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INTRODUGCAO

O novo Cédigo Civil, aprovado pelo dec.-lei 47 344, de
25-11-1966, veio regulamentar no seu livro III com autonomia
o Direito das Coisas.

(*) Publica-se agora apenas s 1+ parte de um trabalho escolar elaborado
no ano lectivo de 1967-1968 para o Curso de Direitos Reais, da regéncia do
Prof. Dr. José de Oliveira Ascensfio. Tal trabalho incluis uma 2.+ parte, acerca
da figura do direito de superficie, que nio pode ser publicada no presente
nimero da Revista, por exigéncias de espago.

Este trabalho foi galardoado com o Prémio da Ordem dos Advogados
para Estudantes de Direito, 1968. O seu autor ¢, actualmente, assistente even-
tual na Faculdade de Direito de Lisboa desde Dezembro de 1969.
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Embora fosse possivel pensar-se que este livro III conte-
ria toda a regulamentagio de uma determinada categoria de
direitos subjectivos, os direito reais, categoria pertencente a
uma classificagio tetrapartida dos direitos subjectivos de caric-
ter civil (') — a bem conhecida classificagdo ou sistematizagio
germénica — uma andlise subsequente do novo Cédigo mostra-
-nos que o legislador regulou ai sdmente os direitos reais de
gozo, encontrando-se fora deste livro, pelo menos, os direitos
reais de garantia, regulados no livro dedicado ao Direito das
Obrigagdes (livro II), no capitulo VI do titulo I, sob a epi-
grafe «garantias especiais das obrigagdes».

Entre os direitos reais de gozo encontramos tratados no
livro III sucessivamente a posse, o direito de propriedade, o
usufruto, o uso e habitagdo, a enfiteuse, o direito de superficie
e as serviddes prédiais.

Se cotejarmos este elenco de direitos reais com o contido
na parte IlII do Cédigo de Seabra (em especial nos arts. 2187
¢ 2189), verificamos que o novo Cédigo Civil, no livro III,
disciplina dois direitos reais ndo tratados na correspondente sede
no Cédigo de 1867: a posse e a superficie. Por outro lado, da
enumeragdo de «propriedades imperfeitas» do art. 2189 do
velho Cédigo néo acolheu a subenfiteuse como figura auto-
noma (*) (o art. 1522 manda aplicar-lhe as disposigbes do
capitulo V do titulo que regula a enfiteuse, capitulo que con-
tém disposi¢bes transitérias), e estendeu a regulamentagio da
enfiteuse ao censos, quer consignativos, quer reservativos, cele-
brados na vigéncia do anterior Cédigo (o art. 1519 abre,
porém, uma excep¢io quanto aos censos consignativos tempo-
ririos). O quinho e o compdscuo, nos termos do n. 2 do
art. 1306, sdo regulados pela lei antiga e proibidos para o
futuro.

(') Classificacio que certos autores referiram aos sub-ramos de Direito
(objectivo) Civil e outros as relagbes juridicas civis — veja-se Prof. Castro
Mendes: Direito civil (teoria geral), I, ed. da AAFDL, 1967, p. 8 ss.

(*) A subenfiteuse, de resto, j& tinha sido proibida para o futuro
pelo art. 1701 do Codigo de 1867 (ainda que tal disposicio tivesse sido revo-
gada em 1892 e reposta em vigor em 1911).
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Se a posse era regulada com minicia pelo Cédigo de 1867
no livro I da parte II, a propésito da prescrigio aquisitiva
ou usucapido, ji o direito de superficie nio era regulamen-
tado como figura genérica nesse diploma. Apenas se previa
no art. 2308 um espécie de direito de superficie, o direito de
implante ou direito de manter drvores em prédio alheio. Tal
qualificagio como direito de superficie era defendida por
numerosos autores portugueses, mas o Prof. Dias Marques refe-
ria-se ao direito de implante «como uma figura juridica que,
embora com fungdo econémica muito diversa da anterior [a
do direito de superficie introduzido pela lei 2030] apresenta,
no entanto, na sua estrutura fundamental, notivel semelhanga
com ela» (*). Estes termos dubitativos revelam uma certa incer-
teza no que respeita aos contornos da figura do direito de super-
ficie. Por outro lado, a partir de 1948, a lei 2030 introduz
no nosso direito a figura do direito de superficie relativo a
edificios construidos em terrenos de pessoas colectivas publicas.
Ai se define tal direito como o «direito real que consiste na
faculdade de implantar e manter edificio préprio em chao
alheio, sem aplicagio das regras sobre acessdo imobilisria»
(art. 21, n. 1). O novo Cédigo Civil vem hoje regulamentar
como figura geral o direito de superficie, quer como o direito
real de construir ou manter edificio ou obra em chao alheio,
quer como o direito real de fazer ou manter plantagio em
solo de outrem. O desenvolvimento com que a figura é tratada,
a subsisténcia do regime especial da lei 2030 quanto a certos
tipos de direito de superficie constituido pelo Estado e enti-
dades piblicas ou de utilidade piiblica, convidam a um exame
doutrinal atento da superficie, que ainda ndo estd feito entre
nés, mas que serd, sem divida, realizado em anos préximos
se o instituto se difundir no meio social em larga escala.

Como novidade apresenta também o Cédigo vigente o tra-
tamento minucioso da propriedade horizontal de edificios urba-
nos no capitulo VI do titulo de livro do Direito das Coisas.
A disposi¢io lacénica do art. 2335 do Cédigo de Seabra cor-

(*) Direitos reais (parte geral), I, p. 143.
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S tr

respondem hoje vinte e cinco artigos que recolhem fundamental-
mente as disposigbes disciplinadoras da propriedade horizontal
ou por andares que o dec.-lei 40333 tinha introduzido em
1955.

Propomo-nos examinar, dentro dos limites das nossas pos-
sibilidades, os institutos da propriedade horizontal e da super-
ficie (") jé existentes na ordem juridica portuguesa antes de
1966, mas tornados agora figuras gerais, reguladas no préprio
Cédigo Civil e ndo em legislacao extravagante.

Além de constituirem novidade, enquanto figuras tratadas
na sistematizagdo do Cédigo Civil pela primeira vez em 1966,
ambos os institutos mantm uma certa afinidade entre si:
ainda hoje se pode aceitar como fundamentalmente certa a afir-
magio de que, ao lado do instituto da propriedade horizontal,
a superficie «constitui com aquele uma tentativa concorrente
para suavizar o problema habitacional» (*), e isto ndo obstante
tal afirmagéo ser muito mais incisiva quanto as especialidades
da regulamentagdo juridica da superficie na lei 2030 do que
relativamente & generalidade da figura no Cédigo Civil em
que, como é evidente, a manutengio de 4rvores em solo alheio
nada tem a ver com o problema habitacional.

Ainda assim, pensamos que haveri interesse em analisar
conjuntamente a evolucio legislativa da propriedade horizontal
e do direilo de superficie desde 1948 e 1955 até 1966, mesmo
sacrificando a unidade do trabalho que resultaria da conside-
ragdo de uma s das figuras em questdo. Acresce ainda a estas
razdes, o facto de ndo ter sido possivel examinar a figura
da propriedade horizontal de per si na parte especial do Curso
de Direitos Reais, no presente ano lectivo.

(*) V. a nota inicial sobre a estrutura primitiva deste trabalho.
(‘) Dr. Armando Guerra: Da Propriedade horizontal e da Propriedade
superficidria, 2 ed. 1964, p. 5.



CAPITULO I

A PROPRIEDADE HORIZONTAL, UM DIREITO
REAL COMPLEXO

§ 1o

ASPECTOS DA HISTGRIA DO INSTITUTO

1. Introdugdo

Independentemente da sua qualificagdo juridica, que pro-
curaremos analisar posteriormente, parece-nos indispensdvel dar
uma primeira descri¢io do que se entende por propriedade hori-
zontal ou propriedade de um edificio por andares.

O direito de propriedade, considerado geralmente o direito
real méximo ou prototipico, recai, segundo a opinido unénime
da doutrina contemporanea, indubitivelmente sobre coisas, mes-
mo que, historicamente, possa ter recaido sobre outras reali-
dades, por exemplo as pessoas, tal como acontecia nos sistemas
juridicos que através dos tempos tém admitido a escraviddo. Ndo
nos interessa aqui examinar a posicdo de autores, que, como
Leonhard, admitem a propriedade de direitos de crédito, ou
de aqueles que concebem a propriedade sobre bens imateriais,
mesmo afirmando ou negando que os bens imateriais sejam
coisas. Interessa-nos, sim, ver se & possivel falar-se da pro-
priedade, ou de outro direito real, inerente a uma parte de
certa coisa, como seja o andar de um edificio urbano. Devemos,
porém, observar que é possivel afirmar-se que o andar é em
si uma coisa e que o prédio urbano composto de vérios andares,
€ uma coisa composta. Mas, como veremos adiante, esta expli-
cagido ndo parece satisfatéria e, por agora, podemos perfeita-
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mente admitir a existéncia de direitos reais auténomos inerentes
a partes de uma mesma coisa, desde que a lei considere essas
partes ou fracgbes como objecto idéneo de direitos reais. Uma
tal observagdo levar-nos-4 a negar, evidentemente, o dogma da
necessdria referéncia do direito real a totalidade da coisa (°).

Ora numa situagdo de propriedade horizontal, podemos
observar que fraccdes distintas, dotadas de certa autonomia,
de um edificio urbano sio afectadas a utilizagio de pessoas
juridicas, individualmente consideradas, que o nosso Cédigo
Civil designa no seu art. 1414 por proprietdrios (°).

Fenémeno essencialmente urbano, a propriedade horizontal
tem visto crescer a sua importincia no nosso século, acompa-
nhando a concentragio demogrifica nas cidades industriais.

Num edificio submetido ao regime de propriedade horizon-
tal, os proprietirios de determinadas fracges ou parcelas
auténomas — os andares ou apartamentos — além de utilizarem
com exclusividade essas parcelas objecto de um direito real,
a propriedade para a nossa lei, tém o poder juridico de utilizar
certas partes comuns do edificio, como a porta de entrada, as
escadas, os ascensores ou o terrago.

As razdes por que numerosas pessoas, agrupadas em fami-
lias distintas, compartilham entre si um prédio urbano, tomando
para habitacdo um andar ou uma parcela auténoma de um andar,
o apartamento, sio fundamentalmente de ordem urbanistica e
econémica. :

Por um lado, nos paises industrializados e nos que hoje se
designam por paises em via de desenvolvimento, temos assistido
& uma libertagio crescente da populacio activa do sector pri-
mério da agricultura para os chamados sectores secundirio e
tercidrio das economias nacionais. Como consequéncia desta
"deslocagdo, familias inteiras deixam as povoagées rurais em que

(*) Veja-se Prof. Oliveira Ascenslio: LicSes de direitos reais, 1966/67, ed.
da AAFDL, 113 a 117,

(") Dix o art. 141¢ do novo Cddigo, sob a epigrafe «principio gerals:

«As fracgles de que um edificio se compbe, em condicdes de constituirem
unidades independentes, podem pertencer a proprietdrios diversos em regime
de propriedade horizontals.
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tinham nascido e concentram-se em centros urbanos onde se
encontram as unidades industriais e os servigos de administragio
que requerem os servigos e a mio de obra que aqueles se acham
aptos a fornecer. A populagio concentrada na urbe tem de se
instalar o mais préximo possivel dos seus empregos — dai que
necessidades de concentragio levem as cidades a crescer em altu-
ra, sobrepondo-se as habitacbes em edificios de vérios andares,
tinico modo de evitar que as cidades se estendam em 4reas vas-
tissimas, onde se torne impossivel o funcionamento econémico
de transportes urbanos.

Por outro lado, a escassez do solo em que se possa implantar
um edificio, muitas vezes agravada pela existéncia de relevos
geograficos que comprimem a cidade contra um rio ou o mar
(casos de Nova York ¢ Rio de Janeiro), e a procura intensa
por parte dos construtores apoiados em largos capitais reunidos
por sociedades de investimento imobilidrio, elevam o prego do
metro quadrado de terreno a montantes verdadeiramente exor-
bitantes. Impde-se en‘do aproveitar o terreno disponivel e, recor-
rendo a novas técnicas de construgio imobilidria e a novos
materiais de grande resisténcia, construir cada vez mais alto,
expandir os prédios no sentido vertical, quase «arranhando»
o céu.

E neste pano de fundo que se desenvolve a propriedade
horizontal. Nada mais verdadeiro, por isso, do que a afirmacdo
de Cunha Gongalves de que este instituto tem estado ligado a
«aspiragio tentacular citadina e &éxodo ruraly.

Ainda que tenhamos de recorrer a factores extra-juridicos,
de caricter social ou econémico, para melhor compreender a
sua natureza, deve dizer-se que procuramos primacialmente
analisar a natureza juridica e a regulamentacéio legal da pro-
priedade horizontal. Antes de o fazermos, percorreremos a sua
evolugiio histérica até ao estado actual atingido,

2. Evolugio histérica na Antiguidade

Se é certo que o instituto da propriedade horizontal tem
uma importdncia fundamental nas sociedades contemporaneas,
importincia que explica a atengio da doutrina juridica em
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numerosos paises e a produgao legislativa abundante que
adiante referiremos, nio é menos exacto que sdo conhecidas
formas muito antigas deste instituto, que lhe atribuem fortes
tradigSes em certas regides, onde recuam s primeiras manifes-
tagdes de cardcter urbano.

Como adverte Batlle Vazquez, na monografia que dedica
a este assunto, «a propriedade de uma casa, dividida de tal
maneira que os seus diferentes pisos pertencam a diferentes
proprietérios é um facto muito antigo, embora haja de reconhe-
cer-se que as manifestagdes que de tal institui¢io se encontram
na Antiguidade tém caricter excepcional» (7).

Investigagdes historicas de Cuq revelaram que cerca de
2000 anos antes de Cristo se realizavam na Babilénia vendas
de fracgdes divididas de casas, existindo mesmo uma acta do
tempo de Immeroum, rei de Sippar «que relata a venda do
rés-do-chio de uma casa, enquanto que o andar superior con-
tinuava a pertencer ao vendedor» (°).

Nos direitos grego e greco-egipcio hi também noticia de
divisio de partes de edificios entre os diversos titulares, numa
figura semelbante & communio pro diviso do direito romano.
Com efeito numerosos textos dos papiros referem-se, como
demonstrou Pappuhas, a casos de comunhdo pro diviso em
solo edificado ou ndo edificado (°).

A escassez de documentacio ndo permite ir muito mais
além. Mas parece muito provdvel que outros povos do antigo
Oriente tivessem nas suas cidades formas de propriedade hori-
zontal, e quanto & Siria tal probabilidade parece ser corroborada
pela existéncia de referéncias ao instituto em obras juridicas
sirio-romanas, bastante posteriores. A configuragio geogrifica
das cidades sirias, apertadas entre o Mediterrineo e elevagoes
paralelas & costa, néo teria sido alheia ao desenvol\nmento da
propriedade por andares,

Tem sido muito discutido o problema da existéncia de uma

(') La Propiedad de casas por pisos, 1954, p. 17

(*) Batlle Vésquex: 0d. cif., p. 1T.

(] Ponhesdemrmda.rramdodedireﬂopﬁmdo(mmm)
XII, § 1308, p. 180.
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propriedade horizontal em Roma. Porém todos os autores
concordam num ponto: a ter existido o instituto na prética, a
sua regulamentagiio juridica, todavia, nio foi significativa pois
que nas obras juridicas cldssicas e post-cléssicas se néo encon-
tram quase referéncias, e as raras que sio apontadas ndo tém
em regra sentido univoco. Caio Pereira, jurista brasileiro que
se ocupou deste instituto, vai mesmo ao ponto de explicar as
dificuldades doutrindrias da sua construgdo juridica em nossos
dias pela falta de uma elaboragio segura da propriedade hori-
zontal em Roma, ji que a teorizagio dos direitos reais se faz
ainda hoje largamente com base na dogmaitica romana ).

As investigagdes do romanista Niebuhr sobbre a Lex Icilia
autorizam a admissio da possibilidade de terem os plebeus
dividido, talvez por andares, as casas que tinham construido
no Monte Avantino, quando das lutas de classe travadas no
séc. V antes de Cristo. Mas tal possibilidade, além de pouco
significativa, tem interesse reduzido j& que o texto de Dionisio
em que se apoiava parece ndo permitir tirar dele quaisquer
conclusbes seguras. Muitos sio os autores que véem ai uma
situagéo de superficie, um mero jus superficiei.

No Digesto, encontram-se trés fragmentos que permitiriam
afirmar o conhecimento dos juristas romanos das especialidades
juridicas da propriedade por andares (*'). Estes fragmentos
foram minuciosamente estudados por Batlle Vazquez. Os frag-
mentos de Papiniano e Ulpiano parecem na verdade aludir
a uma situagio de facto semelhante & que ocorre na propriedade
horizontal. No fragmento de Papiniano fala-se da indivisio
de duas casas com um telhado comum (D.8.2.36: «Binas quis
aedes habeat una contignatione tectas utrasque diversis lega-
vit..»). Em D.42.17.3.7 Ulpiano parece contemplar hipétese
semelhante, ao falar num andar (coenaculum) construido sobre
uma casa («sed si supra aedes, quas possideo, coenaculum sit

(**) Propriedade horizontal, 1 ed. 1961, pp. 35 e 4. V. Prof. Rail Vertura:
Histéria do direito romano, I1: Direito das coisas, ed. AAFDL, 1967-1968,
Pp. 105 a8 121, .

(11) Papiniano, D.8.2.36, Ulpiano, D.8.4.6.1 e D42.17.3.7.
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in quo alius quasi dominus moretur interdicto uti possidetis
me uti posse, Labeo ait, non cum qu1 in coenaculum moretur...»).

Outros fragmentos referem-se is «insulae», construgbes sobre
telhados alheios de prédios denominados cryptae. E dificil dizer,
porém, se os juristas romanos concebiam tais realidades como
formas de propriedade distinta sobre cada um dos andares ou
como formas de superficie. Autores como Frederic Denis, Caio
Pereira e Cunha Gongalves entendem nunca ter podido haver
af propriedade horizontal, por ser contraditéria a sua existéncia
com o valor absoluto da accessio romana. Cunha Gongalves
defende a tese de que haveria meras «servitutes oneris ferendi
do proprietirio da casa térrea (crypta) e do respectivo solo,
em virtude do principio aedificium solo caedit jus soli
sequitur» ().

Numa posigdo oposta, sustentam ter havido uma forma
sui generis de titularidade real de andares de um edificio em
Roma, entre outros, Pontes de Miranda e Batlle Vizquez.
O ilustre tratadisla brasileiro constréi a propriedade hori-
zontal, ou o condominio nos edificios, como uma verdadeira
communio pro diviso e, pela anilise de certos fragmentos do
Digesto entende que era admissivel a comunhdo pro diviso
de edificios (**). O jurista espanhol, por seu turno, do con-
fronto entre os fragmentos citados de Papiniano e Ulpiano, e
da andlise minuciosa da hipitese referida em D.42.17.3.7
conclui ter existido um instituto da propriedade horizontal, cuja
natureza juridica se ndo confunde com a serviddo ou a super-.
ficie. Segundo este autor, obras posteriores ao Digesto, como
o Livro Sirio-Romano, ¢ mesmo anteriores, como o manuscrito
grego de Juliano Escalonita, apontam a mesma solugdo. Todavia
se o texto do D.42.17.3.7 «patenteia a instituigiio, ndo quer
dizer que seja muito frequente» (**). E mais & frente admite
que, sobre o problema concreto versado por Ulpiano neste

(') Da Propriedade horizontal ou por andares, Lisboa, 1956, p. 9
(**) Tratado cit., XII, pp. 151 e ainda 24, 144 e 146, 165 a 168. O frag-
mento mais importante sobre communio pro diviso 4, segundo este autor, o
D618, dcmmwaﬁom(«dcenisregwnibuspossideatueum/undum »).
(**) B. Vésques: ob. cif, p. 21.
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fragmento, a sua afirmagio dubitativa relativamente & posigio
quasi dominus ou superficiirio, permite-nos formular a conclu-
sio de que «a questdo ndo poder dizer-se resolvida no direito
romano cldssico» (**) (**).

3. O periodo intermédio

Hé noticia da existéncia de propriedade separada de anda-
res em certos burgos durante os iiltimos séculos da Idade Média
e nos séc. XVI, XVII e XVIII. A fisionomia da cidade medieval,
apertada entre as muralhas, com um espago de construgio muito
limitado, explica bem a necessidade desta divisio horizontal.

Grenoble tem regulamentacdo deste instituto desde 1561.
Bruxelas apresenta uma regulamentagdo escrita nos meados do
séc. XVIL E através dos costumes reduzidos a escrito de nume-
rosas cidades francesas e flamengas, como Auxerre, Berry,
Bretagne, Paris, Clermont-Ferrand, Orléans e Anvers, que se
pode avaliar a difusio da propriedade por andares. Justamente
célebre nesta matéria é o art. 215 do costume de Orleans que
foi estudado pelo grande jurista Pothier e veio deste modo,
através da cuidada andlise feita, a influir na redacgdo do
art. 664 do Cédigo Civil francés.

Em 1720, um incéndio de grandes proporgdes destruiu na
cidade francesa de Rennes perto de um milhar de edificios,
A reconstrucéio da cidade, planeada em termos de maior luxo,
impds aos proprietdrios vitimas do incéndio maiores despesas,
pelo que adoptaram voluntiriamente o regime da propriedade
por andares, evitando assim o pagamento de um edificio in-
teiro.

Na peninsula itilica, ndo foi desconhecido o regime da
propriedade horizontal. O estatuto da cidade de Mildo regula
pormenorizadamente a situagio de «eo qui habet inferiorem
partem domus et eo qui habet superiorem».

*) Ob. cit., p. 48.

() B. Vézquez refere que o romanista Brunz cencluia da referéncia a
dmsnonlgestoedostexbossiﬁamedemnano,quesemtava«dg
uma propriedade dividida com partes possuidas em comums (ob. cit., p. 22).
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Tanto o costume de Orleans como o estatuto de Mildo enca-
ram a regulamentagio do instituto com a preocupacio de resol-
ver provéveis conflitos entre 08 condéminos, disciplinando espe-
cialmente a reparticio das despesas da conservagio e das
obrigagdes de fazer obras nas partes comuns. O art. 215 do
costume de Orleans dispde: «se uma casa estd dividida de tal
maneira que um tem o baixo e outro o alto, o que tem o
baixo esté obrigado a sustentar e a conservar o edificado por
baixo do 1.° andar [...]; e o que tem o alto estd obrigado a
sustentar e conservar o telhado e o edificado debaixo dele até
ao dito 1.° andar [...] (*). O estatuto de Mildo impde que
os condéminos «partes ipsae communiter teneantur ad faciendum
et factum manutenendum et reparandum». E este aspecto restrito
do instituto que é recolhido no Cédigo de Napoledo, onde se
prevé o modo como se hdo-de repartir os custos das reparagdes
e reconstrugdes: «se os titulos da propriedade ndo regulam o
modo de reparagbes e construgdes, devem ser feitas como se
segue [...]».

4. O instituto em Portugal, antes do Cédigo Civil de 1867

Também em Portugal parece ter certas tradigdes uma forma
de contitularidade relativa aos andares de um mesmo prédio
urbano. O relatério do dec.-lei 40 333, diploma que em 1956
regulamentou a propriedade horizontal entre nés, aponta como
antepassados histéricos deste instituto os prédios divididos exis-
tentes nas nossas cidades antes do séc. XVII e que inspiraram
a doutrina do pardgrafo 34 do titulo LXVIII do livro I das
Ordenagdes Filipinas, Dispde este pardgrafo: «se uma casa for de
dois senhores, de maneira que de um deles seja o sotio e de
outro o sobrado, ndo poderdé aquele cujo for o sobrado fazer
janela sobre o portal daquele cujo for o sétio, ou légea, nem
outro edificio algum». '

Confrontando este texto com o do estatuto e o do costume,
de Miléio e Orleans respectivamente, ressalta logo que nas Orde-
nagoes Filipinas, ao invés de se regular o modo de reparticéo

(*') Transcrito em B. Vésques: ob. cit, p. B.
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das despesas de conservagio e obrigagdes de manuteng&o do
edificio, é imposta uma limitacio ao direito do proprietério
do sobrado, proibindo-lhe a abertura de janela sobre o portal
do andar térreo (sétio ou légea) ou a construgdo de qualquer
edificio '

Pode duvidar-se se é significativo o facto de as Ordenagdes
nido regularem a reparticio das despesas e as obrigagGes de
reconstrucéio, como o faria mais tarde o art. 2335 do Cédigo
de Seabra, seguindo o modelo franc@s. Ao referir apenas uma
limitacdo ao direito do proprietirio do andar superior, poderia
pensar-se que ndo era muito frequente o instituto entre nés,
pois de outro modo seria natural que as Ordenagdes contem-
plassem o problema da reparticio das despesas, fonte ndo rara
de litigios. Por outro lado, poders duvidar-se deste raciocinio,
se se pensar que as longas tradicGes do instituto nas nossas
cidades explicariam o siléncia das OrdenacGes, por existirem
regras sobre a partilha das despesas. Entramos, porém, no
campo da pura conjectura e parece nio ser possivel, com os
elementos de que se dispde, ir mais além.

Em Espanha parece nido ter tido importincia a propriedade
horizontal antes do séc. XIX. Batlle Vizquez ao estudar o
assunto considera que s6 a partir do século XVIII aparecem
casos, bastante raros, de propriedade separada de andares,
sendo necessdrio esperar por 1831 para encontrar no Diciondrio
de Escriche, uma regulamentacio doutrinal relativamente per-
feita a qual, porém, foi ignorada pelo Cédigo Civil.

No Brasil, onde as Ordenagdes do Reino vigoraram até 2
entrada em vigor do Cédigo Civil brasileiro, promulgado em
1916, o pardgrafo 34 do titulo LXVIII do livro das Ordena-
¢des, era interpretado pelos juristas brasileiros no sentido de
revelar a genérica admissibilidade da propriedade horizontal
Esta situacio nfio se manteve com o Cédigo Civil pois que,
como refere Pontes de Miranda, «os juristas entenderam que
havia cessado a permissio», dado o siléncio do novo diploma.
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Foi necessiria legislacio extravagante para se modificar tal
opinifo doutrinal (**).

5. A propriedade horizontal ¢ a codificagdo

O movimento da codificagdo vai triunfando na Europa con-
timental, acompanhando o triunfo das revolugdes liberais que
se seguiram 4 Revolugdo Francesa. Surgem-nos os Cédigos Civis
que pretendem regular de modo unitirio e cientifico as relagdes
juridico-civis através de uma sistematizagio légica que permita
a méxima seguranga dos cidaddos, de ora avante dispondo dum
corpo de lei que revela a prépria razao humana. ,

Relativamente ao ponto restrito que ora nos interessa, a
propriedade horizontal de edificios urbanos, surgem-nos fun-
damentalmente trés posigies: a dos Cédigos que a admitem,
a dos Cédigos que a proibem, e a dos Cédigos que nada dizem
sobre o instituto, ignorando-o por conseguinte,

A) Comecemos pelos Cédigos que admitem a propriedade
separada por andares.

Se exceptuarmos o Cédigo da Prissia de 1794, podemos
dizer que o primeiro Cédigo da Europa foi o francés, promul-
gado em 1804, o qual influenciou os numerosos cédigos publi-
cados antes de 1896, data da promulgagio do Cédigo Civil
alemao. :

O Cédigo Civil francés ocupa-se do instituto num breve
artigo, o 664, admitindo-o gentricamente e regulando o modo
de reparagdes e construgbes «quando os diferentes andares duma
casa pertencem a diversos proprietirios».

A fonte deste artigo foi, como se disse j&, o art. 215 do
costume de Orleans, estudado por .Pothier.

Este artigo prevé trés hipéteses de repartigio das despesas:

«As paredes mestras e o telhado (toit) estio a cargo de
todos os proprietdrios, cada um na proporgio do valor do andar
que lhe pertence. '

«O proprietrio de cada andar faz o soalho sobre que anda».

(**) Tralado cit., XII, § 1310, p. 151
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«O proprietirio do primeiro andar faz a escada que af con-
duz, o proprietirio do segundo andar faz, a partir do primeiro,
a escada que conduz a sua casa (chez lui), e assim sucessiva-
mente».

E curioso notar que o art. 664, que ¢ supletivo, pois admite
que os titulos de propriedade regulem de modo diverso a repar-
tigho dos encargos de conservagio, estd integrado no titulo IV
do livro II, que trata dos bens e das diferentes modificagdes
da propriedade. Neste titulo IV é regulada a matéria de servi-
dGes ou servigos prediais, e no capitulo II, epigrafado «das servi-
ddes estabelecidas por lei», encontra-se o art. 664 entre nume-
rosos outros que regulam os fossos e paredes meias. A inclusdo
deste artigo no titulo IV influenciou a doutrina francess na
construgdo do instituto, em que via uma pluralidade de proprie-
dades oneradas por servidges reciprocas.

De acordo com a doutrina francesa e seguindo o modelo
napolednico, o Cédigo Civil italiano de 1865 insere um artigo,
decalcado sobre o 664, onde regulava expressamente as rela-
¢des entre os virios proprietirios dos diferentes andares no
que respeita & repartigio de despesas, se «i titoli di proprieta
non provvedano cerca la riparazioni e ricostruzzione» (*°).

Também o nosso Cédigo Civil de 1867, entre outros, prevé
na secgdo IV («Dos muros e paredes meias») do capitulo II
do titulo VI da parte III, como restrigdes impostas a proprie-
dade em defesa da propriedade alheia, uma situagdo em que
08 vérios andares de uma casa pertencem a diferentes proprie-
tirios, dispondo-se ai, tal como nos Cédigos francés e italiano,
«o modo de reparagio e conserto», se «ndo se achar regulado
nos seus respectivos titulosy,

B) Posicio oposta é a tomada pelos Cédigos que proibem
a propriedade singular sobre andares de um mesmo prédio. -

Assim, o primeiro Cédigo que proibe a propriedade hori-
zontal é o Cédigo argentino de 29-9-1869. Diz o seu art. 2617:
«o proprietirio de edificios ndo pode dividi-los horizontalmente,

(**) Transcrito em Lodovico Barassi: Proprietd e Compropriety, p. 152.
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entre virios donos, nem por contrato nem por acto de tltima
vontade».

O Cédigo Civil alemdo de 1896 (B.G.B.) toma posiciio
semelhante no seu § 1014, integrado no capitulo em que trata
do direito de superficie (Erbbaurecht). Ai se diz: «a restrigio
(Beschrinkung) do direito de propriedade a uma parte de um
edificio, particularmente a um 86 andar, é inadmissivel». E numa
disposigdo transitéria da Lei de Introdugio estabelece-se que
a propriedade do andar, existente no momento de entrada em
vigor do Cédigo Civil, continua a existir, determinando-se a
relagdo juridica dos participantes segundo as leis anteriores.

Acolhendo a orientagio do Cédigo germanico, o Cédigo
Civil suigo de 1908, no seu art. 675 estabelece que «os diversos
andares de uma casa nio podem ser objecto de um direito de
superficie». E no art. 45 do titulo final do Cédigo Civil figura
entre os direitos reais abolidos a propriedade separada de anda-
res de um mesmo edificio (*).

As razes de politica legislativa que explicam esta orien-
tagdo proibitiva eram diversas no caso da Argentina e no da
Alemanha e Suiga.

Um comentador do Cédigo argentino, Machado, justifica a
proibigio por razdes de ordem social e econémica. Por um
lado, seria contririo & paz social o regime de propriedade hori-
zontal, dada a frequéncia de conflitos entre os diversos proprie-
tirios condéminos das partes comuns e, por outro, a permissio
deste tipo de propriedade paralisaria a circulagio imobilifria,
prejudicaria o tréfico juridico e econdmico, e contribuiria para
dar um ar de antiguidade as cidades, visto a inevitivel falta
de reparagbes nos edificios parcelados (™).

Na Alemanha e na Suica a proibigéo teve antes a justificd-la
uma razio de técnica juridica. Nao s6 a longa tradigdo da pro-
priedade por andares, em numerosas cidades germénicas e em
diversos cantGes sufgos, mas também um profundo estudo de
Kuntze, defensor do instituto, publicado pouco tempo antes da

(**) Caio Pereira: ob. cit, p. 3.
(*') A posigho de Machado ¢ referida em B. Vésques: ob. cit, p. 2.
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promulgaciio do Cédige Civil alemdo, apontavam no sentido
da admissfio legal da propriedade por andares e da sua cuidada
regulamentacio. Considerou, porém, o legislador alemdo que
a recepglio deste instituto seria contraproducente do ponto de
vista da técnica do registo predial. Com efeito, vigorando um
sistema registral de «entabulacio» em que o registo & absolu-
tamente real, centrado no prédio, existindo nos livros respectivos
uma folha para cada prédio (**), achou-se preferivel nio atacar
a unidade predial descrita nos livros de registo, e aos riscos
técnicos que envolvia o parcelamento substituiu-se a seguranga
pela proibigio do instituto. Conseguia-se assim a sobrevivéncia
intocada da descrigdo predial, tanto mais que no direito de
superficie (Erbbaurecht) o edificio vem considerado no Cédigo
Civil como parte integrante e essencial daquele direito, ndo
sendo concebbivel até 1919 a existéncia da propriedade sepa-
rada sem a correspondente titularidade do Erbbaurecht que,
por si, envolve uma inscrigio predial como direito real
menor (**).

C) Finalmente pode referir-se uma terceira posigiio: a dos
Cédigos que ignoram totalmente as especialidades da proprie-
dade horizontal e ndo previram em qualquer disposi¢io o ins-
titulo, limitando-se a regular genéricamente os direitos de
propriedade e de compropriedade vulgar.

E, entre outros, a posi¢io dos Cédigos Civis espanhol de
1881 e brasileiro de 1916 (*).

6. Evolucéo da legislagdo sobre propriedade horizontal no
nosso século

A partir de 1924 — ano em que a Bélgica pela lei de 8 de
Julho acrescenta ao Cédigo Civil de Napoleio (vigente na
Bélgica desde 1807) o art. 577-bis, no qual é cuidadosamente

(32) Dr, Carlos Ferreira de Almeida: Publicidade e teoria dos registos,
p. 132,

(*) M. Wolff: Derecho de cosas, II, p. 3.

¢ Cfr. B. Vazquez: ob. cit., pp. 43 e ss, e Pontes de Miranda:
Tratado cit., XII, p. 152. ‘
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regulado nos §§ 9 e seguintes a indivisio dos bens «que sio
afectados a titulo de acessérios ao uso comum de dois ou mais
andares distintos que pertencem a diferentes proprietirios»,
substituindo utilmente o incompleto art. 664 daquele diplo-
ma (*) — é publicada numerosa legislagdo extravagante na Eu-
ropa e na América Latina que regula «ex professo» o instituto da
propriedade horizontal ou por andares.

A demoligdo de habitagées provocada em numerosas cidades
da Europa pelas operagoes militares durante a 1.* Guerra
Mundial, o éxodo para os centros urbanos de milbares de pes-
soas que iam ocupar os empregos postos & disposi¢io pelo
industrialismo crescente, a carestia dos materiais de construgio
e de terreno, as desvalorizagoes das moedas acompanbadas de
quebras de investimento imobilidrio, a crise econémica que
afligiu os paises beligerantes contribuiram para gerar uma crise
habitacional bastante grave que estd na origem de numerosa
legislagdo de cardcter tempordrio sobre o inquilinato a qual,
na maioria dos casos, constréi a posigdo do inquilino em termos
de favor, proibindo aumento de rendas, ameagando perpetuar
o con'rato, sacrificando consequentemente o senhorio, despojado
da liberdade contratual e da possibilidade de fazer cessar o
arrendamento no fim dos periodos convencionados.

Esta legislagdo de arrendamento, que se tem mantido durante
o nosso século, provoca uma desvalorizacio aprecidvel dos
iméveis urbanos que desencoraja os construtores e os potenciais
senhorios — assim em Paris, um prédio arrendado tem cerca
de 50 % do valor de um prédio idéntico mas nio arrendado —
conforme revelam os estudos de Edith Kischeinewsky-Bro-
quine (*).

Ora um dos meios espontdneos por que se procurou obviar
aos inconvenientes aludidos, foi a venda fraccionada de andares
em edificios de grande altura, que ddo hoje uma fisionomia
particular a «avenidas novas», estilo Nova-York, das cidades

(*) O texto do art. 577-bis é transcrito por P. Poirier em Le proprietaire

d'appariement (Traité théorique et pratique), pp. 306-307.
(**) Referido por Calo Pereira: ob. cit, p. 34.
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europeias e sul-americanas contemporineas. Como expressiva-
mente escreve Caio Pereira, comentando o vigor que o nosso sé-
culo deu a propriedade horizontal, «projectou para o alto as edi-
ricagbes, imaginou acumular as residéncias e aposentos uns
sobre os outros, criou o arranha-céu, fez as cidades em sentido
vertical e, numa espécie de ironia do paradoxo, apelidou-a pro-
priedade horizontal» (*').

Vejamos como foi acolhida a propriedade horizontal nas
modernas legislagdes, em especial qual a natureza juridica por
estas consagrada.

A) Uma primeira orientagio é a de construgio do ins-
tituto da propriedade horizontal baseada na ideia de sociedade.
Foi a orientagdo acolhida em Inglaterra desde 1874, com o
«Building Societies Act», embora seja admitida igualmente a
ocupagdo separada de andares por particulares sem que exista
uma sociedade construtora.

Também nos Estados Unidos o instituto da propriedade por
andares teve especial difusdo, através das sociedades coopera-
tivas de divisdo inter-social da propriedade. Como informam
Meyerson, Terrett ¢ Wheaton, a sociedade cooperativa pode tomar
virias formas: «pode ser usada para construir novas zonas
habitacionais (housing developments) ou pode ser usada como
instrumento de propriedade perpétua (a device for perpetual
ownership)». No primeiro caso a cooperativa nio tem qualquer
reflexo no instituto, pois que se dissolve no momento em que
as novas casas sdo construidas e «as unidades resultantes sdo
vendidas aos membros individuais da cooperativa de constru-
¢do». No segundo caso, surge-nos a construgio anglo-saxénica
da sociedade proprietiria dos edificios parcelados: «uma coope-
rativa proprietiria- (a ownership cooperative) é bastante dife-
rente, contudo, na medida em que, apés a construgio estar
terminada, as unidades individualizadas ficam geralmente na
propriedade conjunta da sociedade cooperativa. Por vezes a
cooperativa retém o titulo pleno de propriedade e os detentores
(owners) tém um arrendamento vitalicio ou por tempo inde-

*) 0b; cit, p. 35.
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finido. Ou entdo a titularidade pode ser de base individual,
sendo a propriedade administrada em conjunto pela sociedade
cooperativa» ().

Esta construgdo anglo-saxénica tipica, embora existam tam-
bém na Inglaterra e nos Estados Unidos regimes de propriedade
horizontal de tipo continental, implica a subsisténcia de uma
pessoa colectiva, que ¢ titular da propriedade do imével e dos
diversos andares, ¢ uma relacdo de arrendamento por tempo
indefinido, ou por prazos longos, em geral de 99 anos (pro-
prietary lease) em que o arrendatirio é o titular de facto da
propriedade do andar, pagando por vezes uma renda simbélica
ou uma prestagio para a manutengdo das partes comuns. Outras
vezes o arrendamento identifica-se com uma aquisi¢do a longo
prazo.

Pode dizer-se que esta construgdo de propriedade horizontal
com recurso i ideia de sociedade (building society, em Ingla-
terra; cooperativa, nos Estados Unidos) ndo foi acolhida nos sis-
temas juridicos continentais, embora a construgdo através de
sociedades cooperativas, utilizando o regime muito diferente de
propriedade resolivel, com grande voga nos paises escandinavos,
ndo seja desconhecido entre nés.

B) Uma segunda orientagio é acolhida pelas legislages
dos pafses latinos. A propriedade horizontal é concebida prima-
cialmente como uma propriedade singular sobre as unidades
ou fraccies auténomas do edificio (andares, apartamentos),
havendo uma compropriedade, de cardcter acessério, sobre as
partes comuns (*°).

E a orientagiio da lei francesa de 1938, em cujo -art. 5
se estabelece que na falta de titulo em contrdrio, tudo o que
nio é afectado ao uso exclusivo de um apartamento, se presume
comum.

Igual orientagio tomam as leis espanholas de 26-10-1939
e de 21.7-1960 que influenciaram profundamente a legislacdo
dos pafses sul-americanos de lingua espanhola (legislagdes

(**) Housing, people and cities, New York, 1062, pp. 214215,
(**) V. Prof. Dr. Oliveira Ascensfio: As Relagbes furidicas reais, p. 136.
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uruguaia de 1946, argentina de 1948, colombiana de 1948,
cubana de 1952, etc.). Nos termos do art. 3 da Lei de Pro-
priedade Horizontal espanhola de 1960 «corresponde ao dono
de cada andar ou habitagio (local):

a) O direito singular e exclusivo de propriedade sobre um
espago suficientemente delimitado e susceptivel de aproveita-
mento independente (...).

b) A compropriedade, com os demais donos dos andares
ou habitagGes, dos restantes elementos, pertenca e servigos
comuns» (). ,

Também a lei italiana de 15-1-1934 e, hoje, o Cédigo Civil
de 1942 aceitam fundamentalmente a construgio da propriedade
horizontal como propriedade exclusiva de um andar e proprie-
dade comum de certas partes nio afectadas a um uso exclusivo
por um dos condéminos. Embora a lei designe a propriedade
por andares como «condominio nos edificios» ndio parece técni-
camente apropriada, como nota Messineo, tal designagio, j4
que a realidade principal é o direito do condémino sobre a
sua fracgdo, embora tenha de admitir-se que este direito de
propriedade exclusiva «sofre alguns reflexos das relagées que’
nascem da verdadeira compropriedade, dada a indivisibilidade
material entre as coisas de propriedade exclusiva e as coisas
comuns» (*). ' .

Finalmente, a construgio do instituto na ordem juridica
portuguesa integra-se nesta corrente latina, como teremos opor-
tunidade de verificar mais tarde ao examinar o art. 10 do
dec.-lei 40 333, de 14-10-1955, e o art. 1420 do C. C. 1966.

C) Uma terceira orientacdo, que se pode dizer, em certa
medida, uma variante da segunda, é a que concebe a proprie-
dade horizontal como uma realidade complexa, em que a com-
propriedade das partes comuns é, juridicamente, o principal
e a propriedade exclusiva sobre cada andar do edificio o aces-
sdrio.

(**) Transcritc em Manuel Albaladejo: Imtitucmdederechocwm,
II, Derecho de cosas, 1984, p. 251. .. )
(*') Manuale di diritto civile e comercials, 8> ed., 1053, 11, 1, p. 519.
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Esta orientagio foi acolhida em 1951 pela Lei Alema
sobre Propriedade de Habitagio (W ohnungseigentumgesetz de
15-3-1951): «a compropriedade e a propriedade singular estio
assim obrigatoriamente ligadas de modo que o titular da com-
propriedade é automaticamente o titular da propriedade sin-
gular. A fracgdo da compropriedade e a propriedade singular
formam uma unidade como propriedade horizontal (Wohnung-
seigentum). As disposiges sobre esta unidade efectuam-se sob
a forma de disposi¢io da quota da compropriedade» (**).

Fundamentalmente sdo estas as orientagGes legislativas con-
tempordneas mais relevantes. Procuraremos seguidamente per-
correr algumas explicagbes doutrinais da natureza juridica da
propriedade horizontal (*).

§ 20

NATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

1. Orientagdes doutrinais mais antigas

Pode duvidar-se se terd interesse examinar a natureza deste
instituto, tal como tem sido feito pelos autores que se ocuparam
da propriedade horizontal. Como observa o Prof. Oliveira As-
censdo, «acontece porém aqui algo de semelhante ao que se
passa na superficie. A regulamentagio legal expressa veio tirar
interesse a muitas discussdes. A admissdo de propriedades sin-
gulares é posicgio que podemos dizer undnime na dou-
trina» ().

(**) . Westermann: Lehrbuch des Sachenrechis, 2* ed. 1853, p. 127; v.
também Prof. J. O. Ascensfio: As RelacBes... p. 136 e n. (30).

(*) Segundo informa Caio Pereira: ob. cit, p. 39, o direito soviético
nio acolheu o instituto da propriedade horizontal, nfo havendo qualquer
lei que regulamente a divisio por andares de edificios urbanos. Os tribunais
porém, tém sustentado que a divisiio por andares fica dependente de auto-
rizaglio do soviete local.

(**). As Relacles juridicas reais, pp. 136-137.
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E assim basta referir a chamada teoria acéfala de Perozzi
acerca da natureza da propriedade por andares para se com-
preender que tal posicdo ndo poderia verosimilmente ser susten-
tada apés a publicacdo da moderna legislagdo sobre esta matéria
nos ordenamentos juridicos contempordneos. Este autor partia
do principio de que existia evidente contradigio entre a ideia de
compropriedade e a de propriedade singular e dai derivava a
conclusdo de que haveria na chamada propriedade por andares
uma situagio de gozo plural, estando assim justificado o facto
de as normas que os cédigos de modelo napoleénico dedicavam
ao instituto, se de instituto se pudesse falar, regularem apenas
a reparticio de despesas entre os virios titulares desse gozo.
Ir mais além seria exorbitar as fungées do jurista. E claro
que tal posicdo, além do preconceito positivista que revela (*°),
nio teria cabimento perante as modernas leis que regulam
minuciosamente o instituto.

. Ora o problema da natureza juridica tem sido diversamente
resolvido pelos diversos estudiosos da figura, mesmo traba-
lhando sobre a mesma legislagio e ndo obstante a construgdo
que esta tenha escolhido. Birmann observou que a evolugdo
da doutrina tem-se apresentado como uma marcha do simples
para o progressivamente complexo (*°).

A pluralidade de teses sobre a natureza da propriedade
horizontal pode explicar-se, quanto 3 doutrina mais antiga, ndo
s6 pela tendéncia em reduzir aquela a outra figura mais sim-
ples ou com mais largas tradigbes, em especial no direito
romano — a serviddo, a comunhio ou o direito de superficie —
mas também pela incerteza com que foi regulada nos cédigos
civis de modelo napoleénico, j4 que os outros cédigos ou a
proibiam, cortando cerce posteriores elaboragdes, ou a ela se
nio referiam pura e simplesmente.

(**) A este proposito, escreve Batlle Vdzquez: «isto nfio merece as
honras de ser considerado como uma teoria porque o interessante de umsa
construgio doutrindria radica em encontrar critérios normativos na auséncia
de disposicfio legal e critérios interpretativos da propria lei e é inadmissivel
reduzir as instituicbes 2 pura positividade (ob. cit., p. 51).

(**) Cit. por Prof. O. Ascensfio: As Relaghes, p. 136.
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A reflexdo dos juristas sobre a natureza da figura nio é,
porém, de data recente.

Vimos que num texto do Digesto (D.42.17.3.7) Ulpiano
hesitava na qualificagio do titular do ceenaculum, ora refe-
rindo-se a quasi dominus, ora identificando-o com um super-
ficidrio.

Mais tarde, um tratadista italiano anterior & época da codi-
ficagdo, De Luca, no seu Theatrum veritatis et justitiae escreve
uma cbrilhante dissertagdo» (B. Véizquez) acerca da natureza
da figura que, apesar de ser um pouco longa merece ser trans-
crita pela clareza com que equaciona tal problema:

«In hoc tres habemus opiniones. Prima est jam dicta ut
quilibet dicatur dominus suz partis, perinde hac si tot essent
domus quot sunt appartamenta. Altero vero, ut totius edifici
dominium sit possessoris soli, seu appartamenti inferioris, pos-
sessor autem aliorum solarium dicatur ea appartamenta habere
potius jure servitutis, quam soli dominus pati cogitur. Tertio
denum, ut possessor partis inferioris, ut pote habens solum,
sine quo edificium consistere non potest, dicatur totius adiffici
dominus directus, possidens vero partis superioris dicatur domi-
nus utilis, seu superficiarius» (*'). .

Fundamentalmente nos surgem aqui trés explicagbes que
aparecem mais tarde com maior ou menor frequéncia entre
o8 autores: propriedade, serviddo e superficie. Examinemo-las
de mais perto.

4) A tese da propriedade singular sobre cada andar parece
_jé ter sido aflorada por Ulpiano, embora em termos dubitativos.
De Luca encara-a como uma possivel explicagio: «nesta questio
temos trés opiniGes: a primeira foi ji referida, a de que cada
um se considere proprietirio (dominus) da sua parte, de modo
que ai houvesse tantas casas quantas as fracgdes (apparta-
menta)». Esta tese, porém, gozou do desfavor da doutrina no
séc. XIX, j& que a propriedade do cidaddo, sucessora histérica

(*") REste trecho vem transcrito em B. Vésques: ob. cif., p. 48.



A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO C. C. 1966 %

do dominium quiritirio (**), era concebida como «o direito
de gozar e dispor das coisas da maneira mais absolutas
(art. 544 do C. C. francés). Ora na realidade, se a propriedade
horizontal se mostrava um fenémeno de gozo exclusivo sobre
o andar, revela também as miltiplas limitagSes dos poderes dos
condéminos, nomeadamente resultantes da utilizagio de partes
comuns ¢ da existéncia de parcelas indivisiveis, como as facha-
das e as paredes mestras, além de deixar por resolver o pro-
blema da propriedade do solo. ‘

Numa época em que Brinz afirmava que «onde acaba o
egoismo termina o direito civil» (**) e em que este mesmo
autor definia nas suas Pandekten a propriedade como «a liga-
¢io juridica imediata, acesséria, exclusiva de uma coisa cor-
porea com uma pessoa» (°), como se poderia conceber o poder
sobre o andar, parte de um todo — o edificio —, rodeado de
restrigbes, como uma forma de propriedade?

Outra tese gozava entdo de maior audiéncia: a da serviddo,
que a seguir trataremos.

B) Solugdo mais adequada as concepgbes juridicas que
inspiraram o Cédigo de Napoledo é a enunciada nos seguintes
termos por De Luca: «mas hi outra opinido de que o dominio
de todo o edificio seja do possuidor do solo ou do andar inferior,
tendo o possuidor dos outros andares, segundo se diz antes
(potius) por direito de serviddo esses andares (appartamenta) ».

construgdo viria a encontrar apoio legal no art. 664
do Cédigo Civil francés que se acha incluido num titulo que
regula as serviddes ou servigos prediais. Demolombe e Planiol

(*') Nota De Francisci que entre os tipos de «senhorio geral scbre as
coisass podia distinguir-se em Roma a possessio Jundi tributaril ou stipen-
diarri, a forms primitiva de mancipium, e a proprietas do perfodo imperial,
qualquer destas nio se confundindo com o dominium, propriedade plens,
ssenhorio absoluto, exclusivo, a que repugna qualquer limitacfios, e que
«aboorvenecmhﬂamenumdooqmselheinmrpom;éperpétuo;éimune
ou seja estd isento de impostos territoriaiss.’ (Sintesis histérica del Derecho
Romano, trad. espanhola, 1954, p. 466).

4*') Cit. por Prof. Castro Mendes: Teorig geral do direito civil, I, p. 13.

(**) Cit. por L. Barassi: Proprieid e Compropriets, p. 2. )
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em Franga, influenciados pela jurisprudéncia, aderiram a esta
tese. Perante idéntica situagdo, durante a vigéncia do Cédigo
Civil italiano de 1865, Coppa Zuccari, Ferrini e Pulvirenti
defenderam também igual opinido. Mas, diferentemente da for-
mulagdo de De Luca, hé a tendéncia para conceber, como passou
a fazer a jurisprudéncia francesa, «o prédio dividido simples-
mente em alojamentos, que sio objecto de propriedade absolu-
tamente exclusiva dos respectivos donos, onerados reciproca-
mente por servidGes, nas quais se conglobariam todos os
interessados vomuns aos vdrios andares». (*'). Esta posigdo
foi abandonada devido s criticas irretorquiveis formula-
das de vdrios sectores. Antes de mais, uma sé propriedade,
a do solo ou do andar inferior, e virias posses baseadas em
direitos de serviddo (tese de De Luca) era uma construgio
falsa que nunca poderia explicar o poder que o titular de um
andar superior tinha de gozar tal andar e de inclusivamente,
o alienar. A segunda formulacio da jurisprudéncia francesa,
de caricter mais moderado, também foi duramente criticada
pois que para haver serviddo predial se entende ser necessério
existirem dois prédios, o dominante e o serviente, e neste caso
havia um iinico prédio, dividido juridicamente em partes. E por
que razo se havia de dizer que a escada era propriedade de
um dos titulares, onerada embora por serviddes dos outros
andares, se tudo parecia indicar que tal escada, enquanto parte
sem autonomia de um prédio urbano, era propriedade comum
da pluralidade de titulares dos andares —e onde haja pro-
priedade comum como falar de serviddes reciprocas («nemini
res sua servit jure servitutis»)?

Esta concepgio, como diz o Parecer da Camara Corporativa
citado a'rds, «conferia a cada andar a qualidade auténoma de
prédio, fazendo surgir prédios suspensos, em absoluto desa-
cordo com o espirito das leis vigentes». :

C) Jé a identificagdo do instituto da propriedade horizontal

(') Parecer da Cémara Corporativa sobre o projecto do decreto n. 508,
relatado pelo Prof. Gomes da Silva, publicado em apéndice a Da
horizonial ou por andares, de Cunha Gongalves, p. 88. ) '
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com a superficie se ndo pode dizer que seja posigio ultrapassada
na doutrina.

E concebivel que o titular do andar inferior aderente ao
solo, seja considerado o proprietério do solo e que os titulares
dos andares superiores sejam apenas propritirios do andar e
titulares de um direito de superficie, direito de manter o seu
andar sobre o inferior. Teriamos assim a propriedade do solo,
«sine quo edificium consistere non potest», e a propriedade do
andar inferior reunidas no mesmo titular e diversos direitos
de superficie, cujos titulares, os «domini utiles seu superfi-
ciarii», seriam os proprietdrios de cada um dos andares (pro-
priedades superficidrias).

- Para o favor que gozou esta doutrina, contribuiu o facto
de os Cédigos Civis alemdo e suigo terem proibido o instituto
da propriedade separada por andares nos capitulos que regulam
o direito hereditirio de construgdo e a superficie. K particular-
mente significativo o texto do art. 675 do Cédigo Civil suigo:
«os diversos andares de uma casa nio podem ser objecto de
um direito de superficie».

Na Itdlia, a tese da superficie foi adoptada por Coviello,
Ascoli, Simoncelli e Lucci no que respeita ao «condominio de
edificios» na vigéncia do Cédigo de 1865. E relativamente ao
Cédigo de 1942, Messineo afirma que o «condominio nos edi-
ficios», regulado nos arts. 1117 ¢ seguintes, «em certos aspectos
vai considerado como direito de superficie» (*). E Balbi,
embora entendendo «que deve excluir-se que seja direito de
superficie o chamado condominio negli edifici, pois que nor-
malmente o proprietirio de um andar ou porgdo de andar é
comparticipante na comunhio do solo (art. 1117)», admite
porém que possa ter-se direito de superficie «s6, quando de
facto, falta esta comunhdo» (*).

Ainda que pudesse achar-se em Ulpiano um argumento a
favor da tese da superficie, conferindo-lhe foros de anciani-
dade, hoje ela nio poders dizer-se certa, ao menos em face

(**) Citado por G. Balbi: II diritto di superficie, p. 38, n. (14).
() Il diritto di superficie, p. 38, n. (14). '
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do direito portugugs (art. 1526 C. C.). Neste sentido se pro-
. nuncia Batlle Vizquez, ao escrever que «tanto nos Cédigos men-
cionados como na doutrina mais corrente, o direito de superficie
é um direito de construgiio sobre solo alheio, e no caso de pro-
priedade por andares hi algo mais do que um direito de cons-
trugio, que a mera faculdade de sobreposigio. Existe uma
utilizacgio de elementos comuns que desvirtua e modifica a
natureza daquele direito» (*) (*°).

A confusio das figuras da propriedade horizontal ¢ da
superficie pode explicar-se, como mostra o Prof. Oliveira
Ascensio, dado que hd uma semelhanga grande entre as duas,
poxs em qualquer delas ocorre um parcelamento juridico duma
coisa (um prédio), surgmdo af conflitos entre direitos reais
a partes da mesma coisa (*).

2. Panorama das doutrinas mais recentes

Tem sido preocupagio dos escritores mais ligados & tradi-
¢io quererem identificar a propriedade horizontal com algum
dos direitos reais conhecidos na doutrina romana. Dai as suces-
sivas teses que procurimos examinar e que concebem este
direito como dominio ou propriedade perfeita (ou melhor, plu-
ralidade de propriedades perfeitas), ou como soma de um
dominio e de vérias serviddes ou ainda como uma forma espe-
- cial de direitos de superficie que oneram o andar inferior.

Caio Pereira insurge-se contra a posicio dos autores que
procuram operar a redugio do instituto a uma figura bem
conhecida, pois se acham escravizados ao direito antigo e, pra-
ticando «um espécie de interpretacio teleoldgica dos textos
romanos», acabam por aplicar «regras caducas ao direito
novo» (*'). Na opinifio do jurista brasileiro, é necessirio exa-

(%) La Propiedad de casas por pisos, p. 52.

(%) Calo Pereira: od. cit., psnm!omqmosjurhtuimhmm
turco e Duraton procuraram explicar a propriedade horisontal em termos
da solughio clissica da enfiteuss, distinguindo af wn dominio directo e um
dominio 1til,

(**) As RelagOes juridicas reais, pp. 131 s8.

(') Ob. cit, p. 48.
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minar sem preconceitos doutrindrios a figura da propnedade
horizontal ou por andares, tal como nos surge no meio social
e nos textos legislativos recentes, e partir dai para a sua cons-
trugio juridica.

Ora despida a propriedade da roupagem absolutista e exclu-
sivista que o séc. XIX lhe atribuira, pretendendo reconstruir o
dominium quiritirio tal como na ordem politica pretendia fazer
renascer o consulado e o império e no campo das artes pldsticas
o estilo cldssico, ndo podemos, ao que nos parece, deixar de
reconhecer que o direito subjectivo que o titular do andar tem
sobre este, como unidade auténoma do prédio, é um verdadeiro
direito de propriedade. Qualquer que seja a qualificagdo juri-
dica atribuivel i figura, complexa em si, hi em primeira linha
direitos exclusivos sobre as fraccdes auténomas, os andares ou
apartamentos, que numerosas legislagdes qualificam como pro-
priedade (**) e que, do ponto de vista doutrinal, parecem estar
bem classificados — com efeito é atribuido ao titular uma «uni-
versalidade de poderes que i coisa se podem referir» (*°).

Mas ndo é tudo. A propriedade horizontal é uma figura
complexa, o seu objecto nio é apenas uma fracgio auténoma,
o andar ou apartamento, parcela de um edificio, mas também
o edificio que é uma unidade sobre todos os aspectos (*°).
E qual a natureza dos direitos dos donos das fracgies sobre
as partes comuns do edificio, «os restantes elementos, pertencas
e servicos comuns» de que fala a lei espanhola? Na doutrina
contemporéinea a grande maioria dos autores inclina-se a aceitar
que tal direito sobre as partes comuns, ndo afectadas ao gozo
exclusivo de um proprietdrio, é o direito de compropriedade,

(**) Lei espanhola de 1960, art. 3-a); dec.lei 40333, art. 10; C. C. portu-
gués, art. 1420,

(‘*) Prof. J. O. Ascensfio: Licbes de direitos reais, ed. AAFDL, 1965-1967
p. 314.

(**) «O edificio representa uma unidade, unidade sob todos os aspectos.
Unidade arquitecténica. Unidade técnico-material da sua construcio. Unidade
orghnica de convivéncia. Unidade econdémica na expressio da sua harmonia
externa. Unidade ética, na sua dupls configuraciio, moral e juridica» (Caio
Pereira: 0b. cit., p. 48).
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sendo seus titulares os condéminos, proprietirios de cada uma
das fracgGes auténomas. Neste sentido sio expressas, por exem-
plo, as leis espanhola, portuguesa e alems.

A posigio dos que defendem ser a propriedade horizontal
um direito real complexo, composto de direito de propriedade
e de compropriedade, tem sido fortalecida por numerosas ade-
réncias de vérios juristas. Picard, autor do tomo III do Tratado
de Planiol ¢ Ripert afirma que hé na propriedade horizontal
«uma sobreposigio de propriedades distintas e separadas,
complicada pela existéncia duma compropriedade que incide
sobre as partes necessiriamente comuns ou afectadas ao uso
comum dos diferentes proprietirios» (*'). No Brasil, Orlando
Gomes refere-se-lhe como um genus novum que nio é proprie-
dade individual, nem condominio, mas as duas coisas a0 mesmo
tempo (**). Em Espanha Batlle Vizquez (**), em Itilia Secchi
(segundo este autor trata-se de «uma verdadeira propriedade
individual sob alguns aspectos e sob outros uma comproprie-
dade») (*) e Messineo (**), na Alemanha Westermann (**)
sio de opinido qué estamos na presenca de uma forma entre-
lagada de direito de propriedade ¢ de compropriedade.

Em nés, o Parecer da Camara Corporativa ji referido
adere a esta tese, que encontra formulagio legislativa no
dec.-lei 40 333 e no novo Cédigo Civil: «o direito de cada con-
démino, segundo o Parecer em questdo, em conjunto é o direito
sobre o prédio, portanto, sobre uma coisa imobilidria, e como tal
é tratado unitiriamente pela lei; mas o objecto em que incide
é misto —¢é constituido por uma habitagio exclusiva, que é
o principal, e por coisas comuns que sio o acessérion (*).
Deste modo de ver partilha também o Prof. Oliveira Ascensio,

(*') Traité pratique de droit civil francais, 1II, 2.2 ed., 1952, p. 314.

(**) Transcrito em Calo Pereira: ob. cit, p. 52, n. (1).

(**) Ob. cit, p. 65. i

(**) Transcrito em Batlle Vdzques: ob. cif., p. 56.

(**) Mannuale di diritto civile e comerciale, I1-1, 8.2 ed., 1952, § 94, p. 519.
(**) Lehrbuch des Sachenrechis, § 29, p. 123 ss.

(*) Trancrito em apéndice, ob. cif., Cunha Gongalves, p. 93.
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em As Relagées juridicas reais (**) e no seu ensino univer-
sitdrio (**). Contra esta construgio pronuncia-se o Doutor Cunha
Gongalves num comentirio ao dec.-lei 40 333, publicado
em 1955.

Segundo este jurista, a propriedade horizontal é uma forma
de compropriedade e nio uma soma ou conjunte incindivel
de propriedade exclusiva sobre o andar e compropriedade das
partes comuns. Os seus argumentos sio quer de ordem legis-
lativa (tanto o Cédigo Civil de 1867 no seu art. 2335, como
os c6digos civis espanhol, italiano de 1942 e mexicano tratam
a figura como compropriedade ou na sede de compropriedade)
quer de ordem doutrinal (cita as opinies no mesmo sentido
dos autores castelhanos José Castan e Puig Pefia) (*°). Esta
tese parece, porém, muito vulnerivel. Por um lado, pode ser
uma mera questio de palavras chamar condominio ou com-
propriedade ao direito real complexo propriedade horizontal.
Navarro Azpeitia, tal como o belga Poirier, chama condominio
a figura da propriedade horizontal, embora nio queira mani-
festamente confundir condominio com compropriedade. Segundo
aquele autor espanhol «os proprietirios (sic) de cada andar
estio sujeitas a importantissimas limitagdes da sua propriedade
pois embora tenham o direito de alienar -ou onerar o seu andar
ou apartamento, este fica indissolivelmente preso & compro-
priedade indivisivel das partes comuns, a qual é o nexo forte
e o elemento de maior importincia juridica do direito desses
proprietdrios» (*'). Neste caso, hi uma mera divergéncia de
palavras mas ndo de ideias. Noutros autores, pelo contrério,
a divergéncia é mais profunda. Ninguém nega hoje que haja
importantes manifestagdes de compropriedade na propriedade
horizontal. O que ndo deve fazer-se é confusdo entre ambas
as figuras. Ndo ¢ contraditério, como julga Cunha Gongalves,
que coexistam um direito de propriedade singular e uma com-

(**) Em especial, pp. 131 a 141, mdxime 136 a 138.

() Ligdes de direitos reais, 1966-1967, pp. 187-188,

(*°) De Propriedade horizontal ou por anrdares, pp. 15 ss.
() Transcrito em C. Gongalves: ob. cit., p. 15. :
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propriedade recaindo sobre a mesma coisa, desde que cada
um desses diferentes direitos reais recaia sobre uma parte juri-
dicamente distinta dessa coisa. Além disso, a compropriedade
que aparece na propriedade horizontal ndo pode seguir o regime
da compropriedade normal precisamente porque faz parte dum
complexo incindivel de direitos: por isso num caso hd indivi-
sibilidade perpétua das coisas comuns e no outro a regra geral
é a divisibilidade.

Finalmente, socorremo-nos de uma critica enunciada por
Messineo a propésito da designagio do instituto no Cédigo Civil
italiano de 1942 como «condominio nos edificios» (arts. 1117
a 1138). Basta pensar, diz este autor italiano, na hipétese de
um andar ou apartamento (uma fracgio auténoma) pertencer
a uma pluralidade de titulares: neste caso temos uma compro-
priedade de coisas comuns, de que uma fracgdo ou quota ideal,
corresponde & fracgio auténoma, tem por titulares os com-
proprietérios da fracgio auténoma como se fossem apenas um
86 — o «condémino», proprietirio da fracgdo auténoma. A com-
propriedade das coisas & perpétua, nenhum dos proprietdrios
dos andares pode requerer a divisdo do solo em que se ergue
o edificio, das escadas ou do terrago. Pelo contririo, os
comproprietirios de uma fracgdo auténoma de um edificio
podem requerer a todo o tempo a divisio da coisa (summo
rigore, da parte da coisa dotada de autonomia) comum, uma
vez que se trata de uma compropriedade vulgar. Além disso,
continua Messineo, se imaginarmos uma casa devolvida a uma
pluralidade de herdeiros, por morte do seu proprietirio, sem
que haja sido estabelecido o regime de propriedade horizontal,
«ndo hd [ail propriedade singular de andares separados ou
apartamentos mas todos os andares ou apartamentos pertencem,
por quota, a cada um dos proprietdrios, e portanto, ao con-
dominio verdadeiro e préprio, sdo aplicdveis por inteiro as
normas sobre comunhéo ordindria» (**).

Concluindo pois: a propriedade horizontal ndo é s6 pro-
priedade singular de fracgSes auténomas, nem compropriedade

(**) Manuale cit.,, p. 519.
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de partes comuns de um edificio. £ um direito real com-
plexo (**) constituido por direitos de propriedade singular sobre
as fracgbes auténomas e de compropriedade sobre as partes
comuns — sendo tal unidade de direitos incindivel.

3. 4 propriedade horizontal e figuras afins

Como adiante teremos ocasido de examinar a figura do
direito de superficie (") limitamo-nos a referir duas figuras que
tém certa analogia com o presente instituto: a comunhao pro
diviso e a propriedade dividida (*). Finalmente far-se-d uma
referéncia ao problema da personalizagio do substracto for-
mado pelo conjunto dos condéminos das fracgbes auténomas.

A) A comunhio pro diviso é uma figura um tanto misteriosa
que certos autores pretendem encontrar no direito romano como
verdadeira forma de communio, embora tal opinido ndo seja
partilhada por boa parte dos romanistas.

Barassi nega que na chamada comunhio pro diviso haja
uma verdadeira comunhio de direitos reais ou antes, uma com-
propriedade. A comunhio pro diviso «limita-se a ser nio uma
- compropriedade mas um feixe de propriedades distintas uma
das outras, e sdmente juntas (accostate) quanto ao objecto, se
as vdrias partes da coisa estio em unidade e nido separa-
das» (**). Ou como disse Paulo no D.50.16.25.1 «quod pro
diviso nostrum est, id non partem sed totum esse» ) *).

Albaladejo opée & comunhdio pro indiviso, nas suas moda-

(**) Sobre a dicotomia direitos reais simples e direitos reais complexos,
v. Prof. Oliveira Ascensdo: Licc?es cits., pp. 187 a 189.

(*) N. da R.— A parte relativa ao direito de superticie serd publicada,
possivelmente, num dos préximos mimeros desta Revista.

(**) V. Prot. Oliveira Ascens&o: As Relacdes juridicas reais, pp. 133-134.

(**) Proprieta e Compropriets, p. 103.

(**) Barassi: ob. .cit, p. 103, n. (3).

(*') Entre nés dé o Prof. L. Pinto Coelho noticia de uma lef de D. José,
promulgada em 1773, em que se luta contra a comunhiio pro diviso, «isto é,
comunhfio imprépria, uma vez que pressupde uma divisio de facto existente
entre os interessados» (Da Compropriedade no direito portugués, I, p. 20).
H4, assim, no nosso direito uma tradigio secular na néo-admissio da chamada
comunhéo pro diviso!
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lidades romana e germanica, a comunhio pro diviso que ocorre
quando as faculdades que constituem o poder pleno que incide
sobre uma coisa «estdo repartidas entre os condéminos néo homo-
géneamente (assim por tergos, ponhamos o caso) mas corres-
pondendo a cada um umas (faculdades) diferentes» (**). Ou
utilizando o exemplo dado por este autor, suponha-se um deter-
minado prédio em que 4 tem a faculdade de cultivar a terra
e aproveitar os pastos, B a de obter os frutos das 4rvores e
C faz sua a lenha e madeira dessas drvores. Segundo este trata-
dista espanhol, comunhdo pro diviso nao se distingue da pro-
priedade separada.

Finalmente, Pontes de Miranda entende por comunhio pro
diviso uma realidade que nos parece um pouco diferente. Apesar
de a sua exposigdo ndo ser muito clara, infere-se dela que este
autor considera a figura como um misto ou complexo de comu-
nhéo e divisdo. Segundo este autor, «é preciso, que haja divisdo,
isto é, partes integrantes divisas — no direito brasileiro, aparta-
mentos, ou casas ou outra construgdo, ou meio de dividere — e
haja comunhdo, pelo menos do terreno. Sem terreno (dominio,
usufruto, uso, posse, etc.) que seja indiviso, ndo hd comunhio
imobilidria de modo que esse é o minimo de elemento
comum» (*°).

Sobre a concepgio perfilhada por Albaladejo, veremos a
seguir o que se entende por propriedade separada. J4 quanto
a concepgio de comunhdo pro diviso apresentada por Pontes de
Miranda, duvidamos do interesse em identificar tal figura, tio
misteriosa e controvertida, com a da propriedade horizontal. Em
certa medida, e salvas pequenas diferengas, trata-se de uma
designacdo rebuscada para os fenémenos juridicos que surgem
na propriedade horizontal. Basta termos em conta as palavras
que o ilustre tratadista brasileiro consagra i comunhio pro
diviso, para vermos que a toma num sentido coincidente com
o de propriedade horizontal, e que se ndo confunde com a rea-
lidade que Barassi descreve: «a categoria juridica da contem-

(**) Instituciones de derecho civil, II: Derecho de cosas, 1964, p. 238.
**) Ob. cit, XII, p. 165.
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pordnea comunhéo pro diviso de apartamentos nio é condo-
minio nem é propriedade exclusiva que independa das partes
comuns [...]. H4 algo de intercalar entre a propriedade exclusiva
e o condominio, pela dose de diviso que se concebeu por sobre
o terreno. O regime juridico tinha de ser complexo — muito
da propriedade exclusiva, mas assaz de compropriedade o que
evita a dispersividade do dominio exclusivo. Onde hé partes
divisas (a) tudo se passa como se se tratasse da propriedade
exclusiva, com o seu destino préprio, embora sujeito A confi-
guragio inicial e a exigéncia da unidade do prédio e certa
utilizacio uniforme. Onde hé parte indivisa (b) as regras juri-
dicas do condominio tomam a frente» (™). Para qué complicar
as realidades falando de comunhio pro diviso para designar
um direito real complexo? Parece preferivel pois tomar a expres-
sio comunhio pro diviso no sentido defendido por Barassi e
que se nio confunde com a propriedade horizontal. Num caso
hé pluralidade de direitos reais que incidem sobre coisas dis-
tintas, embora unidas materialmente; no outro caso h4 plura-
lidade de direitos reais sobre partes juridicamente distintag de
uma mesma coisa, a par de compropriedade sobre certas partes
ndo afectadas individualmente ao uso dos respectivos titulares.

Na propriedade horizontal, o direito principal sobre a fraccio
autonoma ndo se configura como uma comunhio pro diviso.
O edificio, que ¢ indubitavelmente uma unidade material, acha-se
dividido ou parcelado juridicamente em partes auténomas, cada
uma das quais é objecto idéneo de direito de propriedade ou
de outros direitos reais (usufruto do andar, ou hipoteca sobre
0 apartamento, por exemplo). A pluralidade de direitos reais
dos condéminos incide sobre partes juridicamente autonomizadas
de uma mesma coisa, e nio sobre virias coisas transitdriamente
unidas materialmente entre si. E o que se passa na ‘hipétese
de Ulpiano, em que, sendo o fundus dividido em partes (regio-
nes), cada uma é nio pars fundi, tal como o andar é pars aedis,
mas novo fundus, coisa dotada de autonomia. A comunhio pro
diviso parece supor uma pluralidade de coisas juridicas. A pro-

(*) Ob. cit,, XII, p. 163. Sublinhado nosso.
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priedade horizontal supse uma s6 coisa, o edificio, embora par-
celado juridicamente em fracghes auténomas e partes comuns,
objectos de diferentes direitos reais (™).

B) Igualmente se nio confunde a propriedade horizontal
com a propriedade dividida, isto é, com a situagio juridica
que ocorre quando o conteido do direito de propriedade se
divide desigual e heterogéneamente por mais de uma pessoa,
como no exemplo acima referido, tirado de Albaladejo. A pro-
priedade dividida, figura que pertence a sistema juridicos do
passado, é evidentemente diferenie da complexa figura da pro-
priedade horizontal, que acima se procurou descrever. Num
caso as faculdades ou poderes que se integram no direito de
propriedade acham-se distribuidos entre diversos sujeitos. No
outro caso, a par de propriedades singulares sobre certas frac-
¢oes auténomas de um edificio hd acessdriamente direitos de
compropriedade sobre fraccées comuns. Quanto &s diversas
propriedades singulares na propriedade horizontal, ndo hd que
falar em propriedade dividida «pois por um lado, cada um
dos participantes é proprietirio pleno e por outro nio hi
sobreposigio de direitos» como nesta (*).

C) Finalmente parece caber aqui uma referéncia & pro-
priedade horizontal comparada com a personalizagio do subs-
tracto dos condéminos, sendo esta nova pessoa juridica titular
da propriedade sobre todo o edificio.

Néo se trata ji, cremos, de uma figura afim da propriedade
horizontal. Mais rigorosamente a personalizagdo do substracto
é uma construgio juridica utilizada nos paises anglo-saxénicos
para regulamentar a contitularidade de andares num edificio.
As figuras ndo se confundem. Nos paises anglo-saxénicos baverd
uma entidade juridica que tem no seu patriménio o edificio
dividido por andares e que tem relagbes de arrendamento com
os condéminos de facto. Mas perante terceiros existe uma nova
pessoa juridica e internamente essa pessoa pode celebrar con-

(") No mesmo sentido, Prof. Oliveira Ascensfic: As Relacdes juridicas
reais, p. 134.
(**) Prof. Oliveira Ascensfio: As relacSes juridicas reais, p. 134,
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tratos de arrendamento com os sécios que formam o seu subs-
tracto. Na propriedade horizontal de tipo continental ndo hd
criagio de uma pessoa colectiva e cada um dos condéminos
é titular de um direito de propriedade sobre a sua fracgdo
auiénoma e de direito de compropriedade sobre as partes comuns
do edificio (™). Inerente & sua qualidade de condémino estd
a respectiva participagdo na assembleia dos condéminos, orgdo
de uma entidade de facto, de mera administragdo do edificio.
No nosso direito, o outro érgio de administragdo é o adminis-
trador (art. 1430-1).

Embora n@o se confunda com a construgdo anglo-saxénica
que vé na sociedade imobilidria uma pessoa colectiva titular
do direito de propriedade sobre o imével, prevé a lei francesa
de propriedade horizontal, a existéncia de um sindicato perso-
nalizado que tem por fim assegurar a gestio do edificio, em
especial das partes comuns. Como escreve J. Carbonnier, «se
nio previram um organizagio diferente, os comproprietdrios
encontram-se de pleno direito agrupados num sindicato que re-
presenta legalmente a sua colectividade (art. 7 da lei de
28-6-1938). O sindicato é uma pessoa moral que vem juntar-se
a compropriedade; ndo ¢, contudo, proprietirio do imovel; sdo
os sindicados que sio proprietirios dele, cada um tendo um

(**) Pressupomos, é claro, que a compropriedade é um direito real
distinto da propriedade, e nio um direito (subjectivo) de propriedade com
pluralidade de titulares. O Prof. Paulo Cunha, por exemplo, ao estudar a
dindmica do direito subjectivo considera que € possivel haver uma modifi-
cacdo subjectiva quantitativa, quando se modifica o numero de titulares de
um mesmo direito subjectivo (v. Prof. Castro Mendes: Teoria geral, 1I,
p. 31, n. (1). Quanto & natureza da compropriedade parece dever seguir-se
& tese defendida entre nds pelo Prof. Lufs Pinto Coelho (v. Prof. J. O. As-
censdo: Ligdes, pp. 288-289) e que parece ter hoje consagracio no art. 1403-1
do novo C. C. No mesmo sentido se pronuncia o autor do anteprojecto,
Prof. Luis Pinto Coelho, ao escrever que «a concepcio em que assenta o
anteprojecto repele a ideia de um fraccionamento, entre os comproprietsdrios,
de direito tinico de propriedade ou, sequer, do objecto da propriedade. Com
tal ideia seria impossivel explicar que certos poderes existam para um sé
comproprietdrio relativamente a todo o objecto, que cada um dos direitos
Se possa expandir quando cesse a forga limitativa de algum dos restantess.
(in B. M. Justica, 103, p. 161).
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direito real que recai directamente sobre a coisa, e nio uma
parte social (que seria como que um crédito contra a socie-
dade)» (™).

Resumindo: sdo coisas diferentes a técnica da personaliza-
¢io do substrato dos condéminos de um edificio, conside-
rando-se este como propriedade dessa pessoa colectiva, a socie-
dade cooperativa ou imobilidria (concepgiio anglo-saxénica) e
a propriedade horizontal, direito real complexo em que pode
haver, em relagdo ao edificio submetido a esse regime, e para
fins de administragdo das partes comuns, entes de gestdo perso-
nalizados (regime supletivo da lei francesa de 1938) ou ndo
personalizados (casos dos direitos espanhol, italiano e portu-
gués) — «entes de simples gestio» no dizer de Messineo (™).

('*) Droit civil, II, 1: Les biens, 1957, p. 187
(") Ob. cit, II, 1, p. 520.



CAPITULO II
A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO DIREITO PORTUGUES

§ 10

O ARTIGO 2335 DO CODIGO CIVIL DE 1867

1. Nota prévia

Vamos agora iniciar uma anélise do tratamento da proprie-
dade horizontal no nosso direito, apés nos termos ocupado na
seccdo I da sua evolugio histérica e natureza juridica.

Procuramos ser sucintos na referéncia ao direito anterior
a 1966. S6 em relagio ao texto do novo Cédigo faremos refe-
réncia a pontos concretos do regime de 1955, o qual, alids,
€ substancialmente o que transitou para o novo diploma.

2. O Codigo Civil de 1867: o art. 2335 na doutring e na
jurisprudéncia.

Como se disse atrds, o Codigo Civil de 1867 s6 se referia
a propriedade separada de andares no art. 2335, disposi¢io que
finha por fonte o art. 664 do Cédigo de Napoleio ¢ de que
diferia pouco, de resto.

A disposicdo do titulo LXVIII (§ 34) do livro I das Orde-
nagdes Filipinas ndo influenciou o nosso legislador, que tinha
os olhos postos no Cédigo francés e que, ao traduzir o art. 644,

com a pressa, designou por tecto aquilo a que o seu modelo
chamava telhado (toit). '
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E o seguinte o texto do art. 2335:

«Se os diversos andares de um edificio pertencerem a diver-
sos proprieidrios, e o modo de reparagio e conserto se nao
achar regulado nos seus respectivos titulos, observar-se-d o
seguinte:

§ 1. — As paredes comuns e os tectos serdo reparados por
todos, em proporgao do valor que pertence a cada um.

§ 2.°— O proprietirio de cada andar pagard a despesa do
conserto do seu pavimento e forro.

§ 3.°— O proprietirio do primeiro andar pagara a despesa
do conserto da escada de que se serve; o proprietdrio do segundo
a parte da escada de que igualmente se serve a partir do pata-
mar do primeiro andar, e assim por diante» (™).

Este artigo ndo tinha a preocupacio de regular com minicia
este instituto, limitava-se a admiti-lo como vélido e a resolver
o8 problemas que com mais frequéncia poderiam surgir entre
os proprietdrios dos andares. Compreende-se, alids, que ndo fosse
detalhado este regime j4 que na época de promulgacdo do
Cédigo portugués, o instituto da propriedade por andares nao
tinha quase interesse pritico entre nés, como ndo tinha na res-
tante Europa continental antes de 1918. Apesar da popularidade
contemporénea da propriedade horizontal, hd autores como Jean
Carbonnier que hoje acham ser «ainda demasiado cedo para
dizer se a compropriedade por andares é uma instituigdo sélida
(sobretudo quando os andares sio construidos com materiais
leves) », calculando que «nesta matéria imobilidria, os factos

(**) Diz o art. 664 do C. C. francés:

«Quando os diferentes andares de uma casa pertencam a diversos pro-
prietdrios, se os titulos de propriedade nfio regularem o modo de reparagbes
e reconstrugbes, devem ser feitas de modo que segue:

As paredes mestras (gros murs) e o telhado estdo a cargo de todos os
proprietdrios, cada um na proporgio do valor do andar que lhe pertence.

O proprietdrio de cada andar faz o sobrado sobre que caminha.

O proprietirio do primeiro andar fas a escada que af conduz; o pro-
prietdrio do segundo andar, fax a partir do primeiro, & escada que conduz
a0 seu (chez lui) e assim por diantes.
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nio falardo sendo depois do meio séculon (™).

Niao obstante a escassa regulamentago deste instituto no
Cédigo de Seabra, o Doutor Cunha Gongalves d4-nos a conhecer
a exisiéncia de facto da propriedade por andares em cidades
antigas, como Evora, Coimbra, Porto ¢ Braga (™).

Deve-se a este jurista, no volume XI do bem conhecido Tra-
tado de Direito Civil, a primeira investigagio sobre a proprie-
dade horizontal na nossa doutrina. Neste volume, publicado em
1936, Cunha Gongalves, depois de ter tratado da comproprie-
dade cldssica, da comunhio legal perpétua e da indivisio for-
¢ada, afirma que «hd, porém, compropriedade sem indivisdo
ou no sentido horizontal, se pode assim dizer-se; tal é, por
exemplo, a situagdo juridica de um prédio de dois ou mais
andares cada um dos quais pertence a distinto proprietdrio».
E, & frente, escreve o mesmo autor: «ndo & esta situacdo muito
frequente entre nés. Contudo o legislador previu-a no art. 2335,
artigo que estd um tanto deslocado na respectiva secgdo, porque
se trata nele s6 de muros e paredes meias» (™).

Sobre propriedade horizontal & escassa a jurisprudéncia dos
nossos tribunais. O Dr. Armando Guerra aponta no seu traba-
lho 3 acérdios de Relagées e 1 do Supremo, que, alids, s6
incidentalmente se refere a esta figura ().

O mais antigo acérdio, da Relagdo de Lisboa de 17-7-1932,
estabelece que ndo hd preceito legal que proiba a divisdo de
um edificio horizontalmente de forma que o rés-do-chgo fique
a pertencer a um comproprietirio e o primeiro andar a outro,
tendo esta forma de divisio sido prevista no art. 2335 do Cédigo
Civil, onde se prescreve o que se hi-de observar quanto aos
diversos andares da casa. O caso sub judice versava uma recusa -
de registo por parte de um conservador do Registo Predial.

(") Droit civil, 11, 1, p. 198.

(") Da Propriedade e da Posse, p. 102, transcrito em Dr. Armando Guer-
ra: ob. cit., p. 53.

(") Tratado, XI, p. 283.

(**) Da Propriedade horizontal e da Propriedade superficidria, pp. 10-11.
Os ac6rdéios sio da Relagdo de Lisboa, de 17-7-1932 e de 17-5-1850, da Relagdo
de Coimbra de 30-1-1951 e do Supremo Tribunal de Justica de 11.8-1957.
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A Relagio entende que o conservador nio pode recusar o registo
de andares separados de uma casa, apoiando-se em Duguit, o
qual afirma que «s6 a lei pode estabelecer restrigies as liber-
dades individuais, sob a condi¢io expressa, que elas sejam
as mesmas para todos e que sejam necessirias para assegurar
o livre desenvolvimento de cada uma», e conclui o acérddo pondo
em evidéncia que nenhuns inconvenientes podem resultar para
a sociedade desta divisdo horizontal, uma vez que «é bom notar,
vivemos no regime de liberdade civil, politica, econémica e
social» e uma vez que o préprio Cédigo Civil prevé tal divisdo
néo deve o conservador, exorbitando os seus poderes, recusar-se
a registar definitivamente a transmissdo (*).

No acérddo da Relagdo de Lisboa de 17-5-1950 dé-se uma
caracterizagio doutrinal deste instituto que seria aceitar pelo
dec.-lei 40 333. Aj se afirma que «a divisio de um prédio entre
os diversos proprietdrios, di lugar a um misto de propriedade
exclusiva e de compropriedade em relagdo s partes do edificio
que se mantém indivisas, como paredes mestras, fachadas, telhado
e portas de entrada» ().

No acérdio da Relagio de Coimbra de 30-1-1951, versa-se
o problema da admissibilidade de propriedade separada em
regime horizontal de um terrago que serve de telhado a um
prédio vizinho daquele por onde se fazia acesso ao referido
terraco. Afirma a Relagio que, apesar de o art. 2335 admitir
que os diversos andares dum edificio podem pertencer a diversos
proprietirios («proprietirios dos andares, manifestamente»),
«no regime de propriedade por andares, dadas as suas carac-
teristicas especiais, ndo é de admitir que o telhado de um
edificio pertenga a quem, como os autores, somente seja proprie-
tdrio doutros edificios» (*).

O acérddo do Supremo, de 11-6-1957, indicado pelo Dr. Ar-
mando Guerra, s6 incidentalmente se refere & propriedade hori-
zontal, dado que versa uma hipétese de casas gémeas com pare-

(*') V. ac. cit. na Revista da Justica, 17, p. 183.
(**) In Revista da Ordem dos Advogados, 10, n. 34, pp. 459 ss.
(**) In B. M. Justica, 28, pp .339 ss.
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de-meia, telhado e fossa comuns.

Esta escassez jurisprudencial pode ser explicada pela pouca
importéncia social do instituto na vigéncia do Cédigo de Seabra.
E curioso que mesmo depois de 1955 ndo encontrimos qual-
quer decisdo jurisprudencial sobre propriedade horizontal o que
pode atribuir-se ndo s6 4 modesta difusio do instituto nas nossas
cidades mas talvez 3 psicologia dos condéminos, posta em relevo
por Batlle Vazquez: segundo este autor os condéminos s&o, em
Tegra, pessoas provenientes das classes médias, que utilizaram
o aforro para adquirir um andar, ascendendo a posigdo de
pequenos capitalistas, senhorios de eles préprios, os quais pro-
curam, acima de tudo, evitar o recurso aos tribunais para resol-
ver os seus litigios. Esta razio psicolgica estaria na base da-

pequena florag¢do jurisprudencial que neste campo se nota em
Espanha (*).

§ 2.0

REGULAMENTAGAO JURIDICA EXTRAVAGANTE:
O DECRETO-LEI 40333, DE 14 DE OUTUBRO DE 1055

1. Alei 2030 e q propriedade horizontal

Ao apreciar em 1948 g proposta de lei 202 sobre o pro-
blema da habitagdo, a Cimara Corporativa entendeu que devia
ser publicada entre nés regulamentagdo da propriedade hori-
zontal, prevista no art. 2335 do Cédigo Civil de 1867, tendo
redigido uma base nova (XXV a) em que incitava o Governo
3, no prazo de seis meses, estabelecer «em termos préticos e
eficientes o regime de propriedade por andares ou propriedade
horizontaly.

Esta base apresentada no Parecer da Cimara Corporativa
foi aprovada pela Assembleia Nacional, com alteragées de redac-
¢do, constituindo o art. 30, da lei 2030, de 22-6.1948.

(*) La Propiedad de casas por pisos, pp. 1314 e 60 ss.
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2. A regulamentacéo da propriedade horizontal pelo decreto-
-lei 40 333

Em vez dos seis meses fixados pela Assembleia Nacional,
de acordo com a proposta da Cimara Corporativa, sete anos
depois, em 2-4-1955, apresentou o Governo um projecto de
decreto sobre a matéria de propriedade horizontal, tendo a Ca-
mara Corporativa emitido um bem fundamentado parecer (Pare-
cer 30 da VI Legislatura de 30-8-1955) de que foi relator
o Prof. Dr. Manuel Gomes da Silva.

Segundo este Parecer a «propriedade horizontal é uma
modalidade de propriedade apta para assegurar a maior nimero
de familias lar préprio, contribuir para resolver o problems
da habitagio em geral e para facilitar melhor repartigio e
circulagio de bens de raiz» (*).

Finalmente é publicado o decreto-lei 40 333, de 15-10-1955,
que, embora pretenda expressamente regulamentar o art. 2335
do Cédigo Civil entdo vigente, reveste a forma de decreto-lei,
ainda por sugestio da Cimara Corporativa, uma vez que hd
«dentro do novo diploma [...] disposigdes virias da natureza
legislativa» (*°).

Segundo o art. 1 deste diploma, «as fraccdes de que se
compde um edificio, susceptiveis de constituirem unidades inde-
pendentes para os fins de habitagdo, de actividade cultural, de
actividade econémica ou semelhantes, podem pertencer a pro-
prietdrios diversos em regime de propriedade horizontal, nos
termos do presente decreto-leir.

Nos 37 artigos deste decreto-lei recebe o instituto da pro-
priedade horizontal uma pormenorizada disciplina. Traca-se
assim, no art. 10, a natureza juridica da figura:

«Cada um dos proprietirios tem direito de propriedade
sobre a fracgdo auténoma correspondente e, acessdriamente, o
direito de compropriedade na parte comum do prédio.

§ tinico. O complexo destes direitos é incindivel, salvo dis-

(*5) Parecer transcrito em Cunha Gongalves: ob. cit., p. 94.
(**) Relatério do dec.lei cit., 8.
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posigiio da lei em contrdrio, e estd sujeito, para todos os efeitos,
ao regime da propriedade de coisas iméveis».

Sobre este diploma, publicaram-se 2 obras de comentdrio: a
do Doutor Cunha Gongalves: Da Propriedade horizontal ou por
andares ¢ a do Dr. Armando Guerra: Da Propriedade hori-
antal (7). . .

A entrada em vigor do Cédigo Civil de 1966, que regula a
propriedade horizontal no livro IIl dedicado a Direito das Coi-
sas, nos arts, 1424 a 1438, veio revogar na sua maior parte
o decreto-lei 40333, nos termos do art. 3 do dec.-lei 47 344,
de 25 de Novembro de 1966, que aprovou a nova lei civil.

§ 3°

A REGULAMENTACAO DA PROPRIEDADE HORIZONTAL
NO CODIGO CIVIL DE 1968

1. Assento legislatinp

Regula o novo Cédigo Civil, aprovado pelo dec.-lei 47 344,
de 25-11-1966, a matéria de propriedade horizontal em 25
ariigos no capitulo VI do titulo IT do livro III (arts. 1414 a
1438).

O referido capitulo VI acha-se epigrafado de «Propriedade
Horizontal», estando dividido em quatro secgdes.

secgio I — Disposigdes gerais

secgdo II — Constituigdo

secgdo III — Direitos e encargos dos condéminos

secgio IV — Administragdo das partes comuns do edificio

Como trabalho preparatério deste capitulo encontra-se pu-
blicado o Anteprojecto sobre direito de propriedade da autoria

(*") Sobre a propriedade horizontal, publicaram-se ainda no B. M. J., 55
e 60, os artigos criticos dos Drs. Tavares de Almeids e Lopes Navarro, e
apareceu na revista O Direifo, 88, pp. 310 a 321, um artigo de comentdrio
20 dec.-lel 40333 da autoria do Dr. Eridano de Abreu.



do Prof. Dr. Pires de Lima, que contém apenas o articulado,
sem jusufxcagoes **).

2. A) Disposigées gerais. O objecto da propnedade horizontal

Vamos 'iniciar uma andlise dos artigos consagrados i nossa
matéria, procurando seguir a ordem por que nos surgem tais
arligos no respectivo capitulo.

O art. 1414 estabelece como principio geral que «as frac-
¢bes de que um edificio se compGe em condigGes de constituirem
unidades independentes, podem pertencer a proprietirios diver-
sos em regime de propriedade horizontaly.

Por outro lado o artigo seguinte, sob a epigrafe de «objecto»,
dispe que «sé podem ser objecto de propriedade horizontal
as fracgGes auténomas que, além de constituirem unidades inde-
pendentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saida prépria
para uma parte comum do prédio ou para a via piblica».

Diferentemente do art. 1 do dec.-lei 40333, que previa os
fins a que as unidades independentes podiam ser afectados
(«fins de habitagdo, de actividade cultural, de actividade eco-
némica ou qemelhantes») o novo Cédigo ndo faz qualquer refe-
réncia s possiveis afectacies do andar ou outra fracgio auts-
noma, nio obstante o art. 116 do anteprojecto do Prof. Pires
de Lima prever os fins consagrados no citado art. do dec-lei
de 1955.

A natureza deste instituto, tal como se desenha no art. 1414,
torna-o aplicdvel apenas aos prédios urbanos, juridicamente par-
celados em fracgBes auténomas que constituem unidades inde-
pendentes, sejam distintas e isoladas entre si e, além disso,
tenham saida prépria para uma parte comum do prédio (por
exemplo, o patamar da escada comum) ou directamente para
a via piblica (por exemplo, rés-do-chdo de um edificio com
saida auténoma para a rua).

(**) Estd publicado no B. M. da Justica, 123 pp. 225 ss., mazime pp. 26y
a 281,
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Segundo o art. 204-2, in fine, prédio urbano & «qualquer
edificio incorporado no solo com os terrenos que lhe sirvam
de logradouro». Para que de edificio se possa falar & necessirio
que se trate de uma construgio dotada de autonomia econdmica
que se ache incorporado no solo, isto &, verificando-se «uma -
ligagdo material por meio de alicerces ou colunas, do edificio
ao solo» (*°).

Sdo requisitos essenciais para que um certo edificio *)
possa ser submetido a este regime:

a) Que seja constituido por fracgdes dotadas de autonomia,
que sejam unidades independentes, distintas e isoladas entre si:
incluem-se aqui os andares (veja-se o art. 30 da lei 2030), os
apartamentos ou habitages auténomas existentes num andar,
as fracgbes abrangendo «mais de um andar ou em parte de
vérios andares sobrepostos», sendo ainda aplicdvel «também a
estabelecimentos comerciais, que normalmente nio ocupam inte-
gralmente um piso do prédio» (™).

b) Que as frac¢bes auténomas tenham assegurada «saida
prépria para uma parte comum do prédio», por exemplo o
patamar da escada comum, «ou para a via ptblicay.

Se relativamente a um edificio que nio apresenta os requi-
sitos exigidos por lei, tiver sido constituido o regime de pro-
priedade horizontal, comina o art. 1416-1 a nulidade do titulo
constitutivo e a conversio legal automética do acto base do
ti‘ulo «noutro pelo qual se sujeite o prédio ac regime de com-

(**) Profs. Pires de Lima e Antunes Varela: Cddigo Civil anotado, I,
p. 131.

(**) Toma-se, evidentemente, aqui a palavra ediffcio no seu sentido
legal, ou talvez um pouco mais amplo de modo a corresponder a prédio
urbano, (inclui os terrenos que sirvam de logradouro ao edificio, como «os
Pétios e jardins anexos ao ediffcion os quais se presumem comuns — veja-se
art. 1421-2-b). Embora talvez se designem em linguagem corrente como
edificios certas construgbes em prédios rusticos ndo dotados de autonomia
écondmica, «tals como as adegas, celeiros, as edificacdes destinadas as
alfaias agricolas, etc.s (Profs. Pires de Lims e A. Varela), nfio as considera
assim o nosso Cédigo — sio meras partes integrantes do prédio ristico
m que se encontram (veja-se o art. 2042, 1. parte, e 0 art. 204-3).

(") Parecer da Cémara Corporativa, 30, VI,
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propriedade, regulada nos arts. 1403 e 1413 do Cédigo Civil
atribuindo-se a titularidade a cada consorte da quota que lhe
tiver sido fixado nos termos do art. 1418 ou, na falta de fixagio,
da quota correspondente ao valor relativo da sua fracciion.
Este regime é uma inova¢do em relacio ao dec.-lei 40333, e
j& fora preconizado em 1956 pelo Dr. Armando Guerra (*).

O aproveitamento do acto constitutivo negocial (**) da pro-
priedade horizontal, faz-se pela conversio automitica, ex vi legis,
num outro negécio suceddneo ou Ersatzgeschift, na consagrada
terminologia alemd, em que se entende estar convencionado o
regime de compropriedade, atribuindo-se a cada consorte a quota
fixada ou uma quota correspondente ao valor relativo da sua
fracgéo.

Diferente desta conversdo legal automética é a conversdo
prevista como figura geral de aproveitamento dos negécios invé-
lidos no art. 293 do C. C. — trata-se neste dltimo caso de
uma conversdo a realizar pelo julgador, aproveitando o negécio
nulo ou anulado para, dentro do principio da economia negocial,
formar um negécio de «tipo ou conteiido diferente do qual con-
tenha os requisitos essenciais de substdncia e de forma, quando
o fim prosseguido pelas partes permita supor que elas o teriam
querido, se tivessem previsto a invalidade» (™).

Os conddminos e o Ministério Pidblico «sobre participagio
da entidade piiblica a quem caiba a aprovacdo ou fiscalizacdo

(") Veja-se Da Propriedade horizontal e da Propriedade superficidria,
p. 81.

(™) Parece que o art. 1416 s6 prevé a nulidade de negdcios juridicos
e nfio a da sentenca judicial, proferida nas acgbes de divisio de coisa comum
(art. 1052 s8s. do C. P. C.) ou dos processos de inventdrio (arts. 1328 ss. do
C. P. C.). Quanto & usucapifio, sendo um facto juridico em sentido estrito,
aiio fag sentido falar de validade ou nulidade, valores de actos juridicos,
em que a vontade humana é relevante na producfio de efeitos.

(*) O art. 9462 do novo C. C. prevé igualmente um casc de conversio
legal automdtica. No dominio do C6digo de Seabra, 0 Prof. Manuel de Andrade
(Teoria geral da relaglo juridica, II, p. 436) apontava como casos desta
figura o art. 1801 e ainda o art. 626, § 2.° do C. Comercial. No mesmo sentido,
Prof. Galviio Telles: Manual dos coniraios em geral, 3. od., p. 345. Sobre a
figura da conversfio veja-se ainda Prof. Rail Ventura: 4 Conversfo dos actos
~ juridicos no direito romano, Lishos, 1947, pp. 107 ss.
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das construgdes» tém legitimidade material (*) para arguir esta
nulidade (art. 1416-2).

3. B) Constitui¢io da propriedade horizontal

Nos termos do art. 1417 sdo factos juridicos idéneos para
constituir o regime da propriedade horizontal relativamente a
certo edificio, o negécio juridico, a usucapifio e a decisio judi-
cial, proferida em acgdo de divisio de coisa comum (arts. 1052
ss. C. P. C.) ou em processo de inventdrio (arts. 1326 ss. do
mesmo diploma).

Em relagio ao correspondente artigo do Anteprojecto do
Prof. Pires de Lima (art. 119), o art. 1417 enumera mais um
facto constitutivo da propriedade horizontal, a usucapido. Nao
pode deixar de lamentar-se, acompanhando o Prof. Oliveira As-
censdo, a técnica seguida de incluir os factos constitutivos ou
extintivos dos diversos direitos reais caso a caso, conforme se
expde a disciplina juridica de cada um, em vez de se estabe-
lecer uma parte geral sobre as vicissitudes da dindmica dos dife-
rentes direitos (*°).

Antes de examinar os diferentes factos constitutivos do re-
gime de propriedade horizontal, parece ter de acentuar-se preli-
minarmente um ponto: sdo coisas diversas a constituicdo do
regime de propriedade horizontal relativamente a todo um
edificio e a constituigio ou a aquisigio da propriedade de um
andar ou outra fracgfio auténoma (e acessdriamente a aquisi¢io
da compropriedade sobre as partes comuns) num edificio — ne-
cessariamerite em regime de propriedade horizontal (*").

Comecemos por examinar cada um dos factos constitutivos
de per si:

(*) Vejase Prof. Castro Mendes: Direito processual civil, I, ed. AAFDL,
1967-1968, pp. 4899, n. (1). .

(*) Licbes de direitos reais, pp. 33-34.

(*") Compreendese assim, por exemplo, o teor do art. 76 do C. Nota.
riado: «Nenhum instrumento pelo qual se transmitam direitos ou contraiam
encargos sobre fraccGes auténomas de prédios em regime de propriedade
hormmmserhvrgdosemmuseeﬂbadocummwcampmvativoda
inserigio no registo predial do respectivo titulo constitutivos.




I) O negécio juridiao

Antes de mais, podem ser negécios constitutivos do regime
de propriedade horizontal o testamento (negdcio unilateral)
e ainda a partilha extrajudicial e a divisdo amigdvel de coisa
comum (extrajudicial).

No art. 2 do dec.-lei 40 333 indicava-se como facto juridico
constitutivo o negdcio juridico «incluindo a partilha extrajudi-
cial» e 0 § 2.° do art. 4 referia-se expressamente ao testamento.
O novo Cédigo Civil refere-se apenas a negécio juridico mas
nada parece afastar dessa expressio negécios como os atrds
apontados.

Além deles, pode o estabelecimento do regime de proprie-
dade horizontal relativamente a certo edificio fazer-se através
de um negdcio juridico unilateral tipico, embora inominado (*),
pelo qual o proprietirio ou proprietirios desse edificio enten-
dem sujeiti-lo ao regime previsto nos arts 1414 ss, do Cédigo
Civil, operando um parcelamento juridico de uma coisa e atri-
buindo assim idoneidade as fracgdes auténomas para serem
objecto de diferentes direitos de propriedade, a constituir em
seguida ou no futuro.

Segundo nos parece a sujeigio de um edificio ao regime
de propriedade horizontal através de um negécio juridico rea-
lizado com esse fim, embora nio seja um acto de administracio,
como pretende o Dr. Armando Guerra (*°), ndo pode igual-
mente ser classificada como um acto de disposigdo. Tais actos
de administragio e de disposigdo tém, como ensina Manuel de
Andrade, de dizer «respeito a gestdo ou geréncia do patriménio
administrado» (**°). Tal como relativamente a uma doagio ndo
faz sentido dizer que é acto de administragio nem de disposiggo,

(**) O Prof. Pessoa Jorge, em LigcSes de direito das obrigacbes, 1966-1967,
ed. da AAFDL, pp. 171-172, distingue entre as classificagdes de negécios
tipicos-atipicos; nominados-inominados.

(*") Consideracbes acerca do titulo constitutivo da propriedade horizontal,
in Revista de Notariado, Registo Predial e Critica Juridica, 39, pp. 72.

(10¢) Teoria geral da relaglio juridica, II, p. 64.



A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO C. C. 1065 58

porque € um acto esiranho & gestdo ou geréncia do patriménio
do doador (*'), igualmente parece-me carecer de significado
dizer que o acto de sujeicdo de um edificio ao regime de pro-
priedade horizontal, limitando-se este a conferir idoneidade como
objecto de direito reais auténomos a partes de uma coisa, (que
de outro modo ndo teriam tal idoneidade) é um acto de admi-
nistragio. E antes um acto que modifica a situagio juridica
objectiva de um edificio. Acto de disposicéio serd, por exemplo,
o negdcio por que se aliene onerosamente uma ou mais fracgdes
auténomas do edificio em propriedade horizontal, pois que por
esse acto se altera a composigio do patriménio de uma pessoa
«quanto a elementos esliveis do patriménio, aqueles cuja utili-
zagdo se ndo faz normalmente pela sua alienagdo» ().

Parece ser altura de distinguir a constituicio do regime de
propriedade horizontal relativamente a um edificio jé construido
— constituigio «por adaptagio» de prédio ji existente — e a
constitui¢do do regime relativamente a prédio ainda ndo cons-
truido, por destinagdo feita no projecto do edificio a construir.

A constitui¢do por destinagdo feita no projecto vinha expres-
samente prevista no dec.-lei 40333, no art. 2, 3. Ai se consi-
derava poder ser constituido o regime em questio «por desti-
nagdo do prédio, prevista no respectivo projecto, & venda de
fracgBes auténomas, a.pronto pagamento ou em prestagdes (...)»,
devendo entender-se que o titulo constitutivo era, neste caso, «a
decisio administrativa que aprovar o projecto do prédio» (art.
2, § tinico, n. 3), e 0 § 1.° do art. 4, no inicio, dispunha que
wse 0 prédio for construido propositadamente para ser vendido
em fracgdes nos termos do art. 2, serd este requisito considerado
na aprovagio do respectivo projecto [...]».

Comparando o art. 2 do dec.-lei 40 333 com o art. 1417-1
do novo Cédigo, verifica-se que este afastou indubitivelmente

(101) Prof. Manuel de Andrade: ob. cit., II, p. 64.

(***) Prof. Castro Mendes: Direito civil (teoria geral), II, pp. 423,
Segtmdoesteautor,«sﬁoactosdeadnﬂnisﬁsgﬁoosactosdeusoefruic&o
normal do patriménio, incluindo nesses actos a venda de coisas cujo destino
normal econémico se traduz na sua allenagio (os frutos dum pomar, por
exemplo)s, p. 42.
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como acto constitutivo do regime de propriedade horizontal a
decisdo administrativa de aprovagdo do projecto de construgso.

Mas no art. 110 do C. R. Predial vigente prevé-se o modo
de levar a registo a constitui¢io da propriedade horizontal, atra-
vés da apresentacio do respectivo titulo constitutivo desde que
contenha as especificagdes exigidas pelo art. 1418 do C. C..
No n. 3 do art. 110 do C. R. Predial determina-se que sendo o
titulo constitutivo negocial, este deve ser apresentado na conser-
vatéria competente «acompanhado de documento passado pela
camara municipal, comprovativo de que as fracgbes auténomas
satisfazem aos requisitos legais».

O n. 4 do art. 110 acrescenta: «Tratando-se de prédio cons-
truido para venda em fracgdes auténomas, a apresentagdo do
documento a que se refere o nimero anterior pode ser substi-
tuida pela exibi¢do do respectivo projecto de construgdo, apro-
vado pela cAdmara municipal».

No caso previs'o no art. 110-4 do C. R. Predial, o titulo
constitutivo parece ter de ser o negécio juridico, ji que a usu-
capido e as decisSes judiciais ndo podem constituir este regime
relativamente a edificio nfo construido.

Neste caso, nada impede que o construtor do edificio, tendo
o projecto do seu prédio sido aprovado pela entidade compe-
tente ¢ manifestando-se ai a destinagio a alienacdo futura de
fracgbes auténomas em regime de propriedade horizontal, faga
registar proviséria ou definitivamente esse regime relativamente
ao prédio em cons'rugio ou ji construido mas ndo vendido ainda
por andares ou outras fraccbes auténomas, desde que exiba o
documento que titula o negécio (unilateral) em que manifesta
a vontade de constituir o dito regime — pois que hoje a decisdo
administrativa de aprovagio néio é, como era no dominio do
dec.-lei 40 333, facto constitutivo da propriedade horizontal.

Quando a propriedade horizontal seja constituida por testa-
mento, por partilha extrajudicial ou por divisio amigdvel, no
mesmo negdcio confundem-se, a0 menos cronoldogicamente, a
constituicio do regime de propriedade horizontal relativamente
a todo o prédio e a atribuigdo das fracgSes auténomas aos diver-
s0s sujeitos, através da constitui¢io de direitos reais auténomos
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sobre estas fracgdes (constituigio de direitos de propriedade
incindivelmente ligados a direitos de compropriedade formando
um direito real complexo que temos designado também por pro-
priedade horizontal).

Quando a propriedade horizontal, enquanto regime que
afecta um edificio, for constituida por um negocio unilateral
realizado pelo proprieidrio (ou proprietarios) do edificio, sem
que se siga imediatamente a alienagdo das fracgdes a diversos
sujeitos, parece que o proprietdrio continua a ter um direito de
propriedade sobre um edificio indiviso e nio uma pluralidade
de direitos de propriedade sobre a totalidade das fracgbes auto-
nomas. Se passar a haver pelo menos dois proprietirios de
fracgGes auténomas, ainda que um reiing em si a titularidade
de todas as fracgdes exceptuada a do outro, entdo passam tam-
bém a existir direitos de propriedade horizontal e entra em
funcionamento o regime previsto nos arts. 1414 ss.

Apés a constituigio do regime de propriedade horizontal,
e depois da inscrigio no registo predial do respectivo titulo
constitutivos, nos termos do art. 76 do C. Notariado, podem os
notédrios lavrar os instrumentos pelos quais «se transmitam direi.
tog ou contraiam encargos sobre fracgdes auténomasy.

Qual a forma que devem revestir os negécios constitutivos
do regime de propriedade horizontal?

Quando se trata de testamento, é evidente que a forma tem
de ser uma das admitidas por lei. No caso de partilha extra-
judicial ou diviséo amigdvel de edificio comum a forma a adop-
tar é a de escritura piiblica (art. 89, a) e p) do C. Notariado).

E quando se trate de negécio juridico diferente destes, no-
meadamente do negécio tipico e inominado de constituigdo (uni-
lateral) do regime de propriedade horizontal?

Discutia-se anteriormente a 1966, principalmente no dominio
do registo predial, se o titulo negocial devia ser sempre escri-
tura piblica ou podia ser também o instrumento notarial avulso.
Para esta dltima tese se inclinava em 1966 o Dr. Armando
Guerra (") apesar de ter anteriormente defendido a opinido

(") Consideracles acerca do titulo constitutivo ‘da propriedade hori-
zontal, na Revista do Notariado, cit. 30 (1968), pp. 68 s T5.
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contrdria ().

Embora o interesse da questdo seja fundamentalmente de
ordem pritica, parece-me mais curial ser exigida a escritura
piiblica, ndo por raciocinio por maioria de razio a partir do
art. 1419-1 do Cédigo Civil mas por interpretagio extensiva
da alinea a) do art. 89 do C. Notariado, pois que entre os
actos que importam a constitui¢gio do direito de propriedade,
parece estar incluido o negécio constitutivo do regime da pro-
priedade horizontal, sendo esta tratada num capitulo do titulo
que se ocupa em geral da propriedade. Reconhecemos todavia
a fraqueza do argumento e é dubitativamente que nos inclinamos
para esta solugio (**°).

Finatmente, no que respeita aos negécios idéneos para trans-
mitir a propriedade sobre uma fracgdo auténoma, deve apenas
dizer-se que tém de ser negécios reais «quoad effectum», como
o testamento, a doagdo ou a compra e venda, devendo ter, fora
do caso do testamento, a forma de escritura piiblica, por forga
da alinea a) do art. 89, ji que o andar é uma frac¢do de uma
coisa imével.

IT) A usucapido

Nos termos do art. 1417-1, como novidade, surge a usuca-
pido como facto constitutivo deste regime.

Propriamente a usucapido parece ser facto constitutivo do
direito de propriedade sobre o andar (e da compropriedade so-
bre as partes comuns), nos termos do art. 1287 do C. C. Sé
que a declaragio da usucapido relativamente a uma fracgo auté-
noma de um edificio ndo submetido ainda ao regime da pro-

(**) Da Propriedade horizontal e da Propriedade superficidria, pp. T1
B 84,

(*%) O Dr. Alberto Catarino Nunes, em Cddigo do Registo Predial ano-
tado, 1968, p. 59, apls esclarecer que era corrente antes de 1966, exigirse
apenas o instrumento notarial avulso, afirma que «hoje, em face da alinea
b) do art. 88 do C. R. Predial, ¢ da mais elementar prudéncia exigir a
escritura publicas. Tal argumento derivado da prudéncia nfio tem, é claro,
relevincia juridica em si mesmo.
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priedade horizontal, implica necessiriamente a constitui¢io do
regime de propriedade horizontal relativamente a todo o edificio.

assim a usucapido um facto constitutivo de eficdcia indirecta,
se é licito exprimirmo-nos assim. Pela usucapido adquire-se
o direito de propriedade sobre uma fracgio auténoma: se o
prédio ndo estiver ainda submetido ao regime, indirectamente
a sentenca declarativa da usucapido declara constituido (mas ndo
constitui) o regime de propriedade horizontal,

Levada a registo é apenas a sentenga que declarou a usuca-
pido. «A sentenga deve definir tody a situagio que lhe foi
proposta. Por isso dird que, por efeito de usucapifio, o prédio
se encontra dividido em tantas fracgées auténomas, que espe-
cificard (Cédigo Civil, art. 1418: serio especificadas as partes
do edificio correspondentes as vérias fracgées), com tais valo-
res relativos ao total e estas percentagens ou permilagens» (%),

III) 4 decisdo judicial, proferida em acgdo de divisio de
coisa comum ou em processo de inventdrio

Séo ainda factos constitutivos do regime da propriedade hori-
zontal as decisbes judiciais proferidas nos processos de inven-
tirio (arts. 1326 ss. C. P. C.) e nas acgées de divisdo de coisa
comum (arts. 1052 ss. C. P. C.). Sdo casos de sentengas cons-
titutivas de um regime que afecta a situagdo juridica de um
edificio (**7).

» Pois, a prépria decisio que é levada a registo acompa-
nhada, no caso de acgio de divisdo de coisa comum, pelo acto
pericial a que se refere o n. 1 do art. 1052 do C. P. C. e,
havendo oposigio, pela sentenca proferida sobre a oposigdo

(**) Dr. A. Catarino Nunes: Cddigo cit.,, pp. 335-6. Acrescenta este autor:
«Néo vemos como possa ser de outra maneira ou que a acgdo possa ser
intentada em termos diversosy.

(") As acgbes de divisio de coisa comum e a exercida no processo de
inventdrio sdo acgdes declarativas constitutivas, previstas no art. 4.2¢)
C. P. C. Veja-se Prof. Anselmo de Castro: LigOes de processo civil, I, pp.
198 - 199,
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(art. 1053-1 do C. P. C.) (***).

No processo de inventdrio, além da sentenca é apresentado
no registo o auto de conferéncia dos interessados previsto no
art. 1352 do C. P. C., onde se tenha decidido a respectiva
constituigo.

Nos termos do n. 2 do art. 1417 do C. C., «a constituigio
da propriedade horizontal por decisdo judicial pode ter luger a
requerimento de qualquer consorte, desde que no caso se veri-
fiquem os requisitos exigidos pelo art. 1415. Resolve-se assim
expressamente um problema que fora suscitado no dominio do
dec.-lei 40 333, o qual nio previa a hipstese. Um acérddo da
Relagiio de Lisboa entendera que na acgéio de divisio da coisa
comum 86 se podia estabelecer o regime de propriedade hori-
zontal se houvesse acordo entre todos os consortes (*°). Em
sentido diverso, certamente por entender que na propriedade
horizontal o que era principal era a propriedade singular do
andar, embora esta implicasse a existéncia de partes comuns
indivisas, sendo os condéminos obrigados a permanecer na indi-
visio quanto ao acessbrio (as partes comuns), o acérddo do
Supremo Tribunal de Justiga de 22-4-1959 (*°) decidira que
era licito a um ou todos os consortes de prédio indiviso requerer
a divisso do edificio em regime de propriedade horizontal
«desde que as fracgbes» fossem «susceptiveis de constituir uni-
dades independentes».

IV) A constituigdo sobre edificio alheio, no exercicio de um
direito de superficie

Finalmente parecenos ter de indicar-se um quarto facto
constitutivo do regime de propriedade horizontal que nido vem
indicado no art. 1417-1.

E a construgio de andar ou outra fracgio auténoma sobre

(%) Vejase Dr. A. Catarino Nunes: Cddigo cit., p. 336.

(') Acérdio da Relaglio de Lisboe, de 12-11-1958, cit. por Dr. Armando
Guerra: ob. cit., p. 5.

(110) Publicado no B. M. J, 87, pp. 372 ss.
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edificio alheio, no exercicio de um direito de superficie.

Vem este facto constitutivo previsto no art. 1526 do Cédigo
Civil, no titulo que se ocupa do direito de superficie.

Diz este artigo, epigrafado de «direito de construir sobre
edificio alheio»:

«Q direito de construir sobre edificio alheio esti sujeito
as disposigoes deste titulo e as limitagGes impostas & consti-
tuicio da propriedade horizontal; levantado o edificio sio
aplicdveis as regras da propriedade horizontal, passando o cons-
trutor a ser conddmino das partes referidas no artigo 1421».

Este caso é bastante curioso. Sobre edificio, sujeito ou ndo
a0 regime de propriedade horizontal, é constituido um direito
de superficie que cria em favor do superficidrio o poder de
construir um andar sobre tal edificio — este direito de super-
ficie estd sujeito as disposicées gerais dos arts 1524 ss. e, além
disso, ds limitagies impostas & constituigio da propriedade
horizontal (constantes, por exemplo, dos arts. 1414, 1415 e
1416).

Levan‘ado o edificio, construido, pois, o andar sobre o edifi-
cio existente, o superficidrio passa a ter um direito de-proprie-
dade sobre a obra que construiu, como & regra geral, e um direito
de compropriedade sobre as partes comuns, previstas no art.
1421, nomeadamente sobre o solo, as escadas, os patama-
res, efc.

Surge-nos, pois, consoante a norma do art, 1526, um regime
de propriedade horizontal anteriormente nio existente ou o
regime de propriedade horizontal a que esti sujeito j4 o edificio
estende-se a0 andar construido pelo superficidrio. No primeiro
caso o facto constitutivo do regime de propriedade horizontal
parece ser complexo e de formagio sucessiva (): negécio
constitutivo do direito de construir sobre prédio alheio (que é
um direito de superficie) e facto de constru¢io do andar ou
obra sobre edificio alheio, no exercicio de um direito de
superficie.

(111) Veja-se Prof. Galviio Telles: Manua! dos contralos em geral, pp.
258, e Teoria geral do fendmeno Juridico sucessdrio, Lisboa, 1944, pp. 11 ss.
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4. Regquisitos do titulo constitutivo. Sua inscrigio no registo
predial. Modificagées. O regulamento de compropriedade.

O art. 1418 exige que o titulo constitutivo individualize
as fracgbes, especificando «as partes do edificio correspondentes
as vdrias fracgGes», devendo ser fixado o valor relativo de cada
fracgdo, expresso em percentagem ou permilagem do valor total
do prédio. O registo da constituicio da propriedade horizontal
efectus-se em face do respectivo titulo, desde que dele constem
as especificagbes exigidas por este artigo (C. R. Predial,
art. 110-1).

Se o titulo constitutivo ndo satisfizer as exigéncias do mimero
anterior, poderd, nos termos do n. 2 do art. 110 do C. R. Pre-
dial, ser completado por acordo dos interessados, expresso em
documento autentlco, ou por arbitramento judicial.

Na vigéncia do regime de propriedade herizontal, pode ser
modificado o titulo constitutivo por escritura piiblica, havendo
acordo de todos os condéminos, devendo no entanto, sob pena
de nulidade arguivel pelas entidades previstas no n. 2 do
art. 1416, ser observado o disposto no art 1415. A modificacdo
introduzida no titulo deve ser inscrita no registo predial, nos
termos do art. 111 do Cédigo respectivo

O titulo constitutivo é o minimo que a lei exige no tocante
2 individualizagio de fracgGes. Podem porém os condéminos
elaborar um regulamento da compropriedade das partes comuns,
que serd, no dizer do Dr. Armando Guerra «um auténtico esta-
tuto pel oqual se regerd a comunidade existente no edifi-
cion (''*). Apesar de o relatério do dec.-lei 40 333 entender
ser «altamente desejdvel que uma grande parte dos interessados
trate de definir preliminarmente o estatuto da sua propriedade»
e de o art. 1433 prever a impugnagio de deliberagies das
assembleias dos condéminos quando contririas a lei ou aos
regulamentos anteriormente aprovados, nio se exige como no
dxrelto francés (art. 8 da lei de 28-6-1938) ou no direito ita-

(112) Da Propriedade horizonial e da Propriedade superficidria, 2* ed.,
p. 1.
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liano (art. 1138 do Cédigo Civil) que as partes tenham de
elaborar um regulamento. )

A ser elaborado o regulamento deve constar de documento
auténtico, segundo opina o Dr. Armando Guerra, «e pode reves-
tir a forma de uma convencdo geral undnimemente aceite por
todos os comproprietirios, ou a forma de adesio por parte de
cada um dos interessados» (™**).

Nesse regulamento definir-se-do em especial os bens e ser-
vigos comuns, a forma de repartir os encargos com 0s servigos
de porteiro e outros, os direitos e obrigagdes dos vdrios con-
déminos, dado que o regime legal é em certos pontos supletivo
(por exemplo, art. 1424, n. 1, proémio) e ndo apresenta um
- grau de mindcia, incompativel com a sua generalidade é certo,

mas que é necessirio, muitas vezes, 3 vida em comum dos con-
déminos (™). :

5. C) Natureza e objecto do direito complexo de propriedade
horizontal

Sobre esta matéria é importantissimo o art. 1420 do Cédigo
Civil, que sucedeu ao art. 10 do dec.-lej 40 333, e que dispée:

«1.  Cada condémino é proprietirio exclusivo da fraccdo
que lhe pertence e comproprietirio das partes comuns do edi-
ficio. : .

2. O conjunto dos dois direito é incindivel; nenhum deles
pode ser alienado separadamente, nem é licito renunciar & parte
comum como meio de o condémino se desonerar das despesas
necessdrias & sua conservagio ou fruiggo».

Qualquer destes direitos subjectivos tem natureza real e
incide sobre uma parte ou fracgio de coisa e nio sobre uma
coisa juridica na sua unidade. Encarando os direitos na sua
unidade incindivel (o que se chama o direito real complexo de
propriedade horizontal), constituem objecto desse direito partes

(113) Ob. cit, p. M.
(114) . Veja-se um exemplo de modelo de regulamento de compropriedade
em Dr. A. Guerra: ob. cif., pp. 175 & 185. :
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de uma coisa, as fracgbes auténomas e as partes comuns, que
néo parecem dever qualificar-se isoladamente como coisas juri-
dicas, embora a amplitude da definicdo de coisa contida no
n. 1 do art. 202 do Cédigo Civil o permitisse talvez fazer.
Mesmo sem perfilhar uma concepgiio pré-legal de coisa, tal
como a defendida pelo Prof. Oliveira Ascensdo ("), achamos
que se pode afastar das nogdes «naturalisticas» dos Profs. Dias
Marques e Manuel de Andrade as ideias de fraccio auténoma
e parte comum,

Segundo a lei civil, «coisa» é o prédio urbano que a nossa
lei qualifica de imével (art. 204-2). Por outro lado, a técnica
registral encaminha-nos no sentido de considerar como coisa
todo o edificio e ndo cada uma das fracgdes auténomas ou as
partes comuns. Relativamente aos prédios em regime de pro-
priedade horizontal, dispée o nosso Cédigo do Registo Predial
que haverd apenas uma descrigio (art. 149-1, e conjugado
com o art. 148-1). Como diz o Dr. Emidio Ferreira de Almeida,
«a circunstncia de o prédio ter sido considerado em regime de
propriedade horizontal respeita & sua situagdo juridica, ndo
importando para a sua identificagdo fisica, econémica ou fis-
caly. (**). Ressalta assim a particularidade de se tratar de um
«parcelamento» juridico, meramente conceitual, diverso da par-
ticio material das coisas divisiveis (*'"). A lei dividiu as coisas
im6veis em prédios risticos e urbanos. Tertium non datur.
«Ngo hé possibilidade, por mais esforgos que se facam, de
fazer compreender entre os prédios urbanos os simples andares
duma casa. O andar é necessariamente parte duma coisa» (**).

Assente pois que coisa em sentido juridico é o prédio urbano
e nido cada um dos andares, devemos notar que a lei considera
objecto do direito de propriedade de cada condémino a fracgiio
auténoma que obedeca aos requisitos dos arts. 1414 e 1415.

Objecto dos direitos de compropriedade sdo as partes comuns

(115) LigSes de direitos reais, pp. 71 e T2.

(118) Prdticas de Registo Predial e Comercial, 1968, p. 54.

(117) Prof. Oliveira Ascensio: As RelagSes juridicas reais, p. 131.
(118) Prof. Oliveirs Ascensio: As Relagdes juridicas reais, p. 133.
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do prédio. O sistema que o art. 1421 utiliza é o seguinte: no
n. 1 estabelece quais as partes que tém de necessariamente ser
comuns: o solo, bem como os alicerces, colunas, pilares, paredes
meias e todas as restantes partes que constituem a estrutura do
prédio; o telhado ou os terragos de cobertura, ainda que desti-
nados ao uso do iiltimo pavimento; as entradas, vestibulos, esca-
das e corredores ou a passagem comum a dois ou mais condé-
minos; as instalagGes gerais de dgua, electricidade, aquecimento,
ar condicionado e semelhantes.

No n. 2 do mesmo art., estabelece-se a presungio (ilidivel
nos termos gerais do art. 350-2) de que sio comuns os pétios
e jardins anexos ao edificio; os ascensores, as dependéncias
destinadas ao uso e habitagio do porteiro, as garagens e «em
geral, as coisas que ndo sejam afectadas ao uso exclusivo de
um dos condéminos» — por exemplo, os estendais de roupa,
existentes no terrago. No titulo constitutivo do regime devem estar
determinados quais destes elementos que a lei presume comuns
pertencem apenas a um ou alguns dos condéminos.

O n. 2 do art. 1420, que reproduz a doutrina do § tnico
do art. 10 e dos arts. 25 ¢ 26 do dec.-lei 40333, estabelec
que «o conjunto dos dois direitos é incindivel; nenhum deles
pode ser alienado separadamente nem é licito renunciar a parte
comum como meio de o condémino se desonerar das despesas
necessirias 4 sua conservagio ou fruicio».

6. Direitos e encargos dos condéminos

Num edificio sujeito ao regime de propriedade horizontal
em que existe uma pluralidade de propriedades exclusivas sobre
fracgGes auténomas com diferentes titulares, surgem conflitos
de direitos a partes da coisa, «a cumulagio de propriedade,
na unidade da coisa, faz surgir necessiriamente conflitos» (**°).

Surgem-nos aqui diversas relagdes juridicas reais, na termi-
nologia preconizada pelo Prof. Oliveira Ascensdo, ou seja, rela-
gdes juridicas entre titulares de direitos reais, pelos quais se

(119) Prof. Oliveira Ascenséio: As Relacdes Wwaa reais, p. 136.
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procura efectuar uma composi¢io de conflitos de direitos, neste
caso, a partes da mesma coisa (**°).

Nos arts. 1422 a 1429 prevém-se diversas formas de limi-
tagio de exercicio de direitos reais, e diversas relagdes juridicas
entre os vérios condéminos, muitas vezes gerando-se figuras de
estrutura obrigacional ou de obrigagbes propter rem (***).

Nos termos do art. 1422, os condéminos nas «relagdes entre
si», estio sujeitos, quanto is partes exclusivamente apropriadas
¢ s partes comuns, as limitagbes impostas aos proprietirios
e aos comproprietirios de coisas iméveis, estabelecendo a lei
o desenho normativo de imimeras obrigagies ou débitos de pres-
tagdo negativa como o de ndo prejudicar, quer por obras novas,
quer por omissdo de obras de reparagio, a «seguranga, a linha
arquitecténica ou o arranjo estético do edificion; ou de ndo
destinar a sua fracgdo a usos ofensivos dos bons costumes ou
de néo lhe dar uso diverso do fim a que & destinada («fins
de habitagdo, de actividade cultural, de actividade econémica
ou semelhantes» — como dispunha o art. 1 do dec.-lei 40 333).
Pode o titulo constitutivo ou o acordo de todos os condéminos
vedar a prética de quaisquer actos ou actividades na fracgio
auténoma.

Segundo a doutrina do art. 1424-1, sio impostas obriga-
¢oes de prestacdo positiva aos condéminos, em virtude da sua
utilizacio das partes e servigos comuns. Esta disposi¢go é suple-
tiva («salvo disposi¢do em contririo» do titulo constitutivo, de
regulamento vilido ou de deliberacio da assembleia dos con-
déminos). Dispde-se ai que «as despesas necessdrias i conser-

(120) A utilizacho da expressfio relaciio juridica real neste sentido tem
0 grande inconveniente de criar confusSo com concepcSes de relacio juridica
que se tdm mostrado doutrinalmente muito fecundas.

(131) Exemplo flagrante é a obrigacio de contribuir para os encargos
de conservacho das partes comuns (art. 1424-1). Segundo Planiol e Ripert,
esta obrigaciio wconstitul umsa obrigagio resl de que o proprietdrio néo
podeﬂaﬂbemr-aedeclmndoabandonarosseusdireitosobreasputes
comuns, porque o uso da sua propriedade supde necessiriamente o gozo
delass. (Picard, em Traité, III, p. 318). No mesmo sentido se pode racio-
cinar com base no nosso art. 14202,
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vagio e fruigio das partes comuns do edificio e a0 pagamento
de servigos de interesse comum sio pagas pelos condéminos
em proporgiio do valor das suas fracgdesn.

Os ns. 2 e 3 deste art. estabelecem certas restrigées a esta
participagio de todos os condéminos. Assim as despesas rela-
tivas aos diversos lancos de escadas ou as partes comuns do
prédio que servem exclusivamente algum dos condéminos ficam
a cargo dos que delas se servem. Igualmente nas despesas dos
ascensores s6 participam os condéminos cujas fracgGes possam
por eles ser servidas. Ndo hi a notar aqui inovagées quanto
ao regime do art. 16 do dec.-lei 40 333.

Na tradigdo do disposto no art. 11, § dnico do diploma de
1955, o qual consagra doutrina diversa da preconizada no Pare-
cer da Cimara Corporativa, dispde o art. 1423 que os conds-
minos ndo gozam de direito de preferéncia legal na alienagio
de fracgSes do prédio, acrescentando-se depois que os condé-
minos ndo gozam igualmente do «direito de pedir a divisio das
partes comuns» — este Gltimo principio, alids, ndo necessitava
de ser expressamente acolhido no Cédigo dado que decorre da
propria natureza do instituto da propriedade horizontal; mas,
no fim de contas, quod abundat non nocet.

Em matéria de inovaces consagra o art. 1425-1 a regra
de que tais obras dependem «da aprovacio da maioria dos
condéminos, devendo essa maioria representar dois tergos do
valor total do prédio». Quaisquer inovagdes nio podem em
caso algum prejudicar a utilizacio, por parte de algum dos
condéminos, tanto de coisas préprias como das comuns
(art. 1425-2). O art. 1426-1 estabelece que os critérios para
repartiio das despesas feitas com as inovaces sio os cons-
tantes do art. 1424. Os condéminos que ndo tenham aprovado
a inovagéio s6 podem ser obrigados a comparticipar nos encargos
dela resultantes se a sua recusa for judicialmente considerada
infundada, sendo sempre fundada a recusa «quando as obras
tenham natureza voluptuiria ou ndo sejam proporcionadas i
importincia do edificio» (art. 1426-3) (***).

(122) Apesar de a recusa ter sido considerada fundada, o respectivo
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O art. 1427 dé legitimidade a qualquer condémino para
empreender as reparagdes indispensiveis e urgentes quando se
verifique a falta ou impedimento do administrador.

O art. 1428 prevé o caso de destruigio de um edificio sujeito
ao regime de propriedade horizontal, sendo a doutrina acolhida
a consagrada anteriormente nog arts. 20 e 21 do dec.-lei 40 333.

Estabelece-se no n. 1 que no caso de destruigdo do edificio
ou de parte que represente pelo menos trés quartos do seu valor,
qualquer dos condéminos tem o direito potestativo de exigir
a venda do terreno e dos materiais, pela forma que a assembleia
vier a designar — &, pois, um caso de extingio do regime da
propriedade horizontal.

J& se a destruigdo atingir uma parte menor (inferior a trés
quartos do valor do edificio), pode a assembleia dos condé-
minos deliberar «pela maioria do niimero dos condéminos e do
capital investido, a reconstrugio» do imével, podendo os con-
déminos que no queiram participar na reconstru¢do ser obri-
gados a alienar as suas fracgdes a outros condéminos pelo valor
convencional ou judicialmente estabelecido, tendo a possibilidade
neste caso de escolher o condémino ou condéminos a quem
a transmissio deve ser feita (ns. 2, 3 e 4 do art. 1428).

No seguimento do disposto no art. 22 do dec.-lei 40 333,
dispGe o art. 1429 que «é obrigatéria a realizagio do seguro
do edificio contra o risco de incéndio» (***), podendo qualquer
dos condéminos efectuar esse seguro quando o administrador
o ndo tenha feito, «ficando com o direito de reaver de cada
um dos outros a parte que lhe couber no prémio» (art. 1429-2).

Parece estar em vigor o art. 23 do dec.-lei 40 333 que con-
sidera titulo executivo nos termos do art. 46-d) do C. P, C.

conddmjnopoders«atodootempoparticiparnasvmtagensdninovaeio,
modianteopagamentodnquotaoorrespondenteasdespesasdeemmﬁo
e manutencio da obra» (n. 4 do art. 1426). )

(123) «A aplice de seguros dos edificios em regime de propriedade
hoﬁmntalnﬁoédocumenbomeessﬁﬂopamoregistodeconsﬁhﬁgﬁode
propriedade naquele regimes —Dr. E. Ferreira de Almeida: Prdticas de
Registo Predial ¢ Comercial, p. 80.



A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO C. C. 1966 69

«a acta da sessio que tiver deliberado quaisquer despesas»
contra o proprietirio que tiver deixado de entregar, no prazo’
estabelecido, a sua quota-parte, a que acrescerio os juros de
mora. Em sentido contrério poder-se-i argumentar com o art.
7-2, in fine do C. C. Contudo parece que se trata de uma
disposi¢io de ordem processual que teri sido poupada pelo
novo Cédigo.

Jé o art. 24 do mesmo diploma, que estabelecia um privi-
légio mobilidrio especial que garantia o crédito por encargos
derivados do regime de propriedade horizontal, parece estar
revogado pelo art. 8, n. 1 do dec.lei 47 344, de 25-11-1966

que aprovou o novo Cédigo Civil.
7. D) Administragio das partes comuns do edificio

Vem esta matéria regulada nos arts, 1430 e 1438 do C. C.

Compreende-se que dadas as estreitas relagdes que interli-
gam os condéminos num edificio sujeito a propriedade horizon-
tal, em que os mesmos tém de utilizar conjuntamente as partes
comuns, a lei tenha de desenhar uma organizagio que permita
assegurar a administragdo dessas partes comuns.

Ao contririo do direito francés que entendeu dever perso-
nalizar o substrato ‘dos condéminos, formando um syndicat,
seguiu a nossa lei, 3 semelhanga dos direitos espanhol e italiano,
outro sistema: o conjunto dos condéminos forma o substrato
pessoal de um ente nio personalizado de mera gestdo das partes
comuns. Estamos na presenca de um ente de facto que tem por
6rgdos a assembleia dos condéminos e o administrador
(art. 1430-1). Este ente de facto tem como se disse, por subs-
trato pessoal a pluralidade de condéminos, proprietirios das
fracgSes auténomas e comproprietdrios das partes comuns e ndo
tem autonomia patrimonial. O administrador exerce em certos
casos uma representacdo unitiria de todos os condéminos
(arts 1436-i) e 1437). ‘

Como se acaba de dizer a lei parece organizar a administra-
¢do das partes comuns do edificio tendo por modelo uma pessoa
colectiva de tipo corporacional, embora nio atribua persona-
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lidade & associagio dos condéminos. Hi aqui, em certa medida,
uma realidade andloga 3 associagiio néo personalizada, tal como
6 prevista nos arts. 195 a 198 do C. C. Assim se compreende
também s referéncia a 6rgios administratives no art. 1430.
S6 que a associagdo ndo personalizada pode vir a ser reconhe-
cida como pessoa colectiva, sendo-lhe entio atribuida persona-
lidade juridica, enguanto que a associagio dos condéminos nunca
pode no nosso direito ter personalidade juridica. E um «ente
de mera gestio» ndo personalizado que exibe, no dizer de
Messineo ('), alguns instrumentos de personalizagio, maxime
os Orgdos,

1) A assembleia

A assembleia é um 6rgio colegial formado pela totalidade
de proprietirios das fracgdes auténomas, os condéminos, tendo
cada um destes «tantos votos quantas as unidades inteiras que
couberem na percentagem ou permilagem» referida no art. 1418.
E o que se acha disposto no n. 2 do art. 1430 e, anteriormente,
no art. 28 do dec.-lei 40333. Se a fracgio auténoma estiver
na titularidade de vérios comproprietirios, o conjunto de von-
tades deste funcionard como se tratasse de um todo tinico (veja-se
o lugar paralelo do art. 9 da Lei das Sociedades por Quotas,
de 11-4-1901 (**).

A assembleia reline ordiniriamente na primeira quinzena
de Janeiro, mediante convocagio do administrador. Nessa reu-
nifo sio discutidas e aprovadas as contas respeitantes ao 1iltimo
ano e aprova-se o orgamento das despesas a efectuar durante
o ano.

No art. 1431-2, prevém-se ainda reunibes extraordindrias
convocadas pelo administrador ou por condéminos que repre-
sentem pelo menos 25 % do capital investido. No artigo 1438
prevé-se a convocagio de assembleia extraordinidria pelo con-
démino que recorra de um acto do administrador. Os condé-

(*) Ob. cit, II, 1, p. 520.
(***) Dr. Armando Guerra: ob. cit, p. 160.
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minos podem fazer-se representar na assembleia por procurador
(art. 1431-3).

A assembleia é convocada por meio de carta registada com
aviso de recepgdo, enviada com 10 dias de antecedéncia. Nela
se indicard o dia, hora e local da reunigo.

Em regra, as deliberagbes sio tomadas por maioria dos
votos representativos do capital investido. Porém, no caso de
destruigiio total do edificio ou de parte que represente pelo
menos 3/4 do seu valor, exige a lei que a deliberagio que
estabelega a sua reconstrugdo seja tomada por unanimidade. No
caso de destruigdo parcial inferior aos 3/4 do valor, a recons-
trugio tem de ser deliberada pela dupla maioria do niimero
dos condéminos e do capital investido no edificio (art. 1428,
ns. 1 e 2).

O quorum da assembleia é representado pelo niimero de
condéminos cujos votos sejam suficientes para se obter venci-
mento. Nio se verificando quorum sera convocada nova reunido
nos 10 dias imediatos, «podendo neste caso a assembleia deli-
berar por maioria de votos dos proprietérios presentes, desde
que estes represeniem, pelo menos, um terco do capital»
(art. 1432-3).

No art. 1433 prevé-se a impugnagio das deliberagdes con-
trdrias & lei ou aos regulamentos anteriormente aprovados. Sdo
os regulamentos jé acima referidos, de administragdo das partes
comuns ou da compropriedade. A lei ndo trata especificamente
da figura do regulamento. Este ndo parece ter caricter contra-
tual mas meramente regulamentar, objecto de uma deliberagdo
da assembleia dos condéminos, nada impedindo que o titulo
constitutivo exija a deliberagio por unanimidade quando se trate
deste tipo de regulamento. Se nada disse o titulo, parece que
poderd ser aprovado por maioria (art. 1432-3). Este regula-
mento poderd também ser estabelecido no titulo constitutivo,
devendo cada condémino aderir a ele unilateralmente.

Quanto as deliberaces da assembleia, a sua natureza juridica
parece-nos ser negocial. Tratar-se-4 de negécios contratuais, ou
antes, de negécios unilaterais, como pretende o Prof. Galvio
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Telles? ('**). A tese da contratualidade parece ser de afastar.
Pode ¢ discutir-se se se trata de negécios unilaterais em que
«a maioria-calculada com base no nimero de votantes ou no
valor dos interesses que representam, e, num e noutro caso,
absoluta ou qualificada — impde o seu querer & minoria, e
por isso o que decidir vale como decisio do grupo, como von-
tade dnica» (™'); ou se, pelo contririo, estaremos perante um
tipo negocial auténomo, a deliberagio (Beschluss), como pre-
tendem Von Tuhr, Enneccerus e Lehmann. Achamos que a
segunda tese retrata mais fielmente a realidade. A deliberagio
serd um negécio auténomo pelo qual uma pluralidade de pes-
soas decide por maioria ou por unanimidade sobre interesses
préprios comuns (sociedade civil niao personalizada, compro-
priedade ou propriedade horizontal) ou alheios (sociedade e
outros antes juridicos dotados de personalidade). Embora se nio
ignore a dificuldade de consirugo da figura, que ndo é geral-
mente aceita entre nods, parece dever adoptar-se neste caso. No-
meadamente, o seu interesse reside em a deliberagio nao valer
«como vontade dos que nela participaram, mas sim como vontade
da respectiva colectividade (da comunidade), e em regular ela
apenas as relagdes internas do mesmo agrupamento, s6 podendo
vir a influir nas relagbes externas através de actos ou negécios
juridicos a praticar pelos respectivos orgdos representativos ou
representantes» (**).

O art. 1433 comina do vicio de anulabilidade as delibera-
gOes da assembleia contririas a lei ou a regulamento anterior-
mente aprovado, tendo legitimidade para propor a acgio de
anulagiio o condémino que as nio tenha aprovado. O direito de
acgio caduca no curtissimo prazo de 20 dias, contados desde
a deliberagiio, quanto aos condéminos presentes, ou da sua
comunicacio aos que estivessem ausentes.

Podem também ser suspensas as delibera¢des da assembleia,

(**) Manual dos contratos em geral, 3+ ed., pp. 21 ¢ 22.

(**') Prof. Galviio Telles: 0b. cit., p. 22.

") m.mmamm:rmomzdawomn,p.
4041,
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nos termos do n. 3 do art. 1433, através do procedimento cau-
telar especial regulado nos arts. 396 a 398 do C, P. C. «sus-
pensdo de deliberagdes sociais» — (art. 398 C. P, C.). Neste
caso é citado para contestar o representante judicidrio dos con-
déminos na acgio de anulagio, o administrador ou pessoa que
a assembleia designar para esse efeito (art. 398-2 do C. P. C.
e ari. 14332 do C. C.).

A assembleia pode ainda estabelecer a obrigatoriedade de
compromissos arbitrais para a resolugio de litigios entre con-
déminos ou entre condéminos e o administrador. Também
parece admissivel que no titulo constitutivo ou no regulamento
de compropriedade esteja consagrada uma cldusula compro-
missria, nos termos do art. 1513 do C. P. C., a qual admitird
execugo especifica judicial, como opina o Prof. Castro Men-
des (**°).

Pode também a assembleia estabelecer penas pecunidrias
como sangdo da inobservancia das disposigées do Cédigo Civil,
das deliberagbes da assembleia ou das decis3es do administrador.
O montante de tais penas nio excederd, porém, em caso algum
«a quarta parte do rendimento colectivel anual da fracgdo do
infractor» (art. 1434-2).

I1) O administrador

O érgdo executivo da administragio das partes comuns do
edificio é o administrador eleito e exonerado pela assembleia
dos condéminos. O periodo de investidura nas fungdes é de
2 anos, renoviveis (art. 1435 ns. 1 e 4).

O cargo de administrador pode ser desempenhado por um
condémino ou por terceiro e é remunersvel.

Se a assembleia ndo eleger o administrador, este serd
nomeado judicialmente pelo tribunal g requerimento de qual-
quer dos condéminos, nos termos do processo de suprimento
previsto no art. 1428 do C. P. C. (art, 1435-2).

(') Direito processual civil, 1, ed. AAFDL, 1967-1968, p. 287, n. (1).
Veja-se também o art. 830 C. C.
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O administrador pode ser exonerado pelo tribunal a reque-
rimento de qualquer condémino «quando se mostre que prati-
cou irregularidades ou agiu com negligéncia no exercicio das
suas funcdes» (art. 1435-3). O processo de exoneragio estd
previsto no art. 1485 do C. P. C., dentro da secgdo que se
ocupa dos processos de jurisdigio voluntdria de exercicio de
direitos sociais.

O art. 1436 traga o quadro de fungbes do administrador
admitindo que a assembleia dos condéminos lhe atribua outras
(art. cit., proémio).

Entre estas fun¢ies contam-se as de convocar a assembleia,
fora dos casos anormais dos arts. 1431-2 e 1438.

Tem fungdes de cardcter financeiro: elaboragio dos orga-
mentos de receitas e despesas para cada ano, cobranca das
receitas e realizagio das despesas comuns, exigéncia aos con-
déminos das respectivas quotas-partes nas despesas aprovadas
(art. 1436, b), d) e e).

Cabe-lhe efectuar e manter o seguro obrigatério do edificio
contra o risco de incéndio.

Além disso realiza os actos conservatdrios dos direitos rela-
tivos aos bens comuns, podendo igualmente elaborar regula-
mentos de uso de coisas comuns e relativos a prestagio dos
servigos comuns — regulamentos que se ndo confundam com
os regulamentos de compropriedade aprovados pela assembleia.
Cabe-lhe ainda executar as deliberagbes da assembleia e repre-
sentar o conjunto dos condéminos perante as autoridades admi-
nistrativas.

Segundo o art. 1437, o administrador tem legitimidade indi-
recta (**°) para agir em juizo contra qualquer dos condéminos
ou contra terceiro, na execugio das funcbes que lhe perten-
cem (*') ou quando autorizado pela assembleia, podendo
mesmo, se lhe forem por esta conferidos poderes especiais,
intervir nas acgbes relativas a questdes de propriedade ou posse
dos bens comuns. Além disso, pode ser demandado nas acgdes

(***) Prof. Castro Mendes: Direito processual civil, I, p. 479.
(121) Mazime nas previstas do art. 1436, e) e h).
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respeitantes as partes comuns do edificio.

Dos actos do administrador cabe recurso para a assembleia
que pode neste caso ser convocada pelo condémino recorrente
(art. 1438). A deliberagdo que resolver o diferendo pode ainda
ser impugnada judicialmente com o fundamento de violaggo
da lei ou regulamentos anteriormente aprovados, nos termos
gerais do art. 1433.

Hé ainda a referir a questio dos livros do administrador.

O Cédigo Civil ndo refere hoje os livros que o administrador
deve ter, ao invés do que acontecia com o art. 36 do
dec.-lei 40 333.

Dada a semelhanca de regulamentagio entre o dec.-lei 40 333
e o Cédigo Civil, poderia entender-se que esti totalmente revo-
gado aquele diploma (art. 7-2, C. C.). Mas como se trata
de uma disposigdo de cardcter regulamentar cremos que o art. 36
se encontra ainda em vigor.

O administrador terd de ter livros de receitas e despesas,
de actas e de inventdrio dos bens de propriedade comum, en-
quanto novo diploma regulamentar ndo substituir os preceitos
ainda em vigor do dec.-lei 40 333.

8. E) Extingdo do regime de propriedade horizontal

D nosso Cédigo Civil, tal como o dec.-lei 40 333, ndo dedica
quaisquer disposigies a esta matéria mas nem sequer por isso
parece dever ser aqui omitida, j4 que, como nota Jean Car-
bonnier, a propriedade horizontal é por natureza um instituto
que levanta problemas de extingdo quando o edificio se torna
antiquado e necessidades urbanisticas impSem a sua demoligdo
€ nova construgio.

Podem considerar-se, entre outros, como casos de extingfo
do regime:

I) A4 destruico do edificio

A destruigio do edificio ou de parte que represente pelo
menos 3/4 do respectivo valor, salvo se se formar unanimidade



de vontade dos condéminos no sentido de iniciar a reconstrugso,
é um caso de extingdo do regime, que se acha previsto no
art. 1428, ainda que de modo indirecto.

Néo se formando a aludida unanimidade, opera-se uma con-
versdo, por efeito do desaparecimento do edificio, do regime
de propriedade horizontal para o de compropriedade normal do
terreno (veja-se o art. 1428-1) e dos materiais que tenham
subsistido, quer estes provenham de partes comuns quer pro-
venham de fracgBes auténomas do edificio destruido.

II) A concentracéo das propriedades singulares nas maos
duma sé pessoa.

Outro caso de extingdo do regime de propriedade horizontal
parece ser a concentragio da propriedade das fracgbes auts-
nomas na titularidade de uma s6 pessoa, que expressamente
manifesta a vontade nesse sentido, nomeadamente cancelando
no registo predial a inscri¢io do titulo constitutivo.

Como faz realgar Batlle Vazquez ndo deve aqui operar uma
extingdo automética, pois o mero facto de concentragao pode
significar um estado transitério de existdncia de um tnico con-
démino, o qual no entanto pode querer alienar oportunamente
a outras pessoas as fracghes auténomas, sem que deva estar
sujeito a constituir de novo o regime (***).

IIT) Expropriagéo do edificio por utilidade piblica

A expropriagio do edificio por utilidade piiblica parece
ser também um facto extintivo do regime. Neste sentido se
pronunciaram entre nés Cunha Gongalves e o Dr. Armando
Guerra.

Hipétese que nos parece dificil de verificar-se, nio mere-
cendo por isso autonomia, é a de execucio fiscal do edificio
e venda em hasta piblica para solugio das contribuigbes em

(***) Ob. cit, p. 165. No mesmo sentido Dr. Armande Guerra: Estudo cit.,
in Revisia do Notariado cit., 39, p. T4
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divida ao Estado (™), embora este goze de hipoteca legal
sobre bens cujos rendimentos estio sujeitos a contribuigdo pre-
dial (art. 705 &) do C. C.) e, nos termos do art. 744 do mesmo
diploma, goze de privilégio imobilisrio especial sobre as diver-
sas fracgGes auténomas do edificio em regime de propriedade
horizontal.

Seria necessirio que nenhum dos condéminos pagasse o
imposto devido para se chegar a execugio o que parece ser
muito dificil de se verificar na pratica. (*)

(133) Cunha Gongalves: Da Propriedade horizontal cit., p. 66.

(*) Seguia-se a esta parte uma outra que versava sobre a regulamen-
tagio do direito de superticie no novo Cédigo Civil (arts. 1524 ss.). A sua
publicacio far-se-d, possivelmente, em numero ulterior da Revista da Ordem
dos Advogados.
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