectos que la alteracion del titulo.

Si la destruicion del edificio es inferior a tres cuartos puede la asamblea
decidir la reconstruccioén por dupla mayoria, de nimero de condéominos y de capital

invertido, segun el nimero 2 del articulo 1428.°.
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En el caso en que la reconstruccion sea aprobada por la dupla mayoria exigida,
pero queden condéminos que, habiendo votado en contra, no quieran participar en los
gastos, segun el numero 3 del articulo 1428.°, pueden ser obligados a vender sus
derechos a otros conddominos, segun su valor, entre ellos, acordado o fijado
judicialmente.

El derecho potestativo de unién de fracciones existe para el titular sea para
fracciones contiguas, vertical o horizontalmente, sea atin para fracciones no contiguas
pero accesorias, y con, en abstracto, dependencia funcional, no siendo obligatoria atn
que la unién material, si posible, ya tenga sido concretizada. En el caso en que el fin
de las fracciones sea distinto, la unién sélo es posible si el fin de una, es
funcionalmente accesorio del fin de la otra.

La division de fracciones solo es posible o por acuerdo de todos los
condominos, o en el caso de que el titulo constitutivo lo permita, o atn, en el caso de
previa unidon potestativa de fracciones, la escritura de modificacion del titulo
constitutivo correspondiente a esa uniodn lo prevea, se considera, en lo que a esa nueva
fraccion concierne, que ella misma es divisible por autorizacion del propio titulo
constitutivo y teniendo como limite minimo de fraccionamiento el original de la
propiedad horizontal.

Estando la propiedad horizontal sujeta a las limitaciones impostas en general a
los propietarios y coproprietarios de inmuebles por las respectivas instituciones se
concluye que, por remision para la propiedad, estd sujeta a restricciones de origen
convencional, con meros efectos obligacionales, y de origen legal, sea de derecho
publico, donde se incluyen la expropiacion y la requisicion, sea de derecho privado,
especificamente la prohibicion de emisiéon de humos, prohibicién de produccion de
ruido y hechos similares, prohibicion de instalaciones prejudiciales, prohibicion de
excavaciones, obligacion de permiso de pasaje momentaneo, prohibicion de
manutencion del edificio en ruina de construccion, obligacion de no impedir el agoto
natural del agua, obligacién de efectuar obras defensivas del agua, sumision a los
limites a la construccion y edificacion, asi como las limitaciones relativas a la
plantacion de arboles y arbustos y cosecha de frutos.

Siguiendo en el ambito de las obligaciones relativas a la fraccion autonoma,
pero ahora con respecto Unicamente a las limitaciones provenientes de la institucion
de la propiedad horizontal, el condémino tiene el deber de abstenerse de perjudicar,

sea por medio de obras nuevas sea por falta de reparacion exclusivamente en su
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fraccion autonoma, la seguridad, de forma imperativa, y la linea arquitectonica o la
disposicion estética del edificio, desde que visible del exterior, aqui
suplementariamente, se algo diferente no esté previsto en el titulo constitutivo o
autorizado por la asamblea de condominos aprobando por mayoria representativa de
dos tercios del valor total del edificio.

Cada condémino tiene el deber de abstenerse de destinar la fraccion a usos
ofensivos de los buenos costumbres, si el comportamiento no esté¢ integrado en
ninguna otra prohibicion legal, si se verifica que la conducta del agente es, en
abstracto, integrable en el concepto de inadecuacion moral por la sociedad como un
todo, si se verifica que el comportamiento acontece en publico y de modo a ser
legitimamente cognoscible y si se verifica que por lo menos otro condomino verifica
tornarse, con ese comportamiento, degradada o mas peligrosa la vivencia en el
edificio, o vea su fraccién autéonoma, directa o indirectamente, devaluada o
depreciada.

Cada condomino tiene también el deber de afectar su fraccion apenas al fin a
que esté destinada, consistiendo ese fin en la actividad para que existe la fraccion,
debiendo, en el caso en que conste del titulo constitutivo, ser interpretado segiin una
logica hibrida subjetivista/objetivista, con preponderancia objetivista, dando mayor
relevancia a las condiciones del momento en que es aplicado ese fin do que a las
circunstancias y objetivos del momento en que fue elaborado, no pudendo, sin
embargo, ser considerado un fin que no tenga en la letra del titulo un minimo de
correspondencia verbal, y actualista, evolucionando segin la evolucion de la
sociedad, evitando que la interpretacion impida ufia utilizaciébn no expresamente
excluida de la fraccion que no beneficie o no impida prejuicio legitimo a otro u otros
conddminos.

Tiene legitimidad para promover accion de condenaciéon contra el condomino
que venga a dar uso que altere el fin a su fraccion, apenas cada uno de los otros
condominos individualmente considerados. El administrador no tiene legitimidad, ni
por derecho propio ni con base en una decision de la asamblea, salvo en su nombre en
el caso en que sea ¢l también condomino. El tiempo, no tiene relevancia como factor
de estabilizacion de un fin diferente del determinado en el ambito del usucapion, por
no estarse en la presencia de la constitucion original de cualquier derecho real, pero la

tolerancia consciente, a lo largo de un prolongado periodo de tiempo, de una
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alteracion del fin, pode integrar una posterior accion en la institucion del abuso de
derecho.

El condomino tiene el deber de abstenerse de practicar cualesquier actos o
actividades que hayan sido prohibidos en el titulo constitutivo o, posteriormente, por
decision de la asamblea de condéminos aprobada sin oposicion, y, teniendo estas
restricciones al pleno uso de su fraccion una naturaleza claramente real, estd
restringida la suya constitucion solamente a la exclusion de actividades cuya practica
implicase una molestia concreta a, por lo menos, otro condémino, y tienen una
existencia meramente relativa, obligando el condomino que contra ellas se quiera
oponer a que haga prueba de la lesion concreta de un interese suyo cuya tutela esté en
la naturaleza de la restriccion.

La limitacién a la utilizacién de las partes comunes del edificio, ya en el
Capitulo 1V, no alterando ni su destino ni su afectacion, puede ser decidida por
asamblea de condominos reunida para ese efecto desde que obtenga una mayoria de
los votos y representativa de por lo menos la mitad del capital total del edificio. Esa
decision puede, sin embargo, ser judicialmente reducida o anulada, peticionado por
cualquier condémino y teniendo en cuenta la razonabilidad de la situacién concreta,
con base en la figura del abuso de derecho.

Al administrador del condominio, salvo si la asamblea de condéminos ya lo
tenga elaborado, cabe elaborar un reglamento del condominio, pudendo ser
libremente alterado por la asamblea, no pudendo, sin embargo, suceder el contrario.
En el caso en que el administrador, estando a eso obligado, no elabore el reglamento,
es legitimo a cualquier de los condéminos requerir su exoneracion a la asamblea o al
tribunal.

Todos los condominos tienen el derecho de participar en la administracion del
condominio integrando a la respetiva asamblea que, en el caso en que no tenga, en la
fecha y local de la convocatoria, el quoérum constitutivo de la mitad del capital
representado, puede constar de la convocatoria una otra fecha para la segunda
reunion, que puede ser en hora posterior del mismo dia. En segunda convocatoria, la
asamblea puede deliberar por mayoria de los votos de los conddéminos presentes,
desde que estos representen, por lo menos, un cuarto del valor total del edificio.

Las decisiones invalidas tomadas por una asamblea de condominos, para alla

de anulables, podran aun ser inexistentes, nulas o ineficaces.
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El 6rgano executivo de la administracion de las partes comunes del edificio es
el administrador del condominio, y, una vez nombrado, queda investido en un
mandato con poderes de representacion, teniendo funciones que conciernen a la
asamblea de condominos, funciones de caracter financiero y funciones auténomas del
administrador. En estas ultimas se incluyen la obligacion de verificar la existencia de
seguro obligatorio contra el riesgo de incendio, proponiendo a la asamblea el
montante del capital seguro, la obligacion de practicar los actos conservatorios de los
derechos relativos a los bienes comunes, la obligacion de elaboracion del reglamento
del condominio y de reglamentar el uso de las cosas comunes y la prestacion de los
servicios de interese comunes, la representacion del conjunto de los condominos ante
las autoridades administrativas, la legitimidad indirecta para actuar en juicio, la
obligacion de asegurar la ejecucion del reglamento y de las disposiciones legales y
administrativas relativas al condominio, la obligacion de guardar y mantener todos los
documentos que digan respecto al condominio, la obligaciéon de asegurar la
publicitacion de las reglas con respecto a la seguridad del edificio o conjunto de
edificios, a saber los equipos de uso comun y la obligacion de facultar copia del
reglamento a los terceros titulares de derechos relativos a las fracciones.

De los actos del administrador hay recurso para la asamblea, permitiendo asi al
mandante, por medio de la asamblea de condominos, revocar las decisiones de su
mandatario, teniendo, en este caso, legitimidad para convocar la asamblea destinada a
apreciar el recurso de un acto del administrador el condomino que de él quiere
recorrer.

Ante la necesidad de que se hagan obras en parte comun debe, cada
condomino, notificar el administrador para que las haga. En el caso en que ¢l no las
haga, si las obras fueren encuadradas como urgentes, puede el condomino proceder a
su inmediata consecucion, presentando la respetiva cuenta al condominio. En el caso
en que haga el pago, debe solicitar a cada uno de los demas conddéminos el valor de su
cuota-parte en las obras. Si las obras no fueren encuadradas como urgentes, delante
del silencio del administrador, queda al condomino, o convocar potestativamente una
asamblea de condominos para aprobar la obra, y ordenar su ejecucion al
administrador, anulando judicialmente la decisién en el caso en que no lo haga, o
hacer la obra por el mejor precio y exigir el pago, segin los términos del

enriquecimiento sin causa, a los demas condominos.
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Los gastos necesarios a la conservacion y fruicion de las partes comunes del
edificio y al pago de servicios de interese comun son pagas por los condéminos segun
la proporcion del valor de sus fracciones. La excepcion de los numeros 3 y 4 del
articulo 1424.°, solo liberta cualquier condémino de la contribucion para las expensas
relativas a las escaleras y ascensores, si hiciere prueba, en abstracto, que no existe
utilizacion de esas escaleras o ascensores al servicio de su fraccion.

En el caso de las rampas de acceso y de las plataformas elevadoras colocadas
en los términos del articulo 1425.°, nimero 3, se concluye que ellas pueden ser
colocadas por cualquier condémino que tenga la necesidad de acceso a su fraccion por
persona con movilidad condicionada, en el ejercicio de un derecho potestativo por lo
cual se introduce una innovaciéon en una parte comun del edificio, pasando esa
innovacion a ser parte integrante de esa parte comun. También fue, sobre ellas criado
un derecho potestativo de adquisicion en la comunion del derecho del uso exclusivo
de la innovacion por parte de otro condomino, estando condicionado al hecho de uno
de los miembros de su agregado familiar ser una persona con movilidad condicionada.

En el caso de la fraccion ser objeto de un contrato de locacion financiera debe,
en una primera abordaje, ser solicitado el pago de las cuotas-partes de las expensas
comunes al locatario que, una vez efectuado, libera al locador. En el caso de
incumplimiento de aquél, queda atn la posibilidad de reclamar el pago al locador, que
es sucesiva y solidariamente responsable, constituyéndose en el derecho de exigir la
devolucion al locatario.

En el caso del arrendamiento urbano no hay nada que impida que se haga un
acuerdo tripartido, entre sefiorio, inquilino y administrador del condominio, para que
las expensas pueda ser directamente cobradas al arrendatario. Sin embargo, aqui no se
esta transfiriendo obligaciones, pero simplemente permitiendo que un tercero cumpla
en nombre del verdadero deudor. Si el arrendatario no cumple, quién queda en mora
es el verdadero deudor, el propietario de la fraccion.

En el caso de la fraccion estar hipotecada y el condomino no esta cumpliendo
el pago de sus cuotas-partes de expensas comunes, al mismo tiempo que no cumple
las obligaciones garantidas a la institucion financiera por la hipoteca, el creedor
hipotecario, que asuma la posesion, porque acordo ya la entrega de la fraccion, como
dacidon en cumplimiento, es la responsable por el pago de las expensas del condémino.

Las expensas con las innovaciones quedan a cargo de los condéminos segln la

proporcion del valor de sus fracciones. Excepcionalmente, puede un conddémino
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eximirse del pago de sus cargos con una innovacion si no aprobd la innovacion y se
haya recusado el pago, fundadamente, y esa misma recusa sea considerada,
judicialmente, como fundada. En este caso, no queda coproprietario de la innovacion
pero pasa a gozar de un derecho potestativo de adquisicion de esa copropiedad.

Si estd un acto o actividad vedado, por el reglamento constante del titulo
constitutivo, en parte comun, tiene cualquier otro conddémino legitimidad para, sin
necesidad de invocar un dafio o prejuicio propio, promover su cessacion teniendo
como Unico limite el abuso de derecho, salvo en el caso en que se trate de parte
comun destinada al servicio exclusivo (en abstracto) de algunos conddéminos,
situacién esa en que, sin necesidad de invocar prejuicio o dafo propio, solo eses
conddminos, que de ella se sirven, pueden actuar.

El condémino no goza, debido al caracter eminentemente personal de ello, del
derecho de preferencia en la alienacioén de fracciones de otros condominos, salvo si
ese derecho es criado convencionalmente por mencion en el reglamento constante del
titulo constitutivo, por servidumbre predial criada entre fracciones o por pacto de
preferencia. En el primero y segundo casos tiene eficacia real, en el tercero tendra
solamente si las partes la atribuyen.

El condémino no puede renunciar a la copropiedad de las partes comunes, ni a
la propiedad de su propia fraccion, a favor de los demas condominos, como forma de
liberarse del pago de las expensas relativas a las partes comunes y no existe la
posibilidad legal, potestativa, de los condominos no se mantener en la indivision.

Por toda la obra, se buscara siempre encontrar la vertiente mas practica de la
institucion de la propiedad horizontal, en el Derecho Portugués, no abdicando de,
puntualmente, recurrir al derecho comparado, buscando, en cada problema detectado,
la solucion tedrica que permita, dentro de los limites de la ley, las mejores soluciones

practicas pensadas para casos, sean generales, sean concretos.

Se espera que, con las conclusiones de este estudio, se encuentre un
instrumento Util, en una perspectiva marcadamente juridica, al servicio de la
resolucion de los pequefios y grandes problemas que la vida en un condominio
implica, y que posibilite una maximizacion del aprovechamiento de las utilidades que
se puedan obtener, sea del uso de la fraccion sea de la participacion en el uso de las

partes comunes.
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RESUMO EN GALEGO

INSTITUTO XURIDICO é unha "... entidade xuridica e regulada por un
conxunto de normas de dereito positivo ...". E, no fondo, un conxunto de normas que
rexe un tipo de relacions xuridicas agregadas por determinadas caracteristicas, que as
autonomiza en relacion a todos os outros tipos de relacions xuridicas. A propiedade
horizontal, como forma de proxeccion xuridica do dominio dunha fraccion, inserida
nun predio, ten caracteristicas e normas regulamentadoras que autonomizando a en
relaciéon a todos os outros tipos de relacidons xuridicas, sobre as outras persoas
xuridicas reais de regulacion do dominio das cousas, a revisten de dignidade xuridica
para ser cualificada como instituto da propiedade horizontal.

A persoa humana, titular de dereitos e obrigas desde o momento do
nacemento, ve a stia posicion, no conxunto de todas as relacions xuridicas que ¢
suxeito, congregarem-se no concepto de esfera xuridica. Co presente traballo,
pretendemos navegar polo campo do cambio que, na esfera xuridica de calquera
persoa, polo feito de facer titular dunha fraccion dun edificio constituido en
propiedade horizontal, importan.

No I Capitulo relativo & introducidn, integracion histdrica e natureza xuridica,
procederemos & integracion historica e configuracion xuridica do instituto da
propiedade horizontal, en tres diferentes planos:

Nun primeiro plano, avaliaremos o momento en que, solidamente, se poida
afirmar que a propiedade horizontal nacese. Quere en Portugal, quere por diversas
partes do mundo, parece que os estudos sobre a propiedade horizontal buscan, en
sucesivas tentativas, atopar a fundacion do instituto xuridico, en tempos tan antigos
como posibles. Esa procura tense revelado, na nosa opiniéon, como minimo
especulativa. Para atopar o momento da fundacion do Instituto, Propofiémonos
connosco establecer como criterio obxectivo estar ante propiedade horizontal desde
que recofiezamos construcions xuridicas, expresas ou ticitas, que tefian como
elemento estruturante a existencia, nun mesmo edificio, de partes propias,
independentes, vinculadas funcionalmente a partes comuns.

Quere investigar a antigiiidade clésica, tanto, mais tarde, os periodos romanos,
foron identificadas situacions que configuran figuras xuridicas, no Dereito Romano,

proximas da propiedade horizontal, pero non vemos evidencia de que este instituto
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existise en Roma ou en periodo anterior, e todos os intentos de atopalo, ou son mais
proximas de dereitos reais (como a superficie, simple o servidume), ou son so
especulativas.

Durante a idade media, nin en Portugal nin no resto de Europa apareceu, ainda
que embirondriamente, o instituto da propiedade horizontal, pero esta claro que os
motivos que vifieron a xustificar, en fases seguintes, a creacion do instituto, xa se
comezaban a manifestar . En ningunha das regulamentacions xurdidas na altura, de
caracter consuetudinario, se visaba dividir edificios en fraccidns, con partes comuns e
propias, ligadas funcionalmente, con consecuente division dos gastos, pero, tan-
soamente, se pretendia, ante situacions de feito, prohibir a devassa e permitir a sa
convivencia entre vecifos.

Foi no post-Revolucion Francesa o verdadeiro nacemento da propiedade
horizontal como instituto xuridico. A stia regulacion era pobre, escasa, e incapaz de
responder a necesidades derivadas da gran extension que o futuro trouxo, € non se
atopan textos que sustenten atencidon, ao instituto, tanto da doutrina quere da
xurisprudencia, o que nos leva a concluir que a importancia del foi reducida.

No pos I Guerra Mundial, o instituto da propiedade horizontal, tanto en
Portugal como no resto do mundo, creceu, desenvolveuse e consolidou-se, pasando de
figura xuridica puntual e formal, a mais comun forma de dominio urbano sobre a
vivenda, cunha determinante preponderancia econdmica na xeneralidade dos paises.

Nun segundo e sucesivo plano, estudaremos a natureza xuridica da propiedade
horizontal, concluindo que se trata dun instituto en especial, que confire ao titular un
poder soberano sobre a fraccion de un edificio, regularmente constituido en
propiedade horizontal, segundo determinado estatuto previsto na lei e, posteriormente,
no titulo constitutivo, que permite a utilizacién plena da fraccion e esténdese sobre as
partes comuns nun réxime propio.

No II capitulo deste traballo, delimitamos o obxecto da propiedade horizontal,
estabilizando a interpretacion, a través das definicions legais, de cales son as partes
comuns e que os limites materiais das fraccions autonomas, asi como as formas de
constitucion do instituto.

Son partes necesariamente comuns do edificio obxecto da propiedade
horizontal dos elementos estruturais do edificio, onde se inclien os elementos de
implantacién, ou sexa o solo, os elementos de estrutura construtiva, referentes a

cimentos, columnas, soportes, paredes mestras e todas as partes restantes que
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constituen a estrutura do edificio e os elementos de cuberta, referentes ao tellado e aos
terrazas de cobertura, ainda que destinados ao uso de calquera fraccién e, e os
elementos de uso necesaria comun, constituidos polos elementos de acceso das
persoas as fraccions e polos elementos de acceso de servizos as fraccions.

Respecto das partes comuns, autonomizando lei partes necesariamente comuns
e partes presuntamente comuns, consideramos que, algunhas delas, nunha primeira
andlise, poderian integrar os dous conxuntos.

Son partes presuntamente comuns os patios e xardins anexos ao edificio, os
ascensores, as dependencias destinadas ao uso e habitacion do porteiro, os garaxes e
outros lugares de aparcamentos, asi como, en xeral, todas as cousas que non sexan
afectas ao uso exclusivo de un dos condéominos.

No caso especifico do solo, entendemos que estes non inclien o parcela. O
parcela non ¢ parte necesariamente comun, xa que a posibilidade ai aberta de titulo
constitutivo afectar ao uso exclusivo dalgun dos condéminos certas zonas comuns, se
aplica s6 a zonas que tefian desde logo a natureza de comun, e por tanto, cando
aplicada a logradouros, non en relaciéon a todos, pero s6 os que son efectivamente
comuns. Solo serd entdn sé a porcidn de terreo en que asenta o edificio comun.

Son fraccions auténomas as fraccions de un edificio en condicions de
constituiren unidades independentes e que sexan distintas e illadas entre si, con saida
propia para unha parte comun do predio ou & via publica, concluindose tamén que a
situacion de fraccion autonoma puidera prolongar por diversos lugares do edificio,
xuridicamente contiguos e funcionalmente interdependentes ou complementarias en
relacion a cada fraccion, non podendo cada un deles, deixar de ter, individualmente,
saida propia para parte comun do predio ou 4 via publica.

En canto 4s formas de constitucion, a propiedade horizontal pode ser creada a
través de negocio xuridico, por escritura publica, documento particular rexistrado ou
documento particular de conformidade co Decreto-Lei n.° 263-A / 2007, de 23 de
xullo, sendo nulas outras formas de constitucion, a través de usucapido, nos termos
xerais do instituto, mediante resolucion xudicial, non tendo en conta, con todo, que a
enumeracion das formas de constitucion da propiedade horizontal por decision
xudicial, prevista no artigo 1417.°, paragrafo 1, tefia caracter taxativo, pero aceptando
que se poida constituir en accion de division de cousa comun, tanto para extinguir
unha compropriedade, tanto para superar un impasse causado pola construcion sobre

edificio baseada no dereito de superficie previsto no artigo 1526.°, aceptando tamén
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que poida ser constituida en proceso de inventario, ou ainda, en execucion especifica
de contrato promesa de compravenda dunha fraccion, con correspondente a promesa
unilateral de constitucion da propiedade horizontal polo promitente vendedor ou,
desde o cambio ao Codigo Civil provocada pola redaccion da Lei N° 6/2006, do 27 de
xufo, e, para rematar, tamén pode ser creada a través de decision administrativa,
actualmente nos casos expresamente previstos na lei, pero tamén abre portas para, no
futuro, finalmente, revisar aos concellos as competencias globais de constitucion
deste instituto.

No estudo dos dereitos e obrigas relativas 4 fraccion, capitulo III, e despois
procedermos a delimitacion dos mesmos, debrugamo connosco sobre a posibilidade
de cambiar o propio desefio da fraccion, quere ao nivel da sua reconstrucion, en caso
de destrucion do edificio, tanto ao nivel da posibilidade de uniéon e de division de
fraccions.

O dereito de esixir a venda do terreo e dos materiais cando da destrucion mais
de tres cuartos, afigura unha natureza de dereito potestativo, podendo o titulo
constitutivo permitir unha maioria diferente ou unha obriga de reconstrucion en todo
caso, con independencia da fraccion de edificio destruida.

Por que ser outorgada pola unanimidade dos conddéminos, tamén un cambio
posterior ao titulo constitutivo, pode establecer un réxime diverso. Calquera outra
deliberacion diferente, ainda que obtida por unanimidade, non pode producir os
mesmos efectos que o cambio do titulo.

A destrucion do edificio € inferior a tres cuartos pode, a asemblea, deliberar a
reconstrucion con dobre maioria, de nimero de condéminos e de capital investido, de
conformidade co nimero 2 do artigo 1428.°.

Caso a reconstrucion sexa aprobada co dio maioria esixida, pero viven
condominos que, votando en contra, non queiran participar nos gastos, de
conformidade co numero 3 do artigo 1428.°, poden ser obrigados a vender os seus
dereitos a outros conddéminos , segundo o valor, entre eles, acordado ou fixado
xudicialmente.

O dereito potestativo de unidon de fraccions existe para o titular quere para
fraccions contiguas, vertical ou horizontal, quere ainda para fraccions non contiguas
pero acessorias, € con, en abstracto, dependencia funcional, non sendo obrigatoria

ainda que a union material, se ¢ posible, xa fose concretada. Se o fin das fraccions
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sexa diferente, a unidon so ¢ posible se o fin de unha, ¢ funcionalmente accesorio do
fin da outra.

A division de fraccidns so € posible ou por acordo de todos os condominos, ou
no caso de que o titulo constitutivo o permita, ou ainda, no caso de previa union
potestativa de fraccidns, a escritura de modificacion do titulo constitutivo
correspondente a esa unidén o prevexa , considera-se, no que a esta nova fraccion
relacion, que a mesma ¢ divisible por autorizacion do propio titulo constitutivo e
tendo como limite minimo de fracionamento o orixinal da propiedade horizontal.

Estando a propiedade horizontal suxeita 4s limitacions impostas en xeral aos
propietarios e comproprietarios de cousas inmobles polos respectivos institutos
concliiese que, por referencia a propiedade, estd suxeita a restricions de orixe
convencional, con meros efectos obrigacionais, ¢ de orixe legal, tanto de dereito
publico, onde se incluen a expropiacion ea peticion, quere de dereito privado,
especialmente prohibiciéon de emision de fume, prohibicion de producion de ruido e
feitos similares, prohibicion de instalacions prexudiciais, prohibicién de escavacions,
obriga de permiso de paso momentdnea, prohibicion de mantemento do edificio en
ruinas de construcion, obriga de non impedir o desaugadoiro natural de augas, obriga
de efectuar obras defensivas de augas, suxeicion aos limites & construcion e
edificacion, asi como as limitacidns relativas & plantacion de arbores e arbustos e
colle de froitos.

Ainda no ambito das obrigas relativas 4 fraccion autonoma, pero agora
respectando Unicamente a limitacions procedentes do instituto da propiedade
horizontal, a condémino ten o deber de absterse de prexudicar, quere con obras novas
quere con falta de reparacion exclusivamente na sta fraccion autonoma, a seguridade,
de forma imperativa, ea lifia arquitectonica ou o arranxo estético do edificio, sempre
que visible do exterior, aqui supletivamente, se algo diferente non esta previsto no
titulo constitutivo ou autorizado pola asemblea de condominos aprobando por maioria
representativa de dous terzos do valor total do predio.

Cada condémino ten o deber de absterse de destinar a fraccion a usos
ofensivos dos bos costumes, a actuacion non esta integrada en ningunha outra
prohibicidn legal, se se comproba que a conduta do axente €, en abstracto, integrable
no concepto de desadequaciao moral pola sociedade no seu conxunto, se se comproba
que a actuacidon pasa en publico e para ser lexitimamente cognoscivel e se se

comproba que polo menos outro condémino ve chegar a ser, coa actuacion, degradada
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ou mais perigosa a vivencia no edificio, ou vexa a fraccidon autébnoma, directa ou
indirectamente, desvalorizada ou depreciada.

Cada condomino ten tamén o deber de afectar a stia fraccion s6 ao fin a que
estea destinado, consistindo este fin na actividade para que existe a fraccion, debendo,
se conste do titulo constitutivo, ser interpretado segundo unha ldéxica hibrida
subjetivista / objetivista, con preponderancia objetivista, dando maior relevancia as
condiciéns do momento en que se aplica este fin que 4s circunstancias e obxectivos
do momento en que foi elaborado, non podendo, con todo, ser considerado un fin que
non tefia na letra do titulo un minimo de correspondencia verbal , e atualista,
evolucionando segundo a evolucidon da sociedade, evitando que a interpretacion
impida o uso non expresamente excluida da fraccion que non beneficie ou non impida
prexuizo lexitimo a outro ou outros condéminos.

Ten lexitimidade para promover accion de condena contra o condémino que
vefia a dar uso que cambie o fin & sua fraccion, s6 cada un dos outros condominos
individualmente considerados. O administrador non ten lexitimidade, nin por dereito
propio nin a base dunha deliberacion da asemblea, salvo no seu nome se €, el propio,
tamén condomino. O tempo, non ten relevancia como factor de estabilizacion dun fin
distinto do determinado no ambito da usucapido, por non estarmos na presenza da
constitucion orixinal de calquera dereito real, pero a tolerancia consciente, ao longo
de prolongado periodo de tempo, dunha alteracion do fin, pode integrar unha posterior
accion no instituto do abuso de dereito.

O condomino ten o deber de absterse de practicar os actos ou actividades que
se prohibidos no titulo constitutivo ou, posteriormente, por deliberacion da asemblea
de condominos aprobada sen oposicion, tendo estas restricions ao pleno uso da stia
fraccion natureza claramente real, esta restrinxida a stia constitucion s6 a exclusion de
actividades cuxa practica implicase unha molestia concreta a, polo menos, outro
condémino, e tefien unha existencia meramente relativa, obrigando o condomino que
contra elas se queira opor a facer proba da lesién concreta dun interese seu cuxa tutela
estea na natureza da restricion.

A limitacion 4 utilizacién das partes comuns do edificio, xa no capitulo 1V,
non cambiando nin o seu destino nin a sua afectacion, pode ser deliberada por
asemblea de condominos convocada para tal efecto sempre que obtefia unha maioria
dos votos e representativa de polo menos a metade do capital total do predio . Esa

deliberacion pode, con todo, ser xudicialmente reducida ou anulada, peticionado por

26



calquera condomino e tendo en conta a razoabilidade da situacidon concreta, con base
na figura do abuso do dereito.

Ao administrador do condominio, agds que a asemblea de condéminos xa o
ten elaborado, cabe elaborar un regulamento do condominio, podendo ser libremente
modificado pola asemblea, non podendo, con todo, o contrario acontecer. Se o
administrador, estando a iso grazas, non elabore o regulamento, ¢ lexitimo en calquera
dos conddéminos requirir a sua exoneracion a asemblea ou ao tribunal.

Todo conddminos tefien dereito a participar na administracion do condominio
integrando a respetiva asemblea que, se non estd, en data e lugar da convocatoria, o
quérum constitutivo da metade do capital representado, pode constar da convocatoria
outra data para a segunda reunidn, que se pode en hora posterior do mesmo dia. En
segunda convocatoria, a asemblea pode pronunciarse por maioria dos votos dos
conddminos presentes, sempre que estes representen, polo menos, un cuarto do valor
total do predio.

As deliberacions invéalidas tomadas por unha asemblea de conddminos,
ademais de anulabades, poderan ainda ser inexistentes, nulas ou ineficaces.

O organo executivo da administraciéon das partes comuns do edificio é o
administrador do condominio, e, unha fixo nomeado, queda investido nun mandato
con poderes de representacion, tendo funcidons que concernen 4 asemblea de
condominos, funcions de caracter financeiro e funcidéns auténomas do administrador.
Nestas ultimas incliiense a obriga de comprobar a existencia de seguro obrigatorio
contra o risco de incendio, propofiendo 4 asemblea o importe do capital seguro, a
obriga de practicar os actos conservatorios dos dereitos relativos aos bens comtns, a
obriga de elaboracion normativa do condominio e de regular o uso das cousas comuns
ea prestacion dos servizos de interese comun, a representacion do conxunto dos
condominos ante autoridades administrativas, a lexitimidade indirecta para actuar en
xuizo, a obriga de asegurar a execucion da normativa e das disposicions legais e
administrativas relativas ao condominio, a obriga de gardar e manter todos os
documentos que afecten ao condominio, a obriga de asegurar a publicitacdo das
normas relativas 4 seguridade do edificio ou conxunto de edificios, en particular & dos
equipos de uso comun ea obriga de facilitar copia da normativa aos terceiros titulares
de dereitos relativos as fraccions.

Dos actos do administrador cabe recurso para a asemblea, permitindo asi ao

Mandate, a través da asemblea de conddminos, revogar as decisions do seu
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representante, tendo neste caso lexitimidade para convocar a asemblea destinada a
apreciar o recurso de un acto do administrador o condémino que del pretende
recorrer.

Ante a necesidade de se facer obras en parte comun debe, cada conddémino,
notificar o administrador para as efectuar. Caso este non as faga, as obras sexan
enmarcadas como urxentes, pode o condomino proceder 4 sua inmediata realizacion,
presentando a respetiva conta ao condominio. Caso efectlie o pagamento debe
solicitar a cada un dos outros condéminos o valor da sua cota-parte nas obras. As
obras non se enmarcadas como urxentes, ¢ ante o silencio do administrador, réstalle,
ou convocar potestativamente unha asemblea de condominos para aprobar a obra, e
ordenar a sia execucion ao administrador, anulando xudicialmente a deliberacion
caso non o faga, ou facer a obra polo mellor prezo e esixir o pagamento, de
conformidade co enriquecemento sen causa, si condominos.

Os gastos necesarios 4 conservacion e aproveitamento das partes comuns do
edificio e ao pagamento de servizos de interese comun son pagadas polos condéminos
en proporcion do valor das stas fraccions. A excepcion dos numeros 3 e 4 do artigo
1424.°, s6 desonera calquera condomino da contribucidon para os gastos relativas aos
tramos de escaleiras e ascensores, se fai proba, en abstracto, que non existe utilizacion
destes tramos de escaleiras ou ascensores ao servizo da sua fraccion.

No caso das ramplas de acceso e das plataformas elevadoras colocadas en
virtude do artigo 1425.°, n.° 3, concluimos que as mesmas poden ser colocadas por
calquera condémino que tefia necesidade de acceso a4 sta fraccion por persoa con
mobilidade condicionada, no exercicio dun dereito potestativo polo cal introduce unha
innovacion en parte comun do edificio, pasando esa innovacion a ser parte integrante
desta parte comun. Tamén foi, sobre elas creado un dereito potestativo de adquisicion
na comufidon do dereito de uso exclusivo da innovacion por parte doutro condéomino,
estando condicionado a que un dos membros da sua familia ser unha persoa con
mobilidade condicionada.

No caso da fraccion ser obxecto dun contrato de aluguer financeira debe, en
primeiro achegamento, ser solicitado o pagamento das cotas Partes dos gastos comuns
ao locatario que, unha vez efectuado, desonera o locador. No incumprimento daquel,
queda ainda a posibilidade de reclamar o pago xunto do locador, que ¢ sucesiva e

solidariamente responsable, constituindose no dereito de esixir o regreso do locatario.
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No caso do arrendamento urbano nada impide que se faga un acordo tripartido,
entre sefiorio, inquilino e administrador do condominio, para que os gastos poidan ser
directamente cobradas ao arrendatarios. Con todo, aqui non se estaran a transferir
obrigas, pero simplemente a permitir que un terceiro cumpra en nome do verdadeiro
debedor. Se o arrendatarios non cumprir, quen entra vive ¢ o verdadeiro debedor, o
propietario da fraccion.

No caso da fraccion estar hipoteca eo condémino non estar a cumprir co
pagamento das stas cotas Partes de gastos comuns, &4 vez que non cumpre as obrigas
garantidas 4 institucion financeira pola hipoteca, o valor hipotecario, que asuma a
posesion, porque acordou xa a entrega da fraccion, en Dhaka en cumprimento, ¢ o
responsable do pagamento dos gastos do condomino.

Os gastos coas innovacions seran sufragados polos condominos en proporcion
do valor das suas fraccions. Excecionalmente pode un conddémino eximir-se do
pagamento dos seus cargos con unha innovacidn se non esta aprobado a innovacion e
se ten rexeitado o pago, fundamentadamente, ea mesma rexeita ser tida,
xudicialmente, como fundada. Neste caso, non queda comproprietario na innovacion
pero pasa a gozar dun dereito potestativo de adquisicion desa compropriedade.

Estando un acto ou actividade vedado, pola normativa que figura no titulo
constitutivo, en parte comun, ten calquera outro condomino lexitimidade para, sen
necesidade de invocar un dano ou prexuizo propio, impelir a cesamento tendo como
unico limite o abuso do dereito, salvo no caso de se tratar parte comiin destinada ao
servizo exclusivo (en abstracto) dalguns condominos, situacion esta que, sen
necesidade de invocar prexuizo ou dano propio, s6 eses condominos, que dela se
serven, poden actuar.

O condémino non goza, debido ao caracter inminentemente persoal do
mesmo, de dereito de preferencia na alienacién de fraccions doutros conddminos,
salvo que tal dereito sexa creado convencionalmente por mencioén no regulamento que
figura no titulo constitutivo, por servidume predial creada entre fraccions ou por pacto
de preferencia. No primeiro e segundo casos ten eficacia real, e no terceiro tera s6 as
partes lla tefien asignado.

O conddmino non pode renunciar & compropriedade das partes comuns, nin &
propiedade da propia fraccion, en favor dos outros condéominos, como forma de se
desonerar do pagamento dos gastos relativas 4s partes comuns € non existe a

posibilidade legal, potestativa, de os condominos non manterse na indivisao.
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Por todo o traballo, procuraremos atopar a vertente mais practica do instituto
da propiedade horizontal, no Dereito Portugués, non nos absténdose de,
puntualmente, recorrer ao dereito comparado, buscando en cada problema detectado,
a solucion teodrica que permita, dentro dos limites da lei, as mellores solucions
practicas pensadas para casos, tanto xerais, tanto concretos.

Agardamos que, coas conclusions deste estudo, se atope un instrumento util,
nunha perspectiva marcadamente xuridica, ao servizo da resolucion dos pequenos e
dos grandes problemas que a vida nun condominio carrexa, € que posibilite unha
maximizacion do aproveitamento das utilidades que se poida obter , tanto do uso da

fraccion quere da participacion no uso das partes comuns.
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INSTITUTO JURIDICO ¢é uma “...entidade juridica e regulamentada por um
conjunto de normas de direito positivo...”". E, no fundo, um conjunto de normas que
rege um tipo de relagdes juridicas agregadas por determinadas caracteristicas, que as
autonomiza em relacdo a todos os outros tipos de relacdes juridicas. A propriedade
horizontal, como forma de projecdo juridica do dominio de uma fragao, inserida num
prédio, tem caracteristicas e normas regulamentadoras que, autonomizando-a em
relacdo a todos os outros tipos de relagdes juridicas, nomeadamente as outras
entidades juridicas reais de regulacdo do dominio das coisas, a revestem de dignidade
juridica para ser qualificada como instituto da propriedade horizontal.?

A pessoa humana, titular de direitos e obrigacdes desde o momento do
nascimento, v€ a sua posicao, no conjunto de todas as relagdes juridicas de que ¢
sujeito, congregarem-se no conceito de esfera juridica. Com o presente trabalho,
pretendemos navegar pelo campo das alteragdes que, na esfera juridica de qualquer
pessoa, pelo facto de se tornar titular de uma fracdo de um prédio constituido em
propriedade horizontal, importam.

No I Capitulo, relativo a introducdo, integracdo histdrica e natureza juridica,
procederemos a integracdo histérica e configuracdo juridica do instituto da
propriedade horizontal, em trés diferentes planos:

Num primeiro plano, avaliaremos o momento em que, solidamente, se possa
afirmar que a propriedade horizontal tenha nascido. Quer em Portugal, quer por
diversas partes do mundo, parece que os estudos sobre a propriedade horizontal
procuram, em sucessivas tentativas, encontrar a fundacdo do instituto juridico, em
tempos tdo antigos quanto possiveis. Essa busca tem-se revelado, em nossa opinido,
no minimo especulativa. Para encontrar o momento da fundacdo do instituto,
propomo-nos estabelecer os critérios objetivos a partir dos quais se pode considerar
estarmos na presenga de propriedade horizontal, e aplica-los-emos as diferentes
épocas. Estamos certos de que concluiremos por uma historia da propriedade

horizontal muito mais recente do que vem sendo defendido.

' Cf. DICIONARIO DE LINGUA PORTUGUESA CONTEMPORANEA II VOLUME — Academia
das Ciéncias de Lisboa — VERBO, pag. 2123.
2 Para MACHADO, JOAO BAPTISTA, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina,
Coimbra, 2000, pag. 14, no ambito da defini¢do de Institui¢do como complexo normativo que se reune
a volta de principios comuns e regulamentam um determinado tipo de relagdes sociais, instituto
juridico serd um complexo normativo menor.
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Num segundo e sucessivo plano, estudaremos a natureza juridica da
propriedade horizontal, que, apo6s definida, acompanhara todo o estudo como
condutor do nosso raciocinio.

Desenvolveremos o percurso, no II capitulo deste trabalho, com uma
delimita¢do, tdo concreta quanto possivel, do objeto da propriedade horizontal,
estabilizando a interpretacdo, através das defini¢des legais, de quais sdo as partes
comuns € quais os limites materiais das fragdes autdbnomas, bem como as formas de
constitui¢do do instituto.

Em relagdo as partes comuns, autonomizando a lei partes necessariamente
comuns e partes presumivelmente comuns, verificamos que, algumas delas, numa
primeira andlise, poderiam integrar os dois conjuntos. Estamos certos de que
conseguiremos, de uma forma sélida e coerente, estabelecer uma separagdo concreta.

No que diz respeito ao especifico caso das partes necessariamente comuns,
propomos, no sentido de, através de um agrupamento sistematizado, facilitarmos o
enquadramento de alguma parte merecedora de duvidas, a divisdo, por um lado, em
elementos estruturais do prédio, onde se destacam os elementos de implementacgdo, os
elementos de estrutura construtiva e os elementos de cobertura, e por outro lado, os
elementos de utilizagdo necessariamente comum, que incluem os elementos de acesso
de pessoas as fragdes e os elementos de acesso de servicos as fragdes.

De seguida, focando-nos no atual regime de propriedade horizontal,
estudaremos as suas formas de constitui¢do, e a multiplicidade de caminhos que nos
podem levar a constitui¢do deste instituto.

Neste ponto, entraremos na modelacdo propriamente dita, provocada pela
propriedade horizontal, na esfera juridica do titular da fra¢do. Sistematicamente,
trataremos esta matéria em dois capitulos. O III, relativo aos direitos e obrigagdes de
cada condomino em relacdo a fragdo de que ¢ titular, e o IV, onde trataremos das
questdes relativas aos direitos e obrigacdes dos condominos no que diz respeito as
partes comuns.

No estudo dos direitos e obrigacdes relativas a fragdo, e apos procedermos a
delimitagdo dos mesmos, vamo-nos debrucar sobre a possibilidade de alterar o
proprio dimensionamento da fracdo, quer ao nivel da sua reconstrugdo, em caso de
destruicdo do edificio, quer ao nivel da possibilidade de juncdo e de divisdo de
fragdes. Em seguida, e porque na base da propriedade horizontal estd a plena

propriedade da fragdo autonoma, avaliaremos as alteragdes dos direitos de gozo da
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fracdo, ao condomino, por forga do estatuto do direito de propriedade, quer ao nivel
da limita¢do a livre atuacdo dentro da propria fracdo, quer ao nivel da limitacdo ao
direito de intromissao alheia.

Por fim, ainda no ambito das obrigacdes relativas a fracdo autébnoma, mas
agora respeitando unicamente a limitacdes provenientes do instituto da propriedade
horizontal, avaliaremos o sentido e o alcance das proibi¢des de desvio do fim a que se
destina a frag@o, quer no que diz respeito a proibigdes em abstrato, como a proibi¢ao
de afetar a fracdo a usos ofensivos dos bons costumes, quer em concreto, como a
proibi¢do de afetar a fracdo a fim diferente do daquele a que se destina ou afeta-la a
atividades concretamente proibidas num concreto titulo constitutivo. Nao deixaremos
de avaliar também a limitacdo a livre realizagdo de obras na fracdo, quando as
mesmas tém impacto na seguranca, linha arquitetonica ou arranjo estético do edificio.

No estudo dos direitos e obrigacdes dos condominos no que diz respeito as
partes comuns, € apds procedermos a delimitagdo dos mesmos, avaliaremos as
obrigagdes de contribuicdo para as despesas comuns, a sua forma de divisdo e
processo de tomada, quanto a elas de decisao.

Avaliaremos também a influéncia que cada condomino pode ter em sede de
processo de modelacdo do estatuto, concreto, da propriedade horizontal, no prédio
que a sua fragdo integra, bem como em sede de regulamentagdo desse estatuto.

Por fim, e imediatamente antes de analisarmos as especificidades dos negocios
juridicos relativos a fracdo, nomeadamente a proibi¢ao de alienacdo em separado das
partes proprias e comuns, bem como da auséncia de preferéncia na alienacdo da
fracdo, o que no fundo reflete a, também estudada, obrigacdo de manter a indivisdo,
avaliaremos também as limitagdes, e auséncias delas, na livre atuacdo nas partes
comuns.

Por todo o trabalho, procuraremos sempre encontrar a vertente mais pratica do
instituto da propriedade horizontal, no Direito Portugués, ndo nos abstendo de,
pontualmente, recorrer ao direito comparado, procurando, em cada problema
detetado, a solugdo tedrica que permita, dentro dos limites da lei, as melhores
solugdes praticas pensadas para casos, quer gerais, quer concretos.

Esperamos que, com as conclusdes deste estudo, se encontre um instrumento
util, numa perspetiva marcadamente juridica, ao servigo da resolugdo dos pequenos e

dos grandes problemas que a vida num condominio acarreta, e que possibilite uma
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maximizacdo do aproveitamento das utilidades que se possa obter, quer do uso da

fracdo quer da participagdo no uso das partes comuns.
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- INTRODUCAO — INTEGRACAO HISTORICA E NATUREZA JURIDICA DO
INSTITUTO
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1. INTEGRACAO HISTORICA — NASCIMENTO E EVOLUCAO HISTORICA DA
PROPRIEDADE HORIZONTAL

O instituto da propriedade horizontal, como forma de agrupamento vertical de
fragdes, visa resolver problemas de escassez de espago e de economicidade urbana, e
em consequéncia disso, expressa-se numa aparéncia recente e moderna’.

O nascimento do instituto, bem como o seu desenvolvimento e oscilagdes ao
longo dos tempos, ndo tem sido consensual, quer pela falta de registos historicos
consistentes, referentes a tempos mais remotos, quer também, e a nosso ver de uma
forma mais determinante, pela dificuldade de referenciar marcos capazes de
diferenciar o que serd ou nao propriedade horizontal.

Por op¢des metodologicas, seguimos a opinido de Sandra Passinhas’, pelo que
s0 consideraremos estar perante propriedade horizontal, numa avaliagdo de existéncia
historica do instituto, quando estivermos perante construgdes juridicas, expressas ou
tacitas, que tenham como elemento estruturante a existéncia, num mesmo edificio, de
partes proprias, independentes, ligadas funcionalmente a partes comuns.

A divisdo tradicional dos periodos historicos faz-se entre: Pré-Historia (onde
se inclui o Paleolitico e o Neolitico, conhecidos por Idade da pedra, primeiro lascada,
depois polida, e que coincide, na parte final com a revolucdo agricola, e a idade dos
metais, cobre, bronze e ferro); Idade Antiga (desde a aparicdo da escrita, cerca de
3000 anos antes de Cristo, até¢ a queda de Roma em 476 d. C., e onde se incluem as
civilizagdes orientais como a Suméria/Caldeia e o Egito, a Grécia e Roma); Idade
M¢édia (desde 476 até¢ a queda de Constantinopla, pela mao dos turcos, em 1453);
Idade Moderna (desde 1453 até ao inicio da Revolu¢ao Francesa em 1789); ¢ a Idade
Contemporénea (desde 1789 até aos nossos dias)’.

Para fazer uma organizagdo coerente dos periodos histéricos no ambito do
presente estudo, ndo optamos pela divisdo tradicional sem mais, ndo desenvolvemos o

periodo da Pré-Historia pois seria impossivel, antes da escrita, encontrar referéncias a

3 Para ALMEIDA, LUIS PEDRO MOITINHO, 4 Propriedade Horizontal, 2.* ed. Livraria Almedina,
Coimbra, 1997, pag. 11, a propriedade horizontal, “...na profunda transformagdo das estruturas
sociais e economicas a que assistimos nos tempos modernos, tem especial relevancia, pela necessidade
de albergar cada vez maior numero de habitantes em espacos cada vez mais reduzidos...”

* PASSINHAS, SANDRA, A Assembleia de Condominos e o Administrador na Propriedade
Horizontal, Livraria Almedina, Coimbra, 2002, pag. 92.

> Cf. PICAZO, MARIA TERESA PERZ, Didactica de la Historia, 3* edicdo, Hijos de Sntiago
Rodriguez, Burgos, 1972, pag. 14 e segs.
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um instituto juridico de alguma elaboracdo conceptual, dividimos a Idade Antiga em
duas partes, antes e fora de Roma, a que chamamos Antiguidade, ¢ Roma
propriamente dita, juntamos a Idade Moderna a Idade Média por a primeira, no que a
propriedade horizontal diz respeito, ndo se autonomizar em relagdo a segunda e, por
fim, dividimos a Idade Contemporanea e em dois periodos, aos quais chamamos Pds-
Revolugdo Francesa e Pos-Primeira Guerra Mundial, pois entendemos que esses
periodos, na evolucao do conceito de propriedade horizontal, tém caracteristicas que
aconselham a sua autonomizagao.

Passemos entdo a analisar as diferentes épocas tidas em conta para o presente

trabalho.

1.1.Antiguidade

Sem invadirmos o campo da especulacdo de alguns autores, citados por Vieira
Miller®, que pretendem situar o aparecimento da propriedade horizontal nos tempos
pré-historicos sustentando-se na existéncia de duas cavernas, uma sobre a outra, o que
configuraria, ainda que aligeiradamente, duas fracdes de um mesmo prédio, possivel é
admitir que se trate de uma figura juridica pouco precisa, que foi evoluindo até a
constatacdo de remotas, mas concretas, referéncias datadas de ha milhares de anos,
como acontece no caso da cidade da Babilonia, onde, cerca do ano 3000 a.C. se
reconhece a venda de uma fracdo auténoma de uma casa’.

Batle Vésquezg, e entre nos — Ribeiro Mendesg, Moitinho de Almeidalo,
Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca'' — fazem referéncia a igual alienagio,
salientando no entanto ser apenas anterior ao ano de 2000 a. C., avancando mesmo,

com base em investigagdes historicas de Cuq, “...uma ata do tempo de Inmeroum, rei

® MILLER, RUI VIEIRA, 4 Propriedade Horizontal no Cédigo Civil, Almedina, Coimbra, 1998, pag.
48.

"GONCALVES, LUIZ DA CUNHA, Da Propriedade Horizontal ou por andares, Cole¢io Juridica
Portuguesa, Edigdes Atica, Lisboa, 1956, pag. 9, bem como GUERRA, ARMANDO, Da Propriedade
Horizontal e da propriedade superficiaria, Coimbra Editora, Coimbra, 1964, pag. 40, e MILLER, RUI
VIEIRA, ob. cit., pag. 4.

¥ VASQUEZ, MANUEL BATLE «La propriedad de casas por pisos», 1954, pag. 17.

’ MENDES, ARMINDO RIBEIRO, «A Propriedade Horizontal no Codigo Civil de 1966», in Revista
da Ordem dos Advogados, ano 30, I-1V, 1970, pag. 12.

' ALMEIDA, L. P. MOITINHO, ob. cit., 1997, pag. 11.

""PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, A Propriedade
Horizontal no Codigo Civil e Legislagdo Complementar, Coimbra Editora, Coimbra, 1988, pag. 69-70.
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de Sippar, na antiga Caldeia, que relata a venda do rés-do-chdo de uma casa,
enquanto o andar superior continuava a pertencer ao vendedor...”.

Existindo ainda uma referéncia, apontada por Menezes Cordeiro'?, que
acompanha Marty e Raymaud', Luigi e Vincenzo Rizzi'* e Frédéric Aeby'”,
respeitante a uma situagdo juridica que possa ter “rastos” de propriedade horizontal,
encontrada, também na antiga Caldeia, cidade da Babilonia, na regulamentacdo do
Codigo de Hamurabi, cerca de 1200 anos mais tarde. Porém, da leitura de tradugdes
para portugués do Cdédigo em causa, concluimos que as situagdes mais proximas a
figura juridica em apreco — como acontece no caso do paragrafo 172 onde mae e
filhos ficam com direito a residir numa mesma casa pertencente, até entdo, ao falecido
marido e pai — serdo na realidade situa¢des enquadraveis no usufruto, ou mesmo na
compropriedade, e ndo situagdes de propriedade horizontal, uma vez que nao sao
identificadas e individualizadas quaisquer fracdes auténomas'®.

Somos de opinido, no que diz respeito a individualizagao feita, por exemplo
nos paragrafos 27, 28 e 30 do mesmo Codigo, entre casa, campo e jardim, que
também aqui ndo ¢ individualizada qualquer fragdo autonoma, aproximando-se esta
individualizagdo mais de uma figura real, como o direito de superficie, do que da
propriedade horizontal propriamente dita.

Aceitando-se as justificagdes e pesquisas citadas, ainda que com algumas
reservas, ndo ¢ seguro aceitar que o instituto, nessa altura, tivesse existéncia juridica,
ou que em algum lugar, nessa altura, se atingisse o conceito que toma expressao na
atualidade. Seguro ¢ que o direito ¢ uma construcdo humana para resolver os
problemas que as situagdes de facto geram, e, ¢ bem claro, tal como vimos, existiram
efetivamente, ao longo das etapas historicas, situagdes de facto que, ainda que
tangencialmente, tocavam no que hoje ¢ a identidade do instituto.

No entanto, ndo nos parece que qualquer das aludidas situagdes seja

suficientemente forte para que se identifique a Babilonia como berco da propriedade

12 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Direitos Reais, Lex, Edicdes Juridicas, Lisboa, 1979

13 MARTY, GABRIEL, ¢ RAYNAUD, PIERRE, «Les Biensy, in Droit Civil II, 2 vols., Sirey, Paris,
1965, pag. 244.

14 RIZZI, LUIGI, e RIZZI, VINCENZO, Il Condominio Negli Edifici, Leonardo da Vinci Editrice,
Bari, 1964, pag. 13, ss.

'S AEBY, FREDERIC, La Propriété dés Appartements: ses Aspects Juridiques et Pratique (2.2 edi¢do),
Bruylante, Bruxelas, 1967, pag. 40, ss.

' Cf. http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm, bem como http://www.angelfire.com/
me/babiloniabrasil/hamur.html (citando The Eleventh Edition of the Encyclopaedia Britannica, 1910
pelo Rev. Claude Hermann Walter Johns, M.A. Litt.D.).
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horizontal. Em nenhuma delas, os sinais de base da existéncia de propriedade
horizontal, sdo suficientemente afirmativos, porque ndo evidenciam a consideragdo,
num mesmo prédio, de partes proprias de mais de um titular, a par de partes comuns.
Para além disso, e tal como refere Batlle Vasquez'’, as referéncias proximas deste
instituto juridico na antiguidade, para além de terem carater excecional, centram o

direito na propriedade da casa, e ndo na propriedade das fragdes.

1.2. Em Roma

O principio que vigorava em Roma, respeitante a propriedade de imdveis era o

18 C. . .
”"%, 0 que significava que a propriedade se estendia desde o

de “superficies solo cedit
céu até ao inferno. Uma tdo ampla abrangéncia do direito de propriedade seria, a
partida, incompativel com uma figura juridica que consagra a existéncia, sobre uma
mesma coisa, de direitos reais pertencentes a titulares diferentes, enquadrando a
acessdo como forma de solugdo para os casos em que materialmente alguém
construisse sobre solo de outrem. Tudo o que sobre o solo existisse pertencia ao dono
do solo.

Ora, sendo pacifico que, no periodo romano classico, o entendimento
supracitado, se afigura como incontestavel, o caracter absoluto dado, nessa altura, a
propriedade — sendo mesmo estranho a visdo do consentimento de mais do que um
Senhor sobre a mesma coisa — seria incompativel com a existéncia, pelo menos num
plano juridico, de propriedade horizontal. Materialmente, mesmo sem regulamentac¢ao
juridica, e tal como anteriormente, admite-se a existéncia de divisdes de prédios por
pisos, sendo a utilizacdo dos pisos atribuida a diferentes pessoas, repetindo-se essa
situacdo ocasionalmente.

Ao mesmo tempo, ¢ muito pertinente, atentar as investigagdes feitas sobre a

Lex Icilia” que, tal como referiram Rodrigues Pardal ¢ Dias da Fonseca®,

""BATLLE VASQUEZ, MANUEL, La Propriedad de Casas Por Pisos, Marfil, Alcoy, 1954, pag. 17,
onde refere que “...a propriedade de uma casa, dividida de tal maneira que os seus diferentes pisos
pertencam a diferentes proprietdrios é um facto muito antigo, embora haja de reconhecer-se que as
manifestagoes que tal institui¢do se encontram na Antiguidade tém carater excecional...”.

'8 Cf. MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 48.

¥ Lex Icilia de Aventino Publicando, de 456 a. C., segundo a narrativa de Dionysius Halicarnensis
(Dio. 10, 32), referido por PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 91.

* PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag. 70.
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“...autorizam a admissdo da possibilidade de terem os plebeus dividido, talvez por
andares, as casas que tinham construido no Monte Aventino, quando das lutas
travadas no Séc. V antes de Cristo...”. Sandra Passinhas®', a proposito dessa mesma
Lei, refere que “...os plebeus, reunindo-se em grupos de duas, trés ou mais pessoas, e
cotizando-se, construiam uma unica casa, apossando-se uns do andar térreo e outros
dos pisos superiores...”.

Se, por um lado, durante o periodo republicano, ainda longe do Império e
ainda mais de Justiniano, com esta Lei, e dentro dos restritos limites desta
extraordinaria situagdo que sé se aplicava a plebeus, talvez se pudesse considerar que
o principio “superficies solo cedit” sofreria uma excecao, ou pelo menos derrogacao;
por outro lado, j& ndo nos parece que se possa enquadrar, ainda que
embrionariamente, esta excecdo ou derrogacdo num conceito de propriedade
horizontal. Pois, ainda que se admitisse que um mesmo solo fosse configurado como
pertenca de diferentes pessoas, ndo ¢ possivel inferir que tal correspondesse a
existéncia, sequer de facto, de partes proprias e partes comuns daquele, € muito
menos concluir que a gestdo de quaisquer dessas partes estivesse regulada.

Parece-nos, assim, que esta derrogacdo do principio se aproxima muito mais
de uma situagdo de compropriedade do que de propriedade horizontal.

No mesmo sentido, embora ndo considerando a situacdo como proxima da

13

compropriedade, Ribeiro Mendes™, entende que “...as investigacbes do romanista
Niebuhr sobre a Lex Icilia autorizam a admissdo da possibilidade de terem os
plebeus dividido, talvez por andares, as casas que tinham construido no Monte
Aventino... ...mas tal possibilidade, além de pouco significativa, tem interesse
reduzido ja que o texto de Dionisio em que se apoiava parece ndo permitir tirar dele
quaisquer conclusoes seguras. Muitos sdo os autores que veem ai uma situagdo de
superficie...”.

Assim, chegados ao periodo do Império®, as construgdes tipicas romanas
desta época evoluiram para uma estrutura vertical’*. Sandra Passinhas™ descreve que

“...ao0 lado da domus, antiga e tradicional casa romana, geralmente térrea e ocupada

por uma unica familia, florescem as insulae, ou seja, edificios construidos

>l PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 91.

2 MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 13.

* Periodo que se inicia por volta do ano 27 a. C.

24 Cf. MARCHI, EDUARDO, 4 Propriedade Horizontal no Direito Romano, Edusp, Sdo Paulo, 1995,
pag. 13.

*> PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 86.
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verticalmente, com vdrios andares — contignationes — e compartimentos — cenacula —
ocupados por inumeras familias...”.

No férum, os magistrados comecaram a conceder aos banqueiros o direito de
gozo de partes do solo, mediante o pagamento de uma prestacio”®, o que passou a
configurar até uma criagio de um direito de superficie privado em solo piblico®’;
configuracdo esta que se admite que tenha sido esbogada no final do periodo da
Republica, assumindo contornos sucessivamente mais delineados durante todo o
periodo Imperial.

Neste contexto historico-juridico, e acompanhando o desenvolvimento da
cidade romana, percebe-se que o principio “superficies solo cedit’ vai perdendo a sua
expressdo absoluta, multiplicando-se situagdes em que, para além do proprietario do
solo, outros existiam com direitos sobre o que 14 estava construido, num desenho que
se poderia considerar como um direito de superficie em estado embrionario.

A questdo dos conceitos € controversa, pois se a superficie, com Justiniano, se
torna um verdadeiro direito real de propriedade, independente do direito que recai
sobre o solo, ja ndo sera seguro que se trate apenas de uma espécie de servidio®. A
diferenga estard entre entender se, na primeira situacdo, o titular do edificio
incorporado no solo de outrem (publico ou privado), teria um verdadeiro direito de
propriedade sobre o ediﬁciozg, ou se, por outro lado, na segunda situacao, o titular do
edificio incorporado apenas teria o direito de o usar’’.

No que a propriedade horizontal diz respeito, para que pudéssemos entender
que esta existia no Direito Romano, tinhamos que aceitar a primeira das situagdes
supra referidas, considerando que o titular do edificio tinha um verdadeiro direito de
propriedade sobre o edificio, e alargar este entendimento para a abertura da
possibilidade dessa propriedade sobre o edificio ndo ser una, mas sim um conjunto de
propriedades diferentes sobre diferentes andares™'.

Com suporte nos textos, foram investigadas situagdes, situacdes juridicas

reais, no Direito Romano, proximas da propriedade horizontal, tais como, a partilha

** PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 87.

2T CIMMA, MARIA ROSA, «Norma Giuridica e Effettivitdi Del Diritto: Alcune oOsservazioni In
Tema Di Superficien, in Lezione tenuta presso I'Associazione, Napoles, 2010, pag. 2.

2 Iura in re aliena”

¥ Cf. JUSTO, ANTONIO, Direito Privado Romano — III (Direitos Reais), Coimbra Editora, Coimbra,
1997, pag. 211.

3% Cf. VOLTERRA, EDOARDO, Istituzioni di Diritto Privato Romano, Ricerche, Roma, 1961, pag.
429.

* Foi o que fez MARCHI, EDUARDO, ob. cit., 1995.
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da mesma viga por duas casas que em tempos tenham sido do mesmo dono; a
proibicao de deitar fumo para edificios superiores, o que poderia acontecer ndo em
propriedade horizontal mas em construgdes contiguas em plano inclinado; a proibi¢ao
de fracionamento de imével usufruido; e servidao de casas em relagdo a outras em
planos superiores®>. Destas situagdes ndo vemos evidéncia de que este instituto tenha
existido em Roma. Todas as tentativas de o encontrar, ou s@o mais proximas de
direitos reais (como a superficie e o usufruto), ou se revelam como especulativas, .
Refutando a possibilidade de existir propriedade horizontal no Direito
Romano, Joaquin Sapena®®, alude que, mesmo nas situagdes em que fosse permitida
detencdo, por proprietario diferente de um andar superior, ndo poderiamos estar
perante uma configuragdo de propriedade horizontal, pois, em caso de destruicdo do
edificio, nenhum direito haveria a reclamar por aquele. Defendendo Caio Pereira que
“...no Baixo-Império, a concentragdo urbana fomentou o reconhecimento de direitos
a propriedade superposta, autorizando a conclusdo de que ndo era estranha a
mentalidade juridica dos primeiros séculos a divisdo dos imoveis por planos
horizontais, de forma a permitir que o proprietdrio de uma estreita faixa de terra
langasse sobre casa alheia, que recebia o nome de crypta, uma edifica¢do insula,
concebendo-se a relagdo juridica entdo criada ndo como propriedade, mas como

2

serviddo...””>. Este autor brasileiro considera que as dificuldades doutrinarias que
existem no que diz respeito ao instituto da propriedade horizontal prendem-se
precisamente por este regime ndo existir no Direito Romano, uma vez que, do seu
ponto de vista, a teorizacdo dos direitos reais se continua a fazer, na atualidade,

amplamente, tendo por base a dogmatica romana’®.

32 Digesto, um fragmento de Papiniano (D. 8, 2, 36), e dois de Ulpiano (D. 8, 4, 6) e (D. 43, 17, 3, 17),
referidos por PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob.
cit., pag. 70, e, para além destes, (D. 8§, 5, 8, 5), (D. 7, 1, 13, 8), (D. 8, 2, 25, 1), (D. 39, 2,45) ¢ (D. 41,
1, 28), referidos por PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 88-89.

3cr, por todos, o excelente e alargado estudo de PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 88-89.
Em sentido contrario, MIRANDA, PONTES DE, Tratado de Direito Privado (parte especial), Tomo I,
Borsoi, Rio de Janeiro, 1970, pag. 150.

** SAPENA, JOAQUIN, «Los Organos de la Propiedad Horizontal: Forma y Eficacia de sus
Resolucionesy, in Revista Critica de Derecho Inmobiliario, LIV (Mar-Abril 1978), 525, 1978, pag. 311
ss.

33 PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA, «A propriedade horizontal, Novo Regime de Condominio»,
Revista Forense, vol. 185, ano 56, Set.-Out. 1959, pag. 52 ¢ ss.

% Cf. PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA, 4 Propriedade Horizontal (1* edigdo), Forense, Rio de
Janeiro, 1961, pag. 35 ¢ 44.
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Para Menezes Cordeiro’’, no contexto historico do Baixo-Império, opera-se a
consagracdo do instituto da propriedade horizontal, pois o conceito de superficie
difundido com Justiniano, abriu-lhe, na opinido deste autor, claramente as portas,
derrogando as regras da acessdo. Em relacdo a opinido deste autor, que nao
acompanhamos, o facto de o conceito de superficie ter aberto as portas ao instituto da
propriedade horizontal, ndo significa que este tenha entrado na casa do Direito
Romano.

Mesmo tendo em conta a dogmética de Betti*®, para quem ¢ determinante que
as suas solugdes encontradas pelo estudo do Direito Romano obedecam a uma certa
logica das institui¢des, revelando assim diretrizes e principios>, ndo existe, nem
durante o Alto, nem durante o Baixo-império, qualquer realidade juridica em Roma,
que permita a individualizagdo de uma propriedade por andares, em relagdo a
situacdes de superficie ou servidao.

Certo ¢ que, ndo obstante a porta a propriedade horizontal ter sido aberta,
detetando-se situacdes materiais que a ela pudessem ser comparadas, este instituto
ndo foi regulamentado. Neste sentido, sublinha-se que ndo existem elementos que
permitam afirmar que os juristas da época sobre ele especialmente se debrugassem,
nem assim se encontram evidéncias solidas de que tenha sido tomada consciéncia da
existéncia deste instituto, ou que, o que era o minimo exigivel, tenha existido
qualquer atuagdo sobre os andares em que um edificio se pudesse dividir, que
autonomizasse a propriedade horizontal em relagdo aos Direitos Reais, reconhecidos,

de Superficie e Servidao.

1.3. Na Idade Média

A Idade Média trouxe-nos uma realidade nova. A constante e intensa atividade

beligerante, com repetidas guerras e sucessivas batalhas*, obrigou as populagdes, por

37 CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edigdes Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 634

38 BETTI, EMILIO, «Educazione Giuridica Odierna ¢ Ricostruzione Del Diritto Romanoy», in
Bullettino dell Istituto di Diritto Romano, Ano XXXVIII, fasc. I-111,1930, pag. 52 e ss., onde defende
que o direito romano deve ser entendido ndo pelos conceitos que criou mas sim pelas indugdes mentais
que origina.

* Cf. BETTI, EMILIO, «Diritto Romano e Dogmatica Odierna», in Archivio Giuridico “Filippo
Serafini”, 4.% série, vol. XV, 1928, pag. 129 e ss. e vol. XVI, 1928, pag. 26 ss., pag. 59.

%0 Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
71.
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vezes densamente aglomeradas®', a erguerem os seus burgos protegidos no interior de
muralhas*, tornando, assim, o espago disponivel para a construgio de habitagdes,
escasso e caro. A solugdo para este problema, especificamente no caso daqueles que
ndo tinham capacidade de adquirir, entre muralhas, terreno suficiente para construir a
sua propria vivenda, foi a constru¢do em altura, iniciando-se a generalizacdo da
utilizagdo, de um mesmo prédio, por duas diferentes familias, as quais cabiam,
respetivamente, duas diferentes habitacdes.

Este fendmeno de proliferacdo de situagdes evolutivas no sentido da
propriedade horizontal, ainda que embriondria, surgiu em locais distintos, ¢ mesmo
distantes, por toda a Europa®, principalmente em Franca, na Alemanha e na Suica,
sendo exemplos, no primeiro caso, as cidades de Rennes*, no noroeste francés, na
regiio da Normandia, ¢ Grenoble™, no sudeste, na regido dos pré-Alpes, e ainda
Auxerre, Berry, Anverns, Bretagne, Clermonte-Ferrand, Paris, Bruxelas, Mildo*,
cidades nas quais “os edificios divididos por pisos eram a generalidade, enquanto que
as vivendas estritamente pessoais, eram a excegdo™"’.

O Costume de Orledes™, na linha de outras regulagdes da mesma época,

«“

estabelecia no seu artigo 215.°, que “...se uma casa esta dividida de tal maneira que
um tem o baixo e o outro o alto, o que tem o baixo esta obrigado a sustentar e a
conservar o edificado por baixo do 1.° andar [...]; e o que tem o alto esta obrigado a
sustentar e conservar o telhado e o edificado debaixo dele até ao dito 1.° andar...”.
Autores hd para quem, com base neste documento, o instituto em aprego,

durante a Idade Média, foi expressamente acolhido, tendo ai a sua comprovada

I Cf. CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 635.

*2 Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 15.

¥ No caso especifico de Espanha, e segundo MENDES, ARMINDO RIBEIRO, ob. cit., pag. 15,
«...parece ndo ter tido importancia a propriedade horizontal antes do séc. XIX.. BATLLE VASQUEZ,
MANUEL, 0b. cit., pag. 17, considera que s6 a partir do séc. XVIII aparecem casos, bastante raros, de
propriedade separada de andares, sendo necessario esperar por 1831 para encontrar no Dicionario de
Escriche, uma regulamentagdo doutrinal relativamente perfeita a qual, porém, foi ignorada pelo Codigo
Civil...”.

* Rennes sofreu um incéndio em 1720, teré destruido perto de um milhar de edificios (cerca de 850
para PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, o0b. cit., pag.
71), o que obrigou os proprietarios, para a reconstru¢do dos edificios, a recorrer a uma construgdo por
andares. Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, ob. cit., pag. 15.

> Com o instituto, alegadamente, regulado desde 1561. Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e
FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag. 71.

* Cf., por todos, PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS,
ob. cit., pag. 71.

*7Cf. MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 48.

* 0 artigo 215.° do Costume de Orledes, citado por Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag.
16.
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origem, tracado sempre na sua base pelo direito consuetudinario, em diversos
ordenamentos europeus” .

No entanto, verificamos que estes normativos, dos quais o citado artigo ¢
exemplo, ndo sustentam, em abstrato, o conceito de partes proprias e partes comuns,
ligadas funcionalmente, mas apenas regulam a reparticao das despesas, como se a um
pertencesse a parte do edificio ligada ao solo, e a outro a parte ligada ao telhado™.

Para além disso, e atentos ao texto do mesmo artigo, verificamos que a divisao
do edificio, para efeitos de despesas, € feita entre apenas dois senhores, identificados
no singular — e ndo entre uma multiplicidade abstrata de potenciais titulares de fracdes
— nao tendo a situacdo juridica de cada um deles igual natureza, como sempre
acontece na propriedade horizontal, o que aproxima muito mais a natureza juridica,
do Direito Real ai preconizado, de um Direito de Superficie do que da organizagao do
Direito de propriedade nos termos da propriedade horizontal. Assim, da leitura do
artigo, podemos concluir que um dos senhores ¢ titular do solo e do edificio nele
incorporado, € o outro, superficiario, titular do direito de manter obra sobre o edificio
do primeiro, sendo, consequentemente, responsavel pela manutengdo dessa parte da
edificagdo sua.

Em Portugal, tem sido defendido que a fonte mais antiga do instituto da
propriedade horizontal se encontra nas Ordenagdes Filipinas®', onde o paragrafo 34.°
do titulo LXVIII do livro I, estabelecia que “...se huma casa for de dous senhorios, de
maneira que de hum delles seja o sotdo, e de outro o sobrado, nao poderd aquelle,
cujo for o sobrado, fazer janella sobre o portal daquele, cujo for o sotdo, ou logea,
nem noutro edificio algum...”*.

Também aqui, como no resto das regulamentacdes europeias da época, ndo

consideramos que ja estivéssemos na presenga do instituto da propriedade horizontal.

Y Cf. MILLER, RUI VIEIRA, 0b. cit., pag. 48. ¢ CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reaisy», Lex,
Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 635.

30 Cf. PASSINHAS, SANDRA, o0b. cit., 2002, pag. 92.

I No primeiro paragrafo do projeto de decreto n.° 508 (in ACTAS DA CAMARA CORPORATIVA,VI
Legislatura, n.° 44, de 2 de Abril de 1955, pag. 453.), referia que “...a figura da chamada propriedade
horizontal ou propriedade por andares, que o presente diploma se propoes regular, parece ser desde
ha muito conhecida nas nossas leis patriais... ... ja no titulo LXVIII do livro I das Ordenagoes
Filipinas...”.

2 PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002, pag. 93, traduziu para portugués atual como “...se uma casa
for de dois senhores, de maneira que de um deles seja o sotdo e de outro o sobrado, ndo poderad aquele
cujo for o sobrado fazer janela sobre o portal daquele cujo for o sotdo, ou logea, nem outro edificio
algum...”, ¢ AZEVEDO, PHILADELPHO, Destina¢cdo do Imovel, Alba, Rio de Janeiro, 1932, pag.
120, prop6s como traducdo “...se uma casa for de dois donos, pertencendo a um as lojas e a outro o
sobrado, ndo pode o dono do sobrado fazer janela ou outra obra sobre o portal das lojas...”.
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Em primeiro lugar, porque desta norma nao resultam partes proprias e partes
comuns funcionalmente ligadas.

Em segundo lugar, também aqui, estd limitada a coincidéncia de Direitos
Reais sobre um mesmo edificio a apenas dois titulares, ¢ ¢ novamente diferente a
natureza do direito de cada um, aproximando-se, uma vez mais, do Direito de
Superficie.

Em terceiro lugar, aqui, nem da divisdo de despesas se trata, apenas
estabelecendo esta norma uma limitagdo ao direito de propriedade, impedindo a
abertura de janelas em determinadas circunstancias, numa limitacdo de relagdes de
vizinhanga, € ndo assim uma limitacdo a qualificacdo de cada uma das eventuais
fracoes.

Em quarto lugar, a expressao pela qual comega a norma, “...se uma casa for

2

de dois senhorios...”, aproxima mais de uma comunhao do direito de propriedade,
uma forma de compropriedade, do que da existéncia de dois direitos diferentes, e
independentes, sobre duas fragdes distintas.

Por fim, em quinto e ultimo lugar, se atentarmos a inser¢cdo sistematica, no
corpo das Ordenagdes, do paradgrafo em aprego, verificamos que o0 mesmo se encontra
no titulo relativo aos Almotacés, que eram uma espécie de funcionarios municipais
com responsabilidade inspetivas — “...importantes oficiais que superintendiam no
economico, sobretudo no abastecimento e controle de pregcos e mercadorias,
legislavam sobre as construgoes e todo o planeamento urbano levado a cabo nos
territorios citadinos e, ainda, ficavam responsaveis pelas questoes sanitarias de todas

>33 _ centrando assim a motivagdo

as vilas e cidades dos territorios portugueses...
desta norma, ndo na criagao ou regulamentacdo de algo parecido com a propriedade
horizontal, mas sim, na capacitagdo destes agentes para atuarem nas situacdes
previstas no paragrafo anterior.

Com efeito, entendemos que, durante a Idade Média, nem em Portugal, nem
no resto da Europa apareceu, ainda que embrionariamente, o instituto da propriedade
horizontal. Mas ¢ evidente, e porventura sera essa a causa da confusdo que parece dai

advir, que os motivos que, como fonte de direito em sentido socioldgico, vieram a

53 Cf. ENES, THIAGO, «O distante, o governo e o governo a distincia: administragdo local portuguesa
e a atuagdo dos oficiais camararios como juizes de pequenas causas», in Temporalidades — Revista
Discente do Programa de Pos-graduacdo em Historia da UFMG, vol. 3, n.°l, Janeiro/julho de 2001,
pag. 304.
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justificar, em fases seguintes, a criacdo do instituto, j& comegavam nessa época
historica a manifestar-se>”.

Certo ¢ que, em nenhuma das regulamentacdes surgidas na altura, de carater
consuetudinario, se visava dividir edificios em fragdes, com partes comuns e proprias,
ligadas funcionalmente, com consequente divisdo das despesas, mas, tdo-somente, se
pretendia, perante situacdes de facto, proibir a devassa e permitir a sd convivéncia

entre vizinhos.

1.4. No pds Revolugao Francesa

Nao obstante a decisao militar ndo lhe ser favoravel, a Revolugado Francesa, na
Europa, torna-se vencedora pela propalagdo e adesdo aos ideais liberais preconizados
por aquela. No direito vingou uma conce¢ao absolutista inspirada no Direito Romano
que, como vimos, era adverso a qualquer limitagdo a plenitude do direito de
propriedade, e, consequentemente, ndo favoravel ao aparecimento da propriedade
horizontal™. Seria expectavel que, tal como no Direito Romano, também agora, a
propriedade horizontal fosse, a partida, quase por absoluto, ignorada pelos Codigos
que comecavam a proliferar. No entanto, ndo foi esse o caminho seguido.

Para Menezes Cordeiro, que defenderam o nascimento consuetudinario do
instituto na Idade Média, esta época, “...provocaria um recuo nitido na propriedade
horizontal...”®. Ao contrario deste autor, ¢ mantendo a nossa opinido de que, até
aqui, o conceito ndo estava claramente criado, ndo s6 ndo consideramos ter existido

qualquer recuo, como entendemos também que, apds uma prolongada gestagdo, ter

>* Em sentido contrario, considerando que a propriedade horizontal ja era conhecida, em Portugal, nos
séculos anteriores, PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS,
ob. cit., pag. 75-74, salientam que “...a propriedade de um imovel dividido por forma que os diferentes
andares fiquem pertencendo a diversos proprietdrios também era conhecida em Portugal... ... ha
manifestac¢ées nas cidades antigas e muradas como Evora, Coimbra, Porto e Braga... ... pensa-se que
também era uma manifesta¢do de propriedade por andares, o facto de certas casas serem pintadas
com cores diferentes conforme os andares ou partes destes pertencentes a pessoas diferentes que
normalmente resultavam de partilhas (herangas) — cfr. o caso da Nazaré...”. Nao acompanhamos,
nesta posi¢do, estes autores, pois ndo obstante as suas consideragdes poderem ser, em absoluto,
verdadeiras, ndo encontram, num mesmo edificio e nesta época, situagdes em que se encontrem, sobre
andares diferentes, diferentes propriedades que incluam partes proprias e partes comuns ligadas, entre
si, funcionalmente.

> Cf. CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 635.

% Cf. CORDEIRO, A. MENEZES, 0b. cit., pag. 635.
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sido, este, o periodo do verdadeiro nascimento da propriedade horizontal como
instituto juridico, como a seguir veremos.

A importancia que a comunhdo de edificios tinha circunstancialmente
adquirido nas cidades europeias na época anterior, impedia que esta realidade fosse
esquecida em absoluto’’. O Cédigo Civil de Napoledo, de 1804, imbuido desse
espirito, fazia referéncia, num tnico artigo, o 664."58, a propriedade horizontal,
inserido no capitulo relativo as paredes comuns’’, e tendo como fonte o anteriormente
referido art.® 205 do Costume de Orledes®.

A referéncia do Cdodigo de Napoledo a propriedade horizontal consubstancia-
se na previsdo da norma do artigo 664.°, com o texto “...quando os diferentes andares
de uma casa pertencerem a diversos proprietarios...”, que se limitava a estatuir
reparticOes de despesas entre os titulares, e determina que as despesas relativas a
“...paredes mestras e o telhado estdo a cargo de todos os proprietarios, cada um em
proporg¢do do valor do andar que lhe pertence...”, ““...o proprietdrio de cada andar
faz o soalho sobre que anda...” e “...o proprietario do primeiro andar faz a escada
que ai conduz, o proprietdrio do segundo andar faz, a partir do primeiro, a escada
que conduz a sua casa, e assim sucessivamente...”".

Assim, pela primeira vez, surge uma regulamentacdo que estabelece uma
construcdo juridica expressa, que tem como elemento estruturante a existéncia, num
mesmo edificio, de partes proprias (...o soalho sobre o qual cada proprietario anda e
a escada que conduz a cada andar em relagdo ao proprietario desse andar...),
independentes, ligadas funcionalmente a partes comuns (...paredes mestras e o
telhado...).

A grande diferenga desta solugdo para a encontrada no Costume de Orledes ¢
que, no Costume, apenas existiam partes proprias, ndo obstante uma ser em cima da
outra, ndo existindo partes comuns, nem, consequentemente, se admitindo uma

ligacao funcional entre umas e outras.

> Em algumas regides, como por exemplo Baviera ¢ Wurttemberg, no império Alemio, o instituto a
divisdo material estava tdo enraizada que o proprio Codigo de 1896 aceitou que o direito proprio de
cada estado do Império viesse a regulamentar essa realidade. Cf. MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag.
49.

% Este artigo vigorou por mais de cem anos so tendo sido revogado por Lei de 28 de Junho de 1938.
Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit.,
pag.74.

) MILLER, RUI VIEIRA, 0b. cit., pag. 48.

0 Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 18.

6! Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 18-19.
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A semelhan¢a do sucedido em Franga, as legislagdes nacionais, por todo o
mundo, até, pelo menos, aos finais do Séc. XIX, comegaram a reconhecer
expressamente o instituto da propriedade horizontal ®*, ou por estar aceite e
regulamentado, como aconteceu no caso do Codigo Civil Italiano de 1865%, ou por
estar expressamente banido, como aconteceu no caso do Codigo Civil Argentino de
1869%, do Codigo Civil Alemio de 1896%, e do Codigo Civil Suico de 1908%.

Em Portugal, seguindo a fonte napolednica, o Codigo Civil Portuguez de 1867
(Codigo de Seabra), a respeito dos muros e paredes-meias, estabelecia no seu artigo
2335.° que “...se os diversos andares de um edificio pertencerem a diversos
proprietarios, e o modo de repara¢do e concerto se ndo achar regulado nos seus
respetivos titulos, observar-se- o seguinte: §1.° As paredes comuns e os tetos® serdo
reparados por todos, em propor¢do do valor que pertence a cada um. §2.° O
proprietario de cada andar pagara a despesa do concerto do seu pavimento e forro.
§3.° O proprietario do primeiro andar pagara a despesa do concerto da escada de
que se serve, o proprietario do segundo a da parte da escada de que igualmente se
serve, a partir do patamar do primeiro andar, e assim por diante...”.

Também aqui, no Coédigo Portugués, tivemos uma regulamentacdo que

estabelece uma construgao juridica, expressa, que tem como elemento estruturante a

62 Ndo podemos deixar de salientar que codigos houve, também, que ndo fizeram referéncia ao
instituto, como o Cédigo Civil Espanhol, de 1889, e o Brasileiro, de 1916, esta ja durante a I Guerra
Mundial.

50 Codigo Civil Italiano, tal como nos ¢ referido por MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag.
19, “...insere um artigo, decalcado sobre o 664, onde regulava expressamente as relagoes entre os
varios proprietarios dos diferentes andares no que respeita a reparti¢cdo de despesas, se «i titoli di
proprieta non provvedano cerca la riparazioni e ricostruzzioney...”, esta Ultima parte transcrita em
BARASSI, LODOVICO, Proprieta e Comproprieta, Giuffré-Editore, Mildo, 1951, pag. 152.

6% Estabelecia o artigo 2617 do Cédigo Argentino de 29 de Setembro de 1869: “...o proprietdrio de
edificios ndo pode dividi-los horizontalmente, entre varios donos, nem por contrato nem por ato de
ultima vontade...”. Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, o0b. cit., pag. 19-20.

0 Cédigo Civil Alemdo, no seu § 1014.%, inserido no direito de superficie, segundo tradugdo de
MENDES, ARMINDO RIBEIRO, o0b. cit., pag. 20, estabelecia que “...a restricdo do direito de
propriedade a uma parte de um edificio, particularmente a um so andar, é inadmissivel...”. Esta norma
impedia, expressamente, que a excegdo ao principio da lei civil alema — que proibia a constitui¢do de
direitos separados sobre partes integrantes essenciais de uma coisa, onde se inseriam as fragdes de um
prédios — estabelecida no artigo 1012.° permitindo o direito de superficie, fosse estendido a propriedade
horizontal. Cf. MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 49.

% 0 Cédigo Civil Suico, no seu artigo 675.°, também inserido na regula¢io do direito de superficie,
segundo tradu¢do de MENDES, ARMINDO RIBEIRO, o0b. cit., pag. 20, estabelecia que “...os diversos
andares de uma casa ndo podem ser objeto do direito de superficie...”

7 Na opinido de, PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS,
ob. cit., pag. 76, assumindo a total inspiragdo desta norma na norma equivalente do Codigo
Napolednico, considerando mesmo que a determinacdo do termo teto e ndo telhado, se deveu a
tradugdo literal do termo toit para teto (que em francés seria plafond) e ndo para telhado como deveria
ter acontecido.

56



existéncia, num mesmo edificio, de partes proprias (...o pavimento sobre o qual cada
proprietario anda e a escada que conduz a cada andar em relagdo ao proprietdrio
desse andar...), independentes, ligadas funcionalmente a partes comuns (...paredes e
o tetos...), sendo assim claro que, com esta norma, a propriedade horizontal foi
formalmente instituida em Portugal.®®

Nesta fase, ndo obstante o instituto da propriedade horizontal se encontrar
formal e inequivocamente reconhecido, claro ¢ também que a sua regulamentacao era
pobre, escassa, € incapaz de responder a necessidades de construcao intensiva que o
futuro, inevitavelmente, trouxe. Ao que acresce que nao se encontram textos que
sustentem uma especial atengcdo ao instituto, quer por parte da doutrina, quer da
jurisprudéncia, o que nos leva a concluir que a importancia dele foi, no minimo,
reduzida®. A configuracio juridica expressa da propriedade horizontal teve como
desiderato responder a casos pontuais, € ndo assim a massificar a construcao de

prédios.

1.5. Do pos I Grande Guerra ao presente

Nos anos que se seguiram a [ Grande Guerra, com expressao em todo o mundo
mas com especial relevo na Europa, palco principal do confronto beligerante,
verificou-se um conjunto de alteragdes econdmicas e sociais que alterou, de uma
forma permanente e definitiva, o panorama juridico global.

Com o fim da guerra observaram-se as seguintes alteracdes da realidade: por

um lado, muitas cidades europeias encontravam-se destruidas pelo conflito, sendo

% A este proposito, e em anotacdo ao artigo relativo & compropriedade no Codigo de Seabra, (artigo
2178.°), FERREIRA, JOSE DIAS, Cédigo Civil Portuguez Annotado, Vol. V (2* edi¢io), Imprensa da
Universidade, Coimbra, 1876, pag. 7, salientou que “...nos edificios comuns é que so se reputam
comuns as paredes mestras e os telhados, para o que concorrem os proprietdrios dos diversos andares
em propor¢do do valor do seu andar. Nada mais comum: nem o portal do primeiro andar, nem as
escadas por onde todos se servem. E a doutrina do codigo civil francés, artigo 664.°, que Rogron nas
suas notas, confessa ndo ser muito justa, visto que a escada do primeiro andar serve os donos dos
andares superiores e assim sucessivamente, e que por isso a boa razdo pedia que a despesa fosse
também por todos dividida. No entanto preferiu-se ao rigor da justica uma regra uniforme, pela
dificuldade de calcular sempre com a devida exatiddo o proveito, que cada um tirava da escada, ou de
qualquer outra coisa comum, exceto as paredes mestras e os telhados, que reclamam despesas muito
avultadas...”.

% Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
76, GONCALVES, LUIZ DA CUNHA, Tratado de Direito Civil Portugués, Coimbra Editora,
Coimbra, 1946, XI, pag. 283 ¢ DEUSDADO FERREIRA, D. A. M., 4 propriedade de Casa por
Andares e o Problema da Habitagdo, Livraria Morais, LISBOA, 1954, pag. 3 ss.
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urgente solucionar a falta de habitagdo das pessoas cujo conflito tinha demolido as
casas. A essas pessoas juntavam-se milhares de outras que, por toda a Europa,
abandonavam os campos € se concentravam nas, cada vez mais populosas cidades,
carecendo também de habitagdo; por outro lado, a construcao estava muito dificultada
devido a crise econémica que se havia instalado, mercé da guerra, & quebra dos
investimentos imobilidrios, & desvalorizacdo das moedas, e a geral subida dos pregos
dos materiais de construcdo’’.

O constante aumento da populagdo nas cidades, quer devido ao éxodo rural,
quer devido ao grande aumento da natalidade que caracteriza os periodos pos-guerras,
obrigou a um necessario crescimento urbano que nao podia deixar de ter em conta os
custos de construgdo, as necessidades cada vez maiores de salvaguarda de terrenos
para a agricultura (chamada a alimentar cada vez mais pessoas), e as dificuldades de
transportes coletivos, que aparecem sempre que, crescendo horizontalmente, torna o
centro de uma cidade cada vez mais longe da sua periferia, onde se vao instalando os
recém-chegados’".

Em diferentes partes do mundo, com especial relevancia na Europa, a
necessidade de regulamentar, de uma forma clara e abrangente, o instituto da
propriedade horizontal impulsionou a criacdo de regulamentagdo especifica. O
primeiro dos estados a proceder a essa regulamentagdo tera sido, porventura, a
Bélgica, em 1924. O Cdédigo Civil de Napoledo vigorava na Bélgica desde 1807, e
com ele o seu artigo 664.°, ja anteriormente referido. Pela primeira vez, foi criada uma
regulamentacdo que articulava, de uma forma clara, a existéncia de fragdes autdbnomas
e partes comuns, estabelecendo mesmo a indivisdo dos bens que “...sdo afetados a
titulo acessorio ao uso comum de dois ou mais andares distintos que pertencem a

. . 72
diferentes proprietarios...”"".

N ’q . . . , - 73 174
A Bélgica seguiram-se diversos outros estados, como a Roménia’, o Brasil™®,

L. 75 (. 76 1 s T8 (79 .1 80 81
a Grécia””, a Suécia’®, a Italia’’, a Polonia’®, a Bulgarla7 , 0 Chile™, a Franga",

" MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 22.

"L Cf. Projecto de Decreto n.° 508 (in ACTAS DA CAMARA CORPORATIVA,VI Legislatura, n.’ 44, de
2 de Abril de 1955, pag. 453.).

2 Cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 22.

7 Lei de 3 de Maio de 1927.

™ Decreto de 25 de Janeiro de 1928, substituido pela Lei Federal n.° 4591, de 16 de Dezembro de 1964.
> Lei de 4-9 de Novembro de 1929, incorporada no Cédigo Civil de 1940.

7% Leis de 25 de Novembro de 1931 e 19 de Junho de 1942.

" Lei de 15 de Janeiro de 1934, com as modificagdes posteriores de 1935 e incorporada no Codigo de
1942.
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Espanhagz, 0 Uruguai83, o Peru84, a Austria® ,a Argentina86, a Colémbia87, a Boliviagg,
a Alemanhagg, a Holandago, Cubagl, o Méxicogz, a Venezuela93, a Guatemala94, o
Equador95 ,a Etic')pia%, a Sui(;a97, 0 Japﬁogg, a Jugosléviagg, a Austrélialoo, 0 Libanoml,
a Turquia'® e a Costa Rica'®, sendo esta apenas uma enumeragio exemplificativa,
que tem como limite temporal o atual Cédigo Civil Portugués, de 1966'%.

Em Portugal, depois da Primeira Grande Guerra, e durante o periodo em que o
instituto apenas era regulado pelo artigo 2335.°' do Cédigo de Seabra, essa norma
foi objeto de diferentes acérdaos que ajudaram a moldar a figura juridica. Tal como
foi referido por Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca'’®, o Tribunal da Rela¢io de

(13

Lisboa, em acordao de 17 de Julho de 1932, reconheceu que “...ndo ha preceito
algum que proiba a divisdo de uma casa horizontalmente...” e, em acérdao de 17 de

Maio de 1950, decidiu que “...a divisdo de um prédio entre varios proprietarios da

8 Lei de 24 de Outubro de 1934, completada e substituida pela Lei das cooperativas de 17 de Fevereiro
de 1961.

7 Decreto de 5 de Novembro de 1935.

% Lein® 6071, de 11 de Agosto de 1937.

81 Lei de 28 de Junho de 1938 que revogou o artigo 664.° do Codigo Civil e posteriormente pela Lei de
10 de Julho de 1965; Lei de 17 de Margo de 1967.

%2 Lei de 26 de Outubro de 1939 que modificou o artigo 396.° do Codigo Civil e Lei de 8 de Fevereiro
de 1946; Lei de 21 de Julho de 1960 que deu nova redagdo ao artigo 396.° e regulou a propriedade
horizontal.

% Lei de 25 de Junho de 1946.

8 Lein.° 10726, de 21 de Novembro de 1946, com o Regulamento de 6 de Marco de 1959.

% Lei de 8 de Julho de 1948.

% Lei n.° 13512, de 13 de Outubro de 1948, que veio a permitir e regular o instituto, anteriormente
expressamente proibido.

8 Lein.° 182, de 30 de Novembro de 1948, e Regulamento de 8 de Maio de 1959.

% Lei de 30 de Dezembro de 1949.

% Lei de 15 de Margo de 1951, que veio a permitir e regular o instituto, anteriormente expressamente
proibido.

0 Leis de 20 de Dezembro de 1951, 11 de Agosto e 27 de Setembro de 1952.

° Art.° 45,2, da Lei de 16 de Dezembro de 1952.

%2 Leis de 2 de Dezembro de 1954 ¢ 15 de Dezembro de 1954; art.® 951° do Cédigo Civil.

% Lei de 10 de Junho de 1957 e Decreto n.° 365, de 15 de Setembro de 1958.

% Lei de 10 de Outubro de 1959.

% Lei de 11 de Margo de 1960.

% Codigo Civil de 5 de Maio de 1960.

7 Lei de 19 de Dezembro de 1963; ¢ artigo 712.° do Codigo Civil.

% Lei n.° 69, de 1962.

% Lei de 14 de Margo de 1962.

"% Lei de 1960 e Lei n.° 72, de 1962.

%1 ei de 24 de Dezembro de 1962.

"2 Lei de 10 de Julho de 1965.

153 1 ej de 22 de Margo de 1966.

1% Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit.,
pag. 73 a 75.

195 Até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 40333, de 14 de Outubro de 1955.

1% Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit.,
pag. 77.
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lugar a um misto de propriedade exclusiva e de compropriedade...”. Citado pelo
mesmo autor'"’, decidiu ainda o Tribunal da Relacdo de Coimbra, em acérddo de 30

de Janeiro de 1951, que “...dadas as caracteristicas especiais, ndo é juridicamente de

aceitar, no regime da propriedade horizontal ou por andares... ... que o telhado de
um edificio pertenga a quem somente seja proprietdario de outro edificio...”. No

entanto, a aplicacio pratica do instituto era nula ou quase nenhuma'®®,

Efetivamente, a jurisprudéncia da altura, ja havia estabilizado o
reconhecimento do instituto, com a existéncia de partes comuns e partes proprias,
sobre um mesmo edificio, articuladas e interdependentes entre elas.

Assim, e atendendo ao contexto global, a Camara Corporativa, em 1948,
aprovou um parecer'  que, na Base XXV-A das suas conclusdes, determinava que
“...0 Governo deverd, no prazo de seis meses, proceder a revisdo e regulamentagdo
do artigo 2335.° do Codigo Civil, estabelecendo em termos prdticos e eficientes o
regime da propriedade por andares ou propriedade horizontal...”, o que,
consequentemente, levou a Assembleia Nacional a integrar, na Lei n.° 2030, de 22 de
Junho de 1948, um artigo 30.° com a exata redagdo do Parecer.

Nao respeitando, em absoluto, os seis meses que lhe tinham dado, em 1955,
por sua vez, o Governo apresentou a Camara Corporativa o projeto de Decreto n.°
508'", onde pretendia regular o instituto da propriedade horizontal, tendo 0 mesmo
sido alvo de novo parecer dessa Camara''!, brilhante a todos os niveis e altamente
elogiador do Projeto, sugerindo alteragdes pertinentes, onde se incluiam a sugestdo de
que o Diploma deveria revestir a forma de Decreto-Lei, e ndo assim de simples
Decreto.

Consequentemente, e integrando as doutas sugestdes da Camara Corporativa,

foi publicado o Decreto-Lei n.° 40333, de 14 de Outubro de 1955, que, mais do que

7 Cf. PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit.,
pag. 77.

1% Isso mesmo foi reconhecido no parecer da Camara Corporativa de 1 de Abril de 1948 (Publicado
pela Secretaria da Assembleia Nacional, DIARIO DAS SESSOES, suplemento ao n.° 140, Camara
Corporativa, IV Legislatura, Parecer n.° 29, pag. 408-(25)), referindo que “...0 nosso feitio
individualista , sobretudo, o receio das continuas questoes entre os co-proprietdrios e a imperfeita
distribui¢do de encargos — o inquilino do primeiro andar, por exemplo, da passagem a todos os outros
pelo seu lango de escada — deram lugar a que o artigo fosse letra morta...”.

199 publicado pela Secretaria da Assembleia Nacional, DIARIO DAS SESSOES, suplemento ao n.°
140, Camara Corporativa, 1 de Abril de 1948, IV Legislatura, Parecer n.® 29, pag. 408-(43).

"% Atas da Camara Corporativa, n.° 44, VI Legislatura, de 2 de Abril de 1955.

"' Atas da Camara Corporativa, n.° 56, VI Legislatura, de 3 de Setembro de 1955.
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regulamentar o artigo 2335.° do Cédigo da altura, estabelecia todo um regime do
instituto da propriedade horizontal.

Este Decreto-Lei s6 viria a ser revogado com a entrada em vigor do atual
Caodigo Civil, nos seus artigos 1414.° a 1438-A.°, que sdo, necessariamente, a base do
objeto de estudo do presente trabalho.

Em conclusdo, nesta fase, o instituto da propriedade horizontal, tanto em
Portugal, como no resto do mundo, cresce, desenvolve-se e consolida-se, passando de
figura juridica pontual e formal, para a mais comum forma de dominio urbano sobre a
habitacdo, com uma determinante preponderancia econdomica na generalidade dos

paises.
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2. NATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

Quando aprofundamos a matéria relativa a natureza juridica da propriedade
horizontal, deparamos com varias concegdes diferentes, conforme as diferentes
perspetivas de abordagem do instituto: como uma situa¢do de propriedade da fragdo;
como uma situagdo de compropriedade de todo o edificio; como um direito real novo
de caracter dualista, propriedade-compropriedade''?; e ainda a perspetiva societaria
anglo-saxonica.

Alcangamos esta sistematiza¢do, que agrupa perspetivas de abordagem ao
Instituto, depois de analisar as diferentes opinides, devidamente setorizadas, que
historicamente, ndo s6 em Portugal, mas também pelas diversas doutrinas europeias,
tém sido seguidas, e tendo em conta os estudos que se debrucaram sobre a natureza da
figura juridica objeto do presente estudo, e que, designadamente, configuram o

Instituto nos seguintes termos:

i) Para uns, na propriedade horizontal ndo existe qualquer direito de
propriedade individual, recaindo apenas, e sobre a totalidade do edificio, um direito
de compropriedade detido pelo conjunto dos alegados titulares das fragdes.

Em relacdo as fragdes individualmente consideradas, cada titular teria apenas o
direito de a fruir em exclusivo, ndo alterando, com isso, a natureza, nem do seu
direito, nem o direito dos outros contitulares. Aconteceria assim, que nenhum dos
condéminos seria dono da sua fragcdo, mas apenas poderia fruir em exclusivo de uma

parte determinada do prédio de todos.

"2 Ndo desconhecemos diferentes concegdes, como a de Menezes Cordeiro (CORDEIRO, A.

MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 637), que agrupa as visdes
hipotéticas de natureza juridica da propriedade horizontal em quatro e ndo trés, respetivamente: uma
situacdo de compropriedade; uma situagdo de propriedade; uma situagdo dualista compropriedade-
propriedade e; um direito Real. Nao optamos por esta divisdo pois ndo encontramos sinais razdes
justificativas para se autonomizar as duas ultimas teses quando a existéncia de um direito real com
caracter dualista conforma numa sé essas duas. De igual forma ndo deixamos de estudar a opinido de
Jodo Alves (ALVES, JOAO, Propriedade Horizontal — As Limitagées de Direito Privado d Realiza¢do
de Obras Que Prejudiquem a Seguranga, a Estética e a Linha Arquitetonica do Edificio, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, pag.27, 28 e 29) que agrupa as visdes hipotéticas em cinco teorias: a teoria da
pessoa coletiva; a teoria da propriedade especial; a teoria dualista; a teoria do direito real complexo; e a
teoria do direito real de gozo. Também aqui ndo defendemos, nem aprofundamos, esta divisdo, pois
ndo encontramos razdes de fundo que ndo aconselhem o agrupamento destas nas trés que
desenvolvemos, desconsiderando a op¢ao pela pessoa coletiva.
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ii) Para outros, os diversos titulares do direito de propriedade, em propriedade
horizontal, todos juntos, formariam um novo ente coletivo, como que se de uma
pessoa juridica nova se tratasse, uma espécie de figura hibrida entre um conjunto de
pessoas singulares e uma pessoa coletiva. Na nossa realidade normativa tal visao seria
impossivel, pois, a existir o condominio como ente juridico, o mesmo teria
personalidade juridica propria e consequente personalidade judiciaria, ndo
necessitando, como necessita, que o Codigo de Processo Civil lhe atribua,

excecionalmente, personalidade judiciaria sem personalidade juridica, como sucede.

iii) Ha, por outro lado, quem, focando-se na base de a propriedade horizontal
assentar num direito de propriedade plena sobre a fra¢do individual, defenda uma
alegada teoria da serviddo'"”, segundo a qual cada condémino seria titular de um
direito pleno de propriedade sobre a sua fracdo, estando esse direito onerado por
servidoes prediais em relagdo a todas as outras fracdes de que, de si, dependessem,
fracdes essas plenas propriedades dos condéminos seus titulares. Assim o proprietario
do R/C de um prédio ou seria proprietario exclusivo do solo no qual a sua fracao
assentasse, ou, caso o solo fosse compropriedade dos proprietarios de todas as
fragdes, teria uma serviddo sobre esse solo.

Consequentemente, o proprietario do primeiro andar beneficiaria de uma
serviddo em relagdo ao proprietario do andar inferior para justificar a construgdo do
seu andar sobre o do outro e, a0 mesmo tempo, era sujeito passivo de uma servidao
em favor do andar de cima, segundo a mesma ordem de ideias. Nestes termos, o
proprietario do ultimo andar seria também proprietario exclusivo do telhado.

Como ¢ evidente, ndo pode esta visdo vingar no nosso atual sistema
normativo, uma vez que, nos termos do artigo 1421.°, o telhado, o solo, e outras partes
componentes da totalidade do prédio, sdo partes comuns, e, por isso, as respetivas
benfeitorias da responsabilidade de todos os conddéminos, e ndo exclusivamente de

um determinado, como necessariamente aconteceria com a aplicacdo desta teoria.

iv) Outros ainda, que na senda da teoria anterior, defendiam a existéncia de
uma propriedade plena dos conddminos sobre as suas fragdes, propriedade essa

onerada, também aqui, pelo pleno direito de propriedade dos titulares dos andares

'3 Cf. MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 53.
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acima, distinguindo-se da precedente, unicamente no que diz respeito a natureza do
direito que onera, que nessa anterior, seria um direito de serviddo e nesta ¢ de
superficie.

Por assentar esta teoria nos mesmos pressupostos, fazem-se as mesmas
criticas, no ambito do nosso sistema normativo, que se fez a anterior, acrescentando-
se ainda que esta teoria ndo seria apta a definir a natureza do relacionamento entre
cada condomino e aqueles que, ndo estando nem acima nem abaixo da sua fracdo, se
encontravam no mesmo piso.

Assim, podemos resumir estas quatro concec¢des de natureza juridica da
propriedade horizontal nas trés que infra se enunciam, e se sintetizam nos seguintes
termos: a propriedade horizontal tanto pode ser vista como uma forma de a
propriedade se manifestar, como uma forma de compropriedade, ou ainda como uma

figura real nova, hibrida, e de caracter dualista (propriedade e compropriedade).

2.1.Como propriedade

E inegavel que a propriedade horizontal abarca, por um lado a propriedade,
pelo menos aparentemente, plena das fragdes autonomas, e a compropriedade das
partes comuns, o que resulta expressamente do artigo 1414.°, onde ¢ dito que “as
fragoes, em condi¢oes de constituirem unidades independentes, podem pertencer a
proprietarios diversos...”.

Ora, de um ponto de vista sistemdtico, no Cddigo Civil portugués, a
propriedade horizontal vem inserida no III Livro (Direito das Coisas), no Titulo II,
relativo ao Direito de propriedade, estando-lhe destinado um capitulo, o VI, no
mesmo patamar dos cinco capitulos anteriores, relativos, respetivamente, a
propriedade em geral; a Aquisicdo da propriedade; a propriedade de Imoveis; a
propriedade das Aguas; e & Compropriedade. A par do Titulo relativo & propriedade,

onde se insere a matéria objeto do presente estudo, e analisando um patamar acima,

temos um Titulo relativo a Posse (Titulo I); outro relativo ao Usufruto, Uso ¢
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Habitacdo (Titulo III); outro relativo ao direito de Superficie (Titulo V); e ainda outro
relativo as Serviddes Prediais (Titulo VI)''*.

Assim, ¢ inegavel que foi inten¢do do Legislador, de um ponto de vista
sistematico, ndo autonomizar a propriedade horizontal, bem como a Compropriedade,
como um direito real autonomo, como fez com os cinco Direitos Reais supra
referidos aos quais destinou um Titulo a cada (Titulos III, V e VI), mas inseriu-os no
Titulo do préprio Direito de propriedade, criando, no minimo, a aparéncia que ambos
sdo manifestacdes da propria propriedade.

Curiosamente, e recorrendo ao direito comparado, a sistematizacdo do Codigo
Civil Espanhol reserva a propriedade horizontal um sé artigo (artigo 396)'"*, inserido
no Libro Il (DE LOS BIENES, DE LA PROPIEDAD Y DE SUS MODIFICACIONES),
Titulo III (De la comunidad de bienes), ou seja, inserido no Titulo relativo a
Compropriedade que se encontra em paralelo com a Classificagdo dos Bens (Titulo I);
a propriedade (Titulo II); algumas propriedades Especiais (Titulo IV); a Posse (Titulo
V); o Usufruto, o Uso e Habitagdo (Titulo VI); as Servidoes (Titulo VII); e o Registo

da propriedade (Titulo VIII) e trata, sistematicamente, a Compropriedade como um

"4 No nos referimos aqui a enfiteuse, correspondente ao antigo Titulo IV, uma vez que o instituto foi

abolido, bem como todos os artigos que integravam o titulo em causa foram revogados pelos Decretos-
Lei 195-A/76, de 16 de Margo, e 233/76, de 2 de Abril, deixando assim de existir os artigos 1491.° a
1523.°.

15 Los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento
independiente por tener salida propia a un elemento comun de aquél o la via publica podran ser objeto
de propiedad separada, que llevara inherente un derecho de copropiedad sobre los elementos comunes
del edificio, que son todos los necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo, vuelo,
cimentaciones y cubiertas; elementos estructurales y entre ellos los pilares, vigas, forjados y muros de
carga; las fachadas, con los revestimientos exteriores de terrazas, balcones y ventanas, incluyendo su
imagen o configuracion, los elementos de cierre que las conforman y sus revestimientos exteriores; el
portal, las escaleras, porterias, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos y los recintos destinados
a ascensores, depositos, contadores, telefonias o a otros servicios o instalaciones comunes, incluso
aquellos que fueren de uso privativo, los ascensores y las instalaciones, conducciones y canalizaciones
para el desagiie y para el suministro de agua, gas o electricidad, incluso las de aprovechamiento de
energia solar, las de agua caliente sanitaria, calefaccion, aire acondicionado, ventilacion o
evacuacion de humos, las de deteccion y prevencion de incendios, las de portero electronico y otras de
seguridad del edificio, asi como as antenas colectivas e demas instalaciones para los servicios
audiovisuales e de telecomunicacion, todas ellas hasta la entrada al espacio privativo; las
servidumbres y cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por su naturaleza o destino
resulten indivisibles.

Las partes en copropiedad no son en mingun caso susceptibles de division y solo podran ser
enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte determinada privativa de la que son

anejo inseparable.

En caso de enajenacion de un piso o local, los duerios de los demas, por este solo titulo, no tendran
derecho de tanteo ni de retracto.

Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones legales especiales y, en lo que las mismas
permitan, por la voluntad de los interesados.
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direito com a mesma posi¢do sistematica que a propriedade, contendo no seu seio,
como uma das formas de se organizar, a propriedade horizontal.

No entanto, se atentarmos ao texto do artigo 396.° do Cddigo Civil Espanhol,
no seu ultimo paragrafo, refere-se a propriedade horizontal como “...esta forma de
propiedad...” o que, pelo menos numa primeira analise, parece nao sustentar uma
resposta conclusiva quanto a propria natureza juridica daquela.

Assim, temos que analisar as diferentes hipoteses. Se aceitarmos que a
propriedade horizontal ¢ uma forma de manifestagdo da propriedade, isto s6 por si,
ainda n3o nos da a cabal resposta que procuramos, pois, ainda aqui, podera o objeto
sobre o qual recai o nosso direito ser o prédio que se subdivide em fragdes ou, por
outro lado, ser cada fragdo isoladamente considerada.

Caso considerassemos que estdvamos perante uma forma de manifestacdo da
propriedade, sendo o objeto a totalidade do prédio, levantar-se-nos-ia, desde logo, o
problema de justificar a natureza juridica do relacionamento entre os condominos no
que diz respeito as partes comuns, ao que acresceriam todos os problemas, a que
adiante nos referiremos, respeitantes & Compropriedade, assim como os respeitantes a
natureza do relacionamento originado pela problematica emergente da utilizagdo das
fragdes autonomas.

Do ponto de vista das proprias fracdes, o n.° 1 do artigo 1420.° refere que
“...cada condomino é proprietario exclusivo da fra¢do que lhe pertence...”, ndo seria,
de todo, facil concretizar que um direito, o direito de propriedade sobre a totalidade
do prédio, fosse parcialmente regulado por si proprio — Direito de propriedade — aqui
somente relativo a cada fragdo, para partes especificas e determinadas do seu objeto e,
numa outra parte, a parte comum, regulado por outro Instituto Juridico, a
Compropriedade.

Tal solugdo levaria ao absurdo juridico de termos um direito de propriedade
limitado — propriedade de raiz''® —, em relagdo a partes determinadas do objeto, pela
propriedade, que na realidade ¢ o mesmo direito, o que significaria que teriamos um
direito menor tdo amplo que esgotaria a totalidade das utilidades que o direito maior
contém, extinguindo o proprio direito maior. Daqui resultaria que a propriedade plena

das fracdes eliminaria, ab initio, a propriedade sobre a totalidade do prédio.

'1° Cf. PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, Direitos Reais, publicados por Moreira, Alvaro &
Fraga, Carlos, Almedina, Coimbra, 1971, pag. 113.
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2.2.Como Compropriedade

Se, por outro lado, aceitarmos que a propriedade horizontal ¢ uma forma de
organizagdo da compropriedade como direito real autonomo, tal como a organizagao
sistematica, por exemplo, do Codigo Espanhol aponta, temos que, antes de mais, nos
debrucarmos sobre a propria natureza juridica da Compropriedade.

Para os diferentes autores a Compropriedade tem revestido uma de trés
possiveis formas de natureza juridica: a da existéncia de varios direitos sobre quotas
ideais do mesmo objeto (doutrina tradicional nas palavras de Pires de Lima e Antunes

Varela'!’

); a da existéncia de varios direitos de propriedade sobre a totalidade do
objeto, limitados reciprocamente; e a da existéncia de um sé direito com varios

titulares.

2.2.1. Doutrina tradicional, ou da existéncia de varios direitos sobre quotas ideais do
mesmo objeto.

Esta posigdo, referida por Manuel Rodrigues''®, e defendida mais
recentemente por Mota Pinto'"’, diz-nos que a compropriedade ndo sera, quanto a sua
natureza, a comunhdo, por mais do que um individuo, de um mesmo direito de
propriedade, mas sim um direito de propriedade plena sobre uma quota ideal do
objeto.

Esta posi¢do ndo coloca em causa o principio da compatibilidade'*’, que nos
diz que s6 pode existir um direito real sobre determinada coisa, na medida em que
seja compativel com outro direito real que recaia sobre a mesma coisa. Ora, dois
direitos reais, sobre uma mesma coisa, sio compativeis entre si, se 0 exercicio de cada
um deles pelo respetivo titular, ndo impedir o exercicio do outro direito real que sobre
0 mesmo objeto recaia.

No caso da compropriedade, o aproveitamento das utilidades que a coisa

proporciona, regulado pelo consignado nos artigos 1406° e 1407°, admite, nos termos

"7LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, Cédigo Civil Anotado, Vol. III (2* edigdo, revista e
atualizada — reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pag. 344.

18 RODRIGUES, MANUEL, A Posse, Estudo de Direito Civil Portugués, COIMBRA, 1996, pag. 142.
"9 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 254.

120, Principios relativos ao lado interno dos direitos reais, cf. CARVALHO, ORLANDO DE, Direito
das Coisas (1* Edi¢do), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 170, ss.
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do n.° 1 do primeiro citado artigo, que os comproprietarios exer¢am, em conjunto,
todos os direitos que pertencem ao proprietario singular, e que, nos termos do 1407.° e
do n.° 2 do 1406.°, cada um dos contitulares pode servir-se da coisa, contanto que nao
a empregue para fim diferente daquele a que a coisa se destina, € ndo prive os outros
consortes do uso a que também tém direito, tendo mesmo o direito de, isoladamente,
reivindicarem de terceiro a coisa comum. Posto isto, vemos que, ndo obstante a
compatibiliza¢do seja artificial e positivo-legalista, ¢ inegdvel que, caso se aceite a
posicdo de dois direitos diferentes sobre uma mesma coisa, o principio da
compatibilidade ¢ totalmente respeitado.

Certo ¢ também que, se ainda que por fendmeno do acaso, sobre uma mesma
coisa, fossem surgindo dois direitos reais incompativeis entre si (por exemplo como
resultado de posses incompativeis e consequente funcionamento do Instituto do
Usucapido), ou os direitos eram compatibilizados por compressao do mais amplo em
favor dos limites do mais restrito (por exemplo compressdao de um usufruto com uma
servidao de aguas), ou, entdo, caso se tratasse do mesmo direito, por for¢a da
aplicacdo do disposto no artigo 1404°, submeter-se-ia o conflito as regras da
compropriedade, ou seja, da comunhao de qualquer outro direito real.

Assim, aceitar que a compropriedade ¢ um direito real novo, uno, e sobre
uma quota ideal da coisa, seria 0 mesmo que aceitar que existiriam tantos direitos
reais novos quantas comunhdes se pudessem constituir com base em todos os direitos
reais de gozo em especial.

Por outro lado, se considerarmos que a compropriedade ¢ um direito real em
si mesmo, ele tem que recair sobre a totalidade da coisa. Se considerarmos que a coisa
sobre a qual recai a compropriedade ¢ uma quota ideal do objeto sobre o qual,
originariamente, recaia a propriedade plena, teremos, no hipotético caso de
compropriedade de dois consortes, dois direitos autonomos de compropriedade, cada
um sobre uma quota ideal de 50% do objeto, quotas essas independentes uma da outra
e como tal, recaindo um s6 direito independente sobre cada uma delas.

Parece também que, tal tese, ird buscar algum suporte tedrico ao n.° 2. do

3

artigo 1403°, primeira parte, onde refere que “...os direitos dos consortes ou
comproprietdrios sobre a coisa comum sdo qualitativamente iguais, embora possam
ser quantitativamente diferentes...”, uma vez que, € na senda do referido no paragrafo
anterior, se os direitos sdo qualitativamente iguais, para que sejam compativeis entre

si, tém que recair sobre coisas diferentes.
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Uma vez que, em sede de direitos reais de gozo, sobre uma mesma coisa s
podem ser compatibilizados diferentes direitos se essa diferenca for qualitativa — o
que significa que serdo diferentes as utilidades que um dos direitos permite ao seu
titular retirar da coisa, em relagcdo as utilidades que permite o outro direito — nunca
poderiam existir duas figuras juridicas, considerando-se ou ndo a compropriedade um
direito real autonomo da propriedade, que permitisse a dois diferentes titulares
aproveitarem-se das mesmas utilidades de uma mesma coisa.

121, além da

Parece-nos claro que esta doutrina, tal como aponta Mota Pinto
sustentagdo teodrica e doutrinaria que possa ter apoio literal na propria letra do Cédigo
Civil, nomeadamente nos artigos 1403°, n.° 2 [...as quotas presumem-se, todavia,
quantitativamente iguais...], 1405° [...em propor¢do das suas quotas...], 1406° [...ndo
constitui posse exclusiva ou posse de quota superior a dele...], 1408°, n.° 1. [...0
comproprietario pode dispor de toda a sua quota...] e 1411°, n.° 1, [...em propor¢do
das respetivas quotas...], ndo esté isenta de criticas.

A generalidade da doutrina aceita que a principal caracteristica dos direitos
reais € a eficacia absoluta, que ndo ¢ mais do que o poder que o titular do direito real
tem de exigir, de todos os outros, que se abstenham de ter comportamentos que
turvem o gozo das utilidades que a coisa proporciona. Com a compropriedade a ser
vista como dois diferentes direitos sobre quotas ideais de uma mesma coisa, atento o
limite que nos ¢ imposto pelo artigo 1406°, cada um dos comproprietarios tem o seu
gozo das utilidades da coisa, turvado pelo mesmo gozo disfrutado pelo outro, ou
outros, comproprietarios.

Nao ¢, por outro lado, defensavel que tal situacdo seja semelhante a
compatibilidade entre outros diferentes direitos reais de gozo que sobre uma coisa
possam recair, 0 que aconteceria, por exemplo, se sobre um mesmo imoével recaisse
um direito de propriedade de A, uma servidao de passagem a favor do prédio de B e
um direito de superficie a favor de C. Aqui, a propriedade de A, comprimida ou
onerada pelos outros direitos reais de gozo criados, ficava despida dos poderes
correspondentes as utilidades desses mesmos direitos, aproximando-se de uma
propriedade de raiz, e, tornando-se necessariamente diferente de uma plena

propriedade, ndo tendo assim, o seu titular, os poderes sobre a coisa que

"2l Cf. PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, 0b. cit., 1971, pag. 256 ss.
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correspondessem aos poderes dos outros dois, evitando assim qualquer
incompatibilidade.

No entanto, ¢ curioso que, admitindo-se esta tese, com o surgimento do
direito real novo de compropriedade, a propriedade original (que na presenga de
outros direitos reais de gozo se comprime, ainda que reduzida a sua raiz, € ndo se
extingue), extingue-se, o que ¢ um absurdo. Pois, ¢ impossivel admitir-se numa
situagdo em que duas ou mais pessoas detivessem direitos reais sobre uma mesma
coisa, sendo um dos direitos o de propriedade, ainda que limitada, e outro de
compropriedade.

Se estas criticas nao fossem suficientes para afastar esta teoria, uma outra,
em nossa opinido, ¢ absolutamente demolidora. Atento ao prescrito no n.° 1 do artigo
1405.°, “...os comproprietarios exercem, em conjunto, todos os direitos que
pertencem ao proprietario singular, separadamente, participam nas vantagens e
encargos da coisa...”, ndo se compreenderia que, caso a compropriedade tivesse a
natureza juridica de direito real autobnomo sobre uma quota ideal, o exercicio desse
direito ficasse dependente da acdo conjunta de titulares de outros direitos autbnomos e
independentes que seria(m) o(s) outro(s) comproprietario(s). Nao se poderia conceber
um direito real, o de cada um, e como direito real que ¢ com eficacia absoluta, cujo
exercicio ficasse dependente da atuagao de um ou mais terceiros.

Esta obrigacao, de exercicio conjunto do direito, afasta a natureza concursal
que pudesse advir da existéncia de dois direitos diferentes, o que obrigou o legislador
a encontrar, como solucdo ultima e radical para uma auséncia de entendimento, o

direito potestativo de exigéncia da divisdo previsto no artigo 1412.°.

2.2.2. Da existéncia de varios direitos de propriedade sobre a totalidade do objeto,

limitados reciprocamente.

Esta posicdo, defendida por Vittorio Scialoja'*?, e entre nés por Luis da

123

Camara Pinto Coelho'?, ¢ mais tarde por Oliveira Ascensdo'** ¢ Menezes Cordeiro,

122 SCIALOJA, VITTORINO, Teoria della Proprietd nel Diritto Romano, Anonima Romana Editorial,
Roma, 1933, pag. 715, ss.

2 Cf. COELHO, LUIS DA CAMARA PINTO, Da Compropriedade no Direito Portugués,
Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 1939
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pode ser resumida pela seguinte expressdo do proprio Menezes Cordeiro (...a
compropriedade representa um concurso de varios direitos de propriedade sobre
todos os bens, direitos esses que, justamente pela concorréncia, se limitam no seu
exercicio...) '*>.

Se este conceito de limitagdo reciproca nos parece facilmente percetivel
quando se trata da compatibilizagdo de direitos reais qualitativamente diferentes
(como por exemplo uma serviddo e um direito de superficie), 0 mesmo j& ndo se nos
afigura quando se trata de direitos reais com o mesmo contetdo, ou com conteudos
qualitativamente idénticos. Se o contetido de um direito real, do ponto de vista do seu
sujeito ativo, representa o conjunto das utilidades que, da coisa, o titular do direito
pode aproveitar, sendo iguais os conteudos, iguais serdo essas utilidades.
Consequentemente, o aproveitamento das utilidades por parte de um dos
comproprietarios obstaria ao aproveitamento dessas mesmas utilidades por parte do
outro ou dos outros contitulares, ndo obstante, como mais a frente veremos, esta
situacdo, a luz da letra da lei e tomando uma posigao positivo-legalista ndo resultar, s6
por si, num absurdo.

Centrando-nos novamente no conteudo do artigo 1406.° - utilizacdo da coisa
comum -, ¢ permitido a qualquer dos comproprietarios a utilizacdo da totalidade da
coisa comum, com as unicas ressalvas de, por um lado, ndo a empregar para um fim
diferente daquele a que a coisa se destina, e, por outro, ndo privar os outros consortes
do uso da coisa comum na mesma medida.

Aceitarmos esta teoria seria 0 mesmo que admitir que, no caso concreto da
compropriedade, perdia vigor a eficicia absoluta dos direitos reais pois, sendo a
eficdcia absoluta o poder de exigir a todos os outros um comportamento de absten¢ao
em relagdo a utilizagdo da coisa pelo titular, nesta perspetiva, cada um dos
proprietarios ndo poderia impor ao outro essa abstencdo, descaracterizando o proprio
direito de propriedade naquilo que mais o identifica como maior dos direitos reais de
g070.

Por tudo isto, e ndo se encontrando diretamente, recorrendo a letra da lei,
expressoes que confortem, indiciem ou mesmo aceitem, de uma forma global, a

adocao de tal teoria, temos, inevitavelmente, que nos afastar dela.

124 Cf. ASCENSAO, JOSE DE OLIVEIRA, Direito Civil Reais (5" edi¢do), Coimbra Editora, Coimbra,
2000, pag. 271.
125 CORDEIRO, * MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 442.
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2.2.3. Da existéncia de um s6 direito com varios titulares.

Nao seria caso Unico, no direito vigente portugués, admitir-se a existéncia da
comunhdo de um direito subjetivo, o que acontece, por exemplo, com a
contitularidade de créditos (artigos® 512° ss e 528° ss), a comunhdo conjugal (artigos®
1721° ss e 1732° ss), a comunhdo hereditaria (artigos® 2079° ss), a comunhdo
societaria e até mesmo os baldios.

Na otica desta doutrina, defendida por Rui Pinto Duarte'*’, ¢ mesmo por
Pires de Lima e Antunes Varela'*’, a compropriedade ndo é um direito real auténomo
em relacdo ao direito de propriedade, sendo apenas uma das formas da propriedade
ser titulada.

Em relacdo a esta doutrina, e a semelhanca da primeira das trés, também
encontramos na letra da lei, ¢ até na sua sistematizagdo, elementos definidores da sua

sustentacdo. Concentremo-nos na letra dos artigos® 1403°, n.° 1 [...existe...

...compropriedade quando duas ou mais pessoas sdo simultaneamente titulares do

direito de propriedade sobre a mesma coisa.], do 1404° [..as regras da

compropriedade sdo aplicaveis, com as necessarias adaptagoes, a comunhdo de
quaisquer outros direitos...] e do 1405° n.° 2. [...cada consorte pode reivindicar de
terceiro a coisa comum...].

Para além da letra da lei, também a sistematizagdo do Livro III do Cddigo
Civil, se é que ndo o faz deliberadamente, parece apoiar esta doutrina, uma vez que o
Livro se encontra dividido em seis titulos: “da Posse”; “do Direito de propriedade”;
“do Usufruto; Uso e Habita¢dao”; “da Enfiteuse”'?®; “do Direito de Superficie”; e “das
Serviddes Prediais”, enquanto que a Compropriedade aparece como V capitulo do
titulo relativo a propriedade, podendo significar que ¢ apresentada como uma das
formas de a propriedade se manifestar, ¢ ndo como um direito real proprio e
autonomo, como alias atras vimos.

Refutando-se, desde logo, a segunda apontada teoria, por todos os

argumentos acima aludidos, restam-nos apenas as outras duas que, nas felizes

126 Cf. DUARTE, RUI PINTO, Curso de Direitos Reais, Principia, Cascais, 2002, pags. 59 e 60.

271 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 348 ¢ 349.

2 A enfiteuse foi abolida pelos Decretos-Lei 195-A/76, de 16 de Margo, e 233/76, de 02 de Abril,
tendo o primeiro abolido a enfiteuse sobre prédios rusticos, e o segundo extinto a mesma figura juridica
em relagdo a prédios urbanos.
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expressoes de Pires de Lima e Antunes Varela =, se resumem, a primeira na

2 3

“...comunhdo de direitos... ...por contraste com...” a segunda, “...0 chamado
concurso de direitos, que se verifica quando sobre a mesma coisa incide uma
pluralidade de direitos, de diversa ou de idéntica natureza...”.

A teoria do concurso de direitos, ou da existéncia de varios direitos sobre
quotas ideais do mesmo objeto, ¢ também inevitavelmente afastada pelos argumentos
supra apresentados, com especial relevancia para a impossibilidade de exercicio
auténomo dos poderes integrantes da compropriedade, sem a a¢do ou anuéncia de um
terceiro que seria o outro comproprietario.

Assim, a teoria da comunhao do direito de propriedade ou da existéncia de um
so direito com varios titulares, tem o nosso acordo, ¢ nem o facto de as outras
comunhdes existentes na lei ndo terem, por regra, natureza real, pode retirar a
especificidade propria desta forma de propriedade comummente exercida, que torna, a
nosso ver, inabaldvel a natureza juridica de comunhdo na propriedade do instituto da
compropriedade.

Transferindo agora esta visao de compropriedade para a natureza juridica da
propriedade horizontal, aceitando-se que esta seria uma forma de organizagdo
daquela, este Instituto Juridico consistiria numa forma de comunhdo de um prédio,
que atribuisse a propriedade independente das fragdes aos diferentes conddéminos,
com regulamentagdo propria e especifica.

Teriamos assim uma compropriedade, como uma forma de comunhdo da
propriedade, limitada por propriedades menores, de cada condémino, que, e tal como
acima acontecia, esvaziariam ou anulariam, ab initio, o proprio direito de propriedade

do prédio. Assim, tal natureza resultaria, juridicamente, num absurdo, o que nos leva

a afastar também esta teoria.

2.3. Como direito real novo de caracter dualista

Debrugando-nos agora sobre a possibilidade de a propriedade horizontal
configurar um direito real novo, com caracter dualista, ndo podemos deixar de partir

13

das duas hipoteses preconizadas por Menezes Cordeiro, que defendeu que “...a

2 1 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 346.
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propriedade horizontal, entendida como comunhdo pode ser arquitetada
diversamente... ...(onde)... ...existiria (ou) uma sociedade entre condominos; (ou)
uma pessoa coletiva especifica".

Para aceitarmos a existéncia de um direito real proprio — a propriedade
horizontal - ¢ ndo uma forma de organizacdo da propriedade, ou mesmo de
compropriedade (ndo obstante a compropriedade ser, como anteriormente vimos, uma
forma de a propria propriedade ser comungada por mais do que um titular), antes de
mais, temos que verificar se o objeto central da propriedade horizontal ¢ o proprio
prédio em si, ou se, por outro lado, sdo as fragdes que o integram.

Justifica Mota Pinto, defensor da natureza dualista resultante do concurso do
de dois direitos distintos, de propriedade e de compropriedade, que a coexisténcia da
plena propriedade das fracdes e da compropriedade das partes comuns, ¢ de tal forma
relevante que “...na alienagdo do direito de propriedade horizontal vdao coenvolvidos
a propriedade sobre a parte privativa e o direito de compropriedade sobre as partes
comuns...” "'

Nao concordamos com esta opinido por trés ordens de ideias. Por uma lado,
sendo func¢do do direito criar normas que regulem a vida social, ndo nos podemos
esquecer do que, na pratica, significa a propriedade horizontal para os individuos.
Ninguém afirma ser proprietario horizontal de parte de um prédio nem diz que
compra ou vende uma propriedade horizontal. As pessoas referem-se sempre a fragao,
a sua compra e venda e a sua propriedade. No conceito comum, comprar uma fracao
estd ligado ao direito de propriedade, pleno da fracdo, e ndo a qualquer
compropriedade existente.

Por outro lado, sendo inegavel que, num mesmo prédio, vao coexistir direitos
plenos sobre as fragdes e compropriedade sobre as partes comuns, considerar que a
natureza juridica deste instituto juridico ¢ dualista, significa que estamos a dar
semelhante, ou pelo menos comparavel, relevancia a propriedade e a compropriedade.
Na realidade ndo ¢ isto que acontece. A propriedade da fragdo ¢ claramente o objeto
central da propriedade horizontal, tal como resulta do artigo 1414.°, e a existéncia da
compropriedade das partes comuns ¢ instrumental e acessoria da primeira.

Por ultimo, o elemento sistematico também nos afasta desta opinido. Tal como

a compropriedade, a propriedade horizontal aparece no Cddigo Civil inserida no titulo

B0Cf. CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 637.
BLCf. PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, ob. cit., 1971, pag. 274.
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relativo a propriedade, e ndo em titulos autdbnomos como o que acontece com 0s
outros direitos reais em especial (usufruto, superficie e serviddes prediais). Aparece
assim, dentro do titulo, em capitulo proprio, com igual posi¢do sistematica aos outros
capitulos relativos a propriedade em geral, a aquisi¢do da propriedade, a propriedade
de imoéveis, a propriedade de aguas e a compropriedade. Nao €, na nossa opinido
defensavel que se o legislador tivesse pretendido considerar a propriedade horizontal

um direito real proprio e autobnomo, ndo lhe tivesse consagrado um titulo préprio.

2.4.Concecao preferivel

Atendendo ao contetido do artigo 1414.°, ressalta-nos, desde logo, como
evidente, que o objeto central do direito em estudo ¢, tal como o proprio artigo o
refere, a fragdo e ndo a totalidade do prédio'**. Conclusio que facilmente se alcanga,
tendo presente que o Instituto da propriedade horizontal serve para assegurar que o
titular do direito real de propriedade ¢ dono dessa casa, ainda que a mesma se integre
num prédio sobre o qual incidam direitos reais de outros titulares.

De igual forma, se se considerasse que o objeto da propriedade horizontal era
o proprio prédio, ndo se perceberia como poderiam as fragdes ter um estatuto
diferente do de parte componente do prédio, s6 se podendo transmitir a sua
titularidade no momento da separagdo material, o que seria um absurdo'”. Com a
mesma motivagdo, para que se constituissem direitos reais sobre cada uma das
fragdes, ter-se-ia que, inevitavelmente, constituir direitos reais sobre a totalidade do
objeto, ou seja, sobre a totalidade do prédio.

Ora, neste ponto, ndo podemos esquecer a defini¢do que antecipadamente
apresentdmos do conceito de propriedade horizontal, como a forma pela qual o
Direito Civil, na parte dedicada ao dominio das coisas, confere ao proprietario um
poder soberano sobre a fragdo, objeto do instituto, de um edificio regularmente
constituido, de acordo com determinado estatuto previsto na lei, e, ulteriormente, no
titulo constitutivo da propriedade horizontal, ao mesmo tempo que confere aquele

proprietario um direito, que ultrapassa o da sua fra¢do privativa, permitindo-lhe

132 Artigo® 1414.° - “As fragées de que um edificio se compéde, em condi¢des de constituirem unidades
independentes, podem pertencer a proprietarios diversos em regime de propriedade horizontal.”
133 Cf. artigo® 408.°, n.° 2, segunda parte.
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manifestar a sua soberania para além dos limites materiais da sua fragdo,
concretamente sobre uma area que ¢ comum a todos os condéominos'>*.

Esta situagdo, de o estatuto de um direito real permitir que o seu titular exerga
a sua soberania sobre a coisa, objeto do seu direito, ultrapassando os limites materiais
desse objeto, ndo ¢ virgem e existe noutros direitos reais que ndo a propriedade,
organizada sob a forma de propriedade horizontal. A titulo de exemplo, se tivermos
em conta o facto de a lei consentir que o proprietario utilize o prédio vizinho para
colher frutos seus'’®, estamos a permitir que o exercicio do seu poder soberano sobre
o seu terreno, do qual as arvores e os frutos sdo partes integrantes, se concretize na
recolha dos seus frutos, sem mais, utilizando o objeto do direito real de propriedade
de um terceiro. Exemplo semelhante, e que sindica o que se expds, ¢ o da previsao
que admite que se possa invadir o prédio vizinho para reparar algum edificio ou
constru(;z?lo13 6.

No entanto, a realidade que a propriedade horizontal nos revela, em sede do
seu estatuto, ao permitir a utilizacdo das partes comuns, extravasando os limites do
objeto da titularidade do sujeito, que € a fracdo, tem aqui uma particularidade singular
face aos apontados exemplos. Em ambas as situa¢des exemplificadas, o exercicio do
direito real, no caso propriedade, faz-se sobre coisa objeto da propriedade de terceiro,
€ aqui, por sua vez, esse exercicio faz-se sobre o objeto — propriedade comum do
conjunto dos donos de fragdes desse prédio —, ndo sendo esse objeto indissocidvel do
conjunto do prédio e do conjunto das fragdes.

No caso especifico da propriedade horizontal, o exercicio do direito faz-se
sobre terreno necessariamente comum entre todos os condéminos, numa situagdo nao
virgem no direito portugués, porquanto semelhante ao regime dos baldios'’, que sdo
“...o0s terrenos ndo apropriados individualmente de que os vizinhos de um ou mais
povoados podem tirar proveito de acordo com a natureza do terreno e respeitando os
usos... ...[e em que]... ...nenhum dos vizinhos é dono de qualquer quota-parte do

baldio e ndo pode continuar a tirar proveito do baldio se perder a qualidade de

B34 Cf. Capitulo I, 1.

135 Cf. artigo® 1367.°.

PO Cf. artigo®. 1349.°,n.° 1.

B70s baldios estio atualmente consagrados na Lei n.° 68/93, de 4 de Setembro, com as alteragdes
estabelecidas pela Lei n.° 89/97, de 30 de Julho.
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vizinho. O baldio é propriedade do Universo dos vizinhos enquanto habitam e
trabalham na povoagdo ou povoagdes correspondentes...”"*

Também ali, como aqui, no que diz respeito as partes comuns na propriedade
horizontal, estas sdo insuscetiveis de apropria¢do individual, por um lado, e, por
outro, o condémino perde o direito que sobre elas tem, caso altere a sua esfera juridica
em relagdo a uma situagdo terceira, no caso dos baldios, ser vizinho'*’, e no caso da
propriedade horizontal, ser titular de uma fracao.

Assim, e tendo em conta a defini¢do j& apresentada de propriedade horizontal,
e no que diz respeito a sua natureza juridica, concluimos que se trata de um instituto
que talha o exercicio do poder soberano de propriedade do titular de uma fracao,
assim como o exercicio deste mesmo direito, relativamente a objeto diverso da fracao,
as partes comuns, que sdo tituladas por uma pluralidade de sujeitos com direitos
qualitativamente iguais.

Do ponto de vista do objeto, serd o que define os termos do direito de
propriedade plena de uma fragdo integrante de um prédio, especialmente interligada,
funcional e juridicamente, as outras fragdes co-integrantes do mesmo prédio.

Nao estamos entdo perante uma natureza juridica de propriedade tal como foi
anteriormente vista, mas sim perante uma diferente forma de propriedade plena, sobre
as fracdes, que implica, para o seu gozo, a extensdo do poder soberano, para além dos

limites de cada fracdo, a partes necessariamente comuns do prédio em que se insere.

B8 Cf. BICA, ANTONIO, «O Regime Juridico dos Baldiosy, in Voz da Terra, janeiro, 2003, pag. 12.
%0 artigo® 1, n.° 3 da Lei n.° 68/93, de 4 de Setembro, ndo denomina os beneficiarios da frui¢ao de
vizinhos mas sim de compartes, com a seguinte redacdo: “Sdo compartes os moradores de uma ou

mais freguesias ou parte delas que, segundo os usos e costumes, tém direito ao uso e frui¢cdo do
baldio.”

77






I1 - IDENTIFICACAO, CARACTERIZACAO E FORMAS DE CONSTITUICAO
DO INSTITUTO

79






1. 0 OBJETO DA PROPRIEDADE HORIZONTAL — AS PARTES COMUNS E AS
FRACOES AUTONOMAS

1.1. Preliminar

O artigo 1415.°, referindo-se ao objeto da propriedade horizontal, refere que
“...50 podem ser objeto de propriedade horizontal as fragoes autonomas que, além de
constituirem unidades independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saida
propria para parte comum do prédio ou para a via publica...”. Estando a falar de
fracdes de um mesmo prédio’’, ¢ inevitavel aceitar que terdo que coexistir, no seio do
objeto deste direito, partes comuns e partes proprias, cuja divisdo e preponderancia no
objeto total passaremos a estudar.

A defini¢do de partes comuns e de partes privativas de cada fragao autonoma €
estabelecida, no nosso codigo, pela positiva em relacdo as primeiras e pela negativa
em relagdo as privativas. Assim, ¢ parte comum tudo o que for expresso como tal na
lei, sendo privativo tudo o resto.

Na enumeragdo das partes comuns, no artigo 1421.°, o legislador optou por as
dividir em partes comuns propriamente ditas, imperativamente comuns, no n.° 1 do
artigo, € as partes presumivelmente comuns, no n.° 2. Em relagdo as primeiras,
enumerou o solo, alicerces, colunas, pilares, paredes mestras e tudo o que constituir a
estrutura do prédio, telhado, terragos de cobertura, entradas, vestibulos, escadas e
corredores de uso ou passagem comum, instalagdes gerais de agua, eletricidade,
aquecimento, ar condicionado, gas, comunicagdes. Por seu turno, em relagdo as
segundas, enumerou os patios e jardins anexos aos edificios, ascensores, dependéncias
destinadas ao uso e habitacao do porteiro, as garagens e lugares de estacionamento e,
de um modo geral, as coisas que ndo estejam afetadas ao uso exclusivo de um dos
condéminos...”.

As primeiras, como se pode facilmente depreender, sendo imperativamente
comuns, nem por acordo das partes nem por imposi¢ao do titulo constitutivo, poderao

ter um estatuto diferente que ndo o de parte comum, enquanto as segundas, devido ao

10 Cf. artigo n.° 1414.°.
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caracter supletivo da qualificacdo, sO terdo esse estatuto se o titulo constitutivo ndo o

estabelecer diferentemente.

1.2. As partes comuns

O carater dualista da propriedade horizontal, estabelecendo que sobre um
mesmo prédio existam direitos de propriedade plena sobre as fracdes e direito de
compropriedade, ou comunhdo na propriedade, sobre as outras partes, conduz-nos a
classificacdo das partes componentes do prédio, devidamente individualizadas, em
comuns ou privativas.

Por um lado, a importancia da distin¢gdo entre ambas implica diversas formas
de responsabilizagio dos condominos'*' no que a cada parte diz respeito, quer no que
se relaciona com a decisdo respeitante a benfeitorias, quer em relagdo ao pagamento
das despesas inerentes aquelas. Por outro lado, altera também a propria configuragao
juridica do prédio, pois, por for¢a do n.° 1 do artigo 1418.° ““...no titulo constitutivo
serdo especificadas as partes do edificio correspondentes as varias fragoes... ...e
serd fixado o valor de cada fragdo, expresso em percentagem ou permilagem, do
valor total do prédio...” o que demonstra que para efeitos de avaliagdo do prédio, bem
como de responsabilizacdo dos condominos, sé sdo relevantes as fracdes autdbnomas,
o que significa, por exemplo, no que diz respeito a uma fragdo destinada ao porteiro,
pode a mesma ter estatuto de fracdo autonoma ou, por forga do titulo constitutivo, ser
uma parte comum. Na primeira hipOtese estd sujeita a valoragdo em sede de
percentagem ou permilagem do prédio, e na segunda hipdtese, ndo produz quaisquer

efeitos nesse fracionamento juridico do prédio.

141 , . , . ~ , 1. o, .
Entendemos que “conddémino” ¢ o titular de uma fragdo de um prédio, constituido em propriedade

horizontal. Caso um sujeito seja titular, num mesmo prédio, de mais do que uma fragdo, serd
condomino tantas vezes quantas as fragdes de que for proprietario. Isto resulta do texto do n.°l do
artigo 1420.° que estabelece que “... cada condomino é proprietario exclusivo da fra¢do que lhe
pertence ...”, estabelecendo como absolutamente necessario para a individualizagdo de condéomino a
relagdo singular titular/fracdo, sendo assim condémino cada titular de cada fracdo. Atendendo, por
exemplo, ao previsto em matéria de inovacdes no art. 1425.°, n.°1, para se contabilizar a maioria dos
conddminos, cada conddmino titular de mais do que uma fracgdo, sera tantas vezes condémino quantas
as suas respetivas fracdes.
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1.2.1. Partes necessariamente comuns

Estabelece o n.° 1 do artigo 1421.° que sdo comuns “...o solo, bem como os
alicerces, colunas, pilares, paredes mestras e todas as partes restantes que
constituam a estrutura do prédio...”, “...o telhado e os terragos de cobertura, ainda
que destinados ao uso de qualquer fragdo...”, “...as entradas, vestibulos, escadas e
corredores de uso ou passagem comum a dois ou mais condominos...” e “...as
instalagoes gerais de dgua, eletricidade, aquecimento, ar condicionado, gas,
comunicagoes e semelhantes...”.

A partir do estabelecido, a propriedade em comum dos elementos estruturais
do prédio assim como dos elementos de utilizacdo necessariamente comuns, impede
que os conddominos, ainda que por unanimidade, estabelecam natureza diferente a
essas partes, o que ja nao sucede com o disposto no n.° 2 do enunciado preceito,
configurado pelo legislador como supletivo. Nao se desconhece diferentes propostas
de distingdo de outros autores, no entanto somos de opinido que, na pratica, estas
distingdes, assentes necessariamente em preciosismos, ndo justificam aprofundamento

. - e qa . . ea 142
de eventuais ndo coincidéncias de opinido .

1.2.1.1. Quanto aos elementos estruturais do prédio

Estes elementos, que inserem os elementos de que, independentemente de
existirem ou nao fragdes autonomas, a propria existéncia fisica do prédio depende, ou
seja os elementos de implantagdo, de estrutura construtiva e de cobertura, merecem

um tratamento individualizado.

142 Sandra Passinhas, PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 30, que defende a divisdo em quatro
tipos diferentes de afetagdo: afetagdo estrutural; afetacdo envolvente ou de cobertura; afetacdo de
comunicagdo; e afetagdo funcional; FERNANDES, LUIS A. CARVALHO, Ligdes de Direitos Reais
(4* edigdo), Quid luris, Sociedade Editora, Lisboa, 2003, pag. 354, defende a divisdo em solo,
elementos estruturais do edificio, zonas de circulagdo internas comuns e instala¢des correspondentes a
servicos comuns; LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 420, propdem a divisdo
em partes que integram a estrutura e partes que revestem interesses coletivos; e ainda NETO, ABILIO,
Manual da Propriedade Horizontal (3* edigdo), Ediforum, Edi¢Ses juridicas, Lisboa, 2006, pag. 131,
defende a divisdo entre partes componentes ou integrantes da unidade predial, fazendo como tais, parte
da estrutura dessa unidade e partes que sdo indispensaveis ao gozo da propriedade singular, titulada por
cada condoémino.
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1.2.1.1.1. Os elementos de implanta¢dao — o Solo.

Para a defini¢do de solo que nos ¢ apresentada por Pires de Lima e Antunes
Varela, este serd “...o terreno sobre o qual se ergue a construgdo ou que serve de
logradouro a esta...”'®. Aceitando esta defini¢io como boa, seriamos obrigados a
concluir que qualquer parcela de terreno adjacente a um prédio constituido em
propriedade horizontal, teria que ser necessariamente elemento comum desse prédio
e, como tal, insuscetivel de integracdo na fracdo autébnoma de qualquer um dos
condominos, pois, a norma do n.° 1 do artigo 1421.°, tem caracter imperativo, além de
especial.

No entanto, o n.° 2 do mesmo artigo, estabelecendo na alinea a) que os patios e
os jardins anexos ao edificio sdo presumivelmente comuns, parece suscitar dividas
quanto ao facto do logradouro fazer ou ndo parte do solo, pois jardins e patios sdo

espécies do género logradouro.

Na opinido de Pires de Lima e Antunes Varela, tal como acima foi referido, o
logradouro faz parte do solo e como tal ¢ abrangido pela imperatividade de
propriedade em comum, posi¢do seguida pelo acordao da Relacdo de Lisboa de 23 de

Abril de 1996,

Nesta senda, também Sandra Passinhas'®’, concordando e reforcando esse
ponto de vista, acrescenta que o logradouro ndo pode ser incluido na previsdo de patio
ou jardim do n.° 2., uma vez que pode traduzir-se em algo completamente diferente —
“...pense-se num mero terreno acimentado, ou num areal, coberto ou ndo, com

gravilha...”.

Esta opinido foi anteriormente seguida por Rodrigues Pardal e Dias da

147

Fonseca'*’, e de uma forma exaustiva por Abilio Neto'*’, servindo-se de razdes para

'3 LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 420.

144 COLECTANEA DE JURISPRUDENCIA, Ano XXI — 1996 TOMO II, pag. 117., onde refere “...em
conclusdo, face a tudo o exposto, cré-se que... ... o logradouro faz parte do solo, constituindo parte
imperativamente comum. Porém, quando o logradouro assuma a forma de pdtio ou jardim anexo ao
edificio ele sera apenas parte presuntivamente comum.”

145 PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002, pag. 31.

1S PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
211, onde refere que o “...terreno existente a volta de um prédio...... trata-se de uma parte comum do
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justificar a sua posicado como: i) o facto de ser através do logradouro que se faz o
acesso a via publica, o que lhe impunha uma natureza coletiva; ii) ser através do
logradouro que passam as instalagdes de gas, agua e eletricidade, o que obrigaria, no
minimo, a constituicdo de servidoes; iii) e ainda o facto de, definindo a lei, no artigo
1305.°, o conteudo do direito de propriedade pela negativa'*®, permitiria, ndo estando
limitado pela lei, a constru¢do de novos edificios, alterando a realidade fisica do
condominio'*’ e a realidade juridica da propriedade horizontal, o que s6 poderia ser
evitado, em sua opinido, se o logradouro fosse necessariamente comum.

As questoes levantadas por Abilio Neto, na defesa da sua posi¢do, apresentam

alguma vulnerabilidade, entre outras, por trés razdes principais:

i) Nem sempre ¢ exato que o acesso a via publica se faga através do
logradouro, como pode acontecer num prédio cuja porta de entrada do edificio dé
diretamente para a via publica. Pode haver logradouros que nao confrontem com a
via publica mas tenham apenas acesso através de uma zona comum do prédio ou de
uma fracdo, como pode verificar-se em quintais nas traseiras de um prédio que
estejam limitadas por uma fracao e muro circundante. Em relagdao ao logradouro que
assegure o acesso a via publica, e, especificamente, caso esse acesso seja o unico do
prédio, a necessidade de ser uma zona comum nao existe por forca do artigo 1421.°,
mas, imperativamente, por forca do artigo 1415.°, na parte em que obriga a que todas
as fracdes tenham saida propria para uma parte comum'>° do prédio ou para a via
publica’.

Regressando a questdo sob analise — se o logradouro ¢ ou ndo, sempre,
imperativamente comum, € ndo se existam logradouros em concreto que, dada a sua
natureza fisica, o tenham que ser — o argumento usado pelo autor neste ponto, muito

pertinente por sinal, ¢ ultrapassado com a presuncdo de compropriedade estabelecida

prédio... ...contudo podem os condominos deliberar o uso exclusivo desses terrenos para
estacionamento ou abrigo de veiculos... ... e ninguém se pode apropriar de tal terreno...”.

“TNETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 135 ss.

8 Artigo 1305.° - “...0 proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e
disposi¢do das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observincia das limita¢oes
por ela impostas...”

149 Entendemos ser “condominio” o conjunto organizado de todas as fragdes que integram um prédio
constituido em propriedade horizontal.

150 Aqui, como melhor a frente se vera, temos que considerar que a saida para parte comum s6 releva se
essa parte comum der saida para a via publica.

1 Artigo® 1415.° - “S6 podem ser objecto de propriedade horizontal as fra¢des autonomas que, além
de constituirem unidades independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saida propria para
parte comum do prédio ou para a via publica.”
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na alinea a) do n.° 2 do artigo 1421.°, presungdo essa que, para ser afastada, dependia
da prévia verificagdo de que o logradouro em causa ndo seria o Unico acesso a via

publica de uma qualquer fracdo que ndo aquela em que se inserisse;

ii) Quanto a questdo da necessidade de passagem das ligagdes de fornecimento
de agua, gas, eletricidade, etc., embora se admita como sendo a regra, a verdade ¢é
que estas ndo passam necessariamente por logradouros comuns, o que, a partida,
fragiliza o argumento. Para além disso, e ainda que num caso concreto tivessem que
passar por logradouros ndo comuns, poderia sempre, tal como o autor da critica
prevé, resolver-se o problema com a constituicdo de serviddes; o que, alids, ja
acontece quando se trata de propriedades ndo constituidas em propriedade horizontal.

Nao se percebe como ai, em propriedades confinantes, onde a ligagdo entre os
diferentes proprietarios ¢ menor, ndo se levantaria o problema, e ali, na propriedade
horizontal, onde a proximidade entre condéminos ¢ muito maior, grande ao ponto de
terem partes de um prédio necessariamente comuns, ja se poderia, o dito problema,

levantar.

iii) O problema equacionado com a possibilidade de, caso o logradouro fosse
da titularidade privativa de um condémino, este vir a construir nesse logradouro, €,
aparentemente, de maior dificuldade de desmontagem. O artigo 1422.° n.° 2 a)
estabelece que “...é especialmente vedado aos condominos... ... prejudicar... ... com
obras novas... ..a seguran¢a a linha arquitetonica ou o arranjo estético do
edificio...”. O facto de ser esta a unica limita¢ao ao direito de propriedade da fragdo,
no que toca a possibilidade de constru¢do sobre hipotético logradouro autobnomo de
um dos condominos, e uma vez que o termo edificio do artigo supra citado, se
encontra no singular, e atendendo ao conceito de edificio'?, levaria a, numa primeira
analise, concluir que, ndo havendo ligacdo material entre a nova construgdo, como
acontece numa garagem ou arrecadacdo ao fundo do quintal, e o edificio principal do
prédio, ndo estariamos no ambito do mesmo edificio e, como tal, ndo estaria sujeito a
limitacdo referida. No entanto, ndo acompanhamos esta solu¢do, uma vez que, com a

introducdo do artigo 1438.°-A, aditado ao Codigo Civil pelo Decreto-Lei n.° 267/94

132 Edificio — “...construgdo em alvenaria, betdo ou outra matéria, de cardcter permanente, em geral
limitado por paredes e teto, que serve de habitagdo ou constitui um espago comercial, industrial,
administrativo,  religioso,  cultural...”, DICIONARIO DE LINGUA PORTUGUESA

CONTEMPORANEA I VOLUME — Academia das Ciéncias de Lisboa — VERBO, pag. 1329.
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de 25 de Outubro'>, a propriedade horizontal deixou de ter como objeto exclusivo
um edificio e passou a poder ter também como objeto um conjunto de edificios.
Assim, todo o regime previsto no capitulo da propriedade horizontal, com a
introducao deste novo artigo, se duvidas houvesse, passou a ter que se adaptar a
existéncia de propriedade horizontal de um sé edificio ou de um conjunto de
edificios, passando, consequentemente, a interpretar-se extensivamente todas as
normas deste capitulo que se refiram a edificio no singular a singular ou plural.

Em coeréncia com a redacdo em vigor do citado artigo, a norma do artigo
1422.° n.° 2 a), deve corretamente interpretar-se como sendo, especialmente vedado
aos conddéminos prejudicar, com obras novas, a linha arquitetonica ou o arranjo
estético do edificio, ou conjunto de edificios que componham o prédio, constituido
em propriedade horizontal. Ora, se originalmente um prédio constituido em
propriedade horizontal comporta apenas um edificio, visto do ponto de vista de
conjunto de edificios, podemos concluir que estamos perante um conjunto de apenas
um edificio. Se se pretender, num logradouro desse prédio — admitindo como
possivel que seja pertencente a uma fragdo autonoma — construir um edificio, por
exemplo uma garagem ou arrecadacdo, estar-se-ia a construir um novo edificio, ndo
materialmente ligado ao primeiro, que, em relagdo ao conjunto de edificios
provocava uma alteragdo de um para dois e, como tal, de acordo com o artigo supra

referido, estaria vedada, tal construgdo, por forca da alinea a) do n.° 2.

Em sentido contrario, considerando o logradouro excluido da comunhao
imperativa, Carvalho Fernandes, pronunciando-se acerca do solo, considera que
“...este SO é necessariamente parte comum no que respeita a zona de implantag¢do do
edificio"®*. Resulta, na verdade, do n.° 2 do citado preceito, que os pdtios e jardins a
ele anexos, em geral o seu logradouro, so sdo comuns se outra qualifica¢do ndo

resultar do titulo constitutivo...”.

153 Artigo 1438.°-A — “O regime previsto neste capitulo pode ser aplicado, com as necessdrias
adaptagoes, a conjuntos de edificios contiguos funcionalmente ligados entre si pela existéncia de
partes comuns afetadas ao uso de todas ou algumas unidades ou fra¢oes que os compaoe.”

'Y FERNANDES, CARVALHO, 0b. cit., 2003, pag. 354
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Rosendo Dias José'”®, defendendo que o logradouro faz parte do solo, entende,
no entanto, que o mesmo estd inserido na previsdo do n.° 2, uma vez que quintais e
patio sdo espécie do género logradouro. Nao deixando de me aproximar da opinido
deste ultimo autor, que admitia uma situagcdo de excecdo para jardins e patios, nao
podemos no entanto, do ponto de vista juridico, deixar de considerar a sua posi¢ao,

pouco consistente, devido a limitada sustentacao.

Assim, sendo jardins e patios espécie do género logradouro, se este for
considerado solo consequentemente ¢, ao mesmo tempo, classificado como
presumivel e imperativamente comum. Ora, afastada a presungdo de comunhdo,
porque ilidivel, seria inevitavel a qualificacdo do logradouro como fracao privativa ou
parte dela, fugindo assim a sua natureza de imperativamente comum. Em conclusdo,

poderiamos ter partes do prédio imperativamente comuns... ... ou nao.

Se nos centrarmos na letra da lei, e na alteracdo produzida em relagdo ao
direito anterior, podemos atentar que o artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 40333, que
disciplinava o instituto em apreco antes da entrada em vigor do atual codigo,

(13

estabelecia que “...sdo comuns as seguintes partes integrantes ou pertengas do
prédio... ...o terreno, bem como os alicerces, colunas, pilares, paredes mestras e
todas as restantes partes estruturais do prédio...”, estando no atual artigo 1421.° n.°1
a expressao como “...comum as seguintes partes do edificio... ... o solo, bem como os
alicerces, colunas, pilares...”. Da enunciada alteracdo facilmente se conclui que, com
a passagem de um diploma para outro, o termo “prédio” foi substituido por “edificio”,
e “terreno” por “solo”.

Ora, ndo podemos ser indiferentes ao facto do significado juridico de prédio
englobar a totalidade da célula fisica sobre a qual incide o direito de propriedade
plena de um imdvel, incluindo edificio, totalidade do solo, do subsolo e do espago
aéreo, e edificio, tal como acima vem referenciado, englobar apenas a construcgao.

Parece-nos claro que a alteracdo de terminologia juridica ndo ¢ apenas semantica pois,

como vimos, o significado dos dois termos ¢ diferente.

133 JOSE, ROSENDO DIAS, “d propriedade horizontal”, 1982, pag. 61, onde refere que “...quanto
aos logradouros, mesmo tratando-se de terrenos sem outra qualquer especificidade e que sdo também
uma porgdo de solo, ndo ha obrigatoriamente comunhdo...”
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Se até a entrada em vigor do nosso codigo civil claro estava que todo o terreno
do prédio era parte imperativamente comum, certo ¢ também, no nosso entendimento,
que com a nova redag@o apenas ¢ imperativamente comum o solo (camada superficial

1% onde se insere o edificio, sendo assim uma fragio da totalidade do

da Terra
terreno em que este se implanta, com unica exce¢do no caso de o edificio construido
ocupar a totalidade do terreno do prédio, inexistindo aqui qualquer area de
logradouro.

O remanescente do terreno do prédio, tanto pode ser parte comum, sendo
mesmo presuntivamente comum, como pode ainda, se a presun¢do for ilidida, ser
parte de uma fracdo, contigua ou ndo, como melhor a frente se verd, ou uma propria
fragdo em si"’.

Nao entendemos também que a previsdo do n.° 3 do artigo 1421.° seja
argumento contra a possibilidade de o logradouro ser parte ndo necessariamente
comum num prédio constituido em propriedade horizontal*®. Isto porque, uma vez
que a possibilidade ai aberta de o titulo constitutivo afetar ao uso exclusivo de algum
dos condominos certas zonas comuns, como a frente melhor vird explanado, se aplica
apenas a zonas que tenham desde logo a natureza de comum, e portanto, quando
aplicada a logradouros, ndo em relacdo a todos, mas apenas aqueles que sdo
efetivamente comuns, ao contrario do que acontece em previsdo com algumas
semelhancas, da alinea b) do n.° 1 do mesmo artigo, que estabelece que “...o telhado
ou os terragos de cobertura... (sdo comuns) ...ainda que destinados ao uso de
qualquer fracdo...”, o que claramente, interpretando a contrario, torna claro que, de
todas as coisas comuns destinadas ao servigo de uma qualquer fra¢do, apenas as
coberturas s3o imperativamente comuns.

Esta nossa opinido de que o logradouro ndo esté inserido na defini¢ao de solo
prevista no n.° 1 do artigo 1421.° ndo ¢ virgem, sendo a mesma igualmente defendida

por Rui Vieira Miller'”, e seguida pelo Tribunal da Relagio do Porto'®’, em acordio

136 Solo — “...2. Camada superficial da Terra onde se desenvolvem as plantas...”, DICIONARIO DE
LINGUA PORTUGUESA CONTEMPORANEA II VOLUME - Academia das Ciéncias de Lisboa —
VERBO, pag. 3448.

137 Cf. Capitulo 111, 1.3., a proposito de necessidade de contiguidade das partes das fragdes autonomas.
%0 artigo® 1421.°, n.° 3 estabelece que “...o titulo constitutivo pode afetar ao uso exclusivo de um dos
condominos certas zonas das partes comuns...”

159 MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 157, onde, referindo-se as partes do prédio que possam ser
alienadas em separado ou divididas entre os condominos, afirma que “...serd, por exemplo, o caso de
um logradouro comum ao rés-do-chdo do edificio de que todos resolveram prescindir para o
alienarem, como nova fragdo autonoma, a um terceiro para fim concretamente determinado.”.
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de 23 de Maio de 1989, onde consta que “...através da alinea verifica-se que o
legislador pretendeu abarcar a palavra «solo» aquela parte do terreno onde o
edificio se encontra implantado. Essa parte do terreno é que faz parte da estrutura do
prédio... ... e tanto ndo fazem parte da estrutura do prédio os terrenos que sirvam de
logradouro ao edificio implantado no solo, que o legislador apontou serem partes

comuns, por presungdo, os patios e jardins anexos aos edificios...”.

1.2.1.1.2. Os elementos de estrutura construtiva — Alicerces, colunas, pilares, paredes

mestras e todas as partes restantes que constituem a estrutura do prédio.

Os elementos aqui tratados correspondem a ossatura do edificio, e sdo aqueles
de cuja existéncia depende a propria existéncia fisica do objeto da propriedade
horizontal.

Alicerces, na defini¢io de Sandra Passinhas'®', “..sdo os elementos do
subsolo que sustém o edificio, consistem na parte inferior de uma construgdo.
Traduzem-se na estrutura em profundidade do prédio...” e, assim, outra solu¢do nao
poderia existir sendo a necessaria comunhao, pois todas as fragdes e todas as restantes
partes comuns, excecdo feita ao solo e logradouro, estdo imperativamente assentes
sobre eles. Também ndo se coloca o problema de saber se, ndo obstante serem partes
comuns, permitem uma utilizacdo individual uma vez que, considerada a sua
natureza, ndo hé qualquer utilidade que possa deles ser individualmente retirada, pois
a sua localizagdo insere-se no interior do solo, ndo permitindo qualquer acesso
exterior.

Caso, através da construcdo de uma cave se chegue ao que outrora havia sido
um alicerce, permitindo agora uma utilizagdo individual, por exemplo para a fixagdo
de coisas acessoOrias ou partes integrantes nessa cave, aqui a natureza do alicerce
alterar-se-ia para a de outro elemento estrutural, como parede mestra, pilar ou coluna.

No que diz respeito a colunas, pilares e paredes mestras, em relagdao ao dois
primeiros, podemos defini-los como esteios de sustentacdo do edificio, divergindo na

defini¢do apenas no que toca a sua forma, denominando-se colunas se revestirem a

' COLECTANEA DE JURISPRUDENCIA, Ano XIV — 1989 TOMO 3, pag. 204.
I PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 33.
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forma cilindrica e pilares se a forma que revistam seja facetada'®>. A estes esteios de
sustentacdo, pela mesma razdo dos alicerces, tem, a lei, que lhes conferir a natureza
de necessariamente comuns. No entanto, € uma vez que podem atravessar as fragdes
autonomas, e assim serem suscetiveis de utiliza¢do individual, ndo se compreenderia
que o titular de uma fracdo, que visse uma das suas divisdes atravessada por um pilar
ou uma coluna, ndo a pudesse usar, pintar da cor que pretendesse e nela pudesse
aplicar as coisas acessorias que fosse da sua vontade.

Tendo isto em consideracdo, em relacdo aos esteios que se encontrem dentro
de cada uma das fragdes, a drea que ocupem devera ser considerada comum.

No entanto, o proprietario da fragdo tera o direito de, a expensas suas, revesti-
la como entender, desde que ndo ponha em causa a solidez da sua fun¢do, bem como
s0 serd ele responsavel pela manutengdo desse mesmo revestimento. Quanto a
possibilidade de aplicar pregos ou parafusos, normalmente assentes apenas na
cobertura de estuque que parte integrante da fragdo, pode porventura ultrapassar esses
limites entrando mesmo pelo esteio comum, uma vez que, por for¢a do artigo 1406.°
n.° 1.'% se torna evidente que essa utilizagdo exclusiva de cada um dos titulares nio
pde em causa a capacidade de os outros se servirem da coisa, pois essa determinada
utilizagdo s6 ¢ possivel ao titular da fracdo. Nem a colocacao do prego ou do parafuso
pde em causa a fung¢do estrutural do esteio, e fora desse ambito, ndo tem significativa
relevancia.

Em relacdo as paredes mestras, a primeira questdo que se levanta ¢ saber-se
em que consistem. Segundo a defini¢io de Pires de Lima e Antunes Varela'®*,
tradicionalmente, “...sdo aquelas que constituem o esqueleto do prédio... (e) ...aquilo
a que tradicionalmente se chamava paredes mestras correspondem hoje... (também)
...as paredes que tapam verticalmente os espacos entre as vigas e as colunas ou

: 165
pilares...” ™.

12 Cf. ALMEIDA, L. P. MOITINHO, ob. cit., 1997, pag. 38 e PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002,
pag. 33.

195 Artigo® 1406.° n.° 1., “Na falta de acordo sobre o uso da coisa comum, a qualquer dos
comproprietdrios é licito servir-se dela, contando que ndo a empregue para fim diferente daquele a
que a coisa se destina e ndo prive os outros consortes do uso a que igualmente tém direito...”

14 Pires de Lima e Antunes Varela, ob. cit., pag. 421.

195 Citando Visco, os supra referidos autores acrescentam na mesma pagina, que “...as paredes
mestras... ...neste ultimo sentido, distinguem-se ndo sé das paredes meramente divisorias, que
separam os diversos compartimentos de cada fra¢do e que pertencem exclusivamente ao dono desta,
como das paredes que, ndo servindo de suporte a construgdo, apenas delimitam as vdrias fracoes e

t2)

devem considerar-se sujeitas as regras dos artigos 1370.° e segs. ...”.

13
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Neste ponto colocamos algumas reticéncias a posicdo destes autores pois, para
nds, a existéncia de paredes mestras num prédio ndo ¢ uma inevitabilidade.

A ossatura de um edificio pode assentar em paredes mestras ou apenas, para
além dos alicerces, em pilares e colunas. Nestas circunstancias, nada hé que justifique
a imposicao do estatuto juridico de coisa necessariamente comum a uma parede que
se encontra a unir dois pilares, no interior de uma das fra¢des, e que em nada
contribui para a solidez estrutural do edificio.

Assim, caso a seguranca do edificio ndo assente em paredes, ndo se pode
considerar qualquer parede como mestra, mas podemos considera-las integrantes de
fragdes ou partes comuns como acontece com todas as outras paredes'®’, e sO
poderemos considerar paredes mestras, a semelhanca do que fez o Supremo Tribunal
de Justica em acérdio de 30/11/94'%" as que “...constituirem o esqueleto do prédio...
...que pertengam a ossatura do prédio...”.

Assim, paredes mestras, ndo sendo esteios, podemos defini-las como aquelas
paredes que tém a funcdo de suster o edificio, quer sejam interiores, quer sejam
exteriores.

No mesmo sentido, Moitinho de Almeida acrescenta que “...paredes-mestras
sdo as que constituem o esqueleto do edificio, desde as fundagoes até a cobertura,
sem as quais a construgdo, no seu conjunto, seria impossivel. Ndao podem por isso
confundir-se com as paredes meramente divisorias que, separando os diversos
compartimentos de cada fragdo autonoma, pertencem aos respetivos donos, nem com
as paredes perimetrais ou exteriores.. o8,

No que diz respeito as intervencdes sobre paredes mestras, aquelas sobre as
quais assenta a estrutura do edificio, sendo imperativamente comuns, e a semelhanga
do que ja foi dito a respeito dos esteios, remetendo-se para ai aspetos mais detalhados,
ndo podemos deixar de lembrar que sdo suscetiveis de utilizacdo individual pelo

titular de uma fragdo, quando a natureza da sua localizagdo o justifique.

1% No mesmo sentido, MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, «A Propriedade Horizontal no Cddigo
Civily, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXIII, Janeiro/Dezembro 1976, pag. 109, ode
refere que “...nos edificios construidos em cimento armado ndo hd rigorosamente paredes mestras,
mas antes uma estrutura de vigas e colunas ou pilares de ferro e cimento, que constituem a armagdo e
a seguranga do prédio...”.

17 Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, em 30 de Novembro de 1994, n.° convencional
JSTJ00026085

1 ALMEIDA, L. P. MOITINHO, ob. cit., 1997, pag. 39.
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E pertinente também questionar se as paredes exteriores de um edificio estio
ou ndo abrangidas pelo conceito de parede mestra. Para o senso comum, parece que
algo como o pagamento da pintura do exterior de um edificio constituido como
propriedade horizontal ¢ uma despesa desde logo comum, e, como tal, despesa a ficar
a cargo de todos os condominos, nos termos do artigo 1426.°.

No entanto, nada resulta da lei que expresse que, no caso da parede exterior
ser apenas uma parede de revestimento e ndo integrar a estrutura ou ossatura do
edificio tenha o estatuto de parte comum e ¢, em nosso entendimento, nesse caso,
parte componente da fragdo que reveste. Este posicionamento estd sintonizado com o

decidido pelo Supremo Tribunal de Justi¢a, em acérdio de 07 de Margo de 1983'%,

¢

cujo sumario refere que “...I - A abertura de duas portas e trés montras na parede
exterior do condominio ndo pode considerar-se "inovagoes" para os efeitos do n. 1 do
artigo 1425 do Codigo Civil. Il - Nado contendendo essas obras com a seguranga ou
estabilidade do edificio, com a sua linha arquitetonica ou arranjo estético, podem ser
levadas a cabo pelo respetivo condomino sem autorizagdo dos demais, com as
limitacées expressas no n. 1 do artigo 1422 do Cédigo Civil...”'™

Por ultimo, o regime das restantes partes que constituem a estrutura do prédio,
parece ser uma previsao legal com caracter de “valvula de escape”, de aplicabilidade
reduzida, e que pretende evitar que o caracter excecional da norma do artigo 1421.°
venha a produzir situagdes indesejadas.

Prevendo este artigo a qualificacdio de algumas partes do prédio como
imperativa ou presuntivamente comuns, estd a criar para estas um regime de
excecionalidade que, no minimo, estabelece como regra para todas as outras partes a

Agn ~ 171
auséncia dessa comunhao 7

. O legislador, claro esta, que pretendeu no artigo 1421.°,
n.°l, a), classificar como necessariamente comuns todas as partes do prédio que,
integrando a sua ossatura, fossem a base da sua seguranga estrutural. Estabelecendo a
previsao legal de uma forma taxativa, ao falar de alicerces, colunas, pilares e paredes
mestras, e tratando-se de uma norma excecional, todas as outras partes que viessem a

surgir, por evolucdo técnica ou alteragdo de conceitos, como elementos estruturais, e

ail ndo estivessem previstos, ndo seriam partes necessariamente comuns.

1 Publicado no B. M. J., n.° 325, pag. 575.
170 Acordio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 07 de Margo de 1983, n.° convencional JSTJ00002564.
"I Interpretando a contrario.
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Com esta previsao, e uma vez que a excecionalidade da norma impede a
aplicacdo analdgica, partes ndo previstas como uma estrutura de cabos de ago, que
sejam a estrutura de um edificio, vigas de sustentagdo, ou placas de betdo que
sustenham as forgas estruturais da construcdo passam a estar contempladas nesta
norma através de uma expressdo genérica. No seguimento dessa logica, decidiu o
Tribunal da Relagdo de Evora, em 6 de Julho de 1989, Bol. 389, 674'”%, onde consta
que “...face ao disposto no artigo 1421.°, n.° 1, do CC, sdo partes comuns do
condominio as placas de cimento que separam, no sentido horizontal, umas fracoes
autonomas das demais...”.

Ao legislador teria bastado até, nesta alinea a), ao lado do solo, considerar
parte comum apenas as partes que constituem a estrutura do prédio genericamente,
ndo entrando nas espécies — alicerces, pilares e colunas —, mas esta solug¢do iria criar,
seguramente, querelas interpretativas quanto a qualificagdo de colunas, pilares e
alicerces, caso a caso, como partes necessariamente comuns ou ndo. Com esta
solug¢do, que nos parece muito feliz, o legislador enumera o conjunto de situagdes
concretas, sobre as quais ndo deixa espago para duvidas e, ao mesmo tempo,
estabelece um termo genérico que substitui a analogia vedada e abarca todas as partes,
cuja natureza estrutural reveste a mesma necessidade de comunhao das referidas.

Entdo, quando analisamos a possibilidade de utilizacdo individual de estes
elementos estruturais, ¢ na auséncia de mais especificacdes na lei, temos que nos
centrar no espirito que levou o legislador a considerar estas partes necessariamente
comuns, e considerar que a possibilidade de utiliza¢ao individual est4 apenas limitada
pelos limites da estruturabilidade dos esteios e das paredes mestras. Obviamente que
pregar um prego numa parede mestra para suportar um quadro, a partida, ndo vai por
em causa a rigidez estrutural de um prédio, o que ja ndo acontece se se pretender abrir
uma porta ou uma janela.

O legislador ndo conseguiu, nem conseguiria, estabelecer um limite para a
possibilidade de utilizagdo individual destas partes comuns, tendo assim que recorrer
o intérprete, no caso da decisdo, o Juiz, a pareceres técnicos na drea da engenharia que
respondessem a questdo da utilizacdo individual das colunas, pilares ou paredes

mestras pusessem ou nao em causa a rigidez estrutural do edificio.

172 Citado por SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, 4 Propriedade Horizontal (2. edigio), Almedina,
Coimbra, 2002, pag. 71.
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1.2.1.1.3. Os elementos de cobertura — O telhado e os terragos de cobertura, ainda que

destinados ao uso de qualquer fragdo.

Os elementos aqui apresentados, aparentemente incontroversos, sao, contudo,
objeto de sucessivas querelas doutrinais e, acima de tudo, jurisprudenciais, que o
Decreto-Lei 267/94, em nosso entender, visou clarificar, mas que, pelo que se extrai
de alguns doutos acordaos dos nossos Tribunais Superiores, parece ter multiplicado.

A redag¢do anterior do artigo 1421.° n.°1, b) estabelecia que eram “...comuns...
...0 telhado ou os terragos de cobertura, ainda que destinados ao uso do ultimo
pavimento...”, tendo sido esta norma alterada pelo referido Decreto-Lei, passando a
ter como redagdo “...sdo comuns... ...o telhado ou os terragos de cobertura, ainda
que destinados ao uso de qualquer fracdo...”.

A distingdo que o Legislador fez entre telhado e terrago de cobertura,
considerando, em ambos os casos, como a parte superior do edificio, ou de uma parte
dele, e que correspondem ao extremo superior do prédio, sendo a Uinica parte que se
interpde entre este e o céu, motiva-nos a tratar indistintamente os dois conceitos. E
isto porque a Unica diferenca que existe entre ambos — telhado e terrago de cobertura
- ¢ no plano da sua utiliza¢do, isto ¢é: enquanto os terragos servem para ocupacao
humana, os telhados, para além de permitirem a colocacdo de antenas e partes
integrantes, servem exclusivamente para protegerem o edificio das intempéries
meteoroldgicas.

Questao relevante, no nosso entendimento, ¢ a do enquadramento juridico, no
que a sua titularidade diz respeito, dos chamados terragos intermédios, que
correspondem aqueles que, ndo se encontrando ao nivel do ultimo piso do prédio, por
decisdo arquitetonica, surgem ao nivel de um andar inferior, dando cobertura a uma
ou mais fragdes, mas nunca a todas as do prédio. Pois, caso se entenda que os terragos
intermédios estdo abrangidos pela norma do artigo 1421.°, n.°1 b), entdo as despesas
com a sua manuten¢do sao comuns, de todos os condominos, ¢ a realizagdo de
qualquer inovagdo estd sujeita ao regime do artigo 1425.°, tendo, obrigatoriamente,
que ser aprovadas pela assembleia de conddéminos. Caso, por outro lado, se entenda
que os terracos intermédios ndo estdo sujeitos a imperatividade de comunhdo, e
podem ser parte integrante de uma qualquer fracdo, a respectiva manutengdo ¢ da
responsabilidade do seu titular e o regime de inovagdes apenas limitado pelo

preceituado no artigo 1422.°.
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A este proposito, o Supremo Tribunal de Justi¢a, em acorddo de 8 de Abril de
1997'", pronunciou-se considerando que o “...artigo 1421, n. I alinea b) do Cédigo
Civil (redagdo anterior a introduzida pelo Decreto-Lei n. 267/94 de 25 de Outubro)

considera imperativamente comuns "o telhado ou os terracos de cobertura, ainda que

2 13

destinados ao uso do ultimo pavimento”..” entende sO fazer sentido esta
destinagdo do uso do terraco ao ultimo pavimento... ...se se entender que esse
terrago é o que serve - tal como o telhado - de cobertura ao prédio em si, visto na sua
globalidade..”. Acrescenta também o mesmo acordio que “...se a lei visasse também
os terragos intermédios teria certamente ressalvado, do mesmo modo, a afetag¢do do
uso desses terragos aos pavimentos contiguos...”. Por tltimo, refere ainda que “...¢ o
proprio normativo em andlise que equipara terrago a telhado e que nos leva a pensar
que terraco de cobertura é, no entender da lei, aquele que tem uma fung¢do -
relativamente ao prédio em si - idéntica a do telhado. E, por isso, ai se fala de
terraco de cobertura...”

Para sustentar a sua posi¢ao, o acorddo acrescenta ainda, ser do seu parecer,
que Pires de Lima e Antunes Varela, em anotagdo ao artigo 1421.°, ao referirem que
"...sdo ainda consideradas comuns por constituirem igualmente parte integrante da
estrutura do prédio, o telhado e os terracos de cobertura... ... na hipotese de o prédio
ser coberto em parte por telhado e na outra parte por terrago, quer o telhado, quer o
terrago, sdo comuns a todos os condominos, e ndo apenas aqueles cujas fragoes se
situem na respetiva vertical...”'’*, subscrevendo o entendimento de Oliveira
Ascensdo' ”, quando este afirma “...serem necessariamente comuns, nos termos do
artigo 1421, "o solo e tudo o que constitui a estrutura do prédio, a cobertura, as
entradas e passagens que ndo sejam de uso exclusivo de um condomino e as
instalagoes gerais de agua, eletricidade aquecimento e semelhantes...".

Neste ponto, discordamos em absoluto do acordio, e ndo vislumbramos como
podem as expressdes dos autores supra citadas servirem para apoiar essa mesma
opinido. Nem na atual, nem na anterior reda¢do a citada norma nos da qualquer
indicag¢@o que nos leve a aceitar que so se aplique a um terrago no ultimo andar, pois

ao estabelecer que sdo comuns os telhados e os terragos de cobertura, estabelece como

'3 Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, em 08 de Abril de 1997, n.° convencional
JSTI00031772

7 LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 422.

175 ASCENSAO, JOSE DE OLIVEIRA, o0b. cit., 2000, pag. 462.
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unico fator de distin¢do entre os diferentes tipos de terrago, que os leve a ter o estatuto
de coisa necessariamente comum ou nao, o facto de serem, ou ndo, de cobertura.

Um terrago de cobertura sera um terraco com fungdes de telhado, e dai
aparecer com idéntico tratamento juridico ao deste, distinguindo-se de um terrago de
ndo cobertura, por este Ultimo ainda ter qualquer constru¢do que se interpde entre si
proprio e o céu. Ora, se um prédio for construido com uma arquitetura em escadaria,
com o segundo andar a ocupar menos area que o primeiro, o terceiro menos que o
segundo e sucessivamente, em todos os andares, € ndo apenas no ultimo, teremos
telhado ou terracos que, destinados ao uso exclusivo ou ndo de alguma fragdo, sdo
tudo o que se interpde entre o resto do edificio e o céu, e, como tal, sdo,
necessariamente, de cobertura.

Posto isto, consideramos que a fundamentag¢do do acima citado acorddo ndo ¢
de secundar, porquanto ao afastar do conceito de terracos de cobertura os terragos
intermédios que, como acabamos de referir, podem também eles ser de cobertura, faz
uma interpretacdo abusiva do que o legislador pretendeu ao alterar a norma, nos
termos acima explanados.

Assim como se afigura como ndo consentida a extrapolagdo
descontextualizada das opinides de Pires de Lima e Antunes Varela, por um lado, e de
Oliveira Ascensdo por outro, tendo em conta, nomeadamente, as passagens supra
citadas, para sustentar a fundamentacao do acérddo no sentido que decide, pois, as
mesmas ndo se modificam caso o terrago que esteja em causa seja um terrago
intermédio, desde que, como vimos, nada se interponha entre ele e o céu.

Acresce que se pensarmos no elemento teleoldgico desta norma e, acima de
tudo, nas consequéncias praticas que tem, compreende-se que os terragos de cobertura
devem ser comuns (estando as despesas das suas benfeitorias necessarias a cargo de
todos os condominos e dependendo as inovagdes de aprovagdo da assembleia), uma
vez que estdo a cobrir as fracdes de todos.

Poder-se-ia equacionar, entdo, o problema de saber se, caso um terrago, tal
como acontece com um telhado, cobrisse apenas a fragdo de um conddémino — por

exemplo se o prédio todo fosse recuado em relagdo ao r/c e, consequentemente, a
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cobertura dessa fragcdo nao cobrisse nenhuma outra — se deveria ou ndo considerar que
esse terraco ndo era de cobertura'’’.

Acontece que esta questdo nunca se colocara, pois ¢ impossivel um terrago (ou
um telhado) apenas cobrir a fragdo de um condémino e apenas isso.

A fracdo de cada conddémino, ainda que ndo tenha, nem sob nem sobre ela,
qualquer outra fragdo, para integrar uma propriedade horizontal, tem, inevitavelmente,
que integrar o edificio sobre o qual recai esse direito real. Esse edificio,
inevitavelmente, também tem que estar assente no solo de um prédio, sobre os seus
alicerces, e, quer o solo quer os alicerces do edificio'”’, sdo necessariamente partes
comuns. Assim, qualquer terrago, ainda que intermédio, nunca poderd apenas dar
cobertura a fracdo de um condémino, pois incontornavelmente abrange partes
comuns, o que, dentro do espirito da norma em questdo, obriga a que seja também ele
sempre imperativamente comum.

Também foi argumentado em Instancias Judiciais, e chamados Tribunais
superiores a, quanto a isso, se pronunciarem — como aconteceu no Tribunal da
Relagdo do Porto por acérdio de 25 de Novembro de 2003'"® — que a supra referida
alteracdo, processada pelo Decreto-Lei 267/94, pretendia alterar um regime que, até a
sua entrada em vigor, considerava como terragcos os existentes ao nivel do ultimo
pavimento, € que o0 novo regime os considerava ao nivel de qualquer fracdo,
independentemente do piso.

Aceitar-se esta interpretagdo, que ndo foi seguida pelo acorddo, obrigaria a

que, em sede de aplicagdo da lei no tempo'”’

, 0 facto de a propriedade horizontal ter
sido constituida antes ou depois da entrada em vigor deste diploma, se estabelecesse
que, atualmente, cada prédio constituido em propriedade horizontal, tinha nos seus
terragos intermédios, partes necessariamente comuns ou partes suscetiveis de
integrarem uma das fragdes.

No que a este concreto ponto concerne, entendemos que a alteragdo

introduzida pelo Decreto-Lei 267/94 ndo teve nada de inovador, ndo pretendeu alterar

o instituto, mas teve, isso sim, uma inten¢do clarificadora ou interpretativa,

176 Se se optasse por esta opinido teriamos que alterar a defini¢io apresentada de terrago de cobertura
como aquele que se interpdes entre o edificio e o céu para aquele que, cobrindo mais do que uma
fracdo, se interpde entre o edificio e o céu.

7 Cf. artigo® 1421.° 1. a)

178 Cf. Acordio do Tribunal da Rela¢do do Porto, em 25 de Novembro de 2003, n.° convencional
JTRP00036430.

17 Cf. artigo® 12.°n.° 2.
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considerando-se aqui interpretativa, como fixadora do sentido e do alcance da norma
anterior. Com efeito, a lei, antes da entrada em vigor desta alteragdo, estabelecia que
eram comuns o telhado ou os terragos de cobertura, ainda que destinados ao uso do
ultimo pavimento, sendo que ndo estabelecia, de forma alguma, que s6 fossem
terragos de cobertura os desse ultimo pavimento, mas sim, que todos os terragos de
cobertura eram comuns, € que, no caso do ultimo pavimento, eram suscetiveis de
serem destinados ao uso exclusivo dessa fra¢do. Interpretando a contario, a unica
conclusdo que se poderia alcancar, numa dimensdo puramente literal, ¢ que os
terracos de cobertura que ndo integrassem o Ultimo pavimento seriam insuscetiveis de
uso exclusivo por uma fracao.

Ainda que, na altura da entrada em vigor do Cddigo, apenas existissem
terragos ao nivel do tltimo piso dos prédios, ratio da concisdo da norma, esta sempre
deveria ser interpretada extensivamente, englobando também terracos de cobertura
adstritos ao uso de fragdes que ndo se encontrassem ao nivel do tltimo piso.

A alteragdo introduzida nesta norma — 1421.° — pelo Decreto-Lei 267/94 veio
apenas alargar a possibilidade de utilizagdo exclusiva dos terragcos de cobertura pelo
titular de uma fracdo, ndo s6 ao nivel do ultimo andar, mas também de fracdes de
qualquer andar do prédio, desde que, fisicamente, a ela estivesse ligado um terrago de
cobertura. O que produziu esta alteracdo a norma, nao foi mais do que acertar a letra
da lei ao espirito que ja continha, ndo criando assim qualquer conceito inovador.

Em conclusdo, e ao contrario da posi¢ao do acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 1997, os terracos intermédios também podem ser terragos de cobertura para
efeito do n.°1 do artigo 1421.° e, assim, partes necessariamente comuns do prédio;
entendimento este, que foi entretanto sufragado pelo mesmo Tribunal, em acérdao de
16 de Outubro de 2003, no qual se pode ler que os “...terragos de cobertura tanto
podem ser do ultimo pavimento como de pavimentos intermédios pois onde a lei ndo
distingue, também o intérprete ndo deve distinguir, salvo se houver razoes para se
concluir ser outro o espirito da lei, a vontade do legislador, o que se ndo verifica
neste caso...”".

Com efeito, existe uma situacdo em que os terragos de cobertura, ¢ mesmo o0s
telhados, podem ser propriedade exclusiva do titular de uma fracdo. Isto acontece no

caso de, num logradouro adjacente ao prédio principal, e propriedade exclusiva de um

80Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, em 16 de Outubro de 2003, n.° do documento
SJ200310160025672

99



conddmino, existir uma construg¢do, por exemplo uma garagem ou arrecadagdo, que,
desde a constitui¢do da propriedade horizontal, integre a fracdo auténoma, ou que
tenha sido posteriormente construida num logradouro privativo de uma fragdo, com a
aprovacgdo necessaria da assembleia de condominos. Nesta situagdo, uma vez que o
solo em que assenta o edificio, todo ele parte de uma fragdo, ¢ solo privativo e nao
comum, ndo existe nenhuma parte comum que este terrago ou telhado cubra, tornando
este terrago de cobertura uma parte integrante da fracdo a que disser respeito, € nao
uma parte necessariamente comum. Assim, sdo necessariamente comuns os telhados e

tarracos de cobertura, ainda que intermédios, de edificios comuns.

1.2.1.2. Quanto aos elementos de utilizagdo necessaria comum

Nesta divisdo incluimos todos aqueles elementos fisicos do prédio
direcionados para o servigo e a satisfagdao de necessidades individuais dos titulares das
fragcdes, de uma forma ndo necessariamente simultanea e permanente, ao contrario do
que acontece, por exemplo, com telhado que estd permanentemente a servir de
cobertura a todas as fragdes. Estes elementos disponibilizam uma utilizagao individual
que, ndo pondo em causa a possibilidade de igual utilizagao pelos outros, pelo menos
de algum ou de alguns dos outros condominos, sdo absolutamente vitais para permitir
a utilizagdo das fragdes, e o alcance do fim a que se destinam.

Este conjunto de elementos pode dividir-se em elementos de acesso de pessoas
as fracdes, que possibilitando a circulagdo a todos os condominos permitem o acesso
individual de cada um deles a sua fragdo, ¢ em elementos de acesso de servigos as
fracdes, o que permite a deslocagdo a todas as fracdes, com o acesso ao prédio
assegurado de forma conjunta, e posteriormente, internamente, ramificado, dos
servigos essenciais de que depende a vida numa habitacdo. Estas duas vias, dadas as

suas especificidades, merecem um tratamento individualizado.

1.2.1.2.1. Os elementos de acesso de pessoas as fracdes

No que se prende com o acesso das pessoas as fragdes estabelece o artigo

1421.° 1. ¢) que “...sdo comuns... ... as entradas, vestibulos, escadas e corredores de
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uso ou passagem comum a dois ou mais condominos...”, apontando como critério de
imperatividade na comunhao o facto de dar acesso a mais do que uma fragao.

A primeira questdo que se torna pertinente saber ¢ se a enumeragdo definida
nesta norma tem caracter taxativo ou exemplificativo. Se tivermos em conta o
significado de entradas'®', vestibulos'®, escadas'® e corredores'*, — no qual nos
afastamos de Sandra Passinhas apenas a respeito do ultimo termo, pois, se nele
inserissemos todos os locais que ddo acesso a partes do prédio, nele também
estariamos a considerar os outros trés termos, devendo assim so considerar corredor
todo o local que dé acesso a uma qualquer parte do edificio, pelo seu interior, € que
ndo se compreenda em qualquer outro conceito determinado, — verificamos que todas
estas partes, necessariamente comuns, tém em comum o facto de estabeleceram a
ligagdo, direta ou indiretamente, entre pelo menos mais do que uma fracdo e o
exterior do prédio sobre o qual incide a propriedade horizontal.

Assim, ndo ha qualquer razdo para que uma outra forma de ligacdo entre uma
fracdo e o exterior do prédio — como ¢ exemplo uma pequena ponte sobre um lago
artificial —, ndo contemplada nesta norma, ndo tenha o mesmo tratamento, € ndo ¢
aceitavel que tenha sido essa a vontade do legislador. Sendo esta uma norma
excecional, ndo comporta aplicacdo analdgica e, como tal, ou ¢ interpretada
extensivamente, contemplando todas as partes do prédio que liguem, direta ou
indiretamente, qualquer fragdo ao seu exterior, ou o legislador apenas pretendeu
enumerar exemplificativamente algumas das partes que, devido a essa ligagdo entre
fragdes e o exterior, sdo necessariamente comuns, para assim dar o mote a integracao
nesta estatuicdo de todas as outras partes do edificio que desempenhem a mesma
funcdo, posi¢do esta que também defendemos.

Caso determinada zona de passagem dé acesso a apenas uma fragdo, tal ndo

significa que automaticamente passe a ser considerada parte propria, como ¢

'8! Entradas: “...acessos...”, c¢f. DICIONARIO DE LINGUA PORTUGUESA, 5* EDICAO, PORTO
EDITORA, pag. 544; ““...sdo todos os locais de acesso ao edificio...”, cf. PASSINHAS, SANDRA, ob.
cit., 2002, pag. 38.

182 Vestibulo: “...é o pdtio de entrada; espaco que se situa entre de entrada e a escadaria principal do
interior de um edificio...”, cf. cf. DICIONARIO DE LINGUA PORTUGUESA, 5* EDICAO, PORTO
EDITORA, pag. 1482.

83 Escadas: “...série de degraus, dispostos em plano inclinado, para subir ou descer...”, cf.
DICIONARIO DE LINGUA PORTUGUESA, 5* EDICAO, PORTO EDITORA, pag. 563; “...sdo as
obras que servem para aceder aos varios andares do edificio...”, cf. PASSINHAS, SANDRA, ob. cit.,
2002, pag. 38.

18 Corredores: “...passagens estreitas no interior de uma casa...”, ¢f. DICIONARIO DE LINGUA
PORTUGUESA, 5* EDICAO, PORTO EDITORA, pag. 380.

13
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entendimento de Sandra Passinhas '*, mas, tio-somente, que deixa de ser
imperativamente comum, € possa, caso o titulo assim o estabelega, ser comum ou
privativa, podendo, no entanto, e tal como melhor adiante se tratard, ser
presumivelmente propria.

Para se determinar se uma zona de passagem da acesso a apenas uma ou mais
do que uma fracdo, temos de ter em consideragdo a utilizacao possivel e ndo apenas a
utilizagdo concreta. Neste sentido, Aragio Seia'®® apresenta um feliz exemplo,
identificando uma situacdo em que o lango de escadas que da acesso a apenas uma
fracdo possa ter um alcapdo de acesso ao telhado, retirando-lhe, neste caso, a
exclusividade na utilizacdo, o que determina a imperatividade na comunhao.

Por ultimo, carece de apreciagdo a utilizagdo que o titular de cada fracdo possa
fazer dessas zonas do prédio imperativamente comuns. E mais do que habitual, e
enraizadamente aceite, que os utilizadores das fracdes autobnomas podem colocar um
tapete, em zona comum, em frente a entrada da sua fracdo. Ha também quem entenda
que esta possibilidade se estende a elementos decorativos identificados com
preferéncias pessoais, como por exemplo vasos de flores'®’. A fundamentagdo para
esta possibilidade encontra-se no facto de as partes comuns estarem sujeitas ao regime
do artigo 1406.° n.° 1 que estabelece que “...na falta de acordo sobre o uso da coisa
comum, a qualquer dos comproprietarios é licito servir-se dela, contanto que ndo a
empregue para fim diferente daquele a que a coisa se destina e ndo prive os outros
consortes do uso a que igualmente tém direito...”.

Considerando a norma citada, verificamos que a mesma ¢ de aplicagdo
supletiva, uma vez que so estabelece a regulagdo para o caso de ndo existéncia de
acordo sobre o uso da coisa comum. No caso de um condominio, € uma vez que a
compropriedade das partes comuns ¢ forgada, o acordo quanto a sua utilizacdo deve
constar, ou do titulo constitutivo da propriedade horizontal ou, pelo menos, do
regulamento do condominio. Quando determinada parte comum sirva e afete apenas
um numero limitado de fragcdo, como ¢ o caso de um patamar de elevador que apenas
da acesso a duas das fragdes, € licito que a disciplinagdo do uso dessa coisa comum

caiba apenas a esses dois consortes, uma vez que, a interven¢do de qualquer um dos

185 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 38.
'8 SETA, JORGE ALBERTO ARAGAO, 0b. cit., pag. 76.
87 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 38.
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outros, que de forma alguma poderiam ver o seu direito ou o uso da sua fracdo
afetados, integraria a figura do abuso de direito.

Caso a regulamentagdo propria seja omissa, € ndo haja acordo dos
condominos, a utilizagdo a dar a parte comum tem que ser subjetivamente observada,
para se poder concluir se a utilizagdo pretendida integra ou ndo o destino dessa coisa
comum. Parece-nos claro que, se no patamar das escadas existem floreiras seja o
destino da coisa colocar 14 vasos com flores, coisa que ndo acontece se nada existir e
se um dos conddminos pretender, sem o consentimento dos outros, ornamentar o
patamar de todos com vasos a seu gosto pessoal. No caso do tapete em frente a
entrada das fragdes, € certo e notorio que esse espago se identifica com a finalidade do

tapete e a ele se destina, o que se integra na utilizagdo normal da coisa comum.

1.2.1.2.2. Os elementos de acesso de servicos as fragdes

Viver numa casa implica, por questdes basicas de civilizagdo, recurso a
fornecimentos fisicos que tém, inevitavelmente, origem no exterior e cuja distribuicao
fica consideravelmente mais barata, e globalmente mais conveniente, se efetuada em
conjunto, com divisdes para as diferentes fragdes. Nestes recursos inclui-se o
fornecimento de 4gua e evacuagdo através do respetivo saneamento, além da
eletricidade, de telefone e, mais recentemente, de gds combustivel, de internet, de
televisdo por cabo, etc.

As estruturas fisicas de distribui¢do, ¢ recolha no caso do saneamento,
existentes num prédio constituido em propriedade horizontal, sendo naturalmente
comuns, entendeu, o legislador, consagra-las como imperativamente comuns,
estabelecendo na alinea d) do n.° 1. do artigo 1421.° como sendo comuns “...as
instalagoes gerais de dgua, eletricidade, aquecimento, ar condicionado, gas,
comunicagoes e semelhantes...”.

Importa, antes de mais, saber do que constam as instalacdes gerais e se as
mesmas sdo comuns desde a sua entrada no prédio objeto da propriedade horizontal,
ou se sO6 o sdo enquanto possam servir uma pluralidade de condéminos, tornando-se
partes integrantes de fracdes autonomas naquela parte da estrutura em que s6 sirvam
uma determinada fra¢do. A relevancia desta problematica levanta-se em dois campos

distintos. Por um lado, tanto pode existir determinada instalacdo que apenas ¢
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utilizada por uma fragcdo, como poderd ser o caso de num prédio constituido por
muitas fragdes e apenas uma ter ligacdo externa de internet ou de televisdo por cabo,
ou até mesmo, numa altura em que o mercado de fornecimento de eletricidade tende
para uma liberalizagdo total, situagdo em que o fornecimento de eletricidade de um
dos condéminos ¢ feito por fornecedor diferente de todos os outros com instalagdes
que, ndo obstante poderem ser em abstrato gerais, apenas a ele servem. Por outro lado
também existem partes das instalagdes gerais, no fim de cada ramificagdo, que apenas
servem a fracdo a que se dirigem, ndo podendo, na visdo mais formalista, deixar de
analisar até que ponto ¢ que a parte final dessas ramifica¢des, podendo ser mesmo um
aparelho a parte (como acontece no caso do ar condicionado), pode ou ndo estar
integrada na previsdo desta norma, conferindo-lhe o estatuto de parte necessariamente
comum.

Vamos observar estas duas situacdes pela ordem inversa a que acima
apresentamos tendo em conta a necessaria interligacdo que entre as duas vamos
encontrar.

No que toca as derivagdes das diversas condutas que, deixando a conduta
central ou, pelo menos plural, que sirva a mais do que uma fracdo, ¢ opinido de
muitos autores que se trata de uma parte privativa de cada um dos conddéminos.
Sandra Passinhas'®® considera que, ndo obstante o lapsus escritae que preconiza'™,
“...a presun¢do de comunhdo vale so para a parte da instala¢do que se pode chamar
central, ndo para as condutas derivadas que, destacando-se da conduta central,
entram nas fragoes autonomas e sdo propriedade exclusiva dos condominos...”.
Outros ha, como Pires de Lima e Antunes Varela'”’, que entendem que “...os ramais
de derivag¢do para cada fragcdo autonoma sdo elementos privativos, pertencendo em
propriedade ao respetivo condomino...”.

Para Aragdo Seia"' “...logo que as suas deriva¢ées (das instalagdes gerais)
entram na fragdo autonoma passam a Ser propriedade exclusiva do respetivo

condomino...”. Intencionalmente deixamos a posicdo deste autor para o fim pois no

'8 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 39.

'8 Em PASSINHAS, SANDRA, o0b. cit., 2002, pag. 29, tal como anteriormente vimos, faz a distin¢ao
entre as partes “...imperativamente ou necessariamente comuns (n.° 1) das partes presumidamente
comuns (n.°2)...” e posteriormente, a paginas 39, referindo-se a norma constante na alinea d) do n.° 1
desse artigo, e assim inserido nas, para si, partes necessariamente comuns, utiliza a expressio “...a
presun¢do da comunhdo vale so...”, referindo-se a elas, erradamente, como partes presumivelmente
comuns.

01 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 422.

PISEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, ob. cit., pag. 76.

104



seguimento do seu texto aparentemente entra em contradicdo quando refere, no
pardgrafo que imediatamente se segue, que “...continuam, contudo, a pertencer ao
condominio instalagoes unitarias que atravessem o interior da fra¢do autonoma,
como os canos de ventilagdo mecdnica geral e os cabos das antenas parabolicas de
uso comum, embora os acessorios existentes na fra¢do, como as tomadas e outros,

2

sejam propriedade do titular da fra¢do...”. Numa primeira andlise poder-se-ia
concluir que o autor pretendia diferenciar o tratamento juridico a dar, por um lado, as
ramificagdes finais das instalagdes gerais quando estas se encontravam ligadas
materialmente, atravessando-a, apenas a fragdo autonoma a que se destinavam ou a
parte comum, e, por outro lado, as ramificagdes que atravessavam outras fracdes
autonomas que ndo aquela que ¢ o seu destino final. No entanto, a expressdo
“unitdria” constante na segunda transcri¢ao leva-nos a admitir que o autor, e ai
coerentemente, pretendeu estabelecer este regime apenas para as ramificagdes comuns
a uma pluralidade de fracdes (pelo menos duas) que atravessassem fragoes
auténomas, criando assim uma espécie de servidao de passagem dessas ramificagdes,
ou mesmo uma espécie de direito de superficie, que possibilitasse que um elemento
comum ndo perdesse a sua natureza de comum, enquanto atravessava uma fracao
autonoma de terceiro, a qual se encontrasse materialmente ligada.

Esta interpretacdo da posi¢do de Aragdo Seia ndo pode estar isenta de criticas.
Por um lado, poderia um mesmo ramal final de uma instalagdo geral, na parte em que
jé& so se dirigia ao servigo de apenas uma fragdo, atravessar alternadamente, essa e
outras fragdes, repetidamente, até chegar ao seu destino final, o que provocaria uma
sempre indesejada intermiténcia de natureza juridica ao longo do percurso de uma
mesma instalacdo, com sérias implicagdes, quer ao nivel de suporte de custos, quer ao
nivel de tomada de decisdo, no que diz respeito a manutengdo e benfeitorias dessa
mesma instalagdo. Por outro lado, ndo se compreenderia como a parte de uma
instalacdo, destinada apenas a uma fracdo, e que corresse ligada materialmente a
outra, pudesse ter acessorios nessa outra fragdo, como tomadas, pois acessorios desses
s0 tera a fracdo final a que se destinem.

Mesmo considerando a aparente contradi¢do referida, ndo podemos deixar de
notar a importante considera¢do deste autor no que concerne a autonomizagdo da
natureza juridica dos ramais em relacdo aos acessorios existentes, ndo compreendendo
no entanto, como se poderia contornar a aludida intermiténcia na natureza juridica do

direito.
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Nesta fase podemos considerar que a opinido dos autores citados ¢ unanime, o
que, alids, ndo se distingue da generalidade da doutrina, defendendo que os elementos
de acesso de servicos as fragdes, sdo comuns nos seus ramais enquanto servem uma
pluralidade de fracdes destinatarias, e se tornam privativos, quando passam, ainda que
atravessando partes comuns ou fragdes autonomas de outros condéminos, a servir
exclusivamente uma fragdo, passando ai a ser elementos integrantes dessa mesma
fracdo. A aceitagdo desta consensual opinido levanta-nos o problema de definir, com
alguma seguranca, em que ponto exato de uma instalacdo se encontra a fronteira entre
a parte comum e a parte exclusiva dessa instalagao.

Naqueles servicos que dispdem necessariamente de um aparelho medidor,
instalado no local por parte do fornecedor do servigo (vulgarmente conhecido como
“contador”), o que acontece, por exemplo, com o fornecimento de agua e eletricidade,
sera facil considerar esse proprio contador, como primeiro elemento integrante da
fracdo (ou pelo menos o local da instalagio ao qual o contador se encontra
materialmente ligado), podendo considerar-se que, desde a entrada no prédio até
chegar ao contador, estamos perante um elemento necessariamente comum, ¢ do
contador para a frente, estamos perante elemento privativo da fracdo em que se
integra com todas as consequéncias, em sede de decisdo e responsabilidade.

No entanto, esta solu¢do encontra ainda duas brechas. Uma ao nivel da
caracteriza¢ao da parte do ramal que ja s6 da acesso a entrega do servigo a uma fracao
antes do contador, que, ndo obstante se destinar apenas a uma fragdo, ndo deixaria de
se considerar uma parte necessariamente comum. Outra, a0 ndo dar resposta a
caracterizagdo dos ramais, nas situagdes de fornecimento de servicos que nao
implicassem a existéncia de um contador que servisse como elemento de fronteira,
como acontece na ligagdo da antena exterior do prédio as tomadas das diferentes
fragdes, que leva o sinal da televisdo do prédio a todos os condominos.

Estes dois casos, que até agora ndo parecem tratados pela doutrina, obrigam a
que se determine uma férmula que permita, na generalidade das situagdes, encontrar,
estavel e coerentemente, um ponto de fronteira. Ao fazermos isso, ndo podemos
deixar de ter presente as consequéncias que advém dessa formulacdo, pois ao
estabelecermos que determinada parte de um ramal de fornecimento de servigos ¢
privativa de uma fra¢do, ndo s6 estamos a onerar o titular dessa fracdo com as
responsabilidades inerentes a sua manutencao e respetivas inovagdes, como também

estamos a impedir todos os outros condominos de enxertarem ligagdes com ramais
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proprios para levarem esses servigos as suas proprias fragcdes, como acontece quando
ha contador a jusante do mesmo. Neste caso, teremos que entrar no campo da
potencial utilizagdo. Efetivamente s6 podera ser considerado elemento privativo da
fracdo, aquele que, em abstrato, seja insuscetivel de utilizagdo, ainda que posterior por
parte dos outros condominos. Como exemplo, admitamos que um cabo de fibra otica
que serve de internet uma fragcdo e a dada altura das suas ramificacdes, ja depois de
entrar no prédio constituido em propriedade horizontal, entra na meag¢do de uma
parede de divisdo entre duas diferentes fracdes, numa parte desta parede privativa de
uma dessas fracdes. Neste caso, na dtica do titular da fracdo ja servida, a vantagem
que resultaria da integracdo exclusiva do ramal na sua fragdo seria a de se poder opor
a que, sobrecarregando-a, alguém dela se viesse a servir e, por outro lado, passaria
desde o inicio a ser o exclusivo responsavel pela sua manutencdo e por todas as
benfeitorias futuras. Nao seria proporcional, nem equilibrado, que num campo em que
a propria lei estabelece o regime imperativo de comunhdo, com as consequéncias
inerentes a isso, com a potencialidade de maximizagdo de utilidades futuras dos
ramais, estabelecéssemos como critério decisivo para a integracao na parte comum ou
privativa a sua utilizacao atual.

Parece-nos assim como regra nesta matéria, seja aceitavel que sempre que o
ramal tenha um contador do servigo, seja o local de aplicagdo do contador o de
fronteira entre a parte comum e da parte privativa desse ramal, pois seria inconcebivel
que o direito permitisse a um condémino enxertar um ramal préprio a jusante do
contador de um vizinho, impondo-lhe o pagamento dos seus consumos, considerando-
se assim parte comum toda a por¢do do ramal de servigo que sirva, ou possa em
abstrato vir a servir, mais do que um condémino, sendo integrante da fragdo autonoma
aquela que ou se encontre depois do contador ou seja, em abstrato, insuscetivel de
utilizagdo futura por qualquer outro condémino'*?,

Por fim, no caso de determinada instalagio que apenas ¢ utilizada por uma
fracdo, como atrés ja referimos, a regra deve ser a mesma estabelecida no paragrafo
anterior. E natural que com a evolugdo técnica ou a abertura dos mercados a novos
prestadores de servicos seja possivel que num determinado prédio apenas um dos

condominos requisite esse servico. Uma vez que o condominio autorize a ligacdo

12 Esta insusceptibilidade de utilizagio futura é aquela que para se tornar possivel obrigaria a obras

que s6 pudessem ser determinadas com autorizagdo da assembleia de condéominos e nunca por
iniciativa exclusiva de um s6 conddémino.
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desse servigo ao prédio — salvo no caso de determinagdo legal que exclua essa
necessidade de autorizagdo —, nada impede que dai em diante qualquer outro
condémino venha a querer beneficiar dessa ligacdo, o que, a nosso ver, mantém
integralmente a natureza de comum ou privativa desse ramal na exata medida em que
seja insuscetivel ou suscetivel de servir, eventual e futuramente, uma qualquer outra

fracdo do mesmo prédio, mesmo que isso nunca venha a acontecer.

1.2.2. Partes presumivelmente comuns

Paralelamente a qualificagdo de elementos necessariamente comuns
estabelecida no n.°1, e que acabamos de analisar no ponto anterior, o n.° 2 do artigo
1421.° estabelece que se presumem ainda comuns, a) os patios e jardins anexos ao
edificio; b) os ascensores; c) as dependéncias destinadas ao uso e habitacdo do
porteiro; d) as garagens e outros lugares de estacionamento; e, €) em geral, as coisas
que ndo estejam afetadas ao uso exclusivo de um dos condominos. Admitindo prova
em contrario, tal presuncdo garante a possibilidade de integrarem uma fracdo
autonoma, ou ainda, serem eles proprios uma fragdo auténoma, bem como abre a
possibilidade de, essa presun¢do de comunhdo, ser expressamente afastada, tornando

a comunhao dessas partes, além de presumivel, também supletiva.

1.2.2.1. Os patios e jardins anexos ao edificio

A primeira questdo que se levanta quando entramos neste dominio é,
precisamente, o que se define por patio e jardim. A defini¢do em que nos apoiamos ¢
a que nos é apresentada por Sandra Passinhas'”’, que os define como “...anexos ao
edificio quando haja entre eles qualquer ligacdo material ou espacial...”.
Paralelamente, aquela citada autora, distingue também, pelas funcdes, os patios de
jardins. Por um lado, os patios, teriam como fun¢do principal a de fornecer ar e luz ao
edificio, podendo, secundariamente, servir de acesso ao prédio ou de estacionamento,

enquanto por outro, os jardins teriam uma funcao decorativa ou de lazer.

193 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 40.
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Nesta fase, e analisando a questdo da natureza dessas partes do prédio, nao
podemos ser indiferentes a posi¢cdo anteriormente tomada no que diz respeito a
imperatividade da comunhéo dos solos'**. Sem perder de vista a definicdo de patio e
de jardim de Sandra Passinhas, temos que fazer uma distingdo entre as situagdes em
que o patio ou o jardim existentes no prédio constituido em propriedade horizontal
coincidem com o terreno do proprio prédio, e aquelas outras situagdes em que o patio
ou o jardim existem sobre parte da construgdo, o que acontece em patios e jardins
sobre garagens ou outras fragdes, ou mesmo patios interiores, situacdo essa em que o
tratamento juridico tem que ser necessariamente diferente.

Falando de patios ou jardins que, inseridos na constru¢do do edificio, nao
estejam assentes no terreno do mesmo, mas sim no resto da construgdo, tendo sob eles
outras fragdes ou outras partes comuns, como garagens ou afins, verificamos que a
titularidade dos mesmos, como fragdo comum ou auténoma, nao ¢ aferida nos termos
da presuncao do n.° 2 do artigo 1421.°, que apenas se refere a espécie patios ou jardins
quando aparecem inseridos, exclusivamente, no terreno do edificio, mas sim como
espécie do género de terracos de cobertura previstos no artigo 1421.°, n.°1., b).

Neste caso especifico, concluimos que os patios e jardins ndo sdo anexos aos
edificios, mas sim integrados neles proprios, como espécie de terragos, tendo assim,
imperativamente, que revestir natureza comum, ainda que destinados ao uso exclusivo
de qualquer dos condéminos, alids, como atras tivemos o cuidado de clarificar.

Assim, a Unica forma de uma parte de um prédio constituido em propriedade
horizontal ser anexa ao edificio, ndo constituindo assim terragco de qualquer parte
desse edificio, ¢ estar assente, ou constituir propriamente dito, o seu terreno de
logradouro.

No seguimento do que anteriormente foi referido a respeito do solo, ¢ natural
concluir que toda e qualquer parte do terreno anexa ao edificio, caso integre o
conceito de patio ou jardim, ndo sendo parte imperativamente comum ¢, no entanto,
presumivelmente comum, podendo esta presuncdo ser afastada pelo proprio titulo
constitutivo. No caso de o patio ou jardim integrarem o conceito de terraco de
cobertura sdo parte comum, ainda que, paradoxalmente, destinados ao uso exclusivo

de qualquer dos condéminos.

194 Cf. Capitulo 11, 1.2.1.1.1.
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1.2.2.2. Os ascensores

A defini¢do de ascensores, segundo o conceito mais consensual, é-nos
195

13

apresentada por Moitinho de Almeida >, que os define como “...aparelhagens
destinadas ao transporte de pessoas e coisas de e para os diferentes pisos... ...o0s
destinados ao transporte de condominos, seus familiares e visitantes, tomam o nome
de elevadores... ... os de mercadorias, tomam o nome de monta-cargas...”.

As questdes quanto a natureza, comum ou autéonoma, dos ascensores prendem-
se com duas particularidades diferentes. Por um lado, um ascensor pode servir uma
multiplicidade de conddéminos, ligando diferentes partes comuns entre si, ou entre si e
partes proprias, ou, por outro lado, podem ligar duas partes proprias de uma mesma
fracdo, o que acontece no caso de um duplex dispor de um elevador que ligue,
internamente, os seus dois andares, ou, independentemente da configuracio da fracao,
um elevador exclusivo de uma fracdo que faga a ligagdo exclusiva de uma parte
exterior ou de uma parte comum até essa fragao.

No primeiro caso, em que o ascensor serve uma pluralidade de fra¢des, que ¢ a
situacdo mais comum nos prédios atuais, ndo podemos deixar de ter presente o

13

estatuido no n.° 4. do artigo 1424.° que estabelece que “...nas despesas dos
ascensores SO participam os condominos cujas fragoes por eles possam ser
servidas...”, situagdo que aprofundaremos mais a frente na abordagem da
responsabilidade pelas despesas inerentes as partes comuns.

A questdo colocada por esta norma, do n.° 4. do 1424.° poderia gerar alguma
confusdo, ao permitir associar a exonera¢ao da responsabilidade de contribuir para as
despesas de manutengdo por parte dos condominos que dos ascensores ndo se
pudessem servir, a aparente auséncia de comunhdo dos ascensores por partes de todos
os condominos, projetando-os para a tutela de uma alegada contitularidade apenas
daqueles que deles se pudessem servir.

Efetivamente, o sentido da norma ¢ precisamente o contrario da hipdtese
colocada, ainda que academicamente, no paragrafo anterior, pois se 0s ascensores,
reduzindo ao absurdo, fossem apenas qualificados como comuns daqueles que deles

se pudessem servir, desde logo s6 esses estariam obrigados ao pagamento das

despesas a eles inerentes e, inevitavelmente, teriam que, esses ascensores, integrar as

195 ALMEIDA, L. P. MOITINHO, «Propriedade Horizontal», 2.* Ed., Livraria Almedina, COIMBRA,
1997, pag. 51

110



proprias fragdes, ndo necessitando de nenhuma norma que eximisse de
responsabilidade os outros condéminos.

No entanto, tal situacdo ndo se coloca, pois se um elevador servisse apenas
duas fragdes diferentes de um prédio onde mais fragdes existissem, teriamos uma
séria dificuldade em integrar esse elevador apenas no dominio dessas duas fragdes, o
que sO aconteceria caso se conseguisse criar uma espécie de um condominio
secundario, dentro do primeiro condominio, em que existissem partes, que do ponto
de vista de alguns dos condominos, os titulares dos elevadores, seriam partes comuns,
e em relagdo aos outros, partes proprias de fracdes de outrem.

Assim, ¢ forgoso concluir que a existéncia do n.° 4. do artigo 1424°, ao invés
de por em causa a eventual ndo comunhao de todos os condéminos de ascensores de
que nem todos se possam servir, impde, isso sim, a for¢osa comunhdo desses
elementos do prédio, criando apenas um regime excecional para efeito de pagamento
de despesas, regime esse que so se justifica precisamente por o elemento elevador ser,
neste caso, necessariamente comum de todos.

Porém, se o ascensor ligar duas diferentes partes de uma fracdo, e,
especificamente, se as fragdes forem verticalmente contiguas uma da outra, o que
acontece, por exemplo, se nos dois andares inferiores de uma propriedade horizontal
funcionar uma loja que tenha um elevador ou monta-cargas a ligar os dois pisos (¢
uma situagdo muito comum em restaurantes de dois andares em que uma das salas de
jantar se encontra em piso diverso do da cozinha e, para fazer o répido e higiénico
transporte da comida confecionada, ¢ instalado um pequeno monta-cargas de liga¢ao),
neste caso esse ascensor ¢ parte integrante da propria fracdo, afastando-se assim a
presuncao do n.° 2 do artigo 1421°.

No entanto, na situa¢do prevista no paragrafo anterior, se o ascensor assegura
a ligacdo entre duas partes da mesma fragdo, em pisos diferentes mas descontinuas —
como se constata na ligacdo entre a garagem ou a arrecadag@o existentes na cave € o
apartamento situado num dos pisos superiores'”® —, ou o fosso do ascensor é parte
integrante dessa fra¢do, o que na realidade torna as duas partes contiguas, ou o fosso
ndo estd integrado na fracdo e ai a solugdo ja ndo sera esta, mas sim a apresentada,

imediatamente abaixo, no terceiro caso.

19 Caso da situagdo melhor estudada a frente, da interpretacdo enunciativa do artigo® 1422.°-A., em
sede do objeto da propriedade horizontal.
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No terceiro caso, em que independentemente da configuracdo da fragdo, um
elevador exclusivo seu, que estabeleca a ligacdo exclusiva de uma parte exterior, ou
de uma parte comum, até essa fragdo — o que eventualmente acontece num ultimo
andar que disponha de elevador privativo, ou no caso de um estabelecimento
comercial ter um monta-cargas dedicado, desde um armazém pertencente & mesma
fracdo —, ¢ dificil determinar se a natureza desse ascensor ¢ parte integrante da fracao
ou parte comum integrante do prédio.

Para Abilio Neto'” tal questdo ndo se levantaria pois, no seu entendimento,
“...nunca ninguém sustentou que pudessem ser afetados ao uso exclusivo de um
condomino e/ou que pudessem integrar apenas alguma fracdo, tanto mais que, uma
vez instalados, constituem parte integrante do prédio (artigo 204.° - 1 — e, do Cod.
Civil) e perdem a sua natureza original de coisa movel e passam a fazer parte das
coisas imoveis...”.

A diferente natureza que pode revestir, pode ser determinada por dois fatores.
Pode advir do proprio titulo constitutivo, expressando se se trata de uma parte
integrante da fracdo a que diz respeito — podendo obviamente manter as paredes do
fosso do ascensor a natureza de comuns, caso se tratem de paredes mestras ou, pelo
menos, integrem a estrutura do prédio — ou ndo constar como parte integrante, ficando
no entanto as suas despesas a cargo do condémino que dele beneficia, podendo este
ter que aceder a futuras utilizagdes por parte de outros condominos, caso, ou na
eventualidade de, no futuro, estes também virem a poder beneficiar desse ascensor, e
consequentemente, serem aqui obrigados a comparticipar nas respetivas despesas.

No caso da exclusividade de possivel utilizagdo de um ascensor, por parte de
um dos conddéminos, ser posterior a criagdo da propriedade horizontal e,
consequentemente, posterior ao titulo constitutivo, ¢ a mesma resultar ou da
constru¢do posterior do ascensor, ou, como acontece frequentemente, resultar da
transformagdo de um ascensor que servia uma multiplicidade de condéminos para
apenas um, em virtude de serem fechados os acessos ao ascensor para os outros, as
solucdes poderdo ser diferentes.

Se nos centrarmos primeiro na questdo da instala¢do, ab initio, de um novo
ascensor, € sO tem neste momento importancia se unir partes de uma mesma fragdo ou

fragdes isoladas tendentes a constituir uma nova, se as mesmas forem descontinuas

YTNETO, ABILIO, 0b. cit., 2006, pag. 138.
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(pois se forem contiguas estaremos no ambito do direito potestativo de jungdo de
fragdes e consequente alteracdo do titulo constitutivo e correspondente integracdo do
ascensor nas partes integrantes da propria fragdo'™*), neste caso esta alteragio
necessita de uma aprovagdo de dois tercos da assembleia de condominos convocada
para o efeito e, uma vez que ndo altera nenhuma fracdo, passa, o novo ascensor, a
integrar, exclusivamente, as partes comuns, ndo obstante o pagamento das despesas a
ele inerentes serem exclusivas daquele condémino que dele se pode servir'™’. Neste
caso, dificilmente se poderia conceber que, sem obras de adaptagdo que constituissem
inovacdes, qualquer outro dos condominos pudesse vir a servir-se desse ascensor, 0
que, inevitavelmente, condicionaria qualquer alteragdo a nova deliberagdo da
assembleia de conddéminos, e, como tal, estabiliza a natureza de parte comum do
ascensor.

No diferente caso de a exclusividade de utilizagdo do ascensor resultar da
concreta impossibilidade superveniente de utilizagdo por parte dos outros
condéminos, podendo essa impossibilidade resultar de uma alteragdo legislativa (por
exemplo se um monta-cargas servisse indiscriminadamente fragdes de habitagdo e
apenas uma fracdo de comércio e, em virtude de uma alteracdo na lei passar a sé
poder servir fragdes destinadas ao comércio) ou de uma alteragdo material do prédio
(por, por exemplo, as portas de acesso terem sido bloqueadas através de obra nova
legitima) ainda nesta circunstancia, ¢ impossivel estabelecer-se que a natureza comum
do ascensor seja afetada, pois, quer a exclusividade de utilizacdo, quer a exclusividade
na assungdo das despesas, tém cobertura legal no ambito da comunhdo condominial.

Ao mesmo tempo, e apreciando concretamente os casos em apreco, se a
exclusividade de utilizagdo se extinguir, por razdes legais ou de natureza material,
caso se tivesse admitido a transformagao do ascensor em parte propria ou exclusiva de
uma fracdo, seria agora fator impeditivo da reaquisicdo do direito ao uso, por parte
dos outros conddéminos, do ascensor, o que nos levaria a ter que aceitar a
transformagdo de normas reguladoras do contetdo da relagdo juridica condominial,
em normas constituidoras de verdadeiras alteracdes nos proprios direitos dos
condominos. A ideia de admitir que estas alteragdes, que ultrapassariam mesmo a
vigéncia dessas mesmas normas, no caso da alteracdo por forca legislativa, e

transformaria uma mera alteracdo material de um ascensor, por exemplo, bloqueando

198 Cf. Capitulo 111, 1.3.
99 Cf. art.° 1425.°, n.° 1.
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uma porta, numa verdadeira fonte de alteragdo juridica do proprio condominio, €, em
absoluto, de rejeitar.

Em conclusdo, verifica-se que a presun¢do de comunhdo relativamente aos
ascensores sO pode ser afastada por uma de duas razdes: ou por previsdao do titulo
constitutivo, que integre determinado ascensor numa qualquer fragdo, por o mesmo se
encontrar, absolutamente, integrado nessa fragdo como parte dela, ou se vier a ser
posteriormente integrado, por altera¢do do titulo, numa s6 fragao.

Afastamo-nos assim da posicdo tomada por Abilio Neto, atrds citada, que,
antecipando a j& mencionada oposi¢do a possibilidade de os ascensores poderem nao
ter natureza comum, e para justificar o enquadramento legal como partes
presumivelmente comuns, € ndo partes imperativamente comuns, acrescentou ainda
que “...s0 ndo sdo qualificados como coisas imperativas comuns, pela simples e quigd
decisiva razdo de que hd imoveis de habitagdo coletiva em relagdo aos quais ndo é
obrigatoria a instalagdo de ascensores... ... e, dai, que sejam catalogados nas coisas
presuntivamente comuns...”*".

A posicao deste autor, no que agora € exposto, ndo colhe o nosso acordo. O
facto de ser obrigatdria a instalagdo de ascensores num prédio ndo significa que sé
possam ser instalados os ascensores obrigatorios, nada impedindo que, ao lado destes,
sejam instalados outros que sirvam exclusivamente qualquer fra¢do. Neste caso,
integrar um ascensor numa fragdo nao lhe retira a qualificacdo de parte integrante nos
termos do artigo 204.°, apenas altera a coisa principal em que se integra, deixando
esta de ser o prédio, titulado comummente por todos os condéminos, e passando a ser
a fracdo a que pertence, fracdo essa apenas da titularidade do seu proprietario.

A nosso ver, ¢ de excluir a hipotese de integragdo de um ascensor numa fragao
por funcionamento do instituto da usucapido, pois ndo existe nenhuma forma em que
um dos condéminos possa preencher, isoladamente, o elemento de corpus da posse, o
elemento material, que ndo fosse também preenchido na posse de condomino que,
como comproprietario, tem pleno poder de utilizagdo das coisas comuns, onde se
insere o ascensor. Por outro lado, ainda que, o que seria de prova quase impossivel, se
se conseguisse preencher os elementos da posse por parte de um condémino, como
exclusivo possuidor de um ascensor, de nada valeria do ponto de vista da integracao

do ascensor na fragdo nem se conseguiria, a sua aquisicdo em propriedade plena,

2 NETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 138.
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como fracdo, na esfera juridica do possuidor, pois o instituto da usucapido permite, de
forma originaria, a constituicdo de direitos reais sobre coisas, mas ndo permite
modificar as partes do edificio correspondentes as varias fragdes, obrigatoriamente
especificadas no titulo constitutivo, nomeadamente no que diz respeito a necessidade

o . . . . 201
de constituirem unidades independentes e isoladas entre si ~ .

1.2.2.3. As dependéncias destinadas ao uso e habitagdo do porteiro;

A presuncao de comunhdo que nos ¢ trazida por esta norma pode ser abordada
sob duas diferentes perspetivas. Por um lado, importa esclarecer se esta presuncdo se
aplica, unica e exclusivamente, a habitacdo e/ou local de trabalho, enquanto tal, do
porteiro, ou se se aplica também a outras partes do prédio de beneficio comum e
natureza analoga. Por outro lado, importa esclarecer se a presuncao desta comunhao
existe independentemente da natureza juridica dessa dependéncia.

Focando-nos primeiro na primeira questdao, ndo podemos deixar de salientar a

(13

opinido de Sandra Passinhas que afirma que “...a presuncdo de comunhdo deve
aplicar-se, analogicamente, a todos os locais destinados a servigos comuns:
vigildncia, lavandaria, contabilidade, entre outros...”**. Considerar que o legislador
ao utilizar a expressdo “dependéncia” pretendia referir-se a locais, como se pudesse
incluir quadros elétricos, armarios ou afins, parece-nos demasiado excessivo. Do
nosso ponto de vista, parece-nos que ao referir-se a possibilidade de uso ou habitagdo
por parte do porteiro, se referira a uma fragdo, ainda que nao auténoma, que disponha
das condigdes minimas de habitabilidade, com casa de banho e cozinha, ou, pelo
menos, uma divisdo que permita, com privacidade, a mudanca de roupa e praticas de
higienizagdo pessoal, o que pode acontecer, por exemplo, numa casa de banho ou
num vestiario.

A possibilidade aberta pela autora citada de se alargar a aplicagdo desta
presuncao a situacdes andlogas ndo acolhe o nosso acordo, pelo menos de uma forma
tdo ampla quanto a que ai vem indicada. Por um lado, esta aplicacdo esvaziaria, em

grande parte, o espirito da norma constante da alinea ¢) do mesmo niimero e, por

outro lado, a referéncia a ligagdo com a atividade do porteiro, quer no uso, quer na

21 Cf. artigo n.° 1414.° ¢ 1415.°.
292 pASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 41.
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habitacdo, parece ser exatamente o que pretende o legislador inserir nesta disposi¢ao,
parecendo-nos claramente excessiva a falta de ligacdo a essa atividade, que resultaria
da analogia a dependéncias como as de lavandaria e de contabilidade.

Assim, e tal como assume Abilio Neto, as fragdes destinadas ao uso e/ou
habitacdo do porteiro podem tomar uma de trés formas: ou ndo estando, em absoluto,
previstas; ou poderem constar no titulo constitutivo como partes comum com o
destino especifico de utilizagdo por parte do porteiro; ou ainda, estando
exclusivamente destinada também ao uso do porteiro, poderem constituir, elas
proprias, fragdes autonomas>"’,

No primeiro caso, a questdo ¢ de menor importancia. Nao sendo legalmente
obrigatéria a existéncia de porteiro nos prédios constituidos em propriedade
horizontal ndo ¢ também, por maioria de razdo, obrigatéria a criagdo de uma
dependéncia, ou fragdo, ao seu uso destinada. Caso a assembleia de conddminos
delibere no sentido de contratar servigos de portaria, obviamente que qualquer fracao
destinada a esse porteiro para seu uso enquanto tal, para que a assembleia sobre ela
possa deliberar, tem que, necessariamente, ser uma parte comum. Obviamente, que
nada impede que o titular de uma fragdo a coloque, até graciosamente, ao servigo do
condominio para que o porteiro a possa usar, mas aqui, a presungdo de comunhdo
dessa dependéncia seria desde logo ilidida pelo proprio titulo constitutivo, onde
constava a verdadeira propriedade dessa fragao.

No segundo caso, em que a “casa do porteiro”, constituindo uma unidade
materialmente independente, revestindo a qualidade de fragdo, ndo ¢ no entanto
autonoma, mas se destina, por for¢ca da propria licenca de utilizagdo do prédio, ao
domicilio deste colaborador, e separando a componente administrativa da civilista,
nada impede que os condominos, em assembleia convocada para o efeito, mandatem
o administrador para proceder aos atos conducentes a alteracdo dessa licenca. Para o
efeito, ¢ nosso entendimento que a deliberagdo ndo carece de uma maioria que nao a
prevista no artigo 1432.° n° 3, a saber: aprovada por maioria dos votos
representativos do capital investido, que ¢ a regra geral. Esta posicdo, em relagdo a
maioria necessaria na assembleia que mandate o administrador para proceder aos atos,
seria ainda refor¢ada pelo proprio elemento sistemdtico da interpretacdo que, tendo

em conta o estatuido no n.° 4 do artigo 1422.°, interpretado a contario, estabelece que,

2 NETO, ABILIO, 0b. cit., 2006, pag. 140.
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sempre que se pretenda alterar o fim de uma fragdo, que nao autébnoma, nao se aplica
a exce¢do de exigéncia de uma maioria representativa de dois tercos do valor total do

4 . ~ .
2% No entanto, € enquanto isso ndo acontega, parece-nos que, por maioria de

prédio
razdo, ndo pode, por for¢a do proprio artigo 1406.°, qualquer dos condominos dar-lhe
um uso diferente daquele a que se destina.

Para além disso, e ndo sendo um imperativo legal que as fragdes integrantes
das partes comuns disponham, no titulo constitutivo, de referéncia ao fim a que se
destinam?®®, caso no entanto o fagam, a alteracdo, aqui civilista, deste fim, tem que ser
efetuada nos termos do artigo 1419.°.

Ocorre-nos também aqui a questdo, ja tratada pela jurisprudéncia, se uma
dependéncia comum, com as caracteristicas materiais para ser uma fragdo autonoma e
destinada a habitagdo do porteiro, pode ou ndo ser transformada em fracdo
autonoma*®. Em primeiro lugar, esta alteragio implica uma alteragdo ao titulo
constitutivo pois inevitavelmente influenciarad, quer o numero total de fracdes
existentes no prédio, quer a percentagem ou permilagem de cada uma isoladamente, o
que terd que ser diferente da originalmente constante no titulo constitutivo, € como
tal, implica, em conformidade com o artigo 1419.°, a outorga de escritura publica ou
documento particular autenticado por parte da totalidade dos condéminos.

Por efeito dessa eventual verificagdo, pde-se a questdo, resolvida no acoérdao
supra referido, de saber quem ¢ o titular originario da nova fracdo recém-criada.
Obviamente que, ndo tendo o condominio personalidade juridica ¢ impossivel ser
este, como pessoa juridica que ndo ¢, o dono desta nova fragdo. Obviamente que,
sendo o condominio, no que diz respeito as partes comuns, regido pelas regras da
compropriedade, ndo poderia resultar desta nova fragdo uma titularidade diferente da
compropriedade entre os diferentes condéminos, na proporcao da sua quota.

A falta de personalidade juridica do condominio restringe a importancia da
titularidade das fragdes integrantes, desse condominio, para a contitularidade da nova

fracdo, a0 momento da constituicdo dessa fracdo, sendo irrelevante qualquer

2% Estabelece o n.° 4 do artigo® 1422.° :”Sempre que o titulo constitutivo ndo disponha sobre o fim de

cada fracdo autonoma, a alteragdo ao seu uso carece da autoriza¢do da assembleia de condominos,
aprovada por maioria representativa de dois tercos do valor total do prédio.”

295 A referéncia legal as mengdes obrigatorias do titulo constitutivo vem prevista no 1418.°. Nesse
artigo em nenhum local vem prevista a hipotese de se firmar o destino de fragdes que ndo as
auténomas, mas o facto de o termo usado no seu n.° 2, no tocante a eventuais mengdes adicionais que o
titulo possa conter, ser “designadamente”, leva-nos a concluir que a elencacio é exemplificativa e nao
taxativa o que abre a possibilidade de se destinar também fracdes ndo autdnomas ou comuns.

296 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Junho de 1993, n.° convencional: JSTJ00019421.
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transmissdo posterior, o que significa, e nas palavras do proprio acoérdao referido,
“...se posteriormente vem a ser erigida, através de uma escritura de alteracdo do
titulo constitutivo de propriedade horizontal, em fra¢do autonoma... ...(uma anterior
parte comum)... ... , passa a revestir essa natureza, passando os demais condominos
a, sobre ela deterem um direito de compropriedade ndo extensivel aos condominos
que apenas posteriormente adquiram no imovel uma fra¢do autonoma...”.

Finalmente, no terceiro e ultimo caso, em que a dependéncia destinada a
habitacdo do porteiro constitui, ela propria, uma fragdo autéonoma, ou desde a
constituicdo da propriedade ou, como imediatamente atrds vimos, por modificagcdo ao
titulo constitutivo, seguro ¢ que o fim consta do proprio titulo. Nao nos parece
defensavel que, podendo ser, essa fracdo, livremente alienada a qualquer sujeito, o
comprador esteja limitado ao ponto de s6 poder habita-la no caso de ser, ele proprio,
porteiro do prédio em causa.

Obviamente que isto ndo acontece. Podera ser defendido, embora a nés nos
pareca desnecessario, que, por forca do artigo 1422.°, n.° 4, esta alteracdo do fim,
ainda que ndo mencionada, poderia ser alcangada por uma aprovacdo em assembleia
de condominos por parte de dois ter¢cos do capital do prédio. No entanto, quer no caso
de a fragdo destinada ao porteiro ser autdbnoma desde o inicio, quer no caso de ter
resultado de uma modificagdo do titulo, seria um claro abuso de direito, tal como
previsto no artigo 334.°, algum dos condominos pretender forgar o titular da fragdo
destinada a habita¢do do porteiro a manté-la devoluta, se o porteiro ndo existir ou, o
que ainda mais absurdo se tornaria, obrigar o titular da fragdo a ser porteiro do prédio,
como se de uma servidao pessoal se tratasse.

Na efetividade das coisas, a interpretagdo do fim a que se destina a fracao
constante do titulo constitutivo ndo pode ser interpretada de uma forma restrita, mas
sim de uma forma genérica e ndo discriminatoria®”’. Se se destina uma fragdo a
habitacdo do porteiro, claro estd que, em primeira andlise, o fim a que se destina a
fracdo ¢ habitacdo. O facto de quem a habita ter ou ndo a qualidade de porteiro do
prédio ndo pode ser motivo para se considerar que existiu desvio ao fim.

Assim, se a fracdo que se destina a habita¢do do porteiro constitui uma fragdo
auténoma, encontra-se preenchido o seu fim desde que seja usada para habitacdo,

independentemente de quem faz esse uso.

27 Cf. artigo® 1418.°, n.° 2, a)
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Em conclusdo, o facto de a presungdo de comunhdo, das dependéncias
destinadas ao uso ou habitagdo do porteiro, ser ilidivel, faz com que esta figura
juridica so seja merecedora de individualizagdo expressa — em relagdo as outras partes
comuns nao individualizadas, que, ndo sendo necessariamente comuns, ndo constam,
no entanto, da area de nenhuma aparente fragao —, pelo facto de a sua configuracao de

fracdo ser suscetivel de gerar apropriagdes autdbnomas.

1.2.2.4. As garagens e outros lugares de estacionamento;

Normalmente, nos nossos dias, o proprio titulo constitutivo estabelece que os
lugares de garagem, ou as proprias garagens em si, integram fragdes autonomas, ou
sdo elas proprias fragdes autonomas. As vantagens de serem fracdes autonomas
prendem-se com a maior mobilidade que possibilitam, permitindo a sua alienagdo em
separado da fragdo principal. Ndo sendo, por nds, aceite como possivel,
potestativamente, a divisdo de fracdes™, esta individualizacdo em diversas fracdes
permite, sem mais, que as coisas que fazem parte do nucleo habitacional de cada
condomino, o seu apartamento e respetivo aparcamento, possam ser alienados ou
onerados em separado.

Acrescenta-se que, paralelamente a estas situagdes, existem outras com
interesse significativo, normalmente associadas a prédios mais antigos, como € o caso
do logradouro destinado a aparcamento de viaturas, ou uma cave comum, ou ainda
um terrago ou cobertura, destinados, habitualmente, ou por forga do titulo
constitutivo, ao aparcamento de viaturas.

Quando isto acontece, e ndo se afastando a presun¢do que a norma do artigo
1421.°, n.° 2, d) estabelece, serdo compropriedade de todos os conddéminos as
garagens e outros lugares de estacionamento. No entanto, mesmo sendo a totalidade
da garagem uma parte comum do prédio, pode a sua utilizagdo ser alvo de regulagao,
quer constante do proprio titulo constitutivo, quer constante de regulamento do
condominio aprovado em assembleia de condéminos, quer ainda resultado de uma

. ~ . . O] .. 209
deliberacao isolada de assembleia de condominos convocada para o efeito™ .

2% Cf. artigo 1422.°-A, n.° 3.
299 Cf. Capitulo IV, 1.2.
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Como resultado desta circunstincia, as garagens ou aparcamentos podem
revestir a natureza de fracdo autonoma, de parte de fracdo autonoma, de parte comum
para uso exclusivo do titular de determinada fragdo em virtude de regulagdo do uso de
coisa comum, ou, ainda, podem ainda ser parte comum pura, sem qualquer uso
regulado.

Em relacdo as garagens ou aparcamentos que sdo elas proprias fragdes
auténomas ou integram fracdes autonomas, como em relagdo as garagens que sdo, de
uma forma, pura partes comuns, sem estarem, consequentemente, ao servi¢o, ou ao
uso exclusivo, do condémino titular de determinada fracdo, ndo se levanta qualquer
questdo, nem ao nivel da administragdo da propria coisa, nem a assungao das despesas
relativas a essa administragdo. Seguramente, cabe ao titular da fragcdo, na primeira
situacdo, e ao condominio, na segunda.

Como vimos, existe ainda uma terceira hipdtese, que ¢ o facto de a garagem
comum, por regulamentagdo ou por imposicdo do proprio titulo constitutivo, estar
dividida em parcelas destinadas ao uso exclusivo dos titulares de determinadas
fragoes.

Neste caso, € ndo obstante a regulagdo do uso das coisas comuns constar do
titulo constitutivo'’, do regulamento do condominio®'' ou caber, subsidiariamente,
dentro das fungdes do administrador®'?, ndo pode, em absoluto, essa regulamentagio
excluir a utilizagdo, por parte de qualquer dos condéminos, da garagem para o seu fim
normal — aparcar viaturas — ainda que seja fisicamente impossivel que todos os
condéminos venham, ao mesmo tempo, a utilizd-la. Neste caso concreto, ndo tendo a
lei apontado uma solucdo clara, parece-nos que o recurso a equidade ¢ a melhor
solugdo, tendo em conta, quer a possibilidade de uso da coisa por todos, quer mesmo

. . . S 213
a proporcionalidade de permilagens de cada um dos condominos” .

219 Cf. artigo® 1418.%,n.° 2 a)

21T Cf. artigo® 1488.°, n.° 2 b) e artigo® 1429.°-A.

212 Cf. artigo® 1436.°, g)

1> No mesmo sentido Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 03 de Dezembro de 2009, processo
n.° 66/2001.S1, onde refere “...Se ndo houver possibilidade fisica de estacionamento simultdneo de
viaturas de todos os condominos que tenham esse direito de uso tem o Administrador do condominio
de diligenciar por si ou através da Assembleia de Condominos, por forma a arranjar-se solug¢do que
viabilize o direito da A. a também aceder e usar o espago cujo direito ao uso também lhe pertence,
repartindo o direito coletivo segundo critérios de equidade (a que ndo pode ser alheio o da
proporcionalidade na compropriedade do edificio), que poderdo passar, por exemplo, pela
distribui¢do de tempos (hordrios diurno ou noturno, por dias da semana ou més), pela marcagdo ndo
individualizada de espacgos fisicos para ocupagdo, (fazendo-se esta segundo os espagos livres a cada
momento, conforme um vulgar local de estacionamento na via ou num parque), o estabelecimento de
escalas de ocupagdo, ou a estipulagdo de outras solu¢ées abertas a criatividade ou até por
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Na situacdo supra referida, ndo deixando de ser a garagem, ainda que regulada
a sua utilizagdo, uma parte comum, estardo a cargo de todos os condominos, em
propor¢do das suas quotas e respeitando as regras de administragdo das partes
comuns, quer a sua gestao, quer as despesas inerentes a sua manutengao.

Quando se trata da matéria das garagens no ambito da propriedade horizontal,
a questdo sempre presente ¢ a que se prende com a existéncia ou ndo da possibilidade
de fechar as fracdes destinadas ao aparcamento, existentes em espago amplo, ou
mesmo, através da colocagdo de porta ou cancela, isolar as garagens abertas. No
desenvolvimento deste estudo, ndo podemos ser indiferentes ao facto de o
aparcamento ser uma fragdo, ou parte de uma fracdo, sobre a qual incide o direito de
propriedade. A partida, e centrando-nos apenas na componente privatistica do direito,
ignorando assim as questdes inerentes ao direito publico que inevitavelmente também
se levantariam, parece-nos que o direito de tapagem existe, como direito potestativo,
no ambito do artigo 1356.°.

No caso de se tratar de uma parte que, sendo presumivelmente comum, possa
estar ou ndo afeta ao uso exclusivo de uma das fragdes, nos termos do artigo 1421, n.°
2 d), ndo tem cabimento que possa ser tapada por vontade exclusiva de um
condomino, ainda que seja o titular da fragdo a que o parqueamento estd afeto. As
partes comuns, ainda que destinadas ao uso exclusivo de uma fracao, e centrando-nos
exclusivamente na componente civilista do, hipotético, direito, ndo podem ser
tapadas, salvo decisdo da assembleia de condominos aprovada por uma maioria dos
condéminos, devendo essa maioria representar dois tercos do valor total do prédio®'”.
Isso mesmo foi entendido pelo Tribunal da Relagdo do Porto, em 10 de Maio de

13

2010°"°, estabelecendo que “...apenas o proprietirio pode murar, tapar o seu
prédio... ... ndo o condomino sobre a parte comum ainda que com exclusividade de
afetagdo... ...a afetacdo exclusiva ndo é de molde a converter em bem proprio o
espago de aparcamento...”. Nao poderia ser outra a nossa opinido, que nao a que ai se
encontra vertida.

Se o lugar de aparcamento for, ele proprio, uma fracdo autébnoma, ou se

resultar claramente do titulo constitutivo que ¢ parte integrante de uma fracdo, e ndo,

de modo algum, uma parte comum destinada ao uso exclusivo de um condémino, nao

compensagdes financeiras, designadamente a nivel de atenuagdo das despesas de condominio de quem
ndo precise de ocupar fisicamente a garagem em determinados dias ou horas...”.

214 Cf. artigo® 1425.°n.° 1.

215 Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de Maio de 2010, n.° convencional: JTRP00043864

121



nos parece que exista argumento forte e suficiente, insistimos que exclusivamente do
ponto de vista privatistico, para que se impeca o direito de demarcacdo do titular.
Nem o argumento de poder criar obstaculos que dificultem as manobras dos outros
condominos, o que ndo merece acolhimento, pois ndo pode merecer prote¢ao juridica
a expectativa de utilizagdo, para manobra, da area de propriedade de terceiro, nem o
recurso ao argumento de que reduz amplitude ou altera a estética interna da garagem,
0 que s6 mereceria prote¢do se a lei o tivesse expressamente previsto, como o fez no
que diz respeito a linha arquitetonica e ao arranjo estético do edificio, poderdo
constituir impedimento ao direito de demarcagéo do titular*'.

Assim, no nosso entendimento, a unica limitacdo ao direito de tapagem do
aparcamento nesta situacdo, reside na eventual possibilidade de a constru¢do por em
causa, de alguma forma, a seguranga do edificio ou dos outros condominos, como por
exemplo se a iniciativa de tapar areas de arejamento e ventilacdo ou criar obstaculos a
passagem de meios de auxilio de emergéncia, como mangueiras dos bombeiros, por
forca do preceituado no artigo 1422.° n.°2, a), situacdo que inibe a concretizagdo da
tapagem, e, se esta, mesmo assim, avangar, dara lugar a demoli¢do e correspondente
indemnizagdo por eventuais danos.

No mesmo sentido ¢ perentorio o Tribunal da Relagdo do Porto, como
evidencia o acorddo de 16 de Fevereiro de 1993*"7, decidindo que “...na qualidade de
proprietario exclusivo da fra¢do autonoma J, o condomino pode fechar com um muro
de tijolo a area da respetiva garagem, com as limitagdes impostas pelo artigo 1422
do Codigo Civil e as que decorrem da propria natureza ou estrutura do edificio e
suas partes comuns... ...tais obras traduzem-se no exercicio do direito de tapagem
conferido pelo artigo 1356 do Codigo Civil, ndo dependendo de autorizagdo dos
condéminos...”"®.

Aprofundando ainda a possibilidade da garagem, ou do parqueamento em

garagem ser parte integrante de uma fracdo ou constituir ele proprio uma fragao

218 Cf. artigo n.° 1422.°, n.° 2 al. a).

217 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 16 de Fevereiro de 1993, n.° convencional:
JTRP00007696.

" Em sentido contrario, Acérdio da Relagdo do Porto de 9 de Margo de 1989 — “O espaco de
aparcamento individual, delimitado por tragos pintados no pavimento de uma garagem situada na
cave ampla dum prédio em propriedade horizontal, é parte integrante das fragoes autonomas... ... ndo
podem, contudo, ser realizadas quaisquer obras destinadas a fechar esse espaco, que constituem
inovagoes em partes comuns, por serem a custa da ocupa¢do do pavimento da garagem e da utilizagdo
da parede exterior e dos pilares de suporte do edificio, para apoio das paredes de vedagdo...” (BMIJ,
385.°-612, citado por NETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 166)
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(observando obviamente os requisitos do artigo 1414.°), importa-nos agora saber se
existe, por parte do proprietdrio, a faculdade de proporcionar o gozo desse
parqueamento a terceiro, estranho ao condominio, quer por contrato de arrendamento
quer por outra eventual forma.

Dias da Fonseca entende que no caso de o gozo da garagem ser feito por

13

terceiro “...os requisitos da autonomia e da independéncia impoem que nessa
garagem ndo haja ligacdo direta as fracoes do corpo do edificio dessa cave: é que,
como fragdo autonoma o direito de estacionamento pode ser adquirido por estranhos
ao edificio, que passariam a ter acesso direto ao corpo do edificio com fragoes
auténomas para habitagdo, o que no minimo ndo seria desejdavel...”*". Para Abilio
Neto, “...aqueles requisitos ficam suficientemente preenchidos quando o acesso as
fragoes superiores através de escadas ou elevador so possa ser feito por porta cuja
chave seja detida apenas por quem seja titular do uso de fra¢do do corpo do edificio,
isto ¢, sera indispensavel uma liga¢cdo condicionada as fragoes superiores, sem
necessidade de cair no extremo da impossibilidade total de o fazer...”**.
Efetivamente, a nossa posi¢cdo, ndo partilhando das preocupagdes de Dias da
Fonseca a este respeito, vai ainda além da solucdo proposta por Abilio Neto, tendo em
atencdo duas diferentes situagdes: Em primeiro lugar, se se tratar da cedéncia a
terceiro, por exemplo através do arrendamento, de um aparcamento, parte integrante
da sua fragdo, se o acesso ao exterior ¢ assegurado ou pela porta da garagem, ou por
zonas comuns que levem também a outras fragdes, ndo conseguimos encontrar
argumentos suficientemente fortes que obriguem o terceiro a ter que entrar no e sair
do edificio sempre pela garagem. A limitacdo ao direito dos outros condéminos de
que terceiros ndo se movimentem nas zonas comuns do prédio nao colide diretamente
no direito que o terceiro eventualmente tenha da utilizagdo do aparcamento, mas sim
no direito de plena propriedade do condémino que cede o a ocupacdo, € no qual o
direito de ocupagdo assenta; Em segundo lugar, com fundamentagdo ainda mais
solida, no caso de se tratar de uma cedéncia a terceiro de um aparcamento que
constitua, ele proprio, uma fragdo autéonoma, a Unica questdo que deve ser tida em

conta ¢, no titulo constitutivo, qual é ou quais sdo as entradas destinadas a essa fragao,

o que, na eventualidade de estar previsto o acesso por entrada que dé também acesso a

* FONSECA, MANUEL BAPTISTA DIAS DA, «Propriedade Horizontal» em O Direito, 124.°,
1992, /11, p. 176
*9NETO, ABILIO, 0b. cit., 2006, pag. 141.
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fragdes destinadas a habitacdo, nada justifica que por ai ndo possa o acesso ser
efetuado. Isto justifica-se porque ndo existe uma hierarquia entre fracdes autdbnomas,
que considere aquelas destinadas a habitagdo, e integrante do corpo do edificio, como
sendo de primeira, e as destinadas ao parqueamento de viaturas e localizadas na cave,
como sendo de segunda.

A questdo aqui levantada agora, muito pertinente do ponto de vista doutrinal,
terd no entanto menor relevancia pratica, porque tendencialmente, e por razdes de
proximidade, a cedéncia de estacionamentos ¢ feita, maioritariamente, a outros

conddéminos do mesmo edificio.

1.2.2.5. Em geral, as coisas que ndo estejam afetadas ao uso exclusivo de um dos

condominos

O artigo 1421.°, n.° 2, e) determina que se presumem comuns, “...em geral, as
coisas que ndo sejam afetadas ao uso exclusivo de um dos condominos...”.
Conjugando esta norma com a constante no n.° 1 do artigo 1418.°, poder-se-ia
considerar que seria desnecessaria, pois, ndo estando uma parte do edificio constituido
em propriedade horizontal especificada, no titulo constitutivo, como correspondente a
uma fragdo autdbnoma, consequentemente seria uma parte comum.

No entanto, articulando o disposto no n.° 1 e o n.° 2 do, referido, artigo n.°
1421.°, concluimos que o primeiro nimero estabelece aquelas partes do edificio que
nem o titulo constitutivo pode desafetar o seu destino comum, daquelas outras,
previstas no segundo, que so o titulo constitutivo pode afastar, mas, caso o nao faga,
ndo t€m destino diferente sendo o de serem partes comuns (ndo podendo ser, por
exemplo, de um terceiro ou do estado).

Pertinente questdo se levanta, ao interpretarmos, a contrario, esta norma, se
deve ou ndo entender-se que uma parte, por exemplo, um logradouro ou um sotao,
que esteja afetado ao uso exclusivo de um condémino™’, deve ser considerada parte

propria, ainda que assim o ndo venha previsto no titulo constitutivo. Esta questdo

21 P ~ . . .

A avaliag@o de afetacdo ao uso exclusivo deve ser feita em abstrato e ndo em concreto. O facto de
apenas um condémino utilizar determinada parte do edificio, porque os outros ndo o querem fazer, ndo
torna essa parte, a ele, afetada.
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ganha especial relevancia quando essa afetacdo de facto existe mesmo em momento
anterior ao da constituicao da propriedade horizontal.

3

Para Sandra Passinhas, “...assim como as coisas que estdo estrutural e
funcionalmente afetadas ao servico de todas as partes proprias sdo imperativamente
comuns, uma coisa que pela sua destinagdo objetiva so possa servir um condomino
ndo pode deixar de ser considerada parte prépria...”***. No mesmo sentido, Pires de
Lima e Antunes Varela, exemplificavam com “...se... ... determinado logradouro so
tem acesso através de uma das fragoes autonomas do rés-do-chdo, deve entender-se

22 No entanto, existia também jurisprudéncia superior

que pertence a esta fragdo...
em sentido contrario, entendendo que “...devem considerar-se comuns as partes do
prédio que o titulo constitutivo da propriedade horizontal ndo integra nas fragoes
autonomas e que pelo titulo ndo sdo afetadas ao uso exclusivo de um dos
o 2224
condominos...”""".
Na nossa opinido, a questdo em aprego esta ultrapassada desde que o Decreto-
Lei n.° 267/94, de 25 de Outubro, acrescentou ao artigo 1421.°, um n.° 3,

(13

determinando que “...o titulo constitutivo pode afetar ao uso exclusivo de um dos
condominos certas zonas das partes comuns...”. Uma vez que nada, nesta nova
norma, determina que a afetagcdo do titulo constitutivo tenha que ser expressa, claro
nos parece que a especificacdo, nesse titulo, de uma fragdo auténoma que,
objetivamente, tenha exclusiva possibilidade de uso de determinada parte comum,
mais ndo esta a fazer que a afetar ao uso exclusivo dessa fragdo, essa parte comum.
Assim, concluindo, quando o acesso exclusivo a uma parte do prédio, ndo
especificada como pertencente a fracdo, por exemplo um logradouro ou um sétdo, se
fizer por uma fracado, esse logradouro ou sotdo continuardo a ser parte comum, mas de

uso exclusivo da fragdo que os acede, permitindo assim um uso proprio e exclusivo do

condémino que dela for titular.

22 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 47.
2 LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 423, nota 11.

2% Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, em 23 de Margo de 1992, n.° convencional
JSTJ00020257.
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1.3. As fragdes autonomas

As fragdes autdnomas, objeto propriamente dito da propriedade horizontal sdo,

13

na definicdo extraida da leitura dos artigos 1414.° e 1415.°, “...as fracoes de um
edificio... ...em condigoes de constituirem unidades independentes... (€) ...sejam
distintas e isoladas entre si, com saida propria para uma parte comum do prédio ou
para a via publica...”.

O facto de a lei referir como requisito da fragdo autobnoma, a mesma constituir
uma unidade independente levanta, desde logo, a questdo de saber se o conceito de
unidade obriga a uma unidade fisica, com ligacdo material e ininterrupta entre todas
as partes componentes dessa fracdo, ou, pelo contrario, se essa unidade tem apenas
que ser juridica, permitindo que uma fracdo se prolongue por espacos nao contiguos
entre si, de um mesmo edificio.

Se, sistematicamente, atentarmos a norma constante do n.° 2 do artigo 1422.°-
A, no que concerne a possibilidade de juncio potestativa de fragdes autéonomas™>,
estabelece que “...a contiguidade de fracoes é dispensada quando se trate de fracoes
correspondentes a arrecadagoes e garagens...”. Nao penetrando, desde ja, na
exploragcdo de todo o sentido e alcance desta norma, torna-se no entanto claro que,
interpretando enunciativamente, se, pelo menos no que toca a garagens e
arrecadagdes, a lei permite que, mais tarde, se juntem numa fragcdo, dispensando a
contiguidade, por maioria de razdo, também a lei permite que essa falta de
contiguidade material exista desde o inicio.

Aceita-se entdo que a fragdo autonoma se podera prolongar por diversos locais
do edificio juridicamente contiguos e funcionalmente interdependentes ou
complementares, ndo podendo, no entanto, cada um deles deixar de cumprir,
individualmente, os requisitos do objeto previstos no artigo 1415.°, obrigando a todos
eles de ter saida propria para parte comum do prédio ou para a via publica®®.

A questdo pratica aqui colocada ndo levanta, nos casos concretos, grandes
duvidas, uma vez que, nos termos do artigo 1418.°, n.° 1., no titulo constitutivo sdo

especificadas as partes do edificio correspondentes as varias fragdes, por forma a que

23 Cf. Capitulo I11, 1.3.

22 No mesmo sentido, PASSINHAS, SANDRA, o0b. cit., 2002, pag. 20 (nota 5), que, citando um
acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 14 de Margo de 1996, refere que “...constando do titulo
aquisitivo de uma fra¢do autonoma de prédio constituido em propriedade horizontal que esta é
constituida por um apartamento sito em determinado andar e por um lugar de estacionamento sito rés-
do-chdo, este estacionamento faz parte da frag¢do referida...”.
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fiquem devidamente individualizadas, o que, na falta de especificacdo no titulo,

qualifica por defeito a parte como comum.



2. FORMAS DE CONSTITUICAO E AQUISICAO DA PROPRIEDADE
HORIZONTAL

A propriedade horizontal pode ser constituida, nos termos do artigo 1417.°,
por negécio juridico, por usucapido, por decisdo judicial, ou, desde a alteragcdo ao
Codigo Civil provocada pela redagdo da Lei n.° 6/2006, de 27 de Junho, por decisao
administrativa.

A importancia e singularidade de cada uma destas formas de constitui¢do, sao

merecedoras de um tratamento individualizado, que passamos a concretizar.

2.1.Negocio Juridico

A constituicdo da propriedade horizontal por negocio juridico pode acontecer
. . . 227
inter vivos ou mortis causa”~".
Mortis causa, ¢ no ambito do negdcio juridico, a propriedade horizontal

constitui-se por testamento”*®

, obedecendo a forma constante nos artigos 2204.° e
seguintes.

Inter vivos, a propriedade horizontal pode constituir-se por simples contrato,
por contrato complexo ou ainda por negécio unilateral.

Por simples contrato, a constituicdo da propriedade horizontal pode acontecer
como solucdo para a divisdo de um prédio detido em compropriedade, que preencha
os requisitos do artigo 1415.°**) e, ndo sendo necessario aos comproprietarios
recorrerem a acdo de divisdo de coisa comum, por estarem de acordo quantos aos
termos da divisdo em condominio, através do acordo amigavel, nos termos do artigo
1413.°, ou como acordo de varios proprietarios de diferentes prédios, estes

fisicamente juntos, preencham os requisitos do objeto da propriedade horizontal,

obedecendo, em ambos os casos, a uma das formas previstas e mais adiante relatadas.

27 Cf. LEITAO, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES, Direitos Reais (3* Edigdo), Almedina,
Coimbra, 2012, pag. 295.

228 Cf. artigo 2179.° ss.

2 Nos termos do n.° 1 do artigo 1412.°, ...nenhum dos comproprietdrios é obrigado a permanecer na
indivisdo, salvo quando se houver convencionado que a coisa se conserve indivisa”.
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Por contrato complexo, como resultado do exercicio do Direito de Superficie
previsto no artigo 1526.°°°. Tal como ¢ referido por Menezes Leitdo “...neste caso a
propriedade horizontal é constituida em resultado de um facto complexo de formagdo
sucessiva: o negocio constitutivo de um direito de superficie relativo a construg¢do
sobre edificio alheio e a realiza¢do da construgdo sobre o edificio ao abrigo desse
direito...”>". Assim, temos que ter um primeiro facto juridico constituinte do Direito
de Superficie, que pode configurar um negocio juridico (contrato ou testamento), nao
podendo, no entanto, ainda que a letra da lei o possa aparentar”, ser a Usucapiio,
dada a natureza concreta deste Direito de Superficie™”, e seguidamente a propria
construgdo em si.

No entanto, a sucessdo destes dois factos pode ndo ser suficiente, e
provavelmente quase nunca o sera™", para a propriedade horizontal estar constituida,
pois a nova constru¢do, mesmo que o edificio original ja seja, ele proprio, um
condominio, implicara quase sempre a constituicdo ou alteragdo do titulo, o que nao
acontece so por si.

Poderemos entdo ter uma de duas situagdes: ou temos o direito de superficie
que permite construir sobre edificio ja constituido em propriedade horizontal, e ai
temos que proceder a alteragcdo do titulo constitutivo, alteragdo essa que, no minimo,
importa o acrescento das novas fracdes e a determinacdo dos seus valores
correspondentes, bem como os novos valores das fragdes j& anteriormente existentes;
ou temos o direito de superficie que permite construir sobre edificio uno o que
implica, de inicio, a criagdo de um titulo constitutivo.

Em ambas as situagdes, estando de acordo fundidrio e construtor quanto aos

ro: 235 ~ coor 7 .
termos do condominio™”, poderdo constitui-lo obedecendo, também aqui, a uma das

230

13

Estabelece o artigo 1526.° que “...o direito de construir sobre edificio alheio esta sujeito ds
disposigoes deste titulo e as limita¢oes impostas a constitui¢do da propriedade horizontal; levantado o
edificio, sdo aplicadas as regras da propriedade horizontal, passando o construtor a ser condominos
das partes referidas no artigo 1421.”.

»!1 Cf. LEITAO, LUIS MANUEL DE MENEZES, 0b. cit., pag. 296.

2 Cf. artigo 1528.°.

33 0 direito de superficie, na modalidade de direito a construir, nio se reflete em atos materiais que
possibilitasse a existéncia de uma posse publica.

“% Nio afirmamos, nesta passagem, que isto nio acontece nunca, pois, academicamente, nada
encontramos que impega que se constitua um condominio em cujo titulo constitutivo j4 esteja prevista,
e regulada, a propriedade horizontal no caso de, dentro do ai previsto, se vir a construir sobre o edificio
original. Terlamos entdo dois titulos constitutivos, sucessivos, o primeiro a termo € o segundo sob
condi¢do, num mesmo titulo.

% Caso ndo estejam terdo de recorrer a uma agdo judicial e ja estaremos fora do ambito da constitui¢do
da propriedade horizontal por negdcio juridico.
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formas que a lei prevé, e que mais a frente melhor serdo relatadas, através de um
quase negocio juridico®®.

Pode também acontecer que ndo seja necessario o acordo, uma vez que, da
analise da lei, nada resulta que impega que o proprio titulo que constitua a superficie
estabeleca as precisas condicdes do edificio a construir, e preveja também,
imperativamente, o seu titulo constitutivo, retirando margem de criagdo ao construtor
e permitindo que, a conclusdo da construgdo, existindo mais do que um condémino,
seja condi¢do suficiente para a propriedade horizontal ter o seu titulo definido. Neste
caso, a constitui¢do da propriedade horizontal aconteceria por declaragao unilateral do
construtor, através de um negdcio unilateral.

Também por negdcio unilateral pode ser constituida a propriedade horizontal,
mas aqui de uma forma mais usual, caso resulte da vontade do proprietario unico do
edificio objeto dessa propriedade horizontal, por vezes até antes da construgdo do
mesmo>’. Caso o edificio ndo esteja ainda construido, a lei permite que seja
constituida a propriedade horizontal, como promessa de venda de bens futuros,
celebrando contrato-promessa de compra e venda de fragio auténoma a construir™",
mas, neste caso, o registo da propriedade horizontal, que a frente veremos, ¢ lavrado
como provisorio por natureza> .

Acresce referir, que a constitui¢cao da propriedade horizontal, quando realizada
por negdcio unilateral, ndo produz imediatos efeitos, mas fica sujeita a uma condi¢do
suspensiva que ¢ a entrada de, pelo menos, uma fracdo na esfera juridica de pessoa
diferente, pois, se assim ndo fosse, ndo estariam preenchidos os requisitos
estabelecidos pelo artigo 1414.0%.

Nao se perceberia, caso um Uunico sujeito fosse proprietario de todas as
fragdes, ou seja da totalidade do prédio, que se mantivesse obrigado a realizagdo de

assembleias de condominos, a legitimacdo de um administrador, as limitagdes ao uso

% Chamamos-lhe quase negocio juridico uma vez que, nio obstante as partes terem a faculdade de,
cumprindo as limitagdes da lei, livremente, estabelecerem os termos do titulo constitutivo, estdo
obrigadas criar um, ndo podendo permanecer na indivisdo condominial.

»7Uma construtora, para angariar investimento para um projeto de edificagio, “vende” em planta
apartamentos, através de contratos promessa de compra e venda sobre bens futuros;

28 Cf. artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 268/94, de 25 de Outubro, que estabelece também que “...salvo
estipulagdo em contrario, fica o promitente vendedor obrigado a exercer as diligéncias necessarias a
constitui¢do da propriedade horizontal e a obtengdo da correspondente licenga de utilizacdo...”.

29 Cf. artigo 92.°, n.° 1, b) do Cédigo do Registo Predial.

0 Estabelece o artigo 1414.° que “...as fracdes de que um edificio se compée, em condi¢es de
constituirem unidades independentes, podem pertencer a proprietarios diversos em regime de
propriedade horizontal...”, tornando assim a pluralidade de proprietarios requisito essencial da
existéncia desta figura juridica.

13
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das fracdes emergentes deste instituto e as regras de divisdo de despesas e encargos,
que serdo necessariamente todas dele.

No entanto, esta ndo produgdo de efeitos, pode tomar duas diferentes formas, a
saber: ou se considera que a propriedade horizontal ndo estd constituida e s6 se
considerard constituida apos a alienacdo de pelo menos uma das fracdes, ou se
considera que ela esta constituida, mas a aplica¢dao do regime se encontra subordinada
a condi¢do suspensiva.

Se optarmos pela primeira opgdo, como o fez Armindo Ribeiro Mendes',
consideramos que o autor do negdcio unilateral continua a ser proprietario pleno
sobre um prédio indiviso e ndo assim titular de uma pluralidade de direitos sobre
diversas fragdes autonomas. Reduzindo ao absurdo, teriamos aqui uma situagao de um
prédio indiviso, formal e materialmente dividido em fragdes, com a constitui¢ao da
propriedade horizontal estabelecida e registada, considerando-se assim que, de
imediato, o titulo constitutivo, ndo produziria quaisquer efeitos.

No mesmo sentido, Borges Aratjo>**, entende que a regulamentagio juridica
do instituto tem como pressuposto a existéncia de conddéminos diversos e que
“...ninguém pode ser comproprietdrio de si proprio...”, considerando este autor a
propriedade horizontal de um tUnico comproprietdrio, como uma contradicdo que
impressiona e ofende os principios legais. E entdo sua posi¢do que a afirmagdo feita
pelo proprietario Unico, declarando constituida a propriedade horizontal, ndo pode
produzir quaisquer efeitos constitutivos do regime, pelo que a propriedade horizontal
continuard a nao existir.

Assim, estando um edificio nestas condigdes, e caso se procedesse a
constitui¢do formal da propriedade horizontal, salvo o ato voluntario de alienagdo de
uma das fragdes que convalidaria essa constitui¢do, nenhum outro efeito produziria a
divisdo efetuada, ndo podendo ser aproveitada por um terceiro, como transformadora

do prédio de coisa indivisa em coisa composta e de cada fracdo como coisa autdbnoma.

! MENDES, ARMINDO RIBEIRO, ob. cit., pag. 57, referindo que “...quando a propriedade
horizontal, enquanto regime que afeta um edificio, for constituida por um negocio unilateral realizado
pelo proprietario (ou proprietdrios) do edificio, sem que se siga imediatamente a aliena¢do das
fragoes a diversos sujeitos, parece que o proprietario continua a ter um direito de propriedade sobre
um edificio indiviso e ndo uma pluralidade de direitos de propriedade sobre a totalidade das fracoes
auténomas...”.

*2ARAUJO, ANTONIO MAGRO BORGES DE, Propriedade Horizontal: constitui¢iio por negécio
Jjuridico, Livraria Pax, Braga, 1968, pag. 12, ss.

131



Exemplificando, se um credor pretendesse executar patrimonio do titular do
prédio, com o titulo constitutivo j& outorgado, ndo poderia, segundo esta perspetiva,
nomear a penhora uma dessas fracdes, mas apenas o prédio todo. De igual forma, se
dois comproprietarios de um prédio, nestas condigdes, pretendessem dividi-lo
judicialmente, através de uma acdo de divisdo de coisa comum, também em nada
aproveitaria a divisdo ja feita, pois, ndo produzindo efeitos, obrigaria a que o processo
corresse todos os seus termos desde o inicio.

Por ultimo, e a aceitar-se esta opinido, a propria propriedade horizontal
extinguir-se-ia definitivamente caso, em dado momento, todas as fracdes se
concentrassem num mesmo titular, obrigando assim, para que o instituto da
propriedade horizontal voltasse a esse prédio, a outorga um novo titulo constitutivo.

Todos os argumentos supra referidos sdo, em nossa opinido, bastantes para
afastar a posicao que defende que a propriedade horizontal ndo esta constituida com a
outorga do titulo, e s6 se considerara constituida apos a alienagdo de pelo menos uma
das fragdes.

No que diz respeito a possibilidade de se considerar que a propriedade
horizontal esta, desde o momento da outorga do titulo constitutivo, constituida, mas a
aplicacdo do regime se encontra subordinada a uma condig@o suspensiva, estariamos
perante uma situacdo em que o titulo constitutivo seria um verdadeiro ato de divisdo
do imovel*”, um ato que modifica a situago juridica do edificio e a alienagdo da
primeira fragdo sera um ato de disposi¢io de uma coisa ja em si auténoma®**, e que
vincula ainda, modelando o estatuto juridico do seu futuro direito, todos os futuros
adquirentes das fragdes®".

Recorrendo aos mesmos exemplos acima referidos, se um credor pretendesse
executar patriménio do titular do prédio, com o titulo constitutivo ja outorgado,
poderia, segundo esta perspetiva, nomear a penhora uma dessas fragdes. De igual
forma, se dois comproprietarios de um prédio, nestas condigdes, pretendessem dividi-
lo judicialmente, através de uma acdo de divisdo de coisa comum, estariamos em sede

e~ . . , e . . . 1246
de divisdo de coisa comum composta, paralela a um processo de inventario judicial ™,

** MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 98.

2% Ndo obstante sustentar, em geral, uma posi¢ao diferente, cf. MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b.
cit., pag. 55.

> No mesmo sentido, MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 100-101.

% Nos termos do artigo 925.° do Codigo de Processo Civil, a divisdo de coisa comum s6 se aplica aos
casos em que se pretenda dividir uma coisa, ndo falando assim em conjuntos de coisas, e apresenta
como solugdo diferente caso a coisa seja divisivel ou indivisivel, procedendo-se a divisdo em
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e ndo poderia resultar desse processo uma propriedade horizontal com caracteristicas
diferentes das constantes no, titulo constitutivo, ja existente.

Por ultimo, e a aceitar-se esta opinido, caso, em dado momento, todas as
fragcdes se concentrassem num mesmo titular, a propriedade horizontal manter-se-ia
nos exatos termos do titulo, estando apenas suspensos, at¢ nova alienacdo de, pelo
menos, uma fracao, ndo produzindo, durante esse periodo, o instituto, os seus efeitos.

De igual forma, depois de construida a propriedade horizontal, nada impede, a
nosso ver, que, sobre cada uma das fragdes, possa o proprietario constituir direitos
reais menores, como o usufruto ou a habitagdo, ou mesmo direitos reais de garantia ou
aquisi¢do, como a hipoteca, no primeiro caso, € 0 contrato promessa com eficacia
real, no segundo, o que ndo fard, no entanto, que se passem a produzir os efeitos da
propriedade horizontal, pois esta, dada a sua natureza, obriga a que, pelo menos uma
das fracdes, passe, em absoluto, para a esfera juridica de um terceiro, s6 se
constituindo, assim, com a transmissao da propriedade de uma das fracdes™’.

No mesmo sentido, Rui Vieira Miller, entendeu que “...o negdcio juridico da
constitui¢do desse regime ficard, assim, na produgdo dos seus efeitos, dependente de
se verificar ou ndo a aquisi¢do do direito de propriedade de uma das suas fra¢oes

48 . ~
, realcando assim que, em tudo o que ndo for a

~ . .y . .., 1. 249
producdo de efeitos ja se encontra o regime constituido™".

’ . 2.
autonomas por um terceiro...”

A ndo ser assim, e a considerar-se que a propriedade horizontal s6 se
constituiria com a alienacdo da primeira fracdo, ficaria esvaziada de sentido a

alteracdo ao n.° 1 do artigo n.° 1417.°, n.° 1, introduzida pela Lei n.° 6/2006, de 27 de

substancia da coisa comum, no primeiro caso, ¢ a adjudicagdo ou venda desta, com a reparticdo do
respetivo valor, no segundo. Ora, se estivéssemos a falar num conjunto de fragdes, a divisdo de coisa
comum obrigaria, ainda que num mesmo processo, a uma avalia¢do de divisibilidade fragdo a fragdo, o
que, dada a indivisibilidade das fragdes auténomas, obrigaria a adjudicag¢do individual ou venda das
fragdes uma a uma. No entanto, ndo nos parece que seja este o espirito da lei na a¢do de divisdo de
coisa comum, o que nos leva a, recorrendo ao elemento sistematico da interpretacdo, e tendo em conta
a solugdo encontrada para a divisdo de universalidades de facto no caso da divisdo de patrimoénios em
sede de partilha — consagrada na acdo de inventario —, por a natureza de dividir ser a mesma, observar
uma interpretacdo extensiva da norma do artigo supra citado para situagdes ndo sé de divisdo de coisa,
mas também de coisas, desde que a titularidade seja dos mesmos sujeitos em relacdo a todas elas e
integrem todas, materialmente, um patrimonio com identidade comum.

**"No mesmo sentido, MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 98-99, bem como
LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 406.

8 MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 116.

**No paragrafo seguinte, o autor reforga a sua ideia acrescentando, em relagdo a venda da primeira
fragdo, que “...enquanto tal evento se ndo produzir, aquele negocio é ineficaz, pois, muito embora
contenha todos os requisitos necessdrios a sua validade, os efeitos a cuja imediata produgdo se dirigia
ndo se desencadeiam por auséncia da causa que cria a sua necessidade; e, por isso, e ineficdcia do
negocio é relativa enquanto respeita tdo soé aos efeitos cuja produgdo depende da existéncia de uma
pluralidade de condominos...”.
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Junho, que, como melhor a frente veremos>", ao criar, ou reconhecer, a possibilidade
legal da constitui¢do da propriedade horizontal por decisdo administrativa, que podera
vir a ser aquela decis@o que aprova, desde logo e em determinadas circunstancias, o
projeto de construg¢do do edificio, seria letra morta pois, ainda ai, ndo bastaria essa
decisdo administrativa para a constitui¢do do instituto. Seria apenas um procedimento
preliminar, tendo em vista o negocio juridico capaz de transmitir a propriedade dessa
fracdo original, negdcio esse sim, nesse entendimento, o verdadeiro facto que habilita
a operatividade do regime da propriedade horizontal.

Nestes termos, a decis@o administrativa ndo mais seria do que uma variante da
constituicdo da propriedade horizontal por negécio juridico, o que ndo tem qualquer
cabimento legal. Esta posi¢ao ndo poderia, de forma alguma, ser, por nés, seguida.

Partindo entdo da segunda posicdo, o nosso entendimento ¢ de que a partir do
momento da outorga do titulo constitutivo, a propriedade horizontal esta constituida e
a divisdo das fracdes estabilizada, permitindo assim que, enquanto ndo se extinguir a
propriedade horizontal, o estatuto do direito, do proprietario, sobre o prédio ¢ o de
proprietario de uma universalidade de fragdes autonomas, sendo no entanto as regras
da propriedade horizontal, provisoriamente, ineficazes, até a alienagcdo da primeira
fracdo, restando assim, para a administracdo da totalidade do edificio, e porque a
compropriedade consigo proprio ¢ um absurdo, as regras da propriedade.

Quanto a forma que devia revestir o negécio juridico, titulo constitutivo da
propriedade horizontal, era, na anterior legislacdo, necessariamente, a escritura
publica, por forca do artigo 80.°, n.° 1 do Cddigo do Notariado, aprovado pelo

13

Decreto-Lei n.° 207/95, de 14 de Agosto, que estabelecia que “...celebram-se, em
geral, por escritura publica, os atos que importem reconhecimento, constituicdo,
aquisi¢do, modificag¢do, divisdo ou extingdo dos direitos de propriedade, usufruto,
uso e habitagdo, superficie ou serviddao sobre coisas imoveis...”.

Com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho, foi revogado o
n.°l desse artigo 80.,° e foi estabelecido, no artigo 22.° daquele Decreto-Lei, sob a
epigrafe “Forma dos atos”, que “...sem prejuizo do disposto em lei especial, s6 sdo

validos se forem celebrados por escritura publica ou documento particular

autenticado os... ... atos... ... que importem reconhecimento, constitui¢do, aquisi¢do,

20 Cf. Capitulo 11, 2.3.
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modificagdo, divisdo ou extingdo dos direitos de propriedade, usufruto, uso e
habitagdo, superficie ou serviddo sobre coisas imoveis...”.

Seria pertinente avaliar se, uma vez que a propriedade horizontal ndo vem
prevista nesta enumeracao, aparentemente taxativa, se poderiamos ou ndo considerar
que a sua constituicdo escaparia a regulagdo desta norma isentando-a da forma
prevista.

Em nosso entendimento, quer pelo facto de constituir a propriedade horizontal
ser uma forma de inevitavelmente modificar a propriedade original sobre a totalidade
do prédio™', quer por, e ndo repetindo aqui o ja referido a propésito da natureza
juridica deste instituto®?, pelo facto de esta, estruturalmente, estar inserida no Codigo
Civil, como Capitulo VI, do titulo II, relativo a propriedade, faz com que a mesma,
sistematicamente, esteja regulada, no geral, por tudo o que regula a propriedade, onde
se inclui entdo, necessariamente, este requisito formal do negocio constitutivo,
exigindo-se assim escritura publica ou documento particular autenticado para a sua
constituigao.

Torna-se, entdo, inultrapassavel que, em face da presente legislagdo, a
propriedade horizontal, por negocio juridico, tanto pode ser constituida por escritura
publica como por documento particular autenticado, ndo deixando, em nosso
entendimento, margem para outra qualquer formalidade tendente a sua constituigao,
salvo a que veremos em seguida.

O Decreto-Lei n.° 263-A/2007, de 23 de Julho, que estabelece o procedimento
especial de transmissdo, oneragdo e registo imediato de imoveis, procedimento esse
da competéncia do servigo de registo predial da 4rea da situagio do prédio™”, que, por
forca da conjugacdo do artigo 2.°, 1, e) do referido diploma, com o artigo 1.° da
Portaria n.° 1167/2010, de 10 de Novembro®*, permite assim, nestas condigdes,

também a constituicao da propriedade horizontal por documento particular.

' No mesmo sentido, LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 408, onde referem
que “...embora ndo revista natureza de ato de disposi¢do, o negocio de constitui¢do da propriedade
horizontal opera, no entanto, a modifica¢do do estatuto real a que o imovel se encontrava sujeito,
extinguindo o direito de propriedade normal e constituindo, em sua substituicdo, um direito real
novo...”.

2 Cf. Capitulo I, 2.4.

3 Cf. artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 263-A/2007, de 23 de Julho.

% Estabelece esta norma que “...o procedimento especial de transmissdo, oneragdo e registo imediato
de prédios em atendimento presencial unico é também aplicavel a constituicdo da propriedade
horizontal, a modificagdo do titulo constitutivo da propriedade horizontal, ao mutuo e demais
contratos de crédito e de financiamento, com hipoteca, com ou sem fianga...”.
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Para além do anteriormente referido, e no mesmo sentido, se dividas houvesse
quanto a esse entendimento, atento ao previsto no n.° 1 do atual artigo 1419.°%, ¢
atentos ao conceito de interpretacdo enunciativa que determina que a lei que proibe o
menos proibe o mais, se ¢ proibida a modificacdao da propriedade horizontal de forma
que ndo a escritura publica, documento particular autenticado, ou documento
particular nos termos do Decreto-Lei n.° 263-A/2007, de 23 de Julho™, por maioria
de razdo, proibida esta, também, a sua constitui¢do, que mais ndo ¢ do que uma
modificacdo tdo absoluta que ndo se limita a transformar uma existéncia numa
existéncia diferente, mas sim uma nao existéncia numa existéncia, necessariamente
diferente também.

No entanto, também ja houve quem entendesse que a escritura publica ndo era
necessaria, tal como Armando Guerra®’ e Jacinto Duarte®®, considerando mesmo, o
ultimo, que “...0 negdcio juridico constitutivo da propriedade horizontal, ndo carece
de ser reduzido a escritura, mas apenas feito por documento autentico — instrumento
notarial avulso... ... em geral a existéncia de escritura publica consta do artigo 89.°
do Codigo do Notariado [que entretanto foi, como vimos, artigo 80.° e atualmente ja
revogado e substituido pelo artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho]
ndo cabendo em qualquer das suas alineas, o caso do negocio juridico constitutivo da
propriedade horizontal... ...ndo lhe sendo aplicavel o disposto no artigo 1419.°...
...que ¢é uma disposi¢cdo excecional e, portanto, insuscetivel de aplica¢do

259 . .~ .
»>7, tendo sido, no entanto, ambas as posicdes sustentadamente rebatidas

analogica
por Rui Vieira Miller*®, e a segunda, anteriormente, por nos.
Em conclusdo, pode, entdo, a propriedade horizontal ser constituida, quando

por negdcio juridico, por escritura publica, documento particular autenticado ou

3 Estabelece o n.° 1 do artigo 1419.° “...sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 1422.%A4 e do

disposto em lei especial, o titulo constitutivo da propriedade horizontal pode ser modificado por
escritura publica ou por documento particular autenticado, havendo acordo de todos os
condominos...”.

26 Cf. artigo 1.° da Portaria n.° 1167/2010, de 10 de Novembro.

T GUERRA, ARMANDO, «Consideragdes acerca do titulo constitutivo da propriedade horizontaly,
in Revista do Notariado, Registo Predial e Critica Juridica, ano 39, pag. 71 a 73.

8 DUARTE, JACINTO, Propriedade Horizontal, Teoria e Pratica, Gongalves & Cardoso, Faro, 1990
Y DUARTE, JACINTO, ob. cit., pig. 31., ndo podendo, no entanto, deixar de lembrar que esta
publicagdo ¢é anterior ao do Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho, que veio, praticamente, equiparar
o documento particular autenticado, na generalidade das situagdes, a escritura publica.

20 MILLER, RUI VIEIRA, 0b. cit., pag. 104, ss.
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documento particular nos termos do Decreto-Lei n.° 263-A/2007, de 23 de Julho,

. s~ 261
sendo nulas quaisquer outras formas de constituicao™ .

2.2.Usucapido

A constituicdo da propriedade horizontal e a constituicdo do direito de
propriedade sobre uma fra¢cdo de um prédio ja constituido em propriedade horizontal
por funcionamento do instituto da usucapido levanta, desde logo, um leque de
problemas que ndo se descortinam numa primeira analise**.

A possibilidade de constitui¢do da propriedade horizontal por usucapido nao
estava prevista antes da entrada em vigor do atual Codigo Civil, estando apenas
previsto, como titulos constitutivos, no artigo 2.° do Decreto-Lei 4033, de 14 de
Outubro de 1955, o negocio juridico, incluindo a partilha extrajudicial, a decisdo
judicial proferida em agdo de divisdo de coisa comum ou por efeito de partilha

judicial e a decisdo administrativa, mas ja ai, como nos ensina Pires de Lima e
263

3

Antunes Varela™, nenhuma razido havia, “...de facto, para que a antiga prescri¢do
aquisitiva ou positiva ndo possa conduzir ao dominio sobre as fragoes autonomas em
que o prédio possa ser dividido pelos utentes...”***. Atualmente &, expressamente,
uma das formas de constituicdo da propriedade horizontal prevista no artigo 1417.°,
n.° 1.

Quando nos referimos a propriedade horizontal, temos que analisar o instituto
de dois angulos diferentes. Se estivermos na presenca de uma propriedade horizontal
jé constituida, de qualquer uma das formas que a lei a admita, e se um individuo, ndo
titular de nenhum direito de propriedade, relevante para a situagdo, comecar a agir
com posse sobre qualquer das correspondentes fracdes, decorrendo os respetivos

prazos, tornar-se-a, originariamente, proprietario da fracdo em causa, e,

261 Cf. artigo 220.°.

282 Usucapido verifica-se, quando, durante um determinado lapso de tempo, lapso esse, cuja duragdo
varia consoante os carateres ou caracteristicas da posse, alguém atua de uma forma correspondente ao
exercicio de determinado direito real e produz os seus efeitos constituindo, na esfera juridica desse
sujeito, originariamente, o direito correspondente a essa atuagao.

9 LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 402.

4 por destinagio do prédio, prevista no respetivo projeto, a venda de fragdes auténomas, a pronto
pagamento ou a prestagdes, designadamente em regime de casas economicas. Cf. artigo 2.°, n.° 3 do
Decreto-Lei 40333, de 14 de Outubro de 1955.
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consequentemente, comproprietario das partes comuns do edificio na exata medida do
direito existente na esfera juridica do anterior condémino.

Por outro lado, se estivermos perante uma situagdo de um prédio, ndo
constituido em propriedade horizontal, mas sim composto por fragdes autonomas que
constituam unidades independentes, distintas e isoladas entre si, com saida propria
para parte comum ou para a via publica, requisitos do objeto do instituto que
estudamos previsto no artigo 1415.°, que veja uma das suas fracdes, materialmente
independente, mas juridicamente componente da totalidade do prédio como uma sé
coisa, a ser possuida por um individuo, estaremos ou perante a aquisi¢do, por
usucapido, da totalidade do prédio, ou perante a constituigdo de uma propriedade
horizontal, tornando-se o nosso sujeito proprietario apenas da fracdo que vem
possuindo, e o anterior proprietdrio da totalidade do prédio, mantera o seu direito em
relacdo a fragdo ou fragdes correspondente a drea remanescente.

Concentrando-nos no problema da posse, e esquecendo por momentos a ja tao
debatida natureza juridica da propriedade horizontal, sabemos que o direito a adquirir
em funcdo da prescricdo aquisitiva ora em andlise, terd necessariamente de ser o
correspondente a posse que tiver existido durante o lapso de tempo necessario ao
funcionamento do instituto. Se, de um ponto de vista material, ao lado de situagdes de
dificil analise, e de ténue conclusdo, quanto a real extensdo do corpus, ou melhor, a
porcdo do prédio sobre a qual se estende o dominio material, existem situagdes de
prova facilitada e de evidente posse unica de uma fracdo, e ndo da totalidade do
prédio, como por exemplo se estivermos na presenca de uma constituicio da
propriedade horizontal nula, consequentemente ineficaz, cuja aparéncia de validade
criasse a firme convicgdo ao sujeito da titularidade do direito em causa, com
consequente atuacdo em conformidade, que ndo levantariam quaisquer duvidas
quanto aos limites matérias da posse do sujeito.

Tal situacdo permitiria até, que uma nulidade proveniente da defesa de um
interesse publico, e como tal estranha a proprietario e possuidor, pudesse ser
contornada, casual ou intencionalmente, com o recurso a usucapiao.

Uma vez que em situacdo alguma poderia o legislador pretender que, através
deste instituto, se criasse uma direta forma de fraude a lei, ndo podemos admitir a
constitui¢do por usucapido de uma propriedade horizontal, ainda que original, que nao
pudesse ser constituida por qualquer uma das outras formas que a lei preve, sendo

unicamente aqui original a forma de constitui¢do, em relagdo as outras trés, no que diz
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respeito a formacao da vontade do original do titular do prédio global, que aqui vé a
constitui¢do do direito dar-se independentemente da sua vontade, ou até mesmo
contra.

Deve ser refletida a questdo da possibilidade da constituicdo por usucapido se
verificar sem a posse sair da esfera juridica do original proprietario, a semelhanca da
constitui¢do das serviddes prediais por destinacao de pai de familia.

Se, por exemplo, um individuo, proprietario de um prédio, uno e indiviso,
arrendar alguma ou algumas das fragdes a diferentes individuos, como se de fra¢des
autonomas se tratasse, ficando cada um dos arrendatarios com o estatuto de detentor
em nome do sujeito original, estaria este a constituir, com o decurso dos prazos da
usucapido, uma original propriedade horizontal, em que ele, anterior proprietario
global, via agora o seu direito a prescrever, em favor de varios direitos novos, cada
um sobre uma diferente fragdo autdnoma, de que curiosamente ele era inico e original
titular.

Tal situacdo hipotese ¢ aparentemente estranha, pois, por mais elaborada que
seja a consciéncia juridica de um individuo, é empiricamente intuivel que, para que
alguém adquira alguma coisa por usucapido, tem que existir mais alguém, outra
pessoa, que tem que ver um direito igual, até entdo seu, prescrever.

Tal empirismo s6 pode resultar de uma fal4cia, pois muito embora a maioria
das vezes seja isso que realmente acontega, nao ¢ obrigatorio que assim seja.

Sendo o instituto da usucapido uma forma de aquisi¢do origindria de um
direito real, e, consequentemente, independente, de qualquer direito anterior, ndo €, no
entanto, necessariamente contraria ou diferente, de uma qualquer aquisi¢do derivada,
essa sim, necessariamente dependente dos limites do direito anterior (quer no que diz
respeito ao contetido, quer no que diz respeito a sua titularidade).

Esta constituicdo de direito, ex novo, ¢ absolutamente independente de
qualquer direito anterior que sobre a coisa, objeto do direito, incidisse, e € assim, para
esta, indiferente mesmo que o direito do prescrito titular coincida ou ndo com o
direito do adquirente.

Nem de forma diferente se poderia entender, pois se fosse impossivel adquirir,
por usucapido, algo de que ja se era anteriormente titular, estariamos a amputar uma
das mais importantes func¢des deste instituto juridico, no que toca a seguranga do
comércio juridico, pois, e tendo em conta a historica dificuldade de prova da

titularidade dos direitos reais, tendo sempre presente que o registo predial ¢ uma
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novidade historicamente recente, ndo nos podemos esquecer que serve, a usucapido,
na maioria das vezes, para legitimar o direito real do seu verdadeiro titular. Com
efeito, este, por inexisténcia do registo, ou de prova da sua aquisi¢do, sua ou de um
seu antecessor, ou até mesmo dificuldade de estabelecimento de um trato sucessivo,
ndo conseguia de outra forma fazer prova da titularidade do direito, permitindo-se
assim, e muito bem, também aqui, que através do funcionamento deste instituto, se
crie, originariamente, um direito real, a custa da eventual prescricdo de um outro em
que, efetivamente e na realidade, o titular era o mesmo.

Entdo, e tendo por assente que o funcionamento do instituto da usucapido pode
constituir, originariamente, a titularidade de uma fragcdo autonoma de um prédio cuja
propriedade horizontal ja se encontrava anteriormente constituida, pode também
constituir a propriedade horizontal de uma fracdo, em demarcagdo da titularidade do
remanescente do prédio, consequentemente dividido em duas fragdes e com partes
comuns, por parte do anterior pleno proprietario, ou pode até constituir a propriedade
horizontal de um prédio, mantendo o anterior dono da globalidade deste, como titular,
agora, de direitos de propriedade, independentes, sobre as diferentes fracdes, também

elas independentes.

2.3.Decisdo administrativa

Como salienta Armindo Borges Ribeiro™®, e tendo em atengdo a realidade da
propriedade horizontal antes da entrada em vigor do nosso Codigo Civil, a
constituicdo da propriedade horizontal feita no projeto de construgdo do prédio estava
prevista no artigo 2.°, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 40333, de 14 de Outubro de 1955.

Esta norma estabelecia que o regime de propriedade horizontal, ao lado do

13

negocio juridico e da decisdo judicial, podia ser constituido “...por destina¢do do
prédio, prevista no respetivo projeto, a venda de fracoes autonomas, a pronto
pagamento ou em prestagoes, designadamente em regime de casas economicas, nos

termos do Decreto-Lei n.° 23052°%°, de 23 de Setembro de 1933, e mais legislacdo

2 MENDES, ARMINDO RIBEIRO, 0b. cit., pag. 55.

266 Estabelecia o artigo 4.°, a), que “...o0 Ministério das Obras Piblicas e Comunicagdes superintende
na constru¢do das casas econdomicas, competindo-lhe especialmente... ...aprovar os projetos e
or¢amentos das casas economicas...”.
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aplicavel, ou casas de renda econémica, em conformidade com a Lei n.° 2007°7, de 7
de Maio de 1945, e mais legislagdo em vigor...”.

(13

O autor acrescenta ainda que “...ai se considerava poder ser constituido o
regime em questdo por «destina¢do do prédio, prevista no respetivo projeto, a venda
de fracoes autonomas, a pronto pagamento, ou a prestagoes (...)», devendo entender-
se que o titulo constitutivo era, neste caso, «a decisdo administrativa que aprovar o
projeto do prédio» ...”.

Se duvidas existissem de que se tratasse de uma constituicdo de propriedade
por decisdo administrativa, pelo menos no caso de o projeto de construgdo ser
apresentado por um particular na respetiva camara municipal, essas eram dissipadas
pelo texto do n.° 3 do § unico do artigo 2.°, do referido Decreto-Lei n.® 40333, de 14

13

de Outubro de 1955, que estabelecia “...comsidera-se, para efeitos legais, titulo
constitutivo da propriedade horizontal, segundo as hipoteses... ...a decisdo
administrativa que aprovar o projeto do prédio...”.

Nao deixa de ser curioso verificar que, nas duas situagdes que vinham
previstas, com o termo designadamente, no referido n.° 3 do artigo 2.°, quer no regime
das casas econdmicas, quer na legislagdo das rendas economicas, os projetos nao
eram submetidos as cdmaras municipais, mas ao Ministério das Obras Publicas e
Comunicagdes, e sendo considerados sempre projetos de Direito Publico. Poderia ter-
se assim levantado a pertinente questdo de se considerar esta forma de constitui¢do da
propriedade horizontal, uma forma exclusivamente publica.

Nao levando, o termo designadamente, a optar por essa solu¢do, foi na
generalidade aceite que, independentemente da natureza publica ou privada do
apresentante do projeto, a decisdo administrativa era apta para a constitui¢do da
propriedade horizontal*®®,

Tal entendimento chegou mesmo a Macau, territorio chinés administrado por
Portugal até 1999, e enraizou-se tanto, como forma de constituicdo geral da

propriedade horizontal, que, mesmo depois da entrada em vigor do atual codigo civil

267

113

Estabelecia a Base VIII, no seu segundo paragrafo, que “...os respetivos projetos deverdo ser
submetidos a aprecia¢do do Ministério das Obras Publicas e Comunicagdes, competindo a este a
fiscalizagdo da obra e a vistoria final a que se refere a Base XVIII...”.

2% No proprio parecer da Camara Corporativa ao projeto de decreto n.° 508, Atas da Camara
Corporativa, n.° 56, VI Legislatura, de 3 de Setembro de 1955, pag. 599, afirmava-se que “...perante a
redacgdo dos artigos 2.° a 9.°, proposta por esta Camara, ndo pode, porém, subsistir qualquer duvida:
na hipotese de prédios construidos para propriedade horizontal, o titulo constitutivo é a decisdo que
aprova o projeto, a qual pode ser registada antes de concluida a construgdo...”.
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— que na sua redacdo original ndo previa esta forma de constituicdo do instituto —, foi
a matéria alvo de uma adaptag¢do do regime juridico da propriedade horizontal para o
territorio de Macau. Assim, o Decreto-Lei 31/85/M, de 13 de Abril*®, no preambulo

6

do diploma, refere que “...as prdticas especificas do trafego imobiliario de Macau no
ambito da propriedade horizontal aconselham a adaptagdo do regime juridico deste
instituto no que respeita a sua constitui¢do e registo.... ... neste sentido se orientaram
as intengoes do Governo a partir da publica¢do do Decreto-Lei n.° 51/83/M, de 26 de
Dezembro, ao detetar que prevaleciam procedimentos regulados pelo Decreto-Lei n.°
40 333, de 14 de Outubro de 1955, que deixaram de ser previstos pelo Codigo Civil...
...houve entdo a preocupagdo de dar seguranga a situagoes que ndo se aferiam pela
lei vigente, eliminando a possibilidade da sua invalida¢cdo e garantindo o
acolhimento no registo predial, com o valor de titulo de constitui¢do da propriedade
horizontal, do documento emitido pela Dire¢cdo dos Servicos de Obras Publicas e
Transportes destinado a comprovar a autonomia das fragoes....”. Estabeleceu ainda,
no artigo 1.°, que “...além dos modos previstos no artigo 1417.° do Codigo Civil, o
regime da propriedade horizontal pode ser constituido por destina¢do do prédio a
venda em fragdes autonomas prevista no respetivo projeto de construg¢do...”
adiantando “...considera-se constituida a propriedade horizontal com a aprovagdo do
projeto instruido nos termos do artigo 2.°...”.

Mais tarde, em 1996, e ainda no ambito da mesma legislacdo nacional e ainda
sob administragdo portuguesa do territdrio, a Assembleia Legislativa de Macau,
produziu a Lei n.° 25/96/M — Regime Juridico da propriedade horizontal*”® — que, no
que dizia respeito a constituicdo da propriedade horizontal, estabelecia no n.° 3 do seu
artigo 4.°, que “...independentemente do disposto no n.°l, a propriedade horizontal
pode ser constituida por destina¢do do prédio a construcdo em fragoes autonomas,
valendo como titulo constitutivo a memoria descritiva das fragoes autonomas que
acompanha o projeto de construgdo, logo que este esteja aprovado...”, ficando assim
claro que, no territério de Macau, e mesmo depois de entrar em vigor o atual Codigo
Civil, era possivel a constituicdlo da propriedade horizontal por decisdao
administrativa, quer por iniciativa publica, quer por iniciativa particular.

Claro fica ainda que, por maioria de razdo, se mesmo depois da entrada em

vigor do novo Cdédigo Civil, se manteve como sendo este o entendimento, ja antes o

29 Cf. http://bo.io.gov.mo/bo/i/85/15/declei3 1.asp
70 Cf. http://bo.io.gov.mo/bo/i/96/37/1ei25.asp.
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seria, € se poderia recorrer & decisdo administrativa de aprovacdo do projeto de
construcao, como titulo suficiente para a constituicao deste instituto.

Se nessa altura, anterior a entrada em vigor do novo Coddigo Civil, a
possibilidade de constituir a propriedade horizontal por ato administrativo era uma
realidade, o0 mesmo deixou de acontecer, formalmente, com o novo Cddigo Civil, na
redagdo original, pois o artigo 1417.° ndo contemplava essa hipotese, retirando assim,
a decisdo administrativa de aprovagdo do processo de constru¢do, o efeito de
constitui¢do da propriedade horizontal, podendo assim, exclusivamente, constituir-se
por negocio juridico, usucapido e decisdo judicial.

No entanto, no periodo que mediou a entrada em vigor do nosso Cddigo Civil
e a alteragdo ao artigo 1417.°, operada pela Lei 6/2006, de 27 de Junho, foram
publicados trés distintos diplomas que permitiam, fora do ambito desse artigo, a
constituicdo da propriedade horizontal por decisdo administrativa.

Assim, estabelece o Decreto-Lei n.° 419/77, de 4 de Outubro, na redacdo que
lhe foi dada pela Lei n.° 25/78, de 7 de Junho, no n.° 1 do seu artigo 1.°, que “as casas
em regime de renda economica propriedade da Caixa Nacional de Pensoes podem
ser alienadas... ... se a venda... ...[for]... ...autorizada pelo Ministério dos Assuntos
Sociais... ...[e]... ...proceder-se a constitui¢do da propriedade horizontal, caso os
edificios ndo sejam moradias, mediante declara¢do da Caixa Nacional de Pensoes
autenticada com o selo branco da institui¢do...”. Ao mesmo tempo, o n.° 2 do mesmo
artigo estabelece que “...o registo da constitui¢do da propriedade horizontal efetuar-
se-da oficiosamente em face da declaragdo referida no numero anterior, obtido da
camara municipal respetiva o documento exigido no n.° 3 do artigo 110.° do Codigo
do Registo Predial...”, o que estabelece um regime de constituicdo, por decisdo
administrativa, da propriedade horizontal.

De igual forma, o Decreto-Lei n.° 141/88, de 22 de Abril, respeitante a
aliena¢do de fogos de habitacao social que sejam propriedade do Instituto de Gestao e
Alienacdo do Patrimoénio Habitacional do Estado (IGAPHE) e do Instituto de Gestao

71 estabelece no seu artigo 15.° que (n.° 1)

Financeira da Seguranca Social (IGFSS)
“...a alienagdo de fogos que ndo sejam moradias unifamiliares sera precedida da
respetiva constituicdo em propriedade horizontal...”, (n.° 2) “...a constitui¢do...

...faz-se mediante declaragdo de entidade proprietaria de que estdo verificados os

"1 Cf. artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 141/88, de 22 de Abril.
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2

respetivos requisitos legais...” e (n.° 3) “...a declara¢do referida no n.° anterior

2

constitui titulo bastante para os respetivos registos...”, o que se traduz mais uma
modalidade de constitui¢do deste instituto juridico por decisdo administrativa.
: : 272 ;
Ao mesmo tempo, e respeitando a casas de familias pobres’’> construidas

pelos municipios ao abrigo do Decreto-Lei n.° 34486, de 6 de Abril de 1945°7, ¢ as

atribuidas nos termos do Decreto n.° 35106, de 6 de Novembro, também de 1945°7%,
estabelece o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 310/88, de 5 de Setembro, que (n.° 1)
“...proceder-se-a a constitui¢do da propriedade horizontal, caso os edificios ndo
sejam moradias, mediante declara¢do da camara municipal autenticada com o

2

respetivo selo branco...” e (n.° 2) “...o registo... ...dispensa a apresentacdo de
qualquer outro documento, efetuando-se oficiosamente em face da declaragdo
referida no numero anterior, a qual deve atestar que as fragcoes autonomas satisfazem
os requisitos exigidos pelo artigo 1415.° do Codigo Civil...”, o que também ¢&, por si,
uma forma de constitui¢do da propriedade horizontal por decisdo administrativa.

No entendimento de Pires de Lima e Antunes Varela®”, e na redagdo do artigo
1417.° anterior ao Decreto-Lei n.° 6/2006, “...a constituicio da propriedade
horizontal, no caso tipico a que essa disposi¢do legal se referia, cabe no dmbito do
negocio juridico...”, parecendo esquecer estas trés formas de constituicdo deste
instituto criadas na vigéncia dessa redag¢do, e s6 pensando na situagdo tipica da
iniciativa do particular.

Aqui, ndo podemos acompanhar esta posi¢do, pois a nosso ver, ndo obstante
ter passado a ser o negocio juridico que veio substituir, no artigo 1417.°% as situagdes
em que, anteriormente, a constituigdo era feita por decisdo administrativa a
requerimento do particular, as outras situagdes, de origem exclusivamente publica,
ndo foram inseridas em lado algum, tendo, simplesmente, deixado de existir.

Apesar disso, ndo nos repugna a ideia de, no dmbito do Decreto-Lei n.® 40
333, de 14 de Outubro de 1955 — e quando era suficiente, para a constitui¢ao da
propriedade horizontal, a aprova¢do do projeto de construcdo — considerar que a

constituicdo por decisdo administrativa se tratava de uma espécie do género de

272 Cf. artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 310/88, de 5 de Setembro.

" Este diploma incumbia o Governo de promover, num prazo de cinco anos, por intermédio dos
corpos administrativos e Misericordias, a construgdo de 5000 casas destinadas ao alojamento de
familias pobres nos centros populacionais do continente e das ilhas adjacentes (cf. artigo 1.°).

" Este diploma apenas regulamentava, em certos aspetos, o Decreto-Lei n.° 34486, de 6 de Abril de
1945.

> LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 402-403.
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negoécio juridico unilateral, pois do que se tratava, na realidade, era de uma decisao
administrativa em consequéncia de um requerimento do interessado em construir o
edificio e, sequentemente, em constituir o condominio.

Com a entrada em vigor da Lei 6/2006, de 27 de Junho, o texto do artigo
1417.° passou a consagrar, expressamente, a decisdo administrativa como forma, para
além das outras anteriormente existentes, de constituicao da propriedade horizontal.

A primeira questdo que se coloca € se o legislador pretendeu criar uma forma
de as entidades publicas, a respeito do seu proprio patrimoénio, praticarem um ato

276
1. ou se, de uma forma

capaz de, sO6 por si, constituir a propriedade horizonta
abrangente, pretendia ressuscitar o regime do Decreto-Lei n.° 40333, atribuindo ao
licenciamento de construcdo efeitos constitutivos da propriedade horizontal.

Na opinido de Abilio Neto>”’

, a redacdo atual do artigo 1417.° “...permite
expressamente a constituicdo da propriedade horizontal mediante decisdo
administrativa, previsdo essa que abarca apenas situagoes como as acima apontadas,
agora com uma formulagdo genérica, mas que ndo significa, nem pode significar, que
a decisdo administrativa que aprova, por ex., o projeto do prédio, apesar de
destinado a venda por andares, seja, ela propria, constitutiva da propriedade
horizontal: o que a Cdmara certifica é tdo-somente que o projetado reune as
condigoes indispensaveis para ser submetido ao indicado regime, e nada mais do que
isso...”.

Nao acompanhamos, na totalidade, a opinido de Abilio Neto, no que diz
respeito a altera¢do da redagdo ao artigo 1417.°, pois, se por um lado, esta foi singular
e ndo foi acompanhada da respetiva regulamentagdo, o que limita a sua aplicacdo
apenas as situagdes anteriormente previstas, por outo lado, foi uma alteracio
legislativa que, na senda da demais legislagdo que, durante a primeira década do Séc.
XXI*"®, foram retirando exclusividade de competéncias aos notarios, abrindo portas,
sem qualquer seguimento até agora, para poder, futura e eventualmente, conferir as
camaras municipais, com o beneficio das respetivas taxas, as competéncias globais de

constituicdo deste instituto de direito privado.

7 O que aconteceria, para além das situagdes acima descritas, por exemplo, se uma cidmara municipal
pretendesse dividir um prédio unico, de habita¢do social, em fra¢des para as poder vender aos seus
inquilinos.

*""NETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 49.

28 Disso sdo exemplos, entre outros, e como atras vimos, o Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho, o
Decreto-Lei n.° 263-A/2007, de 23 de Julho e a Portaria n.° 1167/2010, de 10 de Novembro.
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2.4.Decisao judicial

O artigo n.° 1417.° estabelece a possibilidade de constitui¢do da propriedade
horizontal, ao lado das outras formas, por decisdo judicial, acrescentando que a
mesma pode ser proferida em acgdo de divisdo de coisa comum ou processo de
inventario. O n.° 2 do mesmo artigo acrescenta que “...a constitui¢do da propriedade
horizontal por decisdo judicial pode ter lugar a requerimento de qualquer consorte,
desde que no caso se verifiquem os requisitos exigidos pelo artigo 1415.°...".

A primeira questdo que nos ¢ suscitada ¢ se esta enumeracao, dos dois tipos de
acdes que podem permitir a constituicdo deste instituto, tem carater taxativo ou se tem
carater exemplificativo®’”.

Pelo menos no que diz respeito a constituicdo por usucapido, anteriormente
abordada, e uma vez que a prescricdo aquisitiva produz os seus efeitos por via de
acio, ndo obstante a doutrina ndo ser, quanto a isto, undnime**’, temos que, quanto a
este tipo de acdo judicial, admitir que também aqui a decisdo ¢ apta a constitui¢do da
propriedade horizontal **'.

Pires de Lima e Antunes Varela trazem mais uma hipotese de constituicdo por
decisdo judicial, afirmando que “...embora o artigo 1417.° o ndo diga, a propriedade
horizontal podera constituir-se igualmente por sentenca, sempre que haja
incumprimento de um contrato promessa de compra e venda de uma ou mais fracoes

. . , . ~ , 282
autonomas e seja possivel, nos termos do artigo 830.°, a execug¢do especifica...””".

*No parecer da Camara Corporativa ao projeto de decreto n.° 508, “Atas da Camara Corporativa, n.°

56, VI Legislatura, de 3 de Setembro de 19557, pag. 597-598, foi dito que “...a formula do projeto é,
por um lado, muito vaga, porquanto ndo parece aconselhdvel admitir-se a constitui¢do judicial da
propriedade horizontal fora das hipoteses da divisdo de coisa comum ou de partilhas judiciais... ... ndo
seria de considerar aqui, por exemplo, as acoes destinadas a obter a entrega de um andar adquirido
ou a condenar o proprietario, que prometeu vende-lo, no cumprimento da promessa ou no pagamento
da respetiva indemnizagdo, porque estas ndo seriam agoes constitutivas... ... menos admissivel ainda
seria a divisdo horizontal por efeitos de expropriacdo ou de penhora...”.

**Em sentido oposto, PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA
DIAS, ob. cit., pag. 195, referem que “...a usucapido, neste caso, funciona como origem de futura
constitui¢do de propriedade horizontal... ... a usucapido, por si, ndo transforma o regime do prédio
sobre que recai... ... é uma forma de aquisigdo... ... e tal como a venda, ou a deixa em testamento, de
um prédio a varios, ndo altera o regime desse prédio; pode, sim, dar lugar a sua alteragdo, mas tal
como podia ser comprado ou herdado por um sé...”. Nesta posicdo, contraria ao sentido positivo da
lei, ter-se-ia que desconsiderar a previsdo, no artigo 1417, dos efeitos constitutivos da propria
usucapiao.

! No mesmo sentido, LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 403-404; e
MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 90.

21 IMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, o0b. cit., 1987, pag. 403; No mesmo sentido, ARAUJO,
ANTONIO MAGRO BORGES DE, ob. cit., 1968, pag. 88-89.
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Neste particular, ndo podemos seguir, sem reparo, a opinido destes autores.
Como atrds vimos®®, no nosso entendimento, a propriedade horizontal nio se
constitui com a venda da primeira fra¢cdo, mas sim com o negdcio juridico de outorga
do titulo constitutivo®*.

Assim, com a existéncia de um contrato promessa, poderemos estar na
presenca de uma de trés situacdes: ou no contrato promessa se promete vender uma
fracdo de um prédio ja constituido em propriedade horizontal, mas no qual todas as
fragdes pertencem, ainda, ao mesmo titular; ou no contrato promessa se promete
vender uma fragdo de um prédio ainda ndo constituido em propriedade horizontal; ou
ainda, no contrato promessa se promete constituir a propriedade horizontal e vender
uma determinada fragdo resultante dessa divisdo.

No caso de no contrato promessa se prometer vender uma fragdo de um prédio
jé& constituido em propriedade horizontal, mas no qual todas as fragdo pertencem,
ainda, ao mesmo titular, ndo podemos aceitar que a execu¢do especifica, do mesmo,
seja responsavel pela constitui¢do da propriedade horizontal, permitindo esta que, ao
mesmo tempo que se substitui ao promitente faltoso na emissdo da declaragdo
negocial a que este estd obrigado, seja transmitida a propriedade da fracdo e seja,
consequente e imediatamente, levantada a suspensdo dos efeitos do instituto, uma vez
que a mesma, suspensdo, s6 operava em virtude de ser o mesmo, o proprietario, de
todas as fragcdes em que o prédio se dividia.

Assim, ndo ¢ a execu¢do especifica desse contrato promessa que constitui a
propriedade horizontal, mas sim, a montante, o ato que outorgou, ainda na esfera
juridica do proprietério original, o titulo constitutivo.

No caso de no contrato promessa se prometer vender uma fragdo de um prédio
ainda ndo constituido em propriedade horizontal, estaremos, do ponto de vista
juridico, perante a venda de coisa absolutamente futura.

Esta situacdo obrigaria assim a que, a sentenca, produzisse efeitos de duas
naturezas diferentes, em primeiro lugar, efeitos constitutivos da propriedade
horizontal, e em segundo lugar, efeitos translativos, pela transferéncia da propriedade

de uma das fracdes para a esfera juridica do promitente-comprador.

3 Cf. Capitulo I, 2.1.

A questdo poder-se-ia levantar, no entanto, caso se admitisse que a licenga de constru¢do, como ato
administrativo, seria, genericamente, uma forma de constitui¢do da propriedade horizontal por decisdo
administrativa. Como atrds vimos, ndo seguimos esta posi¢ao.
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Na defesa desta posi¢do, para além de Pires de Lima e Antunes varela, como
atras vimos, também se posiciona Borges de Araujo**’, que aceita que a sentenga da
acdo especifica do contrato promessa possa também, ela propria, constituir a
propriedade horizontal, ressalvando, no entanto que, para que isso acontega, ¢
necessario que do contrato promessa constem todos os elementos necessarios e
legalmente exigiveis para a constituicdo da propriedade horizontal. Foi ainda mais
longe, Henrique Mesquita, que, partindo da posi¢do de Borges Araujo, defende que a
existéncia desses elementos no contrato promessa ndo ¢ absolutamente essencial, pelo
menos no que diz respeito ao valor de cada fragdo, por o mesmo poder ser alcangado
por recurso a arbitramento*°,

Niao cremos, no entanto, que neste caso estejamos perante uma situacdo de
constituigdo da propriedade horizontal por decisdo judicial. Mantendo que
consideramos estar perante uma obrigacdo de venda de coisa futura, e atentos ao

28 . e A e
0.°%”_ consideramos que uma das diligéncias a que o

contetido do n.° 1 do artigo 88
vendedor estd obrigado para possibilitar o cumprimento do contrato promessa de
compra ¢ venda do bem futuro traduzido em fragdo, serd a constituicio da
propriedade horizontal, o que pode, e deve fazer, como atrds vimos, por negdcio
unilateral.

O Tribunal pode mesmo condenar o promitente vendedor a celebrar a escritura

288 . s
1", e pode coagi-lo ao cumprimento da

de constituicdo da propriedade horizonta
decisio **”, mas ndo pode substituir-se a ele, produzindo uma sentenga que,
parcialmente, produza os efeitos dessa declaragdo, pois isso ndo estd ao abrigo do
contrato-promessa e, como tal, ndo estd abrangido pela execucdo especifica do
mesmo.

No mesmo sentido, entendeu o Supremo Tribunal de Justi¢a que “...o tribunal
50 poderd substituir-se ao devedor faltoso, se ele proprio pudesse realizar o contrato,

nomeadamente, por exemplo, tivesse legitimidade para ele... ...[ o que ndo

acontece,]... ...no caso, de alguém prometer vender uma fracdo de um prédio e ainda

2 Cf. ARAUJO, ANTONIO MAGRO BORGES DE, ob. cit., 1968, pag. 88-89.

% MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 90.

7 Estabelece o artigo 880.°, que “...na venda de bens futuros... ... o vendedor fica obrigado a exercer
as diligéncias necessdrias para que o comprador adquira os bens vendidos, segundo o que for
estipulado ou resultar das circunstdncias do contrato...”.

8 Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justiga, de 27 de Abril de 1999, n.° convencional
JSTJ00036721.

¥ por exemplo, através de uma sangio acessoria compulséria.
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ndo estar constituida a propriedade horizontal ou essa fra¢do ndo possuir autonomia
das demais ou acesso a parte comum ou a via publica....”>.

Perante isto, a légica leva-nos a concluir que, neste caso, ndo obstante o
tribunal poder condenar o promitente vendedor a outorgar a escritura de constitui¢do
da propriedade horizontal, a decisdo de a sentenga se substituir a declaracdo da parte,
no negocio de compra e venda, fica suspensa até que o incumpridor, nisso, dé
cumprimento aquela condenagdo, ndo se podendo considerar, aqui, que a sentenga, s6
por si, seja forma de constituicao da propriedade horizontal.

Por ultimo, no caso de no contrato-promessa se prometer constituir a
propriedade horizontal e vender uma determinada fracdo resultante dessa divisdo, a
nossa posi¢ao ja tem que ser substancialmente diferente.

Nesta situagdo temos um contrato-promessa duplo e misto, unilateral-

bilateral >°!

, em que o promitente-vendedor se compromete, unilateralmente, a
constituir a propriedade horizontal e, bilateralmente, a vender uma das fracdes ao
promitente-comprador, e este, sinalagmaticamente, compromete-se a comprar essa
mesma fracdo de um prédio ja constituido em propriedade horizontal.

13

Estabelecendo o n.° 1 do artigo 830.° que “...se alguém estiver obrigado a
celebrar certo contrato e ndo cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de
convengdo em contrdrio, obter sentenca da declaracdo negocial do faltoso, sempre
que a isso ndo se oponha a natureza das obrigacoes assumidas...”. Perante isso,
parece-nos claro que a emissao de declaragdo negocial apta a constituir a propriedade
horizontal, por parte do proprietario do prédio, e desde que o mesmo reuna os
requisitos materiais do artigo 1415.°, pode ser substituida por sentenca, pois a isso
nada se opdes na natureza da promessa unilateral de constituicdo da propriedade
horizontal.

Assim, aqui, € ao contrdrio da situacdo anterior, parece-nos claro que a
sentenca de execugdo especifica ¢ forma de constituicdo da propriedade horizontal,

explicando-se a diferenca para a situagdo anterior em virtude de, ai, a constituicao

deste instituto juridico ser instrumental em relacdo ao cumprimento do contrato

0 Cf. Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de Fevereiro de 1997, n.° convencional
JSTJ00031651.

1 Cf. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, Das Obrigacées em Geral, Vol. I (9* edigio),
Almedina, Coimbra, 1996, pag. 316, onde classifica o contrato promessa bilateral como aquele em que
“...ambos os contraentes se comprometem a celebrar futuramente o contrato...” e contrato promessa
unilateral aquele em que “...so0 um dos contraentes esta disposto a vincular-se, e ao outro interessa,
compreensivelmente, o estabelecimento desse vinculo...”.
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prometido, enquanto, aqui, essa constitui¢do ¢ objeto da promessa sujeita a execugao
especifica.

Perante isto, claro se torna que a enumeracgdo das duas situagdes previstas, de
constituigdo da propriedade horizontal, no n.° 1 do artigo 1417.°, é apenas
exemplificativa, ndo sendo, de modo algum, taxativa.

De igual forma, e estando aqui expressamente previsto na lei, pode também a
propriedade horizontal ser constituida em processo de divisdo de coisa comum®? a
requerimento de qualquer dos comproprietarios™” de um prédio, desde que, no prédio
em causa, se verifiquem os requisitos do objeto previstos no artigo 1415°. (Cf. artigo
1417°,n.° 2.).

Assim, se se tratar de uma acdo de divisdo de coisa comum, essa acao corre os
seus termos segundo o preceituado nos artigos 925.° e seguintes do Cddigo de
Processo Civil, e, tratando-se de processo de inventario, nos termos do Regime
Juridico do Processo de Inventario, aprovado pela Lei n.° 23/2013, de 5 de Margo.

Por ultimo, cabe ainda a analise da situagdo que decorre, nos termos do artigo
1526.°, em virtude de ndo haver acordo das partes no que diz respeito aos termos do

(13

titulo constitutivo. O artigo 1526.° estabelece que “...o direito de construir sobre
edificio alheio estd sujeito as disposi¢oes deste titulo e as limitagoes impostas a
constitui¢do da propriedade horizontal; levantado o edificio, sdo aplicaveis as regras
da propriedade horizontal, passando o construtor a ser condomino das partes
referidas no artigo 1421.°...”.

Este artigo, que prevé a possibilidade de construcdo sobre edificio ja
construido, ndo cria, no entanto, uma féormula para proceder a constituicdo, ou
alteragao, do titulo constitutivo, consoante se trate de construcao sobre edificio uno ou

sobre edificio ja constituido em propriedade horizontal, sendo a existéncia dessa

2 Tendo no entanto que ser requerida, nessa agdo, a constitui¢io da propriedade horizontal, nio a

criando, assim, o tribunal, oficiosamente. Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 14 de
Outubro de 1993, n.° convencional JTRP00010809.

3 Tal como nos ¢ dito por MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 100-101, “...o texto do Cédigo, pelo
n.°2 do art. 1417.° que ndo tinha correspondéncia na lei anterior, cortou cerce qualquer obje¢do ao
direito de um so6 comproprietario requerer, desde que o edificio satisfaca aos requisitos legalmente
exigidos, a constitui¢do, por essa forma, da propriedade horizontal, pois o facultou expressamente...”,
e isto porque “...havia quem contestasse esse direito, essencialmente com o fundamento de que, sendo
a agdo de divisdo de coisa comum o meio de por fim a compropriedade, em lugar disso se facultaria
por esse modo a um s6 comproprietdario a possibilidade de impor aos outros uma nova forma de
compropriedade que, ao contrario do que sucedia com a antiga, eles ndo poderiam fazer cessar...”.
Esta questdo, para nos, nunca se colocaria, pois, tal como fizemos referéncia quando da andlise da
natureza juridica, ndo consideramos a propriedade horizontal como uma forma de compropriedade.
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formula, essencial para a constituicdo desta figura juridica, pelo menos no que toca ao
valor relativo de cada fragao.

Poder-se-4, entdo, colocar uma de duas situagdes, dependendo do estatuto do
direito de superficie que permite a constru¢do nos termos deste artigo. Ou o estatuto
do direito de superficie estabelece os termos do titulo constitutivo a criar, ou é, quanto
a 1sso0, absolutamente omisso.

Analisando assim o proprio direito de superficie, verificamos que, nos termos
do artigo 1528.°, “...o direito de superficie pode ser constituido por contrato,
testamento ou usucapido, e pode resultar da aliena¢do de obra ou drvores ja
existentes, separadamente da propriedade do solo...”.

No caso especifico do direito de superficie sobre edificio ja construido, estdo,
desde logo, excluidas a usucapido e a alienagdo de obra ja existente separadamente da
propriedade do solo. A primeira por a superficie ser admissivel na modalidade de
manter obra ou plantagdo sobre terreno alheio, mas ndo na modalidade de construir
obra ou planta¢do, pois esta constru¢do, a acontecer sem ter por base a outra
modalidade deste direito real de superficie, permite ¢ a eventual aquisi¢ao de direitos
em sede de acessdo industrial imobiliaria®**. A segunda, alienagdo de obra ja existente
separadamente da propriedade do solo, em virtude do direito ora em estudo ndo recair
sobre objeto aposto em solo, mas sim em objeto aposto noutro edificio.

Assim, restam-nos como forma de constitui¢do deste direito de superficie o
contrato e o testamento, realmente duas formas emergentes de negocio juridico, no
qual a vontade do original proprietario ¢ absolutamente determinante.

Tendo isto em conta, para constituicdo da propriedade horizontal, e apds a
construcao do edificio, admitindo que o proprietario do edificio original e o construtor
ndo estejam de acordo no que diz respeito aos termos do titulo constitutivo, pois se
estiverem, a constituicdo da propriedade horizontal ¢ feita através de negocio
juridico®”, resta a qualquer um deles promover, por si proprio, a constitui¢io da
propriedade horizontal.

Na primeira situacdo, se o estatuto do direito de superficie estabelecer os
termos do titulo constitutivo a criar, ou se se tratar de construg¢do sobre edificio ja

constituido em condominio, e cujo titulo ja preveja a alteragdo, ndo teremos qualquer

2% Cf. artigo 1339.° e seguintes.
%3 Cf. Capitulo II, 2.1.
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necessidade de recurso a acdo judicial para promover a constitui¢do da propriedade
horizontal**°.

Na segunda situagdo, caso tenha que ser um deles a promover,
unilateralmente, a acdo judicial tendente a criacdo de um titulo constitutivo, parece-
nos claro que a solugdo ¢ recorrer a a¢do de divisdo de coisa comum, tal como
anteriormente a vimos.

Efetivamente, antes da constituicdo da propriedade horizontal, o que temos ¢
uma obra aposta num edificio alheio, e que nele se incorpora tornando-o num s6. Ao
mesmo tempo, estd excluida as regras da acessdo, pois o construtor ndo esta a
construir sobre terreno alheio®”’, mas sim sobre prédio proprio — proprio para efeitos
de construcdo —, em virtude do direito de superficie. Assim, até a constituicao da
propriedade horizontal, ndo nos parece que sobre a totalidade do edificio, alterado
pela construgdo legitima, recaia direito que ndo seja o de compropriedade entre
fundiério e construtor, o que leva, inevitavelmente, a uma divisao de coisa comum.

Aparentando um entendimento paralelo, Pires de Lima e Antunes Varela®”®
referem-nos que “...o valor relativo de cada fragdo, se os interessados o ndo fixarem
por acordo, devera ser determinado através de arbitramento...”. Ora, o arbitramento,
antes do processo de divisdo de coisa comum, que foi introduzido nos artigos 1052.° e
seguintes do Codigo de Processo Civil (atualmente 925.° ¢ seguintes™ ) pelo Decreto-
Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro, era, precisamente, a acdo prevista, na lei
processual, apta para proceder & divisdo de coisa comum®”, o que nos torna claro que
sempre que seja, em sede de constituicdo de propriedade horizontal, impossivel, por
acordo entre os interessados, fixar o valor proporcional de cada fragdo, serd apta a
decisdo de agdo de divisdao de coisa comum.

Em conclusdo, ndo considerando que a enumeragao das formas de constituicao
da propriedade horizontal por decisdo judicial, prevista no artigo 1417.°, n.°1, tenha

cardter taxativo, aceitamos que se possa constituir em acdo de divisdo de coisa

% Cf. Capitulo II, 2.1.

7 Cf. artigo 1340.°.

8 LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 403, nota 3;

%% pela redagdo da 41/2013, de 26 de Junho.

39 Estabelecia o n.° 1 do artigo 1052° do Codigo de Processo Civil, no 4mbito do arbitramento, na sua
versdo original, que “...nas agdes de prevengdo contra o dano, expropriag¢do por utilidade particular,
cessagdo ou mudanga de serviddo, tombamento ou demarcagdo, destringa de foros e censos, redugdo
de prestagoes incertas, divisdo de dguas, divisdo de coisa comum e em todas aquelas em que se
pretenda a realiza¢do de um arbitramento, os interessados sdo citados para contestar no prazo de dez
dias, sob pena de se proceder imediatamente a nomeagdo de peritos...”.
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comum, quer para extinguir uma compropriedade, quer para ultrapassar um impasse
causado pela construcdo sobre edificio baseada no direito de superficie previsto no
artigo 1526.°. Também aceitamos que possa ser constituida em processo de
inventario, ou ainda, em execucao especifica de contrato promessa de compra e venda
de uma fracdo, com correspondente promessa unilateral de constitui¢do da

propriedade horizontal pelo promitente vendedor.
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III — DIREITOS E OBRIGACOES DOS CONDOMINOS QUANTO A FRACAO
AUTONOMA
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1. DIREITOS DOS CONDOMINOS QUANTO A FRACAO AUTONOMA

1.1.Direito de propriedade sobre a fracdo autonoma

O artigo 1420.° n.° 1. refere que cada conddémino ¢ proprietario exclusivo da

3

fracdo que lhe pertence. A sua “...fracdo ndo é apenas um cubo de ar em que as

2301

“«

paredes sdo comuns e ele é somente proprietario do conteudo... mas sim “...uma
unidade habitacional fechada e tapada pelas partes comuns, que lhe pertence para os
usos proprios a que um prédio sob este regime se destina e vém enunciados no titulo

302 salientando mesmo Pires de Lima e Antunes Varela que “...ndo é

constitutivo...
SO 0 espago geométrico... ... que constitui objeto do direito de propriedade... ... tudo o
que se contenha nesse espago e ndo seja considerado comum... ... pertence ao titular
da fracdo: paredes divisorias que ndo sejam paredes mestras, revestimentos
interiores destas, revestimentos das placas correspondentes ao chdo... ... e ao teto de
cada fra¢do autonoma, portas interiores, loucas, banheiras e outros materiais de
quarto de banho, bancas de cozinha, etc....”>%.

O direito de propriedade constitui o direito real de gozo por exceléncia e ¢ um
direito pleno, definido pela negativa, cujos limites estdo balizados pelas restricdes
legais e convencionais que o mesmo possua, e, também aqui, na propriedade sobre a
fracdo autonoma, o titular do direito tem plena liberdade para dela dispor, sem estar a
sua atuagdo dependente de qualquer aprovacdo da assembleia de condominio, ndo
podendo assim esta, pela positiva, impor determinada atuagdo ao proprietario,
podendo no entanto, pela negativa e em determinadas circunstancias, impor-lhe
restrigdes.

Existem dois tipos de restri¢des ao direito de propriedade, que sdo restricdes

de origem convencional e restricdes de origem legal, e sera estudadas, mais a frente,

" Como salientaram alguns autores, dos quais se destaca SAVATIER, RENE, «La Propriété des
Volumes dans L’espace et la Technique des Grands Ensembles Immobiliersy, in Il Foro Italiano, Vol.
99, Parte Quinta: Monografie e Varieta (1976), 1976, pag. 167/168-175/176, pag. 106). Entre nds,
LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, COIMBRA, péag. 416 — referindo que “...0 seu
objecto é fundamentalmente constituido... ... por um espago geométrico, um volume ou um cubo de
ar...”.

302 PINTO, C. A. DA MOTA «Direitos Reais», segundo os alunos Alvaro Moreira e Carlos Fraga,
Livraria Almedina, COIMBRA, 1971, pag. 280.

3% LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 416.
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no local proprio®®. As primeiras existem por funcionamento do n.° 1 do artigo 1306.°
do Coédigo Civil, segunda parte (“...toda a restri¢do resultante de negocio juridico,
que ndo esteja nestas condigoes, tem natureza obrigacional.”’). Como exemplo,
podemos referir o arrendamento ou um comprometimento pessoal de ndo edificacio.

Quanto as restricdes de origem legal, estas podem ser de direito publico, e
como tal estabelecidas no interesse da coletividade, ou de direito privado. Incluem-se
nas de direito publico a requisi¢do temporaria de coisa do dominio privado (artigo
1309.°); a expropriacao (artigo 1308.° e Cdodigo das Expropriagdes); o fracionamento
ou parcelamento de prédio rustico (artigo 1376.°); e os atravessadouros que se dirijam
a ponte ou fonte de manifesta utilidade publica (artigo 1384.°). De direito privado, e
como tal visando a protecdo das relacdes de vizinhanga, pode-se apontar a emissdo de
fumos e produgdo de barulho (artigo 1346.°); as restricdes de natureza preventiva
destinadas a afastar o perigo de prejuizos para os prédios vizinhos (artigo 1347., n.°
1., 1348., n.° 1., 1350. e 1352., n.° 1. e n.° 2.); o escoamento natural de adguas (artigo
1351.°, n.° 1. e n.° 2.); a construgdo e edificagdo. (artigo 1360.° ss); a plantacdo de
arvores e arbustos e apanha de frutos (artigo 1366.° ss); a passagem forcada
momentanea (artigo 1349.°); e as paredes e muros de meagao (artigo 1370.°).

Como veremos, todas estas restricdes ao direito de propriedade também se
aplicam, sempre que for fisicamente possivel, a propriedade plena sobre a fracdo
integrante de propriedade horizontal, s6 que aqui ndo estdo esgotadas as limitacdes,
restringindo também os poderes do titular do direito em situagcdes como as previstas
no artigo 1418.° n.° 2 b), 1422.°, 1425.°, entre outras. Se alguém for proprietario de
um prédio uno e, se assim o entender, no seu interior pode ter animais como caes e
gatos. Caso o regulamento a que alude a alinea b) do n.° 2 do artigo 1418.°, no sentido
de disciplinar a utilizagdo das fragdes autdnomas, proibir a guarda de animais dentro
das fracdes, ndo poderd no seu interior, o proprietario, guarda-los nos termos e
verificadas as condigdes que veremos mais a frente, constituindo assim a
regulamentacdo do condominio uma limitagdo a propriedade das fracdes na
propriedade horizontal, que de forma alguma existe na propriedade plena de um
prédio®”. As limitagdes no 4mbito da utilizagio e/ou modificagio das fragdes
constantes, respetivamente, dos supra referidos artigos 1422.° e 1425.°, e especificas

da propriedade horizontal e da relacdo de especial proximidade fisica entre as

39 Cf. Capitulo I11, 2.1.
393 Cf. Capitulo IV, 1.2.
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diferentes fragdes, acrescem ainda, sem a mesma especificidade mas com igual
natureza e razao de ser, as limitacdes justificadas pelas razdes de vizinhanga,
constantes da propriedade plena®*.

E entdo claro que o primeiro direito do proprietario de fragdo autonoma®”’, ¢ o
de propriedade, contudo muito mais limitado, que o direito de propriedade pleno
sobre um prédio uno, uma vez que t€m as limitagdes do direito de propriedade, as
limitagdes impostas pela compropriedade e ainda as limitagdes proprias do instituto

da propriedade horizontal’”®

. O funcionamento destas limitagdes, bem como os
direitos que possam acrescentar, serdo o objeto dos pontos seguintes do presente

capitulo.

1.2.Direito de, em caso de destruicdo do edificio ou de parte dele que represente trés
quartos ou mais do seu valor, exigir a venda do prédio e participar na partilha do

produto da venda

O artigo 1428° n.° 1 refere que “...no caso de destrui¢cdo do edificio ou de uma
parte que represente, pelo menos, trés quartos do seu valor, qualquer dos
condominos tem o direito de exigir a venda do terreno e dos materiais, pela forma
que a assembleia vier a designar...”. A questdo que se levante na presente situagdo
prende-se com a realidade juridica que subsiste quando a manuteng@o da propriedade
horizontal se torna materialmente impossivel, pois deixam de estar preenchidos, com
a destruicdo do edificio, os requisitos materiais do artigo 1414°, por inexisténcia do
edificio e consequente inexisténcia, quer fragdes autdnomas, quer partes comuns’" .

O legislador poderia ter consagrado um regime que ndo individualizasse o

tratamento a dar a propriedade horizontal, nesta particular situacdo, em relagdo a

% GUERRA, ARMANDO, ob. cit., 1964.

7 PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
209

% DUARTE, RUI PINTO, o0b. cit., pag. 105. ss.

% Nio foi para nés imediatamente claro, em ordem sistematica, se este ponto deveria ser tratado no
presente capitulo, relativo aos direitos sobre a fragdo autéonoma, se deveria ser tratado no capitulo
seguinte, relativo aos direitos inerentes as partes comuns, ou ainda se era merecedor de um capitulo
proprio. A opcdo de o abordar nesta oportunidade prende-se com a propria razdo de ser da propriedade
horizontal. Como antes vimos, a razao de ser deste direito real centra-se no gozo da propriedade de
cada uma das fracdes autonomas, tendo as partes comuns natureza instrumental em relacdo a esse gozo
individual. Por essa ordem de ideias, quando estamos perante a necessidade de reconstru¢do de um
edificio condominial, estamos a tratar da reconstrucdo de todas as fragdes autdnomas e, acessoria e
necessariamente, de todas as partes comuns.

159



compropriedade, permitindo assim a cada um dos ex-condominos, atuais
comproprietarios, o exercicio do “direito de exigir a divisdo” prevista no artigo
1412.°°"°. No entanto, porque previu desde logo um sistema diferente, ora em analise,
e porque excluiu expressamente o direito de exigir a divisdo do regime da propriedade

horizontal®!!

- art.1423.° -, que no caso de destruicdo do edificio deixa de reunir os
pressupostos da sua existéncia, ndo ¢ de excluir em absoluto a possibilidade de,
subsidiariamente, se recorrer a divisdo da coisa comum.

Posto isto, centrando-nos na questdo da destruicdo do edificio, por ora
considerando sé a destruicdo total, verificamos que a continuidade da existéncia de
propriedade horizontal, sem mais, torna-se impossivel, pois o prédio com os
requisitos exigidos pelo artigo 1415.° ndo existe mais, sendo agora, para todos os
efeitos, uma coisa absolutamente futura e, caso a lei nada nos referisse, teriamos uma
situagdo de compropriedade do remanescente (terreno ¢ materiais)>'>. A solugio
encontrada pelo legislador viu, com a nossa aceitacdo, o problema por um prisma
diferente. Nao se pode, sem mais, aplicar a solu¢do da compropriedade para as
situacdes de extin¢do for¢ada da propriedade horizontal, uma vez que o que estd na
génese de cada instituto ¢ um objetivo diferente. Se no caso da compropriedade nos
aproximamos mais de uma comunhdo do direito de propriedade, sendo o objeto
central do direito a totalidade da coisa, na propriedade horizontal, o objeto central &,
como anteriormente concluimos, cada uma das fragdes individualizadas®"”.

O legislador pretendeu entdo procurar um mecanismo, uma vez extinta
forcadamente a propriedade horizontal, que determinasse aos ex-condéminos
decidirem, por regras proprias, entre duas solugdes. Ou a solucdo deste impasse passa
pela reconstituicdo de uma situacdo de propriedade horizontal, com a inevitavel
reconstru¢do do edificio, ou passa por uma situacdo nova de inexisténcia de

propriedade horizontal. O que aqui estd em causa €, necessariamente, uma ponderagao

que a lei pretende que se faga entre os encargos econdmicos exigiveis, a cada um dos

310 . - o . . . .
Referimo-nos nesta situagdo a comproprietarios pois se na raiz da propriedade horizontal se

encontra dualidade entre plena propriedade das fragdes auténomas e compropriedade das partes
comuns, onde se inclui o solo, com a destrui¢do do edificio, principalmente sendo uma destruigdo total,
implica ndo s6 o desaparecimento das fragdes autonomas, pelo menos enquanto tal, e a remanescéncia
principal do proprio solo, solo esse relativamente ao qual, ja antes da destrui¢do do edificio, eram os
condéminos comproprietarios.

S Cf. Capitulo IV, 2.11.

312 Note-se que so podem existir direitos reais em face de coisas presentes e nunca sobre coisas futuras,
que ainda ndo existem. Cf. por todos DUARTE, RUI PINTO, ob. cit., pag. 36.

313 Cf. Capitulo I, 2.4.
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condominos, com a reconstru¢do. Sendo que neste caso o direito que cada um tem de
reconstruir, no caso concreto, devido a natureza daquele, implica também a
reconstrucado, ainda que parcial, do que ¢ dos outros.

Se o que a lei visasse proteger fosse o direito de cada um dos condéminos,
visto de uma forma isolada, deveria fazer pender a decisdo de reconstru¢do do edificio
para um regime semelhante ao dos “encargos de conservagdo e frui¢do”, previstos no
artigo 1424°, e ao das “inovagoes”, previsto nos artigos 1425° e 1426°, nada restando
aqueles que, em minoria, pretendessem a ndo reconstru¢do do edificio. Nem sequer
teriam, sem mais, o direito de recusa fundada, previsto no n.° 2 do artigo 1426°, pois,
tal como resulta do n.° 3 do mesmo artigo®'*, sendo necessaria a reconstrugdo para que
o direito original ndo perdesse o seu valor, estariamos sempre perante uma benfeitoria
necessaria, ou, ainda que assim ndo se entendesse, uma vez que a reconstrucao
aumentaria, necessariamente, o valor do terreno, pelo menos estariamos sempre, na
presenga de uma benfeitoria util.

O direito de exigir a venda do terreno e dos materiais quando da destruicao
superior a trés quartos, afigura uma natureza de direito potestativo. No entanto, pode
o titulo constitutivo permitir uma maioria diferente ou uma obriga¢do de reconstrucao
em qualquer caso, independentemente da fragdo de prédio destruida’’. De igual
forma, por ter que ser outorgada pela unanimidade dos condéminos, também uma
alteracdo posterior ao titulo constitutivo, pode estabelecer um regime diverso.
Qualquer outra deliberagdo diferente, ainda que obtida por unanimidade, ndo pode
produzir os mesmos efeitos que a alteracdo do titulo, porque, ndo tendo aquela, ao
contrario desta, efeitos reais, ndo poderia obrigar posteriores condéminos que nela
ndo tivessem acordado’'®.

Para Visco, o direito de exigir a venda do terreno e materiais em caso de
destrui¢do superior a trés quartos ndo existia, excecionalmente, se a responsabilidade
pela destruigdo fosse imputavel a alguém em concreto®’. Entre nos, tal posigdo foi
igualmente defendida por Pires de Lima e Antunes Varela, com a condicionante de

esta excecdo ndo se aplicar se o responsavel pela destruicdo do edificio carecer de

3140 n.° 3 do artigo 1426.°, estabelece que “...considera-se sempre fundada a recusa, quando as obras
tenham natureza voluptudria ou ndo sejam proporcionadas a importancia do edificio...”.

313 Cf. LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 438.

*“No mesmo sentido, PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES e FONSECA, MANUEL BATISTA
DIAS, ob. cit., pag. 238.

317 Cf. VISCO, ANTONIO, Le Case in Condominio, Trattato tedrico-praticon (6* edi¢do), Giuffre,
Mildo, 1964, n.° 360.
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meios para a satisfacdo da indemnizagdo, situagdo em que a obrigatoriedade de

318 Em sentido diferente, Abilio Neto, defende a

reconstru¢do nao teria fundamento
ndo existéncia desta excecdo devido ao tempo que poderia demorar a correr a agao
judicial, ndo encontrando justificacdo para arrastar os condominos, sem poderem
alienar o terreno e os materiais, at¢ que terminasse o limbo processual com um
transito em julgado que poderia levar anos®'”.

Nao concordamos com a posicao da existéncia de qualquer excegdo ao direito
potestativo de qualquer condomino na venda do terreno e materiais indo até mais
longe do que Abilio Neto. Para além de tal solu¢dao ndo ter previsao legal, o que sé
por si ja seria motivo suficiente para nos afastarmos dela, ainda que o responsavel
pela destruigdo do edificio se apresentasse, voluntariamente, para pagar a
reconstrucdo do mesmo, essa reconstru¢do demoraria sempre tempo e que ndo
permitiria uma resolu¢do imediata do problema, ndo se encontrando nenhum motivo
que justificasse a imposicdo de mais delongas. Entendemos que o n.° 1 do artigo
1428.° se aplica ainda que a destrui¢do do edificio seja impotdvel a pessoa com
capacidade para promover a reparacdo € essa pessoa, por ela seja civilmente
responsavel. Nessa situagdo, e se, depois de ser ter procedido a venda dos materiais e
do terreno, se o responsavel vier a ser condenado a reconstru¢do do edificio, o valor
da reconstrugcdo devera se apurado e este condenado a entrega-lo aos ex-condominos
na proporcdo da quota tida, devendo ainda ser deduzido do montante da
indemnizag¢do, com o fundamento em enriquecimento sem causa, o produto da venda
do terreno e dos materiais.

Para calcular o valor de trés quartos do edificio a primeira coisa que se torna
clara ¢ que, para a sua determinacdo, o terreno ndo ¢ contabilizado. A lei ¢ clara, por
um lado, a fazer referéncia a edificio, e, por outro lado, ndo se admite que a destrui¢cdo
do edificio possa retirar valor ao terreno isoladamente considerado. No calculo do
valor total do edificio, tem sido posi¢do maioritaria, a de que o valor em consideragdo
deve ser o constante nas fracdes no titulo constitutivo. Tal posi¢do sustenta-se no

facto de, a consideracdo do valor atual do edificio, ou melhor, o valor no momento

imediatamente anterior a destrui¢do, poder ser injusta por, por exemplo, uma fracao

18 Cf. LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 438.
P NETO, ABILIO, Manual da Propriedade Horizontal (3* edigdo), Ediforum, Edigdes juridicas,
Lisboa, 2006, pag. 312.
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estar valorizada extraordinariamente, por circunstancias ocasionais, no memento da
destruicdo®*’.

Se esta posicdo nos parece absolutamente defensdvel quando se trata de
destruicdo total de algumas fracdes, e preservacao total de outras, onde a proporcao
entre elas se manteria desde a elaboragdo do titulo constitutivo, ja ndo concordamos
que seja defensavel quando a destrui¢do do edificio acontece por todas as fragdes e
em termos diferentes em cada uma delas. Imaginemos que um prédio ¢ parcialmente
destruido por um incéndio, ndo tendo no entanto sido destruida a estrutura em betdo
armado dos alicerces, pilares, colunas e paredes mestras. A reconstrugdo do edificio
tem que se estender a todas as fragcdes, mas ndo serd necessario refazer a estrutura do
edificio. Neste caso, embora a totalidade das fragdes tivesse sido destruida, poderia
ndo ter sido destruida uma parte do edificio superior a trés quartos do seu valor.
Assim, a semelhanca de Abilio Neto, entendemos que o critério para céalculo do valor
do edificio ¢ o da diferenca entre o seu valor, para efeitos de venda, antes e apds a sua
destruig503 21 Para este calculo o valor do terreno deve ser desconsiderado, quer antes,
quer depois da destruicao.

Se a destrui¢do do edificio for inferior a trés quartos pode, a assembleia,
deliberar a reconstru¢cdo com dupla maioria, de nimero de condéminos e de capital
investido, nos termos do n.° 2 do artigo 1428.°.

No caso de ndo se conseguir obter a dupla maioria ndo fica deliberada a
reconstru¢do nem, obviamente, fica aprovada a venda do terreno e dos materiais,
situagiio essa sO prevista para a destrui¢io de mais de dois tercos’>>. A lei nio cuidou
encontrar uma solucdo para esta situagdo, mas nada impede que os conddminos
dispostos a suportar os encargos possam custear as obras de reconstrugdo nas partes
comuns destinadas a permitir a utilizacdo das suas fragcdes. Em relagdo aos
condominos que se tenham oposto a reconstru¢do, ndo podem ser obrigados a
participar nos custos mas, depois de concluida a obra, ndo seria legitimo que
beneficiassem, sem mais, da obra realizada utilizando-a juntamente com a das suas
fragdes. A solugdo que propomos, neste caso, € o recurso a aplicagdo analogica do n.°
4 do artigo 1426.° respeitante a inovagdes, que estabelece que “...o condomino cuja

recusa seja havida como fundada pode a todo o tempo participar nas vantagens da

320 Cf. MILLER, RUI VIEIRA, 0b. cit., pag. 237.
2INETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 314.
322 No mesmo sentido, LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 440.
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inovagdo, mediante o pagamento da quota correspondente as despesas de execugdo e

2

manuten¢do da obra..”. Assim, apds se recusar a participar nas despesas de
reconstru¢do, pode o condomino passar a beneficiar delas pagando, nesse momento, o
valor correspondente a sua quota.

Pode ainda acontecer que a reconstrugdo seja aprovada com a dupla maioria
exigida, mas subsistam condominos que, tendo votado contra, ndo quiserem participar
nas despesas. A lei ndo prevé que possa a maioria obrigar os outros a custearem a
reconstru¢do, ao contrario do que prevé no caso das inovagdes, ndo obstante muitas
assembleias de condominos assim o deliberarem com o intuito de que a passagem do
tempo permita a estabiliza¢do da decisdo ilegal, por a mesma nao ser nula mas apenas
anulavel’™. A unica estatuicdo que a lei determina para esta situagdo, é que, nos
termos do n.° 3 do artigo 1428.°, os conddminos que ndo quiserem participar nas
despesas de reconstrucdo, uma vez esta aprovada, podem ser obrigados a vender os
seus direitos a outros condominos, direitos esses que incluem as fracdo e,
consequentemente, a compropriedade das partes comuns, segundo o valor, entre eles,
acordado ou fixado judicialmente’®*. Com isto, a lei cria uma um direito potestativo
de aquisicdo em relagdo ao condomino que esteja na disposi¢do de adquirir a fragao
em causa e apenas limita essa possibilidade de aquisicdo se mais do que um dos
condominos se apresentar como comprador. O legislado, aqui, ndo optou pela
licitagdo entre os candidatos, conferindo ao alienante a faculdade de escolher, de entre
esses, o comprador ou compradores, nos termos do n.° 4 do mesmo artigo.

O legislador ndo estabeleceu, no entanto, solu¢do para o problema no caso de
nenhum dos outros condéminos estar na disposi¢ao de adquirir a fragdo daquele ou
daqueles que ndo querem comparticipar nas obras de reconstru¢do. Pela mesma
ordem de ideias do que acima defendemos, quando tratdvamos da situacdo de a
maioria ter recusado a reconstrucdo sem ter sido aprovada a venda do terreno e dos
materiais, também aqui defendemos que podem aqueles que aprovaram a
reconstru¢do a ela proceder, assegurando o pagamento da totalidade das obras em
partes comuns, ndo podendo, no entanto, aquele que nos custos ndo participou, delas
beneficiar sem, primeiro e a qualquer momento, pagar a parte correspondente a sua

quota. Embora pareca injusto quando aquele que se recusa a pagar a reconstru¢ao nao

33 Cf. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Junho de 2002, n.° convencional:
JSTJ00000337.
2% No mesmo sentido, LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit, 1987, pag. 440.
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viu a sua fragdo ou as partes comuns qua servem, afetadas pela destrui¢do, pois nunca
vai ser chamado a pagar a reconstru¢do, vemos que a solu¢do se torna proporcional ao
ver que isto sé acontece apos nenhum dos outros condominos ter exercido o direito

potestativo de aquisicao da sua fragdo.

1.3.Direito de juntar fragdes autdbnomas de que seja titular

Com a altera¢do produzida em 1994 adicionando o artigo 1422.°-A no Codigo

13

Civil clarificou a situagdo e apreco. O seu n.° 1 estabelece que “...ndo carece de
autorizagdo dos restantes condominos a jungdo, numa so, de duas ou mais fracoes do
mesmo edificio, desde que sejam contiguas...”, estabelecendo ainda o n.° 2 do mesmo

13

artigo que “...a contiguidade das fracoes é dispensada quando se trate de fracoes
correspondentes a arrecadagoes e garagens...”.

Até a introducdo deste artigo, o regime era omisso no que diz respeito a
existéncia ou ndo desta possibilidade, obrigando a tratamento diferente as situa¢des de
jun¢do material e de juncdo juridica. No que diz respeito a possibilidade de jungdo
material, desde que a mesma ndo invadisse as partes comuns ou destruisse paredes-
mestras ou de sustentagdo, e tdo-somente paredes de enchimento, paredes essas
pertenca das fracdes, nada obrigava a que se produzisse alteragdes ao titulo
constitutivo, pois seria indiferente, no relacionamento juridico entre o titular das duas
fragdes juntas e os outros condéminos, uma vez que os seus pesos relativos na gestao
do condominio manter-se-iam inalterados. Entendeu assim, como nos também
entendemos, o Tribunal da Relagdo do Porto, que chamado a pronunciar-se em

3

1992°%° sobre a situagdo em aprego, decidiu que: “...a interligagio de duas fracdes
contiguas e pertencentes ao mesmo condomino deixa incolume o titulo constitutivo da
propriedade horizontal, pois s6 uma alterag¢do de qualquer elemento prevenido nesse
titulo obriga a sua autoriza¢do por escritura publica e ao acordo de todos os
condominos...”

No que diz respeito a possibilidade de, para além da jun¢do material, se
proceder também a uma jung¢ao juridica, esta via-se unicamente limitada pelo disposto

13

no artigo 1419.° n.° 1, que antes das alteracdes de 1994 rezava que “...o titulo

325 Acordio da Relagdo do Porto de 06 de Janeiro de 1992, n.° convencional: JTRP00002587
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constitutivo da propriedade horizontal pode ser modificado por escritura publica,
havendo acordo de todos os condominos...”; circunstancia que obrigava a
unanimidade expressa dos titulares para se proceder a jungdo. A partida, ndo se
poderia perceber a relevancia que poderia ter a junc¢do de duas fragdes de um mesmo
titular numa s6, que justificasse a burocracia associada ao processo de alteragdo do
titulo, pois a Gnica vantagem que teoricamente poderia resultar, era a de conseguir, na
compra das duas fragdes como uma so, ¢ admitindo que se destinavam a habitacao
propria e permanente, a isengio em ambas de contribuicdo autdrquica’*’por um
periodo até 10 anos, sendo certo que, no reverso da medalha, ndo perdendo peso na
posicao relativa entre condominos no que diz respeito a percentagem ou permilagem
que cada um detém do prédio (uma vez que o valor percentual da sua nova fracao
seria exatamente o valor da soma das duas que lhe deram origem), perdia no entanto
peso nas decisdes que tivessem que ser tomadas pela maioria, independentemente da
percentagem ou permilagem, consequéncia da sua capacidade de intervengao ter sido
reduzida de dois votos para um voto.

Nao se pode deixar de ter em conta, e nisto a alteragdo legislativa em nada
influenciou o funcionamento deste instituto, que a juncao s6 ¢ admissivel quando se
tratar de fracdes diferentes de um mesmo prédio e nunca, mesmo que a sua
contiguidade material seja evidente, da jungdo de fragdes de prédios diferentes.

A alteracdo produzida com a introducdo do artigo 1422.°-A, ndo tendo
encetado qualquer alteracdo a possibilidade de jun¢do material, independentemente da
jungdo juridica, criou para esta um direito potestativo na esfera do titular das duas
fracdes autonomas contiguas originais que ¢ a capacidade de, independentemente da
aceitacdo, e at¢é mesmo do conhecimento, dos outros condéminos, poder alterar
unilateralmente o titulo constitutivo. O n.° 4 desse artigo estabelece que “...cabe aos
condominos que juntarem... ... as fracoes o poder de, por ato unilateral constante de
escritura publica ou de documento particular autenticado, introduzir a

99327

correspondente altera¢do no titulo constitutivo...”””', cabendo ainda ao titular do

direito de jungdo, nos termos do n.° 5, comunicar ao administrador o conteudo da

2% Entretanto abolida e substituida pelo IMT (Imposto Municipal sobre a Transmissdo de Iméveis)

32T A possibilidade de a alteragio ao titulo constitutivo ser processada por documento particular
autenticado foi uma inovag¢do do Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho, e insere-se na grande
reforma dos atos notariais em Portugal.
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escritura publica ou do documento particular autenticado num prazo de 10 dias>®.
Claro esta também que a norma prevista no artigo 4.° ¢ de caracter dispositivo e nao
imperativo, tendo sido usado o termo “pode” € ndo o termo imperativo “deve”, o que
deixa na discricionariedade do titular das fracdes juntas a opgdo entre proceder a
jungdo juridica através da alteragdo unilateral do titulo constitutivo ou manter as duas
fracdes materialmente unidas e juridicamente divididas.

Em seguida, e no que a esta faculdade diz respeito, falta centrarmo-nos no
conceito de contiguidade previsto no n.° 2 do artigo em apreco. Ao estabelecer esta
norma que “...a contiguidade das fracoes é dispensada quando se trate de fracoes
correspondentes a arrecadagoes ou garagens...” aparenta sO ser possivel a jun¢do de
fragdes descontinuas caso uma delas tenha um caracter acessorio em relagdo a outra, o
que acontece, efetivamente, quer com as arrecadagdes, quer com as garagens com 0
caracter acessorio que tém em relag@o a fracdo destinada a habitagdo ou comércio que
¢, por maioria de razdo, o objeto base sobre o qual incide o direito. Esta questdo
levanta-nos dois tipos de problemas. Por um lado, como nos alerta Aragao Seia, “...se
um condomino for proprietdrio, por exemplo, de uma fra¢do autonoma constituida
por um andar para habita¢do e um arrumo na cave, e uma outra fracdo integrada
por uma garagem, também na cave, confinante com a arrecadagdo, pode fazer a
jungdo entre a garagem e a arrecadagdo, passando esta a fazer parte da garagem ou
a garagem parte da fragdo para habitagio...””.

No caso apontado por Aragdo Seia, teriamos uma situagdo de jun¢do de uma
fracdo com parte de uma outra, no caso a garagem com a arrecadagdo que era parte da
fracdo de habitacdo, o que leva, e em nossa opinido de uma forma correta, o autor a
centrar a base da sua consideragdo no carater de “dependéncia funcional” de uma das
fracdes a juntar em relacdo a outra. Nao podemos no entanto deixar de ir
conceptualmente um pouco mais longe e admitir mesmo a possibilidade de um
conddmino ser titular de uma fragdo para habitacdo, uma outra de arrecadacio e ainda
de uma garagem. Seguindo a conce¢cdo da dependéncia funcional, facil seria de
compreender que caso se pretendesse a jungao das trés numa s6 fracdo a dependéncia
funcional, quer da garagem, quer da arrecadagdo em relagdo a fracdo de habitagdo,

seria total. No entanto, se 0 nosso condomino, motivado, por exemplo, pela vontade

% O prazo de 10 dias aqui estabelecido foi introduzido pelo Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho,
sendo o prazo original existente de 30 dias.
3¥SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, 0b. cit., pag. 114 e 115
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de venda da garagem e da arrecadagdo a um terceiro, pretendesse juntar a garagem a
arrecadagdo, independentemente do facto de ndo terem qualquer contiguidade entre si,
ndo deveria objetar a jungdo. Neste caso, a leitura do texto do artigo ndo parece deixar
duvidas quanto a possibilidade em causa, podendo assim um titular de uma garagem e
de uma arrecadacdo ndo contiguas uni-las numa s6 fragao.

Tal possibilidade leva-nos a ter que refletir novamente na necessidade de
contiguidade das fragdes para ser possivel a sua jungdo. Qual serd a natureza juridica
da diferenga entre a jun¢do de dois lugares de garagem ou de duas arrecadacdes nao
contiguas, ou da juncdo de duas fragdes destinadas a habitagcdo, também elas nao
contiguas?

A partida, o legislador, ao redigir esta norma, estava centrado na
regulamentacdo das garagens e arrecadagdes como fragdes acessorias de uma fragdo
principal destinada, por exemplo, a habitacdo ou comércio, mas se pensarmos numa
garagem constituida em propriedade horizontal, compostas por diversos lugares de
aparcamento de automoéveis correspondendo todos a fragdes autonomas, nada justifica
um tratamento diferente das fragdes descontinuas destinadas a habitacdo num outro
prédio. Neste caso, por lhe faltar a dependéncia funcional, ainda que em abstrato,
motivada por inexistirem no prédio em causa fracdes de que os lugares de garagem
possam, eventualmente, vir a ser acessorios, parece-nos que ¢ de nao aplicar o n.° 2 do
artigo 1422.°-A, impossibilitando assim a jung¢do de lugares de garagem nao
contiguos. Esta interpretacdo desta norma, quanto ao seu resultado, configura uma
interpretacdo restritiva, pois, contrariando o que seria de aceitar numa interpretacao
literal, em nossa opinido, s6 permite a dispensa de contiguidade das fragdes para
efeitos de juncdo juridica, tratando-se de “garagens” ou “arrecadacdes” que possam,
em abstrato e nesse mesmo prédio, serem funcionalmente dependentes de uma outra,
numa espécie de acessoriedade delas proprias.

Por outro lado, importa também refletir até que ponto a previsdo de
arrecadagdes e garagens estabelecida no n.° 2 do artigo em causa ¢ taxativa ou apenas
enumerativa, permitindo neste segundo caso a sua interpretacdo extensiva,
entendendo que o espirito da lei abrange mais casos do que a sua letra, a partida,
permitiria supor, sabendo-se que, sendo uma norma excecional, em circunstancia

alguma poderia ser aplicada analogicamente®’. Que razdo justificativa existiria para

30 Cf. artigo® 11 do Codigo Civil.
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impedir que o titular, num mesmo prédio, de uma fracdo destinada a habitacdo no
primeiro andar, uma destinada a garagem na cave e uma outra, na cobertura do prédio
destinada a lavandaria, ndo sendo esta ltima, nem garagem nem arrecadacdo, porque
haveremos de lhe dar um tratamento juridico diferente? Nao devemos. O caracter de
acessoriedade existente na lavandaria, ndo obstante a sua descontinuidade fisica, é
exatamente a mesma da garagem, o que nos leva a concluir que ndo pretendia, o
legislador, excluir esta previsdo do espirito do n.° 2 do artigo 1422.°A. A previsao
exclusiva de garagem e arrecadacdo nesta norma, sem a inclusdo de outro tipo de
anexos, prender-se-a, muito provavelmente, com o facto da quase totalidade das
fragdes funcionalmente dependentes existentes em prédios serem de facto garagens e
arrecadagdes, mas a referéncia a estas deve ser vista de uma forma enumerativa e
nunca taxativa.

Mais longe iriamos, mas aqui ja sem suporte na lei, se pretendesse que a
possibilidade de juncdo de fragdes ndo contiguas fosse vista de uma forma
generalizada para todo o tipo de fracdes desde que uma delas tivesse, no caso
concreto, uma dependéncia funcional em relacdo a outra. Tal situacdo aconteceria, por
exemplo, se num prédio coexistissem fracdes destinadas a habitacdo, sendo estas a
maioria, ¢ outras destinadas a comércio e servigcos, como escritorios. Se um dos
condéminos exercer uma profissdo liberal, como médico, poderd do ponto de vista
dele, um gabinete onde possa dar consulta ser funcionalmente dependente da fracao
em que habita, o que levaria, numa interpretacdo mais alargada, a que fosse permitida
a juncdo. Aqui afastamo-nos totalmente desta possibilidade porque, perante o
normativo em vigor, ndo ¢ de forma alguma defensével que a dependéncia funcional
seja casuistica, tendo em conta a realidade concreta do titular das fragcdes que as
pretende juntar, mas sim abstrata, tendo apenas em conta a realidade das proprias
fracdes e a natureza do fim a que se destinam.

Atendendo agora a multiplicidade de solugdes que o funcionamento desta
norma, aplicada de uma forma menos literal, abriria, abordemos a possibilidade de
juncdo de parte de uma fragcdo a outra. Por exemplo, se determinado individuo for
titular de uma fracdo da qual fagam parte um apartamento e uma garagem, até que
ponto ¢ que existiria a possibilidade de alienar a sua garagem separada do
apartamento em favor do titular de uma outra fragdo no mesmo prédio com a
obrigagdo de este proceder a respetiva juncao. Se do ponto de vista da posicao relativa

entre condéminos (quer ao nivel da propor¢ao de cada uma das fragdes, quer ao nivel
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do nimero de fragdes existentes) ndo existiriam alteragdes, ndo diminuindo assim as
garantias de quaisquer condominos externos ao negocio, poderia, no entanto, abrir a
possibilidade de surgimento de formas indesejadas do instituto da propriedade
horizontal, pois, por maioria de razdo, ndo seria concebivel que o direito a divisdo,
melhor estudado no ponto seguinte, existisse para a juncdo numa fracdo, e ndo
existisse por si s6> .

Abstraindo-nos agora da solug@o encontrada pelo nosso legislador, e aceitando
como dinamica a criacdo legislativa, ndo nos repugna uma evolucdo futura para um
sistema que permita a juncdo de quaisquer fragdes ndo contiguas de um mesmo
prédio, permitindo assim evoluir de um sistema de contiguidade abstrata como o
atual, para um sistema de contiguidade concreta, capaz de possibilitar uma
maximizacdo do aproveitamento econdomico de diferentes fragdes que possam valer
mais unidas, que a soma aritmética das suas partes.

Em qualquer dos casos acima referidos, a juncdo juridica de duas fragdes
contiguas s ¢ possivel se das obras necessarias para a juncdo material ndo resulte
prejuizo para a seguranga do edificio’*”, ou que ndo alterem a linha arquitetonica ou o
arranjo estético do mesmo, a menos que se obtenha prévia autorizacdo da assembleia
de condéminos, aprovada por maioria representativa de dois tercos do valor total do

33 Obviamente que a jungdo material das fragdes se faz muito mais facilmente

prédio
no plano horizontal, que na maioria das vezes s6 implicard a demoli¢ao ou abertura de
passagem em paredes de enchimento que ndo sdo estruturais no edificio, que no plano
vertical, onde, por regra, qualquer abertura pora mais em causa a estrutura do edificio,
a sua seguranga e linha arquitetonica. No entanto, as dificuldades inerentes a uma
jun¢do de fracdes no plano vertical ndo sdo suficientemente fortes para excluir esta
possibilidade, podendo assim a questdo da contiguidade ser apreciada e valorada, de
igual forma, nos dois planos.

Questao pertinente ¢ qual a solugdo juridica a dar quando as duas fragdes que

o titular pretende juntar, ndo obstante a sua contiguidade, tenham fins ou afeta¢des

31 No sentido da proibigio dessa alienagdo, pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justi¢a, em 13 de

Dezembro de 2007, n.° do processo 07A3023, onde afirma “...Nao pode adquirir-se a propriedade de
parte fisica de fracdo autébnoma de prédio constituido em propriedade horizontal antes que haja
alterag¢do do titulo constitutivo que autonomize essa parte fisica da fra¢do da outra em que estava
inserida...”

2 Obviamente ndo nos centramos, aqui, na componente administrativa dessas obras, sujeitas,
conforme os casos, a informagao ou autorizagdo por parte, pelo menos, da Camara Municipal.

333 Conferir artigo 1422.°n.° 2, a) e n.° 3.
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diferentes (por exemplo uma destinada a comércio e outra a habitacdo). Nao tendo a
lei uma solucdo taxativamente prevista para o caso, e sendo certo que a fracdo
resultante da jun¢do, para permitir a alteragcdo potestativa do titulo constitutivo, ndo
pode alterar a realidade do prédio antes da jungdo (salvo obviamente quanto ao
numero de fragdes), ndo € possivel proceder-se a jun¢do sem que, primeiro, todos os
conddminos alterem o fim a que se destina uma, outra ou as duas fragdes para que o
fim seja 0 mesmo, salvo, obviamente, no caso de o fim das fragdes ser complementar,
como no caso da jun¢do de uma fracdo destinada a habitacdo a outra destinada a
garagem. Aquela alteracdo, nos termos do artigo 1419.°n.° 1 e 2, s6 pode ser efetuada
por todos os condéminos, em escritura publica ou documento particular autenticado,
ou, em alternativa, através do administrador do condominio desde que, para o efeito,
esteja mandatado por ata de assembleia de condominos assinada por todos eles sem

excecao.

1.4.Divisdo fragdes autonomas de que seja titular

Quando nos centramos na questdo ora em aprego ndo podemos ser imunes a
considerar como fundamental a alterac¢@o introduzida pela criagdo do artigo 1422.°-A,
operada pelo Decreto-Lei n.° 167/94, de 25 de Outubro, que estabelece no seu n.° 3
que “...ndo é permitida a divisdo de fracdoes em novas fracoes autonomas, salvo
autorizagdo do titulo constitutivo ou da assembleia de condominos aprovada sem
qualquer oposigdo...”. Posto isto, somo obrigados a analisar o entendimento doutrinal
antes e depois desta alteracao legislativa.

Assim, até 1994, inexistindo o artigo 1422.°-A, as limitagdes existentes ao
direito de divisdo das fracdes autonomas em novas fragdes proviriam, quase
exclusivamente, dos artigos 1415.° e 1419.°. No que diz respeito ao primeiro
enunciado preceito, a limitagdo a faculdade imposta seria ao nivel fisico e ndo
juridico, seria a obrigatoriedade de conformagdo das fragdes a criar, aos requisitos do
objeto da propriedade horizontal — ou seja, a obrigatoriedade de as novas fragdes
constituirem unidades independentes, serem distintas e isoladas e com saida propria
para parte comum do prédio ou para a via publica — o que de modo algum
impossibilitaria, em abstrato, o exercicio da faculdade em estudo, mas a cingiria a

situacdes fisicas concretas em que estes requisitos se verificassem.
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No que diz respeito a limitagdo proveniente do estatuido no artigo 1419.°, a
limitacdo era, como ainda &, juridica, e foi, no passado, suscetivel de mais do que uma
interpretagdo. A redagdo do n.° 1 deste artigo estabelecia que “...o titulo constitutivo
da propriedade horizontal pode ser modificado por escritura publica, havendo
acordo de todos os condominos...”, parecendo a partida que, uma vez que a divisdo
de uma fracdo obrigava a que o titulo se modificasse (pelo menos no que ao nimero
de conddéminos e respetivas propor¢des diz respeito), seria de todo impossivel
possibilitar-se a cada um, unilateralmente, a faculdade de provocar essa alteragao.

No entanto, diversos autores defenderam a legalidade dessa faculdade, como
foi o caso de Pires de Lima e Antunes Varela®”, apoiando-se em autores estrangeiros
como Peretti Griva e A. Visco, condicionando, no entanto, tal faculdade a sua
possibilidade material e juridica, de Henrique Mesquita®, Borges de Aratjo>*° e José
A. Negri®”’, importando para estes autores como modificagdes que carecessem de
acordo, e posterior escritura de alteracdo do titulo outorgada por todos os
condéminos, apenas aquelas que, por se passarem nas partes comuns, implicariam
alteracdes da realidade do prédio para conddéminos diferentes do proprietario da
fracdo a dividir, e nunca as inseridas dentro da fracdo auténoma de cada um dos
conddminos, pois estas, a partida, s6 a este diriam respeito e agiriam no ambito do seu
pleno direito de propriedade sobre a sua fragdo.

No entanto, ja na altura ndo era totalmente pacifica a posi¢do de divisibilidade
unilateral das fragdes, como no caso de Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca®®, que

consideravam ser indivisivel, cada uma das fragdes de um prédio constituido em

3* LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, onde referem, pag. 416, que “...nada impede
mesmo que, na falta de convengdo em contrario, o condomino subdivida a sua fracdo, sempre que a
divisdo seja material e juridicamente possivel, ... ... em novas fragdes autonomas, para constituir sobre
elas ou sobre cada uma delas um direito de propriedade independente...”

33 MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 40, afirmando que, referindo-se  licitude
da possibilidade de um condémino subdividir a parte de que € proprietario em novas fracdes
autébnomas, “...o direito de transformag¢do e de fraccionamento, quando a lei ndo estabele¢a
restri¢oes, sdo faculdades inerentes ao dominio...”.

336 ARAUJO, ANTONIO MAGRO BORGES DE, 4 Propriedade Horizontal e o Notariado — Minutas
e Contratos, Livraria Almedina, Coimbra, 1990, pag. 48, afirmando que “...a subdivisdo de uma frag¢do
em novas fragdes autonomas é direito do condomino, como é seu direito a concentragdo de varias
fragoes em uma so, quando material e juridicamente possivel...”.

337 NEGRI, JOSE A., Régimen Argentino de la Propiedad Horizontal, Obras de José A. Negri, Buenos
Aires, 1966, pag. 171 e 172.

38 PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
95, onde referem que “...as fragoes autonomas sdo indivisiveis mesmo que possam subdividir-se em
outras fragoes autonomas. O proprietdario, por si 0, ndo proceder a essa divisdo... ... ndo pode haver
uma propriedade horizontal dentro de outra propriedade horizontal...”.
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propriedade horizontal, sem que para o efeito se procedesse a uma alteragao do titulo
constitutivo obedecendo a todo o seu formalismo.

O que justificava a posicdo daqueles que se opunham ao direito de divisdo das
fragdes era o facto de as alteragdes da estrutura do condominio, aumentando o nimero
de condominos, ndo serem, s6 ao nivel fisico — aumentando o nimero de pessoas que
utilizam as partes comuns e sobrecarregando as estruturas de apoio social do prédio,
como utilizacdo dos elevadores, uso de luz e 4gua comum, aumento de barulhos, etc.
— mas também por importar a constituicdo de direitos obrigacionais do titular, tendo
por objeto a sua fragdo, como por exemplo se arrendasse parte dela a um terceiro;
como também ao nivel juridico pois aumentaria o nimero de condéminos, numero
esse relevante para a obten¢do de quérum e aprovacdo de decisdes em sede de
assembleia de condéminos.

Assim, a alteracdo legislativa materializada em 1994 veio estabilizar a
doutrina, proibindo, caso o titulo constitutivo o autorize ou a assembleia de
condéminos o aprove sem oposi¢do, aprovando sem oposi¢cdo, ndo o autorizem, a
divisdo de cada fragdo em duas ou mais fragdes, justificada assim, como ensina
Aragio Seia>’, por o aumento do niimero de condéminos alterar o funcionamento do
condominio, ndo propriamente na intensificacdo da utilizacdo do prédio, mas sim na
alteracdo formal da constituicdo do mesmo que agravaria, na relagdo entre
conddminos, a posi¢do de cada um tendente a obten¢ao de maiorias nas votacdes.

Nao se poderia exigir, assim, a um condomino que, no momento da
constituicdo da propriedade horizontal do seu prédio tinha uma posi¢do e voto, em
sede de assembleia de condominos, de, por exemplo, um em dez, sem que o titulo
constitutivo o autorizasse ou sem que ele tivesse tido oportunidade de se pronunciar,
visse a sua posicao reduzida para um em onze, em doze ou em treze.

Este espirito da alteracdo legislativa em causa, centrado na ndo diminuicao
unilateral das garantias de cada um dos condéminos, embate em duas situacdes em
que a aplicagdo direta deste artigo chocaria com o seu espirito, situagdes essas que sao
a divisdo em duas de uma fracdo originalmente dividida e sobre a qual se tenha

procedido a uma juncdo anterior, jun¢do essa potestativa, e a situacdo em que a

% SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, ob. cit., pag. 115, onde refere que, referindo-se a proibigao
da divisdo, “...e compreende-se que assim seja por, com essa divisdo, se abrir a possibilidade de
aumento do numero de condominos e da correspondente alteracdo no funcionamento do
condominio...”.
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divisdo de uma fra¢do ndo vai aumentar o nimero de condéminos mas vai juntar as
partes fracionadas a outra fracdo ja existente, mantendo assim a proporgao relativa de
todos os outros condéominos.

Na primeira das situagdes descritas se, por exemplo, num prédio que
originalmente tivesse cinco fracdes e que o proprietirio de duas delas, confinantes
entre si, tenha procedido a sua juncdo, potestativamente, procedendo também, como
anteriormente vimos, a altera¢do do titulo constitutivo por escritura publica na qual
tenha ele sido o Unico interveniente, caso venha agora pretender voltar a dividir a
nova fragdo nas duas originais, estard ou nao condicionado pela necessidade de, caso
o titulo constitutivo ndo o preveja, obter a aprovag¢do da assembleia de condominos
sem oposicao?

A resposta ndo pode ser imediata. Se ¢ certo que a reducdo do numero de
fracdes foi processada com a interven¢do de um s6 condémino, o titular das duas
fragdes originais, € no exercicio de um direito potestativo conferido por lei, certo ¢
também que o exercicio desse direito produz modificagdes, ndo s6 na sua esfera
juridica, como também na dos outros condominos.

Aceitar-se que, nestas circunstancias, poderia ficar aberta a porta para que o
proprietario da fragcdo resultante da jun¢do das duas originais, pudesse, sempre que
quisesse, juntar ou dividir essas fragdes, respeitando o fracionamento original como
limite minimo da indivisibilidade, seria colocar todos os outros condéminos numa
situacdo de intermiténcia ou flutuagdo quanto a seguranca dos limites do exercicio do
direito de oposi¢do conferido pelo artigo 1422.°-A, que se afasta totalmente do que
pretendeu o legislador com a criagdo dessa norma.

A isto deve acrescentar-se também que, tendo o titulo constitutivo, uma vez
alterado, eficacia real, ndo se encontra qualquer justificacdo para impor, a um
condémino que sé adquira a sua fragdo em momento posterior a juncdo das outras,
que existisse, sem que ele soubesse ou sequer pudesse saber, um direito, nao
constante do titulo constitutivo, de um dos condominos, e exclusivamente ele, ter a
faculdade potestativa de dividir uma fracdo sua, inexistindo essa possibilidade para
qualquer um dos outros.

Diferente ¢ a analise dos poderes conferidos, em sede de outorga da escritura
de modificac¢do do titulo constitutivo, ao condémino que procede a jungdo, e avaliar

até que ponto poderé este, nessa modificacdo do titulo, poder prever, desde logo, a
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possibilidade de fracionamento dessas duas fragdes — e apenas delas — sem que para
isso tenha que pedir a intervengdo de qualquer dos outros condéminos.

Nesta situacdo ja ndo nos parece que exista qualquer impedimento. A
possibilidade de alteracdo unilateral do titulo constitutivo, neste caso especifico, ¢é
uma determinagdo legal que, a nosso ver, s6 tem dois tipos de limites. Por um lado,
deve cingir-se ao fim a que se destina — juntar duas fracdes autdnomas e contiguas
numa s6 — e, por outro, ndo reduzir as faculdades originais dos outros condominos em
mais do que o essencial para a realizacdo do fim pretendido e legalmente permitido.
Ora, se originalmente os outros conddminos tinham os seus direitos limitados pela
existéncia autéonoma e independente de cada uma das fracdes originais, ndo se
vislumbra em que poderiam ser reduzidas as suas faculdades originais no facto de na
mesma escritura de modificacdo do titulo para juncdo dessas duas fragdes fosse
prevista a sua divisibilidade. Merece ainda referéncia que a situacdo ¢ diferente da
possibilidade de divisdo de fragdes acima prevista no caso de o titulo ndo ter sido,
quanto a isto, modificado, pois enquanto ai ter-se-ia consolidado o direito dos outros
condéminos ndo verem aquelas fracdes novamente separadas, consolidacio essa que
acontece com a escritura, ¢ aqui esse direito nunca se chega a formar pois sua
limitacdo foi criada ab initio.

E assim nossa opinido que, desde que a escritura de modificagdo do titulo
constitutivo para jungdo de fragdes o preveja, considera-se, no que a essa nova fracao
diz respeito, que a mesma ¢ divisivel por autorizacdo do proprio titulo constitutivo
tendo como limite minimo de fracionamento a estrutura original.

Quanto a situa¢do em que a divisdo de uma fracdo nao vai aumentar o nimero
de condéminos, mas vai juntar as partes fracionadas a outra fracdo ja existente,
mantendo assim a proporg¢ao relativa de todos os outros condominos, como acontece
se a uma fracdo corresponder uma habitacdo e um lugar na garagem e pretender
vender esse lugar, para jun¢do, ao titular de uma outra fragdo do mesmo prédio, a
solugdo j& ndo ¢ exatamente a mesma. Neste caso, como acima vimos, se ao lugar de
garagem correspondesse a uma fracdo independente nada impediria que, sendo o
mesmo o proprietario, fossem juntas ambas as fracdes numa s6. Fazendo o lugar de
garagem originalmente parte de uma fracdo, a sua jun¢do a uma outra implicaria
primeiro a divisdo da fra¢do original, o que, como ja vimos, ndo e admissivel, pois
faria com que, por um determinado lapso de tempo — que decorreria desde o momento

da divisdo até ao momento da junc¢do a nova fragdo — existisse pelo menos uma fracao
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auténoma nova em relagdo ao numero original, com todas as supra referidas
consequéncias que a lei pretendeu evitar.

No momento seguinte, aquando da jung¢do a nova fracdo, independentemente
da retificacdo necessaria das propor¢des de ambas as fracdes envolvidas no negdcio, a
posicao relativa de cada um dos outros condéminos manter-se-ia, quer no que diz
respeito as suas proprias propor¢des, quer ainda no que diz respeito ao nimero total
de conddminos. Aceitar esta situagdo como possivel e legalmente admissivel nao
contraria em nada o espirito do legislador que apenas pretendeu evitar que o
funcionamento do condominio fosse alterado pela divisdo de fragdes, ficando esse
funcionamento, nestas circunstancias, inalterado.

O tunico cuidado que, em nosso ver, se tem que ter para que esta junciao de
uma parte de uma fragdo se faca com uma outra fracdo ¢ a da divisdo, a juncdo e a
alteracdo do titulo constitutivo se outorguem no mesmo ato — na mesma escritura
publica — evitando assim que, por um momento que seja, tenha aquele condominio
mais fracdes que as originais sem a autorizacdo do titulo ou da assembleia de
conddéminos sem oposicao.

Por fim, analisando agora a situag@o do titulo constitutivo autorizar a divisao
ou, mesmo ndo autorizando, se a mesma for autorizada pela assembleia, sem
oposicdo, o processo de outorga unilateral da escritura de modificacdo do titulo
constitutivo, admitindo que estdo preenchidos os requisitos estruturais dos artigos
1414.° e 1415.°, ¢ feito, por forca do n.° 2 do artigo 1419.°, nos mesmos termos que os
acima explanamos na abordagem do processo de jungdo de fragdes.

Analisando globalmente os dois institutos previstos no artigo 1422.°%-A,
verificamos que ¢ a inteng¢do do legislador, desde que existam condi¢des materiais,
facilitar a jun¢do de fracdes e a potestatividade do direito do titular na alteracdo do
titulo constitutivo, pois ndo diminui a posi¢do relativa dos outros condominos com
esta alteracdo, e obrigar a divisdo de fracdes, quando materialmente possivel, a
aprovagdo dos outros conddéminos sem oposi¢cdo, pois, neste segundo caso, as
posi¢des relativas destes alteram-se negativamente, nas votagdes em assembleia de
condéminos que, independentemente das proporgdes, exigem maioria de condominos.

Uma vez junta ou dividida a frag@o, nos termos previstos na lei, e apds outorga
da escritura publica ou producdo do documento particular autenticado, estabelece o

o

n.° 5 do artigo 1422.°-A que do documento deve ser dado conhecimento ao

administrador do condominio num prazo de 10 dias. Questdo pertinente, neste ponto,

176



sera a andlise da forma que devera revestir essa comunicagdo e os documentos que
deve conter. Nao fazendo referéncia a lei a nenhuma forma especial para a
transmissdo da informacdo, nada afasta o regime regra da liberdade de forma,
parecendo-nos até que, a forma oral, serd a mais comummente utilizada. No que diz
respeito aos documentos que se devam juntar, sendo o n.° 5 do artigo 1422.°-A
totalmente omisso, ndo nos podemos afastar das obrigagdes do administrador do
condominio que, sendo legalmente impostas, o obrigam tanto a ele como aos outros
condominos. O n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 268/94 estabelece que
“...deverdo ficar depositadas a guarda do administrador as copias autenticadas dos
documentos utilizados para instruir o processo de constituicdo da propriedade
horizontal...”, obrigando ainda o artigo 1436.°, al. m) do Codigo Civil o

13

administrador a “...guardar e manter todos os documentos que digam respeito ao
condominio...”. Na conjugacdo destas duas normas parece-nos claro que o
administrador, tendo a obrigacdo legal de guardar todos os documentos relativos ao
condominio, obrigacdo essa no ambito da propriedade horizontal e, como tal, relativa
aos outros condominos, ndo sendo assim estes terceiros para efeitos dessa obrigacao,
mas sim os proprios titulares do direito, a estes cabe a pratica de todos atos materiais
que, devido a causas a que eles deram origem, obrigam o administrador a
alterar/aumentar o seu arquivo legal, permitindo-lhes aceder a esses documentos, o
que, em nossa opinido, obriga o condémino que tiver juntado ou dividido legalmente
fracdes a, juntamente com a comunica¢do’'’, entregar copia da escritura ou do

**!E também nossa opinido que a copia a ser junta

documento particular autenticado
pelo conddémino seja autenticada, por maioria de razao, pois obrigando a lei a que as
copias do processo da constituicdo da propriedade horizontal assim o sejam, nada
justificaria que os documentos que modificam o titulo constitutivo e que, como tal,

tém o mesmo grau de importancia, ndo o fossem também.

340 . . . ~ ~ . .
Poder-se-ia ainda especular se a jungdo desse documento ndo poderia ser em momento posterior e

apds a comunica¢do. Como em mais nenhum local vem referida esta obrigag@o legal de entrega de
documentos ndo pode ser outro o momento da entrega sob pena de, se diferente fosse o entendimento, a
obrigacdo ndo teria prazo e a entrega nunca viria a ser exigivel.

**! No mesmo sentido, PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002, pag. 26.
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2. OBBRIGACOES DOS CONDOMINOS QUANTO A FRACAO AUTONOMA

2.1.Dever de sujeicdo as limitacdes impostas em geral aos proprietirios e

comproprietarios de coisas imoveis pelos respetivos institutos.

O artigo 1422.°, n.° 1 estabelece que “...os condominos, nas relagoes entre si,
estdo sujeitos, de um modo geral, quanto as fracoes que exclusivamente lhes
pertencem e quanto das partes comuns, as limitagoes impostas aos proprietdarios e aos

2

comproprietarios de coisas imoveis...”, significando isto que os proprietarios de
fracdes, além dos limites que confrangem o seu direito de propriedade, encontram,
mercé do regime da propriedade horizontal, outras concretas limitagdes aquele seu
direito, designadamente as que possam decorrer da compropriedade das partes
comuns, e do exercicio dessa compropriedade®*.

Assim, centrando-nos no direito de propriedade e, por maioria de razdo, no de
compropriedade também, existem dois tipos de restrigdes, sendo um de origem
convencional e outro de origem legal.

As primeiras existem por efeito do n.° 1 do artigo 1306.° do Cddigo Civil,
segunda parte (“..foda a restri¢do resultante de negocio juridico, que ndo esteja
nestas condi¢oes, tem natureza obrigacional.”’). Como exemplo pode-se referir o
arrendamento ou um comprometimento de ndo praticar determinada atividade.

No que diz respeito as restrigdes de origem legal, estas podem ser de direito
publico, e como tal estabelecidas para o direito de propriedade, no interesse da
coletividade, e, consequentemente, sdo aproveitadas pela propriedade horizontal; ou
de direito privado, visando a protecdo de outras pessoas em concreto, com especial
relevo neste campo privatistico, das relagdes de vizinhanga.

As restri¢cdes de direito publico sdo de nimero considerdvel e constam de

legislacdo avulsa. No entanto, algumas vém referidas no Cddigo Civil que ¢ o caso,

113

20 n°l do artigo 1405.°, inserido no capitulo referente a compropriedade refere que “...os
comproprietdrios exercem, em conjunto, todos os direitos pertencentes ao proprietdario singular...”, e
sendo os direitos dos proprietarios singulares aqueles que existem respeitando as respetivas limitagdes,
por maioria de razdo, os direitos exercidos em conjunto pelos comproprietarios, respeitando as regras
da compropriedade, estdo assim sujeitos a essas mesmas limitagdes.
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ndo obstante ja virem consagradas em legislagdo especial, da requisi¢ao temporaria de
coisa do dominio privado®* e ainda da expropriagio®**.

Quanto as restrigoes de direito privado, justifica-se a sua existéncia por duas
ordens de ideias. Por um lado, por vezes, a utilizagdo da fracdo ou das partes comuns
sO ¢ possivel mediante a utilizag@o de fracdes ou de prédios vizinhos, e por outro, por
vezes, a utilizagdo de uma fracdo s6 ¢ possivel propagando-se para além dos limites
horizontais da respetiva fracdo, suscetivel de afetar fracdes de outros condominos.

Para conciliar os interesses dos diferentes condominos € necessario, entdo, que
o proprio direito de propriedade sobre a fragdo sofra restrigdes’*’, restrigdes essas que
podem ter como origem limitagdes do direito de livre atuacdo do proprietario da

fracdo, ou limitagdes do direito de excluir intromissdes alheias.

Centrando-nos nas restricdes reguladas no codigo civil, passaremos assim a

abordar nove casos, todos de significativa importancia:

2.1.1. Emissdo de fumo, producdo de ruido e factos semelhantes

O artigo 1346.° estabelece que “...o proprietario de um imovel pode opor-se a
emissdo de fumo, fuligem, vapores, cheiros, calor ou ruidos, bem como a produgdo de
trepidagdo e outros quaisquer factos semelhantes provenientes de prédio vizinho,
sempre que tais factos importem um prejuizo substancial para o uso do imovel ou ndo
resultem da utilizagdo normal do prédio de que emanam...”.

Entendendo-se por emissdo “...a repercussdo, sobre imovel vizinho, dos efeitos
de um comportamento humano dirigido ao aproveitamento das utilidades
proporcionadas por certo imével...”>*.

A norma ndo pode ser apreciada de outra forma que ndo seja na dtica de uma

especificagdo ao direito fundamental, constitucionalmente consagrado®*’, respeitante

3 Cf. artigo 1309.°.

3 Cf. artigo 1308.°.

3 Cf. artigo 1305.°, Gltima parte.

¢ GONZALEZ, JOSE ALBERTO, Restri¢des de Vizinhanca (de interesse particular, Quid Iuris —
Sociedade Editora, Lisboa, 2003, pag. 124.

70 artigo 66.° n.° 1 da Constituigio da Repiiblica Portuguesa estabelece que “...todos tém direito a
um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.”.
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ao ambiente e qualidade de vida, bem como a tutela geral da personalidade
estabelecida no artigo 70.°do Codigo Civil**.

A andlise deste artigo causa-nos, desde logo, alguma controvérsia em mais do
que um dos pontos que visa tratar.

Em primeiro lugar, ao referir-se apenas a proibi¢do da emissao de fumo,
fuligem, vapores, cheiros, calor ou ruidos, bem como a producao de trepidacao e
outros quaisquer factos semelhantes, ndo pretende fazer uma descri¢do taxativa, mas
apenas enumerar, entre outras, atividades que estdo vedadas ao proprietario, no nosso
caso de uma fracao, em relacao aos outros condominos e a terceiros.

Se outra razao nao existisse, bastaria o facto de a norma utilizar a expressao
“...ou quaisquer outros factos semelhantes...” na enumeragdo da sua previsao para a
taxatividade estar desde logo afastada.

Aceitamos a defini¢ao dos elementos sujeitos a esta proibicao apresentada por
Henrique Mesquita®® que afirma que s estdo sujeitas “...as emissées de elementos
que tenham natureza incorporea (vapor, ruidos, correntes elétricas, raios luminosos)
e as de elementos corporeos de tamanho infimo (fuligem, poeira, cinza, etc.) ...”, nao
deixando assim espago a proibi¢do a liquidos (que ndo as dguas naturais que tém
tratamento individualizado) nem a outros solidos, como fragmentos de pedra, madeira
ou vidros, que possam resultar, por exemplo, de exploracdes ou transformagdes
desses materiais.

Impde-se esclarecer que nao estando esses materiais englobados na proibicao,
poderia parecer, numa primeira analise, uma vez que esta proibi¢do de emissao nao
esta taxativamente prevista®’, que a emissio destes seria, a contrario, permitida. Tal

nao ¢ de admitir, pois, esta permissao de emissdao, mais nao ¢ do que uma excec¢ao ao

contetido geral do direito de propriedade, consagrado no artigo 1305.°%", aplicando-se

8.0 artigo 70.° n.° 1 do Codigo Civil estabelece que “...a lei protege os individuos contra qualquer
ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.”.

9 MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, Direitos Reais (ligdes dactilografadas), n.° 33 -
(policopiado), Coimbra, 1967, pag. 177.

3% Talvez com a excegdio do artigo 1350 que, estabelecendo que “...se qualquer edificio ou obra
oferecer o perigo de ruir, no todo ou em parte, e do desmoronamento poderem resultar danos para o
prédio vizinho, é licito ao dono deste exigir da pessoa responsavel pelos danos... ... as providéncias
necessarias para evitar o perigo...”, conjugado com o n.° 1 do artigo 492.° que estabelece que “...o
proprietario ou possuidor de edificio... ... que ruir, no todo ou em parte, por vicio de constru¢do ou
defeito de conservagdo, responde pelos danos causados...”, criando assim também uma proibicao de,
através da ruina do edificio, emitir para prédio vizinho materiais provenientes da ruina.

310 artigo 1405.° estabelece que ..o proprietdrio goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de
uso, fruicdo e disposi¢do das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia
das restri¢des por ela impostas...”.

113
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assim, este artigo, a todos os outros casos, sO podendo o titular do direito de
propriedade da fragcdo, e mais ninguém, fazer depositar nela, materiais desse, ou de
outro tipo.

A segunda questdo a esclarecer prende-se com saber se os dois requisitos,
previstos na norma, “as emissoes importarem prejuizo substancial para o uso do
imovel” e “as emissoes ndo resultem da utiliza¢do normal do prédio de que emanam”,
sdo requisitos cumulativos ou se sdo requisitos alternativos, bastando assim, no
segundo caso, que um se verifique para a emissao ser proibida.

Neste ponto, afastando-nos da posicio de Menezes Cordeiro®”?, e ndo
concebemos que os requisitos ndo sejam alternativos, quer pelo termo usado pelo
legislador ser “ou” e nao “e”, quer por nao fazer sentido que o facto de uma emissao
prejudicial resultar da utilizagao normal de uma fragdo seja motivo suficiente, para a
impor aqueles em cuja esfera juridica se produzem os danos.

Atendendo também ao elemento sistemdtico da interpretacdo, tendo

o

determinado o legislador no artigo 1422.° n.° 2 b), e considerando agora,
particularmente no caso da propriedade horizontal, que estad vedado ao proprietario da
fracdo dar-lhe um uso diverso daquele para o qual estd destinada, ndo se
compreenderia que fosse permitida a emissao de elementos, ainda que nao
prejudiciais, que resultassem de uma utilizagdo anormal, e portanto diferente daquela
a que esta destinada, da fracdo em causa’-.

Em conclusao, entendemos que a enumeragao das proibigdes do artigo 1346.°,
tem cardter enumerativo ndo taxativo, € os requisitos de “as emissoes importarem
prejuizo substancial para o uso do imovel” e “as emissoes ndo resultem da utiliza¢do

normal do prédio de que emanam” sao alternativos, bastando que se verifique apenas

um deles para a atividade estar proibida.

392 CORDEIRO, A. MENEZES, «Direitos Reais», Lex, Edigdes Juridicas, Lisboa, 1979, pag. 595 e
596.

33 No mesmo sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica, em 09 de Dezembro de 1999, n.°
convencional JSTJ00039425, onde afirma “...I - Destinando-se a fracdo dos réus, situada em
propriedade horizontal a estabelecimento comercial, ndo pode nela ser exercida a actividade
industrial de reparagdo de bicicletas e motorizadas, no ambito dos artigos 236 e 238 do C.Civil, por
esta ndo ser acessoria ou complementar da actividade da venda praticada naquela fragdo.
11 - Os condominos, nas relagoes entre si, estdo sujeitos, de um modo geral, as limita¢des impostas aos
comproprietarios de coisas imoveis estando-lhes assim vedado, além do mais dar uso diverso do fim a
que sdo destinados ou praticar actos ou actividades que tenham sido proibidos no titulo constitutivo,
no quadro do artigo 1422, n. 1 do C.Civil.

11l - Os condominos das outras fragoes da propriedade horizontal, podem pedir, portanto a cessagdo
de ruidos e cheiros provocados pela dita reparacdo de bicicletas e motorizadas, nos termos do artigo
1346 do citado diploma substantivo, e porque tais factos resultam da utilizagdo normal da fracdo dos
Réus. ...”
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2.1.2. Instalagdes prejudiciais

E inegavel que, sendo a proximidade existente entre vizinhos que vivem em
fragdes, de um mesmo prédio, igual ou maior (por vezes muito maior) do que a
existente entre vizinhos de prédios confinantes, o que vale para o direito de
propriedade, sé por si, em matéria de restricdes de natureza preventiva destinadas a
afastar o perigo de prejuizos, para os prédios vizinhos, desde que ndo perca a sua
validade aplicada as especificidades da propriedade horizontal>>*, tem aqui, com ja
vimos, a mesma aplicabilidade.

Agora, vejamos o caso da existéncia de instalagdes prejudiciais, deixando mais
para a frente a existéncia do perigo de ruina de obra ou constru¢do em local da fragdo
de um condémino, que ponha em risco a fragdo de outro condomino, ou parte comum
do edificio™.

No que diz respeito a questdo ora em apreco, estabelece o n.° 1 do artigo
1347.°, que “...0 proprietirio ndo pode construir nem manter no seu prédio
quaisquer obras, instala¢oes ou depositos de substdncias corrosivas ou perigosas, se
for de recear que possam ter sobre o prédio vizinho efeitos nocivos ndo permitidos
por lei...”.

Este artigo ndo pode ser aplicado, no que ao caso da propriedade horizontal
diz respeito, sem ser conjugado com o artigo 1422.° n.° 2, a), que, como adiante ¢
aprofundado, representa um tratamento especial desta peculiar matéria, no ambito da
propriedade horizontal, excluindo, assim, desta norma, a aplicacdo a construcao,
quando em causa estd a seguranca, a linha arquitetonica ou o arranjo estético do
prédio®™.

Porém, existe também a possibilidade de determinada construcdo, de dimensao
reduzida, ndo afetar nem a seguranga, nem a linha arquitetonica, nem o arranjo
estético do prédio, mas opostamente poder causar prejuizo na fracdo de um vizinho.

Imagine-se que um condémino de um andar superior coloca no terraco da sua fragao,

30 que aconteceria, por exemplo, com a limitacdo prevista no artigo 1348.° n.° 1 a faculdade do
proprietario abrir no seu prédio minas ou pocos ou fazer escavagdes, que na propriedade horizontal,
pelo facto de o solo ser uma parte necessariamente comum do prédio, a propria faculdade, para o
conddmino, ndo existe e como tal torna-se impossivel limita-la.

%3 Cf. Capitulo III, 2.1.5.

300 artigo 1422.° n.°2, a) estabelece que “...é especialmente vedado aos condéminos... ... prejudicar,
quer com obras novas, quer por falta de reparagdo, a seguranca, a linha arquitetonica ou o arranjo
estético do edificio...”.
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uma floreira, ndo isolada, cuja acumulacdo de 4gua proveniente da rega provoca
infiltragdes na fracdo imediatamente abaixo. Obviamente que estamos na presenca de
uma violagdo a disposicdo em apreco.

A grande questdo que se levanta nesta norma prende-se, entdo, com a forma de
se avaliar até que ponto determinada substancia, mantida numa determinada fragao,
representa perigosidade, ou potencializa eventuais prejuizos, para os vizinhos.

A opgio do nosso legislador por um conceito relativamente indeterminado®”’,
permitindo uma aplicacdo bastante ampla, limita, no entanto, a discricionariedade do
aplicador da norma ao conceito da previsao legal dos efeitos nocivos. SO ¢ possivel
limitar o livre direito do proprietario da fragdo armazenar nela o que bem entender, se
existir uma qualquer lei que ndo permita a existéncia desse armazenamento, e ¢ a
existéncia dessa lei que determina a limitagdo ao direito de propriedade, que
estabelece a ndo permissdo dos efeitos nocivos sobre os vizinhos.

Imagine-se aqui que, a semelhanca do que ja se pronunciou o Tribunal da
Relagdo do Porto em Janeiro de 2003, “...viola o disposto no artigo 1347 do Codigo
Civil, quem tem depositado junto da parede de meag¢do com um prédio vizinho
materiais queimados, do que resultou a reteng¢do da agua da chuva, que, agravando
os efeitos da humidade, determina infiltracées de agua no prédio vizinho, com

"8 o que tem, claro estd, também aplicacdo as paredes de

consequentes danos...
meagdo existentes entre fracdes de prédios constituidos em propriedade horizontal, e
foi essa humidade, agravada pelo depdsito dos materiais queimados, o efeito nocivo
que a lei pretendeu acautelar.

No que diz respeito as situagcdes em que os efeitos nocivos produzidos sobre
terceiros derivem da manutencdo de substincias ndo proibidas por lei, ¢ nosso

entendimento que esta norma nao tem aqui aplicagdo, e, como tal, nessa situacao, esta

limitacdo ndo existe.

3T No Cédigo Civil de 1867 (Codigo de Seabra) a opgio do legislador foi por uma elencagio

enumerativa ndo taxativa, prevendo na altura, no seu artigo 2338.° “...cloacas, fossas, canos de
despejo, chaminés, lares, fogoes, fornos, e aos depositos de sal ou outras matérias corrosivas, ou que
produzam infiltragdes nocivas...”, centrando assim a sua preocupacdo na emissdo de cheiros e nas
obras que proporcionasse essas mesmas emissdes. No que diz respeito & existéncia de substincias
corrosivas a descricdo da previsdo legal era dada exemplificando o sal. Na atualidade existe um sem
nimero situagdes de facil disposi¢do que, de uma forma cada vez mais conhecida, podem prejudicar
terceiros) como radiagdes de antenas de telemoéveis, por exemplo), o que tornaria obsoleta uma
interpretacdo da norma exemplificando o sal.

38 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, em 06 de Janeiro de 2003, n.° convencional
JTRP00034968.
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Se o proprietdrio de um andar superior tem na varanda um estendal para
colocar a roupa a secar, necessariamente que gotejara sobre os estendais inferiores e
sobre o terrago que eventualmente possa existir ao nivel do andar térreo. Nao seria
concebivel em nossa opinido, que o facto de o gotejar da roupa, s6 por si, pudesse ter,
sobre o prédio inferior, o efeito nocivo de impedir a passagem ou estacionamento de
viaturas, e a pratica de atividades incompativeis com a queda da 4gua, fosse motivo
para impedir o depdsito da roupa molhada, para secar no local a isso destinado.
Afastamo-nos assim, da opinido de Pires de Lima e Antunes Varela™.

Serd bem diferente o caso da roupa ser colocada, no estendal,
propositadamente molhada, para perturbar os conddéminos inferiores, o que
configuraria a figura do abuso de direito®®, ou ainda, se estiver ndo s6 com aguas,
mas também com outra substancia nociva, como lixivia. Neste caso, ja afastaria esta
atuagdo do conceito de utilizagdo normal e, objetivamente, espectavel de um estendal.

O facto de, a norma em apreco, so se referir a efeitos nocivos sobre prédio
vizinho, ndo nos deve prender a letra da lei, de forma a excluir os potenciais danos
sobre as pessoas que se localizem no prédio sem ter qualquer efeito nocivo, direto, no
proprio prédio.

Obviamente que se deve entender, tal como defendem Pires de Lima e
Antunes Varela, que se os efeitos nocivos ndo forem diretamente sobre o prédio mas
forem sobre as pessoas — por exemplo se se mantiver determinada substdncia numa
fracdo que emita radiagdes prejudiciais para a saide de quem se localize nas fragdes
préximas, o que, necessariamente, sem ser nocivo diretamente para o prédio, o
desvaloriza por onerar a sua utilizacdo — também estdo, tais situagdes, abrangidas pela
previsdao do n.° 1 do artigo 1347.°, devendo ser, assim, esta norma interpretada

extensivamente>®’.

Em sentido contrario, LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 180, onde
afirmam que “...dentro desta orienta¢do houve, todavia, necessidade de incluir os efeitos nocivos
permitidos por lei, pois ha obras que prejudicam os vizinhos e que a lei expressamente permite...”

%0 Cf. artigo 334.

T LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 181, onde afirmam que “...quando se
alude aos efeitos nocivos sobre o prédio, ndo se pretende restringir o dmbito do preceito as obras,
instalagoes ou depositos capazes de atingir apenas, diretamente o prédio... ... ha que contar também
com os efeitos nocivos sobre a seguranc¢a, a saude ou a tranquilidade das pessoas, que so
indiretamente atingem o prédio, desvalorizando-o em maior ou menor escala ...”

184



2.1.3. Escavagdes

O artigo 1348.° estabelece, no seu n.° 1, que “...o proprietario tem a faculdade
de abrir minas ou pogos e fazer escavagoes, desde que ndo prive os prédios vizinhos
do apoio necessdario para evitar desmoronamentos ou deslocagoes de terra...”. Esta
norma, tipica do direito de propriedade, e pensada muito mais tendo em conta a
natureza dos prédios rusticos que a dos urbanos, ndo é pacifico que se aplique a
propriedade horizontal, para além de situagcdes muito pontuais.

A possibilidade de se proceder a uma escavacdo implica, desde logo, a
existéncia de solo, o que, dada a contingéncia fisica de um prédio, s6 poderia
acontecer por iniciativa do proprietdrio do andar mais baixo, R/c ou cave, ou, como
derradeira hipotese, por parte do proprietario de uma fragdo constituida, também, por
um jardim ou logradouro, desde que, obviamente, por baixo dele ndo existissem
garagens, arrecadacgdes ou outras fragdes, estando, nesta ltima situagdo, no ambito de
um terraco de cobertura, ainda que transformado em jardim, e nunca na presenca de
solo.

Mantendo a nossa opinido anteriormente expressa em sede de estudo das
partes comuns’®, o solo no qual ndo esteja implantado o edificio, ndo serd comum
desde que a presunc¢do do artigo 1421.°, n.° 2 a) seja ilidida, estando assim, do ponto
de vista da propriedade horizontal, apto a ser sujeito a escavagdes.

A razdo de ser das escavacdes, € pelo menos no que a este preceito diz
respeito, parece prender-se com a constru¢do de minas, pogos e construgdes afins. A
propria evolucdo legislativa, atenta a legislacdo anterior, maxime artigos® 2321.° e
2323.° do Coédigo Civil de 1867, referindo-se o primeiro a “minas, pogos e
escavagoes” e o segundo a “pogos, fossos, valas ou canos de despejo junto a muros”,
estabelece esta limitagdo ao exercicio do direito de propriedade, para limitar os
esforcos construtivos, com externalidades negativas, na busca de d4gua, seu
armazenamento e orientagao e sua expulsao.

Obviamente que, por razdes praticas e legais, ¢ cada vez mais dificil encontrar
um prédio constituido em propriedade horizontal que ndo tenha, ab initio,

abastecimento e saneamento de 4guas, bem como um sistema de canalizac¢do coletivo

362 Cf. Capitulo I1, 1.2.1.1.1.
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(o que ndo significa que a dgua possa, de igual forma, ser aproveitada de um poco ou
de um furo e serem as aguas residuais drenadas para uma fossa).

Efetivamente, na propriedade horizontal, nos dias de hoje, e embora ndo se
tenha encontrado fontes jurisprudéncias de decisdo com base nesta norma, em sede
deste direito real, s6 se compreende que esta disposicao se aplique nas construcdes de
instrumentos lidicos em logradouros autonomos de condéminos, como no caso da
constru¢ao de uma piscina. Nesta, para além das limitagdes comuns na propriedade
horizontal previstas no artigo 1422.°, n.° 2 a), que mereceram tratamento em local
proprio®®, ficam ainda limitados os condéminos a realizagio de qualquer obra que
implique escavacdes, se esta obra fizer perigar o proprio edificio objeto da
propriedade horizontal, e, como tal, faca perigar os direitos dos outros condéminos,
bem como obras que impliquem a diminuicdo do apoio necessario, para evitar
desmoronamentos ou deslocagoes de terras.

Neste caso, e atento ao referido em sede de limitagcdes ao exercicio de
direitos®®, o condémino que pretende fazer, num logradouro proprio, obra ou
construcao que implique escavagdo ou movimento de terras (esquecendo-se, uma vez
mais aqui, as questdes ligadas a limita¢cdes de direito administrativo) podera ter que
afastar, ainda, uma dupla limitacdo. Por um lado, com obra nova ndo pode por em
causa a seguranca do edificio®®, nem pode privar os prédios vizinhos do apoio
necessario para evitar desmoronamento’®, e, por outro lado, ndo pode alterar a linha
arquitetonica do edificio®®’.

Antecipando eventuais obje¢des, devera adiantar-se que a questdo da alteragdo
da linha arquitetonica ou o arranjo estético do edificio, desde a alteragdo processada
pelo Decreto-Lei n.° 267/94, de 25 de Outubro, pode ser contornada, mediante prévia
autorizacdo da assembleia de condominos, aprovada por maioria representativa de
dois tergos do valor total do prédio®®.

Neste ponto, pode-se levantar a pertinente questdo de, caso um condémino,
integrado na maioria de dois tercos, aprove a construcao, se podera ou ndo, depois ou

até ao mesmo tempo, reagir contra ela como titular de um direito que possa ser

393 Cf. Capitulo 111, 2.2.

%% Cf. Capitulo I11, 2.1.

95 Cf. artigo® 1422, n.°2, a).
% Cf artigo® 1348, n.°1.
7 Cf. artigo® 1422, n.°2, a).
%8 Cf. artigo® 1422, n.°3.
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perigado por forga da escavacdo ou deslocacdo de terras, ou se tal se poderia
considerar como uma nao consentida atuagao, porque em abuso de direito.

Em nosso entendimento, como melhor explicamos no local préoprio®®,
tratando-se de direitos com natureza diferente, o facto de um condémino aprovar uma
alteracdo estética ou arquitetonica, ainda que se considere abuso de direito, por em
causa, posteriormente, essa alteracao estética, em nada pode diminuir a sua faculdade
de atuacdo contra obras que ameacem a seguranga do edificio.

Assim consideramos, admitindo que o conddémino tem a autorizacdo
necessaria da assembleia de condéminos, do ponto de vista estético ou de alteracao da
linha arquitetonica, para proceder a uma escavacdo em solo seu inserido no
condominio, tem ainda a limitacdo de ndo poder, nem no edificio nem em nenhuma
fracdo, privar os apoios necessarios para evitar desmoronamentos ou deslocacdes de

terras.

2.1.4. Passagem forcada momentanea

O artigo 1349.° prevé dois regimes diferentes de passagem forcada
momentanea, um para ocupacdo temporaria de prédio alheio para constru¢do ou
reparagdo em prédio proprio, e outro para intrusdo tempordria para recuperacdo de
coisa que acidentalmente ai se encontre. As especificidades de cada uma das situagdes

justificam um tratamento auténomo, ao qual passaremos agora.

2.1.4.1. Ocupagdo temporaria de prédio alheio para construcdo ou reparagdo em
prédio proprio

13

O artigo 1349.°, estabelece no seu n.° 1, que “...se, para reparar algum
edificio ou construgao, for indispensavel levantar andaime, colocar objetos em prédio
alheio, fazer passar por ele os materiais para a obra ou praticar outros atos
andlogos, é o dono do prédio obrigado a consentir nesses atos...”. No mesmo

sentido, estabelece o n.° 2 do mesmo artigo que “...é igualmente permitido o acesso a

39 Cf. Capitulo 111, 2.2.
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prédio alheio a quem pretenda apoderar-se de coisas suas que acidentalmente nele se
encontrem, o proprietdrio pode impedir o acesso, entregando a coisa ao seu dono...”.

A existéncia do direito de propriedade, maxime a propriedade de imdveis, ndo
pode ser vista de uma forma isolada das dos iméveis envolventes, com especial
acuidade no caso da propriedade horizontal que liga as diferentes fracdes com partes
comuns, pois os mesmos tém influéncia sobre cada um em matérias de suporte de
estrutura, sobrecarga da envolvente e até em coisas tdo simples como as vistas que
permite ou bloqueia. O ponto de vista atual quanto a natureza do direito de
propriedade, ao contrario do ponto de vista “utendi et abutendi” romanista®”’, nio
considera o direito de propriedade como um direito absoluto e ilimitado, mas sim
como um direito limitado, ndo obstante a sua natureza e consagragdo constitucional,
no seu exercicio, pelos direitos coletivos e individuais da sociedade em que nos
inserimos, conferindo-se assim um caracter social’’' ao direito de propriedade.

Estabelecendo, o artigo 1349.° duas situagdes em que a passagem momentanea
¢ permitida, uma contra a vontade do proprietario e a outra independentemente da sua
vontade, a primeira questdo que se nos levanta ¢ se estaremos ou ndo perante uma
serviddo, no caso serviddo legal. Analisemos as questdes isoladamente.

Relembrando o n.° 1 do artigo em causa, caso se considerasse que estdvamos
na presenga de uma servidio’’?, no caso servidio de passagem’”, ndo se
compreenderia porque teria o legislador colocado este preceito inserido no titulo do

direito de propriedade, na seccdo dos seus limites materiais € ndo, como seria de

7% As concegdes romanistas da propriedade (dominium) consideravam que o proprietario poderia usar e
abusar desse direito (ufendi et abutendi). A doutrina social cristd, como o expressa Jodo Paulo II,
estabelece que a propriedade privada dos bens estd sempre sob hipoteca social e, portanto, a dever
servir o bem comum. A este respeito, D. Antonio Ferreira Gomes proclama: em vez de uma sociedade
assente sobre a posse de bens terrenos com ius utendi et abutendi, podemos idear uma sociedade em
que o uso pessoal e familiar dos bens seja ius procurandi et dispensandi. Em vez de uma sociedade
assente sobre a propriedade como fonte de poder, ndo é dificil idear uma sociedade que considere a
propriedade como principio e garantia de liberdade pessoal. Em vez de uma sociedade assente sobre o
ter, podemos idear uma sociedade em que o homem se valore pelo ser.” (MALTEZ, JOSE ADELINO,
in http://maltez.info/aaanetnovabiografia/Conceitos/Utendi%20et%20abutendi.htm.

"1 O cariter social do direito de propriedade integra o seu estatuto de direito real. Se ndo aceitdssemos
que existisse uma componente social nesse estatuto, teriamos que aceitar, por exemplo, que alguém
com dinheiro suficiente para adquirir toda a terra aravel poderia, comprando-a e for¢ando-a ao
abandono agricola, deixar toda a populacao a fome.

372 Serviddo ¢, nos termos do artigo 1543.° “...0 encargo imposto num prédio em proveito exclusivo de
outro prédio pertencente a dono diferente...”

*7 Serviddo de passagem é uma serviddo de origem legal, prevista no artigo 1550.°, e consta do direito
concedido aos “...proprietdarios de prédios que ndo tenham comunicagdo com a via publica, nem
condigoes que permitam estabelece-la sem excessivo incomodo ou dispéndio... (de terem) ...a
faculdade de exigir a constitui¢do de servidoes de passagem sobre os prédios rusticos vizinhos...”.
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esperar, no titulo relativo as serviddes prediais. Pires de Lima e Antunes Varela®”

referem que na legislagdo do Cddigo de Seabra este instituto era regulado como
“serviddo momentanea de passagem”, isto inserido “...no capitulo relativo ao direito
de acesso ou tranmsito, e, portanto, conjuntamente com a serviddo legal de passagem
para prédios encravados, como um tipo de variante especial da serviddo legal de
passagem...”””. Mesmo tendo sido intengdo do autor do anteprojeto do nosso Codigo
inserir o direito de passagem momentanea no titulo das serviddes, a sua tese nao
logrou éxito, tendo-se considerado essencial para a autonomizagao deste instituto em
sede de limitacdes ao direito de propriedade, fora portanto das serviddes, o facto de
lhe faltar “perpétua causa”.’’® Optando também por ndo considerar esta limitagio
uma serviddo mas, aparentemente, mesmo um direito potestativo, pronunciou-se o
Tribunal da Relagdo do Porto em 12 de Janeiro de 1999, afirmando que “...a
faculdade de acesso a prédio alheio, prevista no artigo 1349 do Codigo Civil, resulta
de uma restricdo ao direito de propriedade imposta diretamente pela lei, ndo
exigindo, portanto, o seu exercicio, a prévia constitui¢do de uma serviddo ou uma
autorizagdo judicial...”".

Assente que estd que estamos na presenca de uma limitacdo ao direito de
propriedade e ndo de uma servidao, cabe-nos agora a analise desta limitacdo. As

duvidas desta norma prendem-se com quatro diferentes ordens de ideias, que sdo:

i) se esta limitacdo se aplica s6 motivada pela reparacdo de um edificio pré
existente ou se se aplica a construgdes novas;

ii) o significado do conceito de indispensabilidade da passagem;

iii) quem esta obrigado a cedéncia de intrusdo; e

iv) quem ¢ o titular do direito de intrusdo no prédio alheio.

A andlise destas quatro situagdes reveste-se de particular importancia uma vez

que o impedimento de passagem momentanea ¢ gerador de responsabilidade civil nos

S LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 183 ss.

S LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 183.

3 LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 184.

317 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, em 12 de Janeiro de 1999, n.° convencional
JTRP00024961
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termos do artigo 483.° e seguintes, e o exercicio desse direito ¢ gerador de

responsabilidade objetiva por factos licitos, nos termos do n.° 3 do artigo 1349.%"%,

Analisemos assim as quatro situacdes.

i) No que diz respeito a primeira das situagdes, € claro que o legislador ndo foi
feliz na escolha dos termos. Se partirmos do texto da norma correspondente no
Cédigo de Seabra’”®, no seu artigo 2314.°, em tudo semelhante & atual norma com a
excecdo de 14 s6 vir prevista a expressao “reparar algum edificio” e ndo, como agora,
“repara algum edificio ou construg¢do”, e ndo obstante, como vimos, na altura ser esta
limitacdo vista ndo como uma limitacdo propriamente dita ao direito de propriedade,
mas sim como uma serviddo, verificamos que ja era aplicada também a construcdes
novas. José Dias Ferreira®®, referindo-se a questo, afirmava que ndo o contemplando
diretamente, deveria ser interpretado extensivamente de forma a integrar a
possibilidade de se aplicar a construgdes novas, exemplificando “...pelo interesse de
desinvolver a edificagcdo, custa a admitir que o dono de um terreno, onde esteve
situado um predio que veio todo ao chdo em consequencia de um tremor de terra,
possa aproveitar-se da serviddo para o reedificar, e que ndo possa valer-se da
mesma serviddo se quizer edificar de novo em terreno, que nunca teve
construgoes...”. Intui-se que o acrescento da expressdo “ou construgdo” se refere
especificamente a constru¢des novas, tendo mesmo sido esse o espirito que dominou

¥ No mesmo sentido se pronunciaram também

na Comissdao Revisora de 1957
Henrique Mesquita®®” e Cunha Gongalves, este ultimo citado por Pires de Lima e
Antunes Varela’®, bem como o Tribunal da Relacdo de Lisboa em 25 de Maio de

384 o . .
20067, onde no segundo ponto do sumédrio refere “...o referido preceito deve

" Reza 0 n.° 3 do artigo 1349.° que “...em qualquer dos casos previstos neste artigo, o proprietdrio

tem direito a se indemnizado do prejuizo sofrido...”.

7 Artigo 2314.° do Codigo Civil Portuguez de 1868: “Se for indispensavel, para reparar algum
edificio, levantar andaimes, collocar alguns objectos sobre predio alheio, ou fazzer passar por elle os
materiaes para a obra, sera o dono do dicto prédio obrigado a consentil-o, com tanto que seja
indemnisado de qualquer prejuizo, que d’ahi lhe provenha.”

0 FERREIRA, JOSE DIAS, ob. cit., pag. 76, onde afirma que “...ainda que que o cédigo ndo
menciona este caso de serviddo, e posto que a materia de restric¢do do direito de propriedade a
interpreta¢do ndo possa ser extensiva, cremos que em virtude dos pricipios geraes, que regem o
assumpto, também a previsdo do artigo deve ser applicada ao facto de construcgdes novas.”.

81 Cf. LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 184.

2 MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1967

% Cf. LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 184.

3% Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, em 25 de Maio de 2006, processo n.° 2764/2006-8.
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interpretar-se extensivamente de forma a abranger a necessidade de acesso tanto
para a reparagdo de prédios ja construidos como para a conclusdo de trabalhos de
prédios em construgdo...”. Assim, acompanhando a generalidade da doutrina, a
jurisprudéncia firme e constante e, a nosso ver, o proprio espirito da lei, também nos
juntamos aqueles que entendem como correta a interpretacdo extensiva do preceito,
abarcando ndo s6 a sua aplicagdo no caso de reparacdo de prédios ja construidos,
como também a sua aplicacdo a constru¢cdo de prédios novos, sempre como direito

potestativo.

ii) Quando a norma se refere, para reconhecer a existéncia deste direito
potestativo de passagem for¢cada momenténea, a indispensabilidade de utilizagdo do
prédio do vizinho, ou fracdo do prédio no caso da propriedade horizontal, ndo pode
ser vista ou interpretada de uma forma literal que considere o termo indispensavel
como algo que ndo admite qualquer outra hipotese. Com o desenvolvimento
tecnoldgico, e esquecendo as limitagdes econdmicas, na quase totalidade das vezes
seria possivel evitar a utilizagdo do prédio ou da fracdo de um vizinho para se
proceder a uma reparacdo ou constru¢do num outro prédio, nem que para iSso se
tivesse, e fosse possivel, recorrer a helicopteros que segurassem em permanéncia,
maquinas, homens e materiais, suspensos, sobre a obra. O conceito de
indispensabilidade ndo pode ser interpretado de outra forma que ndo o da
razoabilidade, razoabilidade essa que deve ser vista, quer ao nivel do transtorno que
justifique ao proprietario do prédio ou fragdo vizinha a oposi¢do a passagem
momentanea, quer ao nivel da avaliacdo de custo/beneficio feita em sede de prejuizos
causados ao prédio onerado com a sujei¢do de cedéncia de passagem momentanea e
da poupanca produzida, em relagdo a outras solugdes, ndo invasivas, para realizar a
mesma obra sem recorrer ao prédio vizinho.

13

Prevendo o n.° 3 do artigo 1349.° que “...em qualquer dos casos... ...o

2

proprietario tem direito a ser indemnizado do prejuizo sofrido...” a capacidade de
reparagdo do prejuizo funciona, s por si, como um limite ao exercicio deste direito
potestativo pois, se, por exemplo, a forma mais simples e menos dispendiosa de
reparar uma parede implicar a colocagdo de maquinas no local em que se encontram
plantadas flores raras e insubstituiveis no prédio do vizinho, ¢ dbvio que, por a

destrui¢do das mesmas ser irreparavel, seria abusivo impor-se ao proprietario das

flores tal perda. Neste caso, s6 uma indispensabilidade absoluta, uma situagdo em que
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ndo existisse mais nenhuma forma de proceder a obra ou reparagdo, legitimaria o
exercicio da passagem momentéanea.

Dessa mesma forma, a razoabilidade da andlise da indispensabilidade, quando
se comparem custos e beneficios da utilizagdo de um prédio ou fragdo vizinhos em
detrimento de solug¢do diferente, ndo invasiva de terceiro, ndo pode ser avaliada
verificando-se somente qual ¢ a mais pratica e mais econdmica das solugdes. O
conceito de indispensabilidade, ainda que interpretado extensivamente, obriga a uma
desproporcionalidade consideravel de custos, obrigando a que s6 se faca uso do
direito de passagem, se for, ndo apenas mais facil ou mais barato, mas sim, se for
mais ficil e mais barato ao ponto de se considerar que 0 homem médio®™ aceitaria e
consideraria justificada essa limitagdo ao direito de propriedade.

No mesmo sentido, na andlise supra descrita do custo/beneficio, o custo para o
titular do direito de propriedade limitado pela passagem momentidnea devera ser
observado subjetivamente, mas tendo apenas em conta as razdes que se prendam
diretamente com a limitacdo e ndo outras diferentes que, ndo poucas vezes, alimentam
desaguisados entre vizinhos, considerando-se assim, em nossa opinido, qualquer
oposicdo a passagem forgada momentinea assente num motivo que, em abstrato,
pudesse ser legitimo, mas no caso concreto nio o seja>, sancionavel em sede de
abuso de direito®®’,

Este entendimento também foi o assumido pelo Tribunal da Rela¢do do Porto,
em 12 de Outubro de 2004°®, tendo justificado a sua decisdo afirmando “...Numa
interpretagdo restritiva, assente numa perspetiva classica do direito de propriedade,
traduzido no brocardo latino do direito de propriedade como sendo um direito de
“utendi et abutendi” ndo podemos falar da indispensabilidade dessa invasdo do
prédio dos RR., porque é fisicamente possivel aos AA. eliminar — como ficou

demonstrado - as humidades através de agoes desenvolvidas por dentro do prédio

3% Para mensurar a razoabilidade da imposicdo da limitagdo no prédio ou fragdo do vizinho, propomos,

por outro melhor faltar, a aplicagdo do critério do “Bom Pai de Familia” aplicado como elemento de
imputagdo de culpa, em sede de responsabilidade civil, prevista no artigo 487.°, n.° 2, que reza que “...a
culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face
das circunstdncias de cada caso...”.

¥ 0 que aconteceria, por exemplo, caso o proprietario do prédio vizinho se opusesse a passagem
momentanea sobre ele alegando um permanente ruido produzido pelas maquinas que ndo permitisse o
sono das pessoas que dormissem na sua propriedade, e a propriedade estivesse desabitada ndo
dormindo 14 ninguém.

37 Cf. artigo 334.°.

38 Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, em 12 de Outubro de 2004, n.° convencional
JTRP00037241.
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destes. Assim, nessa perspetiva, claramente que a agdo de suprimento estava votada
ao insucesso.

Mas hoje, o direito de propriedade ndo é entendido com um direito absoluto.
Ele tem também uma fungdo social. Essa funcdo social esta até constitucionalmente
consagrada, pelo que o direito de propriedade, quanto mais ndo seja, para la de
situagoes juridicamente tipificadas, encontra-se também limitado pelos atos abusivos,
de cariz nitidamente emulativa. Assim, ndo se justifica que, no artigo 1349.°-1 do CC.
(ja acima transcrito), seja dado ao conceito de “indispensabilidade” de colocagdo de
andaimes no prédio vizinho e passagem de homens e materiais através dele, um
sentido de apenas indispensabilidade fisica, por ndo se poder realizar a obra sendo
dessa forma. Na verdade, a “indispensabilidade” da medida pode assentar noutras
razoes, nomeadamente, de cariz economico ou técnico, e de razoabilidade.
E nessa perspetiva, se é uma ma solugdo técnica a realizacio da obra de
impermeabilizagdo da parede feita a partir do interior do prédio dos AA., e se através
desse meio a obra ficara economicamente muito mais gravosa, torna-se razoavel
admitir que seja “indispensavel” realiza-la com entrada e passagem momentanea no
prédio vizinho para realizar essa intervengdo. E que na verdade, néo se véem razées
objetivas que socialmente possam justificar essa proibi¢cdo. Na verdade, estando
salvaguardado na lei o direito do dono do prédio ser indemnizado pelos prejuizos que
essa atuagdo do vizinho lhe venha a provocar — artigo 1349.°-3 do CC.-, 56 razoes de
inimizade pessoal, como esta admitido nos autos, podem servir de pretexto para

suportar a dimensdo de tal intransigéncia...”.

iii) Do que resulta, numa leitura literal, do texto da lei, o sujeito passivo do
direito de intrusdo seria unicamente o proprietario do prédio vizinho, o que se reflete
na expressao constante do artigo “...¢é o dono do prédio obrigado a consentir...”.

No entanto, se s6 se considerasse o proprietario como sujeito passivo deste
direito seria muito dificil, e por vezes at¢ mesmo impossivel, executar a faculdade
concedida ao titular.

Caso a obra implique a utilizagdo de um prédio vizinho sobre cuja propriedade
tenha sido constituido um usufruto ou outro direito real, ou mesmo se o prédio se
encontrasse arrendado, ndo seria concebivel executar o direito sem a ndo oposi¢do do
usufrutuario ou outro titular real, ou ainda do arrendatario. Esta questdo, que parece, a

partida, estar pouco tratada pela doutrina, ¢ merecedora de especial atengdo, entre
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outros motivos, pelo facto de a indemnizagdo prevista no n.° 3 do artigo 1349.°
respeitando expressamente a letra da norma, sé aproveitar ao proprietario do prédio
vizinho.

Porventura, se sobre o prédio recair um direito de usufruto ou estiver
arrendado ¢, muito provavelmente, sobre o usufrutuario ou sobre o arrendatario que
recairdo os prejuizos da passagem forcada momentinea. Sera justo, aqui, sO se
permitir a reparacdo dos prejuizos a alguém que dificilmente os terd, e desproteger-se
aqueles que efetivamente sofrem com o direito de passagem for¢ada? A questdo
merece uma analise individualizada no que diz respeito a existéncia sobre o prédio,
onerado com o direito de passagem, de um direito real menor ou um contrato de
arrendamento.

Imaginemos que estamos perante um prédio constituido em propriedade
horizontal que, para ser possivel realizar uma obra numa das fracdes ¢ indispensavel
elevar um andaime no terraco privativo da fragdo vizinha, fracdo essa propriedade de
um sujeito A e sobre a qual foi constituido um usufruto vitalicio em favor do sujeito
B, ou do qual o sujeito B ¢ inquilino. Imaginemos ainda que a colocagdo dos
andaimes impediu o acesso a garagem por parte de B, o que o obrigou a pagar o
parqueamento do seu automovel numa estagdo de recolhas pelo periodo que durou a
obra, e danificou o chdo de cimento existente numa parte mais a frente da garagem.

Centrando-nos primeiro no caso de usufruto, que diz respeito as obras e
melhoramentos da coisa usufruida, quer se trate de benfeitorias Uteis, quer se trate de
benfeitorias voluptudrias, sdo da vontade e da responsabilidade do proprietario, ndo
podendo o usufrutudrio a elas se opor, contanto que ndo diminuam o valor do
usufruto. Como as benfeitorias se integram na coisa usufruida também sobre elas
recaira o usufruto. No entanto, se as benfeitorias aumentarem o rendimento da coisa,
o aumento é do proprietario®™. No que diz respeito a benfeitorias necessarias, este
tipo de benfeitorias, em sede de usufruto, tem duas formas de tratamento diferentes.
Por um lado, quando se trate de despesas ordindrias — aquelas previsiveis e de
repeti¢do sazonal — sdo da responsabilidade do usufrutuario, enquanto, por outro, as
extraordinarias, sdo da responsabilidade do proprietario®’. E entdio claro aqui que, no

caso da repara¢do do chdo danificado, cuja obra se definiria como benfeitoria

¥ Cf. artigo 1471°,n.° 1 ¢ 2.
390 Cf. artigos 1472° e 1473°.
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necessaria> |, sendo a mesma da responsabilidade do proprietario, bem anda a lei ao
considerar que o sujeito titular da indemnizagado, nos termos do n.° 3 do artigo 1349.°,
€ esse mesmo proprietario.

No caso do arrendamento a solucdo legal ¢ ligeiramente diferente. Nos termos
do n° 1 do artigo 1074.°, “...cabe ao semnhorio executar todas as obras de
conservagdo, ordinarias ou extraordinarias, requeridas pelas leis vigentes ou pelo
fim do contrato, salvo estipulagdo em contrario...”. Assim, salvo afastamento do
regime supletivo previsto nesta norma, sendo o proprietario o responsavel pelas obras
de reparagdo, sera ele também o titular do direito a indemnizacdo. Caso o contrato
estabeleca uma diferente assungdo dos custos com obras no locado, ndo no parece
equilibrada solucdo diferente da de a titularidade do direito & indemnizacdo seja
proporcional a essa convencao.

No que diz respeito, no nosso exemplo, a privagdo de acesso a sua garagem,
aqui, quer no caso usufrutudrio, quer no caso do arrendatdrio, j4 ndo se pode
considerar que a sua reparacdo, indemnizando o valor que despendeu para pagar o
parqueamento exterior que as obras motivaram, se enquadre no ambito de
benfeitorias.

Em relacdo ao usufruto, sendo um direito real menor que assenta, por
oneracdo, no direito de propriedade, por maioria de razdo, nele e em qualquer outro
direito real, todas as utilidades retiradas da coisa, semelhantes as que se retiraria como
proprietario, existem agora em beneficio do titular do direito real menor, o que nos
leva a considerar que, também em relagdo ao direito de indemnizacao proveniente do
direito de passagem forcada momentanea, a norma que prevé que o titular desse
direito ¢ o proprietario, deve ser interpretada extensivamente, incluindo na sua
previsao ndo s6 o proprietario, mas também qualquer titular de um direito real sobre a
coisa, que tenha prejuizos cuja fonte tenha sido o exercicio do direito potestativo de
passagem for¢ada®”*.

Em relacdo ao arrendamento, que como forma de locagdo, ¢ um contrato pelo

qual uma das partes se obriga a proporcionar a outra o gozo temporario de uma coisa,

1 Prevé o n.° 3 do artigo 216.° que “sdo benfeitorias necessdrias as que tém por fim evitar a perda,

destruicdo e deterioracdo da coisa...”.

2 No caso do usufruto, a evidéncia da necessidade de interpretagio extensiva ainda se torna mais clara
do que nos outros direitos reais de gozo menores, por forga da previsdo do artigo 1449.° que estabelece
que “...o usufruto abrange as coisas acrescidas e todos os direitos inerentes a coisa usufruida...”,
onde se deve incluir necessariamente, como direito inerente a coisa usufruida, a indemnizagao por atos
licitos em aprego.
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mediante retribuicdo, a situacdo ¢ idéntica & do usufruto. Também aqui todas as
utilidades retiradas da coisa, semelhantes as que se retiraria como proprietario,
existem agora em beneficio do arrendatdrio, o que nos leva a considerar que, em
relacdo ao direito de indemnizacdo proveniente do direito de passagem forcada
momentanea, a norma que prevé que o titular desse direito ¢ o proprietirio deve
também ser interpretada extensivamente, e incluir o arrendatario. Igual solugdo
preconizou a lei, no Codigo das Expropriagdes” -, onde estabelece, no n.° 1 do artigo

13

30.°, que “...o arrendamento para comeércio, industria ou exercicio de profissdo
liberal, ou para habita¢do no caso previsto no n.° 2 do artigo 9.°, bem como o
arrendamento rural, sdo considerados encargos autonomos para efeito de
indemnizacdo dos arrendatarios...”.

Em conclusdo, defendemos que quem esta obrigado a cedéncia de intrusio e,
ulteriormente, ¢ titular do direito a indemnizacdo pelos prejuizos causados, quer o

proprietario, quer o titular, ou titulares, de outros direitos reais menores, quer ainda o

arrendatério, na medida em que sofram prejuizos com essa passagem.

iv) A norma constante no n.° 1 do artigo 1349.° ndo especifica quem ¢ o titular
do direito de passagem momentanea, centrando-se unicamente naquele que esta
obrigado a consentir a passagem. E pertinente sabermos se s6 podera exercer esse
direito o proprietario (ou titular de um outro direito real de gozo) do prédio ou fracao
adjacente, ou alguém em seu nome, ou, independentemente da titularidade de
qualquer direito, se somente a necessidade de facto seja, por si, requisito suficiente
para o exercicio da passagem. Sendo a lei, neste ponto, omissa, ndao limitou, nem pela
positiva nem pela negativa, o acesso ao exercicio desse direito subjetivo a ninguém
especificamente, nem ao titular do direito real, nem a qualquer outra pessoa.
Opostamente, restringiu o seu exercicio apenas a todo aquele para quem for
“indispensavel levantar andaime, colocar objetos sobre prédio alheio, fazer passar
por ele materiais... (etc.)”, ou seja, todo aquele que tenha um interesse tutelado nisso,
“...para reparar algum edificio ou construgdo...”, o que tanto pode ser fundado nao
s6 num direito real de propriedade, ou noutro menor, como também num direito de

crédito, numa obriga¢do, ou mesmo, numa vontade juridicamente legitima.

393 Lein.® 168/99, de 18 de Setembro.
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No mesmo sentido pronunciou-se o Tribunal da Rela¢do do Porto, em 21 de
Novembro de 2002, onde, sumariamente, na sua decisdo considerou que “...a norma
do artigo 1349 n.1 do Codigo Civil ndo estabelece qualquer limitagdo sobre quem
podera exercer o direito ai previsto, manifestando-se o seu conteudo por forma a
dever entender-se que confere legitimidade ativa a quem mostre fundado interesse em
efetuar a obra, designadamente o vendedor ou o empreiteiro, obrigados a reparar os

: : : . 394
defeitos detetados na coisa vendida ou na obra realizada...””".

2.1.4.2. Intrusdo tempordria para recuperacdo de coisa que acidentalmente ai se
encontre

13

Estabelece ainda o n.° 2 do artigo 1349.° que “...é igualmente permitido o
acesso a prédio alheio a quem pretenda apoderar-se de coisas suas que
acidentalmente nele se encontrem, o proprietario pode impedir o acesso, entregando
a coisa a seu dono..”. O alcance desta norma, que bem merece estudo mais

aprofundado, levanta-nos questdes a ser avaliadas a trés niveis diferentes:

i) natureza do direito de passagem;
ii) exercicio em abuso de direito; e
iii) destino juridico a dar a coisa acidentalmente caida sem que o

proprietario esboce vontade da sua recuperacao.

Analisemos assim as trés situagoes.

i) A natureza do direito de passagem, embora aqui mais proxima de uma
serviddo momentanea que no caso anterior (aqui trata-se de uma atuagdo isolada, a
passagem, ¢ ndo de uma ocupagdo por um determinado periodo de tempo) ¢, em
nosso entender, também uma clara limitagdo ao direito de propriedade. O que aqui

estd em causa ndo ¢ propriamente o direito a passar, mas tdo-somente o direito que

394 Cf. Acérdio do Tribunal da Relacdo do Porto, em 12 de Outubro de 2004, n.° convencional
JTRP00035285.
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tem, o titular da coisa acidentalmente caida, de exercer a sequela395 numa forma
especial em relagdo as formas comuns de exercicio da mesma®”®, e possibilitar que
essa mesma coisa regresse ao seu dominio material. Assim, neste caso concreto, nao
se podendo opor a recuperacdo por iniciativa do dono, o que o titular do direito de
propriedade sobre o prédio em que acidentalmente a coisa caiu tem que optar, se
permite que o interessado passe sobre o seu imovel para recolher a coisa ou, se, caso
assim o prefira, ele proprio recolha a coisa em questdo e a entregue ao seu dono.

A par desta forma de exercicio da sequela, a lei também estabelece solugdes
similares, como acontece no artigo 1322.°, referente ao direito que assiste ao
proprietario de um enxame de abelhas para o perseguir e capturar em prédio alheio e
ainda no artigo 1367.°, que estabelece que “...o proprietario de darvore ou arbusto
contiguo a prédio de outrem ou com ele confinante pode exigir que o dono do prédio
lhe permita fazer a apanha dos frutos, que ndo seja possivel fazer do seu lado; mas é

responsavel pelo prejuizo que com a apanha vier a causar...”.

ii) Tomando aten¢@o agora ao conteudo da norma, torna-se necessario verificar
o que pode acontecer se aquele que pretenda recuperar coisa sua, caida em prédio
alheio, ndo a tenha visto cair acidentalmente mas tenha, propositadamente, e por

vezes até repetidamente, feito a coisa cair na fragdo do vizinho, com o Unico intuito de

3% Sequela ou seguimento — (caracteristica dos direitos reais que deriva diretamente da eficacia
absoluta) significa que o direito real, o proprio direito em si, segue a coisa para onde ela for, podendo,
o titular do direito em causa, devido a isso, fazer-se valer do seu direito onde quer que a coisa se
encontre. Normalmente, e a nosso ver de uma forma pouco precisa, define-se sequela como o direito do
titular seguir a coisa. O direito do titular seguir a coisa ndo € em si mesmo uma caracteristica do direito
real e, como tal, ndo ¢ também sequela, sendo, isso sim, uma consequéncia dessa mesma sequela. O
que me confere o direito de seguir uma coisa de que sou proprietario nao €, em si mesmo, um direito
proprio meu, mas sim uma consequéncia do direito real — do qual eu sou titular — que acompanha a
coisa onde quer que ela esteja. Isto permite que o titular do direito real o possa sempre fazer exercer
mesmo que o objeto, sobre o qual incide o seu direito, entre no dominio material de outro sujeito,
podendo exigir a coisa de quem a tenha tomado quer por ato material (por ex. furto) quer por ato
juridico (por ex. venda de bens alheios).

% Existem duas formas de exercicio comum da sequela, uma judicial e outra, subsidiariamente e
quando a primeira ndo ¢ viavel, extrajudicial. Judicialmente apresenta-se-nos a ag@o de reivindicagdo —
(Cf. artigo 1311.° do Cddigo Civil) este é, processualmente, o meio de manifestagdo da sequela por
exceléncia. O titular do direito real que se vé€ excluido do poder direto e imediato sobre a coisa objeto
do seu direito requer ao Tribunal que reconheca o seu direito e que lhe devolva a sua posse. Nao
obstante isso o requerimento feito ao Tribunal pode revestir a forma de a¢do de simples apreciagdo
quando o sujeito que estd a por em causa o direito 4 a por em causa o direito real tem legitimidade —
por exemplo através de um direito de crédito — para se manter na detencdo material da coisa mas,
juridicamente, ndo tem sobre ela um direito real. Extrajudicialmente, apresenta-se-nos a acdo direta —
(cf. artigo 1314.° do Cddigo Civil) quando o recurso ao Tribunal por meio de acdo de reivindicagdo, ou
o0 recurso a outro meio coercivo normal, for, em tempo util, insuficiente para evitar a inutilizacdo do
direito real — o que acontece por exemplo se um automovel furtado estiver na iminéncia de ser retirado
do pais — ¢ licito o recurso particular do titular do direito real a forca.
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o perturbar e lhe provocar incomodo com a sua recuperagdo. Nesta situacdo carece,
antes de mais, resposta, se o enquadramento desta acdo se faz ou ndo no instituto do
abuso do direito.

O instituto do abuso do direito, previsto no artigo 334.°, estabelece que “...é
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desse
direito...”. A situacdo sobre a qual nos debrucamos poderia aparentemente integrar a
figura de abuso do direito individual pois, nas palavras de Heinrich Ewald Horster’’
“...0 exercicio do direito estaria em principio a coberto da norma... ... mas no caso
concreto existem circunstancias ou relagoes especiais em virtude das quais o
exercicio do direito, a invocacdo da norma, incorre em contradi¢cdo com a ideia de
Justica...”, 0 que, na realidade, ndo € o que se verifica nesta situagdo, uma vez que a
lei ¢ clara em assegurar somente o direito de passagem quando o objeto cai
acidentalmente no prédio do vizinho, e ndo quando se o faz cair intencionalmente.

O abuso do direito aqui coloca-se muito mais ao nivel da prova do acidental e
ndo num abuso que se prenda com a propria passagem em si. Se a queda de objeto no
prédio do vizinho for evidentemente propositada, ou se, pelo menos, a repeticdo
constante de quedas leve a que a sua previsibilidade, inerente a sua repeticdo, nos
possa fazer concluir que, no minimo, ndo estavam a ser tomadas as providéncias para
que fosse evitada, muito dificilmente se poderia fazer prova da falta de
acidentalidade, restando assim, ao titular do prédio em que a coisa cai, o recurso ao
abuso de direito para impedir o funcionamento da limitagao.

Entdo, a diferenca existente no tratamento juridico a dar a situa¢do da queda
no prédio do vizinho, acidental ou propositadamente, pelo menos no imediato, ndo se
prende com a propriedade da coisa, nem sequer com a manutencdo da sequela, pois
independentemente do que fez a coisa parar em prédio alheio a sequela desta mantém-
se no seu proprietario. A diferenca coloca-se na forma como a sequela vai ser
exercida e, acima de tudo, em sede de acdo direta da mesma. Quando alguma coisa
movel de alguém, seguindo o regime regra, se encontra colocada dentro de um prédio
de outrem, a sequela pode ser exercida por via de a¢do de reivindicagdo — (Cf. artigo

1311.° do Codigo Civil) o que €, processualmente, o meio de manifestacdo da sequela

¥THORSTER, HEINRICH EWALD, 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Almedina, Coimbra,
1992, pag. 284
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por exceléncia. O titular do direito real que se vé excluido do poder direto e imediato
sobre a coisa, objeto do seu direito, requer ao Tribunal que reconheca o seu direito e
que lhe devolva a sua posse. Nao obstante isso, o requerimento feito ao Tribunal pode
revestir a forma de acdo de simples apreciagdo quando o sujeito que esta a por em
causa o direito real tem legitimidade — por exemplo através de um direito de crédito —
para se manter na detengdo material da coisa, mas, juridicamente, ndo tem, sobre ela,
um direito real.

Subsidiariamente, quando o recurso ao Tribunal por meio de agdo de
reivindicagdo, ou o recurso a outro meio coercivo normal, for, em tempo Ttil,
insuficiente para evitar a inutilizacdo do direito real — o que acontece por exemplo se
um automovel furtado estiver na iminéncia de ser retirado do pais — € licito o recurso
particular, do titular do direito real, a for¢a através da acdo direta — (Cf. artigos 336.° ¢
1314.° do Cédigo Civil).

Com o direito de passagem forgada previsto no n.° 2 do artigo 1349.°,
excecionalmente, a subsidiariedade da a¢do direta converte-se no meio adequado de
reacdo, permitindo o recurso a forca, que se consubstancia na propria passagem, sem
necessitar de qualquer agdo prévia, mesmo que possa existir outro meio coercivo
normal que, em tempo util, fosse suficiente para evitar a inutilizacdo do direito real. O
exercicio dessa a¢do direta pode ser evitado pelo dono do prédio, tomando este a

iniciativa de devolugdo em causa.

iii) Por ultimo, acresce analisar o destino juridico a dar a coisa acidentalmente
caida no prédio do vizinho quando o proprietdrio ndo a va recuperar, nem o dono do
prédio a devolva.

No local paralelo do codigo, ja acima referido, do artigo 1322.°, referente ao
direito de seguir e capturar um enxame de abelhas, através prédio alheio, o que
também ¢ um direito de passagem forcada momentanea, neste caso concreto o direito
do proprietario das abelhas s6 se mantém desde que as persiga, logo que tome
conhecimento do enxameamento e dentro de um periodo de dois dias, periodo este a
partir do qual o enxame pode ser ocupado pelo dono do prédio no qual se enxameou

. ;. rq: 398
como se de uma coisa acessoria do prédio se tratasse” .

% LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, o0b. cit., 1987, pag. 130, 3* nota ao artigo 1322.°.
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Tal previsdo de limite temporal ndo tem aplicacdo, pois tal regime de prazo
ndo consta do artigo 1359.°. No entanto, neste caso também ndo se mantém o direito
do proprietario da coisa mével caida por longo periodo, até ao decurso dos prazos de
usucapido. Uma vez que a coisa, caida em prédio alheio, pode muito bem nao estar
identificada com o seu dono, e o dono do prédio pode, em absoluto, desconhecer
quem ¢ o dono, e, nos termos do artigo 1323.° ap6s “... anunciar o achado pelo modo
mais conveniente, atendendo ao valor da coisa e as possibilidades locais, ou avisar
as autoridades... ... faz sua a coisa perdida, se ndo for reclamada pelo dono dentro do
prazo de um ano, a contar do aniincio ou aviso...”™" .

Nao se verificando a situacdo supra descrita, ndo podendo aqui, como no caso
do enxame, tornar-se coisa acessoria do prédio, apenas podera o proprietdrio do

prédio tornar-se proprietario da coisa, agindo com posse, observados que estejam os

prazos de usucapido para coisas moveis constantes nos artigos 1298.° e 1299.°.

2.1.5. Ruina de construcao

No que diz respeito a existéncia do perigo de ruina de obra ou constru¢do em
local da fracdo de um condémino, capaz de pdér em risco a fragdo de outro, ou parte
comum, a situagdo vem regulada no artigo 1350.° que estabelece que “...se qualquer
edificio ou outra obra oferecer perigo de ruir, no todo ou em parte, e do
desmoronamento puderem resultar danos para o prédio vizinho, é licito ao dono
deste exigir da pessoa responsavel pelos danos... ... as providéncias necessarias para
eliminar o perigo...”.

Serd pertinente, entdo, apreciar se ¢ possivel que, a ruina de obra ou de
constru¢do de parte de uma fragdo, possa por em risco diferente parte do edificio.
Como atras foi visto*”’, sdo necessariamente comuns os alicerces, colunas, pilares,
paredes mestras e todas as partes restantes que constituam a estrutura do prédio*”".

Assim, a partida, ndo seria possivel que uma obra ou constru¢do ruindo,
pudesse prejudicar o edificio e ndo fosse considerada parte necessariamente comum,

uma vez que so poderia causar danos no prédio vizinho, ou fragdo vizinha, ou mesmo

39 Cf. Artigo 1323.°n.° 1. e n.° 2.
40 Cf. Capitulo 11, 1.2.1.
1 Cf. artigo 1421.°,n.° 1, a).
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parte comum, sendo considerada estrutural para o edificio e, como tal, ndo seria de

aplicar esta proibi¢ao a cada condomino, no respeitante a sua fragdo autonoma.

No entanto, como nos ensinam Pires de Lima e Antunes Varela, “...as
ameagas devem provir de um edificio ou outra obra... ... pode tratar-se de uma casa,

mas também pode tratar-se de um muro, de uma fonte, de um aqueduto, de um pilar,
de uma antena, de um para-raios, de uma piscina que pela sua ruina possa provocar
infiltracées nocivas ao prédio vizinho, ou um simples andaime...”*"*.

Aceitando que uma piscina pode ser parte da fragdo autdbnoma, que um muro,
dividindo dois jardins no logradouro, construido no seu terreno por apenas um dos
condominos ndo ¢ parte comum mas sim parte integrante da sua fragdo, que uma
antena pode muito bem ser s6 de uma fracdo e que, um andaime de obra, pode estar
ao servico e pertencer apenas, também aqui, a um dos condéminos, facil ¢ de entender
que a aplicagdo desta limitagdo ao proprietario, em sede de propriedade horizontal, ¢
uma realidade incontornavel.

Se outro motivo ndo existisse, a propria remissao expressa do artigo 1350.°.
para o artigo 492.°, para qualificar o responséavel pelas providéncias necessarias para
eliminar o perigo, nos obrigaria a sujeitar o titular da fracdo as imposi¢des desta
norma, modelando assim o seu estatuto sobre a coisa. Isto porque, estabelecendo o n.°
1 do artigo 492.° que “...o proprietario ou possuidor de edificio ou de outra obra que
ruir, no todo ou em parte, por vicios de constru¢do ou defeito de conservagao,
responde pelos danos causados...”, implica que, a responsabilizacdo do titular da
fracdo seja duplamente refor¢ada. Por um lado ele é o proprietario exclusivo daquela
parte do edificio que ¢ autonoma dele, e por outro lado, a existir obra ou construgao,
pela sua propria natureza, ¢ ele o dono exclusivo da obra.

Se este argumento ainda ndo fosse convincente o suficiente, duvidas, no
entanto, ndo restariam apds a leitura do texto do n.® 2 do mesmo artigo.

Esta norma estabelece que “...a pessoa obrigada, por lei ou negocio juridico,
a conservar o edificio ou obra responde, em lugar do proprietdario ou possuidor,
quando os danos forem devidos exclusivamente a defeito de conservagdo...”.

O que se pode concluir da leitura desta norma € que o legislador pretendeu, de
forma clara, responsabilizar a pessoa efetivamente obrigada a manutencdo do imdvel,

com todas as coisas acessoOrias e adstritas a essa manutencdo. No caso de o imovel ser

21 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 189, 4* nota.
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uma fragdo de um prédio constituido em propriedade horizontal, em primeira linha, ¢
responsavel pela manutencao desse imdvel, o condomino titular da fragdo em causa.

De igual forma, se o perigo de ruina se verificar em parte comum do edificio,
serd sujeito passivo dessa obrigacdo de tomar as providéncias necessarias para
eliminar o perigo o administrador, podendo, no entanto, ter que ser precedida de
deliberacdo da assembleia de condominos para esse efeito, consoante se exija, para
afastar o perigo, uma acdo de gestdo corrente ou uma obra de reparacdo, a0 mesmo
tempo que se pode ter que avaliar a situacdo, caso o perigo seja debelado sem recurso
a via judicial, ou se a a¢do seja o caminho necessario, como seguidamente veremos.

A alinea f) do artigo 1436.° estabelece que ¢ fun¢do do administrador
“...realizar os atos conservatorios dos direitos relativos aos bens comuns...”. Na
opinido de Sandra Passinhas, que neste ponto acompanhamos, esta norma “...deve ser
objeto de uma interpretagdo extensiva, de acordo com o cardter orgdnico da figura
do administrador, da sua posi¢do na organiza¢do administrativa e do carater
autonoma da sua atividade... ... o administrador tem poderes de gestdo... ... em tudo o
que ndo contenda com a propriedade ou a posse dos bens comuns...”*".

Assim, toda a gestdo corrente cabe ao administrador e, como tal, € a ele que se
deve recorrer, em primeira linha para remover o perigo. Por exemplo, se um andaime
de uma obra de reparacdo do condominio estiver a por em perigo os vidros das janelas
de um condémino, ¢ junto do administrador que este devera reclamar a remocao do
andaime*”.

No entanto, por vezes, a remog¢do do perigo obriga a realizacdo de uma obra
que, por importar despesas, implica uma prévia aprovagdo por parte da assembleia de
condéminos*®. No entanto, mesmo nestas circunstancias, se se tratar de uma obra
urgente, e for invidvel a convocatoria de assembleia de conddéminos, por perder o seu
efeito util, pode ainda o administrador, nos termos do artigo 1427.° realizar a obra

frs : 406
S€m O previo consentimento .

493 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 320.

404 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 320, entende também que “...atos conservatérios [do
administrador] sdo os destinados a evitar a deterioragdo ou destrui¢do de bens, podendo ter natureza
material ou judicial...”.

3 Cf. artigo 1431.%,n.° 1.

% No mesmo sentido, LIMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 454, entendem que
“...0 or¢amento elaborado pelo administrador e aprovado pela assembleia... ... é uma previsdo, até
certo ponto vinculativa, das despesas a efetuar... ...dentro dos poderes de atua¢do concreta do
administrador cabe a faculdade de se afastar do limite fixado por esta previsdo (das despesas), pelo
menos para ocorrer as reparagoes indispensdveis e urgentes...”.
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Se for necessario recorrer a agdo judicial, a quem cabe representar o
condominio em juizo, nos termos do n.° 2 do artigo 1437.°, ¢ ao administrador, logo
seria ele a ser demandado.

Sendo entdo claro que a ruina de constru¢do pode provir de partes de uma
fracdo autonoma, responsabilizando assim o condomino dela titular e,
consequentemente, provocando, esta norma, um limite ao direito do proprietario da
fracdo, ou pode provir de parte comum do edificio, responsabilizando o condominio e
permitindo que se demande o administrador, cabe-nos agora analisar quem pode
beneficiar dessa limita¢do proveniente do estatuto da propriedade horizontal.

Estabelecendo a norma que a legitimidade de atuacdo compete ao dono do
prédio vizinho de cujo desmoronamento possam resultar danos, teremos que ponderar
quem tera legitimidade no caso de o eventual dano recair sobre uma parte comum, ou
recair sobre uma parte de uma fragdo autonoma.

No que diz respeito a possibilidade de recair sobre fracdo auténoma, a
primeira questdo que se levanta ¢ se uma fragdo auténoma pode, para efeitos do artigo
1350.°, considerar-se um prédio.

Como melhor a frente veremos, quando se abordar as questdes relativas a
eventual possibilidade de existirem serviddes entre fracdes, parece-nos claro e
inequivoco que se admitem a constitui¢do de servidoes em que o “prédio” serviente
e/ou o “prédio” dominante sdo uma fragdo de um prédio constituido em propriedade
horizontal, ndo tomando, no entanto, posicdo quanto a natureza, ou falta dela, de
prédio que podera integrar a fragao®”’.

Também neste ponto, e com a mesma fundamentacdo apresentada,
consideramos que na interpretacdo do conceito de prédio, se engloba também,
extensivamente, as fragdes autonomas que constituem um condominio, pois para o
seu titular, cada uma dessas fragdes, ¢, materialmente, um prédio em si.

Por ultimo, cabe ainda avaliar quem tem legitimidade para atuar contra o
condémino responsavel por eventual ruina de construgdo, quando o que € posto em
causa por essa eventual ruina, ¢ parte comum do edificio.

Neste caso, a possibilidade de qualquer condomino atuar por si, na medida em

que o perigo sobre parte comum influa sobre o estatuto do seu direito real, a

7 Cf. Capitulo IV, 2.9.
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semelhanca do que acontece, por exemplo, em sede de destinagdo da fragdo para fins
ofensivos dos bons costumes, ¢ indiscutivel, pelos mesmos motivos ai salientados*®®.

Também no que diz respeito a possibilidade do eventual dano se vir a produzir
em parte comum, poder-se-4 ainda colocar a questdo de o administrador do
condominio poder, so por si, tomar as providéncias necessarias para que o obrigado
remova O perigo, ou se tera que obter, previamente, competente autorizagdo, da
assembleia de condominos, para o efeito.

Quanto a possibilidade de a iniciativa partir do administrador do condominio,

13

concordamos com Sandra Passinhas quando afirma que “...o administrador tem o
poder-dever de realizar as medidas cautelares adequadas a evitar prejuizos na coisa
comum, pode propor uma ag¢do para obter o ressarcimento dos danos causados as
partes comuns do edificio condominial, deve salvaguardar o edificio condominial de

409 . .
7", 0 que integra, assim, a

moléstias, perigos ou prejuizos causados por terceiros...
atuagdo do administrador nesta area, nos atos conservatorios previstos no artigo
1436.°, f), sendo assim uma competéncia propria do administrador e ndo carecendo de
aprovagao da assembleia.

No mesmo sentido, Henrique Mesquita, considera que os atos conservatorios
sdo atos “...que nada resolvem em definitivo, que ndo comprometem o futuro e que
apenas visam manter uma coisa ou um direito numa dada situagdo...”, estando assim
esta fungdo, de tomar as iniciativas para a remoc¢ao do perigo de ruina de obra ou
constru¢do, inserida nas atribui¢des do administrador, sem necessidade de recorrer a
assembleia, nos termos do artigo 1436.° ) *'°.

Assim também entendeu o Tribunal da Rela¢dao de Lisboa, em acordao de 27
de Margo de 1984*"", que — ndo obstante ter entendido também que depois de uma
obra feita, para pedir indemniza¢do pelos prejuizos causados, carece sempre o
administrador de autoriza¢io da assembleia®'? — sem autoriza¢io da assembleia de

condominio, o administrador apenas poderia intentar acdo para impedir a obra, o que,

claramente nos leva a concluir que o entendimento deste tribunal foi no sentido de

408 Cf. Capitulo 111, 2.3.

199 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 320-321.

" MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, 0b. cit., 1976, pag. 132, nota 124.

1 Cf. Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa, em 27 de Marco de 1984, n.° convencional
JTRL00029225, ¢ CJ, 11, pag. 112.

“2Em sentido contrario, na doutrina estrangeira, LUCCIOLI, GABRIELLA, «Osservazioni sulla
costituzione di parte civile dell' amministratore di un condominio» in Cass. pen., an. 20, fasc. 5-6,
1980, pag. 835-836, pag. 835.
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dispensar a autorizagdo, no caso de o ato do administrador visar impedir um prejuizo
ou ameaca ao prédio, ja ndo dispensando quando esse ato apenas visa reparar
prejuizos que ja se consumaram®'”,

Em conclusdo, verificamos que a restri¢ao, prevista no artigo 1350.°, modela o
estatuto da propriedade horizontal, e, consequentemente, altera os direitos e
obrigacdes do titular de cada fragao.

Por um lado, tem o titular da fragdo o direito de exigir o afastamento do perigo
de dano proveniente de ruina de obra ou da sua fracdo, quer em relagdo aos outros
condominos, quer em relagdo ao proprio condominio. No segundo caso a
responsabilidade para debelar o perigo compete ao administrador, com ou sem
autorizacdo da assembleia, consoante sejam necessarias despesas que carecam de
aprovacdo ou ndo sejam necessdrias e se afaste o perigo com atos de mera
administracao.

Por outro lado, tem o titular de cada fragdo a obrigacdo de tomar as
providéncias necessarias para afastar o perigo de, com a ruina de obra sua ou de parte
da sua fra¢do, provocar danos nas fragdes dos outros condominos ou nas partes
comuns do prédio, tendo legitimidade para lhe exigir essas providéncias os
condéminos das outras fragdes, no primeiro caso, € o administrador do condominio,

no segundo.

2.1.6. Escoamento natural de 4guas e obras defensivas de dguas

O n.° 1 do artigo 1351.° estabelece que “...os prédios inferiores estdo sujeitos
a receber as aguas que, naturalmente e sem obra do homem, decorram dos prédios
superiores, assim como a terra e entulho que elas arrastam na sua corrente...”.

Numa primeira andlise, parece ser de dificil aplicacdo a norma do artigo 1351.°
a propriedade horizontal pois, atentos ao texto do referido n.° 1 do artigo, ndo se
compreende como um prédio constituido em propriedade horizontal, e como tal
resultante, necessariamente, da divisdo juridica de uma construgdo, se pudesse

considerar nao resultar de obra do homem.

“3 Em sentido ndo concordante, PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002, pag. 321, nota 772, onde
questiona “...se o administrador deve realizar os atos conservatorios das coisas comuns, por exemplo,
reparar um muro comum, onde embateu uma viatura, ndo pode, rectius, deve, exigir primeiro, do

tE)

lesante, a reparagdo do muro ou a indemnizagdo pelo prejuizo causado ao condominio?...”.
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Para além disso, procuramos seguir a posi¢cdo de Rui Vieira Miller" ", que

entende que “...embora ndo se antevejam situagoes frequentes entre os condominos
que devam ser reguladas por este preceito, certo é que elas se poderdo verificar,
sobretudo em prédios divididos por restrito numero de condominos, cada um dos
quais tenha a frui¢do exclusiva de um logradouro de certa extensdo...”.

A aplicacdo deste artigo prende-se apenas com a possibilidade de construgdo
em logradouro pertencente a fracdo auténoma, e dentro dos estritos termos em que
essa construcio seja permitida*"”, funcionando assim como uma limitagio adicional as
J& mencionadas restricdes construtivas, quer para o proprietario da fracdo que integra
o logradouro a montante (que ndo vai poder construir obra que agrave a emissao de
aguas naturais), quer para o proprietario da fracdo que integra o logradouro a jusante
(que ndo vai poder construir obra que agrave a rece¢ao de aguas naturais), estando,
obviamente, um dos logradouros confinante e a montante do outro.

Nao se deve, no entanto, confundir o escoamento natural de dguas com as
aguas pluviais que escoam das fracdes superiores para as inferiores, através de
goteiras ou caleiras. Estas, por resultarem de obra humana, a propria constru¢dao do
edificio, nunca poderiam ser integradas no conceito de escoamento natural, tendo que
ser avaliadas no ambito do Estilicidio previsto no artigo 1365.°, e que mais a frente
sera abordado*'.

No mesmo sentido o n.° 1 do artigo 1352.° estabelece que “...o0 dono do prédio
onde existam obras defensivas para conter as dguas, ou onde, pela varia¢do do curso
das aguas, seja necessdario construir novas obras, é obrigado a fazer os reparos
precisos, ou a tolerar que os fagam, sem prejuizo dele, os donos dos prédios que
padegcam danos ou estejam expostos a danos iminentes...”.

Em toda a pesquisa feita ndo se encontrou qualquer referéncia jurisprudencial
que ligasse esta limitagdo ao direito de propriedade a uma situagdo de propriedade
horizontal. No entanto, e tendo exclusivamente em atencdo logradouros que possam
estar destinados, em exclusivo, a fragdes concretas, ndo nos parece despiciente, que,
eventualmente, a questdo se venha a colocar, numa situagdo em tudo semelhante a

anteriormente referida, do escoamento natural de 4guas.

4 MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 176.
13 Cf. Capitulo 11, 1.2.2.1.
6 Cf. Capitulo 111, 2.1.7.
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Em conclusdo, verificamos que as fragcdes inferiores estdo sujeitas a receber as
aguas que, naturalmente e sem obra do homem, decorram das fragdes superiores,
assim como a terra e entulho que elas arrastam na sua corrente, quando estivermos no
ambito de logradouros integrantes de fragdes autonomas e, como tal, sem
modificacdes que alterem o percurso natural das aguas introduzidas pelo Homem,
estando ainda, o titular da fragdo onde existam obras defensivas de aguas, obrigado as

suas manutengoes.

2.1.7. Construcao e edificacao

No que diz respeito as limitagdes em sede de constru¢do de edificios, no
ambito do direito de propriedade, dedicou o Cddigo Civil uma sec¢do (Livro III,
Titulo II, Seccdo IV), criando restrigdes no ambito da abertura de janelas, portas
varandas e obras semelhantes (artigo 1360.°, 1361.° e 1362.°), frestas, seteiras ou
oculos para luz e ar e janelas gradadas (artigo 1363.° ¢ 1364.°), bem como de
estilicidio (artigo 1365.°).

No que respeita a abertura de janelas, portas varandas e obras semelhantes,
estabelece o n.° 1 do artigo 1360.° que “...o proprietdrio que no seu prédio levantar
edificio ou outra constru¢do ndo pode abrir nele janelas ou portas que deitem
diretamente sobre o prédio vizinho sem deixar entre este e cada uma das obras o

13

. . 417 . . o~ ’
intervalo de metro e meio...”""", acrescentando o n.° 2 que “...igual restri¢do é
aplicavel as varandas, terragos, eirados ou obras semelhantes, quando sejam
servidos de parapeitos de altura inferior a metro e meio em toda a sua extensdo ou
parte dela...”.

A importancia desta norma, prende-se com uma proibicdo adicional a
realizacdo de qualquer obra na fracdo autébnoma de cada condémino, mesmo que

;. . ~ . ;. 418 .

tenha a necessaria autorizacdo da assembleia de conddéminos™ °, o que seria um

pressuposto necessario uma vez que uma alteragdo destas, no minimo, implicaria uma

modificacdo na linha arquitetonica do edificio, permitindo a indiscri¢do dos vizinhos

7 Em relagio as situagdes em que os dois prédios sdo obliquos entre si, estabelece o n.° 3 do mesmo

artigo que “...a distancia de metro e meio conta-se perpendicularmente do prédio para onde deitam as
vistas até a construgdo ou edificio novamente levantado; mas, se a obliquidade for aléem de quarenta e
cinco graus, ndo tem aplicagdo a restri¢do imposta ao proprietdrio...”.

8 Cf. Capitulo IV, 2.9.
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ou a devassa através do arremesso de objetos, sendo assim, o limite de metro e meio,
o que o legislador entendeu como razoavel para evitar essas intromissoes.

O conceito de prédio, como & frente melhor analisaremos*'’, aplica-se aqui
também a cada uma das fragdes autonomas, o que significa que esta limitagdo, tanto
se aplica as construgdes, em cada fracdo, que deitem sobre construgdes de prédios
estranhos ao condominio, como se aplica a outras fracdes do mesmo condominio que
ela propria integre. Ao mesmo tempo, nada encontramos que exclua esta limitagcdo as
construgdes em partes comuns, considerando assim que também a elas se aplica*™.

Acresce analisar, entdo, como devemos enquadrar as janelas, portas e varandas
que existam, desde a origem do edificio posteriormente constituido em propriedade
horizontal, ou que tenham sido criadas com expressa autorizacdo, ainda que apenas
expressada em voto favoravel em assembleia de condominos, do proprietario da
fracdo sobre a qual as vistas passam a deitar.

Se existirem desde a origem do edificio, e previamente a constituicdo da
propriedade horizontal, sdo elas parte da modelagdo do objeto sobre o qual recai o
direito do titular da fra¢do e, como tal, existem como parte do estatuto de soberania
que o titular tem sobre a fragdo, sob a forma de servidao de vistas nos termos do
artigo 1362.°**!, e constituidas, aquando do licenciamento da construgio do edificio,
por destinagdo de pai de familia***.

Se um sujeito compra uma fragcdo ao nivel do r/c, para cujo terrago deitem,
por exemplo, janelas da fragdo de um vizinho ou relativas a partes comuns, ¢ a
sujeicao a existéncia dessas janelas, parte modelar do seu estatuto soberano sobre a
fracdo e, como tal, uma limitacdo a plenitude do seu direito, ndo se podendo opor a
essa devassa da sua fracao.

Se, por outro lado, as janelas de uma fragdo deitarem sobre parte comum, zona

para utilizagdo plural de todos os condominos, ndo nos repugna que se possa aplicar o

19 Cf. Capitulo 11, 1.2.1.1.

#9Nem de outra forma poderia acontecer, sendo estariamos a permitir, por exemplo, que se abrisse
uma janela numa sala de uso comum que deitasse sobre uma janela de uma fragdo, permitindo a
devassa, a todos os condominos, sobre a intimidade dessa fragao.

! Estabelece o n.° 1 do artigo 1362.° que “..a existéncia de janelas, portas, varandas, terracos,
eirados ou obras semelhantes, em contraveng¢do com o disposto na lei, pode importar, nos termos
gerais a constitui¢do da serviddo de vistas por usucapido...”, estando a forma de constituicdo da
serviddo aberta a situagdes diversas da usucapido, no texto do n.° 2 do mesmo artigo, quando refere que
“...constituida a serviddo de vistas, por usucapido ou outro titulo...”.

22 Cf. constituigdo da serviddo por destinacdo do pai de familia prevista nos artigos 1547.°, n.° 1 e
1549.°

13
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artigo 1361.°*%

, interpretado extensivamente, pois, no ambito do condominio, as
zonas comuns sdo zonas do dominio publico de todos os condéminos***.

Se nao existirem desde a origem mas forem posteriormente criadas, as janelas,
portas, varandas e obras semelhantes, ndo podemos considerar, mesmo que tenham
tido a autorizacdo da assembleia de condéminos*®’, que as mesmas, sem mais,
provoquem uma alteragdo ao estatuto da propriedade horizontal de todos os
condéminos pois, aqui atuariam as regras do artigo 1360.°, e a construgdo estaria
vedada.

Pode acontecer ainda que a obra seja feita com o consentimento do titular da
fragdo que vai ficar onerada pela serviddo de vistas. Nesse caso, e ainda que outra
questio ndo se levantasse®”®, estaria claramente a agir em abuso de direito o
condémino que, depois de autorizar determinada obra, viesse reclamar por a mesma o
prejudicar.

Na realidade, a lei produz efeitos para além disso. Estabelece o n.° 2 do
mesmo artigo 1362.°, que “...constituida a serviddo de vistas, por usucapido ou outro
titulo, ao proprietario vizinho so é permitido levantar edificio ou outra construg¢do no
seu prédio desde que deixe entre o novo edificio ou construgdo e as obras
mencionadas no n.° 1 o espago minimo de metro e meio, correspondente a extensao
dessas obras...”. Nao se aceitando que a constituicdo da serviddo, que podendo,
assim, ser estabelecida por negocio juridico, resultasse de uma declaracdo tacita, pois
tratando-se de um direito real estaria sujeita a forma. Compreende-se, no entanto, que
a possibilidade de a mesma resultar do acordo das partes, reforgaria o abuso do direito
em que, apds dar consentimento, atuaria a parte ao reclamar da legalidade da
construcao.

No que respeita a frestas, seteiras ou 6culos para luz e ar e janelas gradadas,
por excecdo criada pelos artigos 1363.° e 1364.°, e, neste caso, independentemente de

existirem anteriormente a constituicdo da propriedade horizontal ou em resultado de

30 artigo 1361.° estabelece que “...as restri¢es do artigo precedente ndo sio aplicaveis a prédios
separados entre si por estrada, caminho, rua, travessa ou outra passagem por terreno de dominio
publico...”.

24 No mesmo sentido decidiu o acorddo do Tribunal da Relagio de Lisboa, em 9 de Outubro de 2001,
n.° convencional JTRC1416, onde estabelece que “...os prédios dos Autores e dos Réus, estdo
separados entre si por uma entrada comum, em tudo semelhante a urna passagem por terreno do
dominio publico (art.” 1361°) ...”.

425 para efeitos do artigo 1422.°, n.° 3.

*°E em nosso entendimento levanta-se pois estamos no d&mbito de um direito disponivel e a propria
serviddo pode ser constituida por negdcio juridico, como resulta claramente do n.° 2 do artigo 1362.°.

o
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obra posterior, serdo sempre legitimas desde que a obra seja, neste segundo caso,
autorizada pela assembleia de condéominos, ficando, no entanto, o proprietario da
fracdo em que elas existirem, sujeito a que, de futuro, obra igualmente autorizada,
venha a vedar as mesmas**’.

Por fim, no que respeita ao estilicidio, estabelece o n.° 1 do artigo 1365.° que
“...0 proprietario deve edificar de modo a que a beira do telhado ou outra cobertura
ndo goteje sobre o prédio vizinho, deixando um intervalo minimo de cinco decimetros
entre o prédio e a beira, se de outro modo ndo puder evita-lo...”.

A importancia desta norma, fora j4 do conceito de escoamento natural de
aguas anteriormente visto, prende-se com uma proibi¢do adicional a realizacdo de
qualquer obra na fragdo autdnoma de cada condomino, mesmo que tenha, quando seja
esse 0 caso, a necessaria autorizagio da assembleia de condominos*™® e quando a
mesma facilite ou provoque o gotejo sobre prédio vizinho. Devera sublinhar-se que o
conceito de prédio, como 4 frente analisaremos**’, aplica-se aqui também a cada uma
das fracdes autobnomas.

Acresce analisar, entdo, como devemos enquadrar as goteiras, as gargulas ou
as caleiras que porventura existam — desde a origem do edificio posteriormente
constituido em propriedade horizontal, ou outras que tenham sido criadas com
expressa autorizagdo, ainda que apenas expressada em voto favoravel em assembleia
de condéminos, do proprietario da fracdo sobre a qual a dgua passa a cair — e que
impliquem o gotejar de aguas, quer da chuva, quer, por exemplo, da lavagem de
varandas, sobre uma fra¢do autonoma, provenientes, de uma forma exclusiva, de outra
fracdo autonoma.

Se existirem desde a origem do edificio, e previamente a constituicdo da
propriedade horizontal, sdo elas parte da modelagdo do objeto sobre o qual recai o
direito do titular da fra¢do e, como tal, existem como parte do estatuto de soberania
que o titular tem sobre a fracdo. Se um sujeito compra uma frag¢ao ao nivel do r/c, para
cujo terraco gotejam todas as varandas dos andares superiores, ¢ a sujeicdo a rece¢ao

dessas gotas, parte modelar do seu estatuto soberano sobre a fracao e, como tal, uma

27 Cf. artigo 1363.°, n.° 1.
428 Cf. Capitulo 111, 2.2.
429 Cf. Capitulo IV, 2.9.
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limitacdo a plenitude do seu direito. Nao se poderd opor a que a sua fracdo receba as
aguas das fragdes superiores™’.

Se ndo existirem desde a origem mas forem posteriormente criadas, as
goteiras, as gargulas ou as caleiras, ndo podemos considerar, mesmo que tenham tido
a autorizagdo da assembleia de condominos™', que as mesmas, sem mais, provoquem
uma alteracdo ao estatuto da propriedade horizontal de todos os condéominos pois,
aqui, haveria efeito das regras do artigo 1365.°, n.° 1 e a construgdo estaria vedada.

Com efeito, pode acontecer que a obra seja feita com o consentimento do
titular da fracdo para onde vai cair a 4gua. Nesse caso, e ainda que outra questao ndo
se levantasse, estaria claramente a agir em abuso de direito o condomino que, depois
de autorizar determinada obra, viesse reclamar por a mesma o prejudicar.

Na realidade, a lei vai para além disso. Estabelece o n.° 2 do mesmo artigo
1365.°, que “...constituida por qualquer titulo a servidao de estilicidio, o proprietario
do prédio serviente ndo pode levantar edificio ou constru¢do que impega o
escoamento das aguas, devendo realizar as obras necessdrias para que o escoamento
se faca sobre o seu prédio, sem prejuizo para o prédio dominante...”.

Com esta norma, constante do estatuto de uma restricdo ao direito de
propriedade aplicavel a propriedade horizontal por determinacdo do n.° 1 do artigo
1422.°, ainda que o proprietario da fracdo que vai ficar onerada com o gotejo ndo
tenha autorizado a obra, e por forca da constitui¢do das serviddes por usucapiio*?,
com o decurso do tempo, fica aberta a porta para que a permissdo de gotejo se
estabilize sob a forma de servidao predial entre as duas fracdes.

Em conclusdo, e no que tange, quer a abertura de janelas, portas, varandas e
obras semelhantes, quer no que diz respeito ao estilicidio, ou seja, no que concerne ao
escoamento de aguas proveniente de partes integrantes do edificio que pertenca a
fragdes autdnomas, essas obras, no primeiro caso, ou esse escoamento, no segundo, sd
sdo permitidos se, fisicamente, integrassem o edificio & altura da constituicdo da
propriedade horizontal, ou ainda se, sendo posterior, tiverem sido autorizados pelo
titular da fracdo onerada com as vistas ou recetora das dguas, ou se tiver sido, de uma

das formas previstas na lei, constituida servidao para esse fim.

“%No mesmo sentido vai a constituigdo da serviddo por destinagdo do pai de familia prevista nos

artigos 1547.°,n.° 1 e 1549.°.
41 para efeitos do artigo 1422.°, n.° 3.
2 Cf. artigo 1547.%,n.° 1.
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2.1.8. Plantagdo de arvores e arbustos e apanha de frutos

A questdo da existéncia de arvores e arbustos em fracdes de edificios
constituidos em propriedade horizontal, s6 se coloca se as mesmas estiverem
plantadas em logradouro que seja parte integrante de uma fragao.

Obviamente que, quaisquer arvores ou arbustos que ornamentem uma varanda
ou um terrago, plantadas num vaso ou numa floreira, ndo estando materialmente
ligadas ao solo, ndo sdo partes integrantes de uma coisa imével e, como tal, ndo estdo
integradas nestas normas, por serem, elas proprias, coisas moveis*>.

Estando as limitagdes ao direito de propriedade, e consequentemente a
propriedade horizontal, previstas nos artigos 1366.° a 1369.°, de entre esses todos, ndo
podemos deixar de concluir, desde j&, que ao instituto da propriedade por andares
apenas se refletem, na modelagao do seu estatuto, os trés primeiros artigos.

O ultimo, referente a “arvores ou arbustos que sirvam de marco divisorio”,
ndo tem aplicagdo no ambito desta matéria, atento ao proprio objeto da propriedade
horizontal estabelecido no artigo 1415.°, e que obriga a que, para estarmos na
presenga desse instituto, as fragdes sejam distintas e isoladas entre si, 0 que ndo era

compativel com a delimitagdo da fracdo por um ser vivo e mutavel.

2.2.Dever de se abster de prejudicar, quer com obras novas quer com falta de
reparagdo, a seguranga, a linha arquitetonica ou o arranjo estético do edificio

13

O artigo 1422.°, n.° 2 a) estabelece que “...é especialmente vedado aos
condominos... ...prejudicar, quer com obras novas, quer por falta de reparacdo, a
seguranga, a linha arquitetonica ou o arranjo estético do edificio...”. A leitura
imediata deste preceito levanta-nos, desde logo, algumas questdes que importa
aclarar.

Ao compararmos o regime estabelecido no n.° 2 deste artigo, em confronto

. 434 . .
com o previsto no n.° 17, verificamos que o n° 1, estabelecendo um regime regra, e

43 Cf, a contrario, artigo 204.°, n.° 1, c), que estabelece que “...sdo coisas imoveis... ... as arvores, 0s
arbustos e os frutos naturais, enquanto estiverem ligados ao solo...”.

4 Estabelece o n.° 1 do artigo 1422.°: “Os condéminos, nas relagées entre si, estdo sujeitos, de um
modo geral, quanto as fragoes que exclusivamente lhes pertencem e quanto ds partes comuns, ds
limitagoes impostas aos proprietdrios e aos comproprietdrios de coisas imoveis.”
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por remissdo para a propriedade e compropriedade, obriga o condomino a exercer a
sua soberania sobre a sua fracdo definida com os mesmos limites das duas referidas
figuras reais. Como atrds vimos, esses limites podem constar de o exercicio de
determinados poderes, sobre a coisa, estar condicionado a determinada forma de
atuacdo™>, ou, noutros casos, determinados poderes que, 4 partida poderiam ser
exercidos sobre a coisa, estdo, pura e simplesmente, excluidos™®.

No n.° 2, pelo contrario, aqui ja em exclusivo para a defini¢do do conteudo do
poder soberano do condémino sobre a sua fracdo, ndo falamos ja de uma limitagdo
genérica que possa excluir determinados poderes, ou subordinar o seu exercicio a
determinadas regras, mas simplesmente, centrando-nos nas faculdades proprias do
instituto da propriedade horizontal, retirar do seu ambito, excluindo assim a sua
soberania, certas atividades ou formas de atuacao.

As imediatas questdes que se colocam ¢ se as proibi¢des do n.° 2 sdo relativas
exclusivamente a fragdo de cada conddémino, ou se sdo também relativas as partes
comuns € se, a0 mesmo tempo, a natureza destas proibicdes ¢ imperativa ou supletiva,
sem subestimar a devida importancia, opta-se por abordar no fim, se a especificacdo
constante das alineas daquele numero, tem caracter taxativo ou carater meramente
exemplificativo e qual ¢ o significado de linha arquiteténica e arranjo estético do

edificio.

i) Quanto as proibi¢des do n.° 2 serem proibicdes relativas exclusivamente a fragdo de
cada condomino ou, por outro lado, serem também proibi¢cdes relativas as partes

comuns.

No que diz respeito ao facto de o n.° 2 do artigo 1422° ser de aplicagdo apenas
a fracdo auténoma ou também as partes comuns, importa verificar se a norma
constante deste nimero se esgota em si mesma ou se, por outro lado, resulta da

conjugacdo com o n.° 1 do artigo 1425.°.

30 artigo 1348.° estabelece, no seu n.° 1, que “...o proprietdrio tem a faculdade de abrir minas ou
pogos e fazer escavagoes, desde que ndo prive os prédios vizinhos do apoio necessario para evitar
desmoronamentos ou deslocagées de terra...”, o que, ndo excluindo a possibilidade de proceder as
escavacodes, tem a limitacdo ao exercicio do poder ou faculdade que consiste em o mesmo ser feito de
forma a ndo privar o apoio dos prédios vizinhos (e por maioria razdo o proprio prédio).

°Estabelece o artigo 1347.° n.° 1 que “...0 proprietdrio nio pode construir nem manter no seu prédio
quaisquer obras, instalagdes ou depositos de substdncias corrosivas ou perigosas, se for de recear que
possam ter sobre o prédio vizinho efeitos nocivos ndo permitidos por lei”, o que exclui em absoluto o
poder ou faculdade.
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Centrando-nos primeiro no n.° 1 do artigo 1425.°, e para fazermos o caminho
inverso a ordenacdo relativa no codigo, verificamos que ele estabelece que “...as
obras que constituam inovagoes dependem da aprovag¢do da maioria dos condominos,
devendo essa maioria representar dois ter¢os do valor total do prédio...”. Ora,

entende prevalecentemente a doutrina, com a relevante excec¢io de Miller*’

, que esta
norma so se aplica as inovagdes nas partes comuns € ndo nas inovagdes dentro das
fragdes autonomas.

Se assim ndo fosse, aplicando-lhe a norma do n.° 1 do artigo 1425.°, qualquer
inovacdo no interior de uma fracdo estaria sujeita a uma prévia aprovagdo, €
consequente antecipado conhecimento, da obra que o conddémino pretenda
desenvolver. Esta situagdo, em nossa opinido, seria uma ingeréncia desproporcional e
mesmo uma devassa da vida privada — dentro da propria habitacdo — capaz de suscitar
questdes de violagdo de Direitos, Liberdades e Garantias constitucionalmente
consagrados. Esta faculdade de ingeréncia prévia, ndo apareceria, ainda, isolada de
um poder de fiscalizagdo que, em momento posterior, por repeticdo da ingeréncia, iria
sublinhar mais as criticas de devassa feitas anteriormente. Acresce ainda referir que a
reduzida minoria de bloqueio a autorizagdo das obras exigida no artigo 1425.°, n.° 1,
também seria, se aplicada a situagdo em apreco, desproporcionada e manifestamente
exagerada. Os conddéminos detentores de apenas um terco do valor do prédio estariam
avalisados para, sem terem que apresentar justificagdo alguma, impedir qualquer
inovacdao que um outro condomino pretendesse levar a efeito, dentro da sua propria
casa, o que seria absolutamente indefensavel.

Sandra Passinhas sustenta também que o artigo 1422.°, n.° 2 refere-se apenas
as fragdes autdbnomas, com o argumento de que, no que diz respeito as inovagdes e
reduzindo ao absurdo, aceitando que a elas se aplicava a disposi¢ao do artigo 1425.°
n.° 1, dependeria “...da aprovagdo da maioria dos condominos, devendo essa maioria
representar dois tercos do valor total do prédio... ... Jjustamente a mesma maioria que,
nos termos do artigo 1422.°, n.° 3, é necessaria para autorizar a modifica¢do da linha
arquitetonica ou do arranjo estético do edificio... [...dai resultando...] ...a
»» 438

desnecessidade de aplicar esta norma as obras nas partes comuns... , ©

logicamente, delas a afastaria.

STMILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 214 ss.
B8 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, 2002, pag. 121.
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Nao deixando de partilhar a opinido desta autora quanto ao resultado, ndo
acompanhamos, no entanto, em absoluto, a sua fundamentagdo, por ser redundante,
em termos de aplicagdo pratica das duas diferentes normas. Na realidade, as duas
tratam situagoes diferentes.

Nao podemos deixar de constatar que a natureza da norma constante no n.° 1
do artigo 1425.° utiliza o termo “aprovagdo” e o n.° 3 do artigo 1422.° utiliza o termo
“prévia autoriza¢dao”’. Obviamente que o alcance de uma aprovagdo implica um ato
que, sO por si, inicia o processo de realizacdo da inovagdo, enquanto autorizagao se
limita a ndo se opor a que um outro, um terceiro em relagdo a essa autorizacao, dé, ele
proprio, inicio a esse processo.

Por outro lado, embora ndo nos pareca que aconte¢ga com muita frequéncia,
ndo nos parece absolutamente descabido que, reduzindo ao absurdo, se se tratasse de
uma inovagdo feita numa parte comum, por iniciativa de um determinado condémino
que pretendesse opor-se a uma inovagdo voluptudria, para assim poder beneficiar da
recusa fundada, eximindo-se assim dos encargos nos termos dos numeros 2 ¢ 3 do
artigo 1426.°, mas que nada tivesse a opor nos termos de mera autorizagdo, a expensas
dos outros condominos, aqui nos termos do n.° 3 do artigo 1422.° para a realizacio
dessa inovagao voluptuaria.

Assim, no nosso entendimento, e seguindo as opinides de Pires de Lima e
Antunes Varela*’, Henrique Mesquita*’ ¢ Aragdo Seia*', o n.° 2 do artigo 1422.°
refere-se exclusivamente as inovagdes levadas a cabo por cada condomino na sua
fracdo, e o artigo 1425.° refere-se exclusivamente as inovacdes levadas a cabo pelos
condéminos no seu conjunto, observando as regras de funcionamento da assembleia
de condominos, e, necessariamente, nas partes comuns do edificio, o que alids tem

. . .. A . 442
sido, repetidamente, consagrado na jurisprudéncia™.

9 LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 433, onde estabelecem, na segunda nota
ao artigo 1425, que “...o artigo 1425.° ndo se refere as inovagoes introduzidas nas fragées autonomas,
sujeitas a propriedade exclusiva de cada condomino. Nesse dominio vigoram as normas relativas a
propriedade das coisas imoveis, nas quais cabem, entre outras, as limitagoes decorrentes das relacoes
de vizinhanga (artigo 1422.°). O preceituado no artigo 1426.° ndo deixa quaisquer duvidas de que a
regra consagrada no n.° 1 do artigo anterior foi prevista apenas para as inovagoes a introduzir nas
coisas comuns...”.

9 MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, ob. cit., 1976, pag. 139.

*! SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, 0b. cit., pag. 97.

2 A titulo de exemplo, acérddo do Supremo Tribunal de justica de 07 de Mar¢o de 1983, n.°
convencional JSTJ00002564, onde estabelece que “...I - A abertura de duas portas e trés montras na
parede exterior do condominio ndo pode considerar-se "inovacoes" para os efeitos do n. 1 do artigo
1425 do Cédigo Civil. Il - Nao contendendo essas obras com a seguranca ou estabilidade do edificio,
com a sua linha arquitectonica ou arranjo estético, podem ser levadas a cabo pelo respectivo
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Em refor¢o da nossa posi¢ao, e para além da fundamentacdo de que “...o
preceituado no artigo 1426.° ndo deixa quaisquer duvidas de que a regra consagrada
no n.° 1 do artigo anterior foi prevista apenas para as inovagoes a introduzir nas

. 59443
colsas comuns...

, acrescenta-se que, dada a organizacdo sistematica do codigo,
nesta parte, parece claro que desde o n.° 2 do artigo 1422.° até ao fim do artigo 1422.°-
A, se refere aos mesmo tipo de partes, as fragdes, enquanto que do artigo 1424.° ao
1448.°, onde se inclui o 1425.° em apreco, se refere, exclusivamente a partes comuns.
O facto de o corpo do n.° 2 do artigo 1422.° referir “...é especialmente vedado aos
condominos...”, nao usando o termo ao condominio, a assembleia de condéminos ou
ao conjunto dos condéominos, interpretamos que se refere isoladamente a cada um, e
por maioria de razdo a sua fragdo, excluindo as partes comuns.

Assim, torna-se claro que o artigo 1422.° n.° 2 estabelece uma norma que se

aplica, em exclusivo, as inovagdes produzidas por cada condomino na sua propria

fracdo.

ii) Quanto a natureza das proibi¢des ser imperativa ou supletiva

~ e~ 444 . , . . . .
As trés proibigdes” impostas aos condominos por este artigo — a primeira em
presente andlise e as seguintes abaixo analisadas — bem como a proibi¢do genérica

prevista na alinea d) no n.° 2*%

, podem, eventualmente, ter uma de duas naturezas. Ou
sdo imperativas, ndo podendo ser afastadas pelas partes, ou terem natureza supletiva e
poderem, dessa forma, ser afastadas pelas partes, obviamente constituidas por todos
os condominos, quer em documento capaz de alterar o titulo constitutivo, quer se
ficarem desde logo afastadas, em sede de criagdo da propriedade horizontal, na

elaboracao do seu titulo original.

condomino sem autoriza¢do dos demais, com as limitagoes expressas no n. 1 do artigo 1422 do Cédigo
Civil...”, ou ainda acdérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 21 de Outubro de 1996, n.°
convencional JTRP00019416, onde estabelece que “...I - As inovagdes a introduzir nas fragoes
autonomas ndo é aplicavel o disposto no artigo 1425 do Codigo Civil, ou seja, ndo dependem de
aprovag¢do da maioria dos condominos, melhor, ndo dependem de qualquer aprovagdo. Il - Nas
fragoes autonomas sujeitas ao regime de propriedade exclusiva de cada condomino vigoram as
normas relativas a propriedade de coisas imoveis, nas quais cabem, entre outras, as limita¢oes
decorrentes das relagoes de vizinhanga...”.

31 IMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, 0b. cit., 1987, pag. 434.

4 Prejudicar, quer com obras novas, quer por falta de reparacio, a seguranga, a linha arquiteténica ou
o arranjo estético do edificio; destinar a sua fragdo a usos ofensivos dos bons costumes; e dar-lhe uso
diverso do fim a que ¢ destinada.

3 Praticar quaisquer atos ou atividades que tenham sido proibidos no titulo constitutivo ou,
posteriormente, por deliberagdo da assembleia de condominos aprovada sem oposigéo.
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Em nossa opinido, o constante no n.° 2 do artigo 1422.° assume caracter
imperativo, no que diz respeito as alineas a), b) e ¢), e caracter supletivo no que diz
respeito a alinea d).

Se a lei estabelece, na referida alinea d), que estdo vedados, e como tal
proibidos, aos conddéminos praticar os atos que tenham sido proibidos no titulo
constitutivo ou posteriormente em assembleia de condéminos, mesmo sem exigéncia,
aqui, de unanimidade, claro se torna que esta na disponibilidade dos condominos a
criacdo dessas proibi¢des. Por maioria de razdo, se a lei permite aos condominos a
propria alteracdo do titulo, através de escritura ou documento particular autenticado,
permitira, obviamente, que eles alterem essas mesmas proibicdes.

Ora, se se permite, através da mesma forma, a alteragdo do titulo constitutivo,
o que impenderia, quer sobre as limitagdes que o titulo anterior contivesse, quer sobre
aquelas que tivessem sido aprovadas posteriormente, na forma estabelecida, ndo se vé
qualquer razdo para, uma vez criada uma limitacdo nos termos da alinea d), por
deliberagao da assembleia, que a mesma maioria exigida — deliberagdo aprovada sem
oposi¢ao — ndo pudesse também, ela propria, proceder a extingdo dessa limitagao.

13

No que diz respeito as outras trés hd quem entenda que “...as proibig¢oes
enunciadas no n.° 2 do artigo 1422.° poderdo ser afastadas pelos condominos quando
unicamente estiverem em causa os seus interesses privados, uma vez que, nesse

29446

ambito, o preceito ndo pode ser de ordem imperativa...”” ", como também ha quem

3

entenda que “...as proibicoes enumeradas sdo, em principio de ordem

imperativa...”""’.

Em nossa opinido estas trés limitagdes tém cardcter imperativo, com a clara e
unica exce¢do das obras que modifiquem a linha arquitetonica ou o arranjo estético do
edificio, obras essas que, nos termos do n.° 3 do artigo 1422.°, podem ser realizadas se
obtiverem a prévia autorizacao de dois tercos do valor total do prédio e assembleia de
condéminos. Ora, se o legislador pretendeu criar esse unico regime excecional, € ndo
havendo lugar a aplicagdo analdgica de normas excecionais, ndo compreenderiamos

como se poderia considerar que as situagdes ndo previstas na exce¢ao configurassem

uma soluc¢ao juridica a ela semelhante.

“® MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 178.
“7PARDAL, FRANCISCO RODRIGUES ¢ FONSECA, MANUEL BATISTA DIAS, ob. cit., pag.
219.
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Acompanhamos assim a imperatividade defendida por Rodrigues Pardal e
Dias da Fonseca, afastando-nos, consequentemente, da supra referida opinido de Rui
Miller, quanto a possibilidade de poderem sé estar interesses particulares em jogo
para permitir o afastamento destas normas, considerando que a Unica situagdo em que,
efetivamente estdo sempre interesses particulares em jogo — uma vez que a aprovagao
da assembleia de condominos ndo afasta, quando necessdrias, as autorizagdes
administrativas — serd nas alteragdes estéticas, que modifiquem a linha arquitetonica
ou o arranjo estético do edificio, e apenas nessas, que, por maioria de razdo, se
podem, casuisticamente € com uma maioria que ndo exige unanimidade, ser
autorizadas pela assembleia. Na nossa opinido, nada impede que, por alteracdo do
titulo constitutivo sejam, desde logo autorizadas esse tipo de alteragdes**, sendo este

0 Unico caso em que a proibi¢do tem caracter supletivo.

iii) Quanto ao cardcter taxativo ou meramente exemplificativo das situagdes

enunciadas no n.°2 do artigo 1422.°

Questiona-se muito se as situacdes descritas nas alineas a) a d) deste nimero
tém caracter taxativo ou exemplificativo. Para Rui Miller “...a enumeragdo de atos
proibidos aos condominos, que se faz no n.° 2 do artigo 1422.°, sendo embora

»*°_ Para sustentar a sua opinido, o autor

vinculativa, é meramente exemplificativa...
apoia-se nas previsdes do n.° 1 do artigo 1422.°, por remeter para as limitagdes
especificas do direito de propriedade e da compropriedade, assim como no texto da
alinea d) do n.° 2 do mesmo artigo por este permitir a criagdo de novas limitagdes a
atuagdo dos conddéminos por parte do titulo constitutivo ou por deliberacdo da
assembleia.

No que diz respeito ao primeiro argumento, da remissdo para as limitagdes
resultantes do direito de propriedade e da compropriedade, vemo-nos obrigados a
proceder a analise, ainda que superficial, desses dois institutos. O direito de

propriedade, cujo conteudo estd previsto no artigo 1305.°, permite ao proprietario

“...gozar de um modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e disposi¢do das

% Entendemos até que essa autorizagdo pode ser genérica, mais ou menos ampla, permitindo que

nunca se careca de alteragdo para alterar a linha arquitetonica, ou permitir que, por exemplo, para
fechar varandas ndo se careca de autorizacdo, apenas possa ser essa autoriza¢do concreta, como por
exemplo se isentar a autoriza¢@o de fechar varanda desde que a obra obedega a determinado projeto pré
estabelecido.

9 MILLER, RUI VIEIRA, ob. cit., pag. 177.
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coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restri¢oes
por ela impostas...”, do que resulta, por simples interpretagdo declarativa desta
norma, que as Unicas limitacdes a que, por aplicacdo dela, ficasse o condéomino
sujeito, tinham elas proprias cardcter imperativo. Se ndo bastasse, ainda acrescenta a
lei no n.° 1 do artigo 1306.° que “...ndo é permitida a constitui¢cdo, com cardcter real,
de restrigoes ao direito de propriedade... ... sendo nos casos previstos na lei...”. Em
relagdo a compropriedade, por remissdo tacita do n.° 1 do artigo 1405.°, fica esta
sujeita a0 mesmo sistema de taxatividade de limitagdes.

Em relacdo ao segundo argumento, ndo obstante a alinea d) do n.° 2 do artigo
1422.° ser objeto de aprofundamento mais a frente, ndo nos podemos esquecer, desde
j4, da natureza das limita¢des, que se possam vir a criar, ai previstas. Pedagogica ¢ a

13

posicdo de Henrique Mesquita, quando refere que “...estas restricoes de origem
negocial fazem parte do estatuto do condominio, o que equivale a dizer que tém
natureza real e, portanto, eficicia erga omnes...” ", o que, por maioria de razdo, as
torna sujeitas a taxatividade prevista no artigo 1306.°. Assim, numa analise mais
superficial, poderia parecer que existiria um claro conflito entre estas duas normas.

Se atentarmos a outros direitos reais, nomeadamente as serviddes prediais e o
direito de usufruto, em ambos hé a possibilidade de criacdo de restricdes ao exercicio
do direito que ndo resultem diretamente da propria lei.

Em relagdo as serviddes prediais, estabelece o artigo 1544.° que ““...podem ser
objeto da servidao quaisquer utilidades, ainda que futuras ou eventuais, suscetiveis
de ser gozadas por intermédio do prédio dominante, mesmo que ndo aumentem o seu
valor...”, o que nos leva a concluir que, desde que seja de um prédio em relacdo a
outro prédio, sdo livres, os titulares, de criar as restrigdes que lhes aprouver.

De igual forma, no que diz respeito ao usufruto, estabelece o artigo 1445.° que
“...o0s direitos e obrigacoes do usufrutuario sdao regulados pelo titulo constitutivo do
usufruto...”, o que, também aqui, permite concluir que, com a elaborag¢ao do titulo
constitutivo, pode o proprietario criar as limitagdes que entender ao usufruto ora

constituido, ndo estando assim restrito as limitagdes legalmente estabelecidas™'.

0 MESQUITA, MANUEL HENRIQUE, 0b. cit., 1976, pag. 121.

SIPINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, ob. cit., 1971, pag. 382, que “...significa esta disposicio
que hd uma certa variabilidade no conteudo do usufruto, uma vez que é possivel estipular-se uma
dimensdo de poderes e um conteudo de usufruto, varidveis de caso para caso... ... alids, no tocante aos
poderes das partes de conformarem o conteudo do usufruto, cremos que se pode excluir uma ou outra
utilidade, um ou outro produto util, ndo implicando, porém, esta faculdade o poder-se ir ao ponto de
fazer incidir o usufruto sobre a frui¢do de uma so utilidade...”.
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Ora, o aludido conflito, em nossa opinido, ¢ mais aparente do que real. Com a
previsdo do artigo 1306.° ndo ¢ possivel aos titulares de direitos reais criarem
limitagdes ao gozo ou exercicio desses direitos, sendo nos casos previstos na lei. Com
isso, pretende a lei estabelecer, ndo apenas uma taxatividade imediata, mas sim uma
taxatividade que também pode ser mediata. O legislador poderia ter optado por nao
abrir a possibilidade, em situagdo alguma, aos titulares de direitos reais
condicionarem o conteudo do seu poder soberano sobre a coisa, e ai teriamos
exclusivamente uma taxatividade imediata, mas optou, o que merece o nosso acordo,
por permitir o condicionamento dessa soberania, se bem que apenas nos casos
previstos na lei.

Assim, cumpriremos o principio da taxatividade, de uma forma imediata, nao
podendo modelar os direitos reais, € cumpriremos o principio da taxatividade de uma
forma mediata quando nao criamos restri¢gdes aos direitos reais fora das situagdes em
que a lei tal permite. Esta taxatividade prevista no artigo 1306.° estabelece assim, no
nosso entendimento, a regra da taxatividade em sentido imediato e, excecionalmente,
nos casos previstos na lei, a taxatividade em sentido mediato, sublinhe-se, o primeiro,
regra, e o segundo, excecao.

No que diz respeito a analise do n.° 2 do artigo 1422.°, afastamo-nos assim da
opinido de Miller, considerando que as circunstancias casuisticas ai estabelecidas tém
caracter taxativo, em sentido imediato, nas trés primeiras alineas e em sentido
mediato na alinea d). Como as normas excecionais ndao comportam aplicacao
analogica, qualquer limitagdo ao exercicio dos direitos dos conddéminos, que nao
resulte da lei através dos limites a propriedade, a compropriedade, ou a propriedade
horizontal, s6 serd valida se tiver sido estabelecida em estrito cumprimento do artigo

1422, n.° 2 d), ndo podendo, fora desses casos, ter natureza real.

iv) Qual ¢ o significado de linha arquitetonica e arranjo estético do edificio

Atendendo a que o texto da norma proibe o prejuizo, com obra nova ou falta
de reparagdo, a seguranca, a linha arquitetonica ou o arranjo estético do edificio,
precisamos nesta fase de delimitar o sentido e o alcance desses conceitos, para assim
podermos delimitar os tipos de intervencdes que estdo vedados aos condominos, e
aqueles que, por nesses conceitos nao se integrarem, aos conddominos nao estao

vedados.
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Entendeu o Supremo Tribunal de Justica, em acordao de 20 de Julho de 1982,
que “...a expressdo "linha arquitetonica", aplicada a um prédio urbano, significa o
conjunto dos elementos estruturais de constru¢do que, integrados em unidade

. 7. . o . . , . ’ 452
sistemdtica, lhe conferem a sua individualidade propria e especifica...’

, € este
entendimento tem sido seguido, de uma forma constante e uniforme, pelos tribunais
superiores™>, tendo o mesmo sido reafirmado, mais recentemente, pelo Supremo
Tribunal de Justica, em acordio de 17 de Fevereiro de 2011**,

Esta defini¢do, que ndo diverge da generalidade da doutrina®”, remete para os
elementos estruturais previstos no artigo 1421.°n.° 1 a), e na autonomizagao que a sua
identidade geométrica cria, inserindo assim aqui, os alicerces, colunas, pilares e
paredes mestras ® — ndo deixando de salientar, uma vez mais, e tal como
anteriormente foi referido, que as paredes exteriores s serdo afetadas por esta norma
no caso de serem também paredes mestras, destinadas a sustentagdo do edificio, e ndo
se forem meras paredes de isolamento, situa¢do na qual também ndo tém estatuto de
parte necessariamente comum —. Verifica-se assim, que existe, na doutrina € na
jurisprudéncia, uma convergéncia entre os elementos sobre os quais incide a linha
arquitetonica do prédio e aqueles que sdo, nos termos da lei, necessariamente comuns.

Na nossa opinido, esta convergéncia nao ¢ absoluta, pois se o conceito de linha

arquitetonica integrasse, em absoluto, as coisas necessariamente comuns, estariamos a

32 Acordio do Supremo Tribunal de Justiga de 20 de Julho de 1982 (proc. 70204), in BMJ, n.° 319,
1982, pag. 301, e n.° convencional JSTJ00009028.

3 A titulo de exemplo RL 12-10-89; 01-03-88; RP 27-07-96; 06-03-2007; 26-05-98.

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Fevereiro de 2011, n.° do processo
881/09.2TVLSB.L1.S1.

33 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 123. Onde entende que “...a linha arquiteténica é
um bem comum a todos os condominos, cuja diminui¢do pode alterar o valor comercial do edificio e,
em consequéncia, o valor da fragdo autonoma. Resulta do conjunto do tragado e dos elementos
ornamentais que constituem as notas uniformes e dominantes do edificio e que imprimem ds vdrias
partes do edificio e ao edificio no seu conjunto, do ponto de vista estético, uma determinada fisionomia
unitaria e harmonica, do ponto de vista arquitetonico mais ou menos valiosa ou mais ou menos
aprazivel...”, ALVES, JOAO, ob. cit., 2011, pag. 99. Onde refere que “...determinar a linha
arquitetonica de um edificio envolve a apreensdo de um conjunto de fatores e caracteristicas formais,
ou seja a sua forma e detalhes estético-construtivos...”, referindo ainda, mais a frente que
“...determinar a linha arquitetonica de um edificio envolve a apreensdo de um conjunto de fatores e
caracteristicas formais, ou seja a sua forma e detalhes estético-construtivos...”, ¢ NETO, ABILIO, ob.
cit., 2006, pag. 183, onde estabelece que “...a linha arquitetonica serd, pois, o produto individualizado
que resultou do exercicio da... [arquitetura)] ...e que lhe confere, em maior ou menor grau, um cunho
de identidade...”.

3 A questdo do solo foi daqui propositadamente excluida, pois ou este é parte comum, e nio se lhe
aplica o n.° 2 do artigo 1422.°, ou, sendo parte de uma fragdo a construgdo sobre ele esta a criar uma
inovagdo fora do edificio, ndo podendo alterar assim a sua linha arquitetonica. No entanto nio deixa de
alterar o arranjo estético, caso seja visivel do exterior, o que impede a construgdo, por exemplo, de uma
arrecadacdo, e ndo impede a construgdo, por exemplo, de uma piscina, que como esta feita abaixo do
solo ndo ¢ visivel do exterior.
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englobar estas na previsdo do n.° 2 do artigo 1422.°, que, como anteriormente
referimos, entendemos so se aplicar as fragdes autobnomas. Aceitar-se que se aplicava
também a determinadas partes, definidas especificamente, que sdo necessariamente
comuns, seria uma contradi¢ao.

Assim, entendemos que a correta definicdo de linha arquitetonica devera
incluir, eventualmente, partes proprias da fracdo, e ndo previstas no artigo 1421.°
resultando o seu significado num conjunto dos elementos da construgdo que,
integrados em unidade sistematica, lhe conferem a sua individualidade estrutural
propria e especifica nos limites da sua volumetria, vistos como um todo, incluindo
assim elementos estruturais e ndo estruturais do edificio. Se imaginarmos um prédio
que, originariamente tem um andar intermédio com uma constru¢do em vidro, de area
consideravel, assente numa estrutura metalica, que provoque uma descontinuidade na
estrutura estética do prédio, essa constru¢cdo, ndo sendo nenhum elemento estrutural,
cabe, no entanto, e segundo a defini¢do proposta, no conceito de linha arquitetonica.

13

Por seu lado, arranjo estético serd “...em especial,... [o]...conjunto de

caracteristicas visuais que conferem unidade sistemdtica ao conjunto...” 7,
“...aquelas que afetam a beleza ou prejudicam a unidade sistemdtica do imovel
(devendo tratar-se neste caso de obras visiveis do exterior)...””*, ou, nas palavras de
Abilio Neto, “...arranjo estético terd a ver prevalentemente com a imagem de arte e
de beleza que liberta..”*”. A questdo que se discute sobre se as limitagdes as
alteracdes ao arranjo estético do edificio impendem apenas sobre o seu exterior ou se,
de forma diversa, também se estendem ao seu interior parece-nos da maior relevancia
e atualidade. No entendimento de Sandra Passinhas*®, a visio de que esta norma s

se aplica ao exterior do edificio evidencia-se quando refere “...que esta visdo precisa

de ser atualizada, mormente ao nivel da arquitetura de interiores. Assim, ndo serd de

7 SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, 0b. cit., pag. 101.

4% Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto de 17 de Janeiro de 2000, n.° convencional
JTRP00027271.

¥ NETO, ABILIO, ob. cit., 2006, pag. 183. A confusdo entre os conceitos de linha arquitetonica e
arranjo estético ¢ grande e a sua distingdo, na pratica pouco clara, mas a questdo ndo tem sido dada
significativa relevancia na jurisprudéncia, uma vez que o tratamento juridico em ambas as situagdes € o
mesmo. Acontece por vezes, até, como fez o Tribunal da Relagdo do Porto em Acérddo de 17 de
Janeiro de 2000, admitir que a situag@o integre ou um ou o outro conceito, constando do sumario desse
acorddo, n.° convencional JTRP00027271, “...a colocagdo de aparelhos de ar condicionado, em caixas
de aluminio pintadas embora a cor das paredes, com dimensées de 1 metro de largura, 75 centimetros
de altura e 55 centimetros de profundidade, no exterior das paredes e perfeitamente visiveis do
exterior, constitui obra que altera a linha arquitetonica ou que, pelo menos, prejudica o arranjo

estético do edificio...”
40 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 126.
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excluir que a prote¢do da linha arquitetonica contra a alterag¢do das partes proprias
se prolongue para o interior do edificio, embora, naturalmente, em termos muito
limitados (por exemplo, ao nivel de um pdtio ou de um jardim em propriedade

. 461
exclusiva...”™".

A nosso ver, ¢ acompanhando a posi¢io de Pires de Lima e Antunes Varela*®?,
as limitagdes as alteracdes ao arranjo estético do edificio, em virtude de intervengdes
nas fragdes autdnomas, s6 se podem aplicar aquelas que forem visiveis do exterior,
pois sdo aquelas que podem influenciar a estética do edificio em relacdo aos terceiros
que lhe sdo estranhos. No interior do edificio, as alteragdes estéticas s6 sdo visiveis
pelos condéminos ou pelas pessoas que, com autorizagdo dos condéminos, entram no
condominio. Com base no artigo 1422.°, n.° 2 d), desde que a deliberagdo seja tomada
sem oposi¢do, os condominos podem livremente criar, restricdes que se estendam ao
interior do edificio.

Por outro lado, as alteragdes a estética exterior do edificio vao afetar, a
imagem visual, respeitante a todos os terceiros que, nada tendo a ver com o
condominio, sdo confrontados com a sua existéncia. A imposi¢ao de alteragdo nao
devera ser casuistica por vontade de apenas um condémino, pois vai afetar a imagem
do edificio de todos perante esses terceiros, mas devera ser aprovada com uma larga
maioria (dois ter¢os do valor total do prédio) ***.

Em ambos os casos, previstos no n.° 2 do artigo 1422.°, a san¢do prevista para
0 incumprimento, no que toca a constru¢do de obra indevida, é a demoli¢cdo, ndo

havendo lugar a qualquer indemnizagio***. Salienta-se que a exigéncia desta

demolicao devera ser feita mal a obra esteja concluida ou em fase de construgdo. O

%1 No caso em aprego, ndo obstante a autora se referir a “linha arquitetonica”, parece-nos no entanto

que o exemplo se aplica mais ao “arranjo estético”, quer por ser de dificil proje¢do uma alteragdo numa
fragdo que prejudicasse a linha arquitetonica no interior de um edificio quer porque, para ilustragdo da
opinido, a autora ter citado acordao da Relagdo do Porto de, de 26 de Maio de 1988, em que o seu texto
refere: “...as limita¢bes relativas a estética sdo aquelas resultantes da sua visibilidade exterior, e
podem constituir uma simples pintura na vedag¢do de uma varanda ou no acrescentamento de obra
feita no logradouro...”.

2 IMA, PIRES ¢ VARELA, ANTUNES, o0b. cit., 1987, pag. 425, onde referem que “...quanto ds
limitagoes relativas a estética do edificio, é evidente que apenas se aplicam aos elementos da fra¢do
autonoma visiveis do exterior...”.

93 Cf. artigo 1422.°, n.° 3.

44 SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, ob. cit, pag. 102, onde refere que: "...a sangdo
correspondente a realiza¢do das referidas obras novas é a destruicdo delas, isto é, a reconstitui¢do
natural, que ndo pode ser substituida por indemniza¢do em dinheiro, ao abrigo do principio da
equidade estabelecido nos art’ 566° n° 1 e 829° n° 2, porque este principio so vale para o ndo
cumprimento das obrigagoes em geral e ndo para a violagdo do estatuto real do condominio em que
estdo em jogo regras de interesse e ordem publica atinentes a organiza¢do da propriedade, que bolem
com os interesses de todos os condominos do prédio...".

224



caso de ndo se reagir imediatamente, permitindo a passagem de longos anos até que se
intente a acdo, ndo permitindo nenhuma forma de formal prescri¢do aquisitiva do

direito a manter a obra*®

, tem sido aceite pelos nossos tribunais como enquadravel no
instituto do abuso do direito*®®, como aconteceu com o Tribunal da Relacdo de
Coimbra, em acorddo de 26 de Abril de 2006*7, que considerou que “...Sendo os
autores e réus titulares de fracoes autonomas, adquiridas em 1987, a daqueles antes
da destes, o exercicio do direito de demolicdo das inovagoes registadas, apos o
decurso de um prazo dilatado, de cerca de quinze anos, em que a confianga destes se
firmou em expectativas alicer¢adas pela consolida¢do do tempo, prenunciadoras da
neutralizagdo do seu eventual direito, consubstancia uma situa¢do de inequivoco

468 . . . . ~
7% Igualmente tem sido considerado abuso de direito a situagdo

abuso de direito...
em que, perante a existéncia de varios condominos construindo em violagdo desta

norma, apenas contra um seja proposta agio’®.

#9386 os direitos reais taxativamente previsto na lei sdo adquiriveis por usucapido, e aqui ndo estamos
perante a constitui¢do de nenhum direito real mas apenas perante a alteragdo, que a lei apenas prevé se
autorizado por dois ter¢os da assembleia de condéminos, do estatuto que rege o direito soberano sobre
a fracdo, imergente do direito real de propriedade horizontal. Cf. artigo 1287.° e 1306.

40 Cf. artigo® 334.°.

7 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Abril de 2006, n.° do processo 405/2006.

% parece-nos de especial relevancia, a este respeito, o voto de vencimento da Desembargadora Maria
Jodo Areias, em acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21 de Setembro de 2010, n.° do processo
881/09.2TVLSB.L1-7, onde refere que “...4 Ré opde-se ao pedido de demoli¢do do anexo, alegando,
em sintese, que, quando adquiriu a fragdo, ja existia no logradouro, como parte daquela, e hd mais de
25 anos, uma constru¢do com a mesma volumetria, constru¢do que foi levada a efeito para se
encontrar instalada no logradouro de forma permanente e estavel, tal como a constru¢do anterior,
reconstru¢do que se impos face ao estado deplordvel em que se encontrava a construgdo antiga. Tal
matéria, bem como as precisas caracteristicas da construgdo anteriormente existente e da construg¢do
atual, poderiam ter relevancia para determinar se nos encontramos, ou ndo, perante uma “obra nova”
e para a averiguacdo de um eventual abuso de direito no pedido de demoli¢do da mesma...”.

6% Entendeu o Tribunal da relagdo do Porto, em acorddo de 9 de Outubro de 2007, n.° convencional
JTRP00040691, que “...Nenhuma das marquises, janelas de caixilharia dupla, grades e janela de
correr obteve autorizagdo da assembleia de condominos. Assim sendo, consistird a presente atuagdo
do condominio-autor numa situa¢do de ‘“‘vemire contra factum propprium”? Resulta dos factos
assentes que o condominio-autor quer perante o surgimento no edificio de vdrias marquises,
semelhantes as do réu, erigidas em diversas zonas das suas fachadas, quer perante e perante a
substitui¢do de diversas caixilharias das janelas do prédio e de portas exteriores por outras de vidro
duplo ou por janelas de vidro duplo, quer ainda pelo surgimento de grades no exterior de lojas; obras
essas que foram realizadas sem qualquer autorizagdo da assembleia de condominos, teve,
objetivamente, no passado, uma atua¢do permissiva, inativa, que legitimamente podia ser (e foi)
entendida como uma tomada de posi¢do em relagdo a qualquer situag¢do idéntica e futuro. Perante tal
situagdo objectiva, criada pelo proprio autor, surgiu no réu a confianga legitima de que se erguesse na
sua fragdo, como fez, uma marquise idéntica as pré-existentes no imovel, mesmo sem solicitar, para o
efeito, prévia autoriza¢do a assembleia de condominos, o condominio ndo iria exercer, contra si, 0s
direitos de ag¢do consubstanciados no n° 3 do art’ 1422° do C.Civil. E assim sendo, o réu decidiu
investir na realizagdo das tais obras, cuja demoli¢do lhe acarretard naturais danos. E patente que o
réu ao assim confiar, agiu de boa-fé e com os cuidados e precaugdo que, no caso, lhe eram exigiveis.
Por tudo isto, ndo nos repugna considerar que o condominio-autor ao exigir, apenas do réu, e ndo aos
demais condominos que possuem no imovel construgoes idénticas a sua e realizadas também sem
qualquer autoriza¢do da assembleia de condominos, esta a agir em abuso de direito, ou seja,
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Neste ponto, levanta-se ainda uma questdo variante desta. Imaginemos que se
pretende que um condémino que construiu uma obra recentemente, ndo autorizada e
em violagdo do disposto na alinea a), do n.°2, do artigo 1422.°, essa obra feita em
substituicdo de outra, demolida para o efeito, antiga e também ndo autorizada. Ora,
ndo havendo, como vimos, qualquer prescricdo aquisitiva num eventual direito de
manter obra em violagdo desta norma, levantar-se-4 apenas a questdo do abuso do
direito e de se saber em relacdo a que obra ¢ que foi prejudicada a linha arquitetonica
ou o arranjo estético.

Em resposta a segunda questdo, ¢ pacifico, como entendeu o Tribunal da
Relagdo do Porto, em 9 de Outubro de 2003, que “...estd assente na nossa
Jurisprudéncia que a "linha arquitetonica” a que se refere o art’ 1422° do C.Civil, e
as inovagoes a que se refere o art’ 1425° do mesmo diploma, se reportam ao desenho
inicial do prédio, ou seja, ao prédio tal como foi projetado, licenciado e construido, e
ndo as situagoes de facto eventualmente existentes a data em que as alteragoes foram
praticadas...”*"°.

No que diz respeito a segunda questdo, o abuso de direito ndo pode ser visto
em abstrato, mas sim, casuisticamente, atendendo a situagdo concreta.

A razdo de ser da autonomizagdo destes dois conceitos, linha arquitetonica e
arranjo estético, ao lado do conceito de seguranga do edificio, ndo ¢ redundante e tem
forte razdo para acontecer. Quando falamos em seguranca do edificio, estamos a falar
obviamente, quer na seguranga estrutural, quer na seguranga de utilizagao.

Em relagdo ao primeiro conceito — linha arquitetonica —, poderia parecer que a
lei seria redundante, ao proibir a realizacdo de obras novas capazes de prejudicar a
seguranca, e proibindo também a realizagcdo de obras novas capazes de prejudicar a
linha arquitetonica, pois ndo faria qualquer sentido que uma obra que pusesse em
causa a seguranca nao alterasse a linha arquitetonica.

No entanto, isto ndo ¢ exatamente assim. Se apenas considerassemos a
componente passiva desta obrigacdo real — obrigagdo de se abster de, com obra nova,
prejudicar — obviamente que prejudicando a seguranca, intervindo nos elementos

estruturais, estaria provavelmente também, a prejudicar a linha arquitetonica. Se

excedendo manifestamente os limites impostos pela boa-fé, na modalidade de “venire contra factum
proprium”, o que obstaculiza o exercicio do seu direito, pelo que se julga a ag¢do improcedente e
absolve-se o réu do pedido contra ele formulado...”

470 Acordio do Tribunal da Relagio do Porto de 9 de Outubro de 2003, n.° convencional

JTRP00040691.
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olharmos para a obrigacdo real de uma forma mais abrangente, incluindo a sua
componente ativa — obrigagdo de proceder a reparacdes — obviamente que aqui, ao
ndo reparar uma parede que ruiu, ndo se estd a prejudicar a linha arquitetonica, pois
essa linha ja esta prejudicada. Efetivamente, em relacdo ao edificio que ainda existe,
com essa omissdo, seria prejudicada a sua seguranga, por exemplo, ndo evitando que
ele venha a ruir por falta de sustentacdo.

Pela mesma ordem de ideias, se através de uma obra nova ou através da ndo
reparagdo de uma ruina parcial, estiver a permitir um acesso mais facil de terceiro ao
interior do prédio, dai pode resultar perigo para a seguranca de todos os condominos
porque pode favorecer ou estimular a pratica de assaltos.

Obviamente, se atentarmos ao caso da instalacio de aparelhos de ar
condicionado no exterior de um edificio, entendemos que, ndo deixando de ser uma
obra nova, ndo pde em causa, nem a seguranca, nem a linha arquitetonica, uma vez
que ndo provoca nenhuma alteracdo sobre a estrutura do edificio. No entanto, por
regra, pode-se concluir que poderd pér em causa o arranjo estético, na medida em que
a unidade sistematica ou a identidade estética possam ser afetadas.

Poderd acontecer, por vezes, que a colocagdo de um aparelho de ar
condicionado anteriormente inexistente, ndo ponha em causa o arranjo estético do
edificio. Imaginemos que num prédio de dez andares, os dois ultimos, de
configuracdo igual aos oito restantes, dispdem desde o projeto inicial de ar
condicionado com as suas respetivas caixas exteriores. Obviamente que quem
observar o prédio do exterior verd um volume com as duas caixas nos dois ultimos
andares. Se o condéomino do oitavo andar pretender instalar um aparelho de ar
condicionado, a nosso ver, a passagem da existéncia de caixas exteriores, apenas dos

dois ultimos andares para os trés tiltimos, em nada afeta o arranjo estético®’ .

2.3.Dever de se abster de destinar a fragdo a usos ofensivos dos bons costumes

O artigo 1422.°, n.° 2, alinea c) estabelece que “...é especialmente vedado aos

condominos... ... destinar a sua fragdo a usos ofensivos dos bons costumes...”. Para

71 A situagdo pode ser diferente se ao invés de ser o condémino do oitavo andar for um condémino de
um andar inferior, caso em que ndo ¢ tdo certo que a homogeneidade estética ndo seja posta em causa,
0 que s6 podera ser resolvido através de peritagem ou, numa interpretagdo auténtica da relevancia da
intervencgao, por parecer do arquiteto autor do projeto do edificio.
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percebermos qual a limitagdo imperativa que aqui estd em causa, temos que, antes de
mais, concretizar o conceito de bons costumes.

O conceito de bons costumes, associado a adequacdo de determinado
comportamento concreto ao considerado, em dado momento e em dada sociedade,
como comportamento correto ou incorreto, € um conceito indeterminado cuja
adequacdo e analise ao caso concreto resulta muito mais de hipotéticos sentimentos,
valores ou até interesses de quem avalia, do que de conceitos estabilizados ou

consolidados pela lei, muito pouco substantiva, ainda que autores como Mota Pinto*’?

¢ Menezes Cordeiro*”

abordem tal assunto no ambito do carater pessoal como da
moral publica.

Manuel de Andrade, comentando esse conceito de moral publica constante do
artigo 672.° n.° 4 do Cédigo Civil de 1867 (Codigo de Seabra)*’™®, distinguia a moral
que se observava na pratica do dia a dia, da vida real, e a por ele denominada moral
auténtica, que era aquela que seria constante mesmo nos periodos de maior
degradacao dos costumes, identificando a primeira por mores € a segunda por boni
mores’ . Ora, sobre este segundo tipo de moral publica, que pode ser transportada
para o conceito de bons costumes atual, estabelecia assim que aquela moral que ndo
poderia ser contrariada pelas partes, seria imutavel no tempo € nos costumes, ndo se
percebendo, no entanto, se uma evolugdao dos costumes implicaria a ilegalidade dos
mesmos, ou se, por outro lado, apenas implicaria que determinados atos passassem do
conceito de mores para o conceito de boni mores.

Aceitando-se, para ja, esta divisdo como metddica, e centrando-nos nos
exemplos referidos por Antunes Varela’’®, considerados de atos tipicos imorais, como
“...a aplica¢do do imovel a casa de prostituicdo, a casa de passe, a encontros de
homossexuais, a permutas de casais, a espetdiculos de strip-tease, a venda de

publicagcoes ou objetos pornogrdficos, a exibi¢do de nudismo ou de atos sexuais...”,

472 PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, Teoria Geral do Direito Civil (3* edigdo atualizada, 9.*
reimpressdo), Coimbra Editora, Coimbra, 1994, entende que usos ofensivos dos bons costumes sdo
“...uma nog¢do variavel, com os tempos e os lugares, abrangendo o conjunto de regras éticas aceites
pelas pessoas honestas, corretas, de boa-fé, num dado ambiente e num certo momento...”. Ndo deixa
de ser curioso, na definicdo deste Professor, que se faga implicita remissdo para novos conceitos
indeterminados, como o conceito de honesto, de correto € de boa-fé.

473 CORDEIRO, A. MENEZES, «Da Boa-fé no Direito Civil», Almedina, Coimbra, 1997, pag. 1213.
4

113

7 Estabelecia essa norma que “...ndo podem legalmente ser objeto do contrato... ...os atos
contrarios a moral publica ou as obrigagoes impostas por lei... " .
475 ANDRADE, MANUEL DE, «Teoria Geral da Relacdo Juridica, II, 4* Reimpressao», COIMBRA,
1974, pag. 341.

476 VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, «Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, Ano 122»,

1989, pag. 155.
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verificamos que, para os dias de hoje, alguns destes exemplos ja abandonaram o
conceito de boni mores, e talvez mesmo de mores, como no caso da referéncia a
encontros de homossexuais, encontros esses que, no entendimento do nosso
legislador, nada tém de imoral, sendo mesmo expressamente permitido o casamento
entre duas pessoas do mesmo sexo, por forca da alteracdo introduzida pela Lei
9/2010, de 31 de Maio, ao artigo 1577.°*"".

Mais longe ainda foi o Tribunal da Relagdao de Lisboa, em acérdao de 10 de

Fevereiro de 195947

, ao afirmar no seu sumario: “Verifica-se a ilicitude e a
desonestidade dos fins a que foi aplicado o prédio arrendado pela inquilina para a
sua exclusiva habita¢do, se esta vive amancebada com um homem casado, pois tal
situagdo é desonesta, por inequivocamente aberrante dos bons costumes, do pudor,
da corre¢do moral e da decéncia do estado”. Ora tal decisdao, aos olhos de hoje, ¢
perante o atual sentimento coletivo do que € socialmente aceitavel, €, a nosso ver, ela
propria inequivocamente aberrante.

Estas pertinentes questdes, ora levantadas, quase que pareciam indicar que o
conceito de bons costumes constante do Codigo Civil, como boni mores, estaria
desatualizado, sobrevivendo apenas como mores, 0 que nao teria relevancia juridica,
sendo assim considerada letra morta qualquer referéncia existente a este conceito por
desadequacao temporal.

No entanto, por um lado, ndo se compreendia como poderia um diploma
contemporaneo como o novo regime de arrendamento urbano, aditado ao Cddigo
Civil pela Lei n.° 6/2006, de 27 de Fevereiro, estabelecer como causa de resolugdo do
contrato de arrendamento “...a utilizag¢do do prédio contraria a lei, aos bons costumes
ou a ordem publica...”, e por outro lado, ¢ facil fora dos casos supra citados encontrar
situagdes que, nao estando previstas na lei como proibidas, sdo abertamente
enquadréaveis no conceito de ofensa aos bons costumes*””.

Procurar entdo, aqui, uma féormula que permita, de uma maneira coerente,
estabelecer qual a fronteira do que ¢ violagdo dos bons costumes, € 0 que nao ¢é,
associada ao facto de ter existido uma total auséncia de jurisprudéncia dos tribunais

superiores que analisasse a aplicagdo desta norma no ambito da propriedade

477 Atualmente, a redagdo do artigo 1577.° estabelece que “...casamento é o contrato celebrado entre
duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicoes deste Codigo...”, estando legalizado o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

478 Jurisprudéncia da Relagdo, 1956, pag. 75.

7 Imaginemos, por exemplo, o caso de um praticante de naturismo que se exponha, despido, na
varanda de sua casa permitindo a constante visualizag¢ao pelas criangas de um infantario vizinho.
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horizontal, ndo ¢ tarefa facil**’. Em primeiro lugar, ¢ apreciando a opinido de Pinto
Loureiro, também citado por Antunes Varela™', serd que “...as prdticas imorais de
que fala a lei vigente... ... necessitam de violar a moral publica (de ser contrarias a
normas de direito publico ou de interesse e ordem publica... [e assim] ...pretende
significar que para serem relevantes, os atos ilicitos (ou as prdticas imorais)
necessitam de causar escandalo publico, de revestir um minimo de publicidade...”,
ou, por outro lado, podem acontecer também no recato da fragdo autonoma, sem ser a
vista de ninguém**?

Nao podemos aqui esquecer, tal como fez Abilio Neto*®, que esta norma, no
que diz respeito ao passado dentro de cada fracdo autonoma, ndo pode violar o
preceito constitucional consagrado no n.° 1 do artigo 26.° CRP, da autonomia da
reserva da intimidade da vida privada e familiar. Obviamente que, se apenas em
violagdo desse principio pudessem os outros condominos ter conhecimento dessa
“violagdo” dos bons costumes, em nossa opinido nenhum direito lhes assistiria.
Sendo, como vimos, o conceito de bons costumes, um conceito indeterminado
associado a uma moral social, que ndo mais serd que a seiva comum do conceito
individual de certo ou errado de todos, ndo seria legitimo que alguém pudesse julgar,
segundo os seus padrdes morais, atos que, estando de acordo com a moral de um
vizinho, acontecam no recato da sua fragdo.

Obviamente que este principio, da “ndo intromissdo”, teria como limite, quer
os ruidos que os atos pudessem provocar fora da fragio*®, que os tornariam publicos,
quer mesmo todas as a¢des que obrigassem a exposi¢do publica e projecdo do que

posteriormente dentro da fragio se poderia vir a passar™™.

"0 A quase totalidade da jurisprudéncia encontrada, escassa por sinal, que se debrucasse sobre este
conceito, era relativa @ dentncia do contrato de arrendamento por parte do senhorio, com especial
relevo para o acorddo da Relagcdo de Coimbra de 9 de Maio de 1989, publicado em «Revista de
Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 122», 1989, pag. 121 e seguintes, que ndo considerou ser motivo para
dentincia de um contrato de arrendamento de uma loja de comércio, o facto de o inquilino, casado,
“...desde ha uns meses, ter introduzido por diversas vezes na loja arrendada, durante a noite e nas
tardes dos dias de descanso, varias mulheres e com elas ai ter mantido relagcdes sexuais...”, acorddao
esse merecedor de assertivo comentério, pelo Prof. Doutor Antunes Varela.

I VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, ob. cit., 1989, pag. 154.

*2 1 OUREIRO, JOSE PINTO, Manual do Inquilinato, Volume II, Coimbra Editora, Coimbra, 1941,
pag. 81.

*INETO, ABILIO, 0b. cit., 2006, pag. 184.

4 Cf. Artigo 1546.° e Capitulo III, 2.1.1.

50 que aconteceria, por exemplo, se, para permitir que dentro da fragio se expusessem quadros de
violéncia ou sexo, se obrigasse os outros condéominos a verem-nos durante o transporte para dentro da
fracdo. Esse problema poderia ser contornado mediante a escolha de uma hora de pouco movimento
das zonas comuns menorizando assim os riscos de isso vir a acontecer.
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Concluida que estd a delimita¢do espacial de onde podem ocorrer os factos
violadores dos bons costumes, que a nosso ver so relevam para efeitos de limitacao a
esfera juridica do titular da fragdo se forem tidos publicamente ou de forma
publicamente cognoscivel, falta-nos agora, para concluir o nosso modelo, clarificar
qual a fronteira entre os atos que possam objetivamente perturbar, por violagdo dos
bons costumes, os outros condominos, daqueles outros atos que, ferindo
eventualmente os valores morais dos outros, isoladamente vistos, ndo possam
objetivamente perturba-los de um ponto de vista merecedor de tutela juridica.

Para Sandra Passinhas*®, ¢ merecendo aqui o nosso total acordo, “...o que se
pretende evitar, com esta proibi¢do, é que seja dada ao prédio uma imagem
prejudicial, que interfira com as outras fragoes autonomas, de modo a tornar
degradante ou perigosa a vivéncia no edificio ou a desvalorizar ou depreciar
economicamente as outras fra¢oes autonomas...”.

Partindo deste pressuposto, a analise da ofensa aos bons costumes, que como
facto juridico — e como tal elemento de uma relagdo juridica em que ha pelo menos
dois sujeitos, o condomino que pratica os atos eventualmente ofensivos dos bons
costumes, € o condomino que vé, com essa atuagao, ofendido o direito de que o seu
vizinho ndo o faga — a doutrina ¢ escassa, ¢ tem-se centrado na analise do
comportamento em termos absolutos e ndo em termos relativos, como se extrai do
defendido por Antunes Varela*®’.

Em nossa opinido, essa ndo ¢ a forma mais correta de avaliar o problema, pois,
clara e inequivocamente, pode acontecer que um comportamento que a generalidade
das pessoas considere moralmente reprovavel, ndo dé ao prédio uma imagem
prejudicial, ndo interfira com qualquer outra fragdo auténoma, ndo tornando,
consequentemente, degradante ou perigosa a vivéncia no edificio, e, também, nao
desvalorize ou deprecie economicamente as outras fracdes autonomas™ .

Consequentemente, e para se poder enquadrar uma atuacdo como ofensiva dos

bons costumes, deveremos proceder da seguinte forma: a) verificar se a atuacdo ndo

8 PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 130.

7 VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, ob. cit, 1989, pag. 125 ss.

88 Se se falar de um condominio, com piscina, e maioritariamente habitado por familia, com criangas e
pessoas de todas as idades, poder-se-a considerar que o consumo excessivo de alcool, durante a tarde,
junto a piscina, desvaloriza as fragdes, pois menos familias estardo dispostas a pagar o preco de uma
fracdo nesse prédio por ai ndo quererem viver. Pelo contrario se o condominio for de apartamentos
turisticos detidos maioritariamente por jovens, esse tipo de comportamentos em nada desvaloriza as
fracoes.
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estd integrada em nenhuma outra proibi¢do legal, pois a proibi¢do de praticar atos
ofensivos dos bons costumes €, a nosso ver, subsididria, funcionando como ultima
valvula de escape, e so se aplica a situacdes que, ndo sendo a partida ilicitas, sdo
atentatdrias dessa moral publica; b) verificar se a conduta do agente €, em abstrato,
integravel no conceito de desadequacdo moral pela sociedade como um todo; c)
verificar se a atuagdo acontece em publico e de modo a ser legitimamente
cognoscivel; e d) verificar se o alegado ofendido vé tornar, com a atuagdo, degradada
ou mais perigosa a vivéncia no edificio, ou veja a sua fragdo auténoma, direta ou
indiretamente, desvalorizada ou depreciada.

Em relagdo a este ultimo requisito a abordagem devera ser tdo ampla quanto
possivel. Se um pai, em virtude de um comportamento reprovavel de um vizinho
numa zona do jardim, se vé impedido de levar para 14 os seus filhos, para que nao
assistam a essa atuacdo ilegitima, estd obviamente, a ver a sua fragdo desvalorizada.
Ao ter que procurar um outro lugar, que ndo foi sua primeira escolha, fica a sua
vivéncia no edificio menos satisfatéria e, consequentemente, a sua fragdo
desvalorizada, devido, se outro motivo ndo existisse, pelo menos a necessidade de
alterar a sua vida e aumentar os seus encargos. Isto obriga-nos a concluir que
avaliagdo deste desvalor imposto ao outro condémino deve ser feita de uma forma
subjetiva, atendendo a sua situacdo concreta, e ndo de uma forma objetiva.

Caso se verifiquem estes quatro requisitos, como consequéncia da atuagdo,
terd cada condémino, em relacdo ao prevaricador, o direito juridicamente tutelado de
exigir que este se abstenha de praticar os atos ofensivos dos bons costumes ou, se a
eles houver lugar, reivindicar indemnizacdo dos prejuizos sofridos com essa
atuagdo™’.

Ora aqui, e pelos mesmos motivos mais a frente explicados quando da
abordagem da destinagdo da fragdo para fim diferente daquele a que se destina®”,
também ndo admitimos que, o administrador do condominio, ainda que
expressamente mandatado pela assembleia, possa ter legitimidade para, em
representacdo do condominio, acionar o condomino que atuar de forma violadora

desta obrigacao de facto negativa.

9 Cf. SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, ob. cit., pag. 104.
0 Cf. Capitulo 111, 2.4.
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2.4.Dever de afetar a sua frag@o apenas ao fim a que esteja destinada

Nos termos do artigo 1422.°, n.° 2, alinea c), “...¢é especialmente vedado aos
condominos... ... dar-lhe... [a fragdo] ...uso diverso do fim a que é destinada...”. O
fim a que a fragdo se destina pode resultar, por um lado e em regra, do proprio titulo
constitutivo, podendo obviamente ser alterado — no campo do direito civil*®' — por
acordo de todos os condéminos*”?, ou, por outro lado, sendo quanto a isso omisso o
titulo constitutivo, poderd a fragdo ser destinada ao fim para que primeiramente tenha
sido licenciada e usada®”, carecendo aqui, ¢ mais uma vez unicamente do ponto de
vista do direito civil, a alteragdo desse fim, ser autorizada, apenas, por deliberagdao da
assembleia de conddéminos, aprovada por maioria representativa de dois ter¢os do
valor total do prédio.

No entanto, ¢ no momento da criagdo do titulo constitutivo da propriedade
horizontal, ndo podemos ser indiferentes ao conteudo da licenca de constru¢do do
prédio sobre o qual o direito incide. A destinacdo de uma fragdo, no titulo
constitutivo, a um fim diferente do previsto na licenca de construcdo, tornara, “...nos
termos do artigo 294° do C. Civil, o titulo constitutivo ou modificativo da
propriedade horizontal... ... parcialmente nulo (artigo 292° do C. Civil) ao atribuir ...
...[por exemplo]... ...a uma dada parte comum ou fracdo autonoma do edificio
destino ou utilizagdo diferentes dos constantes do respetivo projeto aprovado pela
camara municipal..”***,

No mesmo sentido, aprofundando ainda mais, estabeleceu o Supremo Tribunal

“«“

de Justica, que “...aquela eventual desconformidade entre o projeto (de construgdo)

1 A alteragio — posterior a constituicdo da propriedade horizontal e, como tal, da defini¢io em sede de
titulo constitutivo do fim a que se destina a fragdo — da licenga de utilizagdo por parte da camara
municipal, ndo produz efeitos no ambito do direito privado mas apenas do direito publico, nio
validando assim a alteracdo do fim da fragdo e contradicdo do titulo constitutivo, como, alids, muito
bem decidiu o Supremo Tribunal de Justica, em 15 de Maio de 2008, n.° do documento
SJ2008051507797, que “...ndo se diga que, tendo a Cadmara Municipal emitido licenga de utilizagdo,
aos autores estda vedado oporem-se a que o réu exer¢a aquela sua atividade naquele local; é que a
Cdmara Municipal tem como fungdo assegurar o respeito pelas normas de direito publico, a defesa de
interesses publicos, ndo lhe cabendo resolver conflitos de natureza meramente privada entre
particulares...”

2 Cf. artigo® 1419.%, n.° 1.

3 Cf. LIMA, PIRES e VARELA, ANTUNES, ob. cit., 1987, pag. 426, onde referem, citando acorddo
do Supremo Tribunal de Justica de, de 22 de Fevereiro de 1974, no BMJ n.° 234, pags. 241 e seguintes,
“...0 destino das fragoes autonomas tanto pode ser estabelecido no titulo constitutivo, mediante
declaragdo expressa, como resultar da forma como elas se encontram descritas, designadamente pelo
que respeita, designadamente pelas caracteristicas das divisoes que a integram...”.

4 Cf. assento do Supremo Tribunal de Justia de 10-5-89, in DR, II, n° 141, de 22.6.1989, pag. 6127.
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licenciado pela cdmara municipal e o teor da escritura de constituicdo de
propriedade horizontal (normalmente por outorga unilateral do construtor/vendedor)
serda, de per si, gerador da nulidade da escritura, por se tratar de ato nulo por
violagdo de preceito legal imperativo (norma de interesse e ordem publica) — artigos
294°, 1418, n°3 e 1419°, n% 1 e 2, do C. Civil...[e] ...a determinagdo contida no DL
281/99 de 26/7 da obrigatoriedade de apresentacdo da licenga de utilizacdo para a
celebragdo de qualquer escritura de compra e venda relativa a imoveis habitacionais
ndo se destina tdo-somente a combater a venda de edificagcoes clandestinas,
construidas sem a necessaria licengca municipal de loteamento ou de construgdo, mas
também a garantir a conformidade da obra concluida com o projeto aprovado, as
condigoes do seu licenciamento e o uso previsto no alvard de licenciamento... [e]
...essa a razdo pela qual o proprio Regulamento Geral das Edificagcoes Urbanas (o
chamado RGEU 51 aprovado pelo DL 38382 de 7-8-51) determina que nos projetos
de construgdo sejam sempre indicados o destino da edificacdo, bem como a utilizag¢do
prevista para os diferentes compartimentos...” 9,

No caso de o titulo ser, quanto ao fim da fracdo, omisso, ndo se aceita de
forma alguma que, ao contrario do referido por Frédéric Aeby, que se va ainda mais

3

longe, “...sustentando que o destino das fragoes autonomas, mesmo que o titulo
constitutivo, de modo expresso ou tdcito, nenhuma informagdo forne¢ca a esse
respeito, se pode inferir da localizagdo do imovel (v. g., num bairro exclusivamente
residencial) ...”*°.

A justifica¢do para esta perentdria rejei¢do prende-se, por um lado, pelo facto
de ndo ter, no direito portugués, a mais ténue sustentacdo legal, e, por outro lado, pelo
facto de, nos dias atuais, ndo se compreender que nas zonas residenciais, exista um
entendimento subsidiario de que o omisso ¢ residencial, da mesma forma que ndo se
compreenderia também, que nas zonas destinadas maioritariamente ao comércio e
industria, subsidiariamente, se aceitasse que o destino de uma fragdo ndo pudesse ser
a habitacao.

Aceitar-se o descrito, imediatamente acima, o que nos levanta muitas

reticéncias, prejudicaria ndo s6 a complementaridade que, numa zona residencial,

podem ter as fragdes destinadas a prestagdo de servicos, bem como a mesma

495 Cf. acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, em 18 de Setembro de 2003, n.° do documento
SJ200309180023552.
496 AEBY, FREDERIC, 0b. cit. n.° 245.

234



complementaridade que podem dar fracdes residéncias para habitacdo de
trabalhadores, numa zona comercial ou industrial, como também poderia levantar
duvidas, no caso de o titulo constitutivo ser omisso, se poderia ser licenciado um fim,
para determinada fragdo, diferente do universo geral dessa zona, circunstancia que
poderia redundar num tremendo absurdo.

Esse absurdo consistiria no facto de, ao deixar omisso o titulo constitutivo,
tornar, desde logo, nula a licenga de construcao, a qual a licenca de utilizagdo tera de
obedecer, que destinasse a fracdo a um fim diferente do da zona em que se inserisse, o
que ja ndo aconteceria se existisse um fim previsto no titulo. Teriamos uma licenca de
constru¢do que, depois, ndo podendo ver o fim a que se destina a fracdo ser
contrariado pela licenga de utilizagdo, veria a sua validade dependente da existéncia
ou inexisténcia de fim no titulo constitutivo, fim esse que ndo tem imperativamente de
constar. Se existisse, mesmo contrariando o habitual na zona em que se inseria, seria
valida, e se ndo existisse, provocando uma desconformidade entre a licenca de
utilizagdo e o comum na zona em que se inseria, seria nula.

Caso o titulo constitutivo seja omisso quanto ao fim da fragdo, e ndo
constando esse mesmo fim de qualquer regulamento do condominio®’, entende-se
que podera ser utilizado para qualquer fim nio proibido por lei**®, salvo se outro fim
jé& vier vindo a ser dado a essa fracdo, situacdo em que a destina¢do da fragdo a um
fim diferente implica a aprovacdo, em assembleia, dos condéminos representativos de
dois tergos do valor total do prédio™”.

Nao acompanhamos os dois acérdaos referidos no que toca a parte em que,
ambos, referem que o fim, além de poder estar expressamente estabelecido no titulo,

3

pode ainda, “...tacitamente... ... resultar das caracteristicas internas do espago que
integra cada uma das fra¢oes, como, ate, das caracteristicas do prédio de que a
fragdo faga parte ou do conjunto urbanistico em que o prédio esteja integrado ou da
sua localizag¢do...”, porque, por um lado, as caracteristicas internas de cada fragdo nao
criam, por delas nem terem que conhecer, expectativas legitimas aos outros

conddminos, e, por outro lado, as caracteristicas do prédio e sua localiza¢do, ndo nos

parece que condicionem o fim das fra¢des, quer pelos motivos supra expostos, quer

7 Cf. SEIA, JORGE ALBERTO ARAGAO, ob. cit., pag. 104.

8 Cf. PASSINHAS, SANDRA, ob. cit., 2002, pag. 131 e acérddos do Tribunal da Relagio de Lisboa,
de 04 de Maio de 1993, n.° do documento RL.199305040053561, ¢ de 02 de Maio de 2002, n.° do
documento RL200205020026842

9 Cf. artigo 1422.°, n.° 4.
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ainda pelo facto de, estando no campo da limitagdo do direito de propriedade do
titular da fragdo, sendo este um direito fundamental constitucionalmente protegido,
ndo se compreenderia que este se encontrasse restringido por realidades conjunturais,
sem qualquer tipo de previsao legal.

Deveremos, no entanto, lembrar, e interpretando enunciativamente, que sendo
nula, como atras vimos, uma disposicao que estabelecesse um fim que contrariasse o
projeto de construgdo do edificio, caso esse fim ndo exista, por maioria de razao,
proibida esta também qualquer utilizagdo que também contrarie esse projeto.

Tendo isto assente, e na aplicagdo do presente instituto, ainda se levantam
questdes que merecem tratamento individualizado, entre as quais se aponta a) em que
consiste o fim a que a fracdo se destina e como deve ser interpretado?; b) quais as
consequéncias da alteracdo ilegal do fim?; e c¢) se o tempo tem ou nao tem relevancia
como fator de estabilizacgdo de um fim diferente do determinado? E disso que

passaremos a tratar.

2.4.1. Em que consiste o fim a que a fragdo se destina e como deve ser interpretado?

O fim a que se destina uma fragao autonoma consiste na definicdo da atividade
que justifica a sua existéncia na esfera juridica do proprietario, € a atividade para que
ele tem essa fracdo. Esse fim constitui, para o titular, uma limitacdo ao exercicio do
direito de propriedade sobre a fragdo, direito esse que, configurando um estatuto de
dominio soberano sobre a coisa, a partida, ndo sofreria qualquer compressao de ordem
natural.

Existindo um fim para determinada fracdo no titulo constitutivo>”’, e tendo

este, obrigatoriamente origem num negdcio formal®”!

— atualmente escritura publica
ou documento particular autenticado, se se tratar de propriedade horizontal constituida
por negobcio juridico, sentenga se constituida por decisao judicial, ou usucapiao, ou, se

constituida por decisao administrativa, o proprio ato administrativo, estando este

5% Antes da alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 267/94, de 25 de Outubro, ndo estava
expressamente prevista a meng¢do, no titulo constitutivo, do fim a que a fragdo se destinava, ndo
estando também proibida a sua mengdo. Com a nova redacdo que este diploma trouxe ao artigo 1418.°,
passou este a prever na al. a) do seu n.° 2, que “...além das especificagbes constantes no nimero
anterior, o titulo constitutivo pode ainda conter... ... meng¢do do fim a que se destina cada frac¢do ou
parte comum...”.

1 Cf. Capitulo 11, 2.
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sujeito a forma — ndo se pode considerar um fim que ndo tenha um minimo de
correspondéncia com o texto, parecendo a partida, tal como nos ¢ dito por Sandra
Passinhas, que a interpretacdo do fim, tal como do restante titulo constitutivo, se fara
nos termos da interpretagdo da declaragdo negocial, ou seja, nos termos dos artigos
236.° e seguintes, do Codigo Civil>™.

Assim, numa primeira analise, quanto a interpretacdo do sentido e alcance do
texto — a letra — do respetivo titulo®”, o que esta escrito deve ser entendido com o
sentido que tem para um declaratario normal®** e, ndo havendo certeza sobre o sentido
da declaracdo — ndo podendo ser considerado que estaremos, no ambito das regras de
funcionamento de um dado condominio, na presenca de negdcios gratuitos — as
duvidas deverdo ser dirimidas segundo a solug¢do que trouxer maior equilibrio as
prestagdes entre condominos’””,

Centrando-nos nesta ultima parte, a procura de equilibrio entre as prestagdes,
na presenca de dividas quanto a interpretagdo do titulo constitutivo, ndo nos parece
que seja uma abertura da porta a equidade nos termos do artigo 4.°, uma vez que nao ¢
sustentdvel que a expressdo equilibrio das prestagdes integre o expresso conceito
excecional — e como tal insuscetivel de aplicagio analdgica — do artigo 4.°°%

As davidas que possam surgir na interpretagdo do titulo e que possam ser
dirimidas procurando um equilibrio entre as partes serdo, a nosso ver, tanto em sede
de pagamento das despesas de utilizagdo, nomeadamente nos encargos com as
inovagdes e com a conservacdo e fruicdo do edificio, especificamente em relagdo as

4% ou de limitagdo a

situagdes a que se possa aplicar os n.° 2 e 3 do artigo 142
utiliza¢do das partes comuns, o que, em ambos 0s casos, ndo centra o presente estudo
nesta passagem, como também, o que agora parece de maior relevo no ambito do fim

a que se destina a fracdo, as prestagdes a que todos os condominos estdo obrigados,

292 Cf. PASSINHAS, SANDRA, 0b. cit., 2002, pag. 132.

> Estabelece o n.° 1 do artigo 238.° que “...nos negdcios formais ndo pode a declaragdo valer com um
sentido que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do respetivo documento, ainda que
imperfeitamente expresso...”.

3% Estabelece o n.° 1 do artigo 236.° que “...a declara¢do negocial vale com o sentido que um
declaratdrio normal, colocado na posicdao do real declaratario, possa deduzir do comportamento do
declarante...”, tendo entendido no mesmo sentido o Acérdao do S.T.J. de 22/11/1995, na C.J. — STJ —
1995-3-123

°%% Estabelece o artigo 238.° que “...em caso de divida sobre o sentido da declaracdo, prevalece, nos
negocios gratuitos, o menos gravoso para o disponente e, nos onerosos, o que conduzir ao maior
equilibrio das prestagées...”.

2% Estabelece o artigo 4.° que “...os tribunais sé podem resolver segundo a equidade... ... quando haja
disposi¢do legal que o permita; ... ... quando haja acordo das partes e a relagdo juridica ndo seja

indisponivel; ... ... quando as partes tenham previamente convencionado o recurso a equidade... " .
7 Cf. Capitulo IV, 2.1.
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quer ativas quer omissivas, — em virtude do estatuto que regula a sua soberania sobre
a fracdo e que lhe ¢ conferido pela propriedade horizontal — em relagdo a todos os
demais conddéminos, quer em resultado dos direitos de todos, quer em resultado dos
direitos de cada um deles. Neste contexto, da utiliza¢do, ou limitacdo a utilizagdo, das
fragdes autobnomas, o fim a que se destina a fragdo serd a primeira e a maior de todas
as limitagdes, uma vez que elegendo um fim se estd, necessariamente, a excluir todos
0s outros.

Entdo, limitacdes ao uso da fracdo como a do fim a que se destina, s6 existem
em virtude de existirem outros condominos e, assim sendo, a interpretacdo desse fim
deve ser feita, de uma forma relativa, tendo em conta o equilibrio entre a prestacao
daquele que quer dar uso a fragdo, e que podera nisso estar limitado, e aquele que, em
virtude de um direito seu, pretende que esse uso da fracdo ndo seja, em sede de
interpretagdo, considerado como permitido, s6 se considerando, a nosso ver, que a
questdo possa levantar caso esteja a ser prejudicado — esse outro condomino — com
essa utilizacao ou, pelo menos, esteja a ver diminuido ou excluido, em virtude disso,
um direito legitimo seu.

De igual forma entendeu o Supremo Tribunal de Justica quando foi chamado a
pronunciar-se sobre a alteragdo ou ndo alteragdo do fim, quando, numa fragdo
destinada a habitacdo do porteiro, passou a ser habitada por alguém que ndo era
porteiro, o que, do ponto de vista da esfera juridica dos outros condéminos, nenhum

508

prejuizo causava, nem qualquer beneficio limitava™". O tribunal entendeu nao haver

alteracdo do fim, o que se aceita.

%0 Supremo Tribunal de Justica entendeu, em 12 de Maio de 2005, n.° do documento
SJ200505120009772, que “...nada impede que, por decisdo dos condominos, seja transformada em
fragdo autonoma livremente aliendvel no regime de propriedade horizontal. Como a casa do porteiro é
um local de habitagdo, de acordo com o mesmo preceito, essa fra¢do autonoma serda uma fra¢do para
habitag¢do. Resta, pois, que a unica questdo que se poderda colocar serd a de saber se pode ser
destinada a habitag¢do de outrem que ndo o porteiro. Ora, nada no regime da propriedade horizontal
determina que tem sempre de haver um porteiro. Os recorrentes argumentam com o decidido no
assento, publicado em 22.06.89, em que se entendeu que o titulo constitutivo da propriedade horizontal
é parcialmente nulo, se atrvibuir a parte comum ou fra¢do autonoma destino ou utilizacdo diferentes
das constantes do respetivo projeto aprovado pela camara municipal. Este projeto é um parecer
técnico que avalia da capacidade que tém as diversas partes do prédio para determinadas finalidades.
A desconformidade com o titulo constitutivo da propriedade horizontal surgird se no titulo for
atribuida uma finalidade a certa parte, para a qual ndo tem condi¢des, de acordo com o citado
projeto. Mas, no caso da habitagdo da porteira, o que releva é que foi considerado no projeto que
podia servir para habitacdo. E essa a sua finalidade, conforme o projeto, ndo o de servir
necessariamente como residéncia de porteiro. Logo, ndo se demonstra a alegada afetagcdo duma parte
do prédio a finalidade diferente daquela que constava do projeto camardrio...”, tendo mesmo sido
estabelecido como os dois primeiros pontos do sumario do acérddao que “...I - Ndo ha discrepancia
entre o projeto camardrio e o titulo de constituicdo da propriedade horizontal, quando o local
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Perante tais situacdes, obviamente suscetiveis de alguma, que n3o muita,
margem de duvida interpretativa, e ndo deixando de ter em conta, atentando
permanentemente ao elemento sistematico da interpretacdo, os conceitos de abuso de

509 L st 510 r 7 .
e de colisdo de direitos® ", o que se deverd sempre ¢ harmonizar a

direito
interpretagdo das regras constantes do titulo, para que os custos imputados a um dos
condominos equilibrem com os beneficios que traz para o outro. Esta harmonizacao
tem que ser observada em funcdo da importancia das situagdes que, a regra, visa
regular e excluindo, do resultado da interpreta¢do, qualquer sentido ndo declarativo,
que impeca um beneficio a um dos condéominos e que ndo traga nenhuma vantagem,
ou exclua desvantagem, a qualquer dos outros, ou, pelo menos, aquele condominos
que o sentido da interpretacdo estiver a invocar.

Nao podemos, no entanto, ignorar que, por regra, a definicdo do fim a que se
destina a fragdo constante no titulo constitutivo pode ser genérica e de dificil
interpretagdo. Como exemplo, ndo raro, imaginemos que determinada fracdo vem
definida como destinada a escritério. Poder-se-a considerar que nela pode funcionar

I3

;. ,qe 511 . . . . .,
um consultério médico?” " E se estiver previsto como estabelecimento comercial, ja é

permitido esse consultorio?’'?

destinado a habitag¢do do porteiro por aquele projeto, é transformado em fra¢do autéonoma. II - O que
releva é que em ambos os casos seja dado a esse local a mesma finalidade, ou seja a habitacdo...”

% Estabelece o artigo 334.° que “...¢ ilegitimo exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito... .

>19 Estabelece o artigo 335, n.°1.° que “...havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie,
devem os titulares ceder na medida do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito,
sem maior detrimento para qualquer das partes... "

'O Supremo Tribunal de Justiga entendeu, em 16 de Dezembro de 1993, n.° convencional
JSTJ00023900, c