Trabalhos Escolares

DA CONSTITUICAO DE PROPRIEDADE HORIZONTAL
POR NEGOCIO JURIDICO (*)

I— INTRODUGAO

L. O instituto de propriedade horizental, que conheceu na
legislacdo portuguesa uma primeira e exaustiva regulamentacio
com o Decreto-Lei n.° 40 333, de 14 de Outubro de 1955, tem
tido entre nés numerosos cultores. Nio obstante, sfio raras as
obras que se debrucam particularmente sobre o fenémeno da
constitui¢do da horizontalidade, matéria vasta e complexa que
constitui o niicleo gerador do instituto e que, rodeando-se de sin-
gulares relevancia pratica e riqueza em questdes tedricas, se
torna sua pedra basilar.

A constitui¢do de propriedade horizontal depende de factos
juridicos que a lei considera idéneos para esse fim. A previsio
genérica constante do art.° 1417.°-1 do Cédigo Civil consagra
expressamente o negécio juridico, a usucapido e a decisio judi-
cial proferida em acgdo de divisdo de coisa comum ou em pro-
cesso de inventario.

Referindo-se o Cédigo Civil a negécio juridico, nada nos
leva a crer que tenham sido excluidos o testamento, a partilha

(*) O presente trabalho, da aqutoria dos estudantes de Direito, Jodo Luis
Lopes dos Reis e José Manuel Ferreira de Almeida, resulta da reestruturacdo
de um outro apresentado para qvaliagdo de conhecimentos em Direitos Reais
e discutido em 14-11-975 na Faculdade de Direito de Lisboq.
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extrajudicial e a divisdo amigavel de coisa comum, tal como
preceituavam os arts. 2.° e 4.° § 2.° do D-L 40 333. Além destes,
o regime de propriedade horizontal pode estabelecer-se através
de um negécio juridico unilateral tipico, embora inominado e
por outros negdcios que analisaremos em lugar préprio.

Quanto a usucapido, é esta uma inovagdo do actual Cédigo
Civil, pois nido constava do D-L 40 333. Ao abrigo do art.” 1287.°
(nogdo de usucapido) esta é facto constitutivo de propriedade
sobre um andar, assim como de compropriedade sobre as partes
comuns. Através da usucapido pode adquirir-se o direito de pro-
priedade sobre uma fracgdo; no caso de o edificio ndo estar
ainda sujeito ao regime de propriedade horizontal, é a declara-
¢do de usucapido relativamente aquela fracgdo que implica a
constituigdo desse regime para com todo o edificio, pois este é
um todo e a fracgdo é uma parte integrante daquele, devendo
essa declaragdo respeitar a forma ¢ os requisitos do titulo cons-
titutivo, pelo que funcionard como tal. Diremos, assim, que a
usucapido é um facto constitutivo de «eficacia indirecta».

Cabe agora referir as decisdes judiciais proferidas em
acgbes de inventirio ou de divisdo de coisa comum (respectiva-
mente, arts. 1326.° e segs. e 1052.° e segs. do Cddigo de Processo
Civil), casos de sentengas constitutivas de um regime que afecta
a situagdo juridica de um edificio, sendo as préprias decisGes
judiciais levadas a registo. Tem legitimidade para requerer a
constitui¢do de propriedade horizontal por decisdo judicial qual-
quer dos consortes, desde que se verifiquem os requisitos legais
estatuidos no art.” 1415.° do Cédigo Civil.

Nao poderemos, porém, considerar que apenas estes factos
juridicos sdo capazes para constituir horizontalidade — a dou-
trina aponta mais dois, que a lei prevé ou admite embora exte-
riormente & previsdo genérica do art.” 1417.°. Sdo eles a cons-
trugdo de andar ou outra frac¢do auténoma sobre edificio alheio,
no exercicio de um direito de superficie, previsto no art.® 1526.°
do Cédigo Civil e a execugdo especifica de contrato-promessa de
compra e venda com eficicia real, hipitese que adiante expla-
naremos.
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Quanto ao primeiro caso, eis sumariamente o que se passa:
sobre um edificio, sujeito ou ndo ao regime de propriedade hori-
zontal, ¢ constituido um direito de superficie que cria em favor
do superficiario o poder de construir um andar sobre esse mesmo
edificio, passando o dito superficidrio a ter um direito de pro-
priedade sobre a obra e de compropriedade sobre as partes
comuns. Surge-nos assim um regime de propriedade horizontal
até entdo ndo existente, ou o regime de propriedade horizontal
a que o edificio esteja ja sujeito estende-se ao andar construido
pelo superficiario.

Bastara uma simples reflexdo sobre cada uma das hipéteses
acima expostas para avaliar da veracidade da proposigio que
antes enunciamos, considerando o elevado interesse do fenémeno
juridico da constituigdo de propriedade horizontal. Cada um dos
factos apresentados constituiria assunto suficiente para investi-
gacio e exposigdo detalhada.

Em fungdo do interesse praitico de que se reveste, destaci-
mos, escolhendo para objecto no nosso estudo, o negécio juridico
constitutivo de propriedade horizontal. A tarefa que nos pro-
pusemos obrigou-nos a um trabalho de investigacio, em tempo
limitado, que terd sobejamente atingido o seu fim se servir ao
jurista.

I. Ao abordar o tema de fundo do nosso trabalho, houve
que tomar em conta trés problemas bésicos que nele concorrem
e de cuja conjugagio depende necessariamente a valoragio do
negécio juridico constitutivo da propriedade horizontal.

Em primeiro lugar, implica a constitui¢io da horizontali-
dade, em qualquer dos casos previstos no art.’ 1417.>1 do Cé-
digo Civil, o cumprimento de formalidades, o que poderemos
considerar como uma das variadas implicagges do direito piiblico
no Direito das Coisas e que, sendo permanentes nos varios casos
de constituigdo, sdo-nos logicamente também e por maioria de
razdo, nas varias hipéteses possiveis de ~onstitui¢do por negécio
juridico. Referimo-nos ao titulo constitutivo da propriedade
horizontal, que neste caso é fruto de um negécio juridico, aos
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aspectos registrais e fiscais da constitui¢do e a sua dependéncia
do cumprimento de normas administrativas.

Aparece-nos, por outro lado, uma outra questao de impor-
tancia fundamental, ji que da sua solugdc emerge uma defini-
¢do de limites a celebragdo do negécio constitutivo. Esta questio
prende-se ao momento da constitui¢do da propriedade horizontal,
isto é, a relacdo existente entre a celebraciv do negécio e a vida
do prédio — o estado de construgdo (ou de ndo construgdo) em
que ecle esta.

Haé ainda a considerar o préprio negécio constitutivo, o qual
nao tem, necessariamente, o mesmo contetido em todos os casos.
ImpGe-se, em primeiro lugar, a distingdo entre negécios unilate-
rais e plurilaterais, havendo ainda outras hipéteses classificaveis
dentro destas.

Considerando o envolvimento de todas estas questdes, foi
necessirio definir uma ordem de tratamento para que este estudo
tivesse uma sequéncia légica. Assim, optimos pela analise pre-
liminar do titulo constitutivo, do registo da constituicio e da
inscrigio matricial, questdes que, assumindo um caricter de
permanéncia em todos e cada um dos negécios constitutivos, in-
tegram o seu niicleo central e sdo, pois, prévias i consideragio
particular de qualquer modo de constituicio. Veremos também
entdo os aspectos administrativos concernentes i constituicio de
propriedade horizontal.

Analisaremos em seguida a questio do momento de consti-
tuigdo da propriedade horizontal, pois que a consideramos ante-
rior & da celebragio do negécio. Fundamentalmente, as partes
terdo que valorar previamente o estado do prédio e o préprio
negécio estara a ele submetido, porque dele dependerdo, ndo sé
as suas cldusulas, mas também, nio raramente, o seu contetido.

Por fim, caberd a vez ao estudo dos virios negécios juri-
dicos possivel e mais comummente constitutivos de propriedade
horizontal, considerando separadamente os negécios unilaterais
e os plurilaterais. Salvo excepcdes consideradas necessérias, se-
rdo aqui preteridas questGes que se atém a teoria geral do ne-
gocio juridico.
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HI.  Entendemos dever explicar a heterogeneidade do es-
tilo literdrio do presente estudo, que se deve A distribuigdo de
matérias, por razoes de método, pelos dois autores.

IT — CONSTITUICAO DE PROPRIEDADE HORIZONTAL
POR NEGOCIO JURIDICO

A4) CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ao criar-se um instituto como o da propriedade horizontal,
teve-se em mente facultar um direito individual sobre uma frac-
¢do delimitada de um prédio e de compropriedade sobre as par-
tes comuns. Pedra basilar do esquema juridico é a fracgio auté-
noma. No entanto, quer as fracgdes auténomas, quer o edificio
no seu todo, sdo realidades materiais sobre que incide a regula-
mentacdo municipal.

Na realidade, qualquer edificagio urbana, antes de cons-
tituir uma realidade juridica, é uma realidade material sujeita
no seu todo & regulamentagio municipal, sendo esta que confere
a edificacdo a dignidade de prédio urbano. E aos Servigos Téc-
nicos Municipais que cabe a verificagdo dos requisitos de hori-
zontalidade.

Assim, da parte juridica da propriedade horizontal estatui
o Cédigo Civil, da parte material ou técnica de construgio e
respectiva aprovagdo tratam os preceitos administrativas que
regulamentam as construgées urbanas, competindo is Caimaras
Municipais a sua aplicagio e também, em parte, a sua legis-
feragao.

E apenas a estas entidades que cabe decidir da «vida mate-
rial» de uma edificagdo, sendo delas que emanam as licengas de
construgdo, habitagdo ou utiliza¢io e alteragio.

Para os casos em que a propriedade horizontal nasce com
o prédio, deveria este ser estruturado para aquele destino, assi-
nalando-se esse facto no projecto. Depois de concluido o prédio,
a unica vistoria que se efectuaria teria como finalidade a veri-
ficagdo da habitabilidade e dos requisitos da propriedade hori-
zontal,
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Também as inscrigdes do prédio na matriz e na conservaté-
ria logo seriam naquele regime poupando-se, assim, duplicagdes.
No entanto, e principalmente em Lisboa, elas existem. Assim, ha
uma primeira fase comum a todos os prédios na qual se efectua,
depois de requerimento, a vistoria de conclusio de obras, se
passa a licenga de habitabilidade e se procede a inscricio na
matriz e ao registo na conservatéria. Numa segunda fase ha
uma nova vistoria para o especial efeito de propriedade horizon-
tal e a passagem da respectiva certidio, seguindo-se no Notario
a redacgdo do titulo constitutivo, v. g. por declaragées simples
do construtor.

Por ultimo, na anterior inscrigio matricial do prédio é
efectuada a sua discriminagdo pelas fracgGes aténomas referidas
no titulo constitutivo, 0 mesmo se fazendo no registo predial
onde é também arquivado o citado documento camarario.

Cabe agora referir que o documento comprovativo da vis-
toria camariria tem apenas interesse para o registo predial. Na
realidade, o Cédigo do Registo Predial no seu artigo 110.°,
n.” 3, estatui que «se a propriedade horizontal tiver sido cons-
tituida por negécio juridico o titulo da constituicdo deve ser
acompanhado de documento passado pela Cimara Municipal,
comprovativo de que as fracgdes auténomas satisfazem aos requi-
sitos legaisy.

E de interesse citar ainda o caso em que o regime de pro-
priedade horizontal é posteriormente instituido, ou seja, num
momento tardio da vida do prédio. Neste caso, ao formular-se
o pedido de aprovagdo municipal, devera indicar-se a estrutu-
ragdo do prédio quanto as fracgdes autonomas a criar, a fim
de se verificar se elas satisfazem ao requisito legal estatuido no
artigo 1415.°,

1. Titulo constitutivo

Trés problemas fundamentais se levantam na consideracio
do titulo constitutivo da horizontalidade, ou seja, do negécio ju-
ridico que constitui propriedade horizontal : — respeitam eles,
como salientam Dias da Fonseca e Rodrigues Pardal («Da Pro-
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priedade Horizontal no Cédigo Civil e Legislagio Complemen-
tar», pag. 87), aos seus momento, forma e conteudo, elemen-
tos que a lei ndo regula expressamente.

Quanto ao momento, e dado que ele pode variar de caso
para caso, relacionando-se mais directamente com a vida do
prédio, preferimos considera-lo posteriormente, pelo que reme-
temos para o nimero 4 desta alinea.

O problema da forma tem sido debatido amplamente pela
doutrina. Assim, alguns autores entendem que, excepto no caso
de testamento ou de partilha extrajudicial, o negécio juridico de
constituicdo de propriedade horizontal nido carece ser redu-
zido a escritura puablica, bastando a forma, menos solene, do
instrumento notarial avulso. O argumento de mais peso utilizado
em defesa desta tese tem por base o art.® 219.° do Cédigo Civil,
o qual consagra o principio da liberdade de forma e limita as
exigéncias da lei a solenidade do negécio. Ora o Cédigo Civil
ndo exige expressamente a forma de escritura piblica para o
titulo constitutivo.

Esta posigdo estd hoje ultrapassada e abandonada na préa-
tica. A maioria dos autores entende que a lei exige escritura
publica, baseando-se no art.® 89.° do Cédigo do Notariado e no
art.” 1419.° do Cédigo Civil.

A alinea @) do art.” 89.° do Cédigo do Notariado exige a
celebracdo por escritura publica dos actos que importam «re-
conhecimento, constitui¢do, aquisigdo, modificagio, divisdo ou
extingdo dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habita¢ao,
enfiteuse, superficie ou de serviddo sobre coisas iméveisy. Ora
ainda que consideremos a propriedade horizontal como um di-
reito real novo, parece devermos aplicar 3 interpretagio desta
norma o critério que nos fornece o Cédigo Civil, que considera
aquela como uma forma de propriedade ; e assim, a constituigao
de propriedade horizontal enquadra-se sem dificuldade na norma
citada (além disso, e adoptando o mesmo critério de jure cons-
tituto, a constituicio de horizontalidade importa modificacio,
por exemplo, do direito de propriedade).

Por outro lado, o art.” 1419.° do Cédigo Civil sujeita a
escritura piiblica o acordo modificativo do titulo constitutivo da
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propriedade horizontal. E o art.® 221.°.2. consagra o principio
da identidade de forma dos pactos modificativos de um negécio
juridico ¢ do negicio a que se reportam «se as razges da exi-
géncia especial da lei lhes forem aplicaveis». E, embora sem
prejuizo desta norma, o art.’ 89.°b) do Cédigo do Notariado
exige escritura piblica na celebragio dos actos que importam
«revogagio, rectificagio ou alteragio de negécios que, por forga
da lei ou por vontade das partes, tenham sido celebrados por
escritura puablicay. Parece assim que, quando a lei requerer
certa forma legal para um pacto modificativo, é porque idénti-
cas razbes determinaram a mesma lei a exigir igual forma para
o negécio modificando.

O conteddo do titulo constitutivo da propriedade horizontal,
ndo obstante falta de preceito expresso na lei, é nesta delineado
nos seus tragos essenciais. Assim, o art.” 1418." do Cédigo Civil
determina que «no titulo constitutivo serdo especificadas as par-
tes do edificio correspondentes as virias fracctes, por forma
que estas fiquem devidamente individualizadas, e seri fixado
o valor relativo de cada fracgdo, expresso em percentagem ou
permilagem do valor total do prédios. Estas especificacgoes sdo,
por forga da lei, obrigatérias. Outras, porém, sdo admitidas e
deixadas ao cuidado da vontade negocial da(s) parte(s), ja que,
no art.” 1422.°2.d) se determina que ¢é especialmente vedada aos
condéminos a préitica de «quaisquer actos ou actividades que
tenham sido proibidos no titulo constitutivo ou, posteriormente,
por acordo de todos os condéminosy.

Dispde o art.” 1419.° do Cédigo Civil sobre a modificacdo
do titulo constitutivo da propriedade horizontal. Através deste
preceito, a lei permite a alteracio das fracgbes auténomas, desde
que estas continuem a poder ser enquadradas na exigéncia ex-
pressa no art.” 1415.°. O cumprimento deste requisito é garan-
tido através do preceito do art.° 111.° do Cédigo do Registo Pre-
dial, que exige no seu n.° 1, para registo da modificagido que
importe alteragio da composi¢do das respectivas fracgdes, além
do titulo do acordo, um documento emanado pela Camara Mu-
nicipal, comprovativo de que a alteragdo nio prejudica os requi-
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sitos legais a que as fraccdes devem obedecer ou, tendo havido
obras de adaptagdo, o projecto aprovado pela mesma Cimara
(n.° 2.).

Como se disse ja, a modificagdo do titulo constitutivo ¢
necessariamente cclebrada por escritura piblica. Além disso, s6
pode ser feita havendo acordo de todos os condéminos.

Determina o art. 1419.°, no seu n.° 2, que a inobservancia,
na modificac¢io do titulo, do preceituado no art.’ 1415.°, importa
a nulidade do acordo (isto além de, ao abrigo do art.” 111.° do
Cédigo de Registo Predial, implicar a impossibilidade do registo
de modificagio).

2.  Registo predial

estdo sujeitas a registo «a constituicio da propriedade horizon-
tal e as alteracdes do seu titulo constitutivoy. Em consequéncia
da fungdo do registo — «dar publicidade aos direitos inerentes
as coisas iméveis» (art.” 1.") — os factos a ele sujeitos «sé pro-
duzem efeitos contra terceiros depois da data do respectivo re-
gisto» (art.® 7.°.1.), embora possam ser invocados entre as pro-
prias partes ou seus herdeiros, ainda que nio registados (art.’
6.°.1.).

Em consequéncia do disposto no art.° 14.°.1. do CR.P,
aquele registo s6 sera obrigatério quando os prédios sobre que
incide a propriedade horizontal se situarem em concelhos onde
esteja em vigor o cadastro geométrico da propriedade ristica.
Porém, o art.® 76.° do Cédigo do Notariado dispée que «nenhum
instrumento pelo qual se transmitam direitos ou contrajiam en-
cargos sobre fracgGes auténomas de prédios em regime de pro-
priedade horizontal pode ser lavrado sem que se exiba documento
comprovativo da inscri¢do no registo predial de respectivo titulo
constitutivo». Assim, apesar de, em principio, se ndo exigir o
registo do titulo constitutivo da propriedade horizontal em con-
celhos onde o cadastro geométrico nio esteja em vigor, ele sera
obrigatério sempre que qualquer fracgdo do prédio venha a ser
objecto de acto de disposicio ou de oneragio que exija inter-
vengdo notarial, 4 qual devera proceder.

Estabelece o art.’ 2.°1.d) do Cédigo do Registo Predial que
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Porém, como nota Rui Miller (<A Propriedade Horizontal
no Cédigo Civil», pag. 95), no caso de se transmitirem direitos
ou contrairem encargos sobre as fracgdes auténomas, por via
judicial, a constitui¢do da propriedade horizontal nio sera obri-
gatoriamente registada (nos mesmos concelhos, como é evidente),
por falta de preceito legal que o imponha.

Nos arts. 147.° e segs. do Cédigo do Registo Predial regu-
lam-se os termos em que se faz a descricio predial do edificio
em propriedade horizontal. O art.® 147.° aponta a finalidade
das descrigées, que é a identificacfio fisica, econémica e fiscal
do prédio a que respeitam os factos inscritos. O art.° 149.°, que
estabelece as mencdes gerais obrigatérias da descrigdo predial,
indica, na alinea e) do seu n.° 1, como deve constar do extracto
da descrigio a especificacio das diversas fracgbes auténomas
de prédio sob regime de propriedade horizontal.

As inscrigbes no registo predial visam, segundo o art.’
174.°.1. do respectivo Cédigo, a definicdo da situagio juridica
dos prédios descritos, mediante extracto dos factos sujeitos a
registo referentes a cada um deles. A descrigio predial €, nos
termos do n.° 2 do mesmo artigo, prévia i inscri¢do. No art.°
179.°.d.) estabelece-se a admissio .apenas como proviséria, da
inscrigdo de factos juridicos respeitantes a fracgdes auténomas
em regime de propriedade horizontal, quando requerida antes
do registo definitivo da constituicio desta.

Depois de o art.° 181.° enunciar os requisitos gerais do
extracto da inscrigdo, o art.” 182.°, que se refere aos requisitos
especiais do mesmo extracto, dispée, no seu n.° 1.q), que aquele
deve conter, no caso da constitui¢io da propriedade horizontal,
«o extracto do titulo, com mengdo do valor atribuido a cada uma
das fracgdes auténomas e da respectiva permilagem em relagdo
ao valor total do prédio» e no caso de alteragdo do titulo, «a
descrigdo da alteragdo.

Nos arts. 110.° e 111.° especificam-se quais os documentos
necessirios aos registos da constitui¢do da propriedade horizon-
tal e da modificagdo do repectivo titulo.
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3. Matriz predial

A descri¢do na matriz de edificio sujeito ao regime de pro-
priedade horizontal veio inicialmente regulada no art.’ 9.° do
Decreto-Lei n.” 40333.°. Mencionava o citado artigo que o pré-
dio teria uma s6 descri¢io e que cada fracgio auténoma seria
descrita pormenorizadamente e individualizada por uma letra
maitscula igual & que lhe estivesse atribuida no registo predial.
E, porém, imperfeito o imperativo da lei, por duas razes:
prima, nio era obrigatério o registo predial; secunda, a inscri-
¢do do prédio na matriz tinha e tem de preceder a sua descrigdo
no registo predial.

A matéria deste preceito é hoje regulada pelo art.® 170.° do
Cédigo da Contribui¢do Predial. Assim, segundo este preceito,
aos prédios corresponde, na matriz, uma inscri¢io e nio uma
descrigdo, como atrés referimos. A cada edificio em regime de
propriedade horizontal corresponderd uma s6 inscri¢io na ma-
triz—um sé artigo— que conterd a «descri¢cio genérica do
edificio» devendo «mencionar-se o facto de ele se encontrar em
regime de propriedade horizontal». Cada uma das frac¢des auté-
nomas deverd ser pormenorizadamente descrita e individuali-
zada pela letra maitscula que lhe competir segundo a ordem
alfabética.

Tal como referimos, e em geral, tera de proceder-se, em
primeiro lugar A inscri¢io matricial do regime de propriedade
horizontal, e s6 posteriormente ao registo predial pois, neste, a
descrigdo devera especificar as véarias fracgbes auténomas de
acordo com as indicacdes da matriz.

As mais das vezes, aquando da constituicio da proprie-
dade horizontal para edificios j4 concluidos, ja a matriz contém
a discriminagdo das partes que hao-de constituir as vérias frac-
gbes auténomas. E assim porque o Cédigo da Contribuicio Pre-
dial estatui normas, nos seus artigos 142.° e 144.°, segundo as
quais, na avaliagdo da propriedade urbana, a descrigio discri-
minard as divisdes ou fracgdes susceptiveis de arrendamento
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auténomo as quais, naturalmente, estario em condi¢des de cons-
tituirem unidades independentes para efeitos de propriedade
horizontal.

Mesmo nos casos da discriminagdo ndo corresponder a frac-
¢bes auténomas, na falta daquela ou de omissio do prédio na
matriz, ndo ha factos impeditivos para a constitui¢do de proprie-
dade horizontal, pois, em relagdo ao registo predial e a matriz
0% notirios terdo apenas de cumprir o preceituado nos artigos
71.° e seguintes do Cédigo do Notariado.

4. O momento da constituicio

Ao pretender celebrar-se um negaocio juridico, neste caso
constitutivo de um direito real, importa saber em que momento
da vida do objecto desse direito ¢ oportuno e viavel fazé-lo.
A determinagio desse momento comporta, pois, a defini¢do de
limites & celebragdo do acto. Aqui reside fundamentalmente a
relevincia do problema do momento da constitui¢do da proprie-
dade horizontal.

Enquanto que ¢é pacifico o entendimento de que ¢ licita a
constituicao da horizontalidade em edificios construidos, é ja
passivel de discussdo o problema de saber se sera igualmente
legitima a constituigio em edificios apenas projectados ou em
construgio.

Em paises estrangeiros em que a elaboracdo doutrinal do
Instituto é ja avangada, predomina a opinido dos que defendem
que a constituigdo s6 ¢ admissivel em prédio construido.

Entre nés, a doutrina esta longe de ser univoca.

Borges de Aratjo («Propriedade Horizontal-Constituigio
por Negécio Juridico», pags. 60 e segs.) entende que é legal-
mente possivel a criagio do regime de propriedade horizontal
em edificio a construir, mas ficando tal regime condicionado 2
conclusio do prédio, sugerindo para tal & compra do terreno
pelas pessoas que vdo levar a efeito a construgdo, que assim o
titulardo em compropriedade, e seguidamente a divisdo em frac-
¢des auténomas do edificio a construir, pelos comproprietarios
do terreno. Entende este autor que edificio a construir é coisa
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futura, dado que ndo esti em poder dos disponentes (art.” 211.°
C. C.) podendo, como tal, ser objecto de relagdes juridicas,
designadamente de contrato de compra e venda (art.” 880.°) ou
de divisdo de coisa comum. Este tltimo negécio estd aqui subor-
dinado a uma condicfo suspensiva, que é a conclusio do edificio.
pelo que a propriedade exclusiva das fracgdes auténomas em
regime de propriedade horizontal é condicional. E o art.® 1037.°.1
do Cédigo Civil consigna a constitui¢io do direito de proprie-
dade sob condicao.

O mesmo autor aborda ainda a questdo do registo, que &,
alids, fundamental — é necessdrio que seja possivel registar a
constituigdo da propriedade horizontal em edificio a construir
ou em construgdo para que a hipétese tenha viabilidade pratica
e relevincia real.

E relevante salientar aqui que dado que o prédio ndo esta
ainda construfdo ndo estd também logicamente inscrito na ma-
triz. No entender de Borges Aratijo «a falta de inscricio na ma-
triz ndo é obice a realizagdo da escritura nem tdo pouco (...)
implica a necessidade de participagdo para a inscrigio» (op. cit.,
pag. 47). Apoia-se, para o afirmar, no art.° 73.° n.° 1 do Cédigo
do Notariado que prevé que, tratando-se de prédios omissos, a
declaragdo nos instrumentos notariais de ter sido apresentada na
Reparti¢do de Finangas participagio para a inscrigio s6 é de
fazer quando essa inscrigdo for devida nos termos do Cédigo da
Contribuigao Predial, ou seja, quando ao prédio for concedida
licenga de habitabilidade, quando este esteja, pois, concluido.
Borges de Aratjo classifica este caso de «omissao legals.

No entendimento deste autor a inscri¢do do regime da pro-
priedade horizontal, tal como a de transmissdo da propriedade
exclusiva das fracgbes auténomas, neste caso de constituigio, é
definitiva — por ndo constarem tais hipéteses na lista de ins-
crigdes provisdrias por natureza constante do art.” 179.° do Cé-
digo do Registo Predial e por nao haver lugar a davida do con-
servador. No caso de divisdo de edificio a construir e como &
condicional a propriedade das fracgdes auténomas, devera cons-
tar da inscrigdo a condigdo suspensiva da concessio da licenca

17



256 LOPES DOS REIS — FERREIRA DE ALMEIDA

de habitabilidade; na altura prépria, registar-se-2 por averba-
mento a data de concessdo dessa licenga.

Em abono da sua tese, Borges de Aratijo cita o art.” 2.°.3.
do Decreto-Lei 40 333, que consagrava hipétese idéntica, dife-
rindo apenas o titulo, que no caso em apreciagio é um negécio
juridico.

A posicao de Borges de Araiijo, além de paradigmaética desta
corrente da doutrina portuguesa, foi bastas vezes seguida na pra-
tica tendo, alids, numerosos outros defensores — Dias da Fonseca
e Rodrigues Pardal («Da Propriedade Horizontal no Cédigo
Civil e Legislagdo Complementar», pag. 125), Luis Pedro Moi-
tinho de Almeida («Propriedade Horizontaly, in Sciencia Ivri-
dica, n.”" 124-125, pig. 549), Mota Pinto («Direitos Reais»,
pag. 277), Pires de Lima e Antunes Varela («Cédigo Civil Ano-
tadoy, vol. 111, pag. 356), Armindo Ribeiro Mendes («A Pro-
priedade Horizontal no Cédigo Civil de 1966», in ROA, ano 30,
pag. 56), todos eles defendem, de um modo geral, a possibili-
dade de constitui¢io da propriedade horizontal em edificio a
construir ou em construgio.

E diversa a posi¢do de Rui Miller (op. cit., pag. 107), que
entende que o contrato de compra e venda de coisa futura nao
é idéneo para constituir o direito de propriedade sob condigao,
pois apenas faz nascer entre as partes am vinculo de natureza
obrigacional — nos termos do art.’° 880.°.1., o vendedor somente
fica «obrigado a exercer as diligéncias necessirias para que o
comprador adquira os bens vendidos». S6 se cumprir essa obri-
gacdo «a venda produzird de facto, os seus efeitos, mas apenas
ex nunc, de modo que ndo se podera retrotair a aquisicio da
propriedade & data da celebracdo do contrato (art.’ 408.°.2.),
como seria no caso de a aquisi¢do desse direito ser condicional
(arts. 1307.°.3. e 276.°)» (loc. cit.).

Entende este autor ser decisivo o art.® 1302.°, que dispde
que s as coisas corpéreas, méveis ou iméveis, podem ser objecto
du direito de propriedade, de onde tira a ilaccdo de que ndo pode
constituir-se o direito de propriedade horizontal sobre edificio
inexistente, atribuindo-lhe a razdo de o art.® 110.°.4. do Cédigo
do Registo Predial aludir a «prédio construido». Assim, tam-
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bém no caso da divisdo, como propde Borges de Aratjo, em que
a propriedade horizontal se constitui sobre o prédio projectado,
se estard, segundo Rui Miller, a admitir a existéncia de um
direito real desprovido de objecto, o que é legal e doutrinal-
mente inadmissivel.

Nio pretendemos tomar posigdo nesta polémica. Julgamos,
contudo, dever apontar que a lei em vigor nio é, como seria de
desejar, satisfatoriamente explicita. Assim, em principio e dada
a coeréncia de construgdo que rege qualquer das posi¢ées adop-
tadas, s6 a valorizagdo de cada uma delas na pratica pode levar
a defini¢do de uma doutrina dominante — e esta é a de Borges
de Araujo, inegavelmente a que mais beneficia os sujeitos da
propriedade horizontal.

B) NEGOCIOS JURIDICOS CONSTITUTIVOS

O negécio juridico com efeitos reais é uma causa genérica
de constitui¢do de direitos reais, j4 que opera sobre quase todos
estes direitos, escapando-lhes apenas aqueles que derivam uni-
camente da lei, v. g. o direito de retengao.

Quanto a propriedade horizontal, dispée o art.’ 1417.°.1.
que «pode ser constituida por negécio juridico...». Particular é
a relevancia juridica e prética deste modo de constitui¢cio — é o
mais comum e consequentemente o mais trabalhado pela dou-
trina.

1. Negécios unilaterais
a) Declaragio unilateral

A constituigdo da propriedade horizontal por declaragdo
unilateral de vontade foi problema muito discutido na nossa
doutrina. A questdo reside em saber se o proprietario finico de
um edificio o pode submeter unilateralmente ao regime de pro-
priedade horizontal por declaragdo de vontade, na qual residira
o negécio juridico constitutivo.

Anténio Magro Borges de Aratijo (in «Propriedade Hori-
zontal — Constitui¢do por Negécio Juridico»), tomando por base
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da sua argumentagio o principio consagrado no art.” 1414.° do
Cédigo Civil, da existéncia de varias frac¢ées auténomas que
«podem pertencer a proprietarios diversos», sustenta a inadmissi-
bilidade deste modo de constitui¢do de propriedade horizontal.
Entende este autor que «a caracteristica essencial da existéncia
cumulativa de propriedade exclusiva e propriedade comum pres-
supde necessariamente a existéncia de proprietirios diversos, e
este facto é a prépria razdo de ser da propriedade horizontals
(op. cit., pag. 11). Adianta ainda que, dispondo o art.® 1420.°.1.
que cada condémino é proprietario exclusivo da frac¢ao que lhe
pertence e comproprietirio das partes comuns do edificio, existe
cumulativamente na propriedade horizontal a propriedade ex-
clusiva e a compropriedade; ora como a compropriedade, nos
termos do art.’ 1430.°.1., s6 é possivel coexistindo dois ou mais
comproprietarios, «propriedade horizontal com um {nico pro-
prietario ¢é contradi¢do que impressiona e que ofende os princi-
pios legais» (op. cit., pag. 12). Conclui Borges de Araijo que,
nos casos em que a declaragdo unilateral conste de escritura
piblica, nao pode produzir quaisquer efeitos constitutivos da
propriedade horizontal, a qual continuara a néo existir.

Américo de Campos Costa, no prefacio a obra de Borges
de Araiijo, embora ndo desejando «tomar partido na controvér-
sia», aduz um outro argumento i tese do autor da obra prefa-
ciada — como admitir a declaragdo unilateral como negécio cons-
titutivo de propriedade horizontal se no sistema do Cédigo Civil
domina o principio do numerus clausus?

Este argumento é talvez, entre todos, o mais inconsistente
e contra ele defende Rui Miller (op. cit., pag. 100) que o prin-
cipio inserto no art.’ 457.° do Cédigo Civil s6 impera no campo
das fontes das obrigagdes, ndo abrangendo, portanto, o direito
das coisas, ramo em que a propriedade horizontal tem assento.

Posi¢do contriria & de Borges de Aratjo é defendida pela
maioria dos autores (vd., por todos, Rui Vieira Miller, «A Pro-
priedade Horizontal no Cédigo Civil») e actualmente dominante.

Entende-se, na posi¢do que nos parece mais correcta, que
a declaracdo unilateral da vontade de constituir propriedade
horizontal vale efectivamente como negécio constitutivo deste
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regime. Os seus efeitos, porém, sé se produzirio plenamente
quando o proprietirio tnico alienar uma das fracgbes, pois s6
entdo estdo criadas as condigdes para o pleno exercicio da pro-
priedade horizontal; enquanto existir um proprietario tnico, a
situagdo existente confundir-se-3, nos seus efeitos praticos, com
a que se verifica no caso de propriedade exclusiva de um imével
indiviso. Alids, idéntica situagdo se produz com a compra, por
um {nico individuo, de todas as fracgées auténomas de um pré-
dio sobre o qual esteja constituida a horizontalidade.

Rui Miller (op. cit., pag. 101) apresenta, entre outros, um
argumento baseado na letra da lei. O art.’ 1316.° do Cédigo
Civil, que regula os modos de aquisigio da propriedade, deter-
mina que esta se faz por contrato, sucessio por morte, etc.,
admitindo assim um {inico negécio unilateral para este efeito —
o testamento —, mas tendo o cuidado de exigir, nos restantes
casos negociais ,s6 negécios plurilaterais, por isso figurando
expressamente o termo contrato. Ora o art.® 1417.° ndo faz refe-
réncia a contrato, antes a negoécio juridico, pelo que a declara-
¢do unilateral de vontade cabe perfeitamente na previsio legal.
Acresce que ambos os preceitos figuram no mesmo anteprojecto
do Cédigo Civil, o elaborado pelo Prof. Pires de Lima.

Em suma, estamos em presenga de um negécio constitutivo
de propriedade horizontal. Neste caso, o titulo constitutivo serd
a propria escritura piiblica em que se celebrard o negécio juri-
dico unilateral.

Alids, ao argumento de Borges de Aratjo baseado no art.’
1414.° pode contrapor-se que este autor ndo considera a hipétese
de declaracio unilateral plural que, através de posterior divisio,
constituird propriedade horizontal com virios condéminos. Ora
ndo nos parece légico que, dos negécios unilaterais, apenas os
plurais possam realmente constituir horizontalidade.

Segundo o mesmo autor (op. cit., pig. 13), é objectado a
sua doutrina o art.’ 76.° do Cédigo do Notariado, que citimos
)4 anteriormente. E contrapde que, na verdade, s6 ha para a lei
fracgbes auténomas depois da constitui¢do do regime da proprie-
dade horizontal; porém, «quando se vende um andar dum edi-
ficio que pertence a um s6 proprietirio, andar que é susceptivel
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de constituir uma unidade independente, ndo se esti a vender
uma frac¢io auténoma de edificio em regime de propriedade
horizontal, regime que nio existe ainda, mas a constituir a pré-
pria propriedade horizontal por meio do negécio juridico com-
pra e venda, como o permite o art.” 1417.° do Cédigo Civily.

Para Rui Miller (op. cit., pig. 104), este argumento é in-
consistente, ja que se o proprietirio de um edificio alienar uma
fraccdo deste sem ter previamente constituido a propriedade
horizontal, apenas estara a transferir uma sua quota parte ideal
e o adquirente passara apenas a ser comproprietario. Assim, nao
se estard a vender uma fracgio auténoma porque esta nio existe
ainda e, por outro lado, por contrato de compra e venda, nos
termos do art.° 874.°, s6 se «transmite a propriedade de uma
coisa, ou outro direito, mediante um prego». Logo, este contrato
ndo serve para constituir horizontalidade.

Parece-nos esta posicdo um pouco extremista; é, alids, fre-
quente a celebragio de um contrato de compra e venda para
constituir propriedade horizontal, o que é tido por licito por
muitos autores, v. g. Pires de Lima e Antunes Varela (Cédigo
Civil Anotado, vol. 111, pag. 356) e Ribeiro Mendes («A Pro-
priedade Horizontal no Cédigo Civil de 1966», in ROA, Ano
30, pag. 54).

b) Testamento

O testamento, como negdeio juridico que é, pode também
desencadear a constitui¢io de propriedade horizontal.

Este entendimento, se bem que abonado por grande parte da
doutrina (vd., por todos, Pires de Lima e Antunes Varela, loc.
cit.), nio é, porém, pacifico. Assim, Dias da Fonseca e Rodri-
gues Pardal (op. cit., pdg. 127) entendem que «se o proprietario
(...) deixa fracgbes auténomas é porque ja anteriormente o pré-
dio assim se mostrava constituido. Caso contrario, (...) o her-
deiro fica em regime de compropriedade até que, por partilha
amigavel ou decisdo judicial, possa transformar o prédio em
regime de propriedade horizontal sob prévia licenga camarariax.
Nio nos parece correcto este entendimento — na verdade, o pro-
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prietirio ndo deixa fracgdes auténomas, deixa sim fracgdes,
quotas ideais do prédio. Como o testamento s6 produz efeitos por
morte do testador, serd a aceitagio da heranga pelos herdeiros
que dara origem ao titulo constitutivo da horizontalidade.

Borges de Aratjo (op. cit., pig. 86) defende que o testa-
mento € o titulo constitutivo da propriedade horizontal. Cremos,
porém, ser mais correcta a posi¢do acima exposta, ainda que
qualquer delas seja amplamente defenséavel e ndo repugne mesmo
aceitar esta Ultima.

2. Negécios plurilaterais

Parte das consideragbes devidas na anélise dos negécios
plurilaterais foram j4 apresentadas, pelo que as damos, quando
oportunas, por transcritas.

a) Contrato de compra e venda

E dominantemente entendido pela doutrina que a proprie-
dade horizontal pode ser constituida através de contrato de com-
pra e venda, ressalvando-se a posi¢io, ja atrds citada, de Rui
Miller (op. cit., pag. 104), pelo que nos parece nio haver nada
de especial importancia a referir aqui.

b) Contrato-promessa de compra e venda com eficicia real

E aqui necessirio um esclarecimento prévio: — o contrato
promessa de compra e venda, ndo sendo acto definitivo, nio é
negécio juridico constitutivo de horizontalidade. Fomos, porém,
levados a explorar este tema por uma hipétese levantada por
Borges de Araiijo (op. cit., pig. 88) e que se liga  realizacio
coactiva da promessa, a execugdo especifica, prevista no art.’
830.° do Cédigo Civil.

Prevé o art.’ 413.° que as partes podem atribuir eficicia
real & promessa de compra e venda de bens iméveis, quando
conste de escritura piblica, pelo que estd sujeita a registo, ao
abrigo do art.” 2.°.1.g) do Cédigo do Registo Predial. Consigna
o art.” 830.° a possibilidade de, havendo incumprimento de uma
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das partes, poder a outra «obter sentenga que produza os efeitos
da declaragdo negocial do faltoso», ou seja, obter execugio espe-
cifica do acordado. Pde-se a questio de saber se, dado que o
art.” 1417.° consigna a hipétese de constituigdo de propriedade
horizontal por decisdo judicial proferida em acgdo de divisdo de
coisa comum ou em processo de inventario, serd possivel a sen-
tenga prevista no art.” 830.° constituir também aquele regime.

Entende Borges de Araijo que «a aplicabilidade do art.’
830.° do Cédigo Civil ndo esta prejudicada pelo seu art. 1417.°.
A sentenga proferida nos termos do art.” 830.° destina-se a pro-
duzir os efeitos da declaragdo negocial do faltoso, suprindo
apenas a vontade de uma das partes no sentido em que ela se
manifesta».

Poderemos, contudo, ir mais longe que este autor, se con-
siderarmos meramente exemplificativa a enunciagdo do art.’
1417.°.1. Vimos atras que a constru¢do de andar ou outra fracgéo
auténoma sobre edificio alheio, no exercicio de um direito de
superficie pode, ao abrigo do art.® 1526.° do Cédigo Civil, cons-
tituir horizontalidade. Logo, se a lei aceita um modo de consti-
tuicdo ndo previsto no art.’ 1417, ndo pode este definir um
numerus clausus de modos de constitui¢io, pelo que temos de
considerar a enunciagdo do n.° 1 como exemplificativa. Assim, a
constituicdo de propriedade horizontal por execugdo especifica
de contrato-promessa de compra e venda com eficicia real é um
modo novo de constitui¢do deste regime.

E fundamental que o contrato-promessa defina, além da
compra e venda a que os contraentes se obrigam, também correc-
tamente a propriedade horizontal que se pretende constituir, for-
necendo os elementos legalmente exigidos para o titulo constitu-
tivo. Esta exigéncia resulta do art.® 410.°, que diz serem aplica-
veis ao contrato-promessa as disposigdes legais relativas ao con-
trato prometido.

¢) Divisdo amigével de coisa comum

N&o nos parecem necessirias grandes consideragdes sobre
esta figura, porquanto se lhe aplicam aquelas que seriam tecidas
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sobre o contrato de compra e venda; ora ja ao tratar este negocio
se deu por suficientes as referéncias que lhe tinham sido ante-
riormente feitas.

Na verdade, a divisdo de coisa comum pode importar alie-
nac¢io ou transmissdo onerosa, na medida em que qualquer dos
interessados fique com bens de valor inferior & sua quota-parte,
ou quinhdo-ideal, na compropriedade e outros recebam em ex-
cesso o correspondente valor. Alids, como referem Pires de Lima
e Antunes Varela (op. cit., pag. 347), a divisdo, como acto de
natureza declarativa, «inscreve-se naquela categoria de actos que
muitos tratadistas consideram estranhos i distingdo entre a gra-
tuitidade e a onerosidade, muito embora, nos aspectos em que
seja realmente necessiria uma opg¢do, se ndo possa contestar a
sua maior proximidade dos actos a titulo oneroso», pelo que
serd potencialmente um acto de alienagdo onerosa. Por isso o
Cédigo Civil, no art.° 1413.°.2., remete expressamente para as
regras apliciveis A alienagfo onerosa de coisa.

d) Partilha extrajudicial

Muito pouco hi aqui a dizer.

Ha, neste caso, uma divisdo horizontal do prédio, descre-
vendo e identificando as fracgdes independentes que o compdem,
cumprindo o disposto no art.’ 1418.° do Codigo Civil. Porém, a
divisdo em presenga é puramente material e ndo pode ser tomada
em sentido juridico, ji que ndo hi compropriedade. A divisdo é
apenas uma discriminagdo de fracgdes que passam a ter autono-
mia com a partilha, pelo que é este o unico negécio juridico
constante da escritura.
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